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Introduection

Le probléme des relations entre travailleurs et employeurs qui
se pose chez nous avec moins ’acuité que dans bhien d’autres
paye, a néanmeins unc importance trés actuelle. A chaque époque
de la civilisation, on a continuellement et partout cherché i le
résoudre. Le droit comme I'économie est en constante évolution,
aussi la solution de cette question est-elle toujours différente et
dans le temps et dans Despace.

Il n’y aurait pas de probléme s’il y avait entre patrons et ouvriers®
une solidarité d'intéréts constante et entiére. Or, il n’existe de soli-
darité que sur un point, sur une question qui est d’ordre général
il est vrai, a saveir sur 'existence méme, la continuation de 1’en-
treprise qui fait vivre le patron et ses ouvriers. Cette solidarité
disparait dés que l'on examine les intéréts de chacune des partics.

D’une part, I'ouvrier demande des augmentations de salaire car
il désire améliorer son train de vie ; mais ce faisant il oublie gque
ces nouvelles charges ont une incidence sur les prix de revient et
.ces dernicrs une influence prédominante sur le maintien ct la
eréation de débouchés.

D’antre part, le patron qui a presque toutes les resporisabilités
de Pentreprise veut une grande marge de bénéfice, incompatible
précisément avec I'existence de salaires élevés.

Cette opposition d’intéréts évidente a donné lien au cours des
siécles 2 des luttes souvent ouvertes et méme sanglantes.

1 Nous employons dans notre travail les termes de patron et onvrier on smployenr et em-
Flos-é dans le sens des expressions allemandes Arbeitgeber et Arbejinehmer, Ces termes, eomme
e dit Maire (L'organisation sociale dn travail. p. 39, note 1) pourraient aussi bien étre ssala.
riant» et «talarié>. On tend de plos en plng & admettre pour désigner I'onvrier et 'employé
I désignation générale de <travailleurss, qui est plos ou moins bevrense, mois adoptée dang
Iea rapports infernationacx.
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Le droit du travail est né dans la deuxieme partie du XIXe’
siecle. 11 est résulté de préoceupations sociales. L’économie Jibé-
rale était néfaste i la classe onvriére. Celle-ci avait souvent de la
peine i subsister et n'élait ancunement protégée. les patrons
commettaient des abus intolérables. En France, par exemple, ce
p’est qu’'en 1841 que fnt promulguée la premiére loi temcdant a la
protection de Vouvrier : clle limitait & douze heures par jour 'em-
ploi dans les usines des enfants de huit & dounze ans. La famille
ne pouvait vivre du seul gain du pére ; tous ses membres étaient
obligés de travailler. Le droit du travail parti de ces eonsidérations
s’est développé assez rapidement. Le sort des ouvriers en a été
considérablement amélioré, méme si la paix sociale ne régne pas
partont.

Notre Jégislation du travail, socialement moins avancée que
celles dc Ja Grande-Bretagne et de a France® entre antres, est de
nos jours relativement satisfaisante®. Elle doit- cependant se déve-
lopper et se compléter.

Quelle est Ia nature de cette législation ? Primitivement, de
par sa teneur, on pouvait adinettre que c¢’était une branche du droit
civil puisqu’elle avait 4 sa base un eontrat individuel entre un
employeur et nn employé. Aujourd’hui encore, elle est ¢n grande
partie contenne dans notre code civil, mais elle en dépasse large-
ment e cadre. L'intervention de I'Etat va eroissante et Je nom-
brenses régles de droit publie sont introduites, Des eontrats eollec-
tifs peuvent avair force obligatoire si I'Etat le décide. On ne pent
plus actuellement prétendre que la législation du travail fait partie
du droit privé lorsque 'on constate a quel nombre de régles de
droit publie sont soumiscs les conventions gque Uobn appelle encore
conirats de travail. Nons pensons entre autres anx assuranees obli-
gatoires, a la loi sur le travail dans les fabriques, et celle sur la
formation professionnelle des apprentis. La législation du travail
qui protége les ouvriers devient de plus ¢n plus un droit soeial.

1 L'Angleterre counalt le plan Beveridge desting sortout a eombattee le chdmoge. Ea
France, depuis 1946, vit sons le régime de la Sécurité Socinle influencé en partienlicr par des
préor,cnpulmm d*ordre démogrophigne

Muire (pr. 112) souligne scs bienfaits et le but qu'elle a atteint : eassurer par la limitation
des ]|lperl|‘s nbsolues d'one minorité (emploveurs) une certaine libération progressive de Jo
majorité {onvricers) =,
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I. LE CONTRAT DE TRAVAIL

Ce contrat st la base dn droit du travail. I1-est de nature mixte :
‘d'une part, il est soumis a des dispositions de droit ¢ivil ct des dis-
positions de droit public, mais d’autre part, certaines des régles
de droit civil qui lui sont applicables sont impératives et les autres
dispositives.

Ce mélange de régles tient aux caractéristiques économiques du
contrat de travail, celni-ci étant un contrat d'adbésion’, a I'origine
tout au moins, La partie toute pnissante au contrat, le patron,
posalt ses conditions et Ponvrier ne pouvait les discuter. Une trop
grande concurrence parmi les salariés les obligeait 4 accepter un
salaire de misére pour ne pas étre réduits au chémage. Les abus que
nious avons signalés et le déclin des idées libérales ont amené I'Etat
i simmiscer dans les rapports entre patrons et ouvriers et a les
réglementer de fagon impérative. Les contrats d’adbésion®, parmi
lesquels an compte également les contrats de transport, les contrats
d’assurances et d’antres de moindre importance, <sont done ceux
ol doit se manifester ce que Josserand a appelé le «dirigisme
contraetuel»?,

Quel cst I'objet, la raison d'étre de la législation dun travail ?
Comme le remarquent Colin et Capitant®, «on peut se demander si
les rapports cntre employeurs et travailleurs ont vraiment pour
base leur volonté commune, le contrat de travail. N'est.ce pas
plutét une relation de travail, régie par un statut ou des statuts
impératifs, celui du travail cn géméral, celni de la profession,
celui de Ventreprise 7> Ces rapports de travail® existent en fait dés
que du travail a été fourni mais déconlent en général d'un contrat
de travail.

Selon la définition de Particle 319, al. 1 e. o0.% les éléments

t Planiol-Ripert (Traité élémentaire ile droit civil, p. 21) écrivent for: justement : <Op a
appelé ces conirats des contrate d’milhésion €t le mot a fait fortune. I n’a pourtant aneun gsens
précis. Adhérer c'est eonseniir. 1 est certain que Vadhésion forme le contrata,

2 En période de grand dirigisme. quand lquat fixe certnins prix, Je contrat de vente est
alors anssi uo eontrat d’adhésion,

A Planiol-Ripert, p.

4 Cours lémentaire de droit civil francaie, p. 48, ’

3 Le droit slenand fait sonvent sppel & cette notion (Arbeitsverhilinies).

¢ «Lie contrat de travail est la_convention par laquelle nne pershnne (l'emnployé) promet &
pne anire (I'empluyenr) son iravail pour un temps déterminé ou mdétermmé contre poiement
d’un calaires.
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esscntiels de ce contrat sont le travail, le salaire et la durée. La
seule obligation de Pemployé parait éire le travail et celle de I'em-
ployenr le paiement du salaire ; or, les ohligations de chacun ne se
limitent point 1d. L’employé qui fonenit son travail doit exécnter
a satisfaction sa prestation. Il ne pounrra y parvenir si d’autre
part il travaille trop pour son propre compte, ne se repose pas
asscz, cn quelgue sorte ne se¢ prépare pas ponr son travail et ne
se ménage pas a cet effet. En d’autres termes et plus bricvement
dit, 'emnployé aliéne sa puissance économique. Le contrat n’est pas
interrompu & chagne eccssation de travail, il déploie ses effets aussi
bien pendant les benres de repos et de loisirs gne pendant les em-
péchements qui peuvent se produire.

Le salaire est donc la contre-prestation du travail de Pemployé,
mais anssi de son comportement pendani I'existenee du contrat.
Cette obligation de 'employenr subsiste dans certains cas méme
lorsque ouvrier n’est pas en mesure d’exécuter son travail.

Le lien trés étroit qui unit les parties an conirat est caractérisé
par sa continuité et en général par sa durabilité.

II. PROTECTION DE L’EMPLOYE

La nature du contrat de travail impose & 'emplovenr d*auntres
obligations que lc paiement d’un salaire pour du travail effective-
ment fourni. Si Pemployé, sans que ce soit sa fante, est empéché de
déployer son activité an service du patron, le contrat n’en est pas
pour auntant résilié on interrompn. Il n'y a qu'une suspension uni-
latérale de son exéention: Pemployé empéché ne fournit plue
sa prestation, mnais 'employeur, dans une certaine mesure ¢t dans
certaines hypothéses, doit encore g’acquitter de son obligation.

Cette régle de droit, si clle est adaptée de fagon a empécher des
abns, est une régle d’equité ear elle protége, jusqun’a un certain
point, la pactie la plus faible anr contrat. Le patron privé subite-
ment de 1a collahoration de son employé Ini devra cependant une
rémunération, car son travail est la seule sonrce d’existence de
I'employé et cette souree ne saurait étre brnsqnement tarie sans
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counséquences sociales, politiques et économiques facheuses.! Cest
pourquot il faut le protéger et lui accorder certains avantages, mais
il s’agit également de tenir compte de la siluation économique et
financiére de lemployeur. Celui-ci ne peut supporter de trop lour-
des charges. Il convient de noter ici déja que si Femployé est cmpé-
ché de travailler par sa faute il ne sera pas protégé. Au contraire,
son employenr aura la possibilité, aux termes des articles 97 et
107 c. 0.2 de le mettre en demeure et, 3 défaut d'exécirtion de sa
prestation, de lui demander des dommages-intéréts, Cette éven-
tualité en général restera dans le domaine de la théorie. vu la
faiblesse économigue de la plupart des employés et ouvriers et
les critiques auxquelles s’exposerait un patron demandeur dans
une telle action.

Pour protéger Uemployé, et anssi Femployeur?, le législateur a
édicté nne régle spéciale, I'article 335 du code des obligations.
Selon cette disposition, si Vemployé est empéché de travailler, il
a droit 4 son salaire pendant un certain temps. Trois conditions
cependant doivent étre remplies : I'employé deit n’aveir pas com-
mis de faute, avoir conclu son contrat a Jong terme et étre empéché
de travailler par une des caunses énumeérées dans la Jol. Nous re-
prendrons ces différents points aprés avoir éindié la naissance de
cette disposition ainsi rédigée :

«Dans les contrats de travail conclus & long terme, I'employé
ne perd pas son droit an salaire pour un temps relativement court,
lorsqu’il est empéché de travailler sans sa faute, pour caunse de
maladie, de service militaire obligatoire a teneur de la législation
fédérale, ou pour telle antre caunsc analogues.

1 Martin, L.e code des obligations. des eontrats de sbroit rivil, 9. 196 ¢ <Le droit ne deit
pas blesser Iéquité. H faat tenir compte du fait que le salaire est le plius eouveat indispen-
sable 4 Pemplogds,

2 Article 97, al. 1 ¢. 0. : »Lorsque le criancier ne peunt obtenir Iexécution e I'obligation
ow ne peut Fobtenir qu’imparfaitement, le débitenr est tenu de réparer le dommage en tvésul-
tant, i moins qu’il ne preove gu'ancwoe fanie me Jui est imputable »,

Artiele 17 a. 0. « Lorsqne dans nu contrar hilatéral, Uune des parties est en demenre,
Pautre pent hui fixer on Ini faire fixer par Pantorité compéteure un délai convenable ponr
g'exéenter.

Si Yexéculion n’est pas intérvenve i expiratdon de ce délai, le slroit de le demander et
d'activoner en domnragesiotéréts pour canse de retard peut toujours étre excred : cependant,
le créancier qui en fait la déclaration immédiate pent renoucer & ce droit et réclamer des
domibages-intéréts pour cause d’inexécution on se dépurtir du contrat »,

* Celni-ci, grice a I'art. 335 c. 0. en effet n'est pus tenu de dédommager tons ses em-
plovés empéehés de travailier mais seulemeat ceux goi remplissent les conditions exigées par
1a loi.



. PREMIERE PARTIE

LE DROIT EN VIGUEUR

CHAPITRE PREMIER
Genése de I'article 335

Section 1. Article 341 de Pancien c. o. et son interprétation.

Le code des obligations de 1881 contenait déja un texte sem-
blable a celni du code de 1911 : «Celui qui a engagé ses services
a long terme ne perd pas ses droits a 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 inilitaire ou telle autre analogues.

En comparant les textes des articles 341 anc. c. o. et 335¢c.0.,0n
constate qu’ils sont d’une grande similitnde et qu'en définitive,
aprés des discussions et des délibérations ardues,’ on a conservé &
peu de choses prés la disposition légale en viguenr depuis 1881. La
rédaction en a simplement été un peu modifiée en ce sens que
deux points ont é1é précisés :

Il est maintenant évident que les termes «pendant un temps
relativement court» se rapportent aun temps pendant lequel le sa.

! Aucun nutre texte lors de la revision du e¢. 0., §i ce n’est Iarticle 58, n’a donné autant
a faire et de matitre i discussion au législateur.
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laire doit &tre payé ct non pas a la durée de Vemnpéchement’.
D’autre part, 'employeur doit exécnter unilatéralement son obli-
gation dans le cas on la cause de 'empéchement est le service
militaire, nniquement si ce service est obligatoire a teneur de la
législation fédérale.:

Le texte de larticle 341 anc. ¢. o. donnait déja lieu a diffé-
rentes interprétations®. Selon celle qui prévalut, I'employé avait
engagé ses serviees a long terme lorsqu'une longne durée avait été
expressément envisagée, mais ausst lorsque le délai de résiliation
du contrat était long lui-méme ; la eonséquence en fut que 1arti-
cle 341 n’avait pas son application dans le monde industriel o
les délais étaient toujours trés brefs.

Section 2. Les projets de revision de Uarticle 335.

A. Premier projet.

La notion de délai de congé® ent son influence sur le premier
projet de revision® qui s’exprimait aimsi: «La duréc deit &tre
appréciée neon seulement d’aprées le délai dans lequel un congé
peut &tre donné, mais encore d’aprés le temps pendant lequel
Pemployé a servi chez Uemploycur». Selon ce texte, i1 fallait
également tenir compte, pour Datiribution du salaire, de la durée
cffcetive des rapports contractuels ; le projet allait ainsi & 'en-
contre de 'interprétation habituelle de Pancien article 341 et a
servi de base aux raisonnements de ceux qui interprétent extensive-
ment Darticle 335, tels, par exemple, Katz dans sa thése®, Oser-
Schénenberger® et la Cour d’Appel du canton de Zurich”.

1 Sous ’ancien droit il y avait contraverse. Certaine prétendeient que le solaire ne devait
tire payé que si D'emptchement était de courte durée.” D'antres, ¢t ce fut leur opinion qui
prévalut, remnrq_uail‘.m gque I'employé avail d’outant plus hesoin d'nn dédommagement que
son chomage était plus lang. Reinert (Der Entgelt im Arbeitsvertrag der Handelsangestellten,
p. 50) eouligne avent _l‘emrée en .Vigueur du c. 0. revisé qu'une telle réple représente un grand
progris £l sera nceueillie avecﬁ'me. N

En droit allemsnd (§ 616 BGR) auvjonrd'hni eneore e'est I'empéchement qni dait étre de
eonrte durée pour que 'ouvrier git drait 4 un salsire. Voir 1lme partie, chapite I, § 3, §§ 3.
. 1 Huber, Bualleting sténographiques Cons, Net. 1910, p. 346,

3 En terminolagie juridique frangeise 'expression est «délai-congés.

+ Projet de 1905 en son article 1381, al. 27 voir message Cons. Féd, da 3 février 1905, p.
38. L'elinéa 1 était semblable & T'article 341 pne. c. 0.

5 «Der Entgeltsanspruch des Dienstpflichtigen .. .»

¢ Ouvrage eité, ad ert. 335.

1 RS] 44, p. 257 <1 68,
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Le projet de 1905 contenait un troisiéme alinéa : «L’employeur
ne peut se libérer de son obligation mais en cas d’empéchement
dii 4 la maladie, il peut déduire de sa prestation totale les pres-
‘tations de la caisse maladie proportionnellement i sa contribution
au paiement des primes». Cette rédaction semhlait vouloir faire
de Particle 1381 une disposition de droit impératif et son but
était d’empécher Pemployé de senrichir illégitimcment au détri-
ment de son employeur i condition que ce dernicr ait participé
au paiement des primes de I'assurance.

B. Projet revisé de 1909.

Ce projet’ différait peu du précédent. Il précisait quelques

points :

a} Lc service militaire devait &tre obligatoire selon la loi sur
I'erganisation militaire.

b) La prétention de 'emiployé a son salaire demeurait pendant
un temps relativement court si empéchement était de lon-
gue durée.

c) L’employeur pouvait déduire.de son obligatien de paiement
une partie des prestations de Vassurance ausst en cas d’acci-
dent et non plus seulement lors d’unc maladie. |

Comme le précédent, ce nouvel article 1381 ¢tait également

applicable si le délai de congé était long ou si le contrat avait
effectivement duré longtemps. Aprés discussion, cette notion ful
méme précisée et les Chamhres Fédérales décidérent que le délai de
congé devait étre d'un mois ou le contrat aveir duré un an pour
I'applicahilité de la nouvelle disposition légale.

"~ On proposa méme au Conseil des Etats que 'employeur pnisse
dédmire du salaire i payer a 'ouvrier empéché de travailler les
frais occasionnés par son remplacement éventuel.

Les discussions en étaient a cette phase quand, ensuite de nom-

hreuses oppositions et de crainte que le nouveau c. o. ne soit
pas aceepté, les Chambres ne revisérent la loi qu'en partie et adop-

1 full, stén. Cons. Nat., p. 730 et es.
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térent Factuel artiele 335 en donnant I'assnrance gue la question
serait reprisc aprés Vintroduction de la loi fédérale sur les assu-
rances-maladies et accidents.

C. Oppositions & ces projets.

L’opposition la plus vive prit naissance dans les milieux indns-
triels car jusgu’alors larticle 341 anc. c¢. . ne concernait prati-
guement pas’ les employeurs et employés de lindustriel. Dans
Partisanat également, on 2 craint que Vextension des ohligations
de 'employear n’impose une lonrde charge et le professeur Huher
disait au Conscil National®: «Je me suis entretenn avec différents
salariés bien orientés qumi w’ont déclaré que, si nous chargions irop
Pemployeur, ce sont les salariés qui en supporteraient seuls: les
conséquences en ce sens que les exemptés de service militaire et les
étrangers seraient favorisés lors d’un . engagement; les hommnies
aptes au service passeraient au second plan et les maladifs seraient
évincés, suites qui doivent également donner 3 réfléchir aw salariés.

Différentes pétitions furent adressées aux Chambres®. Celle de
la Chambre de commerce de Zurich et celle de I'Union suisse des
arts et métiers soulignaient 1’accroissement des charges des em-
ployeurs qui découlerait de la nouvelle réglenientation,

L'une s’opposait avee vigueur a ce que Vemployé pit, ¢'il érait
assuré cutitremnent a ses frais, avoir des avantages matéricls plus
importants que s'il n’était pas empéché de travailler ; une telle
situation conduirait sans aucun doute a des abus de la part des
employés. L’autre désirait que I'employeur puisse se soustraire
a la disposition légale projetée en assurant ses employés. La Société
des commergants, elle, s’étonnait, & juste titre, gue ’employeur pit
imputer sur le salaire qu’il avait & payer cn cas d’empéchement les
frais gque lui cccasionnerait le remplacement de Vemployé. Cette
régle en effet enlevait toute sa raison d’@ire a 'article 1381 du
projet.

1 Bull. sién. Cons, Nat. 1909, p.
Bull. sién, Cons. des Etats 1910 p 208 et 213.
¢t Bull. gién. Cons. Nat. 1910, p. 346 et ss.
1 Péiitions de Ia Chambre de comnserce de Zurich (K77 19 octobre 1910}, de I'Union suisse
des arts et métiers du 18 juillet 1910, et de la Société suissc dea commergants du 12 octobre 1909,
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Ii y eut donc mécontentement dans les milieux patronaux aunssi
bien que dans les milienx des salariés.

Section 3. Maintien de Pancien droit.

Ainsi, aprés bien des délibérations et en ayaut conscience des
points faibles de¢ lenr projet, les Chambres ont renoncé 4 une révi-
sion plus compléte. On a craint les inconvénients d’une surassu-
rance, les dangers d’abns de la part des employés et Paugmentation
des charges financiéres de "employeur ; on s’en est tenu 4 "ancien
droit, en apportant a la régle quclques modifications de détail
comme nous I'avons exposé ci-dessus’. La question devait Ztre
reprise®. Quarante ans plus tard 'article 335 est encore en vigueur,
mais une partie de la jurisprudcnce en fait une interprétation
irés extensive ainsi que nons le verrans, et fort discutable.

' Voir gection 1. : '

3 Voir Rull, stén. Cons. Nat, 1910, p. 350 les termes d’un rapportenr : «Nous pensous qn’il
cst préférable de renvoyer I'examen définitif de toute In question du droit du zalaire de Tou.
vrier en cas de maladie, jusqu'au moment ob les lois d’assurances auront fixé les indemnitée
de¢ employé victime de la maladie ou de I'accideuts,



CHAPITRE 11

L’article 335 du code des obligations

.

Si I'on excepte les régles qui ont trait aux employeurs et em-
ployés vivant en communanté domestique’, celles qui concernent
les apprentis® et celles s’appliquant aux voyageurs de commerce”,
les dispositions légales qui aujourd*hui régissent le paiement de
salaire i l'employé en cas d’empéchement se trouvent contenues
dans les prescriptions concernant le régime des allocations pour
perte de salaire et de gain®, dans Particle 130 LAMA et dans
Particle 335 ¢. o. . '

Nous nous arrétons d’abord a ceite derniére régle dent nous
connaissons déja le texte® et étudions ses différents éléments : le
contrat conclu a long terme, l'empéchement de travailler, le paie-
ment de salaire.

Posons auparavant Vaxiome suivant, valable tout au long de
notre étude : dans toute solution d’un probléme de droit dun travail
enire une part importante d’équité ; aussi n’est-il pas souvent aisé
d’établir des régles sirictes on de fixer des durées déterminées
immuables. I faut toujours considérer tant de factenrs différents et
d’importance variable que beaucoup de problémes et leurs solu-
tions sont des cas d’espéces.

U Article 344, ol. 2 c. 0.

? Loi sur la formation professionnelle des apprentis du 26 juin 1930, article 14, al. 3,

2 Loi sur les conditions d'cugagement des voyageurs de commerce du 13 juin 1941, article 12,

¢ Ceci en cas de service militnire : voir Guide pour I'application des régimes des allocations
pour perte de snlaire et de gain.

5 Voit Imtrodustion, chiffre 1I.
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Section 1. Contrat de travail conclu @ long terme.

La question la plus délicate et la plus disentée de notre probleme
est de savoir dans quels cas on peut admettre qu’'un contrat a été
«conelu a long terme’». Il faut i eet effet cxaminer différentes
hypothéses, voir en premier lien si la durée dn contrat a été prévie
lors de sa conclusion et, sinon, tenir compte de Pimportance do
délai de résiliation. Il s’agit enfin de déterminer si une longue
durée effeetive d’un contrat est assimilable & une longue durée
eonvenue lors de la conclusion de aceord.

Sous-section 1. Contrat & durée déterminée,

Si la durée d’un contrat est prévue par les parties, la question
qui se pose peut se formuler ainsi : «Quelle durée minimale doit
avolr été prévuc dans une eonvention pour qu’en punisse la qualifier
de contrat conelu i long terme 7»

La durée -effective des rapports de travail jusqi’an moment de
I'empéehement n’a dams un contrat a durée déterminée qu’une
importanee secondaire”. Il importe pen également gue lors de eet
empéchement le contrat n’ait pas encore ou ait déja dépassé la
durée minimale dont nous parlons, Enfin si, an moment de Pem-
péchement, le contrat de travail a dépassé sa durée prévue, I’article
335 e. 0. s’applique aussi car l¢ contrat se sera prolongé et non re-
nonvelé comme on pourrait l'admettre a la lecture de Varticle
346, alinéa 1 c. o®. Le législatenr, en effet, a été malheunreux dans
son expression, car il s’agit bien d’une prolongation et non dim
renounvellement. 51 le contrat se renouvelait, il v aurait un desser-
rement des liens juridiques nnissant les parties, or cc desserrement
ne se produit pas, bien an econtraire : on ne pourrait concevoir,

1 N'y a-t-il pos présomplion que tons les contrats sent «conclus a long terme s 7 Un em-

g]nyeur en ¢lfet engage un employé en vue de lui donner pendant longtemps du travail et non
ans I'idée dc le mnqédier rapidement. Nous penrons cependant gqu'une telle présomption se-

rait contraire & Vesprit de la loi; de pins Varticle 335 ¢. 0. €1ant un ces partienlier, sinon nne
exception, 5"l ¥ avait nne telle présomption en favenr de Ponvrier, le législatenr aurait changé
I'ordonnanec de la loi et dit au contraire que dene les contrals conclue & conrt terme, 'em-
ployé n anrait pas droit 4 son enlaire Jors d'empéchements de travailler,

2 Elle est utile pour déterminer I'importance du <iemps relativemant conres pendant lequrel
Ie snlpire doil fire pavé.

1 « % le conirat dg trevail fait pour nne durée déterininge esi tacitement prolongé de part
&t d’auire, il est réputé renouvelé pour le méme temps, mzis pour Une annéde ou plos s,
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par exemple, qu'un empéchement survemant dans le treizi¢me
mois d’un contrat conclu pour un an et «renouvelér ne soit pas
un motif Fapplication de Varticle 335 ¢. o.

La plupart des auteurs estiment qu’un contrat prévu pour un an
est eonclu & long terme’. Nous sommes du méme avis mais il faut
tenir compte aussi de I'opinion de Katz quand il écrit @ «les rap-
ports de service (dans une certaine profession) peuvent étre consi-
dérés comme longs au sens de l'article 335 s’ils dépassent la durée
qui dans ectte profession passe pour courte, eompte tenu des
circonstances particuliéres®s. -

En posscssion de ces données et en adoptant le point de vue de
Katz, nous pouvons ainsi répondre i notre question: un eontrat
prévu pour wn an au moins est conclu a long terme. De plus, dans
dcs professions ou habituellement les contrats sont conclus pour
une eourte durée, un contrat prévn pour un temps notablement
plus long mais méme inféricur § unc année, peut éire «conclu
a long termesx. ‘

Quoique ec soit une vérité évidente, précisons eneore que I'arhi-
cle 335 ¢. o. s"appligue au contrat & durée indéterminée si celni-ci
prévoit une durée minimale qui remplit les conditions exigées pour
Papplication de Yarticle 335 au contrat a durée déterminée®

Sous-section 2. Contrat a durée indéterminée.

.

Un contrat a durée indéterminée dans lequel aucune durée mini-
male n’a é1é convenue pent-il tomher dans le domaine d’application
de Particle 335 c. o. ? La réponse serait simple si nous connaissions
dans chaque eontrat 'intention cowmune des parties au moment
de sa conclusion et non plus tard, an eours de son existence.

En effet, tont au long de cette existenee, les liens unissant les

' Birchmeier, Der lohnonspruch aus Dienstvertrag im seliweizerischen Obligationenrechl,
p. 98: Orer-Schancnbecger. das Obligationenrecht, od art. 333, note 13: Becker. Obligationen-
rechl, ad art, 335, note 3. Voir également RSJ 18, p. 226 No 109. Katz (p. 118) cstime qu'un
contrat prévu pour six mois est conclu i long terme,

t Ouyvrage cité, p. 123 Cer autenr est de ceux qui estiment que Fartiele 335 s'applique
aussi aux contrats qui, effectivement, durent depuis longtemps sans que cela ait é1é prévu,

3 Katz (p. 119) estime gu'une durée minimale de rix mois (voire plus courte} suffiv car
c'est un indice que, passé ee délai, le contrat subsisicra. C'est un indice ef rien de plus: A
notre avis, cetr¢ notion de durée minimale est inutile car il ne serait jamais certain que le
contrat gille au dela.
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parties peuvent en fait se rcsserrer ct se resserrcront dams la plu-
part des cas, mais ccla n'a qu'une importance secondaire car, au
vu de I'article 335, la sitnation juridique w'aura pas changé. Si lcs
parties désirent que ces liens se cousolident en droit, il ne ticnt
gu'ad elles de modifier ou de renouveler le coutrat premier de
maniére qu’ll tombe, sans aueun doute possible, sous lc coup de
I'article 335 ; ce qui nous raméne au probléme initial : connaftre
I'intention des parties lors de la conclusion du contrat de travail.

§ 1. Contrat avee long délai de résiliation.

St la durée d’un contrat n’est pas prévue, mais son délai de
résiliation déterminé, et si 1'on tient compte dec 'article 348 c. o,
de droit dispositif qui vent que pour les contrats de plus d’un
an le délai de congé soit de denx mois, on pent admetire inversé-
ment qu'nn contrat dans lequel le délai de congé convenu est de
deux mois, tomhe sous le coup de P’article 335". Conclure nn contrat
avee un tel délai de résiliation marque pour les parties leur désir de
sc lier étroitement et de fagon durable.

D’autre part, si appartcnant & une branche commerciale on
industriclle dans laquelle les délais de congé sont hahituellement
courls, les partics concluent un contrat avee nun délai de résiliation
notablement plus long que le veut I'usage, il faut admettre que
Vintention des parties était également de conclure un contrat &
long terme. :

En conclusion nous pouvons dire qu'nn contrat de travail conclu
avec nn délai de congé de denx mois an moins est conelu a long
terme. Est aussi réputé tel un contrat passé_ dans une profession ou
Ic délai de résiliation usuel est conrt, s’il est conelu avee un délai
de congé notablement plus long® Un tel raisonnement et une pa-

! Méme avis Schinecbhergrr, dia Lohnzahlung wihrend des Militirdienstes des Dienstpflichti-
gen, p. 50. Yoir Zeerleder (Bern. Jur. Ver. 33, p. 181) cité par Schneider ¢t Fick, Commen.
taire du code fédéral des ohlipations. ad art, 335 c. 0,

Dans ce sens Beeker, 10, 372 et s5. 1 «8"il ¥ o court délni le rapport de travail ne présente
gqu'nn caractére éphémére et incertain »,

Birchmeier (p. 99} estitne gu'un délai de 14 jours ou moine est court et, par suite, I'nrticle
335 c. o. inapplicable A& des contrats conelns avec un délai de congé si bref, Méme aviz Oser-
Schanenberger, ad art. 333, note 4, chiffre 16.

* Becker (ad art. 335) estime qu'nn contrat de moins d'nn an avee un délai de résiliation
d'nn mois est «conclu & long terme s, .

Schineeberger (p. 38) admet que si le délai-congé est 4’un mois on plus I'article 335 ¢. o,

est npplicable.
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rcille conclusion sont autorisés car la durée prévue d’un contrat et
son délai dc congé sont dans un rapport étroit et montrent tous '
deux clairement les circonstances de la conclusion du conmtrat et
Pintention des parties a cette épogue.

§ 2. Contrat avec court délai ou sans délai de résiliation.
§§ 1. Contrat dont la durée effective est conrte.

Ce contrat naturellement n'est pas soumis a la régle légale
de Darticle 335.

§§ 2. Contrat dont la durée effective est longue.

Nons en venons ainsi logiquement 4 parler dn contrat de travail
de durée indéterminée avec court délai de résiliation ou sans délai
spécifié mais dont la durée cffective est longue et 4 nous posecr
cettc question capitale pour notre étude : «De tels contrais sant-ils
conclus 4 long termes ? Juridiquement Fapplication de Varticle
335 c. 0. a ces contrats se justifie-t-elle ?» Ceci en admettant d’em-
blée gun’équitablement cctte application aurait sa raison d’Gtre,

Il y a 3 1a hase de ce probléme guelques guestions de principe
auxquelles nous répondrons plus tard : le juge peut-il aller a I'en-
contre de la loi s1 celle-ci Ini parait mal faite on désnéte, quand le
texte de cette loi est clair et ne devrait gnére préter & interpré-
tation différcnte ? .

‘En second lien, des projets de loi qui n’ont pas été adoptés
peuvent-ils servir, de bonne foi, a Vinterprétation de la loi gni
a été rédigée dans un sens totalement différent de ce qui avait
d’abord été prévu ?

Certains auteurs et certains tribunaux, parce qu’ils estiment
que Particle 335 c. o. est de droit social, se permettent d’inter-
préter cxtensivement cette disposition légale’. D’autres, au con-

! Schnreberger, p. 44 et =8,

Katz, p. 118 et s,

Lang [qui a chengé d’avis dans cotie deuxiéme édition de sen ouvrage sans se justifier),
Commentaire du contrat de travail, p. 42,

Oser-Schonenberger, ad art. 335, ch. 17,

Cour d*Appel de Zurich. jugement du 4 mai 1948, RS] #4, p. 237 &t ce.

Yoir également JDT 1948 TII, p. 100 et ss.
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traire, ¢t certains avec véhémence, s'élévent eontre cette fagon de
procéder et estiment que 'on doit se tenir & la lettre de 1a Joi méme
si les circonstances sociales et économiques ont évolué depuis sa
promulgation’.

Nous avons admis jusqu’a maintenant qu’étaient conelus a long
terme eertains contrats i durée déterminée et des contrats a durée
indéterminée, mais avec certains délais de résiliation fixés par
les parties®.

Nous avons également rappelé quun contrat de durée indé-
terminée sans Jong délai de résiliation et de courte durée effective
n'entre en aucun cas dans le champ d'application de I'article 335
c. 0., Mais quelle est Uinfluence sur les autres contrats* de Icur
durée cffective au moment de Pempéchement de travailler de
Pemployé ? Le centre du probléme est 'interprétation de I'expres-
sion «conclu i long terme» car il faut savoir en définitive si un
contrat de Jongue durée effective est un «comiral econclu a long
termesx.

A. Interprétaiion grammaticale et logique de la loi.

Que signifie I'expression «conclu i long termes, dont la tra-
duction allemande est «auf langere Daner abgeschlossen» et ne
peut donner lieu & une interprétation différente de celle du texte
francais ? Cette expression est le synonyme des mots «conclu
pour nne longne durée», traduction plus fidéle encore de la rédac-
tion allemande dont nous devons tenir compte. Le texte italien dit :
«quande il contratto di lavoro sia di una certa durata» mais nous
ne pouvens le retenir gue comme une traduction malheurense
et erronée du texte allemand®. Nous avons déja donné notre opinion
sur le sens des seuls mots «longue durée», nouns n’y revenons pas.

1 Becker, ad art. 315 ¢. 0.

Leng, Der Dienstvertrag des schweizerischen Obligationenrecht (lére édition). ad art. 335,

Sulzer, RSJ 19, p. 116.

Rossel, RSJ. 19, p. 240.

Snan, HS] 19, p. 179 el as, 240

Christen, Lohnzahlangpflicht im Krankheitsfalle, et RSJ 44, p. 36_6

Cour d'Appel de Berne, jugement du 16 mars 1948: RSJ 44, p. 257 el o8,

# Voir ci-dessus sous-sections 1 et 2, §

* Voir ei-dessus sous-section 2, § 2, §§ 1. i L

¢« Ceux qui ont duré plus d'un an sapa avoir &1 prévus pour longtemps et qui nont pas
un da&lai de résiliation de plus de deux mois.

5 Voir Tuor, le code civil suisse, p. 31: «on ne pent daos la plupart des cas, _refuacr au
texte allemand la priorité sur 1es textes francais et italien. .. il semble en partculier que la
version italienne, d'abord établis sur la base des projets, n'ait pas été, sur de nombreux
points, sdaptée au texte définitif ».
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«Conelu ponr une longne durée» signifie gne Fintention des parties
est, au moment de sa conclusion, de voir leur contrat 8’étendre sur
une grande périodel.

Si le législatenr avait voulu gune la durée effeetive dn contrat
soil également prise en copsidération, il aurait eu tout loisir de
s’exprimer autrement, eomme il 'a fait dans le texte des projets
en cerivant + «La durée doeit &tre appréciéc... d’aprés le temps
pendant lequel 'employé a servi chez I'employeur®s ; ou encore
dans le texte définitif a Particle 348 al. 1 ¢, 0. en disant : «si le
contrat de travail a duré plus d'un an...»

Or, le législatenr n’a usé ("aueune de ces circonlocutions mais
a emplové, le sachant et lec voulant, les termes que nous connais-
sons ; il ne désirait done pas que la seule durée effective d’un con-
trat de travail soit prise en consilération lors J'un empéchement de
travailler subi par un emplové, pour le paiement de son salaire,

B. Interprétation historigue.

Nous avons déja fait lhistorique de Pélaboration de 1'article
335 ec. 0.%, mais ponr interpréter les termes délicats qui, pour beau.
coup, prétent 3 discussion, nons nous cn rapportons i nouvean aux
travaux préparatoires bien qu'ils ne «constituent gu’un moyen
anxiliaire pour dégager le sens véritable de la loi'» et que «celle-ci
e sépare de la volounté du législatenr dés sa promulgation et ne
donne force 1égale qu’anx idées exprimées dans le texte®s.

A la lumiére de la jurisprudence fédérale nous sounlignons que
I'expression «contrat eonclu & long terme» étant claire, nous n’au-
rions méme pas & examiner quelle a été Pidée du législateur et
surtont pas guelles avaient é1é ses différentes intentions au cours
des débats parlementaires. Nous noug livrerons cependant i cct

1 Schneeberger (p. 43} conlirme co point de viue en ferivant: «la lettre de Particle 335
eonsidéré impartinlement parle en faveur de Uinterpréintion restriclive. Le controt déerit 2
Tarticle 335 e. 0. est conclu diw le déluat pour nne longne durées,

* Article 1381, al, 2 dn projet de 1905, B

& Voir ci-dessns chapitre 1.

+ ATH 56 L, p. 665 JOT 1930 L p. 465. Cet arrit (it anssi textueilomunt : = fes dispositions
dout le sens est clair ne penvent Gtre soumises 3 un nonvel examen », . :

3 Schwartz {p. 39) eat du méme avis'loraqu’il Gerit: «In leitre de la [oi est heanconp plius
déterminante », 8t cend en la comparnnt qu point de vire o un ditpots et b Vopnion o lan autre
exprimés lors des débats parlementaires, « Le juge, sondigue.t-il plus oin, duit s8¢ tenir 4 la loj
et non & n'importe quelle intention du législatenr {ui ne se trouve par elnirement exprimée
dans le texte =, . :
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examen pour supprimer toute équivoque et en concédant qu’il est
d'une utilité certaine de procéder a une telle étude, car, comme
Pexpose le Tribunal Fédéral®, «... les matériaux 1égislatifs ne doi-
vent pas étre forcément laissés de ¢1é. Si le sens de la loi ne sy
trouve pas nécessairement, il pent y étre déja exprimé. Il faut
sculement examiner si le sens déduit des travanx législatifs se
coneilie avee la lettre et I'esprit du texte 1égal ¢t ne déborde pas de
ce cadres.

La régle légale actuclle est semblable i celle de 'article 341 ane.
¢. 0.7 ; lorsque cctte derniére était en viguenr, son interprétation
w'était pas extemsive®’, comme elle est devenue anjourd’hui par
le fait d’'une partie de la jurisprudence et de la doctrine. Les
différents projets voulaient que la longueur du contrat an moment
de la suspension mmilatérale de son exécution soit prise en consi-
dération ; I'article 1381, alinéa 2 du projet de 1905 s’exprimait
ainsi : «la durée doit &re appréeiée.. d'aprés le temnps pendant
lequel I'emmployé a servi chez 'employeurs et le projet de 1909 érait
rédigé dans le méme sens mais fut modifié : «<lors d'un contrat... qui
a duré plus d’une années.

L’intention du législatenr était évidente, indiscutable. 1l dé-
girait aecorder le hénéfice de la disposition légale a tous les cm-
ployés dont le contrat avait duré an moins un temps déterminé,
La portée de I’ancicn article 341 é&tait ainsi notablement étendue.
Des cercles beauconp plus vastes de travailleurs auraient été proté-
gés puisque le eritére de la protection n’aurait plus é1é la durée
pour laguelle le coutrat avait été primitivement conclu, mais bien
sa durée effective.

Or, précisément, cettc nouvelle fagon de voir, ectte innovation
dans notre législation du travail a provoqué une levée de boncliers
de la part de I'industrie, du commerce et de I'artisanat. L’oppo-
sition, nous 'avons déja vu®, fut si vive que les Chambres Fédé-
rales durent baisser pavillon et renoncer 3 lear projet. Elles en

L ATF 65 I, p. 43: JDT 1939, p. 301. )

® Voir ei-dessus chapitre I, section 1.

t Boll, stén. Couns, Nat,, p. 36 et ss. Huber précisa gae selon DPinterprétation dominante
& U'épogue, I'srticle 341 ne p'appliquait pas sux contrats & court terme qui, effectivement,
étaient de longue durée. )

4 Ci-dessus ehopitre I, section 2, litt, C.



restérent a la réglementation en vigneur en toute connaissance de
cause et en pensant agir au mieux. Elles eurent pleine conscience de
Faugmentation des charges qu'aurait créée la législation projetée
et du fait quec, dans la petite entreprise, les risques ne pcuvent
étre cntiérement 511p])oi'tés par Vemployeur seul, mais qu’an con-
traire il faut les répartir dans une juste proportion enire l'em-
ployeur et 'emplayé.

On promit qu'nne revision «in melins» aurait lieu aprés Lac-
ceptation de la LAMA raais anjourd’hul encore cette revision n'a
pas eu lien. Est-ce nue raison pour se permettre d'interpréter libre-
ment 'artiele 335 c. o. alors, encore unc fois, yue cctic régic est le
pendant de I'article 341 anc. c. 0. qui n'était pas applicable aux
ouvriers dont le contrat n’avait pas été prévn pour une longne
durée ?

Le législateur a renoncé 4 une amélioration en faveur de la
classe ounvriére. Il a écrit dans la loi tout ee qu'il a voulu écrire.

Le juge n'a aucone lacune & eombler (I'article 1 ¢ ¢. 5. n’a danc pas .

ici son application). 1l n’a.pas 4 prendre des décisions anxquelles
les Chambres ont renoncé en ayant miirement pesé le pour et lc
contre et & introdunire dans la loi ce que-le législatenr n’a pas
vonlu y mettre.

Pour répondre a nos questions du début de ce sous-paragrapbe,

sclon nons [article 335 ¢. o. est un texte de loi clair gqui cxprime
correctement la pensée du législatenr. I1 fixe Jdes limites dans les-
quelles le jnge doit sc tenir. Si ce jnge va a 'encontre de la loi
en assimilant «longue durée effective d'un contrats 4 «contrat
conelu a long terme», le sens qu’il tire des travanx préparatoires
déborde du cadre de la lettre et de Pesprit du texte légal'.

Pen importe que ce juge agisse par esprit d’équité on parce gne
Particle 335 ¢. o. est une mesure de droit social, il interpréte
extensivement ct, par 1a, 3 faux la loi et crée le droit alors gqv’icl
il n’a pas & faire wuvre de législateur. Si une revision cst néces-

1 Seton les termes méme du Tribunal Fédéral (ATF 65 §, p. 43). Le Tribunal cantonal
vaudois (RSJ 46, p. 159) estime, lui, que «le juge ne sort pas du endre de ses attributions
quand, pour readre une justice en harmonie svec son temps, il applique la loi selor ls catio
profonde de ses dispositions, en dépit peut-&tre d'un texte trop resiricuif ou déficient =, Mais
cetie ratio profonde ne vent-glle précisément pas %uc Tarticle 335 c. 0. soit interprété restrie-
tivemenl gomme nous nvona lenté de le démonirer ?

2T
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saire, c'est le réle des Chambres de Ventreprendre, surtout dans
un pays on la séparation des pouvoirs est encore neltement établie®.

L’étnde des projets de loi est, nous le voyons, d'une grande
utilité et confond cenx qui désirent voir dans Iarticle 335 c. o. ce
qui ne s’y tronve pas. '

C. Interprétation extensive d'une partie de la jurisprudence et'de
la doctrine.

Comment la jurisprudence et la doctrine arrivent-elles a une
interprétation extensive ct trés discutable de article 3357

Katz, dans sa thése”, estime que cette disposition est de droit
social, guelle est faite pour protéger I'ouwvrier ¢t permet donc
unc interprétation extensive’. Il prend un exemple {que nous
poussons a I'extréme) pour montrer que Péquité exige une interpré-
" tation extensive de Farticle 335: nn ouvrier ayant coneln un
contrat pour decux ans tombe malade au cours du premicr mois de
son activité. Pourquoi aurait-il droit a une protection alors qu’un
ouvrier au service du méme patron depuis cing ans, mals qui ne
hénéficie pas d'un contrat prévu pour longtemps n'cst pas protégé ?
Nous comprenons I'amertume de Katz et les raisons qu’il invoque
pour étendre le echamp d’application de Varticle 335, mais nous ne
pouvons les faire nétres car elles ne sont que d’équité, mais pas
juridiques.

Oser-Schonenberger pense simplement qu'il serait inexplicable
que la jurisprudence ait assimilé «longne durée effective» (quand
elle dépasse un an) i «longue durée prévue» si on ne se basait
que sur les circonstances et la tendance du contrat an moment de
sa conclusion ! Il cite cenx qui sont d’un avis, ceux qui sont de
Pautre et une nombreuse jurisprudence, mais 4 ancun instant ne
cherche a prouver sa conviction par nn raisonnement juridique.

Schneeberger® estime que I'on peunt interpréter extensivement
Particle 335 c. 0. car ¢’était Pintention du législateur lors des déhats.
Il se base atnsi sur les travaux préparatoircs, mais nous avons vu

1 Dans le méme sens Sans, RSJ 19, p. 181,

£ Quvrage cité, p. 22 et es, et p. 96 et ss.

? Dans le méme rens: Birchmeier, p. 97; Caoaer, Die Gerichtepraxis, p, 46.
+ Quvrage cité, p. 44 et ss.
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qu'il ne fallait pas leur aceorder une importance exagérée, surtont
en lespéce. Nous avons dailleurs méme exprimé Pavis qu'ils
parlaient en faveur d’une interprétation restrictive du texte légal.
Selinecherger admet qne linterprétation cst laissée 3 la  juris-
prudence, mais son idée & nouveau nous parait crronée car 1'arti-
cle 335 est assez elair pour ne pas donner lien 3 une interprétation

libre. Birchmeier est du méme avis que Panteur précédent pour

des raisons identiques.

Si, d’autre part, nons examinons la jurisprudence qui assimile
«durée cffective» a «durée prévuen, nous constatons gu’elle n’essaie
d’arriver 4 ce résnltat que par seul souci d’équité ot par besoin de
justice sociale. Mais juridiguement ses différents raisonnements
sont hasardeux.

Le Tribunal Fédéral des Assurances’ a été a l'avant-garde de
cette interprétation extensive de Particle 335 en faveur des ou-
vriers®, mais a été a juste titre trés critiqué, en partienlier par Sulzer
et Saas”. Nous ne rapporterons pas ici toutes les considérations
de Saas, mais nous signalons cepemdant que d’aprés Ini, le TFA s'est

basé sur Popinion de Rossel tout a fait i tort, sur celle de Oser’

qui a lui-m8me fait une fausse interprétation et sur celle de
Fick inspirée par des décisions contradictoires datant de 1898%

Plus récemment, le Tribunal d’appel du canton de Znrieh® a
fait sienne cette opinion du T. F. A, mais n’a rendu son jugeinent,
le fait cst & souligner, que par trois voix coutre denx. Cette inter-
prétation extensive, dit le tribunal, est aujourd’hui prédominante ;
il admet cependant que ceux qni we veulent appliquer D'article
'335 ¢. 0. qu'aux contrats conclus a long terme se référent pleine-
ment an texte. Le juge allégne que des rapports de travail qui
existent depuis lc.hngtcmps se¢ consolident, acquiérent nne certaine
stabilité, que la volonté des cocontractants est de continuer les

U Arret Frigerie du 10 mars 1922 (RS] 1, p. 280) & propos duguel Fleiner (Schweizerischen
Bundesstaatrecht, p. 557 note 26) dit que le ’F F. A, n faussement appliqué 'article 335 e. o.

2 anaills anteurs bogent lenr point de wvue sur cette interprétotion erronée du T, F. Al
woir 1. ex. Birchmeier {p. 98} qui esthne anssi qoe le léginlutcur 0 obondonnd an juge 1'inter-
prétation de I'article 335 ¢. o.

ARSI 19, n. 116, e 179 ot 89, el p. 240.

4 Schneider el Fick, aid art, 335, note )5,

8 Dans un jugement du 4 moi 1948 (RSJ 44, p. 259 et 58.). La Cour d’Appel du canton de
Rerne su contraite dons son jugement du I mars 1948 n’z pos adinds ce poinl de vue et a in-
terprété restrictivement orticle 333 ¢. o, {RST 44, p. 257).
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rapports et que l'on peut considérer que, par cette volonté non
exprimée, les parties ont désiré un contrar conclu pour une longue
durée. Nous ne ferons gue nous répéter en disant gne ce raison-
nement ne se ticnt juridiquement pas, car les liens ne se sont
resserrés gu'en fait et il faut considérer la volonté des parties
an déhut du contrat et non guand il déploie ses effets depuis
longtemyps : si la volonté des parties a changé, celles-ci n’ont plus
qu’d conclure un nouveau contrat en tenant compte de ce fait
important. D’autre part, le tribunal zurichois fait le méme rai-
sonnement que Katz quand il parle d’'one possibilité de différence
de traitement entre denx emplovés avant en avee leur employeur
des rapports de serviee de durée semblable, point de vue gne nous
avons d¢ja examiné,

En dernier lieu, le juge zuricheis dit ceei: «si les matérianx
législatifs ne parlent pas en faveur de l'inclusion (dans le champ
d’application de Particle 335} de rapports de service de longue
durée effeetive, ils n’en meotivent par contre pas 'exclusion», et
plus loin : «si elles (les chambres) ont négligé aciemment, aprés
Iacecptation dc la LAMA, Fextension de la teneur de I'article 335
¢. 0. qu'elles avaient prévue et proposée, elles abandonnent Pinter-
prétation de cette disposition i la jurisprudences. La loi est assez
claire pour exclure du champ d’application de I'article 335 ¢. o.
.les contrats de longue durée effective et ce n'est pas parce que, a la
Inmiére des travaux préparatoires, on ne peut justifier une «inelu-
sion des rapports de service de longue durée» gu’il faut justemcnt
les y inclure. D’autant plus gue si on pousse cc raisonncment a
I'extréme, on pourra prétendre que tous les contrats de travail
tombent sous le ecoup de notre disposition légale, ce qui montre la
gratnité de la déduction du tribunal zurichois. Quant a la derniére
affirmation, elle ne fait que eonfirmer notre opinion, i savoir
gque linterprétation de la loi incombe & la jurisprudence, mais
dans les limites posées par cette loi elle-méme. Ce jugement gni
préte A critigue a é1é formulé par souci d’équité, ear &i le tribunal
zurichois avait été absolument persuadé de la justesse de son
argnmentation, il aurait aceordé i nn employé qui a été pendant
plus de dix-sept ans au scrvice du méme employeur une somme
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plus importante que le salaire d'un seul mois, comme il Va fait®.

Dans un récent arrét?, le Tribunal cantonal vaudois assimile
Ini aussi au contrat conclu. a long terme un contrat de longue
durée effective puisque, dit-il, «un contrat conclu pour une durée
indétei’m’inéc peut @tre considéré comme conclu a long terme
lorsqu’en fait il a duré un certain temps, et particuliérement lors-
qu'il a duré plus d'une annéc». Le juge vaudois ne défend pas juri-
diquement son point de vue et ne fait que citer la doctrine ; aucun
raisonnement n’appuie sa thése.

Il est trés regrettable, en conclusion, que la jurisprudence en
cette matiére interpréte avec autant de liberté la loi alors que,
depuis sa promulgation, les idées sociales ont évolué certes, mais
que les problémes qui se posent pour les employeurs et les assu-
rances sont approximativement les mémes qu'en 1911. En effet,
selon Christen®, méme les employeurs aux idées sociales trés avan-
cées envisagent avec appréhension une meodification de la loi en
faveur des travailleurs dans le sens d’une application plus éten-
due de FParticle 335,

Section 2. Empéchement de travailler de lemploye sans que ce
soit de sa faute.

Nous avons vo en détail la premiére condition d’application de
Particle 335 ¢. 0. Examinons maintenant, cette condition remplie,
quelles sont les caunses qui donnent naissance, pour 'employé, &
une prétention de salaire pendant un temps relativement court.
Nous nous y attardercns cependant moins car Pinterprétation de
la loi est presque uniforme et.la docirinc s’est déja étendue sur
ces différents points*. Ces causes analogues 3 la maladie et au
service militaire ainsi que la maladie ct le service cux-mémes n’en-
trent en ligne de compte qu'en ’absence d’une faute imputable au
salarié qui fait valoir sa prétention.

t Si I'échelle &tablie par les tribunnux de prud’hommes bernois en 1926 avait été appliquée,
l'ouﬂ'ler aureic obtenu le paiement de cing mois de salnice.
2 JDT 1948 II1, p 100 et ss. Celte jurisprudence est ¢onfirmée par un nouvel arrét do méme
tnbunnl (R3] 46,
3 RSY 43, p. 1

¢ Principa emcnt Kotz dans sn these,
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Sous-section 1. Empéchentent de travailler.

Précisons demblée que les termes «ou pour telle autre cause
analogue» de I'article' 335 c. o. se rapportent aussi bien i la maladie
qu’au service militaire. Les causes sont analogues en ce sens gu’elles
atteignent personncllement I'intéressé et ee, indépendamment de sa
volonté. Les causes pouvant donner licu a I'application de la loi,
dens les limites énoncées, sont eelles qui, considérées objective-
ment et raisonnablement, empéchent 'employé d’exéeuter les pres-
tations auxquelles il est tenu par son contrat de travail. On est en
droit d’admettre ainsi qu'un emplové peut suspendre son activité
dés Iapparition des symptémes caractéristiques d’nne maladie et
non pas seulement quand il sera 4 bout de forees. Un employé
sstreint an service militaire pourrait, s’il ne donnait sunite a son
ordre de marche, travailler encore un certain temps, mais en
réalité il est en droit de se considérer empéché de travailler dés
I'instant o, raisonnablement, il a besoin d¢ se préparer a partir
et de faire le voyage vers son lieu de mobilisation. En ce qui eon-
cerne les causes analogues, la fagon de comprendre la loi est iden-
tique.

§ 1. La maladie ot les causes analogues.

La maladic au sens de I'article 335 e¢. o. comprend aussi bien
la maladie que I'accident'. On pent y assimiler en ontre la grossesse®,
la maternité et leurs conséquences hahituelles ou possibles. La
mort d’'un employé n'entraine pas 4 notre avis le paiement d’un
salaire A ses survivants® ecar sa disparition rompt son eontrat de
travail. Il serait équitable que ses héritiers soilent dédommagés dans
une certaine mesure maig la lol malheurensemncent est muette sur
¢e point.

Ces différents événements, lorsqu'ils atteignent un proche pa-
rent de Uemployé, peavent tous donner lien a 'application de Parui-
ele 335. Leurs effets ne seront pas les mémes que si employé

1 La doctrine et la jorisprudence sont unanimes a 'admettre; voir RSJ 43, p. 40, No 2.

2 Nons verrons dans In sous-section suivanole si upe grossesse hors raringe permet 'appli-
cation de I'article 333 c. o,

* Selon Oser-Schinenberger (ad art. 335, 2, litt. o}, Ja maladie et 'accident donnent Jieu A
I'application de article 333 o. 0. méme si eeux-ci entralnent la mort ot une invalidité durable.

Cette opinion sommairement exprimnée est judieiense mais n’envisago malheurensement pas le
ena dans Jequel In mort suit de prés 'eceident ou le début de la meladie.
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était personoellement touché mais il faut admettre que lors d’une
maladie grave de sa femme par exemple, d'un deuil ou ‘d’une
naissance, I'cmployé a des obligations matériellcs et des devoirs
moraux. I faut douc lui laisser le temps de les accomplir sans que
son revenu en soit diminué, _

1l convient de distinguer ici la maladie de l'accident. Si un
ouvrier torube malade, il pcut, les diverses conditions légales étant
remplies, jonir de la protection de VYarticle 335 et recevoir un
salaire de son employeur. Si, au contraire, il est victime d’un
accident, il n’a, suivant les circonstances,! aucuuc prétention contre
PPemployeur mais est dédommagé directement par I'assurance. Selon
Charmont?, I'accident a toujours une cause extéricure qui se mani-
feste d’une fagon soudaine et violente ; la maladie au contraire a
un caractére progressif, elle suppose une action lente et elle a
souvent une cause intérieure®. .

La maladie et les causes d’empéchement qui lui sont analogues
peuveut étre pour Pemployé seulement des prétextes pour ne pas
effectuer ses prestations. Il 8’agit donc de faire preuve, davs ce
domaine, de beaucoup de circonspection. 1l est souvent indigué
par cxemple-d’exiger de l'employé malade, méme pendant trés
peu de temps, un certificat médical. On peut aussi teair un contréle
exact des absences du salarié. Ces précautions et d’autres éviteront
dans hien des cas des abus. Il serait en effet facile de tirer profit
d’une incapacité de travail due 3 une maladie et il n’est pas rare
par exemple de voir une personne assurée reprendre immédiate-
ment son travail quand on veut lui faire subir un examen médical*.

Un employeur résiliant son contrat avec un de ses employés a
cause d’unc maladie ou d'un accident de ce derglierﬁ, n'est pas

! Voir article 130 LAMA, ci-dessons cbapitre II1, section 1.

? Reecneil Sirey 1913, 2, p. 257 {nouveau répertoire Dalloz 1, p. 22).

® Poor. Lanber cité par Canner (dic Gerichtepraxis, p. 49), 'accident ¢st un dommage cor.
porel que subit involoutniremeut l'intéressé ensuite d’un événement plus on moios babituel,
soudain, extérienr et violent.

L’accident, selon In déficition de Tribunal Fédéral, est un événement soudnin, inattendn,
un choc flrnduit par une force extérienre, soudaine, physique, indépendante de la volonté,
ATF 32 11, p. 289.

4+ Voir risten, p. 12,

B Selon Schwartz {Einfihrung iu die Praxis des Dienstvertragsrechts, p. 60}, une telle rési-
liation est un abus de droit am sens de I'article 2 c. c. 8i "employeur ne peut pronver gu'il
aurnit résilié le coutrat & la méme date méme 8'il n'y avait en pour I'employ4 aucun empé-
chement de trovailler,
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eutierement libéré du paiement du salaire pendant le temps rela-
tivemeut court: il doit remplir son obligation pendant la durée
du délai de résiliation’. Ceci en application de I’article 352 alinéa
3 c. 0. qut dit précisément que la maladie {comme le service mili-
taire d’ailleurs) n’est pas un «juste motifs de résiliation immédiate®,
Unc seule exception i cc principe nous parait admissible : lorsqu’un
employé, lors de la conclusion du contrat de travail, se sait malade
mais le cache & Pemployeur, ce deruier est autorisé, en vertn des
régles de la bonne foi {et aussi en vertu de celles concernant 'exrreur
et le dol) & se départir immédiatement de son contrat comme I'ad-
met article 352 al. 2 ¢. 0.% Il aurait i notre avis les mémes droits
envers un employé atteint d'unc maladie contagieuse durable
mettant en danger ses camaradces de travail. II serait équitable
dans ce dernier cas d’appliquer exceptionnellement I'article 335
c. a. et, malgré la résiliation immédiate de son contrat, de lui verser
son salaire encore pendant un certain temps.

§ 2. Leservice militaire et les causes analogues.

L’article 335 c. o., dans les cas d’empéchements de travailler
dus au service militaire, a moing d’importance qu’avaut la deuxiéme
guerre mondiale mais peut retrouver toute sa raison d’étre, Le
Conseil Fédéral ayant obtenu des pleins pouvoirs le 30 aofit 1939,
a pris différentes décisions pour protéger les citoyens mobilisés.
Ccst 2insi que s’est développée toute une législation sociale qui,
en 1951, est toujours en vigueur et le demeurera probablement
encore un ¢ertain temps. S ' '

Nous examinerons la notion de service militaire qui a son
importance c¢n cette matiére aussi bien que dans les cas d’appli-
cation de l'article 335 c. o. ; ensuite, nous exposerons lcs nouvcaux

111 est elnir aussi que si In moladie ou I'accident a lieu avant Ja fin du contrat, mais aprés
que 1'4chénnce de celni-ei o été fixée, le galaire n’cst plus 40 aprés la cessation des rapports
contractuels, - .

® L'employent, s'il est fnbricant ou sens de la LTF, pendant les quatre premidres semaines
d’shsence d’'nn onvrier empéché de travailler sans sa fantc, ne peut résilier son controt; voir
LTF, aricle 23a, ci-dessons section 5,

¥ Dans ce sens Schacider ¢t Fick, ad art. 335, note 75.



principes a la base de la protection des travailleurs, terme qui com-
prend ici les personnes de coudition dépendante et celles exercant
une profession indépendante.

Qu’est-ce que le «service militaire obligatoire a teneur de la
législation fédérale» ? C’est naturellement le service ~accompli
pour le compte. de la Confédération. Il faut -de plus gu’il soit
obligatoire. Aux termes de article 8 de la loi sur Vorganisation
militaire de 1907, le service personnel comprend le service d’ins-
truction et le service actif. Ce deruier est d’un intérét immédiat ;
son but est de protéger le pays contre toute menace extérieure on
dauger d’ordrc interne. Le but du service. d’instruction est d’en-
trainer ’armée et dc la préparer & pouvoir entrer rapidement en
action. Il comprend & notre avis les cours de répétition, les cours
‘tactiques, techniques, d’état-major général et caetera, enfin et
surtout, les écoles. accomplies pour I'obtention d’'un grade', car
selon Varticle 10 O. M. «tout militaire peut &éire tenu d’accepter
un grade et daccomplir les services que ce grade comportes. Cer-
taing prétendeut que 'on peut refuser de faire de tels services et
que, par suite, ils ne sont pas.chligatoires, mais ce point de vue est
discutable : il ne dépend pas seulemeut des désirs de iutéressé
qu'il obtienne un grade, mais encore, et surtout, de ses capacités
¢t des besoins de 'armée, par suite, du pays®. :

Nous estimons que des services de courte durée, tels par exemple
la participation a un défil¢, Pinspection d’habillement et d’armes®
et 'obligation de témoigner devant des tribunaux militaires, tom-
beut sous le coup de la loi. Il faut exclure du domaine d’application
de Particle -335, comme dailleurs de la législation en matiére
d’allocations pour perte de salaire et de, gain, les services de puni-
tion* et les cours de: tirs pour retardatalres ) quand ils sont.la con-
sequence d’une faute de I'intéressé. -

1 Dans le méme eens: Blrchmeler, 10 ’
2 Méme avis Schoeider et Fick, ac arl 335 note .57, [Tans pon interprétation de l'nrtlc]e
10 0. M, le dépnrtemenl m:htnlre fédéral considire comme ohhgutolm une école d'sspirants
(= Iahresbcncht-, Derne 1923, p. 23 cité par Schweingruber, ZB]JV 68, p. 253, note 3)-
Meme avis: Schwartz, p. 56.
4 Métme avis: Reinert, p. #4.
& ¥oir In loi sur Vorganisntion militaire, article 124,
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§§ 1. Le régime des allocations pour perte de salaire et de gain
en viguneur depnis 1939.

Avant la mobilisation générale de 1939, les travailleurs astreints
au service militaire jonissaient de la protection de différents textes
légaux. L’article 23 lettre b de la loi sur le travail dans les fabrignes
de 1914 empéche le fabricant de résilier le contrat de travail «pour
cause de service militaire oblizatoire & tencur de la législation
fédérale» et ajoute xqu’a I'égard de I'onvrier appelé i un tel service,
le délai de congé est snspendn peundant la durée du service». Ce
texte commpléte celui de Particle 352 al. 3 ¢. 0. qui n’admet pas
qu'un service militaire obligateire soit un motif de résiliation sans
avertissement. Les onvriers de fabrique étaient doue daus une
certaine mesnre mieux protégés que les antres employés ear ceux-ci
pouvaient ire congédiés a cause d’nn service militaire a condition
¢que le délai de résilistion soit observé. D’antre part, l’artiele 335
¢. 0. était applicable i bien des travaillenrs et, sonvent quand il ne
I’était pas, les employeurs faisaient un effort pour paver cependant
lenr salaire anx employés appelés sous les drapeaux. Enfin I'article
22 de la loi sur I'organisatiou militaire de 1907 et les ordonnances
prises par le Conseil Fédéral en 1910 et le 9 janvier 1931 pré-
voyaient des secours pour les familles des militaires qui seraieut
dans le bescin 4 canse de I’'absence du chef de famille appelé au
gervice du pays. Les inconvénients de ces derniéres mesures étaient
nombreux : les personunes dans le besoin devaient prouver leur
situation précaire ; 'allocation de subsides était le fait des services
communaux de 'assistance et leur montant variait beauconp d'une
localité & une autre. Les personnes habituées a gquémander ne se
faisaient aucun scrupule de se faire aider, alors que d’autrcs plus
malhenreuses avaient honte de devoir prouver leur misére pour
pouvoir étre secourues.

On a voulu améliorer la situation du salarié et des siens déja
avant la guerre de 1939 a 1945 mais la loi fédérale sur la pro-
tection économiqune des militaires dont le projet était prét le 6
jnillet 1939 n’a pas vu le jour parce qu’elle était congue pour
le temps de paix.
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La mobilisation générale ayant été décrétée, le Conseil Fédéral
comprit que larticle 335 ne serait pas suffisant pour protéger
tous les salariés surtout pendant de longues périodes d’absence.
11 voulut venir en aide également aux personnes de condition
indépendante. Aprés avoir consulté les cantons, les employeurs
et les employés, le Conseil Fédéral prit en décembre 1939 et en
juin 1940 deux arrétés réglant le paiement d’allocations, I'un pour
perte de salaire, Fantre pour perte de gain. En mars 1945 enfin
furent créées les allocations pour étudiants. Ces trois actes législa-
tifs sont' la base d’une institution sociale inléressante et par son
fonctionnement et par son succés. On peut dire gue c’est en grande
partie grice a elle qu’aprés la derniére guerre, les milieux ouvriers
ne manifestérent pas antant de mécontentement que lors de la fin
dc la premiére guerrc mondiale’.

Le systéme des allocations pour perte de salaire et de gain ne
repose pas sur le principe de I'assurance mais sur celui de la soli-
darité puisque les bénéficiaires ne sont ¢gu'une partie des per-
sonnes {celles-ci étaient toutes celles exercant en Suisse une activité
professionnelle). qui participent au financement des caisses de
compensation.

 Actuellement, il o’y a plus de coniribution des employeurs et
des émployés car le fonds des caisses de compensation est assez
important pour permetire la survivance du régime des allocations
an moing jusgu'a la fin de Pannée 1951 (on avait envisagé lors
de la création de l'assurance-vieillesse de faire verser aux em-
ployeurs, en plus de leur cotisation a celle-ci, 0,5% des salaires
mais ce projet n’a pas eu de suite).

Tous les employeurs et les employés liés par un «cngagement»
sont agsujettis an régime des allocations pour perte de salaire :
les étrangers comme les Suisses, les femmes anssi bien que les
hommes et les personnes qui font du service comme celles gui n’en
font pas. La notion de 'engagement est plus large que celle dn con-
trat de travail, car deux parties sont engagées quand il y a enire

1 Voir Attinger, les caisses de compensation militnire, p. 127: «le souvenir des troubles
engendrés par la guerre 1914—I1918 était présent A tons les esprits.,. on a donc essayé de
parer aux répercussions sociales de I"économie de guerres.
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elles un lien de subordination et que I'une exerce une activité
pour laguelle elle est rétribuée par autre.

Nous r'étudierons pas ic1 Yorganisation technique des caisses
d’exécution mais nous signalons simplement que «le soutien des
militaires» est 1’administration chargée de I'application du régime
des allocations et dépend de 'office fédéral des assnrances sociales.

Lorsque ’employeur et 'employé participaient au financement
du systéme des allocations, ils versaient chacun 2 % du salaire
du travailleur et 'Etat une somme équivalant 3 4 % du méme
galaire, les deux tiers de la part de I'Etat étant & la charge de la
Confédération et le tiers & celle du Canton, Ces différentes contri-
hutions se justifiaient ; celles des parties aux contrats de travail
parce qu’il &tait naturel que tous les travailleurs' souticunent les
personncs mobilisées et cclles de I’Etat parce que ses charges
résultant de D'assistance publique, des secours de chdmage et des
secours militaires avaicnt fortement diminuoé. '

Le principe de solidarité dont nous parlions plus haut est ainsi
expliqué et 'on comprend que pendant la guerre, il a poussé ceux
de Parriére (si I’on nous permet de nous exprimer ainsi) i venir en
aide au soldat accomplissant son de¢voir militaire au détriment de
sa vie ¢ivile mais partiellement dédommagé parce qu’il était ainsi
libéré d’une grande partie de ses soucis financiers.

Tous les soldats bénéfieient de la protection du régime des
allocations. 1ls n’ont plus, eux ou lewr famille, & faire la preuve
du hesoin danas lequel ils s¢ trouveraient. Ils n’ont plus actnecllement,
comme nous ’avons vu, aucune contribution & verser aux caisses
de compensation. Tous ceux qui sont liés par un engagement au
moment de leur entrée en service ont droit aux allocations? ; celles-
ci soot calculées sur la base du salaire journalier moyen du militaire
et leur importanee varic selon gue cclui-ci est marié ouw non, o des
enfants ou n’en a pas, a ou n’a pas d’autres charges de famille et
qu'enfin il -habite une région rurale, mi-urbaine ou urbaine. Elles

1 Cenx de condition indépendante nussi bien que les autres.
t Les étudiants ont droit & une allocation d'nn montant uniforme gni #’éléve a 1,60 franc
Ppar jour. .
*
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penvent atieindre dix.peuf franes par jour, mais ne peuvent dé-
passer 90 % du salaire du bénéficiaire. Dans des cas exceptionnels,
il peut étre alloué des subsides supplémentaires®. .

Le régime des allocations pour perte de gain mous intéresse
moins, mais, en bref, il ’applique & toute personne exergant en
Suisse une aetivité indépendante. Les contributions ont été égale-
ment supprimées, Les allocations sont déterminées, de fagon géné-
rale, selon les principes #’appliquant a celles versées en cas de
perte de salaire.

Le régime des allocations pour perte de salaire et de gain a
donc joué un rdle important pendant [a guerre et aujourd’hui il est
encore en vigneur. Comme Péerit Attinger’ «cette institution a
¢été une étape importante dans I’évolution de la mentalité sociale
dans notre pays... employeurs ct salariés se rendent de plus en plus
comptie qu'ils constituent un tout et non decux classes ennemies».

§§ 2. L’artiele 335 ¢. o.

Cette disposition prévoit, nous le savons, le paiement de tout
son salaire au travailleur pendant quil est mobilisé. Dans cette
hypothésc, Particle 335, & cause de Vexistence du régime des allo-
cations pour perte de salaire, n’a actucllement plus d’application ;
mais il anra & nouveau toute son importance lors de la suppression
de ce régime®. Il est donc utile de savoir si 'article 335 est trés
équitable et si 'employeur pourra parfois se libérer particllement
de son obligation.

Une personne qui ne fait pas de service paie une taxe militaire.
Est-il logique qu’une antre astreinte an service ne paie aucune
taxe et par ailleurs regoive pendant toute son absence et son
salaire et sa solde*? Une solution plus équitable serait que 'intéressé
ne regoive pas son salaire complet parce quune partie de eon

' La régle est que I'employeunr, quand le salarié est soumis pu régime des allocations, ne
Iui doit pas la différence entre son saluire habituel et les prestations qui lui sont versées. Un
arrangement différent mais en favenr de 'employé peut cependant étre conclu cntre parties.
Voir dans ce sens ZBJV 43, No 241 4.

t Quvrage cité, p. 131,

2 Cette suppression, nons I'ovons vu (ci-dessus paragraphe 1), est prévue pour la fin de
Ponnge 1951, I} est ecpendant des plus souhaitables qu’ellfc goit retardée.

4 Cela est logique an moins lorsque Je salarié n’est payé que pendant une partie de la
période militaire.
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entretien est assurée par la Confédération. Le régime actuel accorde
au travaillenr jusqu'a 90 % de son salaire, mais cette proportion
nous parait ¢cncore excessive.

L’employé mohilisé, quand il est protégé par larticle 335, a
donc une situation ¢conomigue meillenre que gnand il travaille ;
Yemployeur peut-il, pour autant, dédvire du salaire gqu’il paie &
son cmployé absent la solde que ce dernier touche dautre part? ?
On pourrait équitablement Padmettre lorsqu’il s’agit d'une solde
importante, mais ’article 335 ¢. 0. nc le prévoit pas. Anpssi répon-
drons-nous par la négative, d’autant plus que rares sont les per-
sonnes mobilisées qui peuvent faire des économics pendant une
péricde de service militaire.

11 est possible que 'artiele 335, ou la disposition gqni le rempla-
cera, ait 4 nonvean dans un proche avenir toute son importance
dans ee domaine. Actuellement, il n’cst applicable que lorsque
I'emnpéchement de travailler est dfi 3 des causes analognes an
service. Ces causes analogues sont, entrc autres, ’obligation de
témoigner en justice, de fonctionner comme juré, comme pompier,
comme membre d'un bureau élcctoral ou de déponilleinent ; en un
mot, le fait de remplir ses devoirs de citoyen pendant le temps
habituellement consacré 4 exéention do contrat de travail.

§ 3. Autres eauses d'empéchement de larticle 335.

Certaines cavses sont analogues a la maladie et d’autres au ser-
vice militaire. Mais Darticle 335 peut aussi, par analogie, s’ap-
pliquer lorsque empéchement de travailler est dii 4 des eauses qui
n’ont rien de commun, ni avee la maladie, ni avec le service mili-
taire. C’est le cas qnand 'employé ne peut se rendre a son travail
cmpéché, par exemple, par nne enquéte de police dans laquelle le
travailleur est prévenu & tort, un retard de moyens de circulation on
des phénoménes atmosphériques provoquant des perturbations
dans le trafic®. Nous cstimons que ces causes d’empéchement don-

1 Laur {voir Schoeider et Fick, note 64) suggérnit qu'unc telle déduction soit possible
|0rsquc lemp]n)eur peut prouver que l'employ£ a, pendant sob service, une situntion fcono-
migoe meillenre qu'en temps habituel,

t YVoir Reinert, p. 42 ¢t gs. Avis contraire : OQoer-Schtnenherger, ad ort. 335, note 2, litt, a.
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nent aussl lieu & Papplication de Varticle 335: si le législatenr
aravait pas voulu qu’elles entrent en ligne de compte, il Vaurait
mentionné en ¢'inspirant plus encorc du paragraphe 616, alinéa 1
BGB qui parle de «eause d’empéchement existant dans la personne»
(ein in seiner Person liegender Grund).

L'article 335 c. o. ne s'appligue pas lorsque Perupéchement de
travailler est dii & un jour féri¢'. En effet si cette disposition devait -
s'appliquer lors d’un chémage dii a des jours fériés on @ un manqgue
de travail, le législateur aurait simplement parlé d’empéchement de
travailler sans en énumérer les causes. De plus, le paiemcnt d’alle-
cations de chémage ne pourrait faire objet de dispositions de
droit public eantonal car il y aurait un empiétement de eclni-ci
sur le droit civil fédéral. '

La jurisprudence du Trihnnal Fédéral®, ¢cn admettant gne Varti-
cle 335 ¢. 0. ne concerne pas le paiement de salaire lors de jours
fériés chémés, autorise 'intervention des cantons dans ce domaine
au moyen de leur droit public mais I'a clairement’ limitée. Dans
«’arrét des Charmilles»®, le Tribunal Fédéral a déelaré contraire
au droit fédéral I'article 2 de la loi genevoise du 14 mai 1934 ainsi
formulé : «il ne peut étre fait aucune déduetion de salaire pour les
jours fériés léganx...» Le juge estimait gue cette obligation allait
a Pencontre de la régleinentation du contrat de travail par-le droit
eivil fédéral, n’avait pas de raison d’étre suffisantc tirée du droit
pnblic et présentait nn caractére trop général. La conr de droit
public admet que les cantons cxigent le paiement d'un salairc par
l'employeur quand ce paiement c¢st «un moyen nécessaire a la
réalisation du but d’intérét général visé par le législateur®s. Des
motifs politiques, patriotiques, nationaux et d’ordre public peuvent
ainsi justifier I'édietion de régles de droit permettant au salarié
d’étre rétribué i occasion de eertains jours fériés chémeés, telles la
féte nationale ct les fétes cantonales, par exemple. Comme le dit

t Selou Darticle 58 LTF, la détermication des jours [ériés est de la compétence des can.
totis qui penvent fizxer jusqu'd huit jours f4fiés par an en tenant compte g1 besoin des parti-
culoarités régionales.

*ATF 58 1, p. 26: IDT 1932, p. 600,

ATF 61 II, p. 353: JOT 1936, p. 138.

Voir également JDT 1939, p. 324 (Loréian, notes de jurisprudence).

8 ATF 61 II, p. 353,

¢ ATF 58 I, p. 26.
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Lorétan’, «on ne saurait exiger des ouvriers, pour des matifs de
commémoration nationale, gqn’ils suspendent lenr travail, s’ils doi-
vent subir de ce fait nne perte de salaires.

Sous-seetion 2. Absence de fante.

L’article 335 ne s’applique que #’il 0’y a pas de fante de Fem-
plové. Celle-ei doit d’ailleurs &ire d’'une certaiune gravité pour entrer
en ligne de compte : une négligence on nne {aute légére n’exelut
pas la protection prévue en favenr de 'employé. C’eat a juste titre
que le Conseil de Prud’hommes de la ville de Berne a admia une
prétention de salaire d’un employé qui avait eontribué i la sur-
venance de Jaccident, ecause de son empéchement de travailler,
mais dont la faute était légére®. Nons compreuons en premicr lien
dans les fautes graves et inexcusables le fait d’avoir provoqué
I'aceident ou la maladie, causes de 'empéchement (ce fait sera
sonveut difficile 4 prouver) ou de courir volontairement un danger
inutile. Il y a incontestablement fame quand l'intéressé subit un
emprisonnemeunt enauite d’'un jugement ou qu’il effectuc un serviee
militaire de punition. La faute est moins grave, mais l’article 335
€. 0. peut également ne pas s’appligner dans les eas on Pintéressé
se eonnait nne maladie on sait qu’il a une longue période de service
militaire & accomplir prochainement mais Je cache a Vemployenr
an moment de la conelusion du contrat de travail’. Le salarié n’a
non plus aucune prétention de salaire lorsqu’il accomplit du service
a Uétranger, du service volontaire, provoque manifestement nn
ordre de marche? ou, par sa faute, est convoqué & un cours de tir
pour retardataires®, L’ivresse et lea suitea d’un duel® ou d’une rixe
a Iaquelle I'intéressé aurait participé volontairement, sout des fautea

1 IDT 1939, g, 327

* RSJ 40, p. 266; BJT 1942, p. 77.

3 Vair ci-(]l::ssus section 2, seus-section 1, § 1. Dians ce sens: Oser-Schinenberger qui estime
Temploy® fautif car il est pleinement conscient gn’il ne pourra remplir ses obligations 4 satia-
Taction dc droit,

4 Noas avons admis (ci-dessus seetion 2, sons-section 1, § 23 qu'une école de cadres étmit
obligntoire, mais émettons cette restriction : si I'intéressd n foit des démarches insessantes pour
monter en grade, le bénéfice de Porticle 335 ne peut loi Atre accordé.

* IVautre part, Oser-Schonenberger remarque A justé titre que eelul qui secepte une charge
honorifique ’empéchant de travailler, deit em snpporter personnellement les inconvémients et
ne pas en faire subir les conséquences & son employenr.

® Notre point de vne se fonde sur l'interdiction du duel en Saisse, art. 130 et er. C.P. 8.

ad
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au sens de I'article 335 si elles empéchent 'ouvrier de travailler’.

Le probléme est plus compliqué lersque les causes d’empéche-
ment sont dues a la pratique des sports. Oser-Schénenberger et
Becker estiment que cctte pratique n’est pas une fante malgré les
dangers qu’elle préscnte pour la santé, mais que la participation a
des eoneours en est une, Birchmeier® pense que scule la participa-
tion A des concours dangereux, 8t elle a des conséquences facheuses,
empéche l'application de larticle 335 ¢. o. Ces avis nc nous pa-
raissent pas assez nmuancés. D’aprés nous, la pratique de certains
sports dangercux (tels en particulier le vol & voile, le bobsleigh
ete...) sans méme qu’il s’agisse de concours, est une fante. Au eon-
traire, la pratique de sports sans risques spéciaux (par exemple:
le tennis, la natation, la marche et ’athlétisme) méme si I'intéressé
participe 4 des .compétitions, ne constitne généralement pas une
faute au sens de Varticle 335 c. o. )

La question est plus délicate encore lorsque 'empéchement de
travailler est dii & une maladie vénérienne ou surtout a une gros-
sesse hors mariage. Dans le premier des cas, si souvent I'intéressé
ne peut s’en prendre qu’a lu, il ne faut cependant pas admetire a
priori qu’il y a une faute de sa part®. Nous avons vu* gqne la gros-
sesse est une eause d’application de, I’article 335 c. 0. quand les
autres conditions sont remplies. Reinert® prétend, tout en admet-
tant que la question est controversée, qu’il faut faire une distinction
entre la femme mariée et la fille-mére et ne laisser qu’a la premiére
le bénéfice de la disposition légale. Cette distinction est toute gra-
tuite, elle n’a juridignement aucun fondement et rien ne prouve que

1 Le Tribunal eantonal de St-Gall & admis ex 1943 la fonte d’un emplové qui s'était rendu
dans un pays en guerre et avait repris son travail en retard parce gu'il avait en des difficuliés
pour rentrer ea Suisse. I ae lui » doae pas pccordé le hénéfice de Particle 335 &0, Voir RS]
44, p. 266; BIT 1944, p. 37.

* Quvrage cité, p. 100. Méme ovis: Reinert, p, 43, Ce dernier outcur estime que la pratigue
des sporte n’est une fnute que quand elle dépasse la mesure habituelle et adimissible,

¢ Lanig (p.42) éerit: .«ce serait injuste el eontraire au earactdre social de I'article 335 que
de eonsidérer eomme fante jmpotnble dans tous les ens — donc sane égard aux eiveonstanees
spécinlen — Vempéchement résultant d’une molndie vénérienne ou d™une grossesse hors ma.
ringe ». Voir également Katz, p,14] et Sontheim, Der Lohnanspruch des Dienstpflichtigen im
Krankheitsfalle, p. 33. .

4 Ci-dessus section 2, sous-section 1, § 1.

¥ Quvrage cité, 1. 43. Voir également Birchmeier {p. 100) qui exprime la méme opinion.
Schneider et Fick sont de I'avis contraire (ad art. 335, note 35).



ses conséquences seraient équitables dans la plupart des easl. Au
contraire, misc ¢n pratique, elle pourrait avoir des résultats extré-
mement ficheux et encourager 1'avortement. Une [ille-mére n'est
pas toujours fautive ; elle peut avoir commis nne faute® mais excep-
tionnellement, méme dans un tel cas, nons préconisons de ne tenir
aueun compte de ee mangquement et de lui verser son salaire si elle
est empéchée de travailler du fait de sa grossesse.

Il eonvient de noter en dernier lieu que si einployé est empéché
de travailler par la faute de son employeur?, il a droit & des dom-
mages-intéréts en application des artieles 41 ot ss., 97 et ss. et
plus encore 332 e. o. Dans un tel eas, le salaire peut devoir étre
versé méme pendant unc périede plus longue que le «temps rela-
tivement eonrt» et, naturellement, méme si lc eontrat entre parties
n’est pas «conclu i long termes.

Section 3. Conséquence de Papplicabilité de Particle 335 ¢. o. :
patement du salaire pendant an temps relativentent court.

Si les conditions d’application de Iarticle 335 sont réunies,
I'employenr doit payer & ’ouvrier son salaire pendant un certain
temps. 1l eiit été possible de détermiuer ee laps de temps en tenant
compte de la durée prévue ou effeetive du contrat, mais [z question
est trop complexe pour qu’on puisse espérer la résondre de facon
satisfaisante par la simple fixation de périodes relativement conrtes.
Les cas possibles sont tellement différents qu’il faut dans ce

’

! L'article 14, al. 1| LAMA qui concerne le paiement de l'indemnité par les caisses d'assn-
rance, e fait pas cette distinction er met sur le méme plan Pacenuchement dune femme
mariée et celui d'une fille-indre: «les caisses doivent assimiler wn accouchement & une mala-
die s, lors des conches, I'assurée a déja &té affilide A des caisses durant au moins nenf mois
szns nne interraption de plns de rrois mois s,

Lo cohabitatinn hors maringe w’élant pas ecoopable, une fille-mdre ne pontrnit aveir
commis une foute qu’en avant en des relations avee un homine qu'clle savait ntarié.

3 ['einployenr pent &tre en fante par cxemple parce qu'il n'a pas pris certaines megures
de séeurith (art. SSECP.. n.) ou parce qu'il a exigé de trop rrands efforts d'un apprenti (art. 14
loi fédérale sur lo formation professionnelle du 26 juin 1 L
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domaine laisser au juge une cerlaine liberté d’appréciation®. 1l
scrait d’autre part dangereux qu'un employé sache a I'avance et
de fagon certainé quel salaire il touchera en fonction de la durée
de son empéchement?,

Les termes ‘«relativement courts ont 'avantage de donner a
Iarticle 335 c. 0. une trés grande souplesse’; ils permettent éga-
lement de¢ ne porter préjudice, ni a des employés avec qui les pa-
trons sont plus ‘généreux que le veut la loi, ni a des employeurs
qui ont plus de difficultés que d’antres a payer un salairc pendant
un empéchement de travailler d'un employé.

Sous-section 1. Paiement du solaire.

Le salaire es1 la conire-prestation dn travail de Yonvrier. 1] est
habituellement en espéces mais peut aussi éire en nature et com-
porter, par exemple, la nourriture ¢t le logement. Le salaire est au

" temps ou aux piéces selon qu’il est calculé d’aprés la durée de tra-
vail ou d’aprés la quantité de travail qne demande un ouvrage
déterminé. Il peut également étre proportionnel et comporter par
suite un élément fixe et un élément variable. Cet élément variable

1 Le Cangeil de Prud’hommes de la ville de Berne o ¢tabli en 1926 (R5) 24, p. 137} une
échelle des «temps relativement courts », maia celle-ci ne pewl servir que de base & la déter-
mination de¢ ced temps et n'a pas noe prétention d’universalité:

Durée du contrat; Paiement da salnire pendant :
1 4 3 mois . 2 jours & 1 semaine
© 6 mois 2 semaines
9 mois 3 semaines
1 an 1 mois
24 4 oos 2 mois
5& 9ans 3 mois
16 & 14 aos 4 mois
15 4 19 ans 5 moig, cte.

Les Prud’hommes de In ville de Bale ont établi également une telle échelle. Mais celle-ci
octroie anx ¢mployés un ealaire pendant uu temps plus long que cclui admin pour les onivriers,
Comme le remarque Stein (RST 43, p. 42), cette fagon de procéder est illogique car 1'ouvrier o
besoin dune plug grande pratection gque 'employé:

Prétention de Prétention de
Durée du contrat ; I'ouvrier pendant ; . Temployé pendant :
6 & 12 mois T a 14 jours "2 4 3 demaines
1a 3ons . 34 4 stmoines . 4 4 6 semaines
34 5ane 4 4 6 semaines ' 0 A § semaines
plug de 5 ans 2 mois 2 & 4 mois

? Vair Christen, p. 13.

? Richatd {Le contrat de travail en droit enlsse, p. 259) remargne gque i lc temps avait €16
déterming «il aurait été impossible de tenir nn compte suffisant des z::teurs mMoraux tels gne
lo condnite de Vemployé et rom zéle, de Ia voriéié infinie des rapports, des conditions paril-
culitres 3 chaque entreprise =, i .
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peut étre nne prime a la production, une participation aux héné-
fices ou une commission sur les affaires’. ‘

Le salaire de I'article 335 est aussi hien le salaire d’un travail
antant que celni d’un travail aux pigces’ quoique, dans ce
dernier cas, le contrat unissant employeur et employé soit rarement
conclu a long terme. Le salaire a payer dans les cas d'empéchement
est celui-composé d’éléments fixes ou variables sans comprendre
toutefois les gratifications, sauf si celles-¢i constituent une part du
salaire. S'1] est fixe, le aalaire sera celui du dernicr mois complet
avant la naissance de la cause de Vempéchement ; §'il est variable,
il pourra se caleuler sur la moyenne des salaires effectivement
touchés pendant une période s’étendant de six mois & un an avant
le chémage de I'employé®.

La prétention de salaire née de Yapplication de I'article 335
c. o. peut &re formmlée pendant cing ans dés le moment ou le
galaire est exigible®.

" Sous-section 2. Poiement pendont un temps relativement court.

Les termes «relativement court» ont done été judicieusement
choisis par le législateur. Le temps doit étre apprécié d’abord en
fonction de la durée prévue du contrat ou de la longueur du délai

1 Certaing nalpires, tel celni d'un gargon de café ou d’autre persomnel de l'industrie héte.
litre, ue v compeosemt qQue d'un élémenmt varinhle lorsqu'ils sont comstitués umiguemeni pnr
des poarboires ou des commistions.

t M&me avis: Adler. RST 9, p. 87.

s Laloi fédérale sur les conditions d'engagement des voyageurs de commerce du 13 juin
1941 en son article 12 régle le cas particulier da priement de son salaire su représentant em-
ptché de voyoger sans faute de za part:

«1. Lorggue, sans sn fante, le voyageur est empéché de voyager et que la loi ot le controt
lui reconnnlt nannmoins nn dreit an salaire, celui-ci se détermine sur’la bage du irpitement
fixe et d'une jndemnité convenable pour perte de provision,

S{ In provision constitue meing d’un cinquidme du solnire, il peut étre convenn par
écrit que, dan< Ie cas ob, sans 8a faute, lo voyageur est empéehé d’exercer son activité, aucnne
indemnité ne lui sera due 4 raison de la perte de provision,

3. Larsque, sans sn fonte, le voyageur cst empéché de voysger et que son salaire intégral
lui reste assuré, il peut étre cmplnré dans I'étnlﬁiaaeme‘m, a ln demande de Femployeur, & |
d'autres trovaux, & la eondition qu'il soit capable de s'en charger €t qu'en puisse raisonna-
blement I'exiger de lni,»

+ Article 122, oh. 3 c. 0.
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de résiliation, ensuite en fonction de sa durée effectivel, mais |’esti-
mation de la période relativement courte est laissée & 'appréeiation
du juge et ee dermier peut tenir compte pour la déterminer de
majnts autres facteurs gue la durée du contrat®. Il doit examiner,
par exemple, si dans 'année précédant l'interruption du travail,
il 0’y a pas déja eu un ou plusienrs empéchements pour employé
d’exéeuter sa prestation’. 11 faut tenir compte en particulier de la
durée de 'empéebement de travailler ainsi que de toutes les eir-
constances ayant trait directement ou indirectement au contrat
de travail, voir s1 le remplacement de 'employé est indispensable
pendant son absence, 8'il s'agit d'une grande ou d’une petite entre-
prise, i 'employé subit un grave dommage ou non, si le eontrat
approche de son terme et si Iemployé touche ou ne touche pas
par ailleurs un autre dédommagement,

Section 4. L'article 335 ¢. 0. est-il de droit dispositif ou de droit
impératif ?

Cette question est aussi diseutée que celle de application
éventuclle de Varticle 335 aux contrats de longue durée effeetive.
Plusieurs auteurs* veulent gue cette disposition soit d’ordre
public parce qu’elle protége la partie la plus faible au contrat;
clle est & leur avis unilatéralement impérative ear elle peut étre
modifiée, mais uniquement en faveur de lI'employé. D’autres® la

? Schogeberger (p. 67} estime au contraire quiil fant considérer en premier leu la durde
effective. Ce point de vue est contraire ou sens de la loi, car un employé engagé pour long-
temps, malade au début de son contrat n'pursit pas 'asvantage (vonlu par le législateur) de
Y’avoir concle & long terme.

Stein (RSY 43, p. 39 ¢t ss.) ropporte un jugement du 13 mai 1946 des Prad'hommes de
Bole. Celui-ci admet que le temps d’on contrat d’npprentissage cntre dans la dwrée d’un con-
trat de teavail st Pemployd dans les deux contrats était lié au méme employenr. Ceci par nnha-
logie avee 1"article 348pc. o. lors de I'application duquel, selon Oser-Schinenherger (nd art. 348,
N. 2}, le temps d'apprentissage est anssi compié, wartz (p. 62) est du méme avis.

t parties peuvent déterminer elles-mémes le temps relativement counrt 4 condition que
Feamployé ne soit pos 16sé6. Le Conseil de Prud’hommes de Zurich o admis cette fagon de pro-
eéder ; voir ZBJV 40, No 29 d.

5 Le Conseil de Prud'’hommes de Berne » tenu eompte de tels faits pour refnser 3 un em-
ployé une prétention de aaloire paree que réeemment 11 avait déja interrompu son travail
mendant an tetnps relativement court 37. p. M), .

¢ Reinert, p. 49: Birchmeier, p. 107 ; Lantner, p. 19; Funk, ad art. 335; Sehneider et Fick,
ad are. 335, note 6 voir également JOT 148 1T, p, 100 et g5, ot RST 36, g 30

5 Sehnecherger, p. 68 et gs.; Schwants, p. 62; Croner, p. 56; Adler, RS] 9, p. 88 ; Richord,
p. 267; Becker, ad art. 335, No 3; Oser-Svanenberger, ad art. 335, No IV et T.F A : juge:
ments des 22 mars et 28 moi 1932 eités par Schneeberger.
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voient entiérement dispositive, Ces derniers auteurs s’accordent
i dire que dans le doute les régles du code des obligations sont
dispositives au vu de Partiele 19 c. o.: «la loi n’exclut les conven-
tions que lorsqu’elle édicte une régle de droit strict, on lorsqu’une
dérogation i son texte serajt contraire aux meeurs, a Vordre public
ou anx 'droits attachés a la personnalité».

On avait envisagé d’ériger cette régle en 'disposition d’ordre
public! mais on y a renoncé et le texte actuel de la loi ne spécifie
pas qu’il ¢’agit de droit inpératif. Von Thur admet comme impé-
ratives «les régles au moyen desquelles la loi protége la partie la
plus faible (au point de vue social ou économique) conlre unc
atteinte qui la menace dans ses biens les plus essentiels»® L’article
335 appartient incontestablement & cette catégorie de dispositions
légales. Mais il serait eboquant, par exemple, qu’un employé ayant
d’autres ressources importantes que son salaire le tonche pendant un
empéchement de travailler, alors que son employeur subit un grave
dommage. C’est pourquoi parmi d’autres raisons, sous sa forme
actuelle, 'article 335 n’est pas de droit impératif et les parties
peuvent y déroger.

Comme le remarquent justement Oser-Schonenberger®, Becker®
¢t Schneeberger®, la loi peut &tre tournée si I'employeur et 'em-
ployé concluent un contrat avec un conrt délai de résiliation®: si
le contrat de travail dure déji depuis Jongtemps mais si son délai
de congé n’est que de deax semaines (ceci en application de I'article
348, al. 2 c. 0.}, employenr peut le résilier en respectant ce délai
méme si la convention a été «conclue a long terme™s. Il peut agir de
la sorte malgré Particle 352, al. 3 qui Vempéche de congedier un

1 Rull, stéu. Cons. Nat. 1909, p. 640 (Ruttv): <l'art. 1381 est dierété dordre publie, main
il ast snbordonné par Palinén 3 ﬁ%a justifieation d'un dommnge s, Celte disposition n's pas été
adoptée ; actnellement on ne demande pes & 1'employé, pour Iui paver son salnire, de justifier
d2'un besoin. Anslogiqguement, on ne peut prétendre parce gque eetie disposition #tait dans les
projete de loi, que D'article 335 actuel est impératif.

® Partie générale du code des obligations, p. 219 et 220.

® Quvrage cité, ad art, 335, No 1V,

4 Ouvrage cité, ad art. 335, No 3,

& Qavrage cité, p. 69,

6 Larticle 23 de In loi fédérale sur le troveil dons les faobriques protége 1'ouvrier, car, g'il
est msalade ou nceidenté, il ne pent étre congédié que ci son empéehement dure plusde quatre
semaines. Un établissement industriel, pour &tre une fobrique, doit remplir certaines conditions
énumérées a Varticle 1 de I'ordonnance d’exécution du 3 octobre 1910 de 1a LTF.

T Méme nvis enire nutres: Stein, RS] 43, p. 41, No 8



-5 —

cmployé pour cause de maladie ou de service militaire’. D'autre
part, au lieu de conclure un contrat a long terme avec un court
délai de congé, I'employeur, la partie la plus forte au contrat,
peut Bimplcment conclure un contrat & conrt terme qui s¢éra renou-
velé plusieurs fois® 11 n’y aura, de cette fagon, ancune possibilité
- d’application dc Iarticle 335 c. o. '

La loi, nous le constatons, peut &tre facilement éludée. Il est
donc inutile de voilloir considérer I'article 335 comme une dispo-
sition impérative. Il est de plus illegique de le faire : I'article 335
actuel n’est qu'une nouvelle rédaction légérement medifiée de
Tarticle 341 anc. e. o.; ce dernier, conune nous le fait comprendre
Rossel®, n’était pas impératif (il ne faut pas oublier non plus que
le paragraphe 616 BGB sur lequel était ealqué ’ancien article
341 ¢. 0. est sans aucun doute dispositif?). Le législateur ayant
. renoncé a ses différents projets, a voulu conserver I'ancienne dis-

pesition telle quelle. Nous ne voyons pas pourquoi elle serait
devenue impérative, alors que précisément les Chambres Fédérales
n’ont pas vonlu une telle solution. :

11 fant done admetire que méme si le contrat est «conelu & long
terinc» l'employé peut renoncer d’avance i la prétention tirée de
Particle 335 e. 0.%, comme il le peat aprés la survenance de em-
péchement®, ‘

Si Tarticle 335 était impératif sous sa formne actuelle, il faut

“souligner que ce serait au détriment de beancoup de travailleurs.

L Cet article en cffet ne s’applique qu’a la résiliation sans préavis.

* Nous rappelons ici que, selon ous, I'article 335 s'applique aux contrats prévus pour nne
Iongue durée et non pas sux contrats de longue durée cifcotive. .

3 Manuel de droit fédéral des obligations, p. 416; <)l n'éiait pas défendu de eonvenir
expressément ou tacitement, sous 'empire du gode de 1881 que la rémunération ne serait due

ue pour Ie (cmjm réellement consneré aux services louds, et que le maitre serait nntorisé a
déduire la part de saloive afférente aux jours ou aux semaines de maladie ou de serviee milis
tnire. Mais 1] semble bien gn'on ait voulu faire de Porticle 335 une disposition de droit stricts,
11 ¥ a une centradiction dans les termes, mais la dernidre affirmation est absolument gratuite
ot 'hy%nr)lhéliquc. ) :

+ Voir ci-dessous Yle partie, chapitre II, § 3, §§ 6. :

5 Méme avis: Schnecherger (p. 68) qui voit en Particle 335 une régle entiérement disposi-
tive. Cet auteur cite plus loin un arrét du T.F.A. du 28 mai 1932 Q’aprés lequel D'article 335 est
de droit subsidinire et n'est applicable gque lorsqu'aucune coavention contraire n'a été conclue
entre les parties,

Veoir JIXD 1948 111, p. 100 et ss. Dans eet arrfit le Tribunal cantoral vaudols tient 'article
335 g, 0, pour du droit impératif et n'admet que I'eruployé renonee i s'en prévaloir que s'il
obtiemt por aillencs des avantages finaneiers an moins équivalents A ceux gne Jui assure [a régle
de droit commun. 5°ils £taient moindres, I'emploveur serait tedevoble de la différence.

& Cette derniére faculté est utile nn trovailleor e peut lui éviter dentrer en conflit avec
gon patron on mime de perdre son emploi.
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Un cmployeur hésiterait souvent avant d’engager un employé
malade, 8gé ou astreint au service militaire. 1l serait 3 craindre
que les personnes inaptes an service et les étrangers soient préférés
sux autres.

Section 5. L’orticle 344 alinéo 2 e. o. et les outres dispositions
spéciales.

L’article 335 ¢. o. est la rcgle générale mais il pous fant men-
tionner ici, sans nous atlarder cependamt, d’autres dispositions
légales plue particuliéres.

L’article 344, alinéa 2 ¢, 0. gapplique sux employés qui vivent
en communauté domestique svec leurs cmployenrs et se formule
amnsi : «En pareil cas, Pemployeur doit pourveir a 'entretien, aux
gping ¢t aux secours médicaux nécesssires lorsque 'employé est
empéché, par la maladie et sans sa faute, de faire son travail pen-
dant un temps relativement courts. Ce texte compléte l'article
335 mais n’empéche pas son application si I'employé, en sus de son
cntretien, a droit habituellement & un salaire. Pour que Particle
344, slinéa 2 soit applicable, il n'est pas néecssaire que le contrat
ait été «conclu a long termce» mais I'employé doit &tre empéché de
travailler sans sa faute par une maladie (ou naturellement un acei-
dent). La construction du texte frangais contient une errcur ear les
termes «relativement court» caractérisent la durée peudant laquelle
Pemployeur doit pouryoir i ’entretien de Pemployé et non la lon-
gueur de Piuterruption du travail. Schwartz' nous rapporte que le
Conseil de Prud’hommes bilois a établi & propos de cette dis-
position les mornes suivantes concernant le droit de Uemployé :

durée du contret : entretien et soins pendant :
temps d’essai 3 jours
josqu’a 6 mois 1 semaine
9 mois 2 scmaines
12 mois 3 semaincs
3 ans 4 scmaines
S ans 6 semaines
10 ane 2 mois
plue de 10 ans 3 mois

* Quvrnge cité, p. 6.



*  La loi sur la formation professiounelle contient en son article
14, alinéa 3 une régle semblable qui s’appligue 2 apprenti vivant
en communauté domestique avec son employeur. Selon cette dispo-
gition Papprenti a droit «pendant quatorze jours, au soins et aux
secours médicaux lorsque, sans faute de sa part il est empéché de
travailler par la maladie ou un accident».

Relevons également les régles propres aux voyageurs de com-
merce que nous avons déja signalées’ et Particle 23 LTF qui &’ap-
plique aux ouvriers travaillant dans des fabriques : «le fabricant ne
peut pas résilier le contrat de travail : '

a) pendant une incapacité de travail proveuant d’accident ou de

maladie, gi l'incapacité n’est pas imputable i louvrier et
ausst longtemps quelle n’a pas dépassé queire semaines.

b) pour cause de service militaire obligatoire a teneur de la

législation fédérale, A Pégard de louvrier appelé 2 un tel
service, le delal de congé est suspendu pendant Ia durée du
Bervice».

En dernier lieu citons encore I'article 69 LTF qui est Péquivalent
de l'article 23 mais concerne les femmes en couches : celles-ci
«gont exclues du travail daus les fabriques pendant les six scmaines
qui suivent I'accouchemeut ; sur leur demande, cette période doit
étre portée a huit semaines.

Elles ne peuveut &tre congédiées pendant cette période, ni pour
un terme tombant dans cette périedes,

L’article 130 LAMA ayant une incidence sur Iarticle 335 c. o.
nous occupera plus louguement.

' Ci-densus section 3, sous-gection 1, note 3.

T



CHAPITRE 111

Incidence d’zutres régles de droit

sur ’article 335 c. o.

Section 1. L'article j30 LAMA.

L’article 130 LAMA est complémentaire de P'article 335 ¢. o. et
précise, dans des cas déterminés et lorsque les conditions d’applica-
tion de la régle générale sont réunies, si Femployeur est tenu de
payer le salaire de son employé ou dans quelle mesure il doit le
faire :

«8i I'employé est membre d’une caisse reconnuc d’sssurance en
cas de maladie et si 'employeur supportait an moins la moitié des
contributions, I'indemnité de chémage due par la caisse-maladie
peut, en cas de maladie, étre déduite du’salaire di a teneur de I'ar-
ticle 335 du Code des Obligations.

En cas d’accident, Femployé n’a pas droit au salaire s'il est
obligatoirement assuré auprés de la Caisse nationale et si Uem-
ployeur a payé les primes dont il est tenu. '

Il en cst de méme dans Fassurance volontaire si les prestations
assurées sont égales 4 celles de I'assurance obligatoire et si I’em-
ployeur a pris & sa charge et effectivement payé au meins la moitié
des primes. Un arrété de I'’Assemblée fédérale réglera le droit an
salaire pour le cas ou les prestations assurées différent de celles
prévues aux articles 72 et suivants».

Cette disposition envisage domc différentes hypothéses et fait




une distinetion' entre la maladie non professionnelle d’une part
et Paccident et la maladie professionnelle’ d’autre part.

a) Dans le premier cas, 'employeur peut quelquefois dédunire du
salaire qu’il devrait 4 son employé aux termes de Varticle 335 e. o.
Pindemnité de ehémage payée par une caisse d’assnrance si eer-
taines eonditions sont remplies :

Il doit supporter au moins la moitié des contribntions et s’gtre
effectivement acquitté de cette obligation. La caisse d’assurance
doit &tre nne eaisse maladie reconnne par le Conseil fédéral et a
cet effet remplir différentes conditions que la loi énumére®,

Si I'article 130, alinéa 1 LAMA est ainsi applicable, la déductiou
de l'indemnité de chémage sur le salaire dii em application de
Partiele 335 ¢. o. est possible. Pour I'effectner, il faut tenir compte
des prestations offertes par la caisse maladie pendant «le temps
relativement eourt» dont parle I'art. 335 et non de celles versées
pendant tonte la durée de 'empéchement.

Si 'employeur a assuré son employé 4 une caisee non reconnue
ou 8’il paie moins de la moiti¢ des primes de I’assurance, il n’est
autorisé a effectuer aucune déduction sur le salaire qu’il lui doit en
application de I'article 335 e. 0. La LAMA ne connait done que
I'imputation totale de I'indemnité de chémage ou ancune impu-
tation.

b) Lorsque 'employé est victime d’un accident ou d’une maladie
professionnelle, deux possihilités se présentent :

1. L’assurance auprés de la caisse nationale est obligateire en
application des articles 60 et suivants de la LAMA et Yemployé n'a
aucune prétention de salaire si son employeur a payé les primes
auxquelles il é&tait tenu et si assurance exécute effectivement sa
prestation. '

2. L’assurance eat facultative et 'employé n’a non plus avcune
prétention de salaire si employeur a pris & sa charge et payé au
moins la moitié des primes ; mais ceci seulement 3 eondition que
les prestations de cette assurance soient équivalemtes ou supé-
ricures & celles de I'assuranee obligatoire.

' Voir ci-dessns Tére partie, chapitre I, section 2, sons-sectlon 1, § 1.
* L'article 68 LAMA assimile les maladies professionnelles aux accidents de travail,
¥ Yoir LAMA, nrticles 3 et ga.



Aussi bien lors de maladies que lors d’accidents la personne
assurée peut &tre soumise 3 un délai d’attente atteignant trois
jours'. Pendant ce laps de temps ct aussi pendant le stage (début
du temps d’affiliation pendant lequel Passuré n’a pas encore droit
aux prestations de la caisse®), I'employeur doit son salaire a l'em-
ployé si les conditions d’application de Uarticle 335 c¢. o. sont
d’autre part réunies®. Lautner* estime que le salaire doit aussi étre
payé lorsque les prestations de l'assurance ac sont pas versées a
cause d’noe faute de 'employé (celui-ci par exemple n’aurait pas
annoncé i Passurance une maladie chronique). Nous ne sommes
pas du méme avis car si employeur assure son employé et paie
les primes néccssaires, il n’a pas au moment ol assurance n’ef-
fectue pas ses prestatioos, i supporter les conséquences d’une faute
grave de son employe.

Dans une nouvelle loi® qui remplacera certaines dispositions du
code des obligations (dont I’article 335%) et complétera.la LAMA,
le législateur ne semble pas vouloir modifier I'article 130 LAMA.
Il o’est pourtant pas logique qu’en payant la moitié des primes d'unc
assurance, un employeur soit complétement libéré de V'application
de T'article 335 c. o. et qu'en en payaat un peu moins il doive a
son employé, lors d’'un empéchement de travailler de celui-ci, son
salaire complet pendant un certain temps. 1l est é&tonrant aussi que,
lors d’'uae maladie, quelquefois Femployeur doive supparter une
.partie des primes et payer pendaht un temps relativement court
la différence cntre lcs prestations de 1’assurance et le salaire de
son employé tandis que, lors d'un accident ou d’une maladie pro-
fessionaelle, que ’assurance soit obligatoire ou facultative, le méme
employeur n’a plus aucune obligation résultant de Iarticle 335 c. 0.:
hous ne comprenoas pas quim patron ait une charge plus lourde
lors d'une maladie fortuite d’un salarié qu’en cas d’un accident ou

! Vaoir les articles 13, al. 2-et 74 LAMA,

1 Voir artiele 13, al. 2 LAMA.

3 L& Conseil de Prud’hommes de la ville de Bienne a adopté le 15 mars 1950 une ligne de
conduite admettant c¢ point de vue. BDT 1950 IIT, p. 7.

4 Der Anspruch des Fabrikarbeiters auf Eulgcltznhlung im Krankheitsfalle, p. 42.

5 Projet d'une loi fédérale sur le travail dans l'induostrie, V'artisanat, le commerce, les
transports et lea branches éconcmigues simileires, publié en décembre 1950

o Al'llle]e 85, ch. 4 du projet dont nous repmdujsona le texte ci-dessons: volr Ille portie,
section
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d’une maladic due précisément & Factivité de Femployé dans Ien-
treprise. Nous reviendrons d’aillenrs sur ces questions cn propo-
sant une ligne de econduite pour I'établissement d'une ncuvelle régle
de droit. S

Section 2. Les contrats collectifs.

Les contrats collectifs créent du droit impératif. Ils ont Vavan-
tage lors de leur élaboration de mettre sur pied d’égalité lcs parties
contractantes. Les salariés unis sont moins faibles que le salarié
seul qui conclnt un contrat de travail avec son employeur. Ils peu-
vent sans crainte ancune exposcr leurs revendications. <<Les tra-
vailleurs organisés en partie contractante collective veulent oppo-
ser une puissance égale i la prépondérance économique de Fem-
ployeur afin d’assurer I'égalité des parties que la loi admet comme
réalisées’» ct, par la, supprimer les inconvénients propres a ccs
conventions dites d’adhésion que sont les contrats individucls de
travail. ' -

Les contrats collectife ont pour objet les reglcs du dreit du
travail qui ne sont pas impératives ou méme les régles impératives
qui peuvent étre modifiées en faveur des employés. L’article 335
c. o. fait Pobjet de dispositions de bien des eontrats collectifs. Ceux-
ci le précisent ou le restreignent. Parfois, par exemple, l¢ temnps
relativement court pendant lequel le salaire doit &trc payé est dé- -
terminé par convention collective. A notre avis une régle prévoyant
que «lors d’une maladie du travailleur, Vemployeur ne deit aucun
salairc» est tout & fait valable et non pas frappée de nullité comme
le voudrait Schweingruber®. Tous arrangements sont done pos-
sibles par contrat collectif et nous proposerons qu'ils le soient
méme si le législateur déelare impérative la disposition appelée a
remplacer Vactuel article 335 ¢, 0. parce que, nous Pavons vu, les
cocontractants discntent sur pied d’égalité et parce que «la con-
vention étant une véritable loi pour les parties qui 'ont conclue, les

1 Holer, Coutrnt collectif de travail, FIS B4, p. 2,
* Reform des Art, 335, p. 52,
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intéressés seront leurs propres législateurs, législateurs éclairés et
capables de statuer en pleine connaissance de causels.

Actuellement, avant la promulgation d'une nouvelle Ioi, les con-
trats collectifs parent en partie aux lacunes découlant de la nature
dispositive de larticle 335 ¢. o. Nous n’étudicrons pas en détail
Padaptation aux conventions collectives du principe contenn dans
cette derniére disposition mais nous nous permettrons de ren-
voyer i ouvrage de Sontheim® qui étudie la question de maniére
approfondie : selon certains contrats collectifs, si 'employé s’assure
lui-méme, la convention lui garantit le paiement d’au moins la
moitié-des primes.de 'assurance par son employeur. Selon d’autres
contrats collectifs, 'employeur doit assurer employé a la caisse
nationale si ce dernier ne I'est déja obligatoirement. D’autres con-
ventions enfin font simplement de Particle 335 ¢. o. une dispo-
sition impérative qui présente linconvénient de ne sappliquer
qu'a une partie des employés, et ceci souvent longtemps aprés le
début de leur engagement.

Les contrats collectifs présentent un autre avantage que de ne
pas faire subir au plus faible la loi du plus fort : ils permettent de
nuancer uue disposition légale et de la faconner en tenant compte
des caractéristiques de la branche économique dans laquelle elle
doit &tre appliquée. Cette particularité serait trés utile dans le cas
ot la disposition légale qui remplacera I'actuel article 335 c. o.

serait impérative.

! Nast (des conventions relatives a T'orgnnisation da travail) cité par Wilheim. Du contrat
collectif de travail, p. 14.

? Ouvrage cité, p. 48 et g3, Voir également Capoer, p, 74 et Schweingruber (Reform des
Art. 355), p. 53 et sa.



DEUXIEME PARTIE

LE DROIT ETRANGER

’

Les différentes conceptions des problémes sociaux, leur réali-
sation dans les pays européens sont tellement dissemblables que
nous sommes obligés de considérer les réglementations étrangéres
en général et de nous arréter plus particuliérement aux points de
droit comparables a la régle 1égale suisse que nous avons étudiée
jusqulici,

En 1944, eut lieu a Philadelphie une conférence internationale
du travail qui a émis une recommandation sur les garanties des
moyens d’existence. Elle fait ressortir «la nécessité d’étendre pro-
gressivement la protection des travailleurs ainsi que des personnes
a leur charge, dans chacune des éventualités qui peuvent couram-
ment se produire et qui entraine pour le travailleur contre sa
volonté une perte de sa capacité de gain ou une diminution telle
qu’il ne puisse subvenir anx hesoins de sa famillels.

Le probléeme que nous appellcrons de la sécurité sociale a été
reconsidéré ces derniéres années dans plus de vingt pays et la
Suisse qui était 4 Pavant-garde des idées sociales est maintenant
dépassée dans ce domaine en particulier par la Grande-Bretagne, la
France et I'Allemagne. Parmi ces pays, il en est certains, tels
I’'Australie, lc Royaume-Uni et la Suéde, qui parviennent & pro-
téger toute leur population contre les risques sociaux ; d’autres,
comme la France, la Tchécoslovaquie et la Bunlgarie, ne viennent

1 RIT 1949 1, p. 731,
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en aide qu'anxX personnes qui exercent une activité lucrative. Un
dcrnier groupe dans lequel on note le Brésil, I'Egypte, la Turquie
et la Yougoslavie, ne protége que les travailleurs des villes®.

Les protections existant dans ces pays, certaines plus théoriques
que pratiques, sont utiles et efficaces lorsqu’elles assurent des pres-
tations suffisantes et, si hesoin est, de longue durée. Le point faible
des systémes cst toujours I'allocation de pensions car celles-ci créent
les charges les plus lourdes. Les prestations sont fixées selon deux
méthodes différentes. Certains pays, telle la Grande-Bretagne, les
déterminent dans le désir d’assurer aux intéressés un minimum
vital ; d’autres, la Francc en particulier, les calculent en chercbant
a maintenir le standard de vie de I’assuré.

Ce deuxiéme principe est plus délicat & appliquer que le pré-
cédent, mais dans le cas de prestation i court terme, il ne présente
pas ses inconvénients. En effet, il est difficile a intéressé de
réduire du jour au lendemain ses dépenses au niveau du minimum
vital et de s’adapter rapidement & une nouvelle situation. La
Grande-Bretagne et les pays qui ont adopté la premiére conception
‘partent dc Vidée qu'il est loisible an hénéficiaire, qui lors d’em-
péchiement de travail veut maintenir son «standing», de s’assurer
individuellement puisque son salaire relativement élevé le lui
permet. ‘ .

Il est encorc & noter que, quel que soit le principe adopté, le
taux n’est pas le méme 8’il s’agit de prestation & court ou a long
terme. Les prestations en cspéces représentent, de fagon moyenne,
50 % du salaire, mais dans les pays comme la France, elles varient
beaucoup a cause de Pexistence de systémes d’allocations familiales®.

La sécurité sociale devrait garantir tous les risques. Elle est
dans sa forme compléte ¢t définitive la sécurité de I'eniploi car elle
commande I’élimination du chémage. Elle est la sécurité du gain
qu'elle remplace quand Touvrier est empéché de travailler et,
comme elle tient compte des besoinsg propres a chaque intéressé,
ellc cat la sécurité de la famille. Enfin, elle est la sécurité de la

1 RIT 1949 I, p. T40 et ss. .
3 En Franee, un ouvrier non qualifié, marié et pére de irois enfants gnsuern le double du
méme ouvrier eflibataire. La proportion est la meme en cas d'eccident on de maladie.
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capacité de travail, car son but est de guérir et de réadapter
’assuré, mais anesi et surtout de prévenir les accidents et les ma-
ladies.

Chaque systéme de sécurité sociale, nous I'avons vu, est parti-
culier &2 un pays et, si la Grande-Bretagne, sur la base dn plan
Beveridge, accorde une grande importance au probléme du ché-
mage que la France ignore, cette derniére réserve une place pré-
dominante i Pattribution d’allocations familiales en raison de ses
soucis d’ordre démographigne. L’Allemagne qui a donné a ses tra-
vailleurs la possibilité d’&tre soignés gratnitement lenr impose nn
médecin, alors gone la France, de fagon générale plus libérale, en
“laisse le libre choix anx bénéficiaires de la sécurité sociale.



CHAPITRE PREMIER

Le droit framgais

Il y a en France un code du travail, mais il ne contient pas le
droit de la sécurité sociale qui représente une partic importante-
du droit du travail. Cette législation s'est heaucoup développée
depuis 1930, mais surtout depuis la fin des hostilités. La réalisation
dn plan de sécurité sociale se fait en France trés rapidement mais
en pluosieurs étapes cependant. Les principaux textes légaux sont :

L’ordonnance du 4 octobre 1945 sur le fonctionnement admi-
nistratif de la sécurité sociale.

L’ordonnance du 19 octobre 1945 gui refond la législation sur
les assurances socialcs. '

L’ordonnance dn 22 septemhbre 1946 qui étend a tonte la popu-
lation frangaise la législation sur les allocations familiales.

L’ordonnance du 30 octobre 1946 qui réforme la législation sur
les accidents du travail et les maladies professionnelles.

La loi du 22 mai 1946, la plus importante, généralise la sécurité
sociale car elle désire appliquer le systéme 3 toute la population
du pays. La constitution de 1946 dans son préambule affirme le
principe de cette sécurité soclale : «l.a nation garantit a tous,
notamment a l'enfant, 4 la mére et aux vieux travailleurs la pro-
tection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs.
Tout étre humain, qui, en raison dec son ige, de son é&tat physique
ou mental, de la sitnation économique se trouve dans l'incapacité
de travailler a le droit d’obtenir de la collectiviié des moyetis con-
venables d’existence».

! Durgnd ¢t Jaugsaud, p. 113,
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La sécurité sociale est donc la conséquenee de la générosité du
peupie frangais, mais Papparei]l administratif qoi en assure le fonce-
tionncment est trés lourd et pour beancoup intolérable parce que
Passurance privée a été a pen prés supprimée. Les charges résultant
de ee régime sont aunssi importantes : elles arrivent en effet a
atteindre plus de 35 % du salairel. Les cotisations se répartissent
ainsi : lemployenr paie ponr les assurances sociales 10 % du
salaire, pour les allocations familiales 14 % et pour les accidents
du travail en moyenme 3,50 %. L'employé eontribue seulement
aux cotisations des assurances sociales ct verse néanmoins 6 % de
son salaire. Ces charges sent lourdes. C’est en partie a canse d’elles
que le pouvoir d'achat de ’ouvrier frangais n’est plus aujourdhui
que le 60 % de ce qu'il était en 1938 alors que la production indus-
trielle de 1948 dépasse eclle d’avant-guerre.

«La sécurité sociale, comme le dit Perrand®, est Iintégiation
dans une organisation unique avec cotisation npnique des trois
grandes institutions soeiales : aceidents dn travail, assprances so-
ciales, allocations familiales», Chacune d’elles conserve sa légis-
lation spéciale. Cette unité condunit 4 abandon des méthodes tra.
ditionnciles de Passurance car «a partir du moment ou le probléme
nest plus de garantir certaing individus ou groupes déterminés
contre des risques préeis, mais de réaliser une répartition des re-
venus, il 'y a plus a3 mesurer exactement ’importance de chaque
risque pour chaque individu, & établir un lien néeessaire entre les
cotisations versées par chaeun et les prestations qui peuvent hn
revenir, 4 constituer des réserves mathématiques cn fonction de la
sitnation de ehaque assuré, La solidarité nationale que traduit né-
ccssairement la mise en ceuvre d’un plan complet de séeurité so-
ciale rend tons ces méeanismes inntiles. La masse des cotisations
et celle des risques s’équilibrent sur le plan collectif par une com-
pensation cntre les éléments les plus riches et les éléments les plus
pauvres. Les notions méme d’indemnisation et de réparation dispa-

1 A titre indicatif, ¢lles sont en Belgique de 25 %, en Yougoslovie de 28 % ; RIT 1949 11,
p. 47. Dane d"autres pays, clles sont plus faibles mois il est alors fréquent que 'Etat participe
au financement de la séenrité sociale,

¢ Perrand-Charmentier et de Riedmatten, Lois sociales, p. 197 et 248; RIT 1948 1, p. 642

¢ Quvroge cité, p. 135,
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raissent pour faire place i celle d'un service public de la santé ot
de la conservation du niveau de la viels. _

La sécurité sociale protége les bénéficiaires contre les risques
humains (maladie, vieillesse, décés, maternité, charge des enfants
méme} ct-aussi contre les risques du travail (accidents, maladies
professionnelles) .

Elle se compose de trois institutions bien distinetes ; nous n’étu-
dierons pas le systéme des allocations familiales, ear eelles-ci sor-
tent du cadre de notre travail. Nous examinons uniquement quelles
golutions la France a apportécs au probléme des assurances soeiales
et des accidents du-travail ¢t maladies professionnelles.

Sections 1, Aceidents du travail.

Si la séeurité sociale est un but, la législation sur les accidents
du travail aussi bien que sur les assurances sociales et les allocations
familiales est un moyen.

La loi du 30 octobre 1946 qui reinplace celle de 1898 ne s’appuie
plus sur Vidée du risque professionunel, du risque d’autorité, mais
sur celle du risque eollectif, du risque social. C’est la conséquence
du développecment du principe de solidarité.

Les cotizations dont le taux dépend des risques inhérents aux
différentes entreprises sont versées par employeur ; en réalité
!a charge cn est supportée par celui-ci et aussi par "employé lui-
mémne. Ces cotisations petvent &lre augmentées par les caisses
régionales si I'employeur n’z -pas pris les mesures de sécurité et
d’hygiéne indispensables. Mais inversement, elles peuvent &tre
réduites ou des subveations allouées suivant le comportement de
I'employeur. La Joi de 1946 s’applique «aux aceidenta survenus par
le fait ou a Poccasion du travail & toute personne salariée on tra-
vaillant 4 quelque titre ou en quelgue lien que ce soit pour un ou
plusieurs employeurs ou chefs d’entreprises.

Ce critére de dépendance économique est plus large que la no-
tion juridique du contrat de travail. Mais une aide purement béné-

U RIT 1948 1, p. 627.
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vaole n’entre pas dans le champ d’application de la loi puisqu’elle ne
comporte accune rémunération.

Sclon l'article 2 de la loi, est aunssi considéré comme accident
du travail celui qui se produit pendant le trajet de la résidence au
lien du travail et vice-versa, 4 condition que le parcours n'ait pas
été interrompu ou détourné pour un motif dicté. par I'intérét per-
sonnel ou indépendant deé ’emploi du salarié.

Dans la mesure ot il v a accident du travail, le hénéficiaire
jouit des soins médicanx et pharmaceutiques qui comprennent entre
autres les frais d’hospitalisation, de prothése, de rééducation pro-
fessionnelle, etc.., A coté de ces prestations en nature, ’accidenté
regoit ume indemnité journaliére qui égale, pendant un mois, en-
viron [a moitié du salaire et ensuite en représente les deux tiers.
Lorsque l'assuré reprend partiellement son travail, I'indemnité
est maintenue, mais réduite. §'il y a incapacité de travail perma-
nente, une rente sera allouée a la victime, calculée selon une mé-
thode assez complexe ; elle peut aller jusqu'a 65 % du salaire.

81 P'assuré est victime d'un accident mortel, une rente viagére
est allouée i son comjoint ; elle est plus élevée si le salarié avait
des enfants de moins de seize ans, mais en aucun cas ne dépasse
75 % du salaire payé ia 'époque de l'accident ou de la maladie.
Lorsque le défunt est célibataire, ses ascendants touchent une rente
notablement plus faible. '

Ce systéme d’assurance ne se base sur la responsabilité indivi-
duelle que dans les cas exceptionnels de faute inexcusable ou inten-
tionnelle du patron ou de la victime ou de responsabilité d’un tiers.

La loi est impérative en ce sens que toute convention contraire
entre employeur et employé serait nulle (article 66), a moins d’étre
plus favorable au salarié que le texte 1égal.

La législation en matiére d’accidents du travail basée jusqu'ici
sur la notion de conirat entre emploveur et employé s’évade du
domaine des relations individuelles et du contrat- de droit privé
pour étre soumise & une yéglementation sociale collective.

Les innovations de la loi sont, entre autres, I'obligation pour
Pemployeur d’assurer ses employés et la place importante laissée
au principe de la récupération grice aux rééducations fouction-
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nelles et professionnelles. La réparation sous forme d’indemnité
ou de rente n’est plus considérée que comme subsidiaire, comme un
pis aller, lorsqu’il n’est pas possible de faire mieux.

Les maladies professionnelles sont naturellement assimilées aux
accidents du travail. D’antre part, la loi de 1946 ne concerne pas
le domaine de P'agriculture oi la législation spéciale est encore en
vigueur. Mais il y a déja des projets de loi dans le sens d’une unifi-
cation. La branche accidents agricoles, une des dermiéres dont
g’occupe 'assurance privée, lui sera ainsi bientdt enlevée.

_Section 2. Assuronces socioles.

Nous avons vu précédemment’ quels risques couvrent ces assu-
rances. Cenx qui nous intéressent sont la maladie, la maternité et
Pinvalidité. ' '

La premiére loi générale d’assurance sociale est entrée en vigneur
le ler juillet 1930. Il y a eu depuis lors différentes réformes. C’est
actuellement la loi du 22 mai 1946 qui régit céttc matiére. Le fi-
nancement des assurances sociales est le fait des employeurs, des
employés et de I’Erat dont les charges d’assistance grice a cette
institution diminuent notablement.

«Depuis Fordonnance du 19 octobre 1945, Yaffiliation aux assu-
rances sociales est obligatoire pour toute personne qui travaille
sans qu’il y ait lieu de rechercher quels sont la nature et le montant
de sa rémunération®». L'existence d’un louage de services® n'est
donc plus le critérium de Passujettissement aux assurances sociales.
Ainsi selon 'article 3 de Pordounance de 1945, les personnes sont
assujetties méme si elles ne sont pas occupées dans I’établissement
dc Pemployeur, méme si elles possédent tout ou partie de Poutil-
lage unécessaire a leur travail ct méme si elles sont rétribuées en
totalité ou en partie & l'aide de pourboires.

1 Ci-dessus, chapitre 1 in fine.

? Perrand, p. 193,

¥ Pic (Législation industrielle, Ge é&dition 1931, No 83) définit ainsi cette counvention: « le
eanteat de lomage de services est celai par lequel une tpermmm: s'tngnge i cxéenter Lemporai-
remment les travaux renteznt dang V'exercice de sa profession ou de son métier, pour le compte
d'une antre personne qui s'oblige, en Tetour, a lui payer pendant le méme temps un salaire
eonvenn, déterminé par la convention ou par l'usages.
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Les prestations, comme dans le cas d’accidents de travail, sont le
paiement des frais pbarmaceutiques et médicaux mais ceux-¢i ne
sont remboursés que dans une proportion de 80 %, sauf en cas de
maladie de plus de six mois ou de maternité. Son conjoint et ses
enfants de meins de seize ans bénéficient anssi bien que la personne
_assujettie des prestations de assurance.

Les caisses versent dés le quatriéme jour qui suit I'arrét du tra-
vail des indemnités journaliéres qui, dans le cas de maladie de moins
de six mois, représentent environ la moitié du salaire, mais varient
encore en fonction du taux d’incapacité.

Des indemnités journaliéres sont également versées, en cas de
maternité, avant et aprés Iaccouchement.

Si la maladie se tranaforme en invalidité, 1l ne s’agira plus d’in-
demnité ou de rente, mnais d'une pension allant de 30 4 60 % du
salaire et méme plus élevée §’il y a charge de famille. En cas de
décés, une indemnité qui correspond au salaire d’un mois et demi
est versée au comjoint et aux enfanis ou & défaut aux ascendants
de la personne assurée. '

Nous voyons gue le systéme francais est plus complet et qu'il
différe essentiellement du nbtre parce que les risques sont répartis
entre tous les employeurs du pays, qu’ils appartiennent a I'artisanat,
au commerce, a la petite ou a la grande industrie et parce que le
nombre des personnes protégées est relativement beaucoup plus

- important que chez nous. Ce régime, nous le répéions, entraine de
trés lourdes charges et il sera curienx de constater comment la
France pourra les supporter et si elle n’aura pas eu tort d’enlever
Vassurance privée Vimportance qu’elle avaii.



CHAPITRE N

Le droit allemand

§ 1. Dispositions actuelles.

Les dispositions légales sur le droit au salaire de I'ouvrier em-
péché de travailler sont en droit allemand trés semblables a la régle
de Particle 335 de¢ notre code des obligations. Le droit suisse en
cettc matiere s’est inspiré du droit allemand et il est a ce point
de vie intéressant d’étndier, méme briévement, les origines de ce
dernicr. '

Noug doninerons awtparavant un apergu des dispesitions aetnelles.
La régle générale est le paragraphe 616, alinéa 1 du <. ¢. all. (BGB)
ainsi formulé : zLe travailleur ne perd pas son droit an salaire
lorsque, sans sa faute et pour une raison se trouvant dans sa per-
sonne, il est empéché de travailler pendant un temps relativement
court. Sa prétention sera cependant diminnée du montant guni, pour
le temps de 'empéchement, lui est versé par une assurance maladie
ou accidents légale's ; selon ensemble de la doctrine et de la juris-
prudence, cette régle est de nature dispositive™.

Ce paragraphe est applicable quand il n’est pas modifié on

1 «Der zur Dienstleistung Verpflichtete wird des Anspruche anf die Vergiitang micht da-
durch verlustig, dass er fur eine verhilltnism¥ssig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner
Person lisgenden Grund ohne scin Verscholden an der Dienstleistung verhindert wird. Er
mnes sich jedoch den Betrog anrechuen lassen, weleher ihm fiir die Zeit der Yerhinderung
n“; einer anf Grund gesetzlicher Verpflichtung beetchenden Kranken- oder Unfollvérsicherung
snkommt. »

2 Hueck, Dentaches Arheiterscht, p. 609: Kankel-Dersch, Arbeitsrecht, p. 88; Palandt, Bor-
gerliches Gesetzbuch, p. 626,
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supprimé par convention et lorsqu’aucune régle spéciale ne trouve
son application..

A cette régle s’ajoute 'alinéa 2 du méme paragraphe qui s’appli-
que aux employés en général': «le droit an salaire d’'un cmployé
{paragraphe 1, alinéa 1 et 2 de la loi sur 'assurance des employés)
lora d'une maladie ne peut étre exclu ou limité par contrat. Il faut
admettre icli comme temps relativement court six semaiues ei une
autre durée n’est pas convenue par contrat collectif®». Les autres
dispositions spéciales sout le paragraphe 133, litt ¢, alinéa 2 Gew.
O et le paragraphe 63 HGB que nous reproduirons plus loin.

§ 2. Origiues du droit allemand.

Selon Fluhr®, le glossateur Azo a érigé au treiziéme siécle un
systéme de location de eervices logique et symétrique gelon lequel
une partie empéchée de travailler pour uw'importe quelle raison
n’avait droit & aucun salaire. Le coutrat de travail romain était uu
simple échange de travail et de salaire.

Le droit germain, lui, met 4 la base des rapports entre 'em-
ployeur et I'employé une notion de loyauté et de sollicitude®. Cette
conception eet apparue au treiziéme siécle déja dans les coutrats
des domestiques et des marins®. Les premiers avaicnt droit a un
eutretien 8'ils étaient empéchés de travailler et les seconds aussi
8’ile étaient tombés malades 4 bord de leurs bateaux.

La premiére réglementation tirée du droit prussien se trouve
dans une ordommance concernant les domestiques®. Cette loi, pour
déterminer la prétention de 'employé, différeuciait déja les mala-
dies et accidents professionnels des empéchements non survenus

1 Ceux nuxquels e'appliquent déja le § 63 HGB ou le § 133 ¢ Gew. O et les antres em-
pleyéa qui sont &galement soumis 2 Ia loi sur I'assurance des employés {« Angestelltenveraiche-
ruungsgesctz» de 1911}; vair Manse, Das deutsche Arbeits- und sozinl Reche, p. 238,

¥ «Der An5£ruch eines Angestellten (§ 1 Abs. 1, 2 des Angestellienversicherungsgesetzes)
anf Vergﬂmng ann filr den Krankheitsfall nicht dorch Vertrag ausgeschlossen eder beschrinkt
werden, Hierbei gilt als verhilinismiissig nicht erbeblich eine Zeit von sechs Wochen, wenn
nicht durch Tarifvertrag cine andere Dauver hestimmt ist.»

Cette deuxidme partic a 6té njoutée par une décision do 5 juin 193F (premiére partie, cha-
pitre 1V ; veir RGBL I, p. 281). Elle est timpérative et o pour but de diminuer les charges des
assurences, En fait, elle ne lcs allége qua'en pertie car presque tons les contrats cellectifs n'nce
cordent A I'empleyé qu’on supplément sux montents atloués par les rssurances.

¥ Lohnzahlung bet Arheitsversiuminis, p. 11.

+ Fluhr {p. 12) parle de «Treu-und Farsorgegedanke».

¢ Fluhr (r 12, note 4) citc Gierke (Die Wurzeln des Dienstvertrags, p. 46).

¢ = Gegindecrdnungs de 1610,
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dans Vexécution da travail. Les lois actuelles ne font pas cette dis-
tinction, mais beauconp de contrats collectifs en tiennent compte
et accordent aussi & I'employé une prétention plus large lors d’acei-
dents ¢t de maladies professionnelles que dans les autres cas.

§ 3. Paragraphe 616, alinéa 1 du code civil allemand.

Cetie riégle dont nous connaissons le texte! et les régles spéciales
des paragraphes 63 HGB et 133 ¢ Gew. O sont des exceptions au
principe synallagmatique du contrat de travail, exceptions dues 2
des considérations sociales comine nous I'avons vu en étudiant le
droit suisse. ,

Différentes conditions-doivent &tre remplies pour que le para-
graphe 616 BGB trouve son application : comme chez nons, em-
ployé doit &tre empéché de travailler sans sa faute pendant un
temps relativement court. '

§§ 1. Empéchement de travailler.

Selon le ¢. c.-all, la raison de cet empéchement doit se trouver
dans la personne du travailleur. Si elle se trouve dans la sphére de
Iemployeur, il v a demeure de celui-ci ¢t §'il n'y a qu’un empéche-
ment objectif, tel un.denil national on un retard d'un moyen de
communication® par excmple, le paragraphe 616 BGB nc trouve
pas son appli(;atiou. On comprend par ces exemples que la canse
de I'empéchement doit étre dans la personne du travailleur car si,
lors de Fabsenee dim onvrier, un employeur peut supporter la
charge d’um seul salaire, ce serait pour hii une trop lourde perte si
la cessation de travail atteignait toui ou presque tont le personnel
‘de son entreprise ct §’il devait, par suite, paver les salaires complets
dc ses ouvriers ct dc ses employvés. Aussi esi-ce a juste titre que
Fluht* adinet qu'un retard d'un moven de transport ou une inter-
ruption de la circulation donne lien i Papplication dn paragraphe

! Voir ci-dessus § 1.
* Hueck-Nipperdey, Lehrbueh des Arbeitsrechis, p. 220.
5 Duvrage cité, p. 3!



616 BGB a condition qu'ils n’atteignent qu'un employé ou qu'une
faible minorité du personnel d’'nn employeur.

Les empéebements personnels d’autre part sont ceux dus a une
incapacité de travail (maladie, accident, grossesse} ou a I'hmpossi-
bilité d'exiger la prestation de travail & canse de devoirs d’ordre
familial (dus & une maladie grave d’un proche parent, une mort
ou unc naissance) ou d’erdre civique (fonctions de juré, témoin,
eic...)

-

8§ 2. La fante.

La decuxiéme condition pour que le paragraphe 616 BGB soit
applicable est I'abscnce de faute de 'employé.

La doctrine en général limite la faute a 'imprudence, a la né-
gligeuce grossiére et an comportement déraisonnable, gu’ils se
soicnt produits on uon dans exécution du travail, Mais si cn con-
tribuant 2 la survenance de Yempichement, Vemployé violait ses
deveirs de travail, 'employcur aurait droit en sus a des dommmages-
intéréts,

Sont par exemple des fautes livresse, une peine privative dc
liberté et le fait de monter sur un vébicule ou de le guitter en
marche. La grossesse hors mariage est-elle nne faute ? La question
en droit allemand cst également trés discutée’. Les avis différent
anssl quand il s’agit de savoir si le fait de contracter hors mariage
unc maladie vénérienne est une faute®. Enfin, unc canse d’emnpé-
chement, telle que la maladie par cxemple, non ceupable au dcbut,
peut le devenir si I'intéressé ne consulte pas son médecin ou ne suit
pas les conseils de ce dernier.

§§ 3. Temps rclativement court.

Enfin, Iempéchement ne doit durer gu’'un temps relativement

! Staudioger (Kommentar znm BGE II, p. 1209, rem. 15) et Palandt (BGB, p. 627, ed g 616,
2) estiment Tl'nne telle gropsesse n'est pas conpable. Hueck et Nipperdey (ad § 616, p. 219 et
ag.) aont de Pavis conmrairs,

£ Palandt (rd § 616 BGB 2), Planck (ad § 616 BGB 2b) et OQertmann (Deutsches Arbeits-
vertragarecht, ad § 616 BGB 1d) refusent dans un tel cos tonte prétention. Nikiseh (Arbeits-
recht, p. 102) et Fluhr (p. 39) econsidérent avec raison que chagque can est 3 étudier pour soi et
qutil faut voir 5 la malndie est la conséguence d™ane négligence grossiire ou,non,
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eourt’. Ce temps doit &étre déterminé d’aprés les circonstances de
chaque cas particulier. Il faut tenir compte de la nature du contrat,
de la durée prévue des relations de travail®, de intérét de chacune
des parties et principalement, comme d’ailleurs le font de nom-
breux contrats collectifs, de la durée des services jusqu’au moment
ou survient 'empéchement. Le point faible de la régle, critigué
par l'ensemble de la doctrine®, est I'absenee de toute prétention
de salaire si 'cmpéchement dépasse le «temps relativement conrts.

Fluhr fait justement remarquer que, si ce temps dans un cas
donné est de quatorze jonrs, un ouvrier empéché de travailler
treize jours regoit son salaire complet alors qu'un ouvrier malade
quinze jours n’a droit 3 aucune rémunération.

§§ 4. Paiement du salaire.

Si les trois conditions sus-indiquées sont remplies, Pouvrier a
droit au salaire qu’il aurait touché 8’il n’avait été empéché de tra-
vailler, C’est ainsi que, si son congé lui a été notifié avant la sur-
venance de son empéchement, son salaire ne lui sera pas payé aprés
la fin de son contrat.

§§ 5. Imputation sur le salaire.

La prétention de Pemployé est diminuée du montant qui lui
aurait été versé pour la durée de son empéehement par une assu-
rancc légale maladie ou accidents, mais cette disposition est aujour-
d’hui letire morte. En effet, le paragraphe 189 RVO prévoit que
I’assurance ne verse rien tant que le travailleur regoit un salaire
pendant sa maladie®. La doetrine®, d’autre part, n’a pas admis (tou-
jours en I'absence de contrat collectif on de convention contrairc
au paragraphe 616 alinéa 1) que d’autres dédommagements (dc
témoing, de jurés, d’experts) soient déduits de la prétention de

1 En droit suissc au contraire les termes « pendant nn temps relativement court » 8'appli-
quent & Jo durée du paiement du salaire 3 I'employé et non 3 Ja durée de YVemplichement de
travailler. Voir ci-dessus Te partie, chapitre 1, section 1.

® Lotmnr, Dar Arbeitgvertrag 11, p. 202,

2 Palpndt, ad § 616 BGB: Hueck-Nipperdey, p. 222, vote 20; Fluhr, p. 53 ; Hueck-Meolitor.
Riezler, Der Arbettavertrag, p. 159,

¢ Texte allemond: » ruht der Anspruch nuf Kranken- und Honsgeld, soweit der Arbeitneh-
mer wihrend der Krankheit Arbeiwcmie]t erhalt »,

5 Hueck-Nipperdey 1, p. 223; Planck, ad § 616 BGE, 3; Oertmann, ad § 616 BGH, 2,

b g
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gsalaire, car elle estime que le paragraphe 616, alinéa 1, phrase 2 a un
caractére exclusif. Certains autenrs sont J'une opinion eontraire :
Fluhe, par excmple, estime qu’il y aurait ainsi double gain ¢t gu’on
ue doit pas tirer d’un empéchement de travail un avantage in-
justifiél,

§§ 6. Caractére dispositif du paragraphe 616, alinéa 1 c. c. all.

Tonte la doctrine® recounait que ectte régle de droit est dispo-
sitive ¢t bien des contrats collectifs, qu'ils admettent ensuite on non
des exceptions a la régle, usent de la formule : «seul le travail
effectivement fourni sera payé®». Le paragraphe 616, alinéa 1 peut
done 8tre restreint, élargi, exelu ou I'mputation sur lc salaire
réglée de n'importe quelle maniére. Sclon Fluhr?, la raison en est
qne on ne pent réglementer intpérativement les relations de travail
qui peuvent apparaiire sous des formes extrémement diverses. De
plus, les employeurs qui ont déja des charges sociales ne pourraient
tous supporter un pouvel effort financier. Les contrats eollectifs
tendent a répartir les charges entre les assurances et les employeurs.

Juridiquement le paragraphe 616 BGB est considéré comme
du droit dispositif parce que le e. ¢. all. (§ 619) déclare d’antre part
exclusivement impératifs les paragraphes 617 ¢t 618, antres dispo-
sitions qni concernent également le droit du travail, et ne men-
tionne pas le paragraphe 616°.

§ 4. Paragraphe 616, alinéa 2 du code civil allemand.

Le paragraphe 616, alinéa 2 BGB est nne régle spéciale qui ne
s'applique qu’aux employés®. Elle a été édictée en 1931 pour sauve-
garder les intéréts de VEtat en déchargeant en partie les assu.
rances sociales et elle est aussi aujourd’lun encore en vigueur. Sclon
cette disposition, les employés ont une préiention de salaire pendant
§ix semaines, a condition qu’une autre durée n’ait pas été prévue par

! Quvrage cité, p. 60,

2 Ptllunr’];t. p. 626 ; Hueck- N:ppcrde;, P 224 ; Flahr, p. 18; Kaskel-Dersch, p. 88.
2 Fin allemand : « Bezahlt wird nur die wirklich gelcmtcte Arbeit ».

4 Quvrage cité, p. 19,

5 [lans ¢c mene Juhr. p. 61: Hueck. -Nipperdey, p.

8 Cenrx qui ne bénéficient de In protection ni du § 63 HGB ni du § 133 Gew. O
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contrat collectif. Au contraire du paragraphe 616, alinéa 1, ectte
régle spéciale est impérative!. Vu le silence de la loi, Palandt®
estime que I'on peut imputer sur le salaire les montants versés par
unc assurance légale. Enfin, le paragraphe 616, alinéa 2 n’cst va-
lable, selon son texte méme, (’cn cas de maladie {2 laquelle natu-
relleinent on peut assimiler Paecident).

§ 5. Paragraphe 63 du code du commerce®.

Cette disposition spéciale s’appligne aux employés de commerce
au service d'nn commercant® :

«Si, sans sa faute, Femployé de commeree est empéché de ira-
vailler par des circonstances malhenrcnses®, il conserve sa préten-
tion de salairc et d’entretien, mais pas pendant plus de six semaines.
Elle ne peut étre exclue on limitée par eontrat. )

Sa préiention ne peut étre diminuée dn montant gui lni est
versé par'iime assurance-maladie on aceidents. Une convention
contrairc a cette disposition serait nnlle®.» _

Ceite régle n'exclut pas le paragraphe 616 BGB, mais le précise
ct cclui-ci- pent encore trouver son applieation quand tontes les con-
ditions du paragraphe 63 HGB ne sont pas rénnies. Quelles sant ces .
conditions ? Il ne doit pas y avoir de fante dc Pemployé ; cette
notion cst naturellement la méme (ue eelle du paragraphe 616 BGB.
Mais, d’autre part, Pempéchement doit étre dii & des «circonstances
malhcureuses» et dans cette expression, on ne peut admettre objec-
tivement gqn’une maladie, un accident et la maladie ou la mort d’nn
proehe parent. Ainsi une grossessc ne sera une cause d'application
du paragraphe 63 HGB que si elle se compliqgue d’une maladie.

. " Palandt, p, 626: Loschke, Arbeitsrecht, p. 78.
2:0 uvrage cité, p. 626; dans le méme sens Mans, Das deateche Arbeits- und Sogialrecht,
. . . N
% « Handelsgesetzbneh » de 1861,
+ e § 76 HGR prévoil que le § 63 s’applique ausei anx apprentis.

5 L terre allemond est < Ungliick ». -

¢ «Wird der Handlungsgehiife durch nnverschuldetes Unglick an der Leistung des Dienstes
verhindert, 50 behbilt er ceinen Anspruch anf Gehalt und Unterhalt, jedoch nicht tber die
Doaser von sechs Woehen hinaus. Der Anspruek konn nicht dureh Vertrag ausgeschlossen oder
Dbeschrinkt werden, -

Der Hnudlung:-fehﬂfe ist micht verpilichtet, sich den Betrag anrechnen zu lassen, der ihm
fiir die Zeit der erhindemu;; sus oiner Kranken- oder Unfzllversicherung zukomme. Eine

Vercinborung, welche dieser Vorschrift gnwiderliuft, ist nichtig.»
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Nous voyons par & méme que le terme «Ungliick» est assez mal
choisi.

Les eonditions sont-elles remplies, 'employé a droit & son sa-
laire pendant six semaines, que cette période soit un temps relati-
vement court on non. 3i 'empéchement durait plus de six semaines
et, au vu des cireonsiances pariiculiéres du ecas, passait pour rela-
tivement eourt par rappert  la durée du ¢ontrat, le salaire pourrait
alors encore &tre exigé sur la base du paragraphe 616 BGB.

Le paragraphe 63 HGB cst impératif! et il ne permet pas Vim-
putation sur le salaire du montant éventuel versé par une assu-
rance légale. Ce dernicr point est d’une importance seeondaire ear,
eomme nous 'avons vu ci-dessus?, d’aprés le paragraphe 189 RVO
Passurance ne verse aucune indemnité tant que le salairc est payé
par ailleurs. '

§ 6. Paragraphe 133 ¢, alinéa 2 de l'ordonnance sur I'industrie
et les arts et métiers®.

" Cette disposition est ainst rédigée : «Dans le eas 4, le travailleur
conserve son droit au salaire pour six semaines gnand, sans sa
faute, 1l est empéché par des circonstances mallieureuses d’exéeuter
son obligation. Sa prétention est eependant diminuée du montant
qui lui est versé par une assurance-maladie ou aceidents légale. La
prétention ne peut &re exclue ou limitée par contrat®s. Le chiffre
4 dont il est ici gquestion a la temeur suivante : «quand elles
(ces persennes) sont empdchées d’accomplir leur travail a cause
d’une maladie persistante, d’unc assez longue _peine privative de
liberté on d’une absence®
graphe 133 litt. a que I'on apprend que les personnes visées par ces

». Ce n’est qu’d la leeture du para-

I Cette digposition o été randue impérgtive par uwoe ordonnance du ler déeembre 1930
(RGBI. I, P 517, 1&re partie, chapitre II, art, 3), Comme nous le dit Fluhr (p. 47) on ne pou-
vait !jnvl;q.u néo;s gdg‘.;ogcr qu'au premier alinén dn § 63 HGB.

oir § 3, .

3 « Cewerbe Ordnung » de 1900 goi s'applique pux employés techniques.

* «In dem Falle ru 4 hleibi der Anspruch auf die vertragsmissigen Leistungen des Arbeit-
gehers flir die Douer vor 6 Wochen in Kraft, wenn die Verrichtung der Dienste durch unver-
schuldetes Ungliick verhindert worden ist. Jedoch inindern sich die Anspriiche in diesem Fnlle
um denjenigen Hetrog, welcker dem Berechtigten aue einer aufl Grund gesctzlicher Verpflich-
tung bestehenden Krankenversicherung oder Unfollversicherung sukommt. Der Anspruch kann
nicht dureh Vertrag ausgeschloseen oder beschrinkt werden.s

¥« Wenn sie (im § 133 a bercichnete Personen) durchk anhaltende Krankheit oder durch
eine lingere Freiheitstrafe oder Ahwesenheit an der Verrichtnng ihrer Dienste verhindert werden.»
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différentes dispositions soat les employés d'industrie, les contre-
mafitres, les techniciens, les chimistes, les dessinateurs et les em-
ployés similaires.

Les paragraphes 63 HGB et 133 ¢ Gew. O sont done des dis-
poeitions paralléles et les considératious émises au sujet de la pre-
miére soot valables pour la secoade. Si les conditions d’applieation
(absence de faute de 'employé et empéchement dit 4 un «malheur»)
sont réunies, Pemployé a dreit 4 son salaire peadant six semaines.
est cependaat ricn ear la jurisprudence, pour des raisous sociales
1Jue imputation, selon la lettre de la loi, paraitrait possible. 1l n’en
et politiques, a voult mettre sur le méme plan les employés de
commerce et ceux de I'industrie et des arts et métiers et n’auto-
rise plus pour ces dernmiers I'imputatiou sur leur salaire des pres-
tations éventuelles d’une assuranee légalel.

§ 7. Projet de loi de 19382,

Il est possible que ece projet devienne un jour loi et il est aussi
intéressaot de le eonnaitre car il tend & améliorer les peints faibles
de la législation actuelle. Son paragraphe 37 est ainsi rédigé :

1. «Si le travailleur, sans sa faute, est empéeché de travailler, il
a pour la durée dc son empéchement une prétention de salaire
peadaat un temps relativement court.

2. Un temps relativemeat court, quaad les rapports de travail
gont prévus pour uo ao ou pour un temps indéterminé, est, pour
les ouvriers de quatorze jours et, pour les employés, de six semaines.
Si le travailleur a re¢u son salaire pour ce temps la, il n’a plus de
prétention de salaire lors d'uo onouvel empéchement daas la méme
année.

3. L’employeur peut refuser de payer le salaire si, pour la méme
raison, un dixiéme de son personnel (mais au moins dix travail-
leurs) est empéché de travailler.

4, On pent imputer sur le salaire du travailleur ce qu’il éecao-

1 Maus {p. 239{I rapporte unc partie de la décision de 1939 du tribunal allemand du travail

(Reichsarheitsgericht) : « Filr pewerbliche Angestellten muss trotz des entgegenstehenden Wart-

lants des § 133 e, Abs., 11 Gew. O dnseclbe gelten. Damit sind die Unterschicde swischen die-

sen Bestimmungen (§ 73 HGB und 133 ¢ Gew, O) eingeebnet s, Voir également Loschke, p. 78,
t Voir Siebert, Das Recht der Arbeit, p. 135 &1 s,
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mise on regott d’antre part, ponr antant qu’il n’ait pas a canse de
son cmpéchement des dépenses plus élevées.

5. Si, en raison de I'empéchement du travailleur, les rapports
de travail sont résiliés sans délai, le travailleur regoit cependant

. : ¢ P
son salaire, et tout au plus, jusqu’d expiration du délai ordinaire
de résiliation.

6. Des modifications de cette prescription ne peuvent &tre
prévues an détriment du travaillenr que dans des conventions col-
lectives ou particulidgres écrites's.

Lors du décés d’un travaillenr, le paragraphe 38 du méme
projet aurait accordé i sa femmme et ses enfants, oun i ses parents
s'il les entretenait, les préientions des alinéas 1 et 2 dn paragraphe
37. ’

Nons voyons que ccs textes sont plus détaillés que les dispesi-
tions actuellement en vigueur et présentent quelques innovations
que d’ailleurs bien des contrats collectifs récents ont reprises, Con-
traitement an paragraphe 616 BGB, le paragraphe 37 n'exige plus
que Yempéchement soit dans la personne du travaillenr {ch. 1)
mais, pour éviter une trop lourde charge a I'employenr, il lut permet
de ne pas payer le salaire lorsqu’une partie considérable de son
persounel est empéché de travailler pour la méme raisen (ch. 3).
Ce scra le cas, par exemnple, quand la circulation sera arrétée, quand
un moyen de transpert ¢cn eomnmun anra du retard. Nous ne nons
étendrons pas sur cette régle, mais, comme le paragraphe 616’ BGR,
elle peut préter i critique et donner lien i maintes discussions™.

1 1) Ist der Gefolgsmann schuldles ou der Arbeitsleistung verhindert, so hehilt er witlirend
det Verhindernng den Lolimnuspruch fir eine verhiiltnismiissig nicht erheblicbe Zeit.

2) Als verhialtnismiassig nicht echebliche Zeit gelten, wenn im Arbeitsvertrag die Dauer des
Arbeiteverhiltnisees auf mindestens ein Jahr oder suf unbestimmie Zeit festgescizt ist, bei Ar-
beitern vierzehin Tage, bei Angestellten sechs Wochen. Hat der Gefolgamann fiir diese Zeit
den Lohn.erhalten, so steht ibm bei erneunter Verhinderung in demselben Kolenderjahr kein
weiterer Lohmanspruch zn.

3) Der Unternehmer kann den Lohn verweigern, werin aos dem gleichen Grunde ein Zelin-
ly]dr]er Gefolgschaft, mindestens nber zchn Gefolgsminner an der Arbeitsleistung verhindert
sinda. R -

4) Der Gelolgsmann musa sich anf den Lolin anrechnen lassen was er ans Anlags der Ver-
hinderung crsparrt oder von anderer Seite erhiilt, soweit er nicht infolge des Verhindernngs.
folles erhéthte Aufwendnngen hat.

3) Wird wegen der Verhindernng des Gefolgsmonnes dos Arbeitsverhilltniss fristlos gekmn-
digt, so behalt der Gefolgamonn den Lohnanspruch jedoch hichstens bizs zum Ablanf der
ordentlichen Kitndigungsfrist,

6) Abweichongen von diesen Vorschriften zo ungugsten des Gefolgsmannes konnen nur
durch Tarif., Betricbs- oder Dienstordnung oder doreh schriftliche Einzelvercinbarung vorge-
schen werden,

2 Quid par exemple lorsque plus du diziéme du personnel d’une entreprise est empéchié

de trovailler par une épidémie ? Serait-il Jogique de priver tous ces trovaiflenrs de leur snlaire
unfguement parce qn’ils sont sombrenx i &tre malades ?
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-. Le paragraphe 37 corrige logiquement la régle actuelle car il
accorde un salaire pour ume période déterminée méme si. 'empé-
chement, se prolonge au dela de cette période. L’ouvrier n’aura
nne prétention de salaire que pour guatorze jours dans la méme
année, mais une telle régle (trop précise) peut donner lieu i bien
des injustices. Le projet de loi permet aussi impntation (ch. 4) et,
en allant plus loin dans ce domaine que les régles actuclles, est
peut-étre plus équitable, mais malheurcuzement cette disposition
aurait Pinconvénient de nnire a Iassurance privée. Le. paragra.
phe 37 en dernier licu vent &tre impératif contrairement au para-
graphe 616 BGB mais cn fait il ne le serait que relativernent car en
son chiffre 6 il permet des dérogations par contrat collectif on
méme par-conventions individuelles, & condition que ces derniéres
soient écrites.

$ 8. Les contrats collectifs.

Pour la majorité des travailleurs, le paiement de salaire en cas
d’empéchement de travailler fait Pobjet de dispositions de contrats
collectifs!. Pour les ouvriers ¢’est d’aillenrs le senl moyen d'étre
efficacement protégés puisque le paragraphe 616 BGB, la seule régle
qui les coneerne, est dispositive.

Le paragraphe 189 BRYO influence fortement ces contrats. 1l
prévoit en effet que Passurance ne paie rien tant que Uemployé a
une prétention de salaire, Les contrats collectifs par suite n’accor-
dent, d'wrie fagon générale, plus de salaire lors d’empéchement de
travailler. Ils ne donnent droit, a 'employé, qu'a un supplément a
Fallocation que Ini verse Passurance. Ce supplément cst an maxi-
mum la différenec entre I'indemnité de Passuranee ct 90 % du
salaire®. Tous les contrats collectifs réglent le paiement du salaire
quand jl y a empéchement de travailler ct leur tendance est de
déterminer avec beancoup de précision les droits des travailleurs.

! Tes eontrats collectife sont affaires entre parties, mais I'Etat peut leor donner foree olli-
gatoire pour toute une branche économique, .
- ? Ceei, comme Iécrit Fluhe (p. 72), résulie d’une eirculnire de 1934 du ministre duv travail
{Rundschreiben des Reichsarbeitsministers 1934 1ILb, No 15736) qui préeonise de ne pas dé-
puseer le 900l pour que les assurnmees ne considérent ppe le paicment de e¢ supplément
comme tun paiement de salaire.
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Un autre caractére de ces contrats modernes est la grande diver-
sité qu'ils présentent dans leurs différentes solutions. Ils s’éloignent,
en regard de ces données, tellement de la loi qu’il convient de les
étudier et de reprendre leur réglementation poimt par point.

§8 1. Causes d'empéchement.

Aucun conirat ne se référe purement et simplement au para-
graphe 616 BGB. Quelques-uns ne font que le mentionner’. Tous
¢numérent les raisons d’empéchements qui donnent lieu au paie-
ment d’up salaire ou d’un supplément aux prestations de 1’assu-
rance. Les canses d’empéchement autres que la maladie sont énu-
mérées limitativement. Les solutions sout trés diverses et si un
eontrat n’accorde un droit au salaire que dans le cas de maladie?, un
antre an coutraire I'admet méme pour un déménagement ou des
noces d’argent®. Il est sonvent établi une différence entre les mala-
dies et accidents professionnels et les autres®. Fréquemment, si le
travaillenr mevrt des suites de son empéchement (ce qui met fin
au contrat de travail), il est alloué un dédommagement & ses survi-
vants® (femme, enfants ou pareuts s'il les eutretenait). Enfin, le
cas dc grossesse est aussi réglé dans quelques nnes de ces conven-

tions collectives®,

§§ 2. Absence de faute.

Tous les coutrats exigent naturellement qu’il o’y ait dars la cause
de I'empéchement aneune faute de I’'employé.

! Les contrats collectifs pour lindustrie dn suerc du ler aonit 1942 signalent simplement
que In meladie et d’zntres causes sont des « empéchements aw sens du paragraphe 616 BGH ..
~ *'Le contrat cellcctif pour les employés d'entreprises membres de certaines associations en
Basse Snxe du ler avril 1949,

1 Le contret collectif pour les ouvriers de 1'industrie meunidre (Mahlengewerbe) en Bange
Saxa ct dons la région de Bréme du ler mai 1950,

4 Entrp antres, le comirat eollectif powr les exploiietions agricoles en Bagse Saxe du ler
avril 1950 ¢t le eontret eollectif pour Vindustrie graphique (imprimerie, lithographie, ete.) do
Ler juillet 1949 qui, par décision du ministre duo waveil do 28 mars 1950, a force obligatoire
dans les zones occidentales d'Allemagne.

:"!.es contrats collectifs pour Uindustrie du sucre ot le coutrat collectif pour industrie
grophique.

¢ Le contrat collectif pour 'industrie grophigue ¢t un projet de contrat colleetif pour les
travaillenrs de Vindusiric du caontchouc ¢n Basse Saxe.
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§8 3. Paiement d’un salaire.

De fagon générale, on peut dire qu’un salaire est rarement payé
pendant longtemps ct que, lorsque la loi ne 8’y oppose pas, le tra-
vailleur est dédommagé pendant son empéchement par le paiement
d’un supplément aux prestations versées par l'assurance.

Lors d’cmpéchements dus a I'exécution de devoirs civiques ou
familiaux, le travailleur a presque toujours droit 2 son salaire pen-
dant un i trois jours. Les employés, en application des régles impé-
ralives légalcs!, ont une prétention de salaire de six semaines. Quel-
¢ues contrats allouent une indemnité aux survivants d’un travail-
leur dont le contrat est rompu par son déces®. Enfin, de rares con-
ventions accordemt’ au travailleur un salairc pendant les premiers
jours d’une maladic®, uniquement d’ailleurs si celle-ci est profes-
sionnelie.

§8 4. Paiement d'un supplément aux prestations de 1’assurance.

C’est, nous I"avons vu, le cas le plus courant depuis ’entréc en
vigueur du paragraphe 189 RVO.

a) Importance dc ce supplément.

Le plus souvent il représente la différence entre 'indemnité de
Passurance et le 90 % du salaire courant. Certaincs conventions
tiennent cependaut compte de la durée des services ou de «{’état de
famille» du travailleur® ou encore sont plus larges lorsque 1’erupé-
chenient cst di a une maladie professionnelle® que dans le cas con-
traire. ’

1 Paragraphes 63 HGB a1 133 ¢ Gew. O qui emploicut le terme « matheur s (Unglick). Voir,
per exemple, les contrats colleetifs pour les employés de 'industrie du suere du ler noQt 1949
qui mentionnent cette régle.

9 Les contrats colleetifs de V'industrie do sucre attribuent suivant les circonstances jusgu'a
trois mois de salaire. *

8 Le eontrat gollectif pour I'nlimentation en Bnsse Soxe et dans ln région de Bréme du
ler mai 1950 grace anquel Vouvrier an déhut de sa moladie touche son salaire pendsnt trois
jours. Le contrat collectif pour les ousriers de I'industrie meuniére en Basse Soxe et dans la
région de Bréme a une disposition smalogue, ’

¢ Selon le contrat eollsetif pour I'industrie grophigue, un emplayé célibataire depuis mains
de cing ans dans Ventreprise ne touche que 659/ de san salaire alors que 8'il est marié et de-
puis plus de' cing aus o service de son employeur il a droit avx 90 vfo,

5 Projet de contrat collectif pour 'industrie du caoutchiouc en Basse Saxe selon leguel une
maladie professionnelle donne droit pu supplément dés le 4éme joar de l'empéchement nlors
gqu'un sutre accident ne permet & 1'ouvrier de toncher ce supplément qu’a partir du 15&¢me jour
aprés ia eessation de son travail,
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b) Durée de paiement du supplément.

Elle est extrémement variable et dépend dans la plupart des eas
du tcmps pendant lequel le travaillenr a déja été au scrvice de I'en-
treprisel. A nouveau, les conventions aceordent plus d’avantages 3
I'euvrier quand son empéchement est dii & une maladie profession-
nelle : elles lui donneat un droit 4 une indemnité dés le déhut de
son conirat’,

c) Délai d’attente.

En général, pour aveir droit an supplément d’indemnité de 1’as-
surance, 'employé doit avoir travaillé dans la méme entreprise
pendant plus d'un an nais il y a des exeeptions & ee principe®,

d) Commencement du paiement de ee supplément.

La tendanee aciuelle est dc verser ¢e supplément dés le pre-
mier jour d’empéchement, mais cette régle n'est pas générale®.

§§ 5. Empéchcinents réitérés.

Certains contrats colleetifs® venlent que Jen tienne compte
des empéchements survenns dans la méme année ct que l’on en
fasse un caleul global pour déterminer la prétention de ’employé.
Mais cette régle peut donner lieu 2 des injustices, aussi beaueoup
dc conventions sont-clles mucties sur ce point et paraissent par la
s¢ baser sur une compréhension mutuclle des parties et sur I'équilté.

1 On peut citer eomme normes moyennes celles admises par les contrats eollectifs de l'in.

dustrie du suere - si In relation de teavail o déja ducs
dela 4ana  paiement dn salnire jusqn's 4 semaines
de 5 & 10 ans, poiement du ealaire jusqu'a 6 zemaines
plus de 10 ons, paiement du salzire jusqu’a 8 semaines.

¥ Le contrat collectif ponr les exploitations agricoles cn Buosse Saxe. Le contrat collectil
pour Fimdustrio grapliique, Le contrat eallectif pour les ouvricrs de 'industrie meunidre en
Rasse Saxe et dans la région de Hrame. :

* Par exemple, le contrat collectif pour les ouvriers de l'industric mennitre en Bosse Saxe
et dnns Iz région de Bréme ne prévoit ancun délai; le contrat ecllectif pour I'climentotion en
Basese Saxe ct dans 1o région de Bréme exige seulement six mois ainsi d'aillenrs gque le contrat
collectif pour Iindustric laitidre en Basse gxc du Ter mars 1950.

¢ Le eontrat eollectif pour Iindustrie de I'alimentation en Rasse Saxe et dans Ja région de’
Bréme n'aecorde un sup ?6men: que dés le 4¢me jour d’un empéebement d’ordre non profes.
sionnel. Les contrats ecllectifsa de I'industrie do sucre ne donuent ee¢ droit ou travalllear que
dds le H6&me jour. Cependant, si la imaladie dure plns de denx semaines, le snpplément st
payé dés le 3éme jour e, si elle se prolonge au deld de quatre semaines, dés le ler jour.

b Entre autres, le contrat collectif pour les e.x';)loimﬁous agricoles en Basse Saxe, le conteat
colleetif pour U'indusirie loitiére en Basse Snxe dn ler mars 1950 et le eontrat ecllectif pour
Talimentation en Basse Saxe et dang la région de Bréme.
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_§§ 6. Imputations sur le salaire.

De fagon générale enfin, les contrats collectifs stipulent qne les
dédommagements que employé toucherait d’autre part du fait de
son empéchement de travail, soient dédnits dn salaire qui lui est
versé pour 1a méme raison. .

Cette réglementation des contrats collectifs est donc trés touffue
et 1r2s diverse mais cette fagon de procéder a Pavantage de pouvoir
tenir compte des circonstances particuliéres i ehaque branche &co-
nomique:



CHAPITRE 111

Le droit anglais

Section I, Le plan Beveridge.

Au début de la derniére guerre mondiale, les services sociaux
étaieut déja wrés développés en Angleterre. Mais la plupast des lois
sur lesquelles rcpose le plan de sécurité sociale actuel ount été
édictécs aprés 1945, sur la base du rapport de Lord Beveridge pré-
senté eu 1942 et du projet d’assurances sociales du gouvernement
soumis a la Chambre des Communes en 1944.

Avaut cette récente cxtension de la sécurité sociale em Augle-
terre, différentes lois protégeaient déja les salariés : en 1908 avait
été promulguée celle sur les retraites pour la vieillesse, en 1912
une loi sur I'assurance contre le chémage, en 1934 une autre sur
Iassistance aux chémeurs qui ne bénéficiaient pas de Vassuranee
ou avaicut épuisé les secours qu’ils en avaient recusl. Aux termes
d’vae premiére loi®, Pouvrier victime d’un accident du travail ou
d’une maladie professionuelle était protégé et touchait 50 a 75 %
de sou salaire ; en cas de décés, ses héritiers recevaient une indem-
nité globale. Le systéme était complexe, ne protégeait pas toute la
population et, partant, pouvait &trc amélioré. '

C’est en pleine guerre, cn 1941, que le gouvernement nomma un
comité, sous la présidence de Lord Beveridge, «chargé d’cntre-
preadre uue étude des assurances sociales et services connexes

1 La sécurité sociale en_Angletorre, p. 11,
? Datant de 1897; voir Servoise, le premier plan Beveridge, p. 5.
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existants, y compris les indemnités pour accidents dn travail...'»
Lord Beveridge présenta en novembre 1942 un plan jugé des plus
audacicux. «l.e rapport sur les assurances sociales, écrit-il lui-méme
en 1945, a pour but de metire homme 3 abri du hesoin et élabore
un plan de sécurité sociale afin d’atteindre ce but... Le plan de
sécurité sociale s¢ proposc d’obtenir, par un systéme compréhensif
d’assurances sociales, que chaque individu, A conditicen de travailler
aussi lomgtemps qu’il peut et de payer des contributions sur son
gain, ait un revenn snffisant pour assurer, dans les meillcures con-
ditions de santé, sa subsistance propre et celle de sa famille ; ce
revenn doit le mettre 4 I"abri du besoin si, pour une raison quel-
conque, il ne peut ni travailler ni gaguer son pain®».

Ce plan veut mettre ccux qui y sont soumis a 1'abri de tous les
risques ; il cherche a les protéger contre le chdmage, la maladie,
les accidents, la vicillesse, la perte d’un soutien et des difficultés
pécuniaires déconlant de mariages, d’accouchcinents on de déces. 11
désirc leur assurer un minimum vital par I'allocation d’indemnités
d’un tanx uniforme, sans tenir compte du montant de leur salaire,
les assurés payant une cotisation unique et effectuant tous le méme
versemnent,

Le plan s’applique 4 tous les citoycns mais fixe les prestations
qu’il assure d’aprés les différents modes d’existence des intéressés ;
4 cet effet, il divise la population en six catégories® : les salariés,
les personnes de condition indépendante, les femmes mariées oc-
cupées chez clles, les adnltes en dge de travailler (étudiants de plus
de scize ans, rentiers, femmmes célibataires travaillant chez elles), les
cnfants de moins de seize ans et les personnes ayant dépassé I'dge
de travailler (fcmmes de plus de soixante ans, hommes de¢ plus de
soixante-cing ans).

Le¢ plan Beveridge s’cfforce cn premier lien de lutter contre le
chémage parce que celni-ci engendre la misére. Pour remédier a ce
mal, il faut une politigne de «pleine occupation®s, dn travail pour
tous, et lord Beveridge pense que «’on ne peut permettre a ecnx

! La aécurité socinle en Anglelerre, p. 15,

2 Beveridge, Du travail i)our lons dunf une société libee, p. 15,
2 Servoine, le premier plan Beveridge, p. 13.

+ «The fnll employment »,
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.qui regoivent les indemnités de chémage d’attendre indéfiniment
jusqu’a ce qu’ils trouvent le genre de travail auquel ils sont habi-
tués... §’il existe d’autre part, au salairc normal, un emploi qu’ils
seraient capables de remplir'». Ainsi des chémeurs peuvent étre
professionnellement réadaptés et devoir changer de métier, et méme .
de résidence, pour étre employés au mieux.

Pour que la séeurité sociale protége équitablement chaeun’ et
porte ses fruits, le plan Beveridge prévoit, 3 edté de la lutte 4 on-
tranec eontre le chémage, ’attribution d’allecations pour les enfanis
ear «il est impossible, expose-t-il, d’cbtenir, pour des familles plus
ou moins nombreuses, un minimum vital tant que les salaires res-
teront hasés sur le produit du travail d’'un seul homme, an lien de
I'étre sur le nombre de ses enfants®s.

Le plan suppose enfin l'existenee d’un service natiomnal de la
santé. Ce deruier offre ses prestations i toutes les personnes rési-
dant en Grande-Bretagne et ec, sans aucun délai de stage ni d’at-
tente?. ‘ '

Pour finaneer la sécurité sociale, Lord Beveridge préconisait une
partieipation eommune de 'employenr, de employé et de I'Etat.

Le Gouvernement britannique disenta et modifia parfois Jes vues
de Lord ‘Beveridge mais, dans ees grandes lignes, son plan fut ac-
cepté. Nous ne pouvons iei établir de comparaisen entre le projet de
Lord Beveridge, le projet du gouvernement et la législation aetuelle.
Noue nous hernons a. exposer enccinctement cette derniére en in-
sistant plus particuliérement sur les indemnités auxquelles ont droix
les travailleurs lorsqu’ils sont victimes d'un accident ou d’une ma-

ladie.

Section 2. La législation en wigueur.

L’ossature légale de la séeurité sociale anglaise cst formée des
textes snivants :

Loi du 15 juin 1945 sur les allocations familiales.

1 l.a gécurité sociale en Angleterre, p, 20.
® La pérurité sociale en Angleterre, p. 23.
3 RIT 1947 1, p. 155,
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Loi du 26 juillet 1946 sur 'assurance contre les aceidents du
travail et les maladies professionnelles.

Loi du ler aciit 1946 sur 'assurance contre Ja maladie, la ma-
ternité, la vieillesse et le chimage.

Lot du 6 novewbrc 1948 pourvoyant a 1'établissement d’nm
service général de santé.

Loi du I3 mai 1948 sur I'assistance nationale’.

Ce dernier texte compléte le systéme de l'assurance : les ser-
vices de ’assistance interviennent au moment ni les prestations des
assurances ne sont pas suffisantes. lls peuvent porter secours, par
exemple, aux assurés qui, n'ayant pas versé réguliérement Jeurs
cotizations, ne touchent pas une pleine indemnité, 3 ceux qui ont
besoin de soins exceptionnels ou aux chdmeurs qui, aprés une cer-
taine période, n'ont plus droit 3 leur indemnité d’assurance’.

Les prestations sont établies sur la base d’un minimum vital et
non, comme en France®, en fonction du salaire de Yassuré ; celles
offertes lors d’aecidents du travail on de maladies professionnelles
sont les plus élevéest.

Le financement de la sécurité sociale cst assuré par les cotisa-
1ions des employeurs et des emwployés mais aussi grice i la partiei-
pation de I’Etat, Les cotisations ne sont pas uniquement fonetion dn
salaire mais varient sclon la catégorie a laquelle appartient I’assuré :
elles sont, par exemple, plus élevées pour les hommes -que pour les
femmes et les enfants et elles sovnt réduites pour les travailleurs qui
ont un faible salaire, mais augmentées pour leurs employenrs®.

§ 1. Accidents et maladies professionnels.

L’indemnité pour un acecident du travail ou une maladic pro-

®- s 4 1
fessipnnelle n’cst versée qu'aux salariés. Ceux-ci y ent droit pendant
vingt-six semaines®. Ils ne la touchent eepcndant pas pendant les

1 RIT 1949 1, p. 738 ; Britain 1949-30, p. 103.

3 Servoise, le premier plan Beveridge, p. 22,

* Voir ci-dessus chapitre 1.

1 Rritpin 1949-50, p. 103 et 104 : V'indemnité hebdomadaire, quand il &’agit d'un accident
du travail est de 45 shillinga ; l'indemnité de hase de maladie, de chémage ou de vieillesse
est, elle, de 26 shillings par semaine.

5 T sécurité societe : &tude internationale, p, 273,

& RIT 1949 11, p. 38.



trois premiers jours de leur empéchement si celui-ci ne dépasse pas
douze jours. Si cet empéchement se prolonge an dela de vingt-six_
semaines, I'indemnité devient une rente d’invalidité qui n’a pas de
limite dans le temps mais varie avec le degré d’incapacité’. L’in.
demnité est aussi fonction de la catégorie dans laquelle est classée
la personne vietime d’un accident du travail ou d’une maladié pro-
fessionnelle : elle cst moins élevée pour des jeunes gens sans charge
de famille et plus importante pour des salariés qui ont des enfants
on des parents a leur charge.

Si Taccident ou la maladie entraine le décés de la personne
assurée, son conjoint {ou ses enfants ou des parents privés de son
soutien) a droit 4 nne allocation.

§ 2. Accidents et maladies mon professionnels.

Lorsque la maladic ou Paceident dont elle est victime ne sont pas
dus 3 Vactivité professionnelle de la personne assurée®, les presta-
- tions de Passurance dépendent des cotisations qui ont été versées®.
8 vingt:six cotisations hebdomadaires ont été payées par le salarié
depuis son inscription a4 I'assurance et cinquaunte payées par lui ou
versées # son compte au cours de la derniére année de cotisations,
Pagsurance cffectuc ses prestations pendant cinquante-deux se-
maines ; 8i cent einquanie-six cotisations hebdomadaires ont été
versées a l'assurance, celle-ci accorde indemnité pendant une durée
illimitée. Lorsque les cotisations néecessaires n’ont pas toutes été
versées, I’alloeation est réduite proportionnellement.

Comme dans le'cas des accidents du travail, il est prévu un délai
de carence de trois jours lorsque Pempéchement ne dépasse pas
douze jours. De méme, I'indemnité n'est pas proportionnée au
salaire de I'assuré mais est plus ou moins élevée suivant la catégorie

.1 8i linvalidité est de 100%o, le montant de ln rente est plus 4levs que celui de Findem-
nité versée pendant les 26 premidres semaines: veir La sfeurité sociale en Angleterre, p. 42,
’dToute len personnes exergont une activité professionnelle sont protégées par 'assurance-
maladie. . .
A La eéeurité socisle : étude internatiomale, p. 173,
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a laguclle il appartient. Les personnes qui n’ont pas de ressources
suffisantes peuvent profiter des secours de I'assistance nationale?.

S5i la personne assurée menrt des suites de son accident on de
sa maladie, son conjoint a droit i des allocations dont le montant
varie avec les cotisations payées et lc nombre des cnfants privés
de soutien. '

% La gécurité sociale : &tude’ internationale, p. 173.



TROISIEME PARTIE

" LE DROIT FUTUR

Section 1. Prajet de loi visant a améliorer Uarticle 335 ¢. o.

L’office fédéral de Uindustrie, des arts et métiers et du travail
a publié en décembre 1950 un projet d’une loi fédérale sur le travail
dans Vindustrie, Vartisanat, le commerce, les transports et les bran-
ches économiques similaires qui tend 4 modifier certaines dispo-
sitions dn code des obligations et a compléter la LAMA. Son article
85, chiffre 4 est aiusi rédigeé :

~ «L’article 335 a désormais la teneur ci-aprés :

1. Si lc contrat de travail a été conclu pour plus de six mois
ou a dnré plus de six mois ou si le délai de congé stipulé est de
deux mois au moins, Femployé a droit & son salaire pour un temps
relativement court, nonobstant méme toute convention countraire,
lorsqu’il est empéché de travailler, sans sa faute, pour cause d’acci- .
dent, de maladie, de service militaire obligatoire en vertu de la
législation fédérale (service de protection aérienne compris) ou
pour telle autre cause analogue.

2. A moins que les parties n’aient convenu d'un temps plus long,
le salaire est dit pour deux semaines ou, zi le contrat a duré plus
d’unc année, pour une plus longne période proportionnée équita-
blement a la durée du contrat,

3. Sont réservées les prescriptions fédérales spéciales concer-
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nant la perte du droit au salaire en cas d’accident, de maladie ou
de service militaires,

Ce texte n’est pas essentiellement d]fferent de l article 335 ¢. o.
1l présente Yavantage de ne plus haser la prétention de salaire de
Pemployé sur Yexistence d’un «contrat conclu & long terme». La
nouvelle condition est un contrat conclu depuis six mois au moins
ou un délai de résiliation de deux mois qui prouve lui aussi l'in-
tention trés nette des parties au contrat de travail d’étre unies
par des liens durables. L'étenduc de la prétention de Vouvrier est
mieux déterminée que dans la loi en vigueur : clle est d’au moins
deux sewmaines et, dés que lc conirat a duré plus d’unc année, pro-
portionnée a sa durée effcctive. La nouvelle disposition serait
impérative et 8’appliquerait, sans faute de¢ la part de Pemployé,
dans les mémes cas que actnel article 335 ¢. o. L’article 85 du pro-
jet, en ses chiffres 13 et 14, contient une série de régles dont le
but est d’empécher d’éluder la loi. Nous les reproduisons ¢n partie
gans avoir besoin de les commenter :

«Les articles snivants sont introduits aprds Uarticle 351 :

A. Un article 351a sous le titre marginal :

«6. Régiliation en temps inopportun ; a. Conditions».

1. Aprés le temps d’essai, Pemployeur doit s’abstenir de dénon-
ecr le contrat ;

a. Pendant que Femployé accomplit du service militaire obli-
gatoire en verin de la législation fédérale (service de proteetion
aérienne compris), ainsi que durant les deux semaines qui précédent
et les deux semaines qui suivent ce serviee ;

b. Au-cours des quatre premiéres semaines d'une mcapaclle de
travail résultant d'une maladie ou d'un accident dont 'employé est
victime sans sa fante ; cette période est portée i hnit semaines :1és
la deuxiéme année d’emploi ;

¢. Au cours des huit semaines qui précedent et des huit semaines
qui suivent 'aceouchement d'une employée.

. . - . . . . . . . - . .

3. Lorsqu'au début d’une des périocdes prévues a Yalinéa 1, le
contrat a déja été dénoncé sans que le délai de résiliation soit encore

-
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expiré, il est suspendu jusqu’a la fin de cette période. Si, aprés
avoir repris son conrs, le délai n’expire pas au terme de coogé
légal ou contractuel, il est prolongé de plein droit jusqu’a ce terme.:

B. Un article 351b sous l¢ titre marginal :

«b. Conséquences» :

1. Lorsque Pemployeur a résilié lc contrat en violation de ar-
tiele 351a et quil refuse d’oceuper I'employé aprés la période
mopportune, le salaire est dii pendaut eette période et le délai de
eongé subséquent, 11 est ecpendant diminué de toutes autres pres-
tations que 'employé regoit pour la période inopportune.

.

Les articles suivants sont introduits aprés Vartiele 351b :
A. Un article 351¢ sous le titre marginal :
«7. Résiliation abusive ; a. Conditionss».

1. Aprés le temps d’essai, la résiliation du contrat par lem- -
ployeur, est réputéc abus de droit lorsqu’il est prouvé ou qu’il res-
sort sans équivoque des ecirconstances quclle a principalement
pour motif :

a. Un service militaire obligatoire de I'employé (servicc de pro-
tection aérienne compris) ;

b. L’acceptation ou I'exereice d’une charge publique par “em.
ployé ; ’

¢. Les convictions religicuses de I'employé ;

d. Le fait que I'employé appartient ou nmon & un groupement
licite, de nature politique ou autre 3

e. Une activité licite exercée par Uemployé hors de Ventreprise
en vuc de défendre des intéréts politiques ou professionnels

f. L’accomplissement des devoirs qui incombent a employé an
sein d’une délégation du personnel de 'entreprise ;

g. L’exercice par I'employé de ses droits légaux on contractuels.

B. Un article 351d sous le titre marginal :
«b. Cooséquences» :

1. L’employé ou 'employeur qui tient la résiliation pour abu-
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sive peut faire opposition, dans les dix jours et par éerit, auprés de
Pautre partie. 51 le contrat n’cst pas maintenu par entente cntre
parties, il prend fin a I'expiration du délai de eongé ; toutefois,
si la partie lésée a formé opposition de fagon valable, clle pent
réclamer une indemnité.

2. Cette indemnité est égale an salaire d’un mois au moins et de
six mois au plus ¢'il g’agit de personnel de burean, de techniciens ou
d’employés similaires, de denx semaines an moins et de donze se-
maines au plus ¢'il §’agit d"antres employés. Si les partics ne s’enten-
dent pas sur le montant de indemnité, Ie juge le fixe en tenant
compte de la gravité de la faute, de 'importance du dommage, de la
durée de 'emploi, de la eondition sociale de I'employé, de son véle
dans Dentreprise, ainsi que de la sitwation économique de I'em-
ployeur.

3. L’action en indemnité doit étrc intentée devant le juge, sous
peine de déchéance, dans les trente jours dés la fin du contrats.

L’article 85 de cc projet de loi est étroitement lié i Iarticle 132
du méme projet selon lequel toutes les personnes soumises an non-
veau droit devraient étre assurées par leurs employeurs! contre les
accidents professionnels et non professionnels®. 11 est done dans
Finteption du législatenr d’agrandir notablement le cerele des tra-
vailleurs qui doivent &tre assurés et, par 1d ménie, mienx protégés
lorsqu’un aceident les empéchie de travailler. Nous ne comprenons
d’aillenrs pas pourquoi on envisage nne «assurance-accidents» alors
qu’il serait beaucoup plus logique et équnitable de créer une «assu-
rance-risques professionnelss.

Section 2. Faut-il modi fier Porticle 3357
§ 1. Critique dn droit.en vigueur.

L’article 335 ¢. o. est suranné et ne tient pas compte de I'évo-
lution sociale qui s'cst produite en Suisse comme aillenrs, Faut-il

! Sclon I'article 134, si co dernicr «a entisfnil & V'obligation d'assurer son personnel et
payé Jes primee dant il est tenu. 'employé n'a droit & nucnn enlaire en cas de dommage s,

% Tous les ourriers et employés qui traveillent dans les entreprisecs ou partics J’entreprises
sanmires & lo loi fédérale sur Je travail dans 1'industric, Partisanat, le commerce, les trapsports
et les branches économiques similaires doivent étre nssurés par leur employear eontre les neei-
dents professionnels et non professionnels, # woing qu'ils ne acient d4ji nssnrés obligotoirve.
reinent auprds de Jn eaisse nationale suisse d'assurance en cas d'necidents (caisse nationale}, en
vertit des articles 60, G0bis et 60ter LAMA,
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le modifier ? Fant-il le remplacer par une séric d’autres dispositions
légales ? Ce sout les questions auxguelles nous répondrons en cen-
clusion de notre travail. Bornons-nous maintenant, av vu de la
jurisprudence, de la doctrine, et surtout des hesoins socianx et de
Péquité, a relever ses lacuncs.

La disposition 1égale ne s’applique ou mienx ne devrait 8’appli-
quer, 8i on en faisait un juste emploi, qu’aux employés liés par un
«contrat de travail i long terme». Or précisément, un tel contrat
n’est conclu généralement qu’avec des employés (dans le sens étroit
du terme) oun méme des employés supérieurs et ce sont eux qui ont
le moins besoin de la protection de la loi punisque leur salaire, plus
élevé que celul d’employés subalternes ou d ouvriers, leur permet de
prendre eux-inémes les précautions nécessaires pour étre a abri
des conséquences d’un empéchement de travailler. L’article 335 ¢. o.
devrait favoriser un plus grand nombhre de travailleurs que ceux
qu'il toucherait aujourd’hui si on en faisait une juste interprétation’.

L’article 335 e¢. 6. protége Pouvrier lorsque, sans faute de sa
part, il est empéché de iravailler par la maladie, le service mili-
taire on des causes analogues. L’absence de faute de ’cmployé
doit rester une condition «sine qua non» de sa protection par la
loi. Quant a la maladie et au service militaire, ce sont deux empé-
chements de travailler essentiellement différents. Le service mili-
taire est gouvent prévisible, la maladie ne l'est généralement pas :
certains employears engageront plutdt des employés qui ne doi-
vent pas faire de service si le régime des allocations pour perte de
salaire ¢t de gain cst supprimé. Or, cc régiine actuellement remplit
sa fonction avec d’heureux résultats dans les cas ou 'employé
accomplit unc période de service militaire®. Il faut d’autre part
étre conscient que la défense nationale intéresse Iensemble de la
population et que, par suite, tous lcs employeurs doivent faire un
sacrifice et non seulement ceux qui ont des employés aptes .au
service. Pour ces diverses raisons, nous envisagerons d’ériger cn
régle de droit durable le systéme actuel d’allocations pour perte de

1 Une partie de Ia doctrine et la jurisprudence font i tort une interprétation extensive de
cette disposition ; voir ci-dessus lére partie, chapitre IT, section I, sous-section 2, § 2, litt. c.
? Voir ci-dessus lére partie, chapitre II, section 2, sous.section 1, § 2, §§ 1.
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salaire. Le principe de solidarité tronvera iei une parfaite applica-
tion. La disposition qui remplacera Varticle 335 ne s’appliquerait
donc plus que lors d’empéchements dus i la maladie on a une causge
analogue % la maladie ou au serviee militaire.

Le paiement de son salaire complet & Youvrier empgehé de tra-
vailler est un principe désuet ; il donne lieu & des abns® et ¢’est lui
d’aillenrs qui limite la protection de Ponvrier 3 un «temps relative-
ment court» et crée pour Pemployeur des charges que I'on pourrait
diminuer ou dont on pourrait faire un meilleur emploi. Ce «temps
relativement eourts pendant lequel 'employé ne perd pas son droit
au salaire, est ¢ailleurs une notion tr0p vague qui condnit & une
ceriaine insécurité juridique.

11 est regrettable que 'article 335 c. o. ne soit pas actunellement
nne régle impérative. Il est & souhaiter qu’elle le devienne pour
mieux protéger ’employé, toujonrs a condition que la nouvelle
disposition ne s’appliqne que lorsque 'empéehement de travailler
est dii 4 une maladie ou & une canse analogne a la maladie ou an-
service militaire et que le régime des allocations pour perte de sa-
lgire et de gain subsiste. Sous sa forme actuelle, le travailleur hésite
en effet & s’en prévaloir pour ne pas entrer en conflit avee son em-
ployeur. }1 faudrait, de plus, compléter la loi par des dispositions
régissant le droit de résiliation ot 1'abus de ce droit, ce que le
législatenr semble vouloir faire®. Cette disposition présente d’autres
ineonvénients : sa protection est trés limitée dans l¢ temps® et elle
est offerte 4 'employé au débnt de son empéchement de travailler,
précisément quand il en a le moins besoin, Enfin, st Pemployé
meurt, employeur n’a plus aneune obligation parce qne la loi
n'aceorde pas de protection aux personnes eutretenucs jusque la
par la vietime. Il fandra, lors de I’élaboration de la nouvelle régle
1égale, tenir compte dans la mesure du possible de ces différentes
lacunes et de celles que nons avons signalées ci-dessus en parlant de

Farticle 130 LAMA®,

! Christen, 13.

1 Voir of- &ensns section 1.

! Meme avis : Cenner, p. T: Schwartz, p. 633 Christen, p. 19,
4 Voir ci-dessus 1le partie, chapitre 111, section 1.
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§ 2. Point de vue dc la doctrine.
§§ 1. Critique dc la disposition actuelle.

La plupart des auteurs critiquent la régle de Varticle 335 ¢. o. -
et indiquent dans quelles directions on peut envisager sa modifi-
cation mais seul Sontheim' essaie réellement de donner unc solution
constractive et positive. Le probléme est extrémement délicat et la
doctrine, ‘dans ses critigues, n’a pas osé s’aventurer dans la re-
cherehe d’une solution préeise.

Tous les auteurs? désirent la suppression ou le remplacement
de la premiére condition d’application de Particle 335 ¢. o.: le
«contrat eonclu 2 long terme» doit devénir un contrat qui a déja
duré un certain temps, six mois pour Katz, un mois pour Sontheim.
Chacun ésti‘me que Vabsence de faute de 'ouvrier doit demeurer
a la hase de la disposition légale et que les causes d’empéchement
peuvent étre maintenues. Les avis sont aussi unanimes® & ne vou-
loir rceonnaitre 4 la nouvelle dispesition légale sa raison d’étre
que si clle est impérative : I'employé ne doit pas ponvoir rencncer
a sa prétention lors de la conclusion du eontrat on pendant sen
exéention et il faut, pour empécher d’¢luder la loi, modifier le
droit de résiliation ou disposer quc la prétention demeure méme
si le contrat est résilié aprés le début de Pempéchement de tra-
‘vailler. :

L’accord, au contraire, est loin d'étre complet quand il s'agit de
savoir #i le temps d’empéchement pendant lequel le salaire est dii a
Vemployé doit étre «relativement court» ou fixé pumériquement.
Canner? et Schweingruber® veulent plus de sécurité dans le droit
et demandent qu'il soit déterminé. Dautres auteurs®, par eontre,
estiment que, pour laisser & la loi toute sa souplesse ct au juge une
certaine liberté d’appréeiation, la* formule actuelle doit éire main-
tenuc ou éventucllement remplacée par «temps proportionnés,
formule générale qui permet aussi de tenir eompte des cireons-

¢ Qurrage cité. .

® Entre nutres : Canper, p. 70; Sontheim, p. 82

3 Schweingruber, p. 59; gchnccherger, p. 76; Reinert, p. 49,
4 Quvrage cité, p. 71,

& Ouvenge _cité, p. 51 et 52,

¢ Par exemple Katz dans sa thése.
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tances particuliéres pour arriver a une solution équitable dans la
détermination de la prétention de salaire.

§§ 2. Apergu de quelques solutions proposées.

L’inconvénient majeur de Particle 335 ¢. 0. est le risque qu’a
Pemployé a faire valoir sa prétention. Schweingruber® et Schnee-
berger?, entre autres, vondraient que la protection de I'employé ne
réside pas dans les régles dn eontrat individuel de travail mais
plutét dans un rapport de droit public eréé par une assuranece
obligatoire et existant entre Pinstitution d’assuranee, I'employeur
et 'eraployé. Ainsi le travailleur n’éprouverait-il plus aneune erainte
¢t ne courrait-il aneun risque de perdre sa placc 4 faire valoir sa pré-
tention eontre I’assurance. Canner® également voit la solution dn
probleme dans uue assuranee étatique ou méme privée si cette
derniére accorde des avantages équivalents i ceux de la premiére :
Pemployé serait mieux protégé et 'employcur aurait moins de
risques.

Eunfin, si on édicte deux nouvelles régles semblables aux arti-
eles 335 ¢. 0. et 130 LAMA, Canner®, eomme Katz Iavait d"ailleurs
déja fait, propose que 'employeur puisse déduire du salaire qu’il
devrait & son employé les prestations de I'assurance dans une me-
sure correspoudant i sa participation personuclle aux primes.

Cliristen® souléve des problémes importants, principalement eclui
des personues qui ne peuvent &tre assurées ou gui ne peuvent I'&tre
que partiellement. Celles-ci sont une trés lourde eharge financiére
(einquante fois plus grande que celle représentée par les personnes
en bonne santé®). Il n’est done pas possible, selon eet anteur, de les
assurer dans la méme mesure que les autres et il lui parait équitable
et raisonnable de ne leur accorder que des prestations réduites,
sinoun il en résulterait une sorte de charge soeiale d'invalidité. Une
assurance-invalidité existe d’ailleurs en lespéce de lassurance-

1 Reform des Art. 335, p. 59,
2 Quvrage cité, p. 76.

* Ouvrage cité, p. 74.

L Onvrage citd, p. 72 voir également Christen, p. 17,
5 Quvrage cité, en partieulier p. 17 et .

¢ Ouvrage cité, p. 16,
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tuberculose’ qui exécute ses prestations pendant trois ans, ¢’est-a-
dirc pendant unc période infiniment plus longue que n’tmpaorte quel
«temps rclativement court» de 'article 335 ¢. 0. Au vu de cette
loi, on imagine aisément les énormes charges qui pourraient naitre
i on voulait assurer ahsolument tous les travaillcurs. Christen es-
time d’autre part® que I'article 335 c. 0. n’est pas heureux parce que,
comme nous Favous vu®, le paiement de 100 % du salaire repré-
sente un certain danger €l aussi parce que les travailleurs ont droit
i un dédommagement méme pour un empéchement de travailler
trés court de deux ou trois jours.

Examinons enfin succintement la solution proposée par Sont-
heim®. La loi, pour lui, devrait avoir la teneur suivante :

«L’employé a, dans le deuxiéme niois dc ses rapports de service
(Dienstverhiltmisse), quand il est empéché de travailler sans sa
faute par la maladie, une prétention i son salaire complet pendant
an moing deux semaines. '

5%l veut faire valoir une prétention tendant an paiement de ce
salaire, il est tenu de s’assurer auprés d’une caisse-maladie reconnne
qui lui assure depuis le sciziéme jour de son empéchement au moins
60 % de son salaire pour les cent soixante-cinq jours suivauts».

Sontheim estime gque la nouvelle réglemcntation doit atteindre
tous les travailleurs et que les risques doivent étre répartis eutre
Yemployeur et Vassurance et les charges entre 'employé et Vem-
ployeur. Ce dernier lors d’un empéchement paie son salaire a4 1'em-
ployé pendant deux semaines, 4 condition qu’il se soit assuré pour
étre ensuite dédommagé par Vassurance. Autres avantages de cette
réglementation selon Sontheim : 'employeur s'épargne du travail
administratif puisque c’est 'employé qui a la responsahilité de
g’assurer et le travaillenr regoit son indemnité de I’assurance, méme
5'il est sans emploi dés le seiziéme jour de maladie. L'inconvénient
est qu'on ne tient plus compte de la durée du contrat de travail
jnsqn’au moment on survient "'empéchement de Vouvrier de fournir
sa prestation.

! Ordonnance II du 16 juin 1947; voir Christen, p. 20.
* Quvrage cité, p. 5
A Ci-dessus § 1.

+ Quvrage cité, p. 72 et ss.
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§ 3. Solutions étrangéres.

Dans certains. pays (Espagne, Belgique, Australie, Suéde), une
partie de la population ou toute la population est assurée ohliga-
toirement, Dans d’autres (Hollande, Tchéeoslovaquie, Norvége),
seuls les travailleurs ou nne partic de ceux-ci le sont! (ceux d’entre-
prises déterminées on les salariés économiquement faibles). Les
travailleurs aussi bien que les employecurs et aussi parfois 1'Etat
contribuent an financement de I'assuranee. Souvent les prestations
de lassuranece ne sont offertes qu'aprés un stage et un délai d’at-
tente®. Les indemnités de chdmage sont versées pendant des pé-
riodes de longueur trés variable (Belgique, trois cents jours ; Hol-
lande, cent quatre-vingts jonrs ; Espagne, vingt-six semaines®),

Nous avons étndié, de maniére plus détaillée, les droits francais,
anglais et allemand?* en la matiére, les premiers parce gue la France
et la Grande-Bretagne fout un trés grand cffert en matiére de
politique saciale et le droit allemand parce qu’il est la source de
notre droit en vigneur. Nous en faisons ici vne rapide synthése afin
d'avoir en main tons les éléments nous permettant de proposer une
nonvelle disposition légale,

Le systéme francais de séenrité sociale fait 4 juste titre une dis-
tinction selon que les aceidents et maladies sont professionrels ou
non. Dans le premier cas, tous les soins médicaux, pharmaceutigues
et d’hospitalisation sont a la charge de ’assurance et une indemuité
de chémage de la moitié du salaire pendant un mois, et des deux
tiers ensuite, est versée i la personne assurée. Eu ontre, le eanjoint
d'uue personne décédée touche une rente viagére. Tous les salariés
doivent étre assurés.

Yautre part, cthaque travailleur (dans le sens large du terme)
est assmré contre les risques d’accidents et de wmaladies non pro-
fessionnels, L’assurance Ini rembourse 80 % de ses frais médicanx
et pharmaeentiques et lui verse dés le gquatriéme jour de san em-
pécheinent une indemnite de chémage égale a la valenr de 1a moitié

! Voir ci-dessus Je drofi étranger 1 Lle partie.

2 Voir ln définition de ees termes ei-dessus : le partie, ehapitre YT, section I,
8 Données de Sonthein, p. 71,

4 Ci-deasus ITe portie.
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de son salaire. Si le travailleur menrt des suites de sa maladie ou -
d’un accident non professionnels, ses survivants regoivent une in-
demnité correspondant an salaire d’un mois et demi de la personne
décédée.

Le systéme francais est étatique et entraine des charges sociales
arrivant a dépasser 35 % du salaire mais, basé sur le principe d’une_
solidarité nationale, il a la prétention d’effectuer unc certaine com-
pensation enire les éléments riches et les éléments pauvres de la
pation ct de venir c¢n aide an plus humble.

Les caractéristiques du droit anglais sont sonvent les mémnes
que celles du droit francais : il innove lui anssi ; il distingue, pour
le paiement d’indemnités aux personnes assurées, les accidents
et maladies professionnels ct les auntres ; si le travailleur accidenté
ou malade meurt des suites de son accident ou de sa maladie, les
personnes privées de son soutien ont droit 3 un dédommagement.
Mais le droit anglais différe d’autre part du droit frangais par son
organisation d’un service national de la santé et par ses moyens plus
développés de combattre le chomage. '

L’évolution du droit allemand est plus lente que eelle des droits
francais et anglais et sa base se trouve encore dans des dispositions
anciennes (88 616 BGB, 63 HGB ¢t 133 Gew. O) mais la tendance
générale est de déterminer 1é paiement de salaire lors de maladies
ou d’aceideuts par eontrats collectifs'. Les ouvriers et les employés
ne sont pas traités sur un pied d’égalité : des régles spéciales avan-
tagent les employés de commerce (§ 63 HGB) et les employés tech-
niques (§ 133 Gew. O) et elles ont encore leur influence sur les
contrats eollectifs. Ceux-ci sont seuls a protéger efficacement les
ouvriers car le paragraphe 616, alinéa 1 BGB (unique disposition
qui les concerne) est dispositif ; ild permettent, d’autre part, de mo-
difier la régle impérative du paragraphe 616, alinéa 2 BGB établie
en faveur des employés. Ces conventions ont tendance a régler dans
les plus petits détails lcs droits des onvriers et leur accordent plutét
gu'un salaire un supplément & Vindemnité dc chémage versée par
une assurance-maladie légale obligatoire. Enfin presque tous dis-

! Veir ci-dessns Ile partie, chepitre IL
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tingnent les aceidents professionnels de la maladie et, lors de la
mort de la personune assnrée, offrent a ses survivants le salaire
anquel elle aurait en droit si elle n’était déeédée des suites de sa
maladie ou de son accident.

Section 3. Teneur d’une nouvelle disposition légale.

Pour essayer de parvenir a Pélaboration d’unc réglementation
équitable dans le domaine qui fait Pobjet de notre travail, diffe-
rentes. voies se présentent au législateur. Ces possibilités sont con-
tenues entre les limites extrémes du maintien pur et simple de
Pacinel artiele 335 e. 0. et de la promulgation en Suisse d’un régime
de séeurité sociale. Cette derniére hypothése présenterait avantage,
en protégeant chaeun, de mettre sur un pied d’égalité théorique tons
les salariés, voire tous les travaillenrs du pays. Les eharges finan-
ciéres partienliérement lonrdes que représentent les persounes
fréquemment malades ou partiellement aptes an travail seraient
supportées par Vensemble de la population. Les employés n"auraicnt
aucune crainte a faire valoir lenr prétention contre 1'assurance car
elle déeoulerait d’un rapport de droit publie et non plus d’un
contrat individuel. L’organization de ee régime serait similaire a
celui de la séeurité sociale frangaise par exemple, on a celui de
nos caisses de compensation militaires, et aurait eomme prineipe
de base une solidarité nationale intégrale.

Un tel bouleversement de noire droit n’est guére probable. Le
peuple suisse n'est pas fait i cette idée et Popposition serait trop
vive dans les milieux patronaux :les charges sociales en Suisse
sont relativement faibles, elles peuvent subir une augmel:jtation
mais celle-ei doit &tre progressive. Dans la mesurc du possible, it
faut éviter de favoriser I'ingérence de ’Etat daus tous les domaines.
Si elle voit le jour, une assurauee collective organisée par FEtat ne
gera le résultat que d'une lente évolution.

Nous envisageons doune de reprendre Particle 335 ¢. 0. mais de le
modifier au vu, en partieulier, de la doctrine, de la jurisprudence
et du droit étranger. Il nouns faut tenir eompte dans nos propositions
de différents facteurs : si on élargit et compléte artiele 335 ¢. 0.,
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I'ineonvénient demeurera souvent pour Fouvtier de devoir faire
valoir sa prétention contre son employeur, mais dans une moindre
mesure cependant qu’anjourd’hui' ; les charges sociales sont assez
faibles actuellement en Suisse si I'on est conscient du fait qu’elles
atteignent en Belgique 28 % et en France plus de 35 % du salaire,
et elles peuvent dome y &tre augmentiées dans une certaine pro-
portion ; enfin, les travailleurs «inassurables» ne pourront jouir
de la protection d'une assuranmce-maladie et trouveront plus diffi-
eilement que les autres un emploi. .

Nous avons va que le régime des allocations peur peric de
salaire ct de gain .donne pleine satisfaction® et qu’il peut &trc pro-
longé moyennant pour Pemployeur une charge correspondant i
0,5 % des salaires qu’il verse a ses employés®. Nous proposons done
de le maintenir : ce sera un grand avantage pour les personnes
astreintes au serviec militaire que 'on pn’hésitera plus ainsi 3 en-
gager. La charge supplémentaire sera supportéc par tous et non
plus seulément par ceux qui emploicnt des ouvriers aptes au service.

Nons proposons également d’appliquer un nouveau régime aux
employés victimes de maladies professionnelles ou d’accidents du
travail. Tous les travailleurs 3 notre avis doivent &tre obligatoire-
ment assurés par les cmployeurs contre les risques inhérents i leur
cmploi. Dans les pays étrangers, on tend d garantir une réparation
intégrale des préjudiees subis lors de 'accomplissement du travail,
La base existerait déja chez nous puisque, pour beauecup, il est
obligatoire d’étre assuré auprés dc la caisse nationale. Mais il est
préférable de laisser Uemployeur assurer sonm personnel ob il le
désire, auprés de eaisses d’assurances privées en partieuliert, A
condition que celles-ci offrent toutes les garanties voulues. Les
primes seront proportionnelles anx risques propres aux différentes
cntreprises et les prestations de PPassuranee eompenzeront tous les
frais provoqués par la maladie ou U'accident et aussi les prestations

I Dans noire solution l'ouvrier vietime d’un aceident do travail ou d’une maladie profes-

sion;u}]:l.edaumit une prétention contre une caisse d’assurance et non contre son employeur.
i-dessus

¥ Ci-dessun le partie, chapitre II, section 2, sous-acction 1; § 2, g‘g L

¢ Le Itgialateur le prévoit d'aflleues quand il derit 3 1ardicle 132, chiffre 2 de son récemt
projet - « Penvent exploiicr I'assurznee-accidents an aens de lz présente loi les entreprises d'as-
suranee (assurents) gui ¥ sont awvtorisés par le Conseil [édéral; les détails seront réglés par
voie d'ordonnance s, :
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que devrait I'employcur 2 son employé en application de la régle
appeléc 3 remplacer Particle 335 ¢. 0. Un des avantages de ce
systéme serait pour I'empleyé, lers d'unc maladic ou d'un accident
profcssionnel, de nc plus avoir d¢ prétention contre son employeur
mais contre la caisse d’assurances.

La disposition remplagant I’article 335 c. 0. ne ’appliquera donc
plus qu'aux employés empéchés de travailler par la maladie et un
accident non professionnels, des devoirs familisux ou civiques ou
par unc cause analegue. Comment dans cc cas modifier cetic régle
de droit ? Un contrat conelu i long terme nc doit plus &tre une
condition d’application de la loi. Celle-ci devant g’appliguer si lc
contrat de travail est prévu pouor plus de six mois, a duré plus de six
mois ou si son délai de congé est de plus de deux mois. Un grand
nombre de travailleurs cst ainsi atteint et, d’autre part, 'avantage
de Pemployé cngagé «i long tcrme» subsiste car il a droit a son
salaire méme 8’il est cpéché de travailler an début de son contrat.
L’absence de faute du salarié demeure naturellement une condition
«sine qua nov» d'application de la loi.

Lorsque toutes les couditions sont remplies, Femploycur doit a
I'employé une partie de son salsire (50 a 70 %) pendant nu temps
relativement court que nous fixens numériquement mais en laissam
une marge pour pouveir ienir compte de différents facteurs et de
circonstances particulidres car la loi est d’autrc part impérative.

Pour éviter que celle-ci soit éludée, la prétention en faveur de
I'employé empéché de travailler demeurec méme si I'employeur ré-
gilie le contrat apres le début de I’empéchement. Si 'employé meurt
des sumitcs de sa maladie, ses survivanis, malgré la rupture du con-
trat de travail, pourront faire valoir sa prétention en leur faveur.
Enfin, comme nons 'avons exposél, les contrats collectifs deivent
permettre de modifier la régle 1égale. Nons formnlons ainsi la non-
velle dispegition :

«Si le conirat de travail a été conclm pour plns de six mois, a
duré plus de six mois ou si son délai de résiliation est de plus de
deux mois, Yemployé a droit A son salaire lorsquc, sans faute de sa

! Voir ci-dessus section 2.
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part, il cst empéché de travailler pour cause de maladic ou d’acci-
dents non professionuels, de devoirs civiques ou familiaux ou pour
une cause aualogue.

Son salaire lui est dii (ou a ses héritiers §’il mcurt des snites de
sa maladie) a concurrence de 50 % pendant la premiérc semaine
et de 70 % des la deuxiéme de son empéchement, an total

pendant : gi le coutrat a déji duré :
2 a 3 scmaincs moins de 6 mois,

2 semaines 3 1 mois de 6 2 9 mois,

3 semaines & 1 mois % de 9 3 12 mois,

1 meis a 3 mois de 1 a5 ans,

2 mois ¥ 4 4 mois Y2 de 52 10 ans,

4 meo1s a 6 mnois de 10 4 15 ans.

et caetera ...

La prétention de Pemployé demeure méme si son contrat est
résilié aprés le début de Pempéchement.

Lorsque employeur a assuré son employé contre les maladies
non proféssiounelles a une caisse-maladie recounue, il peut déduire
du salaire qu’il lui doit une partie de V'indemuité de chdmage pro-
portionnée a la part de primes qu’il a lui-méme payée.

Toute autre conveution en faveur de Uemployeur, si ce n’est
par contrat collectif, serait nulle».

L’article 130 LAMA disparaitrait donc. Il szerait remplacé en
partie par la nouvelle régle que nous venons de proposer et eu
partie par une disposition abligeant tous les employeurs a assurer
leurs emp!oyés contre les risques professionnels.



Conclusion

«Le principe de solidarité et son application pratique, la com-
pensation, constituerait une nounvelle étape dc la législation sociale
qui, partie de 'assistance, arriverait maintenant i la compensation
aprés etre passée par Vassurance'». Ce principe qui ne pent &tre
entiérement adopté chez nous, trouve son application dans notre
solution lors d’empéchements de travailler dus au service militaire
et, jusqu’a un certain point, dans I'assurance-risques professionnels
obligatoire que nous préconisons. Il n’est pas applicable pour Je
paiement de salaire lors d’autres empéchements car en Suisse un
cystéme de sécurité sociale est probahlement exclu pour longtemps
et la disposition qui remplacera ’article 335 c. o, si elle voit le
jour, aura une longue existence d’abord parce que les employenrs
auront consenti un sacrifice en I'acceptant et, enfin, et surtout,
parce qu’il ne faut pas oublier que le standard de vie de Pounvrier
_ suisge est plus élevé que celui de 'ouvrier anglais ou de l'ouvrier
francais par exemple.

Le systdme que nous proposons est unt compromis cntre le droit
actucl et un plan de sécurité sociale. Sans aller jusqu’a la réalisation
intégrale du principe de solidarité, il augmente d’une part la pro-
tection que I'article 335 c. o. accorde actuellement & V'cmployé et
il applique d’autre part le principe de P'assurance obligatoire pour
les risques inhérents & ’activité professionnelle du travaillcur.

Notre solution parait supportahle pour les cmployeurs et mar-
querait un progrés certain pour les salariés.

t Auinger, p. 131 en note.
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