Avant-propos

Chaque employeur confectionne, transmet ou regoit réguliérement des certificats de
salaire, de travail ou médical. Sur le plan juridique, il s’agit de déterminer la nature, les
conditions de validité, ainsi que les effets de tels documents.

C’est ainsi que pour tenter de répondre aux principales questions juridiques relatives aux
certificats dans les relations de travail, nous avons organisé le 23 mars 2018 un colloque a
I’Université de Neuchatel, en collaboration avec la Chambre neuchéateloise du commerce
et de I’industrie (CNCI).

Cet ouvrage comprend les actes du colloque sous la forme de cinq articles rédigés par des
contributrices et contributeurs suisses romands, actifs dans 1’enseignement et/ou la
pratique du droit du travail, du droit fiscal et du droit pénal.

Nos vifs remerciements vont en premier lieu aux auteur-e-s qui ont rédigé des
contributions de qualit¢é malgré leur emploi du temps chargé. Ils s’adressent aussi a
Mesdames Joanna David (cheffe de projet auprés de Schulthess éditions romandes) et
Anouk Gillabert (collaboratrice administrative a 1’Université de Neuchatel), ainsi qu’a
Monsieur Philippe Hajas (assistant-doctorant a 1’Université de Neuchatel), pour leur
collaboration diligente et appréciée a la confection de 1’ouvrage.

Neuchatel, mars 2018

Prof. Jean-Philippe Dunand
Prof. Pascal Mahon
Co-directeurs du CERT






Table des matiéres

Table des abréviations IX

Premiere partie — Certificats de travail, de salaire et médical

Certificats de travail 1

Francgoise Martin Antipas

Docteure en droit, avocate, spécialiste FSA en droit du travail

Le certificat de salaire : un instrument au seul service du fisc ? 47

Raphaél Gani

Docteur en droit, titulaire du brevet d’avocat, expert fiscal CSI,
administration vaudoise des impots

Le certificat médical dans les relations de travail 75

Mercedes Novier

Docteure en droit, LL.M., avocate, spécialiste FSA en droit du travail

Deuxiéme partie — Questions spécifiques

L’expertise médicale ordonnée par le juge civil et le juge

administratif dans les relations de travail . 141
Werner Gloor

Avocat, juge suppléant a la Cour de Justice de Genéve, Président a la Chambre

des prud’hommes

Ursula Marti

Docteure en droit, titulaire du brevet d’avocate, juriste a 1’Office du personnel

de I’Etat de Geneve

Relations de travail : quand le droitpénal s’enméle . 183

Nadja Capus

Docteure en droit, professeure de droit pénal et de procédure pénale a 1’Université
de Neuchatel

André Kuhn

Docteur en droit, professeur de droit pénal et de criminologie a I’Université de Neuchatel






Table des abréviations

ACT
ACJC

ad

AFC

Al
AJP/PJA
al.

ArbR
ARV/DTA

art.
ASSM
ATA
AMG
ATAF
ATF

BK ZPO
Bak ZPO
Bullméd
C.
CAPH
cC
CCT

cf.

CFF
CFST
ch.
CHUV
CMV
Cco

COMAI
cp
cpC
CPP

Formation en appréciation de la capacité de travail, proposée par la SIM
Arrét de la Cour de justice de Geneve

a

Administration fédérale des contributions

Assurance-invalidité

Revue Aktuelle Juristische Praxis / Pratique Juridique Actuelle

alinéa(s)

Revue Arbeitsrecht Aktuell

Zeitschrift fir Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung / Revue de droit du
travail et d’assurance-chdmage

article(s)

Académie suisse des sciences médicales

Arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice genevoise
Association des médecins du canton de Genéve

Recueil officiel des arréts du Tribunal administratif fédéral

Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral suisse

Commentaire bernois de la loi fédérale sur la procédure civile suisse
Commentaire balois de la loi fédérale sur la procédure civile suisse
Revue Bulletin des médecins suisses

considérant(s)

Cour d’appel des prud’hommes du canton de Genéve

Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210

Convention collective de travail

confer

Les Chemins de fer fédéraux

Commission fédérale de coordination pour la sécurité au travail
chiffre(s)

Centre hospitalier universitaire vaudois

Courrier du médecin vaudois

Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme : Droit des
obligations) du 30 mars 1911, RS 220

Centre d’observation médicale de I’assurance-invalidité

Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0

Code de procédure civile du 19 décembre 2008, RS 272

Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007, RS 312.0



Table des abréviations

Csl
Cst.
CTT

cum
édit.
EPF
EPFL
etal.
etc.
ex.
FAIF

FAQ

FF
FMH

Gén.

GVP

HUG
ibidem

ICC

i.e

IFD

in fine
infra

IST

JAR

JdT

KuKo ZPO
LAA

LACI

LAI
LAMAL
LAPG

LAVS

Conférence suisse des impdts
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101

Arrété du Conseil fédéral établissant un contrat-type de travail pour le personnel
soignant du 23 décembre 1971, RS 221.215.328.4

En combinaison avec (en parlant d’un article de loi)
éditeur/éditeurs

Ecole(s) polytechnique(s) fédérale(s)

Ecole polytechnique fédérale de Lausanne

Et alii, et d’autres

et cetera, et les autres choses

exemple

Loi fédérale sur le financement et I’aménagement de I’infrastructure ferroviaire
du 21 juin 2013, RS 742.140

Foire aux questions du « Groupe de travail Certificat de salaire de la Conférence
suisse des impots »

Feuille fédérale

Fédération des médecins suisses

Généralités

Ausserrhoder Gerichts- und Verwaltungspraxis
Hopitaux universitaires de Geneve

au méme endroit

impOts cantonaux et communaux

id est, c’est-a-dire

impdt fédéral direct

alafin

plus bas

Institut universitaire romand de santé au travail
Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrechts

Journal des Tribunaux

Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessordnung
Loi fédérale sur I’assurance-accidents du 20 mars 1981, RS 832.20

Loi fédérale sur I’assurance-chdmage obligatoire et I’indemnité en cas
d’insolvabilité (Loi sur I’assurance-chdmage) du 25 juin 1982, RS 837.0

Loi fédérale sur I’assurance-invalidité du 19 juin 1959, RS 831.20
Loi fédérale sur I’assurance-maladie du 18 mars 1994, RS 832.10

Loi fédérale sur les allocations pour perte de gain en cas de service et de
maternité du 25 septembre 1952, RS 834.1

Loi fédérale sur I’assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946,
RS 831.10



Table des abréviations

LAVI
LB

LCA

LCR
LEg
let.
LEtr
LHID

LICD/FR

LIFD
LI/BE
LI/VD

LIPP/GE
LPA/GE

LPA/VD

LPAC

LPC

LPD
LPJA/NE

LPMéd

LPers

LPGA

LPP

LSAU
LSE

LSP/VD

loi fédérale sur I’aide aux victimes d’infractions du 23 mars 2007, RS 312.5

Loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne (Loi sur les banques) du
8 novembre 1934, RS 952.0

Loi fédérale sur le contrat d’assurance (Loi sur le contrat d’assurance) du 2 avril
1908, RS 221.229.1

Loi fédérale sur la circulation routiére du 19 décembre 1958, RS 741.01

Loi fédérale sur I’égalité entre femmes et hommes du 24 mars 1995, RS 151.1
lettre(s)

Loi fédérale sur les étrangers du 16 décembre 2005, RS 142.20

Loi fédérale sur I’harmonisation des imp6ts directs de la Confédération, des
cantons et des communes du 14 décembre 1990, RS 642.14

Loi sur les imp6ts cantonaux directs du canton de Fribourg du 6 juin 2000,
RS/FR 631.1

Loi fédérale sur I’imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990, RS 642.11
Loi sur les impdts du canton de Berne, RS/BE 661.11

Loi sur les impdts directs cantonaux du canton de Vaud du 4 juillet 2000,
RS/VD 642.11

Loi sur I’imposition des personnes physiques genevoise du 27 septembre 2009

Loi sur la procédure administrative genevoise du 12 septembre 1985, RS/GE E5
10

Loi sur la procédure administrative vaudoise du 28 octobre 2008, RS/VD 137.36

Loi générale relative au personnel de I’administration cantonale, du pouvoir
judiciaire et des établissements publics médicaux du 4 décembre 1997, RS/GE
B5 05

Loi fédérale sur les prestations complémentaires a I’AVS et a I’Al du 6 octobre
2006, RS 831.30

Loi fédérale sur la protection des données du 19 juin 1992, RS 235.1

Loi neuchateloise sur la procédure et la juridiction administrative du 27 juin
1979, RS/NE 152.130

Loi fédérale sur les professions médicales universitaires du 23 juin 2006,
RS 811.11

Loi fédérale sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000,
RS 172.220.1

Loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales du 6 octobre
2000, RS 830.1

Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
du 25 juin 1982, RS 831.40

Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990, RS/JU 810.01

Loi fédérale sur le service de I’emploi et la location de services du 6 octobre
1989, RS 823.11

Loi sur la santé publique vaudoise du 29 mai 1985, RS/VD 800.01

Xl



Table des abréviations

LTAF
LTF
LTN

LTr

LTrans

MSST

N
nO
OACI

OCVM

OCIRT
OFS
OLT1
OLT3
OLT5
OPA
op. cit.
OPers

OProMA

OREF
p./pp.
PA

par.
passim
PDF
PFPDT
PCF
RAI
RAVS

RDAF
REAS

Xl

Loi sur le Tribunal administratif fédéral du 17 juin 2005, RS 173.32
Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, RS 173.110

Loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le travail au noir
(Loi sur le travail au noir) du 17 juin 2005, RS 822.41

Loi fédérale sur le travail dans I’industrie, I’artisanat et le commerce (Loi sur le
travail) du 13 mars 1964, RS 822.11

Loi fédérale sur le principe de la transparence dans I’administration (Loi sur la
transparence) du 17 décembre 2004, RS 152.3

Appel & des médecins et autres spécialistes de la sécurité au travail, méthode de
la CFST

note(s) marginale(s)
numero(s)

Ordonnance sur I’assurance-chdmage obligatoire et I’indemnité en cas
d’insolvabilité du 31 ao0t 1983, RS 837.02

Ordonnance du DETEC sur I’admission a la conduite de véhicules moteurs des
chemins de fer du 27 novembre 2009, RS 742.141.21

Office cantonal de I’inspection et des relations de travail du canton de Genéve
Office fédéral de la statistique

Ordonnance 1 relative & la loi sur le travail du 10 mai 2000, RS 822.111
Ordonnance 3 relative & la loi sur le travail du 18 ao(t 1993, RS 822.113
Ordonnance 5 relative a la loi sur le travail du 28 septembre 2007, RS 822.115
Ordonnance sur la prévention des accidents du 19 décembre 1983, RS 832.30
Opus citatum, ceuvre déja citée

Ordonnance sur le personnel de la Confédération du 3 juillet 2001,
RS 172.220.111.3

Ordonnance sur les activités dangereuses ou pénibles en cas de grossesse et de
maternité du 20 mars 2001, RS 822.111.52

Ordre Romand des Experts Fiscaux

page/pages

Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968, RS 172.021
paragraphe(s)

En plusieurs endroits

Portable Document Format

Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence

Loi fédérale de procédure civile fédérale du 4 décembre 1947, RS 273
Reglement sur I’assurance-invalidité du 17 janvier 1961, RS 831.201

Reglement sur I’assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947,
RS 831.101

Revue de droit administratif et de droit fiscal
Revue Responsabilité et Assurances



Table des abréviations

Recht
RF
RJIN
RPAC

RPS

RS

RSDA

RSJ

RSPC
RThPh

s/ss
SAJEC-FER

SECO
SIM

SJ

SSMC

StE

StR/RFi
SUVA/CNA

supra
SZS/RSAS

TAF

TF
TREX
TVA
vol.
VwVG

ZPO
ZSR/RDS
ZZZIPCEF

Revue Recht, Zeitschrift fur juristische Ausbildung und Praxis
La Revue Fiduciaire
Recueil de jurisprudence neuchateloise

Réglement d’application de la loi générale relative au personnel de
I’administration cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics
médicaux du 24 février 1999, RS/GE B5 05.01

Revue pénale suisse

Recueil systématique des lois fédérales (ou cantonales)
Revue suisse de droit des affaires et du marché financier
Revue suisse de jurisprudence

Revue suisse de procédure civile

Revue de théologie et de philosophie

suivant/suivants

Service d’assistance juridique et conseils, Fédération des Entreprises Romandes
du canton de Genéve

Secrétariat d’Etat a I’économie

Swiss Insurance Medicine, Communauté d’intéréts suisse de la médecine des
assurances

Semaine Judiciaire

Société suisse des médecins-conseils et des médecins d’assurances
Revue Der Steuerentscheid

Steuerrevue/Revue fiscale

Schweizerische Unfallversicherungsanstalt/Caisse nationale suisse d’assurance
en cas d’accidents

plus haut

Schweizerische Zeitschrift fur Sozialversicherung und berufliche Vorsorge/
Revue suisse des assurances sociales et de la prévoyance professionnelle

Tribunal administratif fédéral ou arrét non publié du Tribunal administratif
fédéral

Tribunal fédéral ou arrét non publié du Tribunal fédéral

Revue Der Treuhandexperte/L’expert judiciaire

Taxe sur la valeur ajoutée

\Volume

Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz)
vom 20. Dezember 1968, SR 172.021

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008, SR 272
Zeitschrift fir Schweizerisches Recht/Revue de droit suisse

Schweizerische Zeitschrift fir Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht/
Revue suisse de droit de procédure civile et d’exécution forcée

X






PREMIERE PARTIE

Certificats de travail, de salaire et médical






FRANCOISE MARTIN ANTIPAS

Certificats de travail

Sommaire

I Introduction

II. Généralités

A.
B.
C.
D.

Sources et notions

Droit du travailleur
Obligation de I’employeur
Protection et extinction

III. Principes applicables

IV. Contenu

A.

Précisions liminaires

B. Nature des rapports de travail
1. Eléments & indiquer
2. Eléments a omettre

C. Durée des rapports de travail
1. Eléments & indiquer
2. Eléments a omettre

D. Qualité du travail
1. Eléments a indiquer
2. Eléments a omettre

E. Conduite du travailleur
1. Eléments a indiquer
2. Eléments a omettre

F. Informations supplémentaires
1. Autres mentions
2. Motif de fin des rapports de travail
3. Santé du travailleur
4. Formulations finales

G. Exemples jurisprudentiels

V. Forme

A. Mise en forme et rédaction

B. Langue

C. Lieu et date d’établissement

D. Signature

VL. Etablissement
A. Documentation
B. Précédent certificat

Page

MR R N \S)

10

12
12
13
13
15
15
15
16
18
18
18
19
19
19
20
20
20
22
23
25

27
27
27
28
29

29
29
30



FRANCOISE MARTIN ANTIPAS

C. Délai 30

D. Suspension 31

E. Envoi 31

VII. Tableau récapitulatif 32
VIII. Interprétation 32
IX. Cohérence avec les motifs du licenciement 33
A. Motivation du congé et licenciement abusif 34

B. Assurance-chomage 35

X. Références 35
XI. Contentieux 36
A. Action en délivrance et action en rectification 36

1. Généralités 36

2. Conclusions 37

3. Fardeau de la preuve 38

4. Valeur litigieuse 39

B. Action en licenciement abusif 40

C. Action en dommages-intéréts 40

XII. Responsabilité civile a I’égard des tiers 42
XIII. Conclusion 43
XIV. Bibliographie 45

I. Introduction

L’importance des certificats de travail est considérable : éléments jalonnant la carriere
professionnelle des collaborateurs, ils peuvent étre décisifs dans le cadre d’une recherche
d’emploi. En plus de leur nature d’attestation, ils s’inscrivent généralement dans un
contexte personnel plus global, voire émotionnel, dans la mesure ou ils représentent une
forme de reconnaissance qui se veut exacte et compléte de I’activité humaine qu’une
personne déploie ou a déployée durant son emploi.

Les certificats de travail acquis au fil des emplois sont primordiaux dans le dossier de
auteurs. A 1’autre bout, ils constituent une aide a la prise de décision : ils permettent
d’appréhender les taches accomplies dans les précédents emplois du postulant et de les
confronter a celles envisagées dans la fonction en cause; ils peuvent donner des
indications sur les motifs des changements d’emploi, les formations et les développements
professionnels ; ils sont censés renseigner sur les capacités du candidat, sa personnalité et
ses compétences.
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L’une des raisons pour lesquelles on donne tant d’importance au certificat de travail
s’explique par le fait que le document n’atteste pas seulement des aspects objectifs relatifs
aux périodes d’activité et a la fonction du collaborateur ; il contient aussi des éléments
subjectifs d’appréciation de la qualité du travail accompli et du comportement du
collaborateur. Compte tenu de leur portée, ces aspects subjectifs sont régulierement
discutés et nécessitent souvent des conseils, spécialement au moment du départ de
I’employé.

En pratique, le document est souvent exploité au-deld de sa simple lecture, par une
interprétation extensive des termes choisis, de leur ordre, ou méme par [’analyse
d’¢éléments omis. Cette exploitation du document rend en amont la pesée et 1’arbitrage de
tous les intéréts en présence d’autant plus périlleux. Des tensions latentes peuvent se
cristalliser lors de la fin des rapports de travail, méme réglée conventionnellement, entre
I’employeur — qui seul a le privileége de la rédaction et entend donner I’image qu’il
considére comme la plus fidéle — et I’employé — dont I’avenir économique est en jeu.

Ceci explique sans doute le fait que le certificat de travail tel qu’il est congu en droit suisse
ait été et soit remis en question : codes, problémes d’interprétation, incertitudes juridiques,
ou encore risques de manipulation, notamment. Si ces débats peuvent aller jusqu’au
souhait d’un changement 1égislatif, a plus forte raison dans un monde du travail en pleine
mutation, ils rappellent a ’heure actuelle la nécessité de 1’établissement soigné et
professionnel d’un document juridiquement précis, exact et de qualité.

Face a une jurisprudence et une doctrine abondantes, a des sources de portées diverses et
a la fréquence des questions rencontrées par le praticien, 1’objectif de ces développements
est de présenter un état des questions juridiques et d’apporter des réflexions pratiques'. La
présente contribution ne se veut pas exhaustive quant aux problématiques relatives aux
certificats de travail et des choix ont été faits quant aux sources et jurisprudences citées.
Ne sont pas traités le certificat d’apprentissage, les certificats de travail dans la fonction
publique et les aspects pénaux. Seules les principales questions du contentieux que le
praticien peut rencontrer sont mentionnées?.

Aprés la présentation des généralités et notions de base (infia I1.) et avant d’examiner les
quatre éléments sur lesquels le certificat de travail complet doit porter (infra IV.), nous
rappelons les principes applicables a 1’établissement des certificats de travail (infra I11.).
Une fois son contenu arrété, le certificat doit étre mis en forme moyennant le respect de
certaines exigences (infra V.), puis remis au collaborateur (infra V1. et VIL. pour un tableau
de synthése). Le document en circulation est souvent interprété, parfois (encore) selon des

L1l a été tenu compte de la jurisprudence et de la doctrine jusqu’au 15 janvier 2018.
2|l est pour le surplus renvoyé a une contribution trés récente sur le sujet, qui aborde en détail la
problématique de la valeur litigieuse du certificat de travail : LAM, pp. 807 ss.
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codes (infra VIIL.). Dans une approche transversale, un certificat de travail ne doit pas étre
appréhendé pour lui-méme, mais aussi en lien avec la motivation de la résiliation, y
compris avec celle communiquée a 1’assurance-chomage (infra 1X.). Compte tenu des
tensions entre les intéréts en présence et de 1’importance du document, on comprend que
la matiére soit source de nombreux litiges soulevant diverses questions procédurales (infra
X1.). En tant que vecteur d’informations et de renseignements remis a des tiers, le certificat
de travail contient des données rassemblées par 1’employeur, sur lesquelles celui-ci peut
étre amené a se prononcer (infra X.), en plus d’assumer la responsabilité de leur véracité,
tant a 1I’égard de son collaborateur (infira XI. C.) qu’a 1’égard des tiers (infra XIL.).

II. Généralités

A. Sources et notions

L’art. 330a CO prévoit que « [I]e travailleur peut demander en tout temps a | ‘employeur
un certificat portant sur la nature et la durée des rapports de travail, ainsi que la qualité
de son travail et sa conduite » (al. 1) et qu’« [a] la demande expresse du travailleur, le
certificat ne porte que sur la nature et la durée des rapports de travail » (al. 2).

Cet article s’inscrit au sein des dispositions relatives aux obligations de 1’employeur. 11
s’agit d’une concrétisation de 1’obligation de 1’employeur de protéger la personnalité du
travailleur (art. 328 CO), qui perdure aprés la fin des rapports de travail® et oblige
I’employeur a encourager 1’avenir professionnel de son collaborateur®.

Le certificat de travail (complet) se définit comme un titre de droit privé que 1’employeur
établit a la demande du travailleur®, qui atteste fidélement de la nature et de la durée des
rapports de travail, de méme que des prestations et du comportement du travailleur sur le
lieu de travail. Il peut étre limité, sur demande spéciale du travailleur, aux mentions de la
nature et de la durée des rapports de travail et est alors généralement dénommé « certificat

8 ATF 130 Il 699, c. 5.1; ATF 129 IIl 177, c. 3.2, JdT 2003 | 342 ; DUNAND, pp. 51 et 60 s.;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3a ad art. 330a CO.

4 ENZLER, N 12.

5 Nous employons ici indifféremment les termes de travailleur, collaborateur et employé.
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de travail limité » ou « attestation de travail »8. 1l doit étre distingué des références et de
la lettre de recommandation, établie par une personne déterminée’.

B. Droit du travailleur

Le travailleur a droit a un certificat de travail dés la conclusion, soit I’existence d’un
contrat de travail au sens des art. 319 ss CO. Ce droit est indépendant de la nature ou de la
durée des rapports de travail et existe pour un engagement « coup de main », pour quelques
heures de travail®, pour des employés a temps partiel®, ou encore durant le temps d’essai'’.
Un document conforme aux exigences de ’art. 330a CO doit étre établi en dehors des
hypotheses strictes de contrats de travail, a savoir en cas d’emploi en application d’une loi
d’assurances sociales!!.

Le travailleur doit faire la demande de se voir délivrer un certificat de travail'?, y compris
a la fin des rapports de travail. Il a le choix entre un certificat complet et un certificat
limité ; s’il ne précise rien, ou dans le doute®, un certificat complet doit lui étre remis et il
peut également exiger 1’autre a réception de 1’'un!4. S’il redoute un contenu peu élogieux,
il sollicitera un certificat limité. En revanche, le choix ne peut pas porter sur un autre type
de certificat que les deux prévus par la loi et un certificat complet contient nécessairement

6 JANSSEN, p. 6.

7 Qui peut le cas échéant étre la méme que I’'un des signataires du certificat de travail. Sur cette
distinction et les autres distinctions, cf. notamment JANSSEN, pp. 14 ss ; pour des exemples en anglais,
par exemple TsCHUMI, pp. 63 ss et VERDE, pp. 146 s. VVoir également infra X. s’agissant des références.

8 JANSSEN, p. 9.

9 JANSSEN, pp. 54 s.

10 CLASS, p. 22. A notre sens, I’employeur ne peut dans ce cas pas imposer au travailleur un certificat

limité, méme si cette forme peut sembler préférable. Une mention selon laquelle les appréciations se

fondent sur des rapports de travail tres brefs nous semble équivoque et ne devrait pas figurer dans le
document, ce d’autant plus que 1’information ressort de la période d’activité indiquée. D’un avis
contraire : FISCHER, p. 70. Peut en revanche étre mentionné le fait que le document est établi durant le

temps d’essai ; BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, p. 25.

En cas de placement a I’essai au sens de I’art. 18a LAI (certificat de placement a I’essai ou attestation

de stage) ; WYLER/HEINZER, pp. 907 et 895 ss au sujet du placement a I’essai. Il en va a notre sens de

méme d’un emploi en application des art. 64a et 65 LACI ; BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, pp. 37 S.

2 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 ad art. 330a CO.

13 Arrét du Tribunal cantonal du canton des Grisons, in : JAR 2009 p. 540, c. 4c/aa ; STAEHELIN, N 12
ad art. 330a CO.

41l ne s’agit pas d’une obligation alternative au sens de I’art. 72 CO ; ATF 129 111 177, c. 3.2, JdT 2003
1342 ; ENZLER, N 16 s. Le droit ne s’épuise pas par I’exercice du droit d’option ; STAEHELIN, N 17 ad
art. 330a CO.

11
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les quatre éléments prévus par la 10i%%,%. La demande peut étre faite oralement ou, de
préférence, par écrit, en tout temps (art. 330a al. 1 i.i. CO), durant les rapports de travail,
a la fin des rapports de travail ou aprés'’. 1l s’agit dans ces deux derniers cas du certificat
final.

Au cours des rapports de travail, le travailleur peut demander la délivrance d’un certificat
intermédiaire sans devoir justifier sa démarche®®. La doctrine majoritaire retient que le
travailleur doit agir de bonne foi et, sans pour autant poser des exigences trop élevées, que
sa demande repose sur un intérét fondé!®: changement de supérieur hiérarchique,
recherche d’emploi, transfert imminent d’entreprise, par exemple. L’employeur pourrait
demander au travailleur de justifier son intérét?, A notre avis, une telle exigence de
motivation est trop restrictive et le travailleur peut avoir des motifs personnels qu’il ne
souhaite pas communiquer a son employeur ; seules des demandes chicaniéres devraient
étre écartées? et le travailleur doit étre présumé agir de bonne foi, I’employeur n’étant en
principe pas habilité a Iinterpeller sur les raisons de sa demande?.

Le travailleur n’a pas un droit a I’établissement périodique d’un certificat de travail?®.

% ATF 129 111177, c. 3.2, JdT 2003 1 342.

% la solution suisse parait matériellement proche de celle résultant des recommandations de
I’Organisation Internationale du Travail en cas de résiliation : « Un travailleur licencié devrait avoir
le droit de se faire délivrer, & sa demande, par | 'employeur, un certificat indiquant seulement les dates
de son entrée en service et de son départ ainsi que la nature du travail ou des travaux dont il était
chargé ; néanmoins, et a la demande du travailleur, une évaluation de sa conduite et de son travail
pourrait étre donnée dans ce méme certificat ou dans un certificat distinct » (Recommandation n° 166
sur le licenciement).

7 L’art. 339 CO, aux termes duquel la fin du contrat de travail rend toutes les créances exigibles, n’est
pas applicable : le travailleur doit faire la demande de se faire délivrer un certificat et une demande
expresse rend la prétention exigible ; FISCHER, p. 57 ; STAEHELIN, N 7 ad art. 330a CO. En pratique,
le certificat de travail final est souvent établi d’office a la fin des rapports de travail.

8 D’un avis contraire : REHBINDER/STOCKLI, N 15 ad art. 330a CO.

1 ATAF A-7375/2007, c. 3.2 ; ENZLER, N 28 s. ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2a ad art. 330a
Co.

2 WYLER/HEINZER, pp. 414 s.

2L Par exemple, un employé qui demanderait un nouveau certificat a chaque nouvelle tache qui lui serait
confiée, ou une demande faite chaque année par le collaborateur sans motif particulier ; AUBERT, N 5
ad art. 330a CO.

22 SuBlILIA/DUC, N 2 ad art. 330a CO. Pour WYLER/HEINZER, p. 415, le travailleur peut se contenter
d’annoncer la recherche d’un nouvel emploi, ou il existe des circonstances suffisantes. D’un avis
contraire : STAEHELIN, N 5 ad art. 330a CO, qui retient que le travailleur doit informer I’employeur
sur les motifs de sa demande.

2 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2a ad art. 330a CO.
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C. Obligation de ’employeur

Le certificat de travail est établi par la partie employeur, en général organisée sous forme
de personne morale, en faveur de la partie employée. L’employeur est débiteur de
’obligation, de sorte qu’il n’est pas fondé (en théorie du moins) a exiger que le travailleur
établisse un projet de texte?. Selon les circonstances, il peut en revanche demander des
précisions au collaborateur, en particulier sur ses taches.

La demande du travailleur rend sa créance en délivrance du certificat exigible. Or, en cas
de transfert des rapports de travail, 1’ancien employeur et 1’acquéreur répondent
solidairement des créances du travailleur échues des avant le transfert jusqu’au moment
ou les rapports de travail pourraient normalement prendre fin ou ont pris fin en cas
d’opposition au transfert. Dés lors, si le travailleur ne s’oppose pas au transfert et fait sa
demande d’un certificat aprés que les rapports de travail auraient normalement pris fin
ensuite du transfert, il ne doit s’adresser qu’au reprenant?®.

Si I’employeur tombe en faillite, laquelle ne met pas automatiquement fin aux rapports de
travail, I’obligation d’établir un certificat de travail demeure?. Pour JANSSEN?, en cas de
reprise du contrat de travail, I’employeur failli reste obligé pour la période antérieure a la
faillite. En pratique et si les personnes en mesure d’apprécier la qualité du travail et la
conduite pour le passé ne sont plus en fonction ou ne disposent plus de pouvoirs de
signature, I’administration de la faillite peut a notre sens faire établir et signer un certificat
complet par d’anciens représentants, en y ajoutant une seconde partie qu’elle rédige et
signe elle-méme, ne comportant que les €léments d’un certificat de travail limité si ellen’a
pas repris le contrat de travail au moment de la faillite.

L’obligation de délivrer un certificat de travail ne passe en principe pas aux héritiers en
cas de décés?.

24 FISCHER, p. 57 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad art. 330a CO.

%5 Art.333al. 1et3CO ; ENZLER, N 64. La solidarité prend fin a la premiére échéance possible du contrat
selon le délai contractuel ou légal, qui commence a courir le jour du transfert, ou la fin du contrat de
durée déterminée ; CHENAUX/MARTIN, N 26 ad art. 333 CO.

% Arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : JAR 2007 p. 532.

2 JANSSEN, pp. 44 s.

28 Arrét du Gewerbliches Schiedsgericht du canton de Bale-Ville, in : JAR 2013 p. 444.
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Au sein d’un groupe?, les rapports de travail ne sont noués qu’avec une seule société® et
I’employeur correspond généralement a 1’entité signataire du contrat de travail®!, ce qui
peut poser des difficultés si le collaborateur travaille pour plusieurs entités du groupe, voire
s’il prend ses instructions d’une autre entité du groupe. En pareil cas, il est fréquent que la
situation soit traitée dans une optique matérielle, avec la référence au groupe, sans
précision formelle quant aux diverses entités concernées. Une telle approche nous parait
admissible et méme souhaitable dans la mesure ou le document contient les éléments
requis par la loi et est signé par des personnes habilitées a représenter 1’employeur, le cas
échéant par un pouvoir expreés si les signataires font partiec d’une autre entité du groupe.
Cette solution permet au travailleur de disposer d’un document attestant de toutes ses
taches et fonctions au sein de I’ensemble des entités ainsi que des régions géographiques
concernées, avec les appréciations correspondantes. Le travailleur doit toutefois agir
uniquement a 1’encontre de son employeur s’il souhaite la rectification de son certificat.

En cas de location de services au sens de la LSE, le bailleur de services doit établir le
certificat de travail, quand bien méme le locataire de services bénéficie des prestations et
serait seul a méme de rédiger le document, a tout le moins la partie relative a la qualité du
travail et la conduite®. Il importe ainsi que le bailleur de services regoive de 1’entreprise
locataire, réguliérement ou a la fin de la mission, les données nécessaires a 1’évaluation de
I’employé intérimaire®,

2 Un groupe est constitué de plusieurs sociétés juridiquement réunies sous une direction unique ;
TF 4A_619/2016 du 15 mars 2017, c. 7.2 ; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 24 N 35 s. ; TSCHANNEN,
p. 3.

30 TF4A_619/2016 du 15 mars 2017, c. 7.2.

81 Les pouvoirs résultant du contrat de travail peuvent étre délégués : I’employeur peut déléguer son
pouvoir d’instruction a des tiers, et notamment a des sociétés du groupe, y compris a la société mere ;
TF 4A_344/2015 du 10 décembre 2015, c. 3.4. L’employeur est la personne qui bénéficie de la
prestation de travail et prend les obligations correspondantes. Dans le cadre d’un groupe, les contrats
peuvent étre conclus avec I’'une (mere) ou I’autre (fille) entité et des formes mixtes sont possibles. Il
n’existe en principe qu’une seule relation contractuelle et, pour déterminer la partie employeur, il faut
interpréter le contrat, I’employeur étant en régle générale I’entité signataire du contrat;
TF 4A_564/2014 du 11 février 2015, c. 3.2 et 3.4.1. Le fait que le travail est accompli pour une autre
société que I’employeur dans un groupe n’équivaut pas a un transfert des rapports de travail ;
TF 4A_37/2012 du 2 avril 2012, c. 2. Le droit suisse ne distingue pas entre employeur formel et
employeur matériel, un groupe ne pouvant avoir cette derniére qualité : I’employeur est la société qui
a engagé le travailleur sans égard a celle qui paie le salaire ; arrét de la Chambre des prud’hommes du
canton de Genéve, in : JAR 2012 p. 461, c. 2.

32 JANSSEN, pp. 42s.

33 BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, pp. 36 s. ; STAEHELIN, N 3 ad art. 330a CO.
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D. Protection et extinction

L’art. 330a al. 1 CO étant relativement impératif (art. 362 CO), les parties ne peuvent pas
y déroger au détriment du travailleur, en fixant des conditions au droit d’obtenir un
certificat ou en limitant les informations qui y figurent®*. Elles peuvent en revanche prévoir
I’obligation pour I’employeur de délivrer d’office un certificat a certaines conditions, par
exemple en cas de changement de fonction.

Le certificat doit étre demandé dans un délai de dix ans depuis la fin des rapports de
travail®,

Toutefois, au-dela du délai d’un mois aprés la fin des rapports de travail®, le travailleur
peut renoncer définitivement a se voir délivrer un certificat de travail, le cas échéant
tacitement. Dans un but de protection du travailleur et de son droit a I’obtention d’un
certificat, nous pensons qu’une telle renonciation ne doit pas étre admise trop largement
aprés la fin des rapports de travail et en particulier dans les actes accompagnant ceux-ci®’.
Elle peut résulter de la signature d’une quittance totale au-dela du mois aprés la fin des
rapports de travail, ou encore de la demande du collaborateur de destruction de son dossier
personnel®®. Si une quittance a été donnée dans le cadre d’un accord de résiliation, il
convient d’interpréter I’accord pour déterminer si I’employé a renoncé au certificat de
travail®,

Les cas dans lesquels un employeur pourrait se libérer de 1’obligation d’établir le certificat,
au motif d’une impossibilité qui ne lui serait pas imputable® et résultant de ’absence de
documentation, nous paraissent limités. D’une part, I’employeur est habilité a traiter et a
garder aprés la fin du contrat les données dont la conservation est dans I’intérét de
I’employé, en particulier les documents nécessaires a 1’établissement d’un certificat de

3 AUBERT, N 3 ad art. 330a CO.

35 En application de I’art. 127 CO. La doctrine récente est unanime : AUBERT, N 55 ad art. 330a CO ;
CR-AUBERT, N 7 ad art. 330a CO ; GEISER/MULLER, N 695 ; PORTMANN/RUDOLPH, N 1 ad art. 330a
CO ; STAEHELIN, N 5a ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad art. 330a CO ;
WYLER/HEINZER, p. 414. Cf. également ENZLER, N 94 pour les références aux sources retenant une
application de I’art. 128 ch. 3 CO.

% Art. 341 et 362 CO.

37 D’un avis contraire : MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 91, qui semblent I’admettre largement.

38 JANSSEN, pp. 146 s.

39 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 11 ad art. 330a CO.

40 Art. 119 al. 1 CO. Il ne s’agit pas d’une péremption. D’un avis contraire : MULLER/THALMANN/FAVRE,
pp. 91s.
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travail*! ; un employeur prudent devrait conserver ces données si I’employé n’a pas
demandé de certificat au moment de son départ. D’autre part, I’obligation de conservation
imposée aux entreprises astreintes a la tenue d’une comptabilité devrait rendre possible
1’¢établissement d’un certificat, a tout le moins limité, durant une période de dix ans, soit
la durée de la prescription de la prétention®?.

III. Principes applicables

L’objectif essentiel du certificat de travail est de faciliter I’avenir économique du
collaborateur®®. Ce document a une seconde finalité : le certificat doit donner a de futurs
employeurs potentiels une image aussi fidele que possible des rapports de travail.

Aucun droit & une formulation particuliére ne peut étre déduit du principe de la bonne foi
et de I’obligation générale de I’employeur de protéger la personnalité du travailleur. Le
choix de la formulation appartient a I’employeur, sous réserve d’une décision de justice** :
« conformément au principe de la bonne foi, la liberté de rédaction reconnue a
[I’employeur] trouve ses limites dans l’interdiction de recourir a des termes péjoratifs, peu
clairs ou ambigus, voire constitutifs de fautes d’orthographe ou de grammaire »*. 1l faut
se fier & la compréhension qu’un tiers de bonne foi, non averti, peut avoir du certificat*.
Le document doit étre €quilibré et ne pas étre exagérément élogieux ou négatif.
L’employeur doit adopter un style direct et concis, étre précis dans I’emploi des termes et
sur les éléments dont il fait état. Il ne doit pas se laisser influencer par des considérations
subjectives et émotionnelles ; n’est pas déterminant le fait de savoir si I’employeur est
satisfait, mais si les prestations du travailleur ont objectivement convaincu®’.

41 PREPOSE FEDERAL A LA PROTECTION DES DONNEES ET A LA TRANSPARENCE (PFPDT), Guide pour le
traitement des données personnelles dans le secteur du travail : Traitement par des personnes privées,
Etat octobre 2014, p. 14 ; MEIER, N 2072.

42 Art. 127 et 958f CO ; JANSSEN, p. 145.

4 Message concernant la révision des titres dixieme et dixiéme bis du code des obligations du 25 ao(t
1967, FF 1967 Il 249, p. 364 ; TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; CARRUZZO, N 1 ad
art. 330a CO.

4 TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; BERNOLD, p. 53 ; LAM, p. 809 ; SuBiLIA/Duc, N 9 ad
art. 330a CO.

4% TF4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.1.

4 Arrét de la Cour civile du Tribunal cantonal vaudois Jug/2010/67, c. Xa ; TF 4C.60/2005 du 28 avril
2005, c.4.1et4.3.

47 KALIN, p. 114 ; PORTMANN/PRZEZAK, p. 16.
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Les principes qui s’appliquent, quand bien méme le texte de 1’art. 330a CO ne le précise

pas expressément*®, sont en particulier les suivants :

le principe de vérité* implique que le certificat doit étre véridique. Les faits ne sont
pas sujets a interprétation et doivent étre restitués de maniére objectivement juste®.
L’interprétation des appréciations se fait en fonction de la compréhension des faits par
un tiers non partie®! ;

le principe de bienveillance doit présider a la rédaction dés lors qu’un certificat de
travail est destiné a favoriser la carriére professionnelle d’un collaborateur.
Concrétement, les points positifs doivent étre soulignés pour donner une bonne image
du travailleur et les éléments négatifs en principe évités. L’employeur ne doit pas
utiliser le certificat comme mesure de rétorsion a la suite du départ d’un employé®. Le
principe de bienveillance doit céder le pas sur ceux de vérité® et d’intégralité® ;

conformément au principe d’intégralité®, le certificat de travail doit présenter tous les
éléments ayant un lien avec les rapports de travail®. La longueur du certificat doit étre
en adéquation avec la durée des rapports de travail ; les éléments significatifs doivent
y figurer® ; la présentation doit étre d’autant plus précise et détaillée que la fonction
est élevée. Toute 1’activité doit étre décrite, y compris en cas d’emplois successifs, une
référence a des certificats intermédiaires n’étant pas admissible®®.

48

49
50
51
52

53
54
55
56

57
58

Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national du 28 octobre 2002 sur les
initiatives parlementaires EYMANN et TSCHAPPAT.

TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 et al.

Arrét du Verwaltungsgericht du canton de Zurich PB.2001.00006 ; JANSSEN, p. 72.

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3a ad art. 330a CO.

Arrét du Tribunal des prud’hommes de Genéve C/6036/2001-4 ; arrét de I’Obergericht du canton de
Zurich, in : ZR 2000 p. 102.

Art. 328 CO ; TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; ATAF A-7375/2007, c. 3.3.

A ce sujet, cf. notamment JANSSEN, pp. 74 ss.

Ou de complétude ; TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; AUBERT, N 18 ad art. 330a CO.
www.edoeb.admin.ch, p. «www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00763/00975/00978/index.html?lang=
fr#tsprungmarke20_10 » (site consulté le 10 décembre 2017).

A ce sujet, cf. notamment JANSSEN, pp. 76 ss.

JANSSEN, p. 79 (principe d’unité).
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IV. Contenu

A. Précisions liminaires

Les ¢léments communs au certificat complet et au certificat limité sont réputés objectifs :
nature et durée des rapports de travail. En plus de ces deux éléments, le certificat complet
en comporte deux autres : des indications relatives a la qualité du travail et a la conduite
du travailleur. Le certificat complet doit comporter ces quatre éléments, sans pour autant
que la loi exige pour chaque élément un nombre déterminé de mentions ou une certaine
longueur du texte%.

Les éléments propres au certificat complet conférent a I’employeur une marge
d’appréciation conséquente. Ceci explique que des expressions et régles d’interprétation
se soient développées en pratique. Les codes viseraient a permettre a I’employeur d’utiliser
des termes paraissant élogieux, mais qui, pour les lecteurs avertis, auraient une
signification différente, voire une connotation négative®. Il n’existe d’aprés nous pas de
régle absolue et encore moins de consensus quant a 1’acception d’expressions particulieres
et il faut éviter d’en consacrer. La signification de certains termes peut évoluer avec le
temps, de méme qu’on n’emploiera pas nécessairement le méme vocabulaire selon les
entreprises, professions et secteurs d’activité. L usage de codes est contraire aux principes
applicables et devrait étre proscrit®®.

L’employeur doit recourir a des termes et expressions usuels, dans une acception neutre®?,
sans tenter de sous-entendre des non-dits, spécialement pour les éléments appréciatifs du
certificat. Doit rester déterminante la lecture qu’un tiers fait du certificat ; cette lecture ne

5 En ce sens, cf. par exemple TF 4A_270/2014 du 18 septembre 2014, c. 3.3, dans lequel le Tribunal
fédéral a passé en revue le texte du certificat, constaté qu’il comportait une mention relative a la qualité
du travail et une mention relative a la conduite et ainsi retenu qu’il appartenait au travailleur de proposer
son texte vu que I’employeur avait satisfait a son obligation en délivrant un certificat complet.

60 JANSSEN, pp. 86 s.

61 SuslLIA/DUC, N 7 ad art. 330a CO, qui relévent qu’il n’existe pas d’uniformité des codes et que
« |’appréciation qui peut apparaitre codée pour le responsable des ressources humaines d’une
multinationale n’aura pas la méme résonance chez le petit patron ayant monté seul son entreprise ».
D’un avis contraire : arrét du Tribunal cantonal du canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures AR GVP
1999 n. 3335, c. 1d, qui reprend les formulations de JANSSEN, pp. 237 ss. Il existe a la fois des codes
et des listes d’expressions ou de termes usuels, des catalogues, des formulaires ou des check-lists, la
frontiére entre les codes et des expressions n’étant pas toujours aisée a tracer ; a titre d’exemple,
BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, pp. 70 s. au sujet des taches et pp. 87 ss pour des formules types ;
CLASS, p. 65 pour une liste d’expressions et d’adjectifs relatifs aux qualifications (en allemand) ;
FISCHER, pp. 75 ss; TSCHUMI, pp. 47 s.

62 Arrét de I’Obergericht du canton de Soleure, RSJ 1992 p. 271 ; HUMBERT/THOUVENIN, p. 103.
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devrait pas étre envisagée dans I’abstrait, mais selon celle de potentiels recruteurs sur le
marché en cause. Les termes utilisés dans la partie du certificat de travail relative a la
qualité du travail et a la conduite doivent apparaitre mesurés, ni excessivement élogieux,
ni inutilement dépréciatifs, et ne doivent pas dissimuler des allusions. L’employeur ne doit
pas employer de termes péjoratifs, peu clairs ou ambigus®. Le recours a des adverbes sert
a accentuer certaines appréciations, mais il ne devrait pas étre la régle et peut s’avérer
inutile selon les cas®.

B. Nature des rapports de travail

1.  Eléments a indiquer

L’employeur doit indiquer la ou les fonctions du collaborateur. Le descriptif de fonction
ne suffit généralement pas, de sorte que les tiches doivent étre décrites. Il doit s’agir des
activités, tAches, missions et responsabilités importantes exercées®, qui peuvent avoir un
intérét pour un employeur potentiel. Le texte doit se limiter aux aspects principaux du
travail®, Peuvent aussi étre mentionnés la taille de I’entreprise ou du service au sein duquel
I’activité est exercée, la fonction du supérieur hiérarchique si elle est pertinente, les
promotions, les pouvoirs de signature et les langues (étrangéres) utilisées.

Ne sont pas déterminantes les tiches convenues, prévues contractuellement ou décrites par
les parties®’, mais uniquement les tiches effectives®. Si plusieurs fonctions ont été
exercées, elles doivent étre présentées successivement, soit chronologiquement. Est décisif
le fait que le collaborateur a effectivement assumé une fonction de cadre et non le fait qu’il
a été désigné comme tel dans le contrat de travail®. Dans ce cas, le certificat doit contenir
un récapitulatif des responsabilités confiées.

La nomenclature des taches doit étre usuelle par rapport au secteur d’activité ; si elle ne
’est pas, des précisions doivent étre apportées’.

6 WYLER/HEINZER, pp. 417 s.

64 Par exemple, «trés » en plus de « ponctuel » : arrét du Tribunal cantonal du Jura ADM 125/2016,
€. 6.3 ; ou encore I’ajout de « stets » avec « freundlich » : TF 4C.154/2006 du 26 juin 2006, c. 3.

8 TF 4A_432/2009 du 10 novembre 2009, c. 3.1.

6  Arrét du Tribunal cantonal du Jura ADM 125/2016, c. 5 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3a ad
art. 330a CO.

67 TF 4C.60/2005 du 28 avril 2005, c. 4.1.

8  TF 4A_432/2009 du 10 novembre 2009, c. 3.1 ; JANSSEN, p. 102.

6 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3b ad art. 330a CO.

70 ENZLER, N 38.

" CARRUZZO, N 8 ad art. 330a CO.
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Le certificat de travail fait état des formations ayant un lien avec I’activité’2. Lorsque le
travailleur accomplit une formation dite d’entreprise, qui lui permet de se familiariser avec
son environnement de travail, elle peut étre mentionnée si elle est importante et pertinente
par rapport a la description des tiches accomplies (par exemple pour un logiciel utilisé
dans la branche), a plus forte raison compte tenu du fait qu’aucune attestation n’est
généralement délivrée a 1’issue d’une telle formation. Elle n’a a notre sens pas a 1’étre si
elle a uniquement pour objet des spécificités propres et exclusives a 1’employeur.
S’agissant d’une formation complémentaire présentant un lien suffisant avec 1’activité,
pouvant étre exploitée par le travailleur sur le marché du travail et lui procurant un intérét
propre, nous sommes d’avis que le travailleur n’a pas un droit a ce qu’elle soit mentionnée,
mais qu’elle peut étre indiquée par I’employeur si ce dernier a pris en charge les frais ou
conclu une convention de formation avec le travailleur. Il nous parait en effet que la
conclusion d’une convention de formation est un indice sérieux du fait que la formation
en cause a un intérét, en tout cas indirect, pour 1’employeur et la fonction. Une mention
fait également sens si le temps de formation a été€ pris en charge en tout ou en partie par
I’employeur’.

Pour s’assurer que le document est complet quant a la nature des rapports de travail,
I’employeur vérifie que sa description comporte toutes les taches et activités principales,
les taches nécessitant des connaissances spécifiques, les tiches ayant suscité des attentes
particuliéres, les taches importantes pour 1’entreprise, les tiches spécifiques, les projets et
groupes de travail, les fonctions externes et de représentation, un éventuel partage du
travail, les interlocuteurs réguliers et les liens avec les partenaires externes (fournisseurs,
autorités, etc.), les domaines d’activité, les fonctions liées a des déplacements, le partage
et le développement des connaissances ou compétences et les taches liées a des crises au
sein de I’entreprise’.

Le cahier des charges, actualisé au besoin, est un outil utile au moment de 1’établissement
du certificat de travail. En I’absence de cahier des charges ou en complément, 1’employeur
peut par exemple se référer a 1’offre d’emploi si le poste a été mis au concours, aux
objectifs fixés, y compris en lien avec la rémunération, aux documents d’évaluation du
travailleur, aux notes des ressources humaines ou a des organigrammes internes. Il peut

72 JANSSEN, pp. 131 s. Au sujet des formations et de leurs distinctions, WYLER/HEINZER, pp. 307 ss et
les références citées.

8 CARRUZZO, N 8 ad art. 330a CO, ne fait pas de distinction, retenant qu’il faut que la formation
complémentaire ait été significative et qu’une mention se justifie d’autant plus lorsque la formation n’a
pas débouché sur la remise d’un diplome ou d’une attestation. Pour ENZLER, N 176, ne doivent pas étre
mentionnées les formations destinées a rafraichir les connaissances liées aux taches a accomplir et les
formations étrangeres a ’activité. D’un avis contraire : CLASS, p. 52.

7 Nous reprenons ici I’essentiel de la liste établie par TscHumI, p. 52.
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demander au collaborateur de lui donner, a titre indicatif, une liste de ses taches, en
particulier si ce dernier travaille dans une structure dans laquelle il dispose d’une marge
de manceuvre dans la définition de ses taches. D’ailleurs, le travailleur organise
aujourd’hui souvent lui-méme sa carriére et son développement professionnels, de sorte
qu’il a intérét a présenter a I’employeur les éléments qu’il souhaite voir indiquer.

2. Eléments 2 omettre

Les taches exercées ponctuellement ou une seule fois ne figurent pas dans le certificat de
travail .

Les noms des collaborateurs exercant des fonctions liées aux taches décrites n’ont pas a
figurer dans le certificat de travail ; la référence porte sur la fonction et le certificat doit
étre anonymisé sur ce point, sauf circonstances particuliéres.

A notre avis, le descriptif de la nature des rapports de travail ne devrait pas contenir de
qualificatif ou mention appréciative, afin de distinguer cette partie du document de ses
autres parties appréciatives’. En ce sens, si les tAches sont reprises d’objectifs fixés au
collaborateur, les précisions portant sur les objectifs ou leur atteinte devraient étre
retranchées.

C. Durée des rapports de travail

1.  Eléments a indiquer

Le certificat de travail précise la date de début et, pour le certificat final, la date de fin des
rapports de travail”’.

Est pertinente la durée juridique des rapports de travail’®. Ne doivent pas étre mentionnés
la date de signature du contrat ou le jour de 1’entrée effective en fonction qui ne coinciderait
pas avec le premier jour du mois pour lequel le travailleur a per¢u son plein salaire. Quant
a la date de fin des rapports de travail, il s’agit en général du dernier jour du mois au cours
duquel le salaire a été payé. Cette date correspond a la fin du contrat de durée déterminée
(art. 334 al. 1 CO) ou au terme du contrat résilié (art. 335 al. 1, 335b, 335¢ CO), le cas
échéant reporté en cas de résiliation en temps inopportun en application de 1’art. 336¢ CO.

> TF 4C.60/2005 du 28 avril 2005, c. 6.

76 D’un avis contraire : HUMBERT/THOUVENIN, p. 104.

7 A ce sujet, notamment CARRUZZO, N 1 ad art. 330a CO ; JANSSEN, pp. 104 ss.

8 Arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : JAR 2009 p. 693 ; CLASS, p. 15.
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Fait a notre sens partie des mentions relatives a la durée de 1’emploi celle du type d’emploi,
de durée déterminée ou indéterminée. Le travailleur peut demander la mention que le
contrat de durée déterminée a pris fin a son échéance, et ce méme si une possibilité¢ de
reconduction par un contrat de durée indéterminée était prévue’, ou encore que le certificat
est établi durant le temps d’essai®.

En cas de transfert des rapports de travail (art. 333 CO), le certificat englobe les activités
exercées avant le transfert®. Il est dés lors utile que le contrat de transfert prévoie une
obligation pour le transférant de transmettre les informations utiles au reprenant.

2. Eléments a2 omettre

Le certificat ne doit pas contenir de précision quant a un report du terme du contrat et son
motift2,

Une prise de vacances ou une libération de I’obligation de travailler avant la fin du contrat
ne modifie pas la date de fin a indiquer®.

L’employeur ne doit pas faire état des absences, y compris pour des motifs de santé, sauf
si celles-ci sont significativement importantes par rapport a la durée totale des rapports de
travail®. Ainsi, un congé sabbatique n’ayant pas impliqué d’interruption (résiliation) des
rapports de travail ne devrait pas étre mentionné, & moins qu’il n’ait été d’une durée
importante voire disproportionnée par rapport a la durée totale des rapports de travail®.

Outre la précision des dates d’absence, il convient de déterminer de cas en cas s’il est
opportun d’indiquer, selon la lecture qu’un tiers ferait du document, les raisons de
I’absence®.

7 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2017/414, c. 3.3.1, & savoir
«upon termination of his contract » et non « upon termination of his contract on 31 May 2011 after
having refused the proposal of renewal of his contract ».

8 Voir supra note 10.

81 STAEHELIN, N 2 ad art. 330a CO.

8 Art. 336¢ CO ; FISCHER, p. 33.

8 STAEHELIN, N 13 ad art. 330a CO.

8 Ence sens, par exemple ATF 136 111510, c. 4.4.1, JdT 2010 1437, qui évoque de longues interruptions,
méme si elles ont la maladie pour origine ; JANSSEN, p. 125 ; MULLER/THALMANN/ FAVRE, p. 49 ;
REHBINDER/STOCKLI, N 5 ad art. 330a CO ; STAEHELIN, N 13 ad art. 330a CO.

8 En ce sens, CARRUZZO, N 6 ad art. 330a CO ; PORTMANN/RUDOLPH, N 5 ad art. 330a CO. Tel n’est
par exemple pas le cas d’une absence ayant duré six mois (maladie et libération) pour des rapports de
service de vingt-cing mois en tout ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3e ad art. 330a CO et les
références citées.

8 JANSSEN, p. 126. Voir également infra F.3., au sujet de mentions relatives a la santé du travailleur.
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Une solution encore plus nuancée peut a notre sens étre retenue s’agissant de la mention
d’une absence fondée sur une libération de 1’obligation de travailler®”. En effet, une telle
libération émane par nature de 1’employeur®. De plus, les cas dans lesquels elle est en
pratique provoquée par un comportement du travailleur sont rares, si bien que la mention
d’une telle période sans activité, qui ne favorise pas 1’avenir du travailleur et sur laquelle
il n’a en principe pas d’influence, devrait d’aprés nous étre exceptionnelle. Cette solution
se justifie d’autant plus dans les branches ou professions au sein desquelles la libération
de I’obligation de travailler est usuelle. Indépendamment de sa durée, une période de
libération peut étre mentionnée dans le certificat final si le travailleur fait usage de ce
temps pour faire concurrence a son employeur en violation de son obligation de fidélité® ;
la mention est en pareil cas davantage liée a la conduite du travailleur®.

La date de fin a indiquer correspond-elle toujours au terme du contrat ? La question se
pose en cas de licenciement immédiat pour justes motifs (art. 337 CO). En effet, le contrat
prenant fin immédiatement au jour de la réception de la résiliation immédiate,
indépendamment du caractére justifié ou non du licenciement, le contrat a effectivement
duré moins que ce qu’il aurait di (en cas de résiliation immédiate injustifiée). Nous
sommes d’avis que, conformément au principe de vérité, seule la date juridique effective
de fin des rapports de travail®* doit étre indiquée, y compris a 1’issue d’un procés pour
licenciement immédiat injustifié dans lequel le travailleur aurait obtenu gain de cause. Une
solution consistant a faire modifier le certificat de travail pour indiquer la date a laquelle
les rapports de travail auraient di prendre fin selon le délai de résiliation 1égal ou
contractuel applicable reviendrait a faire établir a I’employeur un document ne
correspondant pas a la situation juridique, seule pertinente®. Les conséquences d’un
licenciement immédiat injustifié consistent dans le paiement d’indemnités (art. 337¢ CO),
sans modification de 1’échéance des rapports de travail. Le fait que la mention inusuelle
d’une fin des rapports de travail en cours de mois porterait atteinte a 1’avenir économique

87 FISCHER, p. 18 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3e ad art. 330a CO, qui citent I’exemple de neuf
mois de durée de libération de I’obligation de travailler sur douze mois d’activité.

8  En ce sens, par exemple WYLER/HEINZER, pp. 200 et 361.

8 MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 50.

% Voir infra E.

9 TF 4C.36/2004 du 8 avril 2004, c. 5.

9 En ce sens, WYLER/HEINZER, p. 417, qui retiennent que I’employeur ne peut pas attester d’un fait
inexact, «ne serait-ce que du fait qu’il ignore tout de ['activité déployée par le travailleur
postérieurement a la date de fin de contrat » ; STAEHELIN, N 13 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, N 5a ad art. 330a CO. D’un avis contraire : arrét de la Cour d’appel civile du
Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2017/6, c. 7.2 ; arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich,
in: JAR 2009 p. 694 ; arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : ZR 2002 p. 234 ; arrét de
I’Obergericht du canton de Zurich, in : ZR 2001 p. 236 : le tribunal a ordonné la correction de la date
indiquée ; BUHLER/LEFEBURE/HAUREITER, pp. 51 s.
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du travailleur n’est pour nous pas décisif, puisqu’il existe d’autres hypothéses dans
lesquelles un contrat peut prendre fin dans le courant d’un mois, a savoir lorsque les parties
ont convenu d’un délai net de résiliation®® ou ont conclu une convention de fin des rapports
de travail avec un terme en cours de mois. Le travailleur a la possibilité¢ de réclamer des
dommages-intéréts a son ancien employeur, s’il peut établir que le certificat mentionnant
la date de fin des rapports de travail en cours de mois aprés une résiliation immédiate
injustifiée lui a causé un dommage, en particulier parce qu’il n’a pas été engagé en raison
de cette mention ou de la suspicion que celle-ci a générée auprés d’un recruteur®.

D. Qualité du travail

1.  Eléments a indiquer

Par qualité du travail, il faut comprendre une description des qualités professionnelles et
de leur concrétisation dans I’exécution du travail® ; disponibilité, capacité de travail, sens
des responsabilités, fiabilité, aptitude au commandement ou créativité. Si le travailleur
occupait une fonction de cadre, le certificat doit contenir des indications sur ses capacités
de conduite®.

2. Eléments 2 omettre

Conformément au principe de bienveillance, le certificat de travail ne devrait pas contenir
d’appréciations défavorables relatives a la qualité du travail. Cette affirmation doit étre
nuancée en application du principe de vérité : le certificat devant décrire les prestations et
activités de maniére véridique, il doit contenir des mentions nuancées voire négatives si
celles-ci sont pertinentes, fondées et nécessaires a I’image qu’un tiers doit se faire du
travailleur®. Des incidents isolés ne répondent en principe pas a cette exigence®.

% En dérogation a I’art. 335c al. 1 i.i. CO.

% A ce sujet, JANSSEN, pp. 107 s. Voir également infra XI.C.

% STAEHELIN, N 14 ad art. 330a CO.

% ENZLER, N 38 ; JANSSEN, pp. 56 s.

97 ATF 136 111510, c. 4.4.1, JdT 2010 | 437 ; AUBERT, N 20 ad art. 330a CO ; CLASS, pp. 26 s.
% CARRUZZO, N 9 ad art. 330a CO.
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E. Conduite du travailleur

1. Eléments a indiquer

La partie du certificat de travail relative a la conduite a pour objet de présenter 1’attitude
du travailleur, sa maniére de travailler, son comportement dans I’entreprise, non seulement
avec les clients et autres partenaires externes de I’employeur, mais aussi dans les relations
internes, entre collégues et avec les supérieurs. Doivent étre envisagées toutes les qualités
servant a I’exercice de la profession et se rapportant au travail, ainsi que le comportement
durant Iactivité®. L’employeur peut ainsi faire état du comportement de son collaborateur
en interne a ’entreprise, de ses capacités d’aide et d’appui, de son comportement en équipe
en général et de son acceptation au sein des autres collaborateurs, de ses aptitudes de
communication, de sa présence et de son rayonnement, de méme que de sa loyauté, de son
dévouement, de sa ponctualité, de son aplomb, de son empathie, de sa capacité
d’adaptation, de sa force de persuasion et de son aptitude a la résolution des conflits.
D’autres constats peuvent étre tirés de la conduite du travailleur a 1’extérieur de
I’entreprise, selon ’activité, en lien avec les compétences sociales, les traits et forces de
caracteére, ou a 1’égard de la clientéle, comme 1’amabilité, I’anticipation des souhaits, la
fiabilité ou les compétences en matiére de service.

2. Eléments 2 omettre

Un comportement extraprofessionnel (familial, religieux, politique) ne doit en principe pas
étre mentionné, a moins qu’il ne joue un réle (non secondaire) dans 1’activité, en particulier
au sein d’entreprises dites a tendance.

Comme pour la qualité du travail, le certificat ne doit en principe pas contenir
d’appréciations défavorables sur le comportement et les relations lorsque celles-ci
n’étaient pas bonnes, a moins que cela ne soit indispensable a 1’appréciation globale. 11
faut en ce sens un comportement caractérisé et intentionnel du travailleur et, dans le doute,
le comportement en cause ne devrait pas étre mentionné'®,

9% STAEHELIN, N 14 ad art. 330a CO ; VERDE, p. 148.
100 BERNOLD, p. 36.
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F. Informations supplémentaires

1. Autres mentions

Le titre du document doit apparaitre®.

Outre les prénom et nom, le certificat contient une description destinée a identifier le
travailleur : date et lieu de naissance, ou origine, ou nationalité!%2,

Le certificat de travail contient aussi des précisions quant aux lieux d’activité ainsi qu’a
des déplacements fréquents.

Le taux d’activité a trait a la durée des rapports de travail et peut a notre sens étre
mentionné. Nous pensons que le principe de vérité I’emporte sur des préjugés éventuels
quant aux capacités ou disponibilités a assumer une fonction, a tout le moins en cas de
temps trés partiel d’activité!®,

Le fait que I’employé fait partie de la représentation des travailleurs n’a pas a étre indiqué,
a moins que le travailleur n’en fasse la demande!®.

Doivent étre retranchés — car n’ayant aucun lien avec les rapports de travail — les éléments
relatifs a la vie privée du collaborateur en général, par exemple son orientation sexuelle,
sa situation familiale, son état civil ou des relations privées tissées dans 1’entreprise.

2.  Motif de fin des rapports de travail

Le motif de fin des rapports de travail doit étre mentionné dans un certificat complet'® si
sa mention est nécessaire a I’appréciation globale du travailleur'. Une telle mention
devrait étre exceptionnelle, soit limitée a des circonstances particuliéres'®” : s’agit-il d’un
fait important qui, s’il était passé sous silence, reviendrait a établir un certificat trompeur
pour un employeur potentiel ?

101 WYLER/HEINZER, p. 417 ; «certificat de travail », « certificat de travail limité », « attestation de
travail ».

102 JANSSEN, p. 96. D’un avis contraire : BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, p. 54. Mais non I’adresse,
susceptible de changer : CLASS, p. 48.

108 D’un avis contraire : BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, p. 55.

104 CLASS, p. 52.

105 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 ad art. 330a CO.

106 TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in :
RJIN 2011 p. 321, c. 2a et les références citées ; BERNOLD, p. 37 et, pour des exemples de formulations,
p. 38 ; ENZLER, N 150 ; REHBINDER/STOCKLI, N 10 ad art. 330a CO.

107 AUBERT, N 33 ad art. 330a CO, s’il « peut objectivement importer au futur employeur d’en avoir
connaissance » ; DUC/SuBILIA, N 11 ad art. 330a CO.
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Ainsi, en cas de résiliation immédiate justifiée (ou dont les motifs ne sont pas contestés),
I’employeur peut faire état d’« un comportement [du travailleur] propre a rompre la
confiance qu’implique [Sic] les rapports de travail »'®. De méme, s’il est établi et
conforme a la réalité, le motif de la fin des rapports de travail consistant dans le manque
de flexibilité et d’adaptation du travailleur peut apparaitre pertinent pour un futur
employeur dans le domaine des organisations internationales humanitaires'®. Toutes les
circonstances de chaque cas d’espéce doivent étre prises en considération, de sorte qu’il
n’est en la matiére pas possible de fixer des régles générales®,

Le motif de fin des rapports de travail peut également étre mentionné si le travailleur
accepte cette précision ou en fait la demande®!, par exemple en cas de démission ou de
licenciement pour motif économique!??. Conformément au principe de vérité, le motif
indiqué doit alors correspondre a celui donné et non a un autre, de complaisance®®,

11 est également possible de mentionner la raison de la fin des rapports de travail si celle-
ci est économique et dés lors non inhérente a la personne du travailleur, en particulier pour
renforcer un bon certificat et favoriser les recherches d’emploi du travailleur. Il ne s’agit
toutefois pas d’une mention devant impérativement figurer dans le certificat, de sorte que,
méme si elle peut paraitre positive pour I’employeur qui rédige le certificat, elle ne doit
pas y figurer dans le doute ou si le travailleur ne le souhaite pas.

Si des avertissements ont été notifiés au travailleur, ils n’ont en principe pas a étre
mentionnés dans le certificat, a moins qu’ils ne soient nécessaires a I’appréciation globale,
spécialement en lien avec la résiliation. Lorsqu’ils ne sont pas expressément mentionnés,
I’employeur devrait a notre avis en tenir compte dans 1’appréciation qu’il donne sur la
qualité du travail ou la conduite ; le certificat ne serait pas véridique si les appréciations
occultaient totalement des avertissements formulés pour des aspects importants de la
relation de travail.

18 TF 4A _228/2015 du 29 septembre 2015, c. 6.1.

109 TF 4A 455/2007 du 12 février 2008, c. 4.2.2.

10| es cas énumérés par MULLER/THALMANN/FAVRE, pp. 51 s., ne peuvent que donner des orientations
et ne doivent a notre sens pas étre considérés comme des régles générales.

11 AUBERT, N 33 ad art. 330a CO ; PORTMANN/RUDOLPH, N 5 ad art. 330a CO. Pour I’ Arbeitsgericht du
canton de Zurich, in : JAR 2009 p. 693, le travailleur a méme un droit a demander la mention du motif
de fin des rapports de travail dans un certificat complet ; dans ce sens aussi, arrét de la Cour d’appel
civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2017/414, c. 3.2; FISCHER, p.32;
MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 51.

12 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3g ad art. 330a CO.

13 FISCHER, p. 32. Voir également infra IX.A.
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3. Santé du travailleur

Le Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence rappelle que, dans les
rapports de travail, I’employeur peut s’enquérir d’éléments ayant trait a la santé de
I’employé si ceux-ci touchent la capacité d’exercer I’emploi, alors que des maladies
guéries, des opérations ou des séjours hospitaliers antérieurs aux rapports de travail ne
regardent pas I’employeur*. 1l retient que les problémes de santé sont mentionnés dans
le certificat s’ils sont le motif du licenciement ou s’ils ont une incidence sensible sur le
travailt1S,

Nous rejoignons cette position au regard des principes de vérité et d’intégralité : les
¢éléments relatifs a la santé doivent étre mentionnés dans un certificat de travail s’ils ont
une influence sensiblement négative sur le travail ou la conduite, ou s’ils sont & 1’origine
de la résiliation du contrat de travail'®.

Préalablement, pour envisager d’en faire mention, I’employeur doit étre en droit de traiter
les données en question, soit parce qu’elles portent sur les aptitudes du travailleur a remplir
son emploi, soit parce qu’elles sont nécessaires a I’exécution du contrat de travail''’. Les
¢léments sur la santé n’en font en principe pas partie ; des informations relatives a 1’état
de sant¢ d’un employ€, figurant dans un questionnaire de santé, ne sont par exemple pas
couvertes par ces motifst®é,

En outre, il ne suffit pas que la mention d’éléments sur la santé de 1’employé apparaisse
utile et nécessaire : 1’employeur doit faire preuve d’une grande retenue'’®. Ainsi, pour
qu’elle ait une incidence sensible sur le travail, il faut que la maladie soit d’une durée

14 www.edoeb.admin.ch, p. « www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00763/00975/00977/index.html?lang
=fr » (site consulté le 10 décembre 2017).

115 www.edoeb.admin.ch, p. « www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00763/00975/00978/index.html?lang=
frétsprungmarke20_10 » (site consulté le 10 décembre 2017).

16 ATF 136 111 510, c. 4.4.1, JdT 2010 | 437, selon lequel la maladie doit étre mentionnée si elle a une
influence significative sur la prestation ou le comportement du travailleur, ou si elle a mis en cause
I’aptitude de ce dernier a remplir ses tAches au point de constituer le motif de la résiliation ; arrét du
Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in : RIN 2011 p. 321, c. 2b ; arrét de I’ Arbeitsgericht du
canton de Zurich, in : JAR 2009 p. 693 ; arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in : RIN
2004 p. 79, c. 3b ; CARRUZZO, N 7 ad art. 330a CO et les références citées ; LAM, p. 811, qui retient
une approche restrictive et la possibilité d’une mention si le travailleur est inapte dans sa profession en
raison de la circonstance a mentionner.

17 Art. 328b CO ; a ce sujet, MEIER, N 2042 ss.

18 TF4A 661/2016 du 31 aolt 2017, c. 3.1 ; PFPDT, Guide pour le traitement des données personnelles
dans le secteur du travail : Traitement par des personnes privées, Etat octobre 2014, p. 10.

19 CARRUZZO, N 7 ad art. 330a CO, qui retient une admission restrictive ; STAEHELIN, N 14 ad art. 330a
CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3e ad art. 330a CO ; WYLER/HEINZER, p. 417, qui parlent
d’« incidence significative ».
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significativement importante au regard de la totalité des rapports de travail’?, ou encore
qu’elle ait impliqué un changement de fonction'?!. Le certificat peut alors mentionner que
« [S]uite & une période d’incapacité de travail, totale puis partielle, et considérant son
bagage professionnel large et varié dans le domaine de 1’éducation, nous lui avons confié
[...] un poste [...] »*%. Lorsque I’incapacité a duré un certain temps (quasiment dix-huit
mois) avant la résiliation et si elle remet en question de maniére importante 1’aptitude du
travailleur a exercer dans le futur son activité précédente, elle doit étre mentionnée,
indépendamment du fait qu’elle ait ou non motivé le congé!®. En revanche, lorsque la
cessation des activités de I’entreprise est le motif du licenciement, I’intérét du travailleur
a I’absence de mention d’une incapacité a 50% durant un peu plus de dix-huit mois jusqu’a
la fin des rapports de travail devrait étre considéré comme prépondérant??*,

4. Formulations finales

Souvent, les certificats de travail contiennent des formulations finales destinées a conclure
le texte, a I’instar des remerciements et des vceux.

Le travailleur n’a pas un droit a ces mentions!?®. Celles-ci ne font pas partie des éléments
prévus par la loi et ne devraient en tout cas pas figurer dans un certificat limité. Il existe
un usage relativement important d’avoir des remerciements ou des veeux, voire des regrets,
dans un certificat complet, en particulier dans la continuité de bonnes appréciations, sans
pour autant que 1’usage porte sur les formulations, qui peuvent étre pergues de maniére
trés variée. Ces mentions sont parfois utilisées pour induire des sous-entendus ou se
fondent sur un langage codé. Nous pensons qu’une évolution est souhaitable pour que de
telles formulations soient bannies, puisqu’elles ne portent pas directement sur 1’évaluation

120 par exemple pas seulement cing mois sur vingt-cing, voire sur dix-sept ; cf. les références citées dans
I’arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchétel, in: RIN 2011 p. 321, c. 2b ; AuBERT, N 32 ad
art. 330a CO ; CR-AUBERT, N 5 ad art. 330a CO, qui retient qu’on peut présumer que I’absence de
mention créerait une fausse impression lorsque I’incapacité a dépassé six mois dans I’année qui précede
la fin du contrat de travail. Voir également supra C.2., en lien avec la durée.

2L Arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in : RIN 2011 p. 321, c. 3 ; AuBERT, N 32 ad
art. 330a CO, qui prend I’exemple d’une maladie de deux ans ayant entrainé un changement de
fonction.

122 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in : RIN 2011 p. 321, c. 4.

123 ATF 136 111 510, c. 4.4, JdT 2010 1 437.

124 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchatel, in : RIN 2004 p. 79, c. 5.

125 Arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura ADM 125/2016, c. 6.6 ; TF 4C.36/2004 du 8 avril 2004,
€. 5; STAEHELIN, N 10 ad art. 330a CO. D’un avis contraire : AUBERT, N 36 ad art. 330a CO, pour
lequel une telle mention devrait étre la regle « de maniére courte » sauf confiance rompue pour des
raisons objectives.
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des rapports de travail, peuvent avoir pour effet de catégoriser les travailleurs et revétent
une dimension émotionnelle.

11 en va selon nous différemment d’une recommandation du travailleur, qui s’inscrit dans
le prolongement d’une excellente appréciation de la qualité du travail ou du collaborateur,
a moins que ’on y préfére une lettre de recommandation individuelle.

D’aucuns concluent parfois le certificat par des rappels des obligations qui subsistent apres
la fin du contrat, comme 1’obligation de confidentialité (art. 321a al. 4 CO), le cas échéant
combinés avec une mention du type « nous quitte libre de tout engagement ». Ces
indications n’ont pas a figurer dans le certificat de travail'?. La seconde précision pouvant
impliquer une renonciation par I’employeur a ses prétentions a 1’encontre du travailleur,
elle est problématique en lien avec les obligations perdurant aprés la fin des rapports de
travail, comme la confidentialitt ou une prohibition de concurrence, et lorsque
I’employeur a des prétentions a faire valoir a I’encontre de son travailleur, en particulier
en dommages-intéréts (art. 321e CO)'?’. Le certificat n’est pas un document ayant pour
vocation de rappeler les droits et obligations des parties et il ne doit pas évoquer I’existence
d’une prohibition de concurrence!?®.

La précision selon laquelle le certificat n’est pas codé, appelée parfois mention de
qualité?®, ne devrait pas figurer dans un certificat de travail. Elle n’aide nullement a la
compréhension du certificat'® et elle ne peut avoir que pour effet de faire soupgonner que
le certificat contient effectivement un langage codé*®!,

126 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2017/414, c. 3.2 et 3.3.2,
’employé ne pouvant pas demander 1’ajout des termes « free from commitment », alors qu’il est par
ailleurs lié par une prohibition de concurrence et une clause de non-sollicitation ; TF 4C.36/2004 du
8 avril 2004, c. 5.

27 AuBERT, N 35 ad art. 330a CO ; CARRUZZO, N 10 ad art. 330a CO.

128 FISCHER, pp. 33 s. Pour JANSSEN, p. 133, ’employeur a un intérét a rappeler la prohibition de
concurrence, mais il ne peut le faire contre la volonté du travailleur.

129 par exemple, ce certificat « confirme un témoignage transparent et non codé », ou « est établi de fagon
non codée », ou encore « n utilise pas de témoignages codés ».

130 FISCHER, p. 13 ; GEISER/MULLER, N 702.

181 Arrét de I’Obergericht du canton de Thurgovie, RSJ 2009 p. 147, c. 2b.

24



Certificats de travail

G. Exemples jurisprudentiels

Si le contrat est qualifi¢ de contrat de travail, le verbe « travailler » devrait étre préféré
aux expressions de « collaborer » et d’« indépendant ». Lorsque le nombre d’heures de
travail n’est pas fixe ou usuel, le document peut préciser le temps effectif d’activité!®,

En cas de litige sur la description des taches, il convient de se référer aux déclarations des
parties et aux éléments établis en procédure'®. Des expressions telles que « prise de
contact » et « accompagnement » laissent penser a des cas concrets, qui doivent avoir
existé?®,

Le certificat de travail ne peut contenir la mention d’une fonction de cadre prévue dans le
contrat si le collaborateur n’a effectivement assumé aucune tache qu’un tiers de bonne foi
peut considérer comme relevant de cette fonction®,

Une collaboratrice peut étre désignée comme responsable d’un service méme si elle n’a
pas eu d’employé sous ses ordres et, si le certificat fait état d’une promotion, il doit préciser
les tiches précédemment accomplies et encore assumées aprés la promotion?®36.

Un travailleur ayant accompli de bonnes prestations a généralement travaillé a la
satisfaction de son employeur, I’expression « entiére satisfaction » pouvant étre réservée
a des prestations au-dessus de la moyenne'®”. En outre, « il n’y a pas lieu de chercher un
hypothétique sens caché dans le libellé d 'un certificat, ni, en l'espéce, d attribuer un sens
caché et dépréciatif aux mots "notre satisfaction" [...]. Littéralement, il n’existe pas de
différence de signification notable entre "notre satisfaction" et "notre entiére
satisfaction" »'%,

Si le certificat de travail correspond dans I’ensemble aux faits établis, le travailleur n’est
pas fondé a demander des corrections mineures, comme 1’ajout de I’adverbe
« constamment »*°.

Un collaborateur ayant souvent des disputes avec ses collégues et a 1’origine de tensions
avec ses responsables ne peut exiger qu’on le décrive comme trés apprécié de ses

132 Arrét de la Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud Jug/2010/67, c. Xb.

133 En ce sens, par exemple arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura ADM 125/2016, c. 6.2.

13 TF 4A_432/2009 du 10 novembre 2009, c. 3.2 (« Kontaktaufnahme » et « Begleitung »).

185 TF 4C.60/2005 du 28 avril 2005, c. 4.4 et 4.5.

136 TF 4C.463/1999 du 4 juillet 2000, c. 10.

187 TF4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.1. Cette approche est suivie dans le canton
de Vaud ; arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2014/8, c. 5c.

138 TF4A_137/2014 du 10 juin 2014, c. 4, commenté par WYLER, JdT 2015 11 107, N 7.

139 Arrét du Tribunal cantonal du canton des Grisons, in : JAR 2009 p. 545, c. 7b.
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collegues, ou que le certificat fasse état d’excellentes relations avec les supérieurs
hiérarchiques et les collégues'®C.

L’employeur peut faire preuve d’un enthousiasme mesuré s’agissant de la conduite et de
la qualité du travail s’il a licencié le collaborateur pour un comportement qu’il considérait
ne pas étre en ligne avec son entreprise et pour des manquements®*!. La précision qu’il
« §’est acquitté des taches qui lui ont été confiées et a fourni un service de qualité »
suffit!4?,

Un employé ne remplissant pas toutes les attentes de 1’employeur, n’ayant pas fourni de
bonnes performances et ayant fait preuve d’un manque de motivation et d’engagement ne
peut voir son certificat final modifié¢ avec 1’ajout systématique de 1’adverbe « trés », I’ajout
de D’adjectif « excellent » en lien avec ses relations internes et la mention « entiere
satisfaction ». 1l ne peut pas non plus obtenir la recommandation de son ancien
employeur®,

Labonne intégration d’un travailleur dans une équipe peut constituer un élément important
dans I’appréciation globale et étre ajoutée dans le certificat si I’employeur a omis cette
mention, et ce méme s’il fait aussi état du motif de la fin des rapports de travail'**,

Une formulation selon laquelle le travailleur « a entretenu avec ses collegues et les clients
des rapports conformes a nos attentes » contient un sous-entendu, si bien qu’elle doit étre
modifiée au profit des termes « a entretenu de bonnes relations avec ses collégues », voire
d’« excellentes relations » si celles-ci ont été d’une qualité nettement supérieure a la
moyenne®*,

140 Arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura ADM 125/2016, c. 6.5.

141 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Neuchétel CCC.2005.157.

142 TF 4C.237/2006 du 24 novembre 2006, c. 5.

143 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Fribourg 102 2016 224, c. 2 et 4.

144 TF 4A 455/2007 du 12 février 2008, c. 4.2.2.

145 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud HC/2014/8, c. 5c.
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V. Forme

A. Mise en forme et rédaction

Le certificat de travail doit étre établi par écrit, sur le papier a en-téte de I’employeur, et
en principe dactylographié!*®. La mise en forme doit étre soignée et précise (graphisme,
syntaxe et grammaire, absence de fautes de frappe et d’orthographe, ponctuation
rigoureuse). Toute mention telle que « copie » ou « recommandé » doit étre retranchée'*’.

Le certificat de travail ne constitue pas un courrier et ne doit pas contenir 1’adresse de
I’employé ou la mention « a qui de droit ». 11 arrive que le certificat soit présenté sous
forme de lettre, en particulier pour des cadres, afin de lui donner une portée plus
personnelle!®, Une telle présentation ne se justifie a notre sens pas, car elle ne correspond
pas a la nature d’attestation du certificat et peut créer une confusion avec une lettre de
recommandation®.

L’emploi du passé est de mise pour un certificat final, alors qu’un certificat intermédiaire,
méme établi durant le délai de résiliation, est rédigé au présent?®,

L’employé doit étre désigné de la méme maniére dans tout le document et avec son nom
complet, le cas échéant précédé de « Monsieur » ou « Madame »*®. Le document ne
reprend pas un éventuel tutoiement utilisé entre les parties.

B. Langue

Le certificat de travail doit étre établi dans la langue usuelle du lieu ou les rapports de
travail se sont déroulés®®?. « Si la langue de travail n’est pas celle usuelle dans le lieu ou
se sont déroulés les rapports de travail, le travailleur a droit a une version du certificat de
travail dans ces deux langues »%3. Les frais de traduction sont alors a charge de

146 Arrét de 1’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : JAR 2007 p. 532, méme si ’employeur ne dispose
pas d’un ordinateur ; ENZLER, N 71; FISCHER, p.21; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad
art. 330a CO. Il faut réserver le cas dans lequel un texte manuscrit confére une valeur supplémentaire,
par exemple dans des rapports de travail éminemment personnels.

147 FISCHER, pp. 20 s.

148 ENZLER, N 38 ; JANSSEN, p. 57.

149 Drun avis contraire : BERNOLD, p. 50.

150 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2a ad art. 330a CO.

151 BERNOLD, p. 52.

152 JANSSEN, p. 67 ; REHBINDER/STOCKLI, N 13 ad art. 330a CO.

188 TF4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.1 ; FISCHER, pp. 11 s.
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I’employeur’®. En dehors de cette hypothése, I’employeur peut accepter de délivrer le
certificat dans plusieurs langues a la demande du travailleur, le cas échéant en lui faisant
supporter les frais de traduction'®S. Pour des rapports de travail a portée internationale, la
langue du certificat est celle de nature a favoriser I’avenir économique du travailleur!®,

C. Lieu et date d’établissement

Le certificat précise son lieu — ou se trouve le siége ou les bureaux de I’employeur®™ — et
sa date d’établissement.

De maniére analogue a la solution préconisée quant a la date de fin des rapports de
travail®®8, le principe de vérité I’emporte ici aussi d’aprés nous : I’employeur indique la
date a laquelle il établit et signe le certificat, sans égard au temps qu’il prend pour son
établissement et méme en cas d’émission a I’issue d’une procédure judiciaire!®, a moins
que le tribunal n’ordonne d’antidater le document!®®. Si I’employeur tarde fautivement a
établir le certificat, la conséquence réside a notre sens dans des dommages-intéréts*6!, Si
I’employeur veut indiquer comme date d’établissement la date de fin des rapports de

travail, il établit le certificat a cette datel®?

et il ne peut délivrer un certificat final en
anticipation de la date de fin des rapports de travail, sauf si le document ne précise pas son

lieu et sa date d’établissement.

1% ENzLER, N 98; SusiLIA/Duc, N 3 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3c ad
art. 330a CO.

1% CaRRUZZzO, N 5 ad art. 330a CO.

16 JANSSEN, p. 67, ou la langue usuelle d’une profession, comme 1’anglais pour les pilotes.

157 ENZLER, N 75.

%8 \oir supra IV.C.2.

159 SugiILIA/DUC, N 4 ad art. 330a CO ; WYLER/HEINZER, p. 416. D’un avis contraire : AUBERT, N 3 ad
art. 330a CO ; CLASS, p. 33 ; ENZLER, N 77 ; LAM, pp. 815 ss ; PORTMANN/RUDOLPH, N 6 ad art. 330a
CO, qui envisagent une date différente de la date effective en cas d’établissement ou de modification
du certificat aprés un long procés ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5b ad art. 330a CO. Pour
I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : JAR 2009 p. 694, il s’agit de cas absolument exceptionnels.

160 FISCHER, p. 14.

161 D’un avis contraire : ENZLER, N 78, pour lequel ’employeur peut étre responsable a 1’égard du
travailleur en cas d’établissement tardif, en plus de devoir indiquer la date a laquelle le certificat aurait
dui étre établi a I’origine. Voir également infra XI.C.

162 ENZLER, N 79 ; JANSSEN, p. 98.
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D. Signature

Un ou des représentants de I’employeur doivent signer (de maniére manuscrite) le
certificat de travail'®, le cas échéant habilités par une procuration!®. Le signataire doit
étre un supérieur occupant une position dirigeante et ne peut étre un autre collaborateur et
encore moins une personne subordonnée!®®.

Il faut que 1’un des signataires ait connaissance de la situation du collaborateur®® et que le
texte précise les fonctions des signataires. A notre sens, le certificat devrait en principe
comporter deux signatures et la pratique consistant a avoir la signature d’un responsable,
qui dispose d’un pouvoir de signature, avec celle de la personne en charge des ressources
humaines, qui a préparé le texte, fait sens.

VI. Etablissement

A. Documentation

Pour établir le certificat de travail, en particulier au sein d’une entreprise dont les
responsables ont changé au fil du temps, I’employeur a besoin de recourir aux éléments du
dossier du collaborateur, en particulier le contrat, le cahier des charges, 1’offre d’emploi,
les objectifs fixés individuellement et globalement, les éléments d’évaluation, les notes
des ressources humaines, les organigrammes internes, etc. Lorsque 1’employeur procéde a
des évaluations du travailleur au cours des rapports de travail, ces derniéres peuvent
constituer une base utile et pertinente a 1’appréciation de la qualité du travail et de la
conduite. Les éléments a la base de I’octroi d’une rémunération variable, qui supposent la
réalisation d’objectifs prédéfinis, qualitatifs ou quantitatifs, sont utiles pour présenter un
état des compétences et une appréciation de la qualité du travail.

Dans les entreprises d’une certaine taille, les grilles d’évaluations donnent généralement
I’appréciation globale du travailleur, qui est ensuite retranscrite dans le certificat, le cas
échéant selon certains modéles en fonction du niveau du collaborateur. S’il existe de tels
modéles au sein de 1’entreprise, il importe de s’en écarter au moment de la rédaction pour

163 CARRUZZO, N 11 ad art. 330a CO ; CLASS, pp. 34 s. ; PORTMANN/RUDOLPH, N 9 ad art. 330a CO ;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3d ad art. 330a CO.

164 JANSSEN, pp. 39 et 64. Pour ENZLER, N 54, le travailleur ne peut pas exiger qu’une personne spécifique,
apte a confirmer les indications du certificat, le signe si elle ne dispose pas de pouvoirs de signature.

165 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Nidwald, RSJ 1998 p. 26.

166 AUBERT, N 12 ad art. 330a CO.
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individualiser et personnaliser le document. La participation du collaborateur a
I’établissement du certificat est aussi importante®®’.

B. Précédent certificat

La question se pose de savoir si I’employeur est tenu par le texte d’un précédent certificat
intermédiaire dans le cadre de I’établissement d’un nouveau certificat intermédiaire ou
final. Le Tribunal fédéral, reprenant ici la doctrine, retient que I’employé ne peut pas exiger
que soit repris le texte d’un précédent certificat, méme si les circonstances n’ont pas
changé fondamentalement depuis®®. Nous partageons cet avis dés lors que le travailleur
ne peut pas exiger un texte particulier de la part de I’employeur, qui conserve le privilege
de la rédaction'®.

C. Délai

L’employeur doit agir de bonne foi et établir le certificat de travail dans un certain délai
depuis la demande de son collaborateur. Ce délai devrait étre de I’ordre de deux jours pour
un certificat de travail limité et de deux semaines pour un certificat complet’.

Le délai applicable dans un cas d’espece dépend des circonstances. Il convient de prendre
en considération notamment la longueur des rapports de travail et les nécessités de
rassembler des documents, la technicité de la fonction, 1’existence de cahiers des charges
d’origine et actualisés, la reprise de précédents certificats de travail intermédiaires, le
domaine, ou encore I’existence de ressources humaines au sein de 1’entreprise. Le fait que
le travailleur dispose d’un certificat intermédiaire récent peut également étre pris en
considération pour apprécier si le délai de délivrance est excessif'’.

167 FISCHER, p. 69. Voir également supra IV.B.1.

18 TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1 ; AUBERT, N 15 ad art. 330a CO ; FISCHER, p. 58 ;
HUMBERT/THOUVENIN, p. 103, qui mentionnent une décision zurichoise et un délai de trois mois ;
JANSSEN, pp. 67 s. ; LAM, p. 809.

189 \Voir supra Ill.

170 CR-AUBERT, N 6 ad art. 330a CO («au plus quelques semaines » et quelques jours pour une
attestation) ; BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, p. 115 ; HUMBERT/THOUVENIN, p. 103 ; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad art. 330a CO. D’un avis contraire : MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 89, qui
retiennent une semaine au maximum.

71 Arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura ADM 125/20186, c. 8, dans lequel un délai de cing mois
apres la fin des rapports de travail au 31 décembre n’a pas paru excessif pour un travailleur qui disposait
d’un certificat intermédiaire ayant fait I’objet de demandes de modifications a 1’époque de la fin des
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D. Suspension

Une suspension de la délivrance du certificat nous parait délicate a la lecture du texte 1égal.
L’établissement d’un certificat complet peut toutefois s’avérer problématique en cas de
litige sur les justes motifs du licenciement donné par ’employeur. En effet, il arrive
fréquemment que les justes motifs invoqués soient litigieux et que leur caractére justifié
soit tranché a I’issue d’une procédure judiciaire. Avant I’issue du proces, se fondant sur le
principe de vérité, I’employeur souhaite établir un certificat complet mentionnant le motif
de fin des rapports de travail, alors que le travailleur réclame un certificat sans une telle
mention. Dans une telle hypothése, plutdt que d’admettre!’ la possibilité de la suspension
de la délivrance d’un certificat complet jusqu’a droit connu au fond, I’employeur devrait
a notre sens en pratique étre habilité a n’établir provisoirement qu’une attestation de
travail, sans s’exposer a une prétention en dommages-intéréts en raison de la non-
délivrance d’un certificat complet!’3,

L’établissement du certificat de travail ne peut dépendre d’une contre-prestation du
travailleur, y compris a la fin des rapports de travail, et I’employeur ne peut exercer de
droit de rétention dés lors que le certificat de travail n’est pas une chose réalisable,
nonobstant sa nature patrimoniale!™,

E. Envoi

L’employeur ayant la charge de la preuve de la délivrance du certificat, un envoi
recommandé ou contre quittance est préférable'’. L’employeur devrait en conserver une
copie, puisque si le travailleur perd son certificat, il peut en demander un nouvel
exemplaire sans que le document précise qu’il s’agit d’un duplicata'’®.

rapports de travail et dont le certificat final avait été délivré six semaines (le 20 mai) aprés la demande
(du 12 avril).

172 CARRUZZO, N 1 ad art. 330a CO ; PORTMANN/RUDOLPH, N 2 ad art. 330a CO; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad art. 330a CO et les références citées.

173 Nous distinguons cette hypothése de la problématique de la cohérence entre les motifs de la résiliation
et un proces pour licenciement abusif ; voir infra IX.A.

174 Respectivement art. 82 CO et 895 ss CC (en particulier art. 896 al. 1 CC) ; ENzLER, N 30 ss ; FISCHER,
pp. 71 s. ; REHBINDER/STOCKLI, N 17 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 7 ad
art. 330a CO. La problématique de la réalisation éventuelle de I’infraction de contrainte n’est pas
examinée dans la présente contribution, qui ne traite pas du tout les aspects pénaux.

5 CARRUZZO, N 1 ad art. 330a CO ; CLASS, pp. 44 s.

176 BERNOLD, p. 69 ; ENZLER, N 202, 206 et 207 ; FISCHER, p. 70 ; JANSSEN, pp. 146 s. ; STAEHELIN, N 22
ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad art. 330a CO.
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VII. Tableau récapitulatif

Titre

certificat de travail, attestation de travail, certificat de travail
limité, certificat de travail intermédiaire

Introduction

informations personnelles sur le travailleur : nom, prénom,
date de naissance et lieu ou pays d ‘origine

dates de début et de fin des rapports de travail, type d ‘emploi
(durée déterminée ou indéterminée)

dénomination de la fonction

Nature des rapports de travail

fonctions principales et secondaires, activités, taches et
responsabilités importantes, développement chronologique,
promotion, mutation, pouvoir de signature, formation
relative a | ‘activité

Qualité du travail

en cas de certificat complet

description des qualités professionnelles et de leur concréti-
sation dans |’exécution du travail, appréciations défavo-
rables uniquement si nécessaires a | ’évaluation globale

Conduite

en cas de certificat complet
description des qualités servant a | ‘exercice de | activité et
se rapportant au travail, comportement durant | ‘activité

Autres mentions

emplacement exact dans le document a déterminer

selon les circonstances

absences significativement importantes, lieux d activité, taux
d’activité, langues, éléments relatifs a la santé si a la base de
la résiliation ou ayant une influence négative sur le travail
ou la conduite

Formulations finales

en cas de certificat complet

motif de fin des rapports de travail si nécessaire a | ‘appré-
ciation globale ou a la demande du travailleur
recommandation

Lieu et date d’établissement

Signatures

i précision des fonctions et noms des signataires

VIII. Interprétation

Des acceptions et interprétations communes de certaines expressions

17 équivoques et des

doubles sens devraient entiérement étre retranchés des certificats de travail : ils ne font

qu’alimenter les problémes et les litiges, et les codes sont généralement interprétés en

défaveur du travailleur'., Au moment de la rédaction, I’employeur doit respecter les

177 En ce sens, par exemple MULLER/THALMANN/FAVRE, pp. 59 ss.
178 GEISER/MULLER, N 700 et, avec des exemples de codes inadmissibles, N 701 (en allemand) ;
PORTMANN/RUDOLPH, N 7 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3b et 9 ad art. 330a
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principes applicables et adopter un style a la fois direct, concis, précis, équilibré et
cohérent®. Au moment de la lecture du certificat, il convient de s’en tenir au sens premier
des termes utilisés'® et interpréter le document, qui contient inévitablement une part de
subjectivité, avec un esprit critique ou, selon la doctrine alémanique, un sain
scepticisme®®?. Le lecteur d’un certificat ne devrait pas rechercher des omissions ou codes
et simplement mettre en perspective le descriptif des tiches accomplies et les éléments
appréciatifs.

Il faut également étre attentif au risque de surinterprétation'®. Le texte du certificat doit
étre lu et analysé dans son ensemble et des passages ne doivent pas étre isolés et
surévalués'®, L’interprétation tient compte de I’entreprise et du secteur d’activité, et le
document doit étre envisagé dans la globalité d’un dossier de candidature, avec les autres
certificats et le curriculum vitae.

La qualité rédactionnelle peut étre prise en considération afin de déterminer la portée a
donner au certificat. Le recruteur ne devrait pas donner trop d’importance a un certificat
alignant des formules standardisées.

IX. Cohérence avec les motifs du licenciement

Le certificat de travail constitue un moyen de preuve particulier, si bien que 1’employeur
ne peut pas agir en contradiction de son texte, avant ou apres 1’avoir délivré. Nous avons
déja exprimé que I’employeur ne doit pas donner une quittance a son employé a 1’encontre
duquel il a des prétentions encore pendantes'®. 1l doit également ne pas se contredire entre
les actes accompagnant la résiliation et le texte du certificat de travail.

CO. Pour LAM, pp. 812 s., il devrait étre tenu compte de certaines formulations type communément
présentes dans le monde du travail.

179 Voir supra Ill. et IV.A.

180 En ce sens, par exemple TF 4A_137/2014 du 10 juin 2014, c. 4, qui cite AUBERT, N 10 ad art. 330a
CO. Il s’agit de I’approche généralement adoptée par le Tribunal fédéral.

18l « Gesunde Skepsis » ; ENZLER, N 91 ; JANSSEN, p. 90.

182 JANSSEN, p. 89.

183 JANSSEN, pp. 89 s.

184 \oir supra IV.F.4.

33



FRANCOISE MARTIN ANTIPAS

A. Motivation du congé et licenciement abusif

Il est relativement fréquent en pratique qu’un procés en licenciement abusif porte
également sur la modification du certificat de travail lorsque le travailleur conteste la
motivation de la résiliation donnée par 1’employeur, qui transparait dans les appréciations
du certificat.

En effet, la motivation du congé (art. 335 al. 2 CO) a des incidences sur le contenu du
certificat de travail final complet, pour les éléments relatifs a la qualité du travail et a la
conduite du travailleur. La motivation ne saurait étre en contradiction avec le certificat de
travail délivré, et inversement.

L’employeur doit veiller a étre cohérent entre les deux textes!®. S’il considére que
certaines taches n’ont pas été accomplies, il évite d’en faire état dans la description de la
nature des rapports de travail. Il reprend la motivation du congg si le travailleur demande
la mention du motif de fin des rapports de travail dans le certificat!®®. Il tient le cas échéant
compte des appréciations données dans un certificat intermédiaire récent.

L’employeur doit se voir opposer une éventuelle contradiction entre 1’appréciation faite
dans le certificat de travail et les motifs qu’il invoque a I’appui du licenciement®®. Si le
travailleur obtient gain de cause dans son proces en licenciement abusif et a pris des
conclusions en modification de son certificat, I’employeur doit modifier le certificat en
conséquence. A moins que I’indication du motif de fin des rapports de travail ne soit
nécessaire, nous pensons que 1’employeur ne peut pas se contenter de délivrer un certificat
limité pour la durée du procés dans un tel cas'®. L’employeur pondére ses risques, entre
I’établissement d’un certificat élogieux incohérent avec la motivation du congé, la
délivrance d’un certificat pouvant potentiellement créer un dommage au travailleur et dont
le contenu est modifié a ’issue du procés, et la non-délivrance d’un certificat complet
jusqu’a I’issue du litige qui engagerait sa responsabilité!®, Dans cette pondération, il nous
parait préférable que I’employeur délivre un certificat complet mesuré dans les
appréciations qui sont liées aux motifs du congé, dans la mesure ou il ne peut pas étre
considéré comme responsable a 1’égard du travailleur auquel il a refusé a bon droit la
délivrance d’un certificat positif®,

185 CLASS, p. 45 ; ENZLER, N 180 ; JANSSEN, pp. 135 s.

18 \/oir supra IV.F.2.

187 MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 97.

18 Contrairement a ce que nous retenons pour un certificat complet délivré a la suite d’un licenciement
immeédiat pour justes motifs ; voir supra VI.D.

189 \oir infra XI.C.

190 STAEHELIN, N 24 ad art. 330a CO.
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B. Assurance-chomage

Pour faire valoir son droit & des indemnités de chdmage, le chdmeur est tenu de présenter
ala caisse de chdmage une attestation de travail délivrée par son dernier employeur ; celui-
ci la lui remet au moment du départ (art. 20 al. 2 LACI). Cette attestation de I’employeur
comprend une rubrique relative au motif de la résiliation, que I’employeur compléte selon
les circonstances du cas d’espéce, en tenant compte non seulement de la motivation du
congé mais aussi du certificat de travail.

Le certificat de travail fait partie des documents que le travailleur doit présenter lors de
son inscription auprés d’un office régional de placement!®.

En cas de chomage fautif, soit lorsque le travailleur a donné par son comportement un
motif de résiliation a son employeur'®?, ceci devrait transparaitre des appréciations
contenues dans le certificat de travail. Les exigences relatives aux possibilités de mentions
défavorables étant relativement strictes, les manquements ne figurent pas nécessairement
de maniére expresse dans le certificat. L’employeur tient compte des motifs du congé
communiqués a I’employé pour donner les informations a la caisse de chomage dans
’attestation de 1’employeur puis, le cas échéant, dans ses échanges ultérieurs avec elle
destinés a clarifier les motifs du congé!®®. Dans ce cas inconfortable résultant du fait que
les clarifications sollicitées par la caisse aupres de 1’employeur peuvent avoir pour effet
une suspension du droit de I’employé aux indemnités de chdmage, I’employeur est a notre
sens habilité a se référer non seulement a la motivation écrite du congé remise a I’employé,
mais aussi au texte du certificat qu’il a établi, si le texte contient des précisions.

X. Références

Le travailleur a le droit a ce que son (ancien) employeur donne des références a de
potentiels employeurs a son sujet, moyennant son accord, y compris apres la fin des

181 SECRETARIAT D’ETAT A L’ECONOMIE (SECO) — DIRECTION DU TRAVAIL, Bulletin LACI IC, Etat
janvier 2018, B 336.

192 En ce sens, art. 29 et 30 LACI ; SECO — DIRECTION DU TRAVAIL, Bulletin LACI IC, Etat janvier 2018,
D 15ss.

193 En vertu de son obligation de collaborer prévue a lart. 28 al. 1 LPGA.
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rapports de travail'®4. Cet accord est présumé si le travailleur a expressément mentionné
son ancien employeur comme personne de référence dans sa candidature!®®.

Les références doivent, comme le certificat de travail, étre véridiques et étre données en
respectant les mémes principes®®. Les régles relatives au certificat limitent ainsi la faculté
de ’employeur a donner des appréciations sur son collaborateur’”. Sortes de certificat
oral, elles ne doivent pas en différer'®. L’employeur reste en outre soumis a son obligation
de protéger la personnalité de son (ancien) collaborateur'®®. Les références devraient a
notre sens ne porter que sur les informations contenues dans le certificat, méme si cette
solution a pour effet d’en réduire la portée?®.

Si le travailleur a demandé¢ un certificat limité, I’employeur ne peut donner des indications
d’un certificat complet sur la qualité du travail et la conduite®?,

XI. Contentieux

A. Action en délivrance et action en rectification

1.  Généralités
Le travailleur peut agir en justice pour obtenir le certificat de travail que I’employeur

refuse de lui fournir, par une action condamnatoire en délivrance?®.

II peut également demander la modification du certificat qu’il a recu et qu’il estime
lacunaire, inexact ou contenir des indications trompeuses ou ambigués, par le biais d une

194 BUHLER/LEFEBURE/HAUNREITER, p. 127 ; GEISER/MULLER, N 698 ; JANSSEN, p. 196 ; REHBINDER/
STOCKLI, N 27 ad art. 330a CO. La sollicitation et le partage de références impliquent un traitement
de données qui doit respecter I’art. 328b CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 8 ad art. 330a CO.

195 Arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : ZR 1998 p. 181 ; CARRUZZzO, N 13 ad art. 330a CO ;
REHBINDER/STOCKLI, N 27 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 8 ad art. 330a CO.

196 AUBERT, N 57 ad art. 330a CO ; REHBINDER/STOCKLI, N 27 ad art. 330a CO.

197 CR-AUBERT, N 8 ad art. 330a CO.

198 GEISER/MULLER, N 698.

19 STAEHELIN, N 26 ad art. 330a CO.

200 Arrét de 1’Obergericht du canton de Thurgovie, RSJ 2009 p. 147, c. 3b.

201 CARRUZZO, N 13 ad art. 330a CO.

202 Action en exécution ; ATF 129 111 177, c. 3.3, JT 2003 1 342 ; arrét de la Cour civile du Tribunal
cantonal du canton de Vaud Jug/2010/52, c. IVb, repris in : JAR 2011 p. 586.
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action en rectification?®®, Cette action devrait étre initiée aprés que le travailleur a essuyé
un refus de son employeur de procéder aux modifications qu’il demande?®.

2. Conclusions

Tant 1’action en délivrance que 1’action en rectification doivent contenir des conclusions
précises?®. Celles-ci peuvent étre assorties de la menace des peines de 1’art. 292 CP2% ou
de mesures d’exécution que le tribunal pourrait ordonner?®’.

Dans son action condamnatoire, le travailleur conclut au principe de la délivrance du
certificat de travail. Pour des raisons d’économie de procédure, il a la possibilité?®® de
proposer directement un texte dans le cadre de cette action, pour éviter de devoir agir en
deux temps (quant au principe, ce qui peut conduire a un premier jugement non susceptible
d’exécution forcée, puis en rectification du certificat qui lui a été délivré en exécution de
sa premiére action)?®.

En cas d’action en rectification, le travailleur doit formuler lui-méme le texte requis pour
que le tribunal puisse reprendre le texte dans son jugement?®, Une conclusion tendant a la
délivrance d’un certificat de travail « conforme a la vérité » ne peut étre admise, de méme
que la simple réclamation de la correction du document sans autre précision®®. Si le
travailleur considére que le document qui lui a été remis contient des allusions non
admissibles, il agit en rectification et il lui appartient de proposer un texte dans ses
conclusions?®?,

203 TF 4A_270/2014 du 18 septembre 2014, c. 3.2.1, résumé par WYLER, JdT 2015 11 107, n. 6.

204 TF 4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.2 et 7.4, dans lequel le Tribunal fédéral
laisse la question indécise ; FISCHER, pp. 35 s.

205 TF 4A_270/2014 du 18 septembre 2014, c. 3.2.1. Pour un exemple, cf. I’état de fait de I’arrét de la
Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud Jug/2010/67 ; MULLER/THALMANN/FAVRE,
pp. 100s et 103.

206 STAEHELIN, N 21a ad art. 330a CO.

207 Art. 236 al. 3 et 343 al. 1 CPC ; FISCHER, pp. 59 s.

208 Mais non I’obligation ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5 ad art. 330a CO.

209 Du méme avis, LAM, pp. 823 s. ; SuBiLIA/DUC, N 16 ad art. 330a CO ; STAEHELIN, N 20 ad art. 330a
CO ; WYLER/HEINZER, p. 419. Les considérants du premier jugement peuvent donner des indications
sur le contenu du texte que ’employeur doit établir a I’issue du jugement condamnatoire ; arrét de la
Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud Jug/2013/325, c. XXb.

210 Arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura ADM 125/2016, c. 4.2 ; ENZLER, N 217 ; JANSSEN,
p. 160 ; arrét de la Cour civile du Tribunal cantonal vaudois Jug/2012/288, N 17 (état de fait) et c. XV,
qui précise les éléments divergents des conclusions prises.

211 TF 4C.237/2006 du 24 novembre 2006, c. 5.

22 TF 4A 270/2014 du 18 septembre 2014, c. 3.3. Pour un exemple, arrét du Tribunal cantonal de
Fribourg 102 2016 224, c. 4b.
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3.  Fardeau de la preuve

La question du fardeau de la preuve dans le litige portant sur le certificat de travail est
controversée?3.

Le principe de répartition de la charge de la preuve posé a I’art. § CC peut étre relativisé
dans un litige portant sur un certificat de travail, pour tenir compte de la part de subjectivité
inhérente a un tel document?*4,

En cas d’action en rectification, il appartient au travailleur de prouver les faits justifiant
I’établissement d’un certificat différent de celui délivré?®, mais I’employeur doit
collaborer a I’instruction en expliquant les faits a I’appui de ses mentions?!6, Si
I’employeur refuse de le faire ou s’il ne parvient pas a justifier sa position, le juge peut
considérer que la demande en rectification est fondée?'. Il se justifie de retenir une telle
charge de la preuve, a plus forte raison pour un certificat final, dans la mesure ou
I’employeur a généralement & sa disposition davantage de moyens de preuve?®,

De bonnes prestations sont présumées, alors que de trés bonnes doivent étre établies par le
travailleur s’il conteste les appréciations faites par I’employeur?®. Le procés peut méme
porter sur des jugements de valeur.

Outre les pieces du dossier du collaborateur, ses précédents certificats intermédiaires et ses
évaluations??, les déclarations des témoins représentent une part importante des preuves
dont le tribunal doit tenir compte, spécialement en lien avec les éléments appréciatifs??.
Les risques liés a un tel procés sont dés lors importants, tant pour 1’employeur que pour le
travailleur. Les avis, méme de bonne foi, peuvent diverger et 1’employeur conserve un

213 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5¢ ad art. 330a CO.

24 FISCHER, p. 46 et les références citées.

215 Arrét de la Cour d’appel du canton de Bale-Ville VD.2017.22, c. 2.3.4.4; TF 4A_117/2007 du
13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.4; TF 4C.129/2003 du 5 septembre 2003, c. 6.1;
PORTMANN/RUDOLPH, N 10 ad art. 330a CO ; WYLER/HEINZER, p. 418.

216 TF 4A_270/2014 du 18 septembre 2014, c. 3.2.1. S’il s’en abstient, la rectification demandée par le
travailleur, soit le retranchement des appréciations négatives, doit étre admise ; arrét du Tribunal
cantonal du canton du Jura ADM 125/2016, c. 5.

27 TF4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 7.1.

218 D’yn avis contraire : SUBILIA/DuUC, N 14 ad art. 330a CO.

219 Arrét de la Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Vaud Jug/2010/67, c. Xa ; arrét du Tribunal
cantonal d’Appenzell Rhodes-Extérieures AR GVP 1999 n. 3335, c. 1c; HUMBERT/THOUVENIN,
p. 103.

220 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 5a ad art. 330a CO.

221 TF 4P.13/2002 du 10 juin 2002, c. 2, dans lequel le Tribunal fédéral a annulé I’arrét cantonal compte
tenu des éléments non retenus ressortant des témoignages ; arrét de la Chambre des recours du Tribunal
cantonal du canton de Vaud HC/2010/532, c. 6.
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large pouvoir d’appréciation??. Le tribunal apprécie en ce sens avec retenue des
modifications reposant sur des aspects subjectifs??3,

4.  Valeur litigieuse

Les actions judiciaires relatives au certificat de travail revétent une nature pécuniaire??*,
Dé¢s lors que 1’action ne porte pas sur une somme d’argent, la détermination de sa valeur
litigieuse fait 1’objet de controverses et n’est pas unanimement tranchée.

La question a son importance dans la mesure ou il n’est pas pergu de frais judiciaires dans
les affaires de droit du travail jusqu’a CHF 30°000.-??%, La valeur litigieuse est également
pertinente au stade de la conciliation puisque 1’autorité peut statuer au fond lorsque la
valeur litigieuse n’excéde pas CHF 2°000.-, sur requéte du demandeur?® ; I’employeur
défendeur doit toutefois avoir été rendu attentif préalablement, dans la citation a
comparaitre, au fait qu’un jugement pourrait étre rendu??’.

Si les parties ne s’entendent pas sur le montant de la valeur litigieuse??, les incertitudes
demeurent et les solutions retenues divergent.

Sans exhaustivité??®, nous pouvons mentionner que pour le Tribunal fédéral, la valeur
litigieuse ne peut pas étre fixée dans 1’absolu et une schématisation est exclue®;
I’Obergericht du canton de Berne a considéré que 1’estimation de la valeur litigieuse sur la
base de critéres objectifs était comparable a la fixation du dommage en application de
I’art. 42 al. 2 CO?® ; dans le canton de Vaud, la valeur litigicuse correspond généralement
a un mois de salaire?® ; a Genéve, elle peut étre symbolique et, a défaut d’indication, de

22 STAEHELIN, N 21 ad art. 330a CO.

223 FISCHER, p. 48.

224 ATF 116 11379, c. 2b, JdT 1990 | 584.

225 Art. 114 lit. ¢ CPC ; art. 113 al. 2 lit. d CPC s’agissant de la procédure de conciliation, a I’issue de
laquelle il n’est pas alloué de dépens (art. 113 al. 1 1¥ phr. CPC).

226 Art. 212 CPC.

227 Arrét de la Chambre des recours civile du canton de Vaud HC/2016/1104, c. 4.2.

228 Art.91al. 2 CPC.

229 Pour une présentation de la jurisprudence, STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 6 ad art. 330a CO.

230 TF 8C_151/2010 du 31 ao(t 2010, c. 2.8, in : JAR 2011 p. 293.

231 Arrét de 1’Obergericht du canton de Berne, in : JAR 2015 p. 429, c. 1.2.

232 Arrét de la Cour d’appel civile du Tribunal cantonal du canton de VVaud HC/2015/678, c. 3, JT 2016
111 39, arrét qui a ensuite fait I’objet d’un recours au Tribunal fédéral, lequel n’a pas écarté la solution
retenue par le Tribunal cantonal (TF 4A_509/2015 du 4 février 2015).
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CHF 1.-%%, LAM a récemment étudié la question de maniére compléte et détaillée, si bien
que nous y renvoyons pour le surplus®4,

B. Action en licenciement abusif

Un proces en licenciement abusif peut aussi porter sur la modification du certificat de
travail lorsque le travailleur conteste une motivation donnée par 1’employeur liée a la
qualité de son travail ou a sa conduite. Dans un tel cas, I’instruction des faits dans le cadre
du licenciement abusif peut étre reprise dans 1’appréciation de la conclusion du travailleur
tendant a la modification de son certificat de travail?®,

C. Action en dommages-intéréts

Lorsque, alors qu’il en a formellement recu la demande, 1’employeur ne remet pas du tout
de certificat de travail, en établit un ne satisfaisant pas aux exigences légales, ou en délivre
un avec retard aprés avoir été mis en demeure, il répond du dommage qu’il cause au
travailleur, qui peut agir en responsabilité a son encontre®.

Le dommage du travailleur peut avoir pour origine les complications de ses recherches
d’emploi?® : il peut correspondre au salaire qu’il aurait obtenu dans un emploi lui ayant
échappé®®, ou a la différence entre le salaire qu’il aurait gagné et les indemnités de
chomage qu’il a pergues®®. Lorsque I’employeur a établi un certificat non conforme aux
exigences applicables, par exemple parce qu’il a indiqué des éléments dépréciatifs qui ne
sont pas établis ou qui ont été présentés de maniére inappropriée, le dommage peut
consister dans le gain non réalisé par le travailleur qui ne retrouve plus d’emploi dans son
secteur ou pour ses compétences?¥. Si I’employeur était en demeure, le collaborateur peut

233 http://ge.ch, p. « http://ge.ch/justice/sites/default/files/justice/common/TPH_Requete_de_ conciliation
.pdf » (site consulté le 10 décembre 2017) ; LAM, pp. 819 et 822, qui donne quelques informations
complémentaires sur la procédure genevoise.

234 LAM, pp. 818 ss.

235 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Fribourg 102 2016 224, c. 4d.

2% Art. 97 ss CO et art. 102 ss CO en cas de demeure de I’employeur ; arrét de 1’ Arbeitsgericht du canton
de Zurich, in : ZR 1998 p. 179 ; JANSSEN, pp. 173 ss s’agissant de la demeure et pp. 175 ss concernant
la non-exécution ou la mauvaise exécution ; MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 89. Au sujet du délai
d’établissement, voir supra V1., C.

237 FISCHER, p. 62 et les références citées.

238 WYLER/HEINZER, p. 420.

239 Arrét de I’ Arbeitsgericht du canton de Zurich, in : ZR 1998 p. 181.

240 Arrét du Tribunal cantonal de Fribourg, in : JAR 2000 p. 287, c. 3, le dommage pouvant le cas échéant
étre établi par le recours a I’art. 42 al. 2 CO, compte tenu des difficultés liées a la preuve.
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en outre réclamer les colits qu’il a dii engager pour tenter d’obtenir la délivrance du
certificat dans le délai dans lequel il aurait di étre délivré ainsi que le dédommagement
des colts qu’il a supportés depuis, notamment ceux d’une procédure introduite dans
Iintervalle?.

Le travailleur doit établir le lien de causalité naturelle et adéquate entre la violation par
I’employeur de son obligation de délivrer le certificat et son dommage : la conclusion d’un
nouveau contrat de travail n’a pas été possible, ou a de moins bonnes conditions, en raison
de la violation par I’employeur de son obligation®*. S’il invoque le dommage consécutif
a un non-engagement, le travailleur doit prouver que ce non-engagement a pour origine le
fait qu’il n’a pas disposé (a temps) d’un certificat de travail, ou qu’il n’a disposé que d’un
certificat dont le contenu était inexact ou incomplet, et donc que cette violation est de
nature, selon le cours ordinaire des choses et 1’expérience de la vie, a décourager un
employeur d’embaucher un candidat ainsi présenté?*3.

L’employeur peut soutenir que le travailleur n’a pas pris de mesures pour réduire son
dommage. Ainsi, les dommages-intéréts peuvent étre réduits voire supprimés si le
travailleur n’a pas entrepris les démarches pour retrouver un emploi, ou en cas d’abus de
droit, par exemple lorsque le travailleur s’est déclaré dans un premier temps satisfait de
son certificat?4.

La responsabilité de I’employeur n’est pas non plus engagée si ce dernier ne délivre pas
de certificat comportant une qualification favorable du travail alors qu’il est en proces avec
son travailleur notamment sur cette question?*®.

La preuve de la réalisation de toutes les conditions de la responsabilité, sans atténuation,
est difficile & apporter?®®. En pratique, le retard de I’employeur dans la délivrance du
certificat est souvent considéré par le recruteur comme 1’indicateur d’un probléme avec
I’ancien employeur et donne une mauvaise impression du candidat, sans pour autant que
celui-ci puisse établir un dommage directement lié a ce retard?’. Pour cette raison, une
action en constatation de la violation par 1I’employeur de ses obligations contractuelles, ou

241 JANSSEN, p. 174.

242 REHBINDER/STOCKLI, N 25 ad art. 330a CO.

243 WYLER/HEINZER, pp. 420 s.

24 CARRUZZO, N 12 ad art. 330a CO.

25 TF 4A_529/2008 du 9 mars 2009, c. 3.3.1.

246 PORTMANN/RUDOLPH, N 11 ad art. 330a CO ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 7 ad art. 330a CO.

247 Nous ne pouvons pas suivre I’avis de CARRUZZO, N 12 ad art. 330a CO, selon lequel des dommages-
intéréts ne pourraient étre alloués si le travailleur disposait d’autres documents que le certificat, qu’il
aurait pu fournir & de potentiels employeurs dans le cadre de ses recherches.
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une conclusion subsidiaire en constat de la violation, le cas échéant couplée avec une
publication du jugement, devrait a notre sens étre admise.

Un autre fondement de responsabilité¢ de 1’employeur peut résider dans des mentions du
certificat de travail violant les droits de la personnalité du travailleur et dans les références
qu’il donne a des tiers a coté du certificat de travail qu’il a établi®*®. Si1’employeur fournit
sur son ancien employé des renseignements faux ou attentatoires a 1’honneur, il viole son
obligation de protéger la personnalité de son employé et en répond dans la mesure ou les
faux renseignements donnés sont a 1’origine d’un non-engagement?¥. Un tort moral peut
également étre di selon les circonstances?.

XII. Responsabilité civile a I’égard des tiers

L’(ancien) employeur ou 1’un de ses organes signataires®! engage sa responsabilité a
I’égard des tiers pour le certificat de travail qu’il a délivré, si les conditions en sont
réunies®?. Peuvent étre en cause une description incompléte ou inexacte de la nature et de
la durée des rapports de travail, ou, uniquement en présence d’un certificat complet, les
éléments appréciatifs relatifs a la qualité du travail et a la conduite du travailleur?®,

Cette responsabilité a pour fondement le fait que 1’employeur a une connaissance
particuliere des rapports contractuels dont il atteste dans le certificat (ou lorsqu’il
communique des références) et que le certificat ne remplit sa fonction que si 1’on peut se
fier a I’exactitude de son contenu?*,

En reprenant une formule usuelle, un employeur peut-il vraiment attester, par exemple, du
fait que son collaborateur a été apprécié par ses supérieurs si ce dernier a manifestement
violé son obligation de diligence avant la fin de son contrat ?

248 Art, 328 CO ; TF 4A_117/2007 du 13 septembre 2009 (4A_127/2007), c. 2.2.

249 TF 4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 2.2.1.

20 TF 4A_117/2007 du 13 septembre 2007 (4A_127/2007), c. 2.2.2.

1 ATF 101 1169, JdT 1975 1 633.

22 JANSSEN, p. 179 ; STAEHELIN, N 25 ad art. 330a CO ; VERDE, p. 152. 1l s’agit pour la jurisprudence et
la majorité de la doctrine d’une responsabilité délictuelle, et non fondée sur la confiance. Nous
renongons & développer ce point ici et renvoyons notamment aux références suivantes : ENZLER,
N 255 ss ; FISCHER, pp. 63 s. ; PORTMANN/PRZEZAK, pp. 25 ss.

253 JANSSEN, p. 180 ; KALIN, p. 115 ; STAEHELIN, N 25 ad art. 330a CO.

24 JANSSEN, pp. 183 s. ; VERDE, p. 155.
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La responsabilité de I’employeur, auteur du certificat, peut ainsi étre engagée lorsqu’il a
établi un certificat faux, en particulier faussement élogieux, ou non véridique?®, sur la base
duquel un tiers a engagé un travailleur lui ayant ensuite causé un dommage, dans la mesure
ou il n’a pas pu entiérement étre dédommagé par ledit travailleur®,

Le dommage peut consister dans les colits que le nouvel employeur a di supporter pour
engager un nouveau travailleur en remplacement du travailleur indélicat, dans les frais
engendrés par le travailleur en question en raison du fait qu’il ne remplit pas les
qualifications attestées dans le certificat, ou encore dans la perte d’un client important?>’.

Le tiers nouvel employeur doit pouvoir établir que, s’il avait eu connaissance de la
situation réelle, il n’aurait pas engagé le travailleur, autrement dit que le texte du certificat
est a ’origine de I’engagement dommageable ; qu’un tiers placé dans la méme situation
aurait en outre commis la méme erreur?,

Doit étre prise en compte une éventuelle faute concomitante du tiers, par exemple si ce
dernier a laissé 1’employé ayant commis des malversations sans surveillance adéquate
pendant des mois®®, ou encore s’il n’a pas pris des références?®.

La responsabilité de I’employeur a 1’égard de tiers n’est pas théorique. Les écueils sont
cependant nombreux pour parvenir a un jugement condamnatoire compte tenu notamment
des difficultés liées a la preuve, ce que la rareté de la jurisprudence rendue en la matiére
confirme.

En toute hypothése, I’employeur qui apprendrait des faits problématiques apres avoir établi
un certificat de travail, faits de nature a modifier celui-ci, peut et devrait en demander la
restitution??,

XIII. Conclusion

Face aux diverses difficultés rencontrées lors de ’arbitrage entre un document favorisant
I’avenir professionnel, formulé de manicre bienveillante et donnant en méme temps le

25 Le certificat constitue un faux au sens pénal ou contrevient a I’obligation générale d’établir un
document véridique ; PORTMANN/PRZEZAK, pp. 29 ss.

26 ATF 101 11 69, JdT 1975 | 633 ; PORTMANN/PRZEZAK, p. 32.

257 JANSSEN, p. 181 ; KALIN, p. 115 ; VERDE, p. 152.

258 \/ERDE, pp. 157 s.

29 ATF 101 1169, JdT 1975 1 633 ; WYLER/HEINZER, p. 421.

260 MULLER/THALMANN/FAVRE, p. 83.

%1 KALIN, p. 116 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad art. 330a CO.
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reflet le plus exact possible de I’activité de fagon complete et conforme a la vérité, certains
auteurs ont exprimé le souhait d’un changement législatif pour que seule 1’attestation de
travail, sans éléments d’appréciation, soit consacrée par la 101262,

Le certificat de travail représente un document important pour un travailleur. Celui-ci a
besoin de certificats de qualité, qui soient aussi exhaustifs que possible, a plus forte raison
dans un contexte économique tendu.

De son c6té, ’employeur a la responsabilité de la rédaction du certificat, exercice souvent
difficile dans la mesure ou il doit respecter un certain nombre de principes et, en particulier,
satisfaire a la fois aux exigences de bienveillance, de vérité et d’intégralité. Ces exigences
ne sont parfois pas conciliables, notamment lorsque la qualité du travail ou la conduite du
collaborateur se sont avérées insuffisantes, ou lorsque la fin des rapports de travail est
problématique.

Si les certificats de travail restent indispensables dans le dossier, on peut regretter que les
difficultés rencontrées en pratique, alimentées par des codes, aient conduit a donner moins
d’importance aux textes et appréciations des certificats de travail, et davantage aux
références, données oralement, sans trace, et permettant a 1’employeur de laisser
transparaitre une réserve n’ayant pas lieu d’étre dans un document écrit. Ceci n’est pas
souhaitable pour les parties, spécialement pour le travailleur en recherche d’emploi.

C’est pourquoi nous sommes convaincue qu’il faut s’en tenir de part et d’autre au sens
premier des mots utilisés dans un certificat de travail. Le Tribunal fédéral, contrairement
a certaines pratiques cantonales, confirme selon nous qu’il faut refuser une surenchére en
matiére d’expressions et termes employé€s. L’arrét relatif aux expressions « satisfaction »
et « entiere satisfaction », loin de la pratique qui y voit trés souvent un code en ce sens que
la premiere expression est réservée a un certificat mauvais, ou du moins réservé, en est
une illustration.

Un certificat de travail doit étre complet, adéquat et bienveillant, sans pour autant étre
respectivement exhaustif, dommageable et complaisant, et son texte doit étre concis et
explicite, sans expressions ni codes. Une telle approche est de nature a (re)donner son sens
et son intérét au certificat de travail.

262 gypiILIA/DuC, N 9 ad art. 330a CO.
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I. Introduction

Le systéme fiscal suisse d’imp06t sur le revenu et la fortune est fondé sur une procédure
dite « mixte »!. Cette mixité tient dans un partage des roles entre les contribuables et les
autorités fiscales, qui doivent collaborer afin de permettre une taxation compléete et
correcte. Il revient aux premiers de déclarer de maniére intégrale leurs revenus et fortunes?,
chaque année, par le biais de la déclaration d’imp6t. De son c6té, le fisc doit controdler cette
déclaration d’impot, et rendre subséquemment une décision administrative fixant 1’assiette
et le montant de I’'imp6t (décision de taxation). Ce systéme mixte différe en particulier des
systemes d’auto-taxation (comme la TVA) dans lesquels le contribuable doit remplir et
calculer lui-méme le montant d’imp6t dd.

Dans ce systéme mixte, il est d’une extréme importance que le contribuable dispose de
renseignements complets et fiables sur les revenus que lui a procurés son activité salariée,
ne serait-ce que pour les reporter fidélement dans sa déclaration d’impdt. Ainsi, la logique
veut que les « tiers »®, qui doivent attester un élément de revenu ou de fortune, transmettent
cette attestation au contribuable, a charge pour ce dernier d’en reporter les éléments dans
sa déclaration d’impot et, si nécessaire, de joindre la piéce. C’est ainsi que les
établissements bancaires transmettent a leurs clients, chaque année, une attestation relative
aux comptes bancaires et de dépdts détenus, ainsi qu’aux rendements crédités sur ces
comptes®. Dans ce systéme, c’est toujours le contribuable qui fonctionne comme une
courroie de transmission des informations pour le fisc. En bonne logique, le certificat de
salaire, dont il sera question dans la présente contribution, ne devrait ainsi pas échapper a
ce systéme. L’employeur doit en effet sur la base de I’art. 127 LIFD® remettre a son
employé chaque année une attestation sur les éléments de salaires versés. La question a
laquelle nous tenterons donc de répondre consiste a savoir si ce systéme de certificat
annuel de salaire sert uniquement les intéréts du fisc ou s’il présente un intérét plus large
pour le travailleur également.

Pour ce faire, nous examinerons en premier lieu la légalité des obligations de procédure
liées a I’émission du certificat de salaire (ci-aprés : II et III). En effet, on verra que
plusieurs législations cantonales ont instauré une obligation de transmission directe des

1 BERDOZ/BUGNON, p. 599 ; art. 123 al. 1 LIFD : « Les autorités de taxation établissent les éléments de
fait et de droit permettant une taxation compléte et exacte, en collaboration avec le contribuable ».

2 Art. 124 al. 2 LIFD : « Le contribuable doit remplir la formule de déclaration d’imp6t de maniére
conforme a la vérité et compléte ».

8 Ce sont bien des tiers par rapport a la relation bilatérale entre le contribuable et I’autorité fiscale.

4 Art. 127 al. 1 let. b LIFD.

5  Art. 127 LIFD : « Doivent donner des attestations écrites au contribuable : a. I’employeur, sur ses
prestations au travailleur (...) ».
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certificats de salaire des employeurs au fisc® en sus du concept de base triangulaire
(« employeur — employé — fisc »). Dans un second temps, nous examinerons quelques
aspects matériels choisis du certificat de salaire toujours dans 1’idée de vérifier s’il s’agit
d’un instrument au seul service du fisc (ci-apres : IV), avant de conclure (ci-apres : V).

II. La notion de certificat de salaire

La Conférence suisse des impdts’ a harmonisé a partir du 1°" janvier 2007 le formulaire
permettant a 1’employeur de remplir ses obligations fiscales envers son employé en
édictant un « nouveau » certificat de salaire®. Ce formulaire intitulé « Certificat de
salaire/attestation de rentes » sert a attester les salaires, des employés, les indemnités des
membres des conseils d’administration et les rentes du deuxiéme pilier.

Par ailleurs, 1’obligation d’établissement et de remise du certificat de salaire s’étend a toute
personne liée par un contrat de travail, que ce contrat trouve son fondement juridique dans
le droit privé ou le droit public, quelles que soit sa durée et le taux d’activité, y compris
pour les activités accessoires®. C’est donc bien la qualification du rapport juridique au sens
du droit des obligations qui est déterminante pour savoir quelles sont les obligations de
I’employeur en lien avec 1’établissement d’un certificat de salaire, et pas nécessairement
celle sur le plan fiscal. La condition des personnes qui exercent une activité dépendante
est réglée dans la plupart des cas, sur le plan du droit privé, par les dispositions sur le
contrat de travail (art. 319 ss CO). C’est bien cette qualification civile qui sera
déterminante. Ce n’est donc que si le rapport de droit peut étre qualifié de contrat de travail
qu’une obligation de remise d’un certificat de travail nait.

Certes, les critéres de distinction entre activité lucrative dépendante et indépendante sous
I’angle fiscal sont relativement similaires a ceux du droit privé, 1’élément décisif étant la
mesure de I’indépendance personnelle et économique de 1’intéressé dans

6 Cf. parexempleart. 179 LI-VD : « Doivent produire une attestation a I’autorité de taxation pour chaque
période fiscale : (...) d. les employeurs, sur le montant des prestations faites a leur personnel, au moyen
d’une copie des certificats de salaire ». Voir note 21 infra pour les dispositions cantonales d’autres
cantons.

7 «La Conférence suisse des impdts (CSI) est une association au sens des art. 60 ss CC, constituée en
1919. Toutes les administrations fiscales cantonales et I’ Administration fédérale des contributions
(AFC) en sont membres » ; http://www.steuerkonferenz.ch/, p. « http://www.steuerkonferenz.ch/fr/
index.php?La_Conf%C3%A9rence » (site consulté le 1¢ février 2018).

8 BREY TONY, Le nouveau certificat de salaire, in : TREX - L’expert fiduciaire 1/2005, p. 24.

9 ALTHAUS-HOURIET, p. 1685 N 20.
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I’accomplissement de sa tache'. Il faut souligner cependant que, malgré les efforts
d’harmonisation des diverses autorités administratives et judiciaires impliquées, et
notamment du Tribunal fédéral, la notion fiscale d’activité lucrative dépendante demeure
une notion autonome de celle applicable en droit des assurances sociales et en droit des
obligations®!. On rappellera ainsi que sur le plan fiscal, exerce une activité dépendante
celui qui s’engage pour une durée déterminée ou indéterminée a fournir des prestations
contre rémunération en se soumettant aux instructions de son employeur. Est indépendant
quant a lui celui qui exerce son activité selon sa propre organisation librement choisie —
reconnaissable de D’extérieur — et a ses propres risques et profits*?. L’absence
d’harmonisation de la notion de revenu provient probablement du fait qu’en matiére fiscale
un revenu est soumis au méme baréme d’imposition, qu’il provienne d’une activité
lucrative dépendante ou indépendante. Ainsi la distinction entre contrat de travail et contrat
de mandat ou contrat d’entreprise, qui a une portée importante en droit prive, perd de sa
pertinence pour le droit fiscal. Cette qualification du rapport juridique n’est pas toujours
aisée a faire, raison pour laquelle un certain nombre de mandants, de maitres d’ouvrage ou
autres éditeurs adressent des certificats de salaires, alors méme que le rapport juridique qui
les lie n’est pas un contrat de travail.

En conclusion, ce n’est que si le rapport juridique est qualifié de contrat de travail que
I’employeur devra remettre un certificat de salaire. Dans tous les autres cas, quand bien
méme le revenu lié a I’activité lucrative est imposable, aucun certificat de salaire ne devra
étre remis.

ITI. Obligations de procédure liées au certificat de salaire

A. Un imp6t harmonisé

On rappellera en préambule que le systéme fiscal suisse connait en matiére d’imp06t direct
sur le revenu et la fortune une compétence partagée entre la Confédération, les cantons et
les communes, qui a pour résultat une forme d’imposition pour chaque période fiscale a la
fois d’un impot fédéral (impdt fédéral direct, ci-aprés IFD), d’un imp6t cantonal et d’un
imp6t communal sur le revenu. Pour tenir compte de cette multiplicité d’impots portant

0 ATF 95121, c.5bp.24; ATF 121 1 259, c. 3c p. 263 ; TF 2A.400/2006 du 17 avril 2007. Pour un
exemple récent, cf. TF 2C_107/2017 du 6 décembre 2017.

1 EckEerT, N 8 ad art. 17 ; Rapport du Conseil fédéral sur un traitement uniforme des activités lucratives,
FF 2002 1076.

12 BLUMENSTEIN/LOCHER, pp. 176 ss ; OBERSON, 87, N 26 ss, pp. 88 ss ; REICH, N 14 ad art. 18 LIFD,
p. 159.
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sur un méme revenu, cette maticre fait 1’objet d’'une harmonisation fiscale horizontale et
verticale. En effet, aux termes de I’art. 129 Cst., la Confédération fixe les principes de
I’harmonisation des impots directs de la Confédération, des cantons et des communes
(al. 1). Cette harmonisation s’étend a I’assujettissement, a 1’objet et a la période de calcul
de I’imp6t, a la procédure et au droit pénal en maticre fiscale (al. 2). Le constituant fédéral
a ainsi prévu une double harmonisation, qui a pris la forme de la Loi fédérale sur
I’harmonisation des imp6ts directs des cantons et des communes'®. D’une part, elle
s’applique sur un plan horizontal, soit entre les cantons eux-mémes, et, dans le canton,
entre les communes elles-mémes. D’autre part, elle a une portée verticale, c’est-a-dire
entre la Confédération et les cantons, respectivement entre les cantons et les communes.
Le Ilégislateur fédéral, qui a pour mandat constitutionnel de mettre en ceuvre
I’harmonisation fiscale, doit ainsi veiller a ce que la réglementation concernant I’IFD et
les lois fiscales cantonales concordent entre elles. I1 doit user de sa compétence l1égislative
dans le domaine de I’IFD de telle maniere que son propre régime fiscal soit en accord avec
les régles contenues dans la LHID. La LHID désigne les impdts directs que les cantons
doivent prélever et fixe les principes selon lesquels la 1égislation cantonale les établit
(art. 1 al. 1 LHID). Lorsqu’aucune réglementation particuliére n’est prévue, les impots
cantonaux et communaux (ci-apres : ICC) sont établis en vertu du droit cantonal. Restent
en particulier de la compétence des cantons la fixation des barémes, celle des taux et celle
des montants exonérés d’imp6t (art. 1 al. 3 LHID).

Au regard du but d’harmonisation verticale, la Loi fédérale sur I’imp6t fédéral direct
constitue ainsi un élément d’interprétation trés important. Lorsque la disposition de droit
fiscal fédéral est semblable a celle du droit harmonisé, la jurisprudence contraint a une
interprétation de cette derniére similaire a celle relative a I’IFD, dont elle reprend la teneur,
et ce, en vue d’une harmonisation verticale®.

On comprend ainsi que ce cadre harmonisé de la taxation de 1’imp6t sur le revenu aura un
impact sur les obligations liées a 1’établissement et a la transmission du certificat de salaire.
Le systéme mis en place par le 1égislateur fédéral est — comme briévement mentionné en
introduction — un systéme triangulaire qui repose sur une responsabilisation du
contribuable : I’employeur transmet une attestation (le certificat de salaire) a son employé
en relation avec la rémunération qu’il lui a versée durant I’année et I’employé-contribuable
indique ces revenus dans sa déclaration d’impot. C’est en effet toujours a ce dernier®® a qui

13 RS 642.14 (ci-aprés : LHID).

4 Pour un exemple de I’absence de marge de manceuvre laissée aux cantons (définition des dépenses
d’acquisition du revenu) par la LHID, cf. ATF 133 11287, c. 2.2 p. 290 et ATF 128 11 66 c. 4b pp. 71 s.

5 On reléve que le systéme de I’imposition a la source des revenus de I’activité lucrative dépendante
diverge fondamentalement puisqu’il revient toujours a I’employeur (défini comme le débiteur de la
prestation imposable) de calculer, prélever et déclarer I’impét sur le revenu. Cf. art. 83 LIFD pour les
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il revient de faire tout ce qui est nécessaire pour assurer une taxation compléte et exacte?®.
I a de maniére cohérente été jugé que le droit cantonal ne pouvait pas limiter le devoir de
produire et de renseigner aux seuls documents et piéces qui sont nécessaires a la taxation?’.
Ce serait alors en contradiction avec I’art. 42 al. 2 LHID, de méme qu’avec 1’art. 126 al. 2
LIFD dont la teneur est identique, et qui autorise les autorités fiscales a exiger du
contribuable tous les renseignements et les documents présentant de I’importance pour sa
taxation.

B. Deux types d’obligations de renseigner

Si I’on considére ce systéme plus dans ses détails, il faut voir qu’il distingue
fondamentalement deux types d’obligations. D une part, selon I’art. 43 LHID, les tiers qui
ont ou ont eu des relations contractuelles avec le contribuable doivent lui remettre les
attestations portant sur I’ensemble de leurs relations contractuelles et sur leurs prétentions
et prestations réciproques (al. 1). Il s’agit des « attestations de tiers ». Ce n’est que lorsque,
malgré sommation, le contribuable ne produit pas les attestations requises, que 1’autorité
fiscale peut 1’exiger directement du tiers, le secret professionnel protégé étant 1également
réservé (al. 2). C’est véritablement un triangle entre I’employeur = I’employé > le fisc,
qui ne se referme sur une relation entre 1’employeur et le fisc qu’a titre subsidiaire, si
I’employé ne s’exécute pas malgré une mise en demeure.

D’autre part, 1’art. 45 LHID prévoit que, pour chaque période fiscale, une attestation doit
étre remise directement aux autorités fiscales dans un certain nombre de cas clairement
définis. Il s’agit par exemple des prestations versées par une personne morale aux membres
de son administration et a d’autres organes, ou encore des prestations fournies par les
institutions de la prévoyance professionnelle et de la prévoyance individuelle liée a leurs
preneurs d’assurance. Cette obligation imposée a des tiers (« information de tiers ») de
fournir des renseignements est une obligation de premiére importance, de méme que celle
échéant au contribuable lui-méme'8. A I’inverse de ’attestation de tiers, le triangle est
directement et initialement fermé entre les trois acteurs.

Par conséquent, les obligations de procédure sont différentes entre celles imparties par
I’art. 43 LHID (attestation de tiers) et celles de I’art. 45 LHID (informations de tiers).

travailleurs domiciliés ou en séjour en Suisse au regard du droit fiscal, respectivement art. 91 LIFD
pour les travailleurs qui ne sont ni domiciliés ni en séjour en Suisse, au regard du droit fiscal.

16 Art.42al. 1 LHID.

17 ATF13311114,c.3.1¢et 3.5.

18 Message concernant les lois fédérales sur I’harmonisation des impdts directs des cantons et des
communes ainsi que sur I’impdt fédéral du 25 mai 1983, FF 1983 111 1, p. 72.

52



Le certificat de salaire : un instrument au seul service du fisc ?

L’obligation faite aux tiers de fournir des attestations par la premiére disposition signifie
que ces documents ne doivent étre transmis a 1’autorité fiscale que subsidiairement, dans
la mesure ou les tiers ne sont tenus, en premier lieu, de ne les délivrer qu’au contribuable.
Ce n’est qu’apres avoir vainement sommé ce dernier que 1’autorité fiscale peut exiger le
document en question directement du tiers'®. La sommation pourrait étre congue comme
une condition a I’existence du devoir du tiers ; si elle n’a pas été¢ émise, le devoir de fournir
une attestation du tiers n’existe pas?.

C. Légalité de la remise directe du certificat de salaire au fisc

Compte tenu de ce qui précede, il faut examiner si 1’obligation prévue par un certain
nombre de cantons? de remettre directement le certificat de salaire au fisc par I’employeur
est conforme au droit fédéral. Dans un arrét du 30 octobre 20172, la Cour de Justice
genevoise a considéré, lors du contrdle abstrait de la disposition genevoise obligeant
I’employeur a transmettre directement le certificat de salaire au fisc, qu’elle n’était pas
conforme au droit fédéral harmonisé. Selon 1’arrét cantonal, « la disposition litigieuse ne
s’inscrit pas dans le systéme d’harmonisation voulu par le 1égislateur fédéral. Il ne saurait
ainsi y avoir encore une place pour une réglementation supplémentaire des cantons

9 TF 2P.23/2007 du 27 novembre 2007, c.4; TAF A-3294/2014 du 8 décembre 2014 - 14/19 -
AJ492/2017, c. 2.4.4.1 ; Message, op. cit., FF 1983 111 1, p. 220.

20 TF 2P.23/2007 du 27 novembre 2007, c. 3.2 ; TAF A-3294/2014 du 8 décembre 2014, c. 2.4.4.1;
ALTHAUS-HOURIET, pp. 1684 N 17 et 1691 N 46 ; BERDOZ/BUGNON, pp. 714 ss.

2 Bale-Ville : art. 152 al. 1 let. aet 157 al. 1 let. e du Gesetz (iber die direkten Steuern du canton de Bale-
Ville du 12 avril 2000 - RS BS 640.100 ; Berne : art. 171 al. 1 let. aet 172 al. 1 let. d de la Loi sur les
imp6ts du canton de Berne du 21 mai 2000 - LI/BE - RS BE 661.11 ; Fribourg : art. 158 al. 1 let. a et
162 al. 1 let. d de la Loi sur les impdts cantonaux directs du canton de Fribourg du 6 juin 2000 -
LICD/FR -RSFR 631.1 ; Jura : art. 145al. 1 let. a de la Loi d’impdt du canton du Jura du 26 mai 1988
- RS JU 641.11 ; Lucerne : art. 146 al. 1 let. a et 150 al. 5 du Steuergesetz du canton de Lucerne du
22 novembre 1999 - StG/LU - RS LU 620 ; Neuchatel : art. 191 al. 1 let. a et 195 al. 1 let. d de la Loi
sur les contributions directes du canton de Neuchatel du 21 mars 2000 - LCdir/NE - RS NE 631.0;
Soleure : art. 141 al. 1 let. a et 145 al. 1 let. e du Gesetz (iber die Staats- und Gemeindesteuern du
canton de Soleure du 1* décembre 1985 - RS SO 614.11 ; Vaud : art. 177 al. 1 let. aet2 et 179 al. 1
let. d de la Loi sur les imp6ts directs cantonaux du canton de Vaud du 4 juillet 2000 - LI/VD - RS VD
642.11 ; Valais : art. 133 al. 1 let. a et 135 al. 3 de la Loi fiscale du canton du Valais du 10 mars 1976
-RSVD642.1.

2 ACST/20/2017, arrét de la Chambre constitutionnelle de la Cour de Justice du canton de Geneve.
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outrepassant celle de I’art. 45 LHID. »%. Cet arrét a fait I’objet d’un recours au Tribunal
fédéral, qui n’a pas encore rendu son arrét a ce jour?.

En substance, les juges cantonaux se sont appuyé€s sur les motifs suivants pour juger de
I’illégalité de la disposition genevoise. Dans un premier argument, on lit — entre les lignes,
certes — que l’irrespect du principe triangulaire évoqué ci-dessus et fixé dans les
dispositions concordantes de la LHID et de la LIFD serait tel qu’il outrepasserait la marge
de manceuvre dont disposent les cantons dans ce domaine. Ensuite, 1’obligation
primordiale du contribuable de remettre son certificat de salaire serait « supplantée » par
I’information remise par son employeur directement au fisc. Enfin, cette transmission
directe serait incohérente au regard de ’art. 43 al. 2 LHID?, selon lequel « lorsque, malgré
sommation, le contribuable ne produit pas les attestations requises, 1’autorité fiscale peut
I’exiger directement du tiers. Le secret professionnel protégé 1également est réservé ». Dés
lors que la loi litigieuse ne permettrait aucune interprétation conforme au droit supérieur,
elle devrait étre annulée.

Dans le cadre d’une interprétation historique, on relévera que le systéme mis en place lors
de I’adoption de la LIFD et de la LHID était bien un « systéme triangulaire » pour ce qui
est du certificat de salaire. Le Message (FF 1983 III 1, en particulier pp. 139-140), prévoit
que « ces dispositions ont respectivement pour objet 1’obligation faite aux tiers de fournir

2 Arrét ACST/20/2017 précité, c. 10d.

24|l n’est pas évident de savoir si le canton de Genéve dispose de la légitimité active pour recourir contre
cette décision devant le Tribunal fédéral. En particulier, la disposition générale de I’art. 89 al. 1 LTF
suppose que I’arrét attaqué touche la collectivité publique dans ses prérogatives de puissance publique
et qu’elle dispose d’un intérét public propre digne de protection a I’annulation ou a la modification de
’acte attaqué (cf. ATF 140 1 90, ¢. 1.2.2 p. 93 ; ATF 138 | 143, c. 1.3.1 p. 149 ; ATF 138 Il 506,
c.2.1.1 p.508). Tel est le cas lorsqu’un acte de puissance publique concerne des intéréts publics
essentiels dans un domaine qui releve de la compétence de I’autorité (cf. ATF 137 IV 269, c. 1.4
p. 274 ; ATF 136 1l 383, c. 2.4 p. 386 ; ATF 136 V 346, c. 3.3.2 p. 349 ; ATF 135 1l 12, c. 1.2.2
pp. 155s.). N’importe quel intérét financier découlant directement ou indirectement de I’exécution de
taches d’intérét public ne permet, selon la jurisprudence, pas non plus & la commune de se fonder sur
l’art. 89 al. 1 LTF (cf. ATF 140 1 90, c. 1.2.2 p. 93 ; ATF 134 1l 45, c. 2.2.1 p. 47 et les références
citées). L atteinte a des intéréts centraux peut en revanche exister en présence d’intéréts patrimoniaux
d’importance (cf. ATF 141 11 161, c. 2.3 pp. 165 s. ; ATF 140 190, c. 1.2.2 pp. 93 s. ; TF 2C_931/2010
du 28 mars 2011, c. 2.5). En matiére fiscale, le Tribunal fédéral s’est montré particulierement restrictif
(cf. ATF 136 1l 274 et ATF 136 11 383), a notre sens de maniere injustifiée (cf. GANI RAPHAEL, La
qualité pour recourir des autorités et collectivités : « dans I’intérét de la loi » 2, in : RDAF 2010 11 590).
Un récent arrét du 4 décembre 2017 (TF 2C_282/2017) a cependant admis I’entrée en matiére d’un
recours en matiére de droit public de la Ville de Geneve dans un cas de répartition du produit d’amendes
infligées par les services municipaux recouvré par le service cantonal des contraventions, dont la valeur
litigieuse était de plus de 15 millions de francs.

%5 Etdonc de I’art. 127 al. 2 LIFD dont le contenu est identique.
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aux autorités des attestations, des renseignements et des informations. Ces obligations
constituent de précieux auxiliaires dans la lutte contre la soustraction fiscale.
Renseignements et informations doivent étre fournis directement aux autorités fiscales ;
les attestations, en revanche, ne doivent l’étre que subsidiairement. En effet, les tiers ne
sont tenus, en premier lieu, de délivrer une attestation destinée aux autorités fiscales qu 'au
contribuable. Ce n’est qu’aprés avoir vainement sommé le contribuable que 1’autorité
fiscale pourra exiger I’attestation directement du tiers » (mise en évidence par 1’auteur).

11 faut cependant se pencher sur le contexte dans lequel ce systéme a été mis en place. En
effet, il s’agissait avant tout d’harmoniser les procédures cantonales et fédérale et
d’instituer un devoir de collaboration centré sur le contribuable. La procédure dite mixte
instituait un « va-et-vient » entre le contribuable et les autorités de taxation dans lequel les
tiers n’avaient qu’une place restreinte. Prés de trente ans aprés 1’adoption de la loi, il
convient toutefois de remettre ce systéeme en adéquation avec 1’économie globale des
systemes fiscaux modernes. En réalité, cette interprétation de la triangulation doit étre
considérée comme une structure de base du systéme. Elle laisse toutefois une place
importante aux cantons qui doivent étre habilités a prévoir des devoirs de collaboration
des tiers allant au-dela de ceux énumérés aux art. 43 a 45 LHID ; ils doivent pouvoir ainsi
concrétiser les obligations prévues par ces dispositions ainsi que la maniére de collaborer
de ces tiers?.

En 1990, il pouvait en outre paraitre compliqué d’attribuer a un certificat de salaire (en
format papier a 1’époque) la qualité de piece d’un dossier de contribuable (tenu lui aussi
en forme papier), ou de I’y apparenter. Alors qu’aujourd’hui, la transmission informatique
du certificat de salaire permet non seulement d’attribuer informatiquement un certificat au
contribuable correspondant, mais surtout « d’alimenter » des applications informatiques.
En outre, on rappellera que 1’objectif des art. 46 a 48 P-LHID (« obligations de collaborer
incombant aux tiers ») tel que décrit dans le Message (FF 1983 III 1, en particulier p. 139),
était le suivant : « ces obligations constituent de précieux auxiliaires dans la lutte contre la

soustraction fiscale ». Or, 1’obligation incombant directement a un employeur de
transmettre le certificat de salaire permet précisément de remplir cet objectif initial.

11 faut admettre dans le méme sens que la disposition de 1’art. 43 al. 2 LIHD, selon laquelle
«lorsque, malgré sommation, le contribuable ne produit pas les attestations requises,
I’autorité fiscale peut les exiger directement du tiers. Le secret professionnel protégé
légalement est réservé » doit étre interprétée comme suit. La sommation constitue une
exigence de forme conditionnant toute sanction pour violation des obligations de

% Dans ce sens aussi, ZWEIFEL/HUNZIKER, p. 1322 N 2a ; MARTIN, pp. 333-351 et en particulier 344.
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procédure?’. Ce n’est que s’il a été valablement sommé et qu’il ne s’est pas exécuté que
I’employeur peut étre amendé. En outre, le secret professionnel est évidemment protégé,
mais n’a pas de portée pour ce qui est du certificat de salaire. Ainsi, la disposition 1égale
doit étre comprise comme garantissant a 1’employeur d’étre sommé avant d’étre amendé
s’il ne s’exécute pas, mais ne doit pas étre interprétée comme empéchant les cantons de
prévoir en sus une obligation générale pour les employeurs de remise des certificats de
salaire.

On relévera enfin que la transmission directe du certificat de salaire par 1’employeur au
fisc ne viole aucunement le droit d’étre entendu du contribuable. En effet, méme si le
certificat est envoy¢ directement par I’employeur, la procédure de taxation permet a maints
égards au contribuable de faire valoir son droit d’étre entendu. En outre, si les informations
contenues dans le certificat sont erronées, le contribuable peut montrer par d’autres piéces
(typiquement un relevé de compte bancaire pour le revenu imposable) que le salaire
imposable n’est pas celui mentionné dans le certificat®.

En conclusion, il apparait que le systéme actuel de 1’harmonisation mis en place par le
1égislateur permet aux cantons, pour autant bien entendu qu’ils disposent d’une base 1égale
suffisante, d’instaurer une obligation complémentaire pour les employeurs d’envoyer
directement a I’autorité fiscale une copie du certificat de salaire. Cette obligation apparait
comme un supplément au systéme harmonisé et s’inscrit effectivement dans un but
1égitime de lutte contre la soustraction fiscale. Sur ce point, force est d’admettre que le
certificat de salaire constitue un instrument avant tout au service du fisc.

IV. Quelques éléments matériels du certificat de salaire

Le certificat de salaire, sur un plan matériel, est 1’instrument par lequel un employeur est
tenu de récapituler toutes les prestations et tous les avantages appréciables en argent qu’il
fournit a son employé dans le cadre de son contrat de travail. Remplir ce certificat nécessite
cependant de déterminer au préalable quels sont ces prestations et avantages appréciables
en argent octroyé, mais également quand elles 1’ont été. Plusieurs de ces questions, peu
débattues en doctrine, méritent qu’on s’y attarde.

27 Art. 55 LHID : « Celui qui, malgré sommation, aura manqué intentionnellement ou par négligence a

une obligation qui lui incombait en vertu de la présente loi ou d’une mesure prise en application de
celle-ci, sera puni d’une amende de 1°000.- francs au plus ; dans les cas graves ou en cas de récidive,
I’amende sera de 10°000.- francs au plus ».

2 \oir infra IV.B.
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A. Le moment de la réalisation du revenu salarié

Conformément a I’art. 17 LIFD, toutes les prestations fournies par 1I’employeur en relation
avec le rapport de travail sont considérées comme des revenus imposables?®. En revanche,
faute d’étre appréciables en argent, certains avantages liés a 1I’exercice de 1’activité salarié¢e
restent non imposables (prestige social®, jours de vacances supérieurs au minimum légal®!,
etc.%?) tant qu’ils ne sont pas convertis ou matérialisés sous forme de revenus.

Cela étant, il faut admettre que seul le revenu réalisé est imposable®. Ce principe de
réalisation n’est pas explicite dans le texte 1égal, mais découle de son interprétation par la
doctrine et la jurisprudence. Pour étre imposable, 1’avantage doit étre a la libre disposition
du contribuable et pouvoir étre affecté a ses besoins de consommation ou
d’investissement®*. Pour ce qui est du certificat de salaire, le moment de la réalisation du
revenu salarié est important puisqu’il permet de distinguer les prestations qui doivent étre
mentionnées dans le certificat de celles qui le seront, cas échéant, sur une autre période.

Sur le plan du droit privé, une personne dispose d’une prétention ferme lorsqu’elle a elle-
méme exécuté, ou offert d’exécuter, sa propre obligation®®. En droit fiscal, selon la
jurisprudence constante du Tribunal fédéral, un revenu est réalis¢ lorsqu’une prestation est
faite en faveur du contribuable ou que ce dernier acquiert une prétention juridique ferme
sur laquelle il a effectivement un pouvoir de disposition®. Le concept de la réalisation du
revenu ne doit pas, en droit fiscal, étre compris strictement sur la base du droit civil®.
L’acquisition de cette créance est déja considérée comme formatrice de revenu lorsque son
encaissement n’apparait pas comme incertain®®. Il n’y a pas non plus de prétention ferme
contre un débiteur défaillant ou récalcitrant®, dés lors que le versement effectif du salaire
apparait comme hautement improbable.

Pour ce qui est du salaire, il faut voir que le moment de 1’encaissement effectif du revenu
n’est pas nécessairement déterminant pour le droit fiscal*®. Ainsi, d’aprés les principes

20 ECKERT, N 13 ad art. 17.

30 ECKERT, N 13 ad art. 17.

31 KNUSEL, N 4 ad art. 17.

%2 Voir infra IV.F pour d’autres exemples.

33 NOEL, N 27 ad art. 16.

3 RIVIER, p. 326.

35 Art. 82 CO; StE 2000 B 72.13.1 Nr. 2.

36 TF 2A.146/2002 du 13 février 2003, in : RDAF 2003 11 343.

87 TF 2C_692/2013 du 24 mars 2014, c. 4.2, in : RFi 69/2014, 531.
3%  ATF 12211221, in: RDAF 1997 11 261 ; TF 2C_94/2010 du 10 février 2011, in : RDAF 2012 Il 17.
39 LOCHER, N 21 ad art. 16 ; NoEL, N 30 ad art. 16.

40 TF2C_144/2008,c. 2.1.
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généraux du droit fiscal, un revenu est considéré comme réalisé lorsque le contribuable
peut effectivement en disposer, ¢’est-a-dire lorsqu’un bien ou une prestation a passé en sa
possession ou lorsqu’il a acquis un droit ferme d’obtenir un tel bien ou une telle
prestation*. La jurisprudence indique en outre (arrét du Tribunal fédéral 2C_152/2015 du
31 juillet 2015, c. 4.2) : « La créance d’imp6t nait sitdt que les faits générateurs prévus par
la loi sont réalisés. La créance fiscale prend naissance ex lege, sans aucune autre
intervention extérieure : la doctrine parle de la naissance immédiate de la créance fiscale.
La taxation n’a aucun effet constitutif, elle n’est pas une condition de 1’existence de la
créance d’impdt (P. Locher, op. cit., p. 308 ; cf. aussi ATF 107 Ib 376 c. 3 p. 378 et les
références citées). L’existence et le contenu de la créance fiscale sont fixés par la loi, raison
pour laquelle dite créance est en principe irrévocable : dés I’instant ou une créance fiscale
est née, elle ne peut étre réduite a néant par une opération destinée a effacer les faits
générateurs lui ayant donné naissance (arrét 2C_692/2013 du 24 mars 2014 c. 4.2 in:
Archives 82 740 et les références citées). La naissance ex lege de la créance fiscale a
également pour conséquence que le moment de la réalisation du revenu ne saurait dépendre
de la seule volonté du contribuable ; si tel était le cas, le contribuable pourrait différer et,
par 13, déterminer lui-méme en fonction de ses convenances personnelles a quel moment
ce revenu est imposable (arrét 2C _116/2010 du 21 juin 2010 ¢. 2.2 in : RDAF 2010 11 474
et les références citées) ». Par conséquent, doivent figurer sur le certificat de salaire, toutes
les prestations effectuées par I’employeur, auxquelles 1’employé peut prétendre, ou en
d’autres termes, sur lesquelles I’employé dispose d’un droit ferme avant le 31 décembre
de I’année en cours.

Par exemple, I’employé qui ne touche son treizieme salaire qu’au début de I’année suivante
(n + 1) devrait étre déja imposable 1’année n durant laquelle le principe et le montant de
ce treizieme salaire ont été décidés. Par conséquent, le certificat de salaire de 1’année n
doit voir figurer le montant du 13° salaire en cause. Suivant cette logique, il devrait en aller
de méme des bonus et autres primes et gratifications annuelles qui seraient, le cas échéant,
décidés en fin d’année et versés I’année suivante. Ces rémunérations devraient ainsi étre
imposables non pas 1’année de leur versement, mais 1’année ou elles sont fixées (dans leur
principe et leur montant), pour autant que le contribuable en ait été diment informé avant
la fin de cette méme année*. Dans ce sens, méme si I’octroi du bonus nécessite de rester
aupres de son employeur jusqu’a la fin de ’année civile, la condition doit étre considérée
comme réalisée a cette date et donc le droit ferme acquis en année 7, méme si le versement
est effectué¢ en n+1. Si en effet I’employ¢ ou I’employeur résilie les rapports de travail au

41 TF2C_941/2012 et TF 2C/942/2012, c. 2.5, in : RDAF 2004 11 293.
42 ECKERT, N 10 ad art. 17.
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1¥ janvier nt+1, I’employé peut prétendre au versement du bonus, ce qui montre bien qu’il
a été réalisé a la fin de I’année n*3.

Cela étant, il faut admettre que la détermination d’une prétention ferme a un salaire n’est
pas toujours aisée en pratique, alors que celle du moment du paiement effectif I’est
beaucoup plus. C’est probablement pour ce motif que les instructions de la Conférence
suisse des impots* proposent de retenir comme moment déterminant celui du paiement,
des lors que le bonus est soit extraordinaire, soit fondé sur les résultats de 1’employeur. Par
conséquent, il faudra distinguer entre : (i) le bonus, assimilable en cela a un 14° salaire,
dont le montant est connu d’avance ou calculable d’avance (qui devra alors étre déclaré
dans le certificat de I’année n, méme s’il est versé 1’année suivante, et (ii) le bonus dont le
montant n’est pas déterminable au 31 décembre (quand bien méme le principe de son
octroi est irréversible), qui n’est déclaré que dans la période fiscale au cours de laquelle il
a été effectivement versé.

A I’inverse, une avance sur salaire ne doit étre déclarée que durant la période ot I’employé
effectue sa propre prestation. Ainsi, elle devra étre déclarée dans la période de paie durant
laquelle elle a été compensée®.

Il peut cependant arriver que I’employé effectue sa prestation (travail), mais que le
versement de son salaire soit rendu peu probable du fait notamment des difficultés
économiques subies par I’employeur’®. Dans cette hypothése, c’est-a-dire en cas de
menace sur le versement du salaire a raison d’une insolvabilité de I’employeur, on peut
admettre de ne faire figurer le salaire qu’au moment ou celui-ci est effectivement payé a
I’employé. 1l convient dans ce cadre de ne pas étre trop exigeant quant au degré
d’insolvabilité requise pour admettre de ne voir figurer le salaire que lors de son
encaissement. En effet, s’agissant d’un revenu de 1’activité lucrative dépendante, il n’est
pas possible ultérieurement de corriger une décision de taxation qui aurait inclus un salaire
que I’employé ne touchera finalement jamais. Par conséquent, il faut admettre assez

4 Ce qui pourrait étre pergu comme un simple probléme de périodicité s’avére en réalité déterminant en
cas de départ de Suisse au 1* janvier, ou d’une maniére plus générale avant le versement effectif du
bonus : RDAF 2012 II 240, arrét dans lequel le Tribunal fédéral s’est occupé d’un contribuable
domicilié & Genéve, qui, en juin 2007, avait conclu avec son employeur une convention stipulant qu’ils
mettaient fin au contrat de travail avec effet au 31 ao(t 2010. Jusqu’a cette date, la société verserait a
I’employé I’intégralité de son salaire et celui-ci recevrait également chaque année un bonus de
CHF 1°200°000-. Il serait, par ailleurs, libéré de son obligation de travailler avec effet au 30 juin 2007.
Le 22 ao(t 2007, le contribuable avait quitté le territoire suisse pour s’installer en Gréece.

4 FAQ 2017, Gén. 5 (« Réalisation du revenu : Quand est-ce que les revenus salariaux sont-ils obtenus
définitivement ? »), le Guide lui-méme étant muet sur cet aspect.

4% FAQ, ibidem : avance en décembre 2017 et compensation avec la paie en janvier 2018 ; le salaire devra
figurer sur le certificat de salaire 2018.

% RFi 2006, p. 305.
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largement de ne voir figurer le salaire qu’au moment ou il est effectivement payé, dés que
I’employé court un risque d’encaissement*’.

Il en va de méme d’un revenu qui est contesté par I’employeur. En cas de licenciement
immédiat* par exemple, I’indemnité pour licenciement immédiat sans juste motif au sens
de I’art. 337¢ CO, réclamée par I’employ¢, ne devra étre considérée comme réalisée que
lorsqu’un jugement définitif et exécutoire aura constaté que I’employeur devait ce montant
et non déja lorsqu’une action est intentée*.

B. La force probante du revenu mentionné dans le certificat
de salaire

Le salaire indiqué dans le certificat de salaire lie-t-il I’employé ou 1’employeur ? En
d’autres termes est-il possible pour I’employé de montrer que les prestations mentionnées
dans le certificat de salaire sont erronées ? La réponse doit étre assurément positive. Méme
si la qualification juridique de titre® parfois attribuée au certificat de salaire devait étre

47 On signale cependant, dans un contexte certes différent, que le TF a considéré que les loyers pergus
par une gérance pour le compte des propriétaires leur sont imputables dés qu’ils sont encaissés par
celle-ci, méme lorsque la gérance tombe ensuite en faillite sans avoir transféré les sommes concernées
(StE 1986 B 21.2 Nr. 1).

4 Art. 337 CO.

49 Dans ce sens aussi, FAQ Gén. 5 (« Réalisation du revenu : Quand est-ce que les revenus salariaux sont-
ils obtenus définitivement ? »). A notre avis, cette régle (de « prudence », par analogie avec les
principes comptables) est applicable quelles que soient les chances de succés de I’action au fond et
quelle que soit la voie de droit encore ouverte (ordinaire ou extraordinaire).

50 Guide, ch. 73, selon lequel « [tJoute personne qui ne remplit pas ou falsifie un certificat de salaire est
passible de sanctions (art. 127, 174 et 186 LIFD ; art. 43, 55 et 59 LHID et art. 251 CP) et/ou tenue
pour responsable (art. 177 LIFD ; art. 56 LHID) ». Cet élément est toutefois probablement erroné
compte tenu de la jurisprudence du Tribunal fédéral en la matiére : selon un arrét du 26 septembre 2011
(6B_382/2011) : « Un ancien arrét avait laissé entendre qu’un certificat de salaire au contenu inexact
(faux intellectuel) pouvait constituer un titre (ATF 81 IV 166). La jurisprudence a depuis insisté sur
I’exigence de valeur probante accrue nécessaire pour admettre un faux intellectuel. Une telle exigence
a été niée pour un décompte de salaire mentionnant un faux nom, ce document ne constituant ainsi pas
un titre (ATF 118 IV 363). Cet arrét avait d’ailleurs expressément été invoqué par le recourant en
instance cantonale, mais la Cour de cassation n’y a consacré aucun développement. Plusieurs arréts ont
par la suite confirmé qu’un certificat de salaire, et en particulier un décompte de salaire, au contenu
inexact ne constituait pas un titre (cf. TF 6B_827/2010 du 24 janvier 2011, c. 4.5.2 et les références
citées ; TF 6B_101/2009 du 14 mai 2009, c. 3.3 ; TF 6S.423/2003 du 3 janvier 2004, c. 4.3). Il faut
s’en tenir a cette jurisprudence ». On mentionnera encore que cette jurisprudence a été rendue en
matiere de faux intellectuel. En revanche, pour ce qui est du faux matériel, I’arrét TF 6B_473/2016 du
22 juin 2017 précise (c. 4.2.1) qu’« [i]l est en soi exact qu’un certificat de salaire dont le contenu en
tant que tel est mensonger ne constitue en principe pas un titre (ATF 118 IV 363, c. 2 pp. 364 ss ;
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retenue, il n’en demeure pas moins que son contenu n’est qu’une présomption de revenu
imposable. L’employé-contribuable est libre de montrer par d’autres moyens qu’il n’a pas
réalisé ce revenu®.. Il pourra par exemple montrer que le total des versements regus de son
employeur sur son compte bancaire est différent — par hypothése inférieur — au montant
qui figure sur le certificat. Dans ce cas, I’autorité fiscale devra admettre la preuve et fixer
I’assiette imposable de I’imp6t sur le revenu de maniére divergente par rapport aux chiffres
indiqués dans le certificat®?.

En revanche, I’employeur qui intentionnellement établit un certificat de salaire qui n’est
pas complet commet une instigation, de complicité ou de participation, a la soustraction
d’imp6t commise par le contribuable. En effet, selon 1’art. 177 LIFD, «celui qui,
intentionnellement, incite a une soustraction d’imp0ot, y préte son assistance, la commet en
qualité de représentant du contribuable ou y participe, sera puni d’une amende (...)
L’amende est de 10°000.- francs au plus ; elle est de 50°000.- francs au plus dans les cas
graves ou en cas de récidive ». On notera en outre que selon la méme disposition, celui qui
se rend coupable de cette infraction répond solidairement du paiement de 1’imp6t soustrait
par le contribuable®,

Par conséquent, si I’employeur remet un certificat contenant des montants plus élevés
qu’effectivement versés, il met dans 1’embarras son employé qui devra renverser la

TF6B_72/2015 du 27 mai 2015, c. 1.5; TF6B_382/2011 du 26 septembre 2011, c.2.2 et les
références citées). Il est cependant établi (art. 105 al. 1 LTF) que le recourant avait lui-méme créé de
toutes piéces des fiches de salaire a I’en-téte d’une société inexistante. L auteur apparent desdites fiches
de salaire, soit I’entité fictive H. SA, ne correspond donc pas a leur auteur réel. On se trouve en
présence, non pas de faux intellectuels, mais de faux matériels, pour lesquels la question de la valeur
probante accrue ne se pose pas. La Cour cantonale a donc admis sans violer le droit fédéral qu’il
s’agissait de titres, respectivement de faux, censés établir I’existence de rapports de travail et le montant
d’un salaire y relatif, dont le recourant s’est servi pour tenter d’obtenir indument I’établissement d’une
relation bancaire et des prestations auxquelles il ne pouvait prétendre sans établir sa situation
économique. Le grief tiré d’une violation de I’art. 251 CP s’avere a cet égard mal fondé ».

51 Dans ce sens aussi, ECKERT, N 15 ad art. 17, qui reléve que dans un tel cas, la déclaration par le
contribuable d’une valeur différente de celle retenue par I’employeur s’agissant d’un avantage
appréciable en argent réalisé dans le cadre d’un rapport de travail aboutit a une inadéquation entre le
revenu déclaré par le contribuable et la déduction sollicitée par I’employeur au titre de charge
commercialement justifiée.

52 En bonne logique, I’admission de ce salaire inférieur chez I’employé devrait avoir pour conséquence
la réduction de la charge justifiée par I’usage commercial chez I’employeur versant le salaire, afin de
maintenir une symétrie.

5% TF 2C_447/2010 du 4 novembre 2010, in: RDAF 2011 Il 153, selon lequel la preuve d’un
comportement intentionnel doit étre considérée comme apportée, lorsqu’il est établi de fagon
suffisamment sdre que le contribuable était conscient que les informations données au fisc étaient
incorrectes ou incomplétes, présomption qui ne se laisse pas facilement renverser.
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présomption liée aux chiffres mentionnés dans le certificat, alors que s’il remet un tel
certificat en omettant tout ou partie du salaire vers¢, il se rend potentiellement coupable
d’une participation a la soustraction d’imp6t sur le revenu commise par son employé.

C. Le véhicule mis a disposition par ’employeur et la
contribution aux frais de voyage entre le domicile et le lieu
de travail

1. Généralités

D’une maniére générale, il revient a I’employé de faire en sorte d’arriver sur son lieu de
travail a I’entrée en service puis de retourner chez lui par ses propres moyens et a ses
frais®. Les colits occasionnés par ces transports entre le domicile et le lieu de travail
constituent par voie de conséquence des frais d’acquisition du revenu salarié®®. Ils sont, a
ce titre, déductibles du revenu imposable. Depuis le 1¢ janvier 2016, la Loi fédérale du
21 juin 2013 sur le financement et I’aménagement de I’infrastructure ferroviaire (FAIF) a
par ailleurs limité a 3°000.- francs par an la déduction de ces frais de transport pour I’impot
fédéral direct®®.

L’employeur peut bien entendu couvrir les colits de son employé pour les trajets entre le
domicile et le lieu de travail : il peut par exemple offrir un abonnement général de transport
public ; il peut également mettre a la disposition de son employé un véhicule dont il
prendra en charge tout ou partie des cofits. Ce sera la alors une prestation supplémentaire
(onéreuse) qu’il effectuera en faveur de son employé®’. Cette prestation supplémentaire
doit donc figurer sur le certificat de salaire (voir infra IV C 2 pour plus de détails). Dés
lors que I’employé n’a pas a couvrir lui-méme les frais de transport entre son domicile et
son lieu de travail, il n’a pas droit a la déduction correspondante dans sa déclaration
d’imp6t. Par conséquent, lorsque 1’employé n’engage aucun frais pour se rendre sur son
lieu de travail et en revenir, ’employeur doit 1’indiquer sur le certificat de salaire en
cochant la « case F »%.

5 En ce sens, cf. par exemple art. 13 de I’Ordonnance 1 relative a la loi sur le travail (OLT1).

5% Art. 26 al. 1 let. a LIFD : « Les frais professionnels qui peuvent étre déduits sont : a. les frais de
déplacement nécessaires entre le domicile et le lieu de travail ».

% Les législations cantonales ne se sont pas toutes alignées sur la disposition fédérale : entre autre,
Genéve limite a 500.- francs par an la déduction (art. 29 LIPP/GE) ; Vaud ne limite pas la déduction ;
Berne la limite a 6°700.- francs.

57 En revanche, I’octroi d’un abonnement demi-tarif CFF n’est pas considéré comme une prestation
supplémentaire imposable : Guide, ch. 9 et ch. 72.

% Guide, ch. 9.
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2. Distinctions

I1 est important de distinguer dans ce cadre entre le véhicule qui est mis a la disposition
par ’employeur a son employé pour des raisons professionnelles ou sans raison
professionnelle. On rappellera dans ce cadre que les regles du droit civil prévoient une
protection du travailleur : ’employeur doit rembourser au travailleur tous les frais
nécessaires a I’exécution du travail et lorsque le travailleur est occupé en dehors de son
lieu de travail, les dépenses nécessaires a son entretien (art. 327a al. 1 CO) ; I’employeur
est tenu de fournir le matériel nécessaire a 1’exécution du travail, sauf accord ou usage
contraire (art. 327 al. 1 CO), auquel cas, le travailleur est indemnisé équitablement
(art. 327 al. 2 CO). Ainsi ’employé a qui ces frais sont remboursés conformément a la
réglementation 1égale n’obtient pas de revenu, ni aucun avantage. Il en va de méme pour
celui qui bénéficie d’un véhicule de service utilisé uniquement pour des déplacements
professionnels®.

En revanche, la situation est Iégérement différente si I’employé dispose d’un véhicule pour
des transports professionnels, mais qu’il peut I’utiliser pour retourner chez lui (transport
entre le domicile et le lieu de travail). Dans ce cas, et pour autant qu’il n’ait pas le droit de
I’utiliser pour d’autres transports privés, il ne recoit pas véritablement d’avantage
appréciable en argent, au-dela des frais de transport domicile — travail dont il aurait pu
demander la déduction. Dans cette hypothése, 1’employeur ne doit alors « que » cocher la
case F, mais n’a pas a indiquer des prestations complémentaires. Depuis le 1° janvier 2016
toutefois, la limitation de la déduction de frais de transport & 3°000.- francs par an a pour
conséquence que les contribuables dont les trajets entre le domicile et le travail engendrent
des frais pour plus que 3°000.- francs voient ces frais plafonnés®’. Cette limitation de la
déduction chez les contribuables qui supportent ces frais a eu pour corollaire, chez les
contribuables qui ne les supportent pas mais dont la déduction aurait été¢ — s’ils avaient eu
a la supporter — limitée, d’engendrer un revenu supplémentaire fictif. Il s’agit en effet de
mettre sur un pied d’égalité les contribuables qui voient leur déduction limitée et ceux qui
n’ont pas a supporter les frais afférents a ces déplacements. Le systéme est donc le
suivant dans le cadre de I’IFD : tant que les frais de déplacement restent sous la barre des
3°000.- francs, celui qui les supporte peut les déduire, celui dont I’employeur assume les
cotits de déplacement n’a pas de revenu supplémentaire mais n’a pas droit a la déduction

59 Le véhicule reste stationné aupres de I’entreprise.

80 Un trajet en voiture privée entre le domicile et le lieu de travail d’environ 20 kilometres engendrera
environ 3°000.- francs de déduction par an : cf. Instructions générales sur la maniére de remplir sa
déclaration d’impét, Vaud, p. 22.
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de ces frais®. Si les frais dépassent la limite des 3°000.- francs annuels, ceux qui les
assument voient leur déduction limitée, et ceux dont c’est I’employeur qui les prend en
charge se voient imputer un revenu fictif supplémentaire correspondant a la différence
entre leurs frais de déplacement et la limite de 3°000.- francs. La valeur de ces trajets
constitue donc un revenu supplémentaire. Par exemple, I’employé qui habite Payerne et
travaille a Lausanne, a raison de 100%, et qui peut utiliser un véhicule de 1’entreprise pour
faire les trajets entre son domicile et son lieu de travail aurait pu déduire 45 kilométres,
soit 3°768.- francs®?. Comme le contribuable n’assume pas ces frais, il ne peut pas les
déduire. En outre, pour I’impdt fédéral direct, un revenu supplémentaire de 768.- francs
sera imposé dans son chef. Il est cependant admis que ce revenu supplémentaire n’a pas a
étre mentionné sur le certificat de salaire, seule la case F devant étre cochée.

3.  Le véhicule de service mis a disposition de I’employé

Certains employeurs mettent a disposition de leur employ¢ un véhicule de service, sans en
restreindre 1’usage privé. L’utilisation de ce véhicule peut étre segmentée comme suit : (i)
utilisation professionnelle (par exemple pour rendre visite a des clients) ; (ii) utilisation
pour les déplacements entre le domicile et le lieu de travail ; (iii) utilisation a des fins
privées.

(i) Celui qui ne peut utiliser son véhicule qu’a des fins professionnelles ne doit rien
indiquer dans le certificat de salaire ; il ne tire en effet aucun avantage personnel de
I’utilisation du véhicule. Il en va de méme de celui qui doit entiérement rembourser
a son employeur au moins 70 centimes par kilométre parcouru a des fins privées.

(ii) Pour celui qui peut utiliser le véhicule pour rentrer de son travail a son domicile, a
I’exclusion de tout autre usage, seule la case F doit étre cochée ; au surplus, voir
supra 2).

(iii) Enfin, celui qui a la possibilité d’utiliser également a des fins privées le véhicule de
I’entreprise obtient alors une prestation en nature qui doit étre mentionnée dans le
certificat de salaire sous chiffre 2.2%, Si I’employeur prend en charge 1’ensemble des
frais, le collaborateur ne supportant que les frais d’essence pour de longs voyages
privés le week-end ou durant les vacances, le montant & déclarer pour 1’utilisation
privée correspond & 0.8 % du prix d’achat, équipements spéciaux compris (hors
TVA), mais au minimum a CHF 150.- par mois. Pour les véhicules pris en leasing,
le prix du véhicule (hors TVA) fixé par le contrat peut étre éventuellement retenu au

61 Si I’employeur rembourse ces frais a son employé, il s’agit alors d’un revenu complémentaire a déclarer
sous ch. 2.3 du certificat de salaire ; dans cette hypothese, le contribuable conserve le droit a la
déduction des frais de déplacement (pas de case F cochée) : Guide, ch. 17.

62 Instructions générales, Vaud, p. 23.

6 Guide, ch. 21 ; FAQ 2017, ch. 2 ad 2.2.
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lieu du prix d’achat au comptant du véhicule (hors TVA) indiqué dans le contrat de
leasing. Par exemple, si le prix d’achat du véhicule est de 50°000.- francs, le montant
de revenu complémentaire en nature a déclarer sous chiffre 2.2 sera de 12 x 400 =
4°800.- francs pour I’année entiére. Evidemment, si ’employé est tenu de payer ou
de rembourser a I’employeur une partic de ces sommes, seul le montant
effectivement a la charge de I’employeur devra étre reporté dans le certificat de
salaire.

Si le véhicule peut étre utilisé a des fins privées, outre le revenu complémentaire en nature,
la case F devra également étre cochée, puisque 1’employé ne supporte pas lui-méme les
frais de déplacement entre le domicile et le lieu de travail.

Toujours dans cette hypothése, comme expliquée sous 2 supra, I’employé qui dispose d’un
véhicule de service et dont les frais de déplacement seraient supérieurs a 3°000.- francs
par an se verra imputé un revenu complémentaire a hauteur de ce qui dépasse ce montant.
Il aura donc : la case F cochée générant le refus de la déduction des trajets domicile -
travail, le revenu en nature sous ch. 2.2 et un revenu complémentaire qui lui sera imposé
dans le cadre de la taxation (hors certificat de salaire).

4.  Véhicule de service pour les employés en service externe

Cette réeglementation d’imputation d’un revenu fictif pour les employés qui disposent d’un
véhicule de service et dont les frais de déplacement sont supérieurs a 3°000.- francs aurait
eu pour conséquence de pénaliser fiscalement les employés qui travaillent en service
externe. En effet, ces employés se rendent directement chez des clients depuis leur
domicile sans passer par les locaux de 1’employeur. Ils n’ont ainsi pas de frais de
déplacement a proprement parler. Ce sont en effet des frais de déplacement au profit de
I’employeur que ce dernier devrait de toute fagon leur rembourser®. Par conséquent, il a
été admis que les employés qui peuvent démontrer €tre entiérement affectés au service
externe, n’auront pas de revenu complémentaire fictif, méme si leurs frais de déplacement
sont supérieurs a 3°000.- francs. Pour ce qui est du certificat de salaire, il est donc
désormais important d’indiquer (sous chiffre 15%%) si I’employé est affecté au service
externe.

Pour prendre en compte la réalit¢é du monde du travail, il faut encore mentionner que
certains employés ne sont que partiellement affectés au service externe. Ce peut étre le cas,
par exemple, si un collaborateur visite les clients directement depuis chez lui deux jours

64 Communication de I’AFC n°002-D-2016-f du 15 juillet 2016, disponible a I’adresse
www.steuerkonferenz.ch,  p. « http://www.steuerkonferenz.ch/fr/?Certificat_de_salaire:Notices_et_
Informations_pratiques » (site consulté le 19 février 2018).

6  Guide, ch. 70.
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sur cinq pendant la semaine. Il en va de méme de celui qui va directement le matin chez
des clients puis se rend ensuite « au bureau », a partir duquel il retournera chez lui aprés
sa journée de travail. Dans le premier cas, il s’agira d’un service externe a raison de 40%,
alors que dans le second, il s’agira d’un tel service a raison de 50%. Cette part du service
externe devra étre indiquée dans le certificat de salaire sous chiffre 15 également®. Pour
faciliter 1’établissement des certificats de salaire, 1’Administration fédérale des
contributions a émis des instructions administratives®” permettant de présumer des ratios
de service externe en fonction de la branche économique et de la position de 1’employé
dans I’entreprise. En effet, selon ces instructions, « dans le certificat de salaire, il est en
principe nécessaire de déclarer le pourcentage de travail que les contribuables disposant
d’un véhicule commercial effectuent réellement en service externe. Si la détermination
annuelle exacte de ce pourcentage entraine une trop lourde charge administrative pour
I’employeur, ce dernier peut utiliser les forfaits indiqués dans le tableau ci-dessous. Le cas
échéant, il ajoutera le commentaire suivant dans le certificat de salaire (sous le ch. 15,
« Remarques ») : « Part de service externe de XX%, déterminée de manicre forfaitaire
selon la liste des fonctions et catégories de métiers ». Toutefois, le collaborateur conserve
la possibilité d’apporter la preuve que la part de travail effectuée en service externe est en
réalité plus importante, dans le cadre de la procédure de taxation ordinaire ou dans le cadre
du contréle ultérieur de I’impdt & la source au sens de ’art. 137 al. 1 LIFD, que celle
forfaitairement mentionnée dans ces instructions.

D. La jouissance posthume de la rémunération - art. 338 CO

En application de I’art. 338 CO®%, I’employé qui décéde alors qu’il est 1ié par un contrat
de travail a droit a son salaire durant une période de temps fonction du nombre d’années
travaillées pour I’employeur en cause. Il ne s’agit pas a proprement parler d’un salaire
(art. 319 al. 1 CO), puisqu’il n’est pas compris dans le salaire déterminant AVS, comme le
confirme I’art. 8 let. ¢ RAVS®, 1l s agit toutefois bien d’un revenu imposable.

Si I’on se référe au moment de la réalisation du revenu (voir supra B.), ce revenu
supplémentaire post mortem n’est réalisé qu’aprées la mort du contribuable salarié. Tant les

% Guide, ch. 70.

6 Annexe a la Communication précitée de I’AFC n°002-D-2016-f du 15 juillet 2016 (PDF directement
accessible sur http://www.google.ch).

8 Art. 338 al. 2 CO : «(...) ’employeur doit payer le salaire, a partir du jour du déces, pour un mois
encore et, si les rapports de travail ont duré plus de cing ans, pour deux mois encore, si le travailleur
laisse un conjoint, un partenaire enregistré ou des enfants mineurs ou, a défaut, d’autres personnes en
faveur desquelles il remplissait une obligation d’entretien ».

6 RS 831.101 ; dans ce sens, cf. notamment WYLER, p. 525.
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régles du droit civil (art. 537 et 560 al. 1 CC) que celles du droit fiscal (art. 12 LIFD")
prévoient la transmission des droits et obligations du contribuable a ses héritiers lors de
son déces. Or, force est ainsi de constater que ce revenu complémentaire est réalisé au
moment du décés. Il faut donc déterminer (i) aupres de quel contribuable (dans le chef de
qui du défunt ou de ses héritiers) il doit étre déclaré et imposé, (ii) de quelle maniére il doit
étre indiqué dans le certificat de salaire et (iii) comment il sera imposé.

(i) Imposition dans le chef du défunt ou chez les héritiers

Avec le déces, 1’assujettissement a I’'imp6t prend fin (art. 8 al. 2 LIFD). Cela signifie
qu’une personne n’est plus assujettie a I’impdt apres son déces. La période fiscale sera
donc inférieure a une année civile et courra du 1° janvier jusqu’a la date du déces. Or,
force est d’admettre que si le revenu selon I’art. 338 CO n’est réalisé¢ qu’au moment du
décés — et d’ailleurs indépendamment de la date du versement effectif de la rémunération
— il ne peut 1’étre réalisé que par les héritiers du défunt et non par le défunt Iui-méme.
Alternativement, on pourrait admettre que ce revenu est réalisé entiérement le jour du
décés qui est encore couvert par 1’assujettissement. Et il faut selon nous admettre dans ce
dernier sens que le droit en cause est réalisé par le défunt qui en remplit les conditions au
jour de son déces. Toutefois et pour des motifs de clarté, il est en pratique admis que ¢’est
bien le conjoint survivant qui sera imposé sur ce revenu, lui a qui la rémunération a été
effectivement versée’.

(ii) Indication dans le certificat de salaire

Le conjoint survivant d’un défunt sera imposé comme personne mariée (donc en couple)
depuis le 1 janvier jusqu’a la date du déces. Dés le jour aprés le décés, un nouvel
assujettissement prendra effet pour le survivant en tant que « personne seule », jusqu’a la
fin de la période fiscale, c’est-a-dire jusqu’au 31 décembre. Le complément de revenu
selon I’art. 338 CO devra étre indiqué sur un certificat de salaire au nom du conjoint
survivant, comme une rente, avec 1’indication du mois au cours duquel la rémunération est
versée en tant que complément de revenu 1ié 4 la durée de I’emploi’2. Il sera donc imposé
comme un revenu dans la période d’assujettissement post déces, c’est-a-dire dans une
période durant laquelle le conjoint survivant est un contribuable seul.

En définitive, un certificat doit étre émis au nom du collaborateur décédé pour la période
allant du 1* janvier jusqu’au jour de son décés. La jouissance posthume de la rémunération

70« Les héritiers d’un contribuable défunt lui succédent dans ses droits et ses obligations ».
1 FAQ, ch. 4.1.
2 FAQ, ch. 4.1.
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versée au conjoint survivant de 1I’employé défunt doit faire 1’objet d’une attestation de
rente distincte. Le montant du salaire payé en application de I’art. 338 CO doit étre
mentionné sous ch. 4 avec 1’indication « jouissance posthume du salaire ». La période de
salaire pour laquelle le montant doit étre attesté est le mois au cours duquel le paiement a
été effectué. Si le paiement du salaire posthume est réparti sur plusieurs mois, c’est la
période totale des paiements échelonnés qui doit étre mentionnée.

(iii) Mode d’imposition du revenu posthume

Dés lors qu’il est admis que le revenu complémentaire posthume doit figurer sur un
certificat séparé au nom de 1’épouse du défunt, il faut encore déterminer si ce revenu doit
étre imposé : (i) avec les autres revenus de la contribuable (ii) ou de maniére séparée.

Plaide en faveur de la premiére solution le fait que ce revenu, qui n’est pas périodique, est
originellement un revenu de ’activité lucrative dépendante de son époux et qu’en tant que
tel, il devrait étre imposé avec les autres revenus. Si, en revanche, on considére que ce
revenu s’apparente a une forme d’assurance du conjoint survivant et qu’il constitue ainsi
davantage une prestation en capital de la prévoyance, on pourrait admettre de 1’imposer de
maniére séparée aux taux de la prévoyance, conformément a I’art. 38 LIFD. En pratique’®,
c’est bien la seconde solution qui est admise, la jouissance posthume du salaire étant une
prestation versée ensuite de déces au sens de I’art. 23 let. b LIFD. Elle doit donc étre
imposée comme une prestation en capital provenant de la prévoyance (en application de
I’art. 38 LIFD), méme lorsque le salaire posthume est versé en plusieurs tranches
mensuelles. Dans ces cas toutefois, la prestation n’est imposée que 1’année de versement
de la derniére tranche. Le revenu ainsi obtenu par 1’épouse au décés de son mari sera
imposé de maniére séparée de ses autres revenus et a un taux plus favorable,
correspondant, pour I’IFD, au 1/5° des barémes ordinaires.

E. Le certificat de salaire et les participations de
collaborateur

Le 1 janvier 2013, la Loi fédérale du 17 décembre 2010 sur 1’imposition des participations
de collaborateur est entrée en vigueur. Elle a harmonisé au niveau suisse le traitement fiscal
de I’octroi de prestations salariales sous forme d’actions, d’options ou d’autres formes de

7 En ce sens, cf. par exemple http://www.taxinfo.sv.fin.be.ch, p. « http://www.taxinfo.sv.fin.be.ch/
taxinfo/display/taxinfofr/Jouissance+posthume+du+salaire+%28jouissance+posthume+de+la+r%C3
%A9IMun%C3%A9ration%29 » (site consulté le 5 février 2018).
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participations™. En outre, depuis 2013 également, 1’ordonnance du 27 juin 2012 sur
I’obligation de délivrer des attestations pour les participations de collaborateur a mis en
place certaines obligations pour I’employeur, liées désormais au certificat de salaire.

De maniére générale, on admet que I’octroi @ un employé¢ d’une forme de participation a
I’entreprise dans laquelle il travaille, a titre gratuit ou pour un montant inférieur a la valeur
vénale de cette participation, constitue un revenu, sous forme de complément de salaire.
En effet, si les droits de participation peuvent étre rattachés a un rapport de travail avec
I’employeur, qu’il soit ancien, actuel ou futur, ils peuvent étre qualifiés de participations
de collaborateur proprement ou improprement dites. Cette distinction entre participations
proprement ou improprement dite est importante pour déterminer a quel moment le revenu
est imposable. Les participations de collaborateur proprement dites font participer les
collaborateurs aux fonds propres de I’employeur. La participation peut par conséquent
s’effectuer directement par la remise des titres de participation ou indirectement par la
remise d’options ou d’expectatives pour I’acquisition de titres de participation. Les actions
et les options de collaborateur constituent les formes les plus fréquentes de participations
de collaborateur proprement dites (Circulaire AFC n°37/2013, Imposition des
participations de collaborateurs, ch. 2.3). A I’inverse, les participations improprement dites
se rapprochent d’une forme de bonus li¢ a la performance de 1’entreprise, mais ne
constituent pas une participation du collaborateur aux fonds propres de I’employeur. Ces
participations improprement dites font en général uniquement entrevoir une prestation en
argent déterminée sur la base de 1’évolution de la valeur du sous-jacent (Circulaire AFC
n° 37/2013, Imposition des participations de collaborateurs, ch. 2.3.2). Etant donné que
ces instruments ne conférent normalement aucun autre droit, tel que le droit de vote ou le
droit de toucher des dividendes, les participations de collaborateur improprement dites
sont considérées sur le plan fiscal, jusqu’au moment de leur réalisation, comme de simples
droits d’expectative.

S’agissant du moment de la réalisation du revenu du plan de participation, I’art. 17b LIFD
prévoit que ’avantage patrimonial li¢ a I’octroi a un prix de faveur des participations
proprement dites est imposable a titre de revenu d’une activité lucrative salariée au
moment de leur acquisition, sous réserve des cas des options non négociables ou non
cotées en bourse qui ne sont pas imposables lors de 1’exercice des options. Dans cette
derniére hypothése, la prestation imposable est égale a la valeur vénale de 1’action moins
le prix d’exercice.

7 Pour plus de détails sur cette réforme, cf. GANI RAPHAEL, La nouvelle loi fédérale sur I’imposition des
participations de collaborateurs : premier apercu d’un serpent de mer fiscal, in: Jusletter du
14 novembre 2011.
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Les participations de collaborateurs doivent étre annoncées dans le certificat de salaire dés
lors qu’elles sont octroyées, méme si elles ne sont pas encore imposables en tant que
revenu et fortune’®. Toutefois, le certificat de salaire ne devra pas étre rempli de la méme
maniére si le revenu lié a 1’octroi du plan de participation est réalisé ou pas. Ainsi, toutes
les participations de collaborateur qui sont imposables au titre de revenu doivent figurer
sur le certificat de salaire pour I’année au cours de laquelle elles sont octroyées’. La valeur
indiquée en sera celle égale a la différence entre leur valeur vénale et leur prix de cession
a I’employé, ¢’est-a-dire leur prix de souscription”’.

En revanche, si le revenu li¢ a I’octroi de la participation n’est pas réalisé lors de I’octroi
mais plus tard (soit lors de I’exercice de I’option octroyée au sens de ’art. 17b al. 3 LIFD,
soit lors de ’encaissement de 1’indemnité de participation improprement dite au sens de
I’art. 17¢ LIFD), alors I’octroi ne doit étre mentionné que sous chiffre 15 du certificat de
salaire’®.

Dans tous les cas de participations de collaborateur, outre leur mention dans le certificat
de salaire, il y a lieu d’indiquer sur une feuille annexe au certificat de salaire tous les détails
relatifs a la participation. Ce document doit mentionner 1’identité de I’employé (nom,
prénom, date de naissance, etc.) et apparaitre clairement comme une annexe au certificat
de salaire.

F.  Prestations salariales accessoires a ne pas déclarer

Le Guide d’établissement du certificat de salaire, établi par la Conférence suisse des
impots indique que « pour des raisons pratiques », certaines prestations fournies par
I’employeur n’ont pas besoin d’étre reportées dans le certificat™. Tl s’agit notamment des
prestations suivantes® :

— laremise, a titre gratuit, d’un abonnement CFF demi-tarif ;

— les cadeaux de Noél, d’anniversaire ou autres cadeaux usuels d’une valeur inférieure
ou égale a 500.- francs par occasion. Si la valeur du cadeau est supérieure a ce montant,
il faut en déclarer la valeur totale sous chiffre 2.3 du certificat de salaire ;

— T’utilisation privée d’outils de travail (t€léphone portable, ordinateur, etc.) ;

5 Guide, ch. 29.

76 Il en va de méme si c’est la société mere étrangere qui octroie la participation.

77 Si un ruling fiscal a été signé par I’autorité fiscale, I’existence du ruling sera indiquée sous ch. 15.
8 En mentionnant : « participation de collaborateur sans revenu imposable », selon le Guide, ch. 69.
9 Guide, ch. 72.

80 Pour la liste compléte, cf. Guide, ch. 72.

70



Le certificat de salaire : un instrument au seul service du fisc ?

— la participation aux cotisations d’adhésion a des associations professionnelles sans
plafonnement ;

— les billets d’entrée a des événements culturels, sportifs ou sociaux d’une valeur
inférieure ou égale a 500.- francs par événement (les contributions qui dépassent 500.-
francs par événement doivent étre déclarées) ;

— le paiement des frais de voyage du conjoint ou du partenaire qui accompagne
I’employé en voyage d’affaires® ;

— lamise a disposition gratuite d’une place de stationnement sur le lieu de travail.

V. Conclusion

Cette contribution avait comme prétexte de vérifier si le certificat de salaire, en particulier
tel que mis en place depuis 2007 sous 1I’égide de la Conférence suisse des impdts, ne servait
qu’a I’autorité fiscale.

Ce bref et sélectif tour d’horizon nous a montré que le certificat de salaire — qu’il puisse
étre directement adressé au fisc ou pas (voir supra ch. II) — était globalement orienté vers
I’obtention pour le fisc d’une information compléte et harmonisée sur I’ensemble des
prestations offertes par I’employeur a son employé en échange de la prestation de travail
de ce dernier. Si, lors de son «adoption », le nouveau certificat de salaire a été
passablement critiqué®, la pratique a montré que 1’harmonisation au niveau fédéral des
prestations salariales avait permis de faciliter aussi le travail de taxation du fisc. On peut
donc admettre qu’il s’agit d’un instrument avant tout au service du seul fisc. C’est ainsi, a
juste titre, qu’il intéressera plus le fiscaliste que le spécialiste du droit du travail.

On remarque malgré tout que le travailleur dispose de droits contre son employeur en
rapport avec la délivrance du certificat de salaire. En effet, il peut en exiger la délivrance,
le cas échéant la correction en cas d’information erronée. Sil’employeur refuse de délivrer
le certificat de salaire, I’employé devra ouvrir action devant la juridiction spécialisée en
droit du travail, comme en maticre de certificat de travail. L’employé conserve un intérét
propre a disposer d’un certificat de salaire reflétant la réalité des prestations qu’il a regues.
En effet, comme on I’a vu (voir supra ch. IV B), le certificat constitue une présomption —
certes réfragable — des rémunérations imposables. Ainsi, le contribuable qui prétend ne pas
avoir regu — par exemple — une partie du salaire indiqué dans son certificat serait prudent

81 En revanche, dans le cadre des relations entre une société et son actionnaire, le fait d’offrir ses frais de
voyage au conjoint de I’actionnaire peut constituer une prestation appréciable en argent au sens des
art. 20 et 58 LIFD.

8 Par exemple ZIMMERMANN, in : TREX 2003 p. 202.
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d’en demander en premier lieu la correction, plutot que d’avoir a en démontrer le caractére
erroné dans la procédure de taxation.

En conclusion, si le certificat de salaire sert avant tout les intéréts du fisc, le travailleur
doit aussi pouvoir en tirer des droits, de telle sorte qu’on ne peut pas parler d’un but
uniquement fiscal.
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Le certificat médical dans les relations de travail

I. Introduction

Aux yeux du juriste, le centre de gravité d’un litige en droit du travail bascule fréquemment
autour du certificat médical, a tel point qu’il peut devenir une véritable pierre
d’achoppement. Pour le travailleur et I’employeur, compte tenu de ses nombreuses
conséquences, son impact est indéniable. Quant au médecin, il est si réguliérement!
sollicité pour délivrer un certificat médical, qu’il s’agit d’un acte entrant pleinement dans
I’exercice de sa profession. Malgré sa portée pour tous ceux qui sont en lien avec un
certificat médical — que ce soit des professionnels de la santé, des patients employés, des
employeurs, des assureurs ou des praticiens du droit —, la loi ne définit pas le certificat
médical, qu’elle ne mentionne expressément? que rarement en droit du travail. En raison
de son importance pratique, cela n’a pas empéché la doctrine de s’y intéresser.

Le but de la présente contribution n’est pas de mettre dos a dos les divers protagonistes
concernés, ni d’étudier 1’incapacité de travail en tant que telle et ses conséquences, mais
bien d’examiner les principales questions que souléve spécifiquement le certificat médical.
Compte tenu de sa portée pratique dans les relations de travail, certains aspects seront
prioritairement examinés sous 1’angle du certificat médical d’arrét de travail, méme si les
autres types de certificats médicaux seront aussi abordés.

1 MAZOURI/KARKER & AL., p. 1742, mentionnent que prés d’un tiers des consultations de médecine de
premier recours débouchent sur la délivrance d’un certificat médical d’arrét de travail.

2 Art.29al.4et36al.3LTr;art.64al.20LT1;art.9al. 2etart. 18 OLT5 ; art. 3 OProMA ; art. 28
al. 5 LACI.

3 Par exemple CARRUZZO, CO, pp. 200 ss et 548ss ; DIETSCHY, pp. 309 ss ; GEISER, pp. 205 ss ; GLOOR,
Secret ; KALIN, pp. 335 ss; MEYER, pp. 359 ss; MULLER, pp. 167 ss; REHBINDER, pp. 183 ss;
ROSSEL, pp. 243 ss et 328 ss; RUDOLPH, pp. 864 ss et 912 ss; SCHONENBERGER ; STENGEL,
pp. 185 ss; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, pp. 419 ss; SuBILIA, RSPC, pp. 413 ss; SuBILIA/
Duc, pp. 260 ss et 590 ss ; WYLER/HEINZER, pp. 227 ss ; ZINSLI, pp. 33 ss.

77



MERCEDES NOVIER

II. Définition et notions

A. Définition du certificat médical

La loi ne définit pas le certificat médical. L’art. 34 du Code de déontologie de la FMH*
souligne simplement qu’il s’agit d’un document officiel. Selon le LAROUSSE®, un certificat
est un « document écrit, officiel ou diiment signé d 'une personne autorisée qui atteste un
fait », et le terme « médical » signifie « relatif @ la médecine ». La jurisprudence® et la
doctrine” définissent le certificat médical® comme étant « une constatation écrite relevant
de la science médicale et se rapportant a l’état de santé d 'une personne, singulierement a
sa capacité de travail » ou « au traitement médical proposé »°. SUBILIAY souligne qu’il
s’agit d’un « document émanant d 'un professionnel de la santé destiné et propre a prouver
un fait ayant une portée juridique ».

Nous proposons de le définir comme suit : un certificat médical est un document portant
sur 1’état de santé d’une personne, établi par un médecin ou un autre professionnel de la
santé légalement autorisé, sur la base de ses constatations, fondé sur ses connaissances
médicales et destiné a prouver un fait médical ayant une portée juridique.

Cette définition vise plusieurs types de documents, notamment!! le certificat médical pré-
emploi, le certificat d’aptitude ou d’inaptitude et le certificat médical d’arrét de travail.

4 Ce Code (dans sa version révisée le 28 avril 2016) est disponible sur www.fmh.ch,
p. https://mwww.fmh.ch/files/pdf18/Standesordnung_August_2016_FR.pdf (site consulté le 7 janvier
2018).

www.larousse.fr, v° « certificat ».

TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.5.2 ; TF 6B_1004/2008 du 9 avril 2009, c. 4.2.
HIRSIG-VOUILLOZ, p. 184 ; WYLER/HEINZER, p. 227 ; CORBOZ, ad art. 318 CP, p. 726 N 4.

En France, il est défini (cf. www.conseil-national.médecin.fr, p. « https://www.conseil-
national.medecin.fr/sites/default/files/certificats.pdf », consultée le 7 janvier 2018), comme un
« document établi sur papier a en-téte du médecin dont | ‘objet est de consigner, en termes techniques
mais compréhensibles, les constatations médicales que le médecin a été en mesure de faire lors de
I’examen ou d ‘une série d ‘examens d un patient ou d ‘attester de soins que celui-ci a regus ».

9 TF 6B_1004/2008 du 9 avril 2009, c. 4.2.

10 SuBILIA, CMV, p. 6 ; ROSSEL, p. 328, le définit comme « un titre destiné a prouver un fait médical ».
1 Nous n’aborderons pas ici le constat médical ou constat de lésions traumatiques.
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B. Les divers types de certificats médicaux

1.  Le certificat médical pré-emploi

Les médecins sont amenés a délivrer des certificats qui attestent 1’aptitude a exercer un
emploi, établis suite @ un examen médical d’entrée, nécessaire au travailleur afin de
démontrer son aptitude a exercer le travail envisagé et pouvoir étre embauché. Aussi appelé
« certificat médical de bonne santé », « rapport sur ['examen d’entrée », ou « certificat
d’aptitude a ['embauche », il atteste qu’une personne présente bien la santé suffisante pour
accomplir un travail sans que cela cause un risque pour lui-méme ou pour les tiers. Il ne
contient pas de diagnostic'?. Les frais de la consultation sont a la charge de I’employeur?®.
Le médecin doit se renseigner sur les spécificités de 1’activité professionnelle envisagée
afin d’y adapter les examens qu’il va effectuer, et s’informer aupres de médecins du travail.
11 se référera en outre aux directives de la CFST, ainsi qu’aux publications de la SUVA
(CNA) et du SECO*.

Ce type de certificat médical est nécessaire dans certaines professions, spécialement pour
des métiers a risques ou s’exergant dans un environnement particulier'®. La loi mentionne
expressément 1’exigence d’un tel certificat, par exemple pour embaucher un jeune (art. 29
al. 4 LTr, 18 OLT5%), du personnel soignant®’, ou pour d’autres emplois, tels que celui de
pilote d’avion'®, ou pour des postes nécessitant d’attester I’aptitude du travailleur a la
conduite professionnelle’®. Les lois cantonales contiennent aussi des dispositions a cet
égard pour I’exercice de certaines professions, notamment dans la fonction publique.

2. Le certificat médical d’aptitude et d’inaptitude

Méme en cours d’emploi, ’employeur est tenu de soumettre le travailleur a un examen
médical pour déterminer son aptitude a exercer certaines tiches ou pratiquer certains
horaires. C’est par exemple le cas lorsque le travailleur est exposé a des risques particuliers
(art. 70 ss OPA) ou concernant le travail de nuit (spécialement art. 17c, 17d LTr ; 29, 43 ss

2 ASSM/FMH, p. 111 ; DUNAND, ad art. 328b, p. 336 N 63 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1744.

13 DUNAND, ad art. 328b, p. 336 N 63.

4 Disponibles sur les sites www.ekas.admin.ch et www.seco.admin.ch.

15 Cf. par exemple art. 72 et 78 OPA. L’engagement de sportifs nécessite aussi ce type de certificats
médicaux ; cf. WYLER, Incapacité, pp. 12 ss.

%6 Cf. en particulier art. 4, 9 et 12 OLT5 ; SECO, Guide « Examen médical d’aptitude avant ou pendant
la formation professionnelle initiale ».

17 Cf. par exemple art. 8 CTT pour le personnel soignant (RS 221.215.328.4).

18 Cf. par exemple TAF A-953/2016 du 30 ao(t 2017.

19 Cf. par exemple art. 13 OCVM (RS 742.141.21).
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OLT1)%. L’examen médical est aussi obligatoire pour répondre aux exigences tendant a
protéger la santé des jeunes travailleurs (art. 29 LTr ; 45 OLT1, OLT 5) et celle de la femme
enceinte, de la mére qui allaite et de son enfant (art. 35 LTr ; 62 ss OLT1 ; OProMa)?*. La
loi impose une analyse des risques et la prise de mesures adéquates, notamment un
aménagement du temps de travail. Un avis d’aptitude pourra aussi étre nécessaire apres
une maladie ou un accident professionnel, et, en cas de séquelles aprés une maladie ou un
accident non professionnel, a la demande du travailleur.

Le SECO a édité des guides et des modéles de certificats a I’attention des médecins?,
lesquels pourront aussi s’appuyer sur les directives de la SUVA et d’autres organismes®,
Le certificat médical d’aptitude ou d’inaptitude ne contient pas de diagnostic. I doit
seulement indiquer si la personne est apte ou inapte a 1’exercice de [Dactivité
professionnelle concernée, ou si elle est apte au travail avec diverses restrictions?*. Dans
ce cas, le travailleur peut continuer son activité a son poste, mais seulement a certaines

conditions (aptitude conditionnelle).

11 convient de souligner que les notions d’incapacité de travail et d’inaptitude au travail ne
se confondent pas?®. L’inaptitude au travail a trait au poste de travail et est « le résultat
d’une évaluation globale du risque de travailler a un poste dans un certain contexte
médical »*®, et incluant ’ensemble des mesures préventives. Elle « consiste en une
inadéquation entre l’activité a réaliser ou le poste de travail et [’état de santé du
travailleur. Cette inadéquation expose le travailleur a un risque sérieux pour lui et/ou pour
autrui (collégues de travail ou enfant a naitre d 'une travailleuse enceinte) »*'.

3. Le certificat médical d’arrét de travail

Le certificat médical d’arrét de travail ou d’incapacité de travail est un document délivré
par un médecin, ou un autre professionnel de la santé légalement autorisé, attestant de
I’incapacité de travail®® d’une personne. Il s’agit ainsi d’un « document destiné a prouver

20 Cf. parexemple art. 11ass, 49 et 50 OPA ; les directives CFST. Le guide de I’IST, pp. 28-33, récapitule
les types de consultation a I’issue desquelles un avis d’aptitude est posé.

2L Sur I’aptitude durant la maternité, cf. PERRENOUD, Protection, pp. 711 ss et 1063 ss, et PJA, pp. 657 ss.

22 Cf. par exemple SECO, Guide pour les médecins traitants des femmes enceintes ; Guide sur le travail
de nuit ou en équipes ; Abrégé des mesures préventives d’ordre médical ; Guide sur I’examen médical
d’aptitude avant ou pendant la formation professionnelle initiale.

2 Cf. par exemple le guide de I’IST ou I’annexe 4 du Code de déontologie de la FMH qui contient des
directives a I’intention des médecins du travail.

2 MAZOURI-KARKER & AL., p. 1744,

2 IST, pp. 38 ss, qui contient un tableau synthétisant les différences entre I’incapacité et I’inaptitude.

% |ST, p. 38.

2 IST, pp. 24 et 26.

28 Qui se distingue de I’incapacité de gain (art. 7 LPGA). A ce sujet, cf. DUPONT, pp. 124 ss.

80



Le certificat médical dans les relations de travail

Uincapacité de travailler d 'un patient pour des raisons médicales »*. En vertu de ’art. 6
LPGA, « est réputée incapacité de travail toute perte, totale ou partielle, de [’aptitude de
lassuré a accomplir dans sa profession ou son domaine d’activité le travail qui peut
raisonnablement étre exigé de lui, si cette perte résulte d'une atteinte a sa santé physique,
mentale ou psychique ». L’incapacité doit résulter d’une maladie (art. 3 LPGA) ou d’un
accident (art. 4 LPGA)®.

En matiére de maternité, la grossesse en tant que telle ne justifie pas un arrét de travail,
seule la grossesse « pathologique » étant visée par I’art. 324a CO3. La femme enceinte
devra donc produire un certificat médical d’arrét de travail afin de pouvoir bénéficier du
paiement de son salaire conformément et dans les limites prévues par cette disposition®.

4. Les autres certificats médicaux

Le certificat médical que nous nommerons descriptif, est en fait un rapport médical qui
englobe « [’ensemble de la prise en charge médicale, diagnostique et thérapeutique
réalisée par le médecin »*. 1l renseigne sur I’état de santé du patient. Le patient doit avoir
délié le médecin du secret médical. Ce document refléte « le processus d’une prise en
charge thérapeutique : anamnése, observation clinique, examens complémentaires,
diagnostic, traitement, évolution et pronostic®.

D’autres certificats médicaux apparaissent plutot comme des attestations. Par exemple, en
matiére de maternité (art. 5 LPGA), des certificats médicaux attestent 1’existence d’une
grossesse, indiquant la date du début de la grossesse ou/et la date probable de
I’accouchement, ou attestant de 1’allaitement.

29 Cf. par exemple TF 4C.346/2004 du 15 février 2005, c. 4.1 ; TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015,
€.4.3.4.2; SIM, p. 4 ; SSMC, pp. 2-3.

30 Les facteurs de nature non médicale ne devraient pas étre pris en compte (par exemple : manque de
motivation, situation économique ou familiale, etc.) ; SIM, pp. 4-5 ; SSMC, pp. 2-3 ; OTT/FELLMANN,
p. 435. En revanche, il faut tenir compte par exemple du risque de contrecarrer un traitement médical.

81 SuslLIA/DUC, ad art. 324a, p. 227 N 16. Cf. aussi PERRENOUD, Protection, pp. 788-789, et PJA,
p. 671 ; WYLER/HEINZER, p. 214.

32 Unsimple avis suffit pour bénéficier du droit de ne pas étre occupée (art. 35a LTr), mais une incapacité
de travail, attestée par un certificat médical d’arrét de travail, sera nécessaire pour bénéficier du
versement du salaire selon I’art. 324a CO. A ce sujet, cf. PERRENOUD, PJA, pp. 670 ss.

3 LAHARPE & AL, p. 384.

34 lbidem, p. 385 ; HARDING/UMMEL, p. 192.
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ITII. Buts, conséquences et difficultés

A. Buts

Le but de ce document differe selon le type de certificat médical en cause. Il constitue un
instrument de prévention et de protection de la santé des travailleurs, ainsi qu’un moyen
de preuve. Le but du certificat médical aura une influence sur son contenu.

L’objectif pourra étre de s’assurer qu’une personne est apte a exercer un emploi, de
prévenir des accidents et des maladies professionnelles, de préserver la santé des
travailleurs, notamment de la femme enceinte (et de I’enfant a naitre) ou du jeune
travailleur, d’aménager des horaires de travail ou de choisir les mesures adéquates de
protection. La délivrance des certificats d’aptitude ou d’inaptitude s’inscrit dans le cadre
de I’obligation de I’employeur de protéger la santé des travailleurs et de prévenir les
maladies et accidents professionnels (art. 328 CO, 6 LTr, OLT3, OPA). En mati¢re de
maternité, le certificat médical permettra de bénéficier du congé maternité, mais aussi des
divers droits prévus en droit du travail et d’assurances sociales. Pour le travailleur, le
certificat médical constitue en principe le moyen de prouver son empéchement non fautif
de travailler ou une réduction de sa capacité de travail. Il pourra aussi contribuer a prouver
une atteinte a sa santé subie par le fait de I’employeur. Pour le médecin, le certificat
médical a pour but de protéger la santé du patient, en permettant a ce dernier de disposer
du temps et des conditions nécessaires pour se soigner® et d’éviter de voir sa santé se
détériorer. Selon la pathologie (par exemple en cas d’épuisement professionnel), 1’arrét de
travail fera partie du traitement médical.

B. Conséquences

1. Généralités

Pour SUBILIA®, la portée du certificat médical est presque exclusivement juridique. Ce
document a toutefois également des conséquences socio-économiques non négligeables,
qui sont en réalité celles de 1’incapacité de travail elle-méme ou de I’inaptitude a exercer

35 MAZOURI-KARKER & AL., p. 1745 ; GLOOR, 2015, p. 172.

36 SuBILIA, CMV p. 6 : « puisqu il s’agit d un titre que le patient pourra opposer a des tiers (employeur,
assureur, agresseur) afin de faire valoir contre eux des prétentions actives (droit a des prestations
d’assurances, a la réparation d un tort moral ; obtention de la condamnation pénale d un tiers) ou
passives (droit de se dispenser sans conségquences dommageables de fournir une prestation de travail
ou de se présenter & un examen, etc.) ».
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un travail. Elles deviennent directement des conséquences du certificat médical lorsque
celui-ci est de complaisance ou qu’il n’a pas été établi correctement. Il en va de méme
lorsqu’un certificat d’arrét de travail est délivré en lieu et place d’un certificat d’inaptitude,
ce qui non seulement touchera la santé du travailleur, mais engendrera aussi des cofts
résultant de cette utilisation erronée de 1’arrét de travail®’.

2. Conséquences économiques

En janvier 2016, le quotidien LE TEMPS® constatait qu’en Suisse, « [’absentéisme dans les
entreprises prend des allures d’épidémie », affirmant que «les coiits induits par
l’absentéisme sont vertigineux et pénalisants pour 1’économie dans son ensemble ». 11
relate que les salariés sont absents de leur travail 79 heures par an et par travailleur a plein
temps. Les cots directs de I’absentéisme sont estimés a 4,2 milliards de francs. Quant aux
couts indirects, ils résultent de la formation des remplagants des absents, de la surcharge
des collegues sur lesquels le travail s’est reporté, etc., et se chiffreraient a 10 milliards de
francs®. Selon une enquéte de ’OFS*, il y a eu plus d’heures d’absences que d’heures
supplémentaires en 2015. Ainsi, les conséquences de 1’incapacité de travail constituent une
véritable préoccupation pour 1’économie. En 2005 déja, le conseiller national Filippo
LEUTENEGGER avait déposé un postulat*! demandant que le Conseil fédéral fit chargé de
faire réaliser une étude pour examiner si I’abus de certificats médicaux représente un
probléme pour 1’économie et dans quelles proportions. Ce parlementaire affirmait que
« dans le secteur de l’assurance-accidents obligatoire, il en résulte chaque année, d’apreés
les experts, des coiits supplémentaires de l’ordre d’une centaine de millions de francs du
fait que les médecins n’ordonnent a des employés de ne reprendre le travail que le lundi
suivant au lieu du jeudi ou du vendredi de la semaine en cours, alors qu’ils le pourraient
trés bien ».

Le guide de ’IST* souligne aussi les conséquences économiques de la délivrance d’un
certificat médical d’arrét de travail a la place d’un certificat d’inaptitude, qui « met a mal
la finalité poursuivie par la réglementation, et notamment son effet incitatif a développer
des stratégies de prévention au poste de travail. Cela entraine également un transfert des
cotits de protection de la santé des collaborateurs, a la charge des entreprises, vers les
assurances sociales et privées ».

ST IST, pp. 6-7.

38« LE TEMPS » du 7 janvier 2016, qui mentionne des données de I’OFS de 2002.

3 C’est le montant mentionné dans un article de SAcco publié dans « LE TEMPS » du 4 avril 2013.

40 Communiqué de presse du 23 mai 2016 de I’OFS.

41 Postulat N° 05.3076 du 15 mars 2005, avec avis du Conseil fédéral du 25 mai 2005 (postulat classé).
42 IST, pp. 6-7.
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3. Principales conséquences juridiques

Nous avons déja évoqué les conséquences juridiques du certificat médical sous I’angle des
obligations de I’employeur de protéger la santé de I’employé. Il convient d’insister ici sur
les importantes conséquences juridiques de I’incapacité de travail et, partant, du certificat
médical d’arrét de travail, sur les rapports contractuels. Il s’agit notamment :

— de la possibilité de licencier un employ¢, compte tenu de la protection conférée par
I’art. 336¢ al. 1 let. b CO en matiére de congé en temps inopportun ;

— de la durée du contrat, compte tenu de la nullité du congé donné durant la période de
protection précitée, ou de la suspension du délai de congé qu’entraine la protection
durant I’incapacité (art. 336¢ al. 2 CO) ;

— du droit au salaire en cas d’incapacité de travail non fautive (art. 324a CO) ;
— de I’existence d’un abandon d’emploi (art. 337d CO) ;

— de la prolongation du temps d’essai (art. 335b al. 3 CO) ;

— de I’existence d’un congé abusif*® (art. 336 CO) ;

— de la prise de vacances, etc.

Le médecin qui délivre un certificat médical d’arrét de travail doit étre conscient de ses
conséquences juridiques. Il doit savoir par exemple que la date du début de 1’incapacité
qu’il atteste n’est pas anodine et qu’elle peut a elle seule empécher la résiliation du contrat
de travail durant un certain temps. De méme, il doit étre conscient qu’une trés courte
maladie peut entrainer la suspension du délai de congé et reporter 1’échéance du contrat,
cela méme si ’incapacité survient pendant des jours fériés*. 1l doit savoir aussi que chaque
nouvelle incapacité non fautive entraine une nouvelle période de protection*.

En cas de maternité, les conséquences juridiques du certificat médical (ou plutot de la
grossesse ou de I’inaptitude qu’il atteste) sont aussi importantes. Outre I’interdiction de
licenciement durant la période de protection pendant la grossesse et au cours des
16 semaines qui suivent 1’accouchement (art. 336¢c al. 1 let.¢ CO), il conviendra
d’appliquer des dispositions de protection de la santé (art. 35 ss LTr, 60 ss OLT1, 34 OLT3,
OProMa), notamment en matiére de travaux pénibles ou dangereux. Les femmes enceintes
et les méres qui allaitent ne pouvant étre occupées a de tels travaux, elles ont droit a 80%
de leur salaire lorsqu’aucun travail équivalent ne peut leur étre proposé (art. 35 al. 3 LTr).
Précisons que I’art. 35a LTr, qui institue un droit & ne pas étre occupé pour la travailleuse,

4 Ence sens, cf. par exemple TF 4A_2/2014 du 19 février 2014.

4 TF 4D_6/2009 du 7 avril 2009, c. 3.

4 Sur le cumul intralittéral, cf. par exemple AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, pp. 723-724 N 37-38 ;
WYLER/HEINZER, p. 687.
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ne nécessite pas de produire un certificat médical, puisqu’un simple avis suffit (al. 2)*¢. Un
certificat d’arrét de travail sera toutefois nécessaire pour bénéficier durant ce temps du
versement du salaire, qui aura lieu conformément a 1’art. 324a CO. La travailleuse aura
aussi droit a un congé de maternité (art. 329f CO, 16b ss LAPG) et & la rémunération du
temps consacr¢ a 1’allaitement (art. 60 al. 2 OLT1).

Pour I’assurance, la conséquence du certificat médical est qu’elle devra servir des
prestations pour 1’assuré en incapacité de travail. En matiére d’assurance-chomage, la
conséquence du certificat médical est que le chomeur est dispensé de faire des recherches
d’emploi durant son incapacité de travail (art. 28 LACI).

4.  Conséquences sur la santé et ’avenir professionnel du
travailleur

De par son objectif, le certificat d’inaptitude permet a I’employeur de prendre les mesures
de protection préservant la santé du travailleur (et de I’enfant en cas de maternité), ce qui
est une conséquence positive de ce certificat. En revanche, un certificat d’aptitude non
conforme a la vérité peut avoir de graves conséquences sur la santé d’un employé et des
tiers. Quant au certificat médical d’arrét de travail, Witz affirme*” qu’il « représente une
des facettes de [’arsenal thérapeutique a disposition du médecin pour faire face a des
souffrances ou des atteintes a la santé »*8. Et, « comme les autres éléments de cet arsenal,
il comporte également des effets secondaires, tels que la désafférentation sociale [de
I’employé] ou la constitution d 'une image négative dans son environnement professionnel.
Chez les personnes exercant une activité physique exigeante, un arrét de travail, méme de
durée modérée, provoquera rapidement une diminution de la performance musculaire,
tant au niveau de la puissance que de [’endurance ». Ces conséquences — médicales,
socioprofessionnelles, psychologiques* — sur le travailleur, sont souvent ignorées. Une
longue incapacité de travail conduit le patient a étre écarté de son milieu professionnel, ce
qui n’est pas sans conséquence sur ses chances de se réintégrer dans cet environnement et
peut aller jusqu’a le conduire a I’invalidité.

4 Cf. PERRENOUD, PJA, p. 671 et les références citées.

47 Witz p 15 ; OTT/FELLMANN, p. 436, qui mentionnent le risque élevé « de chronicisation, de perte
d’emploi et de déclassement social » de I’absentéisme et des incapacités de travail prolongées.

4 DEDEYSTERE POBELOV & AL. (p.362) qui, apres discussion d’un cas clinique, concluent que
« I"évaluation de la demande d‘arrét de travail peut étre le levier dans le processus thérapeutique
permettant aux patients de prendre conscience de certains aspects de leur fonctionnement et de les
assouplir afin de mieux respecter leurs besoins dans la réalisation de leurs projets professionnels ».

4 MARGAIRAZ, p. 389 ; SIM, p. 6 ; SSMC, pp. 6-7 ; DARIOLI, pp. 4-5.
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C. Difficultés et tensions

Dans les relations de travail, de nombreuses difficultés et tensions entourent le certificat
médical, lesquelles résultent a notre sens principalement de quatre facteurs :

1. La diversité des acteurs

Le certificat médical concerne de nombreux acteurs : le patient travailleur qui le demande ;
le médecin (ou autre professionnel de la santé) qui 1’établit ; I’employeur et ’assureur a
qui il est transmis. En cas de litige, il sera produit en justice par I’avocat et le juge devra
déterminer sa portée, avec les difficultés liées a sa valeur probante. Cette diversité des
acteurs — avec des formations, des objectifs et des intéréts souvent distincts, voire
opposés —, suscite des difficultés.

2. L’objet du certificat médical

Le certificat médical a pour objet d’attester par un non-juriste un fait médical qui a
d’importantes conséquences juridiques®. Cette particularité suscite des tensions, car, en
rédigeant le certificat médical, le médecin devient un acteur du droit®. Or, les enjeux et
les conséquences juridiques ne lui sont pas toujours entiérement connus, en tout cas pas
avec la méme intensité qu’ils le sont pour les autres acteurs du droit.

3. La disproportion entre la facilité d’obtention du certificat et
I’importance de ses conséquences

S’ajoute a tout cela la disproportion entre les importantes conséquences d’un certificat
médical et la facilité pour 1’obtenir, sans compter la rapidité de sa délivrance. Comme le
constate SACCO®2, « un certificat médical qui représente parfois une dizaine de milliers de
francs peut s’obtenir en quelques minutes ». En réalité, selon le salaire de I’employé
concerné et la situation en cause, les montants se chiffrent fréquemment bien au-dela.

4.  La « non-miscibilité » des approches

11 résulte de ce qui précéde que notamment les employeurs, les assureurs et méme les
juristes actifs en droit du travail ont souvent I’impression d’étre confrontés a des certificats
de complaisance, alors que les médecins sont — en toute bonne foi — persuadés d’agir
conformément a leurs obligations 1égales et déontologiques. De fait, les approches entre
ces acteurs sont difficilement « miscibles », voire « non-miscibles »*® pour reprendre une

50 SuslILIA, CMV, p. 9.

51 Ibidem.

52 Cf. Particle publié le 4 avril 2013 dans le quotidien « LE TEMPS ».

5 Comme deux liquides qui ne peuvent pas se mélanger et forment un mélange hétérogene.
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image inspirée d’un phénomeéne chimique, ce qui crée d’inévitables tensions, d’autant que
chacun d’eux peut difficilement se mettre a la place de I’autre.

Pour le juriste, les conséquences juridiques d’un certificat d’arrét de travail sont si
importantes, avec les risques d’abus que cela génére, que, devant leur multiplication, il ne
peut s’empécher de s’interroger. Pour le médecin, 1’approche est différente. Il invoque
I’alliance thérapeutique et I’indispensable relation de confiance qui le lie a son patient,
nécessitant de croire a priori a sa parole® et tenter de I’aider en donnant suite a ses
demandes. Le médecin a dés lors le plus souvent la certitude de remplir son role lorsqu’il
délivre un arrét de travail, qui lui apparait comme un acte médical de soin. Parfois, I’arrét
de travail lui apparait méme comme la réponse thérapeutique pour guérir le patient. Witz
affirme que « le médecin a pour premiere tdche de protéger son patient, dans son entité
bio-psycho-sociale® en appliquant en outre le principe de primum non nocere ». Il a pour
16le, précise CORBOZY, « d’aider et de comprendre les patients, de nouer un rapport de
confiance avec eux et de veiller méme a leur bien-étre psychique ». Le médecin est donc
forcément tiraillé entre son désir d’aider son patient et celui de répondre aux exigences
1égales entourant 1’établissement d’un certificat médical.

Ces différences d’approches suscitent un malaise®® et méme des tensions qu’il parait
impossible d’apaiser entierement. Méme si de nombreux efforts sont réalisés pour dégager
des régles de bonne pratique a 1’intention des médecins et que le monde médical qualifie
désormais de « compréhensibles »*° les questionnements des employeurs et des assureurs
sur les certificats médicaux, les roles si distincts de chacun rendent difficile un changement
significatif quant aux tensions entourant le certificat médical. De 1’aveu méme des
médecins, le sujet intéresse peu les étudiants en médecine® et lorsque des études sont

5 Witz, p. 15 : « le contrat de confiance entre le médecin et son patient implique qu ‘a priori, le médecin
considere que les propos de son patient sont le reflet exact de la réalité, ou tout au moins de la réalité
telle qu elle est vécue par le patient » ; VANNOTTI, p. 4 : « Le médecin doit, en &me et conscience,
rédiger le certificat suivant un "postulat de sincérité", en reconnaissant comme sincéres et véridiques
le vécu et les propos du patient ».

5% Witz p. 15.

%  Dans son Postulat N° 05.3076 du 15 mars 2005, LEUTENEGGER reléve que les médecins « tiennent
compte des aspects familiaux, sociaux et économiques du patient, en plus des aspects médicaux ».

57 CoRrBoOz, ad art. 318 CP, p. 728 N 15. Selon cet auteur, ce role particulier dévolu aux professions
médicales explique que le faux certificat médical est puni moins séverement que le faux ordinaire
(Part. 318 CP primant I’art. 251 CP).

% VANNOTTI, pp. 4-5, s’interroge sur le point de savoir « comment certifier une incertitude digne de
confiance ».

5 IST, p. 6. Cf. aussi MARTIN, p. 848, sur la « tension empathie-responsabilité sociale dans la pratique
médicale ».

8 JuNOD PERRON/GASPOZ, p. 1739.
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menées sur ’acte de délivrer des certificats médicaux, les conséquences juridiques sont
peu ou pas évoquées®’. Du reste, étonnamment, la délivrance d’un certificat médical d’arrét
de travail n’apparait pas comme un probléme majeur pour les médecins®.

IV. Qui délivre le certificat médical ?

A. Généralités

11 découle de la définition du certificat médical que son auteur doit étre un médecin, soit
un professionnel au bénéfice d’une autorisation d’exercer et dont 1’activité consiste « a
I’endroit des étres humains, a poser des diagnostics, décider et appliquer les thérapies »%.
Les conditions fixées par la loi sur les professions médicales (LPMéd®) doivent étre
réunies. L’auteur du certificat médical doit étre habilité a poser un diagnostic médical dans
son domaine de compétence.

Parfois, la loi autorise d’autres professionnels de la santé a délivrer un certificat médical®.
Par exemple, selon I’art. 94 al. 1 let. b de la LSP/VD® | « le médecin a seul qualité pour
délivrer des déclarations et des certificats médicaux ou médico-légaux », les attributions
conférées par la loi a d’autres professionnels de la santé étant réservées. Ainsi, le médecin-
dentiste a seul qualité pour délivrer « en matiere d’odonto-stomatologie, des déclarations
et des certificats médicaux ou médico-légaux » (art. 100 al. 1 let. b LSP/VD). L’art. 119
al. 1 let. b LSP/VD donne aussi au chiropraticien la qualité de délivrer des certificats
médicaux, « dans les limites de ses compétences ». Par souci de simplification, nous ne
préciserons pas ci-dessous a chaque fois que les professionnels de la santé autorisés a
établir des certificats médicaux sont également visés et soumis aux diverses exigences
mentionnées.

61 BOLLAG & AL., pp. 341 ss ; DEDEYSTERE POBELOV & AL., pp. 360 ss.

62 Cf. I’étude de KEDzIA & AL. (qui relevent que des lacunes sont toutefois pergues et qu’il y a un intérét
pour des formations dans ce domaine).

6 CorBoz (ad art. 321 CP, p. 763 N 14), qui précise que cette notion englobe également les médecins
étrangers. Sur le certificat médical émis par un médecin étranger, cf. aussi DIETSCHY, p. 317.

64 RS 811.11. Cf. aussi art. 53 LAA, art. 35 et 36 LAMAL.

8  Remarque : I’art. 118 CP, qui réprime le faux certificat médical, vise notamment les médecins, les
dentistes et les sages-femmes.

6 RS/VD 800.01. Dans le canton du Jura, I’art. 54 al. 1 LS/JU (RS/JU 810.01) précise que « seules les
personnes autorisées a exercer une profession médicale ont qualité pour pratiquer leur art et pour
délivrer des attestations qui relévent de leur activité ».
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L’auteur du certificat ne sera pas le méme selon le type de certificat médical délivré.

B. Pour le certificat d’aptitude ou d’inaptitude

Compte tenu du contexte et de 1’objet a certifier (par exemple le travail de nuit, art. 43 al. 2
OLT1%), la loi impose certaines exigences®, de sorte que le certificat d’aptitude ou
d’inaptitude doit étre délivré par un médecin du travail ou un médecin ayant acquis des
compétences en santé du travail®. L’employeur doit s’assurer que le médecin a les
compétences requises. Des exigences sont également posées au médecin qui, se basant sur
les directives de la SUVA, établira I’avis d’aptitude concernant les travailleurs exposés a
des risques particuliers (art. 71 ss OPA). Selon 1’emploi concerné, I’examen nécessaire a
I’embauche se fera par un médecin-conseil agréé (par exemple OCVM).

C. En matiére de maternité

En matiére de maternité, c’est le « médecin traitant qui suit la travailleuse pendant sa
grossesse et sa maternité » (art. 2 al. | OProMa), soit en principe un gynécologue-
obstétricien, qui délivrera le certificat d’aptitude ou d’inaptitude’™. L’objectif est ici la
poursuite de 1’activité de la travailleuse dans des conditions adaptées. L’évaluation se fera
en tenant compte de divers €léments (art. 2 al. 2 et 3 OProMa), dont I’analyse des risques
au sein de I’entreprise par un spécialiste (art. 63 al. 1 OLT1 qui renvoie aux art. 11a ss
OPA). L’art. 17 OProMa précise qu’il s’agit notamment des médecins du travail et des
hygiénistes du travail™. Les frais sont a la charge de I’employeur (art. 4 OProMa). Le
médecin ne doit pas confondre le certificat d’inaptitude avec celui d’arrét de travail™.

67 IST, p. 53, qui contient un récapitulatif des roles dans le cadre du suivi des travailleurs de nuit.

8 Cf. le tableau 3 dans le guide de I’IST, pp. 28-33 (« synthése des types de consultation a |’issue
desquels un avis d aptitude est posé et leurs caractéristiques »).

6 Cf. par exemple Directive MSST (CFST n° 6508) ; IST, pp. 27 et 29.

70 IST, pp. 6, 12, 44-45, 83 et le tableau (p. 67) récapitulant les réles dans le cadre de I’OProMa.

7 Ordonnance du 25 novembre 1996 sur les qualifications des spécialistes de la sécurité au travail
(RS 822.116).

72 IST, pp. 40-41, tableau sur les « différences entre incapacité de travail et inaptitude (travail de nuit et
OProMa ) ». Sur le report de charge d’un certificat d’arrét de travail donné afin de « contourner » les
difficultés liées a I’évaluation de I’aptitude au travail, cf. IST, pp. 44-45.
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D. En matiére d’arrét de travail

En cas d’incapacité de travail due a une maladie ou un accident, le certificat médical est
généralement délivré par le médecin traitant”® ou d’autres médecins et professionnels de
la santé autorisés. Selon la pathologie et les circonstances, le certificat devrait idéalement
— pour éviter des contestations — étre délivré par un médecin de la spécialité concernée.

V. Contenu du certificat médical

A. Cadre légal général

La loi ne pose pas d’exigence quant a la forme du certificat médical. Il résulte de sa
définition qu’il s’agit d’un document écrit. Quant a son contenu, il doit répondre aux
exigences découlant du cadre légal dans lequel s’inscrivent la rédaction et la délivrance
d’un certificat médical, soit notamment celles découlant : de la bonne foi (art. 2 et 3 CC) ;
de la protection de la personnalité (art. 27 ss CC) ; des régles du mandat (spéc. art. 398
al. 2 CO) ; du secret professionnel (art. 321 CP et lois sanitaires cantonales) ; de la loi sur
la protection des données (LPD) ; des art. 318 CP (faux certificat médical) et 251 CP (faux
dans les titres) ; des exigences en matiére d’assurances privées et sociales ; ainsi que de
celles découlant des dispositions s’imposant aux professionnels de la santé (lois sanitaires
cantonales ; et, par exemple pour les médecins, art. 40 LPMéd).

B. Code de déontologie de la FMH

L’auteur du certificat médical est aussi soumis aux reégles déontologiques s’appliquant a
sa profession. Pour les médecins, il s’agira du Code de déontologie de la FMH, qui est,
soulignent WYLER et HEINZER™®, « une référence, qui représente un usage et qui a une
portée officielle en tant que les tribunaux peuvent sy référer ». Afin d’insister sur la portée
du certificat médical, 1’art. 34 du Code de déontologie de la FMH commence par affirmer
qu’il s’agit d’un document officiel. L’alinéa 2 pose le principe de I’interdiction du
certificat de complaisance™. L’alinéa 1° impose au médecin d’établir les certificats
médicaux « au plus prés de sa conscience professionnelle et avec toute la diligence
requise », et d’indiquer sur le certificat le but visé, la date et le nom du destinataire.

7 ASSM/FMH, p. 110.

7 WYLER/HEINZER, p. 227.

75 Selon le LAROUSSE (cf. www.larousse.fr) un certificat de complaisance est « un certificat délivré sans
aucun motif valable, juste pour faire plaisir, @ quelquun qui n'y a pas droit ».
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C. Exigences de base
1.  Généralités

Compte tenu du cadre 1égal et déontologique, et des conséquences du certificat médical, il
est essentiel pour son auteur de ne pas prendre a la 1égére sa rédaction et d’étre conscient
de sa portée. Cette nécessité est prise en compte’®, notamment par les associations
professionnelles”, les assurances’ et diverses institutions™, qui émettent des
recommandations. Pour étre conforme au droit, outre qu’il doit étre adapté au type et au
but du certificat médical, celui-ci doit étre établi dans le respect des exigences de base que
nous avons dégagées et qui sont décrites ci-dessous, qui s’imposent pour tous les certificats
médicaux. Il convient d’y ajouter I’obligation d’identifier clairement le patient, d’indiquer
la date exacte d’établissement du certificat médical, qui doit au surplus étre signé par son
auteur.

2.  Constatations personnelles

Le médecin ou autre professionnel de la santé autorisé devient un acteur du droit lorsqu’il
établit un certificat médical, si bien qu’il « doit strictement se limiter aux faits dont il a
personnellement connaissance ou que l’état de la science permet d’affirmer sans doute
possible et sans jamais se faire le porte-parole de son patient »®. Ainsi, 1’auteur du
certificat médical doit se fonder sur ses propres constatations a la date de 1’établissement
du certificat®’. Cette exigence suppose que 1’auteur du certificat médical ait examiné le
patient et ait pu constater personnellement son état de santé. Pour la délivrance de
certificats d’aptitude, il est « souhaitable d’avoir fait une visite de poste préalable »¥ ou
connaitre au moins avec précision le poste et les conditions de travail.

L’auteur du certificat doit pouvoir objectiver tout ce qu’il atteste. Or, il ne peut le faire
s’agissant d’un élément qu’il n’a pu lui-méme constater. Il ne peut par exemple affirmer

6 MARGAIRAZ, pp. 389 ss ; MAZOURI-KARKER & AL., pp. 1742 ss ; OTT/FELLMANN, pp. 434 ss.

77 Cf. par exemple le guide de I’ASSM/FMH, pp. 111-112 ; les dossiers consacrés au certificat médical
dans le Courrier du médecin vaudois (CMV) de février 2015 et du 8 décembre 2002 (8/2002).

78 Cf. par exemple les Lignes directrices du SIM ; le Manuel de la SSMC.

79 Cf. par exemple le Guide a I’attention des médecins de I’IST et les nombreuses publications du SECO.

8 SuBILIA, CMV, p. 9.

8 ASSM/FMH, p. 110 ; IST, p. 10 ; MARGAIRAZ, p. 390 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743.

82 IST, pp. 44-45 (qui donne notamment I’exemple pour le travail de nuit).
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que son patient a été victime de mobbing de la part de son employeur, faute d’avoir pu le
constater lui-méme®. S’il rapporte les dires du patient, il doit le préciser expressément®,

3. Considérations strictement médicales

Le certificat médical doit attester des faits médicaux. Son auteur doit donc se prononcer
sur la base de ses connaissances médicales et seulement sur des faits de nature médicale,
en faisant preuve de rigueur scientifique. Les constatations médicales doivent étre
objectives®. L’auteur du certificat n’a dés lors pas a formuler de jugements de valeur,
prendre fait et cause pour son patient, le victimiser, ou procéder a des qualifications
juridiques. La encore, 1’auteur du certificat ne peut affirmer que son patient est victime
d’un mobbing, car il ne s’agit pas d’un diagnostic médical®. De méme, il ne peut affirmer
que le travailleur a un juste motif de résiliation immédiate®’.

4. Indépendance et absence de pression

L’auteur du certificat médical doit décider librement et de maniére indépendante de ce
qu’il atteste. Il ne doit pas faire 1’objet de pressions, que ce soit de son patient, de
I’employeur, d’un assureur ou encore des services sociaux ou de la famille du patient®, 11
en va ainsi aussi du médecin-conseil agissant sur demande de 1’employeur ou d’un
assureur®.

5. Certificat conforme a la vérité

Le certificat médical doit étre conforme a la vérité. Cela découle notamment du principe
de la bonne foi, des normes pénales, des devoirs professionnels du médecin et du sens
méme de ce document. Cette exigence signifie, d’une part, que le certificat médical ne doit
constater que des faits véridiques, et d’autre part, qu’il doit refléter fidélement la réalité,
en ce sens que des ¢éléments essentiels au vu du but visé par le certificat demandé ne

8 SuBILIA, CMV, p. 7, RSPC, pp. 427-428 ; SuBILIA/DuUC, ad art. 328, p. 321 ; CARRUZZO, CO, ad
art. 328, p. 289 N 11 ; DUCOR, 2015, p. 1 ; DUNAND, ad art. 328, p. 284 N 39 ; TF 8C_663/2014 du
10 juillet 2015, c. 6.2.2 ; TF 4A_32/2010 du 17 mai 2010, c. 2.4 ; TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010.

8 ASSM/FMH, p. 112 ; GUINCHARD, pp. 1828 ss.

8  GUINCHARD ; IST, pp. 6 et 12 ; MARGAIRAZ, p. 390 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; SIM, p. 13 ;
SSMC, p. 3, qui précise que le médecin doit se fonder « particuliérement sur la nature et la sévérité
de I"affection constatée, les limitations fonctionnelles observées, 1’évolution attendue sous | ‘effet des
mesures thérapeutiques appropriées figurant dans les recommandations médicales usuelles, ainsi que
sur son expérience pratique ». Cf. aussi DARIOLI, pp. 4-5.

8  SUBILIA, RSPC, pp. 427-428 ; SuBILIA/DUC, p. 321 ; TF 8C_663/2014 du 10 juillet 2015, c. 6.2.2.

8 TF4A_252/2011 du 22 ao(t 2011, c. 4.3.

8 SSMC, p. 3.

8 Art. 57 al. 5 LAMAL.

92



Le certificat médical dans les relations de travail

doivent pas non plus étre omis de maniére a fausser la réalité de la situation®. En d’autres
termes, un certificat médical est contraire a la vérité lorsqu’il dresse un tableau inexact de
I’état de santé de la personne®. Il ne sera toutefois fait mention que des éléments
nécessaires au vu de l'usage auquel le certificat médical est destiné. Lorsque la
constatation contenue dans le document est fausse, le certificat pourra étre qualifié de faux
certificat médical, infraction sanctionnée par 1’art. 318 CP, y compris lorsqu’elle est
commise par négligence (al. 2)%2. L’auteur du certificat médical engage aussi sa
responsabilité civile et s’expose a des sanctions disciplinaires.

Précisons qu’il découle du contrat liant le patient au prestataire des soins, ainsi que des
dispositions contenues dans des 1égislations sanitaires®, que le patient est notamment tenu
de fournir a son médecin les renseignements les plus complets sur sa santé.

6. Respect du secret professionnel

L’auteur du certificat médical doit respecter le secret professionnel®®, qui s’impose en vertu
de la loi (art. 321 CP et lois sanitaires cantonales) aux médecins (art. 40 let. f LPMéd) et
aux autres professionnels de la santé autorisés a délivrer des certificats. Le secret au sens
de ’art. 321 CP% vise « tout ce que le patient confie au médecin en vue de l’exécution du
mandat et tout ce que le médecin apprend ou constate dans [ exercice de sa profession »%.
Le contenu du certificat médical est donc également visé.

Des informations sur la santé du patient ne pourront étre transmises qu’en présence d’un
motif justificatif, soit en particulier si le secret est levé valablement par le patient ou par
I’autorité compétente (art. 321 al. 2 CP)¥. Pour étre valable, la levée du secret par le patient

% ASSM/FMH, p. 110; IST, p. 10 ; MARGAIRAZ, p. 390 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743.

9 TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.5.2 ; TF 6B_1004/2008 du 9 avril 2009, c. 4.2.

92 Sur cette infraction, cf. CAPUS/KUHN, infra I1.C, pp. 192 ss ; CORBOZ, ad art. 318 CP ; DUPUIS & AL.,
ad art. 318 ; HIRSIG-VOUILLOZ, pp.186-187 ; RUDOLPH, pp.865 ss (et la décision zurichoise
SB070062 du 20 décembre 2007 reproduite aprés sa contribution in: Bullméd, 2010,91:22);
TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.5.2 ; TF 6B_152/2007 du 13 mai 2008 (arrét commenté
par JEAN PERRENOUD, pp. 99 ss).

9% Cf. par exemple art. 40 al. 1 LS/GE (RS/GE K 1 03), intitulé « Devoirs des patients » ; ASSM/FMH,
pp. 38-39.

% Sur le secret médical, cf. ASSM/FMH, pp. 100 ss; BURKHARDT & AL, pp. 327 ss; CORBOZ,
pp. 750 ss ; GLOOR, Secret, pp. 8 ss; HIRSIG-VOUILLOZ, pp. 192 ss; MANAI, pp. 129 ss; ROSSEL,
pp. 243 ss,

% Sur cette infraction, cf. ATF 143 IV 209 ; CORBOZ, ad art. 321 CP ; DuPUIS & AL, ad art. 321 CP.

% HIRSIG-VOUILLOZ, p. 194 ; ASSM/FMH, p. 100 ; CorBOZ, ad art. 321 CP, N 24 ss.

97 Si le médecin est employé par une entité publique, il sera soumis au secret de fonction (art. 320 CP).
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implique le consentement libre et éclairé de ce dernier®. Elle ne doit pas aller & I’encontre
des droits de la personnalit¢ du patient (art. 27 ss CC). Si cette condition n’est pas
respectée, le consentement est nul. La levée du secret médical ne peut pas intervenir a
I’avance, par exemple dans un réglement d’entreprise®. Afin de respecter le secret
médical, le certificat pré-emploi ou d’incapacité de travail ne doit comporter aucun
diagnostic médical’®. Une transmission d’informations n’est possible que si elle est
nécessaire et que le secret a été valablement levé. Toutefois, le fait d’informer I’employeur
qu’un travailleur ne s’est pas présenté pour se soumettre a I’examen médical de contréle
ne viole pas le secret!®. L auteur du certificat médical devra étre attentif a qui il transmet
les informations, étant précisé que le secret médical vaut aussi entre professionnels de la
santét®?,

La loi peut prévoir une obligation de témoigner en justice ou de renseigner une autorité
(art. 321 ch. 3 CP), soit notamment la transmission d’informations aux assurances'® qui
prennent en charge les prestations. La transmission se limitera aux informations
nécessaires. Le médecin traitant doit donc étre attentif a ce qu’il peut transmettre au
médecin-conseil. Il ne devra transmettre que les informations dont celui-ci a besoin pour
exécuter sa tiche'®. Quant au médecin-conseil, il devra aussi étre attentif a ce qu’il
transmet a I’assureur'®® ou a I’employeur. Ainsi, le Tribunal fédéral'® a récemment
confirmé la condamnation du médecin-conseil de I’employeur désigné pour évaluer la
capacité de travail d’un employé et qui avait transmis a I’employeur des données médicales
en violation de I’art. 321 CP.

Précisons encore que la loi prévoit parfois des exigences sur la transmission des rapports
médicaux, par exemple en matiére d’aptitude du travailleur (art. 71 al. 4 OPA), de travail
de nuit (cf. art. 45 al. 3 OLT1) ou de protection de la maternité (art. 3 al. 2 OProMa).

% ASSM/FMH, pp. 102 ss; BURKHARDT & AL, pp. 327 ss; CORBOZ, pp. 769 ss; GLOOR, Secret,
pp. 8 ss ; MANAI, pp. 140 ss.

9% MANAI, p. 140 ; GLOOR, Secret, p. 14.

100 ASSM/FMH, pp. 111-112 ; MANAI, pp. 146 ss ; SIM p. 13.

01 ATF 106 1V 131, JdT 1981 IV 113.

102 Art. 11 al. 3 Code de déontologie FMH ; ASSM/FMH, p. 110 ; GLOOR, Secret, p. 10 ; MANAI p. 136 ;
SIM p. 13.

108 ASSM/FMH, pp. 103, 107 ss et 113 ss ; GUILLOD/KONIG, pp. 356-359 ; MANAT pp. 150 ss.

104 ASSM/FMH, p. 107 ; GLOOR, Secret, p. 10 ; MANAI, pp. 155-156 ; art. 57 al. 6 LAMAL.

105 ASSM/FMH, pp. 101, 107 et 112 ss ; MANAI, pp. 156-157 ; art. 57 al. 7 LAMAL.

106 ATF 143 1V 209 (TF 6b_1199/2016 du 4 mai 2017), traduit et commenté par GLOOR, Secret.
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7.  Respect de la loi fédérale sur la protection des données (LPD)

Les données médicales?’, soit toutes les informations relatives a la santé, constituent des
données sensibles au sens de ’art. 3 let. ¢ ch. 2 LPD. C’est ce que contient un certificat
médicall®. L’art. 35 LPD impose un devoir de discrétion a toutes les personnes dont la
profession nécessite la connaissance de telles données, dont I’employeur. Divers
principest® doivent guider toute communication d’une donnée médicale. Il résulte ainsi
des principes de la proportionnalité et de finalité que seules les données nécessaires pour
atteindre le but visé par le certificat en cause (par exemple établir 1’incapacité de travail
du travailleur ou attester son aptitude a exercer un travail) pourront étre transmises.

L’employeur détenteur de données médicales confidentielles de son employé est soumis
au devoir de discrétion et s’expose a la sanction de I’art. 35 LPD en cas de violation. Il est
en outre soumis a I’art. 328b CO, qui prévoit que 1’employeur ne peut traiter des données
concernant le travailleur que dans la mesure ou ces données portent sur les aptitudes de
celui-ci a remplir son emploi ou sont nécessaires & 1’exécution du contrat de travail'l,
L’employeur ne doit pas transmettre de données médicales a des tiers (cf. art. 12 al. 2 let. c
LPD), ni chercher a obtenir des renseignements injustifiés sur la santé de ses employés. Et
le médecin ne doit pas lui communiquer d’informations allant au-dela de ce qui est
autorisé™!, méme si le travailleur y consent!?. Précisons que, s’agissant de données
sensibles, le consentement doit étre explicite (art. 4 al. 5 LPD)3. Selon la doctrine®, la
remise d’un certificat d’incapacité de travail a I’employeur constitue un consentement
tacite a ce que le contenu puisse étre confirmé par le médecin, mais cela n’implique pas
que ce dernier puisse communiquer & I’employeur par exemple les raisons de cette
incapacité ou un diagnostic médical. Quant au médecin-conseil de I’employeur, comme

107 Sur la protection des données médicales, cf. par exemple DuUBOIS, pp. 361 ss ; MANAL, pp. 129 ss. En
droit du travail, cf. DUNAND, ad art. 328b, pp. 317 ss; FLUECKIGER, pp.1 ss; GLOOR, Secret,
pp. 12 ss ; MEIER, pp. 645 ss. Cf. aussi le site du Préposé fédéral a la protection des données et a la
transparence (PFPDT) (www.edoeb.admin.ch, consulté le 7 janvier 2018).

108 MANAI, pp. 132 ss ; GEISER, pp. 205 ss ; HIRSIG-VOUILLOZ, p. 192.

109 Sur ces principes, cf. par exemple FLUECKIGER, pp. 10 ss ; MEIER, pp. 257 ss.

110 DUNAND, ad art. 328b, p. 336 N 63 ; GLOOR, Secret, p. 13 ; MANAI, pp. 144 ss ; MEIER, p. 722 N 2228.

O ATF 143 1V 209, c. 2.2 ; MANAL, pp. 144 ss.

12 Art. 341 et 362 CO ; MANAI, p. 144, qui affirme (p. 149) que « le consentement de | ’employé a la
divulgation des données sensibles a | 'employeur est nul (art. 27 CC), car il ne peut jamais étre libre
dans une telle relation de subordination. Seules les informations portant sur | ‘aptitude a exercer sa
fonction peuvent étre communiquées » ; DUNAND, ad art. 328b, p. 327 N 32 ; FLUECKIGER, p.9;
MEIER, p. 652 N 2040, pp. 721-722 N 2228-2229 et pp. 657-658 N 2057.

113 A ce sujet, cf. MEIER, pp. 324 ss N 847 ss, en particulier pp. 341 ss N 897 ss et pp. 657-658 N 2057.

114 MEIER, p. 722 N 2228.
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I’a confirmé le Tribunal fédéral''S, il ne saurait, sur la base de ’autorisation donnée par le
travailleur de remettre a I’employeur un certificat médical, transmettre a I’employeur des
informations allant au-dela du cadre de I’art. 328b CO.

Apres la fin des rapports de travail, I’employeur doit restituer a I’employé ou détruire les
certificats médicaux et les données médicales le concernant!6,

D. Indications spécifiques
1.  Généralités

Outre les exigences précitées qui s’imposent pour chaque certificat médical, ce document
doit contenir des indications spécifiques dépendant du type de certificat délivré. Le
SECO'Y a établi des guides sur le contenu de certains certificats médicaux et des modéles.
Compte tenu de son importance pratique dans les relations de travail, nous examinerons
ci-aprés plus en détail le contenu du certificat médical d’arrét de travail.

2.  Le certificat médical d’arrét de travail en particulier

En concertation avec les divers partenaires et dans le but de mieux tenir compte des
besoins, la SIM, association interdisciplinaire, propose des modé¢les de certificats
médicaux!!®, qui distinguent les certificats simples (lorsque le cas ne pose pas de probléme)
et les certificats détaillés, émis avec I’accord du patient a la demande de I’employeur qui
en assume les frais. L’employeur rédige la description de 1’activité du travailleur, ce dont
I’auteur du certificat pourra tenir compte pour évaluer 1’incapacité. Ce systéme est qualifié
de particuliérement convaincant par I’ASSM et la FMH!®. Davantage de collaboration
entre le médecin traitant, I’employeur et les médecins-conseils est aussi préconisée!?. Il
convient toutefois d’étre extrémement prudent lors de contacts entre le médecin,

15 ATF 143 IV 209, c. 2.2 et 3. Le TF a considéré que le médecin-conseil ne pouvait ignorer ses
obligations clairement exposées dans le guide de I’ASSM/FMH (pp. 112-113) et le manuel de la SSMC
(pp. 3-4). Cf. aussi DUNAND, ad art. 328b, pp. 327 N 32 ; GLOOR, Secret p. 13 ; MANAL, p. 144.

116 GLOOR, Secret, p. 14 ; GUYOT UNGER & AL, p. 467.

17 Disponibles sur le site du SECO, cf. www.seco.admin.ch, p. « https://www.seco.admin.ch/seco/fr/
home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/gesundheitsschutz-am-arbeitsplatz/Informationen-fuer-Aerztinnen-
und-Aerzte.html » (site consulté le 29 janvier 2018). Sur le contenu du certificat d’aptitude, cf.
MAZOURI-KARKER & AL., p. 1744.

18 Cf. les certificats disponibles sur le site de la SIM, (www.swiss-insurance-medicine.ch,
p. « https://www.swiss-insurance-medicine.ch/fr/certificat-dincapacite-de-travail.html », consultée le
29 janvier 2018).

19 ASSM/FMH, p. 112 ; RUDOLPH, pp. 912 ss.

120 ASSM/FMH, p. 112 ; OTT/FELLMANN, p. 435 ; SIM p. 7 ; SSMC, p. 7 ; RUDOLPH, p. 914.
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I’employeur et 1’assureur, ou leur médecin-conseil, compte tenu notamment des exigences
liées a la protection de la personnalité du travailleur, au secret professionnel et a la LPD.
Ces contacts se justifient pour 1’évaluation de 1’aptitude pour un poste précis. Il est vrai
que cela peut aussi permettre au médecin, avec 1’accord de son patient, de justifier sa
position'?!, voire de contribuer a un retour progressif au travail'?2,

Afin de respecter au mieux les exigences 1égales et déontologiques, le certificat médical
d’arrét de travail devrait contenir les indications suivantes'? :

a) Les éléments identifiant le patient

Comme pour les autres types de certificats médicaux, les éléments identifiant le patient,
soit le nom, le prénom et la date de naissance de celui-ci, doivent figurer de maniére exacte,
compléte, claire et lisible sur le certificat médical.

b) Maladie ou accident

L’auteur du certificat médical doit indiquer si I’incapacité de travail est causée par une
maladie'? ou un accident. Il est en effet admis que cette mention doit y figurer'?, du fait
qu’elle est nécessaire pour déterminer 1’assurance qui servira des prestations'?®. En
revanche, aucun diagnostic ne doit figurer sur le certificat médical?’, lequel ne doit pas
mentionner non plus le traitement suivi ou transmettre d’autres données. Le non-respect
de cette exigence constitue une violation du secret professionnel*?®. Une autre indication
n’est possible qu’avec I’autorisation expresse du patient et pour autant qu’il existe un motif
justifiant cette communication'?®, Conformément a son obligation de documenter, le

2L Notamment lorsqu’il limite I’incapacité au lieu de travail ; GLOOR, 2015, p. 173.

122 OTT/FELLMANN, p. 436.

123 ] s’agit des indications usuellement recommandées ; ASSM/FMH, pp. 110-112 ; DARIOLI, pp. 5-6 ;
IST, pp. 10 ss; MARGAIRAZ, pp. 389 ss; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; MEYER, pp. 359 ss;
OTT/FELLMANN, p.436; SSMC, pp. 3-4; SCHONENBERGER, pp.69 ss; STENGEL, pp. 185 ss et
p. 190 ; ZINSLI, pp. 49-50.

124 Rappelons que la grossesse en tant que telle n’est pas une maladie, si bien que I’arrét de travail doit
étre lié a une pathologie ; PERRENOUD, PJA, p. 671 ; SuBILIA/DUC, ad art. 324a, p. 227 N 16.

125 ASSM/FMH, p. 111 ; DUCOR, 2014, 2015 ; SCHONENBERGER, p. 80 ; STENGEL, p. 190 ; ZINSLI, p. 49.

126 DUCOR, 2014, N 4, souligne que cette précision poursuit un but essentiellement assécurologique.

27 ASSM/FMH, p. 111 ; DUCOR, 2015, p.1; GLOOR, L’incapacité, p.5; IST, p. 10 ; MARGAIRAZ,
p. 390 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; MEIER, p. 722 N 2228 ; SSMC, pp. 3 et 4 ; ATF 143 IV
209.

128 ATF 143 1V 209.

129 Comme relevé ci-dessus, certains préconisent, en cas de demande de I’employeur qui ne se satisfait
pas d’un certificat simple, la remise, avec I’accord du patient, d’un certificat plus détaillé (avec par
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médecin inscrira toutefois dans le dossier du patient son diagnostic et tous les éléments
nécessaires'®, d’autant qu’il pourra étre amené a justifier ce qu’il a attesté en cas de
contestation du certificat médical.

A notre avis, il serait utile que le certificat médical délivré lors de la continuation d’une
incapacité de travail précise également s’il s’agit, selon 1’auteur du certificat, du méme cas
de maladie ou d’accident, ou s’il s’agit d’un nouveau cas, afin de permettre de déterminer
ce qu’il en est de I’application de 1’art. 336¢ CO (cumul intralittéral), chaque nouveau cas
entrainant une nouvelle période de protection. Il est vrai que cette indication n’est pas
toujours facile a déterminer®l. De plus, le travailleur n’a pas forcément un intérét — du
moins immédiat — a la communication d’une telle information a I’employeur. Compte tenu
des conséquences liées a cette information, dont la connaissance permet d’éviter des
incertitudes, il nous parait que le travailleur devrait en autoriser la transmission a
I’employeur. Une telle indication ne donne aucune précision sur le diagnostic, le traitement
ou d’autres données médicales du patient, et ne parait pas aller plus loin que la précision,
admise par tous, indiquant s’il s’agit d’un accident ou d’une maladie.

C) Le degré de I’incapacité de travail

Le degré d’incapacité doit étre indiqué sur le certificat médical. Pour le médecin, ce
pourcentage n’est pas toujours facile a déterminer!®?, surtout en cas d’atteintes psychiques.
Le médecin doit évaluer la composante de performance (liée a la sollicitation) et la
composante horaire (liée au temps de présence au travail)'®. La capacité de travail doit
étre évaluée en fonction du travail exercé par le travailleur. Les facteurs de nature non
médicale ne devraient pas étre pris en compte dans 1’évaluation de 1’incapacité de
travail3, Des formations!3

cette évaluation®3®.

et des documents existent pour aider le médecin a procéder a

exemple I’indication des mesures a prendre pour permettre un retour au travail) ; RUDOLPH, pp. 914 ss ;
cf. les modéles de certificats SIM, cf. note 118.

130 OTT/FELLMANN, p. 436. Rappelons que le dossier médical doit étre tenu conformément aux exigences
légales ; cf. les lois sanitaires cantonales, par exemple art. 52 ss LS/GE (RS/GE K 1 03).

8L Cf. TF 4A_706/2016 du 4 ao(t 2017, c. 3.5 (ou le TF a considéré qu’il était arbitraire de ne pas tenir
compte des propos du médecin généraliste, dont la crédibilité n’était objectivement pas discutable).

132 BOLLAG, pp. 538 ss ; DEDEYSTERE POBELOV & AL., pp. 360 ss.

183 IST, p. 12 ; SIM, pp. 5-6 ; SSMC, pp. 5 et 9-11 ; aussi DARIOLI, p. 4.

134 Par exemple : manque de motivation, relations familiales, situation économique, etc ; OTT/FELLMANN,
p. 435 ; SIM, pp. 4-5 ; SSMC, p. 3 et le Manuel SSMC en ligne.

135 Cf. la formation en appréciation de la capacité de travail (ACT), proposée par la SIM, en ligne.

136 Cf. par exemple SIM, pp. 5-6 et 14 ; SSMC, p. 5 et 9-11 et le Manuel SSMC, en ligne.
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En cas d’incapacité de travail partielle, le pourcentage indiqué sur le certificat médical vise
en principe le temps de travail'® par rapport a un plein temps. Ainsi, I’indication d’une
incapacité de travail a 50% 1’est par rapport a un taux d’activité¢ de 100%, a moins que le
certificat médical précise qu’il s’agit d’un taux d’activité de 50% par rapport au taux
d’activité contractuel (par exemple pour une personne travaillant habituellement a un taux
de 70%, il précisera que le 50% d’incapacité indiqué 1’est par rapport a ce taux contractuel
de 70%). Pour le pourcentage ou le travailleur n’est pas en incapacité de travail, la maniére
dont doit s’étaler le travail dans la journée ou la semaine (par exemple seulement les
matins) peut a notre sens figurer sur le certificat médical si cela découle de raisons
médicales. Selon ’activité exercée, s’il n’est pas possible de réduire la durée du travail ou
de Ialléger, cela pourra conduire & admettre une incapacité totale2.

Certains certificats mentionnent que le patient est autorisé a sortir de chez lui. Or, le
médecin doit s’en tenir a se prononcer sur la capacité de travail de son patient. Il n’a pas a
formuler ce type de précision et il n’est pas habilité & donner une telle autorisation. Si
nécessaire, a la demande de son patient, il pourra lui remettre un document séparé, attestant
par exemple que 1’état de santé du patient ne I’empéche pas de voyager.

d) Les dates du début et de la fin de I’incapacité de travail

Compte tenu des conséquences juridiques que font naitre ces mentions, ainsi que les
difficultés organisationnelles que cela peut générer pour 1’employeur, le médecin doit étre
particulieérement précis et rigoureux. Selon le jour indiqué, la situation juridique peut étre
drastiquement différente. Méme une courte incapacité, y compris survenue durant un jour
férié, peut justifier une suspension du délai de congé (art. 336¢ al. 2 CO) et reporter
I’échéance du contrat'®. « Il n’y a ni régles ni consensus qui permettent d’établir de fagon
unanime la durée de ['incapacité pour chaque type d’affection. Le médecin doit faire
preuve de conscience professionnelle et définir la durée de ['incapacité au plus juste »*.
En ce qui concerne le début de 1’incapacité, s’il n’a pu le constater lui-méme, ou si aucun
¢élément objectif et médical ne permet de le déterminer, le médecin devra signaler que la

187 Et non le rendement, qui impliquerait par exemple un plein temps mais avec une activité réduite. Si
c’est le rendement qui est visé, cela doit étre précisé sur le certificat ; ASSM/FMH, p. 112 ; SIM, p. 6.

138 || est généralement admis qu’une présence partielle au poste de travail facilite la réinsertion ; SIM,
p. 6 ; SSMC, p. 7. Cf. aussi le cas étudié par DEDEYSTERE POBELOV & AL., pp. 360 ss.

139 TF 4D_6/2009 du 7 avril 2009. Cf. toutefois en cas d’atteintes a la santé insignifiantes, notamment
ATF 128 111 212, c. 2c ; TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009, c. 3 ; CAPH/38/2016 du 23 février 2016
(ou I’abus de droit de la part du travailleur a été admis) ; CARRUZZO, CO, pp. 550 ss.

140 MAZOURI KARKER & AL., p. 1743.
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date du début de I’incapacité se fonde sur les déclarations du patient!!. Quant a la date de
la fin de I’incapacité de travail, précisons que le week-end ne doit pas avoir d’influence
sur la date de reprise'*2.

Pour ce qui est de la durée de 1’incapacité de travail, un certificat médical mentionnant une
incapacité d’une durée indéterminée ou « jusqu’a nouvel avis » n’est pas admissible'*® et
contraire au principe de la bonne foi. La durée de I’incapacité doit correspondre a
I’affection constatée, soit étre proportionnelle a la pathologie en cause et son traitement,
en lien avec le poste exercé par le patient. Une réévaluation réguliére de 1’état de santé du
patient et de sa capacité de travail est indispensable'*. S’il n’est pas possible de prévoir la
fin de I’incapacité, 1’arrét de travail doit étre donné jusqu’a la prochaine évaluation,
laquelle doit avoir lieu assez rapidement. La plupart du temps, les arréts de travail portent
sur quelques jours®® & deux semaines (selon I’affection en cause). Sauf situation
exceptionnelle liée a la spécificité de I’atteinte a la santé'*®, la durée d’un certificat ne doit
en tout cas pas dépasser quatre semaines, une réévaluation devant avoir lieu au moins une
fois par mois'4’. DUCOR'® propose que, pour pouvoir établir des certificats de plus longue
durée, par exemple lors de maladies chroniques ou de pathologies graves!#, qui ne
permettent médicalement pas de s’attendre a une reprise rapide de 1’activité, le médecin
traitant pourrait obtenir I’accord du médecin-conseil de 1’assureur ou de I’employeur. 11 y
a lieu d’étre conscient des problémes que peut engendrer la persistance d’une incapacité
de travail pour le patient, tant au niveau de sa santé, qu’au niveau socio-économique et de
ses possibilités de réinsertion. Par ailleurs, apres le 30° jour d’incapacité, les assureurs ou
les employeurs peuvent communiquer des cas a I’Al en vue d’une détection précoce de
I’invalidité!®™®, communication qui peut étre accompagnée d’un certificat médical
d’incapacité de travail (art. 3b al. 1 in fine LAI).

41 ASSM/FMH, p. 112 ; DUCOR, 2016 ; MARGAIRAZ, p.390; MAZOURI-KARKER & AL., p.1743;
OTT/FELLMANN, p. 436 ; SIM, p. 13 ; SSMC, pp. 3-4. Nous traiterons plus loin du certificat rétroactif.

142 MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; OTT/FELLMANN, p. 436 ; postulat (N° 05.3076 du 15.3.2005) de
LEUTENEGGER, qui illustre le colit de ce seul facteur résultant du fait de reporter la reprise du travail
au début de la semaine suivante.

143 DARIOLI, p. 5 ; DUCOR, 2016, p. 1 ; SIM, p. 13. SSMC, p. 4 ; OTT/FELLMANN, p. 434.

144 DUCOR, 2016 ; IST, p. 10 ; MARGAIRAZ, p. 390 ; MAZOURI KARKER & AL., p. 1743.

145 Cf. I’étude menée par BOLLAG & AL. OTT/FELLMANN (p. 436) mentionnent 1 a 2 semaines en cas
d’affection aigué, mais 4 semaines au maximum.

146 DUCOR, 2016.

147 |bidem ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743.

148 DUCOR, 2016, p. 2.

149 par exemple : une fibromyalgie, une sclérose en plaques, certains cancers, etc.

150 Art. 3ass LA art. 1" RAI ; art. 6 in fine LPGA ; GUYOT UNGER & AL., pp. 262 ss ; LONGCHAMP, ad
art. 324a, p. 223 N 50 ; SAVIOZ NICOLE, pp. 260-261 et 267 ; SIM, p. 11 ; SSMC, pp. 6-8.
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e) La date d’établissement du certificat médical

La date indiquée sur le certificat médical doit étre celle du jour ou il a été établi. Le
certificat ne doit pas étre antidaté, sous peine de constituer un faux'®!, comportement
pénalement sanctionné. Le certificat médical doit étre établi a la date de la consultation
médicale. Si le patient n’a pas été vu par I’auteur du certificat médical a cette date, ce fait
doit étre mentionné!®2,

f) La signature et le timbre du médecin

Comme cela ressort de sa définition, de son but et de sa portée, le certificat médical doit
étre signé (signature manuscrite) par celui qui atteste les faits contenus dans ce document,
sur la base de ses constatations et de ses connaissances médicales. Le médecin doit y
indiquer clairement ses coordonnées complétes et sa spécialité. Ces indications sont
d’autant plus nécessaires que son auteur engage sa responsabilité.

0) La remise du certificat médical et la prise en charge des frais

L’auteur du certificat d’arrét de travail le remet au patient, en en conservant une copie dans
le dossier médical de celui-ci. Les frais de 1’établissement du certificat médical sont en
principe compris dans la consultation!®3. C’est donc 1’assurance-maladie ou I’assurance-
accidents qui les prendra en charge.

E. Quelques problématiques

1. Certificat médical rétroactif

Des certificats médicaux avec effet rétroactif'>* sont délivrés par les médecins. Il convient
de se montrer extrémement prudent lors de 1’appréciation d’un tel certificat médical,
délivré a posteriori, notamment lorsqu’il atteste des atteintes psychiques'®® ou lorsque

181 SIM, p. 13, précise qu’il s’agit alors de certificats de complaisance, sans valeur.

152 DARIOLI, p.5; DUCOR, 2015 ; IST, p. 14 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; MULLER, p. 172;
SSMC, p. 5.

183 ASSM/FMH, p. 112 ; IST, p. 15.

154 DIETSCHY, pp. 314-316 ; DUCOR, 2015 ; MULLER, p. 172 ; SCHONENBERGER, pp. 116-117 ; SUBILIA,
CMV, p. 6, et RSPC, pp. 425-426 ; SuBILIA/DUC, ad art. 336¢, pp. 591 ss ; WYLER/HEINZER, pp. 228-
229 et 684-685; ZINSLI, p.39; TF 4A 227/2009 du 28 juillet 2009; TAF A-6410/2014 du
1% septembre 2015, c. 4.3.4.2 et ¢.4.3.4.3 ; TAF A-6805/2015 du 2 mai 2016, c. 5.2.3.2 ; JAR 2008
p. 376, c. 3.4 ; JAR 1999 p. 269, c. 3.4 ; TF 4A_276/2014 et 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5.

155 SuBILIA, RSPC, p. 425 ; SuBILIA/DUC, ad art. 336¢, pp. 591 ss N 26 ss ; WYLER/HEINZER, p. 684.
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I’incapacité de travail rétroactive affecte la validité d’un congé ou I’échéance du contrat.
La nullité du congé ne devrait ainsi pas étre admise sur la base d’un certificat médical
rétroactif lorsque le patient vient de recevoir son congé et entend démontrer qu’il était déja
malade lors de la réception de la résiliation®®. Il en va de méme lorsque le travailleur qui
a été licencié attend la fin du délai de congé (voire aprés 1’échéance du contrat) pour
produire un certificat médical rétroactif sur une longue période'®” afin d’invoquer la nullité
d’un congé ou le report de I’échéance du contrat.

Meédicalement!®®, il n’est pas exclu qu’un médecin puisse attester une incapacité survenue
quelques jours plus tot. Cela est possible lorsque la nature de 1’affection le permet (par
exemple suite @ un accident permettant d’établir précisément la date du début de
I’incapacité). Cela peut résulter d’autres circonstances, par exemple s’il s’agit du médecin
traitant de longue date un patient, qu’il suit réguliérement et dont 1’affection lui permet
d’attester le début de I’incapacité. En dehors de telles situations, le médecin ne pourra
indiquer qu’une date probable du début de I’incapacité, en particulier lorsqu’il s’agit
d’atteintes psychiques!®. Or, les déclarations du travailleur ne suffisent pas a elles seules
a déterminer la date du début de I’incapacité®®. La raison pour laquelle le certificat médical
a été établi a posteriori doit étre justifiée et consignée dans le dossier, car I’audition du
médecin sera alors souvent nécessaire. Rappelons que c’est la date ou le certificat a été
établi qui doit étre mentionnée sur le certificat médical, avec 1’indication de la date du
début de I’incapacité et de la premiére consultation®! laquelle pourra éventuellement étre,
selon les circonstances, la date qui sera retenue comme début de 1’incapacité!6?.

Ainsi, sauf situations particuliéres, un certificat médical ne saurait étre rétroactif sur une
trop longue durée, soit selon nous plus de trois jours'?, période permettant de fixer un
rendez-vous chez le médecin'®, Au-dela, il devrait en principe étre dénué de toute valeur

1% SuBlILIA, RSPC, p. 426 ; SuBILIA/DUC, ad art. 336¢, p. 592 ; TF 4A_89/2011 du 27 avril 2011, c. 3.

157 CARRUZZO, Force, p. 2 ; DUCOR, 2015.

%8 |ST, pp. 10 et 13 ; GUINCHARD ; MAZOURI-KARKER & A.L, p. 1743 ; SSMC, p. 5.

159 Cf. les exemples donnés par SuBILIA, CMV, pp. 6-7. Cf. aussi CARRUZZO, Force, p.2; SUBILIA,
RSPC, pp. 425-426 ; SuBILIA/DUC, ad art. 336¢ CO, pp. 591 ss N 26 ss ; WYLER/HEINZER, p. 684.

160 Cf. par exemple TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015. c. 4.3.4.2 et 4.3.4.3.

16l ASSM/FMH, p. 112 ; IST, pp. 10 et 14 ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; MULLER, p.172;
TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015, c. 4.3.4.2.

162 DIETSCHY, p. 315.

163 DIETSCHY, p. 315, et SuBILIA, RSPC, p. 425, retiennent 3/4 jours; SCHONENBERGER, p. 116,
seulement 2 jours ; ZINSLI, p. 39, 2/3 jours ; alors que MULLER, p. 172, mentionne une semaine de
rétroactivité.

164 DIETSCHY, p. 315, reléve qu’une période de 3/4 jours permet aussi la prise de conscience pour
I’employé de sa difficulté a exécuter ses taches professionnelles.
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probante'®®, Le travailleur devra alors établir la date du début de son incapacité par d’autres
moyens de preuve, d’autant que les possibilités d’abus sont nombreuses*6®.

2.  Certificat délivré suite a une demande formulée par téléphone ?

Il arrive qu’un patient réclame par téléphone la délivrance d’un certificat médical sans
avoir consulté le médecin, ni subi un quelconque examen médical. Les médecins devraient
en principe refuser d’établir un certificat médical dans ces circonstances, ou ne peut étre
remplie Iexigence d’attester les constatations personnelles faites par son auteur. A cet
égard, SUBILIAY reléve « que la question pratique de [’opportunité d’exiger une
consultation pour un cas bagatelle ne doit pas étre confondue avec la question de fond qui
est de savoir si le médecin peut certifier lui-méme ce cas d’incapacité ». La FMH
recommande'®® une grande prudence a cet égard. Sauf exception, le certificat médical sera
considéré comme constituant un certificat de complaisance, notamment si le médecin ne
connait pas le patient ou qu’il ne I’a pas revu a sa consultation depuis un certain temps®,
La valeur probante d’un tel certificat sera nulle.

Seules des situations exceptionnelles devraient pouvoir permettre a un médecin d’établir
un certificat sur demande téléphonique. Cela pourrait étre par exemple le cas d’un patient
a qui son médecin traitant, qui le connait bien, a prescrit un traitement médical qui a des
effets secondaires. En tous les cas, la durée d’un tel certificat devra étre trés courte, juste
le temps de permettre au patient de consulter son médecin, le renouvellement nécessitant
la présence du patient. Rappelons que selon I’art. 7 al. 3 du Code de déontologie de la
FMH «un traitement de longue durée, effectué exclusivement sur la base de
renseignements transmis par correspondance, par téléphone ou par voie électronique, ou
sur la base de rapports fournis par des tiers, est contraire a la déontologie ».

Des certificats d’arréts de travail sont aussi délivrés a distance par des centres de
télémédecine. Méme si ceux-ci affirment avoir posé des garde-fous pour éviter les abus?’,

165 DIETSCHY, p.315; SuBILIA, RSPC, p.426; SusiLIA/Duc, ad 336¢, p.593; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, p. 421 N 12 ; WYLER/HEINZER, pp. 228-229.

166 Cf. ’exemple donné par WYLER/HEINZER, pp. 684-685 ; CARRUZZO, CO, ad art. 336¢, p. 550 N 8.

167 SuBILIA, CMV, p. 9.

168 IST, p. 10 et 14 ; GUINCHARD ; SSMC, p. 5. DARIOLI, p. 5, mentionne des recommandations de la
FMH a cet égard de 1976 et 1990.

169 MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743.

170 Cf. le document de février 2014 « Certificat d’incapacité de travail suite a une téléconsultation,
Principales directives de Medgate » (cf. www.medgate.ch, p. « http://www.medgate.ch/Portals/0/
content/pdfs/Principales%20directives%20de%20Medgate_Certficat%20d’incapacit%C3%A9%20de
%20travail.pdf », consultée le 7 janvier 2018) : seuls des cas « simples » sont visés et au maximum
2 certificats (voire 5 sur demande), portant chacun sur une durée de 1 a 3 jours, peuvent étre obtenus ;
et ils ne sont pas délivrés a des patients qui viennent d’étre licenciés.
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de tels certificats ne devraient pas étre admis, d’autant que leur admission pourrait affecter
les relations contractuelles. Un tel certificat, méme émis pour une courte période, ne
respecte nullement les exigences légales et ne doit avoir aucune portée.

3.  Certificat attestant une incapacité limitée a la place de travail

En principe, une incapacité de travail attestée par un certificat médical a un effet
généralisé. L’incapacité de travail « a géométrie variable », qui a fait couler beaucoup
d’encre!™, vise des situations ou le certificat médical atteste que le travailleur présente une
incapacité de travail limitée a sa place de travail, tout en conservant une capacité de travail
pour occuper un autre poste. Il est souvent délivré lors d’atteintes psychiques dans un
contexte de harcélement ou de conflit interpersonnel. La jurisprudence et la doctrine a cet
égard ont été résumées par GLOOR'?, dans son commentaire de I’arrét du Tribunal fédéral
4A 391/2016 du 8 novembre 2016, ou notre Haute Cour a considéré qu’une incapacité de
travail limitée a la place de travail est de nature a priver le travailleur de la protection
contre le congé donné en temps inopportun (art. 336¢ al. 1 let. b CO). 1l s’agissait ici d’un
employé licencié qui avait été libéré de son obligation de travailler durant le délai de congé
(et qui était libre de prendre un emploi ailleurs, I’incapacité ayant été, de ’aveu méme de
I’employé, limitée a la place de travail).

De telles mentions sur le certificat médical peuvent ainsi se retourner contre le patient, qui
a I’obligation de réduire le dommage (art. 44, 99 al. 3 CO ; 61 LCA'®). Dans I’assurance
d’indemnités journaliéres, cette obligation « peut impliquer le devoir pour I’assuré de
changer d’activité professionnelle, si cela peut étre raisonnablement exigé de lui et permet
de réduire son incapacité de travail »™. L’assureur doit avoir préalablement invité
I’assuré a changer d’activité, en lui impartissant un délai d’adaptation approprié,
généralement de trois a cinq mois. S’il n’entend pas indemniser la totalité du dommage
subi par 1’assuré, c’est a 1’assureur (art. 8 CC) de prouver que 1’assuré a violé son
obligation de réduire le dommage. S’il I’établit, une partie de la doctrine!” considére que

11 Par exemple GLOOR, 2015 et les références citées, et GLOOR, L’incapacité ; RUDOLPH/VON KAENEL ;
SAVIOZ NICOLE, pp. 241 ss ; SUBILIA, RSPC, pp. 427-428.

172 GLOOR, L’incapacité, critique la solution retenue dans cet arrét par le TF, contrairement a ANGELOZZI,
qui qualifie cette solution comme étant « remplie de bon sens ».

173 Cf.art. 21 al. 4 LPGA.

174 Cf. TF 4A_574/2014 du 15 janvier 2015, c. 4.1. La possibilité du changement d’activité ne doit pas
étre purement théorique ; DUPONT, pp. 124 ss.

% CARRUZZO, Force, p.3 (qui réserve le caractere abusif du congé); STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH p. 1083, ad art. 336¢ N 8 ; WYLER/HEINZER, pp. 685-686 ; TF 4A_391/2016 du
8 novembre 2016, dont la solution est critiquée par GLOOR, L’incapacité ; cf. aussi GLOOR, 2015.
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I’employé¢ qui a la capacité de travailler ailleurs et de chercher un nouvel emploi n’a pas
besoin de bénéficier de la protection de I’art. 336¢ al. 1 let. b COY7.

SUBILIAY parait relever que la mention de I’incapacité liée a la place de travail est inutile
des lors qu’en cas d’atteinte a sa personnalité, I’employé peut mettre en demeure
I’employeur de prendre les mesures nécessaires afin de la protéger. Et si celui-ci ne
s’exécute pas, le travailleur est alors en droit de suspendre sa prestation de travail et ne pas
aller travailler, tout en pouvant bénéficier du versement de son salaire (art. 82 et 324
CO)'8, Toutefois, cela ne sera possible que lorsque 1’atteinte a la personnalité est grave et
manifeste, faute de quoi le travailleur risque de se voir reprocher un abandon d’emploi et
s’expose au licenciement. Précisons que lorsque le travailleur prouve que I’employeur est
responsable de son incapacité et n’a pas pris les mesures adéquates pour protéger sa
personnalité, I’employeur ne pourra pas se prévaloir de 1’incapacité limitée a la place de
travail dont il est responsable, et le licenciement sera considéré comme abusif (art. 336
CO)'™. De plus, lorsque I’employeur porte atteinte a la personnalité du travailleur, celui-
ci pourrait, en présence d’une situation particulierement nuisible et d’une violation
manifestement grave de ses obligations contractuelles par 1’employeur®, disposer d’un
juste motif de résiliation immédiate (art. 337 CO)*8,

Cela étant, a moins que la limitation de 1’incapacité a la place de travail résulte d’éléments
objectifs (par exemple la confrontation a des substances nocives, 1’apparition d’allergies
de la part de I’employé ou lorsqu’un seul des postes occupés par un employé a temps
partiel implique objectivement une nocivité incompatible avec le respect de la santé du
travailleur), 1’appréciation du médecin sera subjective, étant uniquement fondée sur les
déclarations de son patient, lequel peut avoir d’autres motivations®®?. Le médecin — qui ne
peut que constater des symptomes®® — n’a alors pas de connaissance personnelle, ni

176 Disposition introduite « parce qu 'un engagement par un nouvel employeur a la fin du délai de congé
ordinaire parait hautement invraisemblable en raison de I ’incertitude quant & la durée et au degré de
I’incapacité de travail » (Message CF du 8 mai 1988, FF 1984 11 628).

7 SuBILIA, CMV, p. 7.

178 BRUNNER & Al., ad art. 328 N 15; CARRON, p. 137 ; DUNAND, ad art. 328 N 68 ; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, ad art. 328 N 19 ; SuBILIA/DuUC, ad art. 328, p. 325 N 38.

179 CARRUZZO, Force ; GLOOR, L’incapacité, p. 9, et GLOOR, 2015, p. 176 ; TF 4A_2/2014 du 19 février
2014, c. 3.2. Toutefois, Iillicéité du licenciement ne sera pas retenue si la résiliation a contribué a
I’apparition des atteintes psychiques ; TF 4A_381/2014 du 3 février 2015, c. 4.3.

180 DUNAND, ad art. 328, p. 295 N 69. Selon le TF (4A_252/2011 du 22 ao(t 2011, c. 4.3): «des
conditions de travail difficiles, une ambiance de travail insatisfaisante et un encadrement déficient ne
suffisent pas a justifier une résiliation immédiate » de la part du travailleur.

181 DUNAND, ad art. 328, p. 295 N 69 ; GLOOR, CO, ad art. 337, p. 759 N 50 et les références citées.

182 TF 4A 325/2008 du 6 octobre 2008, c. 2.1 in fine ; IST, pp. 48-49 ; SuBILIA, RSPC, pp. 427-428.

183 |ST, p. 48 ; SuBILIA/DUC, ad art. 328, p. 321.
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complete de I’environnement de travail et des circonstances, et il ne connait pas la position
de I’employeur ou des collégues de son patient. Il ne peut dés lors étre en mesure de
certifier que l’incapacité résulte réellement de la place de travail. Cela se constate
d’ailleurs lorsque les médecins affirment que le but de 1’arrét de travail est d’éloigner le
travailleur de son lieu de travail pour des raisons thérapeutiques, sans savoir que celui-ci
a en réalité¢ été libéré de son obligation de travailler, le travailleur s’étant gardé de le
mentionner & son médecin lors de la demande du certificat médical?®4.

Le médecin devrait s’abstenir d’attester une incapacité limitée au lieu de travail. Il est vrai
qu’il peut arriver, lorsqu’il connait bien son patient, qu’il se trouve en position, — compte
tenu de ’évolution de 1’état de santé de son patient et suite a plusieurs consultations
s’étalant sur des mois —, de constater que les atteintes a la santé qu’il remarque sont liées
a I’environnement professionnel (relevant par exemple que chaque retour au travail
détériore la santé du patient par des affections, y compris physiques). Aprés avoir examiné
toutes les options, afin de remplir son obligation de protéger son patient dans son entité
bio-psycho-sociale et de rédiger un certificat conforme a la vérité, le médecin pourra alors
étre amené a apporter une telle mention sur le certificat, d’autant qu’il se trouve parfois
face a un patient n’ayant pas les ressources personnelles et financiéres pour se défendre et
réclamer le versement de son salaire, par exemple s’il ne va pas travailler en raison de
I’environnement de travail nocif, ou si I’employeur conteste 1’existence du juste motif de
résiliation de ’employé, ou que la caisse de chomage invoque une faute de 1’employé
(art. 44 al. 1 let. b OACI). Le contexte de vie du patient risque alors de le mener dans une
situation le laissant sans ressources, facteur qui pourra aggraver sa pathologie.

En tous les cas, le médecin, — qui doit toujours étre capable de défendre sa position par des
¢léments objectifs —, doit étre conscient des conséquences qu’une telle mention dans le
certificat médical peut avoir et attirer 1’attention de son patient sur le fait qu’elle peut se
retourner contre lui. L’ IST*8 conseille judicieusement aux médecins : « Si vous ne pouvez
pas verifier la réalité de ['affection ou de son origine, vous devez, en tant que médecin,
refuser de délivrer un certificat » et adresser rapidement le patient a un médecin du travail
et/ou a I’inspection du travail. Le patient pourra au surplus étre adressé a un syndicat ou a
un juriste pouvant le conseiller au niveau juridique.

84 CAPH/89/2013 du 2 octobre 2013, c. 3 ; TF 4A_140/2009 du 12 mai 2009.
185 IST, p. 49, qui mentionne une consultation spécialisée « Travail et souffrance » de I’IST, qui, avec
I’accord du travailleur, pourra contacter I’employeur.
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4, Certificat médical et vacances

Compte tenu du but des vacances, qui doivent permettre au travailleur de se reposer, se
distraire et récupérer physiquement et psychiquement!®, une maladie ou un accident
peuvent empécher le travailleur de bénéficier de ses vacances. Cet empéchement, qui ne
peut étre partiel, n’existera qu’en présence d’une atteinte présentant deux critéres
objectifs : une certaine intensité et une certaine durée'®”. L atteinte a la santé doit étre assez
intense!® pour ne pas permettre au travailleur d’atteindre le but des vacances, lequel pourra
en revanche étre atteint lors d’affections de peu d’importance ou passageres. Un simple
rhume ne suffit pas'®. L atteinte — d’une certaine intensité — doit aussi étre d’une certaine
durée, soit plus de deux ou trois jours consécutifs®®,

Conformément a son devoir de fidélité (art. 321a CO), I’employ¢ doit informer sans délai
son employeur de cette incapacité a prendre des vacances et non pas attendre son retour
de vacances. Le travailleur devra prouver son incapacité a exercer son droit aux vacances.
S’il le fait au moyen d’un certificat médical, celui-ci devra alors préciser clairement
I’incapacité du travailleur a bénéficier de ses vacances. A juste titre, CEROTTINIY®! souligne
qu’« une impossibilité pour le travailleur de pratiquer une activité particuliere qu’il
entendait mener durant ses vacances ne saurait étre prise en considération ». GUYOT
UNGER & AL.**? citent un exemple zurichois ou un travailleur ayant pris cinq semaines de
vacances au Canada invoquait le fait qu’il n’avait pu faire du vélo comme il I’avait prévu,
si bien qu’il se considérait comme en incapacité de prendre ses vacances. Le Tribunal des
prud’hommes de Zurich a considéré que cela ne ’avait pas empéché de se reposer et
d’atteindre le but des vacances, le fait que des activités de loisirs soient impraticables ne
suffisant pas a fonder I’incapacité a prendre des vacances.

Au surplus, le certificat médical devra également se prononcer sur la capacité de travail de
I’employé, si celle-ci ne se confond pas avec sa capacité a exercer son droit aux vacances.
Si la maladie ou I’accident empéche le travailleur de prendre ses vacances, mais qu’il reste
capable de travailler’®, il devra retourner au travail et percevra son salaire. Si cette

18 CEROTTINI ad 329a, p. 374 N 18 ; WYLER/HEINZER, p. 387.

187 CEROTTINI, ad 3293, p. 375 N 20.

188 CEROTTINI ad 3293, p. 374 N 18 ; WYLER/HEINZER, p. 387.

189 CEROTTINI, ad 329a, N 18, cite aussi un coup de soleil, un doigt cassé, une indigestion, une cheville
foulée. Il en va de méme de maux de tétes ou dentaires, des difficultés d’acclimatation, pour autant
gu’il ne s’agisse pas de maladies persistantes. Cf. aussi WYLER/HEINZER, p. 387.

19 CEROTTINI, ad art. 329a, p. 375 N 19 ; WYLER/HEINZER, p. 387.

191 CEROTTINI, ad 329, p. 375 N 20.

192 GUYOT UNGER & AL., p. 337 N 75 (cf. le jugement zurichois cité du 14 décembre 2009).

193 CerROTTINI (Le droit aux vacances, these Lausanne 2001, pp. 262-263) cite I’exemple du travailleur
qui souffre de dépression et pour qui le fait de retourner au travail est bénéfique a sa santé.
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affection le rend également incapable de travailler, il touchera son salaire selon 1’art. 324a
CO et ses jours de vacances devront lui étre restitués®,

En ce qui concerne le certificat médical établi a 1’étranger et permettant par exemple au
travailleur de retarder son retour au travail, compte tenu du risque d’abus, comme le reléve
DIETSCHY?!®, la validité du certificat médical sera examinée avec circonspection, car « le
risque qu’il ait été établi par complaisance est d’autant plus grand que le médecin
étranger ne doit pas craindre les conséquences pénales liées au faux certificat médical
(art. 318 CP) ou au faux témoignage (art. 307 CP) et qu il ne peut pas étre entendu comme
témoin a [’audience ». 11 ne s’agira toutefois pas forcément d’un certificat de
complaisance!®. 1l conviendra de tenir compte des circonstances. Si nécessaire, le
travailleur devra se soumettre a un examen médical en Suisse & son retour.

Pour ce qui est du travailleur qui part a 1’étranger durant une incapacité de travail, il arrive
que le médecin précise sur le certificat que son patient est « autorisé a voyager » pendant
la période couverte par le certificat. Or, il n’est pas habilité a délivrer une telle autorisation.
Les conditions générales des assurances interdisent généralement de tels voyages.
L’assureur pourra le permettre aprés avoir soumis le cas a son médecin-conseil, qui
prendra en principe contact avec le médecin traitant, lequel peut se prononcer sur la
compatibilité de 1’état de santé de son patient avec le déplacement a 1’étranger envisagé,
voire la nécessité de ce voyage pour soigner le patient qui est par exemple atteint de
dépression.

5.  Certificat médical et garde d’un enfant malade

Selon I’art. 36 al. 3 LTr, « l’employeur doit, sur présentation d’un certificat médical,
donner congé aux travailleurs ayant des responsabilités familiales'®, pour le temps
nécessaire a la garde d’un enfant malade, jusqu’a concurrence de trois jours ». Afin de
bénéficier de ce congé concernant la garde d’un enfant malade, le mode de preuve que le
travailleur doit apporter est ici précisé par le 1égislateur. Le certificat médical ne porte pas
sur 1’état de santé des parents et ne saurait attester 1’incapacité de travail d’un parent. C’est
en principe le pédiatre de I’enfant qui atteste I’état de santé de ’enfant, aprés 1’avoir

194 CEROTTINI, ad art. 329a, p. 377 N 27.

195 DIETSCHY, p. 317 ; SCHONENBERGER, pp. 122-123 ; ZINSLI, p. 43.

19 DIETSCHY, p. 317 : le certificat aura la méme valeur probante qu’un certificat émis en Suisse « a tout
le moins aussi longtemps qu ‘aucun autre élément du dossier ne permette de douter de sa véracité ».

197 Art. 36 al. 1 in fine LTr : « Sont réputées responsabilités familiales | ‘éducation des enfants jusqu’a
1’age de quinze ans ainsi que la prise en charge de membres de la parenté ou de proches exigeant des
soins ». Cf. aussi art. 329 al. 3 CO portant sur les congés usuels.
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examiné. L’employeur peut réclamer le certificat médical dés le premier jour d’absence.
Un seul des parents bénéficiera du congé ainsi donné.

Le but de ce congé est de permettre au parent de pallier 1’urgence ou remédier aux
difficultés de garde, en prenant les mesures d’organisation nécessaires. La durée du congé
doit donc étre limitée au temps de recherche d’une solution de garde, et non pas porter sur
toute la durée de la maladie de 1’enfant. Le parent est ainsi tenu de faire des démarches
pour rechercher une solution de garde extérieure, « sous peine de se voir reprocher une
absence fautive »'%8, Conformément a ses obligations de fidélité (art. 321a CO) et de
diminuer le dommage de I’employeur (art. 44 al. 1, 99 al. 3 CO), le travailleur doit limiter
son absence au temps nécessaire pour trouver une solution'®. La précision faite parfois
sur le certificat selon laquelle c’est la présence de la mere ou du pére qui est nécessitée
pour toute la durée de la maladie de ’enfant ne se justifie la plupart du temps pas
médicalement. L’enfant malade peut le plus souvent étre gardé par un tiers.

Le SECO? et la doctrine®® admettent généralement, sans apporter d’autres précisions,
que ce droit porte sur trois jours par cas de maladie de I’enfant, mais sans retenir aucune
limite du nombre de cas dans ’année. Ainsi, chaque mois par exemple, un employé
pourrait ne pas venir travailler durant trois jours pour ce motif, ce qui n’était certainement
pas la volonté du législateur. Et comme il est admis qu’il s’agit d’une absence non fautive
au sens de I’art. 324a CO, justifiée en vertu de 1’art. 36 LTr et de 1’obligation d’entretien
des parents résultant des art. 276 et 301 CC, le travailleur a droit a son salaire durant ces
absences??, dans les limites prévues par I’art. 324a CO. Il nous parait que, selon
I’ancienneté de I’employé, cela peut ouvrir la porte a des abus, notamment pour des
personnes travaillant a temps partiel depuis longtemps aupreés du méme employeur, lequel
se verra dans 1’obligation de payer chaque fois le salaire a 1’employé qui s’absente
réguliérement trois jours pour ce motif durant I’année, sur simple présentation du certificat
médical. Un indice d’abus peut résider dans le fait que le certificat médical présenté par le
parent émane chaque fois d’un pédiatre différent ou de divers médecins qui ne sont pas
pédiatres. Ainsi, s’il est vrai que le systéme légal n’est pas satisfaisant lors d’une
hospitalisation d’un enfant malade?® ou en cas de maladie grave, admettre dans les autres
cas, — la plupart du temps pour des maladies bénignes de I’enfant —, que 1’employé peut

198 PERRENOUD, Protection, p. 793 et les références citées ; PERRENOUD PJA, pp. 677-678.

199 |bidem ; WYLER/HEINZER, pp. 223-224, 368 et 380.

200 SECO, Commentaire LTr, ad art. 36 al. 3, p. 036-2.

201 PERRENOUD, Protection, p.793 et PJA, pp.677-678; WYLER, LTr, ad art. 36, p.459 N7;
WYLER/HEINZER, pp. 223-224, 367-368 et 380.

202 PERRENOUD, Protection, p. 793 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, ad art. 324a/b, p. 449 N20;
WYLER, LTr, ad art. 36, p. 459 N 7 ; WYLER/HEINZER, pp. 223-224 et 368 ; JAR 1999 232.

203 Dans ce sens PERRENOUD, Protection, pp. 793-794 et les références citées.
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s’absenter jusqu’a trois jours sans limite de cas, sur simple présentation d’un certificat
médical, et au surplus prétendre au versement de salaire, parfois pour un grand nombre de
jours d’absence du fait de son ancienneté, n’est pas non plus heureux.

F. La responsabilité de I’auteur du certificat médical

Un certificat médical de complaisance ou établi de maniére non conforme aux exigences
légales engage la responsabilité de son auteur, qui s’expose a des sanctions pénales, civiles,
administratives et associatives. Cela est vrai pour tous les types de certificats médicaux?%*,
Ainsi, un certificat médical attestant faussement 1’aptitude du travailleur peut avoir de
graves conséquences et causer un dommage, y compris pour I’employé lui-méme. Le
patient, I’employeur et 1’assureur pourront se retourner contre 1’auteur du certificat. Il en
va de méme lorsque le médecin délivre par exemple un arrét de travail a une femme
enceinte qui se plaint simplement de fatigue, alors que son aptitude a été reconnue aprés
I’analyse des risques.

Sous 1’angle pénal, les infractions de faux certificat médical (art. 318 CP) et de violation
du secret professionnel (art. 321 CP) peuvent en particulier étre commises. En ce qui
concerne le faux certificat médical?®®, le comportement est punissable lorsque le faux est
destiné a étre produit a 1’autorité, a procurer un avantage illicite, ou de nature a léser les
intéréts légitimes et importants de tierces personnes. Les tiers en question seront en
principe ’employeur ou ’assurance?®. La caractéristique du faux certificat médical est de
dresser un tableau inexact de 1’état de santé de la personne concernée?®’. S’il a agi
intentionnellement, I’auteur du faux certificat médical s’expose a une peine privative de
liberté¢ de trois ans au plus ou a une peine pécuniaire (art. 318 al. 1 CP). L’infraction
commise par négligence est punie par I’amende (art. 318 al. 2 CP) qui peut atteindre
10°000 fr. (art. 106 CP). La négligence pourra étre retenue si 1’auteur du certificat n’a
procédé qu’a un examen superficiel du patient?® ou lorsqu’un médecin pose un diagnostic

204 |ST, p. 47 ; WYLER, Incapacité, p. 13.

205 TF 6B_152/2007 du 13 mai 2008, c. 3 (commenté par Jean PERRENOUD, pp. 99 ss) ; TF 4C.156/2005
du 28 septembre 2005, c.3.5; RUDOLPH, pp. 865 ss (et la décision zurichoise SB070062 du
20 décembre 2007 reproduite aprés sa contribution in : Bullméd, 2010, 91:22) ; CAPUS/KUHN, infra
11.C, pp. 192 ss ; CORBOZ, ad art. 318 CP ; DUPUIS & AL., ad art. 318 CP ; HIRSIG-VOUILLOZ, pp. 185-
186 et 188-191 ; WYLER/HEINZER, p. 232.

206 TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.5.5. WYLER, Incapacité, p. 13.

207 TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005, c. 3.5.2; TF 6B_152/2007 du 13 mai 2008 ; COrRBOZ, ad
art. 318 CP N 7.

208 DuPUIS & AL., ad art. 318 CP N 13 ; HIRSIG-VouILLOZ, p. 187.
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qu’il ne pouvait poser au vu de sa formation?”. SUBILIA?Y affirme que la négligence
pourrait également étre retenue contre le médecin qui s’est contenté de reprendre ce que
lui a dit le patient, sans n’avoir lui-méme rien constaté. Quant a la violation de I’art. 321
CP, la récente confirmation par le Tribunal fédéral?!! de la condamnation du médecin de
confiance de I’employeur qui n’a pas respecté le secret professionnel et les exigences lices
a la protection des données, démontre la nécessité pour ’auteur du certificat médical de
respecter strictement ses obligations a cet égard. S’il vient témoigner en justice, 1’auteur
du certificat médical devra non seulement étre attentif au respect du secret professionnel,
mais aussi aux conséquences d’un faux témoignage (art. 171 al. 1 CPC, 177 al. 1 CPP et
307 CP). Une sanction pénale pour violation du devoir de discrétion est aussi prévue par
I’art. 35 LPD en cas de transmission illicite de données sensibles.

Sous 1’angle civil, la responsabilité de 1’auteur du certificat médical peut étre engagée au
niveau contractuel (art. 97 et 394 ss CO) et délictuel (art. 41 CO)?*2, que ce soit lorsque
des informations fausses sont transmises ou lorsque I’auteur du certificat omet de
transmettre des éléments nécessaires au vu du but du certificat. L’employeur, 1’assurance
et méme le patient pourront lui réclamer la réparation du préjudice subi. C’est notamment
le cas lorsqu’il délivre des certificats médicaux contradictoires?'®.

La violation des exigences légales par 1’auteur du certificat médical peut entrainer
également des sanctions administratives, conformément aux dispositions de la LPMéd?*
et des lois sanitaires cantonales?®. Les associations professionnelles peuvent aussi
sanctionner leurs membres pour violation de leurs obligations déontologiques®*.

29 HIRSIG-VOUILLOZ, p. 187.

20 SuBILIA, CMV, p. 9.

211 ATF 143 1V 209.

22 TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005 ; CARRUZZO, CO, p.201; DUCOR, 2015, p.2; HIRSIG-
VouILLOZ, p. 184 ; WYLER, Incapacité, p. 13 ; WYLER/HEINZER, p. 232.

23 TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005 ; TF 4A_276/2014, 4A 282/2014 du 25 février 2015 ;
CARRUZZ0, Force, p. 2.

214 Cf. les mesures disciplinaires prévues a I’art. 43 LPMéd. Cf. HIRSIG-VOUILLOZ, pp. 219 ss.

25 Cf. par exemple art. 191 LSP/VD (RS/VD 800.01).

216 Cf., pour les médecins, I’art. 47 du Code de déontologie de la FMH.
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VI. Obligations et droits du travailleur

A. Le fardeau de la preuve de ’incapacité de travail

11 résulte de I’art. 8 CC que c’est au travailleur qu’il incombe d’apporter la preuve que son
empéchement de travailler n’est pas fautif?’. Le mode de preuve n’est en principe®® pas
précisé dans la loi. Usuellement, le travailleur apportera cette preuve au moyen d’un
certificat médical, qui ne constitue toutefois pas un moyen de preuve absolu?’®. Nous
traiterons ci-dessous des questions en lien avec le certificat médical d’arrét de travail.

B. La transmission du certificat médical

1. Le devoir d’annonce de ’empéchement de travailler

Conformément a son devoir de diligence et de fidélité (art. 321a CO), le travailleur devra
annoncer sans délai a son employeur son empéchement de travailler?®. Il a « une
obligation d’information rapide, continuelle et compléte relative a l’existence, au degre et
a la durée prévisible de son incapacité de travail »**. Le travailleur ne doit pas non plus
retarder son rétablissement??? et il devra informer sans délai son employeur lorsqu’il
retrouve sa capacité de travail.

Lorsqu’il ne vient pas travailler, le travailleur doit justifier son absence. Il ne peut se
contenter de ne pas se présenter a son travail, sous peine d’étre en demeure de I’obligation
de travailler. Toutefois, I’employeur ne pourra pas, d’emblée, conclure a un abandon de
poste (art. 337d CO)?? ou procéder au licenciement immédiat (art. 337 CO) pour absence

27 CARRUZZO, CO, ad art.324a, p.200 N 6; SusiLIA/DuC, p.260 N 120; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, ad art. 324a et b, p. 419 N 12 ; WYLER/HEINZER, p. 227 ; TF 8C_619/2014 du
13 avril 2015, c. 3.2.1.

218 Cf. toutefois I’art. 36 al. 3 LTr ou 28 al. 5 LACI.

219 En ce sens, cf. par exemple TF 8C_619/2014 du 13 avril 2015, ¢. 3.2.1 ; TF 4A_289/2010 du 27 juillet
2010, c. 3.2 ; TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009, c. 3.1.3 ; TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4.
Nous reviendrons plus loin sur la nature et la valeur probante du certificat médical.

220 TF 4C.359/2006 du 12 janvier 2007, c. 6 ; TF 4C.346/2004 du 15 février 2005, c. 5.1.

221 DUNAND, ad art. 321a, p. 57 N 13 ; GLOOR, DTA, p. 165 ; SCHONENBERGER, p. 65 ; JAR 2008 p. 376.

22 TAF A-73/2014 du 14 juillet 2014.

225 TF 4C.339/2006 du 21 décembre 2006, c. 2.1 et 6; TF 4A _337/2013 du 12 novembre 2013;
TF 4A_711/2016 du 21 avril 2017 ; TAF 4-224/2016 du 6 avril 2017 ; CAPH/29/2014 du 24 février
2014, c. 3. Rappelons que I’abandon de poste doit étre conscient, intentionnel et définitif, le travailleur
n’entendant pas poursuivre I’exécution du travail ; WYLER/HEINZER, pp. 613-614.
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injustifiée. 11 doit?** préalablement inviter le travailleur a reprendre le travail, a justifier
son absence, ou a produire un certificat médical, et faire précéder le licenciement immédiat
d’un avertissement, & moins que cela s’avére d’emblée inutile. Par ailleurs, sauf en cas
d’abus de droit (art. 2 CC), le Tribunal fédéral??® a retenu que le travailleur ne perd pas la
protection de I’art. 336¢ CO en cas de retard dans 1’annonce de son incapacité, considérant
que I’intérét supérieur du travailleur en incapacité a la protection contre le licenciement
I’emporte sur la violation du devoir de fidélité commise par le retard de la transmission du
certificat médical. Cela nous parait discutable selon les circonstances.

Si le devoir d’annonce du travailleur est immédiat®?, le délai pour transmettre le certificat
médical & son employeur doit étre raisonnable. Il dépend des directives de ce dernier
concernant les modalités de transmission du certificat médical. Ces directives pourront
figurer dans une CCT?’ ou un réglement d’entreprise. Hormis en matiére d’accident, ou
le certificat médical est nécessaire des le premier jour (art. 45 LAA), c’est usuellement des
le troisiéme jour d’absence que les employeurs exigent la remise d’un certificat médical,
mais rien n’interdit a I’employeur de 1’exiger dés le premier jour??8, notamment s’il a des
soupgons d’abus ou en cas d’absences répétées. Des auteurs ont proposé??® — notamment
pour des raisons liées a la réduction des colits — de rallonger la période usuelle durant
laquelle la production d’un certificat médical d’arrét de travail n’est pas nécessaire.
Compte tenu des conséquences importantes du certificat médical et des risques d’abus,
une telle prolongation ne nous parait pas souhaitable.

224 TF 4A 521/2016 du 1* décembre 2016; TF 4A_215/2011 du 2 novembre 2011, c.3.3;
TF 4A_140/2009 du 12 mai 2009, c. 5.2 ; TF 4C_339/2006 du 21 décembre 2006, c. 2.1 ; TAF A-
6805/2015 du 2 mai 2016, c.4.1.2 et 5.2.3.2 ; GLOOR, CO, ad art. 337, pp. 746-747 N 29 et ad
art. 337d, pp. 802-803 N 9 ; GUYOT UNGER & AL, pp. 627, 633 et 640-641 ; WYLER/HEINZER, pp. 586,
587 et 684-686.

225 TF 4C.346/2004 du 15 février 2005, c. 5 ; AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, pp. 720-721, N 27.

226 Contrairement a la femme enceinte, qui n’a pas d’obligation d’annonce immédiate de sa grossesse ;
ATF 135111 349 c. 2 et 3 ; DUNAND, ad art. 321a, p. 57 N 13.

227 Certaines CCT ne prévoient pas d’obligation systématique de produire un certificat médical, mais
seulement en cas de demande du supérieur. Sur I’obligation de production du certificat, cf. par exemple
TF 8C_838/2009 du 17 février 2010. Dans I’arrét 4A_427/2014 du 2 décembre 2014, c. 4.2, le TF,
considérant que I’employeur avait renoncé a demander I’avis d’un médecin de confiance et qu’il n’y
avait aucune autre preuve faisant douter de I’existence de I’incapacité, I’a admise, méme si le certificat
médical avait été remis a I’employeur plus d’un mois aprés le début de I’incapacité, alors que la CCNT
prévoyait un délai de remise du certificat d’une semaine.

226 CARRUZZO, CO ad art. 324a, p. 201 N 6 ; FAVRE & AL, ad art. 324a, p. 126 ; WYLER/HEINZER, p. 227.

229 BOLLAG & AL. p. 344. Il ressort de I’étude de ces derniers que 53% des certificats délivrés I’ont été
pour une absence inférieure a 7 jours. On reléve que ces auteurs ne paraissent pas avoir pris en compte
les conséquences juridiques du certificat médical.
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Si le travailleur ne remplit pas son obligation de remise du certificat selon les modalités
prévues par I’employeur, il s’expose 4 un licenciement®, Une résiliation immédiate ne
saurait en principe pas étre admise pour ce seul motif, mais I’indemnité de ’art. 337c al. 3
CO pourrait étre refusée®!. Une résiliation immédiate pourra se justifier si, de maniére
répétée et malgré un avertissement, le travailleur persiste a ne pas transmettre de certificat
médical lorsqu’il est en incapacité de travail?®?. L’employeur pourra réduire le salaire en
cas d’absences injustifiées, « au prorata du temps manqué »** (art. 82 CO).

2. Quelques situations problématiques

Il se pose fréquemment la question de la protection contre les congés lorsque I’atteinte a
la santé est insignifiante. En principe, I’employé est protégé contre les congés méme lors
d’une courte période d’incapacité?®, y compris durant les jours fériés?®. L’objectif de
I’art. 336¢ al. 1 CO est de tenir compte du fait que I’engagement par un autre employeur a
la fin du délai de congé ordinaire parait hautement invraisemblable en raison de
I’incertitude quant a la durée et au degré de I’incapacité de travail?®®. Cet objectif est
respecté en cas d’atteinte a la santé du travailleur insignifiante?®” « au point de ne pas
affecter sa faculté d’occuper son poste de travail ou un nouvel emploi, de sorte que ni la
durée du délai de résiliation ni ’engagement par un nouvel employeur a son issue ne sont
affectés par cette minime atteinte a la santé »**8. WYLER et HEINZER?® citent une angine
ou un mal de téte passager. Le travailleur ne pourra alors pas invoquer la protection de
I’art. 336¢ CO.

Une autre situation problématique est celle du travailleur qui se rend tout de méme au
travail alors qu’il bénéficie d’un certificat médical attestant son incapacité de travail
(situation se distinguant du cas ou le travailleur ignore qu’il est malade?¥. Certains auteurs

230 TF 8C_838/2009 du 17 février 2010, c. 4.

1 TF 4C.359/2006 du 12 janvier 2007, c. 6.

22 TF4A_521/2016 du 1* décembre 2016 ; TF 4C.391/2002 du 12 mars 2003, c. 3.3 ; TAF A-6805/2015
du 2 mai 2016, c. 4.1.2 et 5.2.3.2 ; GLOOR, CO, ad art. 337, pp. 746-747 N 29.

23 GLOOR, CO, ad art. 337, p. 747 N 29.

24 ATF 115V 437, c. 3d.

235 TF 4D_6/2009 du 7 avril 2009, c. 3 (critiqué par CARRUZZO, CO, p. 552 et par SuBILIA/DUC, p. 590).

26 ATF 128 11 212, c. 2c; TF 4A _227/2009 du 28 juillet 2009, c. 3.2 ; Message CF du 8 mai 1988,
FF 1984 11 628.

27 TF4A_227/2009 du 28 juillet 2009, c. 3.2 ; TF 2A.116/2005 du 12 mai 2005, c. 4.1 ; ATF 128 111 212,
c. 2c; TF4C_331/1998 du 12 mars 1999, c. 2a ; JAR 2014 p. 503 ; CAPH/38/2016 du 23 février 2016 ;
AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, p. 720, N. 6 ; CARRUZZO, CO, pp. 550-552.

238 \WYLER/HEINZER, p. 685. Cf. aussi CARRUZZO, CO, pp. 550-552.

29 WYLER/HEINZER, p. 685.

240 Cette ignorance ne I’empéche pas de bénéficier de la protection de I’art. 336¢ al. 1 let. b CO. Un
certificat rétroactif est alors admis, en particulier lors de maladies graves, telle qu’une leucémie ou un
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considérent?! que ce qui est déterminant, ¢’est que I’incapacité de travail soit attestée par
un certificat médical, de sorte que le travailleur peut s’en prévaloir méme s’il continue a
travailler. D’autres®*? sont d’avis que, sauf circonstances particuliéres, 1I’employé renonce
alors a la protection contre les congés de par son comportement. Nous rejoignons cette
position. Ce qui est déterminant, c’est de savoir si la personne est réellement en incapacité
de travail. Si elle a pu travailler, c’est logiquement qu’elle n’était pas incapable de
travailler. Le travailleur viole en outre son devoir de fidélité et de diligence en agissant de
la sorte pour se réserver d’invoquer ultérieurement une incapacité. Il y a alors en tout cas
un doute sur la véracité du certificat, I’employé ayant été capable d’exécuter son travail et
ayant eu la volonté de ’accomplir??3. Une telle situation pourrait pour le moins permettre
de démontrer que Datteinte a la santé était insignifiante?*. L’employé qui est malade et
qui continue a travailler encourt en outre le risque d’étre sanctionné (par exemple par
I’assurance). Et I’employeur a qui est remis un certificat médical attestant une incapacité
de travail doit inviter I’employé a rentrer chez lui, afin d’éviter de se voir reprocher une
violation de son obligation de préserver la santé du travailleur.

Si un employé travaille auprés d’un autre employeur, alors qu’il prétend étre en incapacité
de travail totale, il viole son obligation de sauvegarder fidélement les intéréts 1égitimes de
I’employeur (art. 321a al. 1 CO). Un licenciement immédiat pourrait étre prononcé pour
ce motif, en raison de la rupture des liens de confiance?®.

De méme, lorsque le travailleur n’informe pas son employeur qu’il a retrouvé totalement
ou partiellement sa capacité de travail et ne retourne pas travailler, il viole son devoir de
fidélité. Selon les circonstances, il pourrait s’agir d’un motif justifiant un licenciement
immédiat, dés lors que I’employé a voulu induire en erreur I’employeur?*.

Il en va de méme de la remise d’un faux certificat médical par le travailleur, qui a eu
I’intention de tromper 1’employeur. Sous 1’angle pénal, il s’agira d’un usage de faux, qui

trouble du comportement d’origine organique provenant par exemple d’une tumeur, dont le travailleur
ignorait étre atteint au moment du congé ; TF 4C.413/2004 du 10 mars 2005, c. 2.2 ; ATF 128 111 212,
c. 2c ; AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, pp. 720-721, N 27. WYLER/HEINZER, p. 684, précisent a juste
titre que cela doit étre restreint aux cas d’incapacités organiques.

241 par exemple AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, p. 720, note en bas de page n° 53.

242 par exemple CARRUZZO, CO, p. 550, qui précise que I’employeur doit pouvoir se fier au comportement
du travailleur ; DIETSCHY, p. 316 N 667 ; GUYOT UNGER & AL., p. 561 ; ROSSEL, p. 345. SuBILIA/
Duc, ad art. 336¢, pp. 589-590, N 23, relévent que la protection de I’art. 336c CO découle de
I’incapacité de travail et non de I’atteinte a la santé ; cf. également WYLER/HEINZER, pp. 685-686.

243 DIETSCHY, pp. 316-317 N 667 et les références citées.

24 |bidem ; TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009, c. 3.2 ; CARRUZZ0, CO, ad 336¢ N 8 ; SuBILIA/DUC, ad
336¢, N 23 ; WYLER/HEINZER, p. 685.

25 JAR 1999 p. 289 ; GUYOT UNGER & AL, p. 627.

26 TF4A 276/2014, 4A 282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5 ; JAR 2001 p. 313.
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tombe sous le coup de ’art. 251 ch. 1 al. 3 CP?#" qui punit quiconque a fait usage d’un titre
faux pour tromper autrui. Selon les circonstances, la résiliation immédiate pour ce motif
peut étre admise?*® dans des situations ol il apparait que I’incapacité de travail attestée par
un certificat médical n’empéche pas ’employé de travailler, le comportement illicite du
travailleur entrainant une rupture du lien de confiance??®. Toutefois, un simple doute de
I’employeur ou des soupgons ne suffisent pas?® pour justifier un tel licenciement. En
revanche, le travailleur peut avoir un juste motif de résiliation immédiate lorsque
I’employeur 1’accuse a tort et de maniére injurieuse et méprisante d’avoir remis un
certificat de complaisance?>..

11 résulte également de I’obligation de fidélité et de diligence du travailleur qu’il doit agir
de fagon a retrouver sa capacité de travail au plus tot et non retarder sa guérison, par
exemple en pratiquant durant une incapacité totale de travail une activité physique pouvant
porter atteinte au processus de guérison??,

Relevons enfin la question — qui se pose souvent dans la fonction publique ou I’employeur
public doit strictement respecter le droit d’étre entendu — de savoir si le fait d’étre au
bénéfice d’un certificat d’arrét de travail empéche le collaborateur d’étre entendu. Tel n’est
a priori pas le cas, « car ne pas étre en état de travailler n’équivaut pas a ne pas pouvoir
s’exprimer par écrit ou par oral »*2. 1l peut arriver toutefois que 1’état de santé du
travailleur I’empéche d’exercer effectivement son droit d’étre entendu?®*. STEFFEN affirme
que ’employé devra alors produire un certificat médical®®®,

3. La transmission du certificat médical a I’assureur

Tant I’employeur que le travailleur doivent informer les assurances?®, qui seront amenées

a servir des prestations. Les exigences a cet égard dépendront du type d’assurance qui
versera les prestations.

247 DuUPUIS & AL, ad art. 318 CP, p. 1997 N 11.

248 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, ad art. 324a, p. 428 N 12 ; WYLER/HEINZER, pp. 232-233.

29 TF 4A_276/2014 et 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5 ; JAR 2001 313 ; JAR 1999 289.

20 JAR 1998 p. 217. Sur les congés fondés sur un soupgon, cf. TF 4A_694/2015 du 4 mai 2016.

251 WYLER/HEINZER, p. 590 ; JAR 2000 169.

252 TAF A-73/2014 du 14 juillet 2014 : le collaborateur avait pratiqué la chasse a 3 reprises durant son
incapacité totale de travailler ; le juste motif de résiliation n’a toutefois pas été retenu par le TAF.

23 STEFFEN, pp. 63-64.

24 TF 8C_339/2013 du 24 avril 2014, c. 6.3.

255 STEFFEN, p. 64, qui précise que si le collaborateur est assisté, son droit d’étre entendu peut s’exercer
par I’intermédiaire de son mandataire.

26 Cf.art. 45 LAA, 53 OLAA, 38-39 LCA ; 28 LPGA. Sur le droit de I’employeur de transmettre a I office
Al le certificat médical en cas de détection précoce, cf. art. 3b al. 1 in fine LAI.

116



Le certificat médical dans les relations de travail

Le médecin du travailleur a aussi certaines obligations concernant la transmission
d’informations au médecin-conseil de I’assureur®’. 1l doit fournir & ce dernier les
indications dont il a besoin pour remplir sa tiche. S’agissant de données sensibles et
soumises au secret professionnel, les informations nécessaires doivent étre transmises au
médecin-consultant de ’assureur privé d’indemnités journaliéres ou au médecin-conseil
de la caisse-maladie?®®. Les médecins-conseils eux-mémes ne doivent transmettre que les

informations nécessaires, dans le respect des droits de la personnalité des assurés?®°.

C. Droits du travailleur en résultant

S’il satisfait aux exigences en matiere de preuve de son incapacité de travail pour cause de
maladie ou d’accident, le travailleur bénéficiera de divers droits qui sont le pendant des
conséquences juridiques du certificat médical d’arrét de travail. L’employeur devra
respecter toutes les obligations 1égales découlant de I’incapacité de travail non fautive d’un
employé, que I’incapacité soit totale ou partielle?®. Ainsi®?, le travailleur ne pourra
notamment pas étre sanctionné par 1’employeur pour son absence au travail, quand celui-
ci invoquerait un abandon d’emploi (art. 337d CO) ou un motif de licenciement immédiat
(art. 337 CO). Le travailleur bénéficiera au surplus de la protection contre les congés en
temps inopportun de 1’art. 336¢ al. 1 let. b et al. 2 CO. Il aura droit a son salaire aux
conditions et dans les limites de I’art. 324a CO.

257 Art. 57 al. 6 LAMAL ; ASSM/FMH, pp. 103, 107 et 113 ss ; GUILLOD/KONIG, pp. 356 ss; MANAT
pp. 150 ss.

28 ASSM/FMH, pp. 112-113 ; ATF 143 IV 209.

%9 Art. 57 al. 7 LAMAL ; ASSM/FMH, pp. 113-114.

260 AUBRY-GIRARDIN, ad art. 336¢, p. 720 N 26.

21 Cf. les droits, déja mentionnés ci-dessus, du travailleur qui arrive a établir que son employeur est
responsable de son atteinte a la santé et de son empéchement de travailler : il pourra invoquer le
caractére abusif du licenciement (art. 336 CO; TF 4A_2/2014 du 19 février 2014) ; selon les
circonstances, le travailleur pourra avoir un juste motif de licenciement immédiat (art. 337 CO) ; selon
la gravité du cas, il pourra suspendre sa prestation de travail tout en conservant son salaire en raison de
la demeure de I’employeur (art. 82 et art. 324 CO). Le travailleur pourra également réclamer des
dommages-intéréts a son employeur (art. 97 al. 1 et 328 al. 2 CO) et une indemnité pour tort moral
(art. 99 al. 3 et 49 CO) ; DUNAND, ad art. 328, pp. 296-297 N 72 ss.
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VII. Contestation du certificat médical

A.

Eléments suscitant des doutes sur I’exactitude du
certificat médical

11 arrive que le certificat médical transmis par le travailleur suscite des doutes quant a son
exactitude, au vu de son contenu (formel ou matériel?®?), des circonstances entourant sa
délivrance ou de son auteur. Les éléments suscitant des doutes, — pour la plupart tirés de
la jurisprudence?®® et de la doctrine?® —, sont notamment les suivants :

des certificats médicaux incomplets, imprécis®®, illisibles, incohérents ou en
contradiction avec les déclarations de 1I’employé?® ;

des certificats médicaux contradictoires?®’ ; c’est notamment le cas lorsque les
conclusions du médecin sur la capacité de travail ne sont pas les mémes selon le
destinataire du certificat médical?® (soit par exemple dans le certificat établi
respectivement pour I’employeur, la caisse de chdmage, I’assurance perte de gain ou
I’assurance-invalidité) ;

262

263

264

265
266

267

268

Tel sera le cas si les exigences décrites ci-dessus en matiére d’établissement du certificat médical n’ont
pas été respectées ou s’il manque des éléments devant étre mentionnés dans le certificat.

Cf. de maniere générale I’arrét TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; les décisions citées par FAVRE
&AL, ad art. 324a, N 1.14 4 1.19 ; et les décisions citées ci-dessous.

Par exemple CARRUZZO, CO, pp. 200 ss et 548 ss, et Force ; DIETSCHY, pp. 313 ss; GLOOR, Secret,
pp. 2-3 ; GUYOT UNGER & AL, p. 201 ; RUDOLPH, pp. 864 ss et 912 ss ; SCHONENBERGER, pp. 109 ss ;
STENGEL, pp. 198 ss ; STREIFF/VONKAENEL/RUDOLPH, ad art. 324a et b, pp. 420 ss ; SuBILIA, RSPC,
pp. 414 ss, en particulier 425 ss; SusiLIA/DucC, pp.590 ss; WYLER/HEINZER, p. 228 ; ZINSLI,
pp. 37 ss.

Par exemple lorsque le certificat indique une incapacité de travail de durée indéterminée.

TF 4P.101/2005 du 9 juin 2005 ; TF 4A_276/2014 du 25 février 2015 ; CAPH/89/2013 du 2 octobre
2013, c. 3.

TF 4A_276/2014, 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5 ; TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ;
TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009 ; TF 4C.156/2005 du 28 septembre 2005 ; TF 6B_152/2007 du
13 mai 2008.

ASSM/FMH, p. 110 ; CARUZZO, Force.
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un certificat médical rétroactif sur une trop longue période®®, ou attestant de
symptomes remontant a plusieurs mois?”, ou dont la remise est trop tardive (étant
précisé que I’appréciation se fera selon I’ensemble des circonstances)?™* ;

un certificat médical basé uniquement sur les déclarations du travailleur, notamment
en cas d’atteintes psychiques?’?, fréquent lors de conflits interpersonnels ; et lorsqu’il
s’agit d’un certificat « & géométrie variable »?® ;

lorsque le certificat contient des observations de nature juridique et non médicale?™ ;
un certificat délivré par téléphone, sans que le médecin ait vu ou connaisse le
patient?™ ;

la chronologie des faits?’®, par exemple le certificat délivré juste aprés un licenciement
ou alors que I’employé s’attend a recevoir un licenciement ; la jurisprudence a admis
que le congé n’est pas nul lorsque le travailleur se procure un certificat médical juste
aprés avoir regu son congé et alors qu’il ne paraissait pas malade®’.

des absences réguliéres et répétées a certaines dates?’® (par exemple avant ou apres le
week-end, juste avant ou aprés des jours fériés, avant ou aprés des périodes de vacances

269
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271
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273

274

275
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Cf. ci-dessus nos développements sur le certificat rétroactif ; DIETSCHY, pp. 314-316 ; DUCOR, 2015 ;
MULLER, p. 172 ; SCHONENBERGER, pp. 116-117 ; SuBILIA, CMV, p. 6 ; SUBILIA, RSPC, pp. 425-
426; SuslLIA/DuUC, p.591; WYLER/HEINZER, pp.228-229 et 684-685; ZINsLl, p.39;
TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009 ; TF 4A_276/2014 et 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5;
TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015, c. 4.3.4.2 et 4.3.4.3 ; TAF A-6805/2015 du 2 mai 2016,
c.5.2.3.2; JAR 2008 376, c. 3.4 ; JAR 1999 269, c. 3.4.

TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; DUCOR, 2015, pp. 2 et 3 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
ad art. 324a, p. 420 N 12 ; WYLER/HEINZER, p. 228.

TF 4A_427/2014 du 2 décembre 2014, c. 4.2.

TF 8C_663/2014 du 10 juillet 2015, c. 6.2.2 ; TF 4A_276/2014, 4A_282/2014 du 25 février 2015,
c.2.5; TF 4A_427/2014 du 2 décembre 2014, c.4.2; TAF A-6410/2014 du 1% septembre 2015,
c.4.3.4.2 et 4.3.4.3; TF 4A_325/2008 du 6 octobre 2008, c. 2.1 ; TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010,
c.4.2; CAPH/89/2013 du 2 octobre 2013, c.3; CAPH/29/2014 du 24 février 2014, c.4.15;
LONGCHAMP, ad art. 3244, p. 223, N 49 ; SuBILIA, RSPC, pp. 427-428 ; SusiLIA/DuUC, pp. 318-321 et
593-594.

Cf. ci-dessus nos développements sur le certificat médical a « géométrie variable » ; CARRUZZO, Force,
p. 3;IST, pp. 48-49 ; RUDOLPH/VON KAENEL pp. 361 ss ; SUBILIA, RSPC, pp. 427-428 ; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, ad art. 336¢, p. 1083 N 8 ; WYLER/HEINZER, pp. 685-686.

TF 4A_252/2011 du 22 aolt 2011, c. 4.3 ; TF 8C_663/2014 du 10 juillet 2015, c. 6.2.2.

DIETSCHY, p. 310 N 655 ; IST, p. 10 et14 ; GUINCHARD ; MAZOURI-KARKER & AL., p. 1743 ; SSMC,
p.5; SUBILIA, CMV, p. 9 ; SUBILIA, RSPC, p. 415 ; ZINSLI, pp. 34 et 38.

TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; TF 4A_276/2014, 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5 ;
TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015, c. 4.3.4.3 ; SUBILIA, RSPC, p. 428.

TF 4A_89/2011 du 27 avril 2011, c. 3.

CARRUZZO, CO, ad art. 324a, p.201 N 6; DIETSCHY, p.314; WYLER/HEINZER, p. 228 et les
références citées ; ZINsLI, p. 40.
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scolaires) ; ou lorsque la maladie est invoquée juste aprés le refus de 1’employeur
d’accorder des vacances a une certaine date?™ ;

le comportement et les activités de 1’employ€, incompatibles avec une incapacité de
travail ; ’exemple généralement donné?®° est celui du travailleur en arrét de travail en
raison de douleurs au genou et qui répare un toit ; aujourd’hui, les publications de
I’employ¢ sur les réseaux sociaux (Facebook, Instagram, etc.) permettent parfois de
constater des comportements du travailleur incompatibles avec 1’incapacité de travail
attestée par un certificat médical ; lorsque le travailleur renonce a se prévaloir de son
certificat médical et qu’il revient travailler?®, tout comme lorsque le travailleur est
surpris en train de travailler ailleurs?? ;

les certificats délivrés successivement par divers médecins, avec des spécialités
différentes, le travailleur pratiquant alors probablement du « doc shopping »% ;

le fait que le certificat médical ne soit pas délivré par un médecin de la spécialité
concernée par 1’affection dont se plaint le travailleur n’est pas en soi une preuve de
I’inexactitude du certificat médical?®*, mais peut susciter des doutes selon I’affection
en cause ; en cas d’avis contradictoires de médecins se pronongant sur 1’état de santé
d’un travailleur, celui du spécialiste devrait prévaloir®® ; compte tenu des abus
potentiellement plus importants pour les atteintes psychiques, il convient de se montrer
plus prudent en la matiére®®, et un certificat émanant d’un psychiatre pourra étre
exigé®’ ;

lorsque le certificat médical est délivré par une permanence ou un médecin connu pour
délivrer des certificats de complaisance?® ;
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TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4.

TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; TF 4A_289/2010 du 27 juillet 2010 ; CAPH/29/2014 du
24 février 2014, c. 4.1.4 ; JAR 1997 132 ; CARRUZZO, CO, ad art. 324a, p. 200 ; WYLER/HEINZER,
p. 228.

DIETSCHY, p. 316 ; WYLER/HEINZER, pp. 684-685. Il en va de méme lorsque le travailleur est capable
d’exercer d’autres activités ; CAPH/89/2013 du 2 octobre 2013, c. 3.

JAR 2001 p. 313.

SCHONENBERGER, p. 113. Ou du « tourisme médical » ; JAR 2008 p. 376, c. 3.2.

TF 4P.254/2005 du 21 décembre 2005, c. 4.2.

DIETSCHY, p. 317 ; SUBILIA, RSPC, p. 427.

DIETSCHY, p. 317 ; DUCOR, 2015, p. 3 ; RUDOLPH, p. 864 ; SUBILIA, RSPC, p. 427 ; WYLER/HEINZER,
p. 684.

Cf. en droit de la famille TF 5A_239/2017 du 14 septembre 2017.

TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; CARRUZZO, CO, ad art. 324a, p. 200 ; DIETSCHY, p. 314 ;
WYLER/HEINZER, p. 228.



Le certificat médical dans les relations de travail

— le certificat médical établi a I’étranger devra étre examiné avec prudence compte tenu
des risques d’abus®?, méme s’il n’est pas en tant que tel dénué de valeur probante ;

— Tlampleur des conséquences du certificat médical?®.

B. Obligations de I’employeur qui conteste le certificat
médical

Il est généralement retenu®! qu’il doit exister des raisons sérieuses de douter de
I’exactitude du certificat médical pour que 1’employeur soit en droit de faire vérifier
I’incapacité de travail. Selon nous??, dés lors que le travailleur supporte le fardeau de la
preuve de son incapacité de travail (art. 8 CC), que le certificat médical est, comme nous
le verrons, un moyen de preuve comme un autre, et compte tenu des importantes
conséquences du certificat médical, des motifs objectifs suffisent pour que 1’employeur
puisse exiger de I’employé de se soumettre a un examen médical de contrle?®.

L’employeur qui remet en cause un certificat médical doit immédiatement en informer
I’employé et il est en droit d’exiger que le travailleur se soumette a un examen médical de
contrdle aupres du médecin-conseil de 1’entreprise ou d’un médecin de confiance externe
choisi par I’employeur. Celui-ci peut aussi exiger un tel examen de controle lorsque le
travailleur ne vient pas travailler en invoquant une maladie, mais sans fournir de certificat
médical®®. Conformément a son obligation de diligence (art. 321a CO), I’employé a en
principe I’obligation de se soumettre & cet examen médical et ne pourra pas invoquer la
violation de sa personnalité de ce fait?®. Cette obligation de I’employé existe méme si
I’employeur ne s’était pas réservé d’y recourir (dans le contrat ou un réglement
d’entreprise)?®®. 11 faut réserver les cas d’abus?®’, ou I’employeur imposerait sans motif a
I’employ¢ un examen médical de controle par pure chicane, notamment lorsque la maladie
est manifeste. Le médecin qui controle 1’incapacité de travail devra agir en toute

289 DIETSCHY, p. 317 ; SCHONENBERGER, pp. 122-123 ; ZINSLI, pp. 43-44.

2% DUCOR, 2015, p. 3.

291 En ce sens, cf. par exemple BRUNNER & AL, ad art. 324a, pp. 110-111 N 3; CARRUZZO, CO, ad
art. 324a, p. 200 N 6 ; DUCOR, 2014 ; PERRENOUD, Protection, p. 797 ; WYLER/HEINZER, p. 227 ;
TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 ; CAPH/29/2014 du 24 février 2014, c. 4.

292 Du méme avis, DIETSCHY, p. 311 ; SCHONENBERGER, p. 196 ; SUBILIA, RSPC, p. 423.

2% Et, selon le contenu (formel et matériel) du certificat médical, les circonstances entourant sa délivrance
et le comportement du travailleur, ce contrdle peut méme ne pas étre nécessaire.

294 GLOOR, Secret, p. 4.

2% TF4P.101/2005 du 9 juin 2005 ; ATF 125 11170 ; TF 8C_373/2010 du 3 a0t 2010, c. 6 et 7. ; DUNAND
ad art. 328h, pp. 335 ss, N 61 ss, en particulier 67 ; MEIER, pp. 721-722 N 2228.

2% WYLER/HEINZER, p. 229 et les références citées.

27 CARRUZZO, CO, p. 201.
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indépendance et dans le respect du secret médical. Il ne pourra transmettre que les
informations nécessaires, sans que I’employeur puisse exiger la communication d’autres
données?®. Les frais de cet examen seront & la charge de ’employeur. Ce contrdle se fera
fréquemment par le biais du médecin-conseil de I’assureur perte de gain, qui prendra
généralement contact?®® avec I’auteur du certificat médical, afin d’obtenir des précisions
sur les éléments attestés dans le certificat et 1’état de santé du travailleur. Celui-ci devra
avoir préalablement délié son médecin du secret professionnel. S’il refuse, il s’agira d’un
« aveu du caractére non sérieux du certificat produit »*®. Il en va en principe de méme du
refus de se soumettre a I’examen de contrdle, le travailleur acceptant ainsi que soit déniée
toute valeur probante au certificat médical qu’il a produit®®, et, partant, renongant a se
prévaloir de I’incapacité de travail®®,

Le recours a cet examen médical de contrdle semble étre considéré par certains auteurs®®
comme étant une exigence indispensable que doit respecter 1’employeur qui conteste
I’exactitude d’un certificat médical. Or, dés lors qu’il n’y a aucun fondement 1égal
permettant de rattacher une présomption d’exactitude au certificat médical, exiger de
I’employeur qui doute de son exactitude de recourir systématiquement a un examen de
controle nous parait excessif. Cela revient a exiger de 1’employeur de démontrer
I’inexactitude du certificat médical, ce qui conduit a un renversement du fardeau de la
preuve, qui ne se justifie nullement, comme I’a judicieusement exposé SUBILIAS?,

De plus, il arrive que le certificat médical lui-méme — de par ses carences formelles ou
matérielles®® — ou les circonstances entourant sa délivrance, ainsi que le comportement du
travailleur®®, suffisent a eux seuls & démontrer 1’inexactitude du certificat médical, sans
qu’un examen médical de contrdle soit nécessaire. Pour une petite entreprise, qui ne
dispose pas de médecin-conseil, et pour laquelle trouver un médecin de confiance et mettre

2% Sur le controle par le médecin-conseil qui vérifie I’incapacité de travail, cf. GLOOR, L’incapacité, p. 4 ;
et Secret, pp. 3-4 ; MARTIN-ACHARD/HOCHMANN FAVRE, pp. 195 ss ; MULLER, pp. 170 ss ; STENGEL,
pp. 165 ss ; WYLER/HEINZER, p. 230 ; ATF 143 IV 209 et cf. le Manuel SSMC (voir note 78).

2% Rappelons I’obligation de collaboration entre confréres prévue a I’art. 24 Code de déontologie FMH.

300 WYLER/HEINZER, p. 229. MEIER, p. 722, N 228, affirme que « la remise dun certificat d ‘incapacité
est constitutive d 'un consentement tacite a ce que le médecin en confirme le contenu ».

301 GLOOR, L’incapacité, pp. 3-4 et les références citées.

302 SuBILIA/DUC, ad art. 324a, p. 269 N 142 ; TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, c. 3.

303 Par exemple BRUNNER & AL, pp. 110-111, N 3 ; GLOOR, 2015, p. 171. Cf. aussi TF 4A_427/2014 du
2 décembre 2014, c. 4.2.1.

304 SuBILIA, RSCP, pp. 419 ss.

305 Sur les carences formelles et matérielles du certificat médical, cf. SCHONENBERGER, pp. 114 ss;
STENGEL, pp. 198 ss. Cf. aussi nos développements ci-dessus sur les exigences que doit respecter le
certificat médical d’une part, et les éléments suscitant des doutes sur son exactitude d’autre part.

308 SCHONENBERGER, pp. 109 ss.
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en ceuvre le controle de 1’incapacité de travail implique des frais et des démarches,
I’obligation de recourir systématiquement a un examen médical de contrdle peut s’avérer
compliqué et colteux, et ne se justifie pas toujours. Il est en outre difficile pour
I’employeur de remettre d’emblée en cause le certificat d’arrét de travail, des lors que
celui-ci ne comporte en principe et a juste titre aucun détail concernant 1’état de santé de
I’employé, se contentant d’attester de son incapacité de travail. Il arrive également que
I’examen de controle intervienne trop tardivement pour permettre a un médecin-conseil de
se prononcer valablement®’. Précisons que tant I’employeur que le travailleur peuvent
recourir a une procédure de preuve a futur (art. 158 CPC)3%®, qui pourra s’avérer utile selon
les circonstances. Compte tenu de sa lourdeur, cette démarche sera toutefois
vraisemblablement peu utilisée.

S’il s’avére que le travailleur s’est faussement prétendu en incapacité de travail ou qu’il
n’a pu prouver son empéchement non fautif de travailler®®, ’employeur n’est pas tenu de
verser le salaire si I’employé n’est pas venu travailler durant la période en cause. S’il a
déja payé, I’employeur peut lui réclamer le remboursement des montants payés, 1’employé
ayant obtenu ce paiement de maniére fautive. Il a ainsi engagé sa responsabilité
contractuelle et délictuelle. Si le travailleur était de bonne foi, s’étant fié par exemple a
I’avis de son médecin traitant, I’employeur fondera sa prétention sur I’enrichissement
illégitime (art. 62 ss CO)310,

VIII. Nature, force probante et production en justice

A. Nature du certificat médical

Sur le plan pénal, le certificat médical est un titre (art. 110 al. 4 CP). Cas particulier de
faux intellectuel dans les titres3!?, I’art. 318 CP sanctionne I’infraction de faux certificat
médical et « protége la foi accordée dans le domaine juridique aux certificats médicaux

307 WYLER/HEINZER, p. 230.

308 \WYLER/HEINZER, p. 230 ; SUBILIA, RSPC, p. 429.

309 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 428 N 12 ; WYLER/HEINZER, p. 232 ; ZINSLI, p. 47.

310 WYLER/HEINZER, p. 232 et les références citées, qui rappellent que le travailleur pourra toutefois
invoquer qu’il n’est plus enrichi lors de la répétition (art. 64 CO).

311 DurUIS & AL, ad art. 318, p. 1995 N 2.
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en tant que moyens de preuve »¥'2. La notion de titre du droit pénal différe de celle de titre
civil®3, ou la finalité probatoire n’est pas requise3!4.

En procédure civile, les titres sont des documents tels que des « écrits propres a prouver
des faits pertinents » (art. 177 CPC)%5. On distingue le titre authentique (au sens de I’art. 9
CC) du titre sous seing privé. L’exactitude du titre authentique est présumée (art. 179
CPC), ce qui signifie que c’est son inexactitude qui doit étre prouvée. En ce qui concerne
les actes sous seing privé, certains incorporent un acte juridique (par exemple un contrat,
une reconnaissance de dette, etc.), alors que d’autres sont des titres probatoires, « qui ne
font que révéler ce qu'une personne connait d'une chose »*8. Leur exactitude n’est pas
présumée. Il en résulte que le certificat médical doit étre qualifié de titre®'” — probatoire —
sous seing prive.

De par sa définition méme et au vu des éléments relevés ci-dessus quant a sa nature, il
convient de reconnaitre au certificat médical sa qualité de titre. Il entre en effet clairement
dans le cadre des écrits visés par I’art. 177 CPC38, comme I’atteste d’ailleurs le fait que la
loi elle-méme mentionne expressément le certificat médical comme moyen de preuve
(cf. art. 36 al. 3 LTr, 64 al. 2 OLT1, 28 al. 5 LACI). S’agissant d’un titre probatoire sous
seing privé, I’exactitude du certificat médical ne saurait étre présumée. Une telle
présomption n’a aucun fondement juridique. La question a résoudre est celle de la valeur
probante de ce titre, preuve soumise a la libre appréciation des preuves par le juge (art. 157
CPC).

312 |bidem, p. 1995, N 1.

313 HOHL, p. 287 N 1724.

314 Message CF du 28 juin 2006 relatif au Code de procédure civile suisse (FF 2006 6841, en particulier
p. 6931), qui précise que pour un titre civil, I’adéquation a démontrer ’existence d’un fait suffit.

815 HoHL, N 1723 1587.

316 HOHL, p. 287 N 1730.

317 DIETSCHY, p. 309 ; SCHONENBERGER, p. 85 ; SuBILIA, RSPC, p. 418, conclut que « le certificat
médical est au mieux un titre non authentique, parfois méme une déclaration dépourvue de portée
propre » ; cf. aussi SUBILIA/DuUC, ad art. 324a, p. 263 N 129.

318 Sur les moyens de preuve visés par I’art. 177 CPC, cf. BINDER/GUTZWILLER, pp.172-173;
TREZZINI/BOHNET, p. 368.
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B. Valeur probante du certificat médical et sa portée en
procédure

Comme le souligne la doctrine®® et comme le reconnait depuis longtemps la
jurisprudence®?, le certificat médical ne constitue pas un moyen de preuve absolu. Compte
tenu des conséquences importantes rattachées a ce document, il convient de se montrer
particulierement exigeant lorsqu’il s’agit d’apprécier le certificat médical attestant une
incapacité de travail comme moyen de preuve. Les exigences en matiére de répartition du
fardeau de la preuve doivent tout d’abord étre respectées, ainsi que 1’art. 152 CPC.
Rappelons qu’il découle de I’art. § CC qu’il incombe au travailleur de prouver son
empéchement non fautif de travailler. En outre, « la partie qui ne supporte pas le fardeau

de la preuve a le droit d’exiger qu’un fait ne soit retenu que s il est vraiment prouvé »%%.,

S’agissant d’un simple titre probatoire sous seing privé, rien ne justifie3?? de doter le
certificat médical d’une présomption d’exactitude, comme ce serait le cas pour un titre
authentique (art. 179 CPC)3%. De plus, I’approche particuliére de ’auteur du certificat
médical lors de son établissement, liée notamment a la compréhension qu’il a de son rdle,
de sa position particuliére vis-a-vis de son patient et de leurs liens de confiance®?, justifie
d’autant plus de refuser de doter le certificat médical d’une présomption d’exactitude.
Cette position particuliére du médecin pourrait méme plaider pour la solution inverse,
comme le retient la jurisprudence dans d’autres domaines du droit®?®. Le Tribunal fédéral®?

319 Par exemple CARRUZZO, CO, ad art. 324a, pp. 200 ss, N 6 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, p. 420 ;
SUBILIA, RSPC, p. 419 ; SUBILIA/DUC, p. 266 ; WYLER/HEINZER, p. 227.

320 Par exemple TF 8C_619/2014 du 13 avril 2015, c. 3.2.1 ; TF 4A_289/2010 du 27 juillet 2010, c. 3.2 ;
TF 4A_227/2009 du 28 juillet 2009, c.3.1.3; TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4 et 4;
TF C.346/2004 du 15 février 2005, c. 4.1.

821 HoHL, N 1870. Selon la jurisprudence portant sur I’art. 8 CC, la partie qui n’a pas la charge de la preuve
a le droit d’apporter une contre-preuve ; et pour que celle-ci aboutisse, « il suffit que la preuve
principale soit ébranlée » (ATF 133 111 81). « La contre-preuve est couronnée de succés si elle affaiblit
la preuve principale » (ATF 120 111 393).

822 En ce sens, cf. par exemple SCHONENBERGER, p. 414 ; SUBILIA, RSPC, p. 414 ; DIETSCHY, pp. 310-
311.

323 Etant précisé que, comme I’a confirmé I’ATF 143 111 453, I’art. 178 CPC concerne I’authenticité du
titre en tant que tel, et non les énonciations qu’il contient. Cf. aussi SCHWEIZER, ad art. 178 CPC, N 6.

824 SSMC, p. 11.

325 Par exemple TF 4A_243/2017 du 30 juin 2017, c. 3.1.3; TF 5A_239/2017 du 14 septembre 2017,
c.2.4; TF4A 571/2016 du 23 mars 2017, c. 4.2 ; ATF 125V 351 ; et les références citées par SUBILIA,
RSPC, p. 421.

826 TF 4A_243/2017 du 30 juin 2017, c. 3.1.3 (en droit des assurances) : « Von der Partei eingereichte
Arztzeugnisse, facharztliche Berichte und dergleichen gelten beweisrechtlich betrachtet als blosse
Privatgutachten, die als Bestandteil der Parteivorbringen und nicht als eigentliche Beweismittel
anzusehen sind».
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a ainsi retenu que les certificats et les rapports médicaux produits par une partie®?’ sont
similaires, sous 1’angle du droit a la preuve, a de simples expertises privées, soit des
allégués des parties®?® ne constituant pas des moyens de preuve proprement dits.

On ne saurait dés lors considérer en droit du travail, comme le font certains auteurs®?®, que
le certificat médical est doté d’une présomption d’exactitude, laquelle découlerait du fait
que ce document est émis dans le cadre de professions réglementées, par des
professionnels agissant dans 1’exercice de leur art et soumis a des exigences légales et
déontologiques. Cette « qualité » spécifique de 1’auteur du certificat médical n’est pas
reconnue par le CPC, et le fait que « le médecin est réputé mieux cerner une pathologie
qu'un juge »* ne suffit pas non plus a fonder une telle présomption d’exactitude du
certificat médical.

Le fait qu’il existe une infraction pénale de faux certificat médical (art. 318 CP) n’y change
rien. L’existence d’une sanction — méme de nature pénale — n’est pas suffisante pour doter
un titre d’une présomption d’exactitude. Une sanction ne suffit d’ailleurs pas a empécher
la violation d’une norme. De plus, le juge civil n’est pas 1i¢ par 1’établissement des faits
par le juge pénal (art. 53 CO). Comme I’a retenu le Tribunal fédéral dans un arrét du
25 février 2015%%1, le fait qu’un médecin soit acquitté sur le plan pénal — d’autant plus au
bénéfice du doute — n’est pas déterminant. En matiére civile, « la partie qui a le fardeau
de la preuve doit fournir des éléments emportant la conviction du juge ». Notre Haute Cour
a considéré que, contrairement a ce qui prévaut en droit pénal (ou le doute doit conduire a
I’acquittement), le juge civil ne peut tenir pour prouvé 1’¢tat maladif conduisant a
I’incapacité de travail du fait « que des experts médicaux jugent possible, voire probable,
un état dépressif attesté trois ans auparavant par leur confrere ». Le juge civil doit avoir
la conviction de I’incapacité de travail. A défaut, I’employé doit supporter I’échec de la
preuve. Précisons encore qu’on ne peut attendre de 1’employeur — confronté réguliérement
a des certificats médicaux qui soulévent des questions et alors qu’il ne connait méme pas
le détail de la maladie — qu’il dépose systématiquement une plainte pénale contre 1’auteur
du certificat médical lorsqu’il a des motifs objectifs de douter de son exactitude, d’autant
plus que le droit pénal obéit a des régles spécifiques, dont le principe « in dubio pro reo ».

327 ATF 141 111 433 (4A_178/2015 du 11 septembre 2015), SJ 2016 162. Remarque : le fait de ne pas
reconnaitre la qualité de titre a I’expertise privée nous parait discutable ; cf. dans ce sens I’analyse de
TREZZINI/BOHNET, pp. 367 ss ; BINDER/GUTZWILLER, pp. 171 ss.

328 Cf. KALIN, pp. 337-338 ; MULLER, p. 169.

329 par exemple BRUNNER & AL, ad art. 324a, pp. 110-111 N 3 ; CARRUZZO, CO, ad art. 324a,p. 200N 6 ;
DuUCOR, 2014 ; PERRENOUD, Protection, p. 797 ; WYLER/HEINZER, pp. 227-228 ; ZINSLI, p. 34 et 36 ;
JAR 2008 p. 376, c. 3.1 et 3.2.

330 CAPH 29/2014 du 24 février 2014, c. 4.1.3 ; TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4.

3L TF4A_276/2014, 4A_282/2014 du 25 février 2015, c. 2.5.
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L’arrét précité illustre I’évolution de la jurisprudence en la matiére3*2. Cette évolution
ressort d’autres décisions récentes en droit du travail®®, qui retiennent que le certificat
médical s’apparente, en tant que moyen de preuve, a une allégation de partie
(« Parteibehauptung »), qualifiée de simple « Anscheinsbeweis » (preuve prima facie), sa
production faisant naitre seulement un commencement de preuve, sans avoir pour effet
d’entrainer un renversement du fardeau de la preuve.

Compte tenu des éléments qui précédent, le certificat médical ne peut constituer une
preuve suffisante seulement aussi longtemps que 1’employeur ne le conteste pas, ou qu’un
autre élément du dossier® — ou émanant du contenu du certificat médical lui-méme3® —
ne le contredit pas. Ainsi, compte tenu de sa nature, la force probante du certificat médical
dépendra de ’appréciation du juge en vertu de I’art. 157 CPC%9, Le tribunal devra établir
sa conviction par une libre appréciation des preuves offertes, en fonction des circonstances
concretes, sans qu’il existe une hiérarchie légale entre les moyens de preuve en procédure
civile®?,

En cas de doute sur I’exactitude du certificat médical, le juge aura la possibilité offerte,
par ’art. 153 CPC3%®, de requérir d’office I’audition de I’auteur du certificat médical ou
décider de mettre en ceuvre une expertise. DIETSCHY® préconise la citation d’office de
I’auteur du certificat médical et SUBILIA®*? la mise en ceuvre systématique d’une expertise
médicale. A notre sens, il convient de déterminer 1’opportunité de 1’administration de ces
preuves en fonction des circonstances de 1’espéce. En effet, il arrive que le simple examen

382 SuBILIA, CJN, affirme que cet arrét du 25 février 2015 marque une rupture dans la jurisprudence du
TF quant a I’évaluation de la portée d’un certificat médical, et le fait que le TF « ait annulé | arrét
cantonal pour arbitraire dans | ’appréciation des preuves ne lui en donne que davantage de portée ».

333 TF 8C_619/2014 du 13 avril 2015, c. 3.2.1 ; TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015, c. 4.3.4.2 ;
TAF 4-224/2016 du 6 avril 2017, c. 5.3.3.1. Cf. aussi KALIN, p. 338 ; MULLER, p. 169.

34 En ce sens, cf. par exemple DIETSCHY, p.311; SCHONENBERGER, p.196. Il pourra s’agir du
comportement et des déclarations du travailleur, de celles de son médecin, ou d’autres médecins ou
professionnels de la santé, de témoins, d’autres piéces, etc.

335 Qui présenterait des carences formelles ou matérielles.

36 TF 8C_619/2014 du 13 avril 2015, c. 3.2.1 ; TAF A-6410/2014 du 1* septembre 2015, c. 4.3.4.2 et
43.4.3.

337 HoOHL, p. 292 N 1771 ; SCHWEIZER, ad art. 157 CPC, p. 633 N 19. En droit des assurances sociales, le
TFainstitué (cf. ATF 125V 160, c. 1c ; ATF 141 111 433, c. 2.3) une hiérarchie des moyens de preuves
critiquée par HOFSTETTER, pp. 30 ss ; GLANZMANN-TARNUTZER, pp. 73 ss.

338 Cette possibilité pourra étre utile en procédure simplifiée (art. 153 al. 1 CPC). Elle parait plus théorique
en procédure ordinaire (art. 153 al. 2 CPC). SCHWEIZER, ad art. 153, p. 620 N 13, cite I’exemple du
cas ou une partie est défaillante.

339 DIETSCHY, p. 311 : « afin quil s ’explique d 'une part sur les circonstances de la consultation médicale
et d’autre part sur les raisons de |’incapacité de travail de | 'employé ».

340 SuBlLIA, RSPC, p. 428.
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de la chronologie des faits, les contradictions ou incohérences contenues dans le certificat
médical lui-méme ou encore les agissements du travailleur, permettent a eux seuls de
considérer qu’il ne faut accorder aucune portée au certificat médical et, partant, qu’il
convient de conclure que le travailleur a échoué a apporter la preuve de son incapacité de
travail.

C. Distinctions avec d’autres moyens de preuve

1.  Avec Pexpertise judiciaire

De maniére générale, 1’expertise est nécessaire lorsque la constatation des faits exige des
connaissances spéciales, d’ordre technique®!. Le certificat médical se distingue de
Iexpertise judiciaire®? qui, en vertu de 1’art. 183 CPC, est mise en ceuvre suite & une
décision du tribunal, a la demande d’une partie ou d’office, et effectuée par un ou plusieurs
experts nommés par ce tribunal (art. 185 CPC). L’expert qui rédigera 1’expertise médicale,
dont le but est de clarifier 1’état de santé d’une personne, agira selon le mandat qui lui est
donné par le tribunal et pourra procéder a des investigations personnelles (art. 186 CPC).
Les parties peuvent s’exprimer sur les questions soumises a I’expert (art. 185 al. 2 CPC).
Le juge doit avoir des motifs sérieux pour s’écarter des conclusions de 1’expert et il doit
donner les raisons pour lesquelles il s’en écarte3®,

2. Avec P’expertise-arbitrage

Le certificat médical se distingue également de 1’expertise-arbitrage au sens de 1’art. 189
CPC, par le fait que celle-ci est établi par un expert-arbitre indépendant, choisi par les
parties, suite a la conclusion d’une convention par ces derniéres. Il s’agit ainsi d’un
« contrat de droit matériel au moyen duquel les parties chargent un tiers de donner son
avis sur une question de fait ou sur un point de droit, avis auquel elles déclarent d’avance
se soumettre obligatoirement »*.

341 HOHL, p. 295 N 1788.

342 Sur I’expertise médicale ordonnée par le juge, cf. dans cet ouvrage GLOOR/MARTI, infra I1.B,
pp. 144 ss. Cf. aussi HARDING/UMMEL, pp. 191 ss; HOFSTETTER, pp.30 ss; LA HARPE & AL,
pp. 379 ss ; SSMC, p. 8-11.

343 Pour un cas d’application en droit du travail, cf. TF 4A_276/2014, 4A_282/2014 du 25 février 2015,
ou I’avis médical a été considéré comme dénué de valeur et écarté. Cf. SCHWEIZER, ad art. 157, p. 633
N 19.

34 TF 4A_254/2011 du 5 juillet 2011, c. 4.1.
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3. Avec D’expertise privée

L’expertise est privée lorsque ’expert est mandaté par les parties. Compte tenu du fait
qu’il s’agit d’un document émis par une personne ayant des connaissances techniques
spéciales, soit en 1’occurrence médicales, doit-on considérer qu’un certificat médical
constitue une expertise privée®® ? Des auteurs®*® ne semblent pas ’exclure lorsque le
médecin est spécialiste dans le domaine en question. Nous avons déja exposé les raisons
nous amenant a qualifier le certificat médical de titre. La doctrine®*’ considére d’ailleurs
que I’expertise privée est bien un titre, méme si le Tribunal fédéral®*® la qualifie de simple
allégation de partie®*®, notamment du fait qu’il ne s’agit pas d’un moyen de preuve prévu
par I’art. 168 al. 1 CPC qui contient un numerus clausus des preuves admissibles. Comme
le relévent TREZZINI et BOHNET®®? dans leur critique convaincante de I’ATF 141 III 433,
I’exclusion de I’expertise privée des moyens de preuve « ne respecte pas la lettre de la loi
et procéde d’une confusion entre moyen de preuve et force probante dudit moyen ». 1l se
justifie de retenir la qualification de titre, dés lors que 1’expertise privée remplit les
exigences posées par 1’art. 177 CPC. La également, la question a résoudre est celle de sa
force probante. Elle sera soumise a la libre appréciation du juge (art. 157 CPC).

Des auteurs®!, s’exprimant en matiére d’assurances sociales, préconisent d’examiner la
valeur probante d’une appréciation médicale « a la seule aune de sa qualité scientifique
intrinséque, sans qu’il soit tenu compte du statut contractuel de son auteur (médecin
traitant, médecin-conseil collaborateur ou mandataire externe) ». 1l nous parait que I’on
ne saurait perdre de vue le lien de confiance particulier liant le patient & son médecin lors
de la détermination de la valeur probante des écrits émanant de ce dernier®?.

345 TF 4A_243/2017 du 30 juin 2017, c. 3.1.3.

346 DIETSCHY, p. 310 ; SuBILIA, RSPC, p. 417 ; SuBILIA/DUC, ad art. 324a CO, p. 261 N 124.

347 BINDER/GUTZWILLER, pp. 171 ss ; DIETSCHY, p. 308 N 654 ; TREZZINI/BOHNET, p. 374.

38 ATF 141 111 433 (TF 4A_178/2015 du 11 septembre 2015), c. 2.5.3, SJ 2016, p. 162.

349 HoHL, p. 298 N 1808, précise qu’« une allégation de partie n’est pas dénuée de toute valeur, dés lors
que la partie adverse doit la contester. Si elle ne le fait pas, les faits contenus dans cette allégation de
partie seront non contestés, soit prouvés (art. 150 al. 1 CPC) ». A ce sujet, cf. TF 4A_373/2015 du
26 janvier 2016, c. 3.4.3.

350 TREZZINI/BOHNET, p. 370, qui ajoutent que le TF « pose un principe relatif a |’appréciation des
preuves, matiére régie par | ‘art. 157 CPC, tout en fondant sa décision sur |‘art. 168 CPC ».

351 HOFSTETTER, p. 34. GLANZMANN-TARNUTZER, pp. 73 ss.

352 En ce sens, cf. par exemple SSMC, p. 11 ; SUBILIA, RSPC, p. 421 et les références citées ; ATF 125 V
351; TF 4A _571/2016 du 23 mars 2017, c. 4.2; TF 4A_243/2017 du 30 juin 2017, c.3.1.3;
TF 5A_239/2017 du 14 septembre 2017, c. 2.4.

129



MERCEDES NOVIER

4.  Avec les renseignements écrits

Les renseignements écrits (art. 168 al. 1 let. e CPC), sont régis par I’art. 190 CPC, dont
I’alinéa 2 permet au tribunal de les requérir auprés de personnes dont la comparution a
titre de témoin ne semble pas nécessaire. A notre sens, les parties devraient aussi pouvoir
requérir du juge que ce mode de preuve soit utilisé. Le médecin ayant délivré le certificat
médical®? (qui devra avoir été délié du secret professionnel) pourra émettre de tels
renseignements écrits. Cela n’exclut pas son audition ultérieure. Le tribunal appréciera
librement la force probante de cet écrit (art. 157 CPC). La encore, si le médecin se contente
de retranscrire les dires de son patient, ces renseignements écrits seront d’une force
probante faible, voire nulle.

5. Avec le témoignage-expertise

Précisons encore que I’art. 175 CPC prévoit comme moyen de preuve le témoignage-
expertise, qui vise la situation ou le témoin posséde des connaissances spéciales, de sorte
que le tribunal entend également 1’interroger « aux fins d apprécier les faits de la cause ».
Dans ce cas, le tribunal demande au témoin d’émettre son avis « sur des questions qui ne
peuvent pas forcément étre résolues par référence a l’expérience générale de la vie »*.
L’auteur du certificat médical pourra étre entendu dans ce cadre. Si les questions posées
ne se limitent pas a ce que le témoin-expert a pergu directement de ses sens, les parties
doivent pouvoir le récuser. Le témoin expert sera soumis aux exigences de 1’art.184 CPC,

sur lesquelles le tribunal doit attirer son attention®®.

D. L’audition comme témoin de I’auteur du certificat
médical

L’audition comme témoin du médecin (ou autre professionnel de la santé autorisé) ayant
délivré le certificat médical sera fréquemment nécessaire. SCHWEIZER®® affirme méme que
la comparution du médecin sera « souvent indispensable, ne serait-ce que pour savoir s’il
a pris la peine d’ausculter la personne en faveur de laquelle il délivre des certificats
d’incapacité de travail ». Les exigences posées par 1’art. 169 CPC devront alors étre
respectées, soit le fait que le témoignage suppose une perception directe du témoin. Selon

353 FF 2006 6934 ; SCHWEIZER, ad art. 190 CPC, pp. 728-729 N 12 et 19, qui releve toutefois que la
comparution du médecin auteur du certificat sera souvent indispensable ; VouiLLOZ, pp. 356-357.

34 SCHWEIZER, ad art. 176 CPC, p. 689 N 1.

355 lbidem, N 4.

356 SCHWEIZER, ad art. 190 CPC, p. 729 N 19.
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la jurisprudence®’, les déclarations d’un médecin comme témoin indirect peuvent étre
suffisantes dans certains domaines ou la preuve est difficile a établir, comme en matiere
de mobbing ou de harcélement sexuel, ot un faisceau d’indices peut suffire. Le juge devra
apprécier librement la force probante du témoignage du médecin en fonction de toutes les
circonstances de 1’espéce.

Comme témoin, 1’auteur du certificat médical devra répondre conformément a la vérité,
faute de quoi il s’expose a des sanctions (art. 171 CPC, 307 CP). En vertu de ’art. 166
al. 1 let. b CPC (cf. art. 171 al. 1 CPP), le médecin a toutefois la possibilité de refuser de
témoigner3%, DIETSCHY®® préconise que le médecin auteur du certificat soit cité d’office
comme témoin par le tribunal (cf. art. 153 CPC), si un élément au dossier permet de douter
de la véracité du certificat médical, et afin que ’auteur du certificat médical s’exprime
notamment sur les circonstances de la consultation. Cette auteure3® reléve également
I’aspect « préventif » d’une telle pratique, qui permettrait de prévenir 1’établissement d’un
certificat de complaisance, non seulement parce que le médecin se saurait menacé par les
sanctions pénales de faux certificat médical (art. 318 CP) et de faux témoignage (art. 307
CP3%1), mais aussi parce « qu’il est souvent plus aisé pour une personne d’étre
complaisante par écrit que lorsqu ’elle se trouve directement confrontée a un tribunal ».
Cela étant, la citation systématique de 1’auteur du certificat médical comme témoin n’est
pas toujours nécessaire, dés lors que, selon la situation, I’inexactitude du certificat médical
résulte déja de son contenu ou des circonstances de 1’espéce. Pour que I’auteur du certificat
médical soit entendu, le travailleur®®? doit préalablement le délier du secret professionnel,
ce qui sera dans son intérét. Si le travailleur refuse sans motif de lever le secret, cela
conduira a conclure qu’il renonce a se prévaloir de I’incapacité de travail®®3,

357 Par exemple TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010, c. 4.2. Cf. aussi CARRUZZO, CO, ad art. 329, p. 293
N 16 ; DIETSCHY, p. 300 N 629, p. 329 N 691 et p. 331 N 693 ; DUNAND, ad art. 328, p. 284 N 38 et
p. 288 N 49.

358 MANAI, p. 158.

39 DIETSCHY, p. 311 N 657.

360 1bidem.

361 Dont la sanction est plus importante que celle prévue a I’art. 318 CP ; SuBILIA, RSPC, p. 423.

362 || devra obtenir I’autorisation de témoigner de I’autorité compétente s’il est soumis au secret de
fonction (art. 320 CP).

363 DIETSCHY, p.311; SCHONENBERGER, p.112; SuBILA/Duc, ad art.324a, p.269 N 142;
TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, c. 3.
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IX. Conclusion

Cette étude met en lumiere le role central du certificat médical dans les relations de travail.
Introduire une disposition 1égale décrivant les exigences de base (cf. les éléments résumés
sous ch. V, let. C ci-dessus) qui s’imposent lors de la rédaction de ce document serait
souhaitable. Cela clarifierait les attentes l€gales pour leurs auteurs, ce qui permettrait de
réduire les situations problématiques. La mise en place d’un organisme externe, neutre et
officiel, auquel les divers acteurs pourraient facilement s’adresser, mentionné par
SUBILIA®%, est une solution intéressante, qui devrait s’implanter.

La qualité de titre du certificat médical doit étre admise, sans le doter d’une présomption
d’exactitude. Titre non authentique, ce document est un moyen de preuve dont la force
probante dépendra des circonstances de 1’espéce et qui devra étre apprécié librement par
le juge, comme le retiennent des décisions récentes rendues a cet égard en droit du travail.

Aujourd’hui, il n’est toujours pas certain que tous les professionnels délivrant des
certificats médicaux aient vraiment conscience de la réelle portée juridique et socio-
économique des certificats médicaux qu’ils émettent. Refuser de rattacher une
présomption d’exactitude au certificat médical d’arrét de travail ne signifie nullement se
méfier de la profession médicale dans son ensemble, c’est simplement prendre acte d’une
réalité découlant de cette « non-miscibilité » inéluctable des approches et du role quasi-
« schizophrénique » du médecin. Celui-ci est tiraillé entre, d’une part, des exigences
déontologiques contradictoires, le devoir de croire a la parole de son patient et de le
prendre en charge globalement, et d’autre part, son obligation de respecter toutes les
exigences légales en la matiére. De leur co6té, les employeurs, les assureurs et les juristes
devraient mieux comprendre le réle de 1’auteur du certificat médical et les difficultés
auxquelles il est confronté lors de sa rédaction.

Des efforts considérables ont été réalisés ces derniéres années, notamment par le biais de
publications et de formations®®®. 1l y a lieu de les poursuivre, en privilégiant les outils
pluridisciplinaires®®. Seule une constante information de tous les acteurs concernés sur les
exigences légales et déontologiques, et sur les importantes conséquences a divers égards
du certificat médical, parait constituer®® le « tensioactif » permettant de « solubiliser » les
approches. Une information compléte, — non seulement des médecins et autres
professionnels de la santé, des juristes et des assureurs —, mais aussi des autres acteurs en

384 SuBILIA, RSPC, pp. 428-429, propose d’y recourir systématiquement, ce qui nous parait excessif.

35 La SIM propose une formation en appréciation de la capacité de travail. Des présentations/ateliers ont
aussi lieu régulierement par exemple au CHUV ou aux HUG.

366 Cette pluridisciplinarité ressort par exemple du contenu du guide de I’IST, bien documenté a la fois
sous I’angle médical et juridique, ce qui accroit son utilité et facilite son application pratique.

367 En ce sens, cf. par exemple MARTIN, p. 848.
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lien avec les travailleurs (par exemple les caisses de chomage, ORP, syndicats) est
également nécessaire, de méme qu’une sensibilisation du patient travailleur lui-méme.
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I. Introduction

L’expertise est une mesure d’instruction nécessitant des investigations complexes que le
juge confie, en vertu de son pouvoir, a un ou plusieurs spécialistes pour qu’ils I’informent,
en vue de la solution du litige, sur des questions purement techniques excédant sa
compétence et ses connaissances?.

1 MoussA, p.IX, cité par BETTEX, p.6; BoOVEY, p.97; OTT, p.50; GULDENER, p.10:
« Sachverstandige (Experten) sind Personen, die dem Gericht durch Erstattung eines Gutachtens
Kenntnis von Tatsachen vermitteln, deren Wahrnehmung besondere Fachkenntnisse erfordert oder von
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L’expertise médicale judiciaire dans les rapports de travail, comme moyen de preuve, a
gagné en actualité, depuis que le Tribunal fédéral qualifie de simples allégués de partie
(Parteivorbringen) les expertises médicales privées?, et qu’il a, plus récemment, étendu
cette appréciation aux rapports et certificats médicaux produits par les parties®.

La présente contribution est consacrée a 1’étude des expertises médicales ordonnées par le
juge civil (i. e. juge prud’homal) et par le juge administratif dans les rapports de travail.
Elle ne traite pas des expertises médicales ordonnées — flit-ce suite a un probléme survenu
dans les rapports de travail — par une autorité ou un juge des assurances sociales (Al, LAA),
ou en rapport avec la responsabilité civile d’un acteur salarié, public ou privé, du domaine
de la santé (médecin, hdpital). Elle n’aborde pas non plus les expertises préventives — dites
« techniques » — prescrites par les régles sur la protection de la santé au travail et réalisées,
cas échéant sur ordre du juge, par la médecine du travail®.

II. Partie générale

A. Expertise médicale

1. Définition

L’expertise médicale (drztliches Gutachten) est une analyse faite par un ou plusieurs
médecins spécialistes, portant notamment sur 1’état de santé d’un sujet expertisé, sur
I’origine, la nature et ’importance de D’atteinte constatée (dommage physique ou
psychique), le lien de causalité naturelle entre 1’origine et cette atteinte a la santé.
L’expertise médicale n’a pas pour objet de guérir le sujet examiné, mais de constater ou
d’éclaircir, a la lumiére des connaissances de I’art médical, des faits médicaux. De méme,
la détermination d’une responsabilité contractuelle ou délictuelle reléve de 1’office du juge,
non pas de I’expert médical ; il en va de méme de la détermination du préjudice
économique résultant d’une incapacité de travail ou d’une incapacité de gain — elle ne
reléve pas du champ matériel d’une expertise médicale.

Erfahrungssétzen, die einen besonderen, dem Gericht nicht vertrauten Wissensgebiet angehdren » ;
ATF 118 la 144, c. 1c; TF 4A_85/2017 du 4 septembre 2017, c. 2.2.1; TF 5A_802/2014 du
7 novembre 2014, c. 4.1.

2 ATF141111433,¢.2.6 ; ATF14011116,c. 2.5 ; ATF 140 11124,¢c. 2.5et3.3.3 ; ATF139ll,¢. 525
et déja 125 V 351, c. 3b/dd.

3 TF4A_243/2017 du 30 juin 2017, c. 3.1.3.

4 Art. 6 LTr;art. 3et4 OLT3; art. 11c et 11e al. 2 Ordonnance sur la prévention des accidents et des
maladies professionnelles (OPA, RS 832.30).
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2.  Expertise médicale privée et expertise médicale ordonnée par le
juge

L’on distingue 1’expertise médicale ordonnée par le juge (Gerichtsgutachten) de
I’expertise médicale établie a I’initiative d’une partie (Parteigutachten)’. L’expertise
médicale judiciaire bénéficie — on le verra — d’une crédibilité accrue alors que I’expertise
médicale privée patit, a cet égard, du fait qu’elle a été commandée — parfois orientée — et
payée par le patient intéressé®. Ainsi, une expertise commandée par une partie, flit-ce
auprés d’un centre d’experts prévu par la loi’, reste une expertise privée.

Est proche d’une expertise médicale privée le rapport médical (Arztbericht) produit par
une partie ; quant a sa valeur probante, il appelle les mémes réserves qu’une expertise
privée.

B. Expertise médicale ordonnée par le juge

1.  D’office ou sur requéte

L’expertise médicale judiciaire peut étre mise en route d’office ou sur requéte d’une
partie®.

Le juge ’ordonnera d office lorsque le droit matériel le prévoit?, lorsque la texture du
litige fait appel a des connaissances spécifiques, et ce, a notre avis, peu importe si la
procédure est régie par la maxime d’enquéte ou par la maxime des débats™! ; il suffit que
le magistrat se rende compte qu’il ne maitrise pas le sujet et que les preuves offertes par

5 L’on ne traitera pas ici de I’expertise-arbitrage (art. 189 CPC).

6 L’expertise médicale s’effectue, en régle générale, sur la base d’un contrat de mandat (ATF 127 IlI
328, c. 2¢).

7 Par exemple, une expertise réalisée, a la demande d’un assureur privé (ou a la demande de I’employeur
preneur d’assurance), auprés d’un Centre d’observation médicale de I’assurance-invalidité (COMAL)
prévu par les art. 59 al. 3 LAl et 72 bis RAI.

8 TF5A_239/2017 du 14 septembre 2017, c. 2.4.

9 Cf. en procédure civile I’art. 183 al. 1 CPC.

0 HoHL, N 1791, p. 292, ; TF 5A_469/2013 du 17 juillet 2013, c. 2.3, RSPC 2013 p. 482 (troubles
psychiques, art. 450e al. 3 CC).

% WEIBEL, in : Kommentar ZPO, N 1 ad art. 183 CPC ; RUETSCHI, in : BK ZPO, N 7 ad art. 183 CPC ;
DOLGE, in : BaK ZPO, N 2 ad art. 183 CPC ; arrét de I’Obergericht du canton de Zurich du 7 ao(t 2013
(LA 120024-0) ; MUELLER HANS-ANDREAS, p. 502 ; BUEHLER, Jusletter, p. 1. D’un avis contraire :
REETZ/VVORBURGER, p. 213, qui excluent, en maxime de débats, une expertise non sollicitée. Pour un
exemple, cf. arrét de la Cour de justice de la Chambre des prud’hommes du canton de Geneve du
14 juillet 2006 (C/28216/2004 — 3).
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les parties ne lui permettent pas de se former une conviction??. Elle peut également étre
ordonnée lorsque le juge se trouve confront¢ a des certificats médicaux qui se
contredisent'®.

Par ailleurs, la faculté pour une partic de demander au juge d’ordonner une expertise
découle de son droit a un proces équitable (cf. art. 6 al. 1| CEDH), soit, notamment, de son
droit d’étre entendu (cf. art. 29 al. 1 Cst.)!, de son droit a la preuve (art. 8 CC) et a la
contre-preuve'®. Avant d’ordonner la mesure, le juge doit entendre les parties'®. Le juge
peut cependant, se référant a la « force probante » d’autres éléments — et procédant a une
appréciation anticipée des preuves — refuser d’ordonner une expertise médicale, sans
commettre d’arbitraire®’.

Si I’expertise sollicitée concerne 1’état de santé d’une partie elle-méme, celle-ci doit tolérer
I’examen de sa personne’®. L’obligation de se soumettre — a la demande de la partie adverse
ou du juge — a une expertise psychiatrique ne représente pas une atteinte grave a la liberté
personnelle®®. Cela étant, le tribunal ne peut inférer du refus légitime d’une partie de
collaborer que le fait allégué (par 1’autre partie) est prouvé?.

Si la partie qui sollicite 1I’expertise refuse de délier son propre médecin du secret médical,
la requéte peut étre écartée?’. Cas échéant, I’expertise peut étre refusée aussi lorsque
I’intéressé a d’abord renoncé a cette mesure ou que, procédant a une appréciation anticipée
non arbitraire des preuves déja administrées, le juge ’estime inutile??. En tous les cas, il
est utile que la partie qui se plaint, en appel ou devant le Tribunal fédéral, de 1’absence
d’une expertise puisse démontrer I’avoir demandée a temps, et en premiére instance®,

12 par exemple, lorsque le juge est confronté a des certificats médicaux (Arztzeugnis) ou & des rapports
médicaux (Arztbericht) produits par les parties, qui se contredisent.

13 Arrét du Tribunal cantonal du canton de Bale-Campagne du 11 novembre 2003, c. 5¢, in : JAR 2004
p. 418.

4 ATF 132V 443 ; ATF 119 la 262, c. 6¢ ; ATF 122 11 469, c. 4c.

15 ATF 126 111 315, c. 4a ; TF 4A_589/2008 du 12 mars 2009, c. 4.2.1, RSPC 2009 p. 270.

16 Art. 183 al. 1 2¢ phrase CPC.

17 TF 5P.217/2004 du ler novembre 2004, c. 3.2, RSPC 2005 p. 265 — en I’espéce, les juges cantonaux
s’étaient fondés sur la présence et le contenu d’une expertise privée (arrét critiqué par TREZZINI,
ibidem, p. 267).

8 Art. 160 al. 1 let. ¢ CPC.

¥ ATF124141.

2 Art. 162 CPC. Cette régle constitue une exception au principe de la libre appréciation des preuves
(cf. SCHMID, in : BaK ZPO N 2 ad art. 162 CPC).

2L TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, in : JAR 2014 p. 315 ; ARV/DTA 2013 p. 307.

22 TF 5P.217/2004 du 1* novembre 2004.

Z TF4A 85/2017 du 4 septembre 2017, c. 3.3.
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L’expert médical mandaté par le juge est un auxiliaire de la justice, et a ce titre, tenu au
secret de fonction?, a I’indépendance et & I’impartialité® ; en tant que médecin, fiit-il non
thérapeute, il doit respecter, en outre, le secret médical?®®. A notre avis, la communication,
par D’expert, de I’expertise médicale effectuée, au tribunal, suppose que la personne
expertisée ait donné, préalablement, son consentement éclairé?’. L’ordonnance du juge ne
saurait supprimer le secret médical, dont 1’expertisé est maitre absolu®. Si la personne
expertisée refuse la transmission au juge de 1’expertise effectuée, elle encourt, cas échéant,
a son détriment, la sanction des régles relatives au fardeau de la preuve?.

2.  Role et mission de I’expert médical

a) Constater des faits ou indices, déterminer les causalités (naturelles)

La mission de ’expert médical — a ’instar de tout expert — consiste a constater et a
apprécier les faits — et uniquement les faits — et ce en fonction de ses connaissances de
spécialiste du domaine considéré. A cet effet, il lui incombe, dans un premier temps, —
phase de ’anamnése — d’étudier le dossier médical (et judiciaire®®) qui lui est remis
(Aktenstudium), de retracer 1’histoire de la maladie (ou le pourquoi et comment de
I’accident) et des traitements entrepris, et enfin, d’examiner le patient; ensuite, il posera le
diagnostic et se prononcera sur 1’étiologie (pathogénese) de 1’affection. La cause d’une
maladie — a I’instar de celle d’un accident — peut étre exogéne au sujet examiné — et
impliquer son vécu social (qualité de I’environnement privé et/ou de I’environnement
professionnel) ; I’expert le précisera®. Et il précisera également, cas échéant, que

2 Art. 320 CP ; DOLGE, in : Bak ZPO, N 8 ad art. 184 CPC.

% ATF 12511541, c. 4a, in : JAR 2000 p. 327.

% Art. 321 CP.

27 TF 6B_1199/2016 du 4 mai 2017, dans le cas d’un médecin-conseil mandaté par un assureur ; GLOOR,
p. 8. Le juge, ou le médecin mandaté pour I’expertise médicale, doit, a notre sens, informer la personne
a expertiser de son droit de refuser de collaborer et sur les conséquences éventuelles d’un refus
injustifié (art. 162-167 CPC) ; cf. MUELLER, in : DIKE-Kommentar ZPO, N 15 ad art. 185 CPC. ; cf.
en procédure pénale I’art. 185 al. 2 5¢ phrase CPP ; cf. FONJALLAZ/GASSER, p. 127.

2 Les exceptions peuvent étre prévues par la loi (par exemple la LCR) ou se justifier par une pesée des
intéréts en présence (danger pour la collectivité ; ex : pilote d’avion).

29 TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, c. 3.

30 Le dossier judiciaire peut contenir des certificats et rapports médicaux, voire une expertise médicale
privée — versés aux débats.

3L En ce sens, cf. par exemple TF 4P.392/2005 du 21 février 2006, c. 3.4, in: JAR 2007 p. 184 (en
I’espéce : détermination du lien de causalité naturelle entre un harcélement psychologique, subi par
une employée communale, et son invalidité y subséquente) ; suites de ladite cause, aprés un premier
renvoi au Tribunal cantonal du canton de Vaud : TF 4C.201/2005 du 21 février 2006, puis, suite a un
second renvoi au méme tribunal et une seconde expertise : TF 4A 245/2009 du 6 avril 2009
(déboutement définitif de la demanderesse).
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I’affection diagnostiquée releve d’une pathologie non objectivable (par exemple un

syndrome douloureux somatoforme persistant)®.

b) Répondre aux questions posées

Il incombe, en outre, a I’expert médical, de répondre aux questions qui lui sont posées par
le tribunal qui I’a mandaté®,

Plus les questions sont précises, plus 1’expertise gagnera en clarté. Ainsi, I’expert peut étre
amen¢ a devoir approfondir sa détermination quant aux causes de 1’affection ; il devra, en
outre, et fort probablement, se prononcer sur la portée (réelle ou alléguée) de la maladie
sur la capacité de travail du sujet examiné ; enfin, si ’empéchement de travailler (ou
I’incapacité de gain) a été confirmé, se prononcer sur le degré et la durée du probléme.

En principe, I’expert médical n’a pas a répondre a des questions qui ne lui ont pas été
posées. Il n’a pas a « compléter » 1’état de fait litigieux (Sachverhalt) lors de ses
examens®. Néanmoins, il peut étre amené a formuler lui-méme une question qui, de par
la texture de I’expertise confiée, aurait di lui étre posée®.

c) Parvenir a une conclusion

L’expertise médicale judiciaire doit étre compléte, compréhensible et convaincante®,
c’est-a-dire qu’elle doit répondre a toutes les questions posées, étre claire et exempte de
contradictions. Citons, a cet égard, le Tribunal fédéral : « Ce qui est décisif, ¢ est que les
points litigieux aient fait ['objet d’'une étude circonstanciée, que le rapport se fonde sur
des examens complets, qu il prenne également en considération les plaintes exprimées par
la personne examinée, qu’il ait été établi en pleine connaissance de |’anamnése, que la
description du contenu médical et [’appréciation de la situation médicale soient claires et
enfin que les conclusions de [’expert soient diiment motivées »*'.

2  ATF141V 281

33 Les parties seront entendues et peuvent suggérer les questions a poser. La décision finale quant a la
formulation des questions incombe au tribunal (ATF 139 111 33, c. 4.3 ; art. 185 al. 1 et 2 CPC).

3 TF4A_33/2015 du 9 juin 2015, c. 5, RSPC 2015 p. 499.

35 TF 4P.329/2005 du 21 février 2006, c. 3.4, in : JAR 2007 p. 184 (en I’espéce : caractérisation des faits
causals).

% TREZzzINI, in : Commentario pratico CPC, N 5 ad art. 187 CPC ; RUESTSCHI, in : BK ZPO, N 8 ad
art. 188 CPC ; DoLGE in: Bak ZPO, N 11-13 ad art. 183 CPC : « vollstandig, klar und schliissig » ;
BOVEY, p. 108 ; GLANZMANN-TARNUTZER, p. 79.

ST TF 4A_543/2014 du 30 mars 2015, c. 5.1.2 ; ATF 134 V 231 ; arrét de la Chambre civile de la Cour
de Justice du canton de Genéve du 26 juin 2015 (C/12324/2008), c. 7.3.
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Enfin, I’expert, qui, dans ses développements et conclusions, émet des réserves et marque
des hésitations risque que son travail ne soit pas pris en compte par le juge®®.

d) Ne pas dire le droit

Qui décide réellement du sort du litige ayant nécessité le recours a une expertise judiciaire :
le juge ou ’expert ? La réponse parait évidente : seul le juge. Celui-ci ne saurait vouloir
s’en remettre, quant aux conclusions en droit qui s’imposent, a I’avis de I’expert — ce serait
démissionner de son role de juge. Il incombe au juge, et non pas a 1’expert, de dire le
droit®,

La limite n’est cependant pas toujours facile a tracer. Ainsi, 1’expert sera toujours tenté de
se prononcer, soit spontanément ou parce qu’il est confronté a des questions formulées
dans ce sens, non seulement sur la causalité naturelle, mais également sur la causalité
adéquate. Or, la détermination de la causalité adéquate incombe au juge — c’est une
question de droit®. Un probléme analogue se pose avec la constatation du principe, de la
nature (physique ou psychique) et de 1’étendue de ’atteinte a la santé, constatation qui
reléve des faits*': DI’expert peut étre tenté de trancher, en sus, des questions de
responsabilité ou d’imputabilité objective ou a faute — soit des questions qui relévent du
droit. Enfin, I’expert ne saurait — étant expert médical — vouloir se prononcer, ou étre
appelé a se prononcer, sur le principe, la nature ou I’importance du préjudice économique
découlant de I’atteinte, ni encore, sur sa réparation.

Enfin, si expert médical a diagnostiqué un syndrome douloureux somatoforme®, il ne lui
appartient pas d’estimer, dans ses réponses ou dans ses conclusions, que de telles troubles
ou leurs effets « peuvent étre surmontés par un effort de volonté raisonnablement
exigible ». Une telle estimation reléve de I’ office du juge. A ce propos, I’on soulignera que
le Tribunal fédéral a récemment abandonné sa jurisprudence en la matiére, ¢’est-a-dire la
Ueberwindbarkeitsvermutung®. Le juge peut dorénavant retenir, méme dans ce type

38 Pour un exemple, cf. TF 4A_276/2014 du 25 février 2015, c. 2.5.

% ATF 1301337, c.5.4.1; SCHMID, in : KuKo ZPO, N 2 ad art. 183 CPC ; TREZZzINI, in : Commentario
pratico CPC, N 5 ad art. 183 CPC ; BOVEY, p. 97 ; SALVADE, RSPC 2017, p. 3 ; REINFRIED, p. 93.

40 GuYAZ, p. 119 ; BUEHLER, p. 50 ; REETZ, in : BK ZPO, N 11 ad art. 183 CPC.

4« Die Frage, ob Krankheit oder Unfall vorliege, ist eine Rechtsfrage, hingegen die Frage, ob eine
plétzliche unfreiwillige dussere Einwirkung die VVerschlechterung des Gesundheitszustandes oder reine
Kdérperbeschadigung bewirkt habe, eine Tatfrage » (RUETSCHI, in : BK ZPO, N 11 ad art. 183 CPC).

42 Par exemple : syndrome de distorsion cervicale (« HWS-Trauma »/« coup du lapin »), fibromyalgie
(ICD-10 F.45.4).

4 ATF 141 V 281, c. 4.1.1. et 141 V 574. 1l est vrai que ce changement de jurisprudence a été opéré
seulement dans le domaine de I’assurance-invalidité et de I’assurance-accident ; mais elle devrait
également s’appliquer en droit du travail et de I’assurance perte de gain LCA ; dans ces domaines aussi,
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d’affections, une incapacité de travail ; il statuera en fonction des réponses que lui donnera

I’expert médical aux questions posées par un catalogue d’indicateurs différenciés*.

3.  Portée probante du rapport de I’expert médical

a) Principe de la libre appréciation par le juge

Le juge — tant civil qu’administratif — établit sa conviction par une /ibre appréciation des
preuves administrées®® ; cette régle s’applique également par rapport & I’expertise®, et
I’expertise médicale en particulier. Le 1égislateur n’a pas prévu, en la matiére, une sorte de
preuve légale qui, de par son statut et sa provenance, s’imposerait automatiquement au
juge*”. Celui-ci peut étre influencé, dans son appréciation, par la présence, au dossier,
d’une expertise déja effectuée par une autre autorité ou d’une expertise privée, ou par le
fait que I’expertise judiciaire aurait été mise en ceuvre des années apres la survenance des
faits a expertiser*®.

b) Limites a ce pouvoir

Toutefois, si le juge entend s’écarter des conclusions de 1’expertise qu’il a ordonnée, il
doit, préalablement, donner 1’occasion aux parties de se déterminer par rapport a cette
intention*®, puis motiver sa décision et faire état de motifs justifiés®®. Constituent de tels
motifs notamment le fait que I’expertise ne répond pas aux questions posées, émet des
réserves® ou contient des contradictions. Il en va de méme lorsque 1’expert, sur demande,
a émis un pronostic quant a I’évolution de la santé de la personne expertisée — pronostic

les troubles douloureux somatoformes peuvent expliquer, et partant, justifier une incapacité de travail
(cf. SCHWENDENER, pp. 99 ss). Pour une discussion approfondie : KIESER, pp. 1 ss.

4“4 ATF141V281,c.4.1.1et4.3.1.1.

4% Art. 157 CPC ; LEU, in : Kommentar ZPO, N 7 et 30 ss. ad art. 157 CPC ; art. 19 PA cum art. 40 PCF ;
BoVEY, p.108; GUYAZ, p.143; AUER, in: Praxiskommentar VWVG, N 58 ad art. 12 LPA;
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in : Praxiskommentar VWVG, N 14 ad art. 19 LPA.

4 BROENNIMANN, in : BK ZPO, N 23 ad art. 157 CPC ; BOSSHSARD, p. 323 ; BUEHLER, Beweismass,
p. 44.

47 SCHWEIZER, in : CPC commenté, N 2 ad art. 157 CPC.

4 TF 4P.254/2005 du 21 décembre 2005, c. 3.3.2, RSPC 2006 p. 381 (en I’espéce : expertise d’une
incapacité de travail survenue il y a des années).

4 TF 4A_478/2013 du 6 novembre 2013, c. 4.3, RSPC 2014 p. 242.

50 TF4A_478/2008, c. 4.2.

51 TF4A_276/2014 du 25 février 2015, c. 2.5. (renvoi a I’instance cantonale), et, par la suite : arrét de la
Cour d’appel civile du canton de Vaud du 1* juin 2015 (CT06.019673), c.3a.
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qui, compte tenu de la survenance ultérieure d’autres facteurs, s’est révélé inexact®. Cas
échéant, il s’impose d’ordonner un complément d’expertise, voire une sur-expertise®.

Cependant, le simple fait que 1’expertise judiciaire contredise les résultats d’une expertise
privée — ou, parce qu’établie longtemps aprés la fin de I’affection, elle s’exprime avec
prudence® — n’autorise point le juge a se départir des conclusions de 1’expert judiciaire.

C. Expertise médicale dans les relations de travail

1.  Finalité principale : établissement de I’incapacité de travail

L’expertise judiciaire médicale dans les relations de travail® vise, dans la plupart des cas,
a déterminer 1’état de santé du travailleur qui s’affirme (ou s’était affirmé) victime d’une
maladie ou d’un accident, I’empéchant de travailler. En reégle générale, la mesure est
ordonnée dans le cadre d’un litige de travail opposant le travailleur a I’employeur, mais
elle peut également étre requise dans une procédure opposant le travailleur assuré a
I’assurance perte de gain de I’employeur®®. Mais, la survenance d’une incapacité de travail,
en soi, ne requiert pas systématiquement le recours a une expertise judiciaire médicale — il
faut, en la matiére, garder le sens des proportions et ne 1’ordonner qu’en présence d’un
litige qui justifie le recours a ce type de preuve®’.

2. Finalités corollaires : faciliter, entre autres :
a) Le retour en emploi de ’employé

L’expertise judiciaire médicale peut se justifier lorsqu’il y a controverse entre les parties
(travailleur — employeur/assuré — assurance perte de gain) quant a I’importance et a la

52 TF4A 66/2017 du 14 juillet 2017, c. 5.1.

5 TF4A_478/2008 du 16 décembre 2008, c. 4.2 ; TF 5P.27/2001 du 8 juin 2001, c. 1b ; TF 5P.160/2001
du 13 septembre 2001, c. 3b/aa.

5 TF 4P.254/2005 du 21 décembre 2005, c. 3.3.2, RSPC 2006 p. 381.

5 Les expertises judiciaires médicales dans les litiges de travail ne sont pas légion ; leur fréquence va
cependant en augmentation du fait de la relégation, par le Tribunal fédéral, des expertises privées, voire
des certificats et rapports médicaux, a de simples « allégués de partie ».

% A teneur de I’art. 87 LCA, I’assuré dispose d’un droit d’action direct contre I’assureur. En Suisse
alémanique — et dans le canton de Vaud —, il est généralement admis qu’en présence d’une assurance
collective perte de gain, I’employé assuré doit, passé le délai d’attente prévue dans la police, diriger
son action contre I’assurance — cette derniére assumant la Iégitimation passive a la place de I’employeur
preneur d’assurance ; arrét du Tribunal cantonal du canton de VVaud du 8 février 2016 (PT11.02198).

5 TF 4P.191/2006 du 17 janvier 2007, c. 3.4, RSPC 2007 p. 277 (en I’espéce : détermination de
I’incapacité de gain) ; DIETSCHY, p. 312.
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durée de I’incapacité de travail, ou tout simplement — si les rapports de travail n’ont pas
encore été résiliés — vise a accélérer le retour au poste de travail de I’employé. Si les
rapports de travail, depuis la survenance de I’incapacité de travail, ont pris fin, I’expertise
médicale peut servir a déterminer la capacité de travail exigible® et/ou a établir la
possibilité d’un changement d’emploi et d’orientation professionnelle. Elle peut étre
demandée par I’assurance perte de gain subséquemment — a condition d’accorder a I’assuré
un délai transitoire de trois a cinq mois®.

b) L’adaptation de la place ou de ’environnement de travail

Fréquemment, il est demandé a I’expert médical de se prononcer sur des mesures
d’adaptation de la place de travail ou de 1’environnement de travail de la personne
expertisée. Cette demande fait sens lorsque les rapports de travail n’ont pas été résiliés, et
que I’employeur souhaite garder le travailleur ou, de par 1’effet de la loi, ne peut le
congédier sans risquer la nullité ou I’annulabilité du congé®? ; elle fait sens aussi lorsque
les parties sont liées par un contrat de durée déterminée, a I’échéance lointaine.

S’il s’agit d’une affection physique, I’adaptation requiert cas échéant une modification de
la place de travail ; s’il s’agit d’une affection d’ordre psychique — suite a un harcélement
(sexuel ou psychologique) — la mesure appropriée consisterait a congédier ou a déplacer
la personne a I’origine du probléme. Les recommandations de I’expert médical ne lient
cependant pas le juge — ni du reste, ’employeur ; en effet, le juge ne saurait, motif pris
dans une expertise, « ordonner » a I’employeur de licencier ou muter un membre de son
personnel.

c) L’application, par le juge, du droit matériel (prestations et
protections légales ou contractuelles)

L’expertise judiciaire médicale peut s’imposer pour permettre au juge d’appliquer le droit
matériel. L’on pense en particulier aux prestations et protections 1égales (CO, LTr,
législation cantonale ou fédérale sur 1’emploi du personnel public) ou contractuelles, par
exemple en droit du travail privé : art. 324a et b CO (obligation de I’employeur de
continuer de payer le salaire en cas d’empéchement de travailler) ; art. 336¢ al. 1 let. b et
¢ CO (protection du travailleur contre le congé donné en temps inopportun : maladie,
accident, maternité) ; protection du travailleur contre les atteintes a sa personnalité, et, plus
particuliérement, a sa santé physique et psychique (art. 328 CO ; art. 6 LTr).

%  SWISS INSURANCE MEDICINE, p. 5.
% TF4A 526/2014 du 17 décembre 2014, c. 2.3, in : JAR 2015 p. 417.
60 Atitre d’exemple, cf. art. 336 cal. 1 CO ; art. 10 LEg.
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ITII. Partie spéciale

A. Dans les litiges de relations de travail soumis au droit
privé

1.  L’expertise judiciaire médicale dans le systéme des preuves
admises (art. 183 CPC)

L’art. 168 al. 1 CPC énumeére, comme « moyens de preuve admissibles »: a. le
témoignage, b. les titres, c. I’inspection, d. ’expertise, e. les renseignements écrits et f.
I’interrogatoire et la déposition de partie. Cette énumération est exhaustive et consacre un
numerus clausus des moyens de preuveS.,

a) Par rapport a ’expertise médicale privée (Parteigutachten)

L’expertise privée — et 1’expertise médicale privée en particulier — ne figure pas au
catalogue de I’art. 168 al. 1 CPC. D’apreés une partie de la doctrine, les expertises privées
doivent pouvoir étre produites au procés en tant que titres au sens de 1’art. 168 al. 1 let. b
et de I’art. 177 CPC®2. Toutefois, pour le Tribunal fédéral, le 1égislateur a refusé d’admettre
I’expertise privée en tant que moyen de preuve au sens de 1’art. 168 al. 1 CPC de maniére
générale et pas seulement comme expertise au sens de ’art. 168 al. 1 let. d CPC®, Pour la
Haute Cour de Lausanne, 1’expertise privée (Parteigutachten) ne renferme que des
allégués de partie (Parteibehauptungen)®® ; la raison principale de cette qualification tient
au fait que — a la différence de 1’expertise judiciaire, qui, elle, est réputée neutre —
I’expertise privée a été mise en route et financée par une partie ; elle n’a dés lors pas la
qualité d’un moyen de preuve. De fait, le Tribunal fédéral a confirmé une jurisprudence

6 ATF 141 11l 433, c¢. 2.5.1, SJ 2016 | 162 ; TF 4A_85/2017 du 4 septembre 2017, c. 2.1;
TF 5A_957/2012 du 28 mai 2013, c. 2 ; TF 4A_178/2015 du 11 septembre 2015, c. 2.5.1.

62 BINDER/GUTZWILLER, p. 172 ; HOFMAN/LUESCHER, p. 149 ; SCHMID, in : Kuko ZPO, N 18 ad art. 183
CPC ; du méme avis, mais sous I’ancien droit de procédure civile lucernois, GLANZMANN-TARNUTZER,
p. 75 ; GUYAZ, p. 144 ; et, dans une jurisprudence restée isolée, rendue sous I’empire du Code de
procédure civile lucernois : TF 5D_104/2011 du 8 ao(t 2001, c. 4.4.

6 ATF 141111433, c. 2.5.3,SJ 2016 1 162.

6 ATF 141111433, c. 2.6, SJ 2016 1 162 ; TF 4A_85/2017 du 4 septembre 2017, c. 2.1.
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constante®, approuvée par la doctrine majoritaire®, parfois avec quelques hésitations, il
est vrai®. Cette sévérité se justifie en particulier lorsqu’a I’évidence, 1’expertise privée a
été établie sur la base des seules déclarations du patient et demandeur & I’action®®. En tant
que document contenant des allégués de partie, 1’expertise privée doit pouvoir étre
contestée par la partie adverse au proces, et ce allégué par allégué, faute de quoi les faits,
déductions et conclusions y contenus sont réputés admis®°.

L’expertise privée, bien que dépourvue de force probante, peut néanmoins conduire le
tribunal — de par les doutes soulevés — a ordonner une expertise judiciaire et contribuer a
la formulation des questions a I’expert’®. Mais, cela suppose qu’a tout le moins elle émane,
elle aussi, d’un spécialiste du domaine™.

A noter qu’en droit des assurances sociales, I’expertise privée a valeur de preuve’,

b)  Par rapport a Pexpertise médicale faite par une autre autorité
(Fremdgutachten)

L’expertise médicale effectuée, dans le cadre d’une procédure administrative ou pénale’,
par une autre autorité revét en principe aussi le statut d’expertise au sens de 1’art. 168 al. 1
let. d CO™. Ainsi, une expertise médicale établie par un Centre d’observation médicale de
I’assurance-invalidité (COMALI) a valeur probante et ne saurait étre contestée sans autre
forme de procés™. Toutefois, elle peut étre écartée si les droits des parties ont été violés,
ou qu’elle a été faite par un praticien non spécialiste du domaine considéré’.

8  ATF 140 111 16, c. 3.3.3 ; ATF 140 111 16, ¢. 2.5 ; ATF 139 111 305, ¢. 5.2.5; ATF 132 111 83,¢c. 3.4 ;
déja ATF 125 V 351, c. 3b/dd ; TF 4A_286/2011 du 30 aolt 2011, c. 4, RSPC 2012 p. 116 ;
TF 4P.169/2003 du 30 octobre 2003, c. 2.1.4, RSPC 2005 p. 31 (ancienne procédure civile genevoise).

% RUETSCHI, in: BK ZPO, N 36 ad art. 183 CPC ; MUELLER, in : DIKE-Kommentar ZPO, N 28 ad
art. 183 CPC ; DOLGE, in : BaK ZPO, N 17 ad art. 183 CPC ; HASENBOEHLER, p. 188.

67 TREZZINI/BOHNET, L expertise privée, p. 370 ; DIETSCHY, p. 305.

6 Arrét de la Cour d’appel civile du canton de Vaud du 3 mai 2016 (PT14.03255), c. 3.2.

6  ATF 141111433, c. 2.6, SJ 2016 | 162.

0 DOLGE, in: BaK ZPO, N 17 ad art. 183 CPC.

. TF 4A_349/2007 du 16 janvier 2008, c. 3.3. En I’espéce : un rhumatologue n’est pas un psychiatre.

72 ATF 125V 353, c. 3b/dd ; ATF 122 V 161 ; GLANZMANN-TARNUTZER, p. 77.

7 TF4A_276/2014 du 25 février 2015, faits au B.b.a.

7 Pour une partie de la doctrine, un Fremdgutachten n’est qu’un simple titre (Urkunde) ; WEIBEL, in :
Kommentar ZPO, N 7 ad art. 183 CPC ; GUYAZ, p. 145 ; dans ce sens aussi, arrét de la Cour d’appel
civile du canton de Vaud du 8 février 2014 (PT11.02198), c. 4.4.

5 TF 4P.254/2005 du 21 décembre 2005, c. 3.1, RSPC 2006 p. 380 (expertise COMAI produite, dans un
litige prud’homal, par le travailleur) ; du méme avis, BUEHLER, Gerichtsgutachter, p. 69.

7% TF 4A_349/2007 du 16 janvier 2008, c. 3.5.
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c) Par rapport aux titres (certificats et rapports médicaux)

Le certificat médical (Arztzeugnis) et le rapport médical (Arztbericht) jouissaient naguere
du prestige d’étre des titres probants au sens de 1’art. 168 al. 1 let. b CPC. Ce point était
également incontesté en doctrine’” ; voire, en droit pénal™ ; ils apportaient, & tout le moins,
I’ Anscheinsbeweis™, ¢’est-a-dire qu’ils étaient des titres réfragables®. Dans la foulée de
polémiques visant la valeur probante des certificats médicaux en général®:, le Tribunal
fédéral, dans ses derniéres jurisprudences, tend a rapprocher le certificat médical et le
rapport médical de 1’expertise privée, et partant, les considére a présent comme documents
contenant de simples allégués de partie®.

N’est ni titre, ni expertise, le renseignement écrit (art. 190 CPC) obtenu par le tribunal,
d’office ou sur requéte, auprés d’un tiers — flit-il médecin. En effet, le recours a ce « moyen
de preuve »® n’est pas approprié lorsqu’il s’agit de déterminer, de fagon neutre et en
procédure contradictoire, 1’état de santé d’une partie®.

d) Par rapport aux enquétes non médicales, internes ou externes.

Ne constituent pas des expertises judiciaires, et, encore moins, des expertises judiciaires
médicales, les rapports dressés par des instances ou officines privées, internes ou externes
a Dentreprise. Il s’agit, en régle générale, de personnes chargées de recueillir les
confidences d’employés victimes de harcélement sexuel ou psychologique ; en régle
générale, ces personnes, souvent animées d’un esprit militant certain, n’ont aucune
qualification médicale®, et méconnaissent les droits des parties mises en cause.

" En ce sens, cf. par exemple STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 12 ad art. 324 a et b CO, p. 419 ;
FROEHLICH, p. 193.

78 Art. 318 CP, disposition qui sanctionne I’établissement d’un faux certificat médical, c’est-a-dire un cas
particulier de délit de faux dans les titres au sens de I’art. 251 CP ; un faux certificat médical n’est pas
un simple mensonge écrit (cf. ATF 103 IV 178, c. 4, JdT 1978 IV 143).

79 MUELLER ROLAND, p. 171 ; EGLI, p. 51 ; SCHOENENBERGER, p. 140.

8 TF 1C_64/2008 du 14 avril 2008, c. 3.4, RSPC 2008 p. 378.

8 A titre d’exemple illustre, cf. la critique sévére de ZELLER, pp. 3 ss.

8  ATF 140 11l 23, c. 3.3.3, et plus récemment : TF 5A 239/2017 du 15 septembre 2017, c. 2.4 ;
TF 4A_243/2017 du 30 juin 2017, c. 3.1.3. Si tel était le cas, il incomberait a la partie qui se prévaut
d’un certificat médical de I’intégrer non pas dans son chargé de pieces, mais dans son écriture !

8 Les renseignements écrits figurent pourtant dans la liste des preuves admissibles (cf. art. 168 al. 1 let. 3
CPC) — mais la disposition vise principalement les renseignements recueillis auprés d’instances
étatiques.

8 HAFNER, in : BaK ZPO, N 4 ad art. 190 CPC.

8  Pourtant requise s’il s’agit d’attribuer a ces témoignages indirects une valeur probante ;
TF 1C_418/2008 du 27 mai 2009, c. 2.2.4, in : JAR 2010 p. 324.
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Néanmoins, si ces rapports émanent d’instances professionnellement qualifiées®, et
évoquent la présence d’un probléme concret, ils doivent inciter I’employeur a mettre en
route une enquéte indépendante, cas échéant, en demandant au juge, par le recours a la
preuve a futur, de nommer un expert judiciaire. Cet expert peut étre un psychiatre.

2.  Domaines et matiéres justifiant le recours a une expertise
médicale

a) Art. 324a et b CO (droit au salaire en cas d’empéchement pour cause
de maladie, accident, maternité)

Les thématiques du droit au salaire en cas d’incapacité de travail peuvent justifier, en cas
de litige, le recours a une expertise judiciaire médicale. En effet, la preuve de 1’incapacité
de travail, de sa nature, de sa durée et de son degré, incombent au travailleur®” — et
I’employeur, ou éventuellement, a sa place, son assurance collective perte de gain, peut
considérer que cette preuve n’a pas €t¢ administrée, ou que les €léments produits
n’emportent pas la conviction, et que partant, le salaire afférent a ces empéchements de
travailler n’est pas versé. Les parties se retrouvent en justice, et chacune campe sur ses
positions : le travailleur fait valoir ses certificats médicaux, I’employeur ou 1’assureur
perte de gain le rapport du médecin-conseil®, ¢’est-a-dire une expertise privée®.

Si la répartition du fardeau de la preuve de I’incapacité de travail dans les rapports entre
le travailleur et I’employeur parait évidente, tel n’est apparemment pas toujours le cas
lorsque les protagonistes au procgs civil se trouvent étre le travailleur assuré et 1’assurance
collective perte de gain de I’employeur. Or, il incombe au travailleur d’apporter la preuve
de la survenance du sinistre, et, du maintien, dans le temps, de son incapacité de travail ;
il n’incombe pas a 1’assureur d’apporter la preuve du rétablissement de 1’assuré, et partant,
de la fin du cas d’assurance®. En revanche, il incombe & I’assureur perte de gain LCA

8  par exemple : assistante sociale, médecin du travail/médecin de I’entreprise, Office cantonal de
I’emploi/Inspection du travail.

8 TF 4A_85/2017 du 8 septembre 2017, c. 2.3 et 2.4 ; TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, c. 3, in :
JAR 2014 p. 315.

8 Pour un exemple, cf. TF 4A_526/2014 du 17 décembre 2014, c. 2. 3, in : JAR 2015 p. 417.

8 A noter que le travailleur, tant qu’il est sous contrat, est tenu, en vertu de son devoir de fidélité (art. 321a
CO) a donner suite a un rendez-vous fixé par le médecin-conseil de I’employeur, chargé d’établir une
expertise privée (cf. les faits dans TF 4A_631/2009 du 17 février 2010). 1l en va de méme si cette
demande est formulée par I’assurance collective perte de gain de I’employeur ; en tant qu’assuré, il est
tenu de contribuer a diminuer le dommage (art. 61 LCA), et partant, d’accepter de se soumettre a une
expertise privée commandée par I’assureur (cf. les faits dans TF 4A_2/2014 du 19 février 2014).

% TF 4A_66/2017 du 14 juillet 2017, c. 3.2; TF 4A_85/2017 du 4 septembre 2017, c. 3.3 ; déja
ATF 141111241, c. 3.1.
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d’apporter la preuve, au besoin par une expertise judiciaire médicale, que 1’assuré était
parfaitement a méme d’accepter une réorientation professionnelle et que, I’ayant refusée,
il a fautivement omis de contribuer a diminuer le dommage®L.

A noter que, s’agissant de litiges sur les assurances dites complémentaires a 1’assurance
sociale, telles que 1’assurance perte de gain LCA, confiés a la connaissance d’une instance
cantonale unique — généralement le Tribunal cantonal des assurances — on appliquera les
régles du CPC® — et non pas celles de la procédure administrative. En d’autres termes,
I’assuré qui prétend au maintien des versements des indemnités journalicres et assigne, a
cet effet, I’assureur perte de gain LCA en justice, risque de devoir solliciter, a ses frais, une
expertise judiciaire — ses propres certificats et rapports médicaux étant taxés de simples
allégués de partie.

b) Art. 336¢ al. 1 CO (protection contre le congé en cas de maladie,
accident, maternité)

Cette disposition a été introduite non pas du fait que 1’état du travailleur au moment de la
réception de la résiliation 1I’empécherait de chercher un autre emploi, mais parce qu’un
engagement par un nouvel employeur a la fin du délai de congé ordinaire parait hautement
invraisemblable en raison de I’incertitude quant a la durée et au degré de 1’incapacité de
travail®,

La aussi, il incombe a la personne employée de faire valoir, au besoin par le biais d’une
expertise médicale, que le congé lui a été notifié durant une période de protection de
I’art. 336 al. 1 CO — ou que le cours du congé a été interrompu pour la durée, a lui
applicable, du délai de protection. De méme, c’est a lui d’apporter, au besoin toujours par
le biais d’une expertise médicale®, la preuve qu’une période de protection se cumule avec
une autre, du fait de la survenance successive de causes de protection différentes®® (cumul
inter-littéral, cumul intra-littéral). L’employeur assumera la contre-preuve.

9 Arrét de la Cour d’appel civile du canton de Vaud du 8 février 2016 (PTF11.02198), c. 5.1;
TF 4A_304/2012 du 14 novembre 2012, c. 2.4.

92 Art. 7CPC ; ATF 141 111479, c. 2. La conciliation préalable n’est pas prévue ; ATF 138 111 558, RSPC
2013 p. 1.

9% Message du Conseil fédéral du 9 mai 1984, FF 1984 11628 ; ATF 128 11 2012, ¢. 2 ¢ ; TF 8C_1074/2009
du 2 décembre 2010, c. 3.4.5.

%  TF4A_706/2016 du 4 aolit 2017, c. 2.1-4.

% Le cumul intra-littéral s’applique non seulement en cas de séquence maladie — accident, ou accident —
maladie, mais également lorsqu’une maladie de type A est suivie pas une maladie de type B, c’est-a-
dire qu’on n’a pas affaire a une simple rechute. De méme, il se justifie lorsqu’un accident est suivi par
un autre ; ATF 120 11 124, ¢. 3 ; TF 4A_706/2016 du 4 ao(t 2017, c. 2.1 ; arrét du Tribunal cantonal
du canton de Saint-Gall du 9 juin 2017 (BO.2016.47), in: www.sg.ch,
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Ainsi, une grossesse survenue in extremis le dernier jour des rapports de travail peut suffire
pour prolonger ces derniers pour la durée de la maternité®. Encore faut-il déterminer la
notion et le dies a quo de la grossesse, ¢’est-a-dire le moment de la conception. L’expertise
médicale ordonnée par le juge peut renseigner sur le moment d’une fécondation de 1’ovule,
et le moment ultérieur (7 jours) de la nidification de 1’ovule fécondé dans 1’utérus — mais
c’est au juge de décider, en droit, si le début de la grossesse coincide avec la fécondation
(naturelle) de I’ovule, ou avec son implantation dans 1’utérus. Le Tribunal fédéral, saisi de
ces questions, a tranché, suivant 1’avis des instances cantonales, que le début de la
grossesse coincidait avec la fécondation de 1’ovule®’.

) Art. 328 al. 1 CO (protection contre les atteintes a la santé physique
et psychique)

Le troisiéme domaine ou il est souvent — mais pas toujours — fait appel a une expertise
judiciaire médicale est celui de la protection de la personnalité du travailleur (art. 328
al. 1 CO). Sont particuliérement visés les atteintes a la santé et le tort moral du travailleur
censément causés par un harcélement psychologique ou sexuel a la place de travail.

L’atteinte a la santé physique ou psychique du travailleur qui peut en résulter constitue une
atteinte & un bien absolu de sa personnalité ; elle procéde en principe d’une violation
d’obligations contractuelles (art. 97 CO) — notamment de 1’obligation de 1I’employeur de
protéger activement la personnalité du travailleur — et simultanément d’un acte illicite
(art. 41 CO), et cette atteinte, a 1’évidence, appelle réparation ; celle-ci est due par le
responsable contractuel (ex : art. 97 CO cum art. 99 al. 3 CO)® ou délictuel (ex : art. 41
CO), pour autant que le 1ésé puisse démontrer 1’existence d’un préjudice, d’une faute ou
d’une responsabilité objective, et du lien de causalité naturelle et, en droit, convaincre le

p. « https://www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/rechtsprechung/kantonsgericht/entscheide-
2017/zivilkammern--inkl--einzelrichter-.html » (site consulté le 6 février 2018); STREIFF/VON
KAENEL/ RUDOLPH, N 4 ad art. 336¢ CO, p. 1075.

% ATF 143111 21.

97 ATF 143 11l 21, c. 2.3, confirmant I’arrét de la Cour de justice de la Chambre des prud’hommes du
canton de Genéve du 30 avril 2015 (C/15043/2011-5).

% Vis-a-vis d’une collaboratrice, partenaire contractuelle, victime d’agissements illicites commis par un
organe, I’employeur, personne morale, répond de la violation de ses obligations contractuelles sur la
base de I’art. 55 CC ; si ces agissements sont imputables a I’un de ses employés, la responsabilité
contractuelle de la société se fonde sur I’art. 101 CO. La thése selon laquelle, dans le premier cas, les
agissements incriminés de son organe ne seraient pas couverts par les buts statutaires de la société, ou,
dans le second cas, ne figureraient pas dans le cahier des charges de I’employé accusé, servant a la
société a se dégager de sa responsabilité, n’est plus recue en droit; LEMPEN, pp.251-256 ;
WYLER/HEINZER, p. 354 ; Tribunal des prud’hommes du canton de Genéve, Jugement du 29 novembre
1988, in : JAR 1988 p. 170 et Pladoyer 1/1989 p. 60 ; ATF 125 111 70 c. 3.
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juge, avec succes, de 1’existence d’une causalité adéquate entre le fait générateur (1’acte
ou omission) imputé et le préjudice subi. La nature et le montant de la réparation sont
déterminés par le juge, compte tenu de toutes les circonstances, de 1’importance de la
faute® et de la gravité de I’atteinte (art. 43 al. 1, art. 47 CO ; art. 49 CO ; cf. aussi art. 28
CO).

Si I’atteinte illicite (art. 41 CO) a la santé psychique de la victime débouche non seulement
sur une incapacité de travail, mais, par la suite, sur une incapacité de gain durable, le juge
peut condamner 1’employeur fautif ou responsable, a assumer la perte de gain
(Erwerbsschaden) en résultant — sous déduction des prestations des assurances sociales —
ainsi que le dommage de rente futur (Rentenschaden)'®.

Dans ce contexte, 1’expert peut étre invité a se prononcer sur 1’existence d’une pathologie
physique ou psychique antérieure a I’atteinte, qui a augmenté le dommage de maniére
fortuite. Le juge lui posera cette question d’office ou sur requéte en vue de la fixation des
dommages-intéréts'®® (art. 42, 44 al. 1 CO).

On peut se demander si la constatation du harcélement sexuel ou psychologique échoit au
juge ou a I’expert judiciaire médical.

Ce qui parait sir, c’est que 1’expert doit déterminer les faits, survenus sur le lieu de travail,
ayant, en causalité naturelle, débouché sur 1’affection diagnostiquée, a 1’origine de
I’incapacité de travailler du sujet examiné'®?. Ce travail d’anamnése ne doit pas le conduire

% En cas de responsabilité objective (« causale », art. 55 CO) — par exemple celle de I’employeur vis-a-
vis d’un tiers pour les agissements illicites (comme un harcélement sexuel) commis par des
collaborateurs —, la présence et la preuve d’une faute ne sont pas exigées, et la triple preuve libératoire
serait difficile a administrer.

100 Pour un exemple de prétentions accordées, cf. TF 4C.343/2003 du 13 octobre 2004, c. 5.2.1, in : JAR
2005 p. 285 (Mme X, secrétaire communale [contrat de droit privé] c/Commune de Vevey); de
prétentions rejetées, cf. TF 8C_910/2011 du 27 juillet 2012, faits au B.a ; de prétentions rejetées par
les instances cantonales, mais dans des arréts de renvoi du Tribunal fédéral pour réexamen (non
arbitraire) de I’expertise judiciaire médicale, cf. TF 4P.392/2005 du 21 février 2006, passim, in : JAR
2007 p. 184 (Y, boursiere communale [contrat de travail privé] c/Commune vaudoise) — prétentions
ultérieurement définitivement rejetées (cf. TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010 : absence d’un lien de
causalité naturelle) ; par exemple aussi TF 1C_418/2009 du 27 mai 2009, passim, in : JAR 2010 p. 324
(X. employée intérimaire [contrat de travail privé] c/Etat de Vaud); par exemple aussi
TF 4A_564/2008 du 26 mai 2009, c.3.2, in: ARV/DTA 2009 p.307 (rédacteur c/éditeur
neuchatelois).

101 TF 4C.320/2005 du 20 mars 2006, c. 4.5. Pour une critique de la théorie de la prédisposition
constitutionnelle d’une victime d’un harcélement psychologique, cf. DUNAND, p. 15.

102 ATF 133 111 462, c. 4.4.2; TF 8C_910/2011 du 27 juillet 2012, c. 4.2 ; TF 4A_564/2008 du 26 mai
2009, c. 3.2.
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a mener des investigations et des enquétes personnelles — a la place du juge — dans
Ientreprise, et au sein du personnel!®,

A notre sens, la qualification des causes exposées par I’expert comme harcélement
psychologique ou sexuel, et I’examen de leur adéquation juridique avec ’atteinte a la santé
constatée incombent au juge'®. Quoi qu’en puisse tenter d’affirmer I’expert, tout acte ou
omission, fit-il critiquable, et répété dans le temps, ne permet pas forcément une
qualification de harcélement ; le travail du juge consiste justement a déterminer si le
probléme ne procéde pas d’un conflit de coopération (conflit relationnel) entre deux sujets,
ou d’une divergence quant a I’orientation de la collaboration entre un chef et son équipe,
voire, tout simplement, du stress au travail généré par le mode de production imposé par
I’employeur.

d) Autres cas

Une expertise judiciaire médicale peut se justifier lorsque, par exemple, 1’employeur a
promis, dans le cadre d’un plan social, ou d’un avenant au contrat de travail d’un
collaborateur précis, d’assumer, a vie ou pour une durée déterminée, la perte de gain
(Erwerbsausfall) découlant d’un accident, pour la part non couverte par les assurances
sociales (AL, LAA, LPP)%,

De méme, la mesure peut s’imposer dans un proces pour licenciement abusif (art. 336 ss
CO) ou les parties se trouvent en désaccord sur 1’existence, et en particulier I’incidence
d’une maladie psychique, d’une addiction a I’alcool, ou d’une maladie prétendument
contagieuse, du travailleur, pour le travail dans I’entreprise!®. Le licenciement abusif au
sens de 1’art. 336 al. 1 let. d CO sera trés certainement caractérisé lorsque la mesure suit,
dans une temporalité suspecte, une démarche de 1’employé licencié en vue d’obtenir, de

103 Théoriquement, une telle délégation est cependant possible et prévue par I’art. 186 al. 2 CPC — mais
elle vise, a I’évidence, des expertises autres que médicales. D’une fagon générale, I’expert, qu’il soit
médecin ou non, n’a pas a procéder a I’audition de témoins ; cf. RUETSCHI, in: BK ZPO, N 1 ad
art. 186 CPC.

104 ATF 132 111715, ¢. 2.2 ; ATF 123 111 110, c. 2 et 3 ; arrét de la Chambre civile de la Cour de Justice
du canton de Genéve du 26 juin 2015 (C/21324/2008), c. 7.4.

105 Pour un exemple, cf. arrét de I’Obergericht du canton de Zurich du 30 aodt 2012 (LA120024-0/U).

16 | >on notera qu’en droit du travail allemand, la krankheitsbedingte Kiindigung n’est, a la lumiére du
Kindigungsschutzgesetz, uniquement possible a la condition que I’employeur apporte la preuve —
généralement par la production d’une expertise médicale indépendante (i. e. établie par un médecin du
travail), que I’intéressée ne pouvait étre gardée en emploi et que, partant, le congé donné n’était pas
sozialwidrig (cf. arrét du Landesarbeitsgericht du land de Hesse du 3 ao(it 2015 (16 SA 1378/14) ; arrét
du Landesarbeitsgericht du land de Rheinland-Pfalz du 17 juillet 2012 (3 Sa 99/12).
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I’employeur, la protection de sa personnalité (art. 328 al. 1 CO) contre des atteintes illicites
et pathogénes!?’.

Est également envisageable le cas ou les parties sont en litige par rapport & un prétendu
abandon de poste — alors que le travailleur affirme avoir été, pour des raisons de santé,
hors mesure d’avertir de suite I’employeur de son empéchement.

Enfin, un litige est également concevable en rapport avec la conclusion d’un accord de
cessation des rapports de travail (Aufhebungsvertrag). L’employé, se rendant compte
d’avoir signé un texte qui lui est largement défavorable, pourrait étre tenté de plaider une
altération, au moment de la signature, de sa capacité de discernement (art. 16-18 CC), du
fait d’une maladie psychique. Seule une expertise judiciaire médicale permettrait, dans un
tel cas, de trancher le différend°8.

3.  Aspects procéduraux

a) L’expertise médicale en procédure ordinaire/simplifiée

En procédure ordinaire, 1’expertise médicale peut étre sollicitée et ordonnée d’entrée de
cause (dans les écritures des parties, lors des débats d’instruction). Elle peut également
étre ordonnée par le juge, au cours des débats principaux, sur le vu d’éléments apparus en
cours de procédure. Exceptionnellement, elle peut étre ordonnée par I’instance d’appel.

En procédure simplifiée'®, ’expertise médicale devrait étre sollicitée sans tarder. Si le
tribunal établit les faits d’office — ce qui est le cas lorsque la valeur litigieuse ne dépasse
pas Fr. 30°000.- — et que le litige a trait a un contrat de travail (art. 247 al. 2 ch. 2 CPC), la
mesure peut étre ordonnée d’office. Il faut toutefois considérer I’importance des frais d’une
expertise judiciaire médicale par rapport a la valeur litigieuse, et donc n’y recourir qu’en
derniére extrémité.

b) L’expertise médicale en procédure sommaire

La procédure sommaire s’applique, entre autres, aux cas clairs (art. 248 let. b CPC) et aux
mesures provisionnelles (art. 248 let. d CPC). La preuve est rapportée par titres (cf. art. 254
al. 1. CPC) — mais d’autres moyens de preuves sont admissibles dans les cas suivants :

107 En ce sens, cf. par exemple arrét de la Cour d’appel civile du canton de Vaud du 3 mai 2016
(PT14.03255), c. 4.1-5.3 (en I’espéce: conflit interpersonnel entre deux collaborateurs que
I’employeur a laissé dégénérer, ce dont I’employé, croyant a un cas de mobbing, s’était plaint de bonne
foi).

108 ATF 108V 121 ; ATF 117 11 231 ; TF 4A_194/2009 du 16 juillet 2009, c. 5.1.1, RSPC 2009 p. 368.

109 | a procédure simplifiée s’applique aux affaires patrimoniales dont la valeur litigieuse ne dépasse pas
Fr. 30°000.- (art. 243 al. 1 CPC), ainsi, notamment et quelle que soit la valeur litigieuse, aux litiges
relevant de la Loi fédérale entre femmes et hommes du 24 mars 1995 (art. 243 al. 2 let. a CPC).
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a. leur administration ne retarde pas sensiblement la procédure, b. le but de la procédure
Iexige, c. le tribunal établit les faits d’office (cf. art. 254 al. 2 CPC). A teneur de ’art. 257
CPC, I’on se trouve en présence d’un cas clair lorsque I’état de fait n’est pas litigieux ou
est susceptible d’étre immédiatement prouvé et que la situation juridique est claire.

L’on voit mal qu’une expertise médicale puisse étre sollicitée et ordonnée dans le cadre
d’une saisie du tribunal sur la base d’un «cas clair»; la chose parait largement
antinomique.

Resterait le cas ou, sur la base d’une expertise médicale établie, a point nommé, par une
autorité dans une autre procédure (Al, LAA), le requérant serait a méme d’établir, de fagon
incontestable, son incapacité de travail, et partant, son droit au salaire (art. 324a et b CO)
ou a une autre prestation contractuelle ou légale non assujettie a I’appréciation du juge.

) L’expertise médicale et la preuve a futur

A teneur de ’art. 158 CPC, le tribunal administre les preuves « en tout temps ». La note
marginale de la disposition parle de « preuve a futur » (vorsorgliche Beweisfiihrung). La
mesure intervient, par définition, avant toute procédure au fond. L’administration de la
preuve a futur se justifie « lorsque la mise en danger des preuves ou un intérét digne de
protection est rendu vraisemblable par le requérant ». Il suffit que ce dernier entende
obtenir plus de certitude sur ses chances de succés dans un possible procés au fond*°,

Elle est fréquemment demandée dans les cas mettant en jeu la responsabilité civile du
détenteur d’un véhicule automobile ou d’un médecin*L,

Il est parfaitement possible, et la pratique le démontre, qu’une partie au contrat de travail
sollicite et obtienne, elle aussi, une expertise judiciaire médicale a titre de preuve a futur'*?.
Dans ce cas-1a, I’expertise prendra, en régle générale, la forme d’une bréve expertise
(Kurzgutachten)'*3,

La procédure applicable est celle qui régit les mesures provisionnelles (art. 158 al. 2 CPC)
— soit donc, la procédure sommaire (art. 248 let. d CPC).

10 ATF 140 111 24, ¢. 3.3.4 ; ATF 140 111 16, c. 2.5 ; SALVADE, thése, p. 172 ; TREZZINI, La figura del
perito, p. 50.

11 Pour des exemples, cf. ATF 104 111 24 ; TF 4A_322/2012 du 21 février 2013, c. 2.2.1, RSPC 2013
p. 239 ; arrét de I’Obergericht du canton de Zurich du 2 avril 2014 (PF130063-0).

12 Arrét de la Cour d’appel civile du canton de Neuchatel du 12 février 2016 (CACIV.2015.96), in : RIN
2016 p. 232.

13 TF5A_319/2016 du 27 janvier 2017, RSPC 2017 p. 260.
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d) Droits des parties

A teneur de I’art. 155 al. 3 CPC, les parties ont le droit de participer a I’administration des
preuves. Il en va de leur droit d’étre entendues.

Cette regle trouve une exception notable dans le cas d’une expertise médicale. Il coule de
source que la personne a expertiser soit seule face a I’expert médical. Ni I’employeur ou
son conseil, ni le conseil du travailleur — ou de I’assureur perte de gain — n’ont le droit
d’assister a I’examen effectué par I’expert'*4,

Une fois I’expertise judiciaire médicale terminée et déposée, le tribunal en communique
copie aux parties et leur fixe un délai pour se déterminer, généralement par écrit, par
rapport au contenu et aux conclusions de celle-ci. Les parties peuvent demander des
explications, attirer ’attention sur des carences de I’expertise et poser a 1’expert des
questions complémentaires (art. 187 al. 3 CPC). A cet effet, ce dernier peut étre auditionné
par le tribunal.

Si I’expert a omis de se déterminer par rapport aux questions et conclusions d’une expertise
privée, ou d’un rapport médical, versés aux débats™S, il peut étre invité — lors de son
audition — a en discuter et a accepter la confrontation des théses en présence. Si nécessaire,
il peut étre amené & compléter son travail aux fins de dissiper les doutes nés de cette
confrontation®'6.

Une expertise médicale fondée sur les seules déclarations du patient, est insuffisante a
prouver une situation de mobbing — 1’autorité judiciaire pouvant, dans ce cas, procéder
elle-méme a ’analyse des faits reprochés!'’. Toutefois, si le tribunal entend s’écarter des
conclusions de D’expertise et exceptionnellement prendre en compte ses propres
« connaissances », il doit préalablement donner 1’occasion aux parties de se déterminer a
ce sujet!s,

14 ATF 132V 443,¢.3; ATF 119 1a 260, c. 6¢, SJ 1994 p. 219 ; GULDENER, p. 178 ; RUETSCHI, in : BK,
N 2 ad art. 186 CPC ; GuYAz, p. 140.

15 En regle générale, I’expert mandaté aura connaissance de I’expertise privée au moment ou le tribunal
lui aura remis le dossier judiciaire. 1l n’est obligé de discuter, dans son expertise, que les éléments
traités et les conclusions tirées par I’expert prive.

146 WEIBEL, in : Kommentar ZPO, N 15 ad art. 187 CPC ; TF 4P.329/2005 du 21 février 2006, c. 3.5, in :
JAR 2007 p. 184.

17 TF 4A_245/2009 du 6 avril 2010, c. 4.3.3 ; arrét de la Cour d’appel civile du canton de Vaud du 4 mai
2016 (PT14.03255), c. 3. 2.

18 TF5A_478/2013 du 6 novembre 2013, c. 4.1, RSPC 2014 p. 242.
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B. Dans les litiges de rapports de travail soumis au droit
public

1.  Expertise médicale ordonnée par le juge

a) Bases légales

Les rapports de travail du personnel de I’Etat ou des établissements publics sont
traditionnellement soumis au droit public et ainsi régis par la procédure administrative!®,
Les dispositions applicables dans le cadre de la procédure prévoient, en régle générale,
que le juge peut ordonner des expertises, et partant, des expertises médicales.

Au niveau fédéral, la procédure par devant le Tribunal administratif fédéral est régie par
la Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 (PA, RS 172.021)*2,
qui prévoit que ’autorité procéde s’il y a lieu a I’administration de preuves par des
expertises'?’. Par ailleurs, le Tribunal fédéral a confirmé, dans un cas particulier, que le
Tribunal administratif fédéral était en droit d’ordonner une expertise médicale'??. Dans
cette affaire, le recourant avait toujours soutenu lui-méme la nécessité d’une mesure
d’instruction sous la forme d’une expertise médicale si les preuves qu’il avait offertes se
révélaient insuffisantes, pour établir qu’il était incapable de discernement au moment ou
il avait remis sa démission a I’employeur. La Haute Cour a considéré qu’en tant qu’autorité
de recours disposant d’un plein pouvoir d’examen en fait et en droit, le Tribunal
administratif fédéral était 1égitimé a partager le point de vue du recourant et, pour des
raisons d’économie de procédure, a décider d’administrer lui-méme le moyen de preuve
demandé par le recourant. Autrement dit, le Tribunal administratif fédéral peut ordonner
des expertises médicales dans tous les cas ou il le juge opportun.

La Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF, RS 173.110) prévoit que la procédure
probatoire est régie par les art. 36, 37 et 39 a 65 de la Loi fédérale de procédure civile
fédérale du 4 décembre 1947 (PCF, RS 273). Conformément a cette loi, lorsque le juge
doit étre éclairé sur des circonstances de la cause qui exigent des connaissances spéciales,
il se fait assister par un ou plusieurs experts. Ceux-ci participent a 1’instruction de la cause
dans la mesure fixée par le juge et donnent leur avis sur les questions qu’il leur soumet!?,

119 TANQUEREL, par. 266 et 287.

120 Art. 37 de la Loi sur le Tribunal administratif fédéral du 17 juin 2005 (LTAF, RS 173.32).
2L Art. 12 let. e PA.

122 TF 8C_686/201 du 27 septembre 2011, c. 2.

123 Art. 57 al. 1 PCF.
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Le juge donne aux parties 1’occasion de s’exprimer sur le libellé des questions a poser aux
experts, ainsi que de proposer des modifications et des adjonctions!?*.

Au niveau cantonal, nous mentionnons, a titre d’exemple, le droit genevois qui prévoit que
lorsqu’une expertise est ordonnée, I’autorité, le cas échéant le juge, nomme un ou des
experts'®,

b) Domaines et matiéres justifiant le recours a une expertise médicale

Comme dans le droit privé, les domaines justifiant le recours a une expertise médicale sont
en principe le droit au salaire en cas d’empéchement pour cause de maladie, accident ou
maternité, mais aussi le droit de demander la restitution des indemnités versées a tort par
I’employeur'?®, la protection contre le congé en cas de maladie, accident ou maternité!?’
ou encore la protection contre les atteintes a la santé physique et psychique?,

Dans la mesure ou le droit de la fonction publique offre une protection accrue a ses agents,
dont découlent des prétentions plus étendues, la question de 1’expertise médicale se pose
également dans d’autres situations. En particulier, une expertise médicale peut s’avérer
nécessaire, lors de I’engagement, pour évaluer I’aptitude d’une collaboratrice ou d’un
collaborateur a exercer sa fonction, ou dans le cadre d’une promotion??°. La méme question
peut se poser lors de la résiliation des rapports de service pour des raisons médicales, car
I’incapacité médicale peut, dans certains cas, rendre inévitable la fin des rapports de
service si la personne concernée n’est plus en mesure d’exercer une autre activité au
service de son employeur public!®,

124 Art. 57 al. 2 PCF.

125 Art. 76 de la loi sur la procédure administrative genevoise du 12 septembre 1985 (LPA, RS/GE E 5
10), en lien avec I’art. 38 LPA/GE.

126 Pour un exemple, cf. arrét de la Chambre administrative de la Cour de justice genevoise (ci- apres :
ATA) du 13 octobre 2015 (ATA/1091/2015).

127 Pour un exemple, cf. ATA du 29 septembre 2015 (ATA/1004/2015), c. 4 a 6 — le Tribunal fédéral a
rejeté le recours contre I’arrét précité (TF 8C_826/2015 du 21 septembre 2016).

128 Pour un exemple, cf. TF 1C_418/2008 du 27 mai 2009.

129 ATA du 30 ao(t 2011 (ATA/530/2011).

130 TAF 8C_708/2014 du 23 janvier 2015 ; TAF A-5801/2014 du 25 mars 2015 ; TAF A-3406/2011 du
6 mars 2012 ; ATA du 22 ao(it 2017 (ATA/1197/2017). Cf. également un cas de résiliation des rapports
de service pour absence non justifiée par certificat médical : TAF A-6820/2008 du 15 avril 2009.
S’agissant de la capacité de discernement d’un collaborateur, le comportement fautif et I’incapacité a
exercer les devoirs de la fonction d’enseignante, cf. TF 8C_686/2010 du 27 septembre 2011,
TF 8C_983/2009 du 16 novembre 2010 et TF 8C_46/2009 du 24 aodt 2009.
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S’agissant du canton de Genéve, il y a lieu de mentionner la procédure de reclassement
qui doit étre engagée impérativement avant la résiliation des rapports de service®.
Toutefois, selon la jurisprudence de la Chambre administrative de la Cour de justice
genevoise, ’employeur est dispensé¢ de 1’obligation d’ouvrir une procédure de
reclassement préalable a un licenciement si le médecin-conseil constate que le
fonctionnaire n’est médicalement pas apte a reprendre un quelconque emploi au sein de
’Etat & court ou moyen terme*32.

c) Expertise médicale ordonnée d’office ou sur requéte

Comme il a été affirmé ci-dessus'®, I’expertise médicale peut en principe étre ordonnée
d’office ou sur requéte. Toutefois, pour les raisons exposées ci-aprés'®, il est rare que le
juge administratif ordonne une telle expertise. En régle générale, cette initiative revient
plutot aux parties a la procédure. En effet, tel qu’il est garanti par 1’art. 29 al. 2 Cst., le
droit d’étre entendu comprend notamment le droit pour 1’intéressé d’offrir des preuves
pertinentes, de prendre connaissance du dossier, d’obtenir qu’il soit donné suite a ses offres
de preuves pertinentes'®. Le droit de faire administrer des preuves n’empéche cependant
pas le juge de pouvoir renoncer a 1’administration de certaines preuves offertes et procéder
a une appréciation anticipée de ces derni€res, en particulier s’il acquiert la certitude que
celles-ci ne ’ameéneront pas a modifier son opinion ou si le fait a établir résulte déja des
constatations ressortant du dossier'*¢. Dés lors, il faut s’attendre a ce que le juge refuse une
telle demande s’il considére qu’il dispose d’un dossier complet lui permettant de trancher
le litige et de se prononcer sur les griefs soulevés en toute connaissance de cause.

A titre d’exemple, dans un cas concernant le canton de Genéve, la recourante a demandé
dans son recours contre la décision mettant fin aux rapports de service 1’établissement

181 Art. 21 al. 3 de la Loi générale relative au personnel de I’administration cantonale, du pouvoir judiciaire
et des établissements publics médicaux du 4 décembre 1997 (LPAC, RS/GE B 5 05) et art. 46A du
réglement d’application de la loi générale relative au personnel de I’administration cantonale, du
pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 24 février 1999 (RPAC, RS/GE B 5
05.01).

132 ATA du 18 octobre 2016 (ATA/876/2016), c. 5f. Il n’y a pas d’obligation d’ouvrir une procédure de
reclassement, méme si le fonctionnaire concerné est prét a collaborer a la mise en place de cette mesure
alors que le délai de protection contre la résiliation des rapports de service pour temps inopportun est
échu ; ATA du 15 décembre 2015 (ATA/ 1343/2015), c. 9c, avec référence aux arréts ATA du 9 juin
2015 (ATA/585/2015) et ATA du 7 octobre 2014 (ATA/783/2014) : « que le fonctionnaire ne conteste
pas cette situation » ; ATA du 8 décembre 2015 (ATA/ 1299/2015), c. 9c.

13 Voir supra I1.B.1.

13 Voir infra 11.B.1.f.

185 ATF 132V 368, c. 3.1.

136 ATF 1361229, ¢c. 5.2
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d’une expertise médicale, a effectuer par un médecin spécialisé en psychiatrie (FMH en
psychiatrie), afin de déterminer 1’absence d’impact de son trouble anxieux sur son activité
professionnelle!®”. Toutefois, la Chambre administrative de la Cour de justice genevoise a
renoncé a ordonner une telle expertise parce qu’elle a estimé qu’elle disposait d’un dossier
complet, et que méme a considérer que 1’expertise elt été totalement favorable a la
recourante, ce résultat n’aurait pas modifié la solution au litige*3.

Par ailleurs, le juge peut également renoncer a ordonner une expertise médicale si le
collaborateur refuse de communiquer les documents médicaux le concernant en invoquant
le secret médical'®®. Dans une affaire, le Tribunal fédéral a rappelé qu’il incombait au
travailleur d’apporter la preuve que son empéchement de travailler était dii a la maladie ou
a ’accident. Dans les certificats produits par le collaborateur, son médecin traitant s’était
content¢ de faire état d’une incapacité de travail, sans indiquer, ne flit-ce que
sommairement, le motif de cette incapacité ni prendre position sur le rapport de 1’expert
de DI’assureur-maladie. Le fait que le collaborateur s’était retranché derriére le secret
médical pour refuser de communiquer ce rapport a 1’employeur ou toute attestation plus
détaillée relative a son état de santé donnait a penser qu’il n’était pas en mesure de justifier
son incapacité de travail. Ainsi, le Tribunal fédéral a considéré que dans ces conditions, la
juridiction précédente pouvait, sans tomber dans 1’arbitraire, considérer que 1’incapacité
alléguée n’était pas établie et écarter la demande d’expertiseC.

d) Audition du médecin par le juge

Plutdt que d’ordonner une expertise médicale, le juge procede le plus souvent a 1’audition
du médecin (médecin traitant, spécialiste ou médecin-conseil) qui a pris en charge la
personne concernée et émis un certificat médical a son sujet. En régle générale, les
certificats médicaux ne précisent pas les motifs d’ordre médical sur lesquels le médecin
fonde son avis et contiennent uniquement la conclusion. Généralement, il est simplement
indiqué si la personne concernée est en incapacité de travail ou non. Une audition se justifie
d’autant plus si le dossier contient des avis médicaux divergents'4!. Le médecin est entendu
en qualité de témoin'#?,

137 ATA du 20 janvier 2015 (ATA/84/2015).

138 ATA du 20 janvier 2015 (ATA/84/2015), c. 2.

139 TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013 ; voir I1.B.1 ci-dessus.

140 Pour d’autres exemples, voir supra 11.B.1.

141 \/oir également infra 111.B.3.b.

142 En ce sens, cf. par exemple ATA du 29 septembre 2015 (ATA/1004/2015), en fait, ch. 77 et en droit,
c. 2 ; ATA du 25 février 2014 (ATA/117/2014). Pour des exemples de refus, cf. ATA du 13 octobre
2015 (ATAJ/1091/2015), c. 2c; ATA du 18 octobre 2016 (ATA/876/2016), c. 6¢ : la Chambre
administrative de la Cour de justice genevoise a relevé qu’aucune régle du droit de la fonction publique
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En outre, il faut tenir compte du temps écoulé entre le moment ou la personne a été prise
en charge par un médecin et la procédure devant le juge. Se pose alors la question de savoir
quelle est 'utilité d’une expertise effectuée par un médecin qui devra évaluer 1’état de
santé d’une personne plusieurs mois, voire des années apres le début de ’incapacité de
travail. Bien souvent, 1’audition du médecin qui a pris en charge la personne concernée et
I’appréciation circonstanciée de son témoignage s’avérent plus pertinentes qu’une
expertise médicale.

e) Droit du juge de s’écarter des preuves administrées ?

Dans un cas concret, le Tribunal fédéral a précisé que la juridiction cantonale ne pouvait
pas s’écarter, sur la base d’une simple présomption, des constatations circonstancié¢es
exposées par le médecin traitant dans un certificat médical, sans ordonner une expertise
médicale ou a tout le moins auditionner ledit médecin. Le Tribunal fédéral a considéré
qu’au regard de la seule piéce médicale au dossier, il était pour le moins contestable de
nier ’existence d’une maladie mentale et d’exclure I’incapacité de discernement au motif
que la collaboratrice s’était tout de méme rendue au travail, qu’elle y avait eu de nombreux
contacts avec ses collégues, et qu’elle avait refusé de consulter un médecin. De plus, le
Tribunal fédéral a ajouté que la collaboratrice avait expressément demandé 1’audition de
son médecin traitant en vue de renverser la présomption de capacité de discernement a
laquelle se référait la juridiction cantonale ; les premiers juges ne pouvaient rejeter cette
demande au simple motif que le médecin traitant avait pu exprimer tous les éléments utiles
a sa patiente dans son certificat du 24 juin 2009, tout en s’écartant des faits constatés dans
ce document, en 1’absence de toute autre piéce médicale convaincante au dossier3.

Dans un autre cas concernant un mobbing, le Tribunal fédéral a relevé que I’autorité
cantonale ne pouvait pas s’écarter des divers témoignages et de 1’expertise judiciaire
médicale sans raison sérieuse'**. L autorité cantonale avait fait preuve de retenue a 1’égard
d’un témoin, car ce dernier avait des déclarations contradictoires. Or, le Tribunal fédéral a
jugé que le témoin avait donné des explications plausibles quant a 1’évolution de ses
différentes déclarations. Ainsi, la prise en compte de la déclaration avec retenue était
arbitraire. De plus, le Tribunal fédéral a constaté qu’il n’était pas admissible d’écarter
d’emblée les témoignages d’autres employés ayant également été victimes de
comportements hostiles et qui éprouvaient du ressentiment a 1’égard de 1’auteur de ceux-

ne prescrivait de modalités particuliéres de mise en ceuvre du droit d’étre entendu du fonctionnaire par
I’'employeur lorsque ce dernier recevait des avis médicaux de médecins-conseil de I’Etat et envisageait
de résilier les rapports de service, de sorte que, conformément a I’art. 41 2¢ phrase LPA/GE — a teneur
duquel les parties ne pouvaient prétendre a une audition verbale sauf dispositions Iégales contraires —,
le collaborateur n’était pas en droit d’exiger une audition verbale.

143 TF 8C_983/2009 du 16 novembre 2010.

144 TF 1C_418/2008 du 27 mai 2009.
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ci. Si ’on suivait les autorités cantonales sur cette voie, I’existence d’un mobbing
deviendrait quasiment impossible a démontrer dans tous les cas ou les attaques du mobbeur
supposé ne viseraient pas exclusivement un individu mais également d’autres collégues
témoins de ces agissements. Le Tribunal fédéral a également retenu que les déclarations
de témoins indirects, tels qu’un médecin de famille ou un expert, ne pouvaient pas
nécessairement étre exclues pour établir des actes de harcélement. Enfin, les autorités
cantonales ne pouvaient pas non plus faire totalement abstraction du rapport d’expertise
judicaire. Les experts ayant répondu clairement et de fagon circonstanciée aux questions
qui leur étaient posées a cet égard, ignorer leurs conclusions reviendrait & remettre en cause
la nécessité méme d’une telle expertise, pourtant ordonnée par 1’autorité cantonale.
Surtout, 1’arrét attaqué retenait que les conclusions de 1’expertise ne permettaient pas
d’affirmer qu’il y avait eu harcélement. Or, I’expert judiciaire ne pouvait faire davantage
que constater I’existence ou I’inexistence de symptomes compatibles avec ceux présents
habituellement chez les victimes de tels actes. Ainsi, le Tribunal fédéral a constaté qu’il ne
voyait pas quelle réponse plus claire pouvait étre donnée, en 1’occurrence, sans que
I’expert ne se vit reprocher d’outrepasser son réle en statuant a la place du juge.

Dans un arrét récent concernant la résiliation immédiate des rapports de travail d’une
collaboratrice du canton Vaud, le Tribunal fédéral a relevé que le rapport du groupe
Impact!*s et les sources sur lesquelles s’ appuient ses auteurs étaient des moyens de preuve
pertinents dans un litige portant sur la résiliation des rapports de travail en raison d’un
harceélement psychologique, notamment quand il s’agissait d’en apprécier la gravité et
I’intensité!*®. La Haute Cour a constaté que la Cour d’appel du tribunal cantonal avait
procédé a un établissement des faits arbitraire, en se fondant principalement sur les
déclarations des témoins entendus dans la procédure devant le tribunal des prud’hommes,
et en faisant abstraction du rapport ainsi que des témoignages recueillis par le groupe
Impact, sans autre explication¥’. Car ignorer ce rapport reviendrait & remettre en cause
Iutilité méme de la structure — en I’occurrence indépendante — mise en place par I’Etat de
Vaud pour mener des procédures d’investigation en matiére de harcélement et de gestion
des conflits. Ainsi, le Tribunal fédéral a renvoyé la cause a la Cour d’appel pour qu’elle
établisse les faits et apprécie les preuves dans le respect de 1’art. 9 Cst.

145« Le groupe Impact est une entité indépendante, rattachée administrativement a la Chancellerie
d’[E]tat [du canton de Vaud] et fonctionnellement au président du Conseil d’[E]tat. Il est chargé de la
gestion des conflits et du traitement des situations de harcélement psychologique (mobbing) et sexuel
au travail et répond a I’obligation légale faite a tout employeur de protéger la santé et la personnalité
des travailleurs » ; cf. https://www.vd.ch, p. « https://www.vd.ch/autorites/groupe-impact/ » (site
consulté le 24 janvier 2018). Cf. DEFAGO-GAUDIN, p. 168., GOLAY, pp. 247 ss.

146 TF 8C_41/201 du 21 décembre 2017, c. 3.6.3.

147 TF 8C_41/201 du 21 décembre 2017, c. 3.6.1 et 3.6.3.
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Vu ce qui précede et selon la jurisprudence constante, il y a un cas d’arbitraire dans
I’appréciation des preuves et 1’établissement des faits lorsque 1’autorité ne prend pas en
compte, sans aucune raison sérieuse, un élément de preuve propre a modifier la décision,
lorsqu’elle se trompe manifestement sur son sens et sa portée, ou encore lorsque, en se
fondant sur les éléments recueillis, elle en tire des constatations insoutenables48.

Relevons, dans ce contexte, que le juge garde sa liberté pour apprécier 1’ensemble des
preuves'®® et qu’il lui incombe précisément de confronter les témoignages recueillis et de
juger de la portée qu’il convient de leur attribuer'®. Dés lors, il peut accorder plus de poids
a certains d’entre eux au détriment d’autres!®. Cette fagon de procéder reléve d’une
appréciation normale des preuves. Ainsi, dans les limites mentionnées ci-dessus, le juge
peut s’écarter des conclusions d’une expertise médicale ou d’un rapport d’un groupement
spécialisé, comme par exemple le groupe Impact!®2,

Pertinence pratique pour le juge d’ordonner une expertise médicale
pratique p jug p

Comme déja exposé, bien que les bases 1égales prévoient expressément que les juges
peuvent ordonner des expertises, il n’existe que peu de cas ou les juges ont ordonnés une
telle mesure. Rappelons que le Tribunal administratif fédéral a, certes, ordonné une
expertise médicale pour établir si le recourant €tait incapable de discernement au moment
ou il avait remis sa démission a I’employeur'®, 11 a toutefois souligné que ce moyen de
preuve aurait di étre administré par ’autorité inférieure, a savoir la commission de recours
interne des Ecoles polytechniques fédérales (ci-aprés : EPF), ceci en vertu du principe de
la maxime d’office et du plein pouvoir de cognition dont jouissait cette derniére®,

L’une des raisons de cela tient au fait que 1’autorité administrative doit respecter la maxime
inquisitoire et donc constater les faits d’office et procéder s’il y a lieu a 1’administration
des preuves nécessaires, 1’expertise faisant partie de ces moyens de preuve. Dans 1’affaire
précitée, I’Ecole polytechnique fédérale de Lausanne (ci-aprés : EPFL) a fait valoir, de son
cOté, qu’en vertu des régles applicables au fardeau de la preuve, ¢’était au collaborateur de
prouver son incapacité de discernement et non a elle de procéder a une expertise. Le

148 ATF 140 111 264, c. 2.3.

149 TF 8C_41/201 du 21 décembre 2017, c. 3.6.4.

150 TF 8C_848/2015 du 24 octobre 2016, c. 4.2.

151 TF 8C_848/2015 du 24 octobre 2016, c. 4.2.

152 Cf. la procédure devant la Chambre administrative de la Cour de justice qui a relevé que I’autorité
n’était pas liée par les conclusions du groupe de confiance ; ce jugement est confirmé par I’arrét
TF 8C_848/2015 du 24 octobre 2016.

%8 Voir supra I’arrét TAF A-344/2009 du 19 juillet 2010.

154 TAF A-344/2009 du 19 juillet 2010, c. 3.5 et 7. A toutes fins utiles, nous ajoutons que les frais de
I’expertise, a savoir Fr. 5’800.-, ont été mis a la charge de I’EPFL selon I’art. 34 al. 2 de la LPers.

169



Werner Gloor & Ursula Marti

Tribunal administratif fédéral n’a pas suivi cet argument et a constaté que s’il était bien
exact que celui qui entendait se prévaloir d’un fait doit en rapporter la preuve (art. 8 CC),
il n’en demeure pas moins que, selon ’art. 12 PA, I'autorité administrative est tenue
d’appliquer la maxime inquisitoire. En 1’espéce, dans le cadre des rapports de travail,
I’EPFL est aussi I’autorité compétente pour statuer au sens de la LPers (art. 17 de la Loi
sur les EPF). Elle ne saurait donc se soustraire a ses obligations en vertu de 1’art. 8 CC%,

Sur le plan cantonal, citons le droit genevois qui prévoit également dans la LPA/GE que
I’autorité établit les faits d’office. Elle n’est pas limitée par les allégués et les offres de
preuves des parties?S6,157,

11 découle de ce systéme que 1’administration des preuves, y compris 1’expertise médicale,
se fait surtout dans le cadre de la procédure aboutissant & la décision et non dans la
procédure devant le juge. Ce dernier est alors en principe déja en possession d’un dossier
complet et n’a pas besoin d’ordonner une expertise médicale. S’il devait toutefois
considérer qu’il ne dispose pas de suffisamment d’informations au sujet de I’état de santé
de la personne concernée, il n’ordonnerait généralement pas d’expertise médicale lui-
méme, mais renverrait le dossier a I’autorité précédente pour que celle-ci compléte 1’état
de fait en prenant les mesures nécessaires*®®,

Cet état de fait s’explique également par I’application du fardeau de la preuve s’agissant
de ’empéchement de travailler'®. En effet, comme dans le secteur privé, il appartient au
collaborateur d’apporter la preuve de son incapacité de travail, ce qu’il fait de maniere
générale avec un certificat médical. Relevons, dans ce contexte, que de nombreuses
collectivités publiques disposent des bases légales qui obligent leurs collaboratrices et
collaborateurs a fournir un certificat médical en cas d’absence pour cause de maladie ou
d’accident®®, L autorité de décision dispose donc déja le plus souvent d’un certain nombre
d’informations lui permettant de se faire une idée sur I’état de santé de la personne
concernée.

Par ailleurs, de nombreuses collectivités publiques ont mis en place des instruments de
gestion des conflits'®’. Ces instruments sont différents d’une collectivité a I’autre et

155 TAF A-344/2009 du 19 juillet 2010, c. 3.6.2.

%6 Art. 19 LPA/GE.

157 La Loi neuchateloise sur la procédure et la juridiction administratives du 27 juin 1979 (LPJA, RS/NE
152.130) prévoit également que I’autorité constate d’office les faits (art. 14 LPJA/NE), ainsi que la Loi
sur la procédure administrative vaudoise du 28 octobre 2008 (LPA, RS/VVD 137.36 ; art. 28).

158 TAF A-6820/2008, c. 3.3.2.

1% TF 8C_619/2014 du 13 avril 2015, c. 3.2.1 et TF 8C_760/2012 du 4 septembre 2013, c. 3.

160 A titre d’exemple, cf. art. 24 al. 3 RPAC.

161 DEFAGO GAUDIN, pp. 145 ss.
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peuvent prévoir 1’établissement de faits dans une procédure formalisée. Outre le « groupe
Impact » du canton Vaud mentionné ci-dessus'®?, citons également le « groupe de
confiance » dans le canton de Genéve, qui est un acteur important s’agissant de la
protection des collaboratrices et collaborateurs'®®, Dans le cadre d’une investigation
formelle, ce groupe est tenu d’établir les faits et de déterminer dans un rapport si les
éléments constitutifs d’une atteinte a la personnalité sont réalisés ou non'®4. Ainsi,
’autorité de décision dispose des informations lui permettant de trancher s’il y a, ou non,
atteinte a la personnalité. En effet, le groupe de confiance n’a pas de compétence
décisionnelle'®®. Notons, dans ce contexte, que la Chambre administrative de la Cour de
justice genevoise a relevé dans un arrét récent que si I’autorité compétente constate une
atteinte a la personnalité, elle n’est pas obligée de qualifier le type d’atteinte subi®®. En
effet, la disposition légale genevoise donne une définition générale de I’atteinte a la
personnalité!®’, et une définition spécifique de deux types d’atteintes que sont le
harcélement psychologique'®® et le harcélement sexuel®®. Le harcélement est une forme
d’atteinte d’aigué'’®. Lorsqu’un litige relatif a une atteinte a la personnalité est porté devant
le juge, le dossier contient donc également le rapport du groupe de confiance, de sorte qu’il
n’est souvent pas nécessaire d’ordonner une expertise médicale. Dans le cadre d’un litige
concernant la responsabilité civile de 1’administration cantonale genevoise, la Chambre
civile de la Cour de justice genevoise s’est également fondée sur le rapport du groupe de
confiance!’!.

Enfin, presque tous les cantons ainsi que la Confédération prévoient la possibilité de faire
examiner leurs collaboratrices et collaborateurs par un médecin-conseil. Ce dernier peut
procéder, selon la disposition concréte, a 1’appréciation de 1’aptitude du candidat lors de
I’engagement et ¢galement pendant la durée des rapports de travail.

162 \oir supra I1.B.1.e.

163 Reéglement relatif a la protection de la personnalité & I’Etat de Genéve du 12 décembre 2012 (RPPers,
RS/GE B 5 05.10).

164 MARTI, p. 268.

185 MARTI, p. 269.

166 ATA du 19 décembre 2017 (ATA/1625/2017), c. 7. Par ailleurs, la Chambre administrative de la Cour
de justice genevoise a relevé que I’éventuelle qualification de I’atteinte retenue par I’autorité
compétente, en I’occurrence le Conseil d’Etat, n’aurait pas d’influence sur une potentielle sanction
prise contre I’auteur de Iatteinte, laquelle ferait I’objet d’une procédure distincte.

167 Art. 3 al. 1 RPPers.

168 Art. 3 al. 2 RPPers.

169 Art. 3 al. 3 RPPers.

170 Art. 3 al. 4 RPPers.

1 Arrét de la Chambre civile de la Cour de Justice du canton de Geneve du 28 avril 2017, in:
ACJC/498/2017.
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II résulte de ce qui précéde que le dossier ne contient que rarement qu’une seule piéce
médicale!’?, de sorte que le juge ne voit généralement pas la nécessité de recourir a une
expertise médicale dans le cadre de la procédure judiciaire!™.

2. Role du médecin-conseil

Dans la mesure ou le 1égislateur accorde une importance particuliére au médecin-conseil,
il nous semble utile d’aborder briévement son rdle dans le cadre des rapports de travail de
droit public.

a) Bases légales cantonales

Presque tous les cantons ainsi que la Confédération'’ disposent d’une base 1égale expresse
pour soumettre les collaboratrices et collaborateurs a I’examen d’un médecin-conseil*’™.
Dans le canton de Neuchatel, par exemple, les collaboratrices ou collaborateurs peuvent
étre tenus de justifier le motif de leur absence et, au besoin, de se faire examiner par un
médecin désigné par I’autorité compétente?’,

172 Contrairement a la situation dans I’arrét TF 8C_983/2009 du 16 novembre 2010.

173 \oir également supra 11.C.1.

174 Art. 11 de I’OPers.

175 Argovie : Gesetz Uiber die Grundziige des Personalrechts vom 16. Mai 2000 (Personalgesetz, PersG,
165.100), art. 29 ; Appenzell Rhodes-Extérieures : Personalgesetz vom 24. Oktober 2005 (PG,
142.21), art. 64 ; Appenzell Rhodes-Intérieures : Personalverordnung vom 30. November 1998 (PeV,
172.310), art. 7b ; Berne : Personalverordnung vom 18. Mai 2005 (PV, 153.011.1), art. 58 al. 2 ; Béle-
Campagne : Gesetz (ber die Arbeitsverhaltnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Kantons
vom 25. September 1997 (Personalgesetz, 150), art.43; Béle-Ville: Personalgesetz vom
17. November 1999 (162.100), art. 21 ; Glaris : Personalverordnung vom 6. Juli 2017 (PV, 1l A/6/2),
art. 45 al. 3 ; Grisons : Personalverordnung vom 12. Dezember 2006 (PV, 170.410), art. 38 al. 4 ; Jura :
Loi sur le personnel de PEtat du 22 septembre 2010 (173.11), art. 30 al. 2; Obwald :
Personalverordnung vom 29. Januar 1998 (141.11) ; Schaffhouse : Gesetz (iber das Arbeitsverhéltnis
des Staatspersonals vom 3. Mai 2004 (Personalgesetz, 180.100), art. 37 ; Schwytz : Personal- und
Besoldungsverordnung vom 4. Dezember 2007 (Personalverordnung, PV, 145.111), art. 20 al. 3;
Saint-Gall : Personalgesetz vom 25. Januar 2011 (143.1), art. 66 ; Thurgovie : Verordnung des
Regierungsrates iber die Rechtstellung des Staatspersonals vom 9. Dezember 2003 (177.112), art. 80 ;
Zoug : Gesetz Uber das Arbeitsverhdltnis des Staatspersonals vom 1. September 1994 (Personalgesetz,
154.21), art. 58bis al. 2 ; Zurich : Personalgesetz vom 27. September 1998 (PG, 177.10).

176 Neuchatel : loi sur le statut de la fonction publique du 3 mai 1995 (RS/NE 151.510), art. 28.
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Dans le canton de Lucerne, il est notamment prévu que 1’employeur doit recourir a
I’expertise du médecin-conseil pour résilier les rapports de services d’un employé absent
depuis moins de 12 mois pour cause de maladie ou d’accident'”’.

Dans le canton de Vaud, ’autorité peut faire dépendre le droit au salaire d’un contrdle
effectué par un médecin-conseil®’®.

Le canton du Valais connait une réglementation particuliérement rigoureuse pour les
engagements de durée indéterminée. Ainsi, lorsque 1’engagement a été conclu pour une
période durable, I’employé doit se soumettre a un examen médical avant son entrée en
fonction. Le médecin-conseil détermine si 1’état de santé du candidat lui permet d’exercer
I’activité prévue. Si tel n’est pas le cas, I’engagement est résilié¢ avec effet immédiat pour
juste motif'’®.

Enfin, le droit genevois prévoit, a son article 5 LPAC, que le membre du personnel doit
jouir d’un état de santé lui permettant de remplir les devoirs de sa fonction et qu’il peut en
tout temps étre soumis a un examen médical pratiqué sous la responsabilité du service de
santé du personnel de I’Etat. Suite 4 un tel examen, le médecin-conseil remet & I’intéressé,
a I’Office du personnel, au chef de service intéressé ainsi qu’a la caisse de prévoyance,
une attestation d’aptitude, d’aptitude sous conditions ou d’inaptitude & occuper la fonction
en précisant les contre-indications qui justifient son attestation.

Relevons, dans ce contexte, que le refus de se soumettre a un examen par le médecin-
conseil peut, selon les cas, entrainer la résiliation des rapports de service'®,

177 Atitre d’exemple, cf. art. 21 de la loi sur le personnel de I’Etat du canton de Lucerne du 26 juin 2001
(Gesetz uber das offentlich-rechtliche Arbeitsverhdltnis) qui prévoit : « Ist die oder der Angestellte
wegen Krankheit oder Unfalls dauernd ausserstande, die Dienstpflicht voll zu erfillen, wird das
Arbeitsverhdltnis unter Einhaltung der vorgeschriebenen Fristen und Termine aufgeldst oder
umgestaltet (al. 1). Die volle oder teilweise Arbeitsunfahigkeit gilt als dauernd, wenn die zustandige
Behorde gestlitzt auf ein Gutachten der Vertrauensarztin oder des Vertrauensarztes des Gemeinwesens
sie so beurteilt oder wenn sie l&nger als zw6lf Monate dauert. Die zustdndige Behorde kann die Frist
in Ausnahmefallen verlangern (al. 2) ». Concernant cet article, cf. par exemple I’arrét TF 8C_708/2014
du 23 janvier 2015.

178 Reglement d’application de la loi du 12 novembre 2001 sur le personnel de I’Etat de Vaud (RS/VD
172.31.1).

178 Art. 28, al. 1 et 2 de la loi sur le personnel de I’Etat du Valais (LcPers, RS/VS 172.2).

180 En ce sens, cf par exemple TF 8C_373/2010 du 3 ao(t 2010 ; STENGEL, pp. 239 ss ; MUELLER
ROLAND, pp. 171 s.
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b) Fonction et statut du médecin-conseil

Selon la jurisprudence, la tiche du médecin-conseil consiste a porter un jugement sur 1’état
de santé d’un collaborateur ou d’une collaboratrice et a indiquer dans quelle mesure et
pour quelles taches la personne concernée peut ou non exercer une activité au service de
son employeur'®, Tl est soumis au secret médical®®2,

En dépit du fait que la quasi-totalité des cantons prévoient une base 1égale pour soumettre
leurs collaborateurs et collaboratrices a un examen par un médecin désigné par I’autorité,
les cantons ne définissent pas précisément son statut vis-a-vis de 1’employeur (type de
contrat régissant ses relations de travail : collaborateur, mandataire, etc.), et par conséquent
le degré d’indépendance de celui-1a par rapport a celui-ci'®. Seul le canton de Zoug précise
que les collaboratrices ou les collaborateurs sont examinés par le médecin cantonal ou des
médecins spécialisés'®. Si le code de déontologie de la Fédération des médecins suisses
du 12 décembre 1996 mentionne les « médecins-conseils » a son article 32, en précisant
que les tadches du médecin-conseil sont définies a D’article 57 de la loi fédérale sur
I’assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal, RS 832.10), il ne donne pas pour autant de
définition de leur statut légal.

L’ Association des médecins du canton de Genéve (ci-apres : AMG) a établi, quant a elle,
un statut des médecins-conseils, distinguant ceux-ci du « médecin de travail »'%,
Toutefois, cette distinction est sans importance dans le cadre de la présente recherche. En
effet, s’agissant des litiges relatifs au droit de la fonction publique, il ne fait aucune
différence de savoir si le préavis médical est établi par un médecin-conseil ou un médecin
du travail.

181 ATAF A-3406/2011 du 6 mars 2012, c. 5.4.1, concernant I’art. 28 al. 2 LPers ; STENGEL, p. 8 : « Als
Vertrauensarzt ist der Arzt zu verstehen, welcher das Vertrauen des Arbeitgebers geniesst und von
diesem beratend hinzugezogen wird, um die Eignung der Arbeitsfahigkeit eines Arbeitnehmers oder
Stellenbewerbers abzukléren ».

182 MUELLER ROLAND, p. 171.

183 En ce sens, cf. par exemple ATA du 29 juillet 2014 (ATA/576/2014), c. 4e ; la Chambre administrative
a laissé ouverte la question de savoir si les Transports publics genevois pouvaient déléguer la mission
de controler I’aptitude des conducteurs professionnels travaillant a leur service au service cantonal des
véhicules sans base légale explicite.

184 Art. 58bis de la Loi sur le personnel de I’Etat du canton de Zoug du 1¢ septembre 1994 (Gesetz tiber
das Arbeitsverhéltnis des Staatspersonals) (RS/ZG 154.21) : « In begriindeten Féllen kénnen weitere
Arztzeugnisse verlangt sowie Untersuchungen durch die Kantonsérztin bzw. den Kantonarzt oder
durch Spezialérztinnen bzw. Spezialérzte angeordnet werden ».

185 www.amge.ch/medecins/medecins-conseils/, p. « www.amge.ch/medecins/medecins-du-travail » (site
consulté le 2 février 2018).
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3.  Appréciation juridique de I’avis du médecin-conseil

a) Avis du médecin-conseil : une expertise administrative ?

En faisant référence au domaine des assurances sociales, la Chambre administrative de la
Cour de justice genevoise considére que des expertises administratives ont une valeur
probante et ne sont nullement assimilables a des expertises de parties, 1’administration
n’agissant alors pas en tant que partie, mais en tant qu’organe administratif chargé
d’appliquer la loi. Il découle de la validité des expertises administratives, soit de la
présomption d’objectivité qui leur est rattachée, que 1’avis d’un spécialiste mandaté, que
ce soit au cours de la procédure administrative ou judiciaire, doit en principe étre préféré
a celui du médecin traitant de 1’assuré*é®.

En effet, le Tribunal fédéral considére, en matiére d’assurances sociales, que les expertises
médicales commandées a des spécialistes externes par les assureurs en application de
I’art. 44 de la Loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales du
6 octobre 2000 (LPGA, RS 830.1) se voient reconnaitre une pleine valeur probante, a
moins que des indices concrets ne mettent en doute leur fiabilité'®”. Ainsi, le Tribunal
fédéral leur reconnait un rang supérieur aux expertises privées réalisées sur mandat de
I’assuré. Il considere que I’expert privé n’est pas légalement contraint a 1’objectivité et a
la neutralité. De plus, il n’y aurait aucune garantie que 1’assuré lui transmette 1’ensemble
du dossier. Toutefois, 1’autorité doit, selon la Haute Cour, examiner soigneusement
I’expertise privée pour établir si elle est de nature a mettre en doute les conclusions des
autres médecins, en particulier d’un expert au sens de 1’art. 44 LPGA.

Le Tribunal administratif fédéral considére également que le médecin-conseil est
indépendant des parties et devrait alors étre considéré comme impartial'®, Cela ressort
également du Statut des médecins-conseils de I’AMG qui précise que le médecin-conseil
doit étre indépendant et impartial ; en particulier, il n’aura a accepter de 1’organisation qui
I’emploie aucun ordre qui soit contraire aux principes mentionnés dans le statut'®.

Néanmoins, le Tribunal administratif fédéral a précisé que si le certificat médical du
médecin traitant contient une motivation suffisante et que les conclusions du médecin-
conseil suscitent des doutes fondés, 1’employeur est dans 1’obligation de procéder a des
clarifications complémentaires'®.

18 ATA du 13 octobre 2015 (ATA/1091/2015), c. 4d ; ATA du 30 ao(it 2011 (ATA/530/2011), c. 7c.
187 DUPONT, N 87, pp. 124 s.

188 ATAF A-6820/2008 du 15 avril 2009, c. 3.2.5 et 3.3.1.

189 Statut des médecins-conseils de I’AMG, ch. 2.3.

190 ATAF A-6820/2008 du 15 avril 2009, c. 3.2.5.
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b) Avis divergents entre le médecin-conseil et le médecin traitant

Qu’en est-il lorsque 1’avis médical du médecin-conseil diverge de celui du médecin
traitant ? Dans ce cas, ’employeur suivra en principe 1’avis du médecin-conseil, sauf a
rendre inutile Iinstitution méme du médecin-conseil®*, La Chambre administrative de la
Cour de justice genevoise a eu I’occasion de se prononcer sur cette question a plusieurs
reprises.

S’agissant du role du médecin-conseil, la Chambre administrative de la Cour de justice a
précisé que, de maniere générale, celui-ci doit aborder la question de 1’aptitude au travail
sous un angle plus large qu’un médecin psychiatre par exemple, puisque son examen peut
porter sur tous les aspects médicaux en lien avec le cas qui lui est soumis, en connaissance
des besoins et risques concrets afférents aux fonctions concernées, et que les différents
paramétres qu’il prend en considération ne sont pas nécessairement de nature a changer au
cours du temps!®. Dans un cas concret, la Chambre administrative a notamment précisé
qu’il y a lieu de tenir compte du principe de précaution, s’agissant en particulier de la
fonction spécifique de la personne concernée, en I’espéce celle de policier'®®. Dans ce
contexte, il convient de citer ¢galement 1’art. 54 al. 3 RPAC, selon lequel le service de
sant¢ du canton de Genéve doit effectuer une évaluation médicale en prenant en
considération a la fois 1’activité du médecin traitant, et, partant, I’intérét médical de son
patient & recouvrer sa santé, mais aussi ’intérét de I’Etat a n’employer que des
collaborateurs aptes a remplir la fonction pour laquelle ils ont été engagés. Deés lors, si ce
service vient a détecter une situation problématique affectant cette aptitude, il se doit de la
signaler a I’employeur, a défaut de quoi celui-ci risquerait lui-méme de se voir reprocher
de ne pas étre intervenu pour protéger la santé de I’agent public concerné'®. La
jurisprudence a également relevé que 1’administration doit bénéficier de la plus grande
liberté d’appréciation pour fixer son organisation et créer, modifier ou supprimer des
relations de service nécessaires a son bon fonctionnement, questions relevant de
I’opportunité et échappant par conséquent a un contréle judiciaire!®.

191 Notons par ailleurs que le Statut des médecins-conseil de I’AMG, ch. 2.5, et le Statut des médecins de
travail, ch. 2.5, prévoient que la Commission de déontologie de I’AMG est désignée pour juger les
différends entre le médecin-conseil, cas échéant le médecin du travail, d’une part, et le médecin traitant,
les organisations professionnelles, les employeurs ou les employés, d’autre part.

192 ATA du 18 octobre 2016 (ATA/876/2016), c. 7c ; ATA du 15 décembre 2015 (ATA/1343/2015),
c. 6¢ ; ATA du 11 novembre 2014 (ATA/870/2014), c. 18.

193 ATA du 30 aodt 2011 (ATA/530/2011).

194 ATA du 8 décembre 2015 (ATA/1299/2015), c. 10.

195 ATA du 30 ao(it 2011 (ATA/530/2011), c. 7b, avec référence a I’arrét TF 2P_46/2006 du 7 juin 2006 ;
ATA du 11 novembre 2014 (ATA/870/2014), c. 17.
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Vu ce qui préceéde, de maniere générale, la jurisprudence genevoise semble accorder une
plus grande valeur probante a I’avis du médecin-conseil qu’a celui d’un autre médecin,
que ce soit le médecin traitant ou un spécialiste, sans pour autant écarter d’emblée les
autres avis médicaux ni négliger les autres éléments figurant dans le dossier. Cette facon
de procéder ne nous semble pas critiquable en soi, dés lors que le médecin-conseil connait
en principe a la fois la maladie et I’environnement professionnel de la personne concernée,
de sorte qu’il est généralement plus apte a se prononcer sur 1’adéquation entre un état de
santé et un poste de travail que le médecin traitant. Toutefois, il ne s’agit pas d’un principe
absolu. Seule la prise en compte de I’ensemble des circonstances et éléments pertinents
permet d’aboutir 4 une décision adéquate!®®.

) Avis divergents entre le médecin-conseil et I’assurance invalidité

La question d’un avis divergent peut ne pas uniquement se poser par rapport au médecin
traitant, mais également par rapport au constat de 1’assurance invalidité. Le Tribunal
administratif fédéral a jugé qu’il appartenait & 1’administration fédérale, au moins a
I’échéance de la période du droit au versement du salaire de deux ans prévu a I’art. 56
OPers, de déterminer si la personne concernée peut €tre réintégrée dans une activité au
service de son employeur ou non'¥”. Cet examen est distinct de celui prévu a l’art. 6
2¢ phrase LPGA, en cas d’incapacité de travail de longue durée. Ces différentes procédures
se déroulent parallelement et examinent la personne concernée selon leurs critéres
spécifiques, de sorte que pour une méme atteinte a la santé donnée, il peut arriver que
I’assurance invalidité constate une capacité de travail entiére alors que le médecin-conseil
reconnait une inaptitude actuelle. D’ailleurs, 1’assurance invalidité a pour mission
d’examiner une incapacité pour I’ensemble des activités professionnelles existantes alors
que le médecin-conseil se détermine sur la capacité de travail en lien avec les activités
exercées au sein d’un employeur précis®.

IV. Conclusion

Dans les rapports de travail, qu’ils soient privés ou publics, dés qu’un collaborateur
présente une incapacité de travail, il doit justifier son absence par un certificat, lequel peut
étre établi par différents acteurs (médecin traitant, médecin conseil, spécialiste, etc.). Il
s’ensuit que, une fois la procédure judiciaire engagée, le dossier contient déja des éléments
permettant au juge d’apprécier juridiquement I’incapacité de travail de la personne

19 STENGEL, pp. 232 ss.
97 TAF A-3406/2011 du 6 mars 2012, c. 5.3.
1% ATA du 18 octobre 2016 (ATA/876/2016), c. 7d.
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concernée ainsi que les conséquences qui en résultent. Autrement dit, il est rare que le juge
fasse usage de la possibilité d’ordonner lui-méme une expertise médicale. Une telle
expertise peut en revanche s’avérer nécessaire si le juge n’est pas en possession d’éléments
suffisants, si les informations dont il dispose sont contradictoires ou s’il est confronté a la
nécessité de s’écarter des avis médicaux existants.

L’importance de la fonction de médecin-conseil dans le droit public est a souligner : d’une
facon générale, son avis médical impacte de facon significative les procédures, bien
davantage que ’avis du médecin traitant, par exemple. En effet, la jurisprudence insiste
sur 1’approche plus large du médecin-conseil qui doit tenir compte de I’environnement de
travail dans son avis et non uniquement de 1’état de santé intrinséque de la personne.
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I. Introduction

Dans le but de se faire engager, un employé pourrait avoir 1’idée de remettre un faux
certificat de travail ; pour négocier son salaire, il pourrait présenter un faux certificat de
salaire ; pour ne pas avoir a se rendre a son travail, il usera peut-étre d’un faux certificat
médical. De son coté I’employeur pourrait étre tenté de demander des précisions au
médecin qui a établi le certificat médical de son employé; le médecin pourrait
éventuellement lui donner quelques précisions ; ’employeur pourrait avoir 1’idée de
pousser son employé a la démission en le menagant de lui établir un mauvais certificat de
travail ou pas de certificat de travail du tout s’il ne démissionne pas ; I’employeur pourrait
encore volontairement omettre certains éléments importants dans le certificat de travail
établi pour son employé, soit pour le desservir, soit en ne mentionnant pas d’éventuels
¢éléments négatifs relevés durant la relation de travail. Toutes ces « malhonnétetés » ont-
elles été criminalisées ? Le cas échéant quelles sont les dispositions qui s’appliquent ?
Voila quelques questions auxquelles la présente contribution tentera de répondre.
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Pour ce faire, nous commencerons par analyser rapidement les éléments constitutifs des
principales infractions qui pourraient entrer en ligne de compte avant de faire un semblant
de subsomption en indiquant quelles dispositions s’appliquent & quelles situations.
Finalement, nous nous poserons la question — plus criminologique que juridique — de
savoir si le droit pénal tel qu’il est en vigueur aujourd’hui est propre a pacifier les relations
de travail ou plutdt a les envenimer et, dans cette hypothése, comment la situation pourrait
étre améliorée.

II. Les normes pénales pertinentes

A. Le faux dans les titres (art. 251 CP):

L’art. 251 du Code pénal suisse (CP)? érige en crime la création, la falsification et
I’utilisation d’un titre faux ayant une portée juridique dans le but de tromper autrui et de
porter atteinte a ses intéréts pécuniaires ou ses droits, ou encore pour se procurer ou
procurer a un tiers un avantage illicite. Le bien juridique protégé par cette disposition est
la confiance qui, dans les relations juridiques, est placée dans un titre comme moyen de
preuved. Il s’agit dés lors d’un bien juridique collectif auquel peut attenter tout un chacun,
le faux dans les titres au sens de 1’art. 251 CP étant ainsi un délit commun, contrairement
al’art. 317 CP (faux dans les titres commis dans 1’exercice de fonctions publiques) qui est
un délit propre pur ne pouvant étre commis que par des fonctionnaires et des officiers
publics. Il s’agit par ailleurs d’un délit de mise en danger abstraite protégeant les intéréts
des particuliers qui pourraient potenticllement étre 1ésés par I’utilisation d’un titre
trompeur. Le faux dans les titres protégeant en quelque sorte la bonne foi en affaires, il ne
nécessite aucun résultat et est dés lors a classer parmi les délits formels, c’est-a-dire de
pure activité.

1.  Les éléments constitutifs objectifs
a) L’acte

L’acte nécessaire a la réalisation de I’infraction de faux dans les titres est, d’une part, la
création ou, d’autre part, I’usage d’un faux. C’est ainsi que la simple création d’un faux

L Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres KINZER ad art. 251 ;
DuUPUISET AL. ad remarques préliminaires aux art. 251 4 257 CP, ad art. 251, ainsi qu’ad art. 110 al. 4 ;
BooG ad remarques préliminaires a I’art. 251, ad art. 251, ainsi qu’ad art. 110 al. 4 ; CorBOZ ad
art. 251, vol. Il, p. 222-270 ; ainsi que les références qui y sont citées.

2 RS311.0.

3 ATF132IV57c.5.1.
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qui n’a ensuite pas été utilisé — et qui n’a donc trompé personne — réalise cet élément
constitutif.

La création d’un faux se subdivise pour sa part en deux types d’actes : la création d’un
faux matériel (destiné a tromper quant a son auteur) — se déclinant lui-méme en trois
variantes — et la création d’un faux intellectuel (destiné a tromper quant a son contenu en
constatant faussement un « fait » qui a une portée juridique) — se déclinant en deux
variantes. Si 1’on ajoute a ces cinq variantes le fait de faire usage d’un titre faux, on obtient
six comportements différents, tous constitutifs de faux dans les titres* :

La création d’un titre faux, c’est-a-dire la fabrication de toute piece d’un titre dont
I’auteur réel ne correspond pas a I’auteur apparent®.

L’altération ou la falsification d’un titre, soit la modification du contenu d’un titre,
dont le passage modifié n’émane donc pas de 1’auteur initial®.

L’abus de blanc-seing, c’est-a-dire I’usurpation de 1’identité d’autrui en abusant de sa
signature réelle (par exemple en remplissant un document de maniére contraire a la
volonté du signataire d’une lettre signée en blanc).

La constatation fausse d’un fait” ayant une portée juridique dans un titre.

Le fait de faussement faire constater un fait ayant une portée juridique, c’est-a-dire
d’intervenir en tant qu’auteur médiat® ou d’instigateur® a la réalisation par autrui d’un
faux intellectuel.

L’usage d’un faux, soit le fait de présenter un document falsifié®® & une personne en
vue de la tromper?t,

~ o o

10
11

Les trois premiéres variantes sont des faux matériels et les deux suivantes des faux intellectuels.

ATF 1321V 57,c.5.1.1.

ATF 118 IV 364, c. 2a.

Cela implique que le titre s’exprime sur le fait en question, puisqu’un écrit ne peut prouver que des
faits qu’il atteste directement (ATF 129 IV 130, c. 2.1).

ATF 120 IV 122, c. 5clcc.

ATF 1231V 1, c. 2e.

Qu’il s’agisse d’un faux matériel ou d’un faux intellectuel ne fait aucune différence.

ATF 105 IV 242, c. 2b. Cette variante n’est retenue que lorsque I’auteur n’est pas poursuivi pour avoir
lui-méme participé a la création du faux (d’un avis contraire : KINZER ad art. 251, N 143, qui considére
que la création d’un faux ne doit étre sanctionnée que subsidiairement — puisqu’il ne s’agit que d’un
acte préparatoire a I’'usage —, lorsque I’auteur n’est pas déja punissable pour I’utilisation qu’il en aurait
faite par la suite).
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b) Le titre

L’objet de 1’acte tel que déterminé ci-avant doit étre un titre. Au sens de I’art. 110 al. 4 CP,
le titre est un écrit, un enregistrement (sur un support de données ou sur un support-
images), ou un signe, destiné et propre a prouver un fait ayant une portée juridique®?.

Il existe dés lors trois genres de titres : les écrits®®, les enregistrements®* et les signes'®. Ce
qui les différencie des autres écrits, enregistrements ou signes, c’est leur valeur probante
accrue. Ainsi, a titre d’exemple, la distinction entre un faux intellectuel et un simple
mensonge écrit réside dans la valeur probante accrue®® du premier par rapport au second*’.
Un titre est en effet un document destiné!® et propre!® a prouver un fait ayant une portée
juridique?.

De surcroit, pour avoir la valeur de « titre » 1’identité de 1’auteur (réel ou supposé) du
document doit pouvoir étre établie. Un écrit anonyme n’est donc pas un titre?!.

Etant donné que le faux dans les titres n’est pas une infraction contre 1’administration de
la justice — contrairement par exemple au faux témoignage (art. 307 CP)—, la valeur

2 A ce sujet, cf. notamment SCHUBARTH ad art. 110 al. 4 ; BooG ad art. 110 al. 4 ; DUPUIS ET AL. ad
art. 110 al. 4.

13 Un écrit est composé d’éléments d’écriture (lettres, syllabes, mots, chiffres ou autres signes
calligraphiques) représentant une pensée humaine (ATF 103 IV 27, c. 13b). De plus, I’écrit ne doit pas
forcément étre un original ; une photocopie, un document imprimé, ou toute autre forme de
reproduction sont également des écrits et peuvent donc aussi constituer des titres (a ce sujet,
cf. CorBOZ ad art. 251, N 9, vol. I1., p. 230, ainsi que la jurisprudence citée).

14 Les enregistrements sont des titres pour autant qu’ils soient I’expression d’une pensée humaine, que
I’on puisse reconnaitre leur auteur et qu’ils soient destinés et propres a prouver un fait ayant une portée
juridique (ATF 116 IV 343).

15 Par exemple, le sceau apposé sur de la viande établissant la provenance de I’abattoir (ATF 103 IV 27,
c. 9b).

16 | es termes « valeur probante accrue » signifient que le document doit avoir « une capacité particuliére
de convaincre, qu’il offre une garantie spéciale de véracité » (CoOrBOz ad art. 251, N 119, vol. II.,
p. 253) ; a ce sujet, cf. également DUPUIS ET AL. ad art. 251, N 34.

7 ATF129 1V 130, c. 2.1.

18 | e mot « destiné » peut couvrir deux cas de figure : (1) le titre qui a | ‘origine est destiné a prouver un
fait ayant une portée juridique et (2) le titre qui n’a pas été congu pour prouver quoi que ce soit, mais
qui occasionnellement, dans un cas d’espéce, est néanmoins utilisé pour prouver un fait ayant une
portée juridique.

19 Cette aptitude a prouver se concrétise par le fait que le titre doit étre apte a convaincre d’un fait ayant
une portée juridique.

20 Un fait ayant une portée juridique est « un fait dont dépend la naissance, I’existence, la modification,
le transfert, I’extinction ou la constatation d’un droit ; autrement dit, le fait doit étre de nature a modifier
la solution apportée a un probléme juridique » (CORBOZ ad art. 251, N 26, vol. 1., p. 234).

2 ATF 1311V 125,c.4.4.
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probante dont il est question a I’art. 251 CP n’est pas nécessairement une valeur probante
en justice ; il suffit que le titre en question ait une valeur probante dans la vie des affaires?.

Finalement, mentionnons encore que le caractére de titre d’un document est relatif : par
certains aspects, il peut avoir ce caractére, par d’autres non ; en d’autres termes, certains
aspects d’un document peuvent étre propres a prouver des faits a portée juridique, alors
que d’autres ne le sont pas?.

2.  Les éléments constitutifs subjectifs
a) L’intention?

Conformément a 1’art. 12 al. 1 CP, le faux dans les titres n’est punissable que s’il est
commis intentionnellement, soit avec conscience et volonté. Cette intention doit porter sur
I’ensemble des ¢léments constitutifs de 1’infraction. C’est ainsi que la conscience et la
volonté doivent porter sur la qualité de titre, sur sa falsification et sur les effets attendus de
cette dernicre. Il est donc nécessaire que 1’auteur veuille — ou accepte, puisque le dol
éventuel (art. 12 al. 2, seconde phrase CP) suffit — I’idée de tromper autrui par la création
ou I’usage de la fausse preuve que constitue le faux dans les titres.

b) Le dessein spécial

L’infraction n’est consommée que si I’auteur poursuit alternativement 1’un ou ’autre des
desseins spéciaux suivants : le dessein de porter atteinte aux intéréts pécuniaires ou aux
droits d’autrui ou le dessein de se procurer ou de procurer a un tiers un avantage illicite. 11
n’est en revanche aucunement nécessaire que ces desseins se réalisent, ni méme que
I’auteur ou un tiers utilise le faux. Il suffit que 1’auteur ait cela en perspective et qu’il le
veuille (dol simple) ou qu’il s’en accommode (dol éventuel).

A ces desseins alternatifs, il faut encore ajouter un dessein particulier a I’usage d’un titre
faux, a savoir celui de tromper autrui. En effet, un simple usage intentionnel d’un titre faux
dans un autre but que celui de tromper autrui ne tomberait pas sous le coup de 1’art. 251
CP, pour autant bien entendu que le faux n’ait pas été créé ou falsifié par celui qui en fait
usage.

2 ATF1201V 122, c. 4c.

2 ATF1321Vv57,c.5.1.

24 | es considérations faites ici sont minimales. Les auteurs renvoient des lors le lecteur a des textes plus
approfondis sur la matiére (cf. par exemple KiLLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 301 ss).
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B. Le faux dans les certificats (art. 252 CP)»

L’art. 252 CP érige en délit le fait de s’autofavoriser ou de favoriser un tiers en
contrefaisant ou en falsifiant des piéces de 1égitimation, des certificats ou des attestations,
ou en faisant usage de tels documents, ou encore en abusant de véritables documents de
cette nature, mais non destinés a celui qui s’en prévaut.

Le faux dans les certificats étant sanctionné moins sévérement que le faux dans les titres?,
il s’agit d’une infraction privilégiée de faux dans les titres dont le bien juridique protégé
est la confiance que I’on peut accorder, dans la vie des affaires, aux pieces de légitimation,
aux certificats et aux attestations?” ; «le faux dans les certificats (art. 252 CP) est
punissable en raison du danger que 1’acte fait courir a la foi publique attachée a certains
documents »?8. 1l s’agit dés lors d’un bien juridique collectif auquel peut attenter tout un
chacun, le faux dans les certificats au sens de 1’art. 252 CP étant ainsi un délit commun. Il
s’agit par ailleurs d’un délit de mise en danger abstraite protégeant les intéréts des
particuliers qui pourraient potentiellement étre 1ésés par 1’utilisation d’un faux certificat
ou par 1’abus d’un certificat authentique. Le faux dans les certificats ne nécessite aucun
résultat et est dés lors a classer parmi les délits formels, c¢’est-a-dire des comportements
que la loi réprime pour eux-mémes, sans prendre en considération le résultat.

1.  Les éléments constitutifs objectifs

a) L’acte
Différents comportements tombent sous le coup de 1’art. 252 CP :

— La contrefagon, c’est-a-dire la création d’un faux certificat, sa fabrication de toute
picce.

— La falsification d un certificat, soit son altération par la modification de son contenu?.

% Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres KINZER ad art. 252 ;
Dupuis ET AL. ad remarques préliminaires aux art. 251 a 257 CP, ainsi qu’ad art. 252 ; BooG ad
art. 252 ; CorBOz ad art. 252, vol. Il, pp. 271-279 ; ainsi que les références qui y sont citées.

% Lapeine maximale pour le faux dans les certificats est en effet de trois ans de peine privative de liberté,
alors qu’elle est de cing ans de peine privative de liberté dans le cas du faux dans les titres.

27 ATF 951V 68.

8 ATF971V 205, c. 2.

29 Le fait que la loi ne mentionne pas I’abus de blanc-seing (contrairement a I’art. 251 CP) ne signifie
aucunement que I’apposition d’une fausse signature — voire la signature en blanc d’un document par
son émetteur — au bas d’un certificat authentique ne serait pas punissable ; un tel acte tomberait en effet
sous le coup de la notion de falsification. Il en va d’ailleurs de méme de la création d’un faux
intellectuel, soit la création d’un vrai certificat dont le contenu est erroné (a ce sujet, cf. les
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b)

L’usage d’un faux certificat, soit le fait de présenter un document falsifié a autrui dans
le but de le tromper®.

L'usage d’un certificat vrai, mais destiné a autrui, c’est-a-dire I’utilisation d’un
certificat dont on n’est pas soi-méme le titulaire légitime. Le comportement punissable
consisterait ici & provoquer une erreur sur 1’identité en faisant usage d’un document
appartenant a autrui®l,

Le certificat

L’objet de I’acte tel que déterminé ci-avant doit €tre un certificat, soit un document qui
atteste 1’identité d’une personne, son statut, sa formation ou 1’expérience acquise. La loi
cite trois types de certificats :

Les pieces de légitimation, soit les documents officiels permettant a une personne
d’attester son identité sur la base d’une photographie, voire d’éléments biométriques
(dactyloscopie, ADN, etc.)®2. Ces documents vont de la carte d’étudiant® d’une école
privée a un passeport* officiellement établi par un Etat, en passant par la carte
d’identité, le livret de famille, 1’abonnement CFF, et — quoique contestable®® — le
permis de conduire®.

Les certificats, notion correspondant aux écrits qui attestent une certaine capacité
personnelle d’un individu. Il s’agit notamment des certificats d’étude et de formation
(diplomes, brevets, etc.) et des certificats de travail®’.

Les attestations, c’est-a-dire 1’ensemble des autres documents qui attestent les
capacités, les qualités ou le comportement d’une personne et qui sont objectivement

30

31
32
33

34
35

36
37

développements faits et la littérature citée par KINZER ad art. 252, N 18 ss, ainsi que TF 9X.1/1999 du
7 juillet 2000, c. 8d).

Cette variante n’est retenue que lorsque I’auteur n’est pas poursuivi pour avoir lui-méme participé a la
création du faux (d’un avis contraire : KINZER ad art. 252, N 39, qui considére que la création d’un
faux ne doit étre sanctionnée que subsidiairement — puisqu’il ne s’agit que d’un acte préparatoire a
I’usage —, lorsque I’auteur n’est pas déja punissable pour I’utilisation qu’il en aurait faite par la suite).
TF 6S.425/2004 du 28 janvier 2005, c. 3.3 ; TPF SK.2008.12 du 5 novembre 2008, c. 4.3.

TF 6B_71/2010 du 8 juin 2010, c. 2.1.

Cet exemple est contesté par une partie de la doctrine (par exemple DuUPUIS ET AL. ad art. 252, N 8)
qui mentionne néanmoins que cela n’a aucune importance, puisque s’ils ne devaient pas étre considérés
comme des pieces de légitimation, ces documents tomberaient de toute maniére sous la définition
d’attestation qui se trouve dans la méme disposition.

ATF 117 IV 170.

Ce dernier exemple est douteux car, méme s’il est souvent accepté — et donc utilisé — comme piéce de
légitimation, il n’est en fait rien d’autre qu’une attestation de I’autorisation de conduire octroyée par
un organisme de I’Etat & un justiciable.

ATF 98 IV 55, c. 2; TF 6P.55/2005 du 20 juillet 2005, c. 6.1.

ATF 95 IV 68.
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susceptibles d’améliorer sa situation. Il s’agit donc d’une notion générale regroupant
I’ensemble des autres cas de figure.

2.  Les éléments constitutifs subjectifs
a) L’intention

Nous renvoyons ici a ce qui a été développé au chapitre II/A/2/a et a la littérature qui y est
citée. Nous mentionnerons simplement ici que le faux dans les certificats est un délit
intentionnel et qu’il nécessite dés lors une conscience et une volonté de réaliser 1’ensemble
des ¢éléments constitutifs de 1’infraction.

b) Le dessein d’améliorer sa situation ou celle d’autrui

L’auteur doit avoir agi dans le dessein d’améliorer sa situation ou celle d’autrui. Cette
amélioration doit donc concerner une personne et non une marchandise. Si 1’on se référe
aux certificats d’aptitude (diplome, brevet, etc.), on peut penser a une amélioration de la
situation professionnelle du bénéficiaire ; si ’on se référe a une piéce de légitimation
(passeport, etc.), I’amélioration peut consister en un accroissement de la liberté¢ de
mouvement® ; si I’on se référe 4 une attestation (garantissant par exemple la bonne vision
d’une personne malvoyante), I’amélioration pourrait étre 1’autorisation de conduire alors
que ’on en est objectivement inapte®. Le Tribunal fédéral indique que toutes les maniéres
de « se faciliter la vie » suffisent a la réalisation de ce dessein®.

Ici encore, comme pour le faux dans les titres*:, il faut ajouter un dessein particulier a
I’usage d’un faux certificat, a savoir celui de tromper autrui.

3.  Remarques complémentaires

Selon la doctrine majoritaire, pour tomber sous le coup de 1’art. 252 CP, I’ensemble de ces
attestations (y compris les certificats et les piéces de 1égitimation) doivent se rapporter a
une personne physique. La question reste toutefois ouverte de savoir si 1’art. 252 CP ne
pourrait pas aussi s’appliquer a une attestation concernant une personne morale ou un
animal.

Une autre question non résolue dans la jurisprudence et controversée dans la doctrine est
celle de savoir si les documents protégés par 1’art. 252 CP doivent impérativement étre des
titres au sens des art. 110 al. 4 et 251 CP. Au vu du fait que nous avons considéré en
introduction du chapitre consacré a I’art. 252 CP qu’il s’agit d’une infraction privilégiée

38 Arrét de I’Obergericht du canton de Zurich du 27 ao(it 1965, RSJ 1966, p. 209.
3% Ence sens, cf. par exemple ATF 111 IV 24.

0 ATF1101V 24,c.2; TF6B_317/2014 du 28 avril 2014, c. 7.

“ A ce sujet, voir le chapitre [I/A/2/b.
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de faux dans les titres, il nous semble logique de considérer que 1’ensemble des certificats
couverts par I’art. 252 CP sont également des titres au sens de 1’art. 251 CP. Cela implique,
d’une part, qu’il ne suffira jamais de démontrer qu’un acte réalise I’infraction de I’art. 251
CP, mais qu’il faudra aussi démontrer qu’il ne réalise pas le cas privilégié de 1’art. 252 CP
avant de reconnaitre 1’auteur coupable de faux dans les titres au sens de 1’art. 251 CP et,
d’autre part, qu’un concours entre les art. 251 et 252 CP pour un méme acte n’est pas
envisageable. C’est ainsi que 1’art. 251 CP s’appliquera a chaque fois que le dessein spécial
de porter atteinte aux intéréts pécuniaires ou aux droits d’autrui est réalisé, alors que
I’art. 252 CP s’appliquera si le but est exclusivement de se procurer ou de procurer a un
tiers un avantage illicite*?.

C. Le faux certificat médical (art. 318 CP)*=

L’art. 318 CP érige en délit le fait, pour un professionnel de la médecine, d’établir un
certificat médical contraire a la vérité dans le but de favoriser son patient. Il s’agit donc
d’un faux intellectuel dans un titre particulier commis par une personne particuliére. En
cela, il s’agit d’un délit propre pur que seuls des professionnels de la santé peuvent
commettre. Le bien juridique protégé est la foi accordée aux certificats médicaux en tant
que moyens de preuve dans le domaine juridique. Le certificat médical étant le seul titre a
faire 1’objet d’une disposition spécifique dans le Code pénal, on peut en déduire qu’un tel
document a méme une valeur toute particuliere. Il est des lors tout a fait incompréhensible
que le faux certificat médical soit moins séveérement réprimé (trois ans de peine privative
de liberté au maximum, ce qui en fait un délit) que le simple faux dans les titres (cinq ans
de peine privative de libert¢é au maximum, ce qui en fait un crime). Cela a pour
conséquence que I’art. 318 CP favorise les médecins qui établissent un faux certificat
médical par rapport a tous les autres auteurs de faux dans les titres... La seule aggravation
prévue par I’art. 318 CP par rapport a I’art. 251 CP est le fait que le faux certificat médical
est également punissable lorsque 1’ infraction est commise par négligence, alors que le faux
dans les titres ordinaire n’est punissable que s’il a été commis intentionnellement.

L’art. 318 CP est donc construit de maniére a prévoir une infraction « de base » (passible
de trois ans de peine privative de libert¢), entourée d’une infraction privilégiée lorsque
I’auteur a agi par négligence (passible de 1’amende, ce cas de figure devenant donc une
contravention) et d’une infraction aggravée pour le cas ou l’auteur a agi contre
rémunération. Mais, 1a encore, la disposition est incompréhensible, puisque le cas aggravé

%2 Ace sujet, cf. les développements faits par KINZER ad art 252, N 40 ss et par CORBOZ ad art. 252, N 23
ss, ainsi que ATF 111 1V 24, c. 1b.

4 Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres SALMINA/POSTIZZI ad
art. 318 ; DUPUIS ET AL. ad art. 318 ; BOOG ad art. 318 ; COrRBOZ ad art. 318, vol. Il, pp. 724-729 ;
ainsi que les références qui y sont citées.
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est punissable de la méme peine que le cas ordinaire. Il n’y a donc, de fait, pas de cas
aggravé ; que 1’on agisse contre rémunération ou non revient exactement au méme, a
I’exception bien entendu de la fixation de la peine au sens de 1’art. 47 CP, puisque le juge
tiendra compte de la rémunération pour établir un niveau de culpabilité plus élevé — et
donc une peine plus lourde, mais toujours incluse dans le cadre 1égal fixant son maximum
a trois ans— qu’a l’encontre de celui qui aura commis le méme acte, mais sans
rémunération ou promesse de rémunération.

1.  Les éléments constitutifs objectifs

a) L’auteur

Nous I’avons déja mentionné, I’infraction de faux certificat médical étant un délit propre
pur, son auteur doit impérativement étre un professionnel de la santé, et plus précisément
un médecin, un dentiste, un vétérinaire, ou une sage-femme, soit des professions exigeant
toutes une autorisation d’exercer délivrée par les pouvoirs publics. Cependant, si I’auteur
a le statut de fonctionnaire, on lui appliquera ’art. 317 CP (faux dans les titres commis
dans I’exercice de fonctions publiques) et non ’art. 318 CP.

b) Le certificat médical

Le certificat médical est une attestation écrite — relevant de la science concernée — qui
décrit 1’état de santé d’une personne ou d’un animal et sa capacité a exercer certaines
taches*.

Pour que I’auteur soit punissable, ce certificat doit en outre remplir 1’une ou ’autre des
trois conditions suivantes :

— Il doit étre destiné a étre produit a une autorité (scolaire, militaire, judiciaire, assurance
sociale, office de chdmage, office cantonal de I’assurance invalidité®, etc.).

— 1l doit étre destiné a procurer un avantage illicite (ne plus devoir se rendre a son lieu
de travail, recevoir des prestations d’assurance, etc.).

— 11 doit étre de nature a 1éser les intéréts 1égitimes et importants de tierces personnes
(formulation qui exclut les cas de peu de gravité, mais qui couvrirait la mention erronée
de I’absence d’une maladie grave et contagieuse ou sexuellement transmissible).

4 TF 6B_1004/2008 du 9 avril 2009, c. 4.2.
4 TF 6B_152/2007 du 13 mai 2008, c. 3.1.
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) L’acte punissable

Le comportement punissable consiste a dresser un certificat médical contraire a la vérité
et de le mettre ensuite a la disposition de son destinataire. En revanche, il n’est pas
nécessaire qu’il soit ensuite effectivement utilisé. Pour ce qui est de la fausseté du
certificat, elle peut résulter soit de 1’affirmation de faits erronés, soit du fait de passer sous
silence certains éléments.

Celui qui instigue un professionnel de la santé a établir un faux certificat médical est
passible d’une peine atténuée en vertu de 1’art. 26 CP qui réglemente la participation a un
délit propre. Finalement, celui qui utilise ensuite le faux certificat médical peut tomber
sous le coup de I’usage de faux dans les titres au sens de I’art. 251 ch. 1 al. 3 CP.

2. L’élément constitutif subjectif*

Le faux certificat médical est punissable autant lorsqu’il est commis intentionnellement
que lorsqu’il est commis par négligence. Conformément a 1’art. 12 al. 2 CP, I’intention
suppose la conscience et la volonté de réaliser chacun des éléments constitutifs de
I’infraction et le dol éventuel suffit a réaliser I’intention. Quant a la négligence — qu’elle
soit consciente ou inconsciente — elle nécessite la présence d’une imprévoyance coupable
au sens de ’art. 12 al. 3 CP.

D. Laviolation du secret de fonction (art. 320 CP)~

Malgré une volonté souvent affichée de transparence®, la gestion d’une institution
publique semble nécessiter que certaines informations restent secretes, parfois
momentanément, parfois indéfiniment. Un des biens juridiques protégés par le délit de
violation du secret de fonction de 1’art. 320 CP est dés lors le bon fonctionnement d’une
institution publique. Néanmoins, le secret de fonction protége également — et peut-Etre
surtout serions-nous tenté d’ajouter — la sphére privée des administrés. En effet, ces
derniers étant contraints de fournir & I’administration certaines données sensibles les
concernant, il est logique que celles-ci restent confidentielles et que celui qui les divulgue

4 Les considérations faites ici sont minimales. Les auteurs renvoient dés lors le lecteur a des textes plus
approfondis sur la matiére (cf. par exemple KiLLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 301 ss).

47 Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres VERNIORY ad art. 320 ;
DupuIS ET AL. ad art. 320 ; OBERHOLZER ad art. 320 ; CORBOZ ad art. 320, vol. I1, pp. 733-749 ; ainsi
que les références qui y sont citées.

4 On en a d’ailleurs méme fait une loi fédérale : Loi fédérale sur le principe de la transparence dans
I’administration (LTrans) du 17 décembre 2004 (RS 152.3).
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tombe sous le coup de la loi pénale*®. Vu sous cet angle, le secret de fonction peut étre
interprété comme la contrepartie au devoir de collaborer du citoyen.

Contrairement au secret professionnel dont la divulgation n’est poursuivie que sur plainte
(art. 321 CP que nous étudierons ci-aprés), la violation d’un secret de fonction est
poursuivie d’office. 1l s’agit par ailleurs d’un délit propre pur — puisque seuls les
fonctionnaires et les membres d’une autorité peuvent le commettre au titre d’auteur — et
d’un délit matériel — nécessitant donc un résultat —, puisque ’art. 320 CP ne sera violé que
dans 1’hypothése ou un tiers aura effectivement pris connaissance de 1’information
couverte par le sceau du secret.

1.  Les éléments constitutifs objectifs

a) L’auteur

Comme mentionné ci-dessus, I’auteur ne peut étre qu’un fonctionnaire — terme défini a
I’art. 110 al. 3 CP%° — ou un membre d’une autorité — ¢’est-a-dire une personne exergant
(individuellement ou collégialement) 1'un des trois pouvoirs (législatif, exécutif ou
judiciaire). Un tiers ne pourrait étre que participant secondaire, soit complice ou
instigateur.

11 est a noter que le secret perdure méme au-dela du temps d’engagement de la personne.
C’est ainsi que 1’art. 320 ch. 1 al. 2 CP prévoit que les révélations demeurent punissables
alors méme que la charge ou I’emploi a pris fin.

b) Un secret

Un secret au sens de 1’art. 320 CP consiste en une information dont la connaissance est
réservée a un cercle restreint de personnes, que 1’on veut garder confidentielle, en ayant

49 Raison pour laquelle le Tribunal fédéral a admis la qualité de 1ésés aux particuliers atteints dans leur
spheére privée par la violation d’un secret de fonction (ATF 120 la 220, c. 3b).

5 A ce sujet, cf. notamment VERNIORY ad art. 110 al. 3 ; OBERHOLZER ad art. 110 al. 3 ; DUPUIS ET AL.
ad art. 110 al. 3. Il est a noter que la notion de fonctionnaire englobe les personnes ayant accompli une
tache publique — a temps plein, a temps partiel, voire de maniere temporaire — sous la dépendance de
I’Etat.
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pour cela un intérét légitime®. Ce secret doit porter sur un ou des faits (par opposition &
une ou des opinions®?) ; que ceux-ci soient véridiques ou supposés n’importe pas®.

c) Un secret appris dans I’exercice d’une charge officielle

Non seulement ’auteur doit-il étre un fonctionnaire ou membre d’une autorité et le fait
dévoilé un secret, mais encore faut-il que ce secret ait été porté a la connaissance de
I’auteur dans le cadre de sa charge officielle. Le secret doit ainsi avoir été confié a I’auteur
parce qu’il exerce une charge officielle®. Pour le déterminer, il faut se référer aux
circonstances concrétes du cas d’espéce®.

d) La révélation du secret

Le comportement constitutif de I’infraction prévue a I’art. 320 CP est la révélation du
secret, c’est-a-dire le fait de porter le secret a la connaissance d’un tiers qui ne fait pas
partie du cercle des personnes autorisées, ou de le lui rendre accessible®®. La maniére de
rendre ce secret accessible a un tiers est sans pertinence®’.

Mentionnons au passage que 1’acte n’est pas illicite®® lorsque la révélation a été faite avec
le consentement écrit de 1’autorité supérieure (art. 320 ch. 2 CP). Il en est de méme
lorsqu’il en va de I’intérét d’un mineur, auquel cas la personne astreinte au secret de
fonction peut néanmoins aviser 1’autorité de protection de 1’enfant des infractions
commises a I’encontre de celui-ci (art. 364 CP).

e) La prise de connaissance du secret par un tiers non autorisé

Selon le libellé de I’infraction de violation du secret de fonction (art. 320 CP), celle-ci
nécessite la révélation du secret a une personne non autorisée. Une telle révélation

51 ATF 127 IV 122, c. 1 (il est a mentionner que cet arrét a été cassé a la suite d’une procédure de révision
[TF 6S.362/2006 du 3 novembre 2006], mais que cela ne remet en rien en cause les questions de
définition du secret de fonction) ; ATF 114 IV 44, c. 2. L’intérét légitime dont il est question dans cette
définition peut étre celui de la collectivité, mais également celui de particuliers. Celui qui a intérét au
secret doit ainsi manifester — tacitement ou expressément — sa volonté de le faire respecter ; parfois le
secret est toutefois imposé par la loi elle-méme.

52 Qu’une certaine personne ait exprimé une certaine opinion est toutefois a considérer comme un fait.

5 ATF 116 IV 56 (affaire Kopp), c. 1l/1a.

5 ATF 1141V 44,c.2.

5% ATF 1151V 233, c. 2c.

5% ATF 116 IV 56, c. lI/1b.

5 ATF 1141V 44, c. 3a.

% Crest-a-dire qu’il existera un fait justificatif rendant un acte, pourtant typique de I’infraction, licite.
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implique que I’infraction ne peut étre consommée que lorsque le tiers en question prend
connaissance du secret. Vu qu’il s’agit d’un délit matériel, il ne suffit donc pas que I’auteur
rendre accessible le secret ; il faut encore que ce dernier arrive a la connaissance d’un tiers
non autorisé. Si tel ne devait pas étre le cas, il s’agirait d’une tentative de violation du
secret de fonction®.

) Le lien de causalité

Comme pour tous les délits matériels, il est nécessaire de démontrer 1’existence d’un lien
de causalité entre 1’acte et le résultat, soit ici entre la révélation du secret par 1’auteur et la
prise de connaissance de ce secret par un tiers®.

2. L’élément constitutif subjectif®

La violation du secret de fonction est une infraction intentionnelle (art. 12 al. 1 CP) qui
suppose des lors la conscience et la volonté de réaliser chacun des €éléments constitutifs de
I’infraction (art. 12 al. 2 CP), le dol éventuel suffisant a réaliser 1’intention (art. 12 al. 2,
seconde phrase CP).

E. La violation du secret professionnel (art. 321 CP)

La violation du secret professionnel consiste, pour une personne exercant une des activités
listées a I’art. 321 CP (ecclésiastiques, professionnels du droit, professionnels de la
médecine, etc.), a révéler a un tiers non autorisé une information secrete apprise en raison
de sa profession. L’institution du secret professionnel sert aussi bien les intéréts du
professionnel (en permettant une relation de confiance entre lui et son client), ceux du
maitre du secret (fidéle, client, patient, etc.), ceux de I’Etat (ou plutdt I”intérét public & ce
qu’une profession puisse étre exercée efficacement)® que ceux de tiers concernés par le
secret. Les biens juridiquement protégés par cette disposition sont ainsi multiples et variés.

5 A ce sujet, cf. notamment DUPUIS ET AL. ad art. 320, N 29 ; CorBOZ ad art. 320, N 39.

6 Notons ici que la révélation d’un secret de fonction a un tiers qui en avait déja connaissance peut, dans
certaines situations, étre considérée comme une confirmation d’un fait secret et donc tomber elle aussi
sous le coup de I’art. 320 CP (ATF 75 IV 71, c. 2).

61 Les considérations faites ici sont minimales. Les auteurs renvoient des lors le lecteur a des textes plus
approfondis sur la matiére (cf. par exemple KiLLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 301 ss).

62 Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres CHAPPUIS ad art. 321 ;
DuPUIS ET AL. ad art. 321 ; OBERHOLZER ad art. 320 ; COrRBOZ ad art. 321, vol. I1, pp. 750-780 ; ainsi
que les références qui y sont citées.

6 ATF 117 la 341, c. 6a.
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Le délit de violation du secret professionnel est un délit propre pur (seule une catégorie de
professionnels peut le commettre®4) poursuivi sur plainte®. Il s’agit par ailleurs d’un délit
matériel —nécessitant donc un résultat —, puisque 1’art. 321 CP ne sera violé que dans
I’hypothése ou un tiers aura effectivement pris connaissance de I’information couverte par
le secret.

1.  Les éléments constitutifs objectifs

a) L’auteur

Comme mentionné ci-dessus, 1’auteur ne peut étre qu’une personne mentionnée dans la
liste exhaustive®® de ’art. 321 ch. 1 CP. Un tiers ne pourrait étre que participant secondaire,
soit complice ou instigateur. Sont dés lors directement concernés les ecclésiastiques en
charge de taches pastorales (évéques, prétres, pasteurs, rabbins, imams, etc.) — et non pas
ceux qui sont en charge de taches sociales uniquement (gourou d’une secte, membre de
I’Armée du Salut) —, les avocats, les défenseurs en justice (soit des personnes sans brevet
d’avocat, mais néanmoins admises a défendre un prévenu, conformément a 1’art. 127 al. 5
in fine CPP%), les notaires, les controleurs astreints au secret professionnel (c’est-a-dire
les réviseurs astreints au secret professionnel, tels que prévu notamment a I’art. 730b al. 2
CO®), les médecins (soit des personnes bénéficiant d’une formation médicale et ayant
obtenu 1’autorisation requise pour exercer une activité consistant a poser des diagnostics
médicaux), les dentistes (c’est-a-dire des personnes bénéficiant d’une formation en
médecine dentaire et ayant obtenu 1’autorisation requise d’exercer), les pharmaciens, les
sages-femmes®, et leurs auxiliaires™. L’art. 321 ch. 1 al.2 CP ajoute a la liste des
personnes concernées les étudiants des professions énumérées qui auraient appris un secret
professionnel dans le cadre de leurs études.

84 Notons ici que les professions non listées dans la disposition ne tombent pas sous le coup de Iart. 321
CP. 1l en va ainsi des vétérinaires, des assistants sociaux, des assureurs, des journalistes, etc.
Néanmoins, certaines professions non listées a I’art. 321 CP sont soumises a d’autres dispositions
protégeant le secret, notamment les art. 162 et 321°¢ CP, 28 CC, 35 LPD (RS 235.1), 47 LB (RS 952.0),
11 LAVI (RS 312.5).

8  La personne habilitée a déposer plainte est celle en faveur de laquelle le secret est congu.

66 ATF 951448, c.2c; ATF 831V 194 : ’art. 321 CP n’est donc pas applicable a une personne ne faisant
pas partie de la liste et qui se serait engagée contractuellement a garder un secret.

67 RS 312.0.

8 RS 220.

6 L’art. 321 CP ne s’applique dés lors pas aux psychologues, aux psychothérapeutes, aux
physiothérapeutes, aux opticiens, etc.

70 Notamment : secrétaire, catéchiste, diacre, collaborateur, clerc de notaire, stagiaire, détective privé
mandaté par un avocat, aide-soignant, ambulancier, etc.
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11 est a noter que le secret perdure méme au-dela du temps d’engagement de la personne.
C’est ainsi que I’art. 321 ch. 1 al. 3 CP prévoit que les révélations demeurent punissables
alors méme que ’emploi a pris fin.

b) Un secret

Un secret au sens de 1’art. 321 CP consiste en un fait inconnu du public que le bénéficiaire
a manifesté — expressément ou tacitement — vouloir garder confidentiel et pour lequel il
posséde un intérét a ce qu’il reste confidentiel*. Dans la pratique, la notion de secret (au
sens de I’art. 321 CP) est interprétée trés largement.

c) Un secret appris dans I’exercice de la profession ou des études

Non seulement I’auteur doit-il étre une personne listée a 1’art. 321 CP et le fait dévoilé
doit-il étre un secret, mais encore faut-il que ce secret ait ét€ porté a la connaissance de
I’auteur en raison de sa profession ou dans le cadre des études entreprises.

d) La révélation du secret

Le comportement constitutif de I’infraction prévue a 1’art. 321 CP est la révélation du
secret, ¢’est-a-dire le fait de le porter a la connaissance d’un tiers qui ne fait pas partie du
cercle des personnes autorisées, ou de le lui rendre accessible.

Mentionnons au passage que I’acte n’est pas illicite’ lorsque la révélation a été faite avec
le consentement de I’intéressé” ou avec 1’autorisation écrite de 1’autorité supérieure ou
I’autorité de surveillance (art. 321 ch. 2 CP). 1l en est de méme lorsqu’il en va de I’intérét
d’un mineur, auquel cas la personne astreinte au secret professionnel peut néanmoins
aviser 1’autorité de protection de 1’enfant des infractions commises a 1’encontre de celui-
ci (art. 364 CP).

e) La prise de connaissance du secret par un tiers non autorisé

Selon le libellé de 1’infraction de violation du secret professionnel (art. 321 CP), celle-ci
nécessite la révélation du secret a une personne non autorisée. Une telle révélation
implique que I’infraction ne peut étre consommée que lorsque le tiers en question prend
connaissance du secret. Vu qu’il s’agit d’un délit matériel, il ne suffit donc pas que I’auteur
rendre accessible le secret ; il faut encore que ce dernier arrive a la connaissance d’un tiers

" ATF 112 1b 606, c. 2b.
2. C’est-a-dire qu’il existera un fait justificatif rendant un acte, pourtant typique de I’infraction, licite.
73 Ce consentement peut étre exprés, tacite ou résulter d’actes concluants ; ATF 98 IV 217, c. 2.
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non autorisé. Si tel ne devait pas étre le cas, il s’agirait d’une tentative de violation du
secret professionnel™.

f) Le lien de causalité

Comme pour tous les délits matériels, il est nécessaire de démontrer 1’existence d’un lien
de causalité entre 1’acte et le résultat, soit ici entre la révélation du secret par 1’auteur et la
prise de connaissance de ce secret par un tiers’®.

2.  L’élément constitutif subjectif

La violation du secret professionnel est une infraction intentionnelle (art. 12 al. 1 CP) qui
suppose des lors la conscience et la volonté de réaliser chacun des éléments constitutifs de
I’infraction (art. 12 al. 2 CP), le dol éventuel suffisant a réaliser I’intention (art. 12 al. 2,
seconde phrase CP).

F. La contrainte (art. 181 CP)”

L’acte de contrainte revient a obliger autrui a faire, a s’abstenir de faire ou a laisser faire
un acte en ’entravant dans sa liberté d’action, notamment en usant de violence a son
encontre ou en le menagant d’un dommage sérieux. Le bien juridique protégé est ainsi la
liberté de décision et d’action, plus particuliérement la « libre formation et le libre exercice
de la volonté »"8. L’art. 181 CP est un délit commun (qui peut donc étre commis par tout
un chacun) de résultat (la contrainte n’étant consommeée que lorsque la victime adopte, au
moins en partie, le comportement voulu par I’auteur)™.

™ A ce sujet, cf. notamment DUPUIS ET AL. ad art. 321, N 33 ; COrRBOZ ad art. 321, N 91.

75 Notons ici que la révélation d’un secret de fonction a un tiers qui en avait déja connaissance peut, dans
certaines situations, étre considérée comme une confirmation d’un fait secret et donc tomber elle aussi
sous le coup de I’art. 320 CP (ATF 75 IV 71, c. 2).

76 Les considérations faites ici sont minimales. Les auteurs renvoient dés lors le lecteur a des textes plus
approfondis sur la matiére (voir par exemple KiLLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 301 ss).

7 Pour des développements complémentaires a ceux présentés ici, cf. entre autres DUPUIS ET AL. ad
art. 181 ; DELNON/RUDY ad art. 181 ; COrRBOZ ad art. 181, vol. I, pp. 699-711 ; ainsi que les références
qui y sont citées.

% ATF1411V1,c.3.3.1.

®  ATF1291V 262,c.2.7.
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1.  Les éléments constitutifs objectifs

a) Un moyen de contrainte

Le moyen de contrainte mentionné par I’art. 181 CP est de deux ordres : d’une part, I’'usage
de la violence et, d’autre part, la menace d’un dommage sérieux. Pour ce qui est de 1’usage
de la violence, il s’agit d’une action physique de 1’auteur sur la personne de la victime.
L’acte commis par I’auteur pour imposer sa volonté — qu’il soit violent ou non — doit étre
propre & entraver la victime dans sa liberté d’action®. Quant & la menace d’un dommage
sérieux, — contrairement a la violence qui suppose une action sur le corps ou les sens de la
victime —, elle consiste en un moyen de pression psychologique. Il y a menace d’un
dommage sérieux lorsque la perspective de 1’inconvénient est de nature a entraver le
destinataire dans sa liberté de décision®!.

b) Le caractére illicite de la contrainte

Pour que la contrainte au sens de ’art. 181 CP soit réalisée, 1’usage d’'un moyen de
contrainte ne suffit pas ; encore faut-il que le recours a la contrainte soit illicite dans le cas
d’espéce®. 1l est dés lors nécessaire de mettre en regard le moyen utilisé et le but poursuivi,
puisqu’un méme acte de contrainte peut étre licite ou illicite suivant les circonstances. La
contrainte est illicite lorsque le moyen® ou le but® est contraire au droit, lorsque le moyen
est disproportionné pour atteindre le but visé®, ou encore s’il constitue une pression
abusive ou contraire aux meeurs®.

c) Un comportement engendré par la contrainte

Le moyen de contrainte illicite utilisé a I’endroit d’une personne doit de surcroit avoir
obligé celle-ci a faire, a ne pas faire ou a laisser faire un acte®’. Il n’est pas nécessaire que
la victime ait été mise en état d’impossibilité de résister ; il suffit qu’elle ait été atteinte
dans sa liberté d’action de maniére a ce que sa volonté paraisse avoir été engendrée par
autrui.

8 ATF 1011V 167,c. 2.

8 ATF 1221V 322,c. la.

&  ATF1291V 262,c.2.1.

8  ATF 1011V 298 ; ATF 101 IV 42,
8 ATF 1011V 167,c.5.

8 ATF 106 IV 125, c. 3a.

& ATF 115 IV 207, c. 2c/cc.

& ATF 1011V 167,c. 3.
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d) Un lien de causalité entre le moyen et le comportement

Pour que I’infraction de I’art. 181 CP soit réalisée, il faut encore qu’il existe un lien de
causalité entre le moyen de contrainte utilisé par 1’auteur et I’entrave a la liberté d’action
de la victime.

2.  L’élément constitutif subjectif®

La contrainte est une infraction intentionnelle (art. 12 al. 1 CP) qui suppose deés lors la
conscience et la volonté de réaliser chacun des ¢léments constitutifs de I’infraction (art. 12
al. 2 CP), le dol éventuel suffisant a réaliser I’intention (art. 12 al. 2, seconde phrase CP)®.

III. Le droit pénal appliqué aux relations entre un
employeur et ses employés

Dans le présent chapitre, nous tenterons de faire un peu de casuistique et donc de faire
correspondre les dispositions pénales décrites précédemment a des situations concretes
d’interactions dans le monde du travail.

A. Enrésumé

Pour vulgariser ce qui a été vu jusqu’ici, on peut mentionner que :

Dans le domaine des faux

— Un titre (au sens des art. 251 et 110 al. 4 CP) est un document destiné et propre a
prouver un fait ayant une portée juridique ;

— Le caractére de titre d’un document est relatif, en ce sens que certaines parties d’un
document peuvent étre destinées et propres a prouver, alors que d’autres parties non ;

— Le certificat (au sens de 1’art. 252 CP) est un écrit attestant 1’identité, les capacités
personnelles, les qualités ou les comportements d’un individu ;

— Le certificat est un titre ;

8  Les considérations faites ici sont minimales. Les auteurs renvoient deés lors le lecteur a des textes plus
approfondis sur la matiére (cf. par exemple KiLLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 301 ss).
8  ATF1011V42,c.4; ATF1201V 17, c. 2c.
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Le faux dans les certificats est une infraction privilégiée de faux dans les titres® ;

L’art. 251 CP s’applique a chaque fois que le dessein spécial de porter atteinte aux
intéréts pécuniaires ou aux droits d’autrui est réalisé, alors que 1’art. 252 CP s’applique
si le but est exclusivement de se procurer ou de procurer a un tiers un avantage
illicite®! ;

Le certificat médical (au sens de 1’art. 318 CP) est un titre ;

Le faux certificat médical (au sens de 1’art. 318 CP) est un vrai certificat médical
— établi par un vrai médecin — attestant une contrevérité dans le but de favoriser le
patient.

Dans le domaine des secrets

La violation d’un secret — aussi bien de fonction que professionnel — est un délit
matériel nécessitant qu’un tiers non autorisé ait pris connaissance de I’information
secrete

Un secret ne peut étre levé que par la personne concernée®> ou une autorité
compétente ;

Si la violation d’un secret de fonction est une infraction poursuivie d’office, la
poursuite d’une violation du secret professionnel nécessite le dépot d’une plainte
pénale.

Dans le domaine de la contrainte

La contrainte (au sens de I’art. 181 CP) consiste en la mise sous pression d’un individu
dans le but de I’obliger a faire, a ne pas faire ou a laisser faire un certain acte ;

Un certificat peut, dans certains cas, étre un moyen de contrainte ; il en va notamment

ainsi lorsqu’un employeur menace de ne pas établir de certificat de travail si ’employé
ne démissionne pas « de son plein gré »%.

90

91

92
93

Comme mentionné précédemment, cela signifie, d’une part, qu’il ne suffit pas de démontrer qu’un acte
réalise I’infraction de I’art. 251 CP, mais qu’il faudra aussi démontrer qu’il ne réalise pas le cas
privilégié de I’art. 252 CP avant de reconnaitre I’auteur coupable de faux dans les titres au sens de
I’art. 251 CP et, d’autre part, qu’un concours entre les art. 251 et 252 CP pour un méme acte n’est pas
envisageable.

C’est ainsi que I’'usage d’une fausse carte d’étudiant est un faux dans les certificats lorsqu’il s’agit
d’attester la qualité d’étudiant (pour participer a une manifestation réservée aux étudiants), mais un
faux dans les titres lorsqu’il s’agit de I’outil permettant d’obtenir un rabais dans un musée.

Ce cas de figure ne concerne que le secret professionnel et non le secret de fonction.

ATF 107 IV 35, c. 3a.
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B.

En conséquence

De tout cela, on peut tirer les conclusions suivantes® :

Le certificat de travail — en ce qu’il prouve ’existence d’une relation de travail — est
un titre (art. 251 CP), mais le méme certificat de travail —en ce qu’il atteste des
compétences, favorisant ainsi I’employé — est un titre tombant sous la définition du
certificat (art. 252 CP)% ;

Le certificat de salaire —en ce qu’il prouve un montant d’argent touché au titre de
salaire — est un titre (art. 251 CP)% ;

Si le faux certificat médical établi par un médecin tombe sous le coup de I’art. 318 CP,
le certificat médical falsifié par le patient est un faux dans les titres (art. 251 CP) ;

Un faux certificat médical établi par un médecin a la demande de son patient réalise
les conditions de I’art. 318 CP pour le médecin et celles de I’art. 26 CP pour le patient
qui sera reconnu coupable d’instigation a faux certificat médical et qui verra donc sa
peine atténuée par rapport a celle qui aurait €té prononcée a son encontre s’il avait été
I’auteur de I’infraction ;

Si un patient utilise, en connaissance de cause, un faux certificat médical, il tombera
sous le coup de I’usage de faux dans les titres au sens de ’art. 251 ch. 1 al. 3 CP;

By

Si un employeur demande au médecin des informations complémentaires a celles
figurant sur le certificat médical établi par celui-ci et que le médecin fournit ces
informations alors qu’elles tombent sous le coup du secret médical, le médecin pourra
sur plainte étre poursuivi pour violation de son secret (art. 321 CP)¥, et I’employeur
pour instigation a délit propre au sens de ’art. 26 CP.

94
95

96

97
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A ce sujet, cf. également VERDE.

C’est ainsi que I’employeur qui, dans le dessein d’améliorer la situation de son employé, établit un
certificat de travail qui omet certains éléments négatifs importants ou qui exagere certaines
compétences de I’employé commet un faux dans les certificats (a ce propos voir ATF 101 11 69).

Cf. toutefois TF 6B_382/2011 du 26 septembre 2011, c. 2.2, qui ne retient pas la qualité de titre pour
un certificat de salaire car celui-ci ne revétirait pas de force probante accrue. Cette jurisprudence est
néanmoins douteuse car il semble aujourd’hui aller de soi que les certificats de salaires sont
réguliérement utilisés comme moyen de preuves, par exemple par les bailleurs lorsqu’il s’agit de
déterminer qui sera le futur locataire d’un bien immobilier.

TF 6B_1199/2016 du 4 mai 2017.
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C.

Que dit la jurisprudence ?

Comme nous 1’avons mentionné précédemment, 1’établissement d’un faux n’est pas
pénalement répréhensible en soi ; encore faut-il que certaines conditions supplémentaires
soient réalisées. Nous commencerons dés lors par lister une série de faux pour lesquels la
jurisprudence (ou parfois la doctrine) a considéré que ces autres conditions sont réalisées
et a donc condamné 1’auteur du faux :

Est un faux dans les titres le rapport établi par un fonctionnaire et non exclusivement
destiné 4 un usage interne & I’administration® ;

Le certificat de travail étant un titre%, le faux certificat de travail est un faux dans les
titres. Néanmoins, le Tribunal fédérall? et le Tribunal cantonal balois®* ont retenu la
notion de certificat pour qualifier le certificat de travail®? ;

Le carnet d’absences a également été reconnu comme étant un titre dont la falsification
entraine ’application de 1’art. 251 CP par le Tribunal cantonal des Grisons ; en
I’occurrence, le tribunal a retenu le faux dans les certificats® ;

Est un faux dans les titres le fait, pour un médecin, de donner de fausses indications
sur une feuille maladie remplie a I’intention d’une caisse maladie® ;

L’ordonnance médicale constituant un titre!%®, la fausse ordonnance est un faux dans
les titres% ;

Le certificat médical a été retenu comme étant un titre dont la falsification entraine
I’application de I’art. 251 CP par le Tribunal cantonal du canton de Schwytz?7.
Lorsque cette falsification est faite dés sa création par le médecin, il s’agira toutefois
d’un faux certificat médical au sens de 1’art. 318 CP ;

98
99
100
101
102

103

104

105

106

107

ATF 931V 49, c. lll/2a.

VERDE, p. 145.

ATF 951V 68 ; ATF 101 11 69.

Arrét de I’ Appellationsger du canton de Bale-Ville du 15 octobre 1986.

Les juges balois ont en effet considéré que, dans une procédure d’engagement d’un nouvel employé,
I’usage d’un certificat de travail faux ne s’achéve qu’au moment ou I’employeur a pris une décision au
sujet de la candidature de la personne ayant fait usage dudit faux.

Arrét du Tribunal cantonal du canton des Grisons du 21 février 1956.

ATF 130 IV 178 : « La feuille de maladie constitue un titre propre a établir I’exactitude des indications
que le médecin y a inscrites ».

PETERMANN, pp. 458-460, principalement 460.

A ce sujet, cf. TF 6P.6/2007 du 4 mai 2007, c. 9.1. Cf. toutefois TF 6S.770/1995 du 26 juin 1996, qui
considére I’ordonnance médicale sous I’angle du faux dans les certificats (arrét cité par BooG ad
art. 252, N 20).

Arrét du Tribunal cantonal du canton de Schwytz du 3 janvier 1955.
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— Les copies de certificats sont a traiter comme des certificats ; ainsi la personne qui fait
usage de fausses copies de certificats pour obtenir une place contrevient a 1’art. 252
ch. 1 al. 3 CP8,

N’ont par contre pas —ou partiellement seulement — été retenus comme étant des faux
punissables :

— Le certificat de salaire ; méme s’il a initialement été retenu que 1’établissement d’une
fausse attestation de salaire destinée a 1’autorité fiscale réalisait I’infraction de faux
dans les titres'®, une jurisprudence plus récente indique qu’un certificat de salaire au
contenu inexact n’est pas un faux dans les titres car il ne revét pas de force probante
accrue®, De surcroit, 1’établissement d’un décompte de salaire mentionnant un faux
nom n’est pas constitutif de 1’infraction de faux intellectuel car un tel document n’est
pas propre a prouver 1’identité d’un employé!!! ;

— Le contrat de travail inexact, dés lors qu’un contrat en la forme écrite simple, dont le
contenu est faux, ne revét en principe pas de force probante accrue?. Néanmoins, plus
récemment, le contrat d’engagement d’une danseuse de cabaret a été reconnu comme
étant un titre!®3 ;

— Les rapports hebdomadaires établis par un employé pour son employeur relatifs a ses
frais ; en effet il ne s’agit pas la de titres, puisque des décomptes de frais ne prouvent
en rien la véracité de leur contenu. Par contre lorsque le méme document est utilisé
pour attester la véracité d’un déplacement professionnel, il s’agit d’un titre qui peut
donc étre falsifié!*.

A propos des faux — par exemple le faux certificat de travail —, mentionnons encore que,
souvent, ils sont utilisés comme instrumenta sceleris dans la commission d’autres
infractions telles que 1’escroquerie (art. 146 CP) ou I’obtention illicite de prestations d’une
assurance sociale ou de 1’aide sociale (art. 148a CP).

Pour ce qui est de la violation d’un secret :

— Si un employeur demande a un médecin des informations complémentaires a celles
figurant sur le certificat médical diiment établi et que celui-ci fournit des informations

108 ATF 70 IV 169.

109 ATF 81 IV 166.

10 TF6B_382/2011 du 26 septembre 2011, c. 2.2. Nous le répétons une fois encore ici, cette jurisprudence
est & notre sens douteuse ; a ce sujet, voir note 96.

11 ATF 118 IV 363, c. 2h.

12 ATF 123 IV 61 c. 5c/cc.

13 ATF 1281V 265, c. 1.2.

14 ATF 88 IV 28.
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complémentaires tombant sous le coup du secret médical, il pourra sur plainte étre
poursuivi pour violation de son secret (art. 321 CP)5,

Et, finalement, quant a la contrainte :

— La menace faite par I’employeur de ne pas délivrer un certificat de travail a son
employé si ce dernier ne donne pas spontanément sa démission sans exiger
d’explication sur les motifs de son départ est constitutive d’une contrainte au sens de
lart. 181 CP,

IV. Le droit pénal est-il propre a pacifier les relations de
travail ?

A. Les fonctions du droit pénal en général

Selon certains, le droit pénal ne sert & rien d’autre qu’a marquer le pouvoir de 1’Etat sur
ses administrés’”. Aucune guerre n’ayant jamais servi la paix, pourquoi en irait-il
autrement en matiére de criminalité ? Si la « guerre » contre le crime avait la moindre
chance d’¢éradiquer ou de faire diminuer la criminalité, nous vivrions depuis longtemps
dans une société sans crime. En effet, depuis des milliers d’années, I’étre humain édicte
des lois interdisant de tuer autrui. Depuis des milliers d’années, on sanctionne les
meurtriers. Pourtant, aujourd’hui comme hier, on observe que certains individus
commettent des homicides. Partant de surcroit du constat que bon nombre d’atrocités
commises dans le courant du XX° siécle 1’ont été au nom de la loi, certains criminologues
proposent 1’abolition pure et simple de cette loi et donc une société sans droit pénal. C’est
ce que ’on appelle la criminologie « critique » ou « radicale »'!8, Ces abolitionnistes
avancent que les sanctions informelles (c’est-a-dire celles qui ne sont pas contenues dans
des textes de loi, tels que le blame, I’exclusion du groupe d’amis, la réprobation sociale,
etc.) seraient suffisantes pour réguler notre société. Par opposition, les sanctions formelles
(soit celles qui sont infligées par les autorités, au nom de la loi) seraient donc inutiles. A
cela, d’autres criminologues répondent que les sanctions informelles seraient insuffisantes,
voire inexistantes, si elles n’étaient pas précédées par une réaction sociale formelle a la
suite de la commission d’une infraction!?®. Cette seconde conception est aujourd’hui
dominante, raison pour laquelle le 1égislateur édicte encore et toujours des lois pénales en

15 TF 6B_1199/2016 du 4 mai 2017.

16 ATF 107 IV 35, c. 3a.

17 DURKHEIM, Livre I, Chapitre Il, par. IV ; CHAUVENET/ORLIK.

118 A ce sujet, cf. par exemple HULSMAN/BERNAT DE CELIS ; ROBERT ; KUHN 2009.
19 Sur le role des sanctions informelles, cf. KiLLIAS/AEBI/KUHN, N 1024 ss.
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imaginant ainsi régler des problémes sociaux dont on ignore souvent la source, mais dont
on croit savoir comment les combattre efficacement. Criminaliser de nouveaux
comportements procure peut-étre le sentiment de s’attaquer a un phénomene et donne
surtout bonne conscience, alors qu’en réalité, toute criminalisation équivaut & un aveu
d’échec d’une politique sociale. Ce n’est en effet que parce que d’autres moyens de
résoudre un probléme échouent que 1’on criminalise. C’est ainsi notamment que la
consommation de stupéfiants n’est pas un probléme pénal, mais bien un probléme de santé
publique géré de facon désastreuse par le politique, et qu’il ne serait pas nécessaire de
criminaliser la circulation routiére si des politiques de prévention adéquates'?° étaient enfin
mises en ceuvre.

B. Les fonctions du droit pénal en matiére de relations de
travail — faudrait-il un droit pénal social en Suisse ?

Mais qu’en est-il en matiére de droit du travail ? Nous avons laissé entendre tout au long
de la présente contribution qu’il n’existe probablement pas de volonté du législateur de
protéger les relations de travail en tant que telles par la criminalisation des faux dans les
titres, de la divulgation de certains secrets ou encore de la contrainte.

Un tel constat pourrait étre considéré comme étant paradoxal, au vu notamment de la forte
volonté du législateur d’intégrer dans chaque loi des dispositions pénales ; tel est par
exemple le cas dans la Loi fédérale sur le travail dans I’industrie, 1’artisanat et le commerce
(LTr)'?, la Loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le travail au noir
(LTN)*?2, 1a Loi fédérale sur ’assurance-vieillesse et survivants (LAVS)'%, la Loi fédérale
sur ’assurance-invalidité (LAI)'?4, la Loi fédérale sur les prestations complémentaires a
I’AVS et a I’AI (LPC)'?%, la Loi fédérale sur les allocations pour perte de gain en cas de
service ou de maternité (LAPG)?, la Loi fédérale sur 1’assurance-chomage obligatoire et
I’indemnité en cas d’insolvabilit¢ (LACI)!¥, la Loi fédérale sur 1’assurance-maladie

120 Nous entendons ici autant la prévention par la conscientisation des automobilistes que la prévention
situationnelle consistant par exemple a limiter physiquement la vitesse a laquelle peut rouler un
véhicule automobile sur un certain trongon routier, ou a rendre impossible de mettre en marche une
voiture sans avoir a souffler dans un éthylométre relié au systéme d’allumage du véhicule (a ce sujet,
cf. KUHN 2015). Pour d’autres exemples, cf. KILLIAS, pp. 383 s.

21 RS 822.11.

122 RS 822.41.

123 RS 831.10.

124 RS 831.20.

125 RS 831.30.

126 RS 834.1.

27 RS 837.0.
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(LAMal)*?8, la Loi fédérale sur I’assurance-accidents (LAA)* et la Loi fédérale sur la
prévoyance professionnelle, vieillesse, survivants et invalidité (LPP)!¥.

De plus, méme en droit privé, le 1égislateur a introduit des « sanctions », ¢’est-a-dire des
normes juridiques ayant une finalité punitive. De telles normes visent en effet un but absolu
ou relatif de punition et non une finalité compensatrice vis-a-vis des intéréts de la victime.
Pareilles « sanctions » peuvent étre infligées a « ’auteur » sans qu’interviennent les
restrictions « génantes » qui découlent des garanties de protection du prévenu du droit
pénal'®l, On trouve de telles dispositions par exemple dans le Code des obligations
— notamment en matiere de contrat de travail —, ainsi que dans la Loi fédérale sur 1’égalité
entre femmes et hommes (LEg)*%.

Cependant, force est de constater que les dispositions pénales mentionnées dans la présente
contribution — notamment celles concernant les faux —, servent bien davantage a faciliter
la poursuite d’autres infractions pénales, telles que 1’escroquerie (art. 146 CP) ou
I’obtention illicite de prestations d’une assurance sociale ou de ’aide sociale (art. 148a
CP), et que celles du droit pénal accessoire ont principalement pour but de soutenir
I’application des obligations contenues dans les différentes lois.

Ce ne sont donc ni ’effet dissuasif, ni ’effet positif du droit pénal qui sont attendus dans
ce contexte!®®, L utilité du droit pénal dans le contexte des relations de travail semble
plutét étre qu’il puisse servir a créer des obligations compensatrices qui seront

128 RS 832.10.

129 RS 832.20.

130 RS 831.40.

181 HeizmMANN, N 958, p. 459, avec une énumération de telles dispositions.

132 RS 151.1. A ce sujet, cf. aussi ATF 123 111 391 et 394, c. 3b/cc : « La doctrine dominante, se fondant
sur les travaux préparatoires, admet que I’indemnité prévue par I’art. 336a CO revét un caractére mixte,
puisqu’elle vise une fin préventive et une fin réparatrice » et c. 3c : « Ainsi, comme le montrent les
travaux préparatoires et conformément a I’avis de la doctrine dominante, il faut s’en tenir au principe,
énoncé dans plusieurs arréts du Tribunal fédéral, voulant que les indemnités prévues aux art. 336a et
337c al. 3 CO aient une double finalité, punitive et réparatrice. La finalité en partie réparatrice de
I’indemnité résulte des mots mémes utilisés par le législateur pour la désigner (indemnité,
Entschadigung, indennita) ; elle découle aussi du fait que cette indemnité est versée non pas a I’Etat,
comme une amende pénale, mais a la victime elle-méme. Certes, I’indemnité ne représente pas des
dommages-intéréts au sens classique, car elle est due méme si la victime ne subit ou ne prouve aucun
dommage ; revétant un caractére sui generis, elle s’apparente a la peine conventionnelle [...] ». Pour
une discussion approfondie et critique, cf. HEIZMANN, pp. 123-172.

133 En matiere de prévention générale et/ou spéciale, on parle d’effet dissuasif négatif lorsque I’on se référe
a I’idée que le fait de poursuivre et punir entrainera une abstention de certains comportements
socialement non désirés, et d’effet dissuasif positif lorsque la punition des actes illicites permet de
conforter les individus dans des comportements respectueux du droit. Sur les termes de prévention
générale et spéciale, cf. KILLIAS/KUHN/DONGOIS 2016, N 1218 ; KILLIAS/AEBI/KUHN 2012,
N 1001 ss.
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éventuellement plus efficaces que le faible effet dissuasif de la sanction pénale. Pour
illustrer ce qui précéde, mentionnons 1’arrét du Tribunal fédéral selon lequel, depuis 1975,
les personnes ou entreprises chargées de délivrer les certificats de travail peuvent étre
reconnues responsables au sens des art. 41 ss CO pour l’acte illicite dérivant de
I’établissement d’un faux certificat de travail. En effet, ’administrateur délégué et
président du conseil d’administration a, en 1’espéce, délivré un certificat de travail
impeccable pour le responsable administratif, alors que ce dernier s’est rendu coupable de
détournement d’argent. En conséquence, 1’administrateur a été condamné en deuxiéme
instance a 1’000 francs d’amende pour faux dans les certificats. Mais ce qui a sans doute
été le plus perturbant pour lui ainsi que pour sa société est qu’ils ont été¢ condamnés a
rembourser solidairement une partie, soit 150’000 francs, du dommage subi par le nouvel
employeur qui avait également été victime d’un détournement par le méme employé*34,

11 découle de ce qui précede que c’est la fonction auxiliaire du procés pénal en vue de la
revendication des prétentions civiles qui rend le droit pénal attractif ; c’est sa fonction de
générateur de moyens de preuves pour les procédures civiles ou administratives qui le rend
utile ; ¢’est la production de I’établissement des faits pendant I’enquéte qui est pratique®3.

Par conséquent, il se pose la question fondamentale suivante : comment peut-on dés lors
justifier le fait d’imposer des peines privatives de liberté, des peines pécuniaires, des
amendes et comment peut-on justifier I’application d’une procédure pénale avec toutes les
contraintes et stigmatisations qu’elle impose ?

L’instrumentalisation du droit pénal a des fins qui ne lui sont pas propres devrait en effet
étre évitée pour revenir a son idée centrale de maintien de 1’ordre public et de protection
des biens juridiques contre les comportements que la société considére comme étant tres
nuisibles, tellement nuisibles qu’il faut les punir ; tellement nuisibles qu’il n’est pas
envisageable de se contenter d’actions civiles ou administratives probablement vouées a
1’échec?3s.

Ainsi, si ’on retient cette fonction utilitaire dans le contexte des relations de travail et que
I’on considére le droit pénal comme 1’accessoire répressif nécessaire pour protéger les
personnes impliquées dans des relations de travail corrompues par la malhonnéteté, les
dispositions pénales pertinentes devraient étre codifiées sous la forme d’un ensemble
cohérent clairement destiné a poursuivre cet objectif. Il serait alors nécessaire de
diversifier et renforcer les initiatives prévenant la commission d’infractions, ainsi que de
créer un dispositif permettant un respect plus strict des droits fondamentaux (droits de la

13 ATF 101 11 69 ; PORTMANN/PRZEZAK, p. 20.

135 Pour une description pertinente dans ce sens de la « pénalisation » du droit bancaire privé,
cf. EMMENEGGER et al., p. 210.

136 A ce sujet, voir le chapitre IV/A.
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défense, légalité des peines, proportionnalité entre I’ infraction et la sanction), notamment
lors de la phase préliminaire du proces pénal. En d’autres termes, il faudrait abandonner
le recours aux « quasi-peines » du droit privé, revoir la structure — aujourd’hui dispersée —
du droit pénal accessoire pertinent, dont le manque actuel de systématique engendre un
risque d’inégalité des peines frappant des infractions de méme gravité!?’.

Pour atteindre ces buts, la Belgique a 1égiféré en 2011 en créant un Code pénal social'®® et
a ainsi créé un « droit pénal social ». Le mérite de ce Code est de regrouper en un seul
corpus la quasi-totalité des infractions de droit pénal social'®. Une prise de conscience est
également perceptible dans les pays voisins, tels que la France et 1’Allemagne, ou la
doctrine juridique a commencé — méme sans code particulier — a traiter spécifiquement ce
domaine du droit pénal, en le catégorisant parfois comme un sous-secteur du droit pénal
économique'’, afin de le rendre plus cohérent.

Le droit pénal social en Suisse consisterait ainsi, & notre sens, a réunir toutes les
dispositions pénales visant la protection des personnes dans des relations de travail
(notamment celles de la Loi fédérale sur le travail dans I’industrie, 1’artisanat et le
commerce [LTr], de la Loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le
travail au noir [LTN] et de la Loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et hommes [LEg]),
celles contenues dans le droit de la sécurité sociale, ainsi que les quelques dispositions du
Code pénal dédiées spécifiquement a la protection du travailleur (telles que les art. 159 et
230 CP). Ce droit énumérerait dés lors toutes les infractions pertinentes, ainsi que les
sanctions qui seraient applicables aux auteurs, mais également les régles permettant la
répression des infractions en prenant en compte les différents acteurs impliqués. Ce n’est
qu’ainsi qu’une protection cohérente et claire pourra véritablement étre garantie et que les
consciences pourront étre aiguisées — condition sine qua non pour une prévention effective
des infractions. En d’autres termes, si I’on considére qu’il est nécessaire que le droit pénal
s’en méle, c’est de cette manicre — et de celle-1a seule — qu’il devrait s’en méler.

187 Cf., pour une telle critique déja, NoLL, p. 29 s.

138 | oi du 6 juin 2010 introduisant le Code pénal social, M.B., 1 juillet 2010.

139 CLESSE, pp. 11 s. Un élargissement du droit pénal social a la violence et au harcélement au travail a
été approuvé par le Parlement belge en janvier 2016 et de nouvelles dispositions pénales sont entrées
en force le 1¢ mai 2016 ; https://www.claeysengels.be, p. « https://www.claeysengels.be/fr-be/news-
events/news_events/a/newsflash/nouvelles-infractions-dans-le-code-penal-social-sanctions-pour-le-
travail-au-noir-et-infractions-a-la-legislation-concernant-les-risques-psychosociaux-au-travail » (site
consulté le 4 ao0t 2017).

140 MARTINEL/SALOMON ; RIEBLE ; GERCKE/KRAFT/RICHTER.
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