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Le remplacement du salaire
en cas d’empéchement du travailleur
parles prescriptionsd’uneassurance obligatoire

par Claude Voegeli, lic. en droit, Berne

Nous avons vu, dans notre dernier article!, que le salaire en cas
d’empéchement du travailleur peut étre remplacé par d'autres pres-
tations, pourvu qu’elles soient au moins équivalentes. En raison
méme de cette condition, une telle faculté ne constitue pas une
veéritable exception au principe du droit au salaire en cas d’empéche-
ment.

En revanche, on est en présence d'une exception a ce principe
lorsque le droit au salaire est remplacé par le droit a des prestations
qui ne lui sont pas équivalentes. De telles exceptions existent, et
elles sont en relation avec les assurances sociales.

Avant [a revision du Titre X du CO, le champ d'application de
I'article 335 anc. CO était restreint par des prescriptions figurant
dans des lois relatives aux assurances sociales. L'article 130 alinéa 2
de laloi du13juin 1911 sur I'assurance-maladie et accidents (LAMA)
disposait qu’en cas d'accident le travailleur n’avait pas droit au
salaire s'il était assuré auprés de la Caisse nationale d'assurance-
accidents (CNA) et si 'employeur avait payé les primes auxquelles
il était tenu. L'article 32 de la loi du 25 septembre 1952 sur les alloca-
tions pour perte de gain aux militaires (LAPG) prévoyait que I'ar-
ticle 335 anc. CO n'était pas applicable aux personnes qui, alors

1 Voir cette revue, 1972, pp. 212 & 216.

201



g u'elles accomplissaient leur service militaire, avaient droit aux allo-
cations pour perte de gain.

S elon larticle 324b nouv. CO, le travailleur assuré obligatoirement
en vertu d'une disposition légale contre les risques économiques
d'un empéchement de travailler non fautif et di a des causes inhé-
rentes a sa personne n’a pas droit au salaire lorsque les presta-
tions de l'assurance dues pendant le «temps limité» prévu par
| 'article 324a CO couvrent au moins les 80% du salaire. Si les pres-
tations de l'assurance sont inférieures a ce taux, I'employeur doit
combler la différence entre elles et les 80% du salaire. Cette nouvelle
disposition entraine I'abrogation des articles 130 alinéa 2 LAMA et
32 LAPG,

Quelles sont les branches des assurances sociales concernées par
I'article 3246 CO? Ce sont celles qui remplissent les trois conditions
suivantes:

1. Elles sont obligatoires.
2. Elles sont instituées par une loi.
3. Elles garantissent I'indemnisation de la perte de gain.

Sont donc notamment exclues du champ de I'article 3246 CO les
assurances qui sont instituées par d'autres textes que des lois,
par exemple une convention collective. Un contrat-type peut prévoir
une assurance obligatoire, mais il est a remarquer qu'un accord
contraire est toujours possible.

L'assurance-accidents. Instituée parla LAMA, remplit les trois condi-
tions énumérées ci-dessus. Obligatoire sur le plan fédéral, elle
n'est cependant pas généralisée. Mais il convient d’observer qu'un
grand nombre d’entreprises y sont soumises. En outre, certains
cantons ont institué I'assurance-accidents obligatoire pour des
catégories de personnes non assurées auprées de la CNA. S'agis-
sant des prestations, celle-ci verse une indemnité journaliére s’éle-
vanta 80% du salaire. Ce taux étant le méme que celui de I'article 324b
CO, I'employeur n’est tenu a aucune participation tant que le tra-
vailleur regoit I'indemnité journaliére. Mais celle-ci n'est versée qu’a
partir du troisieme jour aprés l'accident (article 74 alinéa 1 LAMA).
D’apres |'esprit et la lettre de I'article 324b CO, I'employeur est tenu
de payer 80% du salaire pendant les deux jours qui suivent 'accident.
Dans les cas ol I'accident ou la maladie sont dus au service militaire
ou dans la protection civile, I' Assurance militaire, qui est obligatoire
en vertu d’'une loi du 20 septembre 1949 (LAM), verse une «indem-
nité de chémage» dont le montant correspond a un taux qui difféere
selon la situation familiale de I'intéressé (article 20 LAM). Dans /a
mesure ou cette indemnité est inférieure a 80% du salaire, 'employeur
doit combler la différence.
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Un autre cas d'empéchement est /"Taccomplissement du service mili-
taire. Le montant des allocations journalieres prévues par la LAPG
est également fixé en fonction de la situation familiale de I'intéressé.
Ici encore l'employeur est donc tenu de combler I'éventuelle différence
entre 'allocation et les 80% du salaire.

En ce qui concerne [l'assurance-maladie, on sait que, dans |'état
actuel de la législation, elle n'est pas obligatoire au plan fédéral.
D’aprés l'article 2 alinéa 1 lettre a et alinéa 2 LAMA, seuls les
cantons peuvent la rendre obligatoire pour certaines catégories de
personnes ou pour toute la population (compétence qu’ils peuvent
déléguer aux communes). Jusqu'a présent, dans les cantons qui
ont fait usage de cette possibilité, seule I'assurance des frais médi-
caux et pharmaceutiques a été rendue obligatoire, et non I'assurance
de la perte de salaire. De sorte que /'article 324b CO ne s'applique
pas actuellement en ce qui concerne I'assurance-maladie (sauf dans
le cas de I"Assurance militaire, comme nous 'avons vu ci-dessus).
En résumé, les assurances qu'il faut prendre en considération dans
le cadre de l'article 324b6 CO sont I'assurance-accidents obligatoire,
['assurance militaire et I'assurance pour perte de gain aux militaires.
Dans I'état actuel de la Iégislation, I'assurance-maladie (non mili-
taire) ne saurait étre concernée par cette disposition.
L’'assurance-vieillesse et survivants (AVS), bien qu’elle soit obliga-
toire en vertu d’une loi, n'est pas non plus concernée, car elle verse
ses prestations lors de la survenance du risque (vieillesse ou déceés),
sans égard au fait que le hénéficiaire exerce ou non une activité
lucrative. L’assurance-invalidité, également obligatoire en vertu d’'une
loi, n'est toutefois pas non plus concernée par l'article 3246 CO.
Lerisque qu'elle assure n'est pas la perte de gain duea un empéche-
ment momentané de travailler, mais bien la diminution de la capacité
de gain présumée permanente ou de longue durée et qui résulte
d'une atteinte a la santé provenant d'un accident, d'une maladie
ou d'une infirmité congénitale. La question du salaire en cas d’em-
péchement ou de son éventuel remplacement pas des prestations
d’assurance se pose au moment de l'accident ou de la maladie
qui précéde I'invalidité, et non plusau moment ot celle-cicommence.
Enfin, il apparait clairement que /'assurance-chémage ne doit pas
étre prise en considération dans le cadre de l'article 234b CO.
En effet, comme le chémeur n'a pas de droit au salaire, la question
du remplacement de ce dernier par des prestations d'assurance
ne se pose méme pas. Il n'est cependant pas inutile de rappeler
que le travailleur n'est pas en chémage, et que son droit au salaire
subsiste, tant qu’un contrat de travail le lie; c’est en particulier le
cas lorsque I'employeur est en demeure au sens de l'article 324 CO
ou lorsque le travailleur a été licencié abruptement et sans juste
motif (article 337¢ CO).
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Assurance-maladie

Maternité - Examens de contrdle
prénatal (art. 14 LAMA)

Arrétdu Tribunal fédéral des assurances,
10 décembre 1971, Schweizerische Be-
triebskrankenkasse c¢. Gamper et Tri-
bunal des assurances du canton de
Zurich.

Les examens de confrbéle prénatal au
sens de l'article 14 alinéa 2 chiffre 4
n'ont pour objet que la surveillance de la
grossesse. Partant, ils doivent étre pris
en charge par les caisses-maladie sans
franchise ni participation. En revanche,
le traitement d’'une affection décelée au
cours de ces examens n'a plus de lien
avec la grossesse, si bien que son in-
demnisation peut donner lieu a fran-
chise et a participation.

Extrait des motifs

Selon Il'article 20 alinéa 2 du réglement
de la Schweizerische Betriebskranken-
kasse concernent l'assurance-maladie
du 1% octobre 1969, en liaison avec l'ar-
ticle 14 bis alinéa 2 lettre d LAMA,
aucune participation ni franchise ne
doivent étre prélévées sur les prestations
de maternité. Il convient donc d'examiner
si la caisse est en droit d'inclure dans la
franchise maximum de 100 francs fixée
par son réglement les 59 fr. 70 dépensés
par la recourante pour des médicaments
que le médecin lui a ordonnés dans le
cadre des examens de contrdle prénatal,
ou si l'assurée doit étre exonérée de
toute participation a la couverture de
tels frais.

A l'article 7 de son réglement, la caisse
dresse la liste de ce qu’elle verse au
titre de prestations de maternité au sens
de Particle 14 LAMA. L’'Office fédéral
des assurances sociales fait observer
avec pertinence qu'en principe il faut
entendre par prestations de maternité
seulement celles qui sont versées dés
'accouchement, a I'exclusion de celles
concernant les examens de contréle, qui
sont déja prises en charge dés le début
de la grossesse (art.14 al.6 LAMA).
Ni l'article 14 LAMA, ni le reglement de
la caisse ne délimitent l'étendue des frais
de contréle dont la charge incombe a
Yassurance. Cependant, le Message du
Conseil fédéral a l'appui du projet de
revision de la LAMA déclare a ce sujet:
«Afin de prévenir des complications, il
est important qu'une assurée enceinte
ait la possibilité, dans une certaine me-
sure, de consulter le médecin méme en
I'absence de troubles» (...). Les exa-
mens de controle ne servent donc qu'a
la surveillance de la grossesse. Quant
aux soins médicaux tendant a guérir une
affection décelée lors de ces examens,
ils n'appartiennent pas aux examens de
contréle au sens de 'article 14 alinéa 2
chiffre 4 LAMA, mais bien au traitement
d'une maladie au sens de |'article 12
LAMA. Cela signifie que les prestations
couvrant les frais occasionnés par de
tels soins ne valent pas comme presta-
tions de maternité et qu’elles peuvent
donc donner lieu & franchise et a partici-
pation.

(Trad. de RO 97 V pp. 193 a 194)

Assurance-vieillesse et survivants

Cotisations - Distinction entre activité
dépendante et activité indépendante -
Agent commercial (art.5 al.2 LAVS)

Arrétdu Tribunal fédéral des assurances,
14 septembre 1971, Caisse de compensa-
tion du canton de Thurgovie c. Neumeyer.
En régle générale, I'agent commercial
exerce une activité dépendante (confir-
mation de la jurisprudence antérieure).

Extrait des motifs
... 2. D’aprés l'article 5 alinéa 2 LAVS
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et la pratique y relative, est considérée
comme exercant une activité dépendante
la personne qui, pour un temps déter-
miné ou indéterminé, fournit son travail
a un employeur, dont elle est dépendante
sur le plan économique et dans I'organi-
sation de son travail. L'absence des
risques de l'entreprise joue ici un rbéle
important. L'activité dépendante n’est
pas nécessairement liée a I'existence
d'un contrat de travail.

Quant au revenu d’un activité indépen-
dante, 'article 9 alinéa1 LAVS le désigne



comme «tout revenu du travail autre
que la rémunération pour un travail
accomplidans une situationdépendante».
Dans la pratique, est considérée comme
indépendante la personne qui - sans
étre soumise d'une fagcon déterminante
aux directives d'un tiers — dirige sa propre
affaire selon les régles de la libre entre-
prise ou est associée dans une affaire
a égalité de droits et d'obligations. De
plus, la question de savoir si une activité
est dépendante ou indépendante dans
un cas particulier ne se résout pas selon
des critéres relevant du droit civil. Les
rapports de droit civil fournissent éven-
tuellement certains indices pour la qua-
lification de [I'activité selon le droit de
I'"AVS, sans pour autant étre détermi-
nants...

Dans sa jurisprudence constante, le Tri-
bunal fédéral des assurances a estimé
que la question de savoir si un agent
commercial exerce une activité dépen-
dante ou indépendante ne se résout pas
en recherchant s'il est soumis a la loi
sur I'engagement des voyageurs de com-
merce ou aux dispositions du code des
obligations relatives au contrat d’agence.
Il a établi que les agents commerciaux
sont en général tres libres dans la répar-
tition de leur temps et l'organisation de
leur travail, mais ne sont que rarement
appelés a supporter des risques écono-
miques, comme le ferait un entrepreneur.
Le tribunal est arrivé a la conclusion que
les agents commerciaux, eu égard a la

Assurance-accidents

Début de I'assurance
(art. 62 al.1 LAMA)

Arrét du Tribunal fédéral des assurances,
19 novembre 1971, CNA c. Sorroche et
Cour de dJustice de Genéve.

1. Au sens de 'article 62 alinéa 1 LAMA,
I'expression «chemin de son lieu de tra-
vail» désigne le parcours du lieu de do-
micile ou de séjour au lieu de travail.
2. N'est pas assuré le travailleur qui su-
bit un accident le jour précédent celui
oll, dans le cours normal des choses, il
aurait commencé le travail.

Extraits des molifs

1. Aux termes de l'article 62 alinéa 1°"
LAMA, l'assurance déploie ses effets

nature de leur travail et aux conditions
dans lesquelles ils l'accomplissent, ne
peuvent étre considérés comme indépen-
dants au sens du droit de I'AVS que
dans des cas exceptionnels et rares. En
particulier, le tribunal a précisé que si
les agents commerciaux appartiennent
dans la réegle aux personnes exerc¢ant
une activité dépendante au sens du droit
de I"AVS, c'est surtout parce que les
risques économiques qu'ils courent rési-
dent le plus souvent dans le fait que leur
rémunération est fonction du résultat de
leur travail, Ces risques ne sauraient étre
considérés comme inhérents a une acti-
vité indépendante que si des investisse-
ments importants ou la rémunération de
salariés devaient étre supportés. Le tri-
bunals'estconstamment prononcé contre
I'interprétation selon laquelle un agent
commercial exercerait toujours une acti-
vité indépendante.
C’est d’aprés les circonstances de cha-
que cas d’'espece qu'il convient d'exa-
miner si la rémunération d’'un agent (ou
d'un simple voyageur de commerce)
constitue le revenu d’une activité dépen-
dante ou celui d'une activité indépen-
dante au sens de la LAVS. Bien que
'expérience démontre que ces personnes
sont réputées exercer une activité dépen-
dante, la prise en considération de cer-
taines circonstances peut conduire, dans
des cas particuliers,areconnaitre qu'elles
exercent une activité indépendante.
(Trad. de RO 97 V pp. 137 a 138)

deés le début du jour ol l'employé ou
I'ouvrier commence ou aurait dd com-
mencer le travail en vertu de I'engage-
ment, mais en tout cas dés le moment ot
il prend le chemin de son lieu de travail.
L'expression de «chemin de son lieu de
travail» désigne le parcours entre !'en-
droit ot l'intéressé loge et I'endroit ou
il travaille, et non pas le voyage entrepris
pour aller habiter dans une localité plus
ou moins lointaine, afin d'y travailler. Les
premiers juges I'ont démontré clairement
et I'on ne peut que confirmer le jugement
sur ce point: ce serait en effet trahir la
volonté du législateur que d’étendre au
voyage des immigrants la protection de
I'assurance obligatoire (arrét non publié
Monaco, du 31 décembre 1969).
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2. Plus délicate est la définition du «début
du jour ou I'employé ou 'ouvrier ... aurait
dd commencer le travail en vertu de
I'engagement». Par «début du jour», il
faut entendre les premiers instants de la
premiére heure de la nuit, donc immé-
diatement aprés minuit. Cela est clair.
Mais la loi ne compléte le conditionnel
«aurait di commencer le travail» d’au-
cune proposition subordonnée qui en
préciserait le sens, par exemple:

a) «si le terme prévu par le contrat de
travail avait été respecté», ou

b) «si 'accident ne I'en avait pas empé-
ché».

Dans I'hypothése a) il faudrait se référer,
pour fixer le deébut de I'assurance, au
début du travail tel que le contrat 'avait
prévu, sans tenir compte des modifica-
tions de terme imposées par les circons-
tances ou par la volonté - voire par la
faute — de 'une des parties.

Dans I'hypothese b) il suffirait de se
demander si, a défaut d’accident et dans
le cours normal des choses, l'intéressé
auraitcommencé le travail dans lajournée
ot l'accident a eu lieu.

La disposition légale en cause revient a
déclarer assurée une personne pour la-
quelle aucune prime n’est encore due.
Il s'agit la d'une situation exceptionnelle.
En conséquence, la disposition ne saurait
étre interprétée dans un sens nettement
extensif que si des motifs impérieux
I'exigeaient. Or, tel n'est pas le cas. Au
contraire, donner une extension tres
vaste a I'assurance sans primes condui-
rait a des résultats difficilement conci-
liables avec le but et la structure fonda-
mentale de l'assurance obligatoire en
cas d'accidents (cf. dans ce sens Maurer,
Recht und Praxis der schweizerischen obli-
gatorischen Unfallversicherung p. 63; cf.
également RO 84 11 161).

Or, la solution a) donnerait au contraire,
dans certains cas tout au moins, une
extension trés vaste a l'assurance sans
prime: il suffirait, par exemple, que la
maladie interdit pendant un mois & un
ouvrier d'entrer en service pour que cet
ouvrier se vit assuré contre les accidents
des le jour ou il aurait dd commencer le
travail. Cela n'est pas concevable. L'ar-
ticle 62 LAMA, dans sa forme actuelle,
a été introduit par la LF du 19 juin 1959;
auparavant, 'assurance commencait avec
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. le travail et se terminait le surlendemain

du jour ol le droit au salaire prenait fin.
Dans son message du 9 mai 1958 (FF 1958
| p.1014), le Conseil fédéral s'exprime
sur la prolongation de l'assurance jus-
qu'au 30° jour aprés que le droit au salaire
prend fin (art. 62 al.2 LAMA) mais ne
dit rien des nouvelles prescriptions sur
le début de 'assurance (art. 62 al. 1°7). La
jurisprudence du Tribunal fédéral des
assurances, fondée aussi bien sur le
systéme de la loi que sur les travaux
préparatoires, a écarté formellement
toute interprétation du type a) (ATFA
1963 p. 233, consid.3 et 4 p.235-237).
Cette jurisprudence mérite d’étre confir-
mée,

3. En Poccurrence, le recourant Sorroche
aurait commencé le travail le 6 mars 1970,
comme les autres ouvriers espagnols
engageés par l'entreprise G., s'il n'avait
pas été sinistré le 5 mars 1970. Le fait,
pour les ouvriers, d'avoir été emmenés
le 5 mars par un agent de I'employeur,
afin de régler des questions de logement
et de subsistance, n'implique pas qu'ils
aient alors commencé le travail (cf. I'arrét
Monaco, cité sous chiffre 1 in fine ci-
dessus). En conséquence, l'accident en
cause s’est produit avant le jour ou le
recourant did commencer le travail; il
n'est pas assuré, selon l'article 62 ali-
néa 1°" LAMA.

Contrairement a ce que semble penser le
recourant, le fait que ’assurance-accident
obligatoire soit une institution sociale
ne saurait entrainer la Caisse nationale
a accorder ses prestations a I'encontre
de laloi. Bien au contraire, les assurances
sociales sont régies par le principe de
la légalité et jouissent, a cet égard, d'une
moins grande liberté que les entreprises
privées. D’autre part, s'il est peut-étre
regrettable que les travailleurs étrangers
ne soient pas assurés collectivement
contre les accidents durant les formalités
auxquelles ils sont astreints a leur entrée
en Suisse, il ne s'agit pas la d'une lacune
de la LAMA, que le juge des assurances
devrait éventuellement combler, mais
d’une lacune de la législation sur I'immi-
gration; en patissent aussiles immigrants
engagés par des employeurs non soumis
a 'assurance obligatoire.

(RO 97 V pp. 205-209)
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