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Regeste

Regeste Art. 28 Abs. 1 und 2 AIVG und Art. 324 Abs. 1 OR. Von der Pflicht des
Arbeitgebers, den Lohn zu entrichten, und vom Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung.

Erwagungen

E.1

Ledroit al'indemnité de chémage n'est donné que si I'assuré, du fait de son chémage, subit
une pertedegain (art. 24 d. 2let . c LAC; cf. art. 8 AAC). La perte de gain subie n‘ouvre
cependant pas droit al'indemnité notamment lorsque I'assuré doit étre indemnisé pour le
chémage dont elle découle par I'employeur en vertu du contrat de travail (art. 28al. 1 LAC
; cf.art. 8AAC). @) L' art. 28 d. 1 LAC vise a empécher que I'employeur ne fasse supporter
al'assurance-chdmage, en tout ou en partie, le salaire qu'il est tenu de payer en vertu de ses
obligations contractuelles (DTA 1978 No 29, p. 114; 1977 No 17, p. 84; ATFA 1962, p. 83;
1953, p. 173; arrét non publié Kuhn du 19 octobre 1977). Et si le salarié renonce,
expressément ou par acte concluant, afaire valoir ses droits découlant du contrat de travail
et en particulier del' art. 324 CO, il devra en supporter les conséquences en matiere
d'assurance-chdmage, c'est-a-dire qu'il perdra de ce fait son droit aux indemnités de
chémage (cf. ATF 104 V 207, ou le Tribunal fédéral des assurances ajugé que le salarié
gui renonce a l'indemnisation d'heures de travail effectuées ne peut prétendre d'indemnités
pour le manque a gagner encouru de cefait). Or I' art. 324 al. 1 CO, qui reprend en
substance I'ancien art. 332 en vigueur jusgu'au 31 décembre 1971, dispose que, Sil empéche
par safaute I'exécution du travail ou se trouve en demeure de I'accepter pour d'autres motifs,
I'employeur reste tenu de payer le salaire sans que le travailleur doive encore fournir son
travail. L'employeur supporte donc les aléas économiques, tels gu'une absence de
commandes: méme si un BGE 105V 234 S. 237 manque de travail ne lui est pas imputable
afaute, il doit en principe verser le salaire tant que durent les rapports de service et jusqu'a
I'échéance du délai derésiliation (voir p. ex. DTA 1978 No 29, p. 114; 1977 No 17, p. 84;
arrét Kuhn précité, voir ausss SCHWEINGRUBER, Kommentar zum Arbeitsvertrag, 2e éd.,
pp. 101 ss; HOLZER, Kommentar zum AIVG, p. 135). Cette régle, auparavant de droit
dispositif, est devenue dés 1972 de droit impératif en ce sens qu'il ne peut y étre dérogé au
détriment du travailleur par voie d'accord, contrat type de travail ou convention collective (
art. 362 a. 1 CO; DTA 1978 No 29, p. 114). b) Lajurisprudence a cependant tres tot
apporté certains tempéramentsalarégledel' art. 28a. 1 LAC . Elleaains prononcé que la
renonciation du salarié a son salaire n'entrainait pas pour lui perte du droit aux indemnités
de chémage, si cette renonciation tendait a éviter larésiliation du contrat de travail en cas
d'interruptions - ou de réductions horaires - passagéres et objectivement inévitables de
travail dues a des fluctuations économiques, et si pareil comportement répondait aux
conditions existantes dans |a branche professionnelle en cause (voir p. ex. DTA 1977 No



17, p. 84; ATFA 1964, p. 53; 1962, p. 83, 1960, p. 326, 1959, p. 206, 1953, p. 176 consid.
2; arrét Kuhn précité; cf. DTA 1978 No 29, p. 114). Instaurée sous I'empire de |'ancien art.
332 CO, cette jurisprudence garde saraison d'étre et sa valeur sous celui de l'actuel art. 324
CO (arrét Kuhn susmentionné et aussi p. ex. SCHWEINGRUBER, op. cit., p. 103 ch. 6). 1|
faut cependant relever que I'assuré ne peut disposer selon son bon vouloir de ses droits
envers |'employeur et prétendre ensuite des prestations de |'assurance-chémage pour des
jours pour lesquelsil arenoncé a une indemnisation conformément au contrat de travail. Sil
ne sagit pas d'éviter une rupture totale et prochaine des rapports de travail et un chdmage
imminent qui Sensuivrait, on doit exiger de I'assuré qu'il fasse valoir son droit au salaire
d'une fagon générale aucun motif valable d'accepter encore une réduction de travail assortie
d'une perte de gain (voir p. ex. DTA 1977 No 17, p. 84; HOLZER, op. cit., p. 136). Et c'est
araison gue les directives administratives notent en particulier que, si I'employeur alicencié
des collaborateurs en méme temps BGE 105 V 234 S. 238 qu'une réduction d'horaire était
introduite, les travailleurs congédiés ont droit au salaire complet durant le délai de congé,
méme sils travaillent a horaire réduit durant cette période, et qu'il n'existe dans ce cas
aucune prétention aux indemnités de chdmage durant le délai de congé (Circulaire de
I'Office fédéral de l'industrie, des arts et métiers et du travail du 24 juillet 1975, ch. 3; cf.
ATF 104 V 207 déjacité ci-dessus).

E.2

En I'espece, I'employeur ainformé I'assuré par lettre du 17 mars 1978 que larécession
I'obligeait a réduire I'horaire de travail de moitié des le mardi 28 mars 1978. Cette réduction
d'horaire a é&té autorisée le 31 mars 1978 par |le Secrétariat patronal de lamétallurgie du
batiment, Service paritaire de I'emploi, pour une durée allant du 28 mars au 28 avril 1978;
I'employeur indiquait pour sa part, dans la déclaration établie e 29 mars 1978 al'intention
de I'assurance-chémage, une durée prévisible de deux mois. Maisle jeudi 30 mars 1978,
invoguant une évolution défavorable et la nécessité d'adapter sa structure technique aux
commandes, |'entreprise résiliait le contrat de travail de I'intéressé pour le 31 mai 1978. Ce
congéaains été signifié deux jours apres |'introduction formelle de I'horaire réduit et le
jour méme ou le chdmage partiel en découlant devenait effectif, la réduction d'horaire ayant
lieu sous forme de suspension du travail les jeudi, vendredi et lundi matin. On ne saurait
contester que les circonstances économiques rendaient une réduction d'horaire
objectivement inévitable. Aussi Pierre Corbery se devait-il d'accepter la réduction proposée
par lettre du 17 mars 1978 et |a perte de gain découlant de ce chémage partiel, pour autant
gue larenonciation au plein salaire tendait a surmonter des difficultés passagéres et a éviter
larésiliation du contrat de travail. Au vu des déclarations de I'employeur, le prénommé
pouvait alors croire de bonne foi que ces conditions étaient données, et son comportement
répondait par ailleurs aux conditions existantes dans la branche professionnelle en cause. Le
jour méme ou laréduction de I'horaire de travail était introduite en fait, I'employeur
signifiait cependant son congé al'assuré. Aussi celui-ci n'avait-il des cet instant plus aucun
motif valable d'accepter laréduction introduite et la perte de gain en découlant; il Sest
oppose ajuste titre le 10 avril 1978 a pareille réduction simultanément avec le licenciement.
Sans vouloir soupconner |'entreprise d'avoir sciemment trompé laBGE 105V 234 S. 239
confiance de I'assuré et d'avoir réduit I'horaire de travail en vue de faire supporter a
I'assurance-chdmage une part du salaire durant le délai de congé, force est de constater
gu'elle apéché atout le moins par un optimisme inexcusable; elle devait raisonnablement
savoir desle 17 mars 1978 - et aplus forte raison lorsgu'elle a établi la déclaration du 29



mars 1978 - que le maintien de I'emploi gréace a une simple réduction du temps de travail
était un leurre, puisgu'elle était amenée le 30 mars 1978 alicencier I'intéressé et, qui plus
est, ademander et obtenir du juge le 26 avril 1978 dé§ja un sursis concordataire. On est loin
de ces cas ou I'employeur, aprés sétre efforcé par une réduction momentanée du temps de
travail de conserver son personnel dans |'espoir que les difficultés seront passagéres et que
I'emploi pourra étre maintenu, sans que reproche puisse lui étre adressé de I'avoir fait ala
|égére, se voit finalement contraint au licenciement. Sil peut dans de tels cas se présenter
des situations ou il serait contraire alabonne foi, de la part d'un assuré, de rétracter le
consentement antérieurement donné & une réduction d'horaire, de mettre I'employeur en
demeure au moment précis ou il se voit forcé de procéder a des licenciements et d'exiger le
paiement du plein salaire durant le délai de congé (voir p. ex. ATFA 1959, p. 206), la
situation n'est en rien comparable en I'espéece.

E.3

Ledroit de I'assuré au salaire est ici incontestable. Contrairement al'avis du juge cantonal,
on ne se trouve pas dans la situation réglée par ' art. 28 a. 2 LAC (cf. art. 8 AAC), qui
autorise lacaisse - sans|'y obliger (HOLZER, op. cit., pp. 138-139; DTA 1978 No 29, p.
114) - aservir lesindemnités de chémage lorsqu'il y a doute sur les droits que I'assuré peut
faire valoir al'égard de I'employeur, maisdans cellevisée par I' art. 28 a. 1 LAC . L' art. 47
OAC, qui concerne les fonctionnaires (arrét non publié Rhyn du 5 juin 1979), n'est par
ailleurs pas applicable. L'assuré devant étre indemniseé par I'employeur en vertu du contrat
de travail, la perte de gain découlant de laréduction de I'horaire de travail durant le délai de
congé ne lui ouvre pas droit al'indemnité de chémage. Dans ces conditions, il y alieu
d'admettre le recours de I'Office fédéral del'industrie, des arts et métiers et du travail et
d'annuler le jugement déféré ala Cour de céans, aux fins de rétablir la décision de refus
confirmée par les Services de chémage. BGE 105 V 234 S. 240 Dispositiv
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