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Regeste

Regeste Art. 51 und 52 Abs. 1 AVIG: Insolvenzentschédigung. Die Insolvenzentschadigung
deckt weder Anspriche aus fristloser und ungerechtfertigter Entlassung des Arbeitnehmers
noch solche bel Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses zur Unzeit, wenn der Arbeitnehmer
keine Arbeit geleistet hat.

Regeste Art. 51 et 52 al. 1 LACI: Indemnité en cas d'insolvabilité. L'indemnité en cas
d'insolvabilité ne couvre ni des prétentions en raison d'un congédiement immédiat et
injustifié du travailleur ni des prétentions en raison d'un licenciement en temps inopportun,
lorsque le travailleur n'a pas fourni un travail.

Regesto Art. 51 e 52 cpv. 1 LADI: Indennita per insolvenza. L'indennita per insolvenza non
copre né le pretese determinate da un licenziamento immediato e ingiustificato del
lavoratore né quelle derivanti da un licenziamento in tempo inopportuno, quando il
lavoratore non ha prestato un lavoro.

Erwagungen

E.1l

Selon ' art. 51 LACI , les travailleurs assujettis au paiement des cotisations, qui sont au
service d'un employeur insolvable sujet a une procédure d'exécution forcée en Suisse ou
employant des travailleurs en Suisse, ont droit a une indemnité pour insolvabilité lorsque: a.
Une procédure de faillite est engagée contre leur employeur et gu'ils ont, a ce moment-I3,
des créances de salaire envers lui ou que b. La procédure defaillite n'est pas engagée pour la
seule raison qu'aucun créancier n'est prét, a cause de I'endettement notoire de I'employeur, a
faire|'avance de frais ou c. lls ont présenté une demande de saisie pour créance de salaire
envers leur employeur. BGE 121V 377 S. 379 L'indemnité en cas d'insolvabilité couvre les
créances de salaire portant sur les trois derniers mois du rapport de travail, jusgu'a
concurrence, pour chague mois, du montant maximum soumis a cotisations; les alocations
dues au travailleur sont réputées partie intégrante du salaire (art. 52 al. 1 LACI ).

E.2

a) Selon lajurisprudence, I'indemnité en cas d'insolvabilité ne couvre que des créances de
salaire qui portent sur un travail réellement fourni et non pas sur des prétentions en raison
d'un congédiement immeédiat et injustifié du travailleur (ATF 114V 60infine, ATF 111V
270 consid. 1b, ATF 110V 30 ; MUNOZ, Lafin du contrat individuel de travail et le droit
aux indemnités de I'assurance-chémage, thése Lausanne 1992, p. 192). Cette jurisprudence
se fonde sur le texte méme de laloi et sur I'intention clairement exprimeée du |égislateur
(Message concernant une nouvelle loi fédérale sur |'assurance-chémage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité, FF 1980 111 613). b) Pour délimiter I'indemnité de
chémage et I'indemnité en cas d'insolvabilité, il faut se demander si I'assuré, durant la



période en cause, était apte au placement (art. 15al. 1 LACI ) et sil pouvait se soumettre
aux prescriptions de controle de I'administration ( art. 17 LACI ); dans |'affirmative, il n'a
pas droit &l'indemnité en cas d'insolvabilité. Ainsi, I'assuré qui a été licencié avec effet
immeédiat et sans juste motif - et qui de cefait netravaille plus - est en principe apte au
placement et son droit aux prestations doit étre examiné a lalumiere des conditions mises a
I'allocation de I'indemnité de chémage (art. 8 ssLACI ); il existe une situation de chdmage,
qui est la condition premiére du droit aladiteindemnité (art. 8al. 1 let. aLACI ; ATF 119
V 157 consid. 2a; MEY ER-BLASER, Résiliation abusive du contrat de travail, nouvelles
regles du Code des obligations en la matiére et incidences de ces derniéres dans le domaine
de I'assurance sociale, en particulier sur le maintien de la couverture d'assurance et le droit
aux prestations, Colloque de I''RAL 1994, p. 183 sv.). Certes, si I'assuré au chémage a
encore des droits afaire valoir découlant du contrat de travail (salaire ou indemnité pour
résiliation anticipée des rapports de travail), il ne subit pas de perte de travail a prendre en
considération (art. 11 a. 3LACI ) et il ne peut prétendre I'indemnité de chémage ( art. 8 al.
llet. bLACI ; ATF 119V 46, ATF 115V 437 ; MEYER-BLASER, loc.cit., p. 184).
Toutefois, en cas de doutes quant aux droits découlant du contrat de travail, la caisse verse
I'indemnité et se subroge au chémeur dans tous ses droits, y compris le privilege |égal,
jusqu'a concurrence de BGE 121 V 377 S. 380 l'indemnité de chdmage versée par elle,
conformément al' art. 29 a. 1 et 2 LACI . En application de cette disposition, des
indemnités de chbmage peuvent étre versées, plus particuliérement, lorsque la créance du
travailleur est certes incontestée, mais que son recouvrement est a éatoire en raison de
I'insolvabilité de I'employeur. Dans un tel cas, il existe, comme I'exprime laloi, un doute
guant ala satisfaction des prétentions du travailleur (art. 29 a. 1 in fine LACI; MUNOZ,
loc.cit., p. 194).

E.3

a) L'Autorité cantonale et de recours est de |'avis que ces principes ne sont pas applicables
lorsgue le congé donné par I'employeur est nul, parce qu'il a été signifié pendant une
période de protection Iégale (art. 336¢ CO ). Si letravailleur offre ses services a
I'employeur, le contrat reste valable. L'autorité cantonale en déduit que les rapports de
travail n'ont prisfin, en I'espece, qu'au moment de |'ouverture de lafaillite. Jusque-13,
I'assurée n'était pas sans emploi et, partant, n'était pas non plus apte au placement. Elle avait
donc droit al'indemnité en cas d'insolvabilité. La commission cantonale, pour |'essentiel,
Sest ralliée a cette thése. Elle gjoute que I'intimée avait des raisons de penser que
I'actionnaire principal de G. SA (une société frangaise) fournirait des fonds asafiliale
genevoise. Elle était donc fondée a considérer que lafaillite de son employeur serait évitée
et pouvait espérer demeurer au service de cet employeur, ce qui larendait inapte au
placement. b) Aprés le temps d'essal, |'employeur ne peut pas résilier le contrat pendant la
grossesse et au cours des seize semaines qui suivent |'accouchement (art. 336¢c al. 1let. c
CO). Le congé donné pendant cette période est nul (‘art. 336¢c al. 2 CO) et les rapports de
travail sont maintenus. Si I'employeur n'accepte pas que le travailleur reprenne son emploi,
Il setrouve en demeure (art. 324 CO ) et reste tenu au paiement du salaire (WEBER, La
protection des travailleurs contre les licenciements en temps inopportun, étude de ' art.
336¢ CO , thése Lausanne 1992, p. 137). A ladifférencedel’ art. 336¢c al. 2 CO, I' art. 337c
a. 1 CO (relatif alarésiliation immédiate injustifiée du contrat de travail) fait naitre une
créance en dommages-intéréts; le contrat prend fin, en fait et en droit, et le travailleur adroit
acegu'il aurait gagné si les rapports de travail avaient prisfin al'échéance du délai de
congé ou ala cessation du contrat conclu pour une durée indéterminée ( ATF 120 |1 245



consid. 3a). BGE 121V 377 S. 381 Mais, sous |'angle de I'aptitude au placement, la
situation du travailleur congédié en temps inopportun, qui n'a plus a effectuer son travail, ne
différe pas vraiment de celle du travailleur sans emploi qui a été licencié avec effet
immeédiat et de maniére injustifiée: dans les deux cas I'intéressé présente une disponibilité
suffisante pour accepter un travail convenable et pour se soumettre aux prescriptions de
contrdle. Contrairement al'opinion des autorités cantonales de recours, il n'y a donc pas de
raison d'opérer des distinctions entre ces deux situations du point de vue du droit &
I'indemnité en cas d'insolvahilité. c) Le maintien, en droit, des rapport de travail n'est
d'ailleurs pas non plus un critére déterminant pour juger du droit al'indemnité de chémage (
ATF 119V 157 consid. 2a). Les prétentions visées par |" art. 29 LACI , pour lesquellesil
peut exister des doutes (et qui correspondent aux prétentions de salaire ou a des indemnités
ausensdel'art. 11 a. 3 LACI ) concernent toutes les prétentions de I'assuré qui ont le
caractére de salaires ou qui sont assimilables aun salaire; il sagit, en particulier, de
prétentions du travailleur en cas de résiliation du contrat de travail en temps inopportun, de
licenciement immédiat injustifié et de résiliation immédiate justifiée par le travailleur
(MUNOZ, loc.cit. pp. 91-128; SAVIAUX, Les rapports de travail en cas de difficultés
économiques de I'employeur et |'assurance-chdmage, these Lausanne 1993, p. 264). d) C'est
atort, par ailleurs, que I'Autorité cantonale et de recoursinvoque al'appui de sa solution
I'arrét 111V 269. En effet, dans cette affaire, il Sagissait d'un travailleur qui ne pouvait plus
fournir de travail en raison de la demeure de I'employeur. A la différence des circonstance
de I'espéce, I'employeur n'avait pas donné le congé au travailleur. Il [ui avait au contraire
fourni I'assurance qu'il obtiendrait du travail a bref délai. Dans une telle situation, I'aptitude
au placement de I'assuré devait étre niée, ce qui, logiquement, avait justifié le versement de
I'indemnité en cas d'insolvahilité aprés lafaillite de I'employeur.

E.4

En I'espece, |'assurée a été licenciée le 6 octobre 1993. A partir de cette date, elle a été
effectivement sans travail, aprés avoir mis vainement son employeur en demeure d'accepter
ses services. Dés le mois de novembre 1993, elle a entrepris des recherches en vue de
trouver un nouvel emploi, puis elle sest annoncée a l'assurance-chémage le 15 janvier 1994,
date a partir de laguelle elle afait contrdler son chédmage. On doit ainsi admettre que durant
les trois derniers mois qui ont précédé I'ouverture de lafaillite de I'employeur (2 février
1994), elle était apte au placement BGE 121V 377 S. 382 selon |' art. 15a. 1 LACI . Cest
donc atort que les premiersjuges lui ont reconnu le droit al'indemnité en cas d'insolvabilité
pour cette période. Le recours de droit administratif est bien fondé. Maisil faut, bien
entendu, réserver le droit de I'assurée al'indemnité de chbmage, a partir du moment ou
toutes les conditions de ce droit ont été remplies.
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