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Regeste

Droit des contrats

Erwagungen

E.11

Faisant valoir sa propre prétention envers la défenderesse (cf. art. 29 al. 2 LACI ; RS
837.0), la Caisse subrogée aagi comme intervenante principale dans la procédure cantonale
(cf. Fabienne Hohl, Procédure civile, tome |, n. 600 a 602, p. 122; Charles Munoz, Lafin du
contrat individuel de travail et le droit aux indemnités de |'assurance-chémage, thése
Lausanne 1992, p. 208). A cetitre, elle dispose assurément de la qualité pour recourir en
réforme au Tribunal fédéral (Messmer/Imboden, Die el dgendssischen Rechtsmittel in
Zivilsachen, n. 38, p. 58; cf. également ATF 120 11 365).

E.12

Lerecours en réforme est ouvert pour violation du droit fédéral (art. 43a. 1 0J). En
revanche, il ne permet pas de se plaindre de la violation directe d'un droit de rang
constitutionnel (art. 43 al. 1, 2e phrase OJ), ni de laviolation du droit cantonal ( ATF 127
[11 248 consid. 2¢). Saisi d'un tel recours, le Tribunal fédéral conduit son raisonnement
juridique sur la base des faits contenus dans la décision attaguée, a moins que des
dispositions fédérales en matiére de preuve n‘aient été violées, qu'il faille rectifier des
constatations reposant sur une inadvertance manifeste ( art. 63 al. 2 OJ) ou compléter les
constatations de |'autorité cantonal e parce que celle-ci n'a pas tenu compte de faits
pertinents, réguliérement allégués et clairement établis (art. 64 OJ; ATF 127 111 248
consid. 2c¢; 126 111 59 consid. 2a). Au surplus, lajuridiction de réforme ne peut aler au-dela
des conclusions des parties; en revanche, elle n'est liée ni par les motifs développés par les
parties (art. 63 a. 1 OJ; ATF 128 11l 411 consid. 3.2.2 p. 415), ni par I'argumentation
juridique adoptée par la cour cantonale ( art. 63 al. 3 0J; ATF 128 11l 22 consid. 2€/cc; 127
[11 248 consid. 2c¢; 126 111 59 consid. 2a).

E.2

Dans un premier moyen, l'intervenante reproche ala cour cantonale d'avoir violé I' art. 324
al. 1 CO en écartant les prétentions salariales de la travailleuse pour la période de juillet &
mi-septembre 2001. Selon la Caisse, le salaire était di dés I'instant ou les juges genevois ont
admis que la demanderesse, libérée de I'obligation de travailler, n'avait pas a offrir ses
services aprées son incapacité de travail liée al'intervention du 21 mai 2001; contrairement a
ce que laCour d'appel ajugé, lefait que latravailleuse n'ait pas annoncé immédiatement sa
grossesse a l'employeur ne constituerait pas un €lément pertinent dans ce contexte.

E.21



Il est constant que les rapports de travail, qui devaient sachever le 31 mai 2001, ont été
prolongés en raison de I'incapacité de travail liée al'intervention du 21 mai 2001 ainsi que
de lagrossesse et de la maternité de la demanderesse (cf. art. 336c al. 1 let. b et c CO). Le
report du terme du contrat de travail sur labase del" art. 336¢ al. 2 CO ne modifie pasles
droits et obligations des parties. Le travailleur doit fournir sa prestation dés qu'il arecouvré
sa capacité de travail aors que I'employeur reste tenu de payer le salaire (art. 319 a. 1 CO
). Sil n'exécute pas sa prestation de travail sans étre empéché par un motif reconnu, le
travailleur est en demeure (art. 102ss CO ) et I'employeur peut alors refuser de payer le
salaire (art. 82 CO ). De méme, I'employeur peut étre en demeure. Sil empéche par safaute
I'exécution du travail ou se trouve en demeure de |'accepter pour d'autres motifs,
I'employeur doit payer e salaire sans que le travailleur doive encore fournir sa prestation (
art. 324 a. 1 CO). Lademeure de I'employeur suppose en principe que le travailleur ait
offert ses services ( ATF 115V 437 consid. 5a p. 444; arrét 4C.383/1991 du 23 octobre
1992, consid. 3c, reproduit in SJ 1993 p. 365; arrét 4C.331/2001 du 12 février 2002, consid.
4c). Le travailleur ayant recouvré sa capacité de travail ne peut toutefois se voir reprocher
de n'avoir pas offert ses services lorsgue I'employeur I'alibéré de I'obligation de travailler
jusgu'au terme du délai de congé (cf. ATF 118 11 139 consid. 1ap. 140; arrét 4C.66/1994 du
20 juillet 1994, consid. 3b, reproduit in SJ 1995 p. 801; arrét précité du 12 février 2002,
ibid.).

E.22

A lasuite de I'intervention subie le 21 mai 2001, la demanderesse sest trouveée totalement
incapable de travailler jusgu'au 23 juin 2001. Conformément aux principes rappelés
ci-dessus, la demanderesse n'avait en principe pas a offrir ses services al'issue de cette
incapacité de travail, car la défenderesse |'avait libérée de son obligation de travailler. Tel
aurait été sans doute le cas si les rapports de travail avaient été prolongés seulement
jusqu'au 31 juillet 2001 (cf., sur le calcul du délai, ATF 121 111 107 ) enraison de lamaladie
delatravailleuse. Il convient de rappeler néanmoins que la demanderesse était enceinte
depuis lami-avril 2001 environ. Le délai de congé aainsi été suspendu pendant la grossesse
et les seize semaines aprés |'accouchement ( art. 336¢ al. 1 let . ¢ CO). Lorsgue la
prolongation des rapports de travail est aussi importante, il est douteux que I'employée
libérée de I'obligation de travailler puisse toujours sabstenir d'offrir ses services. 1l est en
effet imaginable gu'en pareil cas, |'employeur change d'avis et souhaite a nouveau occuper
latravailleuse. En |'espece, c'est |e 13 septembre 2001 que la demanderesse a annoncé sa
grossesse a son employeur tout en lui offrant ses services; a ce moment-13, elle connaissait
son état depuis plus de trois mois et son incapacité de travail était censée étre terminée
depuisle 24 juin 2001. La défenderesse a alors refusé de réintégrer la demanderesse dans
son poste de secrétaire en raison des motifs ayant entrainé son licenciement; elle lui
proposait toutefois un emploi d'agent de sécurité. Une telle réponse ne démontre pas une
volonté sérieuse de I'employeur d'occuper a nouveau sa collaboratrice, tant il est vrai qu'il
ne pouvait lui échapper qu'une secrétaire enceinte n'avait, a juste titre, aucune raison
d'accepter de se reconvertir en agent de sécurité. Par ailleurs, rien ne permet de penser
gu'une offre de service présentée afin juin 2001 aurait regu une autre réponse de la part de
la défenderesse, qui avait du reste repourvu en avril 2001 déja le poste de secrétaire
précédemment occupé par la demanderesse. Dans ces circonstances, peut-on admettre que
I'employeur setrouvait en demeure au sensde |’ art. 324 CO ? Certes non. Méme si cette
condition n'est pas expressément mentionnée al' art. 91 CO , lademeure du créancier
suppose en effet que le débiteur soit en mesure et prét a exécuter sa prestation



(«Lestungsbereitschaft») ( ATF 111 11 463 consid. 5a; arrét 4C.276/1996 du 15 septembre
1997, consid. 5b/cc; cf. également consid. 5d non publié de ' ATF 120 11 365 ; Denis

L oertscher, Commentaire romand, n. 15 ad art. 91 CO ; Martin Bernet, Basler Kommentar,
3eéd., n. 8 ad Vorbemerkungen zu Art. 91-96 OR et n. 6 ad art. 91 CO ; Rolf H. Weber,
Berner Kommentar, n. 79ss ad art. 91 CO ). L'incapacité de travail est I'un des motifs qui
empéche la demeure de I'employeur (Loertscher, op. cit., n. 15 ad art. 91 CO ; Bernet, op.
cit., n. 6 ad art. 91 CO ; Weber, op. cit., n. 87 ad art. 91 CO). Or, selon lesfaits établis par
la cour cantonale, qui sest fondée sur le témoignage du gynécologue de la demanderesse,
celle-ci n'était précisément pas capable de travailler, du moins & 100%, durant |'été 2001,
soit pendant la période litigieuse. Dans la mesure ou la travailleuse enceinte n'était de toute
maniére pas apte a exécuter sa prestation de travail comme convenu, la demeure de
I'employeur est exclue. Dans ce contexte, le grief peut étre adressé ala demanderesse de
n'avoir pas annoncé rapidement sa grossesse non seulement parce que celle-ci prolongeait
les rapports de travail, mais surtout parce qu'elle influait sur sa capacité de travail (cf.
Brunner/Buhler/Waeber, Commentaire du contrat de travail, 2e éd., p. 217). Sil avait éé
avisé al'époque de cette situation, I'employeur aurait pu mettre en oeuvre I'assurance perte
de gain dont, au demeurant, |'équivalence des prestations au sensdel’ art. 324 a. 4 CO n'a
jamais été remise en cause (cf. sur cette question, Philippe Gnaegi, Quelle couverture de
salaire en cas de maladie et de maternité€?, in Aspects de la sécurité sociale, Bulletin de la
FEAS 2/1999, p. 22). En conclusion, la cour cantonale n'apasviolél' art. 324 al. 1 CO en
refusant d'allouer ala demanderesse le salaire du 5 juillet au 13 septembre 2001 sur la base
de cette disposition.

E.3

L'intervenante fait également grief ala cour cantonale d'avoir commis une inadvertance
manifeste en ne reconnaissant pas le droit au salaire de la demanderesse entre le 24 et le 30
avril 2002.

E.31

Il'y ainadvertance manifeste susceptible d'étre rectifiée par le Tribunal fédéral en
application de ' art. 63 a. 2 OJlorsgue |'autorité cantonale a omis de prendre en
considération une piéce déterminée, versée au dossier, ou I'amal lue, sécartant par mégarde
de sateneur exacte, en particulier de son vrai senslittéral (ATF 115 11 399 consid. 2a; 109
[1 159 consid. 2b; cf. également ATF 121 1V 104 consid. 2b).

E.3.2

Selon ses propres termes, la cour cantonale a condamné I'employeur averser ala
travailleuse notamment «le salaire afférent ala période suivant lafin de |'allocation de
maternité, soit le salaire afférent au mois de mai 2002». L'une des piéces déposées le 8 mai
2002 devant lajuridiction des prud’hommes par la demanderesse est la décision du 25 avril
2002 de la Caisse interprofessionnelle d'assurance vieillesse et survivants de la Fédération
romande des syndicats patronaux, qui accorde al'intéressée I'allocation de maternité du 2
janvier au 23 avril 2002. En faisant remonter lafin de I'allocation de maternité au 30 avril
2002, la cour cantonale amal lu le document précité. Il sagit [a manifestement d'une
inadvertance arectifier par lajuridiction de réforme, en ce sens que la demanderesse
pouvait & nouveau faire valoir son droit au salaire a partir du 24 avril 2002.

E.4



Selon l'intervenante, la cour cantonale a méconnu de maniere flagrante ' art. 29 LACI en
rejetant ses prétentions en remboursement des indemnités de chémage versées en septembre
2001 et mai 2002, alors que les créances de salaire relatives a ces périodes ont été admises.

E.41

L' art. 29 LACI indique ala caisse de chémage la marche a suivre notamment lorsgu'elle
éprouve de sérieux doutes a propos du droit au salaire de |'assuré pour la durée de la perte
detravail. Lacaisse doit alors verser les prestations selon |' art. 7a. 2 let. aou b LACI , soit
avant tout I'indemnité de chdmage (al. 1 dans sa version antérieure au ler juillet 2003). En
opérant le versement, elle se subroge a |'assuré dans tous ses droits, y compris le privilége
légal, jusgu'a concurrence de I'indemnité journaliére versée (al. 2). La subrogation prévue a
I'art. 29 al. 2 LACI est une cession légale au sensde |’ art. 166 CO ; elle intervient sans
formalité et indépendamment de toute manifestation de volonté de |'assuré. La subrogation
est letransfert |égal de la créance: le débiteur est libéré enversle créancier, maisil doit la
prestation au tiers qui a désintéressé le créancier (Engel, Traité des obligations en droit
suisse, 2e éd., p. 613). En d'autres termes, |'assuré perd la créance qu'il aurait pu faire valoir
contre I'employeur, a concurrence des prestations de |'assurance-chémage; la caisse devient
titulaire de cette créance, le travailleur ne conservant ses prétentions que pour la part non
couverte par les indemnités journalieres (Munoz, op. cit., p. 198).

E.42

En I'espece, la cour cantonale a refusé purement et simplement de tenir compte de la
subrogation légale. Pour justifier sa position, elle invogue la grande |égéreté de
I'intervenante, qui aurait mal conseillé la demanderesse et [ui aurait versé des prestations
sans se soucier de son aptitude au travail. De telles considérations n'ont rien avoir avec le
meécanisme de la subrogation. Dés I'instant ou elle aversé des prestations ala
demanderesse, |a caisse est subrogée aux droits de latravailleuse. Par conséquent, dansla
mesure ou elle reconnaissait |e bien-fondé de créances de salaire de la demanderesse, la
cour cantonale était tenue de prendre en compte la subrogation de I'intervenante a
concurrence des indemnités versees pour les périodes correspondantes, sans avoir a
examiner |'attitude de la caisse de chémage ou |a pertinence de certains versements. En
accordant a la demanderesse la totalité de son salaire pour la période du 13 au 30 septembre
2001 et pour mai 2002, la Cour d'appel a manifestement violé le droit fédéral.

E.5

Sur le vu de ce qui précede, e recours doit étre partiellement admis. L'intervenante peut
prétendre au paiement par la défenderesse des indemnités versees a la demanderesse du 13
au 30 septembre 2001 (82 fr.04 [2461 fr.25 : 30] x 18 = 1476 fr.75), du 24 au 30 avril 2002
(615 fr.30) et en mai 2002 (2830 fr.45), soit au total 4922 fr.50. Comme elle le réclame, des
intéréts a 5% I'an seront dus sur ce montant a partir du 29 mai 2002. La demanderesse, qui
n'a pas recouru en réforme, ne peut se voir accorder son salaire du 24 au 30 avril 2002. En
revanche, il convient de déduire du montant que la cour cantonale lui aalloué le total des
indemnités remboursées par |a défenderesse a l'intervenante, sauf celle d'avril 2002, soit
4307 fr.20.

E.6

Laprocédure n'est pas gratuite, car lavaleur litigieuse lors de I'introduction de I'action de la
demanderesse était supérieure 230 000 fr. (art. 343 a.2et 3CO; ATF 11511 30 consid.
5b). L'intervenante obtient gain de cause pour environ la moitié des droits auxquels elle



prétendait. Pour sa part, la défenderesse a conclu au rejet du recours. Dans ces conditions, il
convient de partager les fraisjudiciaires par moitié entre ces deux parties ( art. 156 al. 3 OJ
). Par ailleurs, les dépens seront compensés ( art. 159 a. 3 OJ). Pour le surplus, il n'y apas
lieu de renvoyer la cause ala cour cantonale, qui a statué sansfrais et n'a pas alloué de
dépens (cf. art. 157 et art. 159 al. 6 OJ).
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