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Erwagungen

E.11

Interjeté par la défenderesse, qui a succombé dans ses conclusions libératoires, et dirigé
contre un jugement final rendu en derniere instance cantonale par un tribunal supérieur ( art.
48 al. 1 OJ) sur une contestation civile (cf. ATF 130 11l 102 consid. 1.1; 129 111 415 consid.
2.1) dont lavaleur litigieuse atteint le seuil de 8'000 fr. ( art. 46 OJ), le recours en réforme
est en principe recevable, puisqu'il a été déposeé en temps utile compte tenu des féries (art.
34ad.1llet. bet 54 al. 10J) et dans lesformes requises ( art. 55 OJ).

E.12

Le recours en réforme est ouvert pour violation du droit fédéral, mais non pour violation
d'un droit de rang constitutionnel (art. 43 a. 1 OJ), ni pour violation du droit cantonal (
ATF 127 111 248 consid. 2c p. 252). Saisi d'un tel recours, le Tribunal fédéral conduit son
raisonnement juridique sur la base des faits contenus dans la décision attaquée, 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, régulierement allégués et clairement établis (art. 64 OJ; ATF 130 111 102
consid. 2.2. p. 106, 136 consid. 1.4; 127 |11 248 consid. 2c p. 252). Dans lamesure ou la
partie recourante présente un état de fait qui sécarte de celui contenu dans la décision
attaquée, sans se prévaloir avec précision de I'une des exceptions qui viennent d'étre
rappelées, il n'est pas possible d'en tenir compte ( ATF 127 |11 248 consid. 2¢c p. 252). Il ne
peut étre présenté de griefs contre les constatations de fait, ni de faits ou de moyens de
preuve nouveaux (art. 55 al. 1 let . ¢ OJ). Le recours en réforme n'est donc pas ouvert pour
remettre en cause |'appreéciation des preuves et les constatations de fait qui en découlent (
ATF 130 111 136 consid. 1.4; 128 111 271 consid. 2b/aa p. 277).

E.13

Au surplus, lajuridiction de réforme ne peut aller au-dela des conclusions des parties; en
revanche, elle n'est liée ni par les motifs développés par celles-ci (art. 63 al. 1 OJ; ATF 130
[11 136 consid. 1.4; 128 I11 411 consid. 3.2.2 p. 415), ni par |'argumentation juridique suivie
par la cour cantonale (art. 63 a. 30J; ATF 130111 136 consid. 1.4; 128 |11 22 consid.
2¢e/ce p. 29).

E.2

En trois griefs distincts, |a défenderesse se plaint tout d'abord de la violation des art. 3214,
324aCO et 2 CC, puisdecelledel’ art. 18 CO et enfin delaviolation del' art. 8 CC..

E.3



Concernant ce dernier moyen, qu'il convient d'examiner préalablement puisqu'il atrait a
I'établissement des faits pertinents dans le respect des régles relatives alapreuve, il y alieu
de rappeler que chaque partie doit, si laloi ne prescrit le contraire, prouver lesfaits quelle
allégue pour en déduire son droit. Sous réserve d'une regle spéciale, cette disposition
répartit le fardeau de la preuve pour toutes les prétentions fondées sur le droit privé fédéral
et détermine ainsi la partie qui doit assumer les conséquences d'une absence de preuve (
ATF 130111 321 consid. 3.1 p. 323; 129 111 18 consid. 2.6 p. 24; 127 111 519 consid. 2ap.
522).

L' art. 8 CC ne prescrit toutefois pas quelles sont les mesures probatoires a ordonner ( ATF
127111 519 consid. 2ap. 522), ni ne dicte au juge comment il doit forger sa conviction (
ATF 128111 22 consid. 2d p. 25; 127 111 248 consid. 3a, 519 consid. 2a p. 522). Ainsi,
lorsque |'appréciation des preuves convainc le juge qu'un fait est établi a satisfaction de
droit ou réfuté, la question de larépartition du fardeau de la preuve ne se pose plus et le
grief tiré delaviolation del' art. 8 CC devient sans objet ( ATF 128 |11 271 consid. 2b/aa p.
277; 119111 103 consid. 1). L' art. 8 CC ne saurait étre invoqué pour faire corriger
I'appréciation des preuves, qui ressortit au juge du fait et ne peut étre revue que dansle
cadre d'un recours de droit public pour arbitraire ( ATF 130 111 321 consid. 5 p. 327; 127 111
519 consid. 2ap. 522).

Dans le cas présent, la défenderesse a méconnu que la cour cantonale était convaincue de
I'inaptitude au travail du demandeur dés le 7 décembre 2001, au terme d'une appréciation
des preuves qui a été jugée non-arbitraire (cf. arrét 4P.214/2004 du 15 février 2004 consid.
3.3.1), de sorte que le moyen pris de laviolation de ' art. 8 CC ne peut plus étre invoque,
conformément a la jurisprudence mentionnée ci-dessus.

E.4

Lacour cantonale aretenu que le délai de protection au sensdel' art. 336¢c al. 1 let. b CO
partait du 7 décembre 2001, soit de la date de la constatation de la maladie du demandeur,
malgré le fait qu'il ait continué d'exercer son activité professionnelle et qu'il n'ait pas avisé
I'employeur de |'atteinte a sa santé.

E. 41

Aux termesdel’ art. 336¢c a. 1 let. b CO, I'employeur ne peut pasrésilier le contrat aprésle
temps d'essal pendant une incapacité totale ou partielle résultant d'une maladie ou d'un
accident non imputables alafaute du travailleur, et cela, durant nonante jours de la
deuxieme ala cinquiéme année de service. Cette disposition sapplique clairement a
I'incapacité partielle de travail; elle a éé introduite non pas du fait que le travailleur ne peut
chercher un emploi a cause de I'empéchement de travailler, mais parce qu'un engagement
du travailleur par un nouvel employeur alafin du délai de congé ordinaire parait hautement
invraisemblable, en raison de I'incertitude quant ala durée et au degré de I'incapacité de
travail (ATF 128111 212 consid. 2c p. 217 et laréférence citée). C'est au salarié quiil
incombe d'apporter la preuve d'un empéchement de travailler (art. 8 CC ; art. 324a CO
analogie; arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999 consid. 1b et les références citées; plus
récemment Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 3e éd.,
Lausanne 2004, n. 3 ad art. 324a CO ; Aubert, Commentaire romand, n. 16 ad art. 324a CO
; Rehbinder/Portmann, Commentaire balois, n. 3 ad art. 324a CO ). En cas de maladie ou
d'accident, le travailleur aurale plus souvent recours a un certificat medical. Celui-ci se
définit comme un document destiné a prouver I'incapacité de travailler d'un patient pour des



raisons médicales (arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999 consid. 1b et laréférence citée; cf.
également Brunner/Blhler/Wageber/Bruchez, op. cit., n. 3 ad art. 324aCO ). Le certificat
médical ne constitue toutefois pas un moyen de preuve absolu (arrét 4C.331/1998 du 12
mars 1999 consid. 1b; cf. également Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, op. cit., n. 3 ad art.
324a CO ; Aubert, op. cit., n. 16 ad art. 324a CO ; Favre/Munoz/Tobler, Droit du travail,
Code annoté, Berne 2002, n. 1.13 ad art. 324a CO).

En I'espéce, la Cour d'appel aadmis, contrairement al'opinion de la défenderesse et de
fagon qui liele Tribunal fédéral en instance de réforme (art. 63 a. 2 OJ), I'existence d'une
incapacité partielle, entrainant en principe I'application del' art. 336¢ CO .

E.4.2

Nonobstant |a controverse doctrinale sur la question de savoir si un travailleur qui produit
un certificat d'arrét de travail - ou dont |'incapacité de travailler a été constatée d'une autre
maniére qui a convaincu le juge, comme dans le cas présent -, mais qui continue néanmoins
aexercer son activité, peut bénéficier de laprotection del' art. 336¢ CO, le Tribunal fédéral
ajugé que cette disposition sappliquait, sauf s |'atteinte ala santé savérait insignifiante au
point de ne pas empécher I'employé d'occuper, e cas échéant, un nouveau poste de travail
(cf. ATF 128 111 212 consid. 2c p. 217; arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999 consid. 2a et b).

En I'occurrence, comme il découle des faits souverainement établis par les précédents juges
(art. 63 al. 2 OJ) que le demandeur souffrait d'une dépression moyenne des le 7 décembre
2001, qui est devenue massive aprés le licenciement du 16 janvier 2002, une telle
circonstance permet d'en déduire que |'atteinte a la santé était suffisamment importante des
le 7 décembre 2001 pour I'empécher de reprendre, le cas échéant, une nouvelle activité.
Dans ces conditions, le demandeur bénéficiait de la protection del' art. 336¢c al. 1 let. b CO
dés ladate de la constatation de samaladie (cf. arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999 consid.
2b), ce qui entraine la nullité du licenciement du 16 janvier 2002, |a protection légae
sétendant du 7 décembre 2001 au 7 mars 2002 (cf. ATF 128 11l 212 consid. 3ap. 218).

E.5

La défenderesse reproche ala cour cantonale de n'avoir pas sanctionné la violation, par le
demandeur, de son devoir de fidélité, en ce qu'il n‘avait pas communiqué a son employeur
son incapacité de travail; elle voit dans ce comportement, en rapport avec la volonté de
bénéficier de la protection conférée par |' art. 336¢ al. 2 CO, un abus de droit.

E.51

Effectivement, le devoir de fiddlité, énoncé al' art. 321aa. 1 CO , impose au travailleur
d'informer immédiatement |'employeur sur son état de santé en cas d'absence (arrét
4C.331/1998 du 12 mars 1999 consid. 3b et laréférence citée; cf. également
Staehelin/Vischer, Commentaire zurichois, n. 5 ad art. 324a CO).

Dans le cas présent, I'employé était tenu d'aviser la banque en vertu de cette obligation de
fidélité, qui subsistait aussi longtemps que les rapports de travail n'avaient pas pris fin (cf.
Brunner/Buhler/Waeber/ Bruchez, op. cit., n. 3 ad art. 321a CO ), soit au plus tét a
I'échéance du délai de congé - contesté -, au 31 mai 2002. S'il ressort des faits
souverainement établis par la cour cantonale ( art. 63 a. 2 OJ) que le demandeur "donnait
le change” jusqu'au 15 janvier 2001, au contraire a partir de son licenciement et surtout des
consultations médicales qui ont suivi, chez le médecin traitant, puis chez un spécidiste, il
devait effectuer cette démarche simple, des qu'il était sorti de la phase aigué de la maladie,



sans attendre pres de trois mois comme il I'afait, avant d'agir par I'intermédiaire de son
avocat, le 3 avril 2002. Méme sl était au bénéfice de la période de protection jusqu'au 8
mars 2002, ce que I'employeur ignorait avant de le contester, I'employé devait
communiquer cette incapacité de travail pour que I'employeur puisse sauvegarder ses droits
ason égard, soit notamment par la notification d'une nouvelle déclaration de résiliation
claire et univoque, aprés |'échéance du délai de protection del' art. 336¢ a. 1 let. b CO,
puisgue les incapacités de travail des 7 décembre 2001 et ler février 2002 n'étaient pas
cumulables, sagissant d'une aggravation de laméme maladie (cf.
Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, op. cit., n. 14 ad art. 336¢c CO ; Aubert, op. cit., n. 9 ad
art. 336d CO ; Favre/Munoz/Tobler, op. cit., n. 1.18 ad art. 336¢c CO ). Ainsi, en tardant a
remettre | es certificats médicaux, ou afaire connaitre son incapacité de travail, I'employé a
porté atteinte aux intéréts |égitimes de I'employeur, méme si, dans le cas concret, il n'en est
pas résulté de préudice pour ce dernier.

E.5.2

En relation avec ce retard dans la communication de I'incapacité de travail, 1a défenderesse
estime gque le demandeur a commis un abus de droit pour bénéficier de la protection del' art.
336¢ al. 2 CO . Enrédité, il convient d'examiner ce moyen delaviolationdel' art. 2 al. 2
CC danslecadredel art. 336¢c CO et non pas dans celui des art. 321a et 324aCO .

E.53

Le principe delabonnefoi, ancré al’ art. 2 al. 1 CC, sapplique al'ensemble des domaines
du droit, y compris le droit du travail. D'aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral, seules
des circonstances tout afait exceptionnelles permettent al'employeur de se prévaloir d'un
abusdedroit (art. 2a. 2 CC) delapart du travailleur (ATF 129 111 618 consid. 5.2 p. 622
et les arréts cités).

Les castypiques d'abus de droit sont I'absence d'intérét al'exercice d'un droit, I'utilisation
d'une ingtitution juridique contrairement a son but, la disproportion manifeste des intéréts en
présence, |'exercice d'un droit sans ménagement ou |'attitude contradictoire (cf. ATF 129 11|
493 consid. 5.1 p. 497 et les arréts cités).

Conformément ala doctrine que citent les deux parties, afin de déterminer si le travailleur
qui invogue la protection de I' art. 336c CO commet un abus de droit au sensdel’ art. 2 d. 2
CC, il convient dexaminer dans le cas particulier sur quel intérét supérieur se fonde la
norme en question et quel est le poids de cet intérét par rapport alaviolation du principe de
labonne foi (Favre/Munoz/Tobler, op. cit., n. 1.3 ad art. 336¢ CO ).

E.54

En I'espéce, I'intérét supérieur du demandeur ala protection contre le licenciement notifié le
16 janvier 2002, alors qu'il était malade et en incapacité de travail desle 7 décembre 2001,
d'aprés |les constatations de la cour cantonale qui lient le Tribunal fédéral en instance de
réforme (art. 63 al. 2 0J), I'emporte sur |'atteinte au principe de la bonne foi que constitue
laviolation du devoir de fidéité, commise al'occasion de la remise tardive du second
certificat médical al'employeur. Compte tenu de lamaladie du travailleur, et dela
dégradation de la santé de celle-ci, retenue souverainement par |es précédents juges pour la
période de fin janvier-début février 2002, il est raisonnable d'admettre que l'avis a
I'employeur devait intervenir afin février, ou au plus tard dans le courant du mois de mars,
lorsque le demandeur était suffisamment apte a faire cette démarche. Commeil n'aagi que



le 3 avril 2002, I'on peut reprocher au travailleur d'avoir violé son devoir de fidélité et
d'avoir tenté d'obtenir de fait un délai de licenciement plus long d'un mois, en empéchant
I'employeur de se déterminer plus rapidement, notamment par la notification d'un nouveau
congeé régulier apres |'échéance de la période de protection, soit aprées le 8 mars 2002.

Etant précisé que, dans le cas particulier, I'on peut penser que I'employé avait de lapeine a
avouer son état et qu'il n'apas agi sciemment pour repousser |e deuxieme congé, cette
circonstance ne constitue néanmoins pas un abus de droit manifeste dans la pesée des
intéréts contradictoires en présence, opposant la protection du travailleur a une violation
|égére du principe de labonne foi, consistant dans une atteinte au devoir de fidélité, alors
gue larelation de travail était prés de séteindre et que I'employeur n'a pas manifesté
immeédiatement apres la communication de I'incapacité de travail - et I'écoulement du délai
de protection - son intention claire et univoque de renouveler larésiliation du contrat, cette
fois-ci en temps opportun.

E.55

En effet, le courrier du 23 avril 2002, qui constitue la premiére réaction de |'employeur,
apparait essentiellement comme la contestation de I'incapacité de travail de I'employé desle
7 décembre 2001 et une simple confirmation de lalettre de licenciement du 16 janvier 2002,
gui, au vu de tous les éléments apportés par I'employé et son avocat, risquait fort d'étre
considérée comme nulle en application de|' art. 336¢ al. 1 let. b CO . Au vu de ceux-13,
I'employeur devait, si telle était son intention, immédiatement notifier un nouveau congé
clair et indubitable, régulier parce qu'adressé apres |'échéance de la période de protection, ce
gu'il n‘apasfait avant le 25 juin 2002.

A cet égard, la cour cantonale était fondée a considérer, au terme d'une interprétation de la
lettre du 23 avril 2002 selon le principe de la confiance (sur cette notion, cf. ATF 130 111
417 consid. 3.2 et les arréts cités), que ce courrier ne revétait pas les caractéristiques d'une
lettre de licenciement et qu'il était insuffisant a obtenir cet effet, par laseule référence ala
résiliation nulle du 16 janvier 2002 (cf. Wyler, Droit du travail, Berne 2002, p. 429;
Staehelin/Vischer, op. cit., n. 18 ad art. 336¢ CO ), et cela d'autant plus que, Sil subsiste un
doute quant a la volonté de mettre fin au rapport de travail, la déclaration doit étre
interprétée en défaveur de son auteur (Brunner/Buhler/Waeber/ Bruchez, op. cit., n. 4 ad art.
335 CO; Staehelin/Vischer, op. cit., n. 4 ad art. 335 CO ; cf. également arrét 4C.151/2003
du 28 aolt 2003 consid. 4.3).

E.6

Il n'est pas contesté que lalettre de licenciement du 25 juin 2002 est réguliére, univoque et
effective, de sorte que le travailleur adroit a son salaire et aux prétentions annexes, dont les
montants ne sont pas litigieux, jusgu'al'échéance du délai de préavis de quatre mois, soit au
31 octobre 2002. Des lors que la bangque a déja payé les salaires et accessoires jusqu'au 31
ao(t 2002, elle doit en conséquence étre condamnée a verser au demandeur les salaires des
mois de septembre et octobre 2002, ainsi que la participation au treizieme salaire, selon ses
conclusions implicites (Poudret, COJ 11, n. 3.3 ad art. 59 et 61 OJ p. 491). En conseéquence,
le recours serarejeté, ce qui implique la confirmation de I'arrét entrepris.

E.7

Comme lavaleur litigieuse, selon les prétentions du demandeur al'ouverture de I'action (
ATF 11511 30 consid. 5b p. 41), dépasse 30'000 fr., la procédure n'est pas gratuite ( art. 343



al.2et 3CO). Lesfrais et dépens seront mis alacharge de la défenderesse, qui succombe
(art. 156 . 1 et 159 al. 1 0J).
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