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Regeste

Protection des travailleurs

Erwagungen

E.1l

[La bailleresse de services| ne peut pas user dans [son contrat-cadre] d'une clause relative a
I'obligation de I'employeur de verser le salaire en cas d'accident prévoyant que « A
condition gque les rapports de travail aient duré plus de trois mois ou qu'ils aient été conclus
pour plus de trois mois (art. 324a/324b CO), [la bailleresse de services| paye le salaire du
collaborateur pendant le délai d'attente dés la reconnaissance de I'accident par la SUVA ».

E.2

Partant, autoriser [larecourante] a user, dans [le contrat-cadre] de l'art. 32, plus
particulierement du passage suivant de cet article : «[...] Les prestations de la SUVA sont
subrogées au paiement obligatoire du salaire conformément aux arts. 324a et 324b CO. A
condition gque les rapports de travail aient duré plus de trois mois ou qu'ils aient été conclus
pour plus de trois mois (art. 324a/324b CO), [larecourante] paye le salaire du collaborateur
pendant le délai d'attente des |a reconnaissance de I'accident par la SUVA. [...] ».

E.3

En outre, |'autorisation de louer les services de travailleurs vers I'étranger n'est délivrée que
s les responsables de la gestion donnent I'assurance que |'entreprise dispose de personnel
connaissant suffisamment les conditions régnant dans les pays concernés.

E.31

LaLSE vise arégir le placement privé de personnd et lalocation de services (art. 1 let. a),
assurer un service public de I'emploi qui contribue a créer et a maintenir un marché du
travail équilibré (let. b) et protéger lestravailleurs qui recourent au placement privé, au
service public de I'emploi ou alalocation de services (let. ¢). Cette loi contient de plusles
dispositions suivantes : Chapitre 3 Location de services Section 1 Activités soumises a
I'autorisation Art. 12 Autorisation obligatoire 1 Les employeurs (bailleurs de services) qui
font commerce de céder a des tiers (entreprises locataires de services) les services de
travailleurs doivent avoir obtenu une autorisation de |'office cantonal du travail. 2 Outre
|'autorisation cantonale, une autorisation du SECO est nécessaire pour louer les services de
travailleurs vers|'étranger. Lalocation en Suisse de services de personnel recruté a
I'étranger n'est pas autorisée.

E.321



Dans I'arrét B-7596/2010 précité, le Tribunal ajugé que l'art. 17 L SE constituait une base

| égal e suffisante pour autoriser I'autorité inférieure a contréler les contrats-cadres des
bailleurs de services, méme en dehors de la procédure d'octroi des autorisations (consid.
8.1). Il aégalement jugé que I'autorité inférieure, qui est compétente pour octroyer une
autorisation de pratiquer lalocation de services et en prononcer le retrait, I'est aussi - méme
en |'absence d'une base | égale spécifique - pour interdire I'usage dans un contrat-cadre de
travail temporaire de clauses contrevenant a des dispositions impératives ressortissant de la
protection des travailleurs (consid. 8.2 et laréférence jurisprudentielle citée ; voir aussi
I'arrét du TAF B-434/2015 du 18 mai 2016).

E.3.22

Postérieurement al'arrét B-7596/2010 précité, le ch. | de I'ordonnance du 29 novembre
2013, en vigueur depuisle ler janvier 2014 (RO 2013 5321), aintroduit dans I'ordonnance
du 16 janvier 1991 sur le service de I'emploi et lalocation de services (ordonnance sur le
service del'emploi, OSE, RS 823.111) un art. 34aqui se lit comme suit : Chapitre 2 La
location de services Section 3 Conditions d'octroi de |'autorisation Art. 34a Examen des
modeles du contrat de travail et du contrat de location de services L'autorité qui délivre
I'autorisation examine le modele du contrat de travail et le modéle du contrat de location de
services. Le commentaire officiel de cette ordonnance (SECO - Direction du travail,
Commentaire détaillé des dispositions [de I'OSE] du 23 octobre 2013, disponible al'adresse
http://www.espace-empl oi.ch/dateien/Private
Arbeitsvermittlung/AVV_Rev_MB_Erlaeuterungen_F.pdf, consulté le 31 octobre 2016)
explique ce qui suit : [...] Lelégidlateur avait en son temps renoncé a prescrire |'approbation
des contrats par les autorités comme condition nécessaire a l'obtention d'une autorisation de
placement. Or, ce point sSest révélé indispensable dans la pratique. On a en effet constaté
que les contrats de nombreuses entreprises, notamment les contrats de travail
transgressaient des prescriptions obligatoires. [...] Il est par conséguent tout afait judicieux
de procéder a des contréles de contrats dans le cadre de la procédure d'autorisation, et ce
également dans I'intérét du bailleur. Raison pour laguelle I'octroi d'une autorisation est
précédé, depuis 1995, d'un contrdle des modéles de contrats des entreprises afin d'identifier
toute infraction alalégidation en vigueur, en particulier au code des obligations (CO), ala
loi sur letravail (LTr) et aux différentes lois sur les assurances sociales. [...] Les
demandeurs acceptent cette pratique de longue date sans probleme. En régle générale, les
bailleurs de services apprécient |e soutien professionnel des cantons et du SECO dans la
rédaction des contrats et ne considérent pas |'examen de leurs contrats par les autorités
comme une tracasserie, mais comme une aide juridigue précédant le début de leur activité.
Dans la pratique, les contrats approuveés par |les autorités sont donc vus comme une
condition nécessaire a l'obtention d'une autorisation. L'examen des contrats de travail par
les autorités de la L SE contribue a garantir la protection des travailleurs. Elles controlent
notamment si les minima légaux sont respectés, notamment dans les clauses telles que la
durée du temps de travail, les délais de congé, les prestations dues en cas d'heures
supplémentaires et de travail supplémentaire, les déductions afférentes aux assurances
sociales et autres. L'art. 34a permet d'inscrire dans le droit écrit également cette pratique
d'exécution de longue date, également défendue par lalégidlation (p.ex. par I'arrét du
Tribunal administratif fédéral en la cause B-7596/2010 du 27 avril 2012, qui a opposé une
grande entreprise de placement et de location de services a une décision de constatation du
SECO). Cette maniére de voir aregu l'aval de ladoctrine (Nathalie Stoffel, Arbeitsmarkt :
private Arbeitsvermittiung und Personalverleih, in : Biaggini et al. [édit.], Fachhandbuch



Verwaltungsrecht, 2015, p. 731 ss, no 18.48).

E.33

Il convient encore de préciser quelles sont la nature et |'ampleur du contréle qu'exerce
I'autorité inférieure.

E. 331

Pour cela, il faut d'abord rappeler que le législateur a expressément renoncé a un controle
formel des contrats-cadres. Le message du Conseil fédéral du 27 novembre 1985
concernant larévision de laloi fédérale sur le service de I'emploi et lalocation de services
précisait ace sujet ce qui suit (FF 1985 111 524 ss, 587) : Nous avons renonce a une
disposition formelle qui exigerait I'approbation du contrat de travail par |'autorité de
contréle. Une procédure en matiére d'autorisation représenterait, d'une part, une atteinte
démesurée alaliberté de commerce et d'industrie et, d'autre part, une surcharge pour les
offices du travail faute de spécialistes du droit du travail. L'extrait du Commentaire de
I'OSE commencait aussi par rappeler ce fait (consid. 3.2.2) et |I'arrét B-7596/2010 précité
constatait de la méme maniere |'absence de base |égale spécifique (arrét précité consid. 8.2).
Ledroit differe donc ici d'autres situations, telles que I'approbation des reglements
d'examen ou encore la surveillance des fondations, ou le |égislateur a lui-méme prévu un
contréle relativement étendu (p.ex. art. 28 al. 2 et 3 de laloi fédérale du 13 décembre 2002
sur laformation professionnelle [LFPr, RS 412.10] ou art. 84 du Code civil suisse du 10
décembre 1907 [CC, RS 210] ; ATF 112 1l 97 consid. 3).

E.3.3.2

Le message du Conseil fédéral al'appui delaL SE, qui admettait la pratique du contrdle des
contrats-cadres, tout en renoncant a lui donner une base |égale spécifique, expliquait au
sujet de la nature et I'ampleur de ce contrdle que (FF 1985 111 587 ; mise en évidence
gjoutée) : [Un] examen des contrats de travail dans le cadre de la procédure d'autorisation et
de I'obligation pour le bailleur de services de renseigner, permet de déceler les infractions
grossieres au CO ou les clauses unilatérales (bases 1égales: art. 12 et art. 17). [...] L'arrét
B-7596/2010 précité se fondait également sur ce passage du message du Conseil fédéral
(arrét précité consid. 8.1). Enfin, comme le souligne le Commentaire de I'OSE (consid.
3.2.2), I'art. 34a OSE est seulement la codification de cette pratique et non une modification
de lanature ou de I'ampleur de ce contréle. Par conséquent, il faut retenir I'idée que ce
contrdle, qui ne repose sur aucune base |égale formelle, ne vise que les « infractions
grossiéres au CO » (« grobe Verstdsse gegen das OR », « infrazioni gravi a CO »).
L'infraction qui peut étre sanctionnée lors de ce contréle informel doit ainsi étre une
violation du droit flagrante et clairement établie.

E.3.33

Cette maniére de voir est en harmonie avec larégle qui veut que seule une violation répétée
ou grave de lalégidation puisse conduire |'autorité administrative aretirer au bailleur de
services |'autorisation de pratiquer lalocation de services (art. 16 al. 1 let. b LSE ; Christian
Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 2013, art. 357b CO no 17). Par ailleurs,
I'exercice de cette prérogative, comme toute activité étatique, est soumise au principe de la
proportionnalité (art. 5al. 2 Cst. ; arrét du TF 2C_143/2011 du 27 septembre 2011 consid. 4
; Michael Kull, Arbeitsvermittlungsgesetz AV G - Kommentar, 2014, art. 16 L SE no 18).

E. 334



Cela se rapproche aussi de la solution retenue pour I'approbation des actes légidatifs
cantonaux par le Conseil fédéral réglée par I'art. 61b de laloi fédérale du 21 mars 1997 sur
I'organisation du gouvernement et de I'administration (LOGA, RS 172.010). Ce controle a
pour but d'éiminer des dispositions qui, d§ja sur la base d'un premier examen général, se
révéleraient contraires au droit fédéral (ATF 109 la 116 consid. 6a, mise en évidence
ajoutée ; Thomas Sagesser, Regierungs- und V erwaltungsorgani sationsgesetz RV OG vom
21. Méarz 1997 - Kommentar, 2007, art. 61b LOGA no 32). C'est laraison pour laguelle
cette approbation n'établit pas définitivement que les prescriptions cantonales seraient
conformes au droit et on peut encore faire valoir des vices éventuels en attaquant |'acte
|égidlatif ou un acte d'application de celui-ci par les moyens de droit a disposition (idem).

E.34

Il Sajoute a ces considérations que, dans la présente cause, une question de droit civil est
enchéassée dans une procédure de droit public. Cela ne va pas sans poser des problemes
procéduraux et dogmatiques.

E.34.1

En soi, il n'est pas impossible gu'un tribunal administratif soit amené atraiter deslitiges de
droit privé. Selon lajurisprudence et la doctrine, les tribunaux administratifs peuvent
trancher atitre prgudiciel des questions relevant du droit civil pour autant que le juge
compétent ne se soit pas déja prononcé (ATF 129 111 186 consid. 2.3 ; arrét du TAF
B-2429/2013 du 28 novembre 2013 consid. 3.1 ; Hafelin/M dller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7e éd. 2016 no 1744 ss; Kaspar PlUss, in : Kommentar VRG, 3e éd.
2014, 8 1 no 55 ss ; Fabienne Hohl, Procédure civile, vol. | : Introduction et théorie
générale, 2001, no 40 s).

E.34.2
En I'espece cependant, le Tribunal n'est pas confronté a une question préudicielle classique.

E.34.21

Une question préjudicielle suppose généralement que I'on puisse trouver une réponse
individuelle et concréte ala question préudicielle avant de traiter la question principale
(dans ce sens : Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2e éd. 1983, p. 96 ; Le Roy/
Schoenenberger, Introduction générale au droit suisse, 2e éd. 2008, p. 329). Or tel n'est pas
le cas en |'espece, car les parties ne sont pas |les mémes dans la question principale et dans la
guestion préjudicielle. Le contentieux principal oppose la bailleresse de services a une
administration publique. Aucun travailleur, qui serait, lui, impliqué dansle litige
prégudiciel, n'est partie ala procédure principale.

E.34.22

Celaimplique que I'on n‘oppose pas la clause contractuelle alaloi au travers de faits précis.
En I'absence de cesfaits, la norme contractuelle se voit confrontée seule alanorme |égale.
On devrait donc procéder a une forme de contrdle abstrait et non a un contrdle concret des
normes contractuelles comme cela se fait habituellement (sur ces notions :
Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. | : L'Etat, 3e éd. 2013, no 1907
s.). Comme lerappelle le Tribunal fédéral [ui-méme, le contrdle abstrait des normes ne
permet pas de prévoir d'emblée tous les effets de |'application d'un texte [égal, méme si, par
saprécision, celui-ci n'offre guére de marge d'appreéciation al'autorité chargée de I'appliquer
(arrét du TF 2C_71/2007 du 9 octobre 2007 consid. 2.6). Un contrdle dans une situation



concréte aurait I'avantage de permettre de tenir compte de toutes les circonstances de
I'affaire, a commencer par laréelle et commune intention des parties (art. 1 al. 1 CO ; ATF
135111 410 consid. 3.2 ; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht -
Allgemeiner Teil, 7e éd. 2016 no 33.02). Dans la configuration du cas d'espéce, cette étape
essentielle de I'interprétation des contrats est impossible, ce qui plaide également pour en
rester a un contrdle limité aux infractions grossiéres, c'est-a-dire aux violations du droit
flagrantes et clairement établies.

E. 343

Sur un autre plan, le contréle des contrats-cadres par |'autorité inférieure ne doit pas créer
une solution hybride et contraire al'économie du systéme juridictionnel qui amenerait
I'autorité, puis lajuridiction administratives, atrancher des questions qui relévent de la
juridiction civile. C'est alajuridiction civile gu'il revient en principe de traiter le
contentieux né des relations entre les particuliers et non alajuridiction administrative. |1
n'est pas inutile de rappeler a ce stade qu'en dépit des contréles de |'autorité inférieure
opérés sur le bailleur de services, le contrat qui lie le travailleur et ce bailleur releve en
principe du droit privé et non du droit administratif (Krummenacher/Weibel,
Arbeitsvermittlungsgesetz AV G, 2014, art. 19 LSE no 30 et les références citées). C'est
ainsi devant lajuridiction civile qu'aboutiront les litiges nés de son exécution (art. 34 al. 2
du Code de procédure civile du 19 décembre 2008 [CPC, RS 272]). Pour le dire autrement,
s I'ordre administratif interdit une clause qui n'est pas une violation du droit flagrante et
clairement établie, il n'est pas certain que cette solution sera suivie par lajuridiction civile
gui auraatrancher les cas concrets qui se poseront, lorsqu'il sagiradinterpréter ces mémes
dispositions en dehors du cas du placement de personnel au sensdelaLSE. Il y aurait alors
un risgue inopportun de contradictions entre la jurisprudence civile et lajurisprudence
administrative.

E.35

Le Tribunal ne suivra donc la position de I'autorité inférieure que sil arrive alaconclusion
gue l'interprétation du droit privé retenue par la décision attaguée n'est entachée d'aucun
doute, de sorte qu'il pourra dire que la clause litigieuse constitue bien une infraction
grossiere au CO flagrante et clairement établie. Faute de parvenir a cette conclusion et afin
de préserver les compétences de lajuridiction civile, le Tribunal admettrale recours. Dans
cette hypothése, il n‘'admettra pas pour autant la position de larecourante. Il dira simplement
gue la présente procédure n'est pas destinée atrancher la question de droit du travail qui
divise les parties.

E.4

Un accord écrit, un contrat-type de travail ou une convention collective peut déroger aux
présentes dispositions a condition d'accorder au travailleur des prestations au moins
équivalentes. Art. 324b C. Obligations de I'employeur / 111. Salaire en cas d'empéchement
detravailler / 2. En cas d'empéchement du travailleur / b. Exceptions 1 Si letravailleur est
assuré obligatoirement, en vertu d'une disposition lIégale, contre les conséquences
économiques d'un empéchement de travailler qui ne provient pas de safaute mais est di a
des raisons inhérentes a sa personne, |'employeur ne doit pas le salaire lorsque les
prestations d'assurance dues pour le temps limité couvrent les quatre cinquiemes au moins
du salaire afférent a cette période. 2 Si les prestations d'assurance sont inférieures,
I'employeur doit payer ladifférence entre celles-ci et les quatre cinquiémes du salaire. 3 Si



les prestations d'assurance ne sont versées qu'apres un délai d'attente, I'employeur doit
verser pendant cette période quatre cinquieémes au moins du salaire. L'art. 324ad. 1 et 3 CO
et I'art. 324b CO sont des dispositions auxquellesil ne peut pas étre dérogé au détriment du
travailleur (art. 362 a. 1 CO).

E.41

Au coeur du litige, I'on trouve les dispositions topiques du CO suivantes (mises en évidence
gjoutées) : Art. 324a C. Obligations de I'employeur / |11. Salaire en cas d'empéchement de
travailler / 2. En cas d'empéchement du travailleur / a. Principe 1 Si le travailleur est
empéché de travailler sans faute de sa part pour des causes inhérentes a sa personne, telles
gue maladie, accident, accomplissement d'une obligation Iégale ou d'une fonction publique,
I'employeur lui verse le salaire pour un temps limité, y compris une indemnité équitable
pour le salaire en nature perdu, dans la mesure ou les rapports de travail ont duré plus de
trois mois ou ont été conclus pour plus de trois mois. 2 Sous réserve de délais plus longs
fixés par accord, contrat-type de travail ou convention collective, I'employeur paie pendant
la premiére année de service le salaire de trois semaines et, ensuite, le salaire pour une
période plus longue fixée équitablement, compte tenu de la durée des rapports de travail et
des circonstances particulieres. 3 En cas de grossesse de latravailleuse, I'employeur est tenu
de lui verser le salaire dans la méme mesure.

E.42

L'art. 324b al. 3 CO trouve application avant tout dans |le cadre de |'assurance-accidents qui
prévoit un délai de carence (pour les autres cas : Adrian Staehelin, in : Zircher Kommentar,
4e éd. 2006, art. 324b CO no 4). En effet, I'art. 16 al. 2 1ere phr. LAA dispose que le droit a
I'indemnité journaliere nait le troisieme jour qui suit celui de I'accident.

E.43

Deux théses saffrontent au sujet de l'interprétation de I'art. 324b a. 3 CO (paiement du
salaire durant un délai de carence) : - Soit I'on considére que la condition liée ala durée des
rapports de travail (« lesrapports de travail ont duré plus de trois mois ou ont été conclus
pour plus de trois mois ») prévue par I'art. 324ad. 1 in fine CO doit étre remplie pour que
sapplique I'art. 324b a. 3 CO et alorsla clause discutée du contrat-cadre serait conforme a
laloi. Cette these est celle de larecourante. - Soit I'on considere que le |égislateur a, par un
silence qualifié, exclu I'application des conditions de I'art. 324aal. 1 in fine CO al'art. 324b
al. 3 CO et alorslaclause discutée du contrat-cadre serait contraire alaloi. Cette these est
celle de l'autorité inférieure. 11 faut d'emblée préciser que laquestion du lien entre I'art. 324a
a. letl'art. 324b al. 1 et 2 CO, notamment sous I'angle de I'épuisement du « temps limité »,
ne se pose pas en |'espece. Seule se pose la question de savoir si la condition liée aladurée
des rapports de travail sapplique ou non al'art. 324b a. 3 CO.

E.44

Il convient a ce stade de traiter la portée de la position de I'OFSP, figurant au dossier, et de
la pratique de longue date de I'autorité inférieure.

E.441

Le Tribunal ne voit pas en quoi I'avis de I'OFSP lierait |'autorité inférieure et, a plus forte
raison, |'autorité judiciaire. Cet avis ne saurait étre pris ni comme de la jurisprudence ni
comme de ladoctrine au sens strict (art. 1 al. 3 CC). Son auteur - qui n'est pas I'Office mais
I'un de ses collaborateurs, répondant a un simple courriel - n'agit a aucun titre particulier. |1



sagit, au mieux, d'un avis de droit, dont les arguments devront étre pesés dans le cadre
d'uneinterprétation de laloi, sans revétir un poids prépondérant. Cet avis signale par
ailleurs expressément que le probléme reléve du CO et non delaLAA.

E.44.2

L'autorité inférieure invoque, al'appui de sa position, salongue pratique et le consentement
gue celle-ci arencontré aupres des administrés. La pratique réguliére et constante dans
I'application du droit par les autorités n'est pas une source du droit et ne lie pas le juge
(Moor/Fluckiger/Martenet, Droit administratif, vol. | : Lesfondements, 3e éd. 2012, p. 89 et
les références citées).

E. 45

Il convient d'examiner la position de la jurisprudence sur la question de droit privé qui
oppose les parties.

E. 451

L'analyse de lajurisprudence du Tribunal fédéral montre que la haute juridiction ne sest
jamais prononcée sur la question de savoir si laréalisation de I'obligation visée al'art. 324b
al. 3 CO est conditionnée a une durée minimale des rapports de travail.

E. 4511

Dans|'ATF 125V 492 consid. 4a, le Tribunal fédéral sest prononcé de la maniére suivante
: Aux termes des art. 324a et 324b CO, si le travailleur est empéché de travailler sans faute
de sa part pour des causes inhérentes a sa personne, telles que notamment la maladie,
I'employeur lui verse le salaire pour un temps limité d'au moins trois semaines, y compris
une indemnité équitable pour le salaire en nature perdu, dans la mesure ou les rapports de
travail ont duré plus de trois mois ou ont été conclus pour plus de trois mois[mise en
évidence goutée]. Si letravailleur est assuré obligatoirement, en vertu d'une disposition
|égale, contre les conséquences économiques d'un empéchement de travailler qui ne
provient pas de sa faute, I'employeur doit la différence entre les prestations d'assurance et
les quatre cinquiémes du salaire afférent ala période indemnisée (art. 324b a. 1 CO). La
premiére phrase de cette formule a été reprise al'identique dans I'arrét C 160/05 du 24
janvier 2006 consid. 7.2.1.

E. 4512

A lalecture de ces passages, la recourante en conclut que le Tribunal fédéral voit ladurée
minimal e des rapports de travail comme une condition valable aussi pour I'art. 324b CO.
Force est cependant de constater que le Tribunal fédéral n'‘évoque, dans ce considérant, que
la conségquence générale de I'art. 324b al. 1 CO (obligation de verser le salaire dans|a
mesure de 80%) sans rien en conclure sagissant pour |'art. 324b al. 3 CO. D'ailleurs, le
litige ne portait pas sur un cas ou les rapports de travail avaient duré plus de trois mois ou
avaient été conclus pour plus de trois mois (ATF précité, état defait, lettre A). Le Tribunal
fédéral ne procéde pas davantage a une interprétation détaillée des dispositions évoquées. |1
serait donc hasardeux de donner a ces quelques lignes une portée aussi large que le voudrait
larecourante.

E.45.2

Les arréts cantonaux cités dans la doctrine ou par les parties ne tranchent pas non plusla
guestion d'une maniére qui ne laisse aucun doute. L'arrét de I'Arbeitsgericht zurichois du 2



octobre 1990 traite des rapports entre les art. 324aal. 1 et 324b al. 1 CO, sans mentionner
I'alinéa 3 (Jahrbuch des schwei zerischen Arbeitsrechts [JAR] 1991 138). Quant al'arrét du
Tribunal cantonal vaudois du 18 décembre 1990, il porte sur les rapports entre la durée de
I'indemnisation au sens de |'art. 324a CO dansles cas prévus al'art. 324b al. 2 et 3 CO, sans
se prononcer sur I'applicabilité de la condition liée ala durée des rapports de travail (JAR
1992 135).

E.4.6

A défaut d'une jurisprudence fédérale ou cantonale établie, il convient encore d'examiner ce
gue la doctrine pense du sujet litigieux.

E.46.1

A I'appui de lathese de |'autorité inférieure, une partie de la doctrine, surtout romande,
estime que I'art. 324b a. 3 CO ne pose qu'une condition (existence d'un délai d'attente) ala
réalisation de sa conséquence (obligation de versement du salaire).

E.46.11

Pour ces auteurs, se fondant sur une interprétation littérale, la durée minimale du contrat de
travail nefait a contrario pas partie des conditions posées par cet alinéa (Philippe Gnaegi,
Ledroit du travail au salaire en cas de maladie, thése, 1996, p. 190 ; dans le méme sens,
mais moins explicite : Idem, Le droit du travailleur au salaire en cas de maladie, in : Bettina
Kahil-Wolff [édit.], Les assurances sociales en révision : colloque de Lausanne 2000, p. 197
ss, 240 ; Streiff/von Kaenel/Rudolf, Arbeitsvertrag, 7e éd. 2012, art. 324a/b CO no 31 p.
467). Ce point de vue peut étre rattaché & une partie de la doctrine qui ne mentionne aucune
exception al'obligation de I'employeur de verser une partie du salaire durant le délai de
carence (Stephan Ragg, Die Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebersim System der
obligatorischen Unfallversicherung, these, 1997, p. 46 ; Brunner et al., Commentaire du
contrat de travail [selon le Code des obligations], 3e éd. 2004, art. 324b COno 4 ;
Duc/Subilia, Droit du travail - Eléments de droit suisse, 1ére éd. 1998, art. 324b CO no 1ss).

E.4.6.1.2

L'art. 324b CO aété inséré dans le texte |égal, tout comme I'art. 324a CO, par laloi fédérale
du 25 juin 1971 révisant lestitres X et Xbisdu CO (contrat de travail ; RO 1971 1461,
1466), en vigueur depuisle ler janvier 1972. A cette épogue, I'art. 324b CO ne comprenait
gue deux alinéas, dont lateneur n'a pas changé depuis. L'al. 3 a éé introduit par le ch. 12 de
I'annexe alaloi fédérale du 20 mars 1981 sur |'assurance-accidents, en vigueur depuisle ler
janvier 1984 (RO 1982 1676, 1724). L'al. 3 asimplement été gjouté au texte précédent.
Aubert rappelle ce fait pour conclure que le travailleur adroit a 80% de son salaire « quelle
gu'ait été la durée des rapports de travail » (Aubert, Le droit au salaire en cas
d'empéchement de travailler, in : Journée 1991 de droit du travail et de la sécurité, p. 81 ss,
130). A ce sujet, il n'est pasimpossible qu'en insérant cet alinéa dans le CO, sans d'autres
mentions, les parlementaires aient voulu que celui-ci Sapplique en dehors des conditions
prévues par |'art. 324aal. 1 CO. Dans ce sens, |'art. 324b al. 3 CO est une lex posterior. |1
faut donc se demander s le principe lex posterior derogat priori trouve application en
I'espece (ATF 135 |1 338 consid. 1.2.4 ; Wiederkehr/Richli, Praxis des allgemeinen
Verwaltungsrechts, vol. |, 2012, no 1144 ss). Aing, s |I'on applique le principe de la
primauté de laloi la plus récente, quelles qu'aient été les conditions d'application des al. 1 et
2 del'art. 324b CO, I'al. 3, adopté postérieurement, dérogerait a ces conditions. Un auteur
vaplusloin en niant le parallélisme en ce qui concerne les art. 324a et 324b CO dansle cas



spécifique de l'al. 3 de cette derniéere disposition, précisant que I'employeur n'est pas
autorisé aimposer un délai de carence (Wyler/Heinzer, Droit du travail, 3e éd. 2014, p.
266).

E.4.6.1.3

Dans le méme sens, |'esprit du message al'appui delaLAA, dont est issu l'art. 324b al. 3
CO, est hien celui d'une amélioration de la situation des travailleurs. |1 Sagit de « combler la
lacune qui pourrait exister durant le délai d'attente » (message al'appui d'un projet de loi
fédérale sur I'assurance-accidents au 18 ao(t 1976, FF 1976 |11 143 ss, 233). || faut préciser
gue ce n'est pas le droit au salaire, mais bien le début de I'activité qui est déterminant pour
fixer le début de la couverture de I'assurance-accidents (art. 3a. 1 LAA ; Ghidaine
Frésard-Fellay, L'assurance-accidents, in : Frésard-Fellay/K ahil-Wolff/Perrenoud [édit.],
Droit suisse de la sécurité sociale, vol. |1, p. 321 ss, no 29). Autrement dit, laLAA produit
ses effets méme si un contrat de travail a été conclu pour moins de trois mois ou aduré
moins de trois mois (dans ce sens: ATF 136 V 339 consid. 6 ; Frésard/M oser-Szel ess,

L 'assurance-accidents obligatoire, in : Ulrich Meyer [édit.], Sécurité sociale, 3e éd. 2016, p.
885 ss, no 7). Prises sous cet angle, ces dispositions consacreraient au final deux régimes en
cas d'empéchement de travailler sans faute : le régime sans assurance obligatoire et le
régime avec assurance obligatoire. D'ailleurs le |égislateur aintroduit le délai de carence de
laLAA pour éviter que de trés courtes absences du travail fassent |'objet de demandes de
prestations ; ce délai visait des buts antibureaucratiques (FF 1976 111 169 s.). Rien ne permet
de conclure que I'approche du Iégislateur ne concernait que les contrats ayant une certaine
durée.

E.4.6.2

En faveur de lathese de larecourante, une autre partie de la doctrine, numériquement
équivalente, estime gque le versement d'une part du salaire durant un délai de carence est
subordonné a I'accomplissement de la condition liée a la durée des rapports de travail.

E.46.21

Sur la base d'une interprétation systématique, ces auteurs soulignent que I'art. 324b CO est
intitulé « b. Exceptions ». || Sensuit que cette disposition devrait étre lue en lien avec la
disposition qui fixe les principes, a savoir I'art. 324a CO (Portmann/Rudolph, in : Basler
Kommentar, 6e éd. 2015, art. 324b CO no 3). Ladoctrine adhére largement a l'existence
d'un lien logique entre ces deux dispositions (entre autres : Staehelin, op. cit., art. 324b CO
nos 1 et 18 ; Jurg Brihwiler, Einzelarbeitsvertrag - Kommentar, 3e éd. 2014, art. 324b CO
no 7 ; Geiser/Muller, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2015, no 452a). Un auteur précise qu'il
faut interpréter cette disposition « dans le cadre de I'art. 324a CO » (Favre/Tobler/Munoz,
Le contrat de travail - Code annoté, 2e éd. 2010, art. 324b CO no 3.1). Le « parallélisme »
des deux dispositions est également mis en évidence pour conclure que I'art. 324b CO
consacre seulement des exceptions alaregle prévue al'art. 324a CO, sans pour autant
abandonner les principes de cette derniére disposition (Guy Longchamp, Commentaire du
contrat de travail, 2013, art. 324b CO no 10). Il n'y aurait une obligation de payer une part
du salaire que pour autant qu'une obligation de verser le salaire résulte de l'art. 324a CO
(Michel Pellascio, in : Kommentar OR, 3e éd. 2016, art. 324b CO no 7 ; Rehbinder/Stockli,
in : Berner Kommentar, 2010, art. 324b CO no 7 ; Portmann/Rudolph, op. cit., art. 324b CO
no 15 ; Bruhwiler, ibidem ; Longchamp, ibidem ; Favre/Tobler/Munoz, op. cit., art. 324b
COnos 3.1 et 3.2). On devrait par conséquent admettre que, si 1a durée des rapports de



travail n'est pas suffisante, I'obligation de verser le salaire y compris durant le délai de
carence tomberait (Philippe Carruzzo, Le contrat individuel de travail, art. 324b CO no 1 p.
232 ; voir aussi : Gabriel Aubert, in : Commentaire romand CO |, 1ére éd. 2003, art. 324b
CO no 8 s. [paragraphes supprimés sans explication dans la 2e éd. 2012]). Plaide également
pour concevoir les deux articles comme formant un tout, le fait que la durée de I'obligation
de I'employeur de compléter les prestations insuffisantes de I'assurance, a concurrence de
80% du salaire, est laméme que celle prévue al'art. 324a CO (Corinne Monnard Séchaud,
La coordination des assurances sociaes avec le droit du travail, Revue suisse des assurances
sociaes et de la prévoyance professionnelle [SZS] 2004 309 ss, 318 et les références
citées).

E.4.6.2.2

Ladoctrine constate que le but des art. 324a et 324b CO est la coordination du droit du
travail avec celui des assurances sociales obligatoires (Streiff/von Kaenel/Rudolf, art.
324a/lb CO no 31 p. 466 ; voir aussi : message du 25 ao(t 1967 concernant larévision des
titres dixieme et dixieme bis du [CQ], FF 1967 Il 249 ss, 339 ss). Celal'amene a conclure
gue le but du |égislateur n'était pas de modifier (en I'occurrence d'accroitre) les obligations
de I'employeur telles qu'elles résultent de laloi (Staehelin, ibidem ; Favre/Tobler/Munoz,
op. cit., art. 324b CO no 3.1). Ne pas conditionner I'application de I'art. 324b al. 3 CO aux
exigences de l'art. 324aal. 1 in fine CO conduirait un employeur a devoir assumer une
charge qu'il n'aurait pas a assumer autrement.

E.4.6.3

Au total, le point de droit privé litigieux est au coeur d'une importante controverse
doctrinale, contrairement au cas de I'arrét B-7596/2010 précité pour lequel il était possible
de seréférer a une jurisprudence fédérale.

E.4.7

Il résulte de ce qui précéde que ni lajurisprudence ni la doctrine ne proposent de solution
claire au probléme qui oppose les parties. On peut certainement en conclure que laloi est
frappée d'une malfacon (ou d'une lacune au sens impropre) que le législateur devrait
corriger. Lajurisprudence et la doctrine ne permettent en revanche pas de détecter, dansla
clause litigieuse, une violation grossiére, flagrante et clairement établie, delaloi (consid.
3.5). Il convient donc de reconnaitre que |'autorité inférieure ne disposait pas en |'état des
éléments exigés par le droit fédéral pour interdire alarecourante d'utiliser cette clause.

E.5

Compte tenu de I'ensemble de ce qui précéde, la décision attaquée se révéle contraire au
droit fédéral, non parce que l'interprétation qu'elle retient des art. 324a et 324b CO, en
particulier de I'al. 3 de cette derniére disposition, serait fausse, mais parce que l'autorité
inférieure a excédé ses pouvoirs en se pronongant sur une question qui reléve, de par sa
nature, de lajuridiction civile, dont les compétences doivent étre préservées. Par
conséquent, le Tribunal doit admettre la conclusion de la recourante tendant al'annulation
de la décision attaquée (lettre B, chiffre 1) et rejeter celle qui I'autoriserait expressément a
utiliser laclause litigieuse (chiffre 2). Il reviendra aux travailleurs qui se verront appliquer
cette clause de saisir lesjuridictions civiles compétentes qui trancheront le contentieux ala
lumiére des circonstances de chaque cas. Si cesjuridictions arrivent ala conclusion que les
conditions de I'art. 324a al. 1 in fine CO (durée des rapports de travail) ne sappliquent pas a
I'art. 324b al. 3 CO (paiement du salaire durant le délai de carence), I'autorité inférieure



disposera d'une base suffisante pour interdire ala recourante d'utiliser la clause litigieuse de
son contrat-cadre.

E.6.1.1

Lesfrais de procédure qui comprennent I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe ; si cette partie n'est déboutée que partiellement, les frais
de procédure sont réduits (art. 63 al. 1 PA et art. 1 al. 1 du réglement du 21 février 2008
concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2]). Aucun frais de procédure n'est mis ala charge des autorités
inférieures, ni des autorités fédérales recourantes et déboutées (art. 63 al. 2 PA).
L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur litigieuse, de I'ampleur et de la
difficulté de la cause, de lafagon de procéder des parties et de leur situation financiére (art.
2ad. letart. 4 FITAF).

E.6.1.2

En I'espece, larecourante obtient certes |'annulation de la décision attaquée, mais pas pour
les motifs qu'elle avancait et sans les effets qu'elle demandait (consid. 5). Partant, elle est
partiellement déboutée et il convient de réduire lesfrais a 750 francs et de les prélever sur
I'avance de frais de 1'500 francs versée durant I'instruction. Le solde serarestitué ala
recourante une fois le présent arrét entré en force.

E.6.2.1

Lapartie qui obtient entiérement ou partiellement gain de cause et qui est représentée par un
mandataire a droit a des dépens (art. 64 a. 1 PA enrelation avec I'art. 7d. 1 et 2 FITAF).

L es dépens comprennent les frais de représentation et les éventuel s autres frais nécessaires
delapartie (art. 8 FITAF). Lesfrais de représentation comprennent notamment les
honoraires d'avocat ou I'indemnité du mandataire professionnel n'exercant pas la profession
d'avocat (art. 9d. 1 let. aFITAF), lesquels sont calculés en fonction du temps nécessaire a
la défense de la partie représentée (art. 10 al. 1 FITAF). Selon l'art. 14 d. 1 FITAF, les
parties qui ont droit aux dépens doivent faire parvenir au Tribunal, avant le prononceé de la
décision, un décompte de leurs prestations. Le Tribunal fixe les dépens sur la base du
décompte ; a défaut de décompte, il fixe I'indemnité sur la base du dossier (art. 14 a. 2
FITAF).

E.6.2.2

Obtenant partiellement gain de cause, la recourante a droit a des dépens. A défaut de note
d'honoraires de la part de son mandataire, il convient de lui alouer un montant de 2'000
francs atitre de dépens, y compris le supplément de TVA selonl'art. 9al. 1 let. c FITAF.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



