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Introduction

Le droit du travail et le droit des assurances sociales sont intimement liés. Que ce soit vis-a-vis
de la couverture d’assurance, souvent liée a la qualité de salarié, ou du but de I’assurance, visant
a couvrir une incapacité de travail et ses conséquences, les deux domaines ont fréquemment un
point de rencontre.

Malgré que le début des rapports de travail coincide souvent avec le début de I’assujettissement
a une assurance sociale, la situation est moins évidente lors de la fin des rapports de travail, de
sorte que la coordination entre les deux domaines est moins limpide. A titre d’exemple, il est
possible qu'une assurance sociale indemnise une incapacité survenue pendant les rapports de
travail, le travailleur étant obligatoirement assur¢ en cette qualité. La question se pose alors de
savoir si les prestations continueront d’étre versées au-dela de la rupture des rapports de travail,
si I’incapacité subsiste. Il convient aussi d’analyser la situation sociale de la personne sans
emploi, en incapacité de travail. De plus, lorsqu’un assuré remplit les conditions de plusieurs
assurances sociales, la coordination sociale entre les diverses assurances importe aussi. Ce
travail a donc pour but d’analyser la fin des rapports de travail et ses conséquences sur la
protection sociale du travailleur, particuliérement lorsqu’une incapacité se présente.

La question de la coordination entre le droit du travail et le droit des assurances sociales
soulevant des questions diverses et variées, ce travail se concentrera sur le cas du travailleur
dépendant, dans une situation purement interne au droit suisse, sans aucun élément d’extranéité.
Afin de mieux appréhender la problématique, les assurances sociales concernées sont
brievement présentées, avant d’entrer dans le cceur du sujet de la protection sociale lors de la
fin de rapports de travail.



1 Les principales assurances sociales

1.1 L’assurance-chomage, la LACI

1.1.1 En général

Dans la vie de travailleur, il est possible de se retrouver sans emploi et de ne pas réussir a en
(re)trouver. La LACI' est une assurance sociale mise en place en vue de compenser
convenablement le manque a gagner, causé notamment par le chdmage?, grace au versement de
différentes indemnités, dont I’indemnité de chomage3.

1.1.2 Personnes assurées

L’assurance est obligatoire pour les salariés*, soit pour tout travailleur au sens de I’art. 10
LPGAJ, qui est assur¢ en vertu de la LAVS® et doit payer des cotisations sur le revenu d’une
activité salariée, en vertu de cette loi’. Seul le travailleur dépendant est assuré a titre obligatoire,
et non le travailleur indépendant.

1.1.3 Conditions du droit a I’indemnité de chomage

Pour pouvoir bénéficier de I’indemnité de chomage, il ne suffit pas simplement d’étre assuré.
Encore faut-il remplir les conditions de 1’art. 8 LACI.

1.1.3.1 Respect des délais-cadres

Deux périodes de 2 ans sont a prendre en considération pour déterminer le droit a I’indemnité
de chomage, appelées « délais-cadres », en vertu de 1’art. 9 LACL.

Tout d’abord, il faut tenir compte du délai-cadre relatif a la période d’indemnisation de ’art. 9
al. 2 LACI. En vertu de celui-ci, une période de 2 ans commence a courir a partir du jour ou
I’assuré remplit toutes les conditions de I’art. 8 LACI. Le délai ne commence a courir qu’a
partir du moment ou 1’assuré s’est annoncé aupreés de I’office régional de placement (ci-apres
ORP)3. Cela signifie que 1’assuré n’aura, en principe, droit a une indemnisation de la part de
I’assurance-chomage que pendant ce délai de 2 ans. S’il souhaite continuer de bénéficier d’une
indemnisation au-dela de ce délai, il devra formuler une nouvelle demande, lors de laquelle les
conditions du droit seront réexaminées et devront étre a nouveau remplies (art. 9 al. 4 LACI).

Ensuite, il faut tenir compte du délai-cadre relatif a la période de cotisation (art. 9 al. 3 LACI)
durant lequel ’assuré devra, en principe, avoir cotis€ 12 mois au moins pour avoir droit a
I’indemnité de chomage®. Ce délai commence a courir 2 ans avant le jour ou est fix¢é le délai-
cadre relatif a la période d’indemnisation. De cette manicre, le délai-cadre de cotisation est
immédiatement suivi par le délai-cadre d’indemnisation, sans intervalles entre les deux!©.

! Loi fédérale sur 1’assurance-chdmage obligatoire et 1’indemnité en cas d’insolvabilité du 25 juin 1982 (LACI),
RS 837.0.

2 Art. laal. 1 let. a LACL

3 Art. 7 al. 2 let. a LACI ; Art. 8 ss LACI.

4 RUBIN, Assurance-chomage et service public de ’emploi, p. 3.

5 Loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA), RS 830.1.

6 Loi fédérale sur I’assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS), RS 831.10.

7 Art. 2 al. 1 let. a LACI.

8 Art. 10 al. 3 ; art. 17 al. 2 LACI ; RUBIN, Assurance-chomage et service public de I’emploi, p. 12.

9 Cf. point 1.1.3.6.

10 RUBIN, Commentaire LACI, n° 10 ad art. 9.



1.1.3.2 Etre sans emploi ou partiellement sans emploi

En vertu de P’art. 8 al.1 let. a LACI, I’indemnité de chomage est versée a I’assuré sans emploi.
Cette notion couvre le chomage complet (art. 10 al. 1 LACI), mais aussi le chomage partiel
(art. 10 al. 2 LACI). La période de chdmage commence a courir lorsque « les prestations
caracteristiques d’un contrat de travail (travail et salaire) ne sont plus exécutées »''.

1.1.3.3 La perte de travail a prendre en considération

Le fait que 1’assuré soit sans emploi ne suffit pas. Encore faut-il que cette situation représente
une certaine perte de gain (art. 8 al. 1 let. b LACI). La perte de travail doit ainsi engendrer un
manque a gagner et durer au moins 2 journées de travail consécutives!?. Si le travailleur peut
faire valoir des prétentions salariales envers son ancien employeur, il n’aura pas doit a des
prestations de 1’assurance-chdmage pour la période considérée!3. C’est notamment le cas s’il a
un droit au salaire au sens des art. 335¢ ou 336¢ CO'415 ou a une indemnité au sens des art. 337b
ou 337c al. 1 CO, auxquels cas la perte de travail n’est pas prise en considération!®.

1.1.3.4 Le domicile en Suisse

L’assurance-chdmage ne verse des indemnités qu’aux travailleurs domiciliés en Suisse (art. 8
al. 1 let. c et art. 12 LACI)!". Cette condition est remplie lorsque 1’assuré est physiquement
présent en Suisse, « avec [’intention de s’y établir et d’y créer son centre de vie »'3, durant toute
la période d’indemnisation!®.

1.1.3.5 L’age de I’assuré

Il est possible qu’un travailleur commence son activité professionnelle trés jeune, ou continue
d’en exercer une trés tard. Néanmoins, selon la limite inférieure de 1’art. 8 al. 1 let. d LACI,
I’assuré a droit a I’indemnité de chdmage uniquement s’il a atteint ’age correspondant a la fin
de la scolarité obligatoire selon le droit de son canton de domicile?°. Selon la limite supérieure
du méme article, 1’assuré a droit a I’indemnité, pour autant qu’il n’ait pas encore atteint I’age
ouvrant le droit & une rente AVS et qu’il ne touche pas de rente vieillesse de I’AVS?1.

1.1.3.6 La période de cotisation

En principe, le droit a I’indemnité est ouvert si le travailleur a exercé une activité soumise a
cotisation durant 12 mois au moins, dans les limites du délai-cadre de cotisation?? (soit, dans
les 2 ans précédant le délai-cadre d’indemnisation, cf. 1.1.3.1.). Afin d’éviter des trous sociaux,
la LACI prévoit deux aménagements a ce principe.

11 RUBIN, Commentaire LACI, n° 11 ad art. 10.

12 Art. 11 al. 1 LACL

13 RUBIN, Commentaire LACI, n° 25 ad art. 11.

14 Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme : Droit des obligations) du 30 mars 1911 (CO),
RS 220.

15 RUBIN, Commentaire LACI, n° 28 ad art. 11.

16 RUBIN, Commentaire LACI, n° 34 ad art. 11.

17 Cette condition n’est donc pas relative a la nationalité, mais bien a la présence effective en Suisse, ¢f. RUBIN,
Commentaire LACI, n° 7 ad art. 8. Pour les étrangers résidant en Suisse, cf- art. 12 LACI.

18 RUBIN, 4ssurance-chomage et service public de [’emploi, p. 26.

19 Ibid.

20 RUBIN, Commentaire LACI, n° 13 ad art. 8.

21 [’age de la retraite ordinaire étant actuellement fixé a 64 ans pour les femmes, respectivement 65 ans pour les
hommes selon I’art. 21 al. 1 LAVS, état au 15 mai 2020.

22 Art. 8 al. 1 let. e et art. 13 al. 1 LACI.



Premierement, différentes situations sont assimilées a une période de cotisation, malgré que le
travailleur n’ait pas exercé d’activité soumise a cotisation (art. 13 al. 2 LACI). Tel est
notamment le cas du travailleur se trouvant en incapacité de travail qui ne percoit pas de revenu
soumis a cotisation (art. 13 al. 2 let. ¢ et d LACI).

Deuxiémement, 1’art. 14 LACI libére certaines catégories d’assurés des conditions liées a la
période de cotisation, durant certaines périodes. C’est notamment le cas lorsqu’une incapacité
de travail liée a une maladie, a un accident ou a une maternité survenu(e) hors de tout contrat
de travail?? dure plus de 12 mois (art. 14 al. 1 let. b LACI).

1.1.3.7 L’aptitude au placement

Malgré qu’un des buts de I’assurance-chomage soit de compenser la perte de gain des chomeurs
par le versement d’indemnités (art. 1a al. 1 LACI), la réintégration des chomeurs dans le marché
du travail est aussi une priorité?* (art. 1a al. 2 LACI). A cette fin, la LACI met en place des
« mesures relatives au marché du travail » (art. 60 ss LACI), dans le but d’aider les chomeurs
a trouver un emploi. En effet, I’indemnité de chdmage est censée n’étre que temporaire.

L’art. 8 al. 1 let. fet I’art. 15 al. 1 LACI posent alors comme condition au droit a I’indemnité
de chomage, que le chomeur soit apte au placement, c’est-a-dire qu’il soit « disposé a accepter
un travail convenable et a participer a des mesures d’intégration et (...) en mesure et en droit
de le faire »*. L’aptitude au placement est déterminée par une appréciation globale?¢, d’une
part, de la capacité de travail de ’assuré et, d’autre part, de la disposition de 1’assuré a accepter
un travail convenable?’. L’aptitude au placement doit étre continuellement remplie pour
bénéficier d’une indemnité?®, de sorte que le travailleur doit, en principe, étre disponible sur le
marché du travail, avoir la capacité, le droit et la volonté de travailler, tout au long de la période
d’indemnisation. Cette condition peut étre déterminante pour un chdmeur se trouvant en
incapacité de travailler, due notamment a une maladie ou un accident. Mais notons d’ores et
déja que des aménagements sont prévus a 1’ art. 15 al. 2 LACI en cas d’incapacité de travail
durable et a I’art. 28 al. 1 LACI en cas d’incapacité passagére.

L’aptitude au placement est liée a la notion de travail convenable, définie de maniére négative
a ’art. 16 al. 2 LACI. C’est une notion subjective, tenant compte des caractéristiques propres
de chaque assuré, dont I’age, I’état de santé, ou encore les aptitudes (art. 16 al. 2 let. b et ¢
LACI).

1.1.3.8 Devoirs de ’assuré et prescriptions de controle
Cette derniére condition de 1’art. 8 LACI (let. g) regroupe, d’une part, les devoirs de I’assuré

et, d’autre part, les prescriptions de controle.

Parmi les devoirs de 1’assuré, figurent 1’obligation de diminuer le dommage a 1’assurance et
I’obligation de se mettre a disposition pour étre placé?®. Le devoir de diminuer le dommage a
I’assurance est un principe-clé de I’assurance-chomage, selon lequel I’assuré doit se comporter

23 RUBIN, Commentaire LACI, n° 22 ad art. 14.

24 RUBIN, Commentaire LACI, n° 4 ad remarques préliminaires.

25 Art. 15 al. 1 LACL

26 RUBIN, Assurance-chomage et service public de I’emploi, p. 39.

27 RUBIN, Commentaire LACI, n° 14 ad art. 15.

28 RUBIN, Assurance-chomage et service public de I’emploi, p. 40.

29 RUBIN, Assurance-chomage et service public de I’emploi, pp. 59-60.



« comme si cette assurance n’existait pas »0 et, en outre, « entreprendre tout ce qu’on peut
raisonnablement exiger de lui pour lui éviter le chomage ou [’abréger »’!, notamment de
chercher un emploi (art. 17 al. 1 LACI) et d’accepter tout travail convenable qui lui est proposé
(art. 17 al. 3 et art. 16 LACI). L obligation de se mettre a disposition pour étre placé, elle,
implique 1’obligation de se présenter a I’office régional de placement et de s’inscrire au
chomage (art. 17 al. 2 LACI et art. 19 OACI??), I’obligation de fournir certains documents
(art. 20 al. 1 OACI) et I’obligation d’étre atteignable (art. 21 al. 1 OACI).

Les prescriptions de controle servent a vérifier si I’assuré remplit toujours les conditions du
droit a ’indemnité de chomage33. « Chaque mois civil constitue une période de contrdle »34.

1.1.3.9 Exercice du droit

Le délai-cadre d’indemnisation ne pouvant commencer avant 1I’annonce de 1’assuré aupres de
I’ORP, nous pouvons dire que 1’exercice du droit a I’indemnité3> est une condition du droit a
I’indemnité. Si I’assuré ne s’annonce pas, il ne touchera pas d’indemnité de chdmage.

1.1.4 Etendue de ’indemnité de chdmage

Le mandat attribué par la Constitution fédérale’¢ a la Confédération de légiférer en maticre
d’assurance-chomage ne prescrit pas de compenser la totalité de la perte de gain du chdmeur,
mais de garantir une « compensation appropriée de la perte de revenu »37, de sorte que la LACI
ne vise qu’a « garantir (...) une compensation convenable du manque a gagner »38. D¢s lors,
le montant et la durée de I’indemnité de chdmage sont plafonnés.

Le montant de I’indemnit¢ de chomage est fixé proportionnellement au gain assuré du
chomeur3?, a hauteur de 70 %, voire de 80 %%0. Toutefois, le gain assuré annuel est plafonné a
CHF 148'200.- (soit a un gain journalier de CHF 406.-)*1.

30 RUBIN, Commentaire LACI, n° 4 ad art. 17.

31 Art. 17 al. 1 LACL

32 Ordonnance sur I’assurance-chomage obligatoire et I’indemnité en cas d’insolvabilité, du 31 aott 1983 (OACI),
RS 837.02.

33 RUBIN, Assurance-chomage et service public de [’emploi, p. 61.

34 Art. 27a OACL

35 Art. 20 LACL

36 Constitution fédérale de la Confédération suisse, du 18 avril 1999, RS 101.

37 Art. 114 al. 2 let. a Cst. féd.

38 Art. laal. 1 LACL

39 Par gain assuré, il faut entendre « le salaire déterminant au sens de la législation sur [’AVS » (art. 23 al. 1 LACI),
4 savoir « toute rémunération pour un travail dépendant, fourni pour un temps déterminé ou indéterminé. 1l
englobe les allocations de renchérissement et autres suppléments de salaire, les commissions, les gratifications,
les prestations en nature, les indemnités de vacances ou pour jours fériés et autres prestations analogues, ainsi
que les pourboires, s’ils représentent un élement important de la rémunération du travail » (art. 5 al. 2 LAVYS).

40 Art. 22 al. 1 et 2 LACL

41 Etat au 15 mai 2020, par renvoi de 1’art. 23 al. 1 LACI au montant maximum du gain assuré de 1’assurance-
accidents obligatoire, soit a CHF 148'200.- par année et CHF 406.- par jour selon I’art. 22 al. 1 de ’Ordonnance
sur 1’assurance-accidents du 20 décembre 1982 (OLAA), RS 832.202.



Le nombre d’indemnités versées est quant a lui limité en fonction de la période de cotisation
réalisée par I’assuré dans le délai-cadre de cotisation de I’art. 9 al. 3 LACI*?. Les indemnités
journalieres sont versées 5 fois par semaine*3.

Selon I’art. 18 LACI, le droit a I’indemnité ne commence a courir, en principe, qu’apres un
délai d’attente d’entre 5 et 20 jours, en fonction du gain assuré du chomeur.

Notons que des motifs de suspension du droit a I’indemnité sont prévus a I’art. 30 LACIL. Illy a
notamment suspension en cas de chdmage fautif, par exemple lorsque 1’assuré a résilié son
contrat de travail sans étre assuré d’en obtenir un autre (art. 44 al. 1 let. b OACI).

1.2 L’assurance-vieillesse et survivants, la LAVS

1.2.1 En général

L’assurance-vieillesse constitue, avec 1’assurance-invalidit¢ (Al), ce qu’on appelle
communément le « premier pilier »** des assurances sociales, qui sert a « couvrir les besoins
vitaux »* de la population en Suisse en cas de vieillesse et de retraite, d’invalidité et de déces?6,
notamment par le versement de rentes*’.

1.2.2 Personnes assurées

En vertu de I’art. 1a al. 1 LAVS, trois catégories de personnes sont assurées a titre obligatoire
alaLAVS : les personnes domiciliées en Suisse (let. a), celles qui exercent une activité lucrative
en Suisse (let. b) et, a certaines conditions, les ressortissants suisses qui travaillent a 1’étranger
(let. ¢). Des exceptions sont prévues a 1’art. 1a al. 2 LAVS. Contrairement a ce qui vaut en
matiere d’assurance-chomage, ce ne sont pas seulement les travailleurs dépendants qui sont
assurés a titre obligatoire, mais toute personne exercant une activité lucrative, qu’elle soit
dépendante ou indépendante, pourvu qu’elle augmente la capacité contributive du travailleurs.

Par le renvoi de I’art. 1b LAI*°, la personne assurée au sens de la LAVS D’est aussi aupres de
I’assurance-invalidité. L’assujettissement d’un salari¢ au régime du premier pilier AVS/AI
entraine aussi, en principe, son affiliation a la LPP>, a la LAPG?! ainsi qu’a la LAA>253,

42 Art. 27 et 28 LACI.

43 Art. 21 LACL

44 GREBER, p. &.

45 GREBER, p. 141.

46 hid.

47 Art. 18 ss LAVS.

48 GREBER, p. 162.

49 Loi fédérale sur 1’assurance-invalidité du 19 juin 1959 (LAI), RS 831.20.

50 Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 25 juin 1982 (LPP),
RS 831.40.

51 Loi fédérale sur les allocations pour perte de gain en cas de service et de maternité du 25 septembre 1952
(LAPG), RS 834.1.

52 Loi fédérale sur 1’assurance-accidents du 20 mars 1981 (LAA), RS 832.20.

53 GREBER, p. 160.



1.2.3 Conditions du droit a la rente de vieillesse

L’AVS verse des prestations en cas de vieillesse (art. 21 ss LAVS) et en cas de déces (art. 23
ss LAVS)>4. Si un assuré se retrouve sans emploi suite a la fin de ses rapports de travail, c’est
principalement la rente de vieillesse qui pourrait le concerner, raison pour laquelle 1’analyse se
focalisera sur celle-ci.

1.2.3.1 L’age de I’assuré

La rente de vieillesse est, en principe?3, prévue pour les assurés ayant atteint 1’age ordinaire de
la retraite, soit 65 ans pour les hommes, respectivement 64 ans pour les femmes (art. 21 al. 1
LAVS). Le droit a la rente nait le mois suivant celui de I’atteinte de 1’age en question (al. 2).
Notons que cette condition n’est qu’une condition d’age, et non de cessation de toute activité
lucrative, de sorte que ’assuré peut continuer d’exercer une activité lucrative au-dela de
I’atteinte de I’age de la retraite, sans que cela fasse obstacle au versement de la rente de
vieillesse>°.

1.2.3.2 Un an de cotisation

Les personnes exercant une activité lucrative sont tenues de payer des cotisations aussi
longtemps qu’elles exercent cette activité3’. Pour avoir droit a une rente de vieillesse, I’assuré
doit avoir cotis¢ durant au moins une année entic¢re (art. 29 LAVS).

1.2.4 Etendue de la rente de vieillesse

La rente de vieillesse est calculée sur la base du salaire déterminant de 1’assuré et des années
de cotisation (art. 29% al. 1 LAVS). Pour avoir droit a la rente compléte, il faut que I’assuré ait
une période de cotisation complete’®, c’est-a-dire qu’il doit avoir cotisé le méme nombre
d’années que les autres assurés de son age ayant cotisé « d ‘une maniere ininterrompue »°. Si
ce n’est pas le cas, la rente sera dite partielle. Selon I’art. 52 al. 1 RAVS0, des tableaux (appelés
« échelles de rentes ») déterminent la rente d’un assuré, en fonction de sa période de cotisation
et de son revenu annuel moyen déterminant (RAM®). Il en existe 44, dont la derniére (Echelle
44) correspond a la rente compléte (la rente versée pour une période de cotisation maximale,
selon le RAM de I’assur¢)%2. La rente de vieillesse est viagere (art. 21 al. 2 in fine LAVS).

A titre d’exemple, la rente compléte maximale mensuelle (soit la rente correspondant a une
période de cotisation totale, pour le RAM maximal de CHF 85'320.-) s’¢léve a CHF 2'370.- et
la rente compléte minimale mensuelle (soit la rente correspondant & une période de cotisation
totale, pour le RAM minimal de CHF 14220.-) est de CHF 1'185.-63. La rente partielle

54 Ainsi que des rentes extraordinaires (art. 42 ss LAVS) et I’allocation pour impotent (art. 43* LAVS).

55 Sous réserve de I’ajournement (art. 39 LAVS) et de I’anticipation de la rente de vieillesse (art. 40 LAVS).

56 GREBER, p. 190.

57 Art. 3 al. 1 LAVS.

58 GREBER, p. 210.

59 Ibid.

60 Reéglement sur I’assurance-vieillesse et survivants du 31 octobre 1947 (RAVS), RS 831.101.

61 Le RAM est I’ensemble « des revenus de [’activité lucrative ; des bonifications pour tdches éducatives ; des
bonifications pour taches d’assistance » (art. 299" LAVS), revalorisés « en fonction de l’indice des rentes
prévual’art. 33ter [LAVS] » (art. 30 al. 1 LAVS), dont la somme est ensuite « divisée/e] par le nombre d’années
de cotisations » (art. 30 al. 2 LAVS).

02 Cf. Echelle 44 de I’OFAS.

3 Ibid.
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minimale, elle, se situe entre CHF 27.- (pour le RAM minimal de CHF 14'220.-) et CHF 54.-
(pour le RAM maximal de CHF 85'320.-)%4.

1.3 L’assurance-accidents, la LAA

1.3.1 En général

La Loi fédérale sur I’assurance-accidents (LAA) consacre une assurance obligatoire allouant
des prestations sociales en cas d’accident professionnel, non professionnel et de maladie
professionnelle (art. 6 al. 1 LAA). La LAA prévoit le versement de prestations en espéces
(art. 15 ss LAA, notamment le versement d’indemnités journaliéres), ainsi que des prestations
pour soins (soit la prise en charge de différents soins et remboursements de frais, art. 10 ss
LAA).

1.3.2 Personnes assurées

Les personnes assurées a titre obligatoire sont les travailleurs (art. 1a al. 1 let. a LAA) et les
chomeurs qui remplissent les conditions de I’art. 8 LACI (art. 1a al. 1 let. b LAA). Est
considérée comme travailleur, toute personne qui « exerce une activité lucrative dépendante au
sens de la législation fédérale sur l’assurance-vieillesse et survivants (AVS) »%, de sorte que
I’assurance obligatoire concerne tant les travailleurs a temps plein, qu’a temps partiel.

Le début et la fin de I’assurance obligatoire ne sont pas les mémes pour un travailleur et un
chomeur. Pour le travailleur, sous quelques réserves, I’assurance prend effet le jour ou les
rapports de travail commencent (art. 3 al. 1 LAA) et prend fin le 31° jour qui suit le jour ou
prend fin le droit au demi-salaire au moins (dont les composantes figurent a I’art. 7 al. | OLAA)
(art. 3 al. 2 LAA). Pour les personnes au chomage, ’assurance prend en principe effet le jour
ou elles remplissent pour la premiére fois les conditions de I’art. 8 LACI (art. 3 al. 1 LAA) et
prend fin le 31° jour qui suit le dernier jour ou elles remplissent pour la dernicre fois les
conditions du méme article (art. 3 al. 2 LAA).

1.3.3 Conditions du droit aux prestations de la LAA

1.3.3.1 L’accident professionnel ou non professionnel

Comme son nom I’indique, I’assurance-accidents couvre les accidents, définis selon I’art. 4
LPGA comme « foute atteinte dommageable, soudaine et involontaire, portée au corps humain
par une cause extérieure extraordinaire qui compromet la santé physique, mentale ou
psychique ou qui entraine la mort »°7.

Tous les assurés a la LAA sont protégés contre les accidents professionnels®®, soit ceux qui
surviennent, principalement, lorsque le travailleur « exécute des travaux sur ordre de son
employeur ou dans son intérét »%°.

64 Cf. Echelle 1 OFAS.

65 Art. 1 OLAA.

66 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 323.

67 Notons que selon I’art. 6 al. 2 et 3 LAA, I’assurance prend aussi en charge certaines Iésions corporelles assimilées

a un accident, ainsi que des Iésions survenant pendant un traitement médical suite a un accident.
68 Art. 7 al. 1 LAA.
9 Ibid.
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En revanche, seuls les assurés travaillant plus de 8 heures par semaine sont assurés contre les
accidents non professionnels’, soit tous les autres accidents qui ne rentrent pas dans la
définition des accidents professionnels (art. 7 LAA et de I’art. 12 OLAA)!.

1.3.3.2 La maladie professionnelle

Toute maladie au sens de ’art. 3 LPGA qui surviendrait alors que I’assuré est partie a un rapport
de travail n’est pas indemnisable par l’assurance-accidents’?. Seules les maladies « dues
exclusivement ou de maniere prépondérante, dans l’exercice de l’activité professionnelle, a des
substances nocives ou a certains travaux »'3, ainsi que « les autres maladies dont il est prouve
qu’elles ont été causées exclusivement ou de maniere nettement prépondérante par l’exercice
d’une activité professionnelle »’* sont prises en charge par la LAA. L’Annexe 1 de ’OLAA
dresse une liste des substances nocives et des affections dues a certains travaux. Pour que
I’assuré ait droit aux prestations de la LAA, la maladie doit avoir été contractée au cours du
rapport de travail”>.

1.3.3.3 Lien de causalité naturelle et adéquate

L’accident ou la maladie doit enfin avoir été la condition sine qua non d’une atteinte a la santé
(causalité naturelle)’¢ et avoir été propre, selon le cours ordinaire des choses et I’expérience
générale de la vie, a générer une atteinte, telle que celle qui s’est produite (causalité adéquate)’”.

1.3.4 KEtendue des prestations

L’assurance-accidents verse des prestations pour soins (art. 10 ss LAA) et des prestations en
especes (art. 15 ss LAA).

Les prestations pour soins comprennent notamment la prise en charge du traitement médical
approprié (art. 10 LAA). Si les prestations pour soins allouées figurent parmi celles qui sont
prévues dans la loi (art. 10 ss LAA et art. 15 ss OLAA), elles sont entierement prises en charge.

Pour les salariés, les prestations en especes sont versées sous la forme d’indemnités journaliéres
ou de rentes’® aux assurés totalement ou partiellement incapables de travailler’®. En cas
d’incapacité totale de travail, ’indemnité journaliere s’éleve a 80 % du gain assuré®? (art. 17
al. 1 LAA), dont le maximum est fixé a CHF 148'200.- par an et 8 CHF 406.- par jour®!, ce qui

70 Art. 8 al. 2 LAA et art. 13 al. 1 OLAA.

71 Art. 8 al. 1 LAA ; FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 354.

72 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. I, p. 357.

73 Art. 9 al. 1 LAA.

74 Art. 9 al. 2 LAA.

75 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 358.

76 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 380-381.

77T FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécuriteé sociale, vol. 11, p. 383.

78 Art. 15 al. 1 LAA.

79 L’incapacité de travail est définie a I’art. 6 LPGA comme « toute perte totale ou partielle, de [’aptitude de
l"assuré a accomplir dans sa profession ou son domaine d’activité le travail qui peut raisonnablement étre
exigé de lui, si cette perte résulte d’une atteinte a sa santé physique, mentale ou psychique ».

80 Selon I’art. 22 OLAA, le gain assuré correspond au « salaire déterminant au sens de la LAVS », cf- art. 7TRAVS.
Pour le calcul de I’indemnité journaliere, le dernier salaire percu par I’assuré est déterminant, tandis que pour
calculer la rente, c’est le salaire percu durant I’année qui a précédé 1’accident qui est pris en compte (art. 15
al. 2 LAA). Des précisions sont faites a 1’art. 15 al. 3 LAA et aux art. 22 a 24 OLAA.

81 Art. 22 al. 1 OLAA.
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fait que, contrairement aux prestations pour soins, les prestations en especes sont plafonnées?®?
et ne permettent pas de compenser ’entier de la perte de gain. En cas d’incapacité partielle de
travail, I’'indemnité est réduite proportionnellement®3. Le droit a I’indemnité ne nait qu’apres
un délai de carence de 3 jours des 1’accident (art. 16 al. 2 LAA).

Pour les personnes au chomage, I’indemnité journaliere « correspond a [’indemnité de
["assurance-chomage visée aux art. 22 et 22a LACI, calculée par jour civil »3* et aucun délai
d’attente n’est prévu (art. 16 al. 3 LAA et art. 18 al. 1 LACI).

Malgré que le montant de 1’indemnité soit plafonné, il n’existe pas de plafond quant au nombre
d’indemnités versées, de sorte que le droit existe aussi longtemps que 1’incapacité de travail
perdure®> et ne prend fin que lorsque I’assuré recouvre sa pleine capacité de travail, qu’une
rente lui est versée ou qu’il décede®. L’indemnité est versée tous les jours de 1’année (art. 25
al. 1 OLAA).

Une indemnité pour atteinte a I’intégrité (IPAI) peut également étre versée a I’assuré si, suite a
I’accident, il souffre d’une atteinte importante et durable®” a son intégrité (physique, mentale
ou psychique) (art. 24 al. 1 LAA). Contrairement a I’indemnité journaliére, ’IPAI est une
prestation en especes versée sous forme de capital (art. 25 al. 1 LAA). Son montant est fixé
selon I’Annexe 3 de ’OLAA (art. 36 al. 3 OLAA). Il ne doit pas dépasser le montant du gain
assuré annuel maximum en vigueur au moment de I’accident (art. 25 al. 1 LAA).

1.4 La prévoyance professionnelle, la LPP

1.4.1 En général

Appelée communément le « deuxieme pilier »8® du droit des assurances sociales, la prévoyance
professionnelle vise, en complément du premier pilier AVS/AI, a maintenir le niveau de vie
antérieur de 1’assuré®®. Plusieurs sortes de prévoyances professionnelles existent (obligatoire,
surobligatoire, étendue). Nous nous concentrerons ici sur la prévoyance professionnelle
obligatoire. Consacrée principalement dans la LPP, cette assurance vise a couvrir la survenance
des mémes risques que ceux de 1’assurance-vieillesse et survivants, a savoir les cas d’invalidité,
de vieillesse et de déces?. Les prestations sont, en principe, versées sous la forme de rentes
(art. 37 al. 1 LPP)?l. C’est principalement la rente de vieillesse qui nous intéresse ici, dans
I’optique de traiter, plus loin, la protection sociale de 1’assuré lors de la fin des rapports de
travail et de I’atteinte de 1’dge de la retraite (cf. point 9).

82 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 409.

83 Art. 17 al. 1 LAA.

84 Art. 17 al. 2 LAA.

85 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 414.

86 Art. 16 al. 2 LAA ; FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 415.

87 L’atteinte est réputée durable s’il est prévisible qu’elle subsistera pendant toute la vie, avec au moins la méme
intensité. Elle est réputée importante lorsque 1’intégrité de I’assuré subit une altération évidente ou grave
(art. 36 al. 1 OLAA).

88 GREBER, p. 8.

89 Art. 1 al. 1 LPP.

9 Jbid.

91 11 est toutefois possible que 1’assuré touche une partie, voire la totalité de son avoir sous forme de capital,
¢f art. 37 al. 1 a4 LPP.
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1.4.2 Personnes assurées

En vertu des art. 2 et 7 ss LPP, les personnes obligatoirement assurées a la prévoyance
professionnelle sont principalement les salariés et les chdmeurs®2. Rappelons que ’affiliation a
I’assurance-vieillesse et survivants entraine ’affiliation, entre autres, a la LPP%3.

Les salariés sont assurés selon une condition d’assujettissement au premier pilier AVS/AI4,
une condition d’age et une condition de salaire®. La condition du salaire est remplie lorsque le
salaire versé par un seul employeur dépasse un seuil d’entrée de CHF 21'330.-%. La condition
de I’age est différente en fonction du risque en cause. Pour les risques de déces et d’invalidité,
les salariés sont assurés obligatoirement des le 1°" janvier qui suit leurs 17 ans. Pour le cas de
la vieillesse, ils sont assurés des le 1°" janvier suivant leurs 24 ans (art. 7 al. 1 LPP). L assurance
commence en méme temps que les rapports de travail (art. 10 al. 1 LPP et art. 6 al. 1 OPP 2°7)
et prend fin lors de I’atteinte de 1’Age ordinaire de la retraite®® (art. 10 al. 2 let. a LPP), de la
dissolution des rapports de travail (let. b) ou lorsque le salaire minimal constituant le seuil
d’entrée de CHF 21'330.- n’est plus atteint aupres du méme employeur (let. ¢). Notons que les
salariés ne sont pas assurés pour I’entier de leur salaire, mais seulement pour le « salaire
coordonné », selon ’art. 8 al. 1 LPP?°.

Les chdmeurs, eux, ne sont couverts que pour les risques d’invalidité et de déceés!'%°, mais non
pour la vieillesse. Ils sont obligatoirement assurés a la condition d’étre bénéficiaires d’une
indemnité journaliere de I’assurance-chomage (art. 2 al. 3 LPP). Leur assurance commence le
jour ou les conditions du droit a I'indemnité de chomage de 1’art. 8 LACI sont remplies ou
lorsque la premiére indemnité de I’art. 29 LACI est pergue (art. 6 al. 2 OPP 2). Elle se termine
lorsque le droit a I’indemnité journaliére de la LACI s’éteint (art. 10 al. 2 let. d LPP).

1.4.3 Conditions du droit a la rente de vieillesse

La condition principale du droit aux prestations de vieillesse est I’atteinte de 1’age de la retraite,
soit 64 ans pour les femmes et 65 ans pour les hommes (art. 13 al. 1 LPP), a moins que
I’institution de prévoyance ait fixé le droit aux prestations plus tot (art. 13 al. 2 OPP 2).

1.4.4 Etendue de la rente de vieillesse

Les rentes de vieillesse sont calculées sur la base de I’avoir de vieillesse!?! constitué par I’assuré
durant toute sa période de cotisation, jusqu’au moment de 1’ouverture du droit a la rente (art. 14
al. 1 LPP). Afin de connaitre le montant de la rente annuelle de vieillesse, il convient de

92 A noter que les indépendants peuvent aussi étre soumis a 1’assurance obligatoire en vertu de I’art. 3 LPP, mais
ce point ne sera pas développé ici.

93 Cf. note 53 ; art. 5 al. 1 LPP.

9 Art. 5 al. 1 LPP.

95 GREBER/MOLO, pp. 279-280.

9 Etat au 15 mai 2020, selon les art. 2 al. 1 et 7 al. 1 LPP.

97 Ordonnance sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité du 18 avril 1984 (OPP 2),
RS 831.441.1.

98 Soit 64 ans pour les femmes, respectivement 65 ans pour les hommes (art. 13 al. 1 LPP), sauf si I’institution de
prévoyance permet le versement de la rente de vieillesse plus tot (art. 13 al. 2 LPP).

9 Le salaire coordonné assuré par la LPP obligatoire s’¢léve entre CHF 24'885.- et CHF 85'320.- selon ’art. 8
al. 1 LPP, état au 15 mai 2020.

100 Art. 2 al. 3 LPP.

101 L"avoir de vieillesse est constitué de divers éléments, mentionnés a 1’art. 15 al. 1 LPP, dont les bonifications de
vieillesse, calculées en pourcent du salaire coordonné, dont le taux varie en fonction de 1’age de 1’assuré.
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convertir I’avoir de vieillesse en une rente, selon un taux de conversion fixé par I’institution de
prévoyance!%2, mais qui doit étre d’au moins 6,8 % lors de I’atteinte de 1’age ordinaire de la
retraite (art. 14 al. 2 LPP). A titre d’exemple, la rente annuelle de vieillesse d’un assuré
bénéficiant d’un avoir de CHF 100'000.- s’¢élévera au moins a CHF 6'800.-. La rente de
vieillesse est viagere, soit versée jusqu’au déces de I’assuré (art. 13 LPP).

1.5 L’assurance perte de gain, la LAPG

1.5.1 En général

La LAPG est un régime prévoyant des indemnités journalieres!?3 (allocations) visant a
compenser la perte de gain liée a un service (notamment militaire) ou a la maternité!%4. Dans
I’idée d’analyser plus loin la situation de la femme enceinte et ayant accouché apres la fin de
ses rapports de travail'%, seule 1’allocation de maternité sera présentée.

1.5.2 Personnes assurées

Tout salarié¢ obligatoirement assuré au régime AVS/AI selon la LAVS est, entre autres,
obligatoirement assuré a la LAPG!%. L’allocation de maternité est uniquement destinée aux
femmes (art. 16b al. 1 let. a LAPG), de sorte que toute salariée obligatoirement assurée a la
LAVS est assurée au régime des allocations pour perte de gain due a la maternité.

1.5.3 Conditions du droit a I’allocation de maternité

Pour avoir droit a ’allocation de maternité, la femme doit avoir été obligatoirement assurée
selon la LAVS au cours des 9 mois précédant I’accouchement (art. 16b al. 1 let. a LAPG), avoir
exercé, durant cette période, une activité lucrative pendant 5 mois au moins (let. b) et doit, a la
date de I’accouchement, étre salariée (art. 16b al. 1 let. ¢ ch. 1 LAPG), indépendante (ch. 2) ou
travailler dans ’entreprise de son mari contre un salaire (ch. 3). Les femmes en incapacité de
travail ou au chdmage ne remplissent donc pas les conditions relatives a 1’activité lucrative.
Toutefois, elles peuvent bénéficier de 1’allocation de maternité selon les art. 29 et 30 RAPG!?7.

La maternité, au sens de I’art. 5 LPGA, comprend la grossesse, I’accouchement et la
convalescence qui le suit. Toutefois, seule une partie de la maternité est couverte par I’allocation
de maternité, cette derniére n’étant versée qu’a partir de 1’accouchement!%® (art. 16¢ al. 1
LAPG), sauf ajournement sur demande de la mére (art. 16¢ al. 2 LAPG). Le droit prend fin le
98¢ jour a partir duquel il a été octroyé (ce qui correspond a la durée minimale du congé-
maternité¢ de 1’art. 329f CO de 14 semaines!??) ou avant, si la mére recommence une activité
lucrative ou décéde (16d LAPG).

1.5.4 Etendue de ’allocation de maternité

Les indemnités journalieéres ne visent pas a couvrir la totalité de la perte de gain mais le 80 %
du revenu moyen de I’activité lucrative (art. 16e al. 2 LAPG). Le montant est toutefois plafonné

102 GREBER/MOLO, p. 293.

103 Art. 16e al. 1 LAPG.

104 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécuriteé sociale, vol. 1, p. 335.

105 Cf. point 8.

106 Cf. note 53.

107 Reglement sur les allocations pour perte de gain du 24 novembre 2004 (RAPG), RS 834.11.

108 Notons que le droit a I’indemnité est subordonné a la condition que la mére accouche d’un enfant viable ou que
la grossesse ait duré au moins 23 semaines (art. 23 RAPG).

109 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécuriteé sociale, vol. 1, p. 341.
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a CHF 196.- par jour (art. 16f al. 1 LAPG)!!0. L’indemnité est versée chaque jour de la
semaine!!!, pendant 98 jours en principe (art. 16d LAPG). Il n’y a pas de délai d’attente!!2.

1.6 L’assurance-maladie, la LAMalll3

1.6.1 En général

L’assurance-maladie consacrée principalement dans la LAMal et dans ’OAMal!'!'4 comporte
une assurance obligatoire de soins (art. 3 a 66a LAMal et art. 1 a8 106e OAMal) et une assurance
facultative d’indemnités journaliéres (art. 67 a 77 LAMal et art. 107 a 109 OAMal). Dans les
deux cas, elle vise des prestations en cas de maladie, d’accident et de maternité (art. la al. 2
LAMal). L’assurance facultative, soumise a une grande autonomie des caisses d’assurance-
maladie! >, fait 1’objet de peu de dispositions légales. Elle ne sera qu’entrevue (cf. point 1.6.5).

1.6.2 Personnes assurées

Selon I’art. 3 al. 2 LAMal, toute personne domiciliée en Suisse (au sens des art. 23 a 26
CCl116)117 et obligatoirement assurée a I’assurance-maladie obligatoire de soins!!3.

L’assurance commence en principe des la prise de domicile ou la naissance en Suisse (art. 5
al. 1 LAMal) et prend fin lorsque 1’assuré n’a plus I’obligation de s’assurer (art. 5 al. 3 LAMal),
soit principalement lorsqu’il décéde ou é€lit domicile a 1’étranger'!°. La date déterminante est
celle du traitement, de sorte que la personne doit étre assurée a ce moment-1a'20.

Il existe diverses suspensions d’assurance, notamment la suspension de la couverture en maticre
d’accidents des art. 10 ss LAMal, suite a la demande de I’assuré qui est obligatoirement et
entiérement couvert par I’assurance-accidents LAA contre les accidents professionnels et non
professionnels!?!. Cela concerne le travailleur occupé en Suisse (art. 1a al. 1 let. a LAA)
travaillant au moins 8 heures par semaine aupres du méme employeur (art. 8 al. 2 LAA et art. 13
al. 1 OLAA) ou une personne en droit de toucher des indemnités de chomage selon la LACI
(art. laal. 1 let. b LAA).

1.6.3 Conditions du droit aux prestations

Toute d’abord, I’assurance-maladie verse des prestations en cas de maladie, d’accident et de
maternité (art. 1a al. 2 LAMal).

110 Cf. Tables pour la fixation des allocations journaliéres APG établies par ’OFAS afin d’aider a déterminer le
montant de I’indemnité journaliére.

111 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécuriteé sociale, vol. 1, p. 342.

112 [pid.

113 Loi fédérale sur 1’assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal), RS 832.10.

114 Ordonnance sur 1’assurance-maladie du 27 juin 1995 (OAMal), RS 832.102.

115 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 26-27.

116 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.

117 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 30.

118 Sous réserve des exceptions (art. 2 OAMal) et extensions (art. 1 al. 2 et art. 3 a 6 OAMal).

119 Art. 3 al. 1 LAMal a contrario ; PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 47.

120 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 47.

121 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 49.
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La maladie est définie a I’art. 3 al. 1 LPGA comme une atteinte a la santé physique, mentale ou
psychique (élément médical) qui n’est pas un accident (élément négatif) et qui exige un examen
ou un traitement médical ou provoque une incapacité de travail (¢1ément fonctionnel)!22.

Pour retenir un accident, les six conditions cumulatives de I’art. 4 LPGA, qui qualifie d’accident
« toute atteinte dommageable, soudaine et involontaire, portée au corps humain par une cause
exterieure extraordinaire qui compromet la santé physique, mentale ou psychique ou qui
entraine la mort » (art. 4 LPGA), doivent étre remplies. Il est important de relever qu’en maticre
d’accident, la protection de ’assurance-maladie obligatoire est subsidiaire et n’intervient que
lorsqu’aucune prise en charge n’est possible par I’assurance-accidents (que ce soit 1’assurance-
accidents obligatoire LAA ou une assurance privée)!?3. C’est la raison pour laquelle I’assuré
peut demander la suspension de la couverture de 1’assurance-maladie pour les accidents!?4.

La maternité, elle, comprend la grossesse, I’accouchement et la convalescence qui le suit (art. 5
LPGA).

Ensuite, pour étre prise en charge par I’assurance obligatoire, la prestation fournie doit figurer
dans le catalogue exhaustif des prestations des art. 25 a 31 LAMal (art. 24 LAMal). En plus, la
prestation doit étre efficace, appropriée et économique (art. 32 et 56 a 59 LAMal) et étre
dispensée par un fournisseur de soins admis (selon les art. 35 4 40 LAMal et 38 4 58 OAMal)!25.
A titre d’exemple, en cas de maladie, ’assuré a droit & la prise en charge des examens et
traitements établis par un médecin (art. 25 al. 2 let. a ch. 1 LAMal) et aux mesures de
réadaptation prescrites par un médecin (let. d). Des précisions et des listes de prestations prises
en charge figurent dans ’OPAS!26. En cas d’accident, I’assurance-maladie obligatoire prend en
charge les mémes prestations qu’en cas de maladie (art. 28 LAMal). C’est aussi le cas pour la
maternité, en vertu de I’art. 29 al. 1 LAMal. Toutefois, des prestations supplémentaires sont
prévues, notamment la prise en charge des examens et des contrdles (art. 29 al. 2 let. a LAMal),
des cotits de I’accouchement (let. b), ou encore de I’interruption de grossesse (art. 30 LAMal).

1.6.4 KEtendue des prestations

L’assurance-maladie obligatoire « prend en charge les coiits des prestations »'27. Toutefois,
elle n’assume pas le colt total. En vertu du principe de la participation aux coiits!?8, une
franchise, une quote-part et une participation aux frais de séjour hospitalier sont a la charge de
I’assuré. La franchise consiste en un montant plancher par année civile que I’assuré assume.
Elle s’¢léve actuellement a CHF 300.-12°. C’est uniquement une fois ce seuil atteint, que
I’assurance-maladie commence a prendre en charge les prestations!3?. Mais méme au-dela de
la franchise, I’assuré assume une quote-part de 10 % des prestations'3!, jusqu’a un montant de

122 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 61-62.

123 Art. 1a al. 2 let. b LAMal ; PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 23, 57, 93.

124 Art. 10 ss LAMal ; ¢f- point 1.6.2.

125 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurite sociale, vol. 11, p. 187.

126 Ordonnance du DFT sur les prestations dans 1’assurance obligatoire des soins en cas de maladie (Ordonnance

sur les prestations de 1’assurance des soins, OPAS) du 29 septembre 1995, RS 832.112.31.
127 Art. 24 al. 1 LAMal.

128 Art. 64 LAMal et art. 103 a 105 OAMal.

129 Etat au 15 mai 2020, selon I’art. 103 al. 1 OAMal.

130 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurite sociale, vol. 11, p. 252.
131 Art. 64 al. 2 let. b LAMal.
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CHF 700.- pour un adulte!32. La contribution aux frais de séjour hospitalier, elle, s’éléve a
CHF 15.- par jour!33. Des aménagements sont prévus pour la participation aux colits en cas de
maternité aux art. 64 al. 7 LAMal et 105 OAMal.

1.6.5 L’assurance facultative d’indemnités journaliéres

1.6.5.1 Personnes assurées

Toute personne agée entre 15 et 65 ans qui est domiciliée en Suisse ou exerce une activité
lucrative en Suisse peut s’affilier a I’assurance facultative (art. 67 al. 1 LAMal). L assurance
peut étre conclue a titre individuel par I’assuré, ou étre une assurance collective souscrite
notamment par un employeur (art. 67 al. 3 let a LAMal). Si I’assurance est collective, I’assuré
a droit, a la fin des rapports de travail, de passer dans I’assurance individuelle de 1’assureur!34.

1.6.5.2 Conditions du droit aux prestations et leur étendue

Les éventualités couvertes sont les mémes que dans 1’assurance obligatoire, les deux types
d’assurances étant soumis au méme champ d’application de 1’art. 1a LAMal. Il est toutefois
possible de limiter ’assurance facultative a la couverture de la maternité et de la maladie,
excluant ainsi celle de I’accident (art. 72 al. 1 LAMal).

En cas de maladie, des indemnités sont en principe versées en cas d’incapacité de travailler ou
d’effectuer les travaux habituels d’au moins 50 %!33. Le droit nait, sauf convention contraire,
le 3¢ jour apres le début de la maladie (art. 72 al. 2 LAMal). L’ assurance verse des prestations
durant au moins 720 jours, sur une période de 900 jours (art. 72 al. 3 LAMal).

Les prestations en cas de maternité ne sont versées qu’a la condition que I’assurée ait été au
bénéfice d’une assurance durant au moins 270 jours, sans interruption de plus de 3 mois, au
moment de 1’accouchement (art. 74 al. 1 LAMal). Les indemnités sont versées durant 16
semaines, dont 8 au moins apres 1’accouchement.

Le montant des indemnités journaliéres n’est pas prévu dans la LAMal ni dans I’OAMal, de
sorte que cet ¢lément releve de la liberté contractuelle de 1’assurance-maladie et de 1’assuré, la
seule limitation étant 1’égalité de traitement entre les assurés!36.

2 Le devoir d’information de I’employeur envers le travailleur

Le droit des assurances sociales étant un domaine complexe, on ne peut attendre de chaque
assuré qu’il se renseigne personnellement sur tous les éléments liés a sa protection sociale!3”.
Un devoir d’information est alors a la charge des différentes assurances et de leurs organes
d’exécution (art. 27 al. 1 LPGA), les assurés et les employeurs étant tenus de collaborer a
I’exécution des différentes lois d’assurances sociales (art. 28 al. 1 LPGA).

En matiére d’assurance-chomage, la LACI consacre ce devoir d’information a I’art. 19a OACI,
en le mettant a la charge des caisses de chomage, de 1’organe de compensation de ’assurance,

132 Art. 103 al. 2 OAMal, état au 15 mai 2020.

133 Art. 104 al. 1 OAMal, état au 15 mai 2020.

134 Art. 71 al. 1 LAMal ; PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 292.

135 Art. 72 al. 2 LAMal ; PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 299.

136 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 307-308.

137 RUBIN, L ‘obligation de renseigner et de conseiller dans le domaine de I’assurance-chomage (article 27 LPGA;
et article 19a OACI), p. 97.
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des organes d’exécution désignés par les cantons, des commissions tripartites!38, des autorités
cantonales et des offices régionaux de placement!3°. Leur devoir d’information impose, a titre
d’exemple, de rendre un assur¢ attentif a son obligation d’annonce, aux délais a respecter et aux
documents a fournir pour pouvoir bénéficier des prestations et aux conséquences du non-respect
de ces obligations!40.

Il arrive néanmoins que d’autres lois transferent ce devoir d’information aux employeurs, ces
derniers devenant des organes d’exécution de I’assurance'4! au sens de ’art. 27 al. 1 LPGA. 11
convient d’analyser ici différentes hypothéses dans lesquelles le devoir d’information en
matiere d’assurances sociales a été ajouté a la liste des obligations de I’employeur.

2.1 L’art.331al.4CO

Le contrat de travail est principalement régi par le Code des obligations (Titre dixiéme, art. 319
ss). Parmi les obligations de I’employeur (art. 322 ss CO), [D’art. 331 al. 4 CO prévoit que
« [l] ’employeur donne au travailleur les renseignements nécessaires sur ses droits envers une
institution de prévoyance professionnelle ou en faveur du personnel ou envers un assureur ».
Malgré que cet article figure sous I’intitulé « Prévoyance en faveur du personnel », il s’applique
en réalité a toutes les assurances conclues par I’employeur concernant la maladie, les accidents,
la vie, I’invalidité ou le déces, au profit du travailleur!+2.

En vertu de ce devoir, ’employeur est tenu de fournir des informations a I’assuré sur la
prévoyance professionnelle (obligatoire et étendue), sur les assurances facultatives de perte de
gain maladie soumises a la LCA!43 ou a la LAMal, sur I’assurance-accidents ou encore sur une
éventuelle assurance complémentaire a 1’assurance-accidents!44. L’employeur est aussi tenu a
la fourniture de diverses informations en matiére d’assurances privées'4. Le devoir
d’information de ’art. 331 al. 4 CO n’est soumis a aucune forme!4.

L’employeur a qui le devoir d’information est délégué devient un organe d’exécution de
I’assureur!4’, de sorte qu’en cas de violation du devoir d’information par I’employeur, c’est la
responsabilité de ’assurance qui sera engagée!+8.

L’employeur n’est toutefois pas tenu de fournir n’importe quelle information pouvant intéresser
les assurés et il convient de se référer aux lois spéciales d’assurances et a leurs ordonnances
pour connaitre 1’étendue du devoir d’information a charge de I’employeur!4.

138 Art. 19a al. 1 OACI et art. 76 al. 1 let. aa d LACL

139 Art. 19a al. 3 OACL

140 RUBIN, L ‘obligation de renseigner et de conseiller dans le domaine de I’assurance-chomage (article 27 LPGA;
et article 19a OACI), pp. 103-104.

141 WYLER/HEINZER, pp. 331-332.

142 WYLER/HEINZER, p. 331.

143 Loi fédérale sur le contrat d’assurance du 2 avril 1908 (LCA), RS 221.229.1.

144 WYLER/HEINZER, p. 332-333.

145 WYLER/HEINZER, pp. 333-334.

146 WYLER/HEINZER, p. 332.

147 Cf. note 142.

148 WYLER/HEINZER, p. 335.

1499 WYLER/HEINZER, p. 334.
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2.2 Lafin dela suspension de I’assurance-maladie, art. 10 LAMal et 11 OAMal

La survenance d’un accident chez un travailleur concerne principalement I’assurance-accidents
(art. 6al. 1 LAA) et I’assurance-maladie (art. la al. 2 let. b LAMal), I’assurance-maladie LAMal
¢tant subsidiaire a toute prise en charge par un assureur-accidents!30. Le travailleur étant
obligatoirement affili¢ a la LAA et couvert pour les accidents professionnels!3! et non
professionnels (s’il travaille plus de 8 heures par semaine'>?), la prise en charge d’un accident
incombera en principe a 1’assureur-accidents LAA. Il est alors possible que 1’assuré ait procédé
a la suspension de son assurance-maladie pour la couverture des accidents, comme le lui permet
I’art. 8 al. 1 LAMal. La couverture des accidents par la LAMal recommence alors dés que
I’assuré n’est plus couvert a titre obligatoire a la LAA, soit, en principe, le 31¢ jour qui suit le
jour ou prend fin le droit au demi-salaire (art. 3 al. 2 LAA). La rupture des rapports de travail
peut ainsi avoir pour conséquence la fin de la couverture obligatoire LAA.

Un devoir d’information figure alors pour I’employeur aux art. 10 al. 1 LAMal et 11 al. 2
OAMal, en vertu desquels il est tenu d’informer I’assuré du fait qu’il doive communiquer a son
assureur-maladie la fin de la couverture aupres de 1’assurance-accidents obligatoire. Ce devoir
existe lorsque le travailleur n’est plus assuré obligatoirement a la LAA, soit non seulement en
cas de rupture des rapports de travail, mais aussi lorsque I’horaire hebdomadaire de I’assuré
diminue et devient inférieur a 8 heures, ce qui met fin a I’assurance-obligatoire LAA pour les
accidents non professionnels!3, notamment lorsque le versement d’indemnités n’atteint plus la
moitié du salaire (art. 7 al. 1 OLAA), ou encore en cas de congé non-payé de plus de 30 jours'>4.
L’information de I’employeur doit intervenir par écrit et avant la fin des rapports de travail, ou
avant la fin de la couverture des accidents non professionnels'>>. Ensuite, c’est a I’assuré de
communiquer, dans le mois, I’information a I’assurance-maladie (art. 11 al. 2 OAMal).

En cas de violation du devoir d’information de la part de I’assuré ou de I’employeur, 1’assureur-
maladie peut se retourner contre le responsable et lui demander le versement de la prime
correspondant a la couverture de 1’accident, avec intéréts moratoires (art. 10 al. 2 LAMal).

2.3 La prolongation de I’assurance-accidents, art. 72 al. 2 OLAA

En vertu de I’art. 3 al. 2 LAA, ’assurance-accidents obligatoire pour les travailleurs prend fin
le 31° jour qui suit celui ou prend fin le droit au demi-salaire. Selon I’al. 3 toutefois, I’assureur
doit offrir la possibilit¢ a [’assuré de prolonger 1’assurance pour les accidents non
professionnels, pour 6 mois au plus, par convention spéciale. La convention doit étre faite avant
la fin du rapport d’assurance (art. 8 OLAA).

Selon I’art. 72 OLAA, I’assureur-accidents est tenu d’informer les employeurs des pratiques de
I’assurance (al. 1) et les employeurs, eux, sont tenus d’informer leur personnel, notamment de
leur droit de conclure une assurance par convention (al. 2).

Le Tribunal fédéral, dans un arrét du 18 avril 1995, a reconnu que si le devoir d’information
fait défaut, que ce soit de la part de I’assureur ou de I’employeur, et que I’ancien assuré subit

150 Art. 1a al. 1 let. b LAMal.

151 Art. 7 al. 1 LAA.

152 Art. 8 al. 3 LAA etart. 13 al. 1 OLAA.

153 Art. 8 al. 1 LAA ; art. 13 al. 1 OLAA ; art. 10 al. 1 LAMal ; art. 11 al. 1 OAMal.
154 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 329.

155 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 50.
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un accident dans les 6 mois suivant la fin de la couverture pour accidents, il est possible que
I’assurance-accidents doive tout de méme assumer I’accident, malgré 1’absence de prolongation
de la couverture d’assurance, selon le mécanisme de la protection de la bonne foi de I’assuré!36.

Dans un arrét du 16 octobre 2019, la Cour de justice de Genéeve a retenu que I’employeur n’était
pas déli¢ de son devoir d’information en cas de démission d’un directeur d’une société
anonyme, la qualité de directeur ne changeant rien a la qualification de travailleur, soumis a un
contrat individuel de travail, dont I’employeur est la sociét¢ anonyme!>’. Le défaut
d’information de I’employeur a ainsi mené a la prise en charge par 1’assurance-accidents d’un
accident dont a été victime I’ancien directeur apres la fin des rapports d’assurance, mais avant
I’échéance du délai de 6 mois (durée maximale du droit a la prolongation), malgré 1’absence de
prolongation de 1’assurance, en vertu de la protection de la bonne foi de ’art. 9 Cst. féd.!58.

3 L’incidence de la fin des rapports de travail sur le versement des
prestations d’assurances

3.1 L'assurance perte de gain

Lorsque le travailleur est incapable de travailler de maniére non fautive pendant les rapports de
travail, ’employeur a un devoir général de continuer de lui verser 1’entier de son salaire, durant
une période limitée, si les rapports de travail ont duré plus de 3 mois ou ont été conclus pour
plus de 3 mois (art. 324a al. 1 CO). La durée du droit au salaire dépend de la durée des rapports
de travail. Différentes échelles ont été établies par les tribunaux, afin de déterminer de fagcon
claire la durée du droit (en Suisse romande, c’est I’échelle bernoise qui fait foi)!>°. Le droit au
salaire prend fin au terme des rapports de travail, sauf convention contraire!'®?, que le contrat de
travail ait pris fin par écoulement du temps en cas de contrat de durée déterminée, par résiliation
ordinaire, ou encore par résiliation immédiate!¢!. Le devoir de I’employeur de 1’art. 324a CO
n’existe que si aucune assurance sociale obligatoire ne prend en charge I’incapacité de travail
(notamment 1’assurance-accidents) car, s’il y en a une, le régime applicable est celui de
I’art. 324b CO. L’obligation de verser le salaire est particuliérement importante en cas
d’incapacité due a la maladie non professionnelle, aucune assurance obligatoire ne couvrant la
perte de gain causée par ce type de maladie.

Cependant, selon le régime conventionnel dérogatoire de 1’art. 324a al. 4 CO'62, I’employeur
peut conclure une assurance collective perte de gain en faveur de ses employés, qui versera des
indemnités a ’assuré en incapacité de travail et qui libérera I’employeur de son obligation de
verser le salaire'®3. Certaines conditions doivent toutefois étre respectées, dont celle de
I’équivalence des prestations, selon laquelle « le régime deérogatoire n’est valable que s’il
accorde au travailleur des prestations au moins équivalentes a celles du régime de base »'%4.
Si I’assuré est le bénéficiaire d’une assurance perte de gain, ses prétentions envers ladite
assurance peuvent perdurer au-dela de la fin des rapports de travail en cas de convention

156 ATF 121 V 28, consid. 2c.

157 ATAS/939/2019, consid. 11.

158 ATAS/939/2019, consid. 13.

159 WYLER/HEINZER, p. 310.

160 LONGCHAMP, n° 30 ad art. 324a CO.
161 MONNARD SECHAUD, p. 324.

162 LONGCHAMP, n° 34 ad art. 324a CO.
163 Jbid.

164 LONGCHAMP, n° 37 ad art. 324a CO.
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spéciale, contrairement au droit au salaire selon le régime de base de 1’art. 324a al. 1 a 3 CO,
qui prend fin lors de la cessation des rapports de travaill6>.

Si I’assuré est le bénéficiaire de prestations d’une assurance perte de gain pour une incapacité
en cours lorsque les rapports de travail prennent fin, la question de savoir si ’assurance
continuera de verser des prestations au-deld de la fin des rapports de travail dépend de
I’assurance conclue. Deux régimes d’assurances perte de gain sont examings ici. Premiérement,
les assurances perte de gain LCA, étant donné que la grande majorité des assurances perte de
gain conclues par les employeurs sont des assurances privées soumises a la LCA!%. Ainsi,
malgré que ce travail concerne essentiellement les assurances sociales, il convient de relever
quelques éléments du régime de la LCA. Deuxiémement, ’assurance perte de gain de
I’assurance facultative d’indemnités journaliéres de la LAMal (art. 67 ss LAMal), aupres de
laquelle I’employeur peut souscrire une assurance collective en faveur de ses travailleurs
(art. 67 al. 1 let. a LAMal).

Selon le régime perte de gain maladie LCA, la couverture d’assurance cesse en méme temps
que les rapports de travail, de sorte que toute incapacité survenue apres la fin des rapports de
travail ne sera pas indemnisée!¢’. Néanmoins, le droit aux prestations au sens de la LCA « ne
dépend pas d’une affiliation »'98. Pour les incapacités survenues dans la période de couverture
d’assurance, I’assurance continue, en principe, de verser les prestations jusqu’a épuisement du
droit, méme au-dela de la fin des rapports de travail. Il est toutefois possible de prévoir par
convention que 1’assurance prenne fin en méme temps que le contrat de travail. Dans ce cas, il
convient de déterminer si le travailleur a la possibilité de passer dans I’assurance individuelle,
afin de maintenir son droit aux prestations'®®. Notons qu’il n’existe pas de réglementation
impérative dans la LCA (cf. art. 97 et 98 LCA) quant au droit au libre passage!’, de sorte qu’en
vertu de I’art. 100 al. 1 LCA, il convient de se référer a la liberté contractuelle du droit des
obligations et a son art. 19 al. I CO!7! pour savoir si I’assuré a la possibilité de passer dans
I’assurance individuelle et, si oui, quelles sont les conditions et les modalités de ce droit. Notons
encore qu’en maticre d’assurances privées, I’exercice de la liberté contractuelle s’exerce
principalement par le biais des conditions générales préformulées!'’?, qu’il faudra des lors
consulter dans chaque cas d’espéce pour savoir si I’assuré a droit au libre passage de 1’assurance
perte de gain collective LCA a I’assurance individuelle.

Selon le régime de la LAMal, la fin des rapports de travail entraine aussi la fin de la couverture
de I’assurance perte de gain mais, contrairement au régime LCA, les prestations ne sont plus
versées au-dela de la fin des rapports de travail!73. Afin de permettre au travailleur de tout de
méme continuer d’en bénéficier, ’art. 71 al. 1 LAMal prévoit la possibilit¢ de passer de
I’assurance collective a I’assurance individuelle de 1’assureur, a partir du moment ou le
travailleur cesse d’appartenir au cercle des assurés de 1’assurance collective conclue par
I’employeur, soit a la fin des rapports de travail.

165 LONGCHAMP, n° 31 ad art. 324a CO.

166 PERRENOUD, Droit Suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 287.
167 Jbid.

168 MONNARD SECHAUD, p. 327.

169 LONGCHAMP, n° 45 ad art. 324a CO.

170 BRULHART, p. 518.

171 BRULHART, p. 213.

172 BRULHART, p. 216.

173 MONNARD SECHAUD, pp. 326-327.
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3.2 L’assurance-accidents

En vertu de I’art. 324b CO, lorsqu’un travailleur est en incapacité de travail non fautive et que
celle-ci est couverte par une assurance sociale obligatoire, I’employeur est libéré de son
obligation de verser le salaire (art. 324a al. 1 a 3 CO), a la condition que les prestations
d’assurance couvrent au moins les 80 % du salaire afférant a la période d’incapacité. Parmi les
assurances obligatoires concernées, figure 1’assurance-accidents LAA, assurant
obligatoirement les travailleurs contre les accidents professionnels et non professionnels (si
I’horaire hebdomadaire dépasse 8 heures) et la maladie professionnelle, en versant notamment
des indemnités journaliéres en cas d’incapacité de travailler!74.

Ici aussi, il est possible que 1’assureur-accidents LAA verse des prestations pour une incapacité
de travail et que les rapports de travail prennent fin avant que 1’assuré ne soit totalement rétabli.
En vertude I’art. 16 al. 2 LAA, le droit a I’indemnité journali¢re de I’assurance-accidents prend
uniquement fin lorsque ’assuré a recouvré sa pleine capacité de travail, touche une rente
(notamment d’invalidité), ou décede. Ainsi, la fin du droit a 'indemnité journaliere LAA ne
dépend pas de la fin des rapports de travail. A titre d’exemple, pour un accident survenu le 5
septembre 2009 (les rapports de travail ayant commencé le 11 juin de la méme année), un assuré
s’est vu indemniser jusqu’au 30 avril 2014 par son assurance-accidents, malgré que les rapports
de travail aient pris fin le 31 janvier 2011175,

Concernant les éventualités survenues au-dela de la fin des rapports de travail, ’art. 3 al. 2 LAA
stipule que 1’assurance cesse de produire ses effets le 31° jour aprés celui ou prend fin le droit
au demi-salaire. Cependant, la notion de salaire, ici, comprend non seulement le salaire
normalement versé par I’employeur, mais aussi tous les éléments listés a I’art. 7 al. 1 OLAA,
dont diverses indemnités journaliéres. Ainsi, tant que les indemnités journaliéres couvrent le
demi-salaire, la couverture d’assurance LAA ne prend pas fin et tout accident survenu durant
cette période est indemnisé, méme s’il intervient au-dela de la fin des rapports de travail!76.

Notons que la couverture de 1’assurance-accidents commence dés le jour ou les rapports de
travail débutent (art. 3 al. 1 LAA), de sorte que la coordination entre les rapports de travail et
I’assurance sociale LAA est bien plus importante quant au début de la couverture LAA, qu’a
son terme, étant donné que la fin des rapports de travail n’entraine pas d’office la fin de la
couverture obligatoire LAA, ni la fin du versement des prestations. De méme, la couverture
LAA peut aussi prendre fin alors que les rapports de travail perdurent, notamment lorsque
I’assuré prend un congé non-payé de plus de 30 jours. Dans ce cas, la fin de la couverture
d’assurance devrait faire 1’objet d’une obligation de I’employeur conformément a 1’art. 331
al. 4 CO (cf- point 2).

3.3 La prévoyance professionnelle

Tout employeur doit étre affilié a une institution de prévoyance inscrite dans le registre de
prévoyance professionnelle s’il emploie des salariés ayant plus de 17 ou de 24 ans selon le
risque assuré!”’ et recevant plus de CHF 21'330.- par an, étant ainsi soumis a I’assurance
obligatoire (art. 11 al. 1 etart. 2 al. 1 LPP). L’art. 331 al. 1 CO laisse penser que I’employeur a
la possibilité de le faire. Néanmoins, il s’agit bien d’une obligation en vertu de I’art. 11 al. 1

174 Art. 1la al. 1 let. a, art. 6 al. 1, art. 8 al. 2 etart. 16 al. 1 LAA ; art. 13 al. 1 OLAA.
175 Arrét du TF 9C_642/2019, consid. A.a et A.b.

176 MONNARD SECHAUD, p. 325.

177 Art. 7 al. 1 LPP.
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LPP. En revanche, I’employeur est libre de soumettre ses employés a la prévoyance
professionnelle minimale obligatoire ou a une prévoyance étendue!”s.

L’assurance obligatoire des salariés commence en méme temps que les rapports de travail
(art. 10 al. 1 LPP) et se termine en méme temps que leur dissolution (al. 2 let. b). Les rapports
de travail ont ainsi une incidence déterminante sur le rapport de prévoyance!”. L’assuré reste
néanmoins couvert pour les risques de décés et d’invalidité durant un mois apres la fin des
rapports de travail (art. 10 al. 3 LPP). L’art. 47 al. 1 LPP permet a 1’assuré de maintenir I’entier
de sa prévoyance, ou simplement la prévoyance vieillesse, afin de continuer d’étre assuré.

Si I’assuré bénéficie d’une rente d’invalidité de son institution de prévoyance professionnelle
lors de la fin de ses rapports de travail, son droit a la rente peut perdurer au-dela de la fin des
rapports de travail. En effet, en vertu de 1’art. 23 LPP, I'une des conditions du droit aux
prestations d’invalidité est d’avoir été assuré lors de la survenance de I’incapacité de travail a
I’origine de I’invalidité. De plus, selon I’art. 26 al. 3 LPP, le droit a la rente d’invalidité prend
fin en cas de décés de I’assuré ou en cas de disparition de I’invalidité. Dés lors, si I’assuré est
au bénéfice d’une rente d’invalidité, il pourra continuer d’en bénéficier au-dela de la fin des
rapports de travail, aussi longtemps que 1’incapacité a ’origine de invalidité perdure, pour
autant qu’elle soit survenue pendant une période assurée.

3.4 Lelicenciement avec effet immeédiat

En cas de licenciement avec effet immédiat (art. 337 CO), les rapports de travail prennent fin,
que le licenciement soit justifié ou injustifié (soit, en présence et en I’absence de juste motif) et
ce, méme si le salarié se trouve en incapacité de travail!30. Mais dans le cas du licenciement
immédiat injustifié, le travailleur a droit a ce qu’il aurait gagné si les rapports de travail avaient
pris fin a I’échéance du délai de congé ordinaire ou a la date déterminée (art. 337¢ al. 1 CO),
sous la forme de dommages-intéréts versés par I’employeur'8!. Le travailleur a notamment droit
au salaire qu’il aurait touché!®2, mais pas seulement.

En maticre de prévoyance professionnelle, I’assurance obligatoire du travailleur cesse en méme
temps que la dissolution des rapports de travail (art. 10 al. 2 let. b LPP) et n’est maintenue pour
les cas de déces et d’invalidité que durant le mois suivant la fin des rapports de travail (art. 10
al. 3 LPP). En cas de licenciement avec effet immédiat, le travailleur sort immédiatement du
cercle des assurés, puisque 1’affiliation dépend de la fin des rapports de travail, et non de la fin
du droit au salaire!®3. L’indemnité de ’art. 337c al. 1 CO pour licenciement immédiat injustifié
due au travailleur est de nature salariale et ainsi soumise a la perception des cotisations sociales.
En revanche, aucune cotisation sociale LPP n’est pergue, le rapport d’assurance ayant pris fin
au terme des rapports de travail!®4. Le travailleur bénéficiera ainsi d’une prestation de libre
passage réduite!®>. Parmi les éléments de I’'indemnité de 1’art. 337c al. 1 CO, le travailleur

178 MONNARD SECHAUD, p. 320.

179 MONNARD SECHAUD, p. 333.

180 GLOOR, Licenciement immédiat et incapacité de travail due a la maladie, p. 154.
181 GLOOR, Commentaire du contrat de travail, n° 9 ad art. 337c.

182 WYLER/HEINZER, pp. 760-761.

183 MONNARD SECHAUD, p. 327.

184 Arrét du TF 4A 458/2018, consid. 6.2.1.

185 GLOOR, Commentaire du contrat de travail, n° 15 ad art. 337c.
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pourra alors demander la part du dommage correspondant aux cotisations patronales qui
auraient di étre versées par I’employeur jusqu’a la prochaine échéance contractuelle!86.

De méme, en cas de licenciement avec effet immédiat, le travailleur sort du cercle des assurés
de I’assurance collective perte de gain, qu’elle soit régie par la LAMal ou la LCA!87, de sorte
qu’une incapacité survenue apres la fin des rapports de travail ne sera pas prise en charge par
I’assurance!®8, sauf disposition contractuelle contraire!8°.

En principe, et sauf clause contractuelle contraire, la question de savoir si le licenciement est
justifié ou injustifié n’a aucune incidence sur le versement des prestations de 1’assurance perte
de gain apres la fin des rapports de travail pour une incapacité survenue avant la fin de ceux-
ci!®0. En revanche, si 1’assuré doit passer de 1’assurance perte de gain collective a 1’assurance
individuelle pour continuer de bénéficier des prestations de ’assurance, une hausse du coiit des
primes est a prévoir'®l. En cas de licenciement immédiat injustifié, la différence de colit devra
alors étre indemnisée par I’employeur en vertu de I’art. 337c al. 1 CO, pour la période
correspondant au délai de résiliation qui aurait dii étre respecté!92.

Par les dommages-intéréts de I’art. 337c al. 1 CO, ’employeur peut aussi étre amen¢ a assumer
une incapacité survenue apres la fin des rapports de travail, mais avant I’échéance contractuelle
qui aurait di étre respectée. Cette indemnisation n’a lieu que si le travailleur n’est pas passé
dans I’assurance perte de gain individuelle et qu’il n’avait pas conscience de la lacune de
couverture d’assurance!'®3. Dans ce cas, I’employeur indemnise 1’incapacité comme s’il avait
licencié de fagon ordinaire, ce qui implique de prendre en compte la protection contre la
résiliation en temps inopportun et 1’éventuelle prolongation de I’échéance contractuelle
(art. 336¢c CO)¥4. Ceci vaut également en matiére d’assurance-accidents, pour une incapacité
survenant apres le 31° jour suivant le licenciement immédiat injustifié!®> et I’échéance
contractuelle que ’employeur aurait di respecter. Si 1’assuré ne prolonge pas son assurance-
accidents (comme le lui permettent les art. 3 al. 3 LAA et 8 OLAA), qu’il n’est pas conscient
de la lacune de couverture et ne pouvait pas 1’étre, ’employeur prend en charge la lacune de
couverture. En revanche, si le travailleur était conscient de la lacune d’assurance, ou aurait di
I’étre, et n’a pas prolongé I’assurance, aucune indemnisation n’est due!%.

Concernant I’assurance-chomage, la perte de travail durant laquelle le chdmeur a droit au salaire
ou a une indemnité pour cause de résiliation anticipée des rapports de travail, dont I’indemnité
pour licenciement immédiat injustifié de I’art. 337c al. 1 CO!7, n’est pas comptabilisée comme
perte de travail a prendre en considération, condition du droit a I’indemnité de chdmage au sens

186 WYLER/HEINZER, p. 762.

187 GLOOR, Licenciement immédiat et incapacité de travail due a la maladie, p. 154.

188 Rappelons toutefois que la fin des rapports de travail n’entraine pas forcément la fin du versement des
prestations de 1’assurance perte de gain pour une incapacité survenue avant la fin de ceux-ci, ¢f. point 3.1.
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des art. 8 al. 1 let. b et 11 LACI. Dans ce cas, le délai-cadre d’indemnisation est reporté!??
(art. 11 al. 3 LACI). En effet, si le travailleur percoit des indemnités de son employeur, la perte
de travail n’est pas accompagnée d’une perte de gain effective, comme le veut I’art. 11 al. 1
LACI'. Par contre, I’indemnité de I’art. 337¢ al. 3 CO, elle, n’est pas concernée?®. L’art. 11
al. 3 LACI vaut lorsqu’il n’y a aucun doute sur le droit a I’indemnité de I’art. 337c al. 1 CO?0L

En revanche, lorsque 1’assurance a de sérieux doutes sur le bienfondé du droit a I’indemnité
pour licenciement immédiat injustifié ou lorsqu’elle doute que 1I’employeur satisfasse a son
obligation de la lui verser, I’art. 29 al. 1 LACI I’oblige a verser I’indemnité. Il y a notamment
lieu de retenir des doutes sérieux quant au droit a I’indemnité lorsque les parties sont en litige
a ce propos?92. L’art. 29 LACI, en tant que dérogation a ’art. 11 al. 3 LACI, permet ainsi a
I’assuré¢ de percevoir rapidement une indemnité de chdmage, malgré le litige en cours?%3. Si le
droit a I’indemnité pour licenciement immédiat injustifié¢ de 1’art. 337c al. 1 CO est reconnu,
aucun report du délai-cadre d’indemnisation n’a lieu et aucune restitution n’est due a
I’assurance-chomage par le chomeur??4. L’assurance est alors subrogée dans les droits de
I’assuré jusqu’a concurrence du montant des indemnités qu’elle a versées et peut demander leur
remboursement a I’employeur, en vertu de la subrogation 1égale de I’art. 29 al. 2 LACI. Le
montant des créances recouvrées par 1’assurance sont converties en indemnités journalicres
pour le chdmeur et ajoutées au nombre d’indemnités auxquelles il a droit2%°.

Enfin, le chdmeur peut se voir reprocher un chomage fautif entrainant une suspension du droit
a indemnité (art. 30 al. 1 let. a LACI et art. 44 al. 1 let. a OACI), s’il est a I’origine de son
chomage?%%, ce qui peut notamment étre le cas apres un licenciement immédiat justifié causé
par le comportement de 1’intéressé€. Ainsi, a titre d’exemple, un chauffeur de camion en état
d’ébriété lorsqu’il conduisait se faisant retirer le permis de conduire et étant ensuite licencié
avec effet immédiat s’est vu attribuer une suspension du droit a I’indemnité de chomage de 39
jours pour chdmage fautif207,

4 L’inaptitude au placement due a une maladie

4.1 L’assurance-chomage et ’assurance-maladie facultative LAMal (ou LCA)

En principe, pour avoir droit a une indemnité de chomage, ’assuré sans emploi doit étre apte
au placement?%3, ce qui signifie, notamment, avoir la capacité de travailler??®. Des incapacités
passageres de travail telles qu’une maladie peuvent faire obstacle a cette condition. Afin de tout
de méme permettre aux personnes passagerement incapables de travailler d’avoir droit aux
prestations de chdmage, une exception est prévue a I’art. 28 LACI. Seules les incapacités d’une

198 RUBIN, Assurance-chomage et service public de I’emploi, p. 23.
199 RUBIN, Commentaire LACI, n° 25 ad art. 11.

200 RUBIN, Assurance-chomage et service public de [’emploi, p. 24.
201 SECO, Bulletin LACI IC, C200.

202 RUBIN, Assurance-chomage et service public de ['emploi, p. 94.
203 Jhid.

204 RUBIN, Commentaire LACI, n° 9 ad art. 29.
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durée moindre, soit de moins d’une année?!?, relévent de ce régime. Les personnes dont
’atteinte a la santé est durable sont, elles, considérées comme handicapées au sens de I’art. 15
al. 2 LACI et soumises au régime de cet article?!!.

En vertu de l’art. 28 LACI, le chomeur malade inapte au placement peut tout de méme
bénéficier d’indemnités de chdmage, a condition qu’il remplisse toutes les autres conditions de
I’art. 8 al. 1 LACI, qu’il n’ait pas épuisé son droit aux indemnités conformément a 1’art. 27
LACI?!?, qu’il apporte la preuve de son incapacité par un certificat médical?!3 et qu’il en fasse
la demande a ’ORP dans la semaine qui suit le début de sa maladie, sauf excuse valable?!4.

Le droit aux indemnités de chdmage est limité a 30 jours a partir du début de la maladie et a 44
indemnités journalieres, toutes incapacités confondues, dans le délai-cadre d’indemnisation de
2 ans (art. 28 al. 1 LACI). Le chomeur a droit a I’indemnité, que 1’incapacité de travail soit
survenue avant ou apres qu’il se retrouve au chomage?!5. Si toutefois elle était survenue avant,
le délai de 30 jours ne commencerait a courir qu’a partir du moment ou le chomeur remplirait
les (autres) conditions de 1’art. 8§ LACI?!6,

Le montant de I’indemnité journaliére pour le chdmeur malade est le méme qu’en I’absence
d’incapacité de travail, soit 70 % ou 80 % du gain assuré, en vertu de ’art. 22 al. 1 et 2 LACIL.

En revanche, si I’assur¢ touche des indemnités journalieéres pour perte de gain d’une assurance-
maladie, celles-ci sont déduites du montant de I’indemnité de chomage en vertu de 1’art. 28 al. 2
LACI, conformément au principe de subsidiarité?!” et au principe d’interdiction de
surindemnisation, en vertu duquel un assuré ne doit pas se trouver dans une meilleure situation
que celle dans laquelle il se serait trouvé sans le cas d’assurance, de maniére injustifiée?!s.
Rappelons qu’il n’existe aucune assurance sociale obligatoire d’indemnités journalieéres pour
perte de gain maladie, I’assurance-maladie obligatoire de la LAMal assumant les prestations de
soins?!?. Les indemnités visées sont donc celles d’une assurance-maladie perte de gain
facultative (LAMal ou LCA). En vertu de la régle de coordination de I’art. 28 al. 2 LACI, dans
le cas ou l’assurance-maladie facultative prévoit le versement d’indemnités journalieres a
hauteur des indemnités de chomage, aucune indemnité ne sera versée par la LACI durant
I’incapacité. Un aménagement est prévu a I’art. 73 al. 2 LAMal, permettant au chomeur de
modifier son assurance-maladie pour qu’elle ne lui verse des indemnités qu’a partir de la fin du
droit aux indemnités de chomage, soit a partir du 31° jour, de fagon a éviter une lacune dans la
couverture de la perte de gain??%. Dans ce cas, le chdomeur bénéficie pleinement des indemnités
de chdmage pendant 30 jours au plus, puis de celles de son assurance-maladie perte de gain.

Si le chdmeur se trouve en incapacité partielle de travail passagere alors qu’il a épuisé son droit
aux indemnités en vertu de I’art. 28 al. 1 LACI, que I’incapacité impacte moins de 50 % de son
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aptitude au placement, qu’il remplit les autres conditions de 1’art. 8 al. 1 LACI et qu’il est au
bénéfice d’une assurance-maladie facultative d’indemnités journalieres, 1’art. 28 al. 4 LACI
régle le concours des prestations de ladite assurance-maladie avec celles de ’assurance-
chomage. Cet article est a lire notamment avec 1’art. 73 al. 1 LAMal??!, qui fixe le montant de
I’indemnité de 1’assurance-maladie. Selon I’art. 73 al. 1 LAMal, ’assuré touche une pleine
indemnité de I’assurance-maladie en cas d’incapacité de travail supérieure a 50 % et une
indemnité réduite de moitié en cas d’incapacité de travail supérieure entre 25 % et 50 %. De
son coOté, I’assurance-chomage verse, en vertu de 1’art. 28 al. 4 LACI, une pleine indemnité
journaliere en cas de capacité de travail d’au moins 75 % (soit en cas d’incapacité de travail de
moins de 25 %) et verse une indemnité réduite de moiti¢ en cas de capacité de travail entre
50 % et 74 % (soit une incapacité de travail de moins de 25 %). L’indemnité de 1’art. 28 al. 1
let. b LACI est corrigée par le biais du gain assuré correspondant a la perte de travail prise en
compte, qui est divis¢ par deux?22.

En résumé, en vertu des art. 73 al. 1 LAMal et 28 al. 4 LACI, en cas d’incapacité de travail de
moins de 25 %, 1’assurance-maladie ne verse aucune indemnité et 1’assurance-chdmage verse
une pleine indemnité. En cas d’incapacité entre 25 % et 50 %, 1’assureur-maladie et I’assureur-
chomage « versent chacun une indemnité journaliere de 50% »*?3. Finalement, en cas
d’incapacité entre 50 % et 100 %, aucune indemnité n’est versée par I’assurance-chomage,
tandis que 1’assurance-maladie verse une pleine indemnité224. Avec ce systeme, « [’assuré perd
tout droit aux prestations de chomage s’il n’a pas d’assurance pour perte de gain et que sa
capacité de travail reste par exemple inférieure a 50 % »*%.

En revanche, si le chdmeur continue d’étre en incapacité de travail partielle au-dela des 30
jours, mais ne bénéficie d’aucune indemnité d’une assurance-maladie perte de gain, le droit a
I’indemnité de 1’assurance-chdmage correspond a sa capacité de travail effective et I’indemnité
est corrigée par le biais du gain assuré correspondant a la perte de travail a prendre en
considération?26.

4.2 L’assurance cantonale perte de gain maladie pour les chomeurs

Une fois le droit aux indemnités de chomage LACI écoulé, il est possible que le chomeur
malade puisse prétendre a des prestations d’une assurance cantonale. En effet, certains cantons
ont institué une assurance sociale perte de gain maladie en faveur des chomeurs, ce qui est le
cas du canton de Vaud, par I’adoption en 2012 I’APGM?2?7, aux art. 19a a 19s LEmp??8. Cette
assurance vise a combler la perte de gain des chdmeurs due a une incapacité provisoire de travail
totale ou partielle causée par une maladie ou un accident, une fois qu’ils ont épuisé leur droit a
I’indemnité de chdmage de I’art. 28 al. 1 LACI??°. Chaque chomeur remplissant les conditions
de I’art. 8 LACI qui est indemnisé par une caisse de chdmage active dans le canton de Vaud est
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223 ATF 144 111 136, consid. 4.2.

224 MERZ, pp. 274-275.

225 FF 2008 7029, p. 7051.

226 SECO, Bulletin LACI IC, C177.

227 Arrét du TF 8C_461/2019, consid. 4.

228 oi vaudoise sur I’emploi du 5 juillet 2005 (LEmp), RSV 822.11.
229 Art. 19a LEmp.
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obligatoirement assuré¢ a I’APGM?23° et peut, sous les conditions de 1’art. 19e LEmp, bénéficier
d’une indemnité apres un délai d’attente de 5 jours?3!, pour une durée limitée?32.

S5 La survenance d’un accident pendant le chomage

5.1 L’assurance-accidents

5.1.1 L’assurance-accidents obligatoire pour les chomeurs

Jusqu’en 2016, I’assurance-accidents des personnes au chomage était traitée dans I’OAAC?33.
Depuis son abrogation?34, elle est traitée dans la LAA et dans ’OLAA, en vertu desquelles les
personnes remplissant les conditions de I’art. § LACI ou percevant des indemnités en vertu de
I’art. 29 LACI sont assurées a titre obligatoire a 1’assurance-accidents LAA?23> aupres de la
SUVA (Schweizerische Unfallversicherungsanstalt), autrement dit, la CNA (Caisse nationale
d’assurances en cas d’accidents)?3¢. L’assurance obligatoire concerne aussi les chdmeurs au
bénéfice de la libération des conditions relatives a la période de cotisation (art. 14 LACI)237.

L’assurance-accidents du chdmeur commence le 1¢" jour ou il remplit les conditions de ’art. 8
LACI ou pergoit des indemnités de I’art. 29 LACI (art. 3 al. 1 in fine LAA) et cesse a la fin du
31¢jour qui suit la fin du droit aux indemnités de chomage (art. 3 al. 2 in fine LAA).

La LAA permet au chomeur qui n’exerce aucune activité¢ lucrative de bénéficier, en cas
d’accident non professionnel (art. 8 al. 1 LAA), de prestations de soins et remboursements de
frais?38, dont la prise en charge du traitement médical approprié (art. 10 LAA), ainsi que le
versement de prestations en especes?3?, dont I’indemnité journaliere si I’accident entraine une
incapacité de travail (totale ou partielle) (art. 16 al. 1 LAA).

Malgré que le chomeur et le travailleur aient droit aux mémes types de prestations, le montant
de I’'indemnité journaliere n’est pas le méme. Pour le travailleur, I’indemnité journaliére en cas
d’incapacité totale de travail correspond au 80 % du gain assuré?+? (art. 17 al. 1 LAA). Pour le
chomeur, elle correspond a I’indemnité journaliére nette de I’assurance-chomage, c’est-a-dire
a 70 % ou 80 % du gain assuré?*! en cas d’indemnité pleine et entiere (art. 22 LACI), auquel il
faut déduire les cotisations aux assurances sociales de 1’art. 22a LACI. L’ assurance-accidents
verse le montant total de 1I’indemnité lorsque le chomeur subit une incapacité de travail d’au
moins 50 % et I’'indemnité est réduite de moitié si I’incapacité est inférieure a 50 % mais
supérieure a 25 %. Aucune indemnité journaliere n’est versée au chomeur accidenté dont
I’incapacité de travail est inférieure ou égale a 25 % (art. 25 al. 3 OLAA). Le droit aux

230 Art. 19c al. 1 LEmp.

231 Art. 19h al. 1 LEmp.

232 Art. 19h al. 4 LEmp.

233 Ordonnance sur I’assurance-accidents des personnes au chomage du 24 janvier 1996 (OAAC), RO 1996 698
(abrogée).

234 Modifications du 9 novembre 2016, RO 2016 4393.

235 Art. 1 al. 1 let. b LAA.

236 Art. 66 al. 3" LAA.

237 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 324.

238 Art. 10 a 14 LAA etart. 15a21 OLAA.

239 Art. 15225 LAA etart. 22 a 38 OLAA.

240 Cf. art. 22 OLAA et note 80.

241 Cf. art. 23 LACI et note 39.
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prestations de I’assurance-accidents commence le 3° jour qui suit I’accident (art. 16 al. 2 LAA)
et I’assurance-chomage verse I’indemnité durant ce délai d’attente?+2.

En plus des indemnités journalieres, le chomeur en incapacité de travail peut bénéficier de
suppléments a hauteur des allocations légales pour enfant et de formation professionnelle au
sens des art. 22 al. 1 LACI et 129 al. 2 OLAA. Il peut aussi bénéficier d’une indemnité pour
atteinte a ’intégrité (IPAI) si, des suites de I’accident, il subit une atteinte importante et durable
a son intégrité physique, mentale ou psychique, dont le montant ne peut dépasser le montant
maximum du gain annuel assuré¢ a I’époque de I’accident (art. 24 et 25 LAA)?43.

Pour avoir droit aux prestations de la LAA, le chomeur ou un de ses proches doit aviser
immédiatement 1’assureur-accidents ou le service compétent de I’assurance-chomage de la
survenance de I’accident (art. 45 al. 2" LAA et art. 53 al. 1 OLAA). 1l doit, en outre, fournir
diverses informations, mentionnées a ’art. 53 al. 1 OLAA.

5.1.2 La prolongation de ’assurance-accidents par convention

L’assurance-accidents obligatoire des chomeurs prend en principe fin 31 jours apres celui ou le
chomeur remplit pour la derniére fois les conditions de I’art. 8§ LACI ou percoit pour la dernicre
fois une indemnité selon I’art. 29 LACI (art. 3 al. 2 in fine LAA). Néanmoins, comme c’est le
cas pour l’assurance-accidents du travailleur, le chomeur peut prolonger sa couverture
d’assurance aupres de la SUVA244 pour les accidents non professionnels pour une durée de 6
mois au plus, par convention. La SUVA est tenue d’informer le chomeur de cette possibilité
(art. 3 al. 3 LAA) et la convention doit étre conclue avant la fin du rapport d’assurance (art. 8
OLAA).

5.2 L’assurance-maladie

Si le chomeur n’est pas (ou plus) assuré a la LAA lors de la survenance d’un accident, il est
probablement assuré a 1’assurance-maladie LAMal, toute personne domiciliée en Suisse étant
obligatoirement assurée (art. 3 al. 1 LAMal), sous réserve d’exceptions.

Bien que I’assurance-maladie prenne en charge les accidents a titre subsidiaire, si aucune
assurance-accidents n’est en mesure de le faire’#>, elle n’est qu’une assurance de soins?#¢ et non
une assurance d’indemnités journali¢res comme la LAA?47. De plus, elle ne prend en charge
que les prestations figurant dans son catalogue (art. 24 ss LAMal) a la condition qu’elles soient
dispensées par un fournisseur de soins admis (art. 35 ss LAMal). Enfin, elle fonctionne selon
le principe de la participation aux cots (art. 64 LAMal), en vertu duquel I’assuré doit prendre
en charge une franchise (al. 1 let. a) et une quote-part (let. b).

Afin d’éviter d’étre doublement assuré et de payer des primes a double, le chomeur peut
suspendre la couverture des accidents par I’assurance-maladie LAMal, s’il est couvert a titre
obligatoire par I’assurance-accidents pour ce cas (art. laal. | LAA et art. 8 al. 1 LAMal).

242 RUBIN, Assurance-chomage et service public de [’emploi, p. 92.

243 Actuellement CHF 148'200.-, état au 15 mai 2020, en vertu de 1’art. 22 al. 1 OLAA.

244 RUBIN, Commentaire LACI, n° 35 ad art. 28.

245 Art. laal. 2 let. b LAMal.

246 Art, laal. 1 et art. 24 ss LAMal.

247 A moins que le chdmeur soit affilié 4 une assurance-maladie facultative perte de gain (art. 67 ss LAMal), mais
rappelons que méme dans cette hypotheése, il est possible de limiter I’assurance aux éventualités de la maladie
et de la maternité et d’exclure ainsi les accidents, en vertu de ’art. 72 al. 1 LAMal.
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5.3 L’assurance-chomage

Si le chomeur est assuré a I’assurance-accidents pour les chomeurs, ce n’est que parce qu’il
remplit les conditions de I’art. 8 ou 29 LACI lors de la survenance de I’accident (art. 1a al. 1
let. b LAA). Ensuite, malgré que le chomeur accidenté soit déclaré inapte au placement, il
pourra bénéficier du droit a I’indemnité de chomage pour les chomeurs en incapacité passagere
de travail de I’art. 28 LACI s’il remplit les autres conditions du droit a I’indemnité (art. 8 al. 1
LACI). Le droit a ’indemnité de I’art. 28 al. 1 LACI est limité 30 jours et a 44 indemnités dans
le délai-cadre d’indemnisation de 2 ans (art. 28 al. 1 LACI). Rappelons que ce droit vise les
incapacités passageres (de moins d’un an et d’une moindre intensité2+#8). Pour avoir droit aux
indemnités de chdmage, 1’assuré doit annoncer son incapacité a I’ORP dans la semaine qui suit
sa survenance (art. 42 al. 1 OACI).

En vertu du principe d’interdiction de surindemnisation (art. 69 LPGA), le chomeur ne peut
bénéficier a la fois des indemnités journalieres de 1’assurance-accidents et de celles de
I’assurance-chomage, les deux indemnités étant liées a la survenance du méme risque
(I’accident) et visant le méme but (compenser la perte de gain). L’art. 28 al. 2 LACI prévoit
alors la priorit¢ aux indemnités journalieres de 1’assurance-accidents (voire de 1’assurance-
maladie en cas d’assurance facultative perte de gain), le montant de ces indemnités étant déduit
de celui des indemnités journaliéres de I’assurance-chomage.

A titre d’exemple, le chomeur qui est au bénéfice d’indemnités journaliéres de I’assurance-
chomage lors de la survenance d’un accident continue de percevoir de pleines indemnités
journalieres au sens de la LACI jusqu’au 3¢ jour suivant I’accident (moment a partir duquel le
droit aux indemnités journalieres de 1’assurance-accidents LAA nait?4?), la coordination de
I’art. 28 al. 2 LACI ne se posant ainsi qu’a partir du 3¢ jour suivant 1’accident. L’indemnité
journaliére LAA pour les personnes au chomage équivalant a 1’indemnité journaliére nette de
I’assurance-chomage??, il se peut qu’aucune indemnité de 1’assurance-chomage ne soit versée
au travailleur au-dela des 3 premiers jours, en vertu de la régle de coordination de I’art. 28 al. 2
LACI®!,

L’assurance-chdmage n’est des lors tenue a verser des indemnités que si les indemnités versées
par une autre assurance perte de gain sont inférieures aux siennes?32. Il faut souligner que seules
les indemnités journaliéres versées par 1’assurance perte de gain sont concernées. En effet,
I’éventuelle IPALI les prestations pour soins et remboursement de frais, notamment la prise en
charge du traitement médical approprié¢ (art. 10 LAA) ou le remboursement de dommages
matériels (art. 12 LAA) ne poursuivent pas le méme but que les indemnités de chomage. Dés
lors, ces prestations ne meénent a aucune surindemnisation et peuvent étre pleinement prises en
charge par I’assurance-accidents ou I’assurance-maladie subsidiaire, sans qu’aucune question
de coordination avec I’assurance-chomage ne se pose.

Comme pour la maladie?33, si le chomeur accidenté est encore en incapacité de travail partielle
et passagere alors qu’il a épuisé ses 30 jours de droit aux indemnités en vertu de ’art. 28 al. 1
LACI, que I’incapacité impacte moins de 50 % de son aptitude au placement, qu’il remplit les

248 RUBIN, Commentaire LACI, n° 3 ad art. 28.
249 Art. 16 al. 2 LAA.

250 Art. 17 al. 2 LAA.

251 MERZ, p. 273.

252 Jbid. ; SECO, Bulletin LACI IC, C176.

253 Cf. pp. 27-28.

31



autres conditions de I’art. 8 al. 1 LACI et qu’il est au bénéfice d’une assurance-accidents
pouvant verser des indemnités journaliéres, ’art. 28 al. 4 LACI reégle le concours entre les
prestations de I’assurance perte de gain (accidents ou maladie) et de 1’assurance-chdmage. Cette
disposition doit étre lue avec I’art. 25 al. 3 OLAA qui fixe le montant de I’indemnité versée par
I’assurance-accidents, ou avec I’art. 73 al. 1 LAMal qui fixe I’indemnité qui serait versée par
I’éventuelle assurance-maladie perte de gain. Ces deux articles prévoient la méme répartition.
Selon I’art. 73 al. 1 LAMal et I’art. 25 al. 3 OLAA, I’assuré touche une pleine indemnité de
I’assurance perte de gain en cas d’incapacité de travail supérieure a 50 % et une indemnité
réduite de moiti¢ en cas d’incapacité de travail supérieure entre 25 % et 50 %. De son coté,
I’assurance-chdmage verse, en vertu de I’art. 28 al. 4 LACI, une pleine indemnité journalicre
en cas de capacité de travail d’au moins 75 % (soit en cas d’incapacité de travail de moins de
25 %) et verse une indemnité réduite de moitié¢ en cas de capacité de travail entre 50 % et 75 %
(soit une incapacité de travail de moins de 25 %). L’indemnité de 1’art. 28 al. 1 let. b LACI est
corrigée par le biais du gain assuré correspondant a la perte de travail prise en compte, qui est
divisé par deux?34.

En résumé, en cas d’incapacité de travail de moins de 25 %, I’assurance perte de gain ne verse
aucune indemnité et I’assurance-chdmage verse une pleine indemnité. En cas d’incapacité entre
25 % et 50 %, 1’assureur perte de gain et I’assureur-chomage « versent chacun une indemnité
Jjournaliere de 50% »235. Finalement, en cas d’incapacité entre 50 % et 100 %, aucune indemnité
n’est versée par l’assurance-chomage, tandis que 1’assurance perte de gain (accidents ou
maladie) verse une pleine indemnité?3¢. En effet, « /’assuré perd tout droit aux prestations de
chomage s’il n’a pas d’assurance pour perte de gain et que sa capacité de travail reste par
exemple inférieure a 50 % »237. Notons que malgré qu’une coordination soit prévue, le devoir
de I’assurance-chdmage se fonde bien sur le degré d’incapacité de travail, et non sur I’indemnité
versée par 1’assurance-accidents>>8. Ainsi, un assuré a I’origine de son incapacité de travail de
plus de 50 % ne touchera pas d’indemnités de 1’assuance-chomage (art. 28 al. 4 LACI), sans
¢égards au fait que I’assurance-accidents LAA diminue, voire supprime tout droit a I’indemnité,
en raison de la faute de I’assuré (art. 37 LAA). Il se peut ainsi qu’aucune indemnité ne soit
versée.

En revanche, comme il a déja été mentionné?>?, si le chdmeur continue d’étre en incapacité
partielle de travail au-dela des 30 jours de I’art. 28 al. I LACI, mais qu’il ne bénéficie d’aucune
indemnité d’une assurance perte de gain, I’indemnité de 1’assurance-chdmage correspond a sa
capacité de travail effective et I’indemnité est corrigée par le biais du gain assuré correspondant
a la perte de travail a prendre en considération260,

6 L’incapacité de travail survenant apres la fin des rapports de travail,
dont ’origine est antérieure
Pendant les rapports de travail, le travailleur qui subit une incapacité de travail (accident ou

maladie professionnelle) est essentiellement assuré par I’assurance-accidents (art. 6 al. 1 LAA)
et a un certain droit au salaire malgré I’incapacité (art. 324a et 324b CO). Si I’incapacité survient

254 SECO, Bulletin LACI IC, C178.
255 ATF 144 111 136, consid. 4.2.
256 MERZ, pp. 274-275.

257 FF 2008 7029, p. 7051.

258 MERZ, p. 276.

259 Cf. note 226.

260 SECO, Bulletin LACI IC, C177.
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apres la fin des rapports de travail, 1’assurance-accidents prend en charge les accidents non
professionnels pour les chomeurs et I’assurance-maladie prend en charge les autres cas.

Il est toutefois possible qu’une incapacité de travail se manifeste aprés la fin des rapports de
travail, alors qu’elle tient son origine dans la période des rapports de travail. On parle de
« dommage différé » lorsque les atteintes a la santé n’apparaissent que plusieurs années apres
le fait qui en est la cause?®!. C’est notamment le cas des 1ésions dues a 1’amiante, qui ne se
déclarent qu’aprés plusieurs années2%2. Rappelons que sont qualifiées de maladies
professionnelles, les maladies qui sont « dues exclusivement ou de maniere prépondérante,
dans l’exercice de ’activité professionnelle, a des substances nocives ou a certains travaux »*63
ou pour lesquelles il « est prouvé qu’elles ont été causées exclusivement ou de maniére
nettement prépondeérante par [’exercice de [’activité professionnelle »*%4, de sorte que toute
maladie survenant pendant un rapport de travail ne peut étre qualifi¢e de maladie
professionnelle. Une liste a été établie par le Conseil fédéral a I’Annexe 1 de ’OLAA. La
maladie doit trouver son origine dans la période de travail, mais aucun élément dans la
définition n’implique que la victime doive encore étre partie au rapport de travail au moment
ou la maladie se déclare. Il n’est ainsi pas nécessaire que la victime soit encore assurée a
’assurance-accidents au moment ou I’incapacité se déclare, pour avoir droit a ses prestations.
Il faut simplement qu’elle 1’ait ét¢ au moment de 1’origine de I’affection?%. Il est des lors
possible que la victime bénéficie des prestations de la LAA alors méme qu’elle n’y est plus
assurée. Le droit aux prestations de la LAA est ainsi ouvert, méme si la personne n’est pas
assurée a 1’assurance-accidents pour les chomeurs. Ce droit perdure méme aprés plusieurs
années, le droit aux prestations d’assurance ne se prescrivant pas, sauf annonce tardive26.

Récemment, le Tribunal fédéral a di se déterminer sur un éventuel droit aux prestations de
I’assurance-accidents aupres de laquelle le travailleur était assuré entre 1966 et 1979, pour une
maladie due a I’exposition aux poussic¢res d’amiante, qui n’a été diagnostiquée qu’en 2013267,
En 2014, le TF a aussi d0 se prononcer sur le cas d’une maladie professionnelle due a
I’exposition a ’amiante déclarée en 2008, concernant une activité professionnelle exercée entre
1962 et 1994. 1l a rappelé a cette occasion, que « [/]e temps de latence avant [’apparition de la
maladie est important et peut s’étendre sur plusieurs décennies (...). Ce laps de temps n’a
toutefois pas d’incidence sur le droit aux prestations de [’assurance-accidents — notamment la
rente de conjoint survivant — qui sont dues indépendamment de [’existence d’un rapport
d’assurance au moment ou la maladie s est déclarée. Ce qui importe est que l’'intéressé ait été
assuré pendant la durée de [’exposition (...) »*68.

7 L’employeur a I’origine de ’incapacité de travail

Parmi ses obligations, I’employeur a notamment le devoir d’assurer la sécurité au travail
(art. 328 al. 2 CO). S’il faillit a cette obligation, il peut étre tenu responsable d’une maladie ou
d’un accident causé a un de ses employé€s en vertu des reégles sur la responsabilité contractuelles
(art. 97 ss CO). Il peut aussi étre déclaré responsable en vertu des regles de la responsabilité

261 VION, p. 157.

262 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 358.
263 Art. 9 al. 1 LAA.

264 Art. 9 al. 2 LAA.

265 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 358.
266 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 367.
267 Arrét du TF 8C_202/2018, consid. A.

268 Arrét du TF 8C_443/2013, consid. 3.1.
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civile (art. 41 ss CO), s’il crée un dommage en commettant un acte illicite et une faute (art. 41
al. 1 CO).

Lorsque I’employeur est a 1’origine de I’incapacité de travail du travailleur, deux possibilités
existent quant a la réparation du dommage. Premic¢rement, la victime obligatoirement assurée
peut faire valoir ses prétentions envers 1’assurance sociale concernée (accidents ou maladie),
couvrant les conséquences de I’affection. Deuxiémement, la victime peut se retourner contre
son employeur responsable et tenu a réparation en vertu de la responsabilité civile ou
contractuelle. Conformément a I’interdiction de la surindemnisation (art. 69 al. 1 LPGA), il est
exclu que I’assuré puisse a la fois faire valoir ses prétentions civiles envers son employeur et
ses prétentions publiques envers son assureur social. Il serait toutefois inéquitable de prévoir
que seul ’assureur social ou le tiers responsable (I’employeur) assume le dommage.

Les assurances sociales ne permettent que rarement 1I’indemnisation compléte du dommage et
prévoient souvent une indemnisation partielle, notamment a hauteur de 80 %2%°. De plus, la
base de calcul pour ’octroi d’une prestation est fréquemment plafonnée, ce qui est notamment
le cas du gain assur¢ annuel de I’assurance-accidents, plafonné a CHF 148'200.-279. Dé¢s lors, il
est tout-a-fait possible que, malgré 1’indemnisation par I’assurance sociale concernée, le
dommage de I’assuré ne soit pas entierement couvert. En revanche, en droit de la responsabilité
civile et contractuelle, le tiers responsable est tenu de réparer I’intégralité du dommage?7!.

Le systéme actuellement en vigueur prévoit que I’assurance sociale indemnise 1’assuré et, si
son dommage n’est pas intégralement réparé suite au versement des prestations d’assurance,
I’assuré peut se prévaloir de la part du dommage non couverte contre le tiers responsable (en
I’espece, ’employeur)?72. De son co6té, I’assureur social aura le droit de se retourner contre le
tiers responsable (I’employeur), en vertu des régles de la subrogation (art. 72 ss LPGA), étant
précisé que ’employeur bénéficie d’un privilége de recours (art. 75 al. 2 LPGA).

Les prétentions civiles de ’assuré envers son employeur sont limitées par les délais de
prescription. Ainsi, malgré qu’un laps de temps se soit écoulé entre 1’événement constitutif du
dommage et la connaissance de celui-ci par la victime, 1’assuré pourra toujours agir contre son
employeur, la seule limite a son droit étant I’atteinte de la prescription.

Jusqu’au 31 décembre 2019, les délais de prescription de I’art. 60 aCO en matiére de
responsabilité civile comportaient un délai relatif d’1 an a partir de la connaissance du dommage
par ’assuré et un délai absolu de 10 ans. Les créances en matiére contractuelle, elles, étaient
soumises au délai absolu de 10 ans de I’art. 127 aCO. Depuis le 1¢" janvier 2020, ces délais ont
été¢ modifiés et allongés. En matic¢re de responsabilité civile, les créances sont généralement
soumises a un délai relatif de 3 ans dés la connaissance du dommage et a un délai absolu de 10
ans (art. 60 al. 1 CO). Les créances en cas de mort d’homme ou de 1€sions corporelles sont aussi
soumises au délai relatif de 3 ans mais, elles, bénéficient d’un délai absolu de 20 ans,
conformément au nouvel al. 1bis de I’art. 60 CO. En matiére contractuelle, le délai de
prescription général de 10 ans subsiste (art. 127 CO), mais les créances en cas de mort d’homme
ou de I¢ésions corporelles bénéficient désormais, ici aussi, d’un délai relatif de 3 ans des la
connaissance du dommage et d’un délai absolu de 20 ans, par I’introduction de 1’art. 128a CO.

269 A titre d’exemple, ’art. 17 al. 1 LAA prévoit une indemnité journaliére de 80 % du gain assuré.
270 Art. 22 al. 1 OLAA, état au 15 mai 2020.

271 Art. 41 al. 1 et art. 97 al. 1 CO.

272 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 368-369.

34



Cette modification du droit de la prescription est intervenue dans le cadre de la problématique
des dommages différés?’3, soit des « dommages qui n’apparaissent que de nombreuses années
apres le fait qui les a causés. »*’4. Cette problématique concerne particulierement les victimes
de I’exposition a I’amiante, les séquelles d’une telle exposition pouvant entrainer notamment
des cancers, déclarés plusieurs décennies apres 1’exposition?75. Pour ces cas, la prescription de
10 ans de I’art. 60 ou 127 CO était facilement atteinte et les créances découlant du dommage
des victimes €taient prescrites avant méme qu’elles aient connaissance du dommage?76.

8 Fin des rapports de travail et maternité

8.1 En général

La maternité est une éventualité protégée contre la résiliation en temps inopportun. L’art. 336¢
al. 1 let. ¢ CO prévoit que I’employeur ne peut résilier le contrat de travail de la travailleuse ni
durant sa grossesse, ni au cours des 16 semaines qui suivent I’accouchement. Un congé notifi¢
pendant cette période de protection est nul?’’, impliquant la continuation des rapports de travail
et la nécessité de notifier un nouveau congé, une fois la période de protection terminée?’8. Si le
congé est notifié¢ avant la période de protection, mais que la période de protection intervient
alors que le délai de congé n’est pas totalement échu, il est suspendu et prolongé d’autant, une
fois la période de protection terminée>”°.

11 existe toutefois plusieurs limitations a cette protection. Tout d’abord, elle ne concerne que les
contrats de durée indéterminée?8? et ne vaut qu’apres le temps d’essai (art. 336¢ al. 1 CO).
Ensuite, elle ne s’applique que lorsque c’est ’employeur qui met un terme aux rapports de
travail et non lorsque c’est la travailleuse. Enfin, une résiliation immédiate pour de justes motifs
au sens de I’art. 337 CO reste possible, malgré la période de protection?8!. Il est dés lors possible
qu’une femme enceinte ou ayant accouché se retrouve sans emploi, malgré la protection de
I’art. 336¢ al. 1 let. ¢ CO. C’est notamment le cas lorsque I’employeur résilie les rapports de
travail durant le temps d’essai ou apres pour de justes motifs, si on est en présence d’un contrat
de durée déterminée, lorsque la travailleuse met elle-méme fin aux rapports de travail ou encore
lorsqu’elle tombe enceinte alors qu’elle est déja sans emploi?82.

La protection sociale de la travailleuse pendant la maternité a la fin des rapports de travail
semble variée puisqu’elle pourrait, a priori, bénéficier des assurances liées a la condition de
travailleur (LAA et LACI), de celles spécialement prévues pour la maternité (LAPG), ou encore
des assurances prévues pour toute personne domiciliée en Suisse (LAMal).

273 Notamment suite a 1’arrét de la Cour EDH du 11 mars 2014 dans la cause Howald Moor contre Suisse, victime
d’une exposition a I’amiante, dont les effets (un cancer, puis la mort) ne se sont déclarés qu’environ 30 ans
apres sa derniere exposition (consid. 8 a 11).

274 VION, p. 157.

275 FRESARD-FELLAY, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 365-366.

276 VION, p. 158.

277 Art. 336c¢ al. 2 CO.

278 WYLER/HEINZER, p. 870.

279 Art. 336¢ al. 2 in fine CO.

280 Les contrats de durée déterminée prenant fin d’eux-mémes a I’échéance fixée, sans qu’aucune résiliation ne
soit nécessaire (art. 334 al. 1 CO), ils ne sont pas concernés par la protection contre les résiliations en temps
inopportun. Cf. Arrét du TF 8C_832/2016, consid. 6.3.

281 WYLER/HEINZER, pp. 851-852.

282 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 936.
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La maternité, au sens de I’art. 5 LPGA, est un terme générique regroupant la grossesse,
I’accouchement et la convalescence. Notons d’ores et déja que la protection sociale n’est pas la
méme pendant la grossesse et apreés 1’accouchement, de sorte que ces deux situations seront
traitées séparément.

8.2 La protection sociale de la femme enceinte

8.2.1 L’assurance perte de gain

La LAPG est une assurance sociale importante en cas de maternité, puisqu’elle prévoit une
allocation perte de gain maternité (art. 16b ss LAPG et art. 23 ss RAPG). Toutefois, selon
I’art. 16¢ al. 1 LAPG, « le droit a I’allocation prend effet le jour de I’accouchement. » La
femme enceinte n’a ainsi aucune prétention a faire valoir selon la LAPG pendant sa grossesse.

8.2.2 L’assurance-accidents

L’assurance-accidents LAA ne fournissant des prestations qu’en cas d’accident (professionnel
ou non professionnel) ou de maladie professionnelle (art. 6 al. 1 LAA), la femme enceinte
n’aura droit a aucune prestation particuliere de la part de 1’assurance-accidents LAA, du fait de
sa grossesse (et de la maternité en général).

Toutefois, si elle remplit les conditions de 1’art. 8§ LACI ou qu’elle pergoit des indemnités en
vertu de D’art. 29 LACI, la femme enceinte et sans emploi est assurée a titre obligatoire a
I’assurance-accidents et peut bénéficier, en cas d’accident, des prestations LAA, ¢’est-a-dire de
prestations pour soins, de remboursement de frais, voire d’indemnités journalieres (cf. point
5.1). Si la chomeuse enceinte touche des indemnités journaliéres de la LAA suite a un accident,
leur montant est déduit de I’indemnité de chdmage (art. 28 al. 2 LACI, ¢f. point 5.3).

8.2.3 L’assurance-maladie

8.2.3.1 L’assurance obligatoire de soins

Si elle est domiciliée en Suisse, la femme enceinte est assurée a I’assurance-maladie obligatoire
de soins?83, qui alloue des prestations en cas de maternité, au sens de ’art. 5 LPGA, soit pendant
la grossesse, apres I’accouchement et pendant la convalescence (art. 1a al. 2 let. c LAMal). En
cas de maternité, la LAMal prend en charge les mémes prestations que celles prévues en cas de
maladie (art. 29 al. 1 LAMal), ainsi que des prestations spécifiques a la maternité (al. 2), dont
les examens de contrdle (let. a) ou encore les frais liés a ’accouchement (let. b). Le catalogue
détaillé des prestations spécifique a la maternité figure aux art. 13 & 16 de I’OPAS.

Quant au principe de participation aux colits mettant une franchise et une quote-part a la charge
de I’assuré, une exception est prévue pour la maternité a 1’art. 64 al. 7 LAMal. L’assureur ne
peut ainsi prélever aucune participation aux colts pour les prestations spécifiques a la
maternité?84, ni pour les prestations du catalogue des art. 25 et 25a LAMal prévues pour la
maladie, qui sont fournies entre la 13° semaine de grossesse et la 8° semaine apres
I’accouchement??> (ou apres la naissance d’un enfant mort-né>#6), c’est-a-dire jusqu’au 56¢ jour
apres 1’accouchement, a minuit?%7.

283 Art. 3 al. 1 LAMal.

284 Art. 64 al. 7 let. a et art. 29 al. 2 LAMal.
285 Art. 64 al. 7 let. b LAMal.

286 Art. 105 al. 2 OAMal.

287 Art. 105 al. 3 OAMal.
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8.2.3.2 L’assurance facultative d’indemnités journali¢res

Siune assurance-maladie facultative d’indemnités journalieres est conclue, la maternité ne peut
étre exclue du champ d’application matériel de I’assurance (art. 72 al. 1 LAMal). Si I’assurée
est affiliée a une telle assurance, elle n’est toutefois en droit de toucher des indemnités
journalieres que si elle est au bénéfice d’une assurance depuis 270 jours au moins (soit, 9 mois),
sans interruption de plus de 3 mois (art. 74 al. 1 LAMal). Cette disposition vise a éviter que la
femme ne conclue I’assurance perte de gain qu’aprés €tre tombée enceinte?®®. La durée
d’indemnisation de 1’assurance perte de gain doit étre d’au moins 16 semaines, dont 8 au moins
aprés I’accouchement (art. 74 al. 2 LAMal). Cette durée d’indemnisation est impérative, de
sorte qu’elle ne doit pas étre imputée sur la période d’indemnisation des 720 jours sur une
période de 900 jours prévue en cas de maladie au sens de 1’art. 72 al. 3 LAMal et qu’elle doit
étre allouée malgré I’épuisement de ce quota (art. 74 al. 2 in fine LAMal). Ainsi, contrairement
a ce qui prévaut en droit du travail, ou le travailleur bénéficie d’un seul « crédit»
d’indemnisation, toutes incapacités de travail confondues, la LAMal facultative prévoit un
crédit d’indemnisation propre a la maladie et un autre, propre a la maternité?3°.

8.2.4 L’indemnité de chomage

Si la femme enceinte se retrouve sans emploi, il convient d’examiner son éventuel droit aux
indemnités de chomage de la LACI. En principe, les 7 conditions cumulatives de I’art. 8 al. 1
LACI doivent étre remplies. Des aménagements sont toutefois prévus en cas de maternité.

8.2.4.1 La période de cotisation

Pour avoir droit a I’indemnité de chomage, I’assuré doit en principe avoir cotisé¢ a I’assurance-
chomage durant 12 mois au moins pendant la période de cotisation de 2 ans (art. 13 LACI). Si
I’assuré n’a pas cotis¢ pendant 12 mois, certaines périodes peuvent toutefois étre comptabilisées
comme périodes de cotisation (art. 13 al. 2 LACI). Parmi elles, ’art. 13 al. 2 let. d LACI permet
a la meére qui a interrompu son travail pour cause de maternité, n’a pas recu de salaire et n’a
ainsi pas cotisé a 1’assurance-chdmage, d’assimiler cette période a une période de cotisation,
pour autant que l’incapacité de travail soit relative a une disposition de protection des
travailleurs (par exemple I’art. 35a al. 1 et 2 LTr?0)>°! ou a une convention collective de travail.

Certaines personnes sont libérées de la condition relative a la période de cotisation et ont ainsi
droit a I’'indemnité de chomage malgré I’absence de cotisation, en vertu de I’art. 14 LACI. C’est
le cas de I’assurée qui n’était pas partie a un rapport de travail pendant plus de 12 mois, en
raison de sa maternité (la maternité comprenant ici la grossesse et les 16 semaines suivant
I’accouchement???), a condition que la maternité « ait été de nature a empécher toute activité
salariée »*93. Dans ce cas, le nombre d’indemnités de chdmage est limité a 90 indemnités2°4.

288 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 301.

289 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, pp. 302-303.

290 Loi fédérale sur le travail dans I’industrie, I’artisanat et le commerce du 13 mars 1964 (Loi sur le travail, LTr),
RS 822.11.

291 PERRENOUD, La protection de la materniteé, p. 940.

292 Art. 13 al. 1 RAPG.

293 RUBIN, Commentaire LACI, n° 27 ad art. 14.

294 Art. 27 al. 4 LACL
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8.2.4.2 L’aptitude au placement

En principe, la maternité n’est pas un motif d’inaptitude au placement??3. D¢s lors, la femme
enceinte est soumise au régime habituel de I’art. 8 al. 1 LACI et doit remplir toutes ses
conditions pour bénéficier de I’indemnité de chdmage. Elle ne peut, en principe, pas bénéficier
de ’aménagement prévu a I’art. 28 al. 1 LACI pour les personnes passagérement inaptes au
placement, malgré que la grossesse y soit mentionnée.

C’est uniquement si ’assurée est considérée comme inapte au placement en raison de sa
grossesse par un certificat médical??¢, qu’elle pourra bénéficier de I’indemnité de 1’art. 28 al. 1
LACI. Dans ce cas, le droit prend fin apres la 30° indemnité et le nombre d’indemnités
journalieres est limité a 44 durant le délai-cadre d’indemnisation de 2 ans, toutes incapacités de
I’art. 28 al. 1 LACI confondues. Si I’assurée est encore en incapacité provisoire de travail apres
I’écoulement du droit de I’art. 28 al. 1 LACI, mais qu’elle est malgré tout apte au placement a
raison de 50 % au moins et qu’elle est au bénéfice d’une assurance-maladie facultative lui
versant des indemnités journalieres, I’indemnité de chomage continuera d’étre versée selon
I’art. 28 al. 4 LACI, en coordination avec 1’art. 73 al. 1 LAMal?%7.

8.2.4.3 Les exigences relatives aux périodes de contréle

La personne au chdmage devant « entreprendre tout ce qu’on peut raisonnablement exiger
d[elle] pour éviter le chomage ou [’abréger »*°8, plusieurs obligations s’imposent a elle,
notamment la recherche d’emploi. La femme enceinte n’est pas dispensée de 1’obligation de
rechercher un emploi, méme en cas de grossesse difficile???. Elle en est cependant libérée durant
les 2 mois précédant I’accouchement3%.

Méme si durant les 2 mois précédant I’accouchement la femme enceinte est dispensée de
I’obligation de rechercher un emploi, elle reste tenue de participer aux mesures de marché du
travail et d’accepter un travail convenable (art. 17 al. 3 LACI), ces deux obligations étant
maintenues, en principe, durant toute la grossesse de 1’assurée’?l. La grossesse sera néanmoins
prise en compte pour déterminer la « convenabilité »39% du travail en question3%3.

8.2.4.4 L’étendue de 'indemnité de chomage

Si les conditions de I’art. 8 al. al. 1 LACI, voire de I’art. 28 al. 1 LACI sont remplies, avec les
aménagements prévus, la femme enceinte a droit a I’indemnité de chomage. La grossesse ne
modifie pas I’étendue du droit a I’indemnité de chdmage3%4, de sorte que 1’étendue, le montant
et la durée de I’indemnisation sont soumis aux régles habituelles, notamment au montant de
I’indemnité pleine et enticre fixé a 70 % ou 80 % du gain assuré¢ (art. 22 LACI). Si I’assurée a
droit aux indemnités de chomage de I’art. 28 al. 1 LACI et qu’elle touche des indemnités
journaliéres d’une assurance perte de gain, alors leur montant est déduit de I’indemnité de
chomage (art. 28 al. 2 LACI).

295 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 944.

29 Art. 28 al. 5 LACL

27 Cf.4.1.

298 Art. 17 al. 1 LACL

299 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 949.

300 RUBIN, Commentaire LACI, n° 21 ad art. 17.

301 PERRENOUD, La protection de la maternité, pp. 950-951.
302 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 950.

303 Art. 16 al. 2 let. ¢ LACL

304 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 954.
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Notons que selon ’art. 30 al. 1 let. a LACI, le droit a I'indemnité de chomage est suspendu
lorsque 1’assuré est au chdmage par sa propre faute, ce qui est notamment le cas lorsqu’« il a
résilié lui-méme le contrat de travail, sans avoir été préalablement assuré d’obtenir un autre
emploi, sauf s’il ne pouvait étre exigé de lui qu’il conservat son ancien emploi »%. Ainsi, une
travailleuse enceinte qui résilie son contrat de travail pour un terme précédant I’accouchement
peut voir son droit a I’indemnité¢ de chomage suspendu?3%6.

8.2.5 L’assurance vaudoise perte de gain maladie pour les chomeurs

Si ’assurée a bénéfici¢ des indemnités de chomage conformément a I’art. 28 LACI, que ces
indemnités lui ont été versées par une caisse de chdmage active dans le canton de Vaud et
qu’elle a épuisé ce droit, alors elle peut bénéficier de 1’assurance perte de gain maladie pour les
chomeurs (APGM) du canton de Vaud, des art. 19a ss LEmp.

Malgré que cette assurance soit intitulée « assurance perte de gain maladie », elle couvre aussi
les incapacités provisoires de travailler pour cause de grossesse (et non de maternité au sens
général, ce qui signifie que ’APGM cessera d’indemniser la mére au-dela 1’accouchement)
(art. 19a LEmp). L’APGM permet le versement d’une indemnité journaliére, aprés un délai
d’attente de 5 jours ouvrables3?’, d’un montant équivalent au montant net des indemnités de
chomage qui seraient versées sans 1’incapacité de travail%8. La durée du droit est plafonnée en
fonction de la période de cotisation de I’assurée’%.

8.3 La protection sociale de la meére aprés I’accouchement

8.3.1 L’allocation perte de gain maternité

La LAPG prévoit le versement d’une allocation de maternité pour les femmes apres leur
accouchement, sous la forme d’indemnités journaliéres (art. 16e al. 1 LAPG).

Afin d’y avoir droit, la mere doit avoir cotis¢ a ’AVS durant les 9 mois précédant
I’accouchement, avoir exercé une activité lucrative durant cette période et, a la date de
I’accouchement, étre salariée, exercer une activité indépendante ou travailler dans I’entreprise
de son mari (art. 16b al. 1 LAPG).

Les meres étant déja au chomage au moment de 1’accouchement ne remplissent pas les
conditions relatives a I’activité lucrative, mais le droit a I’allocation leur est quand-méme ouvert
en vertu des art. 16b al. 3 LAPG et 29 RAPG, si une des deux conditions alternatives de 1’art. 29
RAPG est remplie. Le droit a 1’allocation est ainsi ouvert si la mére a percu des indemnités de
chomage jusqu’a I’accouchement (art. 29 let. a RAPG), ou si elle n’en a pas touché, mais qu’elle
aurait pu le faire, car elle remplit la condition de la période de cotisation prévue dans la LACI
(let. b), c’est-a-dire qu’elle ait cotisé durant 12 mois dans le délai-cadre d’indemnisation de 2
ans (art. 13 LACI). En revanche, les femmes qui bénéficient d’une indemnité de chdmage sur
la base de la libération de 1’obligation de cotiser de I’art. 14 LACI n’ont pas droit aux allocations
perte de gain maternité3!0.

305 Art. 44 al. 1 let. b OACI.

306 PERRENOUD, La protection de la maternité, p. 95.
307 Art. 19h al. 1 LEmp.

308 Art. 19f al. 1 LEmp.

309 Art. 19h al. 4 LEmp.

310 SECO, Bulletin LACI IC, C180a.
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L’allocation de maternité prend effet le jour de I’accouchement (art. 16c LAPG) d’un enfant
viable (art. 23 let. b RAPG) et prend en principe fin le 98¢ jour a partir de celui ou il a été
octroyé¢ (art. 16d LAPG), de facon a correspondre au congé-maternité minimal de 14 semaines
prévu a ’art. 324f CO3!1l. L’ indemnité journaliere s’éleéve, en principe, a 80 % du revenu moyen
de Pactivité lucrative (art. 16e al. 2 LAPG), mais a CHF 196.- par jour au plus (art. 16f al. 1
LAPG). Toutefois, si la mere bénéficiait d’indemnités de chomage avant I’accouchement, alors
le montant de 1’allocation perte de gain maternité aura au moins le méme montant, méme si
cela dépasse CHF 196.- (art. 16g al. 2 let. e LAPG), de fagon a protéger les droits acquis?!2.

L’art. 16g LAPG instaure le principe d’exclusivité de 1’allocation de maternité, de sorte que si
un droit a une telle allocation est ouvert, aucune indemnité ne pourra tre versée notamment de
la part de I’assurance-chdmage ou de I’assurance-accident. Aucune restriction n’est cependant
prévue pour le versement d’une indemnité de I’assurance-maladie perte de gain facultative.

8.3.2 L’assurance-maladie facultative d’indemnités journaliéres

Si la meére est au bénéfice d’une assurance-maladie facultative LAMal lui versant des
indemnités journaliéres aprés son accouchement, elle peut cumuler ces indemnités avec
I’allocation de maternité3!3, 1’art. 16g al. 1 LAPG ne prévoyant aucune exclusivité entre les
deux régimes. Ce cumul est seulement limité par I’interdiction de surindemnisation de 1’art. 69
LPGA. Si le versement des deux indemnités méne a une telle situation, 1’indemnité de
I’assurance-maladie LAMal est réduite en conséquence?!4, étant donné la priorité de 1’allocation
de maternité sur I’indemnité journaliére de I’assurance-maladie (art. 110 OAMal).

8.3.3 L’indemnité de chomage

En vertu de I’art. 16g al. 1 let. e LAPG, si la mere bénéficie d’indemnités de 1’assurance perte
de gain maternité a partir de I’accouchement, seule cette indemnité peut étre percue, de sorte
qu’aucun cumul avec I’indemnité de chomage n’est possible.

L’allocation perte de gain maternité n’étant versée que pendant 98 jours au plus (art. 16d
LAPG), lamére peut a nouveau prétendre a des indemnités de chdmage au-dela de cette période.
Notons que le droit particulier a I’indemnité de chomage de I’art. 28 LACI pour les personnes
passagerement incapables de travailler et inaptes au placement ne couvre que la grossesse, et
non la maternité en général. Ainsi, la mere qui souhaite bénéficier d’indemnités de chomage
au-dela de I’accouchement doit satisfaire aux conditions générales de 1’art. 8 al. 1 LACI et ne
bénéficie d’aucun aménagement quant a la condition de ’aptitude au placement en raison de la
maternité. Le droit a ’'indemnité de 1’art. 8 LACI sera ouvert, a condition que la mére démontre
avoir recommencé ses recherches d’emploi dés la 15° semaine aprés 1’accouchement?!5.

9 La protection sociale et I’atteinte de I’age de la retraite

9.1 En général

L’atteinte de 1’age ordinaire de la retraite (65 ans pour les hommes, 64 ans pour les femmes)
ouvre le droit a la rente de vieillesse du premier pilier AVS/AI (art. 21 al. 1 LAVS) ainsi qu’a

311 FRESARD-FELLAY, Droit Suisse de la sécurite sociale, vol. 1, p. 341.
312 FRESARD-FELLAY, Droit Suisse de la sécurite sociale, vol. 1, p. 343.
313 PERRENOUD, Droit suisse de la sécurité sociale, vol. 11, p. 306.

314 FRESARD-FELLAY, Droit Suisse de la sécurite sociale, vol. 1, p. 344.
315 SECO, Bulletin LACI IC, C184.
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la rente de vieillesse du deuxieéme pilier PP (art. 13 al. 1 LPP). Malgré que la cessation de toute
activité lucrative apres 1’atteinte de 1’age de la retraite corresponde « au cours ordinaire des
choses »316, ’atteinte de cet age ne met pas automatiquement fin aux rapports de travail, de
sorte qu’a défaut de disposition contractuelle spéciale ou de CCT, une résiliation reste
nécessaire pour y mettre un terme’!’. De méme, rien n’empéche ’assuré de continuer ou de
commencer une activité lucrative apres ’atteinte de 1’age de la retraite3!8. Si tel est son souhait,
mais qu’il ne trouve pas de travail, peut-il bénéficier de I’indemnité de chomage ? Quid en cas
de retraite anticipée ? Ces questions sont abordées ici.

9.2 L’age ordinaire de la retraite

Le droit a la rente de vieillesse de la LAVS est ouvert pour 1’assuré le 1¢ jour du mois qui suit
celui ou il atteint I’age ordinaire de la retraite (65 ans ou 64 ans)3!°. Ce droit lui est ouvert, peu
importe la cessation ou la continuation de I’activité lucrative, de sorte que s’il continue de
travailler au-dela de 1’age de la retraite, I’assuré cumulera la rente de vieillesse de la LAVS et
le revenu de son activité lucrative, sans aucune incidence sur le montant de la rente320, L’ assuré
peut toutefois décider d’ajourner sa rente de vieillesse d’1 an au moins et de 5 ans au plus. Cette
possibilité est particulierement intéressante pour I’assuré qui souhaite continuer d’exercer une
activité lucrative au-dela de I’age ordinaire de la retraite car, en cas d’ajournement, le montant
de la rente ajournée est augmenté en conséquence (art. 39 LAVS).

Il en va de méme pour la rente de vieillesse LPP32!, I’atteinte de I’age de la retraite étant la seule
condition d’ouverture du droit, n’empéchant ainsi pas la poursuite d’une activité lucrative
(art. 13 al. 1 LPP). Ici aussi, le travailleur agé ayant atteint 1’Age ordinaire de la retraite peut
décider de reporter les prestations de vieillesse??? au terme de son activité lucrative, mais au
plus tard jusqu’a ses 70 ans, si I’institution de prévoyance le permet, en vertu de I’art. 33b LPP.

Les prestations du premier pilier AVS/AI et du deuxi¢me pilier PP sont complémentaires®?3, de
sorte que les deux prestations de vieillesse sont faites pour étre versées cumulativement324.

En revanche, I’assuré qui voit ses rapports de travail prendre fin alors qu’il souhaite continuer
d’exercer une activité lucrative ne pourra bénéficier des indemnités de chdmage de I’assurance-
chomage qu’a la condition de ne pas toucher de rente AVS et de ne pas y avoir droit, en vertu
de l’art. 8 al. 2 let. d LACI. De méme, si I’assuré bénéficie d’indemnités journalieres de
I’assurance-chomage dans les derniers mois précédant 1’octroi de la rente de vieillesse, ce droit
s’arréte dés I’atteinte de 1’dge donnant droit a la rente. Cette limite d’age a 64 ans et a 65 ans
vaut malgré que D’assuré ait différé sa rente selon ’art. 39 LAVS3%. En conséquence, les
personnes ayant atteint 1’dge ordinaire de la retraite qui continuent d’exercer une activité
lucrative ne cotisent plus a I’assurance-chomage (art. 2 al. 2 let. ¢ LACI).

316 ATF 123 111, consid. 6b.

317 PARLL, pp. 9-10.

318 PETREMAND, p. 2.

319 Art. 21 al. 1 LAVS.

320 GREBER, p. 190.

321 Notons que les prestations de vieillesse de la LPP peuvent étre versées totalement ou partiellement sous la
forme d’un capital, en vertu de 1’art. 37 LPP.

322 Message du CF du 15 juin 2007, FF 2007 5381, pp. 5434-5435.

323 GREBER, p. 141.

324 Art. 113 al. 2 let. a Cst. féd.

325 RUBIN, Commentaire LACI, n° 14 ad art. 8.
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9.3 La retraite anticipée

Est en situation de retraite anticipée, I’assuré qui bénéficie de prestations de vieillesse avant
d’avoir atteint ’age ouvrant le droit a une rente de la LAVS, soit avant 65 ans pour les hommes
et 64 ans pour les femmes (art. 21 al. 1 LAVS)326.

En plus de permettre 1’ajournement de la rente (cf. supra), la LAVS permet aussi le versement
anticip¢é de la rente de vieillesse, d’1 ou de 2 ans avant I’atteinte de 1’dge ordinaire de la retraite
(art. 40 al. 1 LAVS). L’anticipation de la rente entraine une réduction de la rente (al. 2) du
montant de la contre-valeur (art. 56 al. 1 RAVS), soit de 6,8 % par année d’anticipation (al. 2).
Rappelons que le simple versement d’une rente AVS éteint le droit & I’'indemnité de chomage
(art. 8 al. 1 let. d LACI), peu importe le montant de la rente AVS, de sorte que 1’exclusivité
persiste malgré la réduction de la rente AVS pour cause d’anticipation3?7.

En matic¢re de prévoyance professionnelle, 1’éventualité d’une retraite anticipée dépend des
institutions de prévoyance, qui peuvent en prévoir une a partir des 58 ans de 1’assuré (art. 11
al. 1 OPP2), voire plus tot encore dans des cas particuliers (al. 2).

Etant donné que le versement d’une rente LPP n’éteint pas le droit a I’indemnité de chomage
et ne fait que diminuer son montant (art. 18c LPP), des aménagements sont prévus dans la LACI
pour les chomeurs bénéficiant d’une retraite anticipée LPP n’ayant pas encore atteint 1’age
ouvrant le droit a la rente AVS, notamment quant au délai-cadre de cotisation et au nombre
d’indemnités journaliéres pour les chdmeurs agés.

La condition relative a la période de cotisation dans le dé¢lai-cadre de cotisation (art. 8 al. 1 let. e
etart. 13 al. 1 LACI) fait I’objet d une réglementation spéciale dans les cas de retraite anticipée,
en lien avec des prestations de vieillesses LPP. Afin d’éviter que les chomeurs en retraite
anticipée bénéficient indiment de prestations de vieillesse et d’indemnités de chomage3?8,
I’art. 12 al. 1 OACI prévoit que seule I’activité lucrative exercée apres I’ouverture de la retraite
anticipée compte comme période de cotisation. L’assuré doit ainsi avoir exercé une activité
lucrative entrainant la cotisation a I’assurance-chdmage durant 12 mois au moins apres le départ
a la retraite anticipée pour avoir droit a une indemnité de chomage3?®. Une exception a ce
principe est prévue a ’al. 2 pour les assurés mis en retraite anticipée pour des raisons d’ordre
économique3? ou selon des réglementations impératives prévoyant un age de la retraite
inférieur a celui de I’art. 21 al. 1 LAVS, qui ont droit a des prestations de retraite inférieures a
I’indemnité de chomage selon I’art. 22 LACI. Dans ce cas, le droit a I’indemnité de chomage
est ouvert dés le départ a la retraite anticipée, si 1’assuré remplit la condition des 12 mois de
cotisation dans le délai-cadre de cotisation a ce moment-1a33!.

Pour déterminer dans quelle situation I’assuré se trouve (art. 12 al. 1 ou 2 OACI), il convient
de déterminer le caractere volontaire ou non de la retraite anticipée, la volonté de toucher une
prestation de vieillesse étant un « indice fort de la volonté de se retirer du marché du

326 SECO, Bulletin LACI IC, B172.

327 RUBIN, Commentaire LACI, n° 14 ad art. 8.

328 Art. 13 al. 3 LACI ; CARRON, p. 666.

329 Art. 8 al. 1 let. eetart. 13 al. 1 LACL

330 11 y a lieu de retenir des raisons économiques lorsque le licenciement est dii a la suppression de postes,
cf. CARRON, p. 670.

331 PETREMAND, p. 467.
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travail »332. La retraite est volontaire notamment lorsque c’est I’assuré qui a résilié ses rapports
de travail a un age auquel il a droit aux prestations de vieillesse selon son institution de
prévoyance. Dés lors, cet assuré est soumis au régime de I’art. 12 al. 1 OACI, en vertu duquel
seule la période de cotisation liée a une activité lucrative exercée apres le départ a la retraite
anticipée sera comptabilisée au sens de I’art. 13 al. 1 LACI. La retraite est au contraire subie?33
lorsque le travailleur se fait licencier pour des raisons économiques, alors qu’il souhaite
continuer de travailler334. En revanche, les licenciements pris sur la base d’autres motifs que
I’ordre économique, dont le licenciement pris suite au comportement fautif de I’assuré, est aussi
soumis au régime de I’al. 1333,

Quant au nombre d’indemnités de chomage, tout chomeur agé de plus de 55 ans ayant cotisé
au moins 22 mois dans le délai-cadre de cotisation a droit a 520 indemnités au plus (art. 27 al. 2
let. ¢ ch. 1 LACI). Un aménagement supplémentaire est prévu pour les chomeurs inscrits dans
les 4 ans avant l’atteinte de 1’age ordinaire de la retraite, leur attribuant 120 indemnités
journalieres supplémentaires (art. 41b al. 1 OACI). Ainsi, il est possible qu’un homme agé entre
61 et 65 ans ou qu’une femme agée entre 60 et 64 ans puisse bénéficier de 640 indemnités
journaliéres au plus. Cet aménagement est indépendant de la retraite anticipée, mais il intéresse
néanmoins les assurés dans cette situation, puisque la retraite anticipée de la prévoyance
professionnelle est prévue au plus tot a 58 ans.

Rappelons que pour bénéficier d’une indemnité de chomage, I’assuré doit remplir les autres
conditions de I’art. 8 al. 1 LACI, dont I’aptitude au placement (art. 8 al.1 let. fet art. 15 LACI).
A cet égard, il convient de préciser que malgré le fait que 1’assuré soit en retraite anticipée, son
age n’est pas, en soi, un obstacle a cette condition?339.

Si I’assuré remplit toutes les conditions du droit a I’indemnité de chomage, mais qu’il bénéficie
de prestations de vieillesse LPP, le montant de celles-ci sera déduit de 1’indemnité de chomage
en vertu de ’art. 18¢ LPP. Les prestations de vieillesse sont définies a 1’art. 32 OACI et a
I’art. 12 al. 3 LACI, en vertu desquels les prestations de vieillesse doivent étre prises en compte,
qu’elles aient été versées sous forme de rente ou de capital337.

Mentionnons encore la possibilité pour 1’assuré en situation de retraite anticipée de toucher une
rente-pont AVS. Il s’agit d’une rente additionnelle aux prestations de vieillesse versée par la
prévoyance professionnelle, entre la retraite anticipée et 1’atteinte de 1’age ordinaire de la
retraite, correspondant a la rente AVS normalement allouée aprés ’atteinte de 1’age ordinaire
de la retraite et, cas échéant, augmentée des cotisations AVS338, La rente-pont AVS n’est pas
un minimum légal obligatoire en matiére de prévoyance, de sorte qu’elle n’est pas réglée dans
la LPP et doit étre spécialement prévue dans une CCT ou dans le réglement de I’institution de
prévoyance33. Elle peut étre financée par I’assuré lui-méme, ’institution de prévoyance, un
fonds de secours ou I’employeur340. Notons que la rente-pont financée par I’employeur, bien

332 CARRON, p. 671.

333 RUBIN, Commentaire LACI, n° 33 ad art. 13.
334 CARRON, p. 671.

335 CARRON, p. 672.

336 PETREMAND, p. 467.

337 PETREMAND, p. 469.

338 PETREMAND, p. 429.

339 Jbid.

340 Jhid.
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qu’elle soit versée par I’institution de prévoyance, n’est pas considérée comme une prestation
de I’institution de prévoyance, de sorte qu’elle ne fait pas partie des prestations de vieillesse
devant étre déduites d’une éventuelle indemnité de chomage au sens de 1’art. 18c al. 1 LPP341.

9.4 La situation particuliére du travailleur agé, avant ’age de la retraite

La perte d’un emploi sans en retrouver un autre peut, outre la perte de gain immédiate,
constituer un trou dans la période de cotisation aux assurances sociales et entrainer une
réduction correspondante des prestations qui seront versées lors de ’atteinte de 1’age de la
retraite42. La question d’un licenciement est particuliérement importante lorsqu’elle concerne
un travailleur agé car, apres avoir perdu leur emploi, les travailleurs agés ont plus de peine a en
retrouver un et a se réinsérer dans le marché du travail qu’un travailleur plus jeune3#3. La notion
de « travailleur dgé » n’est pas clairement définie dans le droit fédéral. Il ressort toutefois de
certaines dispositions légales344 que le législateur entend protéger les travailleurs de plus de 50
ans3% et, a fortiori, de plus de 55 ans346 et de plus de 59 ans347.

Divers aménagements sont alors prévus afin de protéger les travailleurs agés, dont les trois
exposés ci-apres.

Premie¢rement, la protection contre les congés abusifs englobe les licenciements
discriminatoires fondés sur I’age (art. 336 al. 1 let. a CO)348. Bien qu’un licenciement fond¢ sur
I’atteinte de 1’age de la retraite par le travailleur ne soit pas considéré comme abusif, cela peut
en revanche étre le cas d’un licenciement fondé¢ sur I’age de du travailleur (inférieur a celui de
la retraite), alors que celui-ci ne porte pas atteinte a sa capacité de travail et que le licenciement
n’est justifié par aucun autre motif, telle une réorganisation structurelle de 1’entreprise3+°.

Deuxiémement, en vertu du devoir de diligence accru de I’employeur envers ses travailleurs
agés au bénéfice d’une grande ancienneté, I’employeur doit notamment rechercher une solution
permettant de maintenir les relations de travail avec ses travailleurs agés au bénéfice d’une
grande ancienneté3? et leur accorder une derni¢re chance avant de les licencier3!. Si
I’employeur ne respecte pas ce devoir de protection accrue, le licenciement sera considéré
comme abusif au sens de I’art. 336 CO3>2. Notons toutefois que si le travailleur licencié se voit
proposer une solution comprenant une retraite anticipée prévue dans le réglement de son
institution de prévoyance, cet élément sera pris en considération pour déterminer le caractere
abusif du licenciement?33.

341 PETREMAND, p. 429.

342 PARLL p. 11.

343 HUMBERT, p. 869.

344 Cf. notamment art. 331d al. 4, 331e al. 2 et 339b al. 1 CO.
345 HUMBERT, p. 871.

346 Cf notamment art. 27 al. 2 let. ¢ ch. 1 LACL
347 HUMBERT, pp. 872.

348 HUMBERT, pp. 870-871.

349 WYLER/HEINZER, p. 791.

350 Arrét du TF 4A 384/2014, consid. 4.2.2.

351 Arrét du TF 4A 384/2014, consid. 5.2.

352 WYLER, p. 193.

353 WYLER, p. 192.

44



Troisiémement, I’assurance-chomage prévoit le versement de 1’allocation d’initiation au travail
(AIT), qui est une participation salariale versée aux employeurs, dans le but de relativiser
I’argument du colit que représentent les travailleurs agés pour les employeurs334 et de les inciter
a embaucher durablement les assurés difficiles a placer335, dont font partie les chercheurs
d’emploi de plus de 50 ans (art. 66 al. 2% LACI et art. 90 al. 1 let. a OACI).

Malgré ces aménagements, le constat selon lequel les travailleurs agés se réinsérent
difficilement dans le marché du travail perdure?>°, de sorte qu’en 2018, 26,1 % des chomeurs
de plus de 50 ans étaient en situation de chomage de longue durée (chomage de plus d’une
année?37), contre 12,7 % chez les chomeurs agés entre 25 et 49 ans, soit plus du double338. Ne
retrouvant pas d’emploi, les travailleurs agés ont d’abord recours aux indemnités de chomage
de I’assurance-chdmage et, avoir épuisé ce droit, a 1’aide sociale jusqu’a I’atteinte de 1’age
ouvrant le droit a la rente de vieillesse de la LAVS ou de la prévoyance professionnelle33°.
Notons que parmi les personnes de plus de 60 ans arrivées en fin de droit & I'indemnité de
chomage en 2014, 13 % ont eu recours a I’aide sociale durant I’année suivant la fin de droit3¢0.

En droit vaudois, la LPCFam3¢! permet alors 1’octroi d’une rente-pont pour les personnes
proches de 1’age de la retraite n’ayant pas ou plus droit a I’indemnité de chdmage et ne disposant
pas des ressources suffisantes, sous conditions (art. 16 ss LPCFam), afin d’éviter qu’elles aient
recours a I’aide sociale3¢2. Cette rente est prévue pour les personnes ayant atteint 1’dge ouvrant
le droit a la rente anticipée de la LAVS393 (soit au moins 62 ans pour les femmes, 63 ans pour
les hommes3%4), voire 2 ans plus tot (soit 60 ans pour les femmes, 61 ans pour les hommes) si
I’intéressé pergoit des prestations de 1’aide sociale ou en remplit les conditions3%3.

Au niveau fédéral, dans son message du 30 octobre 20193, le Conseil fédéral propose
I’adoption de diverses mesures visant a aider la réinsertion des travailleurs indigeénes, dont les
travailleurs agés3¢’, ainsi que le versement d’une rente transitoire pour les travailleurs agés de
plus de 60 ans jusqu’a I’atteinte de I’age de la retraite ordinaire3¢®, par I’adoption d’une nouvelle
loi, la LPtra3¢°.

354 HUMBERT, p. 869.

355 RUBIN, Assurance-chomage et service public de ’emploi, p. 169.

356 FF 2019 7797, p. 7814.

357 SECO, Rapport: Chomage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 3.

358 [bid.

359 FF 2019 7797, p. 7798.

360 FF 2019 7797, p. 7785.

361 Loi vaudoise sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les prestations cantonales de la
rente-pont du 23 novembre 2010 (LPCFam), RSV 850.053.

362 FF 2019 7797, p. 7824.

363 Art. 16 al. 1 let. b LPCFam.

364 Art. 40 al. 1 LAVS.

365 Art. 16 al. 1 let. b LPCFam.

366 Message concernant la loi fédérale sur les prestations transitoires pour les chomeurs dgés du 30 octobre 2019,
FF 2019 7797.

367 FF 2019 7797, pp. 7831-7832.

368 FF 2019 7797, p. 7798.

369 Projet du 30 octobre 2019 d’une Loi fédérale sur les prestations transitoires pour les chomeurs dgés (P-LPtra,
FF 2019 7861).

45



La prestation transitoire serait accordée aux personnes de plus de 60 ans domiciliées en Suisse
¢tant en fin de droit & I’indemnité de chdmage, ayant été assurées pendant 20 ans au moins a
I’AVS et ayant, durant cette période, réalisé chaque année un revenu annuel provenant d’une
activité lucrative atteignant au moins 75 % du montant maximal de la rente de vieillesse37?,
ayant réalisé¢ pendant 10 ans un revenu annuel provenant d’une activité lucrative atteignant au
moins 75 % du montant maximal de la rente vieillesse?’! au cours des 15 années précédant
I’arrivée en fin de droit, ne touchant pas de rente vieillesse de I’AVS ou de rente de I’Al ayant
une fortune inférieure a CHF 100'000.- pour une personne seule ou a CHF 200'000.- pour un
couple marié372. Le montant de la prestation correspondrait a « la part des dépenses reconnues
qui excede les revenus déterminants »*73 et serait plafonné a CHF 58'350.- pour les personnes
seules et a CHF 87'525.- pour les couples®’. La prestation transitoire aurait ainsi pour but de
couvrir les besoins vitaux des personnes de plus de 60 ans, jusqu’a I’atteinte de 1’age ordinaire
de la retraite (art. 2 al. 1 P-LPtra).

370 Soit CHF 21'330.- (75 % du montant maximal de CHF 28'840.- selon 1’échelle 44 de ’OPAS), état au 15 mai
2020.

371 Ibid.

372 Art. 2 al. 1 et art. 3 P-LPtra ; FF 2019 7797, pp. 7798-7799.

373 Art. 5 al. 1 P-LPtra.

374 Ibid.
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Conclusion

Alors que le début de la couverture d’assurance coincide souvent avec le début des rapports de
travail (art. laal. 1 LAA ; art. 2 al. 1 LPP; art. 16b al. 1 let. b et c LAPG ; art. 2 al. 1 let. a
LACI), la fin des rapports de travail, elle, n’engendre pas nécessairement la fin de la couverture
d’assurance.

A titre d’exemple, des prestations peuvent continuer ou commencer a étre versées en vertu de
la qualité de chomeur de 1’assuré (indemnité de chomage de ’assurance-chomage des art. 8 ss
LACI ; ’assurance-accidents des chomeurs, art. 1a al. 1 let. b LAA ; I’allocation de maternité
pour les meres au chomage, art. 16b al. 3 LAPG et art. 29 RAPG).

De plus, en cas d’incapacité de travail, il ressort de ce travail que le moment déterminant pour
entrainer la couverture d’assurance est principalement celui de la survenance de I’affection, de
sorte que I’assurance peut étre tenue de continuer de verser des prestations malgré la fin de
’assujettissement a I’assurance obligatoire, due a la fin des rapports de travail. Dans le méme
sens, il est possible que 1’assurance doive commencer a verser des prestations, alors que
I’incapacité se déclare lorsque la victime de I’incapacité n’est plus assurée a titre obligatoire,
du fait de la rupture des rapports de travail (cf. point 6).

Malgré que le droit du travail et le droit des assurances soient intimement liés, il s’agit bien de
régimes différents, manquant parfois de coordination et de clarté. Bien que I’employeur ait un
certain devoir d’information envers ses travailleurs a propos des assurances sociales, ce devoir
n’oblige pas la fourniture de I’entier des informations pouvant concerner ’assuré et ne pallie
certainement pas 1’absence de clarté et la complexité des questions liées a la protection sociale
de I’assur¢ a la fin des rapports de travail.
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Loi fédérale sur I’assurance-invalidité¢ du 19 juin 1959, RS 831.20
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Ordonnance sur 1’assurance-accidents des personnes au chomage du 24 janvier
1996, RO 1996 698 (abrogée)

Ordonnance sur [’assurance-chomage obligatoire et l’'indemnité en cas
d’insolvabilité du 31 aout 1983, RS 837.02
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50



Bibliographie
BRULHART Vincent, Droit des assurances privées, 2¢ éd., Stampfli, Berne 2017.

CARRON Vincent, Assurances / Fin des rapports de travail et droit aux indemnités de chomage;
retraite anticipée et prestations volontaires de [’employeur, in: WYLER Rémy (édit.),
Panorama en droit du travail : Recueil de d’études réalisées par des praticiens, Stimpfli, Berne
2009, pp. 663-686.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ECONOMIE, DE LA FORMATION ET DE LA RECHERCHE (DEFR),
SECRETARIAT D’ETAT A L’ECONOMIE (SECO), Bulletin LACI IC, 2020.

DEPARTEMENT FEDERAL DE L’ECONOMIE, DE LA FORMATION ET DE LA RECHERCHE (DEFR),
SECRETARIAT D’ETAT A L’ECONOMIE (SECO), Rapport: Chomage des personnes dagées de 50
ans et plus (50+), 2019.

FRESARD-FELLAY Ghislaine/KAHIL-WOLFF Bettina/PERRENOUD Stéphanie, Droit Suisse de la
securité sociale, vol. 11, Stampfli, Berne 2015.

GLOOR Werner, Licenciement immédiat et incapacité de travail due a la maladie, in :
PORTMANN Wolfgang et al. (édit.), Revue de droit du travail et d’assurance-chomage (DTA
2014), Schulthess Juristische Medien, Ziirich 2014, pp. 153-171.

GLOOR Werner, Commentaire de [’art. 337c CO, in : DUNAND Jean-Philippe/MAHON Pascal
(édit.), Commentaire du contrat de travail, Stampfli, Berne 2013.

GREBER Pierre-Yves/KAHIL-WOLFF Bettina/FRESARD-FELLAY Ghislaine/MOLO Romolo, Droit
Suisse de la sécurité sociale, vol. 1, Staimpfli, Berne 2010.

HUMBERT Denis G., Die Alterskiindigung, in : RUSH Arnold F., Pratique juridique actuelle (PJA
2015), Dike Verlag, Ziirich 2015, pp. 868-884.

LoNGCHAMP Guy, Commentaire de [’article 324a CO, in: DUNAND Jean-Philippe/MAHON
Pascal (édit.), Commentaire du contrat de travail, Stampfli, Berne 2013.

MERz Tobias, Arbeits- und Erwerbsunfdhigkeit im Arbeitslosenversicherungsrecht, in :
PORTMANN Wolfgang et al. (édit.), Revue de droit du travail et d’assurance-chomage (DTA
2018), Schulthess Juristische Medien, Ziirich 2018, pp. 269-283.

MONNARD SECHAUD Corinne, La coordination des assurances sociales avec le droit du travail,
in : GACHTER Thomas et al. (édit.), Revue suisse des assurances sociales et de la prévoyance
professionnelle (RSAS 2004), Stampfli, Berne 2004, pp. 309-338.

PARLI Kurt, Altersdiskriminierung — von der Anstellung bis zur Kiindigung, in : PORTMANN
Wolfgang et al. (édit.), Revue de droit du travail et d’assurance-chomage (DTA 2018),
Schulthess Juristische Medien, Ziirich 2018, pp. 1-12.

PERRENOUD Stéphanie, La protection de la maternité, Stampfli, Berne 2015.

51



PETREMAND Sylvie, La fixation de I’dge de la retraite en droit international, européen et suisse
de la sécurité sociale, Schulthess Editions romandes, Ziirich 2013.

RUBIN Boris, Assurance-chomage et service public de [’emploi, Schulthess Editions romandes,
Ziirich 2019.

RUBIN Boris, Commentaire de la loi sur I’assurance-chomage, Schulthess Editions romandes,
Zirich 2014.

RUBIN Boris, L’obligation de renseigner et de conseiller dans le domaine de [’assurance-
chomage (article 27 LPGA, et article 19a OACI), in : PORTMANN Wolfgang et al. (édit.), Revue
de droit du travail et d’assurance-chomage (DTA 2008), Schulthess Juristische Medien, Ziirich
2008, pp. 97-106.

VION Adrien, La prescription de la réparation des dommages différés en droit suisse face a la
Jjurisprudence de la Cour européenne des droits de [’homme, in : BOILLET Véronique et al.
(édit.), L influence du droit de 1’Union européenne et de la Convention européenne des droits
de I’homme sur le droit suisse, Schulthess Editions romandes, Ziirich 2016, pp. 157-175.

WYLER Rémy, La protection du travailleur dgé au bénéfice d’une grande ancienneté, in :
ORDRE DES AVOCATS DE GENEVE, COMMISSION DE FORMATION PERMANENTE, Regards de
marathoniens sur le droit suisse, Mélanges publiés a [’occasion du 20° « Marathon du droit »,
Slatkine, Genéve 2015, pp. 187-193.

WYLER Rémy/HEINZER Boris, Droit du travail, 4° éd., Staimpfli, Berne 2019.

52



