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Introduction

La vieillesse constitue I’étape ultime et inévitable du cycle de vie. Au cours de son existence,
I’étre humain acquiert maturité personnelle et professionnelle mais s’affaiblit physiquement
et/ou psychiquement, comme conséquence du phénomeéne naturel de vieillissement?. Ainsi, les
personnes agees deviennent parfois vulnérables et méritent qu’un soin particulier leur soit voué.

La Suisse occupe une place hiérarchique élevée sur le podium des pays offrant les meilleures
conditions en matiére de sécurité sociale2. A cet égard, I’évolution politique et Iégislative reste
cependant temporisée. Ce constat est d’autant plus prononcé s’agissant de la protection des
travailleurs 4ges. La lente progression en faveur de I’institution d’une prévoyance vieillesse est
témoin de cette situation. De surcroit, les nombreuses réformes, notamment du systeme des
trois piliers, traduisent I’importance de la problématique mais également la nécessité d’une
adaptation permanente aux évolutions sociales et démographiques. Aujourd’hui, les travailleurs
agés de plus de 50 ans occupent une place grandissante sur le marché de I’emploi helvétique®.
Ce phénomene s’accompagne d’une hausse du taux de chomage et d’un risque particuliérement
élevé de chomage de longue durée chez cette catégorie de personnes?. Ainsi, les travailleurs
agés sont soumis a des risques accrus en fin de rapport de travail et rencontrent d’importantes
difficultés de réinsertion dans le monde professionnel, raison pour laquelle une attention
toujours plus marquée leur est accordée. Pour limiter les effets des aléas de la vieillesse et éviter
les conséquences financieres, parfois irréversible, d’une rupture anticipée des rapports de
travail, une protection spéciale en faveur des travailleurs 4gés est nécessaire. A cet égard, les
récentes évolutions législatives ont permis de combler, en partie, certaines lacunes de la sécurité
sociale suisse.

Ce travail de mémoire a pour objectif de présenter un panorama et apercu des protections
sociales qui sont accordées aux personnes agees dans le contexte du droit du travail et de la
sécurité sociale. La protection des travailleurs 4gés en fin de rapports de travail n’étant pas
clairement définie, les questions a ce sujet sont multiples : A partir de quel 4ge un travailleur
agé est consideré comme tel ? Existe-t-il une protection spécifique contre le licenciement de
ces travailleurs ? Quelles sont les solutions qui s’offrent aux chémeurs seniors arrivés en fin de
droit ? Ou encore quelles sont les conséquences d’une retraite flexible ? Nous tenterons d’y
répondre ci-apres en suivant une chronologie des étapes pouvant intervenir en fin des rapports
de travail.

BLOC, p. 11.

2 OCDE, Mieux travailler avec l’age, p5;

3 SECO, Chomage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 3.
4 SECO, Choémage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 4



1 Généralités
1.1 Historique

Le systeme de sécurité sociale suisse, plus particuliérement la mise en place d’une protection
spécifique pour les travailleurs dgés, a fait I’objet d’une lente évolution®. La mise a I’écart dans
le marché de I’emploi (I’age étant empreint de connotations négatives) et 1’absence de
protections ou d’aménagements spécifiques, conduisent les travailleurs agés dans des situations
de précarité®. La vieillesse est alors source de nombreuses inquiétudes pour les personnes qui
arrivent en fin de carriéere. Malgré le risque de pauvreté qui pése sur cette catégorie de
personnes, la nécessité d’instaurer une protection sociale en leur faveur et la garantie d’une
source de revenu décente ne fut pas toujours sur la scéne des débats politiques. Pour pallier les
risques liés a la vieillesse, un systeme de prévoyance relevait d’une importance fondamentale.

Jusqu’a la fin du 18°™ siécle, le systeme Iégal ne prévoyait aucun age limite au-dela duquel une
protection sociale était accordée. Ainsi, les travailleurs agés, aussi appelés « vieillards », étaient
contraint de travailler dans des conditions souvent déplorables jusqu’a atteindre leurs derniéres
forces, souvent jusqu’a leur dernier souffle’. Des le 19°™ siécle, un phénomeéne de
paupérisation de masse® a impliqué un vieillissement démographique, une hausse des maladies
ainsi que des invalidités. Puisque les systemes de protections sociales en faveur des travailleurs
agés étaient quasiment inexistants, les possibilités d’actions demeuraient abondantes. Les
prémices d’une protection sociale ont ainsi vu le jour des 1907°, au travers d’interventions
patronales et la création d’assurances collectives privées en faveur des employés. Le secteur
privé s’est donc attelé a la tche, tout en obtenant des encouragements fiscaux'® de la part de la
Confédération, sans pour autant qu’une intervention fedérale ne se profile.

Aprés la premiere guerre mondiale, les mouvements ouvriers! se sont mobilisés et ont
revendiqué une meilleure protection sociale durant les rapports de travail, mais également a
leur échéance, soit pour leur vieillesse. Alors que le domaine de la prévoyance privée croit
rapidement, 1I’idée d’une assurance-vieillesse et survivants (ci-apres : AVS), pour la protection
des personnes agées, commence a se développer au niveau fédéral dés 1919%2. Dans les années
1920, le conseiller fédéral Edmund Schulthess élabore un projet (loi Schulthess) pour
I’institution de I’AVS, en prévoyant une obligation d’affiliation pour I’ensemble de la
population®®. Il faut toutefois attendre 1925'% pour Ilintroduction d’une disposition
constitutionnelle qui permet sa realisation au niveau féderal. Accepté par les Chambres
fédérales, le projet échoue par le rejet du peuple a I’occasion d’un référendum en 1931%.

Durant la seconde guerre mondiale, des avancées majeures se sont produites au profit de
I’institution de I’AVS. La premiere protection sociale fédérale contre le risque vieillesse a

SZELTNER, p. 20.
SREPETTI/PHILLIPSON, p. 51.

"OFAS, Histoire de la sécurité sociale en Suisse, disponible Sous :
https://www.histoiredelasecuritesociale.ch/risques/vieillesse (consulté le 6 avril 2022).

8ZELTNER, p. 10.

90OFAS, Histoire de la sécurité sociale en Suisse.

OREPETTI/PHILLIPSON, p. 48- 49.

UREPETTI/PHILLIPSON, p. 51 ; OFAS, Histoire de la sécurité sociale en suisse.
12BERENSTEIN, p. 24; ZELTNER, p. 28.

13 BERENSTEIN, p. 29.

14 REPETTI/PHILLIPSON, p. 52.

15BERENSTEIN, p. 32; REPETTI/PHILLIPSON, p. 53.



https://www.histoiredelasecuritesociale.ch/risques/vieillesse

émergé avec I’adoption de la loi fédérale sur I’assurance-vieillesse et survivants en 1946, dont
’entrée en vigueur a été fixée au 1°" janvier 19481, Cet événement fut un tournant décisif pour
la protection sociale des travailleurs ages et a conduit a I’apparition officielle d’un nouveau
groupe social : les personnes retraitées'’.

Le systéeme en place était toutefois loin d’apporter une protection adéquate. Le montant des
rentes octroyées'® était dérisoire et ne permettait pas de maintenir un niveau de vie décent. Dés
lors, huit révisions du systemes AVS ont eu lieu entre 1951 et 1975, ayant pour principal
objectif d’améliorer le systeme des rentes et d’affirmer le role de I’état dans la prévoyance
vieillesse. En 1965, principalement en raison du montant médiocre des rentes, il s’est avéré

nécessaire d’introduire un systéme de prestations complémentaire pour combler les carences?.

La doctrine des trois piliers a fait surface dans le courant des années 1960 : le premier pilier
couvrant les besoins du minimum vital au travers de la prévoyance publique, le deuxiéme pilier
permettant de maintenir le niveau de vie antérieur par la prévoyance professionnelle et le
troisieme pilier constituant la prévoyance individuelle. Le processus législatif a suivi son cours
et le systeme des trois piliers fut accepté par le peuple en 1972 sur son principe. La crise
économique et la pression des lobbys privés ont cependant freiné I’aboutissement du projet?.
Finalement, la loi sur la prévoyance professionnelle fut adoptée en 1982 et entra en vigueur
trois années plus tard. Jusque dans les années 2000, le systéme de prévoyance professionnelle
s’est développe et le nombre d’affiliés s’est multiplié. Une premiére révision est intervenue en
2003, pour permettre aux salariés a bas revenu d’accéder au systétme de prévoyance
professionnelle.

Plus récemment, plusieurs projets de réformes ont vu le jour, mais peu ont abouti, en raison de
nombreux refus aux votations populaires ou par I’absence de consensus parlementaire, due a la
sensibilité du sujet.

La dépendance de la population au systéme de retraite et les diverses préoccupations relatives
a la protection sociale des travailleurs &gés demeure aujourd’hui encore un sujet d’actualité, les
projets de réformes « LPP 21 » et « AVS 21 » en sont un exemple.

1.2 Définition du « champ d’application personnel » des travailleurs ages

Il n’existe pas de définition ou de délimitation permettant d’identifier clairement les personnes
agées pour lesquelles une protection spécifique est due?.

Aprés la Suéde et I’Islande, la Suisse occupait, en 2020 déja, la troisiéme position des pays avec
un taux élevé d’employés agées entre 50 et 64 ans??, Les statistiques publiées démontrent a cet
égard une hausse du nombre de travailleurs agés en Suisse?. Ce phénoméne s’explique
essentiellement par 1’évolution démographique?, en particulier par I’arrivée imminente de la
génération des « Baby-boomers » (personnes néees entre 1955 et 1969) a I’age de la retraite. Une
augmentation paralléle du taux de chémage parmi les personnes agées de 50 ans a 64 ans a été

16 REPETTI/PHILLIPSON, p. 54.

17 OFAS, Histoire de la sécurité sociale en Suisse.
18 OFAS, Histoire de la sécurité sociale en Suisse.
19 BERENSTEIN, p. 45.

20 OFAS, Histoire de la sécurité sociale en Suisse.
21 HUMBERT, p.871; PARLI, p. 11.

22 Cf. Annexe 1.

23 SECO, Rapport : Chémeurs agés 2021, p. 3 ; SECO, Indicateur de la situation des travailleurs agés sur le
marché suisse du travail, p. 3.

24 FF 2019 7797, 7802 ; HUMBERT, p. 868.



constatée, puis corolairement une augmentation du chémage de longue durée pour les personnes
de plus de 55 ans®.

En droit du travail, hormis I’art. 339b CO?® qui confére le droit a une indemnité en raison des
longs rapports de travail pour les personnes de 50 ans au moins, aucune autre protection
spécifique n’est prévue par la loi. La jurisprudence du Tribunal fédéral semble néanmoins
accorder une protection accrue contre le licenciement abusif aux travailleurs de plus 50 ans au
bénéfice d’une grande ancienneté. S’ agissant des assurances sociales, en particulier I’assurance
chdmage, les efforts de protections supplémentaires en faveur des travailleurs agés concernent
principalement les assurés agés de plus de 55 ans?’.

Compte tenu de ce qui précede et des définitions couramment retenues??, il semblerait que le
travailleur est considéré comme « agé » a partir de 50 ans.

2 Protections en droit du travail

En I’état actuel du droit, les travailleurs agés ne bénéficient pas d’une prise en compte
spécifique de I’état physique ou psychique lié a la vieillesse, contrairement aux femmes
enceintes, par exemple?. Cette lacune est par conséquent comblée par voie prétorienne, en
application des principes généraux.

Tout au long des rapports de travail, I’employeur est soumis a de nombreuses obligations. Cette
seconde partie traitera a la fois des obligations de I’employeur au cours de I’exécution du
contrat, mais également les incombances qui doivent étre respectées en cas de licenciement,
dans la situation caractéristique des travailleurs ageés.

2.1 Dans I’exécution du contrat de travail
2.1.1 Protection de la santé au travail et mesures d’aménagement

L’une des causes principales d’abandon de la vie professionnelle des travailleurs agés résulte
d’atteintes a la santé®. Les effets biologiques du vieillissement nécessitent la mise en place de
précautions spécifiques afin de préserver la santé déja fragilisée des travailleurs agés.

Les problémes d’ergonomie, de postures douloureuses, les tdches fatigantes ou encore
I’augmentation du rythme due a 1’évolution du monde du travail, sont des causes fréquentes
d’atteintes a la santé physique et psychiques des travailleurs®® et requiérent donc des
aménagements appropriés®?. Le besoin d’aménagement des conditions de travail gagne en
importance pour un travailleur a4gé dont la santé s’altére avec le temps. Une série de
mesures non exhaustives permet de remédier a ces problémes : ajustement des équipements de
travail, réduction du taux de travail, création des postes spécifigues moins pénibles
physiquement, adaptation des taches et responsabilités en fonction des capacités individuelles,
augmentation du temps de récupération (pauses et/ou vacances prolongées), etc.®. Certaines

%5 Cf. Annexe 3 ; SECO, Rapport : Chémeurs agés 2021, p. 2 ; SECO, Indicateur de la situation des travailleurs
agés sur le marché suisse du travail, p. 3.

% |_oi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre Cinquiéme : Droit des Obligations) (CO),
RS 220.

27 Cf. Titre 3.1.

B KNUTTI, p. 2.

P WIiTzIG, p. 201.

30 KNUTTL, p. 4, 8.

SLKNUTTL, p. 17.

32 SECO, Commentaire de I’OLT 3, art. 20LT 3, p. 1.

33 KNUTTI, p. 26 ; SECO, Commentaire de I’OLT 3, art. 2 OLT 3, p. 2.



branches de travail qui sollicitent un effort physique particulier ou une attention accrue des
employés, prévoient souvent des dispositions conventionnelles pour la protection des
travailleurs agés. C’est notamment le cas dans le domaine de la construction ou des transports
publics3 ou il est tenu compte de I’age du travailleur dans la fixation de la durée des vacances.
Pour les entreprises de transport publics, I’art. 21 OLDT® prévoit ainsi un accroissement de la
durée des vacances a partir de 1’age de 50 ans.

Dans tout rapport de travail, ’employeur est soumis a 1’obligation de protection de la santé de
ses employés (328 CO et 6 LTr), tant psychique que physique (art. 2 al. 1 OLT 3%), en tenant
compte également des besoins spécifiques de chacun®. Contrairement aux jeunes employés, il
n’existe pas d’ordonnance similaire & I’OLT 5% pour les travailleurs agés. Dés lors, la
protection des travailleurs &gés se fonde sur les dispositions générales de la LTr et ses
ordonnances. L’employeur a néanmoins 1’obligation de protéger la santé de ses employés en
tenant compte des possibilités de 1’entreprise et des capacités individuelles des travailleurs, ce
qui inclut également 1’age et les différences de performances, qui peuvent varier d’un employé

a I’autre au sein d’une méme catégorie de personnes*’.

L art. 44 al. 2 OLT 1% est I’'une des rares dispositions légales faisant explicitement référence
aux travailleurs d’un certain age. Cette norme prévoit la possibilité pour les employés de plus
de 45 ans, qui effectuent du travail de nuit (plus de 25 nuits par an), de demander un examen
médical plus fréquent. Les employés qui effectuent du travail de nuit ont en effet droit a un
suivi médical tous les deux ans puis, dés 1’age de 45 ans, & un examen par année. Cet intervalle
plus fréquent se justifie en raison des risques d’atteinte a la santé qui augmentent avec 1’age*?.
En outre, lorsque des signes de risques d’atteinte a la santé apparaissent, il est préconisé de
procéder au transfert a un travail de jour et renoncer au travail de nuit dés I’age de 60 ans*.

De fagon générale, nous constatons une absence de protection spéciale pour les travailleurs
agés. La mise en place de mesures adéquates repose des lors presque exclusivement sur
I’appréciation et le bon vouloir des employeurs qui sont soumis au devoir de protection de la
santé.

L’Etat joue un réle important a cet égard, notamment en incitant les employeurs par des mesures
et accompagnements spécifiques, mais également en montrant I’exemple**. Tous ces efforts
permettent a long et & moyen terme de préserver la santé des travailleurs agés tout en les
maintenant actifs dans le marché du travail.

2.2 En cas de rupture du contrat de travail

La fin des rapports de travail pour les travailleurs agés est un tournant décisif dans leur vie, tant
au moment de I’age de la retraite qu’en cas de licenciement. Les travailleurs agés sont souvent
des employés fideles, ayant travaillé de longues années auprés d’un méme employeur et

3 WiTzIG, p. 203.

35 Ordonnance du 29 ao(t 2018 sur le travail dans les entreprises de transports publics (OLDT), RS 822.211.
% Loi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail dans I’industrie, I’artisanat et le commerce (LTr), RS 822.11.
37 Ordonnance 3 du 18 ao(t 1993 relative a la loi sur le travail (OLT 3), RS 822.113.

38 PARLI, p. 9.

3% Ordonnance du 28 septembre 2007 sur la protection des jeunes travailleurs (OLT 5), RS 822.115.

40 KNUTTI, p. 19.

41 Ordonnance 1 du 10 mai 2000 relative a la loi sur le travail (OLT1), RS 822.111.

42 SECO, Commentaire de I’OLT 1, art. 44 OLT 1.

4 Ibidem.

4 DFE/DFI, Participation des travailleuses et travailleurs agés, p. 28 ss.



possédant une expérience considérable dans leur profession®®. A la suite d’un licenciement ils
sont confrontés a plusieurs difficultés : des difficultés de réinsertion dans le monde
professionnel, une perte de motivation ou des difficultés d’adaptation & un nouvel
environnement de travail®®. En I’absence de protections légales spécifiques contre le
licenciement des travailleurs &gés, la jurisprudence leur accorde une protection supplémentaire
et comble ainsi ce déficit en définissant progressivement quelques lignes directrices permettant

de guider a la fois employeurs et employés.
2.2.1 Principe

Le marché du travail suisse s’inscrit dans un systéme de marché libéral ou la liberté
contractuelle régit les rapports entre individus. Cela étant, chaque partie peut unilatéralement
mettre fin*’ 4 un contrat de travail de durée indéterminée en vertu de I’art. 335 al. 1 CO.
L’employeur est ainsi libre de résilier les rapports de travail, sans avoir a invoquer un motif
particulier %8, sous réserve du respect de ’article 336 CO qui consacre une protection contre la
résiliation abusive.

2.2.2 Licenciement abusif
2.2.2.1 Congé discriminatoire a raison de 1’age

L’art. 336 CO consacre une protection contre le licenciement lorsque ce dernier repose sur des
motifs injustifiés. L art. 336 al. 1 let. a CO prévoit ce qui suit : « Le congé est abusif lorsqu il
est donné par une partie pour des raisons inhérentes a la personnalité de [’autre partie, a moins
que cette raison n’ait un lien avec le rapport de travail ou ne porte sur un point essentiel un
préjudice grave au travail dans [’entreprise. ». 1l convient des lors de préciser la portée des
termes « raisons inhérentes a la personnalité ». Selon la définition du Tribunal fédéral®, il
s’agit de « toutes les caractéristiques qui servent a individualiser une personne et qui sont
dignes d’étre protégées par l'ordre juridique ». 1L age constitue dés lors une caractéristique
personnelle du travailleur®, au méme titre que la nationalité, la religion ou I’orientation
sexuelle, de sorte que le licenciement d’un employé en raison de son &ge est en principe
discriminatoire, par conséquent abusif>l. Pour étre abusif, un licenciement devrait reposer
uniquement sur ce motif, or, une telle situation est rare en pratique car les résiliations reposent
généralement sur une pluralité de motifs®. Le travailleur supporte sur ce point le fardeau de la
preuve (art. 8 CC53) et est souvent confronté a des difficultés a cet égard®.

Le caractere abusif de la résiliation est écarté si I’employeur invoque un motif justificatif au
sens de I’art. 336 al. 1 let. a in fine CO. La correcte exécution de la prestation de travail ainsi
que le respect du devoir de fidélité de I’employé, constituent « un lien avec le rapport de

4 KNUTTI, p. 19.
4 KNUTTI, p. 20-23.
4T ATF 127 111 86, c. 2a), JdT 2001 | 160.

4 CR CO I-PERRENOUD, art. 336 N 1. ; WYLER, Marathon du droit, p. 191 ; PARLI, p. 4 ; TF, arrét 4A_419/2007
du 19 janvier 2008 c. 2.1.

O TF, arrét 4C.72/2002 du 22 avril 2022, c. 1a.

50 HUMBERT, p. 870-871 ; CR CO — PERRENOUD : art. 336 N 17 ; TF, arrét 4A_419/2007 du 19 janvier 2008 c.
2.1; ATF 130 111 699, c.4.1, JdT 2006 | 193.

51 Commentaire Contrat de travail — DUNAND, art. 336 N 27 ; PARLI, p. 5 ; WITzIG, p. 204.

52 Commentaire Contrat de travail — DUNAND, art. 336 N 27 ; CORREA/KNUSEL/LE GOFF, p. 37-39 ; WITZIG, p.
204.

%3 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.
5 TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008 c. 2.3 ; TF, arrét 4A_60/2009 du 3 avril 2009, c.3.1.



travail » au sens de cette disposition®. Deés lors, le licenciement n’est pas abusif lorsque le
travailleur fournit une qualité de services insuffisante®. Tel est le cas lorsque le travailleur agé,
en raison notamment d’une réduction sensible de la capacité de travail et une diminution
importante des performances, n’est plus en mesure de fournir un travail convenable®’. Avant de
proceder au licenciement du travailleur 4gé, I’employeur devra néanmoins veiller au respect de
son obligation de diligence accrue®® issue de la jurisprudence, en particulier son devoir
d’information et de mise en garde préalable sur les conséquences du manquement.

Par ailleurs, le licenciement d’un employé agé ayant atteint 1’age 1égal de la retraite n’est pas
abusif®®. En effet, la rupture des relations de travail a ’Age ordinaire de la retraite n’est pas
automatique®, a moins que cela soit convenu contractuellement, explicité dans un reglement
du personnel, une convention collective de travail ou par un renvoi a un réglement de
Iinstitution de prévoyance®’. Une limitation contractuelle des relations de travail en raison de
’age a toutefois été jugée discriminatoire et contraire aux directives européennes par la CJUE®?
dans le cadre d’une affaire® interdisant aux pilotes d’avion de plus de 60 ans de poursuivre leur
activité au sein de la compagnie aérienne. Cette position n’est cependant pas contraignante en
droit suisse, qui autorise de telles limites y compris avant 1’age 1égal de la retraite®. A titre de
comparaison, contrairement a ce qui prévaut en droit privé, en droit public, les rapports de
travail prennent fin sans résiliation lorsque 1’age 1égal de la retraite est atteint (art. 10 al. 1
LPers-CH® ; art. 55 al. 1 let. a LPers-VD®), sous réserve de dispositions d’exécutions
contraires.

2.2.3 Autres motifs constitutifs d’un licenciement abusif

L’art. 336 CO énumeére de fagon non exhaustive les motifs constitutifs d’un licenciement abusif
et concrétise I’interdiction générale de I’abus de droit au sens de Iart. 2 al. 2 CC®’. D’autres
motifs sont dés lors envisageables lorsqu’ils revétent une gravité proche de ceux figurant a I’art.
336 CO88. Deux fondements sont principalement retenus dans le contexte du licenciement d’un
travailleur senior. La violation de la personnalité du travailleur d’une part et la grande
disproportion des intéréts en jeu d’autre part ¢°.

55 ATF 127 111 68, c. 2¢), JdT 2001 1 160.

6 TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008, c. 2.2.

5" HUMBERT, p. 872/875; BSK OR - PORTMANN/RUDOLPH, art. 336 N 5.

% CR CO — PERRENOUD: art. 336 N 19.

59 PARLI, p. 10 ; WITZIG, p. 209.

80 TF, arrét 4A_311/2009 du 8 octobre 2009, ¢.3.3 ; HUMBERT, p. 876.

81 Arbeitsvertrag — STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, art. 335 N 4; HUMBERT, p. 876.

62 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de I’égalité
de traitement en matiére d’emploi et de travail ; Arbeitsvertrag — STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, art. 328 N 12.

83 CJUE, Affaire C-447/09 du 13 septembre 2011.

% HUMBERT, p. 876.

% Loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération, RS 172.220.1.

8 Loi du 12 novembre 2001 sur le personnel de I’Etat de Vaud, RSV 172.31.

7 CR CO — PERRENOUD : art. 336 N 55.

8 ATF 132 111 115, c. 2.1 ; TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008, ¢.2.3 ; LEMPEN, p. 79.
8 WITZIG, p. 204 — 205.



2.2.3.1 Violation de la personnalité du travailleur

Le caractére abusif d’un licenciement réside non seulement dans le motif invoqué mais
également sur la maniere dont ce droit est exercé’?. Dans une relation contractuelle, I’employeur
doit veiller au respect de la personnalité de ses employés. Ce devoir de protection ancré a 1’art.
328 CO concrétise la protection de la personnalité des art. 27 et 28 CC et implique entres autres
le devoir de préserver la santé, I’honneur personnel et professionnel, la réputation, I’intégrité
physique et psychique des employés’. En soi, la violation de ce devoir est constitutive d’une
violation contractuelle, or, dans certaines circonstances elle peut fonder le caractere abusif d’un
licenciement, en particulier lorsque le travailleur est 4gé et bénéficie d’une grande ancienneté
au sein de ’entreprise. La protection de la personnalité des travailleurs agés implique de
multiples obligations sous-jacentes consistant, pour 1’essentiel, en une obligation de diligence
accrue quant aux modalités du licenciement’. Ceci s’explique notamment par les effets
importants du licenciement sur la situation personnelle et professionnelle des employés seniors
et en raison de leur fidélité. Cependant, tout comportement inconvenant de 1’employeur
n’implique pas nécessairement que le licenciement est abusif’s. En effet, seuls les
comportements manifestement contraires au contrat, soit les atteintes graves a la personnalité
des employés, sont sanctionnés. Pour parvenir a une telle conclusion, il faut procéder a une
appréciation globale des circonstances du cas’.

2.2.3.1.1 Modalités de licenciement

Les travailleurs agés au bénéfice d’une ancienneté au sein de I’entreprise profitent d’une
protection accrue face au licenciement, sans toutefois que cela ne constitue une protection
absolue” ou remette en cause le principe de la liberté contractuelle’®. L’employeur qui envisage
de mettre fin aux rapports de travail doit avoir des égards particuliers sur la fagon de licencier
un employé senior’’. La jurisprudence du Tribunal fédéral a permis de définir plus
concrétement I’étendue de ce devoir. A cet égard, les juges fédéraux ont procédé au
renforcement de la protection des travailleurs agés au travers de trois nouvelles obligations : un
devoir d’information préalable, le droit d’étre entendu du travailleur et la recherche de solutions
pour le maintien du contrat’®,

Dans un premier temps, I’employeur doit informer I’employé du licenciement envisagé de
facon appropriée en lui signalant notamment 1’insuffisance des prestations. Cette information
préalable constitue une forme d’avertissement ayant pour objectif principal la prise de
conscience de la déficience des services. Sans nécessairement revétir une forme particuliere’,
elle doit étre formulée de facon appropriée au regard des circonstances afin d’atteindre le but
prédéfini. La communication peut prendre la forme d’une réprimande, d’observations ou d’une
admonestation étant toutefois précisé que la forme écrite est préconisée notamment pour des
raisons de clarté et de preuve®. Cette information doit mettre en évidence la faiblesse des

OATF 132 111 115, ¢.2.2.

"L CR-CO I, LEMPEN, art. 328 N 1; Haftplichtkommentar — HUGENTOBLER, art. 328 OR N 4.
2 CR-CO I, LEMPEN, art. 328 N 42.

SATF 132 111 115, ¢.2.3 ; JT 2006 | 152 ; TF, arrét 4A_44/2021 du 2 juin 2021, c. 4.1.2.
"4 SATTIVA, p. 3.

S HUMBERT, p. 873.

8 TF, arrét 4A_384/2014 du 12 novembre 2014, c.4.2

" LEMPEN, p. 83

8 WYLER/HEINZER, p.823; HUMBERT, p. 873-874; RUDOLPH, p. 437.

® WYLER, Marathon du droit, p. 192.

8 TF, arrét 4A_419/2007 du 19 janvier 2008 c. 2.6.



prestations de ’employé, par exemple par le biais d’évaluations internes®!. Ainsi, I’employeur

doit attirer 1’attention du travailleur sur les conséquences de ces defaillances pour la poursuite
des rapports de travail, tout en octroyant une seconde chance au travailleur agé, en lui offrant
la possibilité de s’améliorer par le biais d’objectifs raisonnables, a accomplir dans un délai
convenable. Des tentatives de solutions alternatives au licenciement sont donc requises, puisque
le maintien de la relation de travail est 1’objectif de I’avertissement.

Dans un arrét de 201482, le Tribunal fédéral a estimé que le licenciement était abusif en raison
de I’absence d’entretien préalable avec I’employ¢ au cours duquel I’employeur lui signale ses
manquements, leurs conséquences et ’octroi d’une derniére chance. De cette facon, I’arrét
semble avoir introduit un droit d’étre entendu pour le licenciement de travailleurs agés avec
une grande ancienneté. Selon WYLER, il ne s’agit pas d’un droit formel au sens de ’art. 29 al.
2 Cst® L introduction de cette obligation parait discutable pour certains auteurs® eu égard au
principe de la séparation des pouvoirs. A cet égard, il convient de préciser que ces exigences
supplémentaires ne constituent pas un prérequis général dans le cadre d’une procédure de
licenciement ordinaire en droit privé® mais s appliquent pour les travailleurs agés eu égard a
’obligation de diligence accrue de I’employeur dans ce contexte particulier®,

A des fins de comparaison, I’on peut relever une similitude des exigences découlant de la
jurisprudence rendue en droit privé avec celles de la fonction publique en matiére de
licenciement. En effet, il existe au niveau du droit public fédéral et cantonal une exigence
d’avertissement préalable®’. Alors que cela découle de la jurisprudence au niveau fédéral, dans
le canton de Vaud, une telle communication est expressément inscrite dans la loi et doit revétir
la forme écrite (art. 59 al. 3 LPers-VD)®. En outre, un droit d’étre entendu formel, avant un
licenciement, résulte également de procédure administrative fédérale, respectivement
cantonale®,

Pour le surplus, certaines branches de travail prévoient expressément une protection spéciale
en faveur des travailleurs 4gés dans le cadre des résiliations des rapports de travail. C’est
notamment le cas dans le domaine bancaire, ou il existe un devoir d’assistance renforcé envers
les employés plus &geés, reprenant ainsi les obligations supplémentaires issues de la
jurisprudence fédérale®°.

2.2.3.1.2 Examen d’autres alternatives au licenciement ou « aménagements raisonnables »

Dans le cadre de ’octroi d’une seconde chance, I’employeur doit examiner la possibilité
d’employer le travailleur agé ailleurs au sein de I’entreprise ou aménager raisonnablement les

81 WYLER/HEINZER, p. 826.
8 TF, arrét 4A_384/2014 du 12 novembre 2014.

8 Constitution fédérale de la Confédération Suisse du 18 avril 1999 (Cst.), RS 101 ; WYLER, Marathon du droit,
p. 192, LEMPEN, p. 84.

8 HUMBERT, p. 873-874.

8 TF, arrét 4A_419/2007 du 19 janvier 2008 c. 2.6. ; TF, arrét 4A_384/2014 du 12 novembre 2014, ¢.3.2 ; BRUN
POGGI, p. 449 ; HUMBERT, p. 873 ; WYLER/HEINZER, p 824.

8 BRUN PoGal, p. 453.

87 BRUN POGGI, p. 447.

8 WYLER/BRIGUET, p. 64/113.
8 WYLER/BRIGUET, p. 22-29.

% Convention du 1% janvier 2020 relative aux conditions de travail du personnel bancaire (CPB), art. 12a CPB,
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conditions de travail afin de tenter d’autres alternatives au licenciement®®. Le défaut ou
I’insuffisance de recherche de solutions alternatives peut le cas échéant constituer un
licenciement abusif®2. L’objectif est avant tout d’apporter aux salariés seniors des solutions qui
soient socialement acceptables®® et adaptées a leur capacité résiduelle de travail tout en
permettant la poursuite des rapports de travail. Dans cette hypothése, il n’est pas exclu que
I’employé soit affecté a une fonction qui implique des taches ou responsabilités différentes,
sans bénéficier d’un droit absolu au maintien de ses missions ou fonctions précédentes®. Dans
cette configuration, I’employeur doit procéder par la voie du congé-modification. Le refus de
I’employé soustrait le licenciement de son éventuel caractére abusif lorsque 1’alternative
proposée est raisonnable et adaptée au cas d’espece®.

Selon un arrét récent du Tribunal fédéral®®, plus le poste occupé par le collaborateur est élevé
ou important (poste a haute responsabilités et/ou avec un grand pouvoir décisionnel), plus les
difficultés pour lui retrouver un poste similaire, avec les mémes prérogative®’ est difficile. Dans
une telle hypothése, on ne peut raisonnablement sanctionner I’employeur qui n’est pas parvenu
a donner une seconde chance a I’employé 4gé au bénéfice d’une grande ancienneté. Dans le
méme ordre d’idées, lorsqu’un collaborateur senior est absent durant une période prolongée en
raison d’une incapacité de travail, sans fournir la moindre prestation, ce qui implique une
réorganisation interne, on ne saurait objectivement exiger de I’employeur qu’il trouve des
propositions alternatives au licenciement®,

En somme, le défaut de caractére abusif du licenciement ne présuppose pas nécessairement que
I’employeur ait rempli toutes les obligations découlant du devoir de diligence accru. Ce qui
importe avant tout est que le licenciement ne viole pas les régles de la bonne foi®.

2.2.3.2 Grande disproportion des intéréts en jeu

La grande disproportion des intéréts en présence constitue un motif supplémentaire pouvant
rendre le licenciement abusif!?°. Pour jauger I’existence d’une disproportion, une mise en
balance des intéréts s’impose, entre I’intérét de I’employeur a la liquidation des rapports de
travail et I’intérét du travailleur 4gé au maintien de son activité lucrative. Dans le contexte du
licenciement d’un collaborateur agé, la résiliation doit avoir une portée propre pour I’employeur
et reposer sur un intérét digne de protection'®, ce qui n’est pas le cas lorsque I’employeur agit
par pure convenance personnellel®?,

Le licenciement d’un travailleur 4gé ayant fourni de longs et loyaux services peut avoir un
impact financier important, en dehors des conséquences sociales et moralesi®. En effet, les
travailleurs agés sont confrontés a de nombreuses préoccupations, notamment aux difficultés

%1 HUMBERT, p. 874 ; LEMPEN, p. 82-83 ; Wyler, Marathon du droit, p. 192 -193.
92 HUMBERT, p. 874.

% WYLER, Marathon du droit, p. 192.

% WYLER, Marathon du droit, p. 192.

% Ibidem

% TF, arrét 4A_44/2021 du 2 juin 2021.

7 SATTIVA, p. 4.

% TF, arrét 4A_390/2021 du 1° février 2022, c. 3.3.1, ¢. 3.4.1.

9 PORTMANN, p. 250.

100 CR-CO I — PERRENOUD, art. 336 N 11; WITZIG, p. 205.

01 TF, arrét 4A_419/2007 du 19 janvier 2008 c. 2.6 ; HUMBERT, p. 881 ; WYLER, Marathon du droit, p. 193.
102 CR-CO | — PERRENOUD, art. 336 N 58.

13 WiTzIG, p. 205.
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de réinsertions dans le marché du travail, qui sont plus importantes comparativement a d’autres
groupes de personnesi®, et la dépréciation de leur prévoyance professionnelle en raison des
lacunes de cotisations. L’intérét du travailleur au maintien des rapports de travail peut donc
parfois largement dépasser I’intérét de I’employeur au licenciement. Néanmoins, bien que les
conséquences économiques du licenciement soient des éléments & prendre en considération
dans cette appréciation, il ne s’agit pas en tant que tel d’un élément fondateur de 1’illicéité du
licenciement!®, De surcroit, lorsque le collaborateur dgé occupe un statut élevé dans
I’entreprise (poste a hautes responsabilités), cette position s’accompagne généralement d’un
salaire conséquent, partant, I’impact économique du licenciement est souvent moins
dramatiquel®. En somme, il est impératif d’analyser la situation concréte du travailleur 4gé
ainsi que les circonstances spécifiques de son rapport de travail sans se limiter a I’age et
I’ancienneté'®’ afin d’éviter une surprotection injustifiée des travailleurs agés par rapport a
d’autres catégories de personnes vVulnérables!,

Deux raisons principales permettent de justifier I’intérét de I’employeur a licencier un
travailleur &gé : les motifs économiques et la nécessité d’assurer le bon fonctionnement de
Ientreprise’®. Ainsi, la Cour de Justice de Genéve a eu ’occasion de préciser les raisons
économiques pouvant justifier le licenciement d’un collaborateur agé : «Un ¢ motif
économique » constitue un intérét digne de protection qui exclut généralement de considérer
que le licenciement est abusif. Pour étre digne de protection, le motif économique doit dépendre
d’une certaine géne de l’employeur, ce qui exclut la seule volonté d’augmenter les profits. En
principe, la mauvaise marche des affaires, le manque de travail ou des impératifs stratégiques
commerciaux constituent des motifs économiques admissibles. »'%0, Par ailleurs, lorsqu’une
seconde chance est accordée et que les prestations du salarié demeurent insuffisantes, la
nécessité pour ’employeur d’assurer le bon fonctionnement de son entreprise peut constituer
un motif justificatif. Pour invoquer cela, I’employeur doit avoir pris toutes les mesures
envisageables afin d’aménager et maintenir les rapports de travail. Ce n’est qu’en ultime ressort,
lorsque I’employé n’améliore pas ses prestations de travail, que I’employeur est habilité a
résilier le contrat de travail sans risquer de se voir opposer le caractere abusif du licenciement.
Tel est également le cas, si I’employeur est tenu de réorganiser le poste occupé par un
collaborateur absent durant une longue période et n’ayant pas de plus amples informations sur
une potentielle reprise de I’ activité'*t. Somme toute, I’employeur est tenu de fournir des preuves
pour démontrer et justifier son intérét légitime et digne de protection!!? et n’est pas dispensé de
satisfaire a son obligation de protection accrue, en manifestant les égards particuliers imposés
par la jurisprudence.

2.2.3.3 Evolution jurisprudentielle

En I’absence d’une protection légale spécifique, 1’analyse de la jurisprudence est primordiale
pour délimiter les contours et I’étendue des obligations de I’employeur face au licenciement
d’un travailleur agé.

104 CORREA/KNUSEL/LE GOFF, P. 21 ; OCDE, Mieux travailler avec [’dge, p. 6-10.

195 TF, arrét 4A_390/2021 du 1° février 2022, ¢. 3.1.5 ; TF, arrét 4A_419/2007 du 19 janvier 2008 c. 2.6.
106 SATTIVA, p. 4.

107 PorTMANN, Commentaire arrét 4A_44/2021, p. 250.

108 PoRTMANN, Commentaire arrét 4A_44/2021, p. 251 ; RUDOLPH, p. 444 - 445,

19TF, arrét 4A_72/2008 du 2 avril 2008 ; WITzIG, p. 207.

110 Cour de Justice de Genéve, arrét CAPH/220/2021 du 30 novembre 2021 c. 2.1.1.

ULTE, arrét 4A_390/2021 du 1°" février 2022, c. 3.4.1.

112 Cour de Justice de Genéve, arrét CAPH/220/2021 du 30 novembre 2021 c. 2.1.2.
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Dans un arrét!® pionner en matiére de licenciement d’un travailleur 4gé, le Tribunal fédéral a
retenu le caractére abusif d’un employé licencié a quelques mois de la retraite, ayant accompli
44 années de loyaux services en qualité de monteur-chauffagiste auprés du méme employeur.
Dans cet arrét, les juges fédéraux ont instauré 1’obligation de diligence accrue en faveur des
travailleurs agés au bénéfice d’une grande ancienneté et ont explicité les devoirs particuliers
auxquels étaient soumis les employeurs qui envisagent la résiliation des rapports de travail dans
ce contexte, soit notamment : le devoir de procéder a un entretien préalable, rechercher des
solutions socialement acceptables et de tenter de désamorcer les éventuels conflits existants. A
défaut d’avoir entrepris ces démarches préalables, les juges fédéraux ont qualifié le
licenciement d’abusif et ont dés lors retenu une indemnité de six mois de salaire, soit le
maximum prévu par ’art. 336a CO.

En 2007, notre Haute Cour a précisé sa jurisprudence en limitant la portée de son arrét
précédent, en ce sens que 1’age du travailleur au moment du licenciement ne peut a lui seul
fonder le caractére abusif, mais doit tre pris en compte avec d’autres facteurs. Peu de temps
apres, dans un arrét de 2008%°, le Tribunal fédéral a confirmé ce qui précéde et a ainsi redéfini
les critéres a retenir. En référence a I’ATF 132 I1I 115, notre Haute Cour souligne que « le cas
en question était exceptionnel, voire extréme. Quoi qu’il en soit, il faut comme précédemment
releve, tenir compte de toutes les circonstances du cas particulier et non s’en tenir au seul dge
du collaborateur pour décider du caractere abusif — ou non — d une résiliation. » ', En outre,
le Tribunal fédéral retient que 1’age et I’ancienneté ne constituent pas en rempart systematique
au licenciement notamment lorsqu’il est question d’importants problémes de performances et
ce en dépit des efforts d’aménagements et des multiples avertissements de I’employeurt!’.

Un agent d’exploitation de 64 ans ayant travaillé plus de 12 ans au service de son employeur
fut licencié peu de temps avant I’age de la retraite en raison de son manque de motivation et
des prestations moins performantes que les jeunes employés de I’entreprise. Le Tribunal fédéral
a qualifié cette résiliation d’abusive en précisant qu’ « il est dans le cours ordinaire de la vie
d’un travailleur se trouvant a une année de la retraite puisse étre moins motivé qu 'un jeune ;
cela ne dispense pas I’employeur d’avoir des égards envers une personne depuis longtemps a
son service, tant que celle-ci accomplit ses taches de maniére objectivement suffisantes. » 18,
L’arrét souligne que les faits du cas d’espece sont analogues a I’arrét 132 II1 115 et alloue ainsi
une indemnité correspondant a quatre mois de salaire.

Dans un arrét topique et relativement séveére, le Tribunal fédéral a une fois de plus eu I’occasion
de préciser sa jurisprudence dans le cadre d’une affaire concernant un employé de 59 ans au
bénéfice de 11 années de service'®®. Bien qu’ayant entrepris tous les efforts imaginables pour
la résolution des conflits existants et aménagé de facon optimale les conditions de travail du
salarié senior'?’, I’employeuse s’était affranchie d’un entretien préalable pour signaler les
manquements constatés, ne lui a pas donné la possibilité de s’exprimer a ce sujet et n’a pas
accordé une seconde chance a I’employé en fixant les objectifs a atteindre. Cet arrét a

13 ATF 132 111 115 ; JdT 2006 | 152.

14 TF, arrét 4C.388/2006 du 30 janvier 2007, c. 4.2.

U5 TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008.

16 TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008 ¢.2.5

UTWITZIG, p. 206 ; TF, arrét 4A_60/2009 du 3 avril 2009, ¢.3.2.
U8 TF, arrét 4A_558/2012 du 18 février 2013, ¢.2.

19 TF, arrét 4A_384/2014 du 12 novembre 2014.

120 TF, arrét 4A_384/2014 du 12 novembre 2014, c. 3.2.
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formellement introduit un droit d’étre entendu préalable dans le contexte du licenciement de
travailleurs agés, sans toutefois préciser sa nature ou son étendue.

Dans un autre arrét rendu en 2018?%, une employée d’EMS agée de 57 ans et comptant quelques
22 années de services a été licenciée a moins d’une année de 1’ouverture du droit a une retraite
anticipée. Dans le cas d’espece, 1’employée fournissait d’excellentes prestations, ce qui était
attesté par ses évaluations mais également par ses collégues. Le Tribunal fédéral a considéré
que la résiliation était abusive et a alloué a 1’occasion une indemnité de six mois de salaire
justifiée par les lourdes et durables conséquences financiéres notamment en raison des
difficultés de réinsertion dans le marché du travail et la perte d’affiliation a la caisse de
prévoyance professionnelle en précisant que « l'employée pouvait légitimement espérer terminer
sa carriere dans cet établissement ; avec l'dge, il est de surcroit plus difficile de s'adapter a un
nouvel emploi. » '?2.

Dans une jurisprudence récente, les juges fédéraux se sont prononcés sur le licenciement d’un
collaborateur de 60 ans ayant gravi les échelons au cours de ses 37 années de services, occupant
derniérement une position hiérarchique élevée au sein de 1’entreprise, soit la fonction de
directeur d’exploitation. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a tenté d’affiner la portée du devoir
de diligence pour les collaborateurs anciens, en indiquant que son étendue se détermine avant
le licenciement, selon les circonstances globales du cas d’espéce!?®. Par ailleurs, cette
jurisprudence nuance 1’arrét 4A 384/2014 en modérant sa portée, en ce sens que « le seul fait
de construire un licenciement abusif par [l’absence d’audition préalable et de solutions
alternatives viole le droit fédéral. » '**. De plus, I’arrét reléve qu’en raison du poste a hautes
responsabilités occupé par le collaborateur, des solutions alternatives au licenciement sont
difficilement envisageables sous une autre forme. Dans ce contexte, notre Haute Cour n’a pas
retenu le caractére abusif du licenciement contrairement a ce qui avait été jugé par les instances
cantonales. Cette jurisprudence réitére I’importance déterminante de la prise en compte des
circonstances concretes du cas d’espeéce, en évitant une protection systématique uniquement en
raison de 1’age'?, ce d’autant plus lorsque I’employé posséde un statut hiérarchique important
au sein de I’entreprise!?S.

Le 1¢ février 2022, le Tribunal fédéral a rejeté le caractére abusif du licenciement d’une
assistante de direction a 10 mois de la retraite dont I’ancienneté au sein de I’entreprise était
indéniable (plus de 14 ans)'?’. En effet, I’employeur avait relevé la nécessité d’une
réorganisation interne afférente au poste occupé par I'intimée, I’employée ayant été en
incapacité de travail durant plus de six mois et n’ayant fourni aucune information relative a une
¢ventuelle reprise du travail. Contrairement a ce qui avait été retenu par la Cour d’appel
cantonale et suivant la position du tribunal de premicre instance, les juges fédéraux ont relevé
qu’il n’existait pas de propositions alternatives dans le cas d’espeéce et qu’en I’absence de
critiques particuliéres sur les prestations de travail fournies, un avertissement préalable
paraissait dénué de pertinence'?®. Par conséquent, dans ce contexte, I’employeur n’avait donc
pas failli au respect de son obligation de diligence accrue en faveur des travailleurs agés.

12LTF, arrét 4A_485/2017 du 25 juillet 2018.

122 TF, arrét 4A_485/2017 du 25 juillet 2018, c. 4.3.
123TF, arrét 4A_44/2021 du 2 juin 2021, ¢.4.3.2.

124 SATTIVA, P. 2.

125 RUDOLPH, p. 435.

126 SATTIVA, p. 4.

127°TF, arrét 4A_390/2021 du 1% février 2022.

128 TF, arrét 4A_390/2021 du 1° février 2022, ¢.3.3.1.
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Lorsque le licenciement est abusif, I’indemnité allouée en vertu de I’art. 336a CO varie
généralement entre deux et quatre mois correspondants au salaire mensuel du salarié. Le
montant maximal de six mois est en principe alloué dans les cas extrémes tel que dans I’arrét
de principe ATF 132 111 115. En outre, les tribunaux se fondent sur une multitude de facteurs
pour déterminer le montant adéquat de I’indemnité, notamment la gravité de la faute de
I’employeur, la gravité de I’atteinte a la personnalité de I’employé, son age, la durée des
rapports de travail, les conséquences économiques du licenciement, la situation personnelle du
travailleur ainsi que son éventuelle faute concomitante??°,

L’étude de la jurisprudence topique permet de constater la mouvance et 1’évolution continuelle
du positionnement du Tribunal fédéral, afférent a la protection des travailleurs agés contre le
licenciement abusif. Malgré le nombre d’arréts florissants, la portée exacte de la protection n’en
est pas pour autant plus éclairée. En effet, dans le premier arrét rendu sur la question, les juges
fédéraux ont adopté une position ferme marquant ainsi un tournant dans la protection accordée
a cette catégorie de salariés et en instaurant une obligation de diligence plus étendue pour les
employeurs. Plus tard, notre Haute Cour a tempéré sa decision préceédente en atténuant sa
portée, evitant ainsi des solutions systématiques en faveur des collaborateur agés, dépourvues
de considérations sur les circonstances concrétes du cas d’espéce. En 2014, le Tribunal fédéral
renforce a nouveau la protection en imposant des obligations supplémentaires aux employeurs.
Les arréts suivants ont affiné et assoupli 1’étendue du devoir de diligence accru. Ce schéma de
va et vient dans la position du Tribunal fédéral traduit la complexité du sujet tant d’un aspect
juridique que socio-politique. Cette équivoque surgit également au travers des solutions
differentes auxquelles parviennent les instances précedentes dans une méme affaire. Il n’en
demeure pas moins que, sur le principe, la jurisprudence est cohérente et opportune mais
entache la previsibilité et la sécurité du droit, les résultats variants parfois fondamentalement
selon les circonstances du cas d’espéce'®. Cela étant, notre Haute Cour tente de modérer la
protection conférée afin de rétablir un équilibre entre la liberté de résiliation et le respect du
devoir de diligence pour cette catégorie de salariés'3L. En outre, de nombreux auteurs déplorent
I’absence d’un ancrage codifié de la protection des travailleurs 4gés dans la loi, qu’il appartient
au législateur de mettre en place et non perpétuer la protection sur la scéne du droit judiciaire3?.
Une telle proposition a déja été soumise au Conseil national a ’occasion d’une initiative
parlementaire'3 le 14 décembre 2016 sans qu’elle ne se concrétise. En effet, il existe une
certaine méfiance s’agissant des effets négatifs qu’un tel projet pourrait produire sur les
opportunités d’emplois et la crainte que cela conduise a de mauvaises incitations sur les
employeurs*®*. Pour certains, I’absence de disposition l1égale constituerait une solution miracle
permettant de deléguer le renforcement de la protection contre le licenciement aux partenaires
sociaux*®,

2.2.3.4 Critére d’ancienneté et dge

L’absence de norme 1égale spéciale et la fluctuation de la jurisprudence du Tribunal fédéral ne
permettent pas de fixer précisément 1’dge au-deld duquel les travailleurs agés peuvent se

129 TF, arrét 4A_166/2018 du 20 mars 2019, c. 4.1 ; TF, arrét 4A_31/2017 du 17 janvier 2018, c.3.

130 HuUMBERT, p. 883-884; PORTMANN, p. 249; RUDOLPH, p. 439/440; STOCKLI, p. 20; SATTIVA, p. 5;
WYLER/HEINZER, p. 826.

131 PORTMANN, p. 250.

132 HUMBERT, p. 883-884; PORTMANN, p. 249-250; PARLI, p. 11-12 ; RUDOLPH, p. 443-445 ; SATTIVA, 4.
133 CorrADO Pardini, Initiative parlementaire Nr. 16.489,

133 PORTMANN, p. 251.

135 RUDOLPH, p. 445-446.
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prévaloir d’une protection accrue face au licenciement!3®. Néanmoins, il ressort clairement de
la jurisprudence que I’age pris isolément ne suffit pas a déterminer le caractére abusif de la
résiliation®” mais doit s’ analyser conjointement et systématiquement au critére d’ancienneté, a
savoir la durée d’emploi auprés du méme employeur (I’'un n’étant pas nécessairement un
corolaire de ’autre). Du reste, notre Haute Cour ne semble pas avoir souhaité créer une
catégorie particuliére bénéficiant de plus d’égards uniquement en raison de leur 4ge mais plutdt
en raison des effets notables et parfois irréversibles de la perte d’emploi'®. Il s’ensuit
néanmoins que I’interdépendance entre 1’age, la durée de service et le temps restant jusqu’a la
retraite reste relativement floue dans le cadre de la protection accordée!®. A cet égard, la
définition de la catégorie des collaborateur agés au bénéfice d’une grande ancienneté fait 1I’objet
d’avis divergents. WYLER/HEINZER considerent que les employés de plus de 50 ans ayant au
moins 10 ans de services ininterrompus auprés du méme employeur appartiennent a cette
catégorie!?. D’autres auteurs'*! ainsi que la tendance législative'#? élevent cet age a 55 ans
compte tenu des difficultés accrues de réinsertion dans le marché de ’emploi au-dela de cet
age.

Une définition stricte étant difficile a établir, la problématique peut étre résumée ainsi : plus le
travailleur est 4gé et son ancienneté importante, plus 1I’employeur est tenu de respecter un devoir
de diligence accru en sa faveur'*3. Afin de mieux saisir cette définition, un tableau synthétique,
basé sur I’Age et le nombre d’années de service, a été établi par HUMBERT#4,

2.2.4 Licenciement collectif et plans sociaux

Lorsqu’une entreprise proceéde a un licenciement collectif (art. 335d CO), soit une résiliation
de masse de son personnel, cela affecte directement les travailleurs et particulierement les
collaborateurs &gés au bénéfice d’une grande ancienneté. Comme relevé précédemment, 1’age
constitue souvent un handicap pour la recherche d’un nouvel emploi, le taux de réinsertion
diminue fortement a partir de 55 ans, corolairement le taux de chdmage augmente et les
employés agés subissent des pertes salariales substantielles'#>. Dans ce contexte, les seniors
sont plus exposés aux conséquences néfastes du licenciement. Pour alléger les effets du
licenciement collectif, la loi prévoit la mise en place d’un plan social facultatif ou obligatoire
(art. 335i CO).

L’art. 335h al. 1 CO offre une définition du plan social : « Le plan social est une convention
par laquelle [’employeur et les travailleurs fixent les moyens d’éviter les licenciements, d’en
limiter le nombre ou d’en atténuer les consequences. ». Le plan social peut prendre la forme
d’une convention collective pour les travailleurs licenciés ou d’une convention passée entre
I’employeur et chaque employé individuellement'45, I’objectif principal étant de protéger les
travailleurs. Les parties doivent définir des mesures adéquates pour remédier, de facon

136 Cour de Justice de Geneve, arrét CAPH/220/2021 du 30 novembre 2021 c. 2.1.1 ; LEMPEN, p.85 ; RUDOLPH, p.
440.

137 TF, arrét 4A_419/2007 du 29 janvier 2008 ¢.2.5

138 PARLI, p. 11 ; SATTIVA, p. 3.

139 RUDOLPH, p. 441.

140 WYLER/HEINZER, p. 824; WYLER, Marathon du droit, p. 191.
141 HUMBERT, p. 882.

142 CorrADO Pardini, Initiative parlementaire Nr. 16.489.

143 HUMBERT, p. 882.

144 Cf. Annexe 2.

145 BAUMANN/OESCH, p. 51-53.

146 CR CO- ORDOLLI/WITZIG, art. 335h N 3-4.
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optimale, aux conséquences du licenciement sur les travailleurs, au travers de négociations
entre employeur et employés (ou leur représentation). Généralement, les plans sociaux
contiennent des dispositions spécifiques pour les salariés agés, en proposant des solutions
variées telles que la possibilité d’une retraite anticipée avec paiement d’une rente-pont, des
indemnites de départ, le paiement d’un différentiel salarial, une priorité au réengagement dans
les autres sociétés du groupe, un soutien au reclassement professionnel, etc.'4’,

A titre d’exemple, le plan social UBS aménageait, sous sa mouture de 201448, diverses mesures
pour les travailleurs &gé de plus de 55 ans au bénéfice d’une grande anciennete, soit notamment
une prolongation de la durée d’emploi, le versement de prestations transitoires jusqu’a 1’age de
la retraite, une prolongation des délais de préavis et I’octroi d’un soutien accru pour la recherche
d’emploi. La société UPC Cablecom Sarl prévoyait quant a elle des mesures pour la garantie
d’emploi tant a I’interne qu’a I’externe (dans une société partenaire ou tierce), la possibilité de
prendre une retraite anticipée avec financement du rachat des prestation de la caisse de pension,
la poursuite de I’assurance-accident ainsi que le versement d’une rente transitoire AVS#,

2.2.5 Indemnité a raison des longs rapports de travail

Les articles 339b a 339d CO sont consacrés a I’indemnité a raison des longs rapports de travail,
soit une prestation sociale®® en capital versée a I’issue des rapports de travail*®l. 1l s’agit de
I’une des rares disposition légale qui fasse référence a 1’age et I’ancienneté de 1’employé. Ne
revétant plus une grande importance pratique, nous nous limiterons a un développement
succinct de la nature et ’objectif visé par cette indemnité ainsi que des conditions d’octroi.

2.2.5.1 Butet nature

L’indemnité a raison des longs rapports de travail a été introduite dans le cadre de la révision
du droit du travail en 1971. L'objectif de cette indemnité visait principalement a combler
I'absence ou les lacunes de prévoyance professionnelle et servait ainsi de pension dans les
situations de cessation du travail®2, Elle a principalement servi de transition jusqu'a I'institution
de la prévoyance professionnelle obligatoire en 19853, Depuis, elle a considérablement perdu
de son importance. En effet, I'art. 339d CO consacre le principe de subsidiarité!> de I'indemnité
de départ par rapport aux prestations de prévoyance. De ce fait, I'employeur est dispensé du
versement de 1I’indemnité dans la mesure ou une institution de prévoyance verse des prestations
qui sont financées par I'employeur lui-méme ou au moyen de la contribution de I'employeur.
Ainsi, lorsque la prestation de remplacement est égale ou supérieure au montant de l'indemnité
initialement fixée, le travailleur n'a pas droit a dite indemnité. Si les prestations de l'institution
de prévoyance sont néanmoins inférieures au montant de I’indemnité, I'employeur doit au
travailleur la différence entre les deux montants*®®.

147 CR CO- ORDOLLI/WITZIG, art. 335h N 5 ; HUMBERT, p. 874 ; WYLER/HEINZER, p. 689.

148 L TEMPS, UBS détaille pour la premiére fois son plan social, 14 mars 2014, disponible sous
https://www.letemps.ch/economie/ubs-detaille-premiere-plan-social (consulté le 28 avril 2022).

149 UPC CABLECOM SARL, Plan social 2015-2017, Zurich, disponible sous https://docplayer.fr/122972705-Upc-
cablecom-sarl-plan-social.html (consulté le 28 avril 2022), p. 8-9.

150 Commentaire contrat de travail — GLOOR, art. 339b N 1.
151 CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 1.

152 SAJEC, p. 761; CLASSEN, art. 339b N 1.

158 CARRUZZO, p. 587.

154 CR-CO — DONATELLIO, art. 339d CO N 1; SAJEC, p. 774.
155 CR-CO — DONATELLIO, art. 339d CO N 2.
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Cependant, I’indemnité a raison des longs rapports de travail conserve sa place pour les
travailleurs qui ne sont pas obligatoirement soumis a la LPP*%¢ ou dont les prestations sociales
sont insuffisantes®®’. Les salariés dont le revenu annuel ne dépasse pas CHF 21'510*%8 (salaire
coordonné LPP en 2022) sont principalement concernés par cette indemnité, visant ainsi
majoritairement les employés a temps partiel. En somme, cette prestation a un double objectif :
a la fois une prestation de prévoyance a caractére subsidiaire et récompense pour la fidélité du
travailleurt®®,

Les articles 339b a 339d CO étant de nature relativement impérative (art. 362 CO), il est
possible de modifier les conditions légales uniquement en faveur du travailleur'®®. Des
conditions allégées pour I’octroi de ladite indemnité sont souvent prévues dans le secteur public
(art. 19 al. 3 let. b LPers-CH), dans les plans sociaux et conventions collectives de travail®6Z,

2.2.5.2 Conditions

L'octroi de I'indemnité a raison des longs rapports de travail est soumis a la réalisation de deux
conditions cumulatives stipulées par ’art. 339b al 1 CO¥2,

Premiérement, le travailleur doit étre &gé d'au moins 50 ans révolus au moment de la fin des
rapports de travail'®, cette limite pouvant étre abaissée en raison de la nature relativement
impérative de la norme.

Deuxiémement, les rapports de travail doivent avoir duré au minimum 20 ans auprés du méme
employeur. Le taux d’activité n’est pas relevant pour le calcul du nombre d’années de services,
ce qui évite ainsi de préjudicier les travailleurs a temps partiel, qui représentent justement les
principaux concernés par I’indemnité!,

En principe, une rupture de courte durée n’interrompt pas la continuité des rapports de travail
auprés du méme employeur ce qui permet de poursuivre le calcul des années de service plus
aisément. La volonté des parties reste déterminante a cet égard, de sorte qu’une interruption
plus longue n'implique pas nécessairement une rupture des rapports de travail. Pour cela, le
comportement des parties doit étre significatif'®®, en ce sens que I’intention des parties doit
clairement étre identifiée, & défaut, la conclusion d'une nouvelle relation de travail est présumee.
Notre Haute Cour a ainsi reconnu la continuité des rapports de travail malgré une interruption
de quatre ans'®®. Aussi, en cas de transfert du travailleur dans une autre entreprise faisant partie
d'un méme groupe de sociétés, la durée de service antérieure au transfert est reconnue®’. Selon

156 |_oi fédérale du 25 juin 1982 sur le prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (LAVS), RS
831.10.

157 CLASSEN, art. 339b N 2.
158 CLASSEN, art. 339b N 15.

159 SAJEC, p. 761 ; CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 2 ; Commentaire contrat de travail — GLOOR, art. 339b
N 1; SAJEC, p. 761.

160 CLASSEN, art. 339b N 3 ; SAJEC, p. 763 ; Commentaire du contrat de travail - GLOOR, art. 339b N 2 ; SAJEC,
p. 767.

161Commentaire du contrat de travail - GLOOR, art. 339b N 2.

162 SAJEC, p. 762.

163 CR-CO — DONATELLIO, art. 3390 CON 7.

164 SAJEC, p. 764.

165 CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 8; SAJEC, p. 764; CLASSEN, art. 339b N 9.
166 ATF 112 11 51, JAT 1986 1 508.

167 CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 8; Commentaire du contrat de travail — GLOOR, art. 339b N 2; SAJEC,
p. 763.
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la jurisprudence du Tribunal fédéral'®®, bien que reposant sur des contrats formellement
distincts et successifs, il s'agit d'un seul rapport de travail. Dans le méme ordre d’idées, la durée
des rapports de travail est perpetuée auprés du nouvel employeur lors d’un transfert des rapports
de travail au sens de l'article 333 CO°,

Le travailleur agé a également droit a I’indemnité a raison des longs rapports de travail lorsque
I'employeur résilie le contrat de travail peu avant la réalisation des conditions précitées, dans le
seul but d'empécher la naissance du droit a I'indemnité*’°. De surcroft, en cas de résiliation avec
effet immédiat injustifiée, I'employé a droit a une indemnité méme a défaut de remplir les
conditions pour autant que les conditions eussent été réalisées si les rapports de travail avait
pris fin a I'issue du délai de congé légal™.

2.2.5.3 Montants

L'article 339c CO prévoit les prescriptions relatives a la fixation du montant de I'indemnité et
consacre deux situations différentes.

Selon I’art. 339c al. 1 CO « le montant de I'indemnité peut étre fixé par un accord écrit, contrat-
type de travail ou convention collective, mais ne doit pas étre inférieure au montant du salaire
pour deux mois ». L’ indemnité convenue par écrit entre les parties est donc de deux douziémes
du salaire brut du travailleur au moins, référence faite au dernier salaire annuel ayant lié les
parties'’2. Le non-respect du minimum légal et/ou de la forme écrite (exigée pour la protection
du travailleur) mettent en échec la validité de la clause’®. A défaut d'accord des parties sur le
montant de I'indemnité ou lorsque la clause est invalide, il appartient au juge d’en déterminer
le montant (art. 339c al. 2 CO) sur la base de son libre pouvoir d’appréciation. Le juge ne peut
toutefois accorder un montant supérieur a huit mois de salaire (contrairement aux parties) et ne
peut ainsi s'écarter de la fourchette comprise entre deux et huit mois de salaire!’ . Il doit fixer
I’indemnité selon le droit et 1’équité en tenant compte de 1’ensemble des circonstances du cas
d’espéce, notamment 1’dge du travailleur, la durée d’emploi, la situation personnelle du
travailleur, ses éventuelles obligations d'entretien, ses perspectives de retour a l'emploi,
I'importance du salaire ou une éventuelle prestation percue dans le cadre de la mise en ceuvre
d'un plan social™.

L’échelle de référence des tribunaux bernois propose une tabelle de calcul pour le montant de
I’indemnité en fonction du critére de I’Age et du nombre d’années de services!’®. D’autres
barémes existent, conduisant a des résultats plus favorables ou défavorables selon les
parametres pris en comptel’’.

168 ATF 110 11 268, ¢. 2, JdT 1985 | 285.

169 CLASSEN, art. 339b N 4; SAJEC, p. 763.

10CLASSEN, art. 3390 N 9; CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 8; SAJEC, p. 765.
CLASSEN, art. 339b N 5; CR-CO — DONATELLIO, art. 339b CO N 9; SAJEC, p. 765.

172 CARRUZZO, art. 339¢ N 3; CR-CO — DONATELLIO, art. 339c CO N 1/2; SAJEC, p. 766/769.
173 CR-CO — DONATELLIO, art. 339¢c CO N 4; SAJEC, p. 767.

174 CR-CO — DONATELLIO, art. 339c CO N 7.

175 CARRUZZO, art. 339¢ N 3 ; CLASSEN, art. 339¢ N 4 ; SAJEC, p. 767/768.

76 Echelle des tribunaux bernois, disponible sous https://www.eda.admin.ch/missions/mission-onu-
geneve/fr/home/manuel-application-regime/introduction/manuel-droit-travail/indemnite-longs-rapports-
travail.html (consulté le 28 avril 2022).

77CLASSEN, art. 339¢c N 5-6.
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Par ailleurs, I’art. 339c al. 3 CO énumeére exhaustivement!’8 trois situations dans lesquelles
I’indemnité de départ peut étre réduite ou complétement supprimée. Premiérement lorsque le
travailleur démissionne sans justes motifs au sens de I’art. 337¢ CO, visant dés lors a
sanctionner les comportements ayant pour unique dessein la perception de I’indemnité!?®,
Deuxiémement, lorsque I'employeur a licencié le travailleur avec effet immédiat en raison de
justes motifs (art. 337 et 337b CO), les motifs invoqués se référant au comportement du
travailleur'®. Finalement, lorsque le paiement de I’indemnité exposerait I'employeur a la géne,
représentant ainsi une charge insupportable pour I'employeur8?, cette derniére hypothése étant
néanmoins souvent rejetée en pratique.

3 Protections en droit des assurances sociales

La protection sociale des travailleurs 4gés ayant cessé leur activité professionnelle est d’une
importance capitale car elle permet, pour 1’essentiel, de leur assurer un niveau de vie décent
mais également éviter 1’éviction sociale®®?, Dés lors, toute innovation afférente a leur protection
est la bienvenue et représente une avancée considérable pour cette catégorie de personnes qui
est confrontée a des problémes récurrents. Contrairement a la protection naissante en droit du
travail, le droit des assurances sociales confere une protection plus importante et spécifique aux
assurés agés dont I’activité lucrative vient a terme.

La présente section a pour objectif de fournir un apercu des diverses assurances sociales et leurs
specificités. Elle est organisée de fagcon « chronologique », en ce sens que nous aborderons les
diverses assurances sociales selon leur ordre hypothétique d’intervention a I’issue de la
cessation de I’activité lucrative.

3.1 Chomage - LACI
3.1.1 Introduction

En Suisse, les travailleurs agés sont bien intégrés dans le marché du travail. Pour les personnes
agées entre 50 et 60 ans, leur taux d’activité s’éléve a 81,4 % en 2020, avec une tendance a la
baisse pour les travailleurs approchant 1’age 1égal de la retraite. Ce pourcentage est légerement
inférieur a celui des actifs agés entre 25 et 49 ans?83,

Dans un contexte international, la Suisse figure parmi les meilleurs en matiére d’emploi des
seniors, observant des chiffres supérieurs a la moyenne européenne'®,

De fagon générale, les travailleurs ages bénéficient de rapports de travail stables et durables, le
risque de perte d’emploi étant par ailleurs inférieur pour cette catégorie®®. Ainsi, nous
constatons que les seniors ne sont pas davantage touchés par le chdmage comparativement aux
autres groupes d’ages'®. Nonobstant, au cours de la derniére décennie, une Iégere augmentation
du taux de chdmage a été observée pour ce groupe de personnes comme corollaire d’une

178 CR-CO — DONATELLIO, art. 339c CO N 13.

1%CLASSEN, art. 339¢ N 8; SAJEC, p. 771

180 CR-CO — DONATELLIO, art. 339c CO N 11.

181 SAJEC, p. 772

182 RuBIN, Assurance-chdmage, p. 3-6.

183 FF 2019 7797, 7809-7810 ; SECO, Chémage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 3.

18 Cf. Annexe 1 ; OCDE, Mieux travailler avec I’dge, p. 1 ; SECO, Indicateur de la situation des travailleurs agés
sur le marché suisse du travail, p. 3.

185 FF 2019 7797, 7808 ; SECO, Chomage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 4.

186 SECO, Chomage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 3 ; SECO, Indicateur de la situation des
travailleurs agés sur le marché suisse du travail, p. 3
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participation plus importante sur le marché du travail'®’. La réelle difficulté a laquelle est
confronté un assuré au chdémage de plus de 50 ans tient a la réinsertion dans le marché du
travail®®®, difficulté qui se refléte dans la durée de recherche d’emploi, en moyenne une fois et
demie plus longue que la moyenne Suisse'®. Pour expliquer le phénomene de chomage de
longue durée chez les seniors?®°, les Offices régionaux de placement (ci-apres : ORP) identifient
plusieurs obstacles qui pourraient entraver I’embauche des seniors tels que les préférences des
employeurs, 1’état de santé, le niveau ¢levé des prétentions salariales, I’absence de formation
continue, le manque d’assurance ou de compétence des salariés en matiere de recherche
d’emploi et de candidatures, une spécialisation étroite et des compétences informatiques
limitées'®®, En effet, les compétences de seniors sont souvent spécifiques au poste occupé et a
I’entreprise qui les emploie et s’adaptent difficilement & d’autres sociétés employeuses. En
outre, les développements technologiques conséquents ont fortement compliqué la situation des
chomeurs seniors sur le marché du travail. Par ailleurs, les attentes salariales élevees en raison
principalement de I’expérience professionnelle peuvent présenter une entrave pour les
demandeurs d'emploi seniors*®?.

Les contre-incitations financieres constituent également un facteur qui décourage les
employeurs et pése sur ’emploi des seniors'®. En effet, le systtme de prévoyance
professionnelle prévoit I’échelonnement des bonifications de vieillesse en fonction de I'age, soit
un préléevement de 7% du salaire entre 25 et 34 ans, 10% des 35 ans, 15% des 45 ans et 18% a
partir de 55 ans (art. 16 LPP). Le financement de ses cotisations sociales étant paritaires,
I’emploi d’un travailleur 4gé engendre des charges plus importantes pour I’employeur®. A cet
effet, la Conseil fédéral a proposé une adaptation dans le cadre de la réforme de la prévoyance
professionnelle (« LPP 21 »), en prévoyant une modification de I'échelonnement de cotisations,
soit 9% jusqu’a 44 ans et 14% dés I’age de 45 ans'%, réduisant ainsi la disparité entre les taux
applicables aux différentes tranches d’ages. Pour le surplus, I’Organisation de coopération et
de développement économiques (ci-apres OCDE) présente une autre solution, soit I’application
d’un taux forfaitaire aux cotisations patronales afin que seules les cotisations salariales
augmentent avec 1’age'%.

En dépit des recommandations du rapport de I’OCDE de 2015 % et contrairement aux autres
pays de I’OCDE, la Ilégislation suisse n’interdit pas les pratiques discriminantes
(malheureusement courantes) a I’embauche en fonction de I’4ge. Hormis I’interdiction générale
de discrimination de 1’art. 8 al. 2 Cst. (incluant le critére de 1’age), 1’absence de base 1égale
formelle ne permet pas de sanctionner les employeurs qui procédent de la sorte. Dés lors, le
seul outil a disposition pour éviter de tels procédés repose sur la sensibilisation des milieux
concernést®, Pour cette raison notamment, en 1’état actuel du droit, il est nécessaire que les
autorités publiques incitent davantage les partenaires sociaux a la mise en place de mesures
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195 FF 2020 9501, 9503-9504.
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opportunes pour une meilleure prise en compte du probléme de vieillissement et de politique
de gestion des ages*®.

3.1.2 Quelques spécificites pour les chdmeurs agés

La Suisse posséde un systéme généreux de prestations de chémage, cependant les conditions
d’accés y sont relativement strictes?®. Néanmoins, le systéme de I’assurance-chomage tient
compte des difficultés relatives au risque de vieillesse et prévoit ainsi des dispositions
protectrices spécifiques en faveur des assurés seniors.

En premier lieu, I’existence d’une situation de chomage présuppose que [’assuré soit
effectivement sans emploi?®?, cette condition étant réalisée notamment lorsque le travailleur a
été licenciée. Cela étant, les assurés qui se sont annoncés au chémage sont réputés aptes au
placement, impliquant dés lors qu’ils ont la capacité et la volonté d’accepter tout travail
convenable proposé par les ORP?%2, Nonobstant, le chdmeur peut refuser I’emploi proposé
lorsqu’il n’apparait pas convenable au sens de ’art. 16 al. 2 LACI?%, cette notion s’examinant
au regard des caractéristiques personnelles de ’assuré ainsi que des spécificités du poste
précis?®. Tel est le cas lorsqu’il ne convient pas a 1’Age, a la situation personnelle ou a I’état de
santé de 1’assuré (art. 16 al. 2 let. ¢ LACI), ce qui constitue une composante importante pour
un chomeur agé. Ainsi, plus ’assuré est 4gé, moins il sera astreint a accepter un travail qui
demande des efforts physiques?®.

L’assurance-chémage a pour objectif principal de garantir une compensation appropriée de la
perte de revenu et soutenir les mesures de préventions afin de combattre le chomage?%. En
principe, le nombre d’indemnités journaliéres maximal est calculé selon 1’age et la période de
cotisation (art. 27 al. 1 LACI). Aujourd’hui, le nombre d’indemnités varie entre 260 et 400
indemnités journalieres en fonction de la période de cotisation. Néanmoins, les chdmeurs agés
de plus de 55 ans, davantage soumis au risque de chomage de longue durée, bénéficient d’une
d’un nombre supplémentaire d’indemnités journalieres, a savoir 520 indemnités s’ils ont cotisé
pendant une période minimale de 22 mois (art. 27 al. 2 let. ¢ LACI). S’agissant de la durée
d’indemnisation, les avis politiques divergents se refletent au travers des nombreuses révisions
de la LACI. En effet, pour les travailleurs dgés notamment, le nombre d’indemnisation a
pratiquement triplé depuis 2001. En 2001, la LACI prévoyait la durée d’indemnisation
uniquement en fonction de 1’age, soit 250 indemnités a partir de 50 ans et 400 a partir de 60
ans. Cette augmentation considérable n’est pas soutenue par certains, estimant que le chdmage
de longue durée peut étre combattu en restreignant la période d’indemnisation, dans la mesure
ou les perspectives de réinsertion diminuent avec la durée d’inactivité??’. En outre, la durée de
cotisation pour 1’octroi de prestations additionnelle pour cette catégorie d’assurés a également
fluctué au cours des années. Initialement d’une durée de 12 mois, la durée de cotisation est
ensuite passee a 24 mois puis finalement a 22 mois a I’issue de la modification du 1°" janvier
2012. A cet égard, jugeant la durée de cotisation de 24 mois excessive et trop sévére, cette

19 OCDE, Mieux travailler avec l’dge, p. 2.
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derniére révision a permis de renforcer davantage la protection des chdmeurs agés, en ce sens
qu’il évite la perte d’indemnités de chdmage en raison de quelques jours de cotisations
mangquants?%,

De surcroit, conformément aux art. 27 al. 3 LACI et 41b al. 1 OACI?%, les assurés accédant au
chomage quatre ans avant 1’dge de la retraite dont le placement est tres difficile voire
impossible, peuvent bénéficier de 120 indemnités journalieres supplémentaires ainsi que d’une
prolongation du délai cadre de deux ans au maximum?¥, L’allongement du versement des
prestations de I'assurance-chémage permettent ainsi la poursuite des indemnités journaliéres
jusqu'a I'age légal de la retraite sans avoir besoin d'anticiper les prestations de retraite de
I’AVS?L A cet égard, il convient toutefois de relever que le droit & I’indemnité de chdmage
s’éteint aussitot que 1’assuré atteint 1’age 1égal de la retraite, y compris lorsque le versement de
la rente est différé?2. Aussi, la perception anticipée de la rente AVS interrompt le versement
de la prestation de chémage, dés que 1’assuré regoit sa premiére rente vieillesse?®,

Il convient par ailleurs de préciser que la caisse de chomage doit déduire de I’indemnité de
chdmage les prestations de vieillesse de la prévoyance professionnelle (art. 18c al. 1 LACI ;
art. 32 OACI) lorsque I’assuré y a droit en vertu du réglement de la caisse de pension (lorsqu’il
atteint I’age pour I’octroi de telles prestations), a 1’exclusion des prestations volontaires de
I’employeur issues par exemple d’un plan social®*4,

Pour le surplus, les assurés au chomage, toutes catégories d’ages confondues, sont soumises a
I’obligation de diminuer le dommage en s’efforcant d’entreprendre toutes les démarches
nécessaires afin d’éviter le chdmage ou écourter sa durée (art. 17 al. 1 LACI). Afin de satisfaire
a cette exigence, les chémeurs doivent des lors activement rechercher un nouvel emploi puis
régulierement en fournir les preuves aux organes d’exécution des controles sous peine de
sanctions (art. 30 ss LACI)?%5, En principe, ni 1'dge de 1'assuré, ni sa formation ou son ancienne
activité ne les exonére de cette responsabilité?'®. Or, en raison des difficultés conséquentes ou
de I’impossibilité¢ de réinsertion dans le marché du travail, en particulier pour les seniors
proches de 1’age de la retraite, la loi a prévu un allégement. En effet, les autorités compétentes
renoncent a la preuve des efforts de recherche d’emploi lorsque 1’assuré senior est a six mois
de I’age 1égal de la retraite ou pendant les six mois qui précedent le versement d’une retraite
anticipée®!’. Dans ces deux situations, les chdmeurs agés sont alors exemptés de rechercher un
emploi. Par ailleurs, le libellé de I’art. 17 al. 4 LACI stipule que « le Conseil fédéral peut
partiellement libérer de leurs obligations les assurés dgés frappés par un chomage de longue
durée. ». Or, le Conseil fédéral n’a pas fait usage de cette possibilité dans son ordonnance
d’application?!®. Sur ce point, le conseiller national Robbiani MEINRADO a interpellé le Conseil
fédéral en décembre 2011, proposant la possibilité temporaire d'exempter les chomeurs a deux
ans de 'age de la retraite (a partir de 63 ans pour les hommes et 62 ans pour les femmes) de

208 FF 2011 6695, 6699.

209 Ordonnance du 31 aofit 1983sur I’assurance-chomage obligatoire et 1’indemnité en cas d’insolvabilité (OACT),
RS 837.02.

210 SECO, Chémage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 8.

21 WAGNER, p.195.

212 RuBIN, Assurance-chdmage, p. 118.

213 |bidem.

214 RUBIN, Assurance-chémage et service public de I’'emploi, p. 69.

215 RUBIN, Assurance-chdmage, p. 265-266.

216 SECO, Bulletin LACI - IC, n° B260/B261.

217 SECO, Bulletin LACI - IC, n° B320 ; OCDE, Mieux travailler avec l’dge, p. 5.
218 RUBIN, Assurance-chdomage, p. 279.

23



l'obligation de recherche un emploi?'®. Le Conseil fédéral a dissipé cette proposition en
alléguant que « les difficultés rencontrées par les assurés ne permettent pas de les exonérer de
["obligation de rechercher activement un emploi », en ajoutant qu’il était conscient de la
situation difficile pour cette catégorie d’age mais que la bonne prise en charge des conseillers
en placement suffisait a y palier?%’.

En somme, pour les chdmeurs de plus de 55 ans, le législateur a quelque peu aménagé les
conditions d'octroi des prestations de chomage et allégé les devoirs de 1’assuré. La caisse de
chdmage donne ainsi accés a de meilleures prestations pour cette catégorie de personnes
notamment sur la durée d’octroi des indemnités journalieres, comparativement plus longue que
les chdmeurs plus jeunes??L.

3.1.3 Mesures de I’assurance chomage

En sus de la perception d’indemnités journaliéres, les assurés au chomage ont 1’obligation de
participer aux mesures relatives au marché du travail, visant a favoriser leur aptitude au
placement??2, Afin de combattre le chdmage??3, ’assurance-chdmage dispose de mesures de
marché du travail (ci-aprés: MMT) pour tenter de réintégrer les assurés rapidement et
durablement dans le marché de I’emploi ainsi que prévenir le chdmage de longue durée (art. 59
al. 2 let. a et b LACI)2%4. A cet effet, les offices régionaux de placement accompagnent les
assurés dans le cadre de leur recherche d'emploi (art. 7 al. 1 LACI) et offrent des conseils en
matiére de comportement et de stratégie de candidature®®,

En raison du risque élevé de chomage de longue durée et/ou de I’arrivée en fin de droit chez les
demandeurs d’emploi agés, le systeme de 1’assurance-chdmage les encourage a bénéficier de
mesures visant & éviter ces risques?. A cet effet, la loi prévoit une série de mesures spécifiques
aux art. 65 ss LACI, s’adressant en particulier aux demandeurs d’emplois dont le placement est
difficile. Nous développerons succinctement quelques mesures qui nous paraissent plus
pertinentes dans ce contexte.

Afin d’¢largir ou actualiser les compétences professionnelles, faciliter I’insertion durable et
éviter le dumping salarial pour les assurés dont la réintégration est difficile, I’assurance-
chomage subventionne 1’embauche de 1’assuré auprés d’un nouvel employeur au travers des
allocations d’initiation au travail (ci-apres AIT) (art. 65 et 66 LACI) ?%’. L’art. 90 al. 1 let. a
OACI stipule que les assurés d’un age avancé sont réputés difficile au placement lorsqu’ils
éprouvent des difficultés particulierement graves a trouver un emploi en raison de la situation
du marché du travail. Toutefois, cette disposition ne précise pas d’age limite, et cela
volontairement, ce qui permet ainsi de fonder cette appréciation sur la base de la situation
individuelle des assurés?®. Cette mesure a principalement pour objectif d’inciter les
employeurs a embaucher cette catégorie d’assurés qu’ils n’engageraient certainement pas en
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I’absence de cette allocation®?®, Dés lors, le salaire des assurés de 50 ans et plus est financé par
la caisse de ch6mage a hauteur de 60% durant la premiere moitié de la période de travail et 40%
durant la seconde moitié?%, le montant étant ainsi dégressif. En principe, les AIT sont allouées
pour une durée maximale de six mois mais peut exceptionnellement étre allongée pour douze
mois au plus. Depuis 2011, les assurés seniors figurent dans la catégorie des exceptions et ont
ainsi droit aux AIT pendant une durée prolongée, soit douze mois (art.66 al. 2bis LACI)?3L,

Il existe deux autres mesures spécifiques axées sur le besoin des demandeurs d’emploi seniors.
En effet, la Confédération a mis en place un programme d’impulsion ayant pour objectif de
financer les projets cantonaux visant & promouvoir et améliorer la réinsertion des personnes
difficiles a placer en particulier les assurés seniors?*? , en proposant des offres de soutien adaptés
aux besoins individuels des assurés?3. De nombreux cantons ont instauré de tels projets avec
des propositions diverses et variées tendant a cet objectif. A titre d’exemple, le canton de
Lucerne a institué un programme qui prévoit ce qui suit : « Introduction d’un outil basé sur
Internet pour les demandeurs d’emploi de 50 ans et plus, qui sont bien qualifiés et qui se
trouvent au début de la période de chomage. Pendant six mois, ces personnes effectuent une
clarification de potentiel en ligne, suivent des formations et regoivent des conseils basés sur les
outils vidéo. Leurs progreés sont controlés et envoyés aux CP des ORP »*3*,

L’art. 75a LACI permet la mise en place d’essais-pilotes qui consistent a tester des instruments
dérogeant a la loi, pour une durée limitée dans le temps et la matiere?®, Cette mesure permet
aux autorités compétentes d’apporter et tester des innovations dans le domaine concerné. Si les
résultats sont concluants, le Conseil fédéral disposera alors d’arguments pour proposer une
éventuelle modification législative?®. De ce fait, dans le cadre des mesures visant a encourager
le potentiel de la main-d’ceuvre indigéne®’, la Confédération a lancé le nouvel essai pilote
« Supported Employment » (2020-2024) s’adressant aux demandeurs d'emploi seniors de plus
de 50 ans arrivés en fin de droit ou menacées de I'étre. Cette MMT, dont la participation est
volontaire, vise a soutenir et développer les compétences individuelles par un accompagnement
spécialisé. Les assurés seniors peuvent y faire recours au-dela de leur arrivée en fin de droit, y
compris en cas d’embauche, pour une durée maximale de 18 mois?®,

3.2 Prestations transitoires pour les chdmeurs agés - LPtra
3.2.1 Introduction

La création d’une prestation transitoire fédérales pour les chdmeurs agés est 1’une des dernicres
innovations législatives en faveur du renforcement de la protection sociale des travailleurs
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adgées. Avec ’entrée en vigueur simultanée de la LPtra®*® et de I’OPtra?*’ le 1 juillet 2021,
cette prestation est a la fois venue compléter le panel des prestations sociales existantes et
combler une lacune dans le systéme de sécurité sociale helvétique?*'. Intimement liée a
I’assurance-chdmage, a I’assurance complémentaire ainsi qu’a 1’aide sociale, les prestations
transitoires sont octroyées sous conditions de ressources et sont grandement inspirées du
systéme des prestations complémentaires?*2.

Les salariés qui perdent leur emploi peu de temps avant I’age de la retraite éprouvent plus de
difficultés a retrouver un travail, ce phénomene étant par ailleurs démontré statistiquement. En
effet, le taux des personnes de plus de 55 ans n’exercant aucune activité a I’échéance de leur
droit aux prestations de chomage s’¢élevait a 31,3% en 2017, représentant ainsi le double de la
moyenne de tous ages confondus?*. Dés lors, a défaut d’exercer une activité lucrative, I’assuré
senior est en général dépourvu de toute ressource financicre et se trouve confronté a une
situation économique délicate. De plus, pour prétendre a 1’aide sociale, I’assuré doit au
préalable avoir épuisé toutes ses ressources disponibles. Ainsi, les chomeurs agés sont
contraints de consumer a la fois leurs épargnes privées et leur capital de prévoyance
professionnelle, notamment leur avoir de libre passage (ces avoir constituant généralement les
seules ressources en vue de la retraite)?*. En outre, les prestations complémentaires (ci-apreés :
PC) sont accessibles uniquement des la perception des prestations de vieillesse pour combler
’insuffisance financiére auquel ’assuré fait face?*. Néanmoins, entre la fin du droit aux
prestations de chomage et I’accession a 1’age 1égal de la retraite, il n’existait aucune prestation
sociale fédérale (avant I’introduction de la LPtra) permettant de protéger les situations de
précarités découlant principalement des difficultés de réinsertion dans le marché du travail.

Compte tenu de ce qui précéde, les prestations transitoires s’adressent aux chomeurs seniors de
plus de 60 ans, n’ayant pas retrouvé un emploi a I’issue du délai-cadre de I’assurance-chomage
et ne disposant pas d’un revenu suffisant pour couvrir leurs besoins vitaux, dans 1’attente de
percevoir la prestation de vieillesse?*®. La terminologie empruntée par le législateur, soit
« prestation transitoire » n’est donc pas anodine. Cela étant, le Conseil fédéral a estimé que
I’octroi des prestations transitoires a un age inférieur, par exemple 55 ans, pourrait conduire a
des incitations négatives et qu’a cet age, il faut avant tout viser les efforts d’intégration. A
I’inverse, augmenter 1’dge de perception de la prestation, par exemple 62 ans, ne viserait qu’un
nombre trés restreint de personne et I’introduction de cette loi ne serait pas justifiée?*’.

La réglementation proposée poursuit deux objectifs principaux, d’une part éviter la précarité
peu avant I’age de la retraite en garantissant la couverture des besoins vitaux et d’autre part,
protéger la prévoyance vieillesse en préservant le capital constitu¢ au deuxieme pilier tout en
maintenant les incitations a la réintégration du marché de I’emploi®*3.
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3.2.2 Objet

A Dinstar des prestations complémentaires, les prestations transitoires se composent & la fois
d'une prestation annuelle, qui est une prestation en espéces versée mensuellement sous forme
de rente?*°, ainsi que le remboursement des frais de maladie et d'invalidité sous forme de
prestation en nature (art. 4 LPtra).

Sur le principe, les prestations transitoires sont versées aux chomeurs agés jusqu’au moment ou
ils atteignent I’age 1égal de la retraite au sens de la LAVS ou lorsqu’ils ont droit au plus tot au
versement anticipé de leur rente vieillesse, s'il est prévisible qu'ils auront droit a des prestations
complémentaires a 1’Age ordinaire de la retraite (art. 3 al. 1 LPtra). L’OPtra précise les
modalités de 1’extinction anticipée du droit aux prestations transitoires (avant 1’age 1égal de la
retraite). Ainsi, le droit aux PC s’examine d’office et en temps utile (art. 1 al. 1 OPtra), ceci
pour éviter que les personnes perdent leur droit aux prestations transitoires car elles n’ont pas
requis cet examen préalable?°. L analyse du droit aux prestations complémentaires porte sur
un droit futur et hypothétique, de sorte qu’en cas d’incertitude, le versement de la prestation
transitoire doit se poursuivre (art. 1 al. 2 OPtra).

En dernier lieu, il convient de préciser qu’en application du Réglement CE n° 883/20042%, la
prestation transitoire est considérée comme « une prestation de préretraite » et peut étre servie
aux ayants droit résidant dans un Etat membre de I’Union européenne lorsqu’elle a été acquise

en Suisse et si les autres conditions d’attribution sont réalisées2>2,

3.2.3 Conditions

Plusieurs conditions cumulatives relativement strictes doivent étre réunies pour prétendre au
droit & une prestation transitoire.

3.2.3.1 Domicile ou résidence habituelle en Suisse (art. 5 al. 1 LPtra)

Le chomeur agé qui sollicite 1’octroi de prestations transitoires doit étre domicilié ou avoir sa
résidence habituelle en Suisse?2. Par ailleurs, pour les personnes domiciliées ou ayant leur
résidence habituelle dans un FEtat membre de I’Union européenne ou AELE (Islande,
Liechtenstein et Norvege), cette condition est également réalisée?%*.

3.2.3.2 Aurrivee en fin de droit dans I'assurance chomage aprés I'age de 60 ans (art. 5 al. 1
let. a LPtra)

En vertu de P’art. 5 al. let. a LPtra, une prestation transitoire est accordée aux personnes qui
arrivent en fin de droit dans I'assurance chémage, au plus tot durant le mois au cours duquel
elles atteignent 1’4ge de 60 ans?®®. L’arrivé en fin de droit correspond a la définition de
’assurance-chomage, a savoir lorsque 1’assuré a épuisé son droit aux indemnités avant
I’échéance du délai cadre ou lorsque le délai cadre a expiré sans possibilité de le renouveler?®,
En principe, les personnes arrivées en fin de droit avant 1’entrée en vigueur de la loi, soit avant

249 Guide social romand, Prestations transitoires, p. 2.
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le 1*" juillet 2021, ne bénéficient pas du droit a la prestation transitoire en vertu de ’art. 30 al.
1 LPtra. Neanmoins, les dispositions transitoires de la LPtra ont été modifiées temporairement
a la suite d’une révision de la loi COVID-19%7 introduisant a 1’occasion un art. 30 al. 1bis
LPtra. En vertu de cette norme provisoire, les chdmeurs ayant atteint 60 ans jusqu’a I’entrée en
vigueur de la LPtra et ayant payé les cotisations AVS pendant 20 ans, n’ont pas été considérés
en fin de droit entre le 1°" janvier 2021 et le 1° juillet 202128, Durant cette période, les
demandeurs d’emploi seniors ont eu droit a des indemnités journalieres transitoires de
I’assurance-chdmage (ICtra) afin d’éviter de perdre leur droit aux prestations transitoires de la
LPtra car elles sont arrivées en fin de droit trop t6t?°.

Aussi, les chémeurs agés dont le droit a 640 indemnités journaliéres (art. 27 al. 3 LACI) nait
apres 1’age de 62 ans pour les hommes respectivement 60 ans pour les femmes, ne sont en
principe pas concernés par les prestations transitoires car leurs prestations de chémages arrivent
a terme lorsqu’ils atteignent I’age réglementaire de la retraite?%.

3.2.3.3 Durée minimale d'assurance et revenu minimal (art. 5 al. 1 let. b LPtra)

L’octroi d’une prestation transitoire est conditionné a une durée minimale d’assurance ainsi
qu’a I’obtention d’un revenu minimal en cours de cette durée. Ainsi, I’assuré doit avoir cotisé
a I’AVS pendant une durée minimale de 20 ans dont cinq ans au moins apres avoir atteint 1’age
de 50 ans. En outre, au cours de la période d’assurance, 1’assuré doit avoir réalisé un revenu
annuel atteignant au moins 75% de la rente maximale AV'S soit un minimum de 21'510 frs par
an (2022)%52,

Cette condition ainsi formulée, permet de tenir compte de certaines situations dans lesquelles
les personnes concernées ne sont pas parvenues a réaliser le montant minimal requis
immédiatement avant l'arrivée en fin de droit dans 1’assurance chomage, notamment en raison
d’une maladie ou d’une interruption temporaire du travail®®,

3.2.3.4 Seuil de la fortune (art. 5 al. 1 let. c LPtra)

Pour prétendre aux prestations transitoires, la fortune nette de I’assuré doit étre inférieure a
CHF 50'000 pour une personne seule et CHF 100'000 pour les couples mariés, ce montants
correspondants a la moitié?® des seuils fixés pour les PC (art. 9a LPC?%%). L’examen de la
fortune disponible se fait au premier jour du mois a partir duquel les prestations sont demandées
(art. 2 OPtra). Cette condition doit étre réalisée durant toute la période pendant laquelle la
prestation transitoire est versée, sous peine de suppression du droit (art. 14 al 2 LPtra). Or, il
est tout a fait envisageable que la fortune évolue, par exemple a la suite d'un héritage, auquel
cas le montant des prestations seront adaptées en conséquence?®. Si elle vient a dépasser les
seuils légaux, le droit a une prestation transitoire cessera%.

357 | oi fédérale du 18 décembre 2020 COVID-19 (Culture cas de rigueur, sport, assurance-chdémage, amendes
d’ordre), RO 2020 5827.

258 SECO, Directive 2021/09 : Indemnité journaliére transitoire pour les chdmeurs agés, p. 1.

259 SECO, Directive 2021/09 : Indemnité journaliére transitoire pour les chdmeurs agés, p. 2.

260 FF 2019 7797, 7827.

261 Guide social romand, Prestations transitoires, p. 1 ; Memento 5.03 — Prestations transitoires pour chdmeurs
agés, p. 2.

262 FF 2019 7797, 7827.

263 OFAS, Commentaire OPtra, p. 3.

264 | oi fédérale du 6 octobre 2006 sur les prestations complémentaires a I’AVS et a I’AI (LPC), RS 831.30.

265 Memento 5.03 — Prestations transitoires pour chomeurs agés, p. 6.

266 OFAS, Commentaire OPtra, p. 3.

28



Le calcul de la fortune nette se fait a la lumiere des éléments exposés de facon non exhaustive
al’art. 5 al. 2 LPtra. S agissant des avoir de la prévoyance professionnelle, est uniquement pris
en compte la part qui excéde 26 fois le montant destinés a couvrir les besoins vitaux (art. 4
OPtra), cette franchise étant applicable au capital de chaque individu indépendamment de I’ état
civil de la personne?®’. Par ailleurs, I’avoir de libre passage ne sera pas pris en compte comme
élément de fortune pour autant qu’il est affecté dans une institution de libre passage.
Néanmoins, si I’avoir de prévoyance professionnelle est remis a son titulaire, son montant de
sera pris en compte dans la fortune nette?%8,

3.2.3.5 Absence de rente de vieillesse de la AVS ou de rente de I’AI (art. 5 al. 3 LPtra)

Les prestations de la LPtra servent principalement de transition jusqu’a I’age de la retraite.
Ainsi, la perception d’une rentre vieillesse AVS a1’age 1égal de la retraite ou de fagon anticipée
exclut le versement d’une prestation transitoire (art. 5 al. 3 LPtra). Cela va de méme en cas de
perception d’une rente invalidité®®®. En revanche, ’acquisition de rentes de la prévoyance
professionnelle ou de I’assurance accident n’empéchent pas la perception simultanée d’une
prestation transitoire, celles-ci étant toutefois considérées dans le revenu déterminant.

A des fins de coordination, I’art. 6 LPtra prévoit la primauté des prestations complémentaires,
en ce sens que les prestations transitoires cédent le pas aux prestations complémentaires?’©,

3.2.4 Montant de la prestation transitoire annuelle

Fortement inspiré du systeme des prestations complémentaires, le calcul des prestations
transitoires s aligne sur les dispositions de la LPC?', De la méme fagon, pour arréter le montant
a allouer, il faut déterminer la différence entre les depenses reconnues par la loi et les revenus
déterminants (art. 7 al. 1 LPtra). A I’issue de cette opération, seul un excédent de dépenses peut
donner droit a une prestation transitoire?’2,

S’agissant des revenus déterminants, la loi énumeére les éléments pertinents qu’il faut inclure
dans le calcul. La rémunération provenant d’une activité lucrative est généralement la principale
source de revenu. Déterminée a la date a laquelle le droit aux prestations prend naissance, elle
est prise en compte a hauteur de deux tiers si le revenu annuel dépasse CHF 1°000 pour une
personne seule et CHF 1’500 pour un couple (art. 10 LPtra ; art. 16 al. 1 let. a OPtra). En outre,
le salaire du conjoint non bénéficiaire est également imputé au revenu déterminant mais
uniquement a hauteur de 80%. Cette prise en compte favorable du revenu permet d’inciter un
maintien dans la vie active aussi longtemps que possible?”. Pour le surplus, toutes rentes (LPP,
LAI, etc.), pensions et autres prestations périodiques en cours, allocations familiales etc. sont
également considérées dans le calcul des revenus?’,

En ce qui concerne les dépenses, seules les dépenses expressément mentionnées dans la loi sont
reconnues (art. 9 LPtra). Les principaux éléments a prendre en compte sont les montants requis
pour la couverture des besoins vitaux, les dépenses liées au logement, 1’assurance obligatoire
des soins, etc. L’une des dépenses récemment reconnues consiste au paiement des cotisations
pour le maintien facultatif de la prévoyance professionnelle au sens de I’art. 47a LPP (art. 7 al.
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268 |hidem.

269 FF 2019 7797, 7828/7836.

270 |bidem.

271 FF 2019 7797, 7829.

272 Guide social romand, Prestations transitoires, p. 4.

273 FF 2019 7797, 7830.

274 Memento 5.03 — Prestations transitoires pour chomeurs agés, p. 5.

29



1 let. g LPtra), référence faite au versement des cotisations pour la couverture des risques (si tel
est le choix de I’assuré) pour la part de I’employé et I’employeur uniquement pour la
prévoyance obligatoire, ainsi que les frais d’administration®’>.

En revanche, bien que la prestation soit déterminée selon le besoin des assurés, son montant

est d’emblée plafonné a CHF 44'100 pour une personne seule et CHF 66'184 par année pour

un couple (art. 7 al. 2 LPtra). Cette limitation vise a empécher les incitations négatives et par
conséquent encourager les assurés a poursuivre leurs efforts pour maintenir ou réintégrer une
activité professionnelle.

3.2.5 Remboursement des frais de maladie et invalidité (art. 17-18 LPtra ; art. 28 ss OPtra)

Les articles 17 et18 LPtra ainsi que les art. 28 ss OPtra stipulent que les ayants droit résidant en
Suisse jouissent du droit au remboursement de certains frais médicaux encourus au cours de
’année civile?’8. Pour se faire, les frais médicaux ne doivent pas déja étre couverts par une autre
assurance telle que 1’assurance-maladie, 1’assurance accident, 1’assurance-invalidité, etc. De
plus, la limite du plafond des prestations transitoire ne doit pas étre franchie et les frais
médicaux ne doivent pas dépasser CHF 5’000 pour une personne seule et CHF 10°000 pour les
couples (art. 17 al. 2 LPtra).

A titre d’exemple, les frais de traitement dentaire (s’il est &conomique et adéquat) ainsi que la
participation des colts de quote-part et de la franchise dans 1’assurance-maladie (jusqu’a CHF
1°000) sont remboursés dans le cadre des prestations transitoires?’’.

3.2.6 Efforts d’intégration (art. 5 al. 5 LPtra, art. 5 OPtra)

Les prestations transitoires visent des demandeurs seniors arrivés en fin de droit dans
I’assurance-chdmage, soit des personnes qui sont difficiles voire impossibles a placer. Dés lors,
il s’agit d’assurés qui ont déja tenté, sans succes, de retrouver un emploi. Néanmoins, le Conseil
fédéral a souhaité préserver le devoir de I’assuré d’entreprendre des démarches actives
d’intégration. Ainsi, I’art. 5 OPtra stipule que « les bénéficiaires de prestations transitoires
doivent démontrer chaque année qu’ils font des efforts pour s’intégrer sur le marché du
travail. ». Dans son Message, le Conseil fédéral précise que les efforts d’intégration ne sont pas
les mémes que dans le cadre de I’assurance-chGmage, mais doivent étre compris dans un sens
plus large?’®. Les exigences quantitatives et qualificatives sont ainsi allégées et visent
essentiellement des efforts pour rester actifs?’® tant sur le plan social que professionnel, a savoir
la participation a des mesures proposées par les ORP, des engagements dans le bénévolat, la
souscription a divers cours, etc.

Pour le surplus, il convient de souligner que le non-respect de cette exigence est dépourvu de
sanctions?? et n’a par conséquent aucun réel pouvoir coercitif, ce que déplore une grande partie
des participants a la procédure de consultation pour 1’adoption de I’OPtra?!,

3.2.7 Quelques réflexions critiques

Comme relevé précédemment, les prestations transitoires visent essentiellement a améliorer la
situation financiére des bénéficiaires et lutter contre I’indigence chez les personnes agées, en
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leur évitant d’entamer précocement leur avoir vieillesse et recourir a 1’aide sociale. La LPtra
permet de concrétiser ces objectifs. Néanmoins, les conditions d’acces étant strictes, seule une
partie infime de la population concernée y a acces.

D’un point de vue économique, une partie de la classe politique?®? estime que I’introduction de
cette loi entrainera des incitations négatives sur le comportement des employeurs, salariés et
chomeurs?®. S’agissant des employeurs, la principale crainte repose sur le fait que les
prestations transitoires pourraient plus facilement conduire au licenciement des travailleurs
agés en raison du fait que les conséquences sociales en sont atténuées. En ce qui concerne les
salariés, ’existence de cette prestation pourrait les inciter a cesser leur activité, en particulier
pour les personnes qui touchent un salaire proche du montant envisageable a titre de prestation
transitoire. De méme, pour les chémeurs ages, les inquiétudes sont relatives au risque d’absence
d’efforts des assurés arrivés en fin de droit qui savent ou pensent pouvoir bénéficier d’une
prestation transitoire.

Une étude de la rente-pont instaurée dans le canton de Vaud®* a permis de relever et
comprendre les effets empiriques d’une telle mesure sur le comportement des divers
protagonistes impliqués dans ce processus. Il ressort de cette étude que les craintes sur les
incitations négatives ne sont pas nécessairement avérées en pratique. La raison principale
repose sur le fait que 1’octroi d’une prestation transitoire n'est pas aisé et est incertain car cela
requiert le passage par a 1’assurance-chdmage, 1’échec de réinsertion dans le marché du travail
et la réalisation de conditions rigoureuses. Par ailleurs, pour les chomeurs et les salariés, ’aspect
financier n’est pas le seul ¢élément d’influence décisionnelle. Les considérations sociales, tels
que les contacts sociaux, la perception sociale et I’épanouissement personnels sont des ¢léments
qui sont également pris en considération. De surcroit, la mise en place d’incitations spécifiques
(par exemple la prise en compte du revenu de I’activité lucrative) tend a éviter les incitations
comportementales précités. Finalement, il appert que la communication est cruciale pour éviter
les potentiels effets indésirables de la prestation transitoire et ainsi faire prendre conscience des
conditions d’octroi restrictives®.

Pour atteindre les objectifs economiques et sociaux de cette prestation sociale, un équilibre doit
étre trouvé entre prestations financiéres et mesures (en amont) d’encouragement et de
réinsertion des ORP.

3.3 Rente-pont cantonale - LPCFam
3.3.1 Obijet et conditions

Précurseur de la prestation transitoire fédérale, la rente-pont cantonale a été instauré dans le
cadre de I’entrée en vigueur de la LPCFam?®® le 1" octobre 2011. II s’agit d’une prestation
sociale octroyee sous condition de ressources pour les personnes au chdmage, ou n’y ayant pas
droit (pour les indépendants), et qui ont atteint ’age donnant droit a la retraite anticipée au sens
de la LAVS (soit 63 et 64 ans), alternativement, pour les personnes a quatre années de la retraite
(soit 60 et 61 ans) lorsqu’elles remplissent les conditions d’accés au revenu d’insertion?®’. La
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rente-pont se fonde sur les dispositions relatives aux prestations complémentaires et poursuit
les mémes objectifs que la prestation transitoire fédérale?s,

La rente-pont cantonale est accordée aux personnes domiciliées dans le canton depuis au moins
trois ans, qui disposent d’un revenu ou d’une fortune modeste (inférieure a ce qui est prévu
pour les PC) et n’ayant pas encore fait valoir leur droit au versement anticipé de la rente AVS
(art. 16 LPCFam). Contrairement a la prestation transitoire fédérale, la perception préalable des
indemnités chdmages n’est pas une condition d’octroi de cette prestation?3®,

En vertu du réglement d’application de la loi cantonale, la rente-pont se compose d’une
prestation financiere annuelle couvrant les dépenses a découvert ainsi le remboursement des
frais de maladie et invalidité (art. 35 RLPCFam?%),

Avec plus d’une décennie d’avance sur la mise en ceuvre de la prestation transitoire fédérale, la
rente-pont vaudoise (bien que différente a certains égards) a largement contribué a 1’€laboration
d’une telle prestation au niveau fédéral et a permis d’infirmer certaines préoccupations issues
des divers milieux politiques.

3.4 Prévoyance professionnelle — LPP

La prévoyance professionnelle constitue le deuxieme pilier du systéme suisse d’assurance en
prévision des risques de vieillesse, invalidité et décés. Aux termes de I’art. 113 al. 2 let. a Cst.,
la prévoyance professionnelle, conjuguée a I’AV'S, a pour objectif de maintenir le niveau de vie
antérieur de I’assuré de manicre appropri¢e. L’affiliation a la prévoyance professionnelle étant
en principe obligatoire pour tous les salariés, nous limiterons notre étude aux spécificités et
nouveautés relatives aux travailleurs seniors proches de 1’age de la retraite.

Dans ce chapitre, nous aborderons dans un premier temps la retraite anticipée et ses
conséquences pour I’assuré, les aménagements possibles en cas de réduction de 1’activité, puis
quelques aspects de la retraite différée et finirons par présenter le droit au maintien de
I’assurance au-dela des rapports de travail.

3.4.1 Retraite anticipée

La perception anticipée des prestations de vieillesse peut découler a la fois du premier pilier
AVS et du deuxieme pilier de la prévoyance. Néanmoins, ces deux systéemes sont indépendants
et sont soumis a des régles qui leurs sont propres?®t, de sorte qu’il est envisageable d’anticiper
la retraite dans I’une ou ’autre des assurances, voire dans les deux simultanément.

La complexité et la diversité du systeme de la prévoyance professionnelle repose sur le fait que
les droits de I’assuré se fondent pour I’essentiel sur les possibilités aménagées dans les
réglements qui sont propres a chaque institution de prévoyance?®.

3.4.1.1 Principe

En principe, le droit aux prestations de vieillesse prend naissance lorsque I’assuré atteint 1’age
ordinaire de la retraite, a savoir 65 ans pour les hommes et 64 ans pour les femmes (art. 13 al.
1 LPP). Ainsi, le simple fait d’atteindre cet 4ge fonde le droit a la perception d’une rente mais

288 Cf. Titre 3.2.1 ; FF 2019 7797, 7819 ; Guide social romand, Prestations transitoires, p. 7.
289 FF 2019 7797, 7824.

290 Reglement d’application du 17 aofit 2011 de la loi du 23 novembre 2010 sur les prestations complémentaires
cantonales pour les familles et les prestations cantonales de la rente-pont (RLPCFam), RSV 850.053.1.

291 MEIER, p. 105.
292 MEIER, p. 106.
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cela n’empéche pas la poursuite d’une activité lucrative?®®. Néanmoins, les réglements des
caisses de pension peuvent s’écarter de 1’age ordinaire de la retraite AVS, par exemple en
abaissant d’une ou deux années 1’age ordinaire de la retraite, ce qui permet aux assurés de
percevoir une rente vieillesse sans encourir les risques de réduction de rentes?®. Des lors, la
prise de la retraite a cet 4ge constitue une retraite ordinaire et non une retraite anticipée.

Contrairement a ce qui prévaut dans la LAVS, la LPP ne fonde aucun droit a la perception
anticipée des prestations de vieillesse avant 1’age de référence, cette possibilité dépendant
uniquement du réglement de Dlinstitution de prévoyance®®. Cela étant, Dinstitution de
prévoyance peut, en dérogation a 1’age légal de la retraite, prévoir dans son reéglement que le
droit aux prestations de retraite nait des le jour ou 1’activité lucrative prend fin (art. 13 al. 2
LPP). En effet, c’est précisément la relation de travail qui fonde le rapport d’assurance avec
I’institution de prévoyance. Toutefois, il s’agit d’une disposition potestative qui n’impose
aucune obligation de dérogation. En faisant usage de cette possibilité, la caisse de pension
permet a ’assuré de jouir d’un droit a une retraite anticipée sous condition d’avoir cessé son
activité lucrative aupres de son employeur29,

Ainsi, dans la plupart des caisses de pension, la perception anticipée de la prestation de
vieillesse est admise dés 58 ans ou 60 ans?®’. C’est notamment le cas dans le domaine de la
construction, ou de nombreuses conventions collectives de travail (dans une majorité étendue)
tiennent compte des efforts physiques considérables requis pour ce type de travail et prévoient
’accés a une retraite anticipée économiquement appropriée?®,

3.4.1.2 Limitations

L’institution de prévoyance est libre de fixer I’octroi d’une retraite anticipée au travers de sa
réglementation en vertu de I’art. 13 al. 2 LPP. Or, Dart. 1i al. 1 OPP 22% stipule que le réglement
ne peut en principe prévoir un age de retraite inférieur a 58 ans, cette limitation étant valable
tant pour la fixation de 1’age de retraite ordinaire que pour le versement anticipé des prestations
de vieillesse3®. Afin de justifier cette restriction, le Tribunal administratif fédéral relate ce qui
suit dans un arrét de 20113 : « Selon les travaux préparatoires, les principes nouvellement
introduits dans I'OPP 2 au 1 janvier 2006 ont notamment pour objectif de délimiter la
prévoyance professionnelle (qui est traitée de facon privilégiée au niveau fiscal) de la
prévoyance privée. Dans ce contexte, le Conseil fédéral a estimé qu'il était justifié de fixer l'dge
minimal pour une retraite anticipée a 58 ans. Pour lui, vu l'augmentation de ['espérance de vie
de la population, il n'y aurait pas de sens de donner a la population active une incitation a
partir a la retraite avant ce seuil. En paralléle, il mettait également au premier plan des

2% CASS — FLUCKIGER Thomas, art. 13 LPP N 1; BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 13;
MEIER, p. 106.

294 BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 14; BLOCH/BRON, p. 94; PLUS/WICKSTROM, p. 520.
2% MEIER, p. 106-107; CASS — FLUCKIGER Thomas, art. 13 LPP N 20.

2% BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 21; MEIER, p. 107; PLUS/WICKSTROM, p. 520.

297 BLOCH/BRON, p. 94.

2% CCT du 12 novembre 2002 pour la retraite anticipée dans le secteur principal de la construction (CCT RA),
disponible sous
https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbeziehungen/Gesamtarbeitsvertra
ege_Normalarbeitsvertraege/Gesamtarbeitsvertraege Bund/Allgemeinverbindlich_erklaerte Gesamtarbeitsvertra
ege/FAR_Bauhauptgewerbe.html (consulté le 5 mai 2022); MEIER, p. 113 ; SCHNEIDER, p. 11-12.

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

300 MEIER, p. 108.
301 TAF, arrét C-1012/2011 du 27 novembre 2011, c. 5.2.
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réflexions d'ordre économique en soulignant qu'une forte population active était nécessaire
pour favoriser la croissance économique qui elle-méme était indispensable pour la pérennité
du systeme d'assurances sociales (OFAS, Bulletin de la prévoyance professionnelle, n° 83 du
16 juin 2005, p. 2 s. et 19). ».

Cependant, I’art. 1i al. 2 OPP 2 admet deux exceptions permettant d’abaisser cette limite d’age
(les conditions y relatives étant rarement réalisées en pratique3°?), a savoir lorsqu’il y a lieu a
une restructuration d'entreprise et/ou dans les situations ou la profession ne permet pas de
prolonger les rapports de travail au-dela d’un certain age, en raison de motifs de sécurité
publique®3,

En ce qui concerne le motif de restructuration d’entreprise, cela vise principalement les
difficultés financieéres ou économiques €prouvées par I’employeur ainsi que les licenciements
collectifs accompagnés d’un plan social de mise en retraite anticipée3%*.

S’agissant de la seconde exception, le Tribunal administratif fédéral précise que dans un tel cas,
« il faudrait (1) une regle de droit public (2) qui limite a un certain age l'exercice d'une
profession (3) pour des raisons de séecurité publique (4) que les personnes concernées ne
puissent pas étre employées a d'autres tdches au sein du service. » 3%. En outre, les législations
cantonales ne peuvent prévoir de telles exceptions si elles ne répondent pas réellement a la
justification d’intérét public. A cet égard, dans arrét de 2013, les juges fédéraux ont estimé que
I’abaissement de 1’age de la retraite a 57 ans pour la fonction de policier ne répond pas a un
intérét public et est par conséquent contraire au droit fédéral’®. Pour le surplus, un arrét de
2011 releve que « compte tenu de la teneur de l'art. 1ial. 2 let. b OPP 2 qui ne se référe pas a
des métiers en géneral mais a des "rapports de travail" et qui met au premier plan la nécessité
de garantir la sécurité publique (cf. supra consid. 5.2), il n'y a toutefois pas lieu d'exclure que
seuls certains employés a l'intérieur d'une profession déterminée puissent bénéficier de la
clause d'exception compte tenu du portfolio concret de leurs taches.» 3°7. Bien que la
disposition ne précise pas quelles activités professionnelles sont visées, on peut penser en
premier lieu aux professions pour lesquelles une atteinte a la santé pourrait mettre en danger
d’autres individus, par exemple le métier de pilote d’avion3®8,

3.4.1.3 Conséquences financieres et financement

La perception d’une retraite anticipée implique des conséquences essentiellement financicres.
En effet, en ’absence de cotisations et de profit sur les intéréts, I’avoir de vieillesse n’est plus
alimenté. S’ensuit deés lors une lacune de prévoyance et I’amoindrissement de I’avoir de
vieillesse3®. De surcroit, I’attribution précoce d’une rente vieillesse conduit au versement de la
rente vieillesse durant une durée plus longue, ce qui requiert quelques ajustements du montant
de larente3?, Cela étant, il existe deux modes principaux de financement de la retraite anticipée
dans la prévoyance professionnelle.

302 MEIER, p. 109.

303 TAF, arrét C-4289/2010, C-4241/2010 du 28 mars 2013, ¢.9.2.1; BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art.
13 BVG N 26; PLUS/WICKSTROM, p. 520.

304 PLUS/WICKSTROM, p. 520.
305 TAF, arrét C- 4289/2010, C-4241/2010 du 28 mars 2013, ¢.9.2.1.

306 TAF, arrét C-235/2011 du 27 novembre 2011, c. 7.5.
307 TAF, arrét C-1012/2011 du 27 novembre 2011, c. 5.3.
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Le premier moyen envisageable consiste a I’adaptation du taux de conversion. En principe, la
rente vieillesse de la prévoyance professionnelle se calcule en pourcent de I’avoir vieillesse de
I’assuré accumulé jusqu’a 1’age ouvrant le droit a la retraite (art. 14 al. 1 LPP). Actuellement,
le taux de conversion minimal s’éléve a 6,8%, en vertu de 1’art. 14 al. 2 LPP. Or, en cas de
retraite anticipée, le taux de conversion applicable sera inférieur et par conséquent la rente sera
diminuée a vie, jusqu’au décés de I’ayant droit®™. La loi ne fixe par les taux de conversion
correspondants (par année d’anticipation) mais reléve simplement que le taux de conversion
devra étre adapté (art. 13 al. 2 in fine LPP). D¢s lors, 1’étendue de la réduction de la rente

dépendra du réglement de la caisse de pension de 1’ assuré®2.

La seconde alternative de financement porte sur la possibilité de rachat des prestations de
prévoyance professionnelle. En effet, en cas de lacune de prévoyance professionnelle, soit la
situation d’un assuré qui possede un capital vieillesse inférieure a ce qu’il aurait é&té compte
tenu de son age et du plan de prévoyance de la caisse de pension, I’institution de prévoyance
peut permettre le rachat des prestations réglementaires afin de combler3® les déficits (art. 9 al.
2 LFLP3%). En outre, I’art. 1b al 1 OPP 2 autorise la caisse de pension a instituer dans son
réglement, la possibilité d’effectuer des rachats supplémentaires afin de compenser totalement
ou partiellement la réduction des prestations de vieillesse en cas de retraite anticipée3'®. Pour
que l’assuré y soit habilité, il doit au préalable avoir racheté la totalité¢ des éventuelles
prestations reglementaires. En faisant usage des potentiels de rachats, I’assuré pourra bénéficier
de fagon anticipée d’une rente du méme montant que celui pergu au moment a I’age ordinaire
de la retraite®'®. En revanche, en cas de renonciation a la retraite anticipée, 1’objectif des
prestations reglementaire ne peut dépasser plus de 5 %, respectant ainsi les restrictions de rachat
de I’art. 79 LPP, eu égard au principe d’interdiction de surassurance3’.

3.4.2 Retraite progressive et maintien de la prévoyance au niveau du dernier gain assuré
(art. 33a LPP)

Afin d’inciter les travailleurs agés a rester plus longtemps sur le marché du travail, des mesures
pour I’instauration de formes flexibles et progressives de la retraite été mise en place dans le
cadre de la réforme structurelle de la prévoyance professionnelle3®, donnant ainsi lieu a
I’introduction (le 1*" janvier 2011) des art. 33a et 33b LPP. L objectif de ces dispositions est de
permettre une meilleure adaptation aux besoins des travailleurs agés tout en les maintenant
actifs dans le marché du travail, sous une forme adéquate3°.

Dans la méme optique, certaines institutions de prévoyance proposent une retraite anticipée
partielle ou retraite progressive3?°, Cette notion se caractérise par la réduction progressive du
taux de travail avant I'age ordinaire de la retraite tout en bénéficiant des prestations de vieillesse,
de fagcon echelonnée. Pour se faire, les caisses de pensions exigent généralement une réduction

311 BLOCH/BRON, p. 94; BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 30.
312 BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 31.
313 MEIER, p. 110; BLOCH/BRON, p. 95.

314 Loi fédérale du 17 décembre 1993 sur le libre passage de la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants
et invalidité (LFLP), RS 831.42.

315 MEIER, p. 110.

316 MEIER, p. 110; BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 33a BVG N 1; ORSAT/MERLE, p. 336.
317 BSK Berufliche Vorsorge — STAUFFER, art. 13 BVG N 39.

318 FF 2007 5381, 5432; BSK Berufliche Vorsorge — STEINER, art. 13 BVG N 39

319 FF 2007 5381, 5433; LPP —~HUNZIKER GECKELER Maya, art. 33a N 2.
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annuelle du taux d’occupation d’au moins 20%%?*. Si I’assuré fait usage de ce droit, une partie
de son avoir sera consacrée au versement échelonné de la rente tandis que 'autre partie
continuera d’étre alimentée par les cotisations paritaires.

Pour inciter les assurés ages a maintenir leur activite lucrative, 1’art. 33a al. 1 LPP stipule que
« l'institution de prévoyance peut prévoir dans son réglement, la possibilité pour les assurés
ayant atteint [’dge de 58 ans et dont le salaire diminue de la moitié au plus, de demander le
maintien de leur prévoyance au niveau du dernier gain assuré. ». Dés lors, seuls les assurés
agés de 58 ans révolus dont le revenu diminue de 50% au maximum sont habilités a requérir
I’application de 1’art. 33a LPP. A cet égard, le Conseil fédéral était d’avis que 1’introduction
d’un 4ge moins avancé serait contraire a 1’objectif visée par la norme et dés lors contre-
productif3??, Ainsi, cette disposition permet aux assurés agés de maintenir leur assurance pour
la totalité de leur salaire (malgré une diminution de revenu effectif) et évitent ainsi une
diminution des prestations de vieillesse tout en approvisionnant leur avoir de vieillesse3?3,
Néanmoins, les réglements de prévoyance ne peuvent imposer une telle solution aux assurés,
qui doivent toujours manifester leur souhait en ce sens, conformément a ce qui résulte du texte
légal. En outre, le maintien de la prévoyance ne corrobore pas necessairement au dernier gain
assuré. En effet, le salaire assuré peut étre régulé a un montant inférieur 324, Par ailleurs, il
convient de préciser que cette pratique contrevient au principe d’adéquation (art. 1 al. 2 LPP)
selon lequel le salaire assuré dans le deuxiéme pilier ne peut étre supérieur au revenu soumis
aux cotisations AVS. Le législateur a toutefois admis cette dérogation3?®. En outre, I’article 33a
al. 2 LPP impose une limite temporelle, en ce sens que le maintien ne peut excéder I'age
réglementaire ordinaire de la retraite®?%, ce qui équivaut a une durée maximale de sept années®?’.

Lorsqu’il est fait usage de ce droit, I’assuré¢ doit étre conscient qu’il lui reviendra d’assumer les
charges relatives au maintien de 1’assurance au dernier gain assuré. En effet, I’art. 33a al. 3 LPP
préserve le financement paritaire (art. 66 LPP et 331 CO) pour le salaire effectivement versé
mais I’exclut pour la différence avec le dernier gain assuré3?® . Le réglement peut y déroger en
faveur de D’assuré uniquement sous condition que I’employeur ait expressément et
préalablement donné son accord®?. Dés lors, le choix de I'employeur3® d'accepter ou de refuser
de participer au financement des cotisations sur la base du dernier salaire assuré peut s'avérer
primordial pour le choix de I’assuré au maintien de I’assurance et la concrétisation de cette
mesure.

3.4.3 Activité lucrative apres 1’age ordinaire de la retraite (art. 33b LPP)

L’art. 33b LPP s’inscrit également dans 1’arsenal des mesures d’incitation pour le maintien des
travailleurs agés dans la vie active®!. Cette norme permet aux institutions de prévoyance
d’inclure une disposition réglementaire habilitant le maintien de la prévoyance au-dela de 1’age

321 BLOCH/BRON, p. 98.

322 FF 2007 5381, 5434.

323 PP ~HUNZIKER GECKELER Maya, art. 33a N 2/5; MEIER, p. 113; ORSAT/MERLE, p. 336
324 LPP ~HUNZIKER GECKELER Maya, art. 33a N 5/7.

325 FF 2007 5381, 5433; ORSAT/MERLE, p. 336; LPP ~HUNZIKER GECKELER, art. 33a N 5.
326 |_PP —HUNZIKER GECKELER Maya, art. 33a N 11.
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ordinaire de la retraite, jusqu’a cessation des rapports de travail®*2. Des lors, si le reglement de
la caisse de pension le permet, I’assuré senior qui souhaite le maintien doit déposer une
demande en ce sens (I’employeur n’est pas habilité a s’y opposer) 333, De plus, I’art. 33b LPP
n’est pas applicable en cas d’entrée dans une nouvelle caisse de pension apres 1’age ordinaire
de la retraite (I’assuré doit déja étre affilié a la caisse de pension a 1’age de la retraite) car il
s’agit d’une véritable poursuite du rapport d’assurance®. En outre, en vertu de I’art. 13 al. 2
LPP, les caisses de pension pouvaient déja prévoir que le droit aux prestations de vieillesse
débute le jour ou I’activité lucrative prend fin, y compris aprés 1’age réglementaire de la retraite.
L’art. 33b LPP compléte des lors cette disposition en limitant 1’ajournement a une durée
maximale de 5 ans, soit jusqu’a I’Age de 70 ans3%.

Lorsque I’assuré fait usage de ce droit (en vertu du reglement de la caisse de pension), son
épargne vieillesse continue de porter intérét et la rente sera calculée selon un taux de conversion
plus élevé®3®. En outre, la caisse de pension est libre de prévoir ou non la poursuite du versement
de cotisations durant cette période, de sorte que les institutions de prévoyance peuvent
développer des solutions adaptées aux besoins spécifiques de la branche et I’entreprise. De
surcroit, afin garantir une individualisation dans le domaine de la prévoyance, les travailleurs
seniors doivent donner leur accord express pour la poursuite du versement des cotisations3?’.
Dans un tel cas, le financement des cotisations est paritaire (art. 66 LPP, art 331 al. 3 CO)%%,
Néanmoins, cela peut conduire au dépassement du plan de prévoyance et deés lors violer le
principe d’adéquation (I’art. 1 OPP2)3%, Or, la poursuite de la prévoyance sur la base du salaire
effectif de 1’assuré justifie I’inobservation de ce principe.

Les modalités du maintien de la prévoyance professionnelle étant flexibles, plusieurs situations
sont dés lors envisageables. La premiére hypothése vise le maintien de la prévoyance sans
versement de cotisations, ce qui permet d’obtenir des intéréts supplémentaires et bénéficier
d’un taux de conversion plus élevé. La seconde hypotheése concerne le maintien de la
prévoyance professionnelle avec versement des cotisations d’épargne, permettant ainsi, en sus
des deux avantages précités, d’alimenter I’épargne vieillesse a concurrence des cotisations
versées340,

Par ailleurs, I’assuré peut profiter du maintien de 1’art. 33b LPP pour améliorer 1’avoir accumulé
jusqu’a la retraite. Tel est le cas lorsqu’il existe des lacunes dans la prévoyance professionnelle
de P’assuré par rapport au plan de prévoyance de la caisse de pension. Si I’institution de
prévoyance autorise le rachat des prestations, la poursuite de 1’affiliation peut subventionner le
rachat et ainsi combler les lacunes®*.

332 MEIER, p. 112; LPP —HUNZIKER GECKELER, art. 33b N 3/5; ORSAT/MERLE, p. 337.
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3.4.4 Interruption de I’assurance obligatoire a partir de 58 ans (art. 47a LPP)

A la suite de I’échec de la réforme de la « Prévoyance vieillesse 2020 », I’art. 47a LPP a été
introduit dans la loi le 1°" janvier 2021, a I’issue de la réforme de la LPC3%.

L’art. 47a al. 1 LPP stipule que « l’assuré qui, aprés avoir atteint l'dge de 58 ans, cesse d'étre
assujetti a l'assurance obligatoire en raison de la dissolution des rapports de travail par
I'employeur peut maintenir son assurance en vertu de l’art. 47, ou exiger que son assurance
soit maintenue dans la méme mesure que précédemment auprés de la méme institution de
prévoyance en vertu des al. 2 a 7 du présent article. ». Avant I’introduction de cette norme, il
n'y avait aucun moyen légal de maintenir sa prévoyance professionnelle auprés de la méme
institution et dans la méme mesure que précédemment, apres la liquidation des rapports de
travail*3. En principe, la rupture des rapports de travail entraine automatiquement la perte
d’affiliation aupres de la caisse de pension de I’employeur. Dans une telle situation, I’épargne
professionnelle est alors transférée dans un compte ou une police de libre passage (qui est
soumise a des conditions peu attrayantes) dans I’attente d’une éventuelle reprise de 1’activité
lucrative, auquel cas I’avoir de prévoyance professionnelle est a nouveau transféré a la caisse
de pension du nouvel employeur3*. Avant I’introduction de I’art. 47a LPP, les travailleurs agés
ne bénéficiaient d’aucun avantage ou protection particuliere. Dés lors, les salariés agés de 58
ans et ayant perdu leur emploi quittaient automatiquement leur caisse de pension.

Dans ce contexte, 1’assuré senior a le choix de conserver I’intégralité ou une partie de la
protection de prévoyance professionnelle, soit assurer le risques vieillesse, invalidité et/ou
déces (art. 47a al. 3 LPP), étant précisé que l'institution de prévoyance réglementairement peut
limiter ce choix a la prévoyance vieillesse®*. De surcroit, en faisant usage de ce droit, les primes
d’assurance persistent mais a la charge exclusive de 1’assuré, y compris pour la part de
I’employeur®®. En effet, I’employeur n’est plus soumis au financement des cotisations, excepté
la situation ou cela est prévu dans un plan social. Dés lors, I’assuré senior est directement
débiteur des cotisations afférentes. Ainsi, s’il ne s’en acquitte pas, la caisse de pension peut
résilier le contrat d’assurance®*’.

En vertu du principe d’adéquation, seuls les revenus soumis aux cotisations AVS peuvent étre
assurés dans la prévoyance professionnelle. Néanmoins, ’art. 47a al. 1 LPP indique que
I’assurance doit étre maintenue « dans la méme mesure que précédemment », se fondant sur le
dernier salaire percu®*®. En ’absence de revenu et/ou en dépit de la perception d’indemnités
journalieres par 1’assurance chomage, la prévoyance professionnelle est maintenue sur la base
du salaire antérieur. Néanmoins, le reglement de prévoyance peut admettre la poursuite de
I’assurance pour un salaire inférieur (art. 47a al. 7 LPP)3%°

La prévoyance professionnelle est étroitement liée aux rapports de travail, or I’art. 47a LPP y
déroge. A cet égard, seule la résiliation des rapports de travail émanant de I’employeur
(licenciement ou d’un accord de résiliation), peu importe les motifs invoqués®?, est admise

342 KONRAD/LAUENER, p. 230.

343 DUPONT/MELLI, p. 174.

344 BSK Berufliche Vorsorge — GROB, art. 47a BVG N 1; KONRAD/LAUENER, p. 230.

345 DUPONT/MELLI, p. 174; BSK Berufliche Vorsorge — GROB, art. 47a BVG N 32.

346 K ONRAD/LAUENER, p. 235.

347 BSK Berufliche Vorsorge — GROB, art. 47a BVG N 31/34; DUPONT/MELI, p. 174; KONRAD/LAUENER, p. 231.
348 KONRAD/LAUENER, p. 233.

349 BSK Berufliche Vorsorge — GRoB, art. 47a BVG N 14; 29-30.

350 BSK Berufliche Vorsorge — GROB, art. 47a BVG N 14-16 ; OFAS, Bulletin de la prévoyance professionnelle
n°153, p. 18.
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dans ce contexte. En principe, une rupture des rapports de travail provenant du comportement
du travailleur exclut I’application de I’art. 47a LPP. Ceci a pour objectif de protéger les
institutions de prévoyance d’une charge administrative accrue et éviter I’utilisation de cette
disposition a d’autres fins, notamment pour de I’optimisation fiscale3>!.

Pour finir, en régle générale, les institutions de libre passage ne versent pas les prestations de
vieillesse sous forme de rente viagére mais uniquement sous forme de capital®*2. Ceci qui peut
étre problématique pour garantir les conditions de vie acceptables pour les assurés ages
lorsqu’ils atteignent I’age de la retraite. Dorénavant, les chdmeurs agés peuvent continuer a étre
assurés et bénéficient des mémes droits que les autres assurés pour autant que I’institution de
prévoyance offre cette possibilit¢é dans son reéglement3®3, L’intention du législateur en
introduisant cette norme était également de garantir le versement d’une rente a 1’assuré
senior®®, En effet, I’art. 47a al. 6 LPP restreint les possibilités de percevoir les prestations sous
forme de capital. Lorsque maintien de I’assurance a duré plus de deux ans, I’assuré senior peut
prétendre au versement de prestations sous forme de rente3%.

3.5 Assurance-vieillesse et survivants - LAVS

L’assurance-vieillesse et survivants constitue le fondement de la protection sociale des
travailleurs agés arrives au terme de leurs carrieres, leur assurant la couverture des besoins
vitaux durant la vieillesse. La volonté et le nécessité de maintenir 1’activité des seniors aussi
longtemps que possible sur le marché du travail est au cceur des préoccupations politiques. Cela
étant, afin de s’aligner aux évolutions sociales et pour préparer les développements futurs, les
réformes législatives se font attendre. C’est notamment le cas du projet de modification de la
LAVS (« AVS 21 »), qui fera prochainement 1’objet d’une votation populaire. En bref, ce projet
propose plusieurs mesures concernant les travailleurs agés, a savoir ’harmonisation de I’age de
la retraite, la flexibilisation du départ a la retraite ainsi que des incitations a travailler au-dela
de I’age de 65 ans®*®,

La présente section expose les principes de la retraite anticipée et ses conséquences sur la rente
de vieillesse ainsi que la possibilité d’ajourner la retraite, a la lumiére de 1’état actuel du droit.

3.5.1 Retraite anticipée
3.5.1.1 Objet

En principe, le droit & la rente vieillesse AVS nait le premier jour du mois suivant celui ou
I’assur¢ atteint de 1’age ordinaire de la retraite, soit a 65 ans pour les hommes et 64 ans pour les
femmes (art. 21 LAVS). Le montant de la rente est déterminé en fonction du nombre d’années
de cotisations, du revenu provenant d’une activité lucrative ainsi que les bonifications pour
taches éducatives et d’assistance (art. 29bis LAVS), la durée de cotisation compléte étant de 44
ans pour les hommes, respectivement 43 ans pour les femmes3’. Ainsi, les lacunes de
cotisations (par années de cotisation manquees) donnent lieu a une rente réduite et péjorent la
situation de I’assuré une fois I’age 1égal de la retraite atteint.

31 BSK Berufliche Vorsorge — GRoB, art. 47a BVG N 17/18.
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36 OFAS, Fiche d’information, AVS 21, p. 1-5.
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Cela étant, la LAVS permet aux assurés seniors qui le souhaitent, de bénéficier d’une rente
vieillesse de fagon anticipée, sous respect de certaines conditions®¢. Le Tribunal fédéral reléve
la définition suivante : « L'instauration de la rente anticipée constitue l'un des quatre piliers de
la 10 eme révision de la LAVS (FF 1990 Il p. 5 sv, 46 sv). Selon le rapport de mars 1988 du
Conselil fedéral sur l'dge flexible de la retraite, la retraite anticipée désigne la possibilité de
décaler, par rapport a l'age légal, le moment de l'ouverture du droit a la rente. La somme des
prestations dues a l'age normal de la retraite est répartie, en cas d'anticipation, sur une période
plus longue (p. 28 sv, ch. 61). L'assuré a le choix entre une rente non réduite qu'il touchera a
l'dge de la retraite et le versement anticipé d'une rente réduite. »3°°. La perception prématurée
de la rente vieillesse donne lieu a une lacune de cotisation équivalent a la durée d’anticipation.
De plus, comme précisé par le Tribunal fédéral, le versement est prolongé dans le temps de
sorte qu’a long terme la rente de 1’assuré est amoindrie.

En vertu de I’art. 40 al. 1 LAVS, une retraite anticipée n’est envisageable qu’un ou deux ans
avant I’age 1égal de la retraite, a savoir 63 ans ou 64 ans révolus pour les hommes et 62 ans ou
63 ans révolus pour les femmes. En outre, seule une anticipation en années entiéres est prise en
considération, ce qui exclut les mois individuels®®°. La demande de retraite anticipée doit étre
introduite en avance, au plus tard le dernier jour du mois au cours duquel I’age correspondant
est atteint, a défaut, le versement anticipé ne peut étre réclamé qu’a partir du prochain
anniversaire®®!, De surcroit, I’anticipation de la rente ne peut étre exercé de fagon rétroactive36?,

3.5.1.2 Conséquences financieres

La perception prématuréee de la rente AVS entraine principalement deux effets désavantageux
pour I’assuré, c’est-a-dire la réduction a vie de la rente vieillesse ainsi que 1’obligation de cotiser
durant la période d’anticipation.

La réduction de la rente est I’'une des conséquences majeures de la retraite anticipée. Etant
donné les colits importants engendrés par cette anticipation, c’est a I’assuré de les assumer et
non a I’assurance sociale, en ce sens que I’assurance n’a pas a subir les conséquences du choix
de ’assuré®®3, De plus, la rente vieillesse étant viagere, la réduction sera répercutée a vie car le
montant de la rente ne retrouvera jamais le niveau « sans retraité anticipee ». Fondé sur des
calculs actuariels, chaque année d’anticipation réduit la rente de 6,8%3% (art. 56 al. 2 RAVS3%),
Jusqu’a I’age ordinaire de la retraite, le rente peut ainsi étre réduite de 6,8% pour une année
d’anticipation et de 13,6% pour deux années d’anticipation. Pour connaitre le montant de la
rente, deux calculs successifs devront étre faits. En pratique, la caisse de pension calcule
initialement la rente ordinaire puis procéde a la réduction en fonction des taux précités36® . La
seconde étape concerne le calcul de la rente aprés ’age de la retraite, ce qui correspond a 6,8%
par année d'anticipation de la somme des rentes non reduites, divisé par le nombre de mois
pendant lesquels la rente a été anticipée (art. 56 al. 2 RAVS). Les rentes associées a la rente
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vieillesse telles que la rente pour enfants et/ou la rente de survivants, sont également impactées
par sa perception prématurée3®’,

En plus de la diminution du montant de la rente, ’assuré est astreint a cotiser durant la période
d’anticipation, qu’il continue a exercer ou non une activité lucrative, jusqu’a ce qu'il atteigne
I'age ordinaire de la retraite3%®. Néanmoins, a défaut d’activité professionnelle, le calcul des
cotisations se fonde sur les conditions sociales de 1’assuré (art. 10 al. 1 LAVS ; I’art. 28
RAVS)*®. En outre, les cotisations financées par ’assuré durant cette période ne sont pas
formatrices de rentes et par conséquent ne seront pas prises en compte pour le montant de la
rente ultérieure. Par ailleurs, contrairement a une situation d'ajournement de la rente, aucune
franchise d'exemption n'est applicable pour les cotisations.

3.5.2 Ajournement de la rente de vieillesse

Afin d’inciter les seniors a la poursuite de leur activité professionnelle au-dela de 1’age de la
retraite, les articles 39 LAVS et 55bis RAVS consacrent la réglementation applicable a la
retraite flexible ou a I’ajournement de la retraite.

En principe, comme relevé précédemment, le droit & la rente de vieillesse prend naissance le
premier jour du mois suivant celui ol a été atteint lI'age de la retraite’®. Cependant, par
déclaration d’ajournement (art. 559" RAVS), I’assuré peut différer le début du versement de
sa rente vieillesse d’une année au moins et de cinq années au plus (art. 39 al. 1 LAVS). A cet
égard, nous pouvons constater une forme de coordination entre le systeme AVS et prévoyance
professionnelle s’agissant de la durée d’ajournement. Par ailleurs, le report mensuel est admis
pour autant qu’il atteigne au minimum une année®’!. Contrairement a le retraite anticipée,
I’ajournement de la retraite est plus flexible, en ce sens que la fourchette temporelle est élargie.

A Tinverse de ce qui prévaut pour la retraite anticipée, la rente ajournée est augmentée de la
contre-valeur actuarielle de la prestation non touchée (art. 39 al. 2 LAVS). L’art. 55" RAVS
érige un tableau des taux d’augmentation en fonction de la durée d’ajournement. A titre
d’exemple, une rente vieillesse reportée de deux années est augmentée de 10,8%. La raison
d’étre de cet avantage trouve fondement dans le fait I'ajournement représente un bénéfice pour
’assurance, qui doit également étre reporté sur I'assuré®’2.

S’agissant des cotisations sociales, en principe, lorsque I’assuré senior atteint I’age 1égal de la
retraite et qu’il cesse son activité lucrative, il n’est plus soumis au paiement des cotisations
sociales (art. 3 al. 2 LAVS) 373, Néanmoins, lorsqu’il poursuit son activité professionnelle au-
dela de cet age, il est toujours tenu de verser les cotisations sociales®” mais bénéficie alors d’un
avantage. En effet, les cotisations sont prélevées uniquement si 1’activité lucrative dont le
revenu excéde CHF 1°400 mensuel ou CHF 16'800 annuel (art. 4 al. 2 let b LAVS ; 6quater
RAVS) 3> En outre, cela présente également un avantage pour ’employeur®® qui devra
uniquement financer les cotisations sociales usuelles sur la part du gain supérieur a ces
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montants. Cependant, dites cotisations ne bonifient pas les prestations de retraite de 1’assuré®”’.
A ce sujet, I’'une des mesures du projet de réforme « AVS 21 » vise la prise en compte des
cotisations au-dela de I’age de référence, permettant ainsi de combler les lacunes de cotisations
et améliorer le montant de la rente AVS®78,

Conclusion

Actuellement, la protection spéciale accordée aux travailleurs &gés ne repose sur aucun réel
appui codifié en droit du travail. En effet, la protection de la santé des employes seniors au
cours des rapports de travail résulte essentiellement des principes généraux de protection de la
santé et de la personnalité, dont la mise en ccuvre adéquate dépend en grande partie du bon
vouloir des partenaires sociaux, en particulier des employeurs. Néanmoins, le Tribunal fedéral
a reconnu la vulnérabilité récurrente et la nécessité d’une protection accrue en faveur des
travailleurs 4gés au bénéfice d’une grande ancienneté dans le cadre d’un licenciement3”®. Dans
ce contexte, notre Haute Cour a institué de nouveaux devoirs pour les employeurs, déduits de
I’obligation générale de diligence. A I’heure actuelle, la protection spéciale accordée a cette
catégorie de personnes repose néanmoins exclusivement sur des fondements jurisprudentiels.
Bien qu’une ligne directrice se dessine au gré des affaires diverses et variées qui se présentent
a nos autorités judiciaires, les fluctuations de jurisprudence®® et la nécessité de ’adaptation
constante aux circonstances des cas d’espeéce conduisent inéluctablement a une absence de
prévisibilité et nuisent a la sécurité du droit. Pour remédier a cela, de nombreux auteurs
appellent a une concrétisation législative de la protection des salariés agés®:. Cependant, une
telle solution risque de déboucher a une protection systématique de cette catégorie de
travailleurs, restreignant par la méme occasion le principe fondamental (et cher au systeme
juridique suisse) de la liberté contractuelle. De surcroit, la crainte que ce devoir de protection
accrue conduise a des incitations négatives qui impactent les opportunités d’emplois et le risque
de discrimination vis-a-vis d’autres travailleurs vulnérables, constituent certainement un frein
a la démarche législative3®?,

La Suisse dispose d’un systéme de sécurité sociale bien étoffé. Cependant, I’évolution sociale
et démographique impose continuellement des adaptations législatives. Ce phénomene est
particulierement marqué pour la protection des assurés agés au chomage ou proche de I’age de
la retraite. C’est dans ce contexte que les assurances sociales sont essentielles afin de lutter
contre la paupérisation de cette catégorie de personnes, en leur garantissant des conditions de
vie décentes, tout en insistant sur leur maintien dans le marché du travail. Les récents
développements, intervenus principalement en 2021, soit I’inauguration de la LPtra,
I’introduction de I’art. 47a LPP ainsi que les projets de réforme tels que « AVS 21 » et « LPP
21 » démontrent I'intérét et la nécessité grandissante que suscite la protection des assurés
seniors. Cela étant, les mesures instituées par les articles 33a, 33b et 47a LPP constituent a
I’évidence une avancée pour la préservation de I’épargne de vieillesse et par conséquent une
protection pour les personnes agées. Cependant, leur institution (pour les art. 33a et 33b LPP)
et leurs modalités de mise en ceuvre reposent sur les décisions des institutions de prévoyance
professionnelles (influencées par des considérations financiéres), qui sont libres d’aménager
ces mesures dans leurs réeglements. Cette latence peut des lors conduire a une disparité au sein
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de la catégorie des assurés 4gés dans leur ensemble. S’agissant de la LPtra, cette loi poursuit
également les objectifs communs des diverses assurances étudiées et permet de combler une
lacune de prestation sociale. En revanche, elle a une portée limitée car les conditions d’octroi
des prestations transitoires sont strictes et le cercle des bénéficiaires est dés lors fortement
restreint. Pour le surplus, la retraite anticipée de I’AVS ou de la prévoyance professionnelle
n’est pas sans conséquence sur les prestations de vieillesse, dont le montant est souvent réduit
a vie. Dés lors, le choix des assurés relatif a la perception précoce des prestations de retraite
doit faire I’objet d’une mire réflexion préalable, en tenant compte de la situation individuelle
actuelle et future de I’assuré. Finalement, chaque nouvelle protection accordée en droit des
assurances sociales, au profit des assurés agés, doit garantir un équilibre délicat entre la
prévention contre les risques d’incitations négatives et la volonté du maintien prolongé des
travailleurs agés sur le marché du travail.

En somme, les travailleurs agés ont incontestablement besoin d’égards particuliers tant en droit
du travail que dans le cadre des assurances sociales. Sur ce point, les protections accordées en
droit des assurances sociales sont plus importantes qu’en droit du travail. Cependant, 1’octroi
de prestations sociales est soumis a des conditions rigoureuses, ce qui limite leur acces et ce qui
constitue assurément un rempart aux éventuels abus. En revanche, cela conduit souvent a
exclure de facto certains assurés seniors tout aussi atteint par les difficultés de la vieillesse,
notamment, les femmes agees.

L’allongement de I’espérance de vie et ses conséquences requiérent une prise en compte
specifique dans la législation et par conséquent des ajustements en faveur des personnes agées.
Une meilleure valorisation des prestations fournies par les travailleurs ages et une meilleure
protection de leur santé constitue certainement la clé de la réussite pour mener a bien les
objectifs poursuivis par le législateur, particulierement pour leur maintien dans le marché du
travail.
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Annexes

Annexe 1 : SECO, Chémage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), p. 11.

Graphique 2 : Taux d'activité des personnes dgées de 50 a 64 ans (2020)
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Annexe 2 : HUMBERT G. Denis, Die Alterskiindigung, AJP 2015, p. 883.
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Annexe 3 : SECO, Chémage des personnes agées de 50 ans et plus (50+), graphique 10.

Graphique 10 : Taux de chomeurs selon la durée d’inscription, selon la classe d’age
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