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L’accord dérogatoire (art. 324a al. 4 CO) et
la responsabilité de I’employeur en cas d’inexécution

ELODIE LE GUEN
Avocate, Spécialiste FSA Droit du travail
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1. Introduction

Conclure une assurance perte de gains maladie ou accident pour ses
employés peut s’avérer étre une démarche avantageuse pour I’employeur : cet
avantage social améliore ’attractivité de I’entreprise et favorise la fidélisation
des talents, tout en assurant une plus grande maitrise des cotts liés aux absences.
Dans ce contexte, I’employeur peut souhaiter conclure avec ses employés un
accord le libérant de toute obligation de payer le salaire en contrepartie de la
conclusion d’une assurance couvrant I’incapacité considérée. Un tel accord
impose toutefois a I’employeur un certain nombre d’incombances vis-a-vis de
I’employé, mais également vis-a-vis de la compagnie d’assurance qui, si elles
ne sont pas respectées, peuvent engager sa responsabilité.

La présente contribution entend présenter les conditions requises pour qu’un
tel accord soit admis et, dans ce contexte, les situations pouvant entrainer la
responsabilité contractuelle de I’employeur.
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ELODIE LE GUEN

I1. Accord dérogatoire

A. Principes

L’étendue du droit au salaire en cas d’incapacité non fautive de tra-
vailler inhérente a la personne du travailleur est régie par ’art. 324a al. 1-3 CO!
qui prévoit un régime de base aux termes duquel 1I’employeur doit continuer
de verser le salaire « pour un temps limité » (al. 1), c’est-a-dire trois semaines
pendant la premiére année de service, et ensuite pour une période plus longue
fixée équitablement, en fonction de la durée des rapports de travail et des cir-
constances particuliéres (al. 2). Cette disposition instaure un régime de base,
socle minimal de protection auquel il ne peut étre dérogé en défaveur de I’em-
ployé?. Les tribunaux ont établi des barémes afin de déterminer quel est le temps
limité pendant lequel I’employeur doit verser le salaire®.

Le régime de base présente toutefois I’inconvénient d’accorder a I’employé
une protection sociale limitée, en particulier au cours des premiéres années de
service, voire d’exclure toute protection lorsque les rapports de travail ont duré
moins de trois mois.

Une dérogation au régime de base est admissible, au regard de I’art. 324a
al. 4 CO, a condition d’étre prévue par accord écrit, contrat-type ou conven-
tion collective de travail et d’accorder au travailleur des prestations au moins
équivalentes au régime de base. Un tel accord dit « dérogatoire » se distingue
du régime de base par le fait qu’il prévoit une diminution des droits de I’em-
ployé pendant le temps limité prévu par 1’art. 324a al. 2 CO tout en accordant
a celui-ci des prestations supplémentaires qui sont versées par I’employeur ou
plus généralement par une assurance, durant une plus longue période®.

Le législateur a ainsi soumis la validité d’un tel accord a une exigence for-
melle et a une exigence matérielle’.
1. Exigence formelle

Outre les cas ou I’accord dérogatoire est prévu par contrat-type ou
convention collective de travail, le l1égislateur a conditionné la validité de la

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

Art. 362 CO. Cf. aussi TF, 4A_98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.2.1.
WYLER/HEINZER/WITZIG, pp. 305 ss.

CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 85.

Ibidem, N 83.

(SN VR )
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L’accord dérogatoire (art. 324a al. 4 CO) et la responsabilité de I’employeur

conclusion d’un accord dérogatoire passé entre I’employeur et I’employé au
respect de la forme écrite qualifiée®. L exigence du respect de la forme écrite
impose que 1’accord dérogatoire porte la signature des deux parties, confor-
mément a ’art. 13 al. 1 CO’. La forme écrite nécessite une signature manus-
crite (art. 14 al. 1 CO), laquelle peut également &tre remplacée par une signa-
ture électronique (art. 14 al. 2% CO)® pour autant qu’elle remplisse les exi-
gences de la Loi fédérale sur les services de certification dans le domaine de
la signature électronique et des autres applications des certificats numériques’.

Tous les points essentiels de I’accord dérogatoire doivent étre convenus en la
forme écrite, soit en particulier le pourcentage du salaire assuré, les éventuali-
tés couvertes, la durée des prestations, les modalités de financement des primes
et la durée du délai de carence'®. Les éventuelles restrictions de couverture
doivent également étre prévues par écrit, de méme que les droits de I’employé
vis-a-vis de ’assurance aprés la fin du contrat de travail'!. Selon le Tribunal
fédéral, un renvoi aux conditions générales d’assurance ou a un autre docu-
ment tenu & disposition du travailleur suffit!?,

Le Tribunal fédéral a eu I’occasion de préciser que le vice de forme écrite est
sanctionné par la nullité de 1’accord dérogatoire en application de 1’art. 11
al. 2 CO qui énonce qu’a défaut de disposition contraire sur la portée et les effets
de la forme prescrite, le contrat n’est valable que si cette forme a été obser-
vée!'®. Dans un arrét plus ancien, le Tribunal fédéral avait toutefois laissé en-
tendre que la nullité absolue découlant du non-respect de 1’exigence de forme
devait étre relativisée dans certains cas, notamment lorsque, par son compor-
tement, ’employeur s’est implicitement engagé a conclure une assurance
d’indemnités journaliéres a laquelle I’employé avait contribué. Si, dans un cas
concret, un employ¢ se trouve mieux placé par un accord ne respectant pas les
prescriptions de forme que par le régime Iégal, la nullité ne serait pas une
conséquence juridique appropriée et il faudrait considérer que le vice de forme
est réparé'®. Cette jurisprudence qui tend & admettre la conclusion d’un ac-

WYLER/HEINZER/WITZIG, p. 314.

CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 84.

CR CO I-Xousl, art. 14/15 CON 11.

Loi fédérale sur les services de certification dans le domaine de la signature électro-

nique et des autres applications des certificats numériques du 18 mars 2016 (Loi sur la

signature €lectronique, SCSE ; RS 943.03).

10 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 84.

1" Commentaire du contrat de travail-LONGCHAMP, art. 324a N 37, p. 264.

12 ATF 131 11 623, c. 2.5.1 ; TF, 4A 98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.2.1 ; TF, 4A 228/
2017 du 23 mars 2018, c. 2.2.

13 TF, 4A 98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.2.2.

14 TF, 4A_517/2010 du 11 novembre 2010, ¢. 4.2 qui concernait toutefois un cas de

licenciement immédiat. Se penchant sur la question du salaire dii pour le délai de congé

© o 9 o
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cord dérogatoire par actes concluants a été citée dans un arrét de 2018'° mais
n’a, pour I’heure, pas fait I’objet d’un arrét destiné a publication.

2. Exigence matérielle

Le régime dérogatoire doit offrir a I’employé des prestations globale-
ment équivalentes a celles que lui offre le régime de base'®. Selon la juris-
prudence, 1’équivalence des prestations est admise lorsque 1’assurance prend
effet dés le premier jour d’emploi, est financée a parts égales par les parties et
si elle garantit au travailleur absent en raison d’une incapacité de travail des
indemnités correspondant au minimum a 80 % du salaire, versées pendant
720 (ou 730) jours au cours d’une période de 900 jours consécutifs, sous dé-
duction d’un délai de carence de deux voire trois jours au maximum!’.

Bien que ces conditions soient largement admises par la doctrine et ne posent
pour la majeure partie d’entre elles pas de difficulté particuliere, 1’admission
d’un délai de carence maximal de trois jours nous parait problématique. A
notre sens, aucun délai de carence ne devrait étre toléré en cas d’accord déro-
gatoire. En effet, dans I’hypothése ou I’incapacité de travail serait systéma-
tiquement d’une durée inférieure a trois jours, I’employé n’aurait pas le droit
aux prestations d’assurance, alors méme qu’il aura généralement contribué au
financement de 1’assurance. La conclusion de I’accord dérogatoire priverait
ainsi I’employé de son droit au salaire pour les incapacités de trés courte du-
rée, ce qui nous parait contraire au but recherché par 1’art. 324a CO'S.

En pratique, I’employeur aura le choix de conclure une assurance d’indem-
nités journaliéres soumise a la LAMal' ou a la LCA?°, un régime dérogatoire

ordinaire, le Tribunal fédéral a considéré qu’il convenait de tenir compte du projet de
contrat de travail (non signé) qui prévoyait qu’en cas de maladie, I’obligation de I’em-
ployeur de continuer a verser le salaire serait remplacée par des prestations d’indem-
nités journalieres de 80 % du salaire des le début de I’incapacité de travail. L’em-
ployeur avait déduit des primes d’assurance du salaire de I’employ¢ si bien que le
Tribunal fédéral a retenu que ’accord dérogatoire avait été convenu par actes concluants.

15 TF,4A 228/2017 du 23 mars 2018, ¢c. 3.2.2.

16 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 85.

17 ATF 135111 640, ¢. 2.3.2 ; TF, 4A_228/2017 du 23 mars 2018, c. 2.2.

18 Du méme avis, BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, art. 324a CO N 24.

19 Loi fédérale sur I’assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal ; RS 832.10).

Loi fédérale sur le contrat d’assurance du 2 avril 1908 (Loi sur le contrat d’assurance,

LCA ; RS 221.229.1).
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pouvant étre valablement convenu quel que soit le modé¢le choisi par I’em-
ployeur?!.

B. Conséquence de la conclusion d’un accord dérogatoire

Lorsque I’accord dérogatoire respecte tant les exigences de forme
que les exigences matérielles, et pour autant que I’employeur ait effective-
ment conclu ’assurance convenue et respecté ses obligations vis-a-vis de la
compagnie d’assurance, I’employeur est libéré de toute obligation de verser le
salaire pour les cas d’incapacité couverts par 1’assurance conclue. L’employé
ne pourra ainsi faire valoir ses prétentions qu’a 1’encontre de la compagnie
d’assurance®.

S’agissant en revanche des incapacités non couvertes par 1’assurance (telles
que par exemple les absences liées a I’exercice d’une obligation légale ou
d’une fonction publique), le régime de base reste applicable et I’employeur
demeure tenu de verser le salaire pour le temps limité pour les cas concer-
nés>>. De méme, si une maladie non couverte par I’assurance en raison d’une
réserve (art. 69 LAMal ou art. 33 LCA) survient, I’employeur n’est pas non
plus libéré de son obligation de verser le salaire selon le régime 1égal**. En
fonction des circonstances, I’employeur devra méme se substituer a 1’assu-
rance et verser 1’équivalent des indemnités journaliéres que celle-ci aurait da
servir en I’absence de réserve®.

En revanche, si la compagnie d’assurance refuse de servir ses prestations,
parce que I’employé n’a pas respecté ses incombances (telles que la mise a
disposition de son dossier médical ou la transmission d’informations com-
plémentaires) ou parce qu’elle considére qu’il n’existe aucune incapacité¢ de
travail, I’employeur demeure libéré de son obligation et I’employé ne pourra
pas lui réclamer le paiement de son salaire®®.

21 BoNAz, N 362, p. 120. II convient toutefois de rappeler que ces deux modéles sont

soumis a des régles matérielles mais également procédurales bien différentes. Pour
une présentation des différences : BONAZ, pp. 47 ss.

22 BoNAz, N 368, p. 122.

23 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 88.

24 Ibidem, N 89.

25 BRUCHEZ/MANGOLD/SCHWAAB, art. 324a CO N 26.

26 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 90.
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C. Conséquence du non-respect des exigences formelle
et/ou matérielle

Les conditions formelle et matérielle étant cumulatives, si 1’une
d’elles fait défaut, les parties sont réputées n’avoir conclu aucun accord déro-
gatoire et I’employeur n’est pas libéré de son obligation de verser le salaire, le
régime légal trouvant alors application®’. L’employé pourra réclamer a I’em-
ployeur le paiement de son salaire conformément au régime de base”®, tout en
bénéficiant des indemnités journaliéres de ’assurance pour la période subsé-
quente dans les limites de son dommage?’.

Afin d’éviter un enrichissement de 1’employ¢, I’employeur ayant souscrit une
assurance et payé la moitié¢ des cotisations peut déduire la totalité des indem-
nités servies pendant la période limitée de 1’art. 324a al. 2 CO, mais pas les
indemnités ultérieures ; par leur contribution respective au paiement des
primes, I’employeur est réputé se libérer de la totalité de I’indemnité due pour
un temps limité, tandis que 1’employé s’assure pour la période subséquente®.

I11. Responsabilité de I’employeur

A. Principes

De jurisprudence constante, lorsque I’employeur ne satisfait pas a
ses obligations contractuelles, par exemple s’il omet de conclure ’assurance
avec les prestations prévues, il doit réparer le préjudice subi par le travailleur
sur la base de I’art. 97 al. 1 CO, que I’inexécution soit totale ou partielle®'.

La responsabilit¢ de I’employeur sera ainsi en premier lieu engagée s’il ne
conclut pas I’assurance convenue ou s’il conclut une assurance qui ne corres-
pond pas a I’accord dérogatoire. Il en va de méme si I’employeur ne s’acquitte
pas des primes d’assurance, ne déclare pas le sinistre en temps utile ou ne
respecte pas d’une autre maniére les conditions générales d’assurance®. L em-
ployeur engage en outre sa responsabilité s’il omet d’informer I’employé de

27 BoNAz, N 360, p. 119 s.

28 Ibidem.

29 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 94.

30 TF, 4A_98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.2.1. et les réf. citées.

31 TF, 4A_228/2017 du 23 mars 2018, ¢c. 2.2 ; ATF 141 111 112, c. 4.5 ; ATF 127 111 318,
c.5; ATF 124 111 126, c. 4 ; ATF 11511 251, c. 4a et 4b.

32 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 96.
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I’existence d’une réserve particuliére dans les conditions générales d’assu-
33
rance™.

Le créancier qui fonde son action sur ’art. 97 al. 1 CO doit alléguer et prou-
ver, conformément a I’art. 8 CC*, les trois faits constitutifs de cette norme de
responsabilité qui sont la violation du contrat, le dommage et le rapport de
causalité (naturelle et adéquate) entre la violation contractuelle et le dom-
mage ; le créancier supporte ainsi le fardeau de la preuve de ces trois faits
pertinents*. En revanche, il incombe au débiteur de prouver le quatriéme fait
constitutif, a savoir qu’aucune faute ne lui est imputable’®.

En présence d’un accord dérogatoire valable, il sera généralement aisé pour
I’employé de démonter la violation de I’accord ainsi que son dommage causé
par la non-conclusion de I’assurance convenue ou la conclusion d’une assu-
rance ne correspondant pas aux conditions prévues par I’accord dérogatoire. Il
pourra facilement s’appuyer sur la documentation contractuelle, ainsi que sur
le contrat d’assurance non-conforme, respectivement 1’absence de contrat
d’assurance, pour démontrer la violation contractuelle commise par 1I’em-
ployeur. La production de certificats médicaux attestant de la durée de I’inca-
pacité de travail permettra en principe a ’employé de prouver la quotité de
son dommage, lequel correspondra aux indemnités journalieres auxquelles il
aurait pu prétendre pendant la durée de son incapacité de travail si I’employeur
avait satisfait a ses obligations contractuelles®’. Il sera généralement difficile
pour I’employeur de démontrer une absence de toute faute de sa part®®, étant
précisé que la méconnaissance des régles applicables ne suffit pas a exclure
sa responsabilité.

La responsabilité revient avant tout a I’employeur, qu’il soit une personne
physique ou une personne morale. En présence d’une personne morale, la
responsabilité peut toutefois également s’étendre a ses organes lorsque le

33 Ibidem, N 89.

34 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC ; RS 210).

35 ATF 132111 689, c. 4.5 ; ATF 129 111 18, ¢. 2.6 ; ATF 126 I11 189, c. 2b.

36 CR CO I-THEVENOZ, art. 97 CO N 54. Voir aussi ROUSSELLE-RUFFIEUX/MICHEL, p. 706.

37 CR CO I-PERRENOUD, art. 324a CO N 96.

3 Voir par exemple TF, 4C.50/2002 du 25 avril 2002, c. 1¢, dans lequel le Tribunal
fédéral a confirmé, dans le cadre d’un transfert d’entreprise (art. 333 CO), la faute de
la société reprenante qui a attendu que la reprise soit effective, alors que le précédent
contrat d’assurance était résilié, pour s’adresser a une société d’assurances de son
choix, au lieu de demander a la précédente assurance une couverture identique. Le
Tribunal fédéral a retenu que la reprenante a provoqué une période de lacune dans la
couverture et que la diligence dans le respect des obligations impliquait qu’elle entre-
prenne les démarches nécessaires suffisamment a I’avance pour que la couverture
d’assurance soit fournie avant que le transfert d’entreprise n’ait lieu.
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comportement de ces derniers porte atteinte a la fois a la société et au créan-
cier de celle-ci. Notre Haute Cour a ainsi retenu que, lorsque les administra-
teurs de la société employeuse déduisent les contributions aux primes d’assu-
rance du salaire de I’employé sans toutefois payer les primes dues a I’assurance,
I’employé peut agir en réparation du préjudice causé contre la société em-
ployeuse en vertu de I’art. 97 al. 1 CO mais également contre les administra-
teurs de celle-ci a titre personnel en vertu de ’art. 41 CO*’.

B. Cas tirés de la jurisprudence

1. Non-conclusion de |’assurance

Dans sa jurisprudence rendue en matiére de responsabilité contrac-
tuelle, le Tribunal fédéral a rappelé que, quand bien méme le droit au salaire
cesse avec le contrat de travail, il n’en va pas de méme des prestations d’assu-
rance. En effet, si une assurance garantit des indemnités sans restriction, le
travailleur peut légitimement s’attendre a ce que cette couverture persiste
méme apres la fin de son emploi. Par conséquent, la résiliation du contrat de
travail par I’employeur n’entame en rien le droit de I’employé d’obtenir répa-
ration du préjudice résultant du fait que son employeur ne 1’a pas mis au bé-
néfice d’une assurance collective conforme a 1’accord dérogatoire*.

Le Tribunal fédéral a par ailleurs rappelé que la participation de I’employé au
paiement des primes d’assurance perte de gains constitue un indice de 1’exis-
tence d’un accord dérogatoire*'. En I’occurrence, 1’employé reprochait a son
ex-employeuse d’avoir souscrit par négligence une assurance assortie de res-
trictions pour les frontaliers qui ne pouvaient ainsi bénéficier que de 90 indem-
nités journaliéres apres la fin des rapports de travail. Selon I’employé, cette
assurance contrevenait au réglement d’entreprise qui disposait que « Chaque
collaborateur participe a raison de 50 % a l’assurance perte de gain. 1l a
droit au versement de 80 % de son salaire pendant 720 jours [...] ». Le Tri-

3 ATF 141 111 121,¢.5.2.3 et 5.3.2.

40 ATF 124 I 126, c. 2a. En ’occurrence, le contrat de travail prévoyait un droit aux
indemnités en cas de maladie de 180 jours qui n’était pas conforme a 1’accord déroga-
toire contenu dans une convention collective de travail étendue au moment de la
conclusion des rapports de travail. L’employeur a ainsi été condamné a indemniser
I’employ¢ pour les indemnités qu’il n’a pas pu percevoir, soit 540 jours qui représen-
tent la différence entre, d’une part, la couverture de 720 jours prévue par I’accord dé-
rogatoire et, d’autre part, la couverture de 180 jours prévue par le contrat individuel
de travail.

41 TF 4A_98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.3 et les réf. citées.
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bunal fédéral, avec les instances précédentes, a ni¢ toute responsabilité de
I’employeur dés lors qu’aucun accord dérogatoire n’avait été conclu : la lettre
d’engagement mentionnait certes une retenue salariale de 0,35 % pour une
assurance perte de gain en cas de maladie et était signée par les deux parties,
mais elle ne précisait pas les conditions essentielles de ce régime ni ne ren-
voyait & des documents comme les conditions générales d’assurance ou un
réglement d’entreprise. En raison du vice de forme, I’employé ne pouvait
prétendre a des dommages-intéréts contractuels selon I’art. 97 CO*2.

Dans un arrét ancien, le Tribunal fédéral avait déja rejeté les prétentions for-
mées par un employé au motif que le contrat de travail n’intégrait pas un
accord dérogatoire valable en tant qu’il disposait seulement que la travail-
leuse devait étre assurée contre les accidents, professionnels et non profes-
sionnels, « ainsi que sur la perte de gain accident et maladie, selon les lois
régies par la LAA et LPP ». Le Tribunal fédéral avait refusé de voir dans le
libellé d’une telle clause la description précise des prestations prévues par un
régime dérogatoire, faute pour les parties d’avoir respecté les exigences de
forme particuliéres*. L’employé ne souffrait d’aucun dommage dans la me-
sure ou elle pouvait partir de 1’idée, au vu du texte du contrat, que le risque
maladie était couvert selon le régime de base, ce qui avait été le cas**.

Plus récemment, le Tribunal fédéral a reconnu qu’une lettre d’engagement
comportant une clause stipulant que « la perte de gain en cas de maladie est
assurée a 80 % des le troisiéme jour » ne constitue pas un accord dérogatoire
valable dés lors que, méme si elle est signée par les deux parties, elle ne men-
tionne pas deux éléments essentiels d’un régime dérogatoire, soit la durée des
prestations et les modalités de financement des primes, ni ne comporte de
renvoi a des conditions générales d’assurance ni a un autre document. Dans
cette affaire, notre Haute Cour a examiné s’il était possible, comme dans
I’arrét TF, 4A_517/2010 du 11 novembre 2010, de retenir que les parties ont
convenu par actes concluants d’un régime dérogatoire globalement plus favo-
rable au travailleur que le régime de base, de sorte que 1’accord doit étre con-
sidéré comme valable malgré le vice de forme. Le Tribunal fédéral est toute-
fois parvenu a la conclusion que I’absence de tout prélévement sur le salaire a
titre de contribution aux primes d’assurance interdisait a I’employé de déduire
de bonne foi que son salaire était couvert a concurrence de 80 % pour une
longue durée en cas d’incapacité pour cause de maladie, si bien que la res-
ponsabilité de I’employeur ne pouvait étre retenue®.

42 TF,4A 98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.3.
43 ATF 131111623, c. 2.5.1.
4 ATF 131111 623, c. 2.5.2.
4 TF,4A 228/2017 du 23 mars 2018, ¢. 3.2.2.
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ELODIE LE GUEN

2. Violation du devoir d’information

On I’a vu, il ne suffit pas pour I’employeur de conclure I’assurance
convenue, encore faut-il qu’il respecte ensuite les différentes obligations dé-
coulant de la conclusion du contrat d’assurance. En particulier, ’employeur a
un devoir d’information de I’employ¢, fondé sur I’art. 331 al. 4 CO, afin que
celui-ci puisse faire valoir ses droits vis-a-vis de I’assurance. Dans un arrét de
2010, le Tribunal fédéral a confirmé la violation par I’employeur de son obli-
gation d’information. L’employeur avait certes informé par écrit son employé
de la possibilité de contracter, auprés de son assureur, une couverture d’indem-
nité journaliere en cas de maladie a titre individuel mais avait omis de lui
communiquer que, selon les conditions d’assurance, une telle demande devait
intervenir dans un délai de 30 jours suivant la fin des rapports de travail.
L’employé n’avait en outre pas été informé que I’assurance choisie par son
employeur dérogeait au régime ordinaire qui prévoit généralement la pour-
suite des prestations jusqu’a leur épuisement, méme apres la fin des rapports
de travail. Par conséquent, ’employeur a été condamné a réparer le dommage
causé a I’employé dés lors que celui-ci pouvait légitimement penser, en
I’absence d’informations a cet égard, que les prestations continueraient au-
dela de la fin des rapports de travail*S.

Par la suite, le Tribunal fédéral a rappelé que si un employeur peut certes en-
gager sa responsabilité contractuelle en omettant de communiquer les condi-
tions d’assurance et les restrictions concernant certains travailleurs, il ne de-
vra répondre des promesses faites au travailleur que pour autant que 1’obli-
gation de conclure une assurance repose sur un fondement juridique valable.
Or, en I’absence d’un accord dérogatoire respectant les exigences de forme,
aucune responsabilité de I’employeur ne peut étre retenue*’.

IVv. Conclusion

L’examen des décisions rendues ces derniéres années par le Tribu-
nal fédéral nous pousse a constater qu’en dehors des cas ot un accord déroga-
toire est prévu par un contrat-type ou une convention collective de travail, il
est finalement assez rare que les parties aient observé 1’ensemble des condi-
tions strictes imposées par la jurisprudence et qu’on soit en présence d’un
véritable accord dérogatoire. Méme lorsque 1’employeur s’engage, par con-
trat, a conclure une assurance perte de gains, sa responsabilité ne sera généra-

4 TF,4A 186/2010 du 3 juin 20210, c. 3.
47 TF,4A 98/2014 du 10 octobre 2014, c. 4.4.
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L’accord dérogatoire (art. 324a al. 4 CO) et la responsabilité de I’employeur

lement pas engagée du seul fait de ne pas avoir conclu 1’assurance convenue,
sauf cas ou un accord dérogatoire a valablement été conclu par les parties au
contrat. Le raisonnement du Tribunal fédéral basé¢ essentiellement sur le res-
pect de la forme écrite nous parait inadapté dans les cas ou I’employé a parti-
cipé au financement de ’assurance d’indemnités journaliéres. Il serait bien-
venu que notre Haute Cour confirme, par un arrét de principe, la possibilité de
conclure un accord dérogatoire par acte concluant, ce qui permettrait d’étendre
la responsabilité de I’employeur aux cas ou il crée, par son comportement ou
sa réglementation interne, une expectative, sans s’y conformer.
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