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INTRODUCTION
L'employeur qui promet une retraite à ses employés, peut s'organiser comme il l'entend pour tenir sa promesse. La loi lui laisse la plus grande liberté dans ce domaine. Aussi les formes d'institutions de prévoyance sont-elles en Suisse extrêmement variées. De cette grande variété, comme aussi de l’absence de lois spéciales en la matière, résultent de nombreuses difficultés dans les rapports entre employeur, employé et institution de prévoyance.
Ce sont ces difficultés que nous nous proposons d'examiner dans cette thèse. La question de l’organisation des institutions de prévoyance ayant été déjà traitée à plusieurs reprises en droit suisse l, nous pourrons nous occuper uniquement, après un chapitre général sur la nature, l’évolution et la technique de ces institutions, des droits des employés vis-à-vis de celles-cr.
Or, si un employé a un droit quelconque à une prestation de sa caisse de retraite, c’est non seulement parce qu'il fait partie de cette caisse, mais parce qu’il est lié avec un employeur par un contrat de travail. Le contrat de travail est à l’origine première de son droit à une pension. Si ce contrat est rompu pour une raison ou pour une autre, qu'adviendra-t-il des droits de l'employé ? C’est la réponse à cette question qui fera principalement l’objet de cette thèse.
Un certain nombre de remarques préliminaires s’imposent 1c1:
10 Si nous nous servons dans la suite du terme général d’institution de prévoyance, et non de celui plus précis de caisse de retraite, c’est que nous n’entendons pas limiter notre examen aux seules institutions possédant la personnalité juridique, ce que le terme de caisse de retraite ferait prévoir. La constitution d’une fondation ou d’une organisation corporative n’est pas nécessaire
1 Voir bibliographie.
(quoique préférable) pour qu’un employé puisse bénéficier un Jour d’une retraite. Un grand nombre d’entreprises servant des pensions à leur personnel âgé, le font sans avoir pour cela organisé dans ce but une institution indépendante.
Aussi examinerons-nous la question des droits de l'employé dès qu’un employeur lui promet une retraite, soit au moment de la conclusion du contrat de travail, soit pendant sa durée; et cela même si cet employeur ne possède, en marge de son entreprise, aucune caisse de retraite dans le but de faciliter l'exécution de sa promesse. Sous le nom d'institution de prévoyance, nous désignerons au cours de ce travail tous les modes de prévoyance utilisés pour assurer une retraite aux employés d’une entreprise; si cette institution n’a pas la personnalité juridique, nous parlerons simplement d’un fonds de prévoyance; si elle l’a, d’une caisse de retraite.
20 Une institution de prévoyance peut s'occuper de toutes sortes d'œuvres sociales en faveur des employés d’une entreprise (caisses de chômage, caisses-maladie, fonds en faveur d'habitations ouvrières, etc.). La réglementation des rapports de l'employé avec sa caisse-maladie, relève tout entière de la loi fédérale sur l’assurance en cas de maladie et d’accidents, du 13 juin 1911. Nous ne traiterons pas cette question qui sort de notre sujet.
Le but le plus fréquent des institutions de prévoyance autres que les caisses-maladie, est l’assurance-vieillesse. C’est à celles-ci que nous bornerons uniquement notre étude.
30 Les institutions de prévoyance assurent aussi souvent des prestations en cas d'invalidité ou de mort des employés. Du strict point de vue des droits de l’employé en cas de résiliation du contrat de travail, ces modalités n’ont qu’une importance secondaire. Nous nous contenterons donc du terme général «caisse de retraite » (ou fonds de prévoyance) pour l’ensemble de ces variantes. Là où il sera nécessaire de les distinguer les unes des autres, nous décomposerons ces expressions.
40 Par employé nous entendons toute personne liée à une autre par un contrat de travail, c’est-à-dire aussi bien un ouvrier ! qu'un
1 Quoique généralement un ouvrier soit moins facilement affilié à une caisse de retraite, par suite de la durée plus réduite de son contrat de travail.
représentant, un agent ou un fondé de pouvoir. L'essentiel ici n’est pas la fonction exercée, mais le rapport de droit avec une institution de prévoyance ou avec le chef de l’entreprise.
90 De même le terme d’employeur doit aussi être pris dans son sens le plus large. Il désigne aussi bien une personne physique qu’une personne morale (une société commerciale, par exemple). Ce terme s'applique à l’organisateur de l'institution de prévoyance.
Il est nécessaire, pour situer les droits de l'employé à sa retraite, d'examiner tout d’abord les institutions de prévoyance en elles-mêmes: ce qu’elles sont, sur quelles bases techniques elles s'organisent, et surtout leur différentes natures juridiques. Ceci fera l’objet du chapitre Ier de la première partie. Dans les chapitres suivants, nous examinerons l’étendu des droits des employés dans les différentes institutions que nous aurons distinguées au chapitre Ier, et cela spécialement au moment de la résiliation du contrat de travail de ces employés. Enfin dans la deuxième partie, nous traiterons de la même question, mais sur le terrain du droit public: c'est-à-dire des droits des fonctionnaires à leur retraite, et plus particulièrement de leurs droits en cas de rupture des rapports de service.
A) DÉFINITION
Les institutions de prévoyance, au sens de cette thèse, sont ces institutions privées et libres, organisées par un employeur responsable !, en vue d’assurer la situation matérielle de ses employés en cas de vieillesse, ou de sa famille en cas de mort. Elles ont pour but direct d’adoucir les conséquences financières de l’incapacité de travail du vieil employé, comme aussi de faciliter l’existence des survivants de cet employé. Nous disons institutions privées pour les distinguer par là des caisses de retraite de la Confédération et des cantons qui, elles, relèvent du droit publicet jouissent par conséquent d’une situation et d’un traitement spéciaux ?.
1 Avec souvent la participation de ses employés. Les caisses de retraite peuvent aussi être constituées par les employés eux-mêmes. Mais dans ce cas tous les problèmes qui se posent relèvent uniquement du droit régissant les corporations. Le rapport employeur-employé n’a plus d'influence sur l'existence des droits de l’employé. Nous ne traiterons pas ce cas.
2 Cf. deuxième partie, p. 118 ss.
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Institutions libres, car si le législateur encourage la fondation de caisses de retraite, par des avantages fiscaux 1, par exemple, il n’oblige pas à les créer. Les employés d’une entreprise verraient évidemment avec plaisir une obligation légale à la constitution d’une telle institution. Le législateur ne l’a pas fait. Il faut d’ailleurs remarquer qu'il est particulièrement difficile de construire une réglementation uniforme sur une notion qui peut être si variée; d'autre part, se montrer trop rigoureux sur le mode de constitution d’une institution de prévoyance, amènerait l’entreprise à se désintéresser rapidement d’un geste primitif, généreux ?.
Si l’idée qu’il est juste d’assurer à un employé qui a longtemps et fidèlement travaillé pour son patron, un secours suffisant pour lui permettre une vieillesse exempte de soucis matériels, est assez vieille, sa cristallisation en une règle précise et d’ordre général, est plus récente5. Les rois de France récompensaient arbitrairement les vieux serviteurs de la monarchie par des pensions; mais de là à la théorie moderne des assurances sociales (prévoyance devenue loi d'Etat) il y a place pour une longue évolution. L'idée de la retraite ne fut, à ses débuts, que celle d’une intervention humanitaire et libre de l'employeur soucieux de récompenser la fidélité de ses vieux employés. Il leur alloue une rente ou un capital fixe, selon son bon plaisir: pas de promesse, pas de lien juridique, mais des cas isolés, fixés unilatéralement.
Plus tard, le concept se développe ; les rentes des employés sont assurées par un fonds spécial que l'employeur constitue seul. Et peu à peu se fait jour l’idée que la retraite n’est pas seulement une libéralité, mais bien un salaire d’une nature spéciale 4
LAVIOITED AOESS:
?« Denn jeder zu weit gehende Zwang in den Folgen der Errichtung bewirkt einfach, dass die Gesellschaft, die sich diesen Folgen nicht aussetzen will, die Schaffung von Wolhlfahrtseinrichtungen überhaupt ganz bleiben lassen wird. Und so schlägt dann leicht eine Regel, die im wohlgemeinten Interesse der Arbeiter aufgestellt wurde, tatsächlich zu deren Nachteil aus » (Siegwart, p. 105).
# La plus vieille caisse de retraite existant en Suisse est celle de la fabrique de machines Escher, Wyss à Zurich, fondée en 1835, et gérée par les employés eux-mêmes, alimentée par leurs DPestetions statutaires et des dons importants de la direction.
Die Beiträge der Unternehmer zu solchen Hilfskassen oder Arbeiterfonds sollten jedoch nicht als philanthropische Geschenke, sondern als
QE LES
Il est curieux de remarquer que le principe de la.retraite des employés fut à ses débuts violemment combattu par les milieux ouvriers. Ceux-ci voyaient dans cette nouvelle institution un moyen pour l’employÿeur de lier l’ouvrier à son entreprise, et de supprimer sa liberté. Les caisses de retraite étant généralement gratuites, toute leur organisation est entre les mains du patron qui agit finalement selon son bon plaisir. Cette opposition du reste s’explique partiellement, et nous aurons l’occasion de le remarquer par la suite, par le fait que dans une caisse gratuite pour les employés, les droits de ceux-ci sont infiniment plus précaires que dans une caisse où ils ont des prestations à verser; ils n’ont souvent aucune possibilité de participation à la gestion du fonds, et le lien de droit entre l’individu et la caisse demeure assez fragile. C’est pour cette raison que la C.G.T., porte-parole officiel des ouvriers français, déclarait, lors des discussions relatives au projet de la loi sur les assurances sociales: « Le versement de l’ouvrier est non seulement un devoir, mais c’est aussi un droit intangible de l’ouvrier ».
Actuellement, les caisses de retraite, de plus en plus, revêtent une forme juridiquement indépendante de l’entreprise dont elles sont l’œuvre. De plus en plus, on tend à les organiser d’une manière précise, afin de réduire dans la plus large mesure les difficultés qui pourraient se produire. La loi elle-même (CO art. 673 et 862) oriente en ce sens l’évolution des caisses de retraite.
Il serait enfin à souhaiter que les caisses de retraite s'accordent de plus en plus les unes avec les autres de manière à ce que, par un traitement réciproque, tout employé changeant de place retrouve dans une nouvelle caisse les droits qu’il avait dans l’ancienne. Nous parlerons plus loin des possibilités d’une telle évolution !.
Les avantages des institutions de prévoyance sont évidents: elles permettent d'assurer des prestations de retraite (et presque
Geschäftsunkosten für allmähliche Abnützung der lebendigen Hilfsmittel der Produktion aufgefasst werden und als ein regelmässiger Lohn gelten, auf welchen die Gehilfen ein vertragsmässiges Recht haben und den sie selbst durch einen Auschuss mitverwalten » (WOLFENSBERGER, pP. 9).
1 ]1 peut arriver aussi inversément que le patron se voit pratiquement obligé de garder des employés dont il ne voudrait plus simplement parce que les mettre à pied serait les priver injustement de leur retraite.
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toujours par extension du but des caisses, des prestations d’invalidité et de survivance) à des employés qui bien souvent ne pourraient pas par leurs propres moyens, constituer une assurance privée dans le même but. Les avantages du reste sont aussi du côté de l'employeur; il aura la possibilité de remplacer ses employés devenus vieux par des forces jeunes, sans exercer une contrainte pénible et sans doute critiquable. D’autre part, 1l est bien évident que la perspective d’une retraite est un stimulant certain du travail, et constitue un facteur important de stabilisation du personnel. Stabilisation qui présente ses désavantages ; ce n’est pas sans certaines raisons que l’on parle parfois de chaîne d’or liant l'employé à son entreprise. En effet, le travailleur qui quitte l'établissement dans lequel il est assuré d’une retraite, perd souvent tout ou partie de ses droits à cette retraite. Il s'ensuit qu'il hésitera à deux fois avant de se risquer à une telle perte 1.
Il est vrai qu’une sage et juste organisation des institutions de prévoyance corrige dans une certaine mesure cet inconvénient. C'est aussi dans le sens de la protection de la liberté du travail qu'il est nécessaire d'orienter l’évolution des institutions de prévoyance. Le développement du système de l’assurance collective (dont nous parleroris plus loin) qui facilite le libre passage des employés d’une entreprise à une autre tout en sauvegardant leurs droits, — ce qui nous intéresse tout particulièrement ici, — manifeste cette orientation libérale.
Enfin l'Etat aussi a un intérêt considérable à l'existence d’insütutions de prévoyance privées. Celles-ci viennent alléger considérablement ses nombreuses charges d'assistance. Aussi a-t-il soin d'encourager de telles institutions en les exonérant de certains impôts.
U ! Bien réglée dans l'institution du libre passage des caisses de maladie. CI 'IAMTA; art/u7oss,
B) LES DIFFÉRENTES FORMES D'INSTITUTIONS DE PRÉVOYANCE ET LEUR ORGANISATION INTERNE
I. Lorsqu'un employeur décide d’affecter un fonds à un but de prévoyance en faveur de ses employés, il peut le faire selon deux principes fondamentaux: garder ce fonds dans son entreprise sans le rendre juridiquement indépendant de celle-ci (et dans ce cas nous parlons de fonds de prévoyance) ou bien le convertir en une fondation ou l’organiser d’une autre manière indépendante (caisse de retraite proprement dite jouissant de la personnalité Juridique).
Dans la première hypothèse, le fonds suivra le sort de l’entreprise et disparaîtra généralement avec elle dans sa liquidation; dans l’autre, elle aura une vie indépendante qui, quoiqu’elle soit liée pour commencer à la volonté de son organisateur, survivra dans la suite aux mauvaises affaires ou à la faillite de l’entreprise dont elle est l’œuvre.
Il est bien certain que cette deuxième hypothèse présente un intérêt plus considérable et une garantie plus certaine que la première. C’est cette considération que le législateur a prise comme base de l’article 673 alinéa ? et 3 du CO, en obligeant d’une part les sociétés de capitaux qui affectent des fonds d’une manière reconnaissable à des buts de bienfaisance, de séparer ces biens de la société et de les convertir en fondation; en facilitant d’autre part la constitution de ces fondations en affirmant qu'il suffit pour qu’elles existent que leur capital soit simplement une créance contre la société 1.
Un autre encouragement, indirect celui-là, à la constitution de caisses de retraite en personnes juridiques indépendantes consistait dans l’exemption de l'impôt sur les bénéfices de guerre (Arrêté fédéral du 18 IX 1916) ?. A
1 Voir en outre RO 51 II, p. 465, qui avant l’existence de la loi a orienté la jurisprudence dans ce sens.
2 Art. 4,litt. b: «On peut encore porter en déduction du revenu net: les sommes destinées à des buts de bienfaisance, s’il est établi qu’elles sont réservées exclusivement pour des buts auxquels elles sont affectées »
(ROLF 32, p. 358).
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Cet arrêté eut pour conséquence de provoquer partout, sous couleur. de progrès social, l'affectation de fonds à des buts de prévoyance, à seule fin d’éviter l'impôt.
Mais par suite du danger que représentait pour les ouvriers un fonds dépendant complètement de l’entreprise qui laffectait, l'article ÿ de cet arrêté se révéla insuffisant. Il fut complété par la décision du département fédéral des finances du 3 juillet 1918 1: l'employeur est soumis à des précisions touchant«le but de la somme affectée, l’utilisation de cette dernière et de son revenu » précisions qui ot être communiquées à l'administration fédérale des contributions. De plus, et c’est ce qui nous intéresse ici, toutes les sommes affectées à un but de prévoyance, doivent, pour être exemptées de l’impôt, être constituées en personne juridique indépendante dans le délai de cinq ans après leur affectation. Dans une décision postérieure ? le département fédéral des finances précisait en outre que si la création d’une dette du contribuable en faveur de l’établissement d’assistance indépendant était suffisante pour la constitution de cet établissement, en revanche une simple écriture dans les livres du contribuable ne l’était pas pour entraîner la libération de l’impôt.
IT. Nous avons admis ainsi une première distinction entre les différentes institutions de prévoyance: les simples fonds de prévoyance, sans personnalité Juridique, et les caisses de retraite qui en jouissent. En nous plaçant au point de vue organisation interne, une autre distinction est possible, triple celle-là :
a) L'employeur qui veut pensionner ses vieux employés peut se contenter de puiser, au fur et à mesure de ses besoins, dans la caisse de son entreprise (ou plus généralement dans les réserves qu'il a constituées). À, qui a dix employés et qui veut leur donner 1000 fr. au moment où ils auront atteint 60 ans, s'arrange pour prélever sur ses bénéfices 10 000 fr. Si à l'échéance de sa promesse, il ne lui reste que 8 employés, c'est tant mieux pour lui. Techniquement parlant, les seules difficultés qui se produisent ici concernent la manière de constituer les réserves et la manière de les passer en compte. À part cela, le système est celui de la simple épargne:
1 Art. 9, litt. a et c (ROLF 34, p. 779).
2 Décision du 15 X 1921, art. 3 ec (ROLF 37, p. 758).
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à une prestation de 1000 fr. correspondra toujours dans les comptes une épargne de 1000 fr.
b) Mais si au lieu de s’en tenir à une épargne ordinaire, l’employeur calcule ses versements d’après le nombre probable de ceux de ses employés qui parviendront à l’âge de la retraite, et d’après la valeur actuelle des prestations futures qu’il devra effectuer, il fait l’œuvre d’un véritable assureur. Le mécanisme de sa caisse sera celui d’une compagnie d’assurance non soumise à la surveillance de l'Etat. C’est le système de l’assurance autonome (ce que la doctrine allemande appelle Selbstversicherung). Le calcul des versements de l’employeur comme de ceux de l'employé (cotisations ou primes) dépend, selon les bases techniques des assurances, de différentes hypothèses concernant soit la fréquence de mortalité des employés, soit l’intérêt produit par les réserves de la caisse pendant la durée d’assurance.
L'institution de prévoyance, constituée sur la base de l’assurance autonome, sera financièrement équilibrée dès que, pour l’ensemble des employés, la valeur actuelle des cotisations futures et des fonds disponibles atteint la valeur actuelle des prestations d’assurance futures. Les employés auront droit à un certain pourcent de leur salaire de base. S'ils ont des primes à payer, celles-ci également seront proportionnelles au salaire de base.
IIT. Mais ce système exigeant des calculs précis et souvent fort compliqués, beaucoup d'employeurs préfèrent passer une assurance collective pour tous leurs employés avec une compagnie concessionnaire d’assurance, mieux à même de veiller à l’équilibre financier de telles opérations. Il s’agit ici de l’assurance de groupe dont nous reparlerons plus loin. Qu'il nous suffise, pour le moment, de la mentionner simplement pour l’opposer à l’assurance autonome, et de remarquer en outre que, pour passer une telle assurance, il n’est pas nécessaire (quoique cela soit généralement préférable) de constituer entre l'assureur et l'employeur un intermédiaire jouissant de la personnalité, par exemple une fondation ou une coopérative I.
Si nous faisons un tableau synoptique des différentes formes que peut revêtir un fonds de prévoyance en faveur des employés d’une entreprise, nous obtiendrons le schéma suivant:
1 Voir plus loin, p. 106 ss.
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a) Réserves 19 Institutions sans personnalité juri- | b) Anticipations (compte dique (fonds de prévoyance) | transitoire) c) Fondation fiduciaire.
| a) Fondation b) Coopérative | caisse c) Association f d’assoc.
20 Institutions jouissant de la personnalité juridique (caisses de retraite). |
30 L'assurance de groupe.
Avant de traiter des caractères généraux des différentes formes d'institutions de prévoyance, il est utile d'ouvrir une parenthèse sur une question importante du point de vue de la délimitation de notre sujet. Aucun des fonds de prévoyance, aucune des caisses de retraite (si l’on excepte la forme spéciale de l’assurance de groupe) dont nous avons à parler ne rentre dans le type des sociétés concessionnaires. Aucune donc de ces caisses ne sera soumise à la loi sur le contrat d’assurance.
En effet, la surveillance de l'Etat s'exerce sur toutes les entreprises d’assurance dont le champ d’opération n’est pas «localement restreint » (LS art. 1 al. 2). Seules les associations ? dont le champ d'opération est localement restreint ne sont pas soumises directement aux règles de la LCA (art. 101). Les caisses de retraite pour ouvriers rentrent sans aucun doute dans cette catégorie ? dont la caratéristique est d’être limitée aux personnes faisant partie d’un certain groupement, généralement professionnel (corps de métier, entreprises industrielles ou commerciales).
La raison de l’article 101 est que, d’une part, un contrôle des multiples institutions d'assurances non concessionnaires, serait «un travail de bénédictin $ » par suite du nombre et de la variété de telles institutions. En outre les soumettre à la LCA serait leur imposer une contrainte lourde qui en interdirait le développement et finirait par les tuer 4.
1 Le terme d'association a ici le sens général d'institution.
? RO 61 II 178; remarquons en outre que par décision du département fédéral de Justice et Police (du 12 VI 36) les caisses-maladie, dont l’importance des opérations est analogue à celles des caisses de retraite, ne sont pas soumises à la LCA.
# BRiDEL, Recueil de travaux de l’Université de Lausanne 1934.
# L'art. 101 a pour but surtout de « soustraire les sociétés d'assurance non surveillées à certaines formes rigoureuses de la loi » (RO 62 II, p. 173).
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De cette situation résultent bien des imprécisions dans le traitement à appliquer aux caisses de retraite. «Il y aurait lieu, dit Simon, de créer pour elles un régime approprié, ce qui pourrait se faire de deux façons: promulgation d’une loi spéciale ou revision de la loi de surveillance. »
Cette loi spéciale, pour le moment, n’existe pas, et nous examinerons dans les chapitres suivants quelles règles s'appliquent aux caisses de retraite organisées en compagnies d’assurance non surveillées, et dans quelle mesure il est possible de les MERE à la LCA subsidiairement et par analogie.
De la diversité des institutions de prévoyance en faveur des employés d’une entreprise, résultent nécessairement des droits variables pour ces employés. C’est ce que nous aurons à examiner dans les chapitres suivants, aidés en cela par l'examen des caractères généraux de ces différentes formes dont nous avons à nous -OCcuper maintenant.
1. Institutions sans personnalité juridique (fonds de prévoyance).
a) Un employeur dont l'intention est de verser plus tard des pensions à tous ses vieux employés peut pour cela constituer un fonds de réserve au sein de son entreprise. Il ne veut pas s'engager inconsidérément ?, les temps peuvent devenir mauvais. Au lieu d'engager dangereusement son capital, il profite d’une époque fructueuse pour réserver une certaine somme (prélevée sur ses bénéfices) à la retraite de ses employés ; si les circonstances deviennent difficiles, il en dispose à nouveau et il n’y a plus de pensions possibles.
Par fonds de réserve, nous entendons cette partie de Pactif d’une société qui n’est pas le capital social. Il consiste dans une augmentation de la fortune de la société, s’obtenant par une retenue du bénéfice net.
1VZ 1936-37, p. 86.
2 «Willeine A.-G. in Zeiten guten Geschäftsganges für die alten Tage ihrer Angestellten und Arbeiter vorsorgen, ohne sich aber aus Furcht vor schlechten Zeiten irgendwie rechtlich zu binden, dann ist der Reservefonds zugunsten der Angestellten und Arbeiter das Gegebene » (WOLFENSBERGER, P. 46; voir en outre LYNER, p. 24).
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La simple passation en compte d’un fonds de bienfaisance, n'engage pas juridiquement l'employeur. Il n’y a dans le fait de la constitution de réserves aucun engagement, aucune promesse quelconque, rien qu’une éventualité, un jeu de compte.
Seul l'employeur a un droit quelconque sur le fonds ainsi réservé. Le bénéficiaire n’en a pas: la constitution de réserves n’est pas une offre, il n’y a pas d'échanges de volonté, mais seulement une opération comptable. Le fonds existe d’une manière précaire et partage le sort du capital global en cas de mauvaises affaires. L'entreprise n’a qu’une obligation morale de faire servir le fonds ainsi constitué à son but primitif. Y ajouter la peur de la critique de l'opinion publique n’enlève rien à cette précarité.
Il faut cependant remarquer que les sociétés de capitaux, depuis la revision des titres XXIV à XXXIV du CO ne peuvent plus se contenter de faire simplement des réserves en faveur de leurs employés. Ces réserves doivent être converties en fondations 1.
b) L'employeur s'engage vis-à-vis de l'employé à lui fournir une rente ou un capital unique quand il aura atteint un âge fixé. L’employé a un droit à sa prestation ; nous nous trouvons en présence d’un contrat sous condition suspensive. La dette existe maintenant, mais la créance n’est que future et incertaine. Pour garantir cette dette, la constitution de simples réserves irait à l'encontre d’une comptabilité correcte. Il faut plus que cela, car l’employeur sera appelé un jour à faire des prestations qui correspondent à une bonne partie, au moins, de ce qu’il a promis. Au lieu de réserves, il fera des anticipations.
Par anticipation, nous entendons un poste transitoire du bilan servant à garantir une dette dont l’échéance n’arrivera que plus tard?. Elles se distinguent du système des réserves en ce qu’elles
* Dans la discussion relative à la revision du CO, la proposition fut faite d'attribuer le caractère de fondation à toute somme mise en réserve « d’une façon reconnaissable » par une société de capitaux, dans un but de prévoyance. Cette disposition aurait créé des fondations d’un caractère spécial dans lesquelles tous les inconvénients formels de cette institution auraient été supprimés: inscription au RC, acte authentique. Elle aurait mis fin pour les sociétés mentionnées, du moins, aux inconvénients qui résultent pour des fonds de prévoyance du fait d’une séparation insuffisante de la société. Cette disposition n’a pas été admise. Cf. LAMA, art. 29.
? WOLFENSBERGER, p. 49.
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ne constituent pas une augmentation de la fortune de l’entreprise, mais un poste passif créant une dette actuelle pour des créances futures !. Si ce n’est qu’elles sont portées au passif, elle sont en tout point identiques aux réserves cachées. La dette qui est ainsi passée en compte par anticipation est la somme totale de ce qui devra être versé; ce n’est pas le montant exact de ce qui est promis, mais la valeur actuelle de créances futures et incertaines, valeur calculée selon la technique actuarielle.
c) Au lieu de réserves ou d’anticipations, l’employeur peut faire plus: déclarer ses employés propriétaires du fonds de prévoyance qu'il constitue. Mais, seule différence avec une caisse de retraite indépendante, aucune personne morale n’est née. L’employeur demeure le possesseur immédiat d’un fonds qui est la propriété commune de la société simple des employés.
Les auteurs ? appellent cette institution fondation fiduciaire (unselbständige Stiftung, Zustiftung) parce que, à part les conditions formelles, elle présente de grandes analogies avec la fondation ordinaire (selbständige Stiftung), la seule que traitent les art. 80 et suivants du CCS.
Wolfensberger ayant traité de manière très détaillée l’organisation des fonds de prévoyance en fondation fiduciaire, nous nous contenterons de résumer brièvement les principales caractéristiques de cette institution qui du reste, depuis l’entrée en vigueur du CO revisé, perd de son importance (CO 673, 2).
La fondation fiduciaire se constitue de manières variées: par donation ou legs avec charges (CO 245, CCS 482), au moyen d’un
1 «Der Unterschied zwischen Antizipationen und echten Reserven besteht darin, dass diese eine Vermehrung des Reinvermôügens darstellen, jene dagegen als Erfolgsregulierungsposten funktionieren, d. h. die gegenwärtige Rechnungsperiode für Ausgaben belasten die erst in Zukunft geleistet werden » LYNER, p. 25.
2 EGGER, ad art. 80, n° 1-4; HAFTER, 80, n° 10ss.; LAMPERT, Die kirchliche Stiftung, p. 107, 120, 183 ss. Pour les fonds de prévoyance WOLFENS- BERGER, p. 51 ss. et la litt. qu’il mentionne; LYNER, p. 25 ss. RO 48 II, 164: «ce que la terminologie allemande appelle «unselbständige Stiftung » une fondation dépendante de la corporation qui en est le titulaire, mais qui du moment qu’il s’agit de biens de fondation n’a pas le droit d’en modifier la destination par une revision des statuts de la communauté ». (En outre ROMIT,-249 ; 46 11.227.)
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mandat (CO 394) ou d’un contrat bilatéral. Le fonds peut soit demeurer dans le patrimoine de l'employeur, soit être remis à un tiers. Dans le premier cas, l'employeur demeure possesseur immédiat du fonds dont la propriété passe par constitut possessoire (CCS 717, 924) à l’ensemble des bénéficiaires. Ceux-ci ne formant n1 une société commerciale (ils ne sont pas inscrits au RC) ni une association (pas de but idéal) constituent une société simple au sens des art. 530 ss. OO (CCS 62), avec propriété commune (CCS 652). Il s'ensuit que, pour ce qui concerne la propriété du fonds lui-même, les règles du CCS sont applicables: le droit de disposer du fonds ne peut être exercé qu’en vertu d’une décision unanime ; les droits et devoirs des employés seront déterminés par les règles de la société simple (CCS 653).
Si le fonds est remis à un tiers, Wolfensberger admet alors l'existence d’un contrat au profit d’un tiers !. La conséquence princicipale en serait qu’en cas de faillite de l’entreprise, (fiduciant) le fonds de prévoyance ne tomberait pas dans la masse en faillite.
Quant à l'influence que la fondation fiduciaire peut avoir sur les droits de ses bénéficiaires, nous en reparlerons dans les chapitres suivants. Elle constitue un intermédiaire entre le fonds de prévoyance et la caisse de retraite.
2. Institutions jouissant de la personnalité juridique (caisses de retraite).
La caisse de retraite peut être une fondation. C’est là le cas le plus fréquent. Elle se distingue alors de l’entreprise qui la constituée en faveur de ses employés. Elle peut revêtir aussi une forme corporative. Parmi les sociétés commerciales, la société anonyme, la société en commandite par actions, la société à responsabilité limitée, sont à exclure immédiatement. Les caisses de
retraite poursuivent un but d’entre-aide mutuelle qui n’a rien à voir avec le but intéressé des sociétés sus-nommées 2 De même
! Ce qui est fort controversé. Voir à ce propos WOLFENSBERGER, p. 62 ss.: «ES werden folgende Auffassungen vertreten: Behandlung der fidu- Ziarischen Stiftung 1. als Schenkung mit Auflage, 2. als synallagmatischer Vertrag, 3. als gewühnliche Stiftung, 4. als Vertrag zugunsten Dritter ».
* « Weil die Pensionskassen.. als Wohlfahrtseinrichtungen niemals die Erzielung von Gewinnen beabsichtigen, so kommen die Institute des handels-
faut-il exclure les sociétés commerciales où la responsabilité est limitée (société en nom collectif, en commandite simple); on ne pourrait imposer une telle charge aux membres d'une caisse de retraite.
Il nous reste les trois institutions suivantes: la fondation, la société coopérative et l’association. Les trois ont la personnalité juridique ; dans la fondation, c’est, un capital qui, voué à un certain but, acquiert cette personnalité; dans la société coopérative et l’association, c’est un ensemble de personnes. Les trois tendent vers le même but de prévoyance ; mais tandis que l’une, la fondation, le fait unilatéralement, c’est-à-dire de par la seule volonté du fondateur, dans la société coopérative et l’association nous trouvons un accord de volonté. La fondation reçoit son organisation de l’extérieur, la coopérative et l'association de ses membres fondateurs et de son organisation interne.
a) La fondalion.
Bien qu'elle soit la forme la plus fréquente des caisses de retraite, la fondation ne semble pas au premier abord devoir répondre aux services qu’on attend d'elle. Si elle permet à un capital d’avoir une existence propre, c’est-à-dire donc de ne pas dépendre de l’entreprise qui l’affecte, on ne voit pas bien comment des opérations d’assurance peuvent naître d’une telle institution. En effet, le capital affecté à la constitution de la fondation suppléant seul à tous les besoins de celle-ci, il ne peut y avoir d’assurance, puisque les destinataires recevront gratuitement les rentes ou les versements uniques qui leur ont été promis. Il faudra pour que la caisse de retraite puisse s'organiser en compagnie d'assurance non surveillée (ou mutuelle si l’on veut) que les besoins de la fondation soient couverts en partie par le capital fondé, en partie par les prestations (primes, calculées selon la technique actuarielle) des destinataires. La fondation revêtira alors un caractère hybride d'établissement et de corporation: établissement, pour tout ce . qui concerne le but et l’affectation du patrimoine à ce but; corporation pour tout ce qui concerne l’administration et les droits
rechtlichen Teiles des OR meist nicht in Betracht, da sie, mit Ausnahme der Genossenschaft. auf Gewinnstreben gegründet werden» (TEMPERLI, p. 16).
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des destinataires. Car nous verrons plus loin (chapitre IIT) que les destinataires de la fondation ont souvent en dehors de la volonté du fondateur, (et ceci n’est pas normal à la fondation, au sens strict) des droits contre elle.
Il faut donc conclure sur ce point qu’une fondation organisée en caisse de retraite se heurte à l’alternative suivante: ou bien elle est une véritable fondation, et alors, du fait que le système de l'assurance autonome ne peut lui être applicable, elle est appelée à se constituer avec des fonds considérables (et à les renouveler périodiquement en général) ou bien, et c’est là l’orientation actuelle, elle pratique des opérations d’assurance et n’est plus au sens strict une fondation. C’est dans cette deuxième forme (Versicherungsstiftung) que se constituent actuellement d’une manière presque exclusive les caisses de retraite qui choisissent la fondation pour acquérir une existence propre.
Quelles sont les raisons qui font que la fondation est si fréquente ? Il faut remarquer tout d’abord que, des caisses à personnalité juridique distincte, elle est celle qui est la plus simple à former. La loi n’a pas d’exigences au point de vue financier. Elle n’exige pas que le capital soit versé au comptant. La fortune initiale de la fondation peut en effet être une simple créance sur l’entreprise: obligations ou hypothèques, reconnaissance de dette. Le montant de ce capital, pourvu qu'il soit suffisant au vu du but de la fondation est absolument libre.
En outre (et c’est là le facteur principal de son succès) la constitution d’une caisse de retraite en fondation laisse la plus grande liberté au fondateur. Celui-ci est le seul maître des destinées de la fondation. Il peut lui fixer une fois pour toutes un avenir immuable que les destinataires ne sauraient modifier. Enfin dans l’administration, 1l peut se réserver une influence prépondérante sinon décisive. EE nous verrons en outre que si les destinataires ont des droits à invoquer, il ne peut s’agir en général que de ceux que le fondateur a bien voulu leur accorder au moment de la constitution de la fondation.
L'article 673 CO tend encore à augmenter la fréquence des fondations en posant le principe qu’une simple créance contre la société fondatrice (créance privilégiée au deuxième rang) suffit comme capital de fondation, et surtout en obligeant ces sociétés à orga-
niser en fondation les fonds qu’elles ont affectés « d’une façon reconnaissable » à des buts de prévoyance.
Si une société anonyme ou une société coopérative 00 volontairement un fonds de prévoyance en faveur de ses ouvriers, elle est tenue de l’organiser indépendamment de son patrimoine en une fondation. À quel moment des biens sont-ils «affectés d’une façon reconnaissable à des buts de bienfaisance », ce sera vraisemblablement lorsque l’assemblée générale de la société fondatrice en aura manifesté la volonté ; lorsque les statuts le mentionneront ; ou peut-être simplement lorsqu'un poste du bilan est désigné sous le terme fonds de bienfaisance.
Une question se pose ici: par l’art. 673 al. 2, le législateur a-t-1l voulu indiquer d’une manière limitative la es comme unique moyen de constituer une institution de prévoyance indépendante ? Pour y répondre, il faut rechercher le but exact de cet article. L’intention du législateur n’était certainement pas d’augmenter le nombre des fondations !. Son but était de soustraire les fonds de prévoyance au sort de la société qui les affecte, de manière qu’en toute circonstance ils restent indépendants. « En mettant en évidence la fondation, le législateur n’a jamais pensé interdire d’autres formes d’organisation appropriées aux mesures de prévoyance, comme la coopérative par exemple »2. Il en est de même pour une caisse d'associations. Il faut en conclure que la désignation fondation n’a pas dans l’art. 673 (et 862) un caractère exclusif ; elle indique simplement une direction générale.
b) La sociélé coopérative.
La forme juridique la mieux indiquée pour une caisse de retraite est celle de la société coopérative. La société coopérative est caractérisée par trois éléments essentiels: a) une forme typique, une organisation corporative; b) un but spécial, favoriser ou garantir des intérêts économiques déterminés de ses membres grâce à: c) une action commune de ceux-ci. La caisse de retraite, elle aussi, s’organisera corporativement: les membres de
LGUHL, p. 23755.
2 BAA, n° 14, avril 1940, p. 5.
RO, 24 II 561; 27 II 178, 44 IT
la coopérative seront les employés de l’entreprise et souvent l'employeur lui-même. Son but: assurer la situation matérielle de ses membres en cas d'invalidité ou de vieillesse, cadre exactement avec le but général de la société coopérative. Enfin ce but sera atteint par une action commune des membres de la caisse, c’est-àdire grâce aux cotisations (ou aux primes) des membres et aux apports de l’employeur.
L'adoption de la forme de la coopérative semble plus normale que celle de la fondation quand les employés contribuent par leurs prestations à financer la caisse. La fondation, malgré toutes les applications excessives qu'on en a faites, apparaît toujours comme un «einseitiges Rechtsgeschäft ». Parce qu’elle convient mieux au caractère corporatif des caisses de retraite, 1l faut remarquer qu’en outre la société coopérative permet généralement une participation plus étroite des employés à la gestion du fonds, par conséséquent aussi un droit mieux assuré aux prestations de retraite. Inversèment l'employeur peut, malgré tout, se réserver une autorité suffisante au sein de la société, par exemple en s’assurant dès sa constitution d’une influence prépondérante dans l’assemblée générale, ou en se faisant nommer administrateur de la caisse. Dans le cas d’un changement de but, d’une modification des prestations ou des cotisations (nécessitée par exemple par une erreur de technique actuarielle, ou par des finances peu brillantes) la coopérative offrira en outre de plus grandes facilités que la fondation, puisque le changement où la modification sont du ressort de l’assemblée générale et sont toujours possibles.
c) L’associalion.
Certaines caisses présentent cette anomalie d'exister sous la forme de l'association. Ainsi que nous le verrons plus loin (chap. ITTI), une association ne peut poursuivre un but d'assurance ou de secours mutuels, car 1l s’agit d’un but purement économique. Mais puisque, malgré tout, il existe encore des associations de prévoyance, nous verrons qu'il faut soumettre aux dispositions régissant les sociétés commerciales toute son administration et d’une manière générale presque toute sa vie interne. Ces caisses n’auront en définitive, de l’association que le nom, et seront soumises aux règles de la société coopérative.
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d) Les caisses d'associations.
Il existe en Suisse, à côté de caisses de retraite importantes quant au nombre de leurs membres et à leur capacité financière, un grand nombre d'institutions très réduites comprenant un minimum de membres. Si les institutions de prévoyance doivent être encouragées de toute manière, il faut cependant remarquer que du point de vue strictement actuariel la création de petites caisses de retraite n’est pas recommandable. Ou bien elles exigent des capitaux élevés et sans rapport avec l’importance de la caisse, ou bien elles ne présentent pas suffisamment de garanties du point de vue financier. Aussi est-il fréquent de rencontrer des caisses de retraite constituées par la jonction de plusieurs autres trop petites en caisses d'association. Elles se réunissent en coopératives et les statuts de la caisse commune sont valables pour toutes les entreprises qui en font partie. Pour un même corps de métier, par exemple, il suffira d’une seule institution; l’union des petites caisses corrige le danger de la précarité qu'aurait l’une d’entre elles prise isolément. Le nombre des assurés est alors suffisant pour la juste compensation des risques.
De cette institution à une véritable compagnie concessionnaire, il n’y a qu’un pas. La caisse d'association n'échappe à la surveillance de la Confédération que parce qu’elle s’abstient théoriquement de toute propagande, et qu’elle ne groupe en général qu’un nombre limité d’entreprises d’une même branche.
Au point de vue du traitement des employés, 1l faut remarquer que cette situation présente souvent un certain avantage en ce sens que l’administration de la caisse est un terrain neutre vis-à-vis des employés qui obtiendront une appréciation de leurs droits plus impartiale que lorsque leur propre employeur en est le Juge.
L’assurance de groupe
Dans toutes les formes d'institutions de prévoyance que nous avons vues jusqu'ici, il y avait trois parties en présence au rapport de pension: l'employeur, l'employé et la caisse de retraite. Lorsque cette dernière n’a pas de vie propre, elle se confona pratiquement avec l'employeur. Aussi bien dans le système le plus
rudimentaire de l'épargne que dans la forme la plus évoluée de l’assurance autonome, c’est l'employeur seul ou la caisse de retraite organisée par lui qui répond de la situation financière de l’institution de prévoyance. L'obligation de l'employeur est une obligation à longue échéance ; s’il traite à la manière d’un assureur, il est exposé à toutes les conséquences fâcheuses d’erreurs (baisse de la mortalité chez les rentiers, diminution du taux de l'intérêt) concernant les bases techniques de ses opérations d'assurance, comme aussi à tous les inconvénients résultant du petit nombre de ses assurés et d’un capital généralement restreint.
L'employeur en outre n’est souvent pas en mesure de gérer son fonds de prévoyance conformément aux règles de la technique actuarielle qui exigent des personnes spécialisées.
Au lieu de supporter les risques de l’assurance, l’employeur préférera souvent se décharger de cette responsabilité sur une compagnie d'assurance concessionnaire, en passant avec elle un contrat de groupe.
L'assurance de groupe est donc celle qui se constitue par contrat passé entre une entreprise d’une part, et une compagnie d’assurance, de l’autre. L'employeur n’aura qu’à verser les fonds à la compagnie, qui, elle, se chargera de servir les pensions au fur et à mesure des besoins. L'employeur est le preneur d’assurance, et sur la base du contrat d’assurance collective, il conclut pour chacun de ses employés (les assurés) une police d'assurance qui reste en mains soit de l’assureur, soit du preneur. Pour les rapports entre preneur et assureur, les conditions générales énoncées dans la police et le contrat de groupe lui-même, font règles. La loi sur le contrat d’assurance remplace ici le CO qui n’est plus applicable que subsidiairement (LCA art. 100). Cependant ce n’est pas le contrat d’assurance qui détermine les relations entre l'employeur et l’employé, en tant que preneur d’assurance et assuré, mais le règlement de prévoyance !. Il suit de là que l'employé n’a aucun rapport avec l’assureur, donc aucun droit vis-à-vis de lui. Du point de vue stricte-
lASCH, p, 38: «Der Gruppenlebensversicherungsvertrag regelt die Rechtsverhältnisse zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer, während die aus der Fürsorgeeinrichtung sich ergebenden Rechtsverhältnisse zwischen Versicherungsnehmer und Versicherten in einem besonderen Reglement gordnet werden müssen ».
ment juridique, l’existence d’un contrat de groupe n’a pas d’influence sur la situation de l'employé. Les droits et obligations naissant du contrat de groupe ne concernent que le preneur et l’assureur Î.
Aussi, la position de l’assuré est, en cas de faillite de l’entreprise, la même que si aucune assurance de groupe n'existait; sa participation aux charges de l’assurance ne modifie en rien cette situation. Pour les mêmes raisons que plus haut (p. 9), il est bon de remédier au danger de voir tomber dans la masse en faillite les créances des employés, en intercalant entre l'employeur et la compagnie d’assurance une personne Juridique, la caisse de retraite, c’est-à-dire une fondation ou une coopérative semblable à celles que nous venons de traiter. Cet organisme indépendant sera le preneur d’assurance ; tous les droits et obligations afférants au contrat de groupe ne s’adresseront qu’à lui, à l'exclusion de l’employeur. Et ainsi seront sauvegardés les droits des employés.
Que ce soit l’employeur ou une caisse de retraite qui traite avec l'assureur, le contrat de groupe est conclu de la même manière. L'employeur ou la caisse fait un versement unique ou par acomptes, de la somme de toutes les primes annuelles. D'où provient l’argent de ce versement, n’intéresse pas la compagnie d'assurance. Pour elle, même si ce sont les prestations des employés qui en représentent la plus forte proportion, seule l’entreprise ou la caisse est partie au contrat.
Il n’est pas nécessaire que les assurés soient nommés dans la police d'assurance ; leur nombre suffit. La police contient les conditions générales d’assurance, c’est-à-dire le montant (en %) qui sera versé aux invalides de l’entreprise ou à ceux qui auront atteint l’âge de la retraite ; l’âge limite et l’âge minimum, pour pouvoir être valablement assuré ; le nombre des assurés, le mode de paiement des primes, ou de la prime unique. Elle contient généralement aussi des dispositions spéciales concernant la sortie anticipée d’un assuré, et la cession éventuelle de sa police qui devient alors une police individuelle.
Remarquons enfin que la police générale peut également jouer le rôle de règlement de prévoyance, déterminant les rapports de
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l'employé assuré avec l'employeur ou la caisse de retraite. Il n’est cependant pas nécessaire qu'il y ait concordance sur les montants assurés, entre la police générale et le règlement de prévoyance: l'employeur ou la caisse peuvent servir des pensions supérieures à celles que l’assureur fournit. Il s’gira ici d’un système mixte d'assurance de groupe et d'assurance autonome.
L'assurance, de groupe présente de sérieux avantages. Tout d’abord elle libère l’entreprise d’un souci: plus besoin de se préoccuper de la gestion d’un fonds de prévoyance, gestion souvent fort délicate. En outre il est certain que l’assurance pratiquée par des gens de métier, avec un personnel spécialisé, et avec des bases financières solides et contrôlées par l'Etat, présente le maximum de garanties.
Le CO revisé n’interdit pas à une société anonyme ou une société coopérative de conclure une assurance de groupe, par l’intermédiaire d’une caisse indépendante. Guhl1 va plus loin en admettant que de telles sociétés peuvent conclure directement des assurances de groupe: au lieu de remettre à une fondation ou à une coopérative les sommes destinées à des mesures de prévoyance, elles pourront les employer à payer les primes de l’assurance.
L'entreprise qui paie une prime unique (ou des primes annuelles) en vue d’une assurance de groupe, ne constitue pas par là un fonds destiné «d’une façon reconnaissable » à un but de bienfaisance, En effet, l’entreprise possède tous les droits résultant du contrat de groupe ; elle peut en tout temps exiger le rachat de son assurance. Autre chose, évidemment, est le cas où une caisse indépendante est intermédiaire entre les employés et l’assureur, ainsi que nous l'avons déjà remarqué. Cet intermédiaire nous semble nécessaire au moment où «une société anonyme ou coopérative affecte expressément une partie de son bénéfice net à des mesures de prévoyance, par exemple en vertu d’une décision de l’assemblée géné-
* « Ebenso kônnen die Statuten oder die zuständigen Organe den Abschluss von Gruppenversicherungen zugunsten des Personals verfügen. Wenn in dieser Weise für Wohlfahrtszwecke aufgewendet wird, fällt nicht unter den Begriff der « Vermôgensteile, die Wolhfahrtszwecken erkennbar gewidmet werden » wie es in Art. 673 und 862 OR umschrieben worden ist und für deren Anwendung vorausgesetzt wird » (GUHL, p. 241).
rale, cette affectation devant être réalisée par le paiement d’une prime unique à la conclusion d’un contrat d'assurance de groupe » 1.
L'assurance de groupe comporte cet avantage pour l'employé qu’en cas de résiliation anticipée du contrat de travail, l’entreprise qui l’occupait lui transfère généralement sa police, dont il continue, soit par ses propres moyens, soit avec l’aide de son nouvel employeur, à verser les primes. Cependant malgré le principe théorique de Ia libre sortie, l'employé se trouve pratiquement bien souvent dans l'impossibilité de continuer ses prestations.
Car si le système de l'assurance de groupe présente des garanties très sûres, il faut remarquer qu'il coûte cher. La raison en est tout d’abord que les sociétés concessionnaires ne sont pas désintéressées à l’égal de certaines petites mutuelles, par exemple. De plus, pendant toute la durée du contrat, l’assureur est lié: il ne peut ni augmenter la prime, ni réduire les prestations assurées ; d’où la nécessité pour lui de calculer ces primes avec un certain écart en cas de circonstances défavorables. Une caisse autonome, au contraire, fixera des primes justes suffisantes, car elle aura presque toujours la possibilité (elle s’en réserve souvent expressément le droit) de réduire les prestations ou d'augmenter les primes des assurances en cours, si les circonstances économiques l’exigent.
Cet inconvénient est du reste compensé partiellement par le fait que presque toutes les compagnies d’assurance bonifient aux entreprises, preneurs d'assurance, à peu près la totalité des bénéfices provenant des assurances de groupe.
Nous avons vu ainsi les différentes formes que peuvent revêtir les fonds de prévoyance. Selon la distinction fondamentale entre fonds de prévoyance, caisse de retraite et assurance de groupe, nous examinerons tout d’abord, au chapitre IT, les droits des employés en cas de résiliation du contrat de travail vis-à-vis des institutions sans personnalité juridique ; dans le chapitre suivant leurs droits dans les caisses indépendantes, et enfin, au chapitre IV, dans le cas de l’assurance de groupe,
1BAA, n° 14, avril 1930, p. 8.
Z LA PROMESSE DE PENSION
Aucune loi privée n’obligeant un employeur d’assurer une retraite à ses employés, un rapport d'obligation dans ce sens ne peut naître (si l’on excepte l'acte illicite) ! normalement que d’un contrat: le patron s’est engagé dans le contrat de travail, a promis d’une manière ou d’une autre une pension, l’employé a accepté expressément ou tacitement.
Un usage constant est insuffisant à faire naître l’obligation pour l’employeur de pensionner tous ses employés sans exception. Les obligations en droit suisse dérivent ou d’un contrat, ou d’un acte illicite, ou de la loi. Pour qu’un usage puisse être source d’obligation, il faut que l’on puisse le ranger dans l’une de ces catégories. C'est en interprétant ainsi la notion d’usage, que certains arrêts
1 Des dommages-intérêts pour violation d'un contrat ou pour manquement à un devoir imposé par la loi peuvent fort bien s’envisager sous la forme de la prestation d’une rente (CO 43, 2; 45, 3). Mais ces cas ne cadrent pas avec la notion de retraite basée sur la liberté d'organisation, telle qu’elle est comprise dans ce travail.
Comme source d’un droit à la pension on peut encore envisager des actes unilatéraux tels que la décision d’une autorité quelconque intervenant dans telle ou telle partie de l’économie, ou bien le testament. Ce dernier mode est fréquent dans le cas de personnes dont les rapports de service sont assez étroits: par exemple pour les domestiques vivant dans le ménage de leur maître. Celui-ci en mourant leur octroie par legs une rente pour assurer leurs vieux jours lorsque lui-même n’est plus là pour subvenir à leurs besoins. Les droits du destinataire résultent alors du testament, et il a pour en assurer l’exécution, l’action personnelle de l’art. 562 CC.
de jurisprudence allemande 1 arrivent à reconnaître un droit à la pension à l'employé d’une entreprise, lorsqu’à tous les employés sauf lui, une promesse de retraite a été faite par l'employeur. Ce n'est pas l’usage de l’entreprise qui fonde le droit à la retraite, mais au dire du tribunal allemand, simplement le fait qu’il est contraire aux mœurs d'agir ainsi: c’est manquer aux devoirs de loyauté réciproque résultant du contrat de travail, et la pension qu’accorde de ce fait le tribunal, a le caractère de dommages-intérêts pour cause de violation de ce contrat.
Nous ne croyons pas du reste qu’en Suisse on aille si loin, et il semble qu’on puisse dans le cas cité faire la réponse du propriétaire de vignes de la parabole: je ne vous ai rien promis; de quoi vous plaignez-vous ? Lorsque chaque cas pris isolément se révèle comme licite, on ne peut considérer une inégalité dans la manière de traiter ses employés comme un abus de droit ou comme un acte contraire aux mœurs. Dans les limites du contrat de travail, la liberté de l'employeur demeure entière; aucune promesse de pension n’apparaissant dans celui-ci, il n’y a done pas à réclamer la soumission de l'employeur à une clause qui n’existe pas.
Dans certains cas, l’usage peut devenir une sorte de clause tacite du contrat de travail. À ce moment on peut le considérer comme la source d’une obligation de pension, non pas en tant qu'usage, mais parce qu’on le considère comme faisant partie d’un contrat. Prenons un exemple: un employé entre au service d’une maison dont la coutume, il le sait, est de pensionner ses vieux ouvriers; 1l tiendra certainement compte de cette coutume dans la décision qu'il prend en signant le contrat de travail. Il acceptera peut-être (sans que rien n’ait été dit de part et d’autre) des conditions de travail plus dures et un salaire moindre dans l'espoir de toucher une retraite en ses vieux jours. Un droit peut, nous semble-t-il, naître en ce sens d’un usage prolongé, mais encore une fois non à cause de l’usage lui-même, mais de la signification qu’on lui donne. Droit évidemment plutôt précaire, car il est vraisemblablement assez difficile de prouver, dans chaque cas particulier, que cet usage faisait partie du contrat de travail comme un élément nécessaire à celui-ci. Il est bien évident qu’un employé qui ne fait pas préciser
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l'intention exacte de l'employeur court le risque de perdre tous ses droits. Il est vrai que cette demande entraînerait peut-être un patron prudent à bien spécifier que la retraite qu'il accorde générâlement à ses ouvriers ne fonde aucun droit, et qu’elle est de sa part une pure éventualité, accordée à bien plaire et selon les circonstances. Et peut-être vaut-il mieux une situation imprécise mais avantageuse qu’une situation nette qui ne l’est pas.
Mais lorsqu'un employé est engagé dans une entreprise avant qu'aucun usage de pension n’y soit établi, il ne peut fonder un droit quelconque sur la base du fait que ses collègues, depuis lors, touchent régulièrement une retraite lorsqu'ils ont atteint un certain âge. Il n’a pas conclu son contrat de travail en tenant compte d’une coutume qui n'existait pas encore. Si par la suite 1l croit pouvoir compter sur une retraite, cette espérance est bien insuffisante pour fonder son droit. Le contrat de travail existe déjà, et il faut admettre que le fait de savoir ne pas toucher de rente plus tard, n'aurait pas été déterminant pour amener la décision de l'employé de rompre un contrat qui lui-même ne parlait pas de retraite, et n'avait pas été conclu dans ce but.
Un autre cas: peut-il naître un droit du simple fait qu’un employeur fait librement des versements temporaires à un de ses vieux employés ? La question revient à savoir si l’on veut voir là simplement un usage ou bien s’il y a tout de même un contrat 1. Dans la première hypothèse, la question est simple: il n’est pas possible de concevoir dans un geste libéral, répété, une source d’obligation. Si pendant 10 ans X donne chaque 31 décembre 10 francs d’étrennes à son facteur, il n’est pas de ce fait tenu à en faire autant la onzième année.
La question qui se pose en définitive à propos de l’usage constant n’est pas: est-il ou non source d'obligation ? mais bien celle-ci: à partir de quel moment constitue-t-il entre l'employeur et l’employé un lien contractuel ?
Il ressort donc de ce que nous avons dit jusqu'ici, qu’un droit à une pension ne peut résulter que d’un contrat, si rudimentaire soit-1l. Quelle est la nature de ce contrat par lequel une retraite est promise, c’est ce que nous avons à examiner maintenant.
1 Cf: plus loin, pat,
L'importance de cette question est non seulement théorique, mais ici toute pratique, car la situation de l'employé sera différente selon la solution adoptée; en outre, la nature de la promesse de pension aura une influence, du point de vue des conditions de forme du contrat.
NATURE JURIDIQUE DE LA PROMESSE DE PENSION
La nature juridique de la promesse de pension est une notion controversée. On peut la considérer principalement comme une promesse de donner, comme un contrat d’assurance, un contrat de rente viagère, ou enfin comme faisant partie du contrat de travail (Nebenabrede des Dienstvertrages).
Il est utile, avant d'examiner ces différentes conceptions, de remarquer que la notion de retraite peut être extrêmement variable selon l'intention des parties. Aucune règle impérative n’obligeant l’employeur à conclure avec l'employé une promesse de retraite selon une forme déterminée, il s'ensuit qu’elle peut revêtir des caractères si divers qu’une seule notion ne suffit pas pour les contenir.
Nous pouvons cependant exprimer l’idée suivante, idée à laquelle nous donnerons corps par la suite: la pension a presque toujours le caractère de salaire, et le contrat par lequel l'employeur prend l’engagement de la servir est une partie du contrat de travail.
A) La promesse de pension: promesse de donner.
On entend par promesse de donner le contrat par lequel une personne promet de céder tout ou partie de ses biens à une autre qui l’accepte, sans contre-prestation équivalente. Pour qu'il existe une promesse de donner, il faut en outre que les parties soient d’accord sur le caractère unilatéral de gratuité du contrat 1.
Or, dans la promesse de pension, il y a une prestation équivalente ; de plus les parties, sauf exception (voir plus loin, p. 31), ne
1 « Zur Schenkung gehôrt die Absicht des Schenkers, den Gegner unentgeltlich zu bereichern, der animus donandi, wie die Juristen sagen.. Die Zuwendung muss in Schenkungsabsicht erfolgen und in diesem Sinne entgegengenommen werden » (Von Tuxr JZ 18, p. 201).
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sont pas d'accord sur le caractère gratuit de l'acte passé !. A la retraite correspond une prestation équivalente, le travail de l’employé. Celui-ci, même s’il ne participe pas par ses apports à l’alimentation d’un fonds de prévoyance, est en droit de considérer sa retraite comme due au même titre que son salaire. Du reste, en la lui remettant, l'employeur n'entend pas lui faire un cadeau, mais une prestation dont la contre-partie a été le travail fourni pendant la durée du contrat de travail. La promesse de pension est fonction d’un contrat de travail ; il n’est pas possible de l’envisager sans lui: on ne peut, en effet, imaginer une promesse de retraite faite à quelqu’un avec qui on n’a aucun rapport de travail (à moins qu'il ne s’agisse d’un contrat d'assurance).
Le moment de la promesse par rapport au contrat de travail ne joue aucun rôle dans cette conception:
a) La promesse de retraite est faite au début du contrat de travail. Il n’y a pas dans ce cas deux contrats, la promesse de donner et le contrat de travail; ce n’est pas l'intention des parties; mais un seul, le contrat de travail? L’employé à ce moment promet son travail, l'employeur le salaire fixé qui se décompose en deux parties: un salaire fixe et déterminé selon les échéances prévues par exemple par l’art. 333 CO ; un autre salaire indéterminé, promis sous condition suspensive, la retraite. L’employé dans son esprit ne sépare pas ces deux parties: 1l acceptera une rétribution immédiate moins élevée dans l'espoir de ces prestations futures qui lui assureront une vieillesse tranquille et exempte de soucis matériels. Le salaire immédiat, tout comme la retraite, sont la contre-prestation du travail fourni par l’employé.
b) La retraite est promise pendant la durée du contrat. On ne peut encore ici la considérer comme une pure libéralité. Elle s’ac-
lEin Schenkungsversprechen ist deshalb nicht anzunehmen, weil der Schenkungswille meistens fehlt und der Lohn mit Rücksicht auf dieses Versprechen geringer bemessen sein wird und weil die Parteien die Rente regelmässig doch tatsächlich als Ergänzung desselben ansehen (TEMPERLI, p. 10).
* «Ausserdem geht die Absicht der Parteien nicht dahin, zwei Verträge abzuschliessen, einen Dienstvertrag und einen sebständig daneben stehenden Schenkungsvertrag, der zudem auch gerichtliche oder notarielle Beurkundung erfordern würde » (TiTzE, cité par Reifenberg, p. 34).
compagne du reste souvent d’une diminution proportionnelle du salaire, ce qui indique bien dans quel sens l’employeur la conçoit: il s’agit d’une partie de la contre-prestation du travail fourni déjà, ou du travail qui est encore à fournir. Si elle ne coïncide pas avec une diminution du salaire, la promesse de retraite apparaît comme une augmentation et non pas comme un don. (est ainsi qu’après la guerre vers 1918-21, époque où les caisses de retraite eurent un assez grand essort (il s'agissait surtout d’éviter de payer l'impôt de guerre) les promesses de retraite apparurent presque toujours sans diminution correspondante du salaire. Ainsi que l’indiquent les statistiques, l’indice des salaires à cette période marque un fort mouvement de hausse, auquel correspondent les promesses de retraite faites à ce moment.
c) Si la promesse de retraite intervient à la fin du contrat de travail, 1l ne faut pas encore la considérer comme une libéralité, mais comme la contre-prestation d’un travail déjà accompli. Il s’agit du même raisonnement que dans le cas où un travail, primitivement gratuit, peut, par conclusion postérieure d’un contrat, être rétroactivement salarié. La retraite est comprise alors par les parties comme «eine nachträgliche, zusätzliche Entlohnung »1.
N'y a-t-1l pas cependant place dans la notion de retraite pour une promesse de donner ? L'employeur peut ne pas promettre de retraite à son employé; s’il le fait, c'est sans qu'aucune prescription légale l'y contraigne. Il peut donc donner à sa promesse la forme et les conditions qu’il veut tant qu’il demeure dans les limites de l’équité. Il peut donc fort bien prévenir son employé que la retraite qu’il lui promet ne constitue pas un salaire spécial, mais une pure libéralité (à condition qu’il soit seul à financer le fonds de prévoyance de ses employés). L’employé sait exactement à quoi s’en tenir, il sait quel caractère il faut donner au contrat passé. Les conditions de la promesse de donner sont remplies: pas de contre-prestation correspondante ; le travail de l'employé, et celui-ci le sait, est la contre-prestation de son salaire et de rien que son salaire ?. En outre
DRGZ#e AD El0?
2 «Ein anderer Fall liegt vor, wenn der Arbeitgeber zu irgendeinem Zeitpunkt dem Arbeitnehmer eine Rente schenkt und hierbeï die objektiven und subjektiven Vorraussetzungen der Schenkung erfüllt sind. Dann handelt
les parties sont d’accord sur le caractère gratuit du contrat passé ?. Puisque la promesse de pension se fera par écrit (CO 243, 1) 1l sera simple d’insérer dans le contrat de travail une clause indiquant le caractère de libéralité dans lequel il faut prendre les sommes fixées. En l'absence d’une clause expresse, ce caractère peut résulter suffisamment clairement de l'examen des circonstances. Mais ce qu’il faut examiner particulièrement, ce n’est pas le sens du contrat lui-même, mais bien plutôt comment il peut être compris par les parties. L'interprétation des déclarations de l'employeur se fera principalement d’après le sens que les intéressés pouvaient leur attribuer et d’après les circonstances qu'ils pouvaient connaître ?.
Mais, ainsi que nous l’avons vu plus haut, il est normal de considérer la retraite comme un salaire. Dans le doute, nous ne pensons pas qu'il soit possible d’opposer à un employé de bonne foi le caractère de libéralité d’une retraite. Cet employé est amené à considérer, sauf convention contraire, sa retraite comme due au même titre que son salaire. Si donc ce n’est pas en ce sens qu'il faut la concevoir, 1l est nécessaire que l'employeur le déclare expressément, ou que le caractère de promesse de donner résulte suffisamment des circonstances pour qu’on puisse d’une manière obligatoire le considérer comme tel à.
Mais, peut-on objecter, pensionner un vieil employé, c’est accomplir un devoir moral. Ce ne peut donc être une donation, en vertu de l’art. 239, 3 CO. On entend par devoir moral, au sens du CO, une obligation dépassant ce qui est strictement exigible de par la loi. Le devoir moral apparaît comme «une obligation imparfaite puisqu'il est exécutoire au sens juridique. Il se distingue de la dette de jeu en ce que l’exécution peut non seulement être accomplie, mais encore être valablement promise »4 D’après Oserÿ, le sens de l'expression « devoir moral », ne doit pas être interprété
es sich nicht um eine Pension im technischen Sinne, auch wenn die Parteien die Rente als eine solche bezeichnen » (REIFENBERG, p. 34).
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2Cf. v. TUHR, p. 244. En outre MUNTINGA, p. 6.
# Von Tuer, p. 29. Dans JZU8/p. 2027:
4VOonN TUuHR, p. 29.
5 OSER, ad art. 239, n° 13. En outre RæLLt, ad 14-15 n° 7; Gmür 177 CC, n° 19 c; JÆGER, LP 286, n°3.
limitativement, le but de l’alinéa 3 de l’art. 239 étant d'éviter à certains actes libéraux la forme écrite prévue pour la donation. Et il fait rentrer dans cette catégorie la pension donnée au vieil employé 1.
S'il faut considérer parfois comme un devoir moral de pensionner un employé, ajoutons qu’il n’en est souvent pas ainsi. Pensons par exemple à un fondé de pouvoir qui se retire des affaires avec des économies amplement suffisantes pour lui assurer une vieillesse sans souci. La retraite ne correspond pas obligatoirement à une nécessité d'ordre vital et tous les employés pensionnés ne seraient pas forcément dans le dénuement s'ils se voyaient privés de leur pension. Nous nous éloignons dans bien des cas de la notion de devoir moral.
Il est cependant des cas typiques dans lesquels la libéralité promise revêt le caractère de l’accomplissement d’un devoir moral. Quelles différences y a-t-il alors avec une promesse de donner pure et simple ? Tout d’abord la promesse est valable sans forme. Si malgré tout, les parties ont passé un contrat écrit, entendant lui donner la valeur d’une promesse de donner, il y a pratiquement peu de changements. La promesse n’est pas une promesse de donner, elle n’est donc théoriquement pas révocable selon les conditions des articles 249 et 250 CO. Mais il n’y a aucun doute que si l'employé a commis contre l’employeur un délit grave ou qu'il a gravement failli aux devoirs que la loi lui impose envers l'employeur (250, 1), ce dernier n’est plus tenu moralement d'exécuter sa promesse. Ce qui revient à dire que la révocation est possible comme si la promesse était véritablement une promesse de donner. La répétition de ce qui a été payé déjà, et d’autre part l'application de l’art. 250 ch. 2 et 3 ne semblent par contre pas possibles ?.
B) La promesse de pension: contrat d’assurance.
L'employeur peut, nous l’avons vu, organiser son fonds de prévoyance à la manière d’une compagnie d’assurance. Les employés s'engagent à lui payer des primes calculées selon la loi du
1 «nach der Lage des Falles auch Hilfe und Versicherung zugunsten Angehôriger oder langjähriger Angestellter » Oser; Idem BECKER ad 239, n° 13. En outre RO 53 II 199; 34 IT 44.
2 Cf. plus loin, p. 56.
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grand nombre, tandis que lui-même versera les pensions. Les conditions de l'assurance sont remplies: intérêt à l’assurance de l’employé, c’est-à-dire existence d’une relation entre celui-ci et un fait dommageable (âge, invalidité) dont il redoute les conséquences ; organisation de l'institution selon la technique actuarielle !; paiement de primes. C’est à juste titre que l’on parle de rapport d’assurance entre l’employeur et l'employé. Cependant nous ne pensons pas que la promesse de pension soit un contrat d'assurance ; et ceci pour plusieurs raisons:
1° De nombreux fonds de prévoyance sont gratuits, les employés n’ont pas de primes à payer. Dans ce cas la notion d'assurance est donc à écarter a priori.
20 Les primes que paient les employés sont le plus souvent sans rapport avec l'importance de la retraite à toucher. Elles ne sont pas la contre-partie de cette retraite ; c’est le travail de l’employé qui constitue la véritable contribution de l'employé au droit à sa pension future.
30 La jurisprudence allemande ? admet que pour avoir un contrat d'assurance, 1l faut que l’assurance soit le point principal du contrat. Une promesse de pension ne peut donc être un contrat d'assurance.
Cette conception vaut également en Suisse en matière de contrat d’assurance soumis à la LCA 8. Il n’y a pas de raison pour ne pas étendre le principe au contrat d’assurance en général, c’est-àdire même à ceux qui ne relèvent que du CO.
4° Pour qu’un rapport d'assurance existe entre employeur et employé, il faut qu’un contrat de travail existe auparavant. Le rapport n'existe pas par lui-même, mais il est étroitement dépendant du contrat de travail. C’est le salaire de l'employé, la durée de
1! D’après le CF (Message à l'assemblée fédérale du 2 II 1904), les institutions d'assurance non surveillées ne pratiquent pas réellement l’assurance, parce qu'elles n'auraient pas un plan d'exploitation rationnel. Cette conception a été depuis dépassée par les faits.
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* (Einig ist die Wissenschaft darüber, dass unter Versicherungsvertrag nur ein selbständiges Rechtsgeschäft zu verstehen ist. Vereinbarungen, die Bestandteile eines andern Geschäftes sind, zu ihm als Nebenabrede gehôren, stellen keinen Versicherungsvertrag dar » (RœLL1, ad 1, Anm. 7@).
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son engagement dans l’entreprise qui détermineront le montant de ce qu’il recevra. Si une difficulté s’élève concernant son droit à la pension, c’est le CO et non la LCA qui s’appliquera, et spécialement les règles du contrat de travail. Il n’est pas nécessaire de séparer les deux rapports en deux contrats: le contrat de travail et le contrat d'assurance. Ce dernier peut fort bien être renfermé dans le premier comme une clause spéciale de celui-ci. Il n’est aucun moment de l’assurance qui ne soit dépendant du contrat de travail. Tout incite donc pratiquement à assimiler le rapport d’assurance à ce contrat.
Du reste, si l’on admet que la pension de l’employé est un traitement différé, la liaison entre rapport d'assurance et contrat de travail se fait encore plus étroite. Il est à ce moment commode de considérer la prestation future de l'employeur comme relevant directement du contrat de travail. Cela revient à dire: je m'engage à vous payer d’une manière spéciale ; au lieu de vous donner 300 fr. par mois, vous n’en recevrez que 285. Ce que je vous aurai retenu ainsi, vous le toucherez à la fin de votre engagement, transformé en une certaine somme qui est le total de votre dû et de certains apports que je faisais pour vous, calculés selon la loi des grands nombres.
Il est vrai que la retraite présente souvent un caractère d’improbabilité que le contrat de travail est incapable d'expliquer. La retraite varie selon la durée de la vie du rentier; or, le contrat de travail ne renferme en général pas de clause dont l’échéance est incertaine ; cela suffit-il pour estimer qu'il n’y a plus de contrat de travail dès qu’une telle clause existe ? Nous ne le pensons pas. Cela ne suffit pas pour conclure à l’existence d’un contrat d’assurance indépendant. La jurisprudence allemande, en concluant dans ce sens, montre bien qu’un rapport d’assurance peut fort bien être une clause d’un contrat de travail, et qu’un certain caractère d’improbabilité 1 n’est pas incompatible avec lui. Nous ne doutons pas que la jurisprudence suisse admettrait cette conception, si l’usage de la promesse de pension était chez nous aussi fréquente qu’en Allemagne.
1 Ce caractère d’improbabilité existe fréquemment dans des contrats analogues au contrat de travail, le contrat d’entreprise par exemple.
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50 Il faut enfin remarquer que, puisque toutes les difficultés s’élevant au moment de l’exécution de la promesse de pension sont du ressort du CO (à l’exception des cas où l'employeur est une compagnie concessionnaire), l'existence d’un rapport spécial dans le contrat de travail n’oblige pas à faire de ce dernier un contrat sui generis ou un contrat mixte.
C) La promesse de pension: eontrat de rente viagère.
Le contrat de rente viagère est celui par lequel une personne s'engage à faire des prestations périodiques en argent ou en nature pour la durée de la vie d’une autre personne.
La promesse de pension ne peut être un contrat de rente viagère; la doctrine actuelle 1 est à peu près unanime sur ce point. Les auteurs insistent principalement sur le fait que le contrat de rente viagère doit avoir un but propre et spécial, c’est-à-dire qu'il doit être un contrat indépendant ?, ce qui n’est pas dans la promesse de pension, étant donné son étroit rapport avec le contrat de travail.
Le but économique des deux contrats est en outre différent. L'employeur, pour s'attacher ses employés d’une manière durable, leur promet une pension. La rente viagère au contraire, si tant est qu’elle n’est pas gratuite, a pour but d’amortir le capital de rente et de servir des intérêts. C’est en ce sens que l’on parle parfois du contrat de rente viagère comme d’un prêt à intérêt.
En outre, le droit à une rente viagère ne dépend pas d’une contre-partie quelconque ou d’une certaine manière de se comporter des créanciers de la rente. Il en est bien autrement dans la promesse de pension. Même si celle-ci intervient à la fin du contrat de travail, nous verrons que l'employé bénéficiaire reçoit sa retraite sous certaines conditions ; en cas de faute grave par exemple, l'employeur se réservera souvent le droit de diminuer ou de révoquer la rente.
1 OSER 516 Vorb. 1b; 517 4a; BECKER, 516, n° 2 et p. 1000, correction de: la p. 358; HAFNER, 517 n° 1; Ficx, 516, n° 13. RO 35 II 125. REIFENBERG.
* «Die Bestellung einer Rente muss den hauptsächlichen Gégenstand des Vertrages bilden. Daher fällt die Zusicherung eines Ruhegehaltes in einem Dienstvertrage nicht unter den Begriff des Leibrentenvertrages, denn die Zusicherung dieser Leistung steht in engem Zusammenhange mit dem Dienstverhältnisse » (BECKER, 516, n° 2).
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Enfin, l’usage commercial conçoit aussi la pension comme un salaire différé et non comme une rente viagère. En l’absence de prescriptions légales, il est juste d’attacher à cette pratique une certaine importance.
D) La promesse de pension: partie du contrat de travail.
C'est l'opinion qui est communément admise en la matière. Dire qu'il en est toujours ainsi est exagéré cependant. Ainsi que nous l’avons vu, il est possible, par exemple, de stipuler, puisque la passation du contrat est libre, que l’on n’entend pas donner à +e contrat le caractère de contrat de travail, mais celui de promesse de donner.
Mais, en règle générale, il faut admettre la théorie du contrat de travail. Quelles en seront les conséquences pour les droits des employés, c’est ce que nous examinerons plus loin. Comme conséquence directe, mentionnons ici que la promesse n’exige, pour être valable, aucune forme spéciale, puisqu'elle fait partie du contrat de travail, alors que tel ne serait pas le cas s’il s'agissait d’une promesse de donner ou d’un contrat de rente viagère. Si un contrat oral présente certains dangers en cette matière, il serait d’autre part injuste qu’un employeur puisse invoquer l’absence de forme de sa promesse pour refuser à un employé la retraite à laquelle celui-ci a droit. C’est ce qu’exprime un arrêt du tribunal français ! en disant: « L'engagement ainsi pris constitue une condition du contrat de louage de services et non une pure et simple libéralité que l’employeur demeurerait libre, faute d’un acte de donation intervenu dans les formes légales, d'accorder ou de refuser à l’employé réunissant les conditions prévues par le règlement ». La retraite est un traitement différé ?. Qu'elle soit une partie du salaire est prouvé
1 Cassation civile du 15 I 34.
2 «Ist die Pension ausdrücklich oder stillschweigend zugesichert, so besitzt sie Entgeltscharakter. Sie bildet für die Tage des Alters oder der Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheïit eine Vergütung für die früher geleisteten Dienste, ist daher aufschiebend bedingt und meist noch an andere Bedingungen geknüpft, z. B. längere Dauer des Dienstvertrages » (OSER, ad 219Vorbem.-n°Mii7):
Contre cette opinion, HERZFELD dans JZ 33-34, p. 4. Le fait que ni les art. 334 et 354 du CO, ni l’art. 219, ib. de la LP ne sont applicables à la
RAGE NES
par le fait que celui-ci est fixé généralement plus bas eu égard à ladite pension, et que les parties la considèrent comme un complément de celui-ci.
Le TF, dans un arrêt non publié (A.B.L. c/ Etat de Genève, du 6 X ?8) déclare « qu’une distinction entre traitement et pension ou prestation d’une caisse d'assurance légalement organisée, n’est dans la règle pas admise, et que celles-ci doivent logiquement être réglées par le même droit que celui qui règle les rapports de service du fonctionnaire à l’égard de l'Etat ». Si l’on transpose ces conclusions en droit privé, les prescriptions qui règlent les rapports de service de l’employé à son entreprise sont celles du contrat de travail.
Le moment — par rapport au contrat de travail — de la conclusion de la promesse de pension ne joue aucun rôle, nous l’avons vu. Même dans le cas qui peut sembler sur ce point le moins sür, celui où la promesse est faite à la fin du contrat de travail, il faut admettre l’existence d’un règlement, complément du contrat de travail, et non d’une promesse de donner. Il s’agit de la contre-prestation d’un travail déjà fourni. L'employeur doit toujours s’attendre à ce que son employé considère sa retraite comme dûe au même titre que son salaire ; s’il ne veut pas admettre cette conception, c’est à lui de préciser suffisamment ses intentions.
Ayant examiné la nature juridique de la promesse de pension,
voyons maintenant:
2. à quel moment et dans quelles circonstances on peut conclure à l'existence d’une promesse de pension ;
3. quelle est la signification de certains termes de la promesse concernant la durée et le montant de cette pension ;
4. quelles sont les possibilités de modifier, pendant la durée du contrat, le montant de la pension ou des apports des employés.
pension, indique simplement qu’il s’agit d’un salaire d’une nature spéciale, analogue mais non absolument identique au salaire ordinaire au sens de l'art 2319 C0’
NAISSANCE DE A PROMESSE DE PENSION
À quel moment existe-t-il une promesse de pension Hbrere à question est relativement simple, dans le cas d’un contrat écrit, énonçant clairement l'intention des parties, elle cesse de lou. souvent lorsqu'il s’agit seulement de promesses orales, difficiles à ë prouver et à interpréter.
Distinguons dans ce paragraphe deux cas: a) il existe un €ontrat écrit; b) il n’y a que des promesses orales.
a) Contrat écrit : Le droit à une pension peut découler du contrat de travail lui-même ; les parties ont passé ce contrat par écrit et y ont inséré une clause spéciale concernant la retraite. Ce cas est rare. Le contrat de travail, en effet, est «un contrat d'adhésion dans lequel, à l'instar de ce qui se passe en matière de transport ou d'assurance, une des parties, sans être appelée à discuter aucune condition relative au contrat, n’a plus qu’à donner son adhésion à une loi générale, destinée à régler tous les rapports juridiques que vise l’organisme auquel elle s’adresse » 1
Généralement une entreprise qui organise un fonds de prévoyance en faveur de ses vieux ouvriers, le fait pour tous, et pour tous sur les mêmes bases, de sorte que les prescriptions les concernant sont arrêtées dans un règlement spécial où toutes les questions touchant la retraite sont traitées d’une manière évidemment plus précise que dans le contrat de travail lui-même. Celui-ci alors contient, s’il est passé par écrit, une disposition rappelant l'existence du règlement de prévoyance et y soumettant les parties, montrant bien par là le caractère spécial de complément du contrat de travail dudit règlement. Le règlement est élaboré par l’employeur seul. L'employé n’y participe généralement pas; comme la loi vis-à-vis d’un fonctionnaire, il s’agit là d’un acte unilatéral soumis à la condition de l’acceptation par l'intéressé. Cette acceptation est expresse; elle peut être aussi tacite par le fait que l'employé ne proteste pas contre les clauses qu’il renferme. En définitive, 1l suffit donc, quel que soit le moment où le règlement est édicté, qu’il ait été connu des employés pour avoir les effets du contrat de
1 SALEILLES, Cité par Richard, p. 107.
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travail. Le seul fait du silence de ceux-ci équivaut alors à une acceptation qui parachève le contrat dont le règlement constituait l'offre. « Si l'employé a d'avance déclaré se soumettre au règlement, il est réputé en avoir accepté toutes les clauses équitables. S'il n’en a. au contraire, pas été fait mention, lors de l’accord des volontés, le règlement n’est obligatoire qu’autant qu'il peut être envisagé comme une suite que l'équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature . »
La promesse de pension peut également être renfermée dans un contrat collectif. Elle se manifeste alors d’une manière très précise comme faisant partie des conditions générales du travail, c’està-dire du contrat de travail.
b) Promesses orales : Il est assez difficile de savoir si des pourparlers échangés ne sont que des « Inaussichtstellen » ou bien si un contrat existe. La volonté des parties fait règle dans ces cas, mais cette volonté est souvent confuse. S'agit-il, lorsque l'employeur parle de retraite, d’une proposition éventuelle pour la conclusion future d’une promesse de pension, ou bien plus simplement d’une offre en vue de ce contrat ? Pour l'interprétation de l’acte intervenu, ce qui est important ce n’est pas la volonté de l'employeur, mais bien la conclusion que l'employé pouvait tirer et a tiré de ces propositions ?.
Il faut admettre l’existence d’un contrat lorsque l’employeur déclare simplement à son employé: vous serez pensionné plus tard. La pension est promise; les points essentiels, nécessaires à l’existence de tout contrat sont là : d’une part la promesse d’une pension, de l’autre celle du travail de l'employé qui accepte cette pension. Il n’est pas nécessaire à l’existence du droit que les parties se soient entendues sur tous les points. Pratiquement ce droit est bien mince, parce que très imprécis, mais 1l existe. Cela revient à dire que l’employeur s’engage à servir plus tard une pension dont il fixera luimême par la suite l'importance, la durée et les conditions. Du reste dans ce cas si primiüf, il semble normal de prévoir qu’un employé. soucieux de son avenir, demandera des précisions au moins en ce
DIRTCHARD RD IS:
? « Hat sich der Arbeitgeber missverständlich ausgedrückt, so kann er hôchstens im Wege der Anfechtung seiner Erklärungen wegen Irrtums seinen wahren Willen durchsetzen » (WEBER, p. 15).
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qui concerne le montant de la rente ou du capital unique qui lui est promis.
Les circonstances de la promesse jouent un rôle important dans son interprétation. C’est ainsi que l’on admettra facilement qu’un employé qui a, par exemple, travaillé pendant 30 ou 40 ans dans la même entreprise est en droit de croire qu’il recevra une retraite lorsque son patron lui en parle sans pour cela préciser très nettement son intention exacte. Le RAG 1 a admis dans un de ses arrêts l'existence d’une promesse de pension dans un cas où l’employeur avait déclaré à son employé A: vous serez traité dans mon entreprise comme votre collègue B. Celui-ci ayant été dans la suite pensionné parce qu’il avait atteint l’âge limite, le tribunal a obligé le patron à agir de même avec A.
Le même tribunal ? admet l’existence d’un contrat, donc d’un droit à la pension, lorsqu'un employeur pensionne librement et régulièrement un de ses vieux employés. Si À verse 1000 fr. pendant 5 ans à B, B est en droit de réclamer les 1000 fr. la sixième année. Il ressort de la coutume qu’avait le patron de servir une rente que l’employé est en droit de croire de bonne foi que la pension servie faisait partie de son salaire; il faut donc voir là l’existence d’un contrat tacite obligeant l'employeur. Celui-ci doit s’attendre à cette conception et, s’il ne veut pas s’engager, faire une réserve concernant la révocabilité pleine et entière de ses versements.
Il ne s’agit là, du reste, semble-t-il, que de cas d'exception dans lesquels le tribunal tente de faire coïncider le droit avec l’équité, et cela non sans efforts. Ils ne créent pas de jurisprudence d'ordre général, et à chaque litige du même genre, les circonstances sont à examiner. C’est finalement la constatation que la retraite a une importance pécuniaire infiniment plus grande du côté de l’employé qui entraîne de tels jugements.
1 Arrêt du 4 XI 31, Bensh. 13, p. 318.
2 Arrêt du 12 XI 30, Bensh, 7, p. 53. MUNTINGA, p. 3: «Ist jedoch die Pensionierung einmal erfolgt, so ist der Arbeitgeber zur Pensionszahlung verpflichtet, es sei denn, dass er auch in dieser Hinsicht einen Vorbehalt.
gemacht hat ».
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CONTENU DE LA PROMESSE DE PENSION
La durée pendant laquelle la pension est servie est normalement celle de la vie de l'employé. C’est ce que l’on supposera toujours faute d’une convention contraire. Il est évidemment possible de réduire ou d'augmenter conventionnellement cette durée.
On l’augmentera par exemple, si la retraite se double d’une rente de survivance. Ou encore, si la pension étant promise pour X années, le bénéficiaire meurt avant l'échéance. Dans ce cas, les héritiers touchent la pension jusqu’à ce que ces années soient écoulées. La pension peut aussi être moins longue que la vie de son destinataire. L'employeur peut se réserver le droit de la supprimer, si son employé gagne sa vie dans une autre entreprise au moment où elle serait payable. Il faut mentionner, en outre, toutes les conditions mises dans le contrat: faute de l'employé, résiliation du contrat de travail, exclusion de la compétence des tribunaux ordinaires, dont nous parlerons plus loin 1.
Quant au montant promis, ce peut être soit une somme fixe, soit plus généralement une rente. La question ne présente pas de difficulté lorsque ce montant a été établi d’avance d’une manière précise. Il peut l’être aussi d’une manière indéterminée ; par exemple un certain pour-cent, augmentant avec les années, du salaire de base ; un plafond seulement ou un minimum peut avoir été indiqué, ou bien l'employeur s'est-il réservé le droit de réduire la pension au cas où l'employé travaillerait dans une autre entreprise au moment où il y aurait droit. Une foule de modalités sont ici possibles, sur lesquelles nous n’avons pas à insister.
Il se peut aussi bien souvent que l'employeur n’a pas fixé de montant du tout. Par prudence, il s’est contenté de promettre une pension, se réservant d'examiner plus tard son état de fortune à lui, et peut-être aussi celui de son employé. Dans le cas de silence
! La portée d’expressions spéciales telles que «bis auf weiteres » ou «stets widerruflich » est controversée par la doctrine allemande. Elle admet que l'expression «bis auf weiteres » indique la durée de la vie de l'employé à moins de circonstances graves nécessitant une réduction ou une suppression, «stets widerruflich» voir plus loin, p. 63. En outre MUNTINGA, p. 39 SS-LASCHMILT, D'AOSUSSe
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du contrat sur le montant de la pension, il arrive cependant qu'il y ait des bases analogiques de calculs permettant de savoir à combien l’employé a droit: par exemple l’usage d’une entreprise qui serait de donner le 1/, du salaire comme pension à tous ses employés 1.
Cest cependant à l'employeur et à lui seul que revient la faculté de fixer postérieurement à la passation du contrat, le montant de la pension. C’est en effet lui qui librement propose une telle convention; c’est donc aussi à lui d'en déterminer les modalités. La Jurisprudence allemande protège utilement l'employé dans une telle situation contre l'arbitraire de l’employeur en laissant toujours la porte ouverte à un contrôle judiciaire du montant de la pension. Partant du principe que la pension a pour but d’assurer l’existence matérielle d’un vieil employé, elle admet que, si le montant de cellec1 est fixé trop bas, ce but n’est pas atteint, et que par conséquent ce contrat, par la faute de l’employeur, n’a plus sa raison d’être ?. L’employé pourra l’attaquer en justice pour avoir ainsi outrepassé les règles de la bonne foi. Une telle conception n’est pas soutenable en Suisse. Le droit de l’employé à un montant plus élevé que celui qui a été fixé postérieurement au contrat par l'employeur est assez difficile à établir. Normalement même, nous ne pensons pasque l’employé puisse faire élever le montant d’une pension qu'il juge trop faible ; 1l n’y a pas, sur la base du contrat, de place pour une estimation ; l'employeur est parfaitement libre de donner ce qu’il veut. Il faudrait, pour autoriser le juge à augmenter la pension, une disproportion évidente entre la marge de réduction du salaire qu’acceptait l'employé en vue de sa retraite et le montant de celle-ci. Ou bien que l’exécution du contrat se manifeste nettement comme un abus de droit de l'employeur, ce qui, au contraire de ce que fait la jurisprudence allemande, ne doit être admis qu’avec une extrême prudence.
1 Cf. cependant plus haut, p. 27.
2 Cf. le jugement cité par HANCKE. Plus loin, p. 46, note 2.
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MODIFICATION DES PRESTATIONS PROMISES AU COURS DU CONTRAT
Le montant de la pension peut donc varier si les parties l’ont stipulé ainsi. Le contrat passé par l’employeur l’engage pour longtemps; c’est à Lui d’être prudent et de prévoir les changements économiques ou financiers qui pourraient rendre sa dette trop lourde à supporter. Aussi de nombreux réglements de prévoyance stipulent expressément la possibilité pour l'employeur de diminuer (ou même de supprimer) les prestations promises 1.
Les parties peuvent aussi n’avoir rien prévu. Quelle sera alors la situation de l’employeur en cas de mauvaises affaires de son entreprise ? De plus le contrat est à long terme, et la valeur de la monnaie actuellement varie facilement. Le montant de la pension peut, à un certain moment, ne plus correspondre à la somme primitivement fixée. Il est possible enfin d’éviter ce danger en accompagnant la promesse d’une clause-or.
Quatre questions se posent ici:
A) Peut-on, en droit suisse, conclure une promesse de retraite avec une clause-or ?
B) Application de la clausula rebus sic stantibus au profit de l'employé: baisse de la valeur de la monnaie, suite d'inflation ou de dévaluation ?
C) Application de la clausula au profit de l'employeur:
a) en cas d’une hausse sensible de la valeur de la monnaie, suite de déflation, crise économique ;
b) en cas de mauvaises affaires de l'employeur.
1 Exemples de clauses: « L'entreprise se réserve le droit de modifier en tout temps le présent règlement, de réduire les prestations ou de les supprimer complètement » (cf. plus loin, n° 2, p. 63). Ou bien: « L'entreprise se réserve en tout temps le droit de modifier le présent règlement et de réduire les prestations. Les sommes affectées à l'institution de prévoyance jusqu’à la date de la modification ne peuvent être détournées de leur destination » (autres ex. BAA, octobre 1935).
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A) Peut-on conclure une promesse de retraite avec la clause-or ?
Si cette question présente, en pratique, un intérêt assez mince, elle renferme théoriquement une certaine importance. ContentonsnOUS ici, pour ne pas nous laisser entraîner trop en dehors de notre sujet, d'appliquer à la promesse de pension les conclusions de Guisan 1 à propos de la clause-or:
La liberté des parties en matière contractuelle est un principe qui n’est limité que par une règle de droit strict ou par le principe supérieur de la bonne foi. Or, il n’y a en Suisse, avant la dévaluation du 27 septembre 1936, aucune loi interdisant la constitution de dettes d'argent munies d’une clause de valeur. Une restriction découlant de l’art. 84 CO n’est pas possible 2. De plus la clause de valeur n’est pas contraire à l’ordre public; le CF en l’interdisant dans certains cas montre bien qu'il l’admet en principe. L'arrêté fédéral du 26 septembre 1936 ne limite en rien la validité d’une telle clause, « car aucune disposition de cet arrêté ne prévoit l'annulation de clauses de valeur librement convenues, même dans les contrats internes ». Le département fédéral de l’économie publique peut intervenir cependant contre la clause-or, lorsque celle-ci entraînerait une hausse interdite ?. Ceci ne concerne donc pas la promesse de pension.
Cependant, il peut exister des cas exceptionnels dans lesquels l’application de la clause-or a des effets particulièrement injustes. Le principe « pacta sunt servanda » étant soumis au principe supérieur de la bonne foi, il y aura lieu parfois de supprimer la clause ou d’en réduire les effets.
Ces cas sont d'autant plus exceptionnels qu’il semble bien improbable de voir jamais un employeur s'engager à payer une pension dont le montant varierait avec les fluctuations de la monnaie. Dans ce cas, lorsque le coût de la vie n’a pas augmenté en proportion de la baisse du franc, l'employé se trouverait faire des bénéfices sur la dévaluation, et son employeur serait frappé injustement s’il devait servir une pension en francs or.
1 GuisAn dans ZSR 1937, p. 260 a ss.
21,0 LSSITSS:
3 Hausse sur le prix des marchandises, tarifs d'hôtels, du gaz ou de l'électricité, honoraires, et sur les baux à ferme et à loyer.
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« Tout ce que l’équité permet au juge de faire, c’est d'examiner si dans un cas particulier la clause de valeur n’aboutit pas à une telle exploitation du débiteur qu’il est justifié d’en atténuer les rigueurs au nom de la clausula rebus sic stantibus ou d’un autre principe de droit civil! »
Nous examinerons sous B) quels sont les critères qu’il faut envisager pour pouvoir conclure que la clausula est applicable. I faut, en terminant, admettre la validité de la clause-or pour la promesse de pension. Une possibilité d'annulation de cette clause peut à la rigueur s’envisager sur la base de la clausula; mais 1l semble que bien rares seront les cas où l’on pourra conclure à son admissibilité.
B) Application de la clausula rebus sie stantibus au profit de l’employé.
À a promis à B 2000 francs par an à titre de pension de retraite. Dévaluation de 50%, augmentation du coût de la vie de 30%; B ne touche plus qu’une somme d’une valeur réelle de 1400 fr. Peutil (en l’absence d’une clause-or) réclamer une augmentation ?
Libre à l'employeur de lui accorder cette augmentation: l’employé n’y a pas droit. Il subit le sort commun des habitants de tout le pays et n’est pas la victime d’une injustice spéciale: l'employeur aussi perd, par la dévaluation, une partie des réserves qu'il avait constituées en vue de la retraite de ses employés; les prestations que les employés encore au service de l’entreprise font à sa caisse de retraite n’ont plus la même valeur. Il serait parfaitement injuste que l’employeur qui, non seulement ne gagne rien à cette diminution de la valeur réelle de la pension qu'il sert, mais y perd souvent aussi, soit obligé de la majorer.
C'est ce qu'admet cependant la jurisprudence allemande ? en raisonnant de la manière suivante:
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? « Der Ruhelohn soll den Ruhelohnempfänger vor Not im Falle dauernder Arbeitsverhinderung schützen und ihm für den Fall der Invalidität einen dem Ruhegehalt entsprechenden Zuschuss zu seinem Lebensunterhalt gewäbhren. Unter Zugrundelegung dieses Zweckes wurde seinerzeit die Hôhe der Pension bestimmt und ein dementsprechender Betrag festgelegt. Durch den vülligen Umsturz der Geldwährung haben sich die Verhältnisse von grundaus verändert. Ist der Ruhelohn versprechende Arbeitgeber durch die Inflation selbst notleidend geworden, so ist im Wege der Auslegung zu ver-
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La dette de l’employeur a un but bien précis (eine zweckbestimmte Geldschuld): assurer l'existence matérielle (ou une part déterminée de celle-ci) de l'employé. Ce qui est primordial dans le contrat, ce n’est pas la rente exacte que l’employeur servira, mais bien le rapport entre celle-ci et les conditions économiques au moment de la conclusion du contrat. Si dans la suite, la valeur de la monnaie tombe, le but du contrat n’est plus atteint. Il est certain que le contrat est conclu non pas dans le but de payer X francs par an à l’employé en retraite, mais bien de lui fournir une somme suffisante pour vivre. Il y a donc lieu d'admettre que, si l'employeur avait pu prévoir les circonstances exceptionnelles qui sont dans la suite intervenues, il aurait établi le contrat sur une autre base, que l'employé aurait évidemment acceptée. La jurisprudence allemande est constante en ce sens.
Cette conception est, nous semble-t-1l, inacceptable en Suisse. Lorsqu'un employeur déclare à son employé: vous aurez à partir d’aujourd’hui 2000 fr. par an à titre de pension, il faudrait une interprétation bien extensive du contrat pour faire admettre que l’employeur avait l'intention de donner autre chose que 2000 fr. en espèces, au moment du paiement. La rente allouée à l'employé ne lui donne pas un droit à l'entretien complet ou à une quote-part déterminée de cet entretien. Il s’agit simplement d’une contribution fixe de l'employeur constituant «une dette pécuniaire ordinaire dont le montant ne peut être déterminé autrement que par le chifire même qui indique la somme due et qui par conséquent, se trouve être changée dès que l’on modifie l’indication du chiffre de ladite somme »1. Il faudrait un engagement explicite de l'employeur, prou-
suchen, diejenigen Absichten festzustellen, die die Parteien in Kenntnis des Währungsverfalles gehabt hätten. Unter Berücksichtigung der Grundsätze von Treu und Glauben, wie es die Verkehrssitte erfordert, ist gemäss $ $ 133, 157, 242 BGB davon auszugehen, dass der Arbeitgeber sich eine den Zeitverhältnissen und seiner eigenen Leistungsfähigkeit entsprechende Abänderung seiner Zusage stillschweigend vorbehalten hat und der Arbeitnehmer diesen Vorbehalt, wenn er ausdrücklich gemacht wäre, gern hingenommen hätte, und ihn als selbstverständlich stillschweigend hingenommen hat » (KAUFM. Ger., Berlin 18 II 24).
LROSIMIT" D. 1569911925, p:-304.
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vant que son intention était d'assurer en toutes circonstances un standard de vie à son vieil employé, pour que l’on puisse interpréter le contrat selon la conception allemande.
De plus, il faut remarquer que la clausula rebus sic stantibus est un moyen mis à la disposition d’un débiteur pour lui éviter de faire une prestation qui, vu des circonstances exceptionnelles, se trouve onéreuses à l’exeès, et en déséquilibre manifeste avec la contreprestation de l’autre partie. Ce ne peut être le cas ici. Le fait que le créancier de la rente voit celle-ci réduite par des événements imprévus et imprévisibles, n’a pas ce caractère extraordinaire de disproportion. Il ne modifie en rien l'esprit du contrat et celui-ci demeure pleinement acceptable.
C) Application de la clausula rebus sic stantibus au profit de l’employeur:
a) Dans le cas d’une hausse sensible de la valeur de la monnaie.
Reprenons l’exemple ci-dessus: À a promis à B 2000 fr. à titre de retraite. Forte déflation: le coût de la vie baisse d’une manière sensible. Les 2000 fr. ont un pouvoir d’achat doublé. l'employeur peut-il alors réduire ce montant à celui de 1000 fr. qui correspond à l’évolution de la valeur de la monnaie ?
Il ne le peut pas. Nous n’avons pas admis le cas inverse ; il n’y a pas plus de raisons à justifier celui-ci. Un contrat de longue durée ne se conclut pas à la légère ; le débiteur doit savoir qu'il peut courir un certain risque de voir se modifier les conditions économiques primitives pendant la durée du contrat. S'il le conclut, c’est qu'il accepte d'avance cet alea qui (l'exemple précédent le démontre) peut aussi bien être en sa faveur qu’à son désavantage. Admettre simplement que le contrat n’aurait pas été conclu si l'employeur avait pu savoir ce qui arriverait et accorder la revision sur la base de l’imprévision, serait d’un effet déplorable sur le droit contractuel. Cela reviendrait à obliger chaque créancier à prouver, pour chaque contrat, que toutes les circonstances de l’exécution de son droit ont été prévues et acceptées par le débiteur.
Il faudrait pour légitimer l'application de la clausula rebus sic stantibus, outre l’imprévision, «un déséquilibre manifeste entre prestation et contre-prestation » et «une exploitation usuraire de l’état dans lequel se trouve réduit le débiteur par la force des cho-
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ses »!. Conditions qui, il est superflu de le dire, ne se trouvent que bien rarement remplies ici. Il s’agit d’une dette de somme d'argent : 2000 fr. ont été promis, contre-prestation d’un travail déjà fourni. Les fonds constitués par l'employeur pour assurer les pensions de ses employés n’ont pas diminué; on ne peut donc dire que celui-ci soit injustement exploité. Le TF ? en déclarant la modification du contrat possible lorsque «le maintien rigoureux du prix stipulé, sans faculté de résoudre le contrat aboutirait à l’enrichissement illégitime d’une des parties aux dépens de l’autre », limite strictement l'application de la clausula à des cas qui, semble-t-il, n’apparaîtront jamais dans la promesse de pension.
Cependant, ainsi qu’on le prétend parfois à, il n’est pas nécessaire que le maintien du contrat entraîne la ruine de l'employeur pour que la clausula soit applicable. Cette exigence irait trop loin, «car elle laisse sans protection le débiteur pécunieux qui dispose de moyens suffisants pour exécuter sa prestation contractuelle, alors même qu'il ne recevrait aucune contre-prestation. D’un autre côté, elle favorise le débiteur démuni et tend à lui accorder sous le couvert de la clausula ce que le juge lui refuserait s’il soulevait l’exceptio deficientis pecuniae »4. Il suffit d’une transformation profonde et préjudiciable des conditions d'exécution du contrat, par suite d’événements exceptionnels et imprévisibles.
b) Dans le cas de mauvaises affaires de l'employeur.
A a promis 2000 fr. à B; par suite de la situation financière de À, cette dette devient très lourde à supporter pour celui-ci. Peutil réduire la somme promise ou la supprimer ? À supposer évidemment qu'il ne s’en est pas réservé le droit.
Il faut distinguer ici deux cas:
10 Si le contrat de pension qui a été passé l’a été expressément dans le sens de la promesse de donner, l’employeur pourra sans grosses difficultés révoquer sa promesse (et à plus forte raison la
1 GUISAN, p. 320 a.
AROMOMI ED 5909:
3 RO 48 II, p. 247; 59 II, p. 264; ReicHer, Vertragsrückiritt wegen veränderter Umstände, p. 15.
4 Taico, dans JT 1935, p. 198.
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réduire) en se réclamant des règles de l’art. 250 ch. 3 CO, lorsque «sa situation financière s’est modifiée de telle sorte que la donation serait extrêmement onéreuse pour lui ».
20 Si la pension a le caractère d’un salaire différé, l'employeur ne peut la réduire. Il n’y a ici, moins encore que dans les cas précédents, de place pour la clausula. On ne peut dire, en effet, qu'il y ait un enrichissement injuste d’une des parties au dépens de l’autre: une insolvabilité relative n’est pas une raison pour se refuser à l'exécution d’une prestation, même si la promesse qui l’a fait naître a été conclue librement et dans un but désintéressé.
L'employeur ne peut pas non plus invoquer l'impossibilité d’exécution (119 CO). En effet, cette règle n’est pas applicable à une dette de genre (une somme d’argent par exemple), mais seulement à la dette d’un objet individuellement déterminé. «On ne considérera jamais la prestation comme impossible parce que le débiteur manquerait des moyens financiers nécessaires, et cela même s’il se trouvait dans la gêne sans faute de sa part: le débiteur ne peut invoquer sa gêne pour échapper à une condamnation, mais seulement pour en éviter l'exécution 1. » C’est la LP et non le CO qui est chargée de veiller à ce que le débiteur demeure en la possession d’un minimum vital. Dans le système du CO «l'impossibilité pour une raison simplement personnelle d'accomplir la prestation n'est pas une cause d’extinction de la dette » ?.
Cependant, il faut remarquer que la réduction des prestations n’est pas à priori impossible. Mais il faudrait, pour qu’on puisse autoriser l'employeur à réduire ses prestations, que celles-ci soient. une obligation si lourde qu’il ne pourrait l’accomplir sans que toute son entreprise soit compromise. Et les cas dans lesquels les prestations dues aux employés peuvent avoir des conséquences aussi profondes et aussi graves, paraissent devoir être extrêmement rares.
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RÉSILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL PAR L'EMPLOYEUR
Ainsi que nous l’avons vu, la promesse de retraite est en étroit rapport avec le contrat de travail. Même si elle revêt la forme spéciale de la promesse de donner, elle n’en demeure pas moins liée à lui très fortement. Le problème que nous avons alors à examiner, c’est, étant donné cette affinité entre promesse de pension et contrat de travail, celui des répercussions de la rupture des rapports de service sur cette promesse de pension. La question de l’organisation interne des fonds de prévoyance n’a pas d'influence ici. Dans chacune des formes de fonds, c’est la volonté des parties qui fait règle, volonté exprimée dans la promesse de pension. Le CO suppléera aux lacunes du contrat (art. 319 ss.).
En cas de résiliation du contrat de travail, deux hypothèses principales sont possibles:
A) La promesse de pension ne parle pas des droits de l'employé en cas de résiliation ; la question est alors la suivante: les normes du CO concernant la fin du contrat de travail sont-elle applicables par analogie, ou même directement, à la promesse de pension ?
B) Les conséquences de la résiliation sont prévues dans le contrat de travail; ce contrat est la loi des parties, 1l fait règle en la matière. Le problème qui se pose alors est de savoir jusqu’à quel point l'employeur peut déterminer d'avance les conséquences de la résiliation du contrat de travail sur la promesse de pension.
Il faut remarquer, avant d’entrer dans ces questions, que si la fin du contrat de travail a nécessairement une influence sur la promesse de pension, inversément, celle-ci ne doit pas limiter les moyens mis par la loi à la disposition des parties pour mettre fin à ce contrat 1. Celles-ci pourraient conventionnellement supprimer la possibilité de résiliation ordinaire, avec observation des délais
1 Pratiquement la crainte de l'employé de perdre sa pension le retient de faire un usage normal de ces moyens.
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légaux; cela n’est pas nécessaire: ainsi qu’on le verra plus loin ?, la protection de l'employé contre une résiliation abusive du contrat de travail, tendant à lui supprimer sa retraite, est assurée par les règles de la bonne foi et de l’art. 156 CO. Il n’y a donc aucune raison de restreindre, du fait de la présence d’une promesse future, les règles générales déterminant les modes d'extinction du contrat de travail. ;
A) Le contrat de travail ne contient pas de clauses spéciales.
La retraite peut être promise d’une manière suspensive et incertaine, avec comme condition, par exemple, un certain nombre d'années passées au service de l’entreprise, ou un âge limite: 60 ans, si l’on veut. Elle peut l’être nettement aussi: « à la fin de votre service dans mon entreprise, il vous sera alloué la somme de X francs à titre de retraite », ou bien si la retraite est techniquement organisée selon le système de l’assurance:' «lorsque vous quitterez ma maison, vous recevrez une somme calculée en pour-cent plus ou moins élevé du salaire de base selon que vous aurez travaillé plus ou moins longtemps à mon compte ».
De ces exemples deux possibilités sont à retenir au moment de la rupture du contrat:
a) l'employé n’a encore droit à rien; les conditions de la promesse ne sont pas encore échues;
b) il a normalement droit à sa pension. Elle était promise sans condition ou bien celles-ci sont réalisées.
Dans chacune de ces hypothèses, il sera nécessaire de faire une distinction entre les cas où seul l'employeur assure la retraite et ceux où les employés participent financièrement à celle-ci.
a) L’employé au moment de la rupture n’a pas encore droit à une pension:
L'employeur seul assure la retraite
Nous pouvons immédiatement poser la règle générale que l’employé n’a, dans cette hypothèse, droit à rien du tout. La présence dans le contrat de travail d’une promesse de pension ne peut (sauf stipulation contraire des parties) avoir aucune influence sur les
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règles générales concernant la résiliation de ce contrat. L’employé congédié pour justes motifs ou avec observation des délais légaux, avant que les conditions nécessaires pour l’obtention de sa pension soient réalisées, n’a droit à rien. Une seule exception à ce principét le cas d’un agissement de l'employeur contraire à la bonne foi, et pour cela même attaquable, non pas sur la base de l’art. 2 CC, — qui est la norme générale — mais sur celle de la règle particulière . posée par l’art. 156 CO. C’est dans cette seule hypothèse qu’un droit peut exister pour l’employé qui, au moment de la rupture du. contrat de travail, n’en aurait normalement pas encore.”
Prenons un exemple: À a promis une retraite à B pour l’époque à laquelle celui-ci aura atteint 60 ans. Au moment où B en a 45, A se voit forcé de réduire son personnel par suite de mauvaisesaffaires ; il congédie B qui n’a droit encore à aucune retraite !. Autre cas: A congédie B au moment où celui-ci a 59 ans, sans autre raison que celle d'éviter de lui payer une retraite. Il s’agit uniquement ici de l’usage d’un droit dans le but de nuire à l’autre partie, donc d’un abus de droit. Cet abus constitue une violation du contrat de travail, et oblige donc à réparer le dommage causé. Il constitue aussi un empêchement frauduleux à l'échéance de la condition d’un contrat. Cette condition est réputée alors accomplie, et l'employé doit être pensionné comme s’il avait atteint l’âge de 60 ans.
Quand l'employé pourra-t-il prétendre qu’en rompant le contrat de travail, l'employeur abuse de son droit ? Il faut pour cela que la résiliation du contrat de travail par l'employeur soit motivée par l'intention de celui-ci d'éviter de payer la pension. On se basera, pour examiner une telle résiliation, sur le fait de savoir si elle aurait eu lieu au cas où la pension n’eût pas été promise. L’abus doit être clair, précis et ne laisser aucune équivoque ; dans le doute, le droit formel de l'employeur est à protéger ?. Mais ni l'esprit de chicane, ni la mauvaise intention ne sont nécessaires pour constituer un abus de droit. Il faudra admettre généralement l'existence d’une
1 La liquidation qui se produit alors n’a'trait qu’au salaire ou à d’éventuels dommages-intérêts.
2 « Der Missbrauch muss klar, in die Augen springend, unzweifelhaft, erheblich sein, worüber allerdings der Richter nach seinem Ermessen zu entscheiden hat. Im Zweifelsfalle ist das formelle Recht zu schützen. Da-
gegen ist eine bôswillige Absicht nicht absolut erforderlich, der objektive
injustice réprimée par la loi, même indépendamment de l'intention de l'employeur, lorsque la rupture du contrat intervient sans motifs valables, peu avant l'échéance du temps d'attente, condition de l'octroi de la pension.
Ceci est la seule possibilité d’un droit pour l'employé. Libre à l'employeur dans les autres cas d’octroyer à l’employé une certaine somme (ou une rente réduite) à titre purement gratuit, ou sur la base d’une nouvelle promesse ; d’après le contrat qui vient d’être résilié, l'employé n’a droit à rien et ne peut rien réclamer.
2. Si l'employé participe aussi par ses apports aux prestations de sa caisse, que deviennent ceux-ci au moment où le contrat se termine sans qu'il ait encore droit à quelque chose. Il ne touche en tout cas pas ce que son patron lui promettait (sauf en cas d’abus de droit). A-t-il droit à la restitution de ses apports ? Remarquons que ce cas est presque toujours prévu dans le contrat ; mais supposons qu'il ne le soit pas. L’employé a certainement un droit au remboursement de ses cotisations, si le contraire n’a pas été prévu. Rien ne légitimerait l'employeur à ne pas restituer ces sommes 1! Cependant lorsque l'employé a payé à son employeur de véritables primes d’assurance (c’est-à-dire donc lorsque l’employeur pratique l’assurance autonome), il est juste que cet employeur garde une partie des primes pour couvrir le risque qu'il a couru pendant la durée de l’assurance. L’usage général dans les cas analogues fera loi; l’employé par exemple, ne recevra que les 234 de ce qu'il avait versé au fonds de prévoyance.
b) L’employé, au moment de la résiliation du contrat de travail, a droit à sa retraite:
La retraite était promise sans conditions, ou bien celles-ci sont échues. Il est nécessaire ici de distinguer entre la résiliation dans les délais légaux et la résiliation pour justes motifs.
En cas de résiliation dans les délais légaux, le cas est simple: l'employé touchera sa retraite comme il a été prévu dans le contrat.
Tatbestand des Missbrauches ist genügend. Es ist nicht genau, wenn man hier, wie allgemein üblich, von Schikane spricht, denn diese schliesst die bôse Absicht zu schaden immer in sich » (Tuor, p. 44); en outre OsER, ad 156 rem. 4; BECKER, rem. ? et 3; v. TUHR, p. 659 ss.
! Sauf en cas de compensation. Cf. plus loin, p. 70.
Il n’y a aucune difficulté spéciale à résoudre; c’est le cas normal de l'exécution d’un contrat. L'art. 156 sera également applicable au cas où l’employeur résilierait pour n’avoir à payer qu’une pension réduite, plus faible que celle à laquelle aurait eu droit l'employé peu de temps après.
En cas de révocation, la question se complique ; les justes motifs qui occasionnent la résiliation anticipée du contrat de travail consistent presque toujours dans une faute grave de l’employé. Si un ouvrier arrive fréquemment ivre à son travail, ne remplit de ce fait pas ses fonctions, son employeur, en le mettant à la porte de sa maison, sera certainement tenté de lui supprimer la pension qu'il lui avait autrefois promise. Il peut sembler particulièrement odieux à un employeur de devoir encore payer un employé qui, par les tracas nombreux qu'il lui a causés, a mérité une révocation immédiate.
La question qui se pose alors est la suivante: un employeur peut-il, lorsque rien n’a été prévu dans le contrat, supprimer la pension d’un employé congédié à la suite d’une faute grave ? Ceci revient à rechercher si, la promesse de pension étant une partie du contrat de travail, on peut la révoquer de la même manière que ce contrat. Il est bien évident qu’il ne peut y avoir résiliation d’une promesse de pension selon les délais ordinaires de l’art. 347. Mais peut-on la révoquer pour de justes motifs si l’on ne s’en est pas réservé le droit ? Il est nécessaire ici de distinguer deux hypothèses dfférentes :
1° La pension a le caractère d’un salaire différé.
20 Exceptionnellement les parties ont stipulé que le contrat qui les liait était une promesse de donner.
10 Si la pension est un salaire différé, elle n’est pas révocable, même si l'employeur seul en a, au vu du contrat 1, assumé Île paiement.
Dire que la pension fait partie du contrat de travail ne veut pas dire qu’elle disparaisse nécessairement avec lui. Il y a deux
1 Nous disons «au vu du contrat », car pratiquement, si l’on admet que la retraite est un salaire différé, l'employé assume toujours une partie du paiement de celle-ci, soit en ne recevant pas le salaire total qu'il devait recevoir, soit en ne touchant pas l'augmentation qu'il avait le droit d’escompter.
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phases dans la fin de ce contrat: d’une part, la fin des rapports de service (et c’est ceux-ci qu’on révoque) et d’autre part, un règlement de comptes. Les rapports de service sont rompus ; mais les créances (dommages-intérêts, salaire) que peuvent avoir les parties l’une contre l’autre subsistent évidemment jusqu’à règlement de compte.
Or, il faut admettre, nous l’avons vu, que la pension a le caractère d’un salaire. Elle est la contre-partie d’un travail déjà accompli et se manifeste donc comme une créance de l'employé contre l'employeur. Si au moment de la résiliation anticipée d’un contrat de travail le patron est tenu de payer l’arriéré de salaire qu'il doit à l'employé congédié, il faut admettre également que la pension est toujours due, ce qui revient à dire qu’elle n’est jamais révocable. Par définition, aucune condition n’a été mise à la naissance de cette créance. La patron a dit: Je vous donnerai une retraite de X francs, quand vous aurez travaillé 30 ans chez moi. Il n’y a pas place ici pour une restriction excluant le paiement s’il existe de justes motifs pour cela.
L'employeur lésé par son employé ne peut pas, dès lors, supprimer la retraite promise; 1l n’aura, faute d’avoir restreint ses engagements, que la faculté éventuelle d’exiger la réparation du dommage causé (s’il y en a un) par la violation du contrat de travail. Il pourra compenser sa créance en dommages-intérêts avec celle de la pension qu’il doit à l'employé (CO 340, 2).
20 Si la promesse de pension est conclue sous la forme exceptionnelle de la promesse de donner, il est possible, même sans stipulation préalable, de la révoquer pour de justes motifs en application des art. 250, 1 et 249 CO. Il faut considérer en effet, pour l'employé, le devoir de fidélité au contrat de travail comme une charge tacite _grevant la promesse de donner. Ce devoir de fidélité à un contrat n’est pas seulement un simple vœu de l’employeur ou un motif de promesse, mais bien encore une condition de celle-ci. La retraite est ici une pure libéralité, un don qui est cependant conditionné d’une manière déterminante par l'intérêt que l’employeur a de s'attacher durablement de fidèles employés. Si ceux-ci ne le sont pas, cette libéralité n’a plus sa raison d’être. La promesse est donc révocable. Aux termes «sans cause légitime » que prévoit le chiffre 3 de l’art. 349 CO, correspond la faute grave de l’employé qui légitime la suppression de sa retraite.
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Si l’on considère la promesse de pension comme l’accomplis- _Sement d’un devoir moral, la conclusion reste la même. Car il faut admettre qu’au moment où l’employé commet des fautes graves (249 et 250, 1 CO) il n’y a plus de devoir moral pour l'employeur de maintenir l’exécution de sa promesse.
B) Le contrat de travail précise les conséquences de la résiliation.
Ainsi que nous l’avons dit plus haut, le problème qui se pose ici est de savoir jusqu’à quel point l'employeur peut déterminer d'avance, sans que cette détermination soit contraire aux mœurs, les conséquences de la résiliation du contrat de travail sur la promesse de pension. Un certain nombre de règlements de service éxcluant le recours aux tribunaux ordinaires pour tous les conflits qui pourraient surgir à propos de la pension, nous aurons encore à examiner la légitimité et la signification d’une telle clause.
I. Si la promesse de pension n’a été conclue qu’oralement, il est fréquent que rien n’ait été dit concernant les conséquences de la résiliation du contrat de travail sur le droit à la pension. Mais dès que l’entreprise qui sert cette pension est considérable, ou qu'elle la sert à tous ses employés d’une manière uniforme (ce qui nécessite alors un règlement général) les répercussions de la fin du contrat de travail sont presque toujours prévues.
1. Dans le cas normal de la promesse de pension, partie du contrat de travail, il faut immédiatement écarter la clause permettant à l'employeur une résiliation sans motif de la promesse ! La pension est un salaire ; on ne peut en tous cas la supprimer sans de justes raisons. L'employeur peut-il prévoir la déchéance des droits de l'employé pour de justes motifs ? Telle est la seule question que nous avons à nous poser dans ce paragraphe.
La plupart des règlements de prévoyance en faveur des employés d’une entreprise, prévoient une clause de déchéance en cas de faute grave de l'employé ; faute grave qui a, en outre, comme conséquence principale la résiliation du contrat de travail pour justes motifs. Cette clause est-elle valable ou bien tombe-t-elle sous le coup de la nullité prévue par l’art. 20 CO, comme contraire aux mœurs ?
1 Voir cependant plus bas, p. 63.
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Cette clause est certainement valable et par conséquent opposable à l'employé congédié. Comment justifier cette conception ? On considère parfois cette clause comme une clause pénale: dans certains cas de violation du contrat de travail, l'employeur se réserve de supprimer la pension à laquelle l'employé aurait normalement droit. Cette diminution (ou suppression) correspond à une peine pécuniaire ; au lieu simplement de verser cette somme, l’employé qui y a déjà un droit, mais ne la possède pas encore, ne la touche pas.
La notion de clause pénale n’est pas applicable ici. « La peine conventionnelle est une nouvelle obligation qui s’ajoute à la dette principale du débiteur ou qui l’augmente, par exemple une élévation du taux en cas de retard dans le cas de paiement des intérêts. On ne considérera pas comme une peine conventionnelle les autres désavantages acceptés d'avance par le débiteur pour le cas où il n’exécuterait pas ses obligations; ainsi l'extinction des droits du débiteur, la diminution de ses droits par une réduction de salaire ou du prix de vente, l’exigibilité anticipée de la dette, la résiliation du contrat ou son annulation en vertu d’une condition résolutoire. » En effet la commission chargée de l’étude du CO a entendu limiter la notion de peine conventionnelle à une « nouvelle obligation qui s’ajoute à la dette principale du débiteur ou qui l’augmente »?. Les règles posées par les art. 160 ss. du CO ne sont pas applicables à une simple clause de déchéance. L'effet de la peine conventionnelle est une prestation en argent payée par le débiteur en faute; celui de la clause de déchéance pure et simple, telle qu’on l'entend ici, a pour but de résoudre entièrement un contrat pour un cas déterminé à.
Une telle restriction est possible pourvu que la loi la permette ou qu’elle ne soit pas contraire aux mœurs. La promesse de pension étant libre de toutes limitations légales, il suffit donc que son contenu ne soit pas contraire aux mœurs. Le principal grief que l’on peut faire à la clause de déchéance en matière de promesse de pension, s'appuie sur le fait qu'elle constitue une limitation excessive de la
1Von TuR, p. 666.
2 OsER, Vorbem., ad 160 I, 1 b. n° 5.
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liberté de l'employé. Celui-ci, en effet, évitera avec une prudence exagérée toute tension entre lui et son employeur dans la crainte d’être congédié et de perdre tous ses droits. Son droit absolu à une libre sortie de l’entreprise où il est employé est limité également.
En outre, peut-on dire, par l’application de la révocation, le principe de l'égalité de traitement entre employeur et employé n’est pas sauvegardé. L'employeur n’a rien à perdre de la révocation dont l'employé supporte seul tous les inconvénients.
Il faut remarquer tout d’abord que, de toute manière, la promesse de pension restreint dans une certaine mesure la liberté de l'employé (comme aussi parfois de l'employeur). C’est là l’inconvément principal de cette institution. Mais la présence d’une clause de révocation dans le contrat n’aggrave en rien cet état de fait. Il n’y a pas plus de raisons à ce moment de déclarer la clause du contrat contraire aux mœurs qu’il n’y en a à condamner toutes les organisations de prévoyance. La promesse de pension est un contrat que chaque partie est libre de conclure. L'employeur qui servira gratuitement cette pension plus tard, a bien le droit d’y mettre comme condition une attitude de son employé conforme aux devoirs imposés par le contrat de travail! La contre-partie de ce salaire future qu'est la retraite, c’est le travail actif de l'employé et sa fidélité au contrat de travail; s’il commet une faute grave, il sait qu’il ne remplit pas les conditions du contrat ; il est déchu de ses droits. On lui à dit: Travaillez bien et vous toucherez une retraite ; il travaille mal, il n’y a donc pas droit.
On ne peut faire ici l’objection de la violation du principe d’égalité de traitement. En effet, il ne s’agit pas de la révocation d’un contrat, mais bien plus exactement de l’échéance d’une condition qui en empêche l'exécution normale. Cette condition, à laquelle on ne peut faire l’objection qu’elle est une clause excessive ?, est celle de la faute de l'employé.
1 MUNTINGA, p. 45ss. «Eine solche Rechtsgestaltung ist, wie das Reichsgericht ausführt, für das ethische Empfinden nicht voll befriedigend. Aber deshalb kann man den Vertrag noch nicht als sittenwidrig bezeichnen. »
2 Un tribunal français terminait ainsi un arrêt dans lequel la validité d’une clause de déchéance était en jeu : «Si le patron dans l’exercice de la faculté que lui reconnaît l’art. 23 liv. I C. trav. de mettre fin par sa seuie volonté au contrat de louages de services sans détermination de durée, ne peut jamais porter atteinte aux droits déjà acquis de l’ouvrier sur son sa-
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Les justes motifs qui ont pour conséquence la perte des droits dé l'employé à sa pension peuvent être ceux qui mettent normalement fin au contrat de travail. Il n’est pas nécessaire qu’ils soient énumérés dans le contrat. S'ils le sont, les parties peuvent convenir que certains faits qui, dans d’autres circonstances, ne pourraient avoir de si graves conséquences, sont élevés à la qualité de justes motifs entraînant révocation du droit à la pension. C’est ainsi, par exemple, que certäins règlements de service de brasseries prévoient que l'employé qui touche à la bière une seule fois, sera sans discussion privé de tout droit et exclu de l’entreprise.
Du reste l’existence d’un motif suffisant peut toujours être ‘soumis à l’examen du juge qui appréciera, à moins que les parties aient exclu la compétence des tribunaux ordinaires 1. Si l'employé fait des apports en vue de sa pension, il nous apparaît alors comme immoral de ne pas les lui rendre en cas de faute de sa part. Ce serait là une rigueur exagérée, sans corrélation n1 proportion avec le but poursuivi par l'employeur ?. Cependant ici aussi, au cas où ce dernier supporte un certain risque, il est normal qu’une retenue soit tout de même faite sur ces apports en guise de compensation du risque couru. Les solutions en ce sens sont diverses: certaines entreprises prévoient comme restitution une somme unique à titre d’indemnité, calculée en pour-cent des cotisations de l'employé; d’autres prévoient la restitution de la totalité des prestations moins les intérêts et les contributions de l'employeur; certaines caisses, rares celles-là, ne rendent rien; «des dispositions aussi iniques devraient disparaître », déclare le Bulletin de l'association des entreprises privées ?.
laire, il résultait des termes précis et clairs des règlements d'atelier que le droit aux primes n’était pas acquis à l’ouvrier dès leur décompte, mais seulement 2? mois plus tard, et à la condition qu'il fut encore présent dans l’établissement, et cette stipulation n'ayant rien de contraire à l’ordre public n’est pas prohibée par la loi » (PAND, Fr. XXIII, p. 32).
1 Cf. plus loin, p. 64. |
? TEMPERLI, p. 24: « Angewendet auf unsern Fall, wäre ein Verfall der vom Dienstpflichtigen an die Pensionskasse geleisteten Beiträge bei Beendigung des Diensvertrages durch Kündigung als wider Treu und Glauben anzunehmen ».
3 Union centrale des associations patronales suisses: Les institutions privées de prévoyance vieillesse, invalidité et survivants.
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Une autre question peut se poser: la clause de déchéance stipulant qu’en cas de résiliation du contrat de travail pour de justes motifs les droits des employeurs à leur pension s’éteignent, peut-elle servir à révoquer postérieurement à la fin dudit contrat, la promesse de pension ? En d’autres termes, est-il possible de révoquer une retraite que l’on a déjà commencé à servir ? On le peut.
Pour mettre en doute cette opinion, on peut partir du principe suivant: une révocation n’est possible que sur la base d’un contrat dans lequel les deux parties ont encore des prestations à faire. Si une partie renonce à s’exécuter, l’autre renonce également à l'exécution de sa contre-partie : la révocation du contrat demeure généralement une renonciation bi-partite à des droits et des obligations. Il faut donc que chaque partie ait la possibilité d’user avantageusement de cette faculté. Dans le contrat de travail, c’est un droit qui est assuré aussi bien à l'employé qu’à l'employeur, et qui peut être utile à l’un comme à l’autre; possibilité accordée par la loi à chaque co-contractant, dans le but de mettre fin à un contrat qui pour certains motifs impérieux, n’est plus viable. Au contraire dira-t-on, en cas de promesse de pension; s’il est clair que la résiliation de ce contrat peut être avantageuse pour l’employeur, elle ne l’est jamais pour l'employé. Il s’agit, au moment où le contrat de travail est terminé, précisément d’une époque où la prestation de l'employé — son travail — est déjà accomplie. La révocation a donc, dans ce cas un caractère absolument unilatéral qui ne cadre pas avec les conditions nécessaires à l’usage de ce droit.
Cette objection n’est pas valable si l’on songe qu’aussi longtemps que l’employeur a le devoir de payer une pension, le contrat de travail subsiste. D’une manière quelque peu posthume si l’on veut, car l'employé n’a plus à fournir de travail, il n’est plus au service de son patron. Mais le fait, par exemple, qu'il lui reste des devoirs vis-à-vis de ce dernier, montre bien que tous les rapports de service entre employeur et employé ne sont pas éteints 1: le de-
1 «Da die Pension ein Teil der für die Arbeitsleistung zu zahlenden Vergütung ist, so hôren trotz Beendigung des eigentlichen Arbeitsverhältnissés die Vertragsbeziehungen zwischen den Parteien nicht vollständig auf. Und zwar beschränken sich diese Beziehungen nicht lediglich auf die Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers sondern es bleibt eine gewisse, wenn auch eingeschränkte Treuepflicht des Arbeitnehmers bestehen; es würde
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voir de fidélité, de non-concurrence par exemple subsistent. Il faut donc admettre que si l'employé viole ses devoirs d’une manière que le contrat de pension réprime par la déchéance de tout droit, il est juste qu'il en soit déchu.
Autre cas: Un employé, son contrat de travail échu, est admis à la retraite. Il la recoit sous la forme d’un versement unique. Peu de temps après, l’entreprise a connaissance d’une faute grave de l'employé, antérieure au paiement de la pension. Cette faute, d’après le règlement de service, aurait justifié l'employeur à déclarer l’employé déchu de tout droit. Une action en restitution (CO 63) de la pension versée est-elle possible ? Elle l’est certainement.
Quelles sont les conditions pour que l’art. 63 soit applicable ? II faut tout d’abord une prestation servant à exécuter une obligation, puis « l’inexistence de l’obligation qui devait être exécutée, soit que cette obligation n’ait jamais existé, soit qu’elle ait cessé d’exister au moment de la prestation » !. Dans la promesse de pension, l’obli- _gation est, au moment de l'exécution, inexistante puisqu'elle a cessé d'exister par suite de la déchéance des droits de l'employé. Il faut encore que l’auteur de la prestation (l'employeur) soit dans l’erreur. « L'erreur envisagée par l’art. 63 porte sur le motif Juridique de la prestation et ne constitue pas, puisqu'elle est une erreur sur le motif, une erreur essentielle au sens des art. 23 et suivants. Elle ne rend pas nul l'acte par lequel la prestation s’est opérée, mais donne à l’auteur de celle-ci une action en répétition de l’enrichissement qui en résulte pour l’accipiens »?. Dans notre cas, l'employeur a cru par erreur qu'il devait payer la pension promise ; son erreur porte sur le fait qu'il a ignoré l’extinction de son obligation 5. Il a donc le
Treu und Glauben widersprechen, wenn der Arbeitnehmer den Interessen des Arbeitsgebers, der ihm die Pension zahlt, direkt entgegenarbeitete. Insbesondere muss ein Angestellter, wenn auch $ 60 HGB nicht schädigende Konkurrenz unterlassen und darf seine frühreren Beziehungen zu den Kunden nicht dazu benutzen, um diese dem Arbeitgeber abspenstig zu machen. Verstôüsst er gegen diese Pflicht so steht dem Arbeitgeber das Recht zur fristlosen Kündigung des restlichen Vertragsverhältnisses, also des Pensionsversprechens, zu » (HuEcx, Lehrbuch des Ar beiisrechis Ip IAE
NON MQUHR DR6 70:
VON TUHR, p670.
3 OsER, ad 63 III, n° 6-10; BECKER, 63 n° 8.
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droit d’exiger de l'employé la restitution de la pension ou de la rente servie.
Mais l’employé ne restituera que ce dont il se trouve encore enrichi, s’il ne s’est pas dessaisi de mauvaise foi d’une partie de la pension que l'employeur lui avait accordée. Si aucune faute ne lui est imputable (CO 64), «son obligation de restituer ne doit jamais aboutir à une diminution de son patrimoine »1. La pension étant généralement nécessaire à l’entretien de l'employé et de sa famille, il est fort probable que la somme dont il se trouvera encore enrichi au moment de l’action en restitution sera fortement inférieure à celle dont l’employeur s’est dessaisi par erreur. Nous ne pensons pas que l'alinéa ? de l’art. 63 soit parfois applicable. En effet, il semble, comme nous l’avons déjà remarqué plus haut, que pensionner un employé coupable d’une faute qui serait suffisante pour la révocation d’une promesse de donner, ne peut être considéré comme l’accomplissement d’un devoir moral.
2. Si les parties ont entendu conclure, par la promesse de pension, une promesse de donner, il est évident que sa révocation est encore plus facile. La doctrine allemande ? va même jusqu’à admettre comme valable la clause «stets widerruflich » toujours révocable, c’est-à-dire même sans indication de motifs. Elle voit là non pas seulement de simples pourparlers, mais un véritable contrat. Cela revient à dire: À moins que je ne change d'idée, vous recevrez à titre de gratification une retraite plus tard. L’employé a un droit qui existe, d’une manière précaire si l’on veut, tant que son employeur n’a pas «changé d'idée ». Pratiquement, c’est dire simplement: peut-être serez-vous pensionné plus tard. Qu'il puisse y avoir là, à un certain moment, une promesse liant les parties n’a en fait pas grosse importance. Au moment où la question se posera de savoir si l'employé a un droit ou non, ce sera tout de même en définitive son patron qui décidera librement.
1 Von TUHR, p. 389; OsER, ad 64 II, 2.
2 Le RAG (VI, p.91), déclare en substance: on ne peut objecter qu’un contrat de pension avec une telle clause rend celui-ci contraire à la convention. L'employeur est libre d’en fixer d'avance les limites: révocation sans motif. L'employé sait exactement la portée du contrat passé. Que l’attitude de l'employeur ne soit pas correcte n’a ici aucune conséquence juridique. La clause envisagée ne peut être considérée comme contraire aux mœurs. Elle est donc valable et peut être opposée à l’employé.
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€) Le contrat de travail exclut la compétence des tribunaux ordinaires.
De nombreux règlements de prévoyance contiennent une clause spéciale excluant la compétence des tribunaux ordinaires en cas de difficultés surgissant du fait de la promesse de pension. Certains de ces règlements désignent un tribunal arbitral indépendant de l'entreprise (par exemple le tribunal fédéral des assurances). Dans ce cas, les droits des employés peuvent être toujours examinés avec une rigoureuse impartialité, et en ce sens, une clause d’exclusion des tribunaux ordinaires ne modifie pas la situation des employés.
Mais le règlement de service peut désigner soit le conseil d’administration ou le conseil de surveillance de l’entreprise, soit lemployeur seul, pour décider en dernier ressort des conflits s’élevant du fait de la promesse de pension entre ce même employeur et ses employés. L’exclusion des tribunaux ordinaires n’est-elle pas en ce sens immorale, puisque l’employeur se fait ici juge de sa propre cause ?
Revenons ici à notre distinction fondamentale entre le fonds de prévoyance gratuit pour les employés et celui où ils ont à faire des apports. Il nous semble que dans le deuxième cas, une exclusion des tribunaux civils n’est pas valable. La promesse de pension est onéreuse pour l'employé; il a sur sa pension un droit certain qui comprend au moins l’ensemble de ses versements. Il n’est pas admissible que l’employeur puisse seul statuer sur l’étendue de ce droit ; ce serait également lui accorder la possibilité de dépouiller l'employé, même de ses versements. L’employé n’aurait donc qu’un droit à bien plaire, ce qui est impossible à justifier ici. Les règles du CO (art. 101 et sv.) sont impératives en ce sens là, en matières de contrats bilatéraux.
51 l'employeur seul alimente le fonds de prévoyance, la clause excluant la compétence des tribunaux ordinaires prend une signification spéciale. Elle signifie, pour l'employé, l’absence d’un droit susceptible d’action en justice !. Cela revient à ne donner aux employés qu’un droit plus ou moins à bien plaire. Si les parties sont d'accord pour donner ce sens au droit naissant de la promesse de pension, il est évident que la clause d'exclusion est admis-
1 RO 61 II, p. 289; JT 1936, p. 204.
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sible. Elle correspond à l'expression «stets widerruflich » dont nous parlions plus haut. Mais si la pension a le caractère d’un salaire, si l'employé est admis à la considérer comme tel, la clause d’exclusion est à rejeter. Il est absolument anormal qu’une des parties en conflit et celui qui règle ce conflit soit la même personne, même si cette personne présente toute l'honnêteté désirable.
RÉSILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL PAR L’EMPLOYÉ
Résiliation selon les délais légaux: de deux choses l’une; ou bien, au moment où l'employé résilie, les conditions de la pension sont échues et il la recevra, ou bien elles ne le sont pas encore et il n’a droit à rien. La question se complique en cas de résiliation pour justes motifs. Si ceux-ci «consistent dans l’inobservation des clauses du contrat » (art. 353 CO) par l’employeur, celui-ci doit la réparation intégrale du dommage causé ?. La pension que l’employé aurait touchée plus tard si le contrat n'avait pas été résihié, rentre dans les dommages-intérêts positifs dus par l'employeur. Le caractère incertain de la pension et son montant variable, n’enlève rien à ce principe général. Mais le calcul du manque à gagner sera certainement assez compliqué. « Pour apprécier le gain manqué, le juge ne doit pas, par étroitesse d’esprit, se fonder uniquement sur des gains qui eussent été certainement réalisés si l'événement dommageable n’était pas survenu (ce qui ne pourrait être établi que rarement) ni admettre d'emblée les gains indiqués par le demandeur, dont les calculs sont souvent fortement exagérés. et 1l fera abstraction de la possibilité toujours présente que, par suite de circonstances exceptionnelles, les gains ordinaires n’eussent pas été réalisés 3. » De même faudra-t-1l tenir compte spécialement du facteur temps et des avantages éventuels que l’employé retire du fait de la résiliation: une plus belle situation que celle qu'il avait chez l'employeur fautif par exemple. Qu'il nous suffise d'admettre ici le principe général qui dans chaque cas particulier trouvera son application, dosé par le juge en tenant compte de toutes les circonstances présentes.
ACTA A C0 RON 2 Oser 347, n° 14.
3 VON TUHR, p. 84.
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Au contraire, il ne semble pas que l’on puisse invoquer ici l’art. 156 CO. En effet, ce n’est pas l’attitude fautive de l’employeur qui empêche l’avènement de la condition mise à la base de la promesse de pension, mais seulement la résiliation du contrat de travail par l'employé.
La renonciation de l'employé à la pension à laquelle il a droit est une question qui pratiquement doit être assez rare. Théoriquement, il ne semble pas qu'il puisse exister un empêchement à une telle renonciation. Si la pension est servie en exécution d’une promesse de donner, même avec charges, l'employeur ne peut que se réjouir de voir l'employé refuser sa pension. Si elle est une suite du contrat de travail, elle équivaut à une résiliation qui est toujours possible du côté de l’employé à un moment où les obligations de l'employeur sont plus onéreuses que celles (de non-concurrence par exemple) de l'employé.
AUTRES CAUSES DE RÉSILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL
Le contrat de travail peut s’éteindre par le décès de l’employeur «s’il a été conclu essentiellement en considération de la personne de celui-c1 » (art. 355, 2). Si, à ce moment, l'employé a déjà droit à sa pension, les héritiers ou les successeurs du défunt ont à la lui remettre. S'il n’y a pas encore droit, 1l ne peut la réclamer. En effet «l'indemnité équitable pour le dommage causé par l'extinction anticipée du contrat » (art. 355, 3) est strictement limitée au salaire que l'employé aurait pu exiger au terme de résiliation — conventionnel ou légal — qui suit le décès de l'employeur 1. Le décès de l'employé ne donne un droit à ses descendants ou à sa veuve que s’il en a été stipulé ainsi. Il leur donne, en outre, un droit lorsque la pension étant prévue pour un nombre d’années déterminé, 1l meurt avant que le service des rentes soit terminé.
De nombreux contrats de pension (réglements collectifs généralement) stipulent que les survivants de l’employé n’auront pas à supporter la faute de celui-ci; s’il meurt et que le contrat prévoit
* Oser, ad 355 rem. 2: « Die Enschädigung darf den Betrag, den der Dienstpflichtige bei Kündigung auf den nächsten vereinbarten oder gesetzlichen Termin an Lohn erhalten hätte, nicht übersteigen ».
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une pension de survivance, on ne peut opposer à sa veuve ou à ses enfants une faute grave que le défunt aurait commise et qui justifierait la déchéance de ses droits. Il ne faut cependant pas, de ce fait, conclure que la veuve ou les enfants de l'employé ne touchent rien parce que celui-ci a commis une faute.
En effet, l'employeur peut se borner à promettre une retraite à l'employé pour sa vie durant. Si ce dernier meurt, ses héritiers n’ont droit à rien. La pension a-t-elle été promise pour un certain nombre d’années: si l'employé meurt dans l'intervalle, sa femme ou ses enfants continueront à toucher sa rente jusqu’à l’échéance du nombre d'années prévues. Pour que les héritiers de l'employé puissent toucher la pension, il faut qu'au moment où l'employé meurt, 1l ait droit encore à celle-ci, c’est-à-dire qu’il n’ait pas commis une faute entraînant la déchéance de ses droits. De toute manière, cette déchéance a une influence économique sur la vie de toute la famille de l'employé. Puisqu’on admet que ce dernier peut être privé de sa pension pour de justes motifs, tout ce qui se passe après qu'il a été déchu de ses droits (sa mort par exemple) ne peut avoir un effet rétroactif et annuler la décision antérieure de l’employeur.
En est-il différemment lorsque le contrat, outre la retraite destinée à l'employé lui-même, comporte en plus une rente de survivance en faveur de certains héritiers de cet employé ? Nous ne le pensons pas. Il serait facile de conclure ainsi en partant du fait de l’étroite dépendance qu'il y a entre les survivants de l'employé et celui-ci. La rente qu'ils toucheront à sa mort serait en quelque sorte une succession réduite de la pension que l'employé avait de son vivant. Si, par suite d’une faute, ce dernier a été déchu de son droit à cette retraite, à plus forte raison ses ayants droit n’aurontils aucune prétention à élever. Mais cette conception ne rend pas compte du fait que la rente de survivance est due même si les ayantsdroit de l’employé répudient la succession.
Le contrat (ou la clause du contrat) par lequel l'employeur promet une rente de survivance est une véritable stipulation pour autrui. C’est un cas analogue, pour ne pas dire semblable à celui
1 TeMPERLI, p. 74: «Witwen und Waisen.. künnen ihre Rechte nach den Normen des Vertrages zugunsten Dritter selbständig gegenüber der Kasse geltend machen ».
Co
de l’assurance sur la vie. « Le droit étant conféré au tiers sans le concours de celui-ci, et reposant exclusivement sur le contrat passé entre » l'employeur et l'employé, «les parties contractantes fixent à leur gré l’objet et les effets de ce droit. C’est cette convention qui déterminera si le droit du bénéficiaire peut lui être enlevé après coup par une modification ou par l’annulation du contrat »*.
Est-il immoral de mettre à la naissance du droit des ayantsdroit (la veuve et les enfants de l’employé défunt) une condition reposant dans la personne du stipulant (l'employé)? Quoique la stipulation pour autrui confère un droit propre au tiers bénéficiaire, il faut bien remarquer que ce droit résulte tout de même primitivement de la personne de l'employé lui-même: s’il n'avait pas travaillé X années dans la même entreprise, aucun droit ne serait né en faveur de sa veuve ; de même, s’il n’avait pas accompli couvenablement son travail, aucun droit ne serait né non plus. La stipulation pour autrui est soumise à certaines conditions: durée fixée du travail de l'employé, sa bonne conduite et enfin sa mort; iln'y a là rien d’immoral. «Sien vertu d’un droit qui lui est assuré par le contrat, le débiteur résout le contrat conclu avec le stipulant, il cesse d’être lié à l'égard du tiers. Le débiteur peut opposer au tiers non seulement des objections, mais encore toutes les exceptions qu’il a contre le stipulant; en particulier, il peut soulever l’exception non adimpleti contractus (art. 82) si le stipulant n’exécute pas la prestation qui lui incombe ?. »
Le fait que le tiers bénéficiaire se trouve être la veuve de l'employé ne peut être un motif de dérogation à ces principes généraux. Et bien au contraire, on ne conçoit pas sans difficulté un employeur obligé de toute manière et quoiqu'il arrive de payer une pension à la veuve d’un de ses anciens employés. Une telle rigueur amènerait l'employeur prudent à ne jamais s'engager à payer une telle rente, dans la crainte de devoir la servir dans des conditions particulièrement odieuses pour lui.
Un changement de patron dans la même entreprise ne peut avoir une influence quelconque sur la pension. Ou bien le nouveau patron ne résilie pas le contrat de travail, et la situation est la
1VonN THUR, p. 634.
2Von Turn, p. 636.
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même qu'elle était sous l’ancien employeur; ou bien il résilie et le problème est alors celui que nous avons déjà examiné. Quant à la révocation de la promesse elle-même par l'employeur qui succède à l’auteur de cette promesse, il faut répondre qu’elle n’est pas possible. Cet employeur en effet, en succédant au précédent, lui a repris toutes ses dettes et toutes ses créances; il ne fait que se substituer à l'employeur primitif et, s’il veut renier une partie des actes que son prédécesseur a conclus, il ne peut que s’arranger avec lui pour que certaines obligations ne lui soient pas transmises.
Nous avons vu plus haut que la situation financière difficile de l’employeur ne pouvait avoir pour conséquence une révocation de la pension! De même la liquidation sans faillite de l’entreprise doit être traitée comme une cause de résiliation du contrat de travail par l'employeur.
En cas de faillite de l’entreprise, les fonds destinés à assurer la retraite du personnel, faute d’être juridiquement séparés de celle-ci, tombent dans la masse. Les employés qui auraient droit à une pension à ce moment ne sont pas privilégiés, et il y a tout lieu de croire que leurs créances leur vaudront un dividende insuffisant à assurer leur existence matérielle ?.
4. DE LA POSSIBILITÉ DE LA COMPENSATION EN CAS DE RÉSILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL
Au moment de la résiliation du contrat de travail, l'employeur et l'employé ont souvent des créances à faire valoir l’un contre l’autre. Sous réserve des art. 125 ch. 2 et 340 CO, l'employeur peut compenser ce que l’employé lui doit avec les créances qu’il a contre cet employé. Une question spéciale se pose ici: l'employeur peut-il compenser le montant de sa créance contre l'employé avec la pension qu'il doit à celui-ci ? Les deux créances en présence sont bien réciproques : l'employeur est à la fois créancier et débiteur de l’em-
1 Cf. plus haut, p. 49. 2 Voir à ce sujet la solution intéressante adoptée par Wolfensberger en
matière de fondation fiduciaire, p. 67 ss.: Behandlung der fiduziarischen Stiftung als Vertrag zugunsten Dritter.
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ployé, et vice-versa. Toutes deux sont de même nature: créances de sommes d'argent. Il faut enfin qu’elles soient exigibles: pas de compensation possible si l'employé n’a pas encore droit à sa pension ou si l'employeur ne possède qu’une créance future contre l'employé. Mais normalement, au moment de la rupture des rapports de service, les deux créances sont exigibles. L'employeur peut donc en principe compenser sa créance avec la pension de l’employé.
Mais en vertu de l’art. 125 ch. 2 CO (et 340 CO), ne peuvent être éteintes par compensation contre la volonté du créancier: les créances dont la nature exige le paiement effectif aux mains du créancier. La retraite, puisqu'elle a un caractère de traitement différé, peut être assimilé au « salaire absolument nécessaire à l’entretien du débiteur et de sa famille ». Demeurent réservés les cas prévus par l’art. 340, 2 CO.
Le but de l’art. 125, 2 CO est d'empêcher la compensation contre la volonté du créancier, des créances dont le but est de subvenir aux besoins matériels dudit créancier, par exemple dit von Tuhr !: «les pensions dues en vertu de la loi ou d’un contrat, les rentes viagères et les droits découlant d’un contrat d’entretien viager ». Il n’y a donc possibilité de compensation entre la créance de l’employeur et la créance de l'employé que si celui-ci l’accepte; s’il ne l’accepte pas, elle est cependant possible dans la mesure où la pension n’est pas absolument nécessaire à l’entretien de l'employé ou de sa famille.
LVON DUR, p 592 10sER ad 125; nXG BECKER 125 n0 4 ROSEA 691: « Die herangezogene Bestimmung hat nur Forderungen im Auge, die aus sozialpolitischen Gründen dem ôkonomisech schwachen Gläubiger wegen seiner Bedürftigkeit stets unvermindert in bar zukommen sollen ».
RÉSILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL ET CAISSE DE RETRAITE
A Ne
Jusqu'ici le droit de l'employé à sa pension a trouvé sa source dans un rapport contractuel entre celui-ci et l'employeur, c’est-àdire dans un contrat de travail. Il n’y avait que deux parties en présence ; en voici maintenant trois: l'employeur et l'employé, et un intermédiaire entre eux, la caisse de pensions, qui en tant que personne Juridique intervient dans leurs rapports. Nous constaterons par là même, la naissance d’un réseau de relations s’entrecroisant, et qu'il sera nécessaire d'isoler afin d’en discerner la nature ; l’employeur a des devoirs vis-à-vis de la caisse, comme il en a vis-à-vis de son employé; celui-ci en a aussi vis-à-vis de l'employeur et de la caisse; cette dernière enfin, vis-à-vis de l'employé. C’est de ce rapport que découlera le droit de l’employé à sa pension ; il importera donc d’en déterminer la nature.
Ainsi qu'on l’a vu au chapitre I, il existe trois formes principales de caisses de retraite à personnalité indépendante, à savoir la fondation, la coopérative et l’association 1. La constitution d’une personne morale suppose une organisation bien déterminée et en principe complète ; c’est dire que la question des droits de l'employé, en cas de résiliation du contrat de travail, sera généralement plus simple que dans le chapitre précédent: les statuts de la corporation constituée, ou le règlement de la fondation sont la loi des parties c’est-à-dire de tous ceux qui pourraient prétendre à un droit à la retraite. Il y aura ici nécessairement moins de place pour des hésitations dans l'interprétation du rapport de pension. Le problème
1 La fondation, la coopérative et l’association peuvent être les intermédiaires entre l'employeur et une compagnie d'assurance concessionnaire en vue de la conclusion d’une assurance de groupe. Cette forme d'institution de prévoyance fera l’objet du chapitre IV.
I. Organisation de la fondation
La fondation est cet établissement de droit privé qui a pour objet «l'affectation de biens en faveur d’un but spécial» (CC art. 80). Ces biens sont constitués en fondation dès qu’un acte authentique (ou une disposition à cause de mort) a indiqué que telle est la volonté du fondateur, et dès inscription de cette fondation au RC. Ils existent alors d’une manière indépendante, grâce au but auquel ils sont destinés, sans qu’il soit nécessaire de les faire rentrer dans le patrimoine d’une autre personne (physique ou morale) pour les distinguer du patrimoine du fondateur.
Un employeur peut affecter ainsi une partie de ses biens à la création d’un fonds de prévoyance en faveur de ses employés. Parce que cette forme de caisse de retraite présente des avantages nombreux, tant pour l’employeur que pour l'employé 1, elle est la plus fréquemment employée. Au contraire des autres caisses son organisation ne résulte pas de la volonté des membres des dites caisses, mais de la volonté du fondateur seul. L'institution d’une fondation est un acte Juridique unilatéral ; elle cristallise pendant une durée indéterminée (la fondation est irrévocable) la volonté qu’a eue un jour le fondateur d’affecter tels biens, dé telle manière à tel but déterminé.
C'est cette considération qui est à la base du droit régissant les fondations: il s’agit de favoriser au mieux, et en tenant compte de toutes les circonstances qui pourraient intervenir, la poursuite du but choisi. La liberté de l'employeur qui constitue une fondation est donc très grande, et une fois celle-ci constituée, la permanence
1? Cf. chap. I, p. 17; EGGER, ad 80 s. Vorbem., I, n° 2: « Besondere Umstände haben den Personalfürsorgestiftungen kaufmännischer Unternehmungen eine bis dahin unerhôrte Bedeutung verliehen. Die Befreiung hinreichend verselbständigter Fonds zu Zwecken der Personalfürsorge von der Kriegsgewinn- und der ausserordentlichen Kriegssteuer hat dieser Entwicklung Vorschub geleistet ».
et l’inviolabilité des conditions qu’il a posées dans l’acte de fonda: tion lui sont, sous réserve du contrôle de l'autorité de surveillance, pleinement garanties; et cela beaucoup mieux que si le droit des destinataires du fonds de prévoyance — c’est-à-dire les employés —1 résultaient d’un contrat de travail. L
La première condition exigée par la loi pour la constitution d’une fondation est l’affectation de biens à un but déterminé. Aucune disposition n’indiquant le montant des biens à affecter, il s’ensuit qu’il est librement établi par le fondateur. Cependant, l'affectation d’une somme insuffisante à assurer normalement la pension des employés d’une entreprise serait inapte à remplir sa fonction, le but initial de la fondation étant inatteignable 1, Quant à la nature des biens affectés, la même remarque est à faire: le choix est laissé à la liberté du fondateur sous réserve de la concordance entre la nature de ces biens et le but en faveur duquel ils sont constitués. Puisque les pensions que la caisse de retraite sert sont versées en espèces, les biens affectés à ce but le seront normalement aussi en argent. Ainsi que l’autorise l’article 673, al. 3 du CO, les biens peuvent aussi consister en une simple créance contre la société fondatrice: société anonyme, coopérative, en commandite par actions ou à responsabilité limitée.
Un acte authentique (ou une disposition à cause de mort) est encore nécessaire pour la constitution d’une fondation ; elle acquerra ensuite la personnalité juridique par l'inscription au RC. Le projet de la revision des titres XXIV à XXXIII du CO, prévoyait la possibilité de créer des fondations par simple affectation d’un capital à un but de prévoyance en faveur des employés d’une entreprise?. Les Chambres n’ont pas cru devoir maintenir cette proposition.
L'acte de fondation est l’expression de la volonté du fondateur. L'employeur aura donc toute liberté pour établir comme il
1 Dans ce cas, l’art. 83, 3 sera applicable.
2 Art. 790 du projet I: « Les statuts peuvent, en particulier, prévoir des fonds destinés à fonder et soutenir des institutions en faveur des ouvriers ou employés.
«Ces fonds ont, sans autre formalité spéciale, le caractère de fondations. » |
L'art. 690 du projet II, en termes différents, consacrait le même prin-
cipe.
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l'entend les conditions du droit à la pension des employés. Ainsi qu’on le verra plus loin, l'employeur peut constituer une caisse de retraite en excluant tout droit de recours des destinataires contre les dispositions de la fondation. Si la caisse de pension est la création du fondateur seul, les employés n’y ont droit que dans la mesure voulue par lui.
L'autorité de surveillance exerce son contrôle 1 sur l’emploi des fonds réservés à la retraite des employés. Elle reçoit en même temps — théoriquement ? — les recours des employés contre les décisions qui violeraient la volonté du fondateur.
La seule condition mise à l’organisation de la fondation est qu'elle soit appropriée au but poursuivi. Elle peut par conséquent être réduite à un minimum: par exemple la fondation peut remettre l'administration de la caisse tout entière entre les mains de l’entreprise elle-même qui la gère conjointement à ses biens propres.
Mais lorsque les employés font des apports à la fondation, lorsque celle-ci fonctionne comme une véritable compagnie d’assurance (Versicherungsstiftung) %, 1l est nécessaire de lui constituer une organisation corporative capable d’administrer et de gérer ses biens conformément au but voulu par le fondateur. Les règles générales concernant l’administration et la gestion des sociétés coopératives s’appliqueront subsidiairement # à une organisation corporative de la fondation. Cet élément corporatif ne suffit pas pour transformer la fondation en une institution spéciale, intermédiaire entre l'établissement et la société commerciale. « L’organisation corporative n’est que le mode d'administration au sens de l'art. 83, 1 CC; la formation d’une volonté corporative est limitée, et celle-ci ne peut s'exercer que dans le sens prévu par l’acte de fondation 5. » La plupart des caisses de retraite organisées en fondation sont placées sous le contrôle administratif du fondateur lui-
! TEMPERLI, p. 49: «Der Staat sorgt durch Aufsichtsbehôrden dafür, dass dem Stifterwillen nachgelebt wird». Sur le for déterminant la compétence de l'autorité de surveillance, cf. RO 56 I, 377. Décision du CF du 28 juillet 1950:
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# C'est-à-dire en l’absence de règles spéciales suffisantes de la fondation.
5 BAUDRAZ, p. 27.
7 ue ae même qui s assure ainsi une influence constante dans la gestion de celle-ci, ou bien sous le contrôle d’un conseil composé de représentants de l’entreprise et des employés bénéficiaires 1
IT. Droits des employés en général.
Ayant passé rapidement en revue les principales caractéristiques des caisses de retraite constituées en fondation, voyons maintenant ce que deviennent dans une telle institution les droits des employés d’une manière générale, et ensuite ce qu’ils deviennent en cas de résiliation du contrat de travail. Examinons ces droits des employés selon les deux hypothèses suivantes:
a) les biens de la fondation proviennent uniquement des versements de l'employeur ;
b) le personnel de l’entreprise fait aussi des versements à la fondation.
a) Les biens de la caisse proviennent uniquement des versements de l'employeur.
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Le fondateur, c’est-à-dire généralement l'employeur, est, nous l'avons dit, parfaitement libre dans les limites de l’ordre juridique, de constituer sa fondation comme il l'entend. Il le fait par un acte juridique unilatéral ?, l'acte de fondation qui devient, sous réserve du contrôle de l'autorité de surveillance, la loi des destinataires de la fondation. L’employé est par le contrat de travail soumis aux dispositions de l’acte de fondation, (ou du règlement de fondation) déterminant le droit de celui-ci à la pension.
Une construction juridique selon laquelle dans ce cas, lemployeur promettrait la pension dans le contrat de travail en se contentant d'ajouter: mais c’est un tiers, la caisse de retraite qui paiera, est insoutenable. Il y aurait joint au contrat de travail, un
1 TemPerui, p. 52: «Während den Beratungen des revidierten OR wurde die Frage aufgeworfen, ob den Destinatären von Personalfürsorgestiftungen von Gesetzes wegen ein Anteil an der Verwaltung zugestanden werden müsse. Um den industriellen Betrieben entgegen zu kommen, wurde die staatliche Aufsicht fallengelassen ». Voir en outre EBERLE, p. 131 ss.
2 Von Tuur, p. 145: « N’exigent pas la réception (texte allemand nicht empfangsbedürftig): tout d’abord le testament, puis la décision du fondateur... ».
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contrat de porte-fort, et l'employeur serait responsable de l’insolvabilité de la caisse. Il n’en est pratiquement jamais ainsi; le contrat d'engagement de l'employé se contente toujours (s’il est passé par écrit) de renvoyer aux dispositions de l’acte de fondation en ce qui concerne le droit à la pension. Si A est engagé par B on lui dira par exemple: Vous acquerrez en vertu de contrat, un droit éventuel à une pension, conformément aux décisions des organes de la caisse de retraite créée à cet effet. Quelle signification a une telle clause ? Elle ne veut certes pas dire que À acquiert au bout de tant d'années un droit à une somme de X francs; rien de tel n’est prévu dans le contrat. Cela veut simplement dire: tant que vous êtes liés avec moi par un contrat de travail, vous faites partie des bénéficiaires éventuels de ma caisse de retraite; si vous remplissez par la suite les conditions requises par le règlement de celle-ci, vous recevrez une pension. Le droit de l'employé naît, non pas du contrat de travail, mais de sa qualité de destinataire de la fondation. C’est donc dire que seul l’acte de fondation détermine ici les droits des employés. La caisse de pension étant la création de l’employeur seul, il peut déterminer comme il l’entend, dans quelle mesure les destinataires de la fondation auront un droit aux prestations de celle-ci. Il peut même aller jusqu’à exclure expressément tout recours au Juge ordinaire, ce qui correspond donc à ne donner à l'employé qu’un droit plus ou moins à bien plaire. Le TF 1 a admis qu’il n’y avait là rien d’immoral. L'employeur ne contracte de cette manière aucun engagement: le contrat de travail renvoit, à la fondation et celle-ci exclut le recours au juge. Le but de la fondation est de servir, selon certaines règles préétablies, une pension aux employés d’une entreprise ; si ces règles venaient à être transgressées, 1] y aurait violation de l’acte de fondation, et par conséquent possibilité de recours à l’autorité de surveillance. « Le droit de porter plainte à celle-ci confère aux bénéficiaires de la fondation une protection suffisante 2. » On ne peut donc dire que le fait d’exclure le recours au juge ordinaire dans une fondation à laquelle les destinataires ne font aucun apport revienne à soumettre ceux-ci à l'arbitraire des organes de la fondation. « Il est loisible au fonda-
1 RO 61 II, 289; JT 1936, p. 204.
? RO 61 II, 289; JT 1936, p. 209.
teur de fixer la situation juridique des destinataires en prescrivant qu’ils seront les bénéficiaires des prestations prévues... mais que ces bénéficiaires ne pourront faire valoir leurs droits que devant les organes de la fondation, tout recours au juge ordinaire étant exclu; en d’autres termes, on peut prévoir qu’ils n'auront qu’un droit à bien plaire dépendant uniquement de la volonté des organes de la fondation. L’exclusion du recours aux tribunaux ordinaires n'implique pas seulement, à la forme, l’incompétence de ceux-ci rationae materiae, mais aussi, au fond, l’absence d’un droit susceptible d’action en justice 1. »
Ce même arrêt soulève en outre (sans la résoudre) la question fort controversée du recours aux tribunaux civils dans les fondations. Il est intéressant d'examiner à quelle solution on peut arriver pour les caisses de retraite.
Ainsi que le dit fort bien Oertmann? la question revient à savoir quel est, dans la fondation, le droit du destinataire. C’est l’acte de fondation ® qui le dira; tout se ramène en définitive à la volonté du fondateur; la loi qui est silencieuse à ce sujet, n’entend pas, au dire des auteurs 4, exclure ce recours. Le TF, au contraire, semble être parfois d’un avis opposé ÿ.
D'une manière générale, on admet qu’il n’y a pas de recours possible aux tribunaux ordinaires lorsque l’acte de fondation indique d’une façon trop imprécise, et non limitative, les destinataires de celle-ci; ainsi une fondation en faveur des bourgeois d’une commune ne donnent pas à ceux-ci un droit sanctionné par une action. Dans une caisse de retraite, au contraire, les destinataires sont suffisamment individualisés pour que l’on puisse en principe leur octroyer ce droit. Une désignation individuelle n’est pas nécessaire ;
DATE 1986, je Aer
2 OERTMANN II, 3 et 5: « Die Frage des Klagerechts reduziert sich auf die Frage nach dem Anspruch. Die Klage ist das wichtigste Attribut einer Forderung ».
8 EBERLE, p. 120: « Wir haben oben das Forderungsrecht des Destinatärs auf den ausdrücklichen oder stillschweigenden Stifterwillen zurückgeführt: Es liegt also im Ermessen des Stifters, den Destinatären ein klagbares Forderungsrecht zu geben oder nicht ».
4 EGGEr, ad 83 n°05; HAFTER 84 V ?; LAMPERT, 113; SCHWEIZER, 97 ss. et les auteurs y mentionnés.
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on ne peut douter que les dispositions renfermées dans le règlement de prévoyance d’une caisse de retraite, constituée en fondation, ne s'adressent (sauf stipulations contraires) à tous les employés de l’entreprise !.
Qui dit droit, dit créance. Or, il n’y a certainement aucun contrat entre la fondation et les destinataires de celle-ci. Mais «en plus du contrat qui est la source principale des obligations, on trouve des créances qui tirent leur origine d’une déclaration unilatérale de volonté ou d’un acte juridique unilatéral »2. On doit traiter la créance des destinataires de la fondation contre celle-ci, comme étant de nature analogue à la créance provenant d’un legs, la gestion d’affaires sans mandat, ou les autres obligations que von Tubr place dans cette catégorie. Créance d’une nature très spéciale puisqu'elle n’existe et n’est exigible que dans la mesure voulue par le fondateur ou les organes de la fondation. Ceux-c1 peuvent accorder un droit de recours à l'employé, ou l’exclure complètement. Si, soit le règlement de fondation, soit les organes de celle-c1 le prévoient expressément, il n’y a aucune difficulté. Sinon, il est possible que l'intention tacite du fondateur puisse être découverte en l’absence de déclarations expresses, par l'interprétation des règles posées par l’acte de fondation. Certaines circonstances, en outre, feront conclure à la possibilité d’un droit de recours au juge civil pour l'employé: l’existence d’un contrat entre celui-ci et la fondation; une promesse des organes compétents vis-à-vis de lui. Dans le doute, dit Egger ? il faut écarter la possibilité d’un droit de recours et admettre que si la fondation renonce à toute contribution de la part des employés, c’est afin de pouvoir exclure tout recours de ceux-ci.
Les droits de l'employé à sa caisse de retraite sont donc ici plus ou moins à bien plaire, et dépendent entièrement de la volonté
1 EBERLE, p. 120.
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* EGGER, ad 83, n° 12: «Bei den Personalfürsorgestiftungen ist das Klagerecht stets gegeben, wenn das Personal selbst Beiträge leistet; in allen andern Fällen ist es im Zweifel zu verneinen. Die Stiftung trâgt die Lasten alleine, nicht zuletzt, um alle klagbaren Ansprüche auszuschalten. Anders dagegen wenn das Stiftungsorgan bestimmte Leistungen zugesprochen hat. Damit hat der Destinatär ein Forderungsrecht erworben ».
du fondateur, c’est-à-dire de l'acte de fondation ou de ses organes. S'il estime être trompé, tout ce qu'il peut faire, c’est tenter de prouver à l'autorité de surveillance que les mesures dont il est l’ob- Jet de la part des organes de la fondation constituent un excès de pouvoir, une décision contraire au but de la fondation ou une mesure arbitraire. Autre chose serait le cas où la caisse aurait promis à l’employé une somme déterminée; la fondation est alors liée par sa promesse, c’est-à-dire par un rapport d'obligation.
Que deviendront les droits des employés en cas de résiliation du contrat de travail ? Il en sera ce qu’il plaira au réglement de la fondation: c’est-à-dire un droit à bien plaire que les organes de la fondation détermineront ou bien un véritable droit à une pension si les conditions d’âge ou d'années de service sont remplies ; avec cependant toujours une clause de déchéance réservant une décision négative des organes de la fondation en cas de faute grave de l’employé congédié. Celui-ci pourra recourir contre cette décision en tout cas à l’autorité de surveillance qui verra si elle se manifeste comme contraire au but de la fondation. Au cas, purement théorique, semble-t-il, ou le règlement de la fondation n'aurait rien prévu concernant la déchéance des droits de l'employé en cas de faute de celui-ci, qu’arrivera-t-11? La caisse peut-elle, sans s’en être réservée le droit, priver un de ses destinataires de sa pension en alléguant une faute grave de celui-ci ? On ne peut en tout cas révoquer la pension comme s’il s’agissait d’une promesse de donner, car les conséquences juridiques de la constitution d’une fondation vont plus loin que celle d’une simple promesse de donner !. En principe, l'employé a droit tout de même à sa pension. Mais en vertu de l’article 83, al. 2 CC l'autorité de surveillance est en principe compétente pour suppléer à cette lacune selon son appréciation. On peut admettre, à la rigueur, qu’elle se déclarera compétente pour juger le cas en tenant compte des faits et surtout selon ce que le fondateur aurait édicté s’il s’était posé la même question. Et comme 1l faut normalement admettre que ce dernier avait, en constituant une fondation au bénéfice de ses vieux employés, l'intention de ne récompenser que
1 RO 51 II, 470: «Die Rechtsfolgen der Stiftungserrichtung sind weiter gehend als diejenigen eines blossen Schenkungsversprechens ».
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ceux qui le méritaient, il est à peu près certain que la déchéance des employés fautifs est conforme à l'interprétation de sa volonté ?
En cas de faillite de l’entreprise, les employés dont le contrat de travail est par là-même résilié, auront les droits que leur accorde le règlement de la caisse selon leur âge et leurs années de service. Le capital de fondation ne tombe évidemment pas dans la masse. S'il est constitué par une créance contre l’entreprise, cette créance jouit d’un privilège de deuxième rang dans la faillite de ladite entreprise (CO Disp. fin., art. 15, ch. 7). Quant à la fondation, elle est dissoute aussi si l’acte de fondation le prévoit, et ce qui reste de ses biens, après paiement de toutes les dettes, revient à l’entreprise en liquidation ou à la masse en faillite. Elle peut aussi être transmise aux successeurs de l’entreprise, qui auront à respecter son but primitif, tout en l’adaptant aux nouvelles circonstances si cela est nécessaire. Enfin si rien n’est prévu dans l’acte de fondation, l’autorité de surveillance décidera de son sort.
b) La fondation esl organisée à la manière d’une caisse d’assurance : l’employeur comme l'employé y font des apports.
Il s’agit ici de ce que les Allemands appellent « Versicherungsstiftung », c’est-à-dire de ces fondations dont le but est l’assurance des bénéficiaires contre les conséquences économiques de la vieillesse ou de l’invalidité, et l’assurance des survivants des bénéficlaires en cas de mort de ceux-ci ?. Au contraire des sociétés concessionnaires, le cercle des assurés est limité aux seuls employés d’une entreprise, c’est-à-dire à ceux qui, en vertu du contrat de travail, ont l’obligation de faire des prestations à la fondation. En outre, ces fondations ne poursuivent aucun but lucratif 3; elles sont des organisations privées et désintéressées.
1 Il faut remarquer cependant que l’autorité de surveillance ne se voit pratiquement jamais poser des questions de ce genre; dans bien des cantons elle serait fort étonnée que l’on voulût bien lui demander un avis qu'elle se jugerait peut-être incompétente de donner et qu’elle estimerait sans doute être du ressort des organes de la fondation.
# Seule l’organisation technique de ces fondations diffère donc de celles dont nous parlions sous a.
* Remarquons cependant qu'un «but lucratif » n’est pas un élément caractéristique constant des sociétés concessionnaires.
Comme tous les employés de l’entreprise qui possède une caisse de retraite ont l’obligation d’en faire partie lorsqu'ils remplissent les conditions d'admission déterminées par le règlement, et qu’ils sont par conséquent contraints de payer des primes d’assurance peut-être lourdes à supporter, on peut se demander à première vue, s’il n’est pas contraire au principe de la liberté d’association d’obliger ces employés à faire partie d’une caisse payante. Il y aurait là une charge imposée sans droit à des employés qui souvent ont trop de difficultés pécuniaires dans le présent pour pouvoir se préoccuper de l’avenir.
Ainsi que nous le verrons plus loin, il y a un étroit rapport entre la qualité de destinataire de la fondation et celle de partie au contrat de travail; c’est par la passation du contrat de travail que l'employé devient membre de la caisse de retraite ; l’obligation de faire partie de cette caisse et d’y payer des primes est une des conditions du contrat. Or, comme nul ne peut être obligé à conclure un contrat, on ne peut dire que la liberté d'association soit violée dans ce cas.
Il est possible que de telles clauses rendent le contrat de travail lourd à supporter, et la situation d’infériorité de l'employé vis-àvis de l'employeur qui lui dicte ses conditions peut avoir parfois quelque chose d’anormal ; juridiquement, 1l n’y a là rien de répréhensible.
Il y a entre employeur, employé et fondation un triple réseau de rapports juridiques. L'employeur doit faire ses apports à la fondation, l'employé en fait autant; enfin la fondation est tenue de verser une pension à l’employé réunissant les conditions requises. Comment expliquer ces différentes obligations ? Un seul contrat (même un contrat mixte) n’y suffit pas. Au contraire d’une institution corporative, le simple fait d’être le destinataire d’une fondation ne donne pas nécessairement un droit aux prestations de celle-ci. De même, le rapport entre employeur et fondation n’expli-
1 {Ein solcher Zwang kann... auf einem Arbeitsvertrag beruhen, wenn nämlich die Arbeitsordnung eines Betriebsunternehmers bestimmt, dass dessen Arbeiter oder Angestellte zugleich Mitglieder einer gewissen Kasse sein müssen. In dem Falle ist der Zwang ein bloss relativer, weil niemand gezwungen, ist diesen Arbeitsvertrag abzuschliessen » (EHRENBERG, p. 463).
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que pas pourquoi cet employeur doit payer des primes à cette fondation. Deux constructions sont ici possibles:
1° Admettre trois contrats; un contrat de travail entre employeur et employé; un contrat spécial entre l'employeur, (qui n’est pas nécessairement le fondateur) et la fondation, par lequel cet employeur s’engage à lui faire des prestations régulières ; un troisième enfin entre employé et fondation: l’un s'engage à payer des primes et l’autre à fournir une pension si certaines conditions échoient. Cette solution semble un peu compliquée ; elle a le désavantage de séparer trop profondément les différents rapports Juridiques en présence et les différentes phases de la pension. En outre, un contrat entre la fondation et l'employeur n’est pas nécessaire ainsi que nous allons le voir dans la construction suivante.
20 Il est nécessaire de faire appel au contrat de travail sans lequel aucun rapport entre la fondation et l'employé ne peut exister. Au moment de la conclusion de celui-ci, l’employé est averti qu'il sera bénéficiaire de la caisse de retraite à certaines conditions, dont celle de verser les primes obligatoires. En signant son contrat, l’employé s’engage donc vis-à-vis de l'employeur à faire des prestations à un tiers, la caisse de retraite: nous avons là une première stipulation pour autrui. Ce n’est que sur la base d’un contrat que l’on peut obliger l'employé à verser régulièrement des primes à la fondation. La caisse, comme l’employeur a le droit d'exiger la prestation de l'employé (CO 112, 2).
Mais l'employeur s’est aussi engagé, dans le contrat de travail, à faire des prestations à la caisse de retraite en faveur de l'employé: ces prestations sont à considérer comme une partie du salaire de cet employé. Autre stipulation pour autrui: l'employeur promet à l'employé de faire des prestations régulières à la fondation. L’employé, comme la caisse, a le droit d’exiger l'exécution de la prestation de l’employeur. Cette construction est particulièrement favorable à l'employé, puisqu'il peut ainsi agir directement contre l'employeur qui ne tiendrait pas sa promesse, lorsque la caisse de retraite, toujours plus ou moins dépendante de cet employeur, ne fait rien pour le forcer à s’exécuter 1.
1 TEMPERLI, p. 35 ss.
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Outre les différents rapports résultant du devoir de l’employé et de l'employeur de faire des prestations à la fondation, il existe encore un lien entre la caisse et l'employé, obligeant celle-ci à lui servir une pension, lorsque les conditions du règlement de la fondation sont remplies. Il est évident que l'employé, parce qu'il n’est plus un simple destinataire de la fondation 1 (il paie en effet des primes) a un droit de créance contre elle 2. Le rapport entre lui et la fondation est un rapport d'obligation: d’un côté nous voyons l'employé (et l'employeur) obligés de faire des versements à la fondation, de l’autre, la fondation servir une pension à l’employé. L’employé a, en outre, un certain nombre de devoirs accessoires, conditionnant son droit à la pension : devoir de renseignement, visite médicale obligatoire, etc.
On pourrait traiter ces droits et ces devoirs divers de l'employé comme découlant uniquement d’un acte juridique unilatéral, c’està-dire de l’acte de fondation 3. Il nous semble plus conforme à la réalité de concevoir ce réseau d'obligations et de droits comme le contenu d’un contrat sui generis entre l’employé et la fondation. Ceci n’a rien d’inadmissible ; la fondation, personne morale, a l’exercice des droits civils et s’oblige valablement par ses organes. L’accord des parties se fait sur la base du réglement de la caisse de retraite. Les droits des employés sont ainsi assurés; de plus, les organes de la fondation ne pourront plus, à moins de s’en être réservé le droit, modifier le règlement de pension sans le consentement de l’autre partie, c’est-à-dire de l'employé. Le fait qu’en cas de mauvaises affaires de la caisse, celle-ci augmente le montant nominal des cotisations dues par les employés, ou diminue celui des pensions, n’enlève rien à la validité de cette construction: même en l’absence de réglementation préalable, il faut agir ainsi en cas de
1 Remarquons cependant qu’un donateur, par exemple, sans payer des primes à la fondation, a évidemment des droits contre elle.
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3 « Das Recht des Destinatärs ist ein Wertrecht wie dasjenige des Aktionärs oder des Vereinsmitglieds. Der Stiftling hat ein solches Recht sobald er in stiftungsgemässer Weise eine Rate der Stiftungseinkünfte zugewiesen erhielt. Das Recht des Stiftlings ist keine Forderung, es ist ein Wertrecht am Vermôgen der Stiftung, das allerdings ungenau als Forderung geltend gemacht zu werden pflegt » (KoHLER, cité par Eberle, p. 119).
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nécessité, sinon une partie des assurés serait favorisée injustement vis-à-vis de l’autre. Il s’agit là simplement d’un moyen d’assainissement conforme à la nature du contrat passé entre la fondation et l'employé.
Ce contrat présente de nombreuses analogies avec le contrat d'assurance auprès d’une société concessionnaire, avec cette différence principale cependant qu'il est soumis au CO et non à la LCA. En effet, nous l’avons vu, les caisses de retraite privées ne sont pas soumises au contrôle de la Confédération. « La distinction entre les sociétés d'assurance concessionnaires et les autres provient uniquement de la différence d'importance de leurs opérations respectives », déclare le TF ? qui écarte dans cet arrêt la possibilité de soumettre une caisse de retraite à la LCA.
Cependant, la distinction opérée par l’article 101 de la LCA a surtout pour but de «soustraire les sociétés d’assurance non concessionnaires à certaines formes rigoureuses de la loi». Il s'ensuit donc que, dans de nombreux cas dans lesquels rien n’aggrave les charges de l’assureur, certains articles de la LCA pourront selon une appréciation analogue, s'appliquer subsidiairement aux caisses de retraite 4.
D'ailleurs, du fait que les caisses de retraite fonctionnent à la manière de véritables compagnies d’assurance, elles seront partiellement conçues sur le modèle d’une société concessionnaire selon les principes de la LCA.
Sur quelles normes faudra-t-il se baser pour appliquer ce contrat ? La volonté des parties tout d’abord, puis la partie générale du CO seront déterminantes. En outre, les règles du contrat de rente viagère, à cause de son analogie avec le contrat d'assurance cidessus, peuvent subsidiairement s’y appliquer partiellement. Les normes de la LCA enfin pourront, dans une certaine mesure, guider le Juge qui, en l’absence d’une disposition spéciale du contrat, aurait à statuer sur un différend relevant de celui-ci 5.
1 TEMPERLI, p. 58 ss.
2RO.61 11,178 CfChap. L'p 125
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#RæLLr, VVG 101, n° 49. En outre les arrêts déjà cités et RO 62 II, 179. 5 Cf. plus loin, p. 98.
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III. Droils des employés en cas de résiliation du contrat de travail.
Ils sont généralement prévus d’une manière complète dans le règlement de fondation. Si le contrat est résolu dans les délais légaux avant que l'employé ait atteint la limite d'âge, deux hypothèses sont possibles: ou bien le rapport de pension est liquidé normalement, ou bien il continue. S'il est liquidé, l'employé recevra soit le montant de ses primes, soit une somme réduite, fixée d’après le barème établi par la fondation, et qui correspond à da valeur de rachat de l'assurance; celle-ci pourra aussi être transformée en une assurance libérée, si les conditions expressément prévues pour ce cas sont remplies. Si le rapport d’assurance continue, ce qui est rare, l'employé continuera à payer ses primes plus celles que l'employeur payait pour lui. Cette obligation pouvant être fort lourde pour lui, il aura de toute manière le droit de faire libérer son assurance conformément aux clauses du règlement de la fondation 1.
S1 le contrat de travail est résolu dans les délais légaux, à lPatteinte de la limite d'âge ou après, l'employé touchera normalement sa pension selon les règles établies. Il a un droit de créance contre la fondation et pourra exiger en justice le paiement de sa retraite.
Le contrat de travail peut être résilié pour de justes motifs.
Examinons successivement ces deux cas:
a) C'est l'employeur qui dénonce le contrat ; b) C'est l'employé qui dénonce le contrat.
a) L'employeur dénonce le contrat.
Ou bien le règlement de la caisse prévoit une clause de déchéance pouvant s'appliquer à l’acte de l'employé qui occasionna la résiliation sans délai du contrat de travail, et dans ce cas l'employé congédié est déchu de ses droits; ou bien ül n’en prévoit pas et alors il aura droit à sa pension de toute manière. L'employeur aura éventuellement la possibilité de lui réclamer des dommages-intérêts ; mais, s’il peut en exiger, ceux-
ci n’ont rien à voir en tout cas avec le droit de l’employé à la
1 Sur cette solution voir plus loin, p. 109: Cession de la police à l’employé démissionnaire.
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pension, lequel résulte non pas du contrat de travail mais d’un rapport différent sans contact direct avec l'employeur. Les rapports qui existent entre l'employeur et l'employé ne peuvent avoir d’influence sur ceux qui existent entre l'employé et la caisse de retraite que dans la mesure prévue par le règlement de cette caisse. Il ny a donc pas possibilité desupprimer la pension prévue si le règlement de la.caisse ne le prévoit pas. Nous ne l’avions pas admis dans le chapitre précédent, alors que la relation entre la faute de l'employé et l'attitude de l'employeur à l’égard de la pension était directe. À plus forte raison faut-il admettre chose semblable ici où celui qui subit la faute et celui qui paie la pension ne sont pas les mêmes personnes. Si le règlement de la caisse prévoit une clause de déchéance en cas de faute des employés pendant la durée du contrat de travail, ceux-ci doivent être mis tout de même au bénéfice d’au moins les versements qu'ils ont effectués, en tant qu'ils n’entrent pas en jouissance des fonds de bienfaisance conformément aux dispositions régissant la fondation (CO 673, 4). Ainsi que le dit Temperl, la loi ne prévoyant aucune réglementation concernant les intérêts de ces versements, il s'ensuit que la caisse de pension a le droit d’en prévoir la retenue à titre de dédommagement pour le risque couru Î.
Mais cette solution ne vaut que lorsque le fondateur est une société de capitaux. Si le fondateur est une autre personne morale, une société en nom collectif par exemple, la situation sera différente. Le règlement de fondation pourra décider de retenir ce qu'il voudra des versements de l’employé?. Il s’ensuit ainsi que la fondation créée pour assurer la retraite des employés d’une entreprise est soumise à un traitement différent selon qu’elle est érigée par une société anonyme, ou une société en nom collectif. Ce qui est absolument inacceptable : on ne voit pas sur quel principes’appuyer pour justifier cette inégalité. Il serait nécessaire, pensons-nous, d'étendre l'application de l’article 673, 4 à toutes les caisses de retraite.
On fait en outre à cet article le reproche de n'être pas justifiable du point de vue actuariel. « Dans l’intérêt d’une administra-
1 TEMPERLI, P. 45.
2 Cf. cependant chap. II, p. 54 ss.
tion irréprochable, une caisse de pensions solidement fondée, ne devrait pas être tenue de restituer dans tous les cas la totalité des versements personnels à l'employé démissionnaire, et surtout pas si le départ a lieu peu d'années après l'entrée dans l'institution de prévoyance !. » Pour le risque couru, il est juste que la fondation garde une partie des versements de l'employé. La restitution de la totalité des versements peut être en certains cas préjudiciable aux employés restant encore attachés à la fondation 2.
b) L’employé dénonce le contrat.
Si les conditions de l’article 353 CO sont remplies, l'employé a droit à des dommages-intérêts. Parmi les dommages causés à l’employé par la conduite fautive de l'employeur se trouve la perte du droit à la pension que la caisse de retraite lui aurait donnée plus tard si le contrat de travail n’avait pas été rompu. L'employeur doit la réparation de ce dommage‘ dont le juge estimera l’importance 5. La créance non encore échue de l’employé contre la caisse de retraite est remplacée ainsi par une autre créance contre l’employeur, exigible immédiatement.
Si au moment de la résiliation, l'employé a déjà droit à une retraite déterminée, 1l la touchera sans difficulté. A-t-1l en outre droit à une indemnité correspondant à la différence entre ce qu'il aurait pu recevoir plus tard et ce qu’il a reçu ? Il semble que c’est aller un peu loin. Le juge tranchera cette question en tenant compte des circonstances particulières à chaque cas.
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2 Voir rapport KeLLEr, Bull. stenogr. C.E., hiver 1936, p.536, n° 2254. Les versements de l'employeur restant acquis à la caisse, il semble en outre que ce reproche soit injustifié.
3 C'est-à-dire si l'employeur a donné lieu à la résiliation de la part de l’employé.
4 Cf chap. LI, p.69:
5 Die Hôhe dieser Schadenersatzansprüche richtet sich nach dem Verschulden des Arbeitgebers und kann für die Ansprüche gegenüber der Pensionskasse im Maximum bis zur Hôhe des « Deckungskapitals » gehen, da diese die obere Grenze des Schadens darstellt » (TEMPERLI, p. 42).
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c) Autres causes de résiliation.
La mort de l'employeur ou la reprise de l’entreprise par un autre patron ne peut avoir une influence directe sur le droit de l'employé à la pension. Ou bien le contrat de travail subsiste, ou s’il est résilié ce seront les normes du règlement de la caisse de retraite qui s’appliqueront. Il ne peut y avoir de place ici pour d'éventuels dommages-intérêts à l'employé, remplaçant sa pension perdue, sauf dans le cas de résiliation de sa part pour de justes motifs, ce que nous avons déjà examiné ci-dessus.
La situation financière de l’employeur ne peut non plus avoir un rôle direct sur la pension de l'employé. La fondation est une personne morale dont le capital se distingue de la fortune de l’entreprise. En cas de mauvaises affaires de cette dernière, elle reste intacte. Si l'employeur omet de payer les prestations qu'il s’est engagé de verser à la caisse, celle-ci a une action contre lui pour le forcer à s’exécuter !. En cas de faillite de l'employeur les créances de la caisse jouissent d’un privilège en deuxième rang (CO Disp. fin., art. 15, ch,,7).
Si c'est la caisse qui fait de mauvaises affaires, 1l sera dans l'intérêt des destinataires eux-mêmes d’en modifier le règlement de manière à combler le déficit, s’il y en a un, ou à restreindre les dépenses. C’est ce à quoi on parviendra en élevant le montant des primes payables par les employés (et par l'employeur aussi parfois) ou en réduisant proportionnellement leurs pensions dans la mesure nécessaire.
La faillite de l'employeur a généralement pour conséquence la rupture des rapports de service de l'employé avec l’entreprise. Cet employé sera alors pensionné ou non, conformément aux dispositions de la caisse de retraite. Mais la faillite de l'employeur n’a pas de conséquences directes et spéciales sur la pension des employés. La caisse de retraite continuera à vivre son existence indépendante, à moins d’une disposition particulière de l’acte de fondation. Si sa situation financière devenait insuffisante à assurer son but, elle serait dissoute ?
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Il n’est pas possible à l'employeur de compenser sa créance contre l'employé (créance en dommages-intérêts par exemple) avec la pension que la caisse de retraite doit à celui-ci. Il s’agit en effet, et nous avons eu l’occasion de le remarquer déjà, de deux personnes distinctes: les créances de la fondation ne sont pas celles de l’employeur. Mais celui-ci peut céder ses droits à la caisse 1. Même dans ce cas, nous pensons que la possibilité d’une compensation est soumise aux limitations des art. 125, 2 et 340 CO 2. La pension que doit toucher l'employé, ou l'indemnité de sortie prévue par l’art. 673, 4 CO ont le caractère de salaire, et le fait que le droit de compenser appartient à un tiers, la caisse de retraite, ne peut avoir pour conséquences d'empêcher l’application des art. 125, 2 et 340 CO. Les considérations faites dans le chapitre précédent concernant la nature spéciale de la dette à compenser valent donc pour celui-ci.
B) La caisse de retraite est constituée en association.
Une association ne peut avoir comme but principal l’assurancevieillesse des employés d’une entreprise. Les dispositions spéciales du CC régissant les associations s’appliquent uniquement à des institutions poursuivant un but idéal. Or, celui que poursuit une caisse de retraite ne l’est pas. Ce sont les règles des sociétés commerciales (et aussi celles de la coopérative avec laquelle l'association présente de grandes analogies) qui sont applicables à de telles corporations.
Il n’est pas douteux que le but d’une caisse de retraite est de verser des rentes plus ou moins élevées aux employés d’une entreprise, en cas de vieillesse ou d'invalidité. Elle doit être considérée comme poursuivant un but économique, bien qu’elle puisse d’autre part être envisagée comme une œuvre sociale et désintéressée. Le TF3 dans un domaine analogue, a déclaré qu’une société de secours mutuels, c’est-à-dire destinée à procurer à ses membres des subsides en cas de maladie, et à contribuer ainsi à leur bien-être matériel,
1 La possibilité d’une telle cession est controversée. (OsER, 340-n° 13; Becker 340, n° 5; RicHARD, p. 291), car cette cession peut avoir souvent l'unique but de détourner les restrictions posées par l’art. 340.
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3 RO 44 II, 80. Notion du but «idéal »: 62 II, 33 (JT 1936, p. 354).
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doit être considérée comme une réunion de personnes poursuivant un but économique ou financier commun, c’est-à-dire une société coopérative.
Cependant, il peut exister des associations dont le but est l’assurance-vieillesse, à condition que ce but ne soit pas unique, ni principal. Pensons par exemple à l'association que forment des personnes d’une même branche de l’industrie en vue de la défense de leurs intérêts professionnels communs. Une telle association peut en même temps assurer ses membres, car cette assurance n’est qu’un moyen de mieux réaliser le but principal de la société. Si donc l’assurance des membres ne constitue qu’un but accessoire de la société, la forme de l’association est possible. « Il faut, en pareille hypothèse, examiner quel est le but principal et quel est le but accessoire. De cet examen il sera possible de conclure in casu si le groupement corporatif doit être constitué en association ou en coopérative 1. »
Malheureusement, à l'encontre de ce que nous venons de dire, il existe encore à l’heure actuelle en Suisse des caisses de retraite (dont l’activité est uniquement économique) constituées en associations, et ayant été inscrites comme telles au RC. Il y a là une situation tout à fait anormale et juridiquement inadmissible. Mais puisque de telles associations existent, 1l est bon d'examiner à quel traitement 1l faut les soumettre. La caisse de retraite constituée en association a un caractère mixte: «en tant qu’association à but idéal, elle demeure soumise à l’article 60 CC, mais elle est régie par le droit des sociétés commerciales dans la mesure où elle constitue une organisation corporative à but économique (art. 59, 2 CC)? Elle est tenue de se faire inscrire au registre du commerce et sera soumise aux règles régissant la société coopérative dont elle a les caractéristiques ; elle existe même comme telle avant son inscription au registre du commerce. En vertu de l’art. 828, 2 CO, les actes accomplis avant cette inscription engagent la responsabilité personnelle et entière de leurs auteurs.
Les droits des employés aux prestations de la caisse seront donc tout entiers régis par les règles de la coopérative dont nous allons parler maintenant.
1 BAUDRAZ, p. 25.
? RO 48 II, 170. EGGEer, ad 60, n° 5.
C) La caisse de retraite est constituée en société coopérative.
I. Organisalion de la sociélé coopérative
La société coopérative est la forme corporative qui répond le mieux par son but et son organisation, aux exigences des caisses de retraite !. Constituée pour favoriser ou garantir par une action commune les intérêts économiques de ses membres, elle donne à ceux-ci, à cause de leur participation au contrôle de ses destinées, la possibilité de s'opposer à une gestion de la caisse qui léserait leurs intérêts légitimes.
Ainsi que le dit le Message du Conseil fédéral ?, la société coopérative est une association de personnes, une réunion de forces économiques de caractère personnel, toujours intéressée d’une manière ou d’une autre à la prospérité matérielle et à l’activité individuelle de ses membres. Cette note sociale cadre bien avec les caisses de retraite et autres institutions de prévoyance en faveur des employés d’une entreprise, celles-ci ayant en effet pour but de fournir, grâce à une action commune des employés et de l'employeur, des avantages pécuniaires à des personnes qui, isolément, ne pourraient se les procurer. En outre le fait qu’en principe, seul le capital social répond des dettes de la société (art. 869 ss.) exclut ab initio le danger qu’il pourrait y avoir pour un employé à faire partie obligatoirement d’une société à responsabilité illimitée ou même simplement restreinte.
Il est évident que lorsque les destinataires de la caisse de retraite ont à y faire des prestations et acquièrent par là-même un droit contre celle-ci, la forme de la coopérative est beaucoup mieux indiquée que la construction rigoureusement unilatérale de la fondation %. En outre si d’une part le fait que les employés bénéficiaires de la caisse ont cet avantage, en participant à l'assemblée
OMC hAD MD ML;
2 Message du CF concernant la revision des chap. XXIV à XXXIII dau-CO, p-86.
3 Bei der Genossenschaft haben die beteiligten Arbeitnehmer mit Recht das Gefühl, dass es sich um ihre eigene Angelegenheit handle; bei der Stiftung überwiegt der Eindruck, dass dies die Aktiengesellschaft, der Arbeitgeber in anderer Gestalt sei (GUHL, p. 239).
générale de la société, de s’assurer d’une gestion de celle-ci conforme aux statuts, d'autre part l'employeur (le créateur de la coopérative souvent) pourra toujours conserver une influence suffisante au sein de ladite société, par exemple en faisant partie de l’administration. La constitution d’une caisse de retraite sous la forme de la coopérative se trouve donc être avantageuse pour les employés, sans être en même temps néfaste pour l’employeur.
Pour constituer une société coopérative, il faut élaborer des statuts, les faire ensuite adopter par l’assemblée constitutive, puis inscrire la société au registre du commerce (art. 830). Qui rédigera ces statuts ? Vraisemblablement l’employeur seul (car c’est lui qui souvent constitue la société) ou encore celui-ci et des représentants des employés. Sous réserve de l’acceptation postérieure des sociétaires, et des données impératives de la loi, l'employeur a toute liberté pour organiser la caisse de retraite et indiquer selon ses intentions, les conditions mises à la base des droits des bénéficiaires. “est en définitive de sa volonté clairement indiquée (car c’est de lui que viennent la plupart des fonds) que découle le droit des sociétaires aux prestations assumées par la caisse.
Les statuts indiquent le but de la société (art. 832, 2): assurer à tous les membres de la société une rente de vieillesse ou d’invalidité, selon le maximum de facilités, grâce à la collaboration de l'employeur et des employés. Il pourrait se faire aussi que la caisse soit financée uniquement par l'employeur: les prestations de tous les sociétaires ne sont pas nécessaires. à l’existence de la société (art. 832, 3). On peut imaginer fort bien une coopérative constituée avec comme capital une somme importante mais variable versée par le fondateur de la société. Mais si l’on peut concevoir théoriquement une telle situation, il n’en est pratiquement jamais ainsi; toutes les caisses de retraite existant actuellement en Suisse sous la forme de la coopérative prévoient une participation financière de tous les membres. Il faut admettre d’ailleurs que si l'employeur est seul à faire des apports à la caisse, il préfèrera toujours, afin de se réserver le maximum de liberté, lui donner la forme juridique de la fondation ou simplement ne pas la séparer de son entreprise. Il n’y aura normalement pas de parts sociales dans la caisse de retraite. Du fait que la qualité d’associé naît indépendamment d'un titre ou d’un autre document, elles ne sont pas nécessaires.
Les avantages pécuniaires des membres de la société ne sont pas un certain dividende de leurs apports, mais un capital ou une rente dont le montant et l’exigibilité sont fixés par les statuts qui tiennent compte, non pas seulement de l'importance des versements des s0clétaires, mais surtout de la durée de leur contrat de travail avec l’entreprise.
La simple acceptation du contrat de travail par l'employé le soumettra obligatoirement aux devoirs exigés par la coopérative. La signature du contrat de travail écrit équivaut à la demande écrite exigée par la loi. La qualité d’associé peut aussi s’acquérir par le fait que «l'organe compétent accepte la proposition d’assurance » de l'employé (art. 841, 1). Les statuts de la coopérative peuvent prévoir en outre des conditions spéciales d'admission, par exemple la prestation d’une certaine somme, grâce à laquelle le nouveau membre acquiert le droit de bénéficier des réserves mathématiques à la constitution desquelles il n’a pas contribué. Nous pouvons ici faire les mêmes remarques que pour la fondation t: aucune restriction à la liberté d'association dans cette obligation de faire partie d’une société coopérative, puisque c’est du contrat de travail, — que l'employé est libre d'accepter ou de refuser — que naît cette obligation.
La caisse de retraite est construite sur le modèle d’une compagnie d'assurance réduite. L'employeur et les employés y font des prestations constituant le capital social variable qui servira un jour à pensionner les employés à la retraite. Les prestations des employés se font le plus généralement en pour-cent de leur salaire de base. Ils ne le versent pas eux-mêmes, mais l'employeur retient chaque année la somme nécessaire sur le salaire qu'il doit à ses employés. Les prestations de l'employeur consistent dans le versement de primes équivalentes — où supérieures — à celles des employés, ou d’une somme unique à titre de fonds de prévoyance. Elles peuvent aussi être une simple créance contre l’entreprise, les articles 674 et 862 CO valant aussi pour la constitution des caisses en coopérative 2. Les créances de la coopérative contre l’entreprise jouissent
1 Cf. p. 81 ss.
2 Cf. Chap. I, p. 18 ss.
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du privilège de deuxième classe prévue par l’article 15, $ 7 des Disp. fin. du CO.
La loi établit à l’article 842 le principe de la libre sortie de la société coopérative. Jusqu’à quel point l'employeur peut-il exclure la sortie de la caisse de retraite pour une très longue durée, ou jusqu’à quel point peut-il dire: pas de sortie de la coopérative qui n’entraîne en même temps sortie de l’entreprise ? Nous examinerons cette question äu paragraphe suivant.
De leur qualité d’associés naissent pour les employés différents droits dans la gestion de la société: droit de vote à l’assemblée générale (855) droit de contrôler le bilan, de consulter les livres, etc. Ils ont donc, dans le sein de la coopérative, un droit qu'ils n’avaient pas dans la fondation en participant à l’organisation interne de la société. Ce sont eux qui adoptent ou modifient les statuts, nomment les administrateurs ou les contrôleurs et prennent en général toutes les décisions qui leur sont attribuées par les satuts (art. 87 9). L'employeur se réservera une influence importante dans la société, tout d’abord parce qu'il élaborera souvent les statuts, puis en se faisant nommer par exemple administrateur.
IT. Nalure des droits des associés aux prestations de la caisse.
Les droits des associés au sein de la caisse de retraite relèvent d’une double position; en tant qu'’associés, ils ont tous les droits concernant la gestion de la société (droit de vote, de contrôle, etc.) ; d'autre part, en tant qu’assurés, ils recevront plus tard une pension lorsque les conditions prévues seront échues. Il y a donc deux ordres de relations entre la caisse de retraite et l'employé membre de celleci: une relation corporative commune à tous les membres d’une société corporative; d'autre part, une relation spéciale et individuelle d'assurance engendrant des droits et des obligations naissant généralement d’un contrat. Il se trouve donc, parmi les droits et obligations naissant du rapport d’associé, certains éléments qui font en règle normale l’objet d’un contrat d’assurance.
Nous avons alors à nous demander d’où provient le droit de l'employé membre de la caisse de retraite aux prestations de celle-ci. Est-ce d’un contrat ? Nous pensons que non. Une telle construction entraïnerait une division trop complète de droits ayant
tous leur source pourtant dans les statuts de la coopérative. Il \ aurait dans la société un double rapport: un rapport de sociétaire et un rapport de partie à un contrat. Tous les droits des associés naissent de leur qualité de membres de la société. La volonté des associés est de se soumettre aux règles des statuts concernant leur rapport d'assurance, puisqu'ils ont adhéré à ces statuts. «On ne saurait donc affirmer que ces relations d’assurance doivent être abstraites des autres droits et obligations découlant des statuts. et soumises à une réglementation particulière, puisque la loi ne limpose pas et que les parties ont précisément voulu le contraire 1. »
Il n’est donc pas nécessaire ici d’une construction juridique spéciale pour expliquer les différents liens entre caisse, employeur et employé. Le seul rapport de société suffit : les statuts déterminent les prestations de l'employeur et des employés (art. 867) ; si ceux-ci ne s’acquittent pas de leurs obligations, la société a des moyens de contrainte suffisants pour les forcer à s’exécuter (867, 2; 681 ; 682). Enfin, les employés pourront exiger les prestations de la caisse (864). C’est par la passation du contrat de travail que l'employeur et l'employé s'engagent à se soumettre aux dispositions de la caisse de retraite dont l'employé, à cause de ce contrat, fait obligatoirement partie. L’employé a donc, parce qu’il fait partie de la coopérative, un droit aux prestations de celles-ci. Il existe entre la caisse et l'employé «un rapport social d'assurance »?.
Cependant, il peut fort bien se faire que la coopérative passe. avec ses membres de véritables contrats d’assurance.
Le rapport d'assurance entre l'employé et la caisse de retraite est alors un rapport contractuel (CO 841, 1)%. Nous examinerons donc aussi la situation de l’employé au moment de la résiliation du contrat de travail en fonction de cette hypothèse que le rapport d'assurance qui l’unit à la caisse de retraite est un rapport contractuel. Pratiquement, du reste, nous ne croyons pas que de telles
1 BAUDRAZ, p. 40.
2 BAUDRAZ, p. 42.
8 EHRET, p. 52. BERGER, p. 26: l’art. 841, 1 est applicable à tous les contrats d'assurance, y compris ceux des sociétés d'assurance non concessionnaires.
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situations se présentent fréquemment en matière de caisses de retraite constituées uniquement pour les employés d’une seule entreprise. Cette hypothèse se présentera par contre plus facilement dans le cas des caisses d’associations où une seule caisse assure des personnes disséminées souvent sur tout le territoire de la Confédération, et relevant de professions parfois diverses.
Si le rapport d'assurance qui unit l'employé à la coopérative est un rapport soëial, c’est donc de ce rapport que découle son droit à la pension. Il est bon d'examiner la nature de ce droit. Est-ce un droit acquis, c’est-à-dire un droit qui ne peut être modifié au sein de la société que par l’unanimité des associés ?
On entend par droit acquis, dit le TF1, «un droit réservé appartenant à un actionnaire et découlant de sa qualité de membre de la société, ou à un groupe d'actionnaires, relativement à leur participation à l'administration de la corporation, et qui leur est accordé en raison de leur situation particulière vis-à-vis de l’entreprise, à savoir: en raison des sacrifices financiers qu'ils ont consentis pour elle et des intérêts de caractère public qu'ils y possèdent. Le but et la portée de ce droit exigent qu'il soit attaché au titulaire par des liens individuels renforcés, c’est-à-dire en qualité de droit acquis au sens de l’article 646, 1 CO, dont ils ne peuvent être privés par une décision de la majorité de l’assemblée générale ».
Ce qui caractérise ce droit, ce n’est pas son contenu, € mais bien la force avec laquelle il est accordé, l’étroitesse des liens qui le rattachent à son titulaire »?. Ces droits, qui dans la société anonyme sont certainement des droits acquis, le sont moins certainement dans la coopérative. On le conteste souvent, étant donné que les droits des membres d’une coopérative à la fortune sociale ne sont généralement qu’une conséquence secondaire de leur qualité de sociétaires. Le TF 3 dans l’arrêt Paulmes c/ Caisses de retraite du Comptoir d'Escompte de Genève, a tranché cette question au moins dans le domaine qui nous intéresse ici. Il faut admettre, dit-il, dans de telles coopératives, que les droits qui sont la contre-partie du prix d’une assurance (c’est-à-dire des prestations ou primes des employés) sont des droits acquis: «Le droit suisse tend du reste de plus
1 RO 51 IL, 330; JT 1926, p. 125.
2 RO 51 II, 412; JT 1926, p. 247.
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en plus à considérer comme des créances ordinaires les droits que les membres de ces coopératives tirent du rapport d’assurance » 1. Or, la rente que touchera l’employé retraité est sans aucun doute la contre-partie des prestations de celui-ci pendant la durée de son contrat de travail avec l’entreprise, comme la rente que verse une société d'assurance concessionnaire est la contre-partie des primes payées par l'assuré.
Vouloir nier le droit acquis de l'employé aux prestations de la société reviendrait à permettre à celle-ci, par une revision statutaire, de «réduire les droits de certains de ses sociétaires actuels aux dites prestations », et «tout aussi bien supprimer ces droits, ce qui équivaudrait à une véritable spoliation, en privant ces personnes du bénéfice qu’elles avaient voulu s’assurer en sacrifiant une partie de leurs économies ». Le droit de l'employé à sa retraite se manifeste donc comme analogue à un véritable droit de créance contre la société. Seule une décision unanime de l’assemblée générale pourrait modifier l’étendue de ce droit ou le supprimer (CO 646).
Les statuts de la coopérative sont la loi des parties. Ce sont. eux qui fixent les modalités des droits à la pension de l'employé associé: montants des versements (cotisations ou primes) de l’employé ; montant des prestations de l’employeur et des pensions qui devront être servies ; clauses concernant la modification éventuelle des prestations en cas de difficultés financières de la société, ou la situation de l’employé en cas de résiliation de son contrat de travail. En cas de conflit s’élevant entre l’employeur et l'employé, il suffira d'appliquer les dispositions appropriées des statuts, pourvu qu’elles soient licites. En l’absence d’une clause statutaire le CO est applicable, et spécialement les règles des sociétés coopératives.
Mais le droit de l'employé à sa retraite relève de son rapport d'assurance avec la caisse. Il se peut que ni les statuts, ni le CO ne donnent une solution aux difficultés que fait naître ce rapport; ou encore qu’ils en donnent une, mais qu’elle soit inacceptable ?. En pa-
1 Ceci nous rappelle la notion contractuelle dont nous parlions plus haut. Les caisses de retraite se rapprochent par là des sociétés concessionnaires soumises à la LCA (CO 841).
2 Dans le premier cas, il y a lacune de la loi au sens propre (eigentliche Gesetzeslücke) dans le deuxième, lacune au sens large (Uneigentliche Gesetzeslücke). Cf. BAUDRAZ, p. 43.
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reil cas, le juge aura, en vertu de l’article 1, al. 2 CC, à se prononcer selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte de législateur. Le rapport d'assurance né entre l'employé et la caisse de retraite étant presqu’en tous points semblable à celui qui unit un assuré avec sa compagnie d'assurance concessionnaire, c’est des règles de la LCA qu’il s’inspirera pour trancher le cas litigieux. Mais comme la LCA n’est pas applicable directement aux caisses de retraite, dont nous traitons ici (LCA art. 101, 2), il devra se contenter d’une application analogique des principes qui sont à la base de la dite loi! «L’application analogique de principes ne donne pas, normalement, une solution précise valable partout et toujours: il s’agira dans chaque cas particulier, d'établir quelle solution précise doit être tirée d’un principe. Dans certains cas toutefois, la règle formelle de la LCA représente la seule expression possible d’un principe et il faudra alors appliquer analogiquement ce principe sous la forme qu'il a reçu dans la LCA 2. »
Cette solution qui vaut pour le rapport social d'assurance vaut également pour le rapport contractuel qui pourrait exister entre l'employé et la coopérative. Dans ce cas, la loi des parties est le contrat d'assurance (tout à l’heure c’étaient les statuts qui étaient la loi des associés). En cas de lacune du contrat, le CO s’applique, et enfin en cas de lacune du CO, la LCA par analogie. Au moment de la résiliation du contrat de travail la situation de l’employé est donc pratiquement la même, qu'il existât entre lui et la caisse de retraite un contrat d'assurance ou simplement un rapport social d'assurance.
IT. Droil des employés en cas de résiliation du contrat de travail.
Si le contrat de travail passé entre l’employeur et l'employé prend fin, la qualité d’associé se perd également.
Pour que l'employé qui quitte l'établissement où il travaille continue à faire partie de la caisse de retraite de cet établissement, il faut une disposition spéciale des statuts. Le cas n’est pas si rare ; il sera même courant lorsque la société est une réunion de plusieurs
ROC MIE
2 BAUDRAZ, p. 45.
caisses de retraite, c’est-à-dire une caisse d'associations dont nous traiterons plus loin 1.
S'il est normal que l'employé qui résoud le contrat de travail perde en même temps la qualité de membre de la société coopérative, l'est-il aussi lorsque les statuts déclarent que seule la sortie de l’entreprise permet de sortir de la caisse de retraite ? Nous avons admis que l’on pouvait, de par le contrat de travail, contraindre l'employé à faire partie de la caisse. Peut-on en outre lui en interdire la sortie autrement que par rupture du contrat ?
On peut voir, dans de telles dispositions des statuts, une violation de l’article 842, 1 CO. Le fait de ne pouvoir sortir de la caisse sans perdre en même temps sa place, semble en outre rendre l’exercice du droit de sortie onéreux à l’excès. C’est ce qu’admet le Bureau suisse du Registre du Commerce? qui déclare que si la sortie de la caisse n’est possible qu’accompagné de la dissolution du contrat de travail, la règle de la libre sortie se trouve violée effectivement, car une telle disposition constitue un danger grave pour l’employé qui perd sa place et son gagne-pain s’il veut quitter la coopérative. Mais le Bureau du Registre du Commerce ajoute, et ceci nous semble illogique, qu'inversément il est admissible qu’une entreprise n'accepte comme employé que ceux qui entrent dans la caisse en qualité de membres. En effet, puisqu'on admet la possibilité de contraindre un employé à faire partie d’une caisse de retraite, au moment de la conclusion du contrat de travail, il n’y a aucune difficulté de raisonner de la manière suivante: si en signant ce contrat de travail vous vous engagez à faire partie de la caisse de retraite de l’entreprise et, à y faire des prestations réglementaires, vous vous engagez également à demeurer membre de cette caisse tant que dure votre contrat de travail. Voulez-vous sortir de la caisse ? Dans ce cas il faut aussi résoudre le contrat de travail qui, s’il subsistait, se trouverait en contradiction avec votre nouvelle situation .
DPALOR:
3 C’est aussi l’avis du CF (JZ 1921-22, p. 240): « Ein Anstellungsverhältnis bei der Firma kônne Vorbedingung der Mitgliedschaft bei der Pensionskasse sein. Die Verknüpfung der Anstellung mit dem Mitgliedschaftsverhältnis, auch bezüglich des Austritts, verstosse nicht gegen Art.
Autre chose serait le cas où existerait pour l'employé un juste motif de sortie consistant par exemple dans l'impossibilité pour la société de réaliser le but social. I1 paraît alors évident que l’on ne peut contraindre l’employé, sous peine de résiliation des rapports de service, à rester dans une société qui ne présente aucun des avantages légitimement attendus par les membres. Ce serait parfaitement immoral, et de plus vraisemblablement inutile pour l’employeur comme’ pour l’employé.
Au moment de la résiliation du contrat de travail, employé cesse donc généralement de faire partie de la coopérative (CO 848). Si la résihation intervient à un moment où il a déjà droit à sa pension, il la recevra normalement ; nous n’avons pas à insister 1ci sur les modalités qui peuvent intervenir: rachat, droit à la réserve mathématique... etc. Si au moment de la résiliation l’employé n’a pas encore droit à sa pension, il ne recevra rien d’autre que les cotisations qu'il a versées à la caisse (CO 673, 4 qui, nous l'avons déjà mentionné, est applicable aux caisses de retraite constituées en coopératives 1). Nous ne pensons pas que l’employé puisse Jamais invoquer l’article 156 CO s’il juge que l'employeur en résiliant le contrat de travail, l’a fait dans le but de l'empêcher de toucher une pension. Les droits de l'employé à sa pension relèvent en effet du rapport employé-caisse de retraite, dans lequel l’employeur n’intervient pas.
Les statuts peuvent aussi prévoir que l'associé dont le contrat de travail est résilié demeure membre de la coopérative. Il continuera à verser ses cotisations augmentées de celles que l'employeur faisait pour lui. Ses droits seront alors ceux d’un associé ordinaire d’une coopérative d’assurance. Il n’existe plus aucune relation entre sa qualité de membre de la caisse et son contrat de travail passé. S'il veut sortir de la caisse, cette sortie ne doit pas lui être rendue onéreuse à l’excès (CO 842, 3). L'article 673, 4 lui reste applicable.
En cas de résiliation pour de justes motifs par l’employeur les statuts prévoient ce qu’il adviendra des droits de l'employé.
684 OR ». Depuis l'entrée en vigueur de la JAD (1 I 29) le TF seul est compétent pour trancher semblables questions (JAD art. 4, litt. c et annexe I, C2):
1 Ou l’art. 862 CO. Cf. chap. I, p. 19.
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Quoiqu'il en soit, il aura toujours droit au montant total des versements qu’il a effectués, sans intérêt 1, Si la coopérative n’a pas été organisée par une société de capitaux (ce qui semble pratiquement rare), Mais par une société en nom collectif par exemple, l’employé congédié peut être en principe privé même de ses versements. Selon l’article 865, 1 CO en effet, l'associé sortant n’a aucun droit à à la fortune sociale. Mais la rigueur d’une telle solution nous pousse à croire qu'il faut (ainsi que nous le disions au chapitre précédent) étendre l’application de l’art. 673, 4 à toutes les caisses de retraite.
Si, contre toute attente, aucune clause de déchéance n’est prévue dans les statuts pour l’employé congédié pour de justes motifs, cet employé recevra sa pension, si les conditions nécessaires (âge, nombre d’années passées dans l’entreprise) sont remplies. Il n’y a aucune relation autre que celles qui sont prévues expressément, entre le rapport de l'employeur à l'employé, et de ce même employé à la société. Si rien n’est prévu dans les statuts, les relations employeur-employé n’intéressent pas la caisse.
S1 c'est l'employé qui résilie le contrat pour de justes motifs, et qu'il ne peut encore toucher une pension de la caisse, il aura droit éventuellement à des dommages-intérêts (CO art. 353), pour remplacer cette pension à laquelle il aurait eu droit plus tard, si l’employeur n'avait pas, par sa conduite, contraint l'employé à résilier. Les remarques que nous faisions à ce propos en étudiant la fondation ? s'appliquent aussi ici.
La faillite de l’entreprise entraînera probablement la dissolution de la coopérative. Cette dissolution se fera selon les règles ordinaires (CO 911 ss.; 739 ss.) dont nous n’avons pas à parler ici. Les créances de la caisse contre l’entreprise jouissent du privilège en deuxième rang.
1Cf. p. 86.
2 Id.
D) La eaisse de retraite est constituée en eaisse d’associations.
I. Organisation de la caisse d’associalions
Il s’agit ici de la jonction de plusieurs caisses trop petites pour pouvoir exister par leurs propres moyens 1. Les normes de la coopérative s'appliquent à la caisse centrale ; la réglementation des rapports administratifs entre la caisse commune et les institutions de prévoyance qui en sont les membres est celle des fédérations (CO art. 921 ss.). Les statuts de la caisse commune font loi pour toutes les entreprises qui y sont affiliées. Le CO ne met qu’une seule limitation, de droit impératif, à la hberté d'organisation de ces statuts:ils ne peuvent imposer aux membres des sociétés fédérées des obligations plus lourdes que celles qu'ils avaient avant leur affiliation à la caisse commune (CO 925).
Quels sont les membres de la caisse d’associations ? Ce sont tout d’abord les coopératives dont nous venons de parler dans le paragraphe précédent ; ce peut être aussi des associations dont un des buts secondaires serait l’affilation à une caisse assurant ses membres. Une fondation aussi peut être membre d’une caisse d’associations; les fonds affectés seront versés ? à la caisse centrale qui, elle-même, versera les pensions. De même il n’y a, nous semblet-il, pas de difficultés à ce qu’un employeur, au lieu d’organiser luimême au sein de son entreprise une institution de prévoyance, verse directement les fonds nécessaires à l’assurance de ses employés à la caisse commune. Ce qui revient donc à dire que cette caisse commune est une véritable compagnie d'assurance non concessionnaire. Il y a ici une certaine analogie avec le contrat de groupe dont nous parlerons au chapitre suivant.
La caisse centrale est une coopérative. Le système de l’assurance des membres est donc le même que dans le paragraphe précédent, avec cette différence tout de même que c’est à des personnes morales (coopératives, associations, fondations) ou à un employeur que vont les prestations de la caisse commune. Les statuts de celle-
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> Ils peuvent aussi rester au sein de la fondation qui en devient la débitrice; c’est elle qui versera directement aux employés les pensions qui leur sont dues, jusqu’à concurrence de ce qu'elle doit à la caisse centrale.
ci déterminent uniquement l’organisation (sur une base actuarielle) de la caisse, et la participation des fédérés à la gestion de celle-ci, et leurs droits aux prestations d'assurance.
Les droits des employés à leurs pensions ne relèvent donc normalement pas des statuts de la caisse centrale, mais des statuts ou du règlement de prévoyance de l'institution à laquelle ils sont affihés. Il y a toujours entre les employés et les caisses d’associations un intermédiaire, et c’est cet intermédiaire qui détermine .leurs droits. Il nous suffit donc ici de renvoyer à ce que nous avons dit des droits des employés dans les diverses institutions de prévoyance. À supposer que le réglement de prévoyance soumette les employés directement aux statuts de la caisse centrale, ce que nous avons dit pour la coopérative vaudra ici. Mais en règle générale, les statuts de chaque caisse séparée sont la loi des employés. Le système de la caisse d’associations n’est qu’un moyen purement économique de gérer des fonds en faveur de la retraite des employés. Comment ces employés parviendront à la jouissance de ces fonds et dans quelle mesure ils pourront en être déchus, n’intéresse que la caisse séparée.
Nous avons vu dans le paragraphe précédent que le droit de l'employé membre d’une coopérative aux prestations de celle-ci, découlait simplement de sa qualité de membre. Le rapport d’assurance est un rapport purement social. Il en est de même dans les caisses de retraite affiliées à une caisse d'association. Mais la caisse centrale conclut fréquemment de véritables contrats d’assurance avec ses membres. Il n’est cependant pas délivré de police aux assurés et, sauf stipulation contraire, les droits afférents au contrat n’appartiennent pas à l’assuré lui-même, mais au preneur d’assurance, c’est-à-dire à la caisse de retraite ou l'employeur. Les droits de l’employé assuré sont réglés par le règlement de prévoyance. L’employeur qui participe par ses apports à l'assurance de ses employés n'ira jamais jusqu’à donner un droit direct sur cette assurance à ses employés. Il faudra toujours passer par son intermédiaire. Toutes les questions qui peuvent alors se poser au moment de la résiliation du contrat de travail ont déjà été traitées précédemment. Si par hypothèse on admettait que l'assuré a un droit direct à son assurance, c’est-à-dire un droit opposable à l’assureur lui-même, il ne se pose plus de problèmes spéciaux au moment de la résiliation du contrat de travail. L'employeur cesse alors ses contributions.
Le contrat d'assurance ne dépend en aucune manière du contrat de travail. Il existe par lui-même et sera réglé par les dispositions de la police et les règles du CO. En cas de lacune, le juge s’inspirera des solutions posées en la matière par la LCA qui représente les principes admis en droit positif en matière d'assurance.
IT. Principe du libre passage.
Il existe une particularité en matière de caisse d’associations dans la situation de l'employé, au moment de la résiliation du contrat de travail. C’est le principe du libre passage. L’employé qui quitte une entreprise passera dans la caisse de retraite de la nouvelle entreprise où il est engagé, avec les droits qu’il avait dans la caisse précédente. Ceci ne vaut, bien entendu, qu’à condition que chacune des caisses soit affiliée à la même caisse centrale. Au lieu de perdre tous ses droits, la situation de l'employé est la même que s’il n'avait jamais changé de caisse. Ses années d’attente lui seront comptées, de même que les versements qu'il avait effectués en vue de sa pension. Les apports de l'employeur lui demeurent aussi acquis, pensons-nous, sauf disposition contraire des statuts de la caisse. Il n’y a plus nécessité, du point de vue actuariel, de retenir une partie des versements de l'employé, puisque le passage d’une caisse dans une autre ne s’accompagne pas d’un déplacement de ces versements, ceux-ci demeurant à la caisse centrale. L’employé congédié pour faute grave et déclaré déchu de ses droits à la pension, peut être réengagé dans une entreprise affiliée à la même caisse d’association que l’entreprise dont il vient d’être renvoyé. Il est alors assuré à nouveau comme sl n'avait jamais fait partie de ladite caisse d’associations. Mais comme de toute manière en cas de déchéance, il a droit au moins à la totalité de ses versements, sa situation de nouvel assuré est spéciale. Il est possible qu’on lui ait remboursé ses apports; dans ce cas, sa situation passée étant liquidée, 1l recommence une nouvelle assurance, sur la base du règle-
«ment de prévoyance de la caisse dont il est un nouveau membre. Mais puisque cette caisse est affiliée à la même caisse d'association que celle qu'il vient de quitter, les versements de l'employé, au lieù de lui être remboursés, peuvent demeurer dans la caisse et compter comme versements de la nouvelle assurance. Le règlement cen-
tral de la caisse d’association établira comment devra être calculée cette assurance.
L’employé dont le contrat de travail est résolu, ne jouit du «libre passage » que s’il passe d’une entreprise affiliée à la caisse d'associations à une autre qui l’est également. Le cas est fréquent, si lon songe que généralement le groupement de plusieurs institutions de prévoyance en caisses d'associations se font par corps de métier ou par branche d'industrie. L’employé spécialisé qui quitte sa place pour une autre continuera à faire partie de la caisse d’associations réservée aux employés de même profession. En cas de résilation du contrat de travail, le principe du libre passage est la seule particularité des caisses d’associations. A part cela, rien ne diffère des solutions prévues pour les institutions dont nous avons déjà parlé jusqu'ici; les droits des employés dépendent toujours des caisses fédérées dont ils sont les membres. A supposer qu’ils soient assurés directement à la caisse centrale, et que leur employeur n'ait pas à intervenir dans le rapport d'assurance autrement que par ses apports (ce qui, semble-t-il, est uniquement théorique), les droits des employés sont sans corrélation avec le contrat de travail, et le rapport d'assurance qui existe entre l’employé et la caisse d’association ne présente, du point de vue de cette thèse, pas de difficulté.
I. L'assurance de groupe en général
Au lieu de supporter lui-même, ou par l’intermédiaire d’une caisse de retraite, les risques de l’assurance, l'employeur peut se décharger de ce souci sur une compagnie concessionnaire en Concluant avec elle un contrat de groupe. Il y a, dans ce cas, trois rapports s’entrecroisant: le rapport employeur-compagnie d'assurance, le rapport employé-compagnie, et le rapport employeur-employé. Lorsque c’est une caisse de retraite qui conclut le contrat de groupe 1 la situation se complique encore et l'employé se trouve en rapport de pension avec la caisse de retraite, la compagnie d'assurance et enfin (à cause de l’existence du contrat de travail) avec l'employeur.
Mais seul nous intéresse ici le rapport employeur-employé, avec ou sans lintermédiaire d’une institution de prévoyance indépendante. Car, ainsi que nous le verrons, c’est celui qui détermine entièrement le droit de l'employé à sa pension, et les conséquences de la résiliation du contrat de travail sur cette pension. Les deux autres rapports n’auront d'intérêt pour nous que dans la mesure où ils pourraient avoir une influence sur le rapport de pension qui unit l’employeur et l'employé.
On appelle contrat de groupe le contrat qu’un employeur (ou une caisse de prévoyance) passe avec une compagnie concessionnaire d'assurance dans le but d’assurer le personnel de son entreprise contre les conséquences économiques de la vieillesse, de l’invalidité ou du décès? La situation souvent instable des caisses privées,
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2 « Die Gruppenversicherung ist eine nach einheitlichen Grundsätzen abgeschlossene, zwangsmässige Versicherung der Angestellten- oder Arbeiterschafl eines Unternehmers in einem einzigen Vertrage » (AscH, p. 2).
la difficulté d'organiser d’une manière satisfaisante le service des primes, ont eu pour conséquences un essor important du système de l’assurance de groupe dans le courant des dernières années. Aussi nombreux sont les auteurs qui échaffaudent des théories pour expliquer sa nature juridique 1. Mais il ne semble pas, pour le moment, que la notion d’assurance de groupe puisse être ramenée à une construction déjà existante en droit des assurances. Qu'on la considère comme une assurance au décès d'autrui (LCA 78), une assurance au profit d’un tiers (LCA 84) ou comme un simple contrat collectif préalable à des contrats individuels d’assurance, chaque construction présente un point faible donnant un argument en faveur de la théorie adverse?. Il serait avantageux pour les employés assurés au moyen d’un contrat de groupe que celui-ci soit envisagé comme un contrat au profit d’un tiers ; cette solution leur donnerait un droit propre contre l’assureur (LCA 87, CO 112, 2). Malheureusement rien de tel n'existe en pratique ?; il semble bien que l’assurance de groupe soit considérée, en pratique générale, comme un contrat au décès d’autrui, quoique les dispositions de l’article 78 LCA ne lui soient pas applicables.
Mais nous n’avons pas à entrer en discussion au sujet de la nature juridique du contrat de groupe. Elle n’a aucune influence quelconque sur la situation des employés assurés. Pour ceux-ci le contrat de groupe ne représente qu’une manière. de permettre à leur employeur de se procurer jes fonds nécessaires pour le service de leurs pensions. Il existe entre l'employeur et l'employé un règlement de prévoyance (ou tout autre disposition analogue); pour se couvrir des risques prévus dans ce règlement, l’employeur passe avec la compagnie d'assurance un contrat de groupe. Par le contrat, aucun droit n’est donné aux bénéficiaires ; seul le preneur d’assurance (c’est-à-dire l’employeur ou la caisse de prévoyance) a contre la compagnie des droits qui découlent du contrat. Juridique-
1 AscH, ROTH, KŒNIG, BERGER, VALER (dans VZ 35-36, p. 294) et les auteurs mentionnés par ceux-ci.
2 «Jeder der verschiedenen Autoren, die sich bis dato damit beschäftigt haben, entwickelt seine eigene individuelle Konstruktion, wobei eine herrschende Meinung sich erst langsam zu bilden scheint » (BERGER, p. 96).
Cf. en outre RoTH, p. 40.
8 Cf. KæniG, p. 22, Die rechtliche Entwicklung der Kollektivversicherung.
ment parlant, son existence n’a pas d'influence 1 sur la position des employés assurés. Inversement, le rapport de pension entre preneur d'assurance et assuré (employeur et employé) n’intéresse pas l’assureur. L’intention des parties n’est du reste pas de donner un droit propre à l’assuré (CO 112, 2), mais de conserver entre leurs mains toutes les obligations et tous les droits dérivant du contrat ?.
Cette situation apparaît plus clairement si l’on examine les différents actes juridiques nécessaires pour assurer les employés d’une entreprise au moyen d’un contrat de groupe. L'employeur conclut un contrat écrit indiquant les primes à payer, les montants des pensions assurées, les différentes conditions pour être valablement assuré, etc. Il établit ensuite sur la base de ce contrat un règlement de service entre lui et ses employés. Celui-ci reproduit généralement les conditions du contrat de groupe sur le montant des pensions assurées. Mais c’est lui qui fixe les prestations des employés et ses propres contributions. En outre c'est lui, et lui seul, qui détermine dans quelle mesure les employés toucheront de l’employeur (ou de la caisse de prévoyance) leur pension, et dans quelle mesure ils pourront être déclarés dans certains cas déchus de tout droit. Il ÿy a donc, du point de vue des droits des employés, séparation complète entre le rapport de contrat employeur-compagnie d'assurance, et le rapport de pension employé-employeur ou employé-caisse de retraite.
Le système de l’assurance mixte, dont nous parlions au chapitre I, marque encore mieux cette séparation. L'employeur peut ne pas servir aux employés des pensions du même montant que celui qui est prévu par le contrat de groupe. Supposons, par exemple, qu’il dispose d’un fonds important de prévoyance au profit de ses employés ; avec une partie de ce fonds, il participera aux primes que demande la compagnie d’assurance avec laquelle il a passé le contrat de groupe. Il pourra, avec le reste, accorder une rente supplémentaire à ses employés, à titre de pure libéralité (promesse de donner)
* Sauf en cas de cession de la police d'assurance à l'employé démissionnaire. Cf. plus loin, p. 109.
? «Es sei aber nochmals hervorgehoben, dass nach der Willensmeinung der Parteien der Gruppenversicherungsvertrag auf das zwischen Arbeitnehmer und Pensionskasse bestehende Pensionsverhältnis keinen Einfluss haben soll » (BERGER, p. 55).
ou à titre de salaire différé, selon les modalités que nous avons examinées aux chapitres précédents.
Les droits des employés découlent donc uniquement des dispositions du règlement de service. Ce règlement peut être identique au contrat de groupe. Il n’en demeure pas moins, puisque c’est l'employeur qui le passe, que l’étendue des droits des employés seront entièrement déterminés par les dispositions de l'employeur. Ce qui revient à dire que tous les problèmes qui se poseront au moment de la résiliation du contrat de travail doivent recevoir les solutions dont nous avons parlé aux chapitres précédents. Comme 1l existe toujours un réglement de service précis pour déterminer les droits des employés à leur retraite, les questions qui se poseront principalement seront celles de la légitimité de certaines clauses dudit règlement. Il nous suffit donc, à ce sujet, de renvoyer à ce que nous avons dit précédemment. Si, conformément à une disposition spéciale du contrat de groupe, l'employeur accordait à l'employé un droit direct contre l’assureur (ce qui pratiquement ne se présente pas), ce droit serait déterminé dans le règlement de service d’une manière précise ; la position privilégiée de l’employé assuré dépendrait tout de même immédiatement de son rapport de pension avec l'employeur, sans qu’on ait besoin de faire intervenir le contrat de groupe.
Nous avons cependant à examiner dans ce chapitre un certain nombre de solutions particulières au contrat de groupe.
IT. Cession de la police à l'employé démissionnaire.
La première est la question de la cession à l'employé démissionnaire des droits découlant de l’assurance. C’est la seule exception à ce que nous venons de dire concernant l’absence de droits des employés assurés vis-à-vis de la compagnie d'assurance.
Tant que le contrat de travail dure entre l’employeur et l’employé, ce dernier n’a aucun droit contre l’assureur. Au moment de la réalisation de ce contrat même, il touchera une pension dont le montant est prévu dans le règlement de service. Mais les contrats de groupe contiennent presque toujours la disposition suivante: La maison X a la faculté de céder, en tout ou en partie, dès la première année d’assurance, les droits qui découlent des assurances à un em-
ployé quittant son service. Ce transfert nécessite la remise de la police, une cession écrite à l'employé et une communication écrite à la compagnie Y. Dès la cession, la compagnie Y considérera l’employé comme preneur d'assurance et lui accordera la faculté, en cette qualité, de continuer l’assurance à titre personnel.
Il est constitué, sur la base de l’assurance de groupe une police pour chaque employé assuré. L'ensemble des polices reste aux mains de l’employeur ou de la caisse de prévoyance. Il n’y a donc pas de difficulté, au moment de la résiliation du contrat de travail, de remettre à l'employé démissionnaire sa police qui devient une police individuelle ordinaire, dont il continuera à payer les primes sans le secours des apports de l’employeur. Il n’y a, à ce moment, plus aucun rapport entre l'employeur et l'employé. Seuls sont en présence l’employé et la compagnie d'assurance liés par un contrat d'assurance individuel, tout entier régi par les normes de la LCA. Selon l’art. 90, l'employé pourra demander la libération de son assurance ou son rachat, dès que les primes auront été payées trois ans, ce qu’il fera presque toujours, étant donné que les primes qu'il doit payer seul sont souvent pour lui une trop lourde charge. S'il entre dans une nouvelle entreprise, 1l est enfin possible qu'il continue, avec l’aide de son nouvel employeur, à verser les primes de son assurance. Le libre passage lui est donc d’une certaine manière assuré.
Le principe de la cession de la police à l’employé démissionnaire se heurte à certaines objections. La cession est normale si les apports de l'employeur à la constitution de l’assurance sont considérés par celui-ci comme un salaire. Au moment où la prime est versée, l’employé a un droit de créance contre l'employeur, égal au montant de la prime. Si donc il quitte l’entreprise, il a droit à tout ce qui a été versé en sa faveur, donc à la cession de la police. Mais les apports de l'employeur sont souvent de pures libéralités destinées à l’ensemble du personnel; que l’on songe, par exemple, aux sommes payées par l’employeur au moment de la conclusion du contrat de groupe pour racheter les années de service des employés. Les employés engagés ultérieurement, payant leurs cotisations dès le début, reçoivent done moins de l'employeur et contribuent ainsi davantage à l’accroissement de la réserve mathématique de leur assurance. S1 le contrat de groupe prévoit donc la cession de la police à l'employé démissionnaire, certains employés se trouveront
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favorisés par rapport à d’autres. La réserve mathématique des employés entrés au service de l’entreprise avant la conclusion du contrat de groupe est beaucoup plus forte (et cela sans que ces employés n'y soient pour rien) que celle de ceux qui y sont entrés au moment de la conclusion de ce contrat ou postérieurement.
Il faut dire, concernant cette objection, qu’une inégalité de traitement entre les employés d’une entreprise n’a rien de contraire à l’ordre juridique, au moins tant qu'il n’y a pour assurer les employés qu’un fonds de prévoyance dépendant de l’entreprise. Libre à l'employeur de traiter certains employés mieux que d’autres ; l'essentiel est que ceux qui ne sont pas favorisés aient tout de même leur dû.
S'1l existe une fondation pour assurer les employés, la question est parfois différente. Le capital de fondation a été affecté comme versement unique à la constitution d’une assurance de groupe ; chaque employé assuré en recevra une partie déterminée selon son âge, ses années de service et le montant de ses prestations. Un employé reçoit-il sa police en démissionnant, il aura le droit de la racheter, donc d’utiliser comme il l’entend, et peut-être contrairement au but de la fondation une partie de la fortune de celleci. Le rachat de l’assurance semble donc inadmissible, parce que souvent contraire au but de la fondation. « Aussi la cession complète de la police par la fondation ne nous paraît-elle être, en droit, pleinement justifiée que lorsque se trouve exclue la possibilité d’un rachat par l’assuré démissionnaire. Ce sera toujours le cas, par exemple, s’il s'agit d’une assurance de rente. L’assuré est alors placé devant l'alternative de la continuer pour son propre compte en payant les primes, ou de la faire réduire avec libération du service des primes. Dans l’une et l’autre éventualité, l'assurance subsiste et le but des mesures de prévoyance est ainsi atteint !. »
Il peut sembler anormal, en effet, que le bénéficiaire d’une fondation (dont le but est l'assurance des employés d’une entreprise contre les conséquences économiques de la vieillesse ou de l'invalidité) puisse recevoir la valeur de rachat de son assurance, avec la possibilité d'en faire n'importe quel, usage avant même que les circonstances spéciales pour lesquelles cette assurance a été passée
1BAA, n° 11, p. 12.
LIRE
ne soient arrivées à échéance. Pour remédier à cet inconvénient, 1l faudrait donc exclure le rachat, c’est-à-dire obliger l’employé démissionnaire à laisser subsister l'assurance. Il est probable que cette solution irait à l'encontre des désirs de la plupart des employés à qui leur police a été cédée.
Nous ne pensons pas qu’une telle mesure soit absolument nécessaire. S’il est normal que l'employé, en cas de résiliation anticipée du contrat de travail, touche de la fondation le montant de ses versements, ou une indemnité de sortie d’un montant plus élevé (sommes qu’il dépensera comme bon lui semble), pourquoi ferait-on objection à ce système au moment où, par une différence purement formelle, l'indemnité de sortie se nomme valeur de rachat ? La question est pourtant la même. Il nous semble que si le règlement de fondation prévoit la cession de la police à l'employé démissionnaire, ce n’est pas sans en connaître toutes les conséquences: libération, rachat, etc. Si donc une telle solution est prévue, elle n’est plus contraire au but de la fondation, et l’on ne peut plus, pour cette unique raison, juger le rachat de l’assurance inadmissible. Cependant, affirmer cela, ne veut pas dire que l’on ne puisse pas exclure le rachat, dans le cas de la cession de la police par une fondation. Le fondateur est libre de restreindre en ce sens, dans le règlement de fondation, les droits des employés démissionnaires. Cette mesure peut être même souhaitable; nous n’irons cependant pas jusqu’à affirmer qu’elle soit indispensable. Le système de la cession complète de la police par la fondation nous paraît juridiquement acceptable ; ce qui ne veut pas dire, nous le répétons, que l’exclusion du rachat ne soit pas possible, et même parfaitement motivée 1.
La même solution s'impose pour le cas de la coopérative qui, grâce au capital affecté par l'employeur, contracte une assurance de groupe. Les statuts de la coopérative peuvent fort bien prévoir la cession de la police; une telle clause signifie que l’associé a un droit acquis sur les primes payées pour son assurance. Il se peut que, de cette manière, certains associés soient avantagés ; puisque
! Nous retrouverons au chap. suivant (p. 135) dans le règlement de la caisse d'assurance des fonctionnaires fédéraux, des préoccupations du même
ordre: celle-ci peut prendre les mesures nécessaires pour que le but qu’elle poursuit soit atteint.
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les statuts admettent cette inégalité, il n’y a juridiquement rien à lui reprocher.
III. Silualion de l'employé quittant l'entreprise pour une autre cause que l’invalidilé ou la retraite.
La plupart des règlements de prévoyance contiennent des clauses spéciales déterminant la situation de l'employé quittant l’entreprise pour une cause autre que l’invalidité ou la retraite : la caisse (ou l’employeur) verse à l'employé congédié, ou l'employé démissionnaire, si leurs polices ne leur sont pas cédées, le montant total des cotisations versées par lui, sans intérêt 1. C’est la disposition généralement admise; que l’employé quitte l’entreprise avec ou sans faute de sa part, il aura toujours, faute de mieux, droit au montant total de ses cotisations. Il est possible aussi de lui céder une police de valeur correspondante à ses apports, police qu’il lui sera loisible de libérer ou de continuer seul, ou avec l’aide de son nouvel employeur. Il n’est pas possible, nous semble-t-il, de ne pas restituer à l'employé le montant de ses cotisations, même en cas de faute grave de sa part. S'il existe, indépendamment de l’employeur, une caisse de retraite (fondation, coopérative) pour passer le contrat de groupe avec la compagnie concessionnaire, l’article 673, 4 CO est applicable à l'employé assuré: 1l a de toute mauière droit au moins aux versements qu'il a effectués ?. Si l’employeur passe le contrat de groupe avec la compagnie d’assurance sans l’intermédiaire d’une caisse indépendante, on peut se demander s’il ne convient pas de soumettre ce système aux articles 673 ou 862 CO.
Partons de l'hypothèse que l'employeur est une société de capitaux — ce qui est presque toujours le cas —. Si l’on admet que les versements de l’employeur à la compagnie d’assurance sont des biens «affectés d’une façon reconnaissable à des buts de bienfaisance », il est nécessaire, pour les distraire des biens de la société, de créer une caisse de retraite intermédiaire entre l’employeur et
1 En outre dans les clauses générales des polices d'assurance, la compagnie déclare renoncer parfois au droit que lui confère la loi de réduire les rentes dans les cas où la mort de l'employé est causée par une faute grave de celui-ci.
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la compagnie d'assurance. Guhl exclut un tel rapprochement entre le contrat de groupe et les dispositions de l’art. 6731; l’entreprise étant seule à posséder tous les droits résultant du contrat de groupe, pouvant en outre en tout temps exiger le rachat de son assurance ?, elle ne peut plus être considérée comme ayant affecté d’une façon reconnaissable des biens à un but de bienfaisance. L'article 673 n’est done pas applicable à l’assurance de groupe passée par une société de capitaux au profit de ses employés. Cette solution logique est peu satisfaisante pour les employés assurés qui risquent de perdre même leurs apports en cas de faillite de l’entreprise.
Mais, du point de vue de la clause de déchéance, nous ne pensons pas que l’employeur ait jamais le droit de ne pas restituer ses cotisations à l'employé congédié 3. Une telle solution serait immorrale. Si cependant l'employé fautif doit à son employeur des dommages-intérêts, ce dernier pourra compenser sa créance dans les limites de l’article 125, ch. 2 CO 4, avec la créance des cotisations d'assurance qu’il doit à l’employé.
IV. Liquidalion du rapport assureur-preneur, lorsque l'assuré
n'a pas reçu de preslalions.
L’employé peut être déchu de son droit à l’assurance ; il peut quitter l’entreprise où il est assuré avant le temps requis pour avoir droit à une pension. Dans ces cas, il n’a droit qu’à ses cotisations, si l'employeur ou la caisse de retraite ne lui cède pas sa police d'assurance. Il peut aussi mourir sans laisser de survivants ayant droit à une rente. Dans tous ces cas que devient l’assurance ? Le règlement de service ayant déterminé les rapports entre l’employeur et l'employé, il ne reste plus en présence que l’assureur et l'employeur preneur d’assurance. C’est le contrat de groupe qui règle leurs rapports; 1l contient toujours une clause indiquant ce
que devient l’assurance lorsque l’employeur a refusé de céder à
LG Chap AA pr24;
? Le contrat de groupe est cependant conclu pour une durée minimum généralement assez longue: 5 ou 10 ans. Il est renouvelable ensuite chaque année, en général.
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l’employé les droits qui en découlent. Par contre, rien n'indique dans le contrat de groupe quels sont les motifs d’un tel refus.
Ü y a plusieurs solutions à la situation de l'employeur: il pourra continuer la police à son compte, en demander la transformation en une police libérée de primes, ou bien la liquider. Le contrat de groupe peut prévoir aussi le rachat de l'assurance, en dérogation aux conditions générales d'assurance de rente de vieillesse, qui l’excluent le plus souvent. Les conditions du rachat, s’il est admis, se trouvent aussi indiquées dans le contrat de groupe 1.
V. Droils des employés en cas de faillite de l'employeur
Supposons que l’employeur est le preneur d’assurance. Il a contre la compagnie d'assurance une créance qui fait partie de l'actif de son entreprise. Il est le preneur d'assurance et a, par conséquent, tous les droits découlant du contrat passé. Nous avons vu précédemment, en effet, que les employés assurés n’ont aucune exigence à formuler contre l’assureur ; l'employeur peut demander en tout temps le rachat de son assurance et c’est lui qui la touche de toute manière, lorsque, pour un motif prévu dans le règlement de prévoyance, l'employé qui devait y avoir droit ne la reçoit pas. En cas de faillite de l'employeur, les droits de l’entreprise vis-à-vis de l’assurance passent aux créanciers. Si les employés ont participé aux charges de l’assurance, leurs cotisations aussi tombent dans la masse en faillite ?. Ils sont créanciers ordinaires de l’employeur et ne toucheront qu’un dividende de ce qui leur était dû d’après le réglement de prévoyance. L'article 113 CO n’est pas applicable ici: tout d’abord il s’agit, à cet article, d'assurance en cas de responsabilité civile et non d’assurance-vieillesse ; en outre, il est rare que les employés assurés contribuent au moins pour la moitié au paiement des primes.
1 Par exemple: « Si la police est rachetée, la compagnie Y versera à la maison X, en dérogation aux conditions d'assurance excluant tout rachat, la valeur de rachat dès la première année d'assurance. Elle est égale au 100%, de la réserve afférente à l’assurance au jour du rachat ».
2 {Nach der bisherigen Praxis stehen alle Rechte aus der Gruppenversicherung dem Unternehmer zu. Im Konkurs werden nun die Ansprüche des Versicherungsnehmers gegen den Versicherer als Aktiven zugunsten der
Gläubiger verwertet » (ROTH, p. 48).
Mais si l’on considère : le contrat de groupe comme un contrat au profit d’un tiers, cette conception nous donne une solution satisfaisante en cas de faillite du preneur d'assurance. L'article 87 LCA n’est certainement pas applicable sans restriction ; cependant, on peut en tirer les conséquences suivantes: toutes les prestations de l’assureur sont remises au preneur seul; mais, si celui-ci tombe en faillite, l’assuré est en droit d’exiger directement sa prestation de l’assureur. Si’ l’on considère le contrat de groupe comme une assurance pour le compte d’autrui, la solution est également satisfaisante. On peut alors admettre que le tiers bénéficiaire, l'employé, a donné mandat à l’employeur pour administrer les biens nécessaires aux frais de l’assurance et pour toucher lui-même les primes (LCA 17, 2). D’après cette construction l’employeur est seul à posséder les droits contre l’assureur ; mais en cas de faillite, l'employé a un droit certain directement contre l'assureur ?.
Il est regrettable, nous semble-t-il, que l’art. 673 ne puisse être applicable au contrat de groupe. Le but de cet article étant de soustraire les fonds de prévoyance au sort de la société qui les affecte, 1l est évident qu'il serait utile de pouvoir l'appliquer au contrat de groupe.
Il ressort cependant de ce que nous avons dit jusqu'ici, que la meilleure solution, et la plus sûre en pratique pour sauvegarder les droits des assurés, est d’interposer entre la compagnie d’assurance et l'employeur un organisme indépendant. Une fondation ou une coopérative intermédiaire entre l’entreprise et l’assureur, permettra toujours une séparation des biens de l'institution de prévoyance de ceux de l’entreprise.
1 Considération purement théorique; pratiquement il est bien évident que les parties au contrat de groupe ne se posent pas semblables questions. PMR OTE AD DOS
LES DROITS DU FONCTIONNAIRE EN GÉNÉRAL
En Suisse, les plus importantes caisses de retraite ne sont pas celles des entreprises privées: ce sont les établissements de droit public organisés par la Confédération, les cantons ou les communes, dans le but exclusif d’assurer des fonctionnaires ou leur famille contre les conséquences économiques de l’invalidité, de la vieillesse et du décès. Les caisses de retraite de la Confédération sont naturellement celles qui groupent le plus d’assurés: la caisse d’assurance des fonctionnaires, employés et ouvriers fédéraux recevait en fin 1938 les apports de 28 220 assurés et pensionnait 10 626 rentiers ; celles des CFF, à la même date, 26 137 assurés et 20 100 rentiers.
Tous les fonctionnaires, en Suisse, ou presque tous, font partie d'une caisse de retraite. Leur nombre dépasse largement celui des employés faisant partie d'institutions similaires, mais de droit privé, telles que celles dont nous avons parlé dans les chapitres précédents. Ti n’est done pas sans importance de transposer ici, dans le domaine du droit public, les questions qui se posaient précédemment pour le droit privé. Ce chapitre nous permettra de fixer et de préciser la nature du droit du fonctionnaire à sa retraite, puis de déterminer ce que devient ce droit au moment où, pour une raison ou pour une autre, les rapports de service qui unissent le fonctionnaire à la communauté publique sont rompus. Ces questions nous donneront en outre l’occasion de marquer la limite entre le droit privé et le droit public, entre le fonctionnaire et l'employé au sens où nous l’entendions dans les chapitres précédents.
A) FONCTIONNAIRE ET EMPLOYÉ, FONCTION PUBLIQUE ET FONCTION PRIVÉE
«Le fonctionnaire est une personne qui, ensuite d’une déclaration de volonté de sa part et d’un acte de nomination, est engagée d’une manière permanente à l’égard de la communauté publique selon un rapport de droit public, contre une prétention à un traitement!» Nous désignerons sous le terme général de fonctionnaire, également les employés et ouvriers fédéraux ou cantonaux, nous préoccupant simplement de la nature juridique du lien les unissant à la communauté publique, et non de la fonction qu’ils peuvent exercer au service de cette communauté.
Il est souvent malaisé de distinguer une fonction publique d’une fonction privée, un fonctionnaire d’un employé. Ce n’est pas dans la nature de l’activité exercée par le fonctionnaire ou l’employé qu'il faut rechercher le critère propre à déterminer s’il y a contrat de droit public ou de droit privé, «il faut bien plutôt rechercher s’il existe ou non, entre la corporation de droit publie ou l'Etat et le particulier, un rapport de subordination obligatoire qui impose
à ce dermier, outre l'exécution consciencieuse de tâches précises,
-* FAvRE, Cours de droit public enseigné à l’Université de Fribourg (non publié), IT, p. 196. Cf. en outre Feuille fédérale 1924 TITI, p. 42 ss.
un devoir général de fidélité et d’obéissance, devoir au respect duquel il pourrait être tenu même par des moyens de coercition. Dans l’affirmative seulement le particulier en question est un fonctionnaire » !, Le mode de nomination, pas plus que l’activité qu'ilexerce, n’est un critère déterminant pour distinguer l'employé du fonctionnaire. Prenons par exemple, le cas typique du chef de gare d’une entreprise de chemins de fer privée ; son activité est du même ordre que celle de son confrère, chef de gare des CFF. La compagnie vient-elle à être rachetée par l'Etat, il se trouve tout à coup placé vis-à-vis de lui dans un rapport de subordination: il est au service de l'Etat. Et pourtant sa nomination avait été faite en son temps selon les normes du droit privé, c’est-à-dire du contrat de travail.
Les rapports de service du fonctionnaire sont, nous le verrons plus loin, tout entiers soumis au droit public; ceux de l'employé au droit privé. La différence principale entre droit privé et droit public, et celle qui dans tous les cas existe, réside en ce que le droit privé «régit les rapports juridiques entre des sujets de droit de même nature, de même ordre et égaux en droit, tandis que le droit public règle la subordination des citoyens à l’autorité de l'Etat »?.
Dans le premier cas, l’emploi a été conféré à l’employé en vertu d’un contrat civil préalablement discuté et approuvé par des parties égales en droits; dans le deuxième, le fonctionnaire ne peut qu’accepter ou refuser une situation strictement légale ou réglementaire, et élaborée indépendamment de sa personne. Le fonctionnaire, parce qu’il est subordonné à l'Etat, a envers lui un devoir de fidélité et d’obéissance ; il peut être contraint d’exécuter les devoirs de sa charge #.
Le droit à la pension du fonctionnaire, comme il en avait été pour l'employé, dépend de la nature des rapports de ce fonctionnaire avec sa caisse de retraite ou avec la communauté qui l’'emploie. La question de la nature juridique de la caisse importe peu ici. La situation du fonctionnaire assuré est légale et réglementaire. Que
1TF 60 II, 112; JT 1934, p. 458. De même TF 54 II, 120 ét 47 IT, 95.
# Nur derjenige Dienstpflichtize, den der Staat zwangsweise zur Erfüllung seiner Amtspflichten halten kann, ist Beamter (FLEINER, Bundesstaats-
recht, p. 241 ss.).
B) NATURE DE LA SITUATION JURIDIQUE DES FONCTIONNAIRES
Le message relatif au projet de loi sur la juridiction administrative et disciplinaire fédérale ! dispose que les rapports de service du fonctionnaire fédéral et tous les droits qui en découlent (y compris les droits pécuniaires) sont considérés comme relevant du droit public. Le droit du fonctionnaire à sa retraite relève donc aussi du droit public. Le TF2? est du même avis lorsqu'il déclare « qu’une distinction entre traitement et pension ou prestations d’une caisse d'assurance légalement organisée, n’est, dans la règle pas admise, et que celles-ci doivent logiquement être réglées par le même droit que celui qui règle les rapports de service du fonctionnaire à l’égard de lEtat ».
Le même droit régit tout le statut du fonctionnaire. Nous pouvons donc examiner la situation juridique de celui-ci et la nature de ses droits sans avoir de distinction à faire ; la solution donnée vaudra aussi pour le droit à la pension.
La question du lien unissant le fonctionnaire à l'Etat a été et est encore fort controversée. Le TF lui-même ne s’est jamais prononcé ouvertement à ce sujet. On trouve dans la situation du fonctionnaire vis-à-vis de l'Etat deux éléments d'apparence opposés: un élément statutaire, en ce sens que le fonctionnaire se trouve soumis, du fait de son état, à des lois et des règlements élaborés indépendamment de sa personne ; un élément volontaire, car pour que le fonctionnaire se trouve soumis à ces lois et ces règlements, il faut qu’il ait consenti à devenir fonctionnaire. Les théories construites pour expliquer sa situation oscillent entre ces deux pôles: si l’on tient compte principalement de l’élément volontaire, c’est la théorie du contrat civil ou du contrat de droit public que l’on défendra ; si, aux yeux de certains auteurs c’est l’élément statutaire qui semble
L Feuille fédérale, 1925%II"p- 2031.
? Arrêt du 6 X 28, non publié; A. B. L. c/ Etat de Genève. AC NRS USE
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; l'emporter, il faudra adopter la théorie de l'acte unilatéral. Enfin, entre ces solutions extrêmes, de nombreuses théories intermédiaires
sont venues se placer. Examinons rapidement les principales de celles-ci :
1. La nature patrimoniale des charges publiques permit à une certaine époque, aujourd’hui révolue, d’assimiler le fonctionnaire à un salarié de droit privé ; il était le serviteur du prince. L'évolution de la fonction publique ne cadre plus avec une telle conception. Tous les auteurs sont d’accord actuellement pour placer le débat dans le cadre du droit public (CO art. 362).
2. Les partisans 1 de la théorie du contrat public affirment que le fonctionnaire est uni à l'Etat par un lien contractuel. Nul n’est obligé d’être fonctionnaire ; si on le devient, c’est bien parce qu’on y consent. Il y a dans la nomination du fonctionnaire un échange de volonté semblable à l'échange de volonté des parties à un contrat de droit privé. Mais ici le contrat est d’une nature spéciale, car ses effets sont particuliers: les droits et les obligations qui s’imposent au fonctionnaire, il ne les a pas déterminés librement. Ils se sont imposés à lui, étant fixés à l’avance par les lois et les règlements qui régissent sa fonction.
Cette théorie ne tient pas suffisament compte de l'inégalité des parties en présence. L'Etat intervient dans le rapport, non comme une simple partie à un contrat, mais comme le détenteur de la puissance publique agissant dans l'intérêt général, et non dans celui du fonctionnaire. Celui-ci est, par sa nomination, soumis à des lois et des règlements élaborés sans lui, et dans le seul motif de l’intérêt du service public. Il manque au contrat un élément essentiel: la détermination de son objet ?. La manifestation de volonté du fonctionnaire n’est pas l’acceptation d’un contrat, mais l’adhésion à une mesure unilatérale de l’autorité ÿ.
1BURCKHARDT, Die wohlerworbenen Rechte der Beamten ZBJV 1928, p. 57; NézarD, Théorie juridique de la fonction publique; LABAND, Staatsrecht; LAFERRIÈRE, La juridiction administrative.
2 SECRÉTAN, p. 900 a).
3 FAvRE, op. cit. II, p. 199: « D'ailleurs la théorie du contrat public ne résoud pas le problème tel qu’il se pose ;il s’agit en effet, non tant de savoir quelle est la nature juridique de la nomination d’un fonctionnaire que de connaître le caractère juridique de la fonction. Or, si l’on peut admettre
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3. La théorie généralement admise actuellement par la doctrine ? est celle de l'acte unilatéral. La situation du fonctionnaire est faite en vue de l’intérêt public et non pas pour lui-même. Sa nomination (qui est «un acte unilatéral de la puissance publique soumis à l’acceptation par l'intéressé »?) a pour effet de l’investir d’un statut particulier à la constitution duquel il n’a en rien contribué. La situation qui en résulte est par conséquent uniquement légale et réglementaire.
Cette théorie $ qui prévaut en droit positif entraîne un certain nombre de conséquences que nous allons examiner du point de vue du droit du fonctionnaire à sa pension. Il n’y a pas, nous l’avons remarqué, à dissocier les différents droits et obligations du fonctionnaire pour les soumettre à un traitement différent. « La fonction est faite en vue de l'intérêt public et non pas pour le fonctionnaire. Même les profits de la fonction sont inspirés par cette idée (traitement, retraite, etc.). Dès lors, ces traitements, retraites, doivent être uniquement ce qu'exige l’intérêt général, le bon exercice de la fonction. Tous ces avantages sont fixés discrétionnairement par les lois et règlements, non pour le bien personnel du fonctionnaire, mais celui du service »4 La situation juridique du fonctionnaire est tout entière réglée par la loi; les droits du fonctionnaire aux prestations des caisses d’assurance relèvent du droit public.
Cette situation entraîne des conséquences particulières pour le rapport de pension du fonctionnaire. Tout d’abord le droit privé
un certain élément contractuel dans l’engagement d'un fonctionnaire, l’idée de contrat ne saurait se soutenir lorsqu'il s’agit de rendre compte de la condition juridique du fonctionnaire nommé. En effet, le rapport juridique qui unit le fonctionnaire peut être modifié au gré d’une partie, l'Etat. Il n’est donc pas de caractère contractuel ».
? FLEINER, Droit adm. allemand, p. 1925ss.; JÈzE, Principes généraux de droit public, p. 424; Haurrou, Précis de droit adm. et de droit public II, p. 597; ESsMEIN, Ducuir, MAYER, etc.
? SECRÉTAN, p. Db04 a.
# Certains auteurs lui reprochent une trop grande rigidité et surtout l’accusent de livrer le fonctionnaire au bon plaisir de l'Etat, maître absolu. Il existe, entre la théorie du contrat de droit public et celle de l’acte unilatéral, un certain nombre de théories intermédiaires dont nous n’avons pas à parler ici. Cf. SECRETAN, p. 508 a et les auteurs mentionnés par lui.
4 JÈZE, op. cit., p. 68 ss.
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n’est pas applicable au rapport de pension du fonctionnaire ; nous verrons ensuite que le droit à la pension n’est pas un droit acquis et qu’on ne peut recourir en réforme au TF en cas de Btiges en la matière.
a) Applicalion du droit privé au rapport de pension.
Le fonctionnaire est soumis à des lois et règlements s’appliquant à toute personne se trouvant dans la même situation que lui. Il n’a vis-à-vis de sa pension que les droits que lui accordent ces lois et ces règlements. Tout ce qu’il peut réclamer, c’est le bénéfice des dispositions en vigueur. Lorsqu'il se juge lésé par une mesure de la communauté publique, il ne pourra l’attaquer que sur la base de la violation d’une disposition légale.
Cependant, presque toutes les lois sont forcément incomplètes ; des cas peuvent se présenter pratiquement qu'aucune loi, ni règlement ne prévoyaient. En ce moment on ne peut, en principe, appliquer subsidiairement les règles du droit privé (CO 319 ss.) ; le fonctionnaire est subordonné à l’autorité de l'Etat, tandis que l'employé traite avec un employeur dont les droits sont égaux, de même nature et de même ordre. Le même droit ne peut leur être applicable {. Si parfois, certains principes de droit privé sont applicables au fonctionnaire, c’est que la loi le prévoit expressément? ; à ce moment, les normes du droit privé deviennent règles de droit public et ne se distinguent plus des autres règles posées par les lois et règlements s'appliquant au fonctionnaire. Mais si rien n’est prévu dans la loi, le droit civil ne peut avoir d'influence directe sur les rapports de service du fonctionnaire ÿ. Le TF4 déclare: « Indépendamment des prescriptions éventuelles de droit public, qui sont naturellement applicables en premier lieu, la réglementation du droit privé doit
1Cf. Imnor, p. 237ass.; WiMMER, Die Gestallung des Rechtschutzes p. 203; BLUMENSTEIN, p. 321 ss.
2 Cf. SF art. 26, 46, 48, 4. Voir plus loin p. 145.
3 ...Daraus muss gefolgert werden, dass mangels einer ausdrücklichen Anwendbarerklärung die Normen des OR auf das Beamtenverhältnis, auch hinsichtlich seiner rein vermôgensrechtlichen Seite, keinen Einfluss ausüben künnten (BLUMENSTEIN, p. 322).
TISSU, 110/c A J'TU929p2270,
être prise en considération comme une orientation générale, mais il faut rechercher dans chaque cas particulier si application par voie d’analogie des principes du droit privé est compatible avec l'essence et l’organisation de l’administration publique ».
Dans l'arrêt cité, l'Etat intervenait comme partie à un contrat, et non comme détenteur de la puissance publique imposant au fonctionnaire des lois ou des règlements édictés en fonctions de l'intérêt public. A part le principe général de la bonne foi, qui domine du reste tout le droit, nous ne pensons pas que des principes du droit privé soient, en matière de pension, «compatibles avec l’essence et l’organisation de l'administration publique ». Ces principes n’auront qu’une valeur d'orientation générale !. En cas de lacune de la loi, l’autorité compétente, pour trancher le litige, se basera sur l’abondante législation fédérale en matière de droit public du travail et de droit du fonctionnaire. Elle trouvera dans des domaines analogues la solution des conflits s’élevant du droit du fonctionnaire à sa pension.
Si même en cas de lacune de la loi, le droit privé n’est pas applicable au rapport de pension du fonctionnaire, à moins qu'une disposition spéciale de cette loi ne le prévoit, 1l n’est pas possible non plus de déroger à la loi par un accord contractuel entre parties, c’està-dire par un accord entre le fonctionnaire et la communauté publique qui l’emploie. L’organe public, comme le fonctionnaire, sont liés par les lois et règlements existant?. Supposons, par exemple, qu’un fonctionnaire ait accepté conventionnellement de recevoir une pension inférieure à celle qui lui serait promise selon le barême applicable au fonctionnaire du même ordre. Une telle convention, ne trouvant aucune sanction dans le droit du fonctionnaire, ne saurait lier ni le fonctionnaire ni l'organe public. Le fonctionnaire qui au-
Certains concepts de droit privé ont cependant une influence plus directe sur le droit public; par exemple les concepts de faute, de justes motifs en malière de résiliation des rapports de service, de responsabilité. Ceci n’enlève rien de sa valeur au principe général de non-application.
?«Le droit du fonctionnaire au traitement dérive d’un acte de droit public. Le montant de ce traitement ne peut pas en conséquence être modifié par l'accord des parties, un citoyen agissant individuellement n'ayant pas qualité pour consentir à une dérogation à une loi. (Cour de just. civile Genève; Gardy c/Etat de Genève ; Semaine judiciaire 1937, p. 472).
rait passé ce contrat pourrait en tout temps revenir sur sa décision et déclarer vouloir pour l’avenir se soumettre aux dispositions des statuts de la caisse d'assurance à laquelle il est affilié 1. Une convention dérogeant aux statuts de la caisse d'assurance du fonctionnaire ne saurait être valable que si ces statuts en prévoyaient la possibilité; ce qu'ils ne font pas, car ce serait exposer le fonctionnaire retraité à une pression injuste de la part de l’administration de la caisse, pour l’amener à accepter conventionnellement une retraite inférieure à celle qui est prévue. En ce sens, le caractère fixe et légal du montant de la retraite est une protection du fonctionnaire contre l’arbitraire de l'Etat ?.
b) Le droit du fonctionnaire à sa pension n'est pas un droit
acquis.
Dans le courant des dernières années maintes caisses publiques, déficitaires, soit à cause de mauvais calculs, soit par suite de la baisse du taux de l'intérêt ou de la diminution de la mortalité de leurs rentiers, se sont vues obligées de modifier le barême des rentes qu’elles avaient jusqu’alors assurées et d’en diminuer le montant d’une manière sensible, et en outre d’élever celui des prestations à effectuer à la caisse. La conséquence de cet état de fait est un bon nombre d’arrêts de tribunaux, soit du TF, soit de tribunaux cantonaux précisant négativement la nature du droit du fonctionnaire à sa pension en lui déniant le caractère d’un droit acquis. S'il en était un, le montant de la pension ne pourrait en aucun cas être modifié; le fonctionnaire aurait sur elle un droit de propriété inviolable 3. Une telle conception ne cadre absolument pas avec la nature de prétention de droit public du droit à la pension.
«Les droits aux prestations des caisses d’assurance sont de droit public ; ils ne sont pas des droits privés irrévocables et subjectifs auxquels la législation ne peut porter atteinte. Le fonctionnaire participe, comme agent de l’État, aux destins de celui-ci. Il doit
1 BLUMENSTEIN, p. 328 ss.; sur la renonciation à un droit cf. WIMMER,
Die Gestaltung des Rechtsschutzes, p. 213 ss. 2 Die endgültige rechtssatzmässige Festsetzung der Rente bildet also einen natürlichen Schutz des Beamten gegen Willkür (BLUMENSTEIN, p. 329). 8 Cf. chap. III, p. 96 et 97.
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accepter une réduction de son traitement lorsque le bien de la communauté l'exige. De même, l’ancien fonctionnaire et les survivants d’un fonctionnaire qui bénéficient d’une rente doivent aussi s’accommoder d’une réduction temporaire des prestations 1. »
Tout le statut du fonctionnaire est établi en vue de l’intérêt public. Il suit de là que, chaque fois que l'intérêt public l'exige, les lois et règlements déterminant les droits du fonctionnaire à sa pension doivent pouvoir être modifiés. Le bien du service public l’emporte sur l'intérêt du particulier à être assuré de recevoir, dans n’importe quelle situation, une rente immuable. Le TF dans la cause Instituteurs primaires c/Canton de Genève ?, ne laisse à ce sujet aucun doute: « On ne saurait reconnaître au fonctionnaire le droit d'exiger que le régime légal sous lequel il a été nommé demeure sans changement pendant la durée de ses fonctions. Il résulte de la nature même des choses que son statut peut et doit être adapté aux circonstances générales du moment, et que lorsque celles-ci se modifient, le législateur peut donc lui faire subir des modifications correspondantes, sans que l’Etat soit tenu de compenser par le paiement d’une indemnité tout sacrifice qui, dans l'intérêt public, peut lui être imposé ». Dans un arrêt non publié à, il ajoute: « Le législateur peut revenir sur un acte législatif lorsqu'il a pour cela des motifs plausibles, tirés soit de l'intérêt public, soit d’une modification des circonstances qui ont fait adopter la loi antérieure, soit d’une situation économique et fiscale différente ». Les fonctionnaires lésés par une modification du montant de leurs pensions invoqueraient en vain l’inviolabilité de leur propriété ; ce principe est de droit privé et ne peut trouver son application en droit publie, subordonné qu’il est aux nécessités du principe supérieur de l’intérêt public. Il n’est pas nécessaire pour pouvoir modifier, à la mesure des circonstances, le droit à la pension du fonctionnaire que la possibilité en soit expressément prévue par la loi. Cette possibilité est inhérente à toute loi, comme la clausula rebus sic stantibus (quoique plus rare il est vrai) l’est à tout contrat de droit privé. Il
! Feuille fédérale du 4 X11935, p.848. (Consultation Burckhardt-Soldati).
CHERS ORIMONE
$ Arrêt du 4 XI 1927; Société des retraités du corps de police du canton de Genève c/Aubert et consorts.
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suffit qu’un intérêt supérieur à celui du fonctionnaire soit en jeu ; par exemple ici: l’assainissement d’une caisse d'assurance déficitaire. Si le fonctionnaire a à se plaindre des modifications apportées, tout ce qu’il pourra faire, c’est invoquer la violation d’une disposition légale. Ce qui, comme corrolaire, revient à dire que les modifications apportées doivent, pour être valables, ne pas être arbitraires ou unilatérales!. Elles s'appliquent aux fonctionnaires déjà retraités: la mesure doit être la même pour tous. En outre, en cas de modification des prestations d’une caisse d'assurance pour cause d’assainissernent, les apports des fonctionnaires encore en service sont augmentés ; les rentiers se trouveraient donc, s'ils n'étaient soumis à la nouvelles législation, bénéficier d’une situation privilégiée, sans y avoir pour cela contribué en aucune mesure ?.
Les statuts de la caisse d’assurance des fonctionnaires, employés et ouvriers fédéraux et ceux de la caisse des CFF (art. 68, 3 et 72, 2) garantissent l’inviolabilité du montant des pensions de leurs assurés: « Seules des modifications n’entraînant aucune diminution des prestations assurées par la caisse pourront être introduites en ce qui concerne le personnel assuré au moment de la revision des statuts » (St. I, art. 68, 3). Cette garantie, qui semble conférer aux assurés un droit acquis, n’a en réalité pas grande portée. Elle empêche l’administration de la caisse de réduire les prestations par voie de revision statutaire; mais ces statuts peuvent fort bien, si les circonstances l’exigent, être abrogés ou modifiés par un autre moyen que la revision statutaire. Ils l'ont été en 1936 par l'arrêté fédéral concernant de nouveiles mesures extraordinaires destinées à rétablir l’équilibre des finances fédérales en 1936 et 37%. L'article 29, al. 1 de cet arrêté dispose:
1 Elle ne doivent être adoptées que «unter billiger Rücksichtnahme auf die Interessen der von ihnen Betroffenen ». JZ 1939-40, p. 206 n° 38 Staatsrat X c/canton de St-Gall.
2 JZ, idem. Le TF a cependant admis que le certificat de rente (art.?21St.) ne peut être modifié sans le consentement du rentier: « L'administration est liée par sa décision dans la mesure du moins où des raisons spéciales ne l’autorisent pas à la revoir » (TF 63 I, 37; JT 1937, p. 495). Mais c’est précisément de ces raisons spéciales que nous parlons ici.
8 AF du 31 I 36; ROLF 52, p. 17.
« Toutes les prestations de la caisse d’assurance des fonctionnaires, employés et ouvriers fédéraux et de la caisse de pensions et de secours du personnel des chemins de fer fédéraux qui viendront à échéance durant la validité du présent arrêté seront réduites en moyenne de 5% et en aucun cas de plus de 10%. »
À ceux qui invoquaient la garantie fournie par les statuts de leur caisse, le TF1 a répondu que si un arrêté fédéral ou une loi décide qu’à l'avenir les rentiers et assurés des caisses d’assurance de la Confédération ne recevraient plus qu’une rente réduite, cet arrêté ou cette loi a force obligatoire ?.
« Pour l'administration, la réalisation du droit n’est pas comme pour la justice fin en soi, mais seulement moyen. L'activité de l’administration n’a pas pour but de procurer la sécurité juridique — — telle est la fonction du jugement civil — mais d’atteindre un résultat matériel utile pour l'Etat dans les limites du droit. De même que le particulier dans la gestion de ses affaires adapte ses dispositions à ses intérêts changeants de même l'administration publique doit pouvoir donner satisfaction à des besoins nouveaux. Ce qui est aujourd’hui favorable à l’intérêt général peut après un cours laps de temps lui être contraire, parce que les circonstances auront changé dans l’intervalle. Mais les idées sur les exigences de l'intérêt de l'Etat peuvent aussi évoluer, en sorte que l’autorité ne puisse plus maintenir aujourd’hui la vue dont elle s’est inspirée dans l’édiction d’une disposition. Si l'autorité était liée à la disposition une fois prise, elle ne pourrait pas non plus s’en écarter quand l'intérêt public exigerait qu’une autre mesure fût prise. Or, un état contraire à l’ordre public ne doit pas subsister même un seul jour 3. »
c) Compélence en malière de recours.
La situation du fonctionnaire étant tout entière de droit, public, un fonctionnaire ne peut, en matière de litige concernant ses droits à une pension, les faire reconnaître par la voie du recours
THOSE NT T7 pe 292:
?« Wenn ein allgemein verbindlicher BB oder ein Gesetz vorschreibt, dass in Zukunft die Rentenbezüger nicht mehr die ursprünglich festgesetzte, sondern eine herabgesetzte Rente beziehen sollen, so ist das formell verbindlich » (TF 63 I, 115).
3 FLEINER, Droit adm. allemand, p. 125 ss.
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en réforme au TF. Cependant pour des motifs d'opportunité, le TF se déclarait, avant l'entrée en vigueur de la JAD, compétent en la matière, et admettait que des litiges relatifs aux prestations de l’État, ou des litiges d'ordre précunaire dérivant des rapports du fonctionnaire avec l'Etat, fussent portés devant lui, comme instance unique. « Il en est advenu ainsi parce qu'il n'existait pas d’autorité impartiale capable de trancher de tels conflits, l'autorité administrative ne pouvant être à la fois juge et partie 1, » Depuis l’entrée en vigueur de la JAD (1 I 29), cette solution a été abandonnée puisque le TF connaît en instance unique des demandes litigieuses d'ordre pécuniaire dérivant de la législation fédérale et formées en vertu du droit public, par la Confédération ou contre elle ; il connaît en particulier des litiges relatifs aux prestations d’une caisse d'assurance de la Confédération (JAD art. 17; SF art. 60).
Le TF des assurances n’est pas compétent pour juger des litiges découlant du droit du fonctionnaire à sa pension. Il s’agit de contestations de nature administrative qui doivent être tranchées par l'autorité administrative, c’est-à-dire par la cour administrative du TF. « Lorsque le TF statue sur des litiges relatifs aux prestations d’une caisse d'assurance, en cas de résiliation des rapports de service ou de non-réélection, il décide souverainement si la mesure prise contre l’accusé ou le déposant doit être considérée comme ayant été motivée par la faute de celui-ci, et le cas échéant s’il existe ou non une invalidité permanente ?. »
La juridiction disciplinaire du TF, c’est-à-dire la chambre du contentieux des fonctionnaires (JAD art. 33 et 34) qui juge les recours portés devant lui par les fonctionnaires disciplinairement congédiés, détermine indirectement l’existence du droit à la pension lorsqu'elle examine le bien-fondé de la révocation %. Dans les cantons, les tribunaux ordinaires se déclarent généralement compétents pour trancher semblables questions. C’est en général la cour cantonale ou le tribunal cantonal, et non les tribunaux d’arrondissements, qui juge en première et unique instance, bien que les liti-
1 FAvRE, op. cit. II, p. 203. Cf. en outre l'arrêt du TF non publié, du 29 I 27 Hottenber c/commune de Fleurier.
2 Droit fédéral, SALIS-BURCKHARDT II, p. 689.
8 IMHOF, p. 434a ss.
ges relatifs au droit du fonctionnaire à sa pension relèvent du droit public. Cette jurisprudence est admise pour les mêmes motifs que ceux que le TF invoquait dans le même cas avant l’entrée en vigueur de la JAD. Mais cette compétence, admise pour des cas particuliers, ne saurait être admise pour tous les conflits découlant des rapports du fonctionnaire avec l'Etat, et en particulier pour les rapports non pécuniaires 1, C’est ainsi qu’à défaut d’une instance spéciale instituée par la loi, un fonctionnaire révoqué ne possède aucun droit de recours auprès des autorités cantonales ?. Le recours en réforme au TF est exclu. Seul le recours de droit public pour violation d’un droit constitutionnel (OJ 175, ch. 3) reste ouvert au fonctionnaire cantonal qui n’est pas satisfait du jugement rendu par la cour cantonal. Avant l’entrée en vigueur de la JAD, le TF acceptait aussi, comme instance unique en matière civile, de juger des conflits s’élevant à propos du traitement ou de la pension entre les fonctionnaires cantonaux et communaux et la communauté publique dont ils dépendent.
Semainenmudierune OS MS PR 0:
? Semaine judiciaire, 1934, p. 129.
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DROITS DU FONCTIONNAIRE EN CAS DE RÉSILIATION DES RAPPORTS DE SERVICE
Nous avons vu au chapitre III que les droits des membres d’une coopérative d'assurance se trouvaient tout entiers fixés dans les statuts de la coopérative. L'application des statuts et des règlements de la caisse d’assurance publique est encore plus stricte: le fonctionnaire n’a, vis-à-vis de sa retraite, d’autres droits que ceux qui sont statutairement prévus. Le règlement de la caisse venant à être modifié, 1l ne peut que réclamer le bénéfice des nouvelles dispositions qui remplacent ce règlement. Le caractère strictement et exclusivement obligatoire de ces dispositions est, nous l’avons déjà remarqué, la meilleure garantie du fonctionnaire contre une décision arbitraire des organes administratifs de la caisse.
C’est dire que, dans ce chapitre, notre tâche sera essentiellement descriptive. Que devient le droit du fonctionnaire à sa pension au moment où il cesse d’être fonctionnaire ? C’est une question entièrement résolue par les dispositions des statuts des caisses publiques. Comme il existe de nombreuses caisses de retraite pour fonctionnaires, et qu'il serait à la fois fastidieux et inutile d’énumérer les solutions apportées par chacune d’entre elles en cas de résiliation des rapports de service qui faisaient de l'assuré un fonctionnaire, nous nous contenterons ici de décrire simplement celles de la caisse d’assurance des fonctionnaires, employés et ouvriers fédéraux. Les principes admis par les statuts de cette importante caisse en matière de résiliation des rapports de service, quoique souvent plus favorables au fonctionnaire, sont en règle générale à peu près les mêmes que ceux qu’admettent la majorité des caisses des cantons et des communes. Ils représentent donc, dans une certaine mesure, une moyenne commune à toutes les caisses de retraite de
droit public.
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Certaines caisses publiques cependant pratiquent le système du libre passage et celui de la cession d’une police individuelle à l’assuré sortant (ce que la caisse des fonctionnaires fédéraux ne fait pas): si un fonctionnaire entre dans une caisse analogue à celle dont il vient de sortir, il est prévu qu'il peut demander que son avoir net, c’est-à-dire ses versements et ceux de la communauté publique, soit remis à la nouvelle caisse, afin qu'il puisse bénéficier des années de service acquises. De même, certaines caisses autorisent le fonctionnaire sortant à rester membre de l'institution, à condition de verser lui-même, outre les contributions statutaires prévues, la part de celles qui étaient payées jusqu'alors par la communauté publique.
Le fonctionnement de la caisse d'assurance des fonctionnaires, employés et ouvriers fédéraux, est assuré par les statuts de la dite caisse, du 6 X 1920 : complétés par un certain nombre d’arrêtés et d'ordonnances du CF 2. Les statuts de la caisse de pensions et de secours du personnel des CFF sont à peu près semblables. Ils ont été élaborés par le conseil d'administration des CFF et approuvés par le CF. Ils n’en font pas moins partie, affirme le TF, de la législation fédérale, et ont la force obligatoire d’une loi à.
Les causes de la résiliation des rapports de service du fonctionnaire fédéral peuvent, du point de vue du droit à la pension, se diviser en deux: les causes ordinaires de rupture: le fonctionnaire a atteint l’âge limite; l’invalidité; la mort; les causes extraordinaires : la démission du fonctionnaire, sa suspension, la non-réélection, la révocation disciplinaire et la résiliation pour justes motifs. La question de la faute du fonctionnaire jouera un rôle important dans ces derniers cas.
LROLRASG D 73 (1020)
? ACF concernant l’exécution de certaines dispositions des statuts de la caisse, du 17 I 21 (ROLF 37, p. 57); ACF concernant l'exécution de l’art. 63 des statuts, du 19 XI 21 (ROLF 37 p. 821), ete. LF sur le statut des fonctionnaires (ROLF, 43, p. 49, 1927) LE sur la juridiction disciplinaire et administrative du TF (ROLE 44, p. 837, 1928) AF concernant de nouvelles mesures extraordinaires destinées à rétablir l'équilibre des finances de la Confédération en 1936 et 37 (ROLE 52, p. 17, 1936).
Le fonctionnaire a atteint l’âge limite
Tout assuré ayant soixante-dix ans révolus ou cinquante années de service peut prendre sa retraite. Le même droit est acquis aux assurés à l'expiration de leur trente-cinquième année de service (St. art. 25, 2). Le retraité touchera une rente calculée selon le barême ordinaire (art. 26) au prorata de ses années de service. Cette rente peut atteindre au maximum le 65% du salaire de base, c’està-dire 70% moins 5% de réduction minima prévue par l’arrêté fédéral concernant de nouvelles mesures extraordinaires destinées à rétablir l'équilibre des finances de la Confédération en 1936 et 37, arrêté prorogé jusqu’en 1941 1. Le salaire de base est celui qu’avait le fonctionnaire au moment où il a été mis à la retraite, ou celui sur la base duquel il payait ses cotisations (art. 11). Aucune difficulté spéciale ne peut se présenter ici.
L’invalidité du fonctionnaire
Par invalidité, au sens des statuts, le législateur entend l’assuré qui est devenu incapable en permanence de subvenir aux devoirs de sa charge et d’une charge analogue pour laquelle il serait qualifié (art. 24). Les invalides ont droit à une rente si l’invalidité survient après cinq ans de service au moins, exception faite pour les fonctionnaires mariés qui, même avant ce délai, ont droit à la rente. Le montant de la rente d’invalide se calcule de la même manière que celle de la retraite et selon le même barême.
Le fonctionnaire célibataire qui devient incapable avant qu’il ait été cinq ans en service, a droit tout de même à une indemnité unique en pour cent de son salaire, et pouvant atteindre le 150% de celui-ci.
Mais l’invalidité peut avoir été causée par la faute grave du fonctionnaire. Dans ce cas, l’administration de la caisse peut ré-
1 ROLF 52, p. 17; 53, p. 849; 54, p. 977.
duire jusqu’à la moitié les prestations auxquelles le fonctionnaire aurait eu droit si l’invalidité n’avait pas été causée par sa propre faute. La notion de faute est ici la même qu’en droit privé. Entraîne réduction des prestations seule l’invalidité causée intentionnellement (dol) ou par une faute grave, c’est-à-dire par un acte qui contrevient gravement à la diligence que l’on peut normalement exiger d’un fonctionnaire 1.
La plupart des causes de réduction dont l'administration des caisses de la Confédération ont eu à s'occuper étaient dues à l’alcoolisme. Il appartient à ladite administration de déterminer à quel moment l’abus répété de l'alcool peut constituer une faute grave ?.
Le refus de se laisser faire une opération sans danger, et dont le bon résultat est certain, est considéré aussi comme une faute grave, lorsque le refus a comme conséquence l’invalidité de l’assuré. Est aussi considéréré comme coupable d’une faute grave le fonctionnaire qui néglige de suivre le traitement ou la cure ordonnés par le médecin, s’il apparaît que le traitement ou la cure aurait prolongé la validité dudit fonctionnaire ou l’aurait guéri.
Il appartient aussi à l’administration de fixer le montant dont la rente doit, du fait de la faute grave, être diminuée. La réduction, en effet, et à Juste raison, n’est pas déterminée d’une manière précise par les statuts. L'administration conserve une marge d’appréciation très large pour évaluer le dommage que la caisse subit du fait de l’invalidité de l’assuré. La notion du dommage, comme celle de la faute, est la même qu’en droit privé. Elle ne diffère pas de celle qui est en usage en matière d'assurance privée dans des cas semblables. Il est évident que, par la même faute, l’invalide de
1 Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn nach den Umständen des Einzelfalles eine besonders schwere Verletzung der im normalen Verkehr üblichen und erforderlichen Sorgfalt anzunehmen ist (Wimmer, Die Rolle des Selbstverschuldens, p. 278, note 22).
2 Für die Würdigung der Verschuldensfrage spielen konstitutionelle Minderwertigkeit, Verführung zum Trinken, erbliche Belastung und psychopatische Anlagen eine wichtige Rolle. Sache der zuständigen Kassenorgane ist es dann, gestützt auf dieses Gutachten zu entscheiden, ob grobes Selbstverschulden ot und gegebenenfalls, um wieviel der Anspruch auf Kassenleistungen in Würdigung aller Umstände zu kürzen sei (vgl. BGE 58 I, 356 u. die dort zitierten Urteile). (WIMMER, Gestaltung, p. 254).
vingt-cinq ans cause un dommage plus grave à la caisse que le fonctionnaire de soixante ans. Outre la gravité de la faute, l’administration tiendra compte dans son appréciation de la situation de l'assuré par rapport à la caisse, de la durée approximative pendant laquelle il faudra servir la rente d'invalidité, et du moment (également approximatif) où sans faute de sa part il aurait tout de même été nécessaire de pensionner cet assuré.
La constatation de l’état d'invalidité est, comme en matière d'assurance privée, le fait d’un rapport médical. C’est également de l'avis du médecin que l'administration de la caisse tiendra compte pour savoir s’il y a, entre la faute grave de l’assuré et son invalidité, un rapport de causalité adéquate.
La rente d'invalidité peut en outre être réduite indépendamment de toute faute de l'assuré. Il y aura lieu de le faire: a) lorsque le bénéficiaire de la rente occupe un emploi permanent qui lui rapporte avec sa rente plus que ce qu'il gagnait autrefois comme fonctionnaire (art. 27, 2); b) lorsqu'il y a concurrence de l’assurance militaire, de l’assurance accidents et d’autres institutions de prévoyance (art. 13); c) lorsque l’assuré ou ses survivants possèdent, du fait d’un risque assuré, des droits en réparation civile contre la Confédération (14, 2). Enfin la caisse étant autorisée à prendre les mesures nécessaires pour que ces prestations soient affectées à l’entretien du bénéficiaire et des personnes à sa charge (18, 2), celle-ci parfois ne remettra au rentier qu’une partie de son dû et versera directement aux mains de ces personnes les sommes que ce dernier se refusait à leur allouer.
La mort du fonctionnaire
La mort de l’assuré donne droit à sa veuve à une rente minima de 25%, du salaire de base (art. 31), à moins qu’elle n’ait plus de vingt ans de moins que son mari; qu'elle n'ait été épousée par le défunt qu’après que celui-ci eût atteint soixante ans ; qu’elle ne se soit rendue coupable de négligences graves envers ses enfants ou qu’elle n’ait vécu par sa faute longtemps séparée de son mari (art. 32). Au moment où elle se remarie, sa rente est rachetée (art. 33). Si c’est une assurée qui meurt, l'époux survivant invalide a les
mêmes droits (art. 34).
Les orphelins légitimes et âgés de moins de dix-huit ans reçoivent une rente égale au 10% du salaire de base et ne dépassant pas pour tous les enfants ensemble le 30% de celui-ci. Le même droit est assuré aux enfants légitimés ou adoptés, à condition que l’adoption n’ait pas été faite dans le but évident d’assurer d’une manière abusive à l’adopté, le bénéfice de la rente (art. 37). C’est le conseil d'administration de la caisse qui décide de l’existence d’un abus ; dans ce cas, il peut réduire la rente ou la supprimer.
Les organes de la caisse peuvent aussi accorder la rente d’orphelin à l'enfant de plus de dix-huit ans, s’il est incapable en permanence de gagner sa vie, et si, d’après ses conditions de fortune, il a besoin d’être secouru. La rente d’orphelin n’a pas pour but de décharger les personnes qui, avant l’assuré, auraient été tenues à une dette alimentaire. «Il en ressort que la rente d’orphelin doit être mise au même rang que l'obligation d’entretien du père ou de la mère défunts 1. »
Chaque fois que la rupture des rapports de service met en marche l’organisation de la caisse, celle-c1 fixe le montant auquel l'assuré a droit. «Le département fédéral des finances délivre un certificat de rente aux bénéficiaires ou à leurs représentants légaux » (art. 21). Ce certificat ne peut être modifié sans le consentement du rentier ?. Il a fallu pour l'établissement de ce certificat une décision de l’administration de la caisse. Il est juste que cette décision lie ladite administration, à moins que des circonstances spéciales ne l’autorise à la remplacer par une autre. «Il convient, précisément parce qu'il appartenait à une autorité administrative de s’assurer que les conditions requises étaient remplies, de tenir compte non seulement des intérêts du particulier en question, mais aussi de la sécurité du droit, c’est-à-dire qu'une décision prise ne soit pas annuléeÿ.» Mais le certificat de rente ne saurait avoir une signification juridique spéciale interdisant à l'administration toute revision rendue nécessaire par la modification des circonstances économiques.
! SALIS-BURCKHARDT, Droit fédéral IT, p. 764; avis du département de justice et police sur les rapports entre les dispositions de l’art. 35, 1 des St. et celles destart. 328%et1229 CC:
ANS OCSEL 3710 plus haut eD een
* Jurisprudence des autorités adm. de la Confédération, 1928, p. 13.
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Du fait du fonctionnaire: démission de celui-ci
La question est simple. L’assuré démissionnaire a droit à une indemnité de sortie égale au montant des cotisations qu’il a versées mais sans intérêts (art. 8). La démission du fonctionnaire peut avoir été exigée par les autorités compétentes pour le nommer et le congédier. Du point de vue de la caisse d'assurance, cette forme polie de révocation correspond à une révocation ordinaire. On ne peut, en jouant sur les termes, considérer comme quittant volontairement le service, un fonctionnaire dont on a demandé la démission; si celui-ci la refusait, il n’y a pas de doute qu'il serait révoqué1.
Du fait de l'Etat
a) La non-rééleclion.
Le fonctionnaire fédéral est nommé pour une période administrative de trois ans. Au bout de ce temps, l’autorité qui l’a nommé décide à son gré du maintien du fonctionnaire dans son poste. Elle peut aussi ne pas le renommer. «La décision portant nonréélection du fonctionnaire est notifiée à l'intéressé au plus tard trois mois avant l'expiration de la période administrative avec indication des motifs » (art. 57, 2 SF). L'autorité qui a nommé le fonctionnaire non-réélu doit en outre lui faire savoir si la nonréélection est due à une faute de celui-ci, au sens de l’art. 41 des statuts de la caisse d’assurance?. D’après cet article, l’assuré nonréélu sans qu’il y ait faute de sa part, a droit à une indemnité pouvant aller jusqu’au 200% de son salaire de base. Si au contraire sa non-réélection est due à sa propre faute, il n’aura droit qu’au montant des cotisations qu'il a versées mais sans intérêts (art. 8).
1SF 56, 1 in fine: Le fonctionnaire ayant résilié ses rapports de service sur l'invitation de l’autorité compétente est considéré comme ayant été licencié.
2 Règlement des fonctionnaires 1, art. 64 (ROLF 46, p. 611).
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Mais toute faute du fonctionnaire n’a pas nécessairement pour conséquence la perte de son droit à l’indemnité unique de l’art. 41 St.1. La caisse des fonctionnaires fédéraux est une caisse d’assurance : le fonctionnaire, tout comme l'assuré de droit privé, fait des prestations pour être protégé des conséquences économiques qu’a pour lui la perte de sa fonction. Ce but ne serait pas atteint si une faute légère suffisait pour anéantir les espoirs qu’il mettait dans cette institution 2. Le droit privé en matière d’assurance n'autorise l'assureur de réduire ses prestations qu’en cas de faute grave de l'assuré. Les principes généraux applicables en matière d'assurance privée doivent trouver dans une certaine mesure leur application ici. En outre les statuts ne prévoyant la possibilité de réduire la rente d'invalidité du fonctionnaire qu’en cas de faute grave de sa part (art. 15), il est illogique d'admettre qu’une faute légère suffit pour supprimer l'indemnité unique en cas de non-réélection. Il est donc normal d'admettre que la faute prise en considération par les statuts à l’art. 41 est strictement la faute grave.
Si la faute constitue une « violation grave des devoirs de service » c’est la procédure disciplinaire qui s'impose et non pas la nonréélection. Se contenter de ne pas réélire le fonctionnaire reviendrait à le priver des mesures de protection et des possibihtés de recours dont il aurait le bénéfice, si l’administration avait ouvert contre lui une action disciplinaire {.
NES MIS
? « Celui qui est engagé par les CFF est en droit de compter qu'il pourra rester au service des CFF pendant toute son existence s’il remplit fidèlement son devoir. Une non-réélection ou un licenciement constitue pour lui un événement imprévu et anormal. On comprend, dès lors, qu'un tel événement soit couvert par l'assurance, car les employés dont il vient d’être fait mention ne peuvent que difficilement trouver une situation semblable à celle qu'ils avaient el ils doivent, en général, prendre un autre métier. L’indemnité qui leur est assurée doit les aider à se créer une autre situation » (TF 54 I, 441).
TE 53 IT, 498. « Trotz des ausgeprägten Fürsorgecharakter der erwähnten Bestimmungen kann es nach dem Gesagten nicht zweifelhaft sein, dass bei der Auslegung des Statutenrechtes und bei in diesem vorkommenden Lücken in erster Linie auf das Privatversicherungsrecht zurückzugreifen ist » (WIMMER, Rolle p. 278).
# «Die Anrufung des BG als Disziplinargerichtshof soll nicht dadurch umgangen werden, dass die Verwaltung den Ablauf der Amtsdauer abwartet und den fehlbaren Beamten einfach nicht wiederwählt (WIimmen, id.
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S1 la faute constitue un juste motif de résiliation des rapports de service, l'administration peut cependant se contenter de ne pas réélire le fonctionnaire à la fin de la période administrative. Les droits du fonctionnaire sont de toute manière assurés, puisque le recours à la cour administrative du TK est dans les deux cas prévu.
Au lieu de ne pas réélire le fonctionnaire, l'autorité compétente le met parfois à la retraite. Il s’agit de cas particuliers dans lesquels des fonctionnaires, sans être devenus véritablement incapables en permanence de subvenir aux devoirs de leur charge, ne possèdent plus les capacités nécessaires pour remplir leurs fonctions. Pour des motifs d'opportunité, il apparaît préférable de déclarer ces fonctionnaires invalides (administrative Invalidierung) que de ne pas les réélire Du point de vue des statuts, il faut considérer ces solutions comme une invalidité ordinaire ou, si le fonctionnaire ne reçoit que l’indemnité unique de l’article 41, une non-réélection sans qu'il y ait faute de la part du fonctionnaire.
Le fonctionnaire peut être parfois suspendu (SF 31; 52). Il n’en perd pas pour autant ses droits aux prestations de la caisse d'assurance. Si son traitement est diminué, il peut cependant rester assuré pour son ancien gain annuel, selon les règles prévues à l’article 11 St.
Le CF peut «dans les cas dignes d’intérêt » accorder au fonctionnaire non-réélu par sa faute des secours, soit uniques soit périodiques, pouvant aller jusqu’au 3 de ce à quoi le fonctionnaire aurait eu droit s’il n’avait été en faute (art. 56 SF). C'est la caisse d’assurance qui verse ces SeCOUTS.
b) La résilialion des rapports de service pour justes molifs.
L'autorité qui a nommé le fonctionnaire peut, indépendamment d’une mesure disciplinaire, résilier les rapports de service pour de justes motifs (SF art. 55). Les justes motifs sont communiqués par écrit au fonctionnaire ; il est congédié soit immédiatement, soit après un délai de trois mois. Du point de vue des droits aux pres-
p. 238. ACF sur la réélection des fonctionnaires pour la période 1933-35 du
RSS 2 "art. 0 1 Sazis-BUrRCKHARDT, Droit fédéral II, n° 763.
tations de la caisse d'assurance, la situation du fonctionnaire congédié est absolument la même que celle du fonctionnaire non-réélu. La faute prise en considération pour priver le fonctionnaire de l’indemnité de l’art. 41, est également la faute grave. Mais les Justes motifs de résiliation peuvent exclure ab initio toute notion de faute. Tel est le cas par exemple pour le fonctionnaire perdant l’éligibihité pour cause de parenté ou d'alliance (SF art. 7), ou pour le fonction- . naire féminin quise marie. Notons que, dans ce dernier cas, l’assurée n’a pas droit à l’indemnité prévue par l’article 41, mais seulement « à la restitution de ses versements à la caisse d'assurance, avec les intérêts composés, calculés au taux technique de ladite caisse ». (SFrart79)};
Une faute du fonctionnaire se trouve à la base de la plupart des justes motifs de résiliation. Comme dans le paragraphe précédent il faut admettre que seule la faute grave peut permettre à l’administration de la caisse de refuser les indemnités uniques prévues à l’article 41. Les justes motifs comportant généralement une faute de l’assuré peuvent être l'incapacité constatée, la faillite ou la saisie infructueuse, la perte de l’éligibilité pour cause d'interdiction ou de mauvaise réputation (SF art. 2) et «toutes circonstances qui d’après les règles de la bonne foi font admettre que l’autorité qui nomme ne peut plus continuer les rapports de service » (SF art. 59, 2). Ces circonstances sont très limitées ; d’abord par l’énumération de l’article 55 qui prévoit la plupart des cas; ensuite par les mesures disciplinaires sous lesquelles tombent certaines de ces circonstances. En effet, si la faute constitue une violation grave des devoirs de service, en même temps qu’un juste motif de résiliation, c’est la procédure disciplinaire qui doit être ouverte. « Nous considérons qu’il est important d’instituer la protection de l'Etat contre les mauvais fonctionnaires par le moyen des mesures et de la procédure disciplinaire », déclare le message concernant la loi sur le statut des fonctionnaires !. Et il ajoute: «en d’autres termes, nous pensons que la rupture ou la modification des rapports de service ne doit pas être opérée dans ces cas sur le terrain de l’article 55 du projet ».
! Feuille fédérale 1924 III. p. 120.
RAY ES
Il est cependant parfois difficile de distinguer entre les justes motifs de résiliation et la violation grave des devoirs de service entraînant la révocation disciplinaire ; c’est à l’administration de le faire; mais en cas de concurrence des deux procédures (SF art. 31 et 55) c’est la procédure disciplinaire qui doit être suivie. (Un fonctionnaire auquel ne sont reprochés que des fautes disciplinaires, soit des violations des devoirs de service, ne peut être licencié, tout au moins sans son consentement en vertu de l’art. 55 SF; seules les peines disciplinaires énumérées à l’art. 31, 1 SF, peines parmi lesquelles figurent la révocation, lui sont applicables. » Dans le cas contraire, «on aboutirait à priver le fonctionnaire des garanties importantes de fond et de forme dont le législateur a entouré le recours disciplinaire (droit de demander la réintégration, de prendre connaissance des actes sur lesquels la mesure disciplinaire serait basée, de s'expliquer personnellement et avec l’assistance d’un conseil devant la TF) à la différence de la résiliation des rapports de service pour justes motifs, laquelle ne leur confère que le droit de réclamer une indemnité devant le TF jugeant en instance unique ».
Parmi les justes motifs, il faut placer le fait d’appartenir au parti communiste ou de participer à une organisation communiste ?. La résiliation des rapports de service du fonctionnaire communiste est considérée comme due à la faute de celui-ci (ACF art. 3). Le fonctionnaire congédié pour le motif de communisme ne recevra de la caisse d'assurance que le montant de ses prestations à la caisse sans intérêts.
L'incapacité constatée aboutit généralement à la déclaration d'invalidité de l'intéressé. Cependant le fonctionnaire peut être négligent ou borné sans être tout de même malade; la négligence et l'incapacité ne constituent pas non plus nécessairement des infractions graves aux devoirs de service. L’administration qui a nommé le fonctionnaire, et qui ne veut pas attendre la fin d’une période administrative pour s’en débarrasser, pourra invoquer ce motif pour le congédier. Il est à noter que le fonctionnaire révoqué
1TF 56 I, 495.
2 ACF excluant les communistes de l’administration fédérale; du ? XII
32 (ROLF 48, p. 800).
pour incapacité constatée aura toujours droit à l'indemnité prévue à l’article 41 ; on ne peut lui reprocher une faute grave qui, si elle avait existé, aurait amené l’autorité compétente à révoquer disciplinairement le fonctionnaire. Parmi les motifs qui permettent la résiliation pour cause de mauvaise réputation, il faut ranger la mauvaise conduite notoire, l’insolvabilité, l’ivrognerie et, d’une manière générale, toute condamnation par un tribunal pénal, même si cette condamnation n’entraîne pas la privation des droits civiques (art. 2 SF), et même si elle n’est pas de nature à influer directement sur les rapports de service du fonctionnaire. Dans tous ces cas, il apparaît que le fonctionnaire doit être considéré comme congédié par sa propre faute au sens de l’article 41 des statuts.
c) La révocalion disciplinaire.
« Le fonctionnaire qui enfreint ses devoirs de service, soit intentionnellement, soit par négligence ou par imprudence, est passible d’une peine disciplinaire » (art. 30 SF); la peine peut être la révocation, si le fonctionnaire s’est rendu coupable d’infractions graves ou continues aux devoirs de service » (art. 31, 4 SF). Le fonctionnaire révoqué disciplinairement n’a plus droit à l’indemnité unique de la caisse d’assurance: il a été congédié par sa propre fautel. Ce n’est que là où les fautes reprochées au fonctionnaire constituent des infractions graves ou continues aux devoirs de service que la révocation peut intervenir. Dans tous les autres cas de faute du fonctionnaire, ce seront les autres mesures prévues à l’art. 31 SF qui s’appliqueront ou, s’il ne s’agit pas d’infractions aux devoirs de service, la résiliation pour justes mofs selon l’article 55 SF ou la non-réélection à la fin d’une période administrative. L'autorité disciplinaire détermine à quel moment il y a motif de révocation disciplinaire; le TF reçoit les recours (JAD art. 33 et 34).
La notion d’infractions graves et continues aux devoirs de service a été à maintes reprises précisée par la jurisprudence du TF fonctionnant soit comme cour disciplinaire, soit comme instance
1 Sauf de rares exceptions. Voir plus loin, p. 143 ss.
unique en matière de réclamations pécuniaires dérivant des rapports de service 1.
Le texte de l’article 31, 4 SF est inexact: « Uune seule violation des devoirs de service peut parfois avoir un caractère de gravité tel, que la révocation ou la mise au provisoire s'imposent ». L'application de ce texte suppose donc «ou une infraction grave ou plusieurs infractions qui prises isolément, ne doivent pas être nécessairement graves » 2.
Il n’est pas toujours nécessaire, pour que la révocation soit Justfiée, que les infractions graves qui la motivent aient eu lieu en service. Le fonctionnaire qui en dehors des heures de service s’adonne à l’alcool, cause du scandale, a été considéré par le TF comme justement révoqué%; par son attitude en service et hors du service, le fonctionnaire doit se montrer digne de la considéralon et de la confiance que sa situation officielle exige (SF art. 24). Il est punissable par voie disciplinaire si hors service il a publiquement une attitude pouvant porter préjudice à son autorité ou à la bonne réputation de l’administration, c’est-à-dire s’il contrevient aux devoirs qui lui sont imposés par les articles 21 et 24 de la SF.
Le fonctionnaire peut être révoqué disciplinairement sans cependant perdre son droit à l’indemnité de l’article 41 c’est-à-dire sans faute de sa part. Tel est le cas tout d’abord pour le fonctionnaire qui, révoqué par la voie disciplinaire, établit au cours du procès relatif aux prestations de la caisse que son renvoi est injustifié 4.
1 {Dem disziplinarisch Entlassenen steht nämlich nach der Praxis des BG die Wahl zwischen Disziplinarbeschwerde und Klage auf Kassenleistungen zu... Im Kassenprozess muss das BG, gleichwie bei der Disziplinarbeschwerde prüfen, ob die Massnahme vom Kläger verschuldet worden ist, d. h. ob die disziplinarische Entlassung gerechtfertigt war. Es trifft also auch hier einen Entscheid über die Rechtmässigkeit der Entlassungsverfügung » (WimmER, Die Rolle des Selbstverschuldens, p. 244. Cf. aussi note 7, p- 245.
ENNAND ON 20902 57162163:
3 Alkoholmisshrauch ausser Dienst kann, als Dienstpflichtverletzung disziplinarisch geahndet werden, in schweren Fällen mit Entlassung (TF 58 I, 349).
MEME S PES A
C'est aussi le cas pour le fonctionnaire qui, après expertise médicale, ne peut être déclaré pleinement responsable du fait qui a motivé la révocation 1.
La caisse d'assurance des fonctionnaires ne compte pas seulement des assurés, mais aussi des déposants, c’est-à-dire des fonctionnaires qui n’ayant pas une santé suffisante ou qui âgés de plus de quarante ans’ lors de l’entrée en fonctions ne sont pas admis dans la caisse en qualité d’assurés (art. 5 St.).
La situation du déposant, en cas de rupture des rapports de service, est réglée par les articles 54 et 55 des statuts:. En cas de démission, il a droit au total de ses versements avec intérêts; s’il meurt, c’est le conjoint survivant ou les descendants qui le reçoivent. S'il devient invalide, s’il atteint l’âge limite, s’il est licencié ou non-réélu sans sa faute, (et ici ce que nous disions pour l’assuré vaut aussi) il recevra ses versements plus ceux que la Confédération faisait pour lui, avec intérêts.
Il nous faut encore ajouter une remarque en ce qui concerne les employés fédéraux que la caisse assure également. Ils ne sont pas élus comme le fonctionnaire, mais engagés pour un temps déterminé ; leurs rapports de service ne peuvent donc être rompus par la voie de la non-réélection. Mais par contre ils peuvent être révoqués pour justes motifs sur la base de l’article 352 CO2, c’est-àdire donc pour des motifs plus nombreux que ceux que prévoit l’article 55 SF:
C) COMPENSATION DE LA PENSION AVEC DES CRÉANCES DE LA CONFÉDÉRATION
La possibilité d’une telle compensation est limitée aux créances d’indemnité dues à la Confédération en réparation d’un dommage intentionnellement causé. Il faut en outre que les prestations de la caisse de pension ne soient pas absolument nécessaires à l'entretien du fonctionnaire ou de sa famille, ou qu’il ne s’agisse pas de prestations dues aux survivants du fonctionnaire (SF 48, 4). Le droit
1TF non publié du 6 X 32, O.S. c/Caisse des CFF. ? WIMMER, Die Rolle des Selbsiverschuldens, p. 272.
oi
public admet expressément l'application par analogie des normes du CO (art. 120-124) en matière de compensation pour toutes les difficultés qui pourraient surgir à ce propos.
Le simple remboursement des cotisations versées (art. 8 St.) n’a pas le caractère de prestation de la caisse d'assurance. Aussi la compensation entre l'indemnité de sortie et une créance de la Confédération ne doit pas être réglée par l’article 48, 4 SF. Les dispositions du droit privé lui sont applicables (CO 340) 1.
1 Cf. chap. II, p. 69.
CONCLUSION
Si, en guise de conclusion, nous opposons maintenant le système esquissé dans ce dernier chapitre avec les solutions de droit privé, nous pouvons nous rendre compte des avantages nombreux qu’il comporte. Sa principale qualité est d’être précis et sans équivoque : le fonctionnaire engagé sait exactement quels seront ses droits et quelles conséquences auront, sur sa pension, les manquements à son devoir de fonctionnaire. En outre, si le système de droit public est précis, il n’est pas pour autant d’une rigidité exagérée. La situation du fonctionnaire est certainement ici préférable à celle de la plupart des bénéficiaires des institutions de droit privé. Elle pourrait cependant être peu enviable: les caisses d'assurance de la Confédération sont conciliantes et larges pour leurs bénéficiaires, il est vrai, (et l'importance de leur déficit fait employer ici, parfois, des adjectifs plus sévères), mais il ne faut pas oublier que toujours le fonctionnaire est subordonné à l'Etat, et n’a de droits que ceux que celui-ci veut bien lui accorder. Or, si l’organisation des institutions de droit privé est moins stricte, celles-ci ne manquent pas pour cela d'avantages, nous l’avons vu. Il ne faudrait pas, de leur diversité, conclure au désordre ou à l’imprécision. Si elles présentent parfois certains inconvénients, 1l ne faut pas oublier que vouloir y remédier à tout prix pourrait souvent être plus nuisible qu'utile: instaurer des normes impératives pour mieux déterminer les droits et les devoirs des parties à une promesse de pension, par exemple, inciterait peut-être l'employeur à ne pas en proposer la conclusion à l'employé.
Du reste, nous pensons que la société coopérative (pour ne pas parler de l'assurance de groupe) constituée en caisse de retraite, présente, dans l’état actuel de son évolution, une solution très satisfaisante des problèmes des institutions de prévoyance. C’est dans ce sens que doivent s'orienter, dans la mesure du possible (avant l’assurance-vieillesse obligatoire) les institutions si diverses servant à accorder une pension de retraite aux employés d’une entreprise.
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/IA41538714_0014. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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