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La rubrique juridique du cabinet Wildgen: la sortie du salarié malade

L'employeur doit (ré)agir
avec circonspection

Le salarié malade ne peut en principe «sortir» pour s'adonner a des activités extra-professionnelles

PAR JACKYE ELOMBO
ET JEROME COMMODI *

Quelle attitude devrait adopter un
employeur qui apercoit son salarié
dans un lieu public alors que ce-
lui-ci est en congé de maladie
avec interdiction de sortie? Tout
porterait a croire que ledit salarié
n'est pas malade mais I'employeur
peut-il remettre aisément en cause
la protection du salarié malade
pour autant ?

Le salarié malade est protégé - oui,
mais...

Le salarié bénéficie effectivement
d'une protection contre le licencie-
ment pendant sa maladie, sous ré-
serve d'avoir averti son employeur
le premier jour de son absence et
de lui avoir remis, le troisiéme jour
au plus tard, un certificat médical
attestant de son incapacité de tra-
vail.

Pendant les vingt-six semaines
qui suivent le premier jour d'inca-
pacité de travail, I'employeur aura
l'interdiction de licencier son sala-
rié malade, ce méme pour motif
grave, alors que le salarié est pré-
sumé étre incapable de travailler.

Lorsque le certificat médical
précise que les sorties sont interdi-
tes, et que le salarié malade sort, on
pourrait aisément conclure de
facto que cette présomption de ma-
ladie ainsi que la protection qui en
découle ne s'appliquent plus.

Ce n'est cependant pas aussi
simple.

La sortie du salarié malade consti-
tue-t-elle une faute?

Selon les statuts de la Caisse natio-
nale de santé, la sortie est définie
comme «l'éloignement, pendant la
période d'incapacité de travail, de
la personne incapable de travailler,
de son domicile ou du lieu de
séjour indiqué par elle»

Le salarié dont la maladie est
certifiée ne peut en principe «sor-
tir» pour s'adonner a des activités
extra-professionnelles. Ainsi, le
code de la Sécurité sociale stipule
que pendant la maladie et jusqu'a
son retour, il est interdit au salarié
malade de faire du sport - sauf
prescription médicale -, d'exercer

employeur.

une activité incompatible avec son
état de santé, ou de fréquenter un
bar ou un restaurant, sauf pour y
manger et sous réserve d'en infor-
mer préalablement la caisse de ma-
ladie. Ce méme Code prévoit égale-
ment que, pendant les cingq pre-
miers jours de la maladie, aucune
sortie ne devrait étre avoir lieu
méme si le certificat médical at-
teste que les sorties sont autori-
sées.

Le salarié peut exceptionnelle-
ment sortir en cas «de sorties indis-
pensables pour donner suite aux
convocations aupres du controle
médical de la Sécurité sociale, de
sorties pour l'obtention de soins,
d'actes diagnostiques, de médica-
ments ou de dispositifs médicaux, a
condition que la personne concer-
née puisse en justifier sur de-
mande. Cette exception prévaut
également pour les sorties rendues
nécessaires pour la prise d'un re-
pas».

A compter du cinquiéme jour
révolu de maladie, le salarié re-
trouve le droit d'effectuer des sor-
ties non médicalement contre-indi-
quées par son état et ce, unique-
ment entre 10 h et 12 h et entre 14h
et 18h. La sortie du salarié malade

\

ne peut donc, a elle seule, faire

Le salarié bénéficie d'une protection contre le licenciement pendant sa maladie sous réserve d'avoir averti son

présumer de l'absence de maladie
et faire échouer la protection. Elle
n'est donc pas toujours constitutive
d'une faute.

L'employeur devra partant tou-
jours réagir avec circonspection a
I'égard du salarié, le certificat de
maladie, avec ou sans autorisation
de sortie, faisant présumer de la
maladie.

En pratique: interprétation
de la sortie en période de maladie

Selon une jurisprudence constante,
la faute ou I'absence de faute d'un
salarié apercu hors de sa demeure
pendant son congé maladie, est a
apprécier selon les circonstances
de fait (fréquence des sorties, mo-
ment de la sortie, gravité de la
maladie, situation familiale ainsi
que la cause et le but de la sortie).

Il a notamment été jugé qu'une
sortie en plein air effectuée a la fin
d'une période de maladie, pouvait
dans certains cas étre bénéfique
pour la santé de I'employé et que
l'on ne pouvait en déduire qu'il
était capable de travailler ©.

Par ailleurs, le fait pour un sala-
rié d'avoir été apercu a une féte le
dernier jour de sa maladie n'a pas
été considéré comme un indice éta-
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blissant avec certitude que le sala-
rié n'était en réalité pas malade ®.

En revanche, la sortie pourrait
étre constitutive d'une faute si le
comportement du salarié laisse ap-
paraitre son aptitude a travailler. Il
en a été jugé ainsi s'agissant d'un
macon en congé maladie qui avait
été apercu a plusieurs reprises en
train d'effectuer des travaux sur un
chantier ®.

En tout état de cause, l'em-
ployeur doutant de I'incapacité de
son employé sera plus avisé d'orga-
niser un contre-examen médical
afin de vérifier la réalité de la
maladie et avant de prendre la
décision de résilier le contrat de
maniere trop hative. Les disposi-
tions relatives au contre-examen
médical seront détaillées dans la
prochaine chronique.
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