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EN FAIT

A. E SA a, comme but social, la création et gestion d’établissements
publics, notamment de restaurants, bars, dancings, ainsi qu’activités s’y
rapportant.
A et B sont respectivement administrateur et directeur de
cette Société.
Cette derniere exploite le restaurant C , Sis a
Geneve.

B. Depuis le 16 avril 2001, T a travaillé, comme cuisinicre, pour
E SA.
Auparavant, I'intéressée avait exercé ses activités au restaurant D .,
situé au boulevard a Geneve. Son employeur a ouvert un second
restaurant, C ; depuis le mois de juin 2000, T a travaillé dans

cet établissement.
Ce dernier a été repris par E SA le 16 avril 2001.

Les parties ont signé un contrat du 1¥ mai 2001, par lequel T a été
engagée, comme cuisiniére, deés le 1° mai 2001, moyennant un salaire brut de
CHF 4.200,- du 1 mai au 31 aott 2001, puis de CHF 5.000,-, ainsi qu’un
treizieme salaire au prorata des mois travaillés.

Le susdit contrat prévoit un délai de résiliation de deux mois et un horaire de
8 heures 30 a 17 heures. Quant aux vacances, elles ont été fixées a quatre se-
maines annuelles ou au prorata des mois travaillés. Une clause relative aux
absences stipule que ’employée doit aviser immédiatement tout empéche-
ment de travailler.

C. B a exploité le restaurant C jusqu’a la fin septembre 2001; il
a ensuite été remplacé par son frere, A
Ce dernieret T ont été liés par des rapports d’amitié.
L’établissement était ouvert du lundi au vendredi soir ainsi que le samedi soir.

Selon A , le restaurant comportait au maximum 65 places assises.
L’employée a fait état de 15 a 50 clients servis aux repas de midi et de 70 a
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80, le soir; le restaurant préparait également des plats a emporter. B _a
relaté, quant a lui, que le service de midi avait représenté entre 25 et 30 cou-
verts, toute la semaine et que les repas de fin de semaine avaient pu impliquer
jusqu’a 70 couverts pour les deux services (midi et soir).

Des explications de T , 1l résulte, d’une part, qu’elle était la seule em-
ployée a faire la cuisine et que, d’autre part, la préparation des mets qu’elle
assurait nécessitait sa présence pendant les heures des repas.

L’employée a fait état d’un horaire quotidien de 8 heures jusqu’a 22 heures
environ, les jeudi, vendredi et samedi, étant rappelé qu’elle avait congé le
samedi matin; selon T , elle a rarement quitté le restaurant avant 20
ou 21 heures, et, quand c’était le cas, elle préparait tout a I’avance; elle restait
au restaurant toute la journée, avec une pause d’une demi-heure pour midi.

Selon A , I’horaire de I’employée a été de 8 heures a 17 heures, moins
une demi-heure pour le repas. Il ne lui a jamais payé des heures supplémen-
taires. D’apres A , un aide de cuisine se chargeait du service du soir.

F a travaillé, comme serveur, au restaurant C depuis le mois
de novembre 2001. En plus du service du repas de la mi-journée, il se trou-
vait au restaurant de 18 heures 30 jusqu’a la fermeture entre 23 heures 30 et
24 heures.

Selon F , T ne travaillait en tout cas pas le soir; outre 1’inté-
ressée, trois collaborateurs travaillaient a la cuisine.

Cliente de C , G s’y rendait, le soir, en moyenne deux fois
par mois, quand T y faisait la cuisine; c’était par les filles de celle-ci
que G savait que T travaillait, tel soir, au restaurant.

T a trois enfants, dont H née en 1986. Des explications de
cette derniere, il résulte notamment qu’a la reprise scolaire 2001, elle a suivi
le college I . Ce dernier se trouvant a proximité du restaurant
C , a la fin de ses cours a 17 heures 15, elle se rendait quasiment cha-
que jour au restaurant, ou elle faisait ses taches; puis, elle rentrait a la maison,
avec sa mere, entre 18 heures et 21 heures; il est arrivé, soit la moitié du
temps, que H quittait le restaurant, seule, avant sa mere. C’était sur-
tout le week-end que cette derniere rentrait plus tard, méme vers 24 heures.

T s’est rendue au commerce J afin de faire des achats pour le
restaurant C

Selon B , son employée lui réclamait un certain montant, selon son
estimation, avant d’aller a J , afin de payer la facture de ce commerce.
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A la connaissance de A_ , son fréere a remboursé a T les mon-
tants correspondant aux factures de J

T produit huit factures de J , au nom du restaurant C L,
et datées du 21 avril au 1¥ juin 2001, dont I’employée demande le rembourse-
ment a E SA; ces factures s’élevent a un montant total du
CHF 1.611,75.

Des explications de T_ , 1l résulte qu’elle a refusé de remettre ces
factures a B tant qu’elles ne lui étaient pas remboursées.

Selon B , au début juillet 2001, T s’est absentée, sans préve-

nir, pendant environ un mois et ne disposant plus de cuisinier, il a dfi fermer
I’établissement.

L’employée conteste ces affirmations et, d’apres elle, si le restaurant a été fer-
mé pendant dix jours, au début juillet 2001, elle y a tout de méme travaillé a
la suite de la chute d’une partie du plafond.

Des explications de H , il ressort qu’en juillet et aolit 2001, sa mere a
travaillé. H et sa sceur, K , sont parties, seules, rendre visite a
leur frere aux USA.

T réclame CHF 43.200,-, a titre de solde de salaires, a E SA.
Par sa mere, H a su qu’elle était payée au « compte goutte ». Tou-
jours selon H , sans leur frere, elles n’auraient pas pu vivre, leur pere

ne versant par ailleurs pas de pension.

G a fait état d’achats, en France, avec L . A la fin des activi-
tés de cette derniere a C , G a constaté que son amie utilisait,
pour ses achats, une carte de crédit sur un compte de son fils. T a
expliqué qu’elle n’obtenait pas le paiement de son salaire et qu’elle n’avait
pas de revenu.

E SA a établi un récapitulatif des salaires de T , pour 2001,
d’un montant total net de CHF 38.905,89 et d’acomptes versé€s a hauteur de
CHF 14.600,- au total. L’employée conteste avoir per¢u cette somme de
CHF 14.600,-; selon elle, il s’agit de CHF 10.700,-.
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G. Le restaurant C a été fermé les 24 et 25 décembre 2001. Selon
T , en plus de ces deux jours de fermeture, elle a eu trois jours de

congé, soit les 26, 27 et 28 décembre 2001.

De ses explications, il résulte qu’elle avait exigé deux jours de congé par se-
maine et son employeur ayant refusé, elle a décidé de prendre le samedi
29 décembre 2001 comme jour de repos.

Selon I’employeur, il attendait T des le 26 décembre 2001 et, en rai-
son de I’absence de celle-ci, le restaurant est resté fermé jusqu’au 27, jour ou
un nouveau cuisinier est intervenu, ce qui a permis d’ouvrir 1’établissement
les 28, 29, 30 et 31 décembre 2001.

Le lundi 31 décembre 2001, T s’est rendue au restaurant pour repren-
dre son travail. Son employeur a refusé de la reprendre a son service.
F aentendu A______ dire qu’il « n’était pas d’accord de la reprendre
car elle I’avait laissé tomber ».

Selon T , le 31 décembre 2001, A lui a déclaré que le restau-
rant serait fermé a midi et qu’il disposait d’un remplagant pour le soir; il I’a
invitée a se représenter le 2 janvier 2002, ce qu’elle a fait et A lui a
alors indiqué qu’il I’avait remplacée par un nouveau cuisinier.

H. Par courrier du 9 avril 2002, E SA aenvoyé a T ses fiches
de salaires pour les mois d’avril a décembre 2001 ainsi que pour le treizieme
salaire et un récapitulatif des acomptes versés en 2001; ce dernier document,
sur la base de salaires nets totaux de CHF 38.905,89, fait état de
CHF 14.600,- versés a titre d’acomptes, soit un solde di de CHF 24.305,89.

L’employée conteste ces montants et allegue avoir pergu CHF 10.700,-, au
total, comme salaires.

I. Par demande déposée le 1° novembre 2002, T aassigné E__
SA devant la Juridiction des prud’hommes, aux fins d’obtenir les sommes
brutes CHF 43.200,-, avec intéréts a2 5% deés la date moyenne du 1% octobre
2001, comme solde de salaires pour la période d’avril a 2001 a mars 2002,
CHF 40.237, 30, avec intéréts a 5% des le 1 janvier 2002, pour les heures
supplémentaires, CHF 4.489,85 avec intéréts a 5% des la date moyenne du
15 mai 2001, au titre de treizieéme salaire; la demanderesse a également récla-
mé le paiement des sommes nettes de CHF 1.1611,75 avec intéréts a 5% des
la date moyenne du 15 mai 2001 et de CHF 30.000,- avec intéréts a 5% des le
1 avril 2001, respectivement comme remboursement de frais exposés pour
son employeur et d’indemnité suite a un licenciement sans juste motif.
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Lors de I’audience du 14 novembre 2002, T a amplifié sa demande et
a conclu a la condamnation de sa partie adverse a lui verser CHF 3.287,90
brut a titre d’indemnité pour solde de vacances prorata temporis et a la remise
d’un certificat de travail pour la durée de son emploi.

Sous réserve du treizieme salaire, la défenderesse s’est opposée a la demande.

Dans le cadre de I'instruction de la cause, en plus de I’audition des parties,
dont A et B , le Tribunal a procédé a celle d’'un témoin,
F .

Au terme de ’audience du 14 novembre 2003, les premiers juges ont rendu
I’ordonnance préparatoire suivante :

« ordonne a E SA de produire les noms, prénoms et adresses
exactes de toutes les personnes ayant travaillé avec la demanderesse, du
temps ou I’établissement était dirigé par 1’'un ou I’autre des freres A

etB ;

ordonne a E SA de produire les noms, prénoms et adresse de 1’an-
cienne secrétaire de B__ en charge a I’époque de la comptabilité de
B , dont le prénom serait M ;

ordonne a E SA de produire les nom, prénom et adresse du comp-
table de la Fiduciaire N , en charge de la comptabilité de
I’établissement;

ordonne a E SA de produire toute piece utile et justificatif permet-
tant de déterminer les horaires de la demanderesse et les salaires et autres
montants qui ont été versés a cette derniere;

ordonne a T de produire son passeport ainsi que les relevés de ses
comptes bancaires pour la période allant d’avril a décembre 2001;

impartit aux parties un délai au 15 décembre 2002 pour s’exécuter;

ajourne les débats a une prochaine audience qui sera fixée par le greffe ».
Convoqué comme témoin, N , de la fiduciaire du méme nom, a
écrit, le 20 février 2003, qu’il ne serait pas en mesure de se présenter a
I’audience du lendemain.

A la suite de I’ordonnance préparatoire du 14 novembre 2003, la demande-

resse a produit une copie de son passeport établi le 29 janvier 2002, un re-
levé d’annulation du compte de la BCG de septembre et décembre 2001;
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sa partie adverse n’a produit aucun document et a déposé une liste des
coordonnées de ses employés et de la fiduciaire.

Par jugement du 11 aofit 2003, notifié par plis du 21 janvier 2004, le
Tribunal des prud’hommes a condamné E _SAapayeraT

- la somme brute de CHF 43.200,-, avec intéréts a 5% deés la date
moyenne du 1% novembre 2001, a titre de salaire

- la somme brute de CHF 4.491,67, plus intéréts a 5% des le 1% avril
2002, a titre de 13 ¢ salaire

- la somme brute de CHF 3.598,65, avec intéréts a 5% des le 2 janvier
2002, a titre d’indemnité pour les vacances non prises

- la somme brute de CHF 20.118,65, avec intéréts a 5% des le 2 janvier
2002, a titre de rémunération des heures supplémentaires

- la somme nette de CHF 1.611,75, avec intéréts a 5% des la date
moyenne du 15 mai 2001, a titre de remboursement des frais exposés
pour I’employeur

- la somme nette de CHF 1.000,-, avec intéréts a 5% des le 2 janvier
2002, a titre d’indemnité pour licenciement immédiat injustifié.

La défenderesse a également été condamnée a remettre a T un certifi-
cat de travail portant sur la nature et la durée des rapports de travail, ainsi que
sur la qualité de son travail et sa conduite.

La partie qui en avait la charge a été invitée opérer les déductions sociales et
1égales usuelles.

Les parties ont été¢ déboutées de toute autre conclusion.

Apres avoir retenu que le licenciement immédiat n’était pas justifié et que le
congé avait été notifié le 2 janvier 2002, les premiers juges ont fixé au
31 mars 2002, conformément au contrat signé par les parties, la fin des rap-
ports de travail et ont arrété a CHF 38.900,- et 15.000,- les salaires dus res-
pectivement pour 2001 et pour 2002.

Considérant que la défenderesse n’avait pas établi avoir versé un montant su-
périeur, le Tribunal a tenu pour acquis que I’employée avait percu
CHF 10.700,- a titre d’acompte de salaires pour 2001. En fonction de ces
montants, des sommes de CHF 28.200,- et 15.000,- ont été allouées a
T pour 2001 et 2002, soit CHF 43.200,- au total.

Quant au treizieme salaire, en référence a la disposition concernée du contrat,
son montant a été fixé a CHF 5.762,96 pour 2001 et CHF 1.250,- pour 2002;
les premiers juges ont alloué CHF 4.491,67 brut comme treizieme salaire
pour la durée des rapports de travail.
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Comme indemnité pour les vacances non prises en nature, en fonction du
contrat lequel prévoyait quatre semaines de vacances et du fait que la deman-
deresse n’avait pas pris de vacances, le Tribunal, sur la base de 8,33 % du
salaire brut, a fixé a CHF 3.598,56 la somme due a ce titre.

Pour ce qui est de la prétention de I’employée relative aux heures supplémen-
taires, les premiers juges se sont dits convaincus que la demanderesse avait
effectué de telles heures et dans le cadre d’une appréciation ex aequo et bono,
ils en ont arrété la rémunération a CHF 20.118,65, soit a la moitié de la
réclamation.

Sur la base des quittances produites par I’employée, le Tribunal a considéré
que la preuve du paiement de frais de I’employeur avait été apportée et que ce
dernier n’avait pas prouvé le remboursement de ces frais; les premiers juges
ont ainsi alloué CHF 1.611,75 a la demanderesse.

Compte tenu des circonstances, soit en particulier du fait que son absence non
communiquée avait perturbé la bonne marche de 1’établissement, le Tribunal
a fixé a CHF 1.000,- I’indemnité due a T en raison de la résiliation
immédiate injustifiée.

Enfin, il a été donné suite aux conclusions de I’employée en délivrance d’un
certificat de travail.

Par acte posté le 19 février 2004, E SA a appelé du susdit jugement,
concluant a son annulation et au déboutement de la demanderesse avec suite
de dépens.

L’intimée a requis la confirmation du jugement entrepris et le déboutement de
sa partie adverse de toutes ses conclusions.

A T’audience de la Cour d’appel du 9 juin 2004, 1’appelante n’a pas comparu
en personne et A , dont la maladie a été invoquée, a été invité a pro-
duire un certificat médical. Lors de cette audience, les deux témoins figurant
sur la liste déposée par I’appelante, soit N et M , ne se sont
pas présentés. E _ SA a renoncé a leur audition. Pendant cette au-
dience, il a été procédé a I’audition de trois témoins, G , 0 et
H ; 'intimée, quant a elle, a renoncé a 1’audition de K

Au terme de cette audience, la cause a été gardée a juger.

Par pli du 10 juin 2004, I’appelante a envoyé a la Juridiction de céans une
copie du certificat médical du 8 juin précédent et concernant A

Dans la mesure utile, les arguments des parties seront repris.
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EN DROIT

Interjeté dans le délai et selon la forme prévus par la loi (article 59 al. 1 LIP),
I’appel est recevable.

Si I’absence de A , a audience de la Cour d’appel, a été valablement
excusée, ’appelante aurait pu €tre représentée par un autre organe, Soit
B , directeur, selon les inscription figurant au Registre du Commerce.

C’est dire que I’appelante n’a pas valablement comparu devant la Cour de
céans.

Selon I’article 65 al.1 LJP, en cas de non-comparution sans excuse valable de
I’une des parties a I’audience de la Cour d’appel, la cause est gardée a juger.

En I’espece, lors de I'audience du 9 juin 2004, en plus de 1’audition de
I’intimée, 1l a été procédé a celle de témoins portés sur la liste de T

C’est dire qu’en définitive, il a été fait application du susdit article 65 al. 1
LJP.

En application des Arrétés du Conseil Fédéral des 19 novembre 1998 et
17 décembre 2001, la cause est soumise en particulier a la Convention
collective nationale de travail pour les hotels, restaurants et cafés (ci-apres :
CCNT).

L’appelante conteste la solution du Tribunal lequel a considéré que les condi-
tions d’un licenciement immédiat pour justes motifs n’étaient pas réalisées
(article 337 CO).

Les premiers juges ont exposé les principes émis par la doctrine et la jurispru-
dence en ce qui concerne la notion de justes motifs prévus par la susdite dis-
position 1égale. 1l est fait expressément fait référence aux pages 11 et 12 du
jugement du 11 aofit 2003.

La Cour d’appel doit toutefois constater que c’est a tort que les premiers juges
ont retenu que le congé avait été notifié a T le 2 janvier 2002. En
effet, sur la base de la relation du témoin assermenté F , 1l est établi
que ce fut le 31 décembre 2001, lorsque I’intimée s’est rendue au restaurant
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pour reprendre son travail, que A lui a fait savoir qu’elle était licen-
ciée. Lors de son audition, le témoin a précisé que le restaurant était petit et
qu’ «1il a bel et bien entendu A dire qu’il n’était pas d’accord de la re-

prendre car elle 1’avait laissé tomber ». Aucun élément concret et déterminant
du dossier ne permet de mettre en cause cette déposition.

Dans ces circonstances, la Cour de céans retient que le licenciement avec ef-
fet immédiat pour justes motifs a été notifi€ a I’employée le lundi 31 décem-
bre 2001.

L’abandon d’emploi abrupt, sans justes motifs, prévu par I’article 337d CO,
présuppose un refus conscient, intentionnel et définitif de la part du travail-
leur, d’entrer en service ou de poursuivre I’exécution du travail qui lui a été
confié (ATF 112 I1 41 = JdT 1986 1 253 = SJ 1986 p. 388). Une absence in-
justifiée de courte durée (s’étendant par exemple sur quelques jours apres la
fin des vacances) ne peut pas €tre interprétée comme une rupture des rapports
de travail de la part du travailleur (SJ 1997 p. 149).

En conséquence, I’article 337d CO n’est de toute maniere pas applicable.

Quant a I’article 337 al. 1 CO, seul un manquement grave de 1I’employé auto-
rise une résiliation immédiate; lorsque le manquement est moins grave, il doit
étre précédé de vains avertissements de I’employeur (ATF 112 II 50). Le
comportement propre a ruiner la confiance doit étre d’une gravité toute objec-
tive; on sera d’autant plus exigeant pour en juger que les rapports de travail
auront duré longtemps (VISCHER, TDPS VII/ 1, 2, p. 162). Ainsi, le refus de
travailler ou I’absence injustifiée pendant plusieurs jours constituent un juste
motif de licenciement s’ils vont a I’encontre de la volonté clairement expri-
mée par I’employeur (ATF III II 250; ATF du 3.12.1990, 4¢.181/1990).

En I’espece, la Cour d’appel constate qu’il n’a pas été établi que I’intimée se
serait absentée, sans avertir son employeur, en juin et/ou juillet 2001 et aurait
contraint sa partie adverse a fermer 1’établissement. Au contraire, des explica-
tions fournies a la Cour de céans par H , il résulte que sa mere a tra-
vaillé a Geneve pour I’appelante, pendant cette période. Ces indications ne
sont pas mises en cause par un élément concret et déterminant du dossier.

Si, a la suite de I’ordonnance du 14 novembre 2002, T n’a pas pro-
duit son passeport pour I’année 2001, elle a expliqué n’avoir pu s’en faire dé-
livrer des photocopies, car pour en obtenir un nouveau, les P doivent

rendre I’ancien passeport lequel est détruit. L’intimée a effectivement déposé
un passeport émis en janvier 2002.

L’appelante a donc pris, apres la fermeture du restaurant a Noél (les 24 et 25
décembre), trois jours de congé, soit les 26, 27 et 28 décembre 2001. De ses
explications, il résulte qu’elle s’est rendue dans sa famille, au P ,cequia
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été confirmé par sa fille H : T n’est pas revenue le 29 décembre,
mais le lundi 31.

Lors de I’audience du Tribunal du 14 novembre 2002 (pages 3 et4), A
a déclaré «J’avais donc donné a la demanderesse ces deux jours (les 24 et
25 décembre). Le 26 décembre, nous devions rouvrir, mais elle a dii s’absen-
ter et partir au P____ pour des problemes familiaux. Mon aide de cuisine a
donc préparé la mise en place le 26 décembre pour la réouverture du 27 ».

Cette déclaration est opposable a 1’appelante et implique, compte tenu de ce
voyage au P , que le congé de trois jours, invoqué par I’intimée, n’est pas
intervenu contre une volonté clairement exprimée par I’employeur.

De plus, la Cour rappelle que des liens personnels existaient entre les freres
A et B et I'intimée.

Cette derniere, lors de son audition du 21 février 2003 (pages 2 et 3), a expli-
qué qu’elle avait considéré A comme son fils, car il avait été I’ami de
sa fille les deux freres 1’appelaient « tante », méme sans lien de parenté.

Par ailleurs, en plus du probleme des jours de repos, invoqué par le Tribunal
(article 16 CCNT), il convient également de constater que, depuis son enga-
gement a la mi-avril 2001, I’intimée n’avait pas pris de vacances (article 17
CCNT). Comme important manquement opposable a I’employeur, la Cour de
céans rappelle que le salaire de I’employée ne lui a été versé qu’irrégulicre-
ment et qu’une somme importante lui était due, a ce titre, en décembre 2001.
Des explications de T , 1l ressort qu’elle a accepté « cette situation
chaotique au niveau salarial, car elle considérait A comme son fils, car
il était I’ami de sa fille » (cf. p.v. du 21.2 03 p. 2).

T n’est donc pas revenue a son travail le samedi 29, mais le lundi 31.
Le restaurant était fermé le dimanche.

Dans les circonstances reprises ci-dessus et en référence aux principes rappe-
1és, les conditions de I’article 337 CO n’étaient pas réalisées. De plus, c’est a
juste titre que les premiers juges ont opposé a I’employeur une situation qui
ne respectait pas les dispositions de la CCNT.

Le manquement de I’intimée, soit le fait d’avoir repris son travail le lundi
31 décembre, et non le samedi 29, alors que le restaurant était fermé le di-
manche, n’est pas d’une gravité telle qu’il aurait justifié un licenciement im-
médiat. Eu égard au contexte de 1’époque, la confiance entre les parties ne
peut pas étre considérée comme ayant été ruinée ou ébranlée a tel point qu’on
n’aurait pas pu exiger de I’employeur la continuation du rapport de travail.
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Une absence unique d’un jour ne remplit pas les conditions de I’article 337
CO (ST 1997 p. 149, 153).

En conséquence, la Cour d’appel confirme la solution adoptée par le Tribunal
et selon laquelle le licenciement immédiat n’était pas justifié.

Selon I’article 337c al. 1 CO, lorsque I’employeur résilie immédiatement le
contrat sans justes motifs, le travailleur a droit a ce qu’il aurait gagné, si les
rapports de travail avaient pris fin a I’échéance du délai de congé.

Cette disposition légale fait naitre une créance en dommages-intéréts : le con-
trat de travail prend fin en fait et en droit et le travailleur a droit a ce qu’il
aurait gagné si les rapports de travail avaient pris fin a I’échéance du délai de
congé (ATF 117 I1 270 = JdT 1992 1398; ATF 120 11 243 = JdT 1995 1 222).

L’article 6 al. 1 CCNT stipule qu’apres le temps d’essai, le contrat peut étre
résilié pour la fin d’'un mois moyennant un délai de congé d’un mois de la
premiere a la cinquieme année de travail.

Le deuxieme alinéa de cette disposition prévoit que la notification doit étre
portée a la connaissance de la partie contractante au plus tard la veille du jour
ou le délai commence a courir.

Des dérogations a la CCNT sont admises pour autant que la dite Convention

ne stipule pas le contraire et que si elles sont exclusivement en faveur du
collaborateur (article 33 CCNT).

En I’espece, il est donc fait application de la clause du contrat du 1 mai
2001, qui prévoit un délai de résiliation de deux mois.

La Cour a retenu précédemment que le congé avait été notifié le 31 décembre
2001. C’est dire que les rapports de travail auraient pris fin au 28 février 2002
et non en mars, comme admis en premicre instance.

Aux termes du contrat signé par les parties, le salaire mensuel de I’employée
a été fixé a CHF 4.200,- jusqu’au 31 aoit 2001 puis a CHF 5.000,-. L’intimée
a commencé a travailler le 15 avril 2001, ce qui implique un revenu de CHF
2.100,- pour le mois d’avril, puis de CHF 4.200,- par mois pour juin, juillet et
aout et ensuite de CHF 5.000,- de septembre 2001 jusqu’en février 2002.

En conséquence, les salaires pour 2001 et 2002 ont représenté respectivement
CHF 38.900,- et CHF 10.000,- au total.

Selon T , elle a percu, en 2001, CHF 10.700,- a titre de salaires, alors
que sa partie adverse fait état de CHF 14.600,-. A I'instar des premiers juges,
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la Cour d’appel constate que la preuve d’un tel versement de CHF 14.600,-
n’a pas été apportée. Le récapitulatif produit sous piece 11 de la demande-
resse n’a aucune portée probante; en effet, il n’a pas été confirmé lors des me-
sures probatoires et, par ailleurs, il ne comporte aucune signature.

En conséquence, en fonction d’une somme totale due de CHF 48.900,-
(38.900,- + 10.000,-) et de versements de CHF 10.700,-, un montant brut de
CHEF 38.200,- est di a I’intimée.

A juste titre, le Tribunal a considéré qu’en ce qui concerne le treizieéme sa-
laire, le contrat signé par les parties est plus favorable que les dispositions de
la CCNT laquelle prévoit notamment que le treizieme salaire n’est acquis
qu’apres le sixiecme mois de travail puis dans des proportions de 25% du sa-
laire brut mensuel puis de 50% des la deuxieme année de travail (en 2002)
pour passer a 100% a partir de la troisieme année de travail (article 12
CCNT).

Selon le contrat du 1% mai 2001, T avait droit 2 un treizieéme salaire
au prorata des mois travaillés; le treizieme salaire équivaut au montant d’un
salaire mensuel.

Il est possible de calculer le treizieme salaire en augmentant le salaire de
8,33% (KUHN, le droit du travail dans les entreprises, n. 6/4. 3,p.2).

Ainsi, le montant dii, a ce titre, a l'intimée, s’éleve a CHF 4.073,35
(CHF 48.900,- : 100 x 8,33).

Comme indemnité pour les vacances non prises en nature, le Tribunal a
alloué CHF 3.598,56 a I’employée.

L’ appelante soutient que T a pris des vacances en été 2001 et que, en
plus de ses arguments relatifs au congé immédiat pour justes motifs, elle fait
valoir que la date d’une résiliation ordinaire a commencé le 31 décembre
2001.

Ce dernier élément est conforme a la solution adoptée dans le présent arrét.
Par contre, le Cour a constaté ci-dessus, sous chiffre 4, que T n’avait
pas pris de vacances en été 2001. La Cour n’oppose donc pas a I’intimée le
fait qu’elle n’a pas donné suite a I’ordonnance du 11 novembre 2001 relative
a la production de son passeport concernant I’année 2001, en tant qu’elle a
produit un passeport émis en janvier 2002 et que, selon ses explications, a la
délivrance d’un nouveau passeport, les autorités P détruisent
I’ancien.
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Selon la solution adoptée par la Cour de céans, le licenciement immédiat noti-
fié le 31 décembre 2001 par I’employeur n’était pas justifié et I’intimée a
donc droit a ce qu’elle aurait gagné si les rapports de travail avaient pris fin a
I’échéance du délai de congé, soit a la fin février 2002.

Tant que durent les rapports de travail, les vacances ne peuvent €tre rempla-
cées par des prestations en argent ou d’autres avantages (article 329d al. 2
CO).

La conversion des vacances en especes ou autres avantages n’est licite, lors-
que le contrat prend fin, que si I’employeur n’est plus en mesure d’exécuter
son obligation en nature (JAT 1976 1 191; ATF 106 II 152 = JdT 1980 I 602).

Le principe de I’obligation d’octroyer les vacances en nature trouve égale-
ment application de maniere impérative pendant le délai de congé (ATF 106
II 152; BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail,
n. 4 ad art. 329 d CO). Ce principe n’est cependant pas absolu.

Il est aussi possible de se demander, in casu, s’il y a mati¢re a tenir compte du
délai écoulé de la fin décembre 2001 a la fin février 2002 pour opposer a I’in-
timée la prise de vacances en nature.

L’ appelante n’invoque pas ce moyen lequel serait d’ailleurs infondé.

La créance en dommages-intéréts de I’article 337c al.1 CO comprend non
seulement le salaire, mais aussi le droit aux vacances, remplacé par des pres-
tations en argent, et la compensation des autres avantages résultant du contrat
de travail, telles que les gratifications ou indemnités de départ. De 1’avis de
certains auteurs, cette nouvelle disposition implique que, dans tous les cas de
licenciement immédiat injustifié, le travailleur peut faire valoir ses préten-
tions en especes relatives aux vacances; 1’ancienne pratique de la prise des
vacances en nature apres le licenciement immédiat, qui reposait sur la fiction
de la conversion d’un tel licenciement en un licenciement ordinaire, doit, en
conséquence, étre définitivement bannie.

La disposition nouvelle de I’article 337c CO remet certes en question la juris-
prudence traditionnelle antérieure, selon laquelle le travailleur congédié avec
effet immédiat et recevant son salaire pour le délai de congé ordinaire était,
en principe, réputé avoir pris ses vacances durant ce délai. Cette jurisprudence
avait d’ailleurs déja été critiquée auparavant. On ne peut cependant aller jus-
qu’a poser de facon absolue que le travailleur renvoyé abruptement sans jus-
tes motifs a toujours droit au paiement de ses vacances en plus de ce qu’il au-
rait gagné si les rapports avaient pris fin normalement.

Si le droit aux vacances en especes doit €tre reconnu au travailleur qui est
renvoyé alors que le contrat elit pu prendre fin normalement dans un délai
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relativement bref, de deux a trois mois par exemple, il ne saurait en €tre né-
cessairement de méme dans certaines situations particulieres, comme celle ol
I’indemnisation du travailleur, en vertu de 1’article 337c al. 1 CO, couvre une
longue durée (ATF 117 11 270 = JdT 1992 I 398, avec les références citées;
WYLER, droit du travail, p.255 et ss).

En I’espece, le délai étant de deux mois, I’employée est fondée a réclamer le
paiement de ses vacances en especes.

Selon le contrat signé par les parties, I’employée avait droit a quatre semaines
de vacances annuelles au prorata des mois travaillés.

Si I’horaire de travail prévue par ledit contrat était de 8 heures 30 a 17 heures,
la pause d’une demi-heure pour le repas étant déduite , le nombre d’heures de
travail quotidien représente huit heures, soit 40 heures par semaine.

En conséquence, les parties pouvaient valablement déroger au chiffre 1 de
I’article 17 CCNT lequel prévoit cinq semaines de vacances (article 17 ch. 1
al.2 CCNT).

Comme paiement en especes des vacances en nature, une somme de
CHF 4.073,35 (48.900,- : 100 x 8,33) est allouée a T .

La Cour constate que le jugement comporte une erreur matérielle en ce sens
que d’avril 2201 a mars 2002, le salaire total se serait élevé a CHF 53.900,- et
non CHF 43.200,- (page 16) ( 38.900,- + 15.000,- = 53.900,-).

Toutefois, compte tenu de la solution adoptée dans le présent arrét, soit du
congé notifié le 31 décembre 2001, I’échéance du délai de congé a la fin fé-
vrier 2002, justifie de retenir un salaire total de CHF 48.900,- pour la période
d’avril 2001 a février 2002.

Statuant ex aequo et bono, les premiers juges ont arrété a CHF 20.118,65 la
rémunération des heures supplémentaires effectuées par I’employée.

Selon le contrat signé par les parties, ’horaire de travail de I'intimée a été
fixé de 8 heures 30 a 17 heures, soit 40 heures par semaine, comme retenu
précédemment sous chiffre 7, apres déduction de la demi-heure consacrée a la
pause du repas.

Dans I’attestation de I’employeur destinée a 1’assurance-chomage, E
SA a mentionné 42 heures 30 par semaine, sous la rubrique horaire normal de
travail de I’assurée.
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Lors de I’audience du 14 novembre 2004 (page 3), A a déclaré que la
demanderesse faisait 45 heures par semaine.

De plus, la Cour de céans se réfere aux explications fournies, lors de I’au-
dience du 9 juin 2004 par les témoins G et O ainsi que par la
fille de I’intimée, H

De ces dépositions, confirmées par les autres éléments de la cause, il résulte
notamment que T commencait son travail entre 8 et 9 heures, qu’elle
terminait, les jours de semaine, entre 18 et 21 heures et, les jours de fin de
semaine, a une heure plus tardive, méme a 24 heures.

Par ailleurs, I’intimée a fourni des explications concretes au sujet de divers
plats, dont elle avait assuré personnellement la préparation et qui avaient né-
cessité sa présence pendant les heures de repas.

Dans ces circonstances la Cour ne confeére pas une portée déterminante aux
déclarations de F , entendu lors de 1’audience du 14 novembre 2002
(pages 6 et 9) et qui a indiqué ignorer si T avait fait des heures sup-
plémentaires et qu’elle n’avait pas travaillé le vendredi soir.

Il est donc établi que I’employée a effectué des heures supplémentaires.

Ces dernieres ont été effectuées dans I’intérét de 1’appelante et celle-ci ne
pouvait pas ne pas en avoir connaissance; en effet, les activités de I’employée
ont été exécutées dans les locaux de E SA et ont impliqué des presta-
tions connues de I’employeur.

L’intimée n’a pas pris I’initiative d’effectuer des heures supplémentaires con-
trairement a la volonté ou a I’insu de sa partie adverse; cette derniere en avait
connaissance. L’employée est donc fondée dans sa prétention (ATF 116 II 69;
CAPH du 20.10.1993 C.c/ G.)

En principe, le travailleur est tenu d’établir régulierement le décompte de ses
heures supplémentaires et de les remettre périodiquement a son employeur
(WYLER, droit du travail, p.89), ce qui n’a pas été fait in casu.

Dr’ailleurs, selon I’article 21 al. 1 CCNT, c’est a I’employeur qu’il appartient
de tenir un registre des heures de travail. Aux termes du troisieme alinéa de
cette disposition, si I’employeur n’observe pas ladite obligation, le contrdle
de la durée du temps de travail tenu par le collaborateur sera admis comme
moyen de preuve.

En I’espece, les parties n’ont tenu ni registre ni contrdle de la durée du temps
de travail de I’intimée.
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A ce sujet, il est possible de se référer aux liens d’amitié qui existaient entre
les freres A et B et I’employée et qui ont notamment impliqué des
rapports de confiance.

Selon I'article 321c al. 3 CO, I’employeur est tenu de rétribuer les heures de
travail supplémentaires qui ne sont pas compensées par un congé en versant
le salaire normal majoré d’un quart au moins, sauf clause contraire d’un ac-
cord écrit, d’un contrat-type de travail ou d’une convention collective.

L’article 15 ch. 5 al. 3 CCNT prévoit la méme rémunération des heures
supplémentaires.

S’il est constant que le travailleur a régulierement dépassé I’horaire de travail
normal, sans qu’il soit possible d’établir le nombre exact d’heures supplémen-
taires qu’il a effectuées, le juge peut appliquer par analogie 1’article 42 al. 2
CO pour évaluer I’ampleur du travail supplémentaire (ATF 126 III 377 = JdT
2000 1 629).

Il convient de se montrer strict dans I’application de cette disposition.

En I’espece, les éléments concrets de la cause justifient de retenir qu’il est
constant que I’intimée a effectué des heures supplémentaires.

Il n’en demeure pas moins que, compte tenu du contexte de la cause, des liens
affectifs existant entre les intéressés, les premiers juges ont fait une apprécia-
tion conforme au dossier en estimant que certaines heures de présence de
T n’avaient pas été indispensables.

Statuant ex aequo et bono, ils ont fixé a CHF 20.118,65 la rémunération de
I’employée, réduisant sa prétention de moitié.

Cette solution implique, en référence aux calculs de I’employée, 16 heures 30
supplémentaires pendant la période d’avril a aofit et le méme nombre d’heu-
res de septembre a décembre 2001, soit 33 heures supplémentaires au total.

En référence aux circonstances du cas d’espece, telles qu’elles ont été exami-
nées précédemment, cette solution est en tout cas conforme et I’appel est
rejeté sur ce point.

La Cour de céans releve que, selon I'article 321c al. 2 CO, I’employeur peut,
avec l’accord du travailleur, compenser les heures supplémentaires par un
congé d’une durée au moins égale, qui doit étre accordé au cours d’une pé-
riode appropriée.

En I’espece, un tel accord n’a pas été conclu. Une compensation en nature ne
peut étre ordonnée unilatéralement par I’employeur. Le congé immédiat in-
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justifié, notifié¢ a I’'intimée le 31 décembre 2001, ne saurait donner lieu a I’ap-
plication de cette disposition (WYLER, op. cit., p. 93 et ss).

Sur la base des quittances originales produites par 1I’employée, le Tribunal a
condamné E SA arembourser CHF 1.611,75 (article 327a al. 1 CO).

Cette solution est conforme aux éléments de la cause et doit étre confirmée.

Les premiers juges ont fait une saine application de 1’article 8 CC en estimant
que la production de ces documents établissait des versements faits par
T et que sa partie adverse n’avait pas prouvé avoir remboursé son
employée.

. Les autres dispositions du jugement ne sont pas critiquées en appel.

Compte tenu des circonstances du cas d’espece, le montant de CHF 1.000,-
alloué a I’employée, en application de I’article 337c al. 3 CO, ne saurait, en
tout cas, €tre réduit voire supprimé.

. Sur la base des solutions adoptées dans le présent arrét, les premicre et
deuxieme dispositions du jugement entrepris sont réformées en ce sens que
les montants dus sont respectivement de CHF 38.200,- brut (et non 43.200,-)
et CHF 4.073,35 (et non 4.491,67). Quant a la troisicme disposition, si la
Cour de céans a augmenté a CHF 4.073,35 le montant fixé a CHF 3.598,65
par le Tribunal, la décision de ce dernier est confirmée, selon les conclusions
de I’intimée.

Pour le surplus, le jugement entrepris est confirmé.

Par souci de clarté, la Cour annule le jugement dans son intégralité et le ré-
forme selon les solutions rappelées ci-dessus.

En tant que partie qui succombe, I’appelante garde a sa charge 1’émolument
d’appel (article 78 al. 1 LIP).

PAR CES MOTIFS

La Cour d’appel des prud’hommes, groupe 2
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A la forme :
Déclare recevable 1’appel interjeté par E contre le jugement du 11 aofit
2003.
Au fond :
Annule ce jugement.
Cela fait, statuant a nouveau,

- Condamne E SA a payer a T la somme brute de CHF

38.200,- avec intéréts a 5% des le 1° novembre 2001.

- Condamne E SA a payer a T la somme brute de CHF
4.073,35 avec intéréts 2 5% des le 1°" avril 2002.

- Condamne E SA a payer a T la somme brute de CHF
3.598,65 avec intéréts a 5% des le 2 janvier 2002.

- Condamne E SA a payer a T la somme brute de CHF
20.118,65 avec intéréts a 5% des le 2 janvier 2002.

- Condamne E SA a payer a T la somme nette de CHF
1.611,75 avec intéréts a 5% des le 15 mai 2001.

- Condamne E SA a payer a T la somme nette de CHF
1.000,-- avec intéréts a 5% des le 2 janvier 2002.

- Condamne E SA aremettre a T __un certificat de travail
portant sur la nature et la durée des rapports de travail, ainsi que sur la

qualité de son travail et sa conduite.

- Invite la partie qui en a la charge a opérer les déductions sociales et 1égales
usuelles.

- Condamne E SA a conserver a sa charge I’émolument d’appel de
CHF 800,-.

- Déboute les parties de toutes autre conclusions.

La greffiere de juridiction Le président



