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Erwagungen

E.11

Lejugement attaqué a été rendu en matiére civile (art. 72 al. 1 LTF) par l'autorité judiciaire
cantonale de derniere instance ( art. 75a. 1 LTF ) dans une affaire pécuniaire dont la valeur
litigieuse, qui correspond aux montants encore litigieux devant I'autorité précédente (art. 51
a.1llet.aLTF), atteint le seuil de 15'000 fr. fixé en matiére de droit du travail (art. 74d. 1
let. aLTF). Interjeté par la partie qui a succombé dans ses conclusions libératoires ( art. 76
a.1LTF), lerecoursest en principe recevable puisgu'il a été déposé dansle délai ( art. 48
a.1et100LTF) et laforme (art. 42 LTF) prévus par laloi.

E.12

L e recours en matiére civile peut étre interjeté pour violation du droit, tel qu'il est délimité
par lesart. 95et 96 LTF . Le Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al. 1 LTF).
Il n'est [imité ni par les arguments souleveés dans |e recours, ni par la motivation retenue par
|'autorité précédente; il peut admettre un recours pour un autre motif que ceux qui ont été
invoqués et il peut rejeter un recours en adoptant une argumentation différente de celle de
I'autorité précédente ( ATF 135 111 397 consid. 1.4 p. 400). Compte tenu de I'exigence de
motivation contenue al' art. 42 a. 1 et 2 LTF, sous peine d'irrecevabilité (art. 108 al. 1 let.
bLTF), le Tribunal fédéral n'examine en principe que les griefs invoqués; il n'est pas tenu
detraiter, comme le ferait une autorité de premiére instance, toutes les questions juridiques
qui se posent, lorsque celles-ci ne sont plus discutées devant lui (ATF 135 111 397 consid.
1.4 p. 400).

E.13

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits établis par
I'autorité précédente (art. 105 al. 1 LTF). Il ne peut Sen écarter que si les faits ont été
établis de fagon manifestement inexacte - ce qui correspond alanotion d'arbitraire ( ATF
135111 127 consid. 1.5 p. 130, 397 consid. 1.5 p. 401; 13511 145 consid. 8.1 p. 153) - ou en
violation du droit au sensdel' art. 95 LTF (art. 105a. 2LTF). Il incombe alapartie
recourante, qui entend sécarter des constatations de I'autorité précédente, d'expliquer de
mani ére circonstanciée en quoi les conditions d'une exception prévue par |I' art. 105 al. 2
LTF seraient réalisées, faute de quoi il n'est pas possible de tenir compte d'un état de fait qui
diverge de celui contenu dans la décision attaquée ( ATF 136 | 184 consid. 1.2 p. 187; 133
IV 286 consid. 1.4 p. 287 s. et consid. 6.2 p. 288).

Aucun fait nouveau, ni preuve nouvelle ne peut étre présenté a moins de résulter dela
décision de l'autorité précédente (art. 99a. 1 LTF).

E.14



Le Tribunal fédéral ne peut aller au-dela des conclusions des parties (art. 107 a. 1 LTF).
Toute conclusion nouvelle est irrecevable (art. 99 a. 2LTF).

E.2

Il n'est pas contesté que le temps d'essai de trois mois a commenceé a courir le 9 octobre
2008, compte tenu de I'activité "d'extra’ déployée durant ce mois par I'employée, et quele

//////

La cour cantonale a considéré que larésiliation des rapports de travail est intervenue apres
lafin du temps d'essai, arrétée au terme du délai de trois mois, le 9 janvier 2009. Dés lors
gue I'employée était enceinte au moment de larésiliation, celle-ci ne pouvait qu'étre frappée
de nullité, conformément al' art. 336c al. 1let. ceta. 2 CO.

Lelitige porte sur le calcul du temps d'essai. Plus précisément, la question est de savoir si le
congé non payé accordé al'employée durant le temps d'essai, soit du 7 décembre 2008 au 12
janvier 2009 inclus, a eu pour effet de prolonger la durée du temps d'essai, comme soutenu
par larecourante. Du point de vue de cette derniére, le congé non payé équivaut a une
suspension du contrat de travail et, pendant cette suspension, le temps d'essal n'a
logiquement pas pu continuer a courir.

E.3

Letemps d'essai est aménagé afin de permettre aux parties de préparer |'établissement de
rapports de travail destinés a durer, en leur donnant I'occasion d'éprouver leurs relations de
confiance, de déterminer si elles se conviennent mutuellement et de réfléchir avant de
sengager pour une plus longue période. Si les rapports contractuels qu'elles ont noués ne
répondent pas aleur attente, les parties doivent pouvoir sen libérer rapidement. C'est
pourquoi laloi prévoit que le premier mois de travail est considéré comme temps d'essai et
gue chacune des parties peut résilier le contrat de travail atout moment moyennant un délai
de congé de sept jours (cf. art. 335b al. 1 CO ). Des dispositions différentes peuvent étre
prévues, notamment par accord écrit; toutefois, le temps d'essai ne peut dépasser trois mois
(cf.art. 335b al. 2CO) (ATF 129111 124 consid. 3.1 p. 125). Si les parties conviennent
d'un temps d'essal supérieur acestroismois, I'accord est illicite et donc nul, dans la seule
mesure ou il dépasse la durée maximale légale; il sagit donc d'une nullité partielle ( art. 20
a.2CO) (ATF 129111 124 consid. 3.1 p. 125 s.). Labonne foi ne sapplique pasen la
matiere (ATF 129 111 124 consid. 3.1 p. 126; 109 |1 449 consid. 2b p. 452).

Laduréelégale du temps d'essai est d'un mois de calendrier, indépendamment du nombre
d'heures de travail effectuées par semaine; un travail atemps partiel n'a pas pour effet de
prolonger la durée du temps d'essai (Rémy Wyler, Droit du travail, 2e éd. 2008, n° 2.3.2 p.
446; Wolfgang Portmann, in Basler Kommentar, 4e éd. 2007, n° 8 ad art. 335b CO ;
Streiff/von Kaenel, in Arbeitsvertrag, 6e éd. 2006, n° 14 ad art. 335b CO ; Adrian Staehelin,
in Zurcher Kommentar, 3e éd. 1996, n° 5 ad art. 335b CO ). Celui-ci sinscrit donc dans un
contexte de durée des rapports de travail et non pas de prestations effectuées. Ce qui est
déterminant dans le décompte du temps d'essai c'est la durée (le laps de temps) et non pasle
travail accompli. Larecourante admet du reste que les vacances d'un employé, durant
lesquelles celui-ci ne fournit aucune prestation, n'‘ont pas a étre décomptées du temps d'essai
(recours, n° 19, p. 10), ce qui est largement admis par la doctrine (PHILIPPE CARRUZZO,
Le contrat individuel detravail, 2009, n° 3 ad art. 335b CO ;
TERCIER/FAVRE/EIGENMANN, in Les contrats spéciaux, 4e éd. 2009, n° 3664, p. 545;
STREIFF/VON KAENEL, op. cit., n° 13 ad art. 335b CO ; Staehelin, op. cit., n° 6 ad art.



335b CO ; GABRIEL AUBERT, Quatre cents arréts sur le contrat de travail, Lausanne
1984, n° 152, p. 88).

Il ressort de I'état de fait souverain que les parties sont convenues, par contrat du 6
décembre 2008, de fixer la durée du temps d'essai atrois mois. Ce délai correspond ala
durée maximale fixée par laloi (cf. art. 335b a. 2 CO ), cette durée ne pouvant étre
dépassée par accord contractuel, sous peine de nullité partielle.

L' art. 335b al. 3 CO prévoit certes la possibilité d'une prolongation du temps d'essai. Une
telle prolongation ne peut toutefois avoir lieu que si letravail est interrompu par suite de
maladie, d'accident ou d'accomplissement d'une obligation légale incombant au travailleur
sansqu'il ait demandé de I'assumer. Laliste énumérée par laloi, qui ninclut pasI'octroi d'un
congé non payé, est exhaustive (FAVRE/MUNOZ/TOBLER, Le contrat de travail code
annoté, Lausanne 2010, n° 3.2 ad art. 335b CO ; SUBILIA/DUC, Droit du travail: éléments
dedroit suisse, 2010, n°s9 et 10 ad art. 335b CO ; CARRUZZO, op. cit., n° 3 ad art. 335b
CO; CHRISTIANE BRUNNER ET AL., Commentaire du contrat de travail, 3e éd. 2004,
n° 2 ad art. 335b CO ; STREIFF/VON KAENEL, op. cit., n° 13 ad art. 335b CO ;
STAEHELIN, op. cit., n° 6 ad art. 335b CO).

Deslors qu'en I'espece une prolongation du temps d'essai équivalente au congé non payé
reporterait |'échéance du temps d'essai au-dela du terme fixé atrois mois et qu'aucune des
hypothéses énumeérées par laloi n'est présentement réalisée, larecourante plaide en vain que
le temps d'essai doit étre prolongé d'une durée correspondant au congé sans solde convenu.
On reléeveradailleurs qu'un éventuel accord des partiesrelatif ala prolongation du temps
d'essai n'a pas été établi.

Larecourante prétend que les rapports de travail ont été "suspendus’ durant les cing
semaines de congé non payeé, ce qui impliquerait une "suspension” du temps d'essai. Elle ne
peut étre suivie.

Il ne fait nul doute que, durant la période d'un congé non payé, la prestation de travail d'une
part et le paiement du salaire d'autre part sont suspendus. La suspension des obligations
contractuelles principales et réciproques n'a toutefois pas pour effet de mettre fin au contrat
de travail, qui subsiste entre les parties (ERIC CEROTTINI, Le droit aux vacances, Etude
des articles 329aad CO, 2001, n° 5 p. 64; MARIANNE FAVRE MOREILLON, Droit du
travail, 2e éd. 2006, n° 4 p. 146; STREIFF/VON KAENEL, op. cit., n° 11 ad art. 329a CO).
Sagissant des conséguences juridiques liées a un congé non payé, on notera qu'en matiere
d'assurances sociales, la couverture d'assurance peut cesser en raison de |'absence de
rémunération de I'employé (cf., notamment, I' art. 3al. 2 LAA qui prévoit que
|'assurance-accidents cesse de produire ses effets al'expiration du trentiéme jour qui suit
celui ou aprisfin le droit au demi-salaire au moins), mais non pas parce que les parties ne
seraient plus contractuellement liées (sur le sujet, voir SUBILIA/DUC, op. cit., n° 3 ad art.
329a CO ; MOREILLON, op. cit., n° 8 p. 150 ss).

Dans lamesure ou larelation contractuelle est maintenue, il n'y a pas lieu de considérer que
la durée des rapports de travail a été interrompue durant le congé non payé. A supposer
méme que le lien contractuel n'ait pas perduré, |'argumentation de la recourante serait tout
autant infondée, puisqu'il est de jurisprudence que de bréves interruptions dans les rapports
detravail n'entrainent en principe pas de rupture dans le calcul de ladurée de larelation
contractuelle (cf. ATF 112 111 51 consid. 3a/aap. 53 ss; CHRISTIANE BRUNNER ET AL.,
op. cit., n° 1 ad art. 335¢ CO ), durée qui, comme on |'avu précédemment, est déterminante



dans le décompte du temps d'essai.

Au regard de ce qui précede, il ne se justifie pas de différencier, dans le décompte du temps
d'essai, les congés non payés des congeés payés.

En conclusion, |'autorité cantonale n'a pas viol é le droit fédéral en considérant que, dansle
cas d'espéce, le temps d'essal ne devait pas étre prolongé. C'est donc a bon droit qu'elle a
jugé que le congg, intervenu apres le temps d'essal, était frappé de nullité pour avoir été
donné durant la période de protection de ' art. 336c a. 1 let . ¢ CO, I'employée étant
enceinte au moment de larésiliation du contrat de travail.

Lerecoursdoit ainsi étre rejeté.

E.4

Lesfraisjudiciaires et les dépens sont mis alacharge de la partie qui succombe (art. 66 al. 1
et68a.let2LTF).

Lademande d'assistance judiciaire déposée par I'intimée doit étre admise dans la mesure ou
elle n'a pas perdu son objet, dés lors que le risque existe pour I'intéressée - qui a dé§ja obtenu
|'assistance judiciaire sur le plan cantonal - de ne pouvoir recouvrer les dépens auxquels elle
adroit. Me Christian Fischele est désigné comme avocat d'office et la Caisse du Tribunal
fédéral lui versera une indemnité atitre d'honoraires d'avocat d'office au cas ou les dépens
alloués al'intimée ne pourraient étre recouvrés (cf. art. 64 a. 2 in fine LTF), sous réserve de
restitution (cf. art. 64 a. 4LTF).
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