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Erwagungen

E.11

L'appel est recevable pour avoir été interjeté aupres de la Cour (art. 124 let. aLOJ), dansle
délai utile de trente jours et suivant la forme prescrite par laloi (art. 130, 131, 142 a. 1 et 3,
1454al. 1let.c,308a. 1let. aet 311 a. 1 CPC), a
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C/21283/2017-4 I'encontre d'une décision finale de premiere instance qui statue sur des
conclusions pécuniaires dont la valeur litigieuse, compte tenu des prétentions demeurées
litigieuses en premiere instance, est supérieure a 10'000 fr. (art. 91 al. 1 et 308 al.

E.12

Lavaleur litigieuse étant supérieure & 30'000 fr., la procédure ordinaire est applicable (art.
243 a. 1 CPC acontrario). La Cour revoit la cause en fait et en droit avec un plein pouvoir
d'examen (art. 310 CPC), dans les limites posées par les maximes des débats et de
disposition applicables (art. 55 a. 1 et 58 al. 1 CPC).

E.2

CPC). Cependant, il ne suffit pas qu'une partie demande un deuxiéme échange d'écritures
pour qu'elley ait droit. L'autorité dispose sur ce point d'un pouvoir d'appréciation. La
doctrine estime qu'il se justifie de se montrer plutét restrictif dans|'admission d'un second
échange d'écritures. Sil éprouve encore le besoin de sexprimer apres avoir recu la réponse,
le recourant peut envoyer immédiatement et spontanément ses observations (ATF 138 111
252 consid. 2.1 et 2.2 et |les références citées).

E.21
L'instance d'appel peut ordonner un deuxieme échange d'écritures (art. 316 al.

E.22

En I'espece, la question de la recevabilité de laréplique peut souffrir de demeurer indécise
dans la mesure ou les éléments nouveaux que celle-ci contiendrait sont sans incidence sur
I'issue du litige.

E.3
L 'appelante a produit deux pieces nouvelles devant la Cour.

E.31

Selon I'art. 317 al. 1 CPC, lesfaits et les moyens de preuve nouveaux ne sont pris en
considération en appel que sils sont invoqués ou produits sans retard (let. a) et silsne
pouvaient pas étre invogqués ou produits devant la premiére instance bien que la partie qui
Sen prévaut ait fait preuve de diligence (let. b).



E.3.2

En I'espece, la question de la recevahilité de ces nouvelles pieces peut également souffrir de
demeurer indécise, faute d'incidence sur I'issue du litige.

E.4

L'appelante sollicite son audition et/ou celle du témoin G , au motif de lalecture—
selon elle erronée — de leurs déclarations respectives par le Tribunal .
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E.41

Conformément al'art. 316 al. 3 CPC, I'instance d'appel peut librement décider d'administrer
des preuves.

E.42

En I'occurrence, la Cour est suffisamment renseignée sur les faits pertinents de la cause,
laquelle est en état d'étre jugée. En conséquence, il ne sera pas donné suite aux conclusions
de I'appelante tendant a la réouverture des enquétes.

E.5

L'appelante reproche au Tribunal de I'avoir déboutée de sa prétention en paiement de 16'660
fr. 70 bruts, atitre de bonus au pro ratatemporis pour la période du ler janvier au 31
octobre 2017, date alaquelle les rapports de travail ont prisfin.

E.51

Ledroit suisse ne contient aucune disposition qui traite spécifiqguement du bonus. Il faut
donc déterminer dans chague cas, par interprétation des manifestations de volonté des
parties lors de la conclusion du contrat ou de leur comportement ultérieur au cours des
rapports de travail (accord par actes concluants, c'est-a-dire tacite), sil sagit d'un élément
du salaire (art. 322 s. CO) ou d'une gratification (art. 322d CO). En outre, il découle dela
nature de la gratification qu'elle doit rester accessoire par rapport au salaire de base, a défaut
de quoi il faudra procéder a une conversion en salaire (arrét du Tribunal fédéral
4A_463/2017 du 4 mai 2018 consid. 3.1).

E.511

Le salaire est larémunération que I'employeur est tenu de payer al'employé pour le temps
ou le travail que celui-ci a consacré a son service, et qui est fixé soit directement par contrat
individuel, soit indirectement par un contrat-type de travail ou par une convention collective
(art. 322 d. 1 CO). Lagratification, aux termes de I'art. 322d al. 1 CO, est une rétribution
spéciale que I'employeur accorde en sus du salaire a certaines occasions, par exemple une
fois par année. Selon lavolonté des parties, il peut y avoir un droit alagratification (art.
322d a. 1 CO) ou, au contraire, aucun droit lorsqu'elle est stipul ée facultative,
expressément ou par actes concluants. Une gratification peut aussi étre soumise a des
conditions : en particulier, elle n'est due (au pro rata temporis), en cas d'extinction des
rapports de travail avant I'occasion qui donne lieu a son paiement, que Sil en a été convenu
ains (art. 322d a. 2 CO). Lagratification se distingue en outre du salaire par son caractéere
accessoire par rapport au salaire de base. Dans certaines circonstances, un bonus qualifié de
facultatif peut ainsi devoir étre requalifié en salaire en vertu du principe de I'accessoriété. Si



la gratification est ainsi convertie en élément du salaire, elle n'est pas soumise al'art. 322d
al. 2 CO «t, en cas d'extinction des rapports de travail, elle doit étre payée en fonction de la
durée de ces rapports (arrét du Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid. 3.1.1).

E.51.2

Lorsqu'un montant (méme désigné comme bonus ou gratification) est déterminé ou
objectivement déterminable, c'est-a-dire qu'il a été promis par contrat dans son principe et
gue son montant est déterminé ou doit I'ére sur la base de critéres objectifs prédéterminés
comme le bénéfice, le chiffre d'affaires ou
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C/21283/2017-4 une participation au résultat de I'exploitation, et qu'il ne dépend pas de
I'appréciation de I'employeur, il doit étre considéré comme un élément du salaire (variable),
gue I'employeur est tenu de verser al'employé (art. 322 s. CO) (arrét du Tribunal fédéral
4A 463/2017 précité consid. 3.1.2.1). En revanche, lorsque le bonus est indéterminé ou
objectivement indéterminable, c'est-a-dire que son versement dépend du bon vouloir de
I'employeur et que sa quotité dépend pour I'essentiel de la marge de manceuvre de celui-ci
en ce sens gu'elle n'est pas fixée al'avance et qu'elle dépend de I'appréciation subjective de
la prestation du travailleur par I'employeur, il doit étre qualifié de gratification (arrét du
Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid. 3.1.2.2).

E.5.13

Lorsque le bonus est indéterminé ou objectivement indéterminable, il faut distinguer entre
les deux Situations suivantes :

E.5131

Si, par contrat, les parties sont tombeées d'accord sur |e principe du versement d'un bonus et
n'en ont réservé que le montant, il sagit d'une gratification que I'employeur est tenu de
verser, maisil jouit d'une certaine liberté dans la fixation du montant a allouer. De méme,
lorsqu'au cours des rapports contractuels, un bonus a été versé régulierement sans réserve de
son caractere facultatif pendant au moins trois années consecutives, il est admis qu'en vertu
du principe de la confiance, il est convenu par actes concluants (tacitement), que son
montant soit toujours identique ou variable : il Sagit donc d'une gratification alaquelle
I'employé a droit, I'employeur jouissant d'une certaine liberté dans lafixation de son
montant au cas ou les montants étaient variables. 1l convient d'ajouter que, dans les deux
situations, le travailleur, aux termes de I'art. 322d al. 2 CO, n'adroit a une part
proportionnelle de la gratification en cas d'extinction des rapports de travail (avant
I'occasion qui y donne lieu) que sil en a été convenu ainsi (arrét du Tribunal fédéral
4A_463/2017 précité consid. 3.1.3.1).

E.513.2

Si, par contrat, les parties ont réservé tant | e principe que le montant du bonus, il sagit d'une
gratification facultative : le bonus n'est pas convenu et I'employé n'y a pas droit, sous
réserve de |'exception découlant de la nature de la gratification (principe de |'accessoriété;
cf. infraconsid. 5.1.4). De méme, lorsgue le bonus a été versé d'année en année avec la
réserve de son caractére facultatif, il n'y aen principe pas d'accord tacite: il sagit d'une
gratification qui n'est pas due. Toutefois, il aété admis par exception que, en dépit de la
réserve (sur le principe et sur le montant), un engagement tacite peut se déduire du paiement
répété de la gratification pendant des décennies, lorsque I'employeur n'ajamais fait usage de



laréserve émise, alors méme qu'il aurait eu des motifs de I'invoquer, tels qu'une mauvaise
marche des affaires ou de mauvaises prestations de certains collaborateurs, lorsqu'il I'a
versée : il sagit alors d'une gratification alaquelle I'employé a droit. 11 en vade méme
lorsque laréserve du caractére facultatif n'est qu'une formule vide de sens (c'est-a-dire une
clause de style sans portée) et qu'en vertu du principe de la confiance, il y alieu d'admettre
gue |I'employeur montre
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C/21283/2017-4 par son comportement qu'il se sent obligé de verser un bonus (arrét du
Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid. 3.1.3.2).

E.514

Lorsque I'employeur aréservé le caractére facultatif du bonus, dans son principe et dans son
montant, et que I'employé n‘a donc pas un droit contractuel au versement du bonus (qui est
une gratification) (cf. supraconsid. 5.1.3.2), il faut encore examiner si le bonusaun
caractere accessoire par rapport au salaire de base. En effet, la gratification, qui doit rester
un éément accessoire du salaire de base, ne peut aler au-dela d'un certain pourcentage de
ce salaire de base convenu. En application du principe de |'accessoriété, |e bonus peut
devoir étrerequalifié en salaire (arrét du Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid.
3.1.4).

E.5.2

Selon I'arrét du Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid. 3.2, ces principes peuvent
encore étre explicités de lafagon suivante : - |l ne faut pas confondre le salaire (variable), la
gratification alaquelle I'employé a droit et la gratification alaquelle il n'a pas droit. Pour
déterminer dans un cas concret si le montant du bonus est un salaire variable ou une
gratification, il faut examiner si, selon la volonté des parties, |e bonus est déterminé (ou
objectivement déterminable) ou indéterminé (ou objectivement indéterminable). - Le fait
gue l'octroi du bonus est soumis ala condition que I'employé soit toujours dans les effectifs
de la société et n'ait pas démissionné au moment ou le paiement sera dd, est typique d'une
gratification, et non d'un salaire. - Ce n'est que pour les gratifications (bonus) auxquelles
I'employé n'a pas de droit contractuel que se pose la question d'une conversion du bonus en
salaire par application du principe de I'accessoriété (cf. supraconsid. 5.1.4).

E.53

Savoir s les parties sont convenues d'un bonus déterminé ou objectivement déterminable e,
partant, d'un salaire variable, ou, au contraire, d'un bonus indéterminé ou objectivement
indéterminable et, partant, d'une gratification, est affaire d'interprétation des manifestations
de volonté, selon les principes jurisprudentiels usuels (arrét du Tribunal fédéral

4A _463/2017 précité consid. 4). Aux termes del'art. 18 a. 1 CO, pour apprécier laforme et
les clauses d'un contrat, il y alieu de rechercher laréelle et commune intention des parties,
sans sarréter aux expressions ou dénominations inexactes dont elles ont pu se servir, soit
par erreur, soit pour déguiser la véritable nature de la convention. Pour déterminer le
contenu d'une clause contractuelle, le juge doit donc rechercher, dans un premier temps, la
réelle et commune intention des parties (interprétation subjective), le cas échéant
empiriquement, sur la base d'indices. Constituent des indices en ce sens non seulement la
teneur des déclarations de volonté — écrites ou orales —, mais encore |le contexte général, soit
toutes | es circonstances permettant de découvrir lavolonté réelle des parties, qu'il sagisse



de déclarations antérieures
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C/21283/2017-4 ala conclusion du contrat ou de faits postérieurs a celle-ci, en particulier le
comportement ultérieur des parties établissant quelles éaient al'époque les conceptions des
contractants eux-mémes (arrét du Tribunal fédéral 4A_463/2017 précité consid. 4.1). Si la
volonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou si |es volontés intimes divergent, le juge
doit interpréter les déclarations et |es comportements selon la théorie de la confiance, en
recherchant comment une déclaration ou une attitude pouvait étre comprise de bonne foi en
fonction de I'ensemble des circonstances (interprétation dite objective; ATF 128 |11 419
consid. 2.2; 127 |11 444 consid. 1b; 126 111 59 consid. 5b; 126 111 375 consid. 2e/aa).
L'interprétation subjective ala priorité sur I'interprétation objective (ATF 125 111 305
consid. 2b).

E.54

En I'espéce, c'est ajuste titre que I'appel ante reproche au Tribunal d'avoir retenu que le
bonus qui lui était versé n'était pas objectivement déterminable. En effet, il ressort des
bonus versés al'appelante de 2014 a 2017, des décomptes de frais de véhicule de 2014 a
2016, en particulier des notes manuscritesy figurant, et du comportement adopté par les
parties apres la conclusion du contrat, tel que décrit par le témoin G —soit le
mécanisme de calcul, validation et paiement du bonus —, que celles-ci avaient laréelle et
commune intention de convenir d'un bonus di sans condition, dont la quotité était calculée
en soustrayant du montant de 25'000 fr. (prévu dans I'addendum pour I'utilisation du ou des
véhicules de fonction) celui desfrais effectifs de ce méme véhicule pris en charge par
I'intimée. 1l en découle que, selon la convention (orale ou tacite) des parties, en vigueur a
tout le moins depuis 2003 jusqu'au licenciement de I'appel ante, le versement du bonus et sa
guotité ne dépendaient pas du bon vouloir de I'intimée, mais uniquement de |'utilisation
effective que faisait |'appelante du ou des véhicules mis a sa disposition. Dans ces
circonstances, dés lors qu'il était objectivement déterminable, le bonus doit étre considéré
comme un éément (variable) du salaire de I'appelante. || n'est pas soumisal'art. 322d al. 2
CO €, en cas d'extinction des rapports de travail, il doit étre payé en fonction de la durée de
ces rapports. C'est d'ailleurs ce que considérait |'intimée, puisqu'elle aannoncé ala
compaghie d'assurance I'existence d'un bonus comme faisant partie intégrante du salaire.
L'argument de I'intimée, consistant a dire que les déclarations du témoin G ne
permettent pas d'interpréter I'addendum du 18 février 2009 (similaire a celui conclu en
1999), au motif que celle-ci avait été engagée en 2003 et n‘avait donc pas une connai ssance
directe des conditions d'engagement de |'appelante en 1999, n'est pas fondé. D'une part,
I'intéressée atémoigné au sujet du comportement des parties au cours des relations
contractuelles (mécanisme de calcul, validation et paiement du bonus), dont elle aeu une
perception directe. D'autre part, il importe peu de savoir si |'accord des parties déduit de ce
comportement est survenu lors de I'engagement de |'appelante ou par la suite. C'est
également en vain que l'intimée
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C/21283/2017-4 se prévaut du fait que ni le contrat de travail ni I'addendum du 18 février
2009 ne mentionnent le versement d'un salaire additionnel garanti. Laréelle et commune

intention des parties a en effet pu étre établie, sur la base d'une interprétation subjective,
notamment au vu de leur attitude postérieure ala signature du contrat de travail écrit. Leur



accord est ainsi intervenu par actes concluants et ne résulte pas des termes utilisés dans ledit
contrat. Point n'est besoin d'examiner les arguments soulevés par I'intimée sagissant de la
persistance des rapports de travail au moment du paiement du bonus et du caractére
accessoire de celui-ci. En effet, ces éléments sont uniquement pertinents pour distinguer la
gratification alaguelle I'employé a droit de celle alaquelle il n'a pas droit, respectivement
pour résoudre la question d'une conversion du bonus en salaire (selon le principe de
I'accessoriété), laquelle ne se pose que pour les gratifications auxquelles I'employé n'a pas
droit. Or, il a été retenu que le bonus litigieux était un éément (variable) du salaire et non
une gratification. En définitive, une enveloppe forfaitaire annuelle de 25'000 fr. était
garantie a|'appelante comme faisant partie intégrante de son salaire; cette envel oppe était
acquittée par I'intimée sous la forme d'une prise en charge de certains frais effectifs (pour
I'usage du ou des véhicules de fonction), le solde étant versé al'appelante sous la
désignation de "bonus". L'intimée n'a pas apporté la preuve des montants pris en charge par
ses soins en 2017, directement ou indirectement (par un remboursement a l'appelante), au
titre desfraisliés al'utilisation des véhicules. Elle soutient atort sétre acquittée d'une partie
de cesfraisen janvier et février 2017, en payant 668 fr. (2 x 334 fr.) al'appelante. Il ressort
en effet des décomptes de salaire que le montant de 334 fr. n'était pas effectivement versé a
I'employée, ce qu'aconfirmé le témoin G (cf. supra, let. A. einfineetl; let. B.din
fine). Il convient donc de retenir le montant admis par |'appelante a ce titre, soit 440 fr.
(frais d'essence et d'assurance au pro ratatemporis pour janvier et février 2017; cf supra, let.
A. ). Ainsi, un montant mensuel brut de 2'046 fr. 70 ([25'000 fr. — 440 fr.] / 12 mois) faisait
partie intégrante du salaire de |'appelante en 2017. Quant au montant restant d0 a l'appelante
acetitre pour la période litigieuse des mois de janvier a octobre 2017, il sera arrété au
consid. 7 ci-dessous.

E.6

ad art. 322 CO; WY LER/HEINZER, Droit du travail, 3eme éd., 2014, p. 301). Constitue un
salaire déguisé — soumis aux assurances sociales — I'indemnité forfaitaire que verse
I'employeur au travailleur en application de I'art. 327a CO (remboursement de dépenses
générées par |'exécution de I'activité), lorsque cette indemnité ne tend pas a défrayer
I'intéressé de frais effectivement encourus par ses soins (arrét du Tribunal fédéral
4C.426/2005 du 28 février 2006 consid. 4; DANTHE, Commentaire du contrat de travail,
2013, n. 24 ad art. 327a). L'indemnité forfaitaire qualifiée de salaire déguisé devra en outre
étre versée en cas d'empéchement de travailler, de vacances ou de libération de I'obligation
de travailler pendant le délai de congé (DUNAND/MAHON, Commentaire du contrat de
travail, 2013, n. 24 ad art. 327a CO).

E.6.1

L 'employeur rembourse au travailleur tous les frais imposés par I'exécution du travail et,
lorsgue le travailleur est occupé en dehors de son lieu de travail, les

- 18/27 -

C/21283/2017-4 dépenses nécessaires pour son entretien (art. 327aa. 1 CO). Un accord
€crit, un contrat-type de travail ou une convention collective peut prévoir que lesfrais
engageés par le travailleur [ui seront remboursés sous forme d'une indemnité fixe, telle
gu'une indemnité journaliére ou une indemnité hebdomadaire ou mensuelle forfaitaire, ala
condition gu'elle couvre tous les frais nécessaires (art. 327aal. 2 CO). Nefait ainsi en
principe pas partie du salaire du travailleur |e remboursement des frais effectifs imposés par



I'exécution du travail. Toutefois, lorsque le remboursement des frais se fait sous forme
d'indemnité forfaitaire, il peut constituer un salaire déguisé. A cet égard, il y alieu de
rechercher laréelle et commune intention des parties, sans sarréter aux expressions ou
dénominations inexactes dont elles ont pu se servir. Le fait que, dans laréalité, les débours
effectifs du travailleur lui soient remboursés en sus de I'indemnité plaide en faveur d'un
éément déguisé du salaire (ATF 124 111 249, JIT 1999 | 275;
BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail, 3éme éd., 2011, n.

E.6.2

En I'espéce, c'est araison que I'appelante fait grief au Tribunal d'avoir retenu que les frais
"confidentiels" avaient été versés sur présentation de justificatifs et concernaient des frais
encourus par elle. Le contraire découle clairement des déclarations du témoin G .
Cdle-ci aen effet exposé que les frais précités étaient des frais forfaitaires versés chaque
mMois, ce qui avait été convenu dans le cadre d'une optimisation fiscale al'engagement de
I'appelante, sur proposition de lafiduciaire de I'intimée. Selon les déclarations du témoin, en
sus de ce forfait, I'appel ante se faisait rembourser I'ensemble de ses frais effectivement
encourus sur présentation des justificatifs (frais de repas et de voyages), ce que le
représentant de I'intimée a également déclaré. Les frais forfaitaires de 727 fr. 30 doivent par
conséguent étre qualifiés de salaire déguisé. D'ailleurs, cesfraisforfaitaires de 727 fr. 30
par mois ont été versés al'appelante jusgu'au mois d'avril 2017 inclus, soit jusqu'alafin du
délai de congéinitial (non prolongé du fait de I'incapacité), alors que celle-ci était libérée de
son obligation de travailler. L'intimée considérait donc bien qu'il
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C/21283/2017-4 sagissait d'un éément faisant partie intégrante du salaire, di
indépendamment de |'exercice par I'appelante de son activité et de frais effectifs encourus a
cetitre. Il en vade méme sagissait du montant forfaitaire de 400 fr. versé chague mois au
titre de participation au loyer. Cette indemnité a également été convenue entre les parties
lors de I'engagement de I'appel ante pour des raisons d'optimisation fiscale et sur proposition
delafiduciaire de I'intimée (témoin G ). L'intimée ad'ailleurs annoncé un salaire
mensuel brut de 12'786 fr. al'assurance perte de gain, alors que |'appel ante était libérée de
son obligation de travailler, ce qui correspond au salaire mensuel de base de 12'386 fr.,
auquel elle a ajouté un montant de 400 fr. de "participation au loyer" (cf. supra, let. A. m).
L'intimée considérait donc que ce dernier éément faisait partie intégrante du salaire, di
indépendamment de |'exercice par |'appelante de son activité et de I'utilisation effective de
la piéce mise a disposition a son domicile. Ces deux postes de frais forfaitaires étaient en
outre prévus dans les deux contrats successifs signés par les parties, sous la rubrique des
montants dus au titre de salaire. En définitive, les forfaits de 727 fr. 30 et de 400 fr., versés
douze foisl'an, faisaient partie intégrante du salaire mensuel brut de |'appel ante.

E.7

Il convient de calculer le salaire di al'appel ante pour la période du ler janvier au 31
octobre 2017, en tenant compte des prestations qualifiées de salaire variable (bonus
objectivement déterminable), respectivement de salaire déguise (forfaits) aux consid. 5 et 6
supra. Sagissant de la période postérieure au 31 octobre 2017, |'appel ante reproche au
Tribunal de I'avoir déboutée de sa conclusion tendant a la rectification de son salaire annuel
de référence aupres de |'assurance perte de gain a hauteur de 199'554 fr. 60.

E.71



L'art. 324a CO reglemente le droit au salaire lorsque | e travailleur est empéché de travailler
sans faute de sa part, notamment pour cause de maladie. Trois régimes sont envisageables,
soit lerégime légal del'art. 324ad. 1 CO, le régime complémentaire prévu al'art. 324aal. 2
in principio CO et le troisieme régime régi par |'art. 324aal. 4 CO (arrét du Tribunal fédéral
4A 98/2014 du 10 octobre 2014 consid. 4.2.1). Selon ce troisiéme régime, un accord écrit,
un contrat-type ou une convention collective peut déroger au systéme légal a condition
d'accorder au travailleur des prestations au moins équivalentes. L'employeur ou I'assureur
versera des prestations moindres que celles dues |également pendant un "temps limité",
mais qui sétendront sur une période plus longue (arrét du Tribunal fédéral 4A_53/2007 du
26 septembre 2007 consid. 4.3). L'équivalence est généralement respectée
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C/21283/2017-4 lorsque I'employeur contracte une assurance qui alloue 80% du salaire
pendant 720 jours, aprés un délai d'attente de 2-3 jours au maximum, moyennant un
paiement de la moitié au moins des primes par I'employeur (ATF 135 111 640 consid. 2.3.2;
arrét du Tribunal fédéral 4A_98/2014 précité consid. 4.2.1). Laforme écrite requise par
I'art. 324aa. 4 CO doit couvrir les points essentiels du régime dérogatoire, a savoir les
risques couverts, le pourcentage du salaire assuré, la durée des prestations, les modalités de
financement des primes et un éventuel délai d'attente (ATF 131 111 623 consid. 2.5.1; arrét
du Tribunal fédéral 4A_98/2014 précité consid. 4.2.1). Les exigences de forme représentent
une condition de validité de |'accord des parties. Toutefois, I'exigence de laforme écrite a
pour but de protéger le travailleur. Aussi I'inapplicabilité d'un systéme conventionnel
dérogatoire plus favorable au travailleur en raison du seul non-respect de la condition dela
forme écrite aboutirait a un résultat inadapté. Dans une telle situation, le vice de forme doit
étre considéré comme guéri et conduire al'application du régime dérogatoire (arrét du
Tribunal fédéral 4A_517/2010 du 11 novembre 2010 consid. 4.2). Lorsque |'employeur ne
satisfait pas aux obligations qui lui sont imposées par la convention dérogatoire écrite, par
exemple sil ne conclut pas le contrat d'assurance prévu ou n'acquitte pas les primes dues a
|'assureur, ou, en cas de maladie d'un travailleur, ne fait pas a temps I'annonce exigée par les
conditions d'assurance, il doit réparation du dommage subi par ce travailleur, et le dommage
correspond aux prestations d'assurance perdues. Sa propre prestation a alors pour objet des
dommages-intéréts pour cause de mauvaise exécution de la convention, et elle est due sur la
base del'art. 97 al. 1 CO (ATF 127 111 318 consid. 5; 124 111 126 consid. 4; arrét du
Tribunal fédéral 4A_446/2008 du 3 décembre 2008 consid. 4).

E.7.2

En I'espéece, |es parties sont convenues d'appliquer le régime dérogatoire de |'art. 324ad. 4
CO (art. 6 du contrat de travail du 18 février 2009) et |'intimée a conclu un contrat
d'assurance dans ce sens. Ce régime est donc applicable, ce qui n'est pas contesté par les
parties. Selon cet accord, en cas de maladie, soit in casu l'incapacité de travail ayant débuté
le 14 mars 2017, I'appelante était en droit de percevoir I'intégralité de son salaire durant 90
jours, soit en I'espéce jusqu'au 11 juin 2017. Par la suite, elle avait droit aux prestations dues
par |'assurance perte de gain, soit au versement d'indemnités journalieres représentant 80%
de son salaire, pour une durée allant du 31éme jour (soit dés le 13 avril 2017) au 730éme
jour suivant le début de lamaladie. Aussi, |'appelante est fondée a réclamer de I'intimée
gu'elle exécute les obligations susmentionnées, que ce soit au titre de son obligation de
payer le salaire convenu
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C/21283/2017-4 par le contrat de travail ou, sur labase de l'art. 97 a. 1 CO, au titre de son
obligation de réparer |e préudice découlant de I'annonce erronée faite al'assureur (quant a
la quotité du salaire assuré). || importe peu de savoir quelle part du montant restant
éventuellement di releve de I'un ou I'autre de ces fondements.

E.721

Compte tenu des montants qualifiés ci-dessus de salaire variable et déguisé, I'appelante
avait droit, en 2017, aun salaire mensuel brut, treizieme salaire inclus, de 16'592 fr. 92
(13'418 fr. 92 [12'386 fr. 70 de salaire brut de base x 13 mois/ 12 mois] + 400 fr. de
"participation au loyer" + 727 fr. 30 de "frais confidentiels' + 2'046 fr. 70 de "bonus"). Il en
découle que pour la période du ler janvier au 11 juin 2017 (5 mois et 11 jours), I'appelante
était en droit de recevoir le montant brut de 89'048 fr. 67 (82'964 fr. 60 [16'592 fr. 92 de
salaire mensuel brut x 5 mois] + 6'084 fr. 07 [16'592 fr. 92/ 30 jours x 11 jours]). Quant ala
période du 12 juin au 31 octobre 2017 (4 mois et 19 jours), elle était en droit de recevoir le
montant brut de 61'504 fr. 42, soit 80% de 76'880 fr. 52 (66'371 fr. 68 [16'592 fr. 92 de
salaire mensuel brut x 4 mois] + 10'508 fr. 84 [16'592 fr. 92/ 30 jours x 19 jours]). Aing, le
montant brut total di al'appelante pour la période du ler janvier au 31 octobre 2017 séleve
a150'553 fr. 09 (89'048 fr. 67 + 61'504 fr. 42). Selon son certificat de salaire annuel,
I'appelante a touché durant cette période un montant brut de 132'424 fr. 75 et un montant net
de 3'309 fr. 20. C'est donc une somme brute de 18128 fr. 34 (150'553 fr. 09 - 132'424 fr.
75) qui reste due al'appelante, sous déduction d'une somme nette de 3'309 fr. 20.

E.7.22

Par conséquent, le chiffre 5 du dispositif du jugement entrepris sera annulé. L'intimeée sera
condamnée a verser al'appel ante la somme brute de 18128 fr. 30, plus intéréts a 5% I'an des
le 1er novembre 2017 —le dies a quo n'est pas contesté en appel —, sous déduction de la
somme nette de 3'309 fr. 20. La partie qui en ala charge sera en outre invitée a opérer les
déductions sociales et usuelles. Pour ce qui est de la période postérieure au 31 octobre 2017,
il sera partiellement fait droit ala conclusion de I'appelante y relative. L'intimée seraains
condamnée arectifier auprés de D le montant du salaire annuel de référence de
I'appelante, pour la période débutant le 1er novembre 2017, a hauteur de la somme brute de
199104 fr. (16'592 fr. 92 x 12 mois).

E.8

Les parties critiquent toutes deux |e jugement entrepris en tant que le Tribunal a condamné
I'intimée a verser la somme de 2'955 fr. 25 al'appelante atitre de vacances non prises en
nature.
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C/21283/2017-4 8.1.1 Selon I'art. 329b al. 2 CO, lorsgue, au cours d'une année de service, le
travailleur est empéché, sans faute de sa part, de travailler pendant plus d'un mois pour une
cause inhérente a sa personne, telle que lamaladie, I'employeur peut, a compter du
deuxieme mois complet d'absence, réduire la durée de ses vacances d'un douziéeme par mois
complet d'absence. L'art. 329b al. 2 CO est une disposition relativement impérative (art. 362
CO). Elle n'instaure pas une réduction d'office de la durée des vacances du travailleur desle
deuxiéme mois complet d'absence, mais donne uniquement la possibilité al'employeur de
procéder a une telle réduction, ce qui implique qu'il manifeste sa volonté de faire usage de



cette prérogative (CAPH/112/2018 du 14 ao(t 2018 consid. 7.3). 8.1.2 A teneur de I'art.
329d a. 2 CO, tant que durent les rapports de travail, les vacances ne peuvent pas étre
remplacées par des prestations en argent ou d'autres avantages. En régle générale,
I'interdiction de remplacer |es vacances par des prestations en argent sapplique aussi apres
larésiliation des rapports de travail. 1l peut cependant étre dérogé a ce principe selon les
circonstances. Des prestations en argent peuvent remplacer les vacances lorsque celles-ci ne
peuvent étre prises avant lafin des rapports de travail ou lorsqu'on ne peut exiger qu'ellesle
soient (ATF 131 111 623 consid. 3.2; 128 |11 271 consid. 4alaa). Si le salarié a été libéré de
I'obligation de travailler jusqu'au terme du contrat, le point de savoir si le solde de vacances
non prises doit étre indemnisé en espéces repose sur le rapport entre la durée de la libération
del'obligation de travailler et [le nombre de jours de vacances restant. Il faut en particulier
gue, durant cette période, le salarié congédié, en plus de ses vacances, ait suffisamment de
temps a consacrer alarecherche d'un nouvel emploi (ATF 131 111 623 consid. 3.2 in fine).
Cette recherche étant incompatible avec la prise effective de vacances, il faudra examiner
dans chague cas, au vu de I'ensemble des circonstances, telles que la durée du délai de
congé, ladifficulté atrouver un autre travail et le solde de jours de vacances a prendre, si
I'employeur pouvait exiger que les vacances fussent prises pendant le délai de congé ou siil
devait les payer en espéces alafin des rapports de travail (arrét du Tribunal fédéral
4C.84/2002 du 22 octobre 2002 consid. 3.2.1; SJ1993 p. 354, consid. 3b et les références).
Pour des périodes de libération de travailler qui n'excédent pas quatre mois, lajurisprudence
permet de compenser des vacances dans une proportion de I'ordre du quart au tiers de la
période de libération de travailler. Lorsque la période de libération de travailler est
insuffisante a compenser le solde de vacances, une compensation partielle est admissible
(arrét du Tribunal fédéral 4C.193/2005 du 30 septembre 2005 consid. 3.2 non publiéin ATF
131 111 623; WY LER/HEINZER, op. cit., p. 390 et les références citées, STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLF, Arbeitsvertrag, 7eme éd. 2012, n. 11 ad art. 329c CO).
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C/21283/2017-4 On ne peut parler de libération lorsque le travailleur doit se tenir a
disposition de I'employeur. Le fait que I'employé n'a pas été beaucoup sollicité ne change
rien alacirconstance qu'il devait rester a disposition de I'employeur, ce qui I'entrave dans sa
liberté d'organiser et de prendre des vacances en nature. Si I'employeur entendait que le
travailleur prenne ses vacances pendant le délai de congé, il devait faire en sorte de préciser
et limiter I'étendue de I'obligation de celui-ci de rester a disposition; sil ne lefait pas, il doit
supporter les conséquences de son incurie (arrét du Tribunal fédéral 4A_117/2007 du 13
septembre 2007 consid. 6.3). 8.1.3 Selon I'art. 329d al. 1 CO, |'employeur verse au
travailleur le salaire total afférent aux vacances et une indemnité équitable en compensation
du salaire en nature. 1l est déduit de cette disposition que le travailleur ne doit pas étre traité
différemment, du point de vue salarial, lorsqu'il est en vacances que Sil travaillait (ATF 129
[11 493 consid. 3.1, 129 111 664 consid. 7.3; 118 Il 136 consid. 3b). En vertu de ce principe,
le salaire afférent aux vacances doit étre calculé sur la base du salaire annuel brut complet, y
compris le treiziéme salaire, les commissions, les indemnités permanentes, comme les
allocations, les indemnités en compensation du salaire en nature et tous éventuel s paiements
réguliers. Lorsque le salaire est variable, par exemple sous forme de participation au résultat
del'entreprise, le salaire de référence est constitué par la moyenne du salaire de I'année de
service considérée (ATF 132 111 172, consid. 3.1 et les références; arrét du Tribunal fédéral
non publié du 29 janvier 2004, 4C.217/2003 consid. 4; CAPH/59/2012 du 28 mars 2012



consid. 8.1). 8.2.1 En I'espéce, le Tribunal aretenu ajuste titre que |'appelante bénéficiait
(hors réduction éventuelle de son droit aux vacances) de 17.26 jours de vacances a prendre
alafin de son contrat de travail, a savoir au 31 octobre 2017, ce qui n'est pas contesté. En
revanche, c'est avec raison que |'appelante reproche aux premiers juges d'avoir retenu
gu'ayant été en arrét maladie pendant plus de sept mois, ce droit devait étre réduit de
6/12émes, de sorte que son droit résiduel aux vacances se montait a4.79 jours. En effet,
avant la présente procédure, |'intimée n'ajamais fait part de sa volonté de réduire le droit
aux vacances de |'appelante au motif de son incapacité de travail. Au contraire, alors qu'elle
avait la possibilité de réduire le droit aux vacances de son employée a partir du mois de mai
2017 (apres une absence de plus d'un mois complet), I'intimée — assistée d'une fiduciaire et
d'un avocat — a continué a annoncer les soldes mensuels de vacances sur les décomptes de
salaire de |'appelante jusqu'a fin ao(t 2017, sans prendre en considération, ni méme réserver
une quelconque réduction. Faute d'avoir manifesté son intention de faire usage de cette
prérogative en temps utile, il y alieu de retenir que I'intimée arenoncé a se prévaloir de
I'art. 329b a. 2 CO. L'appelante bénéficiait donc d'un solde de 17.26 jours de vacances a
prendre au 31 octobre 2017.

- 24127 -

C/21283/2017-4 Pour sa part, I'intimée reproche au Tribunal d'avoir considéré qu'elle ne
pouvait pas exiger de |'appelante qu'elle prenne son solde de vacances (4.79 jours selon le
jugement entrepris) durant son délai de congé, alors qu'elle avait disposé — entre le 26
janvier 2017 et le 14 mars 2017, date du début de son incapacité de travail —, de 46 jours (32
jours ouvrables) pour cefaire. Ce grief de l'intimée est partiellement fondé, méme en tenant
compte d'un solde de vacances de 17.26 jours. En effet, la période de libération de travailler
n'excédant pas quatre mois (32 jours ouvrables), il y alieu de compenser cesjours de
vacances dans une proportion correspondant au quart de cette période, a savoir a hauteur de
8 jours, |'appelante conservant ainsi 24 jours ouvrables pour rechercher un emploi, ce qui
parait suffisant. Il n'y apaslieu d'examiner la question de savoir si une compensation des
jours de vacances pouvait intervenir durant la période d'incapacité de travail, I'intimée ne le
soutenant pas. Les jours de vacances non pris en nature sélevent en conségquence a 9.26

gue I'intimée lui avait donné pour instruction de rester a sa disposition; elle en déduit qu'une
compensation de son solde de vacances n'est pas justifiée. Ce moyen n'est pas fondé. Dans
son courrier du 26 janvier 2017, I'intimée a simplement demandé al'appel ante de rester asa
disposition par téléphone au cas ou elle aurait des questions a lui poser; elle [ui aen outre
demandé de prendre |'entier de son solde de vacances pendant le délai de congé (cf. supra
let. A.h). Il en découle que I'intimée a circonscrit de maniere précise I'éendue de
I'obligation résiduelle de |'appel ante de se tenir a disposition (par téléphone en dehors des
jours de vacances); l'intéressée aainsi bénéficié d'une libération de travailler compatible
avec la compensation admise ci-avant. Enfin, |'appelante soutient avec raison que son droit
aux vacances doit étre calculé sur la base de son salaire complet, a savoir en prenant en
considération non seulement le treiziéme salaire, comme |'afait le Tribunal, mais également
I'indemnité forfaitaire de 727 fr. 30 par mois, la participation au loyer de 400 fr. par mois et
le bonus de 2'046 fr. 70 par mois (cf. supra, consid. 5.4 in fine). Aingi, I'indemnité due a
I'appelante pour 9.26 jours de vacances non pris en nature sera, conformément ala méthode
de calcul appliquée par I'autorité précédente et non remise en cause par les parties, arrétée a
7'064 fr. 40 bruts (16'592 fr. 92 [cf. supra, consid. 7.2.1] / 21.75 jours x 9.26 jours). 8.2.2



Partant, le chiffre 2 du jugement entrepris sera annulé, de méme que le chiffre 3 par souci
de clarté. L'intimée sera condamnée a verser al'appelante la somme brute de 7'064 fr. 40,
plusintéréts a 5% I'an dés le ler novembre 2017, le dies a quo n'étant pas critiqué en appel.
Lapartie qui en alacharge serainvitée a opérer les déductions sociales et |égales usuelles.
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E.9

Auvu delavaleur litigieuse du litige, il ne serapas percu de fraisjudiciaires (art. 114 let. ¢
et 116 CPC; 19 al. 3 let. ¢ LaCC) ni alloué de dépens (art. 22 a. 2 LaCC). * * * * *
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C/21283/2017-4 PAR CES MOTIFS, La Chambre des prud'hommes, groupe 4 : A laforme
: Déclare recevable I'appel interjeté le 28 janvier 2019 par A contre le jugement
JTPH/385/2018 rendu le 10 décembre 2018 par le Tribunal des prud’hommes dans la cause
C/21283/2017-4. Déclare recevable I'appel joint interjeté le 4 mars 2019 par B SA
contre les chiffres 2 et 3 du dispositif du jugement susvisé. Au fond : Annule les chiffres 2,
3 et 5 du dispositif de ce jugement et, statuant a nouveau sur ces points : Condamne

B SA averser aA la somme brute de 18'128 fr. 30, plus intéréts a 5% l'an
desle ler novembre 2017, sous déduction de la somme nette de 3'309 fr. 20. Condamne

B SA averser aA la somme brute de 7'064 fr. 40, plus intéréts a 5% |'an dés
le 1er novembre 2017. Invite la partie qui en ala charge a opérer les déductions sociales et
|égales usuelles. Condamne B SA arectifier auprées de D SA |le montant du
salaire annuel de référence de A , pour la période débutant le 1er novembre 2017, a

hauteur de la somme brute de 199'104 fr. Confirme |le jugement entrepris pour le surplus.
Dit qu'il n'est pas percu de fraisjudiciaires ni alloué de dépens d'appel. Déboute les parties
de toutes autres conclusions. Siégeant : Madame Nathalie RAPP, présidente; Madame
Nadia FAVRE, juge employeur; Monsieur Thierry ZEHNDER, juge salari€; Madame
Chloé RAMAT, greffiére.

Indication des voies de recours et valeur litigieuse :
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Conformément aux art. 72 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF
; RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les trente jours qui suivent sa notification
avec expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par devant le Tribunal fédéral par lavoie du
recours en matiére civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires au sensde la L TF supérieure ou égale a
15'000 fr.
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Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



