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Regeste

Résumé: Contrairement aux premiers juges, la Cour aestimé que T. était partie a un contrat
de travail, mais que son cocontractant était uniguement I'Etat E. et non A., ou encore I'Etat
E. et A. pris solidairement en vertu des regles applicables au contrat de société simple. En
effet, T. avait éé engagée en qualité de "servante" au service de A., qui était lui-méme un
diplomate de I'Etat E. N'ayant pas signé de contrat de travail, la Cour a considéré au vu de
tous lesindices relevant de lavolonté réelle des parties, que seul I'Etat E. devait étre qualifié
d'employeur. Elle déboute ainsi T. de toute ses conclusions al'encontre de A. La Cour
octroie néanmoins a T. une somme fondée sur la différence entre le salaire versé et le salaire
minimum prévu par |e contrat-type applicable au cours de toute |a période d'engagement.

Erwagungen

E.24

ao(t 2007, mais que le jugement par défaut est exécutoire pour le PaysA__ , cesont les
montants fixés par les premiers juges a cet égard qu'il convient de re- tenir (cf. ci-dessus, ch.
3.2.4.2, dernier paragraphe).

Déslors, larémunérationde T durant cette période devait étre de fr. 25'300.- (fr. 2'530.-
x 10 mois).

Il ne résulte pas de la procédure quele Pays A apayé a son ex-employée plus que la
somme totale de fr. 23'463.-, de sorte gu'en définitive, c'est un solde de fr. 1'830.- qu'elle
devrait lui verser (fr. 25'300.- moins fr. 23'464.-).

Toutefois, dans lamesure ou le jugement par défaut octroie acetitreaT _ une somme de
fr. 1'922.-, il n'y apas lieu de diminuer ce montant, qui doit ainsi étre confirmé.

L'appel de T sur cepoint est ainsi rejeté.

5. 5.1. Sagissant de I'indemnité pour les jours de vacances non pris en nature, les premiers
jugesont retenuque T n'avait pas bénéficié d'un seul jour de vacan- ces, de sorte que,
dans lamesure ou son contrat de travail prévoyait un droit a 30 jours de vacances par an,
elle devait étre indemnisée en conséquence, soit a hau- teur de fr. 4'682,65 (13,04% x fr.
3'591.- [salaire de fr. 2'691.- + indemnité lo- gement et nourriture de fr. 900.-] x 10 mois).

5.2. Sur cepoint, T ne conteste pas e montant retenu par les premiers juges a ce titre.
Le jugement par défaut entrepris sera dés lors, confirmé a cet égard.

6. 6.1. Les premiersjugesont débouté T de ses conclusions en paiement de fr. 27'408,65
réclamés a titre d'heures supplémentaires accomplies durant les
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jours ouvrables, au motif qu'elle n‘avait pas démontré avoir travaillé 14 a 15 heu- res par
jour. En revanche, il apparaissait que |'intéressée avait travaillé, durant son emploi, 7 jours
par semaine, étant a disposition de son employeur tout e temps, y compris les dimanches et
les jours fériés, ce qui représentait un total de 52 jours, de sorte qu'elle avait droit, a cetitre,
aune somme de fr. 89,70 par jour (fr. 2'691.-/30 jours), soit, au total, afr. 4664,40.

6.2. T___ soutient, notamment, qu'en raison du refus de sa partie adverse de ré- pondre aux
guestions lors de sa comparution personnelle et des déclarations en tous points concordantes
et détaillées qu'elle avait faites, ainsi que sa soaur, en- tendue séparément, lors de leur
audition, il convenait - dans la mesure ou en droit genevois, l'interrogatoire des parties est
considéré comme une mesure pro- batoire (art. 197 et 206 LPC; ATF 4P. 227/2001, consid.
4b) - de tenir pour avé- rés les horaires détaillés allégués et de considérer comme établi
gu'elle commen- cait son travail & 7h30 pour le terminer vers 22h00 ou minuit, soit 13
heures par jour, ce qui correspondait, sur 6 jours ouvrables, a 78 heures par semaine. Elle
avait détaillé les taches qu'elle devait accomplir quotidiennement lors de I'au- dience du 2
décembre 2008.

Deslors, dans lamesure ou elle n‘aurait di accomplir que 46 heures de travail par semaine,
elle avait effectué hebdomadairement 32 heures supplémentaires (78 heures - 46 heures, de
sorte que, avait droit, du ler décembre 2006 au 24 aolt 2007 afr. 27'408,64 (38 semaines x
32 heures = fr. 1'590,9 heures x fr. 22,54).

L'appelante fait par ailleurs grief aux premiers juges, en retenant a cet égard un nombre total
de 52, d'avoir mal calculé lesjours fériés et dimanches durant les- quelles elle avait
travaillé, n'ayant pas eu d'activité du 25 aolt au 31 octobre 2007. En réalité, elle avait
travaillé durant 38 dimanches et 8 jours fériés. Le Tribunal avait également erré dans son
calcul en omettant de tenir compte, dans le salaire horaire, de la valeur des prestations en
nature et de I'augmentation du salaire les jours fériés et dimanches, de 150% selon I'art. 13
a.2CTT.

6.3. 6.3.1. A teneur del’art. 321c CO, s les circonstances exigent des heures de tra- vail
plus nombreuses que ne le prévoit le contrat ou I’ usage, un contrat-type de travail ou une
convention collective, le travailleur est tenu d’ exécuter ce travail supplémentaire, dans la
mesure ou il peut S'en charger et ou les régles de la bonne foi permettent de le lui demander
(al. ler). L’employeur peut, avec I’ accord du travailleur, compenser |es heures de travail
supplémentaires par un congé d’ une durée au moins égale (al. 2). L’ employeur est tenu de
rétribuer les heures de travail supplémentaires qui ne sont pas compenseées par un conge en
versant un salaire normal majoré d’ un quart au moins, sauf clause contraire d’ un accord
écrit, d’ un contrat-type de travail ou d’ une convention collective (a. 3).

Juridiction des prud’ hommes
Causes n° C/27573/2007 - 5
et C/6535/2008 - 5 - 29 -

* COUR D’APPEL *



Il appartient au travailleur de prouver, d'une part, qu'il aaccompli des heures
supplémentaires et, d'autre part, que celles-ci ont été ordonnées par |'employeur ou qu'elles
étalent nécessaires ala sauvegarde des intéréts | égitimes de ce dernier
(BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du contrat de travail, 3éme éd., p. 32;
STREIFF/VONKAENEL, Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5e éd., n. 10, p. 82;
MULLER, Die rechtliche Behandlung der Uberstundenarbeit, thése Zurich, 1986, p. 59).
L'employeur est également tenu a rémunération lorsqu'il n‘a émis aucune protestation, tout
en sachant que le travailleur effectuait des heures supplémentaires, et que ce dernier apu
déduire de ce silence que lesdites heures étaient approuvées (ATF 86 |1 155 consid. 2 p.
157); cen'est que si letravailleur prend I'initiative d'accomplir des heures au-dela de la
limite contractuelle contrairement alavolonté de I'employeur ou ason insu que la
qualification d'heures supplémentaires au sens de I'art. 321c CO préteraadiscussion (ATF
116 11 69 consid. 4b et les références).

Par ailleurs, lorsque le travailleur a prouvé avoir effectué des heures supplémentaires dont
le nombre ne peut plus étre établi de maniere exacte, le juge pourraen faire I'estimation par
application analogique de I'art. 42 a. 2 CO; le travailleur devratoutefois alléguer et
prouver, dans lamesure du possible, toutes les circonstances qui permettent d'apprécier le
nombre d'heures supplémentaires exécutées, car la conclusion selon laquelle les heures
alléguées ont effectivement été fournies doit Simposer au juge avec une certaine force
(consid. 4anon publié de I'ATF 123 111 84; cf. également Matthias MULLER, op. cit., p.
59).

Lorsgu'il est avéré que I'employé a régulierement dépassé le temps de travail normalement
convenu par le contrat ou la convention collective, il n'est pas obligé d'apporter la preuve
stricte de chaque heure supplémentaire effectuée. Dans ces circonstances, le juge peut faire
application par analogie de I'art. 42 a. 2 CO. Le juge ne saurait toutefois se référer a cette
norme lorsque le travailleur aurait eu la possibilité d'apporter la preuve d'un nombre
déterminé de ses heures supplémentaires, par exemple en recourant a une carte de pointage,
ou atout document relatif a son devoir d'annoncer les heures supplémentaires a son
employeur (STAEHELIN, Commentaire zurichois, n. 16 ad art. 321c CO; TERCIER, Les
contrats spéciaux, 2e €d., n. 3069 p. 44 ; BRUHWILER, Kommentar zum
Einzelarbeitsvertrag, 2e éd., n. 13 ad art. 321c CO, p. 79/80; WY LER, Droit du travail,
Berne 2002, p. 90). En effet, les heures supplémentaires, effectuées dans I'intérét de
I'employeur mais a son insu, doivent lui étre annoncées dans un délai utile, dont la durée est
controversée (ATF 129 111 171 consid. 2.2 p. 174 et les références), cela pour lui permettre
d'approuver ces heures supplémentaires ou de prendre les mesures d'organisation interne
nécessaires a éviter le travail supplémentaire al'avenir (ATF 66 11 155, in JT 1961 | 235,
citédans ATF 129111 171, in JT 2003 245).
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Selonl’art. 12 d. 1er CTT, ladurée de la semaine de travail pour les travailleurs a temps
complet est de 46 heures. L’art. 13 CTT regle la problématique des heu- res
supplémentaires, I’art. 15 CTT celle du repos hebdomadaire du travailleur a temps compl et



en stipulant, a son alinéa premier, que le travailleur doit bénéfi- cier d'un jour entier de
congé par semaine, en principe le dimanche. Enfin, ate- neur del’art. 16 a. 1 et 4 CTT, les
travailleurs ont droit aux jours fériés suivants: ler janvier, Vendredi-Saint, lundi de Paques,
Ascension, Lundi de Pentectte, ler aolt, Jeline genevois, Noél et 31 décembre. Les
travailleurs a temps complet astreint pour une raison valable atravailler un jour férié légal
gui ne tombe pas un dimanche doivent bénéficier d'un jour de congé en compensation.
Quant al'art. 13 al. 2 CTT, il précise que les heures supplémentaires effectuées les di-
manches et jours fériés donnent droit, au choix du travailleur atemps plein, soit au paiement
en especes d'un salaire majoré de 50%, soit a un congé majoré de 50%.

6.3.2. En I'occurrence, force est de constater que T___, alors que le fardeau de la preuve a
cet égard lui incombait, n'a pas établi avoir travaillé et/ou avoir été ala disposition de ses
deux employeurs successifs 7 jours par semaine et avoir tra- vaillé 14 a 15 heures par jour
(cf. sademande du 6.12. 2007, p. 1 ch. 1). Elle n'afait citer, tant en premiére instance qu'en
appel, aucun témoin, notamment les nombreux membres du personnel, actuels ou passés,
employés par le Consulat, ni n'a produit le moindre document susceptible de prouver ses
dires a ce sujet, en particulier un décompte des heures effectuées, notamment au fur et a
mesure de leur accomplissement. A cet égard, le Tribunal ne s'est fondé sur aucun éément
concret si ce ne sont |les déclarations, contestées, de T et de sa socaur, ce qui est
insuffisant.

En effet, les deux intéressées ont dispose de plusieurs mois pour sentretenir du litige et si
leurs déclarations sont globalement conformes a leurs demandes en justice, elles divergent
néanmoins au sujet du nombre d'heures accomplies, puis- que C____ aindiqué avoir achevé
son travail vers 22h00-23h00, alorsque T____ adéclaré avoir parfois travaillé jusqu'a minuit
(PV de CPdu 2.12.2008, p. 3 et 5). Par ailleurs, il résulte des déclarationsde T____ que
lorsqu'elle est venue rejoin- dre sa soceur a Geneve, ce n'était pas pour remplacer un autre
employé du Consu- lat (PV de CP du 2.12.2008, p. 6). Celaaeu pour effet de décharger
C___ decertaines téches, comme |'a admis I'intéressée ("Au niveau du partage des taches,

j'ai travaillé moins lorsque ma soaur est arrivée [PV de CP du 2.12.2008, p. 3]). Par ailleurs,
T aadmiselleméme qu'il y avait moins d'activité durant le week-end (PV du 2.12.2008,

p.6).

Lerefusde E___ derépondre ades questions lors de sa comparution personnelle devant le
Tribunal ne saurait sans autre entrainer |'admission des allégués de sa partie adverse au sujet
de ses heures de travail, en particulier par application, méme anaogique, de l'art. 211 LPC,
ateneur duquel si une partie refuse de ré- pondre ou si, sansjustifier d'aucun empéchement
|égitime, elle ne comparait pas
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en personne, le juge peut tenir contre elle les faits pour avérés. Certes, I'interro- gatoire des
parties est considéré en droit genevois comme une mesure probatoire (cf. art. 197 et 206
LPC, applicables par renvoi de l'art. 11 LJP). Toutefois, le juge dispose d'une grande liberté
d'appréciation quant al'opportunité de |'audi- tion d'une partie lorsgue celle-ci aeu
I'occasion de sexprimer par €crit sur les faits dont elle se prévaut (SJ 1966 p. 16; 1955 p.



285; BERTOS- SA/GAILLARD/GUYET/SCHMIDT, op. cit. art. 197 LPC no 3 et art. 206
n° 2).

Or, en I'occurrence, les parties ont pu largement Sexprimer par écrit dans leurs écritures (cf.
acet égard ATF 4P. 227/2001, consid. 4b) et répondre ainsi, dans le détail, aux allégués
adverses.

Par ailleurs, E___ sest d'abord prévalu normaement de son immunité diploma- tique, puis
lorsque celle-ci a été levée, dans e jugement contradictoire querellé, aindiqué, sans avoir
€té véritablement contredit sur ce point, avoir l'interdiction du Pays A de participer a
une audience prud’homale et de répondre aux ques- tions qui pourraient lui étre posée.
L'appelante n'a pas non plus formellement sollicité la comparution personnelle de I'intéressé
avant 'audience devant la Cour de céans, aors qu'elle a expressement demandé d'y étre
entendue ainsi que sa scaur.

Deslors, on ne saurait tirer de conséquences procédural es particuliéeres de |'ab- sence du
Consul général du Pays A dans le cadre de cette procédure, méme si cette absence, y
compris en appel, est éminemment regrettable, étant toutefois relevé a cet égard qui'il
apparait peu probable, si ce n'est exclu, que l'intéressé au- rait fourni de vive voix des
explications différentes de celles exposées dans ses écritures sur la question, ce que
I'appelante n'allégue du reste pas.

Il découle ainsi de ce qui précéde que, faute d'avoir été établis et corroborés par |es éléments
de laprocédure, les allégués de |'appel ante au sujet de I'accomplis- sement d'heures
supplémentaires durant les jours ouvrables, les dimanches et jours fériés doivent étre
rejetées. Au demeurant, contrairement a ce que semble considérer |'appelante, le travail
durant les dimanches et les jours fériés ne cons- titue pas forcément I'accomplissement
d'heures supplémentaires. En effet, selon I'art. 16 al. 2 CTT, le dimanche et les jours fériés,
seule I'exécution des travaux strictement nécessaires peut étre exigée du travailleur, I'art. 13
al. 2 CTT préci- sant que, pour I'employé a plein temps, les heures supplémentaires
effectuées les dimanches et les jours fériés donnent droit au paiement en espéces d'un
salaire majoré de 50%. Dés lors, le travail accompli le dimanche et les jours fériés n'est
considéré comme heures supplémentaires, et remunéré comme tel, que sil dé- passe le
nombre d'heures maximum prévu par semaine, soit pour un employé a plein temps, 46
heures. Or, il a éé vu plus haut que I'appelante ne I'avait, en I'oc- currence, pas établi.
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L'appel de T___ al'endroit du jugement par défaut querellé doit ainsi étre rejeté sur ces
points.

6.3.3. Lejugement par défaut aoctroyéaT___ une somme de fr. 4'664,40 atitre dejours de
travail effectuésles dimanches et jours fériés.

6.3.3.1. Dans son appel, T___ réclame a cetitre la somme de fr. 15'446,80 (ou,
subsidiairement fr. 11'935.-) du ler décembre au 23 aot 2006, portant sur un to- tal de 46
jours de congé, 39 dimanches ainsi que 7 jours fériés) au lieu des 52 jours retenus a cet
égard par les premiersjuges. Elle soutient que le Tribunal avait également erré dans son



calcul en omettant de tenir compte, dans le salaire horaire, de la valeur des prestations en
nature et de I'augmentation du salaire les jours fériés et dimanches, de 150% a teneur de
I'art. 13al. 2CTT.

6.3.3.2. Pour déterminer larémunération due atitre de jours de travail durant les dimanches
et joursfériésaccomplispar T du ler décembre 2005 au 23 ao(t 2007, il convient de
retenir a cetitre, conformément al'art. 16 al. 1 et 4 CTT, 38 dimanches et 7 jours fériés,
soit, au total, 45 jours.

L'intéressée pouvant prétendre & un salaire mensuel de fr. 2'530.- soit fr. 84,35 par jour,
auquel sajoute le salaire en nature de fr. 900.- par mois, soit fr. 30.- par jour, on arrive aun
montant total de fr. 5'145,75 (fr. 114,35 x 45 jours).

Cette somme étant plus élevée que celle admise en premiére instance, le juge- ment par
défaut sera réforme sur ce point.

7. Sagissant du certificat de travail retenu par les premiers juges dans leur juge- ment par
défaut al'encontre du Pays A, document retenant comme date des fins de rapports de
travail le 24 ao(t 2007, compte tenu de ce qui a été dit a cet égard ci-dessus a propos du
jugement par défaut et de saforce exécutoire al'en- droit du Pays A, il y aurait lieu de
confirmer entiérement ledit jugement en- trepris sur ce point.

Toutefois, afin d'éviter une contradiction - qui est, avec I'incompatibilité d'exécu- tion I'un
des buts de lajonction de causes - entre le jugement par défaut querellé et |e présent arrét,
qui retient le Pays A__ comme seul employeur de T___, il convient de modifier la phrase
retenue par les premiersjuges, selon laquelle T a"...éé engagée, comme employée de
maison pour travailler dansle mé- nage privéde E___, Consul général du PaysA__ a
Genéve", et de laremplacer par la phrase suivante, au demeurant plus proche de laréalité:
"...aété engagée comme employée de maison pour travailler au sein de la résidence privée
defonctionde E___, Consul général du PaysA__ aGeneve'.
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8. Il résulte ainsi de |'ensemble des dével oppements ci-dessus qu'en définitive, le PaysA_
versera a son ex-employée les sommes suivantes, avec les intéréts moratoires usuels :

- fr. 1'922.- atitre de salaire; - fr. 4'682,65 atitre d'indemnité pour vacances non prises en
nature; - fr. 5'146,75 atitre de paiement des jours de travail effectués les dimanches et jours
fériés; - fr. 1'103,25 atitre d'indemnité de logement et de nourriture (cf. ch. 8, partie "En
droit", du jugement contradictoire, repris dans le jugement par défaut et n'ayant pas fait
I'objet d'un appel);

soit, au total fr. 12'853,45, arrondis afr, 12'854.-, représentant une différence de quelque fr.
481.- par rapport alasomme que lui a octroyée le Tribunal (fr. 12'372,30).

Lejugement par défaut querellé sera modifié en ce sens.

9. A teneur de I'art. 42A du réglement fixant le tarif des greffes en matiére civile, un appel
en matiére prud’homale ayant fait - comme en |'espéce - I'objet d'un émolument de mise au



r6le en vertu de I'art. 42 dudit réglement, peut, en fin de procédure, donner lieu aun
émolument complémentaire, dont le montant est fixé, selon I'art. 25 du réglement précité, en
fonction notamment des intéréts en jeu, de la complexité de la cause, de I'ampleur de la
procédure ou de I'importance du travail qu'elle implique.

Au vu des critéres susmentionnés, en particulier du travail qu'aimpliqué la pré- sente
procédure et desintérétsen jeu, il sejustifie, en I'espece, de fixer un émo- lument
complémentaire de fr. 1'500.-.

10. Selon I'art. 78 d. 1 LJP, I'émolument de mise au role est mis ala charge de la partie qui
succombe. || en vade méme, par analogie, de I'émolument complé- mentaire fondé sur le
reglement fixant le tarif des greffes en matiére civile sus- mentionné.

En I'occurrence, devant laCour decéans, T réclamait, tant al'‘égardde E___ quedu
PaysA___, pris solidairement, la somme totale de 94'796,90 au lieu des fr. 12'372,20 que
lui avait alloué le Tribunal, soit une différence de quelque fr. 82'425.-. En définitive, elle se
voit octroyer un montant total de fr. 12'854.- correspondant aux 13,5% environ de ses
prétentions et a quelque fr. 481.- de plus que la somme que lui avait accordée le Tribunal,
soit moins de 4% supplé- mentaires.

T a par ailleurs, succombé en partie sur la question, mineure, de son certifi- cat de
travail.
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E__, qui concluait, dans son appel, a ce que soit admise son exception d'ab- sence de
| égitimation passive, a obtenu gain de cause sur ce point.

Ayant succombé par rapport al'appel deE__, T supportera|'émolument d'appel dont
E  Sest acquitté.

Par ailleurs, n'ayant obtenu que tres faiblement satisfaction dans le cadre de son appel
contre le jugement par défaut, |'appelante ne saurait étre considérée comme la partie
victorieuse, ses conclusions étant, de surcroit, exagérées (art. 176 a. 2 LPC, applicable par
renvoi del'art. 11 LJP), ce qui a porté aconsé- quence sur les frais exposés, en particulier le
montant de I'émolument d'appel dont elle sest acquittée ainsi que sur e montant de
I'émolument complémentaire susmentionné.

Dans ces conditions, T supporteralatotalité de I'émolument d'appel dont elle alacharge
ainsi que de I'émolument complémentaire susmentionné.

Il n'y apaslieu acondamner le Pays A au paiement d'émoluments, dans la mesure ou il
n'a pas participé ala procédure.
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