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Regeste

CONTRAT INDIVIDUEL DE TRAVAIL; GERANCE D'IMMEUBLES;
SUBROGATION LEGALE; SALAIRE; VACANCES; RESILIATION; DELAI DE
RESILIATION; MALADIE; MAINTIEN DU PAIEMENT DU SALAIRE;
PROLONGATION DU DELAI | Pendant son délai de congé, T aété malade un jour ala
suite d'une insolation. L'échéance de la fin des rapports de travail a é&té repoussée ainsi d'un
mois. Pourtant, E arefusé de lui payer ce mois de salaire supplémentaire, arguant que T
Sétait mise fautivement dans un état d'incapacité. En premier lieu, la Cour rappelle que
I'intervention de la Caisse de chbmage est limitée a concurrence de sa subrogation. Ensuite,
elle constate que I'absence de T pour maladie n'a pas été causé fautivement par celle-ci et
condamne I'employeur a payer le mois de salaire litigieux. | LIP.59; LACI.29.al2; CC.8;
CC.2; C0.336¢.al.lith; CO.322.a1; CO.329a.a 3; CO.329d.al2; CO.321c.al

Erwagungen

E.1l

Interjetés dans laforme et le délai prévus par laloi (art. 59 delaLoi sur lajuridiction des
prud’ hommes ; ci-apres: LJIP), I’ appel principal et I'appel incident de I'intimée sont
recevables. Les parties ont été liées par un contrat de travail au sensdes art. 319ss CO. La
juridiction des prud’hommes est par conségquent compétente a raison de la matiéere pour
connaitre du présent litige (art. 1 al. 1 LJP). Elle I'est également araison du lieu (art. 24 et
34 da. 1 LFors), Genéeve étant le lieu du siége de I'intimée et celui ou I'appel ante exercait
habituellement son activité professionnelle.

E.11

En opérant un versement d'indemnités-chémage, |a caisse se subroge al’ assuré dans tous
ses droits, jusgu’ a concurrence de I’indemnité journaliere versée par lacaisse (art. 29 al. 2
LACI). A Geneve, la Juridiction des prud’hommes est compétente pour statuer sur cette
prétention (art. 6 delaLoi en matiere de chdmage et art. 1 a. 1 let. d LJP). En I'espéce,
I'écriture d'appel de I'intervenante ne mentionne pas I'appel incident dans la page de garde,
mai s comporte des conclusions tendant ala modification du dispositif du jugement querellé.
L 'appelante principale a cependant été invitée a répondre et a répondu aux deux appels
incidents. Partant, I'absence, sur la premiere page du mémoire d'appel, de l'indication d'un
appel incident n'a pas porté a consegquence et ne saurait ainsi conduire al'irrecevabilité de
celui-ci. L'intervenante prend, sous chiffre 1, des conclusions tendant a la constatation que
I'appelante principal e est la débitrice de I'employée a hauteur de 6'389 fr. 70. Un tel chef de
conclusions est irrecevable a plusieurstitres. En premier lieu, un chef de conclusions
constatatoires n'est recevable que lorsque des conclusions condamnatoires ne peuvent étre
prises. Or, l'intervenante peut chiffrer ses prétentions. Par ailleurs, celle-ci ne peut
intervenir dans le proces qu'a hauteur des prestations versées. Ces derniéres sélevant, pour



lapériode du 1 er au 31 juillet 2006, & 2'698 fr. 90, I'intervention est limitée a ce montant. |1
est en outre douteux que I'intervenante puisse faire valoir, comme elle le soutient, les droits
de l'intimée arecevoir l'intégralité de son salaire du mois de juillet 2006, plaidant de la sorte
par procureur. Le second chef de conclusions tendant &la constatation que l'intervenante a
verse la somme de 2'698 fr. 90 a l'intimée est également superfétatoire, puisque
I'intervenante peut conclure au paiement par I'employeur de la somme versée. Ainsi, seul le
chef de conclusions de I'intervenante tendant a la condamnation de I'appelante alui verser la
somme de 2'698 fr. 90 est recevable. Pour le surplus, I'appel incident de I'intervenante,
interjeté dans laforme et le délai prévus par laloi, est recevable.

E.2

Chaque partie doit, a défaut de prescriptions contraires, prouver lesfaits qu'elle allegue pour
en déduire son droit (art. 8 CC, 186 LPC). L'art. 8 CC répartit le fardeau de |a preuve pour
toutes les prétentions fondées sur e droit fédéral et détermine, sur cette base, laquelle des
parties doit assumer les conségquences de I'échec de la preuve (ATF 130 111 321 consid. 3.1;
127 111 519 consid. 24). Cette répartition du fardeau de la preuve ne réglemente toutefois
pas |'appréciation des preuves, qui reléve de I'intime conviction du juge, auquel I'art. 8 CC
n'interdit pas, lorsque les moyens de preuve ordinaires font défaut, de procéder par indices
ou de se fonder sur une trés grande vraisemblance (BERTOSSA/GAILLARD/
GUYET/SCHMIDT, Commentaire de laloi sur la procédure civile genevoise, n. 1 ad art.
186), ou encore sur |'expérience générale de lavie et du cours ordinaire des choses, sorte de
présomption naturelle facilitant I'apport de la preuve (ATF 117 11 256 consid. 2b).

E.3

L es parties contestent |e raisonnement du Tribunal en ce qui concerne la situation du mois
dejuillet 2006. L'appelante considere que I'incapacité de travail de I'intimée du 15 mai 2006
serait fautive. La suspension du délai de congé pendant I'incapacité de travail d'un jour de
I'intimée ne trouverait pas application dans le cas d'espéce. En effet, vu lasignification du
congeé le 13 avril 2006, I'intimée disposait largement du temps pour la recherche d'emploi.
Au mois de juillet 2006, cette derniére aurait d'ailleurs déjatrouvé un travail aupres d'une
autrerégie. Le Tribunal aurait ainsi dd appliquer lathéorie dite du bonus, qui prend en
compte les jours supplémentaires compris entre le moment ou le licenciement a été donné et
le début du délai de congé. Enfin, elle estime que I'intimée ne saurait se prévaloir des
dispositions prévoyant la suspension du délai de congé sans commettre un abus de droit,
puisqu'elle avait dgaretrouvé un emploi. L'intimeée reproche pour sa part aux premiers
juges de ne pas avoir retenu qu'elle avait offert ses services al'appelante désle 1 er juillet
2006. De plus, larégie aurait de toute facon renonce a la prestation de travail de I'intimée
pendant le mois dejuillet 2006. Ainsi, son droit au salaire devrait étre retenu pour
I'intégralité de ce mois. Ce raisonnement est également partagé par |'intervenante.

E.31

Selonl’art. 336 cd. 1 let. b CO, I'employeur ne peut pas, apres le temps d’ essai, résilier le
contrat pendant une incapacité de travail totale ou partielle résultant d’ une maladie ou d’un
accident non imputable alafaute du travailleur, et cela, durant nonante jours de la deuxiéme
alacinquiéme année de service. Si le congé a été donné avant |’ une des périodes de
protection prévues al’art. 336 cal. 1 CO et si le délai de congé n’ a pas expiré avant cette
période, ce délai est suspendu et ne continue a courir qu’ aprés lafin de la période (a. 2).
Lorsque les rapports de travail doivent cesser aun terme, tel que lafin d’un moisou d’ une



semaine de travail, et que ce terme ne coincide pas avec lafin du délai de congé qui a
recommencé a courir, ce délai est prolongé jusqu’ au prochain terme (al. 3). S agissant du
caractére fautif delamaladie, la question ne se pose que dans les cas trés rares oul le
travailleur aggrave intentionnellement son état, notamment en refusant de se soumettre aun
traitement médical (BRUNNER/BUHLER/ WAEBER/BRUCHEZ, Commentaire du
contrat de travail, 3 e éd., n. 4 ad 324 a CO). En ce qui concerne les accidents, il convient

d étre tres strict pour admettre I’ existence d’ une faute dans I’ exercice d’ une activité non
professionnelle. Le travailleur ne peut en effet avoir pour préoccupation constante de
préserver sa capacité de travail. En vertu de son droit constitutionnel alaliberté
personnelle, il doit pouvoir organiser librement savie et sesloisirs, méme s'il pratique des
sports dangereux comme la varappe, le ski, la plongée, |’ équitation ou d’ autres activités
comportant un risque accru d accident (ATF 122 I11 268 consid. 3a=JdT 1997 | p. 336). Le
but de cette disposition est de permettre au travailleur de disposer effectivement de son
délai de congé pour lui faciliter larecherche d'un nouvel emploi, sansrisguer de voir cette
période compromise par une possible maladie. Le début du délai de congé ne court pas dés
laréception de la déclaration de résiliation, mais doit étre calculé de maniére rétroactive
depuis I'échéance fixée, méme si I'employeur avait pris la précaution de signifier le congé a
I'avance et que le travailleur était libre de partir avant I'échéance méme sil trouvait un autre
emploi (FAVRE/MUNOZ/TOBLER, le contrat de travail, code annoté, Lausanne 2001, n.
2.4 ad art. 336 ¢ CO). Aing, le temps écoul é entre le début du délai de congé ouvert par la
résiliation et le début du mois ou commence le délai de congé minimum ne compte pas
(ATF 11911 449 consid. 2a et 3b et les nombreuses références). Cette méthode de calcul,
dite rétroactive, est donc appliquée par le Tribunal fédéral et approuvée par la doctrine
presqu'unanime (WY LER, droit du travail, Berne 2002, p. 430;
BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, op. cit., n. 14 ad 336 ¢ CO ; contra WEBER,
L a protection des travailleurs contre |es licenciements en temps inopportun, Etude de I'art.
336 ¢ CO, These Lausanne 1992, p. 152ss, qui préconise |'application de la méthode dite du
bonus). Un tel mode de calcul implique que méme une bréve incapacité de travail survenue
pendant le délai ainsi calculé entraine une prolongation du contrat d'une durée d'un mois. Le
travailleur n’a pas a apporter la preuve que la protection octroyée par laloi lui est
effectivement nécessaire. Les cas d abus de droit sont toutefois réservés
(FAVRE/MUNOZ/TOBLER, op. cit., n. 2.4 ad art. 336¢c CO; SJ1995 p. 801; ATF 115V
437 = JAR 1990 p. 378; JAR 1994 p.196). Le principe de labonne foi, ancréal'art. 2al. 1
CC, sapplique al'ensemble des domaines du droit, y compris le droit du travail. D'aprés la
jurisprudence du Tribunal fédéral, seules des circonstances tout a fait exceptionnelles
permettent al'employeur de se prévaloir d'un abus de droit (art. 2 a. 2 CC) delapart du
travailleur. Les cas typiques d'abus de droit sont I'absence d'intérét al'exercice d'un droit,
I'utilisation d'une institution juridique contrairement a son but, la disproportion manifeste
des intéréts en présence, |'exercice d'un droit sans ménagement ou |'attitude contradictoire.
Afin de déterminer si letravailleur qui invoque la protection de I'art. 336c CO commet un
abus de droit au sensdel'art. 2 al. 2 CC, il convient d'examiner dans le cas particulier sur
quel intérét supérieur se fonde lanorme en question et quel est le poids de cet intérét par
rapport alaviolation du principe de labonne foi (ATF np 4C.346/2004 du 15 février 2005,
consid. 5.3; ATF 129 111 618 consid. 5.2; 129 [11 493 consid. 5.1). En relation avec |'art.
336¢ a. 2 CO, un tribunal zurichois a jugé qu'un employé se prévalant d'une prolongation
du délai de congé ne commettait pas d'abus de droit, méme si son incapacité de travail était
survenue le dernier jour, qui était un jour férié (JAR 1994 p. 214). C'est au travailleur qu'il



appartient d’ apporter la preuve de son empéchement de travailler pour cause de maladie ou
d’ accident. Toutefois, lorsque le contrat de travail, le reglement d’ entreprise ou la
convention collective de travail n’ exige pas laremise d' un certificat médical pendant les
premiers jours d’ une incapacité de travail, le travailleur est libéré de I’ obligation d’ apporter
la preuve de son incapacité pendant ce temps. Le cas échéant, il appartient deslors a
I”’employeur d’ apporter |a preuve de I’ absence d’ incapacité de travail du travailleur
(BRUNNER/BUHL ER/WAEBER/BRUCHEZ, op. cit., n. 3 ad 324 aCO). Enfin, s'il
entend faire valoir une prétention de salaire pour la période correspondante, le travailleur
est tenu d’ offrir ses services al’ employeur pour la durée prolongée des rapports de travail.
Pour que I'employeur se trouve en demeure de verser e salaire, I'employé doit avoir offert
ses services de maniere claire et univogue. Ainsi, une telle offre ne résulte pas dé§a du fait
gue I’employeur doit supposer, sur la base des circonstances, que le travailleur est disposé a
fournir sa prestation pendant la durée prolongée des rapports de travail, notamment parce
gue, sansemploi, il sest inscrit au chdmage (FAVRE/MUNOZ/TOBLER, op. cit., n. 2.8 ad
art. 336 c CO et lesréférences; ATF 115V 437 ; SJ1993 p. 365). 3.2.1 A titre liminaire, il
convient de préciser quel est le salaire brut de I'intimée a prendre en considération. L’ art.
322 al. ler CO dispose que I’ employeur paie au travailleur le salaire convenu, usuel ou fixé
par un contrat-type de travail ou par une convention collective. Ne fait en principe pas
partie du salaire du travailleur le remboursement des frais effectifs imposés par I’ exécution
du travail (art. 327 et 327a CO). Toutefois, lorsque le remboursement des frais se fait sous
forme d’'indemnité forfaitaire, il peut constituer un salaire déguisé (ATF 124 |11 249 = JT
19991 275, arrét cité in BRUNNER/BUHLER/WAEBER, Commentaire du contrat de
travail, 3éme édition, n° 6 ad art. 322 CO). En |’ espéce, les frais de déplacement ont,
pendant toute la durée de |'engagement, été payés sous forme d’indemnité forfaitaire et
doivent ainsi étre considérés comme du salaire déguisé et comme faisant partie intégrante
du salaire. Les attestations établies les 23 juin et 21 juillet 2006 par I'employeur
mentionnent en outre clairement un salaire mensuel brut de 5900 fr. Celui-ci n‘apar ailleurs
pas contesté ce montant et sest basé sur celui-ci pour déduire ses prétentions
reconventionnelles en premiére instance. En soutenant en seconde instance que le salaire
brut de son employée ne sélevait qu'a 5700 fr., |'appel ante adopte une attitude
contradictoire, qui ne mérite pas protection. Les frais de représentation étaient en outre
percus indépendamment de |'activité déployée par I'intimée. Un systeme de carte d'essence
permettaient aux collaborateurs de se faire rembourser pour les frais effectivement engagés.
Les 200 fr. de frais de déplacement font donc partie intégrante du dernier salaire, qui sest
élevé a5'900 fr. brut par mois. 3.2.2 1 est établi et n'est plus contesté que I'intimée a été
victime d'une insolation entrainant une incapacité de travail le 15 mai 2006. Seul reste
litigieux le caractére fautif de cette insolation. Comme exposé sous consid. 3.1 plus haut, la
jurisprudence n'admet que restrictivement le caractére fautif de lamaladie du travailleur. En
I'espéce, on ne saurait reprocher al'appelante d'avoir profité de son week-end pour aler ala
piscine lors d'une journée ensoleillée. 1 serait en effet excessif et contraire alaliberté
personnelle d'exiger de tous les travailleurs qu'ils ne sadonnent, dans leur tempslibre, a
plus aucun loisir comportant un risque de voir leur capacité de travail réduite ou méme
empéchée. Le Tribunal fédéral ayant dénié le caractéere fautif de I'incapacité de travail de
I'employé qui avait pratiqué un sport arisque, il serait donc choquant de reprocher a
I'intimée de sétre trop longtemps exposée au soleil et ce, méme si elle était fragile et sujette
aux coups de soleil, ce qui n'a par ailleurs pas été démontré en |'espece. L 'absence de
I'intimée pour cause de maladie le 15 mai 2006 n'a donc pas été causée fautivement par



celle-ci. Il convient ainsi d'examiner si, comme le soutient I'appelante, le fait que le congé a
étésignifié al'intimée le 13 avril 2006 dga - ce qui n'est pas contesté -, devrait permettre a
I'employeur de compenser |e jour d'absence du 15 mai 2006. Le délai de congé prévu par le
contrat n'acommencé a courir que le 1 er mai 2006. Conformément alathéorie rétroactive,
exposée en détail ci-dessus et d'ailleurs appliquée par les tribunaux genevois (SJ 1987 p.
557), ces 17 jours supplémentaires ne sauraient compenser |e jour d'absence résultant de
I'incapacité, non fautive, de travail del'intimée. Le fait que I'intimée ait été en incapacité de
travail pendant un seul jour entraine tout de méme la prolongation du contrat pour une durée
d'un mois. Admettre sans autre la théorie minoritaire du bonus reviendrait a vider de sensla
protection accordée au travailleur. La question d'un éventuel abus de droit en rapport avec
ce report sera cependant examinée ci-dessous (cf. consid. 3.2.5). Le délai de congé, ayant
donc été suspendu le 15 mai 2006, est échu le 1 er juillet 2006. Or, le contrat liant les parties
prévoyait que les rapports de travail devaient cesser a un terme, soit lafin d'un mois, ce qui
n'est pas contesté. C'est donc araison que le Tribunal arepoussé le délai de congé au 31
juillet 2006. Le Tribunal aretenu que l'intimée n'avait pas offert ses services avant son
courrier du 11 juillet 2006, de sorte que |'appelante, qui arefusé cette offre, ne se trouvait en
demeure de lui verser son salaire que depuis le 12 juillet 2006. L'intimée soutient avoir, des
le 1 er juillet 2006, offert ses services. L'appelante de son coté fait valoir qu'en raison de
I'absence de ses administrateurs, ce n'est qu'a partir du 17 juillet 2006 qu'elle n'apris
connaissance de I'offre de services, Le 1 er juillet 2006, |'intimée a adressé un courrier a
I'appelante dans lequel elle a notamment indiqué que le jour de maladie repoussait le
paiement du salaire par I'employeur jusqu'au 31 juillet 2006. Elle n‘a cependant pas offert
ses services; elle sest bornée ainformer son ex-employeur que la CAISSE DE

CHOMAGE ne I'indemniserait pas pour cette période et qu'il appartenait a
I'employeur d'assumer le paiement du salaire. Cette déclaration ne contient pas une offre
clairefaite al'employeur de reprendre le travail. Le courrier du 1 er juillet 2006 de I'intimée
ne fait qu'exposer que celle-ci souhaite que son employeur lui verse encore le salaire
afférent au mois de juillet 2006, puisque la CAISSE DE CHOMAGE Sy est refusée.
Il ne mentionne d'aucune maniére la volonté de I'intimée de reprendre son activité.
L'intimée fait en outre état d'un appel téléphonique avec I'appelante le 4 juillet 2006, dans
lequel elle aurait & nouveau offert ses services. Cette allégation ne peut toutefois pas étre
retenue par la Cour dans la mesure ou elle est contestée par I'appelante et qu'aucun élément
du dossier, hormis les déclarations de I'intimée, n'en fait état. Contrairement a ce que
soutient I'intimée, le courrier que I'appelante lui a envoyé le 7 juillet 2006 ne seréfére pas a
une éventuelle offre de services mais se borne arelever que I'absence du 15 mai 2006 ne
résulterait pas d'une maladie et serait fautive. On ne peut donc pasinférer de ce courrier que
I'appelante était au courant que I'intimée avait offert de revenir travailler. Ce n'est que le 11
juillet 2006 que I'intimée, par |e truchement de son syndicat, a offert ses services de maniére
claire et univoque en écrivant: "[L'intimée] se tient a disposition pour reprendre son poste
en juillet". Ce courrier ne mentionne aucunement une offre de service préalable, alors que,

s unetelle offre avait déja été effectuée auparavant, I'intervenante n'aurait pas manqué de le
signaler. Enfin, cette déclaration a été adressée alarégie en tant que personne morale et non
aux administrateurs de celle-ci. Le fait que ceux-ci se trouvaient en vacances lorsque le pli
est entré dans la sphére de puissance de larégie, le 12 juillet 2006, ne saurait ainsi repousser
I'offre de services ala date de retour de vacances des administrateurs le 17 juillet 2006.
Partant, c'est araison que le Tribunal aretenu que l'intimée n'avait offert de revenir
travailler quele 11 juillet 2006. 3.2.5 L'intimée ne commet finalement pas d'abus de droit en



invogquant la prolongation du délai de congé au 31 juillet 2006. En effet, aucun élément ne
permet de considérer qu'elle utiliserait I'ingtitution juridique du délai de congé
contrairement a son but. Le délai de congé n'a été repoussé que d'un mois, de sorte qu'il
n'existe pas non plus de disproportion manifeste des intéréts en présence. Aucun abus de
droit ne peut donc étre retenu al'encontre de I'intimée.

E.33

Le calcul opéré par les premiers juges au sujet du salaire d0 pour la période du 12 au 31
juillet 2006 n'est pas contesté en tant que tel par les parties et ne préte pasleflanc ala
critique. 1l seradonc repris et confirmé. Le salaire brut que |'appelante doit verser a
I'intimée séleve ains a 3798 fr. brut (5900 fr.: 21.75 x 14).

E.4

L 'appelante conteste que I'intimée n‘aurait pas été en mesure de prendre des vacances de
mani ére effective pendant la période du 12 au 31 juillet 2006.

E.41

L es vacances sont fixées proportionnellement a la durée des rapports de travail lorsgue
I'année de service n'est pas compléte (art. 329 aal. 3 CO). L’ article 4 du contrat de travail
prévoyait le droit de I'intimée a vingt jours de vacances par année. A teneur del’ article 329
dal. 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. Le Tribunal fédéral
considére que I’ obligation de fidélité du travailleur libéré de son obligation de prester lui
commande de prendre ses vacances durant le délai de congé. Cependant, lorsque celui-ci est
inférieur a deux ou trois mois, I'impossibilité pour le travailleur de bénéficier de ses
vacances est présumeée (ATF 128 I11 271 = JdT 2003 1, p. 606 ; ATF 117 11 270). Unefois
le contrat de travail dénoncé, le travailleur doit chercher un autre emploi et I’ employeur doit
lui accorder le temps nécessaire pour le faire (art. 329 a. 3 CO). Cette recherche étant
incompatible avec |a prise effective de vacances, il faudra examiner dans chaque cas, au vu
de I’ensemble des circonstances, telles que la durée du délai de congé, la difficulté atrouver
un autre emploi et le solde de jours de vacances a prendre, si I’ employeur pouvait exiger
gue les vacances fussent prises pendant le délai de congé ou s'il devait les payer en espéce a
lafin desrapports de travail (CEROTTINI, Ledroit aux vacances, 2001, pp. 296ss ;
WYLER, op. cit., pp. 255 ss; AUBERT, Code des obligations |, Commentaire romand,
2003, § 3 ad 329c CO). Danstous les cas, I'employeur ne saurait contraindre le salarié a
reporter ses vacances apres |’ échéance du contrat (art. 329d al. 2 CO; ATF 106 |1 154).

E.4.2

En I'espece, compte tenu du fait que I'intimée n'a offert ses services que pour une durée de
14 jours au mois de juillet 2006, son droit au vacances se montea 1 jour (20 : 12 : 21,75 X
14). Il est établi qu'elle n‘a pas travaillé pour |'appel ante pendant la période du 12 au 31
juillet 2006. On peut admettre que la situation un peu confuse, du point de vue de l'intimée,
de sa situation professionnelle et assécurologique ne lui permettait pas de pouvoir
saccorder un jour de véritable repos avant le 11 juillet 2006. Lorsqu'elle a offert ses
services ce jour-13, elle devait ensuite se tenir a disposition de son employeur. Celui-ci sest
toutefois formellement opposé a toute prolongation des rapports de travail, notamment dans
son courrier du 20 juillet 2006, consécutif al'offre de service du 11 juillet 2006. Desle 21
juillet 2006, au plus tot, I'intimée pouvait donc considérer qu'elle n'avait plus a se tenir a
disposition de son ancien employeur. Dés lors qu'elle a déclaré qu'alami-juillet 2006 elle



avait accepté I'offre de son nouvel employeur de commencer atravailler desle 1 er ao(t
2006, elle n'avait plus de raison non plus de devoir rester disponible pour répondre a un
éventuel appel d'un nouvel employeur. Elle pouvait donc, entre le 21 et le 31 juillet 2006,
prendre le jour restant de vacances. Contrairement a ce que soutient I'intimée, |'obligation
de se présenter régulierement au contréle de |'assurance-chbmage ne constituait pas un
empéchement de sabsenter pendant un jour, I'obligation de se présenter n'étant pas
quotidienne. Le grief de |'appelante est donc bien fondé et |e jugement attaqué seraréformé
sur ce point. Au vu de ce qui précede, la Cour peut se dispenser d'entendre, commele
demande I'appelante, un représentant du nouvel employeur de I'intimée, dont la déposition
ne serait pas de nature a modifier |'appréciation de la Cour sur la possibilité de I'intimée de
prendre le jour de vacances afférent ala période du 12 au 31 juillet 2006.

E.5

Il n'est pas contesté que la CAISSE DE CHOMAGE est subrogée dans les droits
I'intimée. Le Tribunal aretenu gque la caisse sest acquittée de 16 indemnités journalieres
pour un montant total de 2'698 fr. 90 net. Des lors gue I'intimée n'avait droit au paiement de
son salaire que pour 14 jours ouvrables du mois de juillet 2006, |'intervenante n'était
subrogée que pour les indemnités versées durant cette période, soit un montant de 2'361 fr.
55 net (2'698 fr. 90 /: 16 x 14). L'intervenante ne critique pas ce calcul, qui parait au
demeurant correct. Il seraainsi confirmé, étant précisé que, comme le réclame
I'intervenante, ce montant porte intéréts a 5% des le 1 er ao(t 2006.

E.6
L'appelante fait en dernier lieu valoir gue les absences répétées et injustifiées de l'intimée
lui auraient causé un dommage de 18'148 fr. 50.

E.6.1

A teneur del’article 321 e al. 1 er CO, letravailleur répond du dommage qu'’il cause a

I’ employeur intentionnellement ou par négligence. La responsabilité du travailleur suppose
notamment la violation d’ une obligation contractuelle, al’ exemple d’ un comportement ou
d’une omission contraire aux devoirs de diligence et de fidélité (art. 321 a CO).

L’ employeur doit tout d' abord prouver laviolation, par le travailleur, de sesdevoirs et le
dommage qui en est résulté, puis|’ existence d un lien de causalité adéquate entre
I”inexécution des obligations contractuelles et le dommage subi
(FAVRE/MUNOZ/TOBLER, op. cit., n. 1.13 ad art. 321 e CO). Conformément ala
jurisprudence genevoise, qui reprend le principe général del'art. 97 a. 1 CO, il incombe au
travailleur d' établir qu’ aucune faute ne lui est imputable (JAR 1990, p. 140). Il ne faut
cependant pas perdre de vue que, dans le cadre du contrat de travail, les partenaires se
doivent des égards réciproques. Le travailleur aun intérét digne de protection a savoir si

I’ employeur entend mettre en cause sa responsabilité. Aussi le travailleur qui arrive au
terme de son contrat peut-il compter que, si I’employeur a des prétentions connues, dans
leur quotité ou leur principe, afaire valoir contre lui, il le lui fera connaitre avant

d’ accomplir les actes accompagnant lafin des relations de travail. En régle générale, le
silence de |’ employeur a ce sujet peut étre compris par le travailleur comme une
renonciation a une telle prétention, exprimée par actes concluants; |'acceptation d'une telle
offre par le travailleur se présume (art. 6 CO; FAVRE/MUNOZ/TOBLER, op. cit., n. 1.15
ad art. 321 e CO; ATF 11011 344). Autrement dit, lorsque I’ employeur ne formule aucune
prétention ni réserve lorsqu’il découvre le dommage, le travailleur peut, de bonne foi, en



déduire que I’ on arenoncé a toute prétention a son encontre.

E.6.2

En I'espece, il importe peu de savoir si les incapacités de travail de l'intimée étaient
justifiées ou pas. Il n'est pas contesté que I'usage au sein de larégie est de n’exiger un
certificat médical qu’ a partir du troisieme jour d’ absence. Selon les décomptes d'absences
versés ala procédure par |'appel ante, les absences pour "maladie sans certificat" sont toutes
inférieures atrois jours. Pour les autres absences, I'intimée a toujours produit un certificat
médical. Aucun document ni témoignage n'indique que I'appel ante aurait contesté le
bien-fondé de ces certificats médicaux ou mis en doute, pendant les rapports de travail, la
réalité des absences pour cause de maladie inférieures atroisjours. Si |'appelante entendait
contester |es absences de son employée, elle aurait di réagir lors des différentes absences €,
le cas échéant, solliciter de son employée qu'elle se soumette a une visite médical e de son
médecin-conseil. Méme dans |a lettre de licenciement du 27 avril 2006, |'appelante n'a pas
fait valoir de prétentions en relation avec les absences, selon elle, injustifiées. L'intimée
pouvait donc, de bonne foi, comprendre que larégie n'entendait pas faire valoir contre elle
de prétention résultant des rapports de travail et |'appel ante doit étre déboutée de ce chef de
conclusions. Ce grief est donc mal fondé.

E.7

. Lavaleur litigieuse, y compris les conclusions reconventionnelles, séléve a22'238 fr. 10
(art. 343 d. 2 CO). La présente procédure est donc gratuite (art. 343 a. 3etart. 76 a. 1
LJIP).
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