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Regeste

CONTRAT INDIVIDUEL DE TRAVAIL; HOTELLERIE ET RESTAURATION;
ENTREPRISE FAMILIALE; LEGITIMATION ACTIVE ET PASSIVE; SALAIRE
USUEL; SALAIRE EN NATURE; TREIZIEME SALAIRE; INDEMNITE DE
VACANCES; JOUR FERIE ; HEURES DE TRAVAIL SUPPLEMENTAIRES | Les éoux
E1 et E2 exploitaient un hétel-restaurant. T, soeur de E2, y atoujours travaillé en qualité de
serveuse. Au divorce des époux, E1 a, en sa qualité de titulaire de I'entreprise individuelle,
délivré une procuration sur |'entreprise a son ex-épouse, qui a depuis lors assuré |'essentiel
de I'exploitation. E2 est décédée, et T assigne E1 en paiement de diverses prétentions.Apres
avoir établi que E1 et E2 étaient tous deux les employeursde T, et qU'EL a par conséquent la
|égitimation passive, la Cour écarte I'application dela CCNT en considérant que le caractére
familia de I'entreprise a perduré apresle décesde E2, soeur de T. | CCNT.2; LTr.20A ;
LTr.22; C0O.319; C0O.320.a2; CO.321C; CO.322; CO.329A

Erwagungen
E.2
E reproche au Tribunal des prud’ hommes d avoir retenu I’ existence d’ une

relation de travail, au sens des art. 319ss CO, alors que les éléments de fait du dossier
auraient da conduire lajuridiction prud’ homale anier I’ existence d’ un tel rapport de travail
entreE eaA. T .a) Lecontrat detravail, au sensdel’art. 319 CO, est
celui par lequel par une personne, appelée « travailleur », s oblige envers une autre, appelée
« employeur », afournir, dans un état de subordination, des services contre le paiement
d’un salaire, pendant une période déterminée ou indéterminée ( Engel , Contrats de droit
suisse, 2 eme édition, p. 290). De cette définition ressortent quatre éléments constitutifs
essentiels : une prestation personnelle de travail ; lamise a disposition, par le travailleur, de
son temps pour une durée indéterminée ou déterminée ; un rapport de subordination entre
I”’employeur et le travailleur ; un salaire ( Engel , Contrats de droit suisse, 2 eme édition, p.
292 ; Aubert , La compétence des tribunaux genevois des prud’ hommes alalumiere de la
jurisprudence récente in SJ 1982 p. 193ss, 202). L’ élément caractéristique du contrat de
travail, qui permet de le différencier notamment du contrat de mandat, est le rapport de
subordination juridique qui place le travailleur dans la dépendance de I’ employeur sous
I"angle personnel, organisationnel et temporel (ATF 125111 78 consid. 4 ; ATF 1211 259
consid. 3aet lesréférences citées). b) Il ressort de la procédure que E est
propriétaire du fonds de commerce (restaurant al’ enseigne « C ») depuis 1962.
En 1991, il atransféré a son épouse, dans le cadre d' une liquidation de régime matrimonial,
la moitié du fonds de commerce conservant la propriété de |’ autre moitié. E est
inscrit comme titulaire de laraison individuelle liée al’ exploitation de ce fonds de
commerce depuis 1962 et a conféré a son épouse une procuration individuelle lui



permettant d’ agir dans le cadre de cette exploitation. De plus, E est seul titulaire
delapatente liée al’ exploitation du restaurant. 1l n’est pas contesté que, a compter de
I’ année 1962, |’ établissement a été exploité en commun par les époux

E -T . Cette situation ne s’ est pas modifiée depuis |a séparation des deux
€poux intervenue en 1981, et ceci en dépit du départ de E danslesud dela
France. E est en effet resté inscrit comme propriétaire du fonds de commerce et

au bénéfice de |’ autorisation d’ exploitation. Il ressort en outre de la procédure que, S'il ne
S occupait pas effectivement de la clientéle, il continuait a superviser les affaires du
restaurant dans lequel il était toujours présent. Il ressort enfin des décisions rendues dans
des procédures de recours et d’ opposition en matiere AVS — qui S est ainsi penchée sur la
structure professionnelle des époux — que ces derniers exploitaient en commun, en qualité
d’indépendants, I’ établissement al’ enseigne « C ». La Cour retiendra donc que
|” établissement était exploité en commun par les deux époux, agissant tous deux en qualité
d’indépendants qui avaient ainsi la qualité de co-employeursde A. T .c) Il
appartient ala Cour d’ appel d’examiner si cette situation s est modifiée en octobre 1991
avec le divorce des époux E -T et laliquidation de leur régime
matrimonia impliquant laremise au profit de I’ épouse de la moitié du fonds de commerce ;
plus particuliérement, il s'agit d établir si, a compter de cette date, B.

E -T aassuré seule laresponsabilité de I’ établissement, notamment sur
labase d'un contrat de gérance qui dispensait E de toute intervention dans

I’ entreprise. L’ établissement « C » était une entreprise familiale dans laguelle
travaillait, outre E et son épouse, une partie de lafratrie T dont B.

E -T etsasoaur A. T apleintemps, et son frereJ. T de
facon occasionnelle. A la séparation des époux E -T , I’'ami de B.

E -T , G a également aidé épisodiquement al’ exploitation de
I” établissement. B. E -T S occupait essentiellement de la bonne marche
de |’ établissement et de laclientéle, E S occupant des questions administratives.
Cette organisation a perduré, non seulement ala séparation des époux en 1981, mais a
I"issue de leur divorce intervenu en 1991. Entendu al’ audience de ce jour, E a
confirmé que le divorce n’ avait pas changé I’ organisation du restaurant et que son épouse
continuait a s en occupait, lui-méme supervisant les questions administratives. La Cour
d’appel ne peut ainsi retenir |’ existence d’ un contrat tacite de gérance libre conclu avec

E et son épouse aux termes duquel le propriétaire du fonds de commerce se
serait dessaisi de |’ exploitation de I’ éablissement au bénéfice du gérant. La somme
mensuelle de 1'000 fr., figurant dans les états financiers de I’ exploitation au titre de

« redevance E » ne peut derechef permettre de conclure al’admission d un tel
rapport juridique. Les parties divergent d' ailleurs sur |e fondement de cette prestation qui
est quaifiéepar A. T de quote-part de location due a E en saqualité de
copropriétaire de I'immeubl e abritant e fonds de commerce. Cette derniere qualification
parait d autant plus crédible que, au décésde B. E -T intervenu en
octobre 2003, cette quote-part a continué a lui étre versée en sa qualité de propriétaire des
murs. Or, si cette somme constituait une redevance due en contrepartie de |’ octroi d’ une
gérance, son versement aurait en bonne logique cessé avec lafin de la gérance qui se
terminait avec le déces du gérant. De plus, |e notaire chargé de la succession de feue B.

E -T , aconfirmé que cette somme de 800 fr. correspondait ala moiti€ du
loyer mensuel de |’ appartement occupé par A. T et non a une quelconque
redevance de gérance qui était pris en charge par I exploitation du restaurant. La Cour




d appel ne peut ainsi retenir la conclusion d’un contrat de gérance libre entre E

et feue son ex-épouse aux termes duquel I’intégralité de I’ exploitation de I’ établissement
aurait été assumeée exclusivement par legérant. d ) E indique que, a compter du
prononce du jugement de divorce, I’ intégralité des comptes d’ exploitation du restaurant a
€té établie au nom de son ex-épouse qui intervenait ainsi comme seule exploitante de cet
établissement. La Cour d appel reléve tout d abord que les écritures liées al’ exploitation de
I” établissement (livre de caisse) était effectuées par E qui transmettait par la suite
les piecesal pour établir la comptabilité. Ensuite, le fait que |’ exploitation du
restaurant était effectuée au nomde B. E -T N’ est pas suffisant pour
démontrer que E n’avait aucune charge ou responsabilité dans I’ exploitation du
restaurant. En outre, les témoins entendus dans la procédure ont indiqué que E

intervenait dans la gestion de I’ établissement et se comportait de telle fagon que ses
interlocuteurs considéraient qu’il en était le patron. Enfin, au décés de B.

E -T  E acontinué a s occuper de |’ établissement et la
comptabilité du restaurant a alors été établie a son nom. Tous ces & éments tendent a
démontrer que E ne s est pas dessaisi au profit exclusif de B.

E -T , de toute intervention, charge et responsabilité dans I’ exploitation
du restaurant al’ enseigne « C ». Il n"ajamais cessé d’ étre responsable du
restaurant quand bien méme B. E -T cogérait I’ établissement a ses cotés.
La Cour d appé retiendra donc que, en sa qualité de responsable de I’ établissement,

E -T intervenait comme employeur aux cotés de son ex-épouse, une
relation de travail étant ainsi établie entre E eA. T , de telle sorte que
I’ appelant possede la | égitimation passive dans |e cadre de la procédure intentée a son
encontre par |I’intimée.

E.3
Il sagit d’'examinersi A. T peut invoquer le bénéfice de I’ application dela CCNT
98 al’ appui de ses réclamations formulées al’ encontre de E .a) A teneur des art.

356ss CO, les clauses normatives d’ une convention collective n’ont en principe d’ effet

gu’ envers les employeurs et travailleurs qu’ élle lie, ¢’ est-a-dire les employeurs qui sont
personnellement partie ala convention, les employeurs et travailleurs qui sont membres

d’ une association contractante, ou encore les employeurs et travailleurs qui ont déclaré se
soumettre ala convention au sensdel’art. 356 b CO. La convention peut toutefois étre
étendue aux tiers en vertu de laloi fédérale permettant d’ étendre le champ d’ application de
la convention collective de travail du 28 septembre 1956, auquel cas ces clauses

s appliquent également aux employeurs et travailleurs auxquels elle est é&endue. En dehors
de ces cas, les rapports entre les parties sont régis par le contrat individuel detravail et la
loi, éventuellement un contrat-type, mais pas par la convention collective (ATF 1021 al18 =
JT 19771 a18=JT 19771 256 ; ATF 981 a553 = JT 19741 654 ). Les dispositions en
cause ont un effet direct dans lesrelations entre I’ employeur et le travailleur. De telles
clauses, dites normatives, S interpretent selon les principes valables pour I’ interprétation des
lois, en particulier lorsque la convention collective afait I’ objet d’ une décision d’ extension
(ATF 127 111 318 consid. 2ap. 322 ; Vischer , Commentaire zurichois, n° 110 ad. art. 356
CO et n° 144 ad. art. 356 b CO, Rehbinder , Commentaire bélois, 2eme édition, n° 3 et 4 ad.
art. 356 CO ; Kramer , Commentaire bernois, n° 112, ad. art. 1 CO et n° 53 ad. art. 18 CO).
D’ apres lajurisprudence, laloi s interprete en premier lieu selon salettre. Il n'y alieu de

S écarter d’un texte clair gque lorsgue des raisons objectives permettent de penser que
celui-ci ne restitue pas e sens véritable de la disposition. De tels motifs peuvent découl er



des travaux préparatoires, du but et du sens de lanorme, ainsi que de la systématique de la
loi (ATF 12911 232 consid. 2.4 p. 236 ; 129V 102 consid. 3.2 p. 103 ; 127 111 318 consid. 2
bp.322/323 ;124111 266, consid. 4 p. 268 et les arréts cités). Si le texte n’est pas
absolument clair, si plusieurs interprétations sont possibles, il convient aors de rechercher
guelle est la véritable portée de la norme, en la dégageant de tous les éléments a
inconsidérér, soit notamment les travaux préparatoires, du but de laregle, de son esprit,
ains que des valeurs sur lesquelles elle repose ou encore de sarelation avec d autres
dispositions |égales (ATF 129 V 102 consid. 3.2 p. 103 ; 128 VV 102 consid. 5 p. 105 et les
arréts cités). b ) En I’ espéce, il s agit de déterminer si laCNNT 98, invoquée par A.

T al’appui de saréclamation, est applicable au litige et régit les relations de
servicedeA. T au sein de |’ établissement « C ». Cette analyse doit étre
effectuée alalumiére del’art. 2 CCNT 98 qui prévoit que la convention collective n’ est pas
applicable aux membres de la famille du chef d établissement. Par chef d’ établissement, on
entend la personne qui dirige I’ éablissement, soit qui est investie d’ un pouvoir décisionnel,
notamment au sensde|’art. 9 OLT1. Les membres de lafamille sont énoncés de fagon
exhaustive et comprennent le conjoint, les enfants, les parents, les fréres et soaurs du
tenancier (Commentaire dela CCNT 1998, Bale 2002, ad. art. 2). || découle de la procédure

gue lerestaurant al’ enseigne « C » était une entreprise familiale qui occupait,
outre E et son épouse B. E -T JALT , scaur de B, en
qualité de serveuse, et accessoirement J. T , frére de B., en qualité d’ auxiliaire. I
ressort de la procédure que les époux E -T dirigeaient ensemble

|” établissement depuis leur mariage en 1962, la qualité d’indépendants leur ayant d’ ailleurs
€été reconnue par la Caisse de compensation AV S. Lors de son engagement en 1969-1970,
AT aains été engagée dans une entreprise familiale par sa soaur et son beau-frere
qui assumaient |’ exploitation du restaurant. Lors de la séparation des époux en 1980,

I’ exploitation du restaurant a été effectivement assurée par B. E -T ,
méme si son époux conservait alors un droit de contrdle. De méme, apres le divorce
intervenu en 1991, B. E -T acontinué a assurer |’ exploitation de

|I” établissement, s occupant de I’ approvisionnement et de la bonne marche du restaurant,
acquittant les factures au demeurant libellées a son nom, donnant les directives au
personnel, réglant personnellement les salaires et les cotisations sociaes, déclarant le
bénéfice d’ exploitation dans ses revenus annuels. || découle en outre de la procédure que les
articles de presse ou autre revues gastronomiques la présentaient al’ épogque comme la

« patronne » de I’ établissement. On doit ainsi retenir de toutes ces circonstances que le
restaurant était dirigé, en tout cas co-dirigé aux cotes de son ex-époux, par B.

E -T qui doit ainsi étre qualifiée, au mémetitre que E , de
chef d établissement au sensdel’art. 2 CCNT. Lefait que, pour des raisons de convenances
personnelles, la patente N’ ait pas été établie en son nom ne saurait faire disparaitre le
pouvoir décisionnel dont bénéficiait B. E -T sur lamarche de

|I” établissement dont elle assumait la gestion effective. B. E -T doit étre
considérée, jusqu’ a son déces intervenu en octobre 2003, comme chef d’ établissement au
sensdel’art. 2 CCNT detelle sorte que lesrelations de travail de A. T , soaur de B.,
ne peuvent étre régies par la convention collective, compte tenu de la clause d’ exclusion
énoncée aladisposition précitée. ¢) |l s'agit en outre d’ examiner si, au déces de B.

E -T en octobre 2003, aorsque E areprislagestion effective
de |’ établissement, lesrelations de serviceavec A. T ont été soumisesala CCNT.
La Cour d appel considére que le décésdeB. E -T ne fait pas disparaitre




le caractére d’ entreprise familiale que le |égislateur avait en vue lorsgu’il aédictél’art. 2
CCNT 98. En cas de doute sur I’ interprétation de cette clause normative, liée notamment au
libellé « membre de lafamille », il y alieu de rechercher |a véritable portée de lanorme en
S aidant notamment du but de larégle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle
repose. En indiquant que les membres de la famille du chef d’ établissement ne sont pas
assujettis ala convention collective, le |égislateur a souhaité viser le caractére familial de

I’ exploitation qui permet de traiter différemment le personnel membre de la famille du chef
de |’ établissement du personnel extérieur alafamille de ce responsable. En |’ espéce, la
structure de I’ établissement et les relations de travail de A. T n’ont été modifiées
avec le décés de sasoeur B. ; il n'y apas eu transfert des rapports de service au déces de B.
E -T CALT continuant a étre engagée au sein de |’ entreprise
familiale qui était gérée par sa soaur et son ex-beau-frére. Dans cette situation, le fait que,
compte tenu du décés de son « associée », E se soit retrouvé en octobre 2003
seul gérant effectif de I’ établissement ne saurait faire disparaitre la notion d’ entreprise
familiale qui préside al’ application del’art. 2 CCNT. Lanotion d’ entreprise familiale a
perduré aprésle décésdeB. E -T méme si lagestion de I’ é&tablissement a
alors été assurée par E , compte tenu du déces de son ex-épouse. En procédant a
une interprétation de I’art. 2 CCNT sur la base des principes précités, 1a Cour d’ appel
considéere que, en dépit du décésde B. E -T et compte tenu qu’ aucune
modification n’a été apportée ala gestion de I’ établissement, e cadre juridique des relations
deservicedeA. T n’a pas été modifié en octobre 2003. Deslors, A. T ne
peut invoquer le bénéfice de |’ application de la CCNT asesrelations de travail.

E.4

La CCNT 98 n’ éant pas applicable aux relations de service entre E etA.

T , il S'agit d’examiner, alalumiéere de laloi, le bien-fondé des prétentions
invoguéespar A. T al’encontre de son employeur et d’ arréter le montant de la
rétribution auquel I’employée peut prétendre. a) L’art. 322 a. 1 CO stipule que

I’ employeur paye au travailleur le salaire convenu, usuel ou fixé par un contrat-type de
travail ou par une convention collective. Le montant du salaire, qui peut étre fixé d apresle
temps ou d' aprés le travail fourni, dépend ainsi d’ abord de I’ accord des parties, qu’il résulte
directement d’ un contrat ou indirectement d’ une convention collective ou d’ un

contrat-type ; il n’existe actuellement pas de fixation général e de traitements minimaux,
méme si |es conventions collectives édictent souvent des régles minimales en la matiére.
Lorsgue les parties 0’ ont rien convenu et que la conclusion d'un contrat de travail n’est pas
douteuse selon I’ art. 320 al. 2 CO, larémunération doit correspondre a ce qui est « usuel ».
On entend par lale salaire qu'il est habituel de verser danslarégion et la branche
considérée pour des travaux comparables, compte tenu de la situation personnelle des
intéressés (age, situation de famille, formation, etc.) ( Rehbinder , Commentaire bernois, n°
12, ad. art. 322 CO ; Streiff / von Kaenel , Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5eme
édition, n° 7 ad. art. 322 CO). Les conventions collectives de la profession constituent alors
un élément de référence, méme si elles ne lient pas les parties ( Rehbinder , loc. cit. n° 12
art. 322 CO; Streiff / von Kaend |, loc. cit. n° 7 ad. 322 CO ; pour la prédominance des
conventions collectives cf. Brunner / Buhler / Waeber , Commentaire du contrat de travail,
3 eme édition, n° 2 ad. art. 322 CO). L’ usage auquel laloi renvoie expressément doit étre
considéré comme du droit objectif (ATF 94 11 154 consid. 4b) que le juge doit appliquer

d’ office. Pour en connaitre lateneur, le magistrat se renseignera aupres d’ offices publics,

d’ organisations professionnelles, de groupements locaux ; il entendra au besoin des témoins




et des experts. L’ existence d’ un usage, a savoir les conceptions et pratiques qui regnent
dans un endroit donné, relévent du fait (ATF 86 1l 256 ). Enfin, selon Rehbinder (loc. cit. n°
13 ad. art. 322 CO), si un salaire usuel ne peut étre établi, le juge doit fixer larémunération
selon son pouvoir d appréciation. Parmi les criteres a prendre en considération figurent la
gualité et la quantité des prestations de I’ employé, ses conditions de travail, son &ge, sa
situation de famille et sa position dans I’ entreprise, ou encore la durée du contrat. b ) A.

T recevait en I’ espéce une rétribution mensuelle nette de 1'400 fr. Les
circonstances dans lesquelles cette rétribution aurait été€ convenue n’ont pas été éclaircies en
procédure. Aucun contrat n’ a été conclu sur larémunération offerte al’ employée mais cette
derniére arelevé avoir contesté le montant de sa rétribution qui n’ apparaissaient pas
suffisant a ses yeux. Outre cette rétribution nette, A. T percevait des prestations
complémentaires en étant nourrie et logée et bénéficiait d’ avantages en nature (utilisation
du véhicule automobile, etc...). Compte tenu de ces éléments disparates concernant la
rémunération de I’employée, la Cour d’ appel ne peut retenir un accord formel des parties
concernant larémunération versée aA. T méme s les éléments de sa contestation
N’ ont pas été établis. Pour apprécier larémunération de I’ employée, la Cour d appel devra
ainsi déterminer le salaire usuel, au sensde I’ art. 322 CO, pour ce type d’ activité. Compte
tenu des taches effectuées par I’ employée, de son &ge, de sa situation de famille (personne
seule), de sa position dans I’ établissement ainsi que des usages en la matiére dans le canton
de Genéve, la Cour d’ appel arréteraa 3'200 fr. bruts larémunération de I’ intimée,
rémunération qui se situe dans la fourchette des salaires minima définie par la CCNT. Cette
rémunération de base étant arrétée, il convient de déterminer larémunération globale percue
par A. T afin d’ apprécier d' éventuel s écarts de salaire. L’ intimée a déclaré avoir
percu une somme mensuelle nette de 1'400 fr., en outre, elle était nourrie et logée,
bénéficiant ainsi d’ avantages en nature qui, selon les usages dans le canton de Genéve et les
dispositions fiscales (cf. art. 29 al. 1 CCNT ; Notice n° 2/2001 de I’ Administration fiscale
relative aux revenus en nature des salariés), sont quantifiés, pour un adulte, a 900 fr.
mensuels pour une pension compl éte avec logement. Ce dernier avantage doit étre pris en
compte puisgue le « loyer » versé aE , quelle qu’en soit sa cause, était acquitté
par la caisse du restaurant et non par lesdeniersde A. T ; en outre, cette derniére
était exempte des cotisations sociales qu’ elle aurait di acquitter sur la part de son salaire
brut et qui seront arrétés par la Cour d’ appel a une somme mensuelle de 400 fr.
correspondant a un taux d’imposition d' environ 15 % sur le salaire brut. C'est ainsi une
rémunération mensuelle brute de 2700 fr. que A. T arecu au titre de salaire (1'400
fr. + 900 fr. + 400 fr.). La différence de salaire par rapport a un salaire mensuel usuel de
3'200 fr. s éleve ainsi mensuellement a 500 fr. et correspond ala différence de salaire qui

lui est due pour la période du 24 février 1999 jusqu’ au 24 février 2004, soit pendant une
période de 60 mois. C’est ainsi une somme brute de 30'000 fr. que E sera
condamnéaverser aA. T atitre de différence de salaire pour la période du 24
février 1999 au 24 février 2004. La prétention en paiement du 13 éme salaire sera déniée au
motif que cette réclamation ne trouve pas assise dans une réglementation Iégale (IlaCCNT
ne s applique pas au litige) ou contractuelle et que cette rétribution n'ajamais été versée a
I”intimeée durant son activité aupres de I’ établissement « C ». Laprétention en
paiement d’ une indemnité pour jours de vacances non prises en nature ne sera pas
accueillie. L’intimée ne pouvant invoquer I’ application del’art. 17 al. 1 CCNT 98
prévoyant 5 semaines de vacances par année, la durée des vacances est fixée en application
del’art. 329 a CO qui prévait, au cas d’ espece, 4 semaines de vacances. La procédure a



démontré que I’employée avait pu bénéficier de 4 semaines de vacances par an durant son
activité, ce qui a été d'ailleurs retenu dans le jugement entrepris. Ne pouvant faire valoir
une prétention en paiement d’ une cinquiéme semaine de vacances non prise, saréclamation
serarejetée sur ce point. De plus, les explications de I’ intimée, selon lesquelles sa quatriéme
semaine de vacances aurait été consacrée exclusivement a des travaux de nettoyage, n’ont
pas été établies en procédure. e) A. T fait également valoir une prétention en
paiement pour compensation des jours fériés non pris en nature. LaCNNT 98 ne

S appliquant pas au litige, la question doit étre résolue alalumiére des dispositions sur la
Loi fédérale sur le travail dans|’industrie, I’ artisanat et le commerce du 13 mars 1964 (LTr)
et ses ordonnances d’ application (OLT1 du 10 mai 2000). Selon I’art. 20 aLTr, outre laféte
nationale, les cantons peuvent assimiler au dimanche 8 autres jours fériés par an. Laloi
genevoise sur lesjours fériés du 3 novembre 1951 prévoit ainsi 9 joursfériésy comprisla
féte nationale. Selon I'art. 22 LTr, dans lamesure ou laloi prescrit des temps de repos,
ceux-ci ne doivent pas étre remplacés par des prestations en argent ou d’ autres avantages,
sauf ala cessation des rapports de travail, le complément de calcul du supplément de salaire
étant alors effectué en application de I’ art. 33 OLT1 (chague jour férié araison de 1/22 du
salaire mensuel brut). Le Tribunal des prud’ hommes a retenu, sur la base des enquétes, que
AT N avait pas disposé des jours fériés, y compris la féte nationale. Elle adonc
droit a cette indemnisation pour les 9 jours fériés non pris pendant la période du 24 février
1999 au 24 février 2004, soit 60 mois (60 x 9/12 x 3'200/22 = 6'545.45). Cette somme lui
seradévolue atitre de paiement de jours fériés non pris.

E.5

Enfin,A. T réclame une somme de 244'324 fr. atitre de paiement des heures
supplémentaires. Elle fait a ce sujet grief au Tribunal d’ avoir rejeté sa prétention alors

gu’ elle a déclaré étre tenue d’ effectuer |es heures supplémentaires exigées par son
employeur. a) Les heures supplémentaires correspondent a du temps du travail qui
dépassent le temps de travail usuel ou celui prévu par laloi ou par une convention collective
(art. 321 c al. 1 CO). Sauf clause contraire d’ un accord écrit, d’ un contrat-type de travail ou
d’ une convention collective, I’ employeur doit payer les heures supplémentaires qui ne sont
pas compensées par un congeé par un congeé en versant le salaire normal majoré d’ un quart
au moins (art. 321 c a. 3 CO). Il appartient au travailleur de prouver, d’ une part, qu’il a
accompli des heures supplémentaires et, d’ autre part, que celles-ci ont été ordonnées par

I’ employeur ou qu’ elles étaient nécessaires a la sauvegarde des intéréts |égitimes de ce
dernier ( Brunner / Buhler / Waeber , loc. cit., n° 3 ad. art. 321 ¢ CO ; Streiff / von Kaenel ,
loc. cit., n° 10, ad. art. 82 ; Mattias Mller , Die Rechtliche Behandlung der
Ueberstundenarbeit, these Zurich 1986, p. 59). L’ employeur est également tenu a
rémunération lorsgu’il n’aémit aucune protestation tout en sachant que le travailleur a
effectué des heures supplémentaires et que ce dernier a pu déduire de ce silence que lesdites
heures étaient approuvées (ATF 86 Il 155 consid. 2 p. 157). Cen’est que si le travailleur
prend I’ initiative d’ accomplir des heures au-dela de la limite contractuelle contrairement a
lavolonté de I’ employeur ou a son insu que la qualification d' heures supplémentaires au
sensdel’art. 321 ¢ CO préteraadiscussion (ATF 116 Il 69 consid. 4 b et les références
citées; arrét du Tribunal fédéral du 31 octobre 2002 dans la cause 4¢/177/2002, consid.
2.1). En I’ occurrence, le restaurant est exploité sous laforme d’ une entreprise familiale ou
chague membre apportait sa contribution en fonction de ses compétence. A. T

jouissait d' une tres large autonomie dans I’ aménagement de son emploi du temps et de son
activité. Sur les cartons publicitaires remis alaclientéle, elle apparaissait d’ ailleurs comme



une des animatrices de I’ établissement aux cotés de sa scaur B. E . LaCour

d’ appel ne peut ainsi retenir de ces constatationsque A. T aurait effectué des
heures supplémentaires de travail ala demande de ses employeurs. De plus, il ressort de la
procédure gque I’ intimée, au méme titre que sa sceur, logeait sur place et se trouvait ainsi
dans le restaurant et ses alentours immédiats de fagon presgue constante. On ne saurait
toutefois déduire de cette constatation qu’ elle aurait effectué des heures supplémentaires au
service de son employeur. Enfin, comme |’ aretenu le Tribunal des prud’ hommes,

I’ exploitation du restaurant « C » nejustifiait pas des horaires allant au-dela de
45 heures par semaine, voire 50 heures en application delaLTr et aucune preuve pertinente
du contraire n’ a é&té rapportée en procédure. Enfin, force est de constater que A. T

N’ ajamais émis aucune contestation ou protestation sur son horaire de travail et qu' ellea
indiqué ne pas avoir soulevé de quelconque grief al’ endroit de sa soaur qui gérait pourtant

|” établissement pendant de nombreuses années. La Cour d’ appel retiendraainsi que

I’ accomplissement des heures supplémentaires n’ a pas été prouveé a satisfaction et le
jugement du Tribunal des prud’ hommes sera confirmé sur ce point. E seraans
condamnéaverser aA. T une somme brute de 30'000 fr. atitre de différence de
sdlaire ainsi qu’ une somme brute de 6'545.45 fr. atitre de paiement des joursfériés. La
condamnation porteraintéréts au taux de 5% a compter du 24 février 2004, date de dép6t de
la réclamation.
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