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21. Extrait de 'arrét de Ia Ire Cour civile dans |a cause société X,
contre A. et consorts (recours en réforme)
4C.313/2005 du 5 décembre 2005

Regeste

Art. 328d CO; calcul du salaire afférent aux vacances; travail de nuit,
en fin de semaine et les jours fériés. Lorsque les suppléments a la
remunération de base verses en compensation du travail effectué la
nuit, en fin de semaine et les jours fériés ont un caractere régulier et
durable, ils doivent étre pris en compte dans le calcul du salaire afférent
au vacances au sens de 'art. 329d al. 1 CO {consid. 3).

Faits a partir de page 173

BGE 132 it 172 8. 173

Le Call Center exploite par la société X. a W. était a ia disposition de la
clientele 24 heures sur 24 et 7 jours sur 7. Selon les letfires
d'engagement des employés qui y travaillaient, il &tait stipulé que les
heures de travail pouvaient étre réparties de jour comme de nuit,
week-end et jours fériés compris, selon un planning periodigue. L'article
1 du regiement de travail remis aux collaberateurs definissait te travail,
objet du contrat, comme un travall en eéquipes 24 heures sur 24, 7 jours
sur 7. : '

Pour le travail de nuit ef is week-end, les employés percevaient une
indemnité qui s'ajoutait & teur salaire de base,

Les employés bénéficiaient de cing semaines de.vacances. Ni les
contrats de travail ni le réglement na traitaient de la question de la
fixation du salaire durant les vacances. '

En pratique, le salaire percu par les employés pendant leurs vacances
a été calculé d'aprés le salaire de base et ne comprenait pas les
indemnités percues pour le travail effectué de nuit, le week-end et les

“jours fériés. :

Dix-neuf employés de la société X. travaillant pour le Cali Center de
W., qui a fermé ses portes en avril 2003, ont cuvert action, par demande
separee, auprés du Tribunal de prudhommes de Farrondissement de
Lausanne. Estimant que le salaire afférent aux vacances devait éire
calculé sur la base de leur salaire mensuel complet, ils ont réclamé a X.
des suppiéments correspondant aux 10.6 % des indemnités pergues
pour le travail irrégutier. Le total de leurs prétentions s'élevait 4 28'012
fr. 25. g

Par jugement du 3 aclt 2004, e Tribunal de prud'hommes a admis leur
action. Saisi d'un recours déposé par X., la Chambre des recours du
Tribunal cantonal vaudois a confirmé la décision de premiére instance.

X. interjette un recours en réforme au Tribunal fédéral.

Extrait des considérants:
Extrait des considérants:

3. Atitre principal, la recourante invoque une violation de I'art. 328d
CO. Elle soutient en substance gue les indemnités versees pendant le

. travail de nuit, du week-end ou pendant les jours féries constituaient des
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indemnités pour inconvénients qui n'avaient pas un caractére régulier,
de sorte qu'elles ne devalent pas &tre incluses dans le salaire afférent
aux vacances.

3.1
BGE 1321172 5. 174

Selon l'art. 328d al. 1 CO, I'employeur verse au travailleur le salaire
total afférent aux vacances ef une indemnité éguitable en compensation
du salaire en nature. I} est déduit de cette disposition que le travailleur

- ne doit pas étre traité différemment, du point de vue salarial, lorsquil est |

en vacances gue s'il travailialt (ATF 129 11 493 consid. 3.1, ATF 129 1l
664 consid. 7.3; ATF 118 1 136 consid. 3b). En vertu de ce principe, ia
docirine considere que le salaire afférent aux vacances doit étre calculé
sur la base du salaire mensuel complet. Les indemnités versées
notamment & titre d'heuras supplémentaires ou pour du travail effectus
de nuit ou le dimanche doivent étre prises en compte, pour autant
qu'elles aient un{caractére régulier et durablad (STAEHELIN,
Commentaire zurichois, n. 9 ad art. 329d CO; REHBINDER,
Commentaire bernois, n. 2 et 3 ad art. 32%9d CO; AUBERT,
Commentaire romand, n. 2 ad art. 329d CO: BRUHWILER, Kommentar

zum Einzelarbeitsvertrag, 28 éd., Berne 1986, n. 1 ad art. 328d CO;
CEROTTINI, Le droit aux vacancas, thése Lausanne 2001, p. 194 3)).
Dans un arrét non publié, le Tribunal fédéral a franché en ce sens: il a
souligné que fe salaire d0 pour les vacances devait étre caiculé sur la
base du salaire mensuel complet et a pris en compte divers versements
effectués par femployeur, ainsi que des indemnités en compensation du
salaire en nature, car ceux-cl revétaient un caractére permanent ou
régulier (ci. arrél 4C.217/2003 du 29 janvier 2004, consid. 4.3 et 4.4.2).
La défenderesss charche a se prévaloir de la notion d'indemnites pour

JInconveénients tiree du droit de I'assurance-chémage, qui ne sont pas

incluses dans le salaire assure. La jurisprudence a laquelle elle se
référe confirme cependant, dans le domaine de la LACI (RS 837.0), les
principes précités concernant 'art. 328d al. 1 CO. En effet, e Tribunal
federal des assurances n'a nullement exclu que des suppléments de
salaire verses en compensation du fravail par équipes effectué la nuit et
le week-end puissent étre pris en compte lors du caleul du salaire
assuré, lorsque ces suppléments sont versés de manierefdurable &t
regulierg (cf. ATF 116 V 281 consid. 2d in fine; ATF 115 V326 consid. 4
et BN fine). Le dernier arrét mentionné par la défenderesse va méme
plus loin, puisqu'il reconnait que les gratifications de fin d'année font
dans tous les cas partie cu gain assuré, peu imparte gu'elies puissent
faire l'objet d'une actien en justice (cf. ATF 122 V 362).
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Les decisions cantonales également citées par la défenderesse ne font
que confirmer ces arréts: la premiere retient qu'une commission, méme
si elle n'est versae qu'une fois, doit étre prise en compte en application
de 'art. 328d CO (ZR 96/1997 n° 76 p. 169); |a deuxidme, qui se
rapporte au fransport par bateaux, reléve que, comme l'activité propre &
cette branche comporte un élément de flexibilité indvitable, les heures
supplémentaires effectuées ont le caractére d'un salaire variable qui doit
étre pris en compte dans ie calcul du gain assuré en matiére de
chémage (BJM 1990 p. 240 s.). Quani a la décision zurichoise sur
laguelle la Chambre des recours s'ast fondée el que la défenderasse
mentionne également, elle pose les mémes principes, mais apprécie
différemment la nature des indemniiés versées & la travailieuse en
cause, ce qui ne saurait 8tre déterminant, das lors que toute
appréciation depend des circonstances propres a chague cas d'espace
{cf. Revue de droit du travail et d'assurance-chémage {DTA] 2004 p. 27
ss).
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n résume, on peut en conclure quil ressort de Iz jurisprudence et d;\
la doctrine que, dans la mesure ol les suppléments versés pour du
travail effectue la nuit, le week-end et les jours fériés ont un caractare
regulier et durable, ils doivent étre pris en compte lors du calcul du
salaire afférent aux vacances. Le fait que, par sa nature, I'activité
exercée impligue de travaiiler durant ces périodes est un indice que les
indemnités versées en compensation possédent les caractéristiques
permettant de les inclure dans le salaire déterminant au sens de l'art.
329d al. 1 CO. ' Ve

3.2 Le point de savoir si, en 'espéce, les indemnités versées aux
demandeurs pour compenser le fravail de nuit, le week-end et durant les -
jours fériés avaient un caractére régulier ef durable dépend des
constatations de fait ressortant de I'arrét attagué, qui ne peuvent étre
revues dans le cadre d'un racours en réforme.
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A ce propos, ia Chambre des recours a constaté que les indemnités
pargues par les demandeurs pour le travail gu'ils effectuaient de nuit, en
fin de semaine ou les jours fériés ne tendaient pas a compenser des
frais particuliers liés au travail effectué durant ces périodes. Il s'agissait
de prestations habitueiles, répétitives et ordinaires prévues par ie
reglement de travail, selon lequel les employés s'engagesient a
travailler en equipes, 24 heures sur 24, 7 jours sur 7. Seul le montant de
ces indemnités n'était pas régulier. Par ailieurs, il ressort des faits
retenus par les premiers jugss et repris par la Chambre des recours
gue, sous réserve de périodes déterminées, tous les demandeurs ont
réguiierement effectue du travail de nuit, en fin de semaine ou les jours
feries donnant droit & des indemnités, le plus souvent pour plusieurs
centaines de francs par mois. Le fait qulils n'aient pas touché
régulierement te méme montant &tait g aux variations liges aux
plannings mensuels que ies demandeurs r'établissaient pas
sux-memes.

Sur la base de ces &léments, on ne peut faire grief 4 la cour cantonale
d'avoir violé le droit fédéral. En effet, I'activité exercée par les
demandsurs au Call Center impliqualt, par sa nature, ‘engagement de
travailler la nuit, en fin de semaine et durant les jours fariés, comme en
atteste le reglement remis aux employés. En outre, il a été retenu que
ies demandeurs ont, en pratigue, effectivement travaillé de maniére
reguliere et durable au cours de jeur activité au Call Center, sous
réserve de certaines péricdas déterminees. Enfin, la variation mensuelie
des indemnites allouées aux demandeurs n'a, & juste titre, pas été
considérée comme déterminante, dés lors que ces écarts dépendaient
de l'organisation du temps de travail établie par l'employeur, mais
ninfluengaient pas le caractére constant des activités effectuées de
nuit, en fin de semaine et les jours fériés par le personnel. Dans ces
circonstances, les indemnités versées aux demandeurs en
compensation du travail effectue durant ces périodes comportaient les
caractaristiques qui permettaient aux juges cantonaux de les inciure
dans le calcul de Plindemnité équitable de 'art. 3294 al. 1 CO.

Quant a la fagon dont l'indemnité allouée a chacun des demandeurs a
éte ctabiie, elie ne sera pas revue dans le cadre de la présente

U procédure, dés iors que ce point n'a pas été contesté en instance

cantonale {art. 55 al. 1 let. b OJ; POUDRET, Commeartaire de la loi
fédérale d'organisation judiciairs, vol. il, Berne 1990, n. 1.4.3 let. b p.
426 s. ad art. 65 OJ). '

3.3 Les critigues invoquées par la défenderesse s'avérent au surplus
infondees. :

Lorsgue l'employeur contests le caractére régulier du travall exécuté ia
nuit, en fin de semaine et les jours fériés par ies demandeurs, il remet
en cause les constatations cantonales, ce qui n'est pas admissible.
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La défenderesse ne peut rien tirer de l'absence de réclamation des
demandeurs. D'ung part, || est compréhensible que les employés n'aiant
pas exigé le versement dindemnités les mois durant lesquels ils
n'effectuaient pas de travail Ia nuit, le wesk-end et les

BGE 132 172 3. 177

jours feries, ce qui, selon les faits retenus, était toutefois I'exception.
Drautre part, 'absence de réclamation immédiate de la part des
demandeurs ne saurait &tre interprétée comme une renonciation a faire
valoir lewrs droits (cf. art. 341 al. 1 CO; ATFE 126 HI 337 consid. 7b p.
344). ' :

Enfin, la défenderesse ne peut &tre sulvie, lorsqu'elie prétend que la
Chambre des recours aurait d0 tenir compie des congés
supplémentaires alloués aux demandeurs pour compenser les
inconvenients lies au travail la nuit, ie week-end et les jours fériés. Ce
faisant, femployeur perd de vue que les congés supplémentaires
auxguels il fait référence ne constituent pas des vacances, mais un
repcs compensatoire imposeé par le droit public
(PORTMANN/PETROVIC, Commentaire de la Lol sur le travail, Berne
2005, n. 5 s. art. 22 L.Tr). Selon les cas, Yemployeur peut étre tenu, en
vertu de la loi, d'une convention collective de travail ou
conventionnellement, de verser en sus une majoration salariale. Ce
salaire supplémentaire tend a compenser les inconvénients fés au

travail effectué la nuit, e week-end ou durant les jours fériés, mais il ne

sert pas a rémunerer le conge compensatoire imposé par le droit public.
Far conséquent, le repos compensatoire octroyé ne saurait aboutir a
exclure les indemnités salariales supplémentaires versées aux

demandeurs du salaire afférent aux vacances au sens de l'art. 3294 al. )

1CO. : .
Dans ces circonstances, e recours ne peut qu'étre rejeté, dans la
mesure ol il est recevable,
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