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DROIT DU TRAVAIL

Jugement

Retard dans le paiement du salaire

Sil'employeur est en retard avec le paiement de salaires échus, I'em-
ployé est en droit de refuser de travailler. Il conserve ses prétentions au
versement du salaire en cours sans qu'il soit obligé de rattraper les heures
de travail perdues. En revanche, il n'apparait pas justifié d'accorder

a I'employé le droit de refuser de travailler pour une gratification due.

Faits

A. (le recourant) a commencé a travail-
ler chez Y. (I'intimé) le 1¢" juin 2007. Les
parties n'avaient pas conclu de contrat
de travail. Par lettre du 22 décembre
2007, A. informe Y. qu'il entend suspen-
dre le travail en raison des retards de
salaire qui s'accumulent. En réponse, Y.
résilie les rapports de travail par cour-
rier daté du 27 décembre 2007, recu par
A. le 7 janvier 2008.

Extraits des considérants

1. Les parties étaient divisées sur la
question de savoir si A. pouvait refuser
de fournir sa prestation de travail au
motif que Y. était en demeure du paie-
ment du salaire.

1.1 Dans un courrier électronique daté
du 28 mars 2007, Y. confirmait a A. son
engagement. A la rubrique «Salaire ini-
tial», il estindiqué «6500 francs par mois
plus gratification». L'instance précéden-
te ajugé que A., compte tenu du retard
chronique dans le paiement de son sa-
laire et d’'un retard trés important dans
le paiement du salaire du mois de no-
vembre 2007, était en droit de refuser
de travailler entre le 22 décembre 2007
et la fin de I'année. Les deux instances
précédentes ne sont pas d’accord sur
le solde de salaire en souffrance au 7 jan-
vier 2008 (premier jour de travail aprés
les vacances de fin d’année) et sur la
question de savoir si le refus de travail-
ler était justifié ou non.

2. La gratification au sens de l'article
322d CO est une allocation extraordi-
naire versée en sus du salaire en cer-
taines occasions. Elle dépend toujours
dans une certaine mesure du bon vou-
loir de I'employeur. Une somme fixe con-
venue d'avance ne saurait étre consi-

dérée comme une gratification mais
comme un élément de salaire. Que la
gratification soit une prestation totale-
ment volontaire de I'employeur ou que
le salarié puisse y prétendre dépend
des circonstances. Lobligation de ver-
ser une gratification peut avoir été sti-
pulée expressément dans le contrat de
travail, qu'il soit écrit ou verbal. Mais,
elle peut aussi naitre d’'un comporte-
ment concluant au cours des rapports
de travail, par exemple de l'attribution
réguliere et sans réserve d'une certaine
somme. Si 'accord entre les parties ne
porte que sur le principe du paiement
d’une gratification, I'employeur peut
accorder des montants différents selon
la qualité du travail effectué et d'autres
criteres qu'il est libre de fixer. Si la gra-
tification était convenue dans son prin-
cipe, I'employeur n’a pas le droit d'en
réduire le montant en se fondant sur
des circonstances dont le travailleur de
bonne foi ne devait pas supposer qu’-
elles étaient déterminantes pour l'oc-
troi d’une gratification ou son montant.
Lemployeur qui promet a un employé,
pour une certaine année, une gratifica-
tion d'un montant donné est tenu par
cette promesse a moins que l'intéressé
ne viole gravement ses obligations con-
tractuelles.

2.1 Le certificat de salaire sert au tra-
vailleur a attester du salaire qu'il a ga-
gné. Qu'il ne représente pas une recon-
naissance de dette au sens propre du
terme résulte déja du fait que les
sommes qui y sont indiquées ont gé-
néralement déja été payées, de sorte
que le certificat de salaire ne permet
pas de savoir quelle somme I'employeur
doit au travailleur. On peut cependant
y trouver un indice de ce que le tra-
vailleur a gagné en une année selon

I'employeur.Y. a d'ailleurs déclaré a l'en-
droit indiqué par A. qu'il était parti du
principe que la somme mentionnée
dans le certificat de salaire correspon-
dait au salaire versé. Le montant du sa-
laire et la réponse a la question de sa-
voir si une gratification était due ou non
résultent cependant du contrat ou de
I'accord conclu par les parties, la pra-
tique suivie au cours des années précé-
dentes peut également avoir de I'im-
portance.

2.2 LeTribunal Fédéral examine libre-
ment la question, qui est une question
de doit, de savoir comment A. devait
comprendre l'attestation de salaire
selon le principe de la confiance. L'hy-
potheése selon laquelle A. aurait di en-
visager une erreur de Y. n'est pas con-
vaincante. Objectivement, il pouvait
s'agir tout aussi bien d'une erreur dans
I'établissement de I'attestation que d’'un
paiement incomplet des prétentions du
salarié. Comme, I'octroi d’une gratifica-
tion avait été expressément convenu
dans le courriel que le juge précédent
considére lui-méme comme détermi-
nant, pouvait de bonne foi admettre
qu'il toucherait normalement une gra-
tification. C'est alors a Y. qu'il incombait
d’alléguer et de prouver le fait qu'un
motif de réduction (ou de suppression)
de la gratification était réalisé. Méme si
I'on admet avec l'instance précédente
que les gratifications sont le plus sou-
vent versées en méme temps que le sa-



laire de décembre, A. ne devait pas ac-
corder une importance particuliére au
fait qu’aucune gratification ne lui avait
été payée en décembre, et ce d'autant
moins que Y. était continuellement en
ret ard dans le paiement du salaire.

2.3 Selon le courrier électronique en
cause, A. devait recevoir une gratifica-
tion en plus de son salaire. Les parties
sont donc expressément convenues du
paiement d’une gratification, de sorte
que A. a droit a celle-ci (art.322d CO).
Dés lors, la gratification ne reléve plus
totalement du bon vouloir de I'em-
ployeur. La seule liberté de Y. réside des
lors dans le montant a verser, et sa vo-
lonté a cet égard peut revétir de I'im-
portance. Mais 'employeur ne doit pas
se soustraire a son obligation de verser
une rémunération spéciale en en fixant
le montant arbitrairement bas ou en la
supprimant purement et simplement.
Si une gratification a été convenue par
contrat, 'employeur doit en fixer le mon-
tant en toute équité. Y. invoque pour
refuser de payer la gratification le refus
de travailler prétendument injustifié de
A. et des prestations soi-disant insuffi-
santes.

2.3.1 Selon la jurisprudence du Tribu-
nal Fédéral, le travailleur est, par appli-
cation analogique de l'article 82 CO, en
droit de refuser sa prestation de travail
tant que I'employeur est en retard dans
le paiement de salaires échus. Le tra-

Illustration: Christine Ruf

vailleur qui refuse Iégitimement de tra-
vailler conserve ses prétentions au paie-
ment du salaire en cours (par analogie
avec l'article 324 al.1 CO) sans qu'il soit
tenu d’accomplir sa prestation de tra-
vail apres coup.

2.3.2 Y. était trés en retard dans le paie-
ment du salaire de novembre. En tenant
compte de la fermeture de l'entreprise
pour les vacances de fin d’année, A.
était donc en droit de refuser de tra-
vailler jusqu’a la fin de I'année 2007 et
méme au-dela puisque le salaire de dé-
cembre ne lui avait pas non plus été
versé. En cas de refus légitime de tra-
vailler, le travailleur conserve son droit
au paiement du salaire. En principe, cela
s'applique également au paiement de
la gratification convenue puisque A.,
compte tenu de son comportement
fautif, ne saurait se soustraire a cette
obligation. Le travailleur de bonne foi
ne doit pas accepter, malgré son refus
Iégitime de travailler, de perdre son droit
a la gratification. Si I'employeur est lui-
méme responsable du manquement re-
proché a son employé, il commet un
abus de pouvoir en réduisant de ce chef
le montant de la gratification promise.
Tel sera notamment le cas lorsque, com-
me dans le cas présent, le refus de tra-
vailler ne porte que sur quelques jours
de la période d'occupation déterminan-
te pour l'octroi de la gratification. Le
refus de travailler est la conséquence
des retards de 'employeur dans le paie-
ment du salaire et cet élément ne sau-
rait constituer un motif admissible de
réduction du montant de la gratifica-
tion convenue.

2.3.3 On aurait pu admettre une telle
réduction fondée sur les prestations du
travailleur ou sur les résultats de l'en-
treprise a condition que A. ait pu savoir
que ces éléments constituaient des mo-
tifs de réduction. Lemployeur aurait
donc du faire valoir et prouver l'exis-
tence de tels motifs. A coté du refus de
travailler qui, en l'espéece ne saurait jus-
tifier une réduction du montant de la
gratification, le mémoire de réponse du
recourant ne mentionne que les mau-
vaises prestations de I'employé. On peut
cependant laisser ouverte la question
de savoir si ces prestations étaient ef-
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fectivement insuffisantes. Comme le fait
valoir A., a la question «Est-ce en raison
de prestations insuffisantes que lI'em-
ployé n'a pas eu droit a un treizieme
mois ou a une gratification?», Y. a ré-
pondu: «Non, cela n’avait pas été con-
venu». Cette réponse démontre que Y.
lui-méme ne considérait visiblement
pas les prestations de A. comme un cri-
tére déterminant de réduction de la gra-
tification. Il ne peut donc justifier apres
coup le non-paiement de la gratifica-
tion en se référant aux prestations de
A. Comme aucun motif valable de ré-
duction n’a pu étre constaté, la gratifi-
cation convenue par contrat est due,
sans égard a la question de avoir si Y.
entendait la verser ou non.

2.4 Ainsi, le retard de paiement de Y.
était de 3435.90 francs plus élevé que
ce que l'instance précédente avait ad-
mis. Mais sur le total de l'arriéré, seuls
197.90 francs concernaient le salaire
proprement dit. Le Tribunal Fédéral a
admis I'application analogique de I'ar-
ticle 82 CO en ce qui concerne les rap-
ports de dette durables impliquant des
échéances décalées pour les prestations
réciproques. Dans les rapports de tra-
vail, la paire de prestations réciproques
qui justifie I'application analogie de I'ar-
ticle 82 CO est constituée par I'échange
durable d'une prestation de travail con-
tre le paiement d’un salaire et le rem-
boursement des frais. Certes, la gratifi-
cation est indirectement incluse dans
le rapport d'échange avec le travail ac-
compli. Mais, en plus de la rémunéra-
tion des prestations fournies, elle peut
également avoir pour but de motiver
le travailleur pour I'avenir. Comme elle
est accordée en des circonstances par-
ticuliéres et qu'elle comporte un élé-
ment facultatif, le montant qu'elle aura
I'année suivante n'est pas fixé a lI'avan
ce. La gratification ne constitue donc
pas le pendant d'une prestation de tra-
vail en cours, raison pour laquelle il n"ap-
parait pas justifié d'accorder au travail-
leur, sur ce point, le droit de refuser sa
prestation lorsque I'employeur est dura-
blement tenu au paiement d’un salaire.

Arrét du Tribunal fédéral suisse

26 mai 2010 (4A_122/2010)
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