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Du calcul de I'indemnité
de vacances

par Giacomo Roncoroni

1. Depuis le 1¢r juillet 1984, les travailleurs agés de plus de 20 ans ont
droit, chaque année de service, a quatre semaines de vacances (art. 329a,
al. 1, CO). Si les rapports de travail n"ont pas duré une année entiére, la
durée des vacances est proportionnelle a la durée des rapports de travail
tart, 328a, al. 3, €COY.

La durée légale des vacances constitue un minimum impératif. Ainsi, les
vacances peuvent étre prolongées par contrat, notamment par conven-
tion collective de travail; une clause contractuelle prévoyant des vacan-
ces de plus courte durée serait par contre nulle et remplacée par la
reglementation légale (cf. art. 362 CO). La nature impérative de |'article
329a CO exige que soient considérés contraires a la loi tout accord et
toute pratique qui restreindraient de quelque maniére le droit aux vacan-
ces des travailleurs.

2. En principe, les vacances doivent étre prises pendant les rapports de
travail, et, précisément, pendant lI'année de service correspondante
(art. 329c¢, al. 1, CO). Mais il y a des cas dans lesquels les vacances ne
peuvent pas étre prises pendant la durée des rapports de travail. Dans ces
cas, elles sont remplacées par une prestation pécuniaire, I'indemnité de
vacances; il en est ainsi, par exemple, lorsque le contrat de travail est
résilié avec effet immédiat pour justes motifs, lorsque le délai de congé
est trop court pour permettre que les vacances soient entiérement prises
ou lorsque le but des vacances, le repos, ne pourrait étre atteint si elles
étaient prises pendant le délai de congé.’

3. Ces considérations sont unanimement admises. Une controverse
existe cependant sur le calcul de I'indemnité de vacances: les uns accor-
dent au travailleur une indemnité correspondant a 8,33% du salaire qu’il
a gagné pendant les rapports de travail®; les autres ne lui accordent que
7,69% de ces gains®. Ainsi, le travailleur qui a travaillé pendant une demi-
année (26 semaines) a Fr.800.— la semaine sans prendre de vacances
aurait droit a une indemnité de vacances de Fr. 1732.65 selon la premiére
opinion, et de Fr.1599.50 seulement selon la seconde.

4. La seconde des opinions citées, la moins favorable au travailleur, doit

cependant étre rejetée car elle est contraire aux dispositions impératives

de l'article 329a CO:

a) Cette opinion ne tient pas compte du fait que le droit aux vacances
commence avec l'entrée en service et s'accroit avec la durée des
rapports de travail*. Ce droit ne nait pas dans sa totalité au moment
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c)

ou finit I'année de service a laquelle il se référe, mais a la fin d'une
période plus courte: celle correspondant a I'année de service aprés
déduction de la durée des vacances dues®. Ainsi, les 4 semaines de
vacances sont acquises apres 48 (et non pas 52) semaines de travail.

Cette opinion méconnait que le travailleur qui, a la fin des rapports de
travail, n'a pas eu de vacances, n'a plus droit a des vacances, c’'est-a-
dire a du temps libre et rétribué, mais seulement a une indemnité
pécuniaire. Or, cette indemnité n'est pas une indemnité pour vacances
non accordées®, mais elle est la base financiere qui doit permettre au
travailleur d’arréter le travail, pendant un certain temps et sans perte
de gain, exactement comme s'il prenait des vacances pendant les
rapports de travail’.

Cela est d'ailleurs d'une évidence frappante dans les branches ou le
travailleur recoit, avec chaque salaire, des timbres de vacances: apres
48 semaines de travail, la valeur des timbres recus doit correspondre
a 4 semaines de salaire; dans le cas contraire le travailleur n'aurait pas
un salaire complet pour les semaines de vacances auxquelles il a
droit®.

Il s"ensuit que, lorsque les rapports de travail finissent avant que le
travailleur ait pris les vacances, il ne faut pas se demander: «quelle est
la durée des vacances que le travailleur aurait pu prendre pendant les
rapports de travail?y», car il ne les a justement pas prises. |l faut par
contre se demander: «quelle est I'indemnité de vacances a laquelle a
droit un travailleur qui a travaillé tant de semaines?y.

Pour répondre a cette derniere question, il faut considérer que dans
une annee entiere il y a 48 semaines de travail et 4 semaines de
vacances, dans un semestre 24 semaines de travail et 2 de vacances,
dans un trimestre 12 semaines de travail et une de vacances etc. Le
rapport entre les semaines de vacances et les semaines de travail est
constant (Yas=2%24="12); exprimé en pour-cent, il est de 8,33.
Chaque semaine de travail donne donc droit a 8,33% semaines de
vacances. Si I'on se réfere a la semaine de travail de 5 jours, cela
signifie que le travailleur a droit a 0,42 jours de vacances pour chaque
semaine de travail (8,33% de 5 jours)®.

Un travailleur qui, par exemple, a travaillé une année et demie (78
semaines) sans prendre de vacances a droit, a la fin des rapports de
travail, a une indemnité correspondant a 32,49 jours, donc a presque
7 semaines de vacances. Si ce travailleur avait pris ses vacances
pendant la durée des rapports de travail, il n'aurait eu que 6 semaines
de vacances, mais il aurait travaillé seulement 72 semaines.

d) Entre le salaire d(i pour les vacances, qu’elles soient prises ou non

pendant les rapports de travalil, et le salaire d pour le temps de travail
effectif, il doit nécessairement exister le méme rapport qu’entre les
semaines de vacances et les semaines de travail, a savoir un rapport
de 8,33%.
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f)

D,

Si, par exemple, le salaire hebdomadaire est de Fr. 800.— et que les
rapports de travail aient duré 26 semaines, le salaire payé pendant les
2 semaines de vacances (Fr. 1600.—) correspond a 8,33% du salaire
pour 24 semaines (Fr. 19 200.-). Le méme montant (Fr. 1600.-) doit
alors étre versé comme indemnité de vacances a la fin des rapports de
travail qui ont duré 24 semaines.

Le pourcentage de 7,69 n'exprime pas le rapport entre les semaines
de vacances et les semaines de travail, mais celui entre les semaines
de vacances et la totalité des semaines rétribuées (les semaines de
travail plus les semaines de vacances) a savoir ¥s2 pour une anneée,
26 pour un semestre et A3 pour un trimestre’°.

Par conséquent, ce pourcentage exprime le rapport existant entre le
salaire pour les vacances et |le salaire total gagné par le travailleur (le
salaire pour le temps de travail p/us le salaire pour le temps des
vacances ou l'indemnité de vacances), et non pas le rapport entre le
salaire d{ pour les vacances et celui qui est d( pour le travail effectué.
Ainsi, dans I'exemple précédent (26 semaines de rapports de travail,
salaire hebdomadaire de Fr. 800.—), le salaire afférent aux vacances
(Fr. 1600.—) est de 7,69% du salaire pour 26 semaines (Fr. 20800.-).
Il faut enfin souligner qu’en appliquant le pourcentage de 7,69, on
désavantagerait sans motif ni justification, voire de maniére cho-
quante, les travailleurs qui n'ont pas pris de vacances pendant la duree
des rapports de travail. Cet exemple le montre: les rapports de travalil
ont duré 78 semaines; le salaire hebdomadaire était de Fr. 800.—; le
travailleur a pris les 6 semaines de vacances auxquelles il avait droit.
Ce travailleur a donc touché au total Fr. 62400.— (Fr. 800.— x 78) en
travaillant 72 semaines. Un autre travailleur qui, pour le méme salaire,
a travaillé exactement le méme temps (72 semaines) et n'a pas pris
de vacances ne gagnerait, si I'on calculait I'indemnité de vacances sur
la base de 7,69%, que Fr. 62029.45 au total, a savoir Fr. 57 600.— de
salaire (Fr. 800.— x 72) et Fr. 4429.45 d'indemnité de vacances
(7,69% de Fr. 57 600.-).

Une telle disparité de traitement est d'autant moins justifiee qu’il
incombe en principe a I'employeur de fixer la date des vacances (cf.
art. 329c, al. 2, CO) et de veiller ainsi a ce qu’elles soient effectivement
prises.

Il y a par contre égalité de traitement si I'on accorde au second
travailleur une indemnité de vacances de 8,33% du salaire versé pour
le travail effectif. Il touchera alors en effet Fr. 62 398.10 (Fr. 57 600.—
de salaire et Fr. 4798.10 d'indemnité de vacances).

La controverse existant quant au pourcentage applicable pour calcu-

ler I'indemnité de vacances a amené a une pratique, apparemment assez
répandue®': celle de verser au travailleur qui, a la fin du contrat de travail,
n‘a pas encore eu de vacances, une indemnité de vacances de 8% du
salaire gagné pendant les rapports de travail.
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Comme on I'a vu, I'application correcte de l'article 329a CO exige que
I'indemnité de vacances soit calculée sur la base de 8,33% du salaire
afférent au temps de travail effectif. La pratique évoquée est par consé-
qguent contraire a la loi. On ne peut alors la justifier par des raisons de
simplification’ 2, raisons qui sont d’ailleurs en elles-mémes peu convain-
cantes. En effet, une multiplication, méme lorsque le multiplicateur a
deux chiffres aprés la virgule, ne saurait étre considérée comme excessi-
vement compliquée.

6. Il n"a été jusque-la question que des travailleurs ayant droit a 4
semaines de vacances par année. || y a aussi des travailleurs ayant droit
a des vacances plus longues. C'est notamment le cas des travailleurs qui
n‘ont pas encore 20 ans révolus, auxquels la loi (art. 329a, al.1, CO)
accorde b semaines de vacances, ainsi que des nombreux travailleurs
soumis a une convention collective de travail prévoyant 5 ou 6 semaines
de vacances par an.

Dans ces cas, le rapport entre semaines de vacances et semaines de
travail est de %7 (= 10,64%), respectivement de %s (= 13,04%). Cela
signifie que chaque semaine de travail fait naitre un droit a 10,64%,
respectivement 13,04% semaines de vacances, voire, si la semaine de
travail est de 5 jours, a 0,53 respectivement 0,65 jours de vacances. Cela
signifie aussi que, pour calculer I'indemnité de vacances, le salaire gagné
pendant les rapports de travail doit étre multiplié par 10,64%, si le
travailleur a droit a 5 semaines de vacances, et par 13,04%, s’il a droit a
6 semaines.

7. Les pourcentages indiqués (8,33, 10,64 et 13,04) s’appliquent aussi
pour calculer les suppléments de salaire versés avec chaque paye et
destinés a financer les futures vacances’3, pratique justement admise
avec réticence, notamment en cas de travail temporaire ou de travail
a temps partiel caractérisé par de fortes variations du degré d'occu-
pation’4,

8. Pour déterminer le salaire afférent aux vacances et I'indemnité de
vacances, il faut partir du salaire brut du travailleur’®.

Notes

' Cf. & ce sujet le Message du Conseil fédéral du 27 septembre 1982 concernant l'initiative
sur les vacances, dans: FF 1982 lll p. 210, avec renvois. Cf. aussi: M. Rehbinder, Berner
Kommentar, vol. VI/2/2/1, Berne 1985, n. 16 a l'art. 329d CO; A. Staehelin, Zircher
Kommentar, vol. V/2/c, Zurich 1984, n. 18 a I'art. 329c et n. 14 et 16 a I'art. 329d CO;
U. Streiff, Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, Zurich 1986, n. 11 a I'art. 329c et n. 8 et 15
a l'art. 329d CO.

2 Le pourcentage de 8,33 est applicable selon |'Office fédéral de |'industrie, des arts et
meétiers et du travail (OFIAMT); cf. Droit du travail et assurance-chémage (DTA) 1972 p.
31 s. Partagent le méme avis: Staehelin, op. cit.,, n. 3et 10 al'art. 329d CO (en cas de revenu
irrégulier et de travail a temps partiel), et H. Weber, Die Anspriiche auf Freizeit und Ferien
nach schweizerischem Arbeitsrecht, thése de droit, Berne 1976, p. 131 et 173 n. 37.

46



? Le pourcentage de 7,69 est applicable selon Streiff, op. cit.,, n. 10 & I'art. 329d CO.

<+ Cf. Staehelin, op. cit., n. b a I'art. 329a CO. Dans le méme sens: U. Barlocher, Der Ferien-
anspruch nach schweizerischem Arbeitsrecht, thése de droit, Bale 1971, p. 71; Rehbinder,
op. cit., n. 9 al'art. 329a CO; F. Vischer, Der Arbeitsvertrag, dans: Schweiz. Privatrecht VII/
1, Bale/Stuttgart 1977, p. 354 (latraduction francaise est inexacte: cf. F. Vischer, Le contrat
de travail, dans: Traité de droit privé suisse VII/1/2, Fribourg 1982, p. 89); Weber, op. cit.,
p. 135.

5 Cf. Rehbinder, op. cit.,, n. 2 a I'art. 329c¢ CO. 1l est donc imprécis de dire que le droit aux
vacances n'existe dans sa totalité que lorsque I'année de service a laquelle il se référe est
finie (ainsi Barlocher, op. cit., p. 71, et Weber, op. cit., p. 135 et 181) ou qu’il existe lorsque
le travailleur a été actif pendant une année de service entiére (ainsi Rehbinder, op. cit, n. 9
a l'art. 329a CO).

¢ Vischer, op. cit., p. 355 (et p. 90 de la traduction francaise), est d’avis contraire; I'indemnité
de vacances est pour lui «une espéce de dommages-intérétsy.

7 Dans le méme sens U. Ch. Nef, Temporare Arbeit, Berne 1971, p. 79. Staehelin, op. cit,,
n. 16 a I'art. 329d CO, indique a juste titre que le montant de I'indemnité de vacances est
déterminé par le salaire que le travailleur toucherait s'il prenait effectivement les vacances.

8 Pour 52 semaines de travail, le travailleur doit avoir des timbres pour 4% semaines de
vacances.

? Lorsque le travailleur a droit a 4 semaines de vacances par année et que la semaine de travail

est de 5 jours, la durée des vacances pro rata temporis doit étre calculée, selon 'OFIAMT
(cf. DTA 1973 p. 9). en multipliant par 1,66 le nombre des mois pendant lesquels le
travailleur a travaillé; le multiplicateur est de 2,08 si le travailleur a droit a 5 semaines de
vacances. Mais ce systéme de calcul (repris par J. Bruhwiler, Handkommentar zum Einze-
larbeitsvertrag, Berne 1978, p. 134; Rehbinder, op. cit., n. 10 a I'art. 329a CO; Staehelin,
op. cit, n. 18 a l'art. 329a CO, et par Weber, op. cit., p. 142 s.) s’avére inexact et contraire
a la loi. En effet, dans I'année il n'y a pas 11 mois de travail et un mois de vacances, car
les mois n‘ont pas tous exactement 4 semaines; le rapport de 12 existe ainsi entre les
semaines de vacances et les semaines de travail, mais non pas entre la durée des vacances
et les mois de I'année. En appliquant le multiplicateur de 1,66, le travailleur n’aurait droit
a 20 jours de vacances qu’apres 12 mois de travail (1,66x12=19,92). Mais, on I'a vu, c’est
déja apres 48 semaines de travail que le travailleur acquiert le droit a 4 semaines de
vacances.
De toute maniére, pour calculer I'indemnité de vacances, il est inutile de calculer tout
d'abord la durée des vacances dues et, ensuite, le salaire qui est di pour une telle période.
Il est bien plus simple de multiplier directement par 8,33 pour cent le salaire gagné
précédemment par le travailleur.

12 Selon Streiff, op. cit.,, n. 10 a I'art. 329d CO, le pourcentage de 7,69 serait justifié par le
fait que le rapport entre les vacances et le temps de travail est de 1:12 et qu'un treiziéme
du temps annuel de travail serait donc consacré au travail. Or, c'est justement parce que
le rapport est de 1:12 qu’un douziéme, et non pas un treizieme du temps de travail annuel
est consacré aux vacances.

11 Cf. Streiff, op. cit,, n. 10 a I'art. 329d CO. Le multiplicateur de 8 pour cent est aussi indiqué
par Rehbinder, op. cit., n. 12 a I'art. 329d CO; selon Brihwiler, op. cit., p. 140 s., il s'agit
du pourcentage généralement valable en cas de salaires fortement fluctuants.

12 Cf. Streiff, op. cit,, n. 10 a I'art. 329d CO.

13 Cf. Staehelin, op. cit., n. 10 a I'art. 329d CO.

14 Les tribunaux demandent dans ces cas que la clause contractuelle exprime clairement
gu’un certain montant ou un pourcentage du salaire, qui doit figurer séparément sur
chaque décompte de salaire, constitue le salaire de vacances; de plus, I'employeur doit
laisser au travailleur la possibilité de prendre des jours libres (cf. a ce sujet le Message du
Conseil fédéral du 27 septembre 1982 concernant l'initiative sur les vacances, dans: FF
1982 Il p. 210 s.). Cf. aussi Rehbinder, op. cit.,, n. 12 & I'art. 329d CO; Staehelin, op. cit,,
n. 15 a I'art. 329d CO; Streiff, op. cit.,, n. 7 & l'art. 329a et n. 9 & I'art. 329d CO.

'S Cf. a ce sujet: Brihwiler, op. cit,, p. 140; Rehbinder, op. cit, n. 2-9 a I'art. 329¢ CO;
Staehelin, op. cit., n. 1 et 4-9 a I'art. 329d CO; Streiff, op. cit.,, n. 2 et 3 a I'art. 329d CO;
Weber, op. cit.,, p. 167 ss.
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