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Avant-propos

Il a été décidé d’apporter quelques changements
a la présentation du bulletin trimestriel de droit du
travail destinés a rendre sa lecture plus aisée et son
contenu plus dense.

Quelques modifications de forme :

— les sommaires d’arréts sont classés désormais
selon sept rubriques, elles-mémes subdivisées afin
d’opérer un regroupement par themes et non plus
par référence a leurs titrages qui ne sont plus repris
mais que l'on pourra retrouver dans le bulletin
mensuel de la Cour de cassation ;

— les grandes rubriques sont celles retenues dans
le rapport annuel de la Cour de cassation 2004 et
sont les suivantes :

La premiere rubrique, a savoir « Contrat de
travail, organisation et exécution du travail »,
comporte tout ce qui concerne sa nature et sa défi-
nition au sens large (apprentissage, contrats et sta-
tuts particuliers, tels, par exemple, les VRP), les
prérogatives et devoirs des parties au contrat de
travail (pouvoirs de 'employeur quant aux modi-
fications des conditions de travail et du contrat de
travail et pouvoir disciplinaire, sanctions, mise a
pied..., engagement unilatéral), ainsi que les droits
et obligations du salarié. Y figurent aussi les diffi-
cultés afférentes aux modifications de la situation
juridique de 'employeur et au transfert du contrat
de travail (art. L. 122-12 du code du travail).

La deuxiéme rubrique, a savoir « Durée du tra-
vail et rémunérations », concerne les questions
afférentes a la notion de travail effectif, aux heures
d’équivalence, aux congés divers, aux accords de
réduction du temps de travail, aux rémunérations,
ce qui inclut notamment l'intéressement et les
« stocks options ». La protection particuliere des
rémunérations (AGS, procédures collectives) releve
aussi de cette rubrique.

La troisiéme rubrique s’intitule « Santé et sécu-
rité au travail » et englobe la protection particu-
liere des salariés malades ou accidentés par le fait
ou hors le fait du travail, et la maternité. Le statut
des salariés handicapés (Cotorep), la médecine du
travail, les examens médicaux et le reclassement
entrent aussi dans cette rubrique.

La quatrieme rubrique « Accords collectifs et
conflits collectifs du travail » est relative pour 1’es-
sentiel a la négociation, a la conclusion, a la révision,
etala dénonciation des accords, ainsi qu’aux usages,
a la greve et a l'application et l'interprétation de
conventions collectives.

La cinquiéme rubrique « Représentation du per-
sonnel et élections professionnelles » concerne les
élections professionnelles et le processus électoral,
les représentants syndicaux, les élus des diverses
institutions représentatives, leur protection particu-
liere (salariés dits protégés), 1'Unité économique et
sociale (UES) et les établissements distincts.

La sixieme rubrique « Rupture du contrat de
travail » regroupe toutes les questions relatives a
la rupture amiable du contrat de travail, a la prise
d’acte de la rupture, a la démission, aux licencie-
ments disciplinaires, pour motifs personnels ou
économiques (avec les questions des plans de sau-
vegarde de I'emploi, ex-plans sociaux, et le reclasse-
ment..) ainsi que les licenciements liés & une procé-
dure collective.

Enfin la septieme rubrique « Actions en justice »
concerne la saisine des juridictions (CPH, cours
d’appel, Cour de cassation), les régles de procédure,
la prescription, la régle de l'unicité de l'instance,
I'exigence d’impartialité.

Modifications sur le fond :

—sont intégrés dans ces sommaires ceux relatifs
au droit pénal du travail afférents aux arréts rendus
par la chambre criminelle dans des matieres rela-
tives au droit du travail (délit d’entrave, infraction a
la réglementation sur les contrats de travail a durée
déterminée etc.) ;

— les sommaires sont parfois suivis de notes desti-
nées a éclairer la solution et a faire le point sur cer-
taines jurisprudences ;

—les sommaires des cours et tribunaux ainsi que
les articles de doctrine cités sont classés suivant les
mémes rubriques que celles adoptées pour les som-
maires des arréts de Cour de cassation, et sont le cas
échéant suivis de courts résumés et notes.

Nous tenons a remercier monsieur le Président
Pierre Sargos et les magistrats de la chambre sociale
qui ont accepté de participer a la préparation de ce
numéro.

Ce premier numéro rénové a été élaboré par
la cellule sociale du service de documentation et
d’études, composée de :

— Valérie Amand, responsable de la cellule sociale,
magistrat, auditeur a la Cour de cassation ;

— Sylvie Bénichou, greffier en chef ;

— Stéphane Thévenard, greffier en chef ;

— Marianne Martinez, greffier en chef ;

— Juliette Beuschaert, assistante de justice.






Table des matieres

ETUDES
Pages
L’ obligation de loyauté dans la collecte des preuves en droit du travail......... 3
JURISPRUDENCE
Numéros
Cours EUROPEENNES
II. — COUR DE JUSTICE ET TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE
DES COMMUNAUTES EUROPEENNES
II.1. — Cour de justice des communautés européennes
F. — Rupture du contrat de travail
2. Licenciements
F DEFINTEION ...ttt ettt ettt sttt 1
TRIBUNAL DES CONFLITS
A. - Contrat de travail, organisation et exécution du travail
3. Modification dans la situation juridique de I'employeur
* Transfert a une personne publiqUue ..........cccocevvveiiiiiiieeincccc e 2
Cour DE CassaTioN"
Pages

I. — Avis, arréts d’assemblée pléniere et de chambre mixte de la Cour de cassation

A. — Avis de la Cour de cassation
Contrat de travail, durée déterminée. — Qualification donnée au contrat................ 15

B. — Arrét du 28 janvier 2005 rendu par I’assemblée pléniére
Contrat de travail, rupture. — Licenciement .............ccooooveeinnininnincccneenes 25

(*) Les sommaires des arréts publiés dans le présent numéro paraissent, avec le texte de l'arrét,
dans leur rédaction définitive, au Bulletin des arréts de la Cour de cassation du mois correspondant a la
date du prononcé des décisions.



C. — Arrét du 11 mars 2005 rendu par la chambre mixte

Amende. — AMENAE CIVILE .......ueeviiiiieeeeeeeeeeeeee ettt e e e e e e e e e e

Contrat de travail, exécution. — Lieu d’eXécution.........cc.ccceeuieiiieieeiecriececcieeeeereee
Conventions internationales. — Accords et conventions divers.......cccccoveveveveveeenen.

II. — SOMMAIRES D’ ARRETS ET NOTES

A. - Contrat de travail, organisation et exécution du travail

. Emploi et formation

F APPIENEISSAZE . .cvvieieiiieietetci s
*Contrats @ dUrée dtermuNEGEe.............oevvuveiiieeiiieeeieeeeeeeeee et eear e ssaaee s
¥ CONELALS SAISOIINIETS ...vveeeeveieeeieeeeeeieeeeeeteeeeeeeeeeetteeeeeateeeeaaeseeaeeeseseeesenseessenseeesnsseeean

. Droits et obligations des parties au contrat de travail

* Clause de NON-CONCUITEIICE ......vveeveieereeeneeeereeeeteeenteeerteeeaeeeseessseserseeeseeeseeessesensesenses
* Clause de période d’essai et période probatoire.........c.c.cccoovvvviicieiniiniines
il 5 =V T 1< 0 < o N o 0 1o ) =1 OO
* Modification du contrat de travail ........cc.ooovvveeiiieeeeeeeeeeece e
* Obligation de loyauté du salarié ..............cccoovviiiiiiiiiice
* Pouvoir de direction de I'employeur ............ccooviiiiinininiiininiiccccececcnes
* Responsabilité de I'employeur ...
*Travail dISSIMULG........covviieieeeeee et enes

Modification dans la situation juridique de I'employeur

* Transfert d"un salarié protégeé ...

. Contrats particuliers

* Contrats de qualification ...
* Contrats initiative-emploi ........cccoeveiiiccicieiice e
* Contrats conclus par les associations intermédiaires...........cccccceiiiiiiiiininicnnnnnne.
* Travail tempPoOTaire .........ccccuiuiiiiiicc s

. Statuts particuliers

* Voyageur, représentant, placier (VRP).........cccocovviiiiinnniiiccceccccnes

Durée du travail et rémunérations

. Durée du travail, repos et congés

* Temps de travail - temps effectif .........cccooeviiiiiiiii
* Temps partiel - temps complet..........ccoviiiiiiiiiiiiiiies

Rémunérations

* Heures sUpplémentaires ............ocoovevirrcieieiiininicccce e
FGAlAITE .o
*Garantie AGS..... ..o

C. - Santé et sécurité au travail

* Protection du salarié malade ou victime d’un accident du travail

* Discrimination en raison de I’état de santé...........cccccoovvveiiveeiiicieeeicieeceeeeeeeeeen
* Obligation de sécurité pesant sur le salarié. ............ccoovvinniiiiiiiiie,
* Revenu de remplacement ............cooviuiiiiiiiiiiiiniccc

D. — Accords collectifs et conflits collectifs du travail

1. Accords et conventions collectives

II

* Champ d’application........ccceueveiiiiiiiiicciee
* Accords collectifs et conventions collectives divers .........cooccvvveveeevvveeiiineeeiineenn.

40
40
40

Numéros

3-4
5-6-7-8-9-10
11

12
13-14
15
16-17
18
19
20
21

66-67

22
23
24-25
26-27-28-29

30

31
32-33-34

35
36
37

38-39-40-41
42-43-44-45-
46-47-48
49
50
51

52
53-54-55



* Substitution d’un accord collectif & un usage.........cccocevvvviiiriniiiiiiiicii 56

* Dénonciation d"un accord cOllectif..........ooiviiniiiiiieiiieieiececeeee et 57
2. Conflits collectifs du travail
EUGIBVE eveuveteieeteeeeeeeeetetetestessessease e st este st essessassessessesseaseesseseeseessessentenseeseeseeseensensensensensans 58-59

E. — Représentation du personnel et élections professionnelles
1. Elections profesSionnelles ...t 60
2. Représentation du personnel

2.1. Cadre de la représentation

* Unité économique et sociale..........coovrrrieiiiiiiiiiiicccce e 61-62
2.2. Institutions représentatives du personnel

* Comités d’entreprise et d’établissement - attributions ...........cccocovriinnininns 63

* DElEgué syndical..........ccocueuiiiiiiiiiiiic s 64

* Syndicat - activité syndicale...........cocoeiiiiiiiiiii 65
3. Protection des représentants du personnel

* Protection contre le licenciement 66-67-68-69

70-71
* Protection contre d’autres formes de rupture...........ccccoevviviiiiiiiiinniines 72

F. — Rupture du contrat de travail
1. Prise d’acte de [0 TUPLUTE.............c.cceiiiiiiiiiiiiiiccc e 73-74
2. Licenciements
2.1. Mise en ceuvre

* Pouvoir A’y ProCéder ... 75

* Entretien préalable..........ccoooiiiii 76-77
2.2. Imputabilité et motifs de la rupture..........cccovvviiiiiiiiiii 78-79
2.3. Licenciements disciplinaires

FFAULE ZIAVE c.cvviiiiiiicc s 80-81-82
2.4. Licenciement 6CONOMUQUE ........ovviririiiiieieiiiiiiiei et 83-84
2.5. Indemnité compensatrice de Préavis.........ccovrririiiciiiiiiininiiiccc e 85-86
3. Résiliation JUAICIATTE. ..........c.cooveveeiiiiiiiiicicieieetcccct et 87-88

G. - Actions en justice

* Aide juridictionnelle...........cooiviiiiiiiii e 89

* Appel (décisions susceptibles) ..o 90-91

* Cassation (POULVOL) ..o 92

* Cassation partiellement sans renvoi - applications diverses..........ccccccoevrvriunnnes 93-94-95

* Compétence matérielle du conseil de prud’hommes............ccceeriiiiiiiiniiinnnnnen. 96

* Compétence en droit intra-communautaire .............ccocoeevvvniniienccinnneee, 97

*Immunité de Juridiction.......ccoveveiiiiic 98

FIMPArtialité .......cooveveiii 99-100

* Procédure spécifique a certains contentieuX..........cccoceevveviininininincccciininneenne, 101-102

* Prescription 103-104-105

106

* Preuve-documents de I'entreprise .........cccceeveveviecccicieieccccccee 107

*Répétition de I'INdU.....c.cocviviiiiii 108

* Responsabilité du salarié - action en responsabilité.............ccccoeovriiiiiinnnnes 109

* Syndicat - droit d’action..........coeveioiiiiiei e 110

* Unicité de I'INStance ........ccoeurveveviiiiicccccc 111-112

11



COURS ET TRIBUNAUX

Numéros
A. - Contrat de travail, organisation et exécution
2. Droits et obligations des parties au contrat de travail
* Pouvoir de direction de 'employeur.........cccccooviiiiiiiiininiiiccce, 113
* Travail diSSIMULE. .......c.coeviiieiiriciric ettt 114
B. — Durée du travail et rémunérations
2. Rémunérations
* Egalité des salaires..........cocooiueiiiiiiiiiiiiccic e 115
*Garantie AGS.......iii 116
C. - Santé et sécurité au travail
* Protection du salarié malade ou victime d'un accident du travail...................... 117
F. — Rupture du contrat de travail
2. Licenciements
2.4. Licenciement €CONOMUGUE..........cccvviiriiiiiniiiiniiieticeieerec e 118
3. Résiliation judiciaire
FFAULe Iave ..o 119
F RIS oot 120
G. - Actions en justice
FAPPEL oo 121
* Compétence en droit intra-communautaire ............ccoovevvviniiiiiccciniie, 122
FIMPArtialité .......c.ooveviviiic e 123
* Preuve - preuve illicite ... 124

DOCTRINE

Page 99

v









1 TRIMESTRE 2005

ETUDES

L'obligation de loyauté dans la collecte des preuves en droit du travail
par Valérie Amand, magistrat, auditeur a la Cour de cassation

« Rendre la justice est une ceuvre collective et se passer
de loyauté est impossible ; on rejoint ici I'éthique : le
proces n'est pas un combat comme les autres. Tous les
coups ne sont pas permis » (S. Guinchard, Baudrac, et
a., Droit processuel, Précis dalloz, 1 édition, 2001,
n° 542, p. 644). Précisément encadré, le droit de la
preuve releve de dispositions fondamentales ins-
crites dans les tout premiers articles du nouveau
Code de procédure civile : ainsi selon l’article 9
du nouveau Code de procédure civile, « il incombe
a chaque partie de prouver conformément a la loi les
faits nécessaires au succes de sa prétention » et 1’article
10 du méme Code impose a « chacun... d’apporter son
concours a la justice en vue de la manifestation de la
vérité et de prouver les faits conformément a la loi ».
A partir de ces dispositions, les juges du fond ont
progressivement dégagé une obligation de loyauté
s'imposant aux parties au litige, et ce, dés le stade
de la collecte des preuves. Le droit du travail soumis
auxdispositions des articles 9 et 10 dunouveau Code
de procédure civile n’échappe pas a cette exigence
de loyauté ; mais la spécificité des relations contrac-
tuelles existant entre un employeur et un salarié
et marquées par un rapport de subordination a
conduit a une nécessaire adaptation de cette exi-
gence. Il convient en effet tout a la fois de permettre
a I'employeur d’exercer son pouvoir disciplinaire a
I'encontre de ses salariés et d’établir le cas échéant
leurs manquements professionnels tout en garan-
tissant a ces derniers la possibilité de se défendre
en opposant a 'employeur tous éléments de preuve
utiles, y compris les documents de 1’entreprise. La
Cour de cassation soucieuse de ménager les inté-
réts contradictoires de I'employeur et du salarié
au proces prud’homal a progressivement dessiné
les contours du pouvoir de surveillance de I'em-
ployeur (I) et précisé les conditions d’utilisation par
le salarié des documents de 1’entreprise (II).

I. - ENCADREMENT DU POUVOIR DE SUR-
VEILLANCE DE L'EMPLOYEUR

C’est principalement a propos du contentieux
des licenciements disciplinaires que la jurispru-
dence est venue préciser quels étaient les droits de
I'employeur dans 'exercice de son pouvoir de sur-
veillance et dans quelles limites il pouvait utiliser et
se prévaloir de procédés de contrdle de I'activité de
ses salariés pour établir a leur encontre un compor-
tement fautif justifiant une sanction. L’obligation
de loyauté s’affirme alors comme interdisant tout
procédé de preuve clandestin (A) et tout moyen de
preuve de nature a porter atteinte a 'intimité de la
vie privée du salarié ou a restreindre de maniere
injustifiée sa liberté individuelle ou collective (B).

A. - Illicéité des procédés de preuve clan-
destins

C’est dans son arrét du 20 novembre 19910,
(affaire Néocel) que la chambre sociale a pour la
premiere fois posé une premiere limite au pouvoir
de surveillance de 'employeur. Dans cette espéce,
I'employeur suspectant de vol une de ses employées
caissieres avait dissimulé une caméra reliée a un
magnétoscope surveillant la caisse et avait enre-
gistré le vol commis par la salariée. Licenciée pour
faute grave, la salariée contestant le bien-fondé de
cette mesure de licenciement avait invoqué le carac-
tere illicite de cet enregistrement.

La chambre sociale a fait droit a son argumen-
tation et considéré que « si I'employeur a le droit de
controler et de surveiller I'activité de ses salariés pen-
dant le temps de travail, tout enregistrement, quels
qu’en soient les motifs, d’images ou de paroles a leur
insu, constitue un mode de preuve illicite. Une cour
d’appel ne peut donc, sans violer I'article 9 du nouveau
Code de procédure civile, retenir a l'encontre d'une
salariée I'existence d’une faute grave, en se fondant
sur un enregistrement effectué par I'employeur, au
moyen d’une caméra, du comportement et des paroles
de la salariée, tandis qu’il résulte du procés-verbal de
transport sur les lieux effectué par les juges du second
degré que la caméra était dissimulée dans une caisse, de
maniere a surveiller le comportement des salariés sans
qu’ils s’en doutent ».

Cette méme solution a été réitérée le 10 décembre
19979 (a propos d'une caméra vidéo installée a la
caisse d’un poste a essence a l'insu des salariés),
la chambre sociale ajoutant qu'un délégué du per-
sonnel, et pas seulement le salarié licencié, avait le
pouvoir d’agir en justice pour demander le retrait
des éléments de preuve ainsi obtenus par l'em-
ployeur.

C’est clairement le caractere clandestin du procédé
de surveillance qui est ainsi condamné ; I'exigence
de loyauté signifie ici la prohibition de tout procédé
de surveillance de l'activité des salariés sans que
ceux-ci n’en n’aient été préalablement informés.

Cette regle jurisprudentielle s’explique par le
souci de conserver un nécessaire climat de confiance
entre 'employeur et le salarié et est fondée sur la
considération que la connaissance par les salariés
de l'existence d'un procédé de surveillance serait
suffisamment dissuasive.

(1) Bull., V,n® 519, p. 323 ; Dalloz, 13 février 1992, n° 7, p. 73, note
Y. Chauvy ; Droit social, janvier 1992, n° 1, p. 28, par Ph. Waquet ;
RTD civ., 1992, 48, obs. P.Y. Gautier.

(2) Soc., 10 décembre 1997, Bull., V, n° 434, p. 310.
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C’est dans cette lignée jurisprudentielle que se
situent les arréts de la chambre sociale qui déci-
dent que constituent des moyens de preuves illi-
cites les comptes rendus de filatures organisées
par 'employeur a l'insu du salarié® et que doivent
étre rejetés des débats comme étant irrecevables,
le rapport de filature établi par une entreprise de
surveillance privée®, de méme que les constata-
tions d'un détective privé corroborées par celles
des membres du personnel a l'insu du salarié®,
ou encore le rapport d'une société de surveillance
chargée par I'employeur de contrdler a leur insu
l'utilisation par les salariés du distributeur de bois-
sons et de sandwiches®.

D’origine jurisprudentielle, l'interdiction de
modes de surveillance clandestins s’est ensuite tra-
duite par une obligation légale d’information préa-
lable imposée a ’'employeur.

La loi n° 92-1446 du 31 décembre 1992 a en effet
introduit dans la code du travail 'article L. 432-2-1
en vertu duquel : « Le comité d’entreprise est informé
et consulté, préalablement a la décision de mise en ceuvre
dans l'entreprise, sur les moyens et techniques permet-
tant un controle de I'activité des salariés. »

Désormais prévue par un texte de loi, cette obliga-
tion d’information préalable voit son manquement
sanctionné par le rejet du procédé en cause devenu
illégal et plus seulement déloyal.

Amenée a se prononcer sur cette nouvelle dispo-
sition, la chambre sociale en a exactement précisé le
champ d’application :

— ainsi, elle a décidé”) que « si, aux termes de I'ar-
ticle L. 432-2-1 du Code du travail, le comité d’entre-
prise est informé et consulté préalablement a la décision
de mise en ceuvre dans I'entreprise, sur les moyens ou les
techniques permettant un contrdle de I'activité des sala-
riés, ce qui interdit a I'employeur de se servir de moyens
de preuve obtenus a l'aide de procédés de surveillance qui
n’auraient pas été portés préalablement a la connaissance
des salariés, I'employeur est libre de mettre en place des
procédés de surveillance des entrepdts ou autres locaux
de rangement dans lesquels les salariés ne travaillent pas.
Une cour d’appel, ayant constaté que le systeme de vidéo-
surveillance avait été installé par 'employeur dans un
entrepdt de marchandise et qu’il n’enregistrait pas I'acti-
vité de salariés affectés a un poste de travail déterminé, a
pu retenir, a l'appui de sa décision, ce moyen de preuve. »

Cette solution prend en compte le souci légitime
de I'employeur de faire surveiller ses entrepdts et
les biens de I'entreprise et de donner toutes garan-
ties a 'assureur en cas de vols commis par un tiers
a l'entreprise tout en ne portant pas atteinte aux
droits des salariés dont l’activité n’est pas censée se
dérouler dans ces locaux annexes équipés du dispo-
sitif de surveillance.

(3) Soc., 22 mai 1995, Bull., V n° 164, p. 119.

(4) Soc 20 novembre 1991, Bull., V, n°® 519, p. 323 ; Soc., 4 février
1998, Bull., V, n° 64, p. 47.

(5) Soc., 15 mai 2002, pourvoi n° 00-42.885.
(6) Soc., 15 mai 2001, Bull., V,n° 167, p. 131.

(7) Soc., 31 janvier 2001, Bull., V, n° 28, p. 20 ; Semaine juridique,
Edition entreprise, 5 juillet 2001, n° 27, p. 1145, note C. Puigelier.
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Par ailleurs, dans son arrét du 14 mars 20009, la
chambre sociale a rappelé que « I'employeur a le droit
de controler et de surveiller 'activité de ses salariés pen-
dant le temps de travail, I'emploi de procédé clandestin
de surveillance étant toutefois exclu. En conséquence
une cour d’appel qui a relevé que les salariés avaient
été avertis de ce que leurs conversations téléphoniques
seraient écoutées a pu décider que les écoutes consti-
tuaient un mode de preuve valable ».

Dans cette espece, le salarié trader chargé de
recevoir et de transmettre par téléphone des ordres
d’achat en bourse avait été diment informé comme
le reste du personnel qu'il serait écouté par l'em-
ployeur. A l'occasion d'une de ses écoutes l'em-
ployeur avait constaté que son salarié se livrait
pendant son temps de travail a différents paris avec
des tiers; licencié pour faute grave sur la base de
ces écoutes téléphoniques, le salarié prétendait voir
écarter ce mode de preuve.

La Cour de cassation approuve les juges du fond
d’avoir admis la validité de ce mode de preuve, dans
la mesure o1 'employeur n’avait usé d’aucune ruse
ni stratageme pour faire la preuve de la faute du
salarié, en sorte qu’aucune déloyauté ne pouvait lui
étre reprochée.

Dans la méme optique, la chambre sociale a jugé
que la vérification par une entreprise d'un relevé
de ses communications téléphoniques fourni par
France Telecom ne constituait pas un procédé de
surveillance illicite® ; dans la mesure ot ces relevés
ont pour finalité principale de permettre a l'em-
ployeur de vérifier le bien-fondé de la facturation
qui lui est présentée par 1'opérateur téléphonique,
I'employeur n’avait pas a en avertir spécialement
les salariés.

Cette jurisprudence nuancée qui examine si 1’'on
est bien en présence d'un procédé de surveillance et
qui vérifie si, dans ce cas, il a été porté a la connais-
sance de chacun des salariés a été ensuite complétée
par la prise en compte d’autres principes tels que
I'obligation de respecter l'intimité de la vie privée
du salarié (article 9 du Code civil) et celle de ne pas
« apporter aux droits des personnes et aux libertés indi-
viduelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas
justifiées par la nature de la tdche a accomplir ni propor-
tionnées au but recherché » (article L. 120-2 du Code
du travail).

B. — Illicéité des moyens de preuve portant
atteinte a I’intimité de la vie privée et de ceux
apportant une restriction injustifiée a une li-
berté individuelle ou collective

Avec le développement de 'utilisation de 'outil
informatique en entreprise s’est posée la question
de savoir dans quelle mesure 'employeur pouvait
contrdler 'usage d’internet par ses salariés.

(8) Soc., 14 mars 2000, Bull., V, n° 101, p. 78 ; Gazette du Palais,
28 octobre 2000, n°® 302, p. 34, note L. Bérenguer — Guillon et
L. Guignot. Semaine juridique, 7 février 2001, n° 6, p. 325, note
C. Puigelier.

(9) Soc., 15 mai 2001, Bull., V, n° 168, p. 132.
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Le recours a l'informatique permet a I'employeur
un contrdle étroit de l'activité du salarié et la
chambre sociale a été amenée a poser une limite a
ce contrdle.

Dans le désormais fameux arrét connu du grand
public sous le nom de l'arrét Nikon rendu le
2 octobre 20019, la chambre sociale a considéré que
« le salarié a droit, méme au temps et au lieu du travail,
au respect de l'intimité de sa vie privée ; celle-ci implique
en particulier le secret des correspondances. L'employeur
ne peut des lors sans violation de cette liberté fondamen-
tale prendre connaissance du contenu des messages per-
sonnels émis par le salarié et recus par lui grice a un
outil informatique mis a sa disposition pour son travail
et ce, méme au cas ou I'employeur aurait interdit une
utilisation non professionnelle de I'ordinateur ».

Se fondant sur le respect de la vie privée et le
secret des correspondances, la chambre sociale ne
permet pas a 'employeur de consulter, a I'insu du
salarié, un fichier « personnel » que celui-ci avait
constitué dans l'ordinateur mis a sa disposition
pour son travail.

Cette reconnaissance par la chambre sociale d'un
droit irréductible du salarié au respect de l'intimité
de sa vie privée, méme sur le lieu de travail, a été
réitérée dans les mémes termes que l'arrét Nikon
dans l'arrét du 12 octobre 2004,

Dans cette affaire, la salariée avait été mise a pied
pour avoir entretenu une correspondance de nature
personnelle pendant son temps de travail en uti-
lisant la messagerie électronique de l'entreprise.
Pour établir ce comportement 'employeur s’était
fondé sur le contenu des messages émis par la sala-
ri€e et qu’il avait découverts en consultant 1’ordina-
teur mis a la disposition de cette derniére. La cour
d’appel qui avait considéré cette mise a pied justi-
fiée est censurée par la Cour de cassation aux motifs
précités.

Cette solution n’implique cependant pas que
I'employeur ne puisse interdire au salarié d’utiliser
le matériel professionnel de maniere abusive ou a
des fins personnelles ni qu'il ne puisse sanctionner
un tel usage®?.

Etla chambre sociale a notamment considéré dans
son arrét du 2 juin 2004 que « le fait pour un salarié
d’utiliser la messagerie électronique que I'employeur met
a sa disposition pour émettre, dans des conditions per-
mettant d’identifier I'employeur, un courriel contenant
des propos antisémites est nécessairement constitutif
d’'une faute grave rendant impossible le maintien du
salarié dans I'entreprise pendant la durée du préavis ».

(10) Soc., 2 octobre 2001, Bull. V, n° 291, p. 233 ; La semaine juri-
dique, entreprise et affaires, 29 novembre 2001, n° 48, pp. 1918-1922,
note C. Puigelier - La semaine juridique, éd. générale, 9 janvier 2002,
n° 2, pp. 63-69, note M. Bourrié-Quenillet et F. Rodhain - « Revue
trimestrielle de droit civil », janvier-mars 2002, n° 1, pp. 72-73, note
J. Hauser — Le Dalloz, 8 novembre 2001, n°® 39, p. 3148-3153, note
P-Y. Gautier — « Revue juridique Personnes & famille » (RJPF), jan-
vier 2002, n° 1, pp. 10-11, note B. Bossu — « Revue de jurisprudence
sociale », décembre 2001, n° 12, pp. 940-946, note F. Favennec-Héry.

(11) Soc., 12 octobre 2004, Bull., V, n° 245, p. 226.
(12) Rapport annuel de la Cour de cassation 2001, p. 351.
(13) Soc., 2 juin 2004, Bull., V,n° 152, p.144.
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Ce faisant la chambre sociale répond aux inquié-
tudes qu’avait pu faire naitre chez les employeurs
la jurisprudence « Nikon » et rappelle que 1'obliga-
tion de loyauté présente dans les relations de tra-
vail s'impose aux deux parties au contrat de travail,
lesquelles doivent, conformément a l'article 1134 du
Code civil, exécuter le contrat de travail de bonne
foi.

Rendu au visa, non seulement des articles 8 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales, 9 du
Code civil, et 9 du nouveau Code de procédure
civile, mais également de l'article L. 120-2 du Code
du travail, cet arrét s’inscrit dans la tendance tant
jurisprudentielle que législative a 1’accroissement
de la considération de la personne et des ses préro-
gatives subjectives dans les relations du travail.

Cet article L. 120-2 du Code du travail, issu de la
loi du 31 décembre 1992, est riche de potentialités
et introduit une exigence de proportionnalité pour
justifier une restriction apportée a une liberté indi-
viduelle ou collective du salarié.

Faisantapplication de cette disposition, lachambre
sociale a retenu que 1’employeur ne pouvait pro-
céder a I'ouverture d'une armoire individuelle d'un
salarié que dans les cas et aux conditions prévus par
le reglement intérieur et en présence de l'intéressé
ou celui-ci diment prévenu et cassé 1’arrét qui, pour
dire qu’un licenciement repose sur une faute grave,
retient qu’il résulte des attestations produites,
que trois cannettes de biere ont été trouvées dans
I'armoire personnelle du salarié, sans rechercher
quelles étaient les dispositions du réglement inté-
rieur alors que la fouille, effectuée hors la présence
de l'intéressé, n’était justifiée par aucun risque ou
événement particulier.!¥

De méme, la chambre sociale a-t-elle jugé qu'une
filature organisée par l'employeur pour contrdler
et surveiller 'activité d'un salarié constituait un
moyen de preuve illicite.

Elle considere en effet qu'une filature porte néces-
sairement atteinte a la vie privée du salarié sans
pouvoir étre justifiée, eu égard a son caractere dis-
proportionné, par les intéréts légitimes du salarié.
Cet arrét ne reprend pas la distinction faite anté-
rieurement suivant que le salarié avait ou non été
informé de I'existence d’un tel contrdle®®.

En revanche, 'employeur pouvant, en application
de l'article L. 120-2 du Code du travail, apporter
aux libertés individuelles et collectives des salariés
des restrictions justifiées par la nature de la tache
a accomplir, le fait d’avoir imposé, apres consulta-
tion du comité d’entreprise, I'ouverture des sacs du
personnel par des agents de sécurité, a I'entrée de
I'entreprise, qui a fait 1’objet d’alertes a la bombe
a une époque ol une série d’attentats avaient eu
lieu, ne dispensait pas un salarié protégé de se sou-

(14) Soc., 11 décembre 2001, Bull., V, n° 377, p. 303.

(15) Soc., 26 novembre 2002, Bull., V, n° 352 p. 345 ; Rapport annuel
2002, p. 359.

(16) Cf. notamment arrét cité in note 3.
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mettre a cette mesure justifiée par des circonstances
exceptionnelles et des exigences de sécurité, et pro-
portionnée au but recherché puisqu’elle excluait la
fouille des sacs. Par suite, le salarié protégé qui a
refusé de présenter son sac a commis une faute et la
mise a pied de 5 jours motivée par ce seul refus est
justifiée”.

C’est a un contrdle de proportionnalité que se
livre ici la chambre sociale comme 1y invite l’article
L. 120-2 du Code du travail.

Si le pouvoir de I'employeur de se ménager des
preuves du comportement fautif du salarié est ainsi
précisément encadré, I’on verra que le salarié se voit
également imposer certaines limites dans 1'utilisa-
tion de documents de 'entreprise a 1’occasion d'un
litige avec 'employeur.

II. - ENCADREMENT DE L'UTILISATION PAR
LE SALARIE DES DOCUMENTS DE L'ENTRE-
PRISE

Alinstar de’employeur qui ne peut, sans mécon-
naitre I'obligation de loyauté, obtenir des preuves au
moyen de procédés clandestins ou portant atteinte
a des libertés fondamentales du salarié, le salarié
ne peut se prévaloir de documents appartenant a
I'entreprise et conservés par lui que sous certaines
conditions.

A. - Evolution jurisprudentielle sur le
«vol » de documents de I’entreprise

La chambre sociale a eu a répondre a deux ques-
tions : le vol de documents de I’entreprise justifie-t-il
le licenciement du salarié et les documents de l'en-
treprise produits par le salarié sont-ils recevables ?

Sur ces deux questions la jurisprudence a
évolué :

Sur la premiere question, la chambre sociale
considérait classiquement que le vol de documents
appartenant a l'entreprise de méme que la violation
par le salarié d"une obligation légale et/ou conven-
tionnelle au secret professionnel étaient des causes
de licenciement, en général constitutives de faute
grave.'® Ainsi le fait pour un salarié de sortir du
laboratoire qui l'employait un « cahier de paillasse »
couvert par le secret professionnel pour en photoco-
pier des pages et les produire devant le conseil de
prud’hommes a I'appui de ses demandes constitue
une faute grave (Soc., 3 octobre 1990, pourvoi n° 88-
44.170).

De méme commet une faute grave le chef comp-
table qui a établi a I'insu de son employeur et versé
aux débats de nombreuses photocopies de docu-
ments sociaux étrangers aux besoins de la procédure
qu’il avait engagée et au moyen desquels il enten-

(17) Soc., 3 avril 2001, Bull., V, n° 115, p. 90.

(18) Soc., 24 octobre 1989, Bull., V, n° 611, p. 369 ; Soc., 20 juin 1990,
Bull., V, n° 307, p. 183 ; Soc., 3 octobre 1990, pourvoi n°® 88-44.170 ;
Soc., 14 novembre 1991, Bull., V, n° 497, p. 310 ; Soc., 10 novembre
1998, n° 96-42.718 ; Soc., 27 juin 2001, pourvoi n° 99-45.195 ; Soc., 1
avril 2003, pourvoi n°® 01-40.765.
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dait rapporter la preuve de prétendues malversa-
tions commises par son employeur (Soc., 20 juin
1990, Bull., V, n° 307, p. 183).

A partir de 1991, on constate un léger infléchisse-
ment de la jurisprudence.

Ainsi aucune faute grave ne peut étre reprochée
au salarié pour avoir reproduit a I'insu et contre le
gré de son employeur et versé aux débats des docu-
ments techniques et confidentiels de I’entreprise des
lors que le salarié avait lui-méme établi ces docu-
ments ou les avait eus a sa disposition dans le cadre
normal de ses fonctions (Soc., 19 juin 1991, Bull., V,
n° 311, p. 190, Dr. Soc., 1991, p. 639).

De méme n’est pas constitutif d’une faute grave,
ni méme d’une cause réelle et sérieuse de licencie-
ment, le comportement d'un salarié auquel il était
reproché d’avoir détenu dans son bureau des dos-
siers archivés sans lien avec ses propres dossiers et
de les avoir utilisés a des fins non explicitées ; en
effet il était constaté que la consultation de dossiers
archivés au demeurant non confidentiels n’était pas
inusitée (Soc., 6 octobre 1998, pourvoi n° 96-42.437,
RJS 11-98, n° 1349).

Dans un arrét plus récent, la faute grave a été
écartée eu égard a I'ancienneté du salarié et au fait
que la preuve d'un usage préjudiciable des fichiers
volés n’était pas rapportée (Soc., 4 décembre 2001,
pourvoi n® 99-45.806).

En toute hypothése, la détention frauduleuse ou
non reléve de l'appréciation de fait des juges du
fond (Soc., 13 octobre 1988, Bull., V, n° 508, p. 329) et
des lors que le salarié a été relaxé du chef de sous-
traction frauduleuse de documents (photocopiés
pour un futur usage dans un litige prud’homal),
ce grief ne peut justifier son licenciement (Soc.,
18 juillet 2001, pourvoi n° 99-40.927).

Méme quand la faute grave est retenue, certains
arréts prennent soin de noter que la soustraction de
documents a I'employeur ou leur divulgation en
violation du secret professionnel n’étaient pas justi-
fiée par les besoins de la défense du salarié®®. Ainsi
la faute grave est retenue lorsque « les documents
détournés ne l'ont pas été dans le seul dessein du
salarié de préparer sa défense ».?%

En introduisant cette réserve, la chambre sociale
donnait a penser que l'appréciation du comporte-
ment du salarié aurait été moins sévere si les docu-
ments soustraits ou divulgués en violation du secret
professionnel avaient été nécessaires a la défense du
salarié.

Ce pas a été franchi lorsque, répondant a la
deuxiéme question relative a la recevabilité des
preuves produites par le salarié, la chambre sociale
a, dans son arrét du 2 décembre 19982, décidé

(19) Soc., 20 juin 1990, précité in note 18 ; cf. encore Soc., 28 avril
2000, pourvoi n° 97-45.905.

(20) Soc., 20 octobre 1995, pourvoi n°® 94-42.293.

(21) Soc., 2 décembre 1998, Bull., V, n° 535, p. 402, commenté in
Dalloz 1999, n° 30, p. 431.
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que « lesalarié peut produire en justice, pour assurer
sa défense dans le proces qui 'oppose a son employeur,
les documents de I'entreprise dont il a connaissance
a l'occasion de I'exercice de ses fonctions », et a, en
conséquence, cassé l'arrét de la cour d’appel qui
avait écarté les documents de 1’entreprise produits
par le salarié.

Cette position de la chambre sociale s’est avérée
en contradiction avec la celle de la chambre crimi-
nelle ; en effet, cette derniere qualifiait de vol le fait
pour un salarié de photocopier a des fins person-
nelles les documents de I’entreprise, sans autorisa-
tion préalable et ce, quels que soient les motifs et
notamment méme s'ils étaient destinés a servir en
justice dans un contentieux prud’homal®@.

Pour une partie de la doctrine, cette solution de la
chambre criminelle aboutissait a sanctionner péna-
lement l’exercice par le salarié de ses droits de la
défense®. La solution de la chambre sociale per-
dait de son efficacité si le salarié admis a produire
des documents soustraits frauduleusement a I'em-
ployeur pouvait étre poursuivi et condamné pour
vol de documents.

Prenant la mesure de cette divergence, les deux
chambres de la Cour de cassation ont rapproché
leur point de vue et sont parvenues, a une solution
commune exprimée dans les arréts rendus par la
chambre criminelle le 11 mai 2004 et par la chambre
sociale le 2 juin 2004.

Ainsidanssonarrétdu2juin2004®, statuantsurle
bien-fondé du licenciement pour faute lourde d"une
assistante de révision dans une société d’audit et de
conseil a laquelle il était reproché de s’étre emparée
pour les produire en justice de divers documents
de l'entreprise couverts par le secret professionnel,
la chambre sociale vient rappeler le principe selon
lequel « le salarié peut produire en justice les documents
dont il a eu connaissance a I’occasion de ses fonctions, des
lors que cela est strictement nécessaire a l'exercice de ses
droitsen justicedans lelitigel’opposant ason employeur ».

La garantie d'un exercice effectif des droits de la
défense par le salarié est ainsi assurée par la chambre
sociale a un double niveau, celui de la recevabilité
des modes de preuve (arrét du 2 décembre 1998®)
et celui de 'appréciation de la sanction du salarié
qui produit des documents de l'entreprise (arrét du
2 juin 2004).

Cette garantie n’aurait pas été complete si le
salarié amené a produire en justice des documents
de 'entreprise pouvait faire 1'objet d’'une condam-
nation pour vol.

(22) Crim., 8 janvier 1979, Bull. Crim. n° 13, p. 32 ; Crim., 24 octobre
1990, pourvoi 89-84.485; Crim. 31 mai 1994, pourvoi 93-83.613;
Crim., 16 mars 1999, pourvoi n°® 97-85.054.

(23) Alexandre Meyrieux, “L’exercice par le salarié de ses droits de la
défense justifie-t-il le vol de documents” in JSL n°® 114 p. 4 ; Sophie Bou-
retz “Le salarié peut-il se constituer une preuve avec des documents appar-
tenant a l'employeur” in JCP, éd. entreprise, n° 7, p. 20.

(24) Bull., V, n® 146, p. 140.

(25) Bull., V, n® 535, p. 402.

ETUDES

Aussi, la chambre criminelle, au profit d’un revi-
rement de jurisprudence, a-t-elle décidé® que
devait étre relaxé du chef de vol le salarié qui, sans
I'autorisation de son employeur, a appréhendé ou
reproduit des documents de 1’entreprise dont il a
eu connaissance a l'occasion de ses fonctions, dés
lors que leur production était strictement nécessaire
a l’exercice des droits de sa défense dans le litige
I'opposant a ce dernier.

On retrouve ici I'admission d'un fait justificatif
fondé sur l'exercice des droits de la défense déja
reconnu dans d’autres domaines®.

La convergence des solutions adoptées par les
deux chambres de la Cour de cassation, y compris
dans la formulation méme du principe, met ainsi fin
au trouble qu’avaient pu susciter dans la doctrine
les positions jusqu’alors difficilement conciliables
entre la protection du droit de propriété et le prin-
cipe du respect des droits de la défense.

B. — Portée de ces arréts : conditions strictes
d’utilisation par le salarié de documents de
I’entreprise

Réitérant la solution donnée le 11 mai 2004, la
chambre criminelle dans son arrét du 4 janvier
2005® a cassé un arrét de cour d’appel qui, pour
déclarer coupable de vol de documents de 'entre-
prise, un salarié qui les avait photocopiés, retient
que les photocopies ont été réalisées a I'insu de son
employeur et que le mobile de I’appréhension délic-
tueuse est indifférent, sans rechercher si les docu-
ments dont s’agit n’étaient pas strictement néces-
saires a 1’exercice des droits de la défense du salarié
dans le litige 'opposant a son employeur.

Il résulte ainsi des solutions harmonisées de la
Cour de cassation que l'appropriation et 1'utilisa-
tion par le salarié de documents de l'entreprise est
subordonnée a deux conditions :

— le salarié doit avoir eu connaissance des documents
litigieux a I'occasion de ses fonctions : il reviendra aux
juges du fond, en cas de contestation sur ce point,
de vérifier la maniére dont le salarié a pu se pro-
curer les documents produits, mais la formulation
utilisée par la haute juridiction — seule connaissance
exigée — « a l'occasion » et pas « dans le cadre » des
fonctions laisse a penser que cette condition doit
étre entendue largement ;

—les documents soustraits a 1'entreprise doivent
étre strictement nécessaires a l'exercice de la défense du
salarié : ’est en effet pour tenir compte de la position

(26) Crim. 11 mai 2004, Bull. Crim., n° 117, p. 452 et Crim. 11 mai
2004, Bull. Crim., n° 113 (2), p. 436. Agathe Lepage, observations sous
Crim., 11 mai 2004, Bull. crim., n° 113, p. 437 et n°® 117, p. 453, in « Revue
pénitentiaire et de droit pénal », décembre 2004, n° 4, pp. 861-870. Jean-
Christophe Saint-Pau, observations sous Crim., 11 mai 2004, Bull.
Crim., n° 113, p. 437 et n° 117, p. 453, in « Revue pénitentiaire et de droit
pénal », décembre 2004, n° 4, pp. 875-880.

(27) Notamment au profit du journaliste poursuivi pour diffama-
tion et autorisé, pour les besoins de sa défense, a produire les pieces

couvertes par le secret de I'instruction (Crim., 11 juin 2002, Bull. Crim,
n° 132, p. 486 ; Crim., 11 février 2003, Bull. Crim., n° 29, p. 11.)

(28) Pourvoi n°® 04-82.337 en cours de publication au Bull. Crim.
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fragile du salarié en litige avec son employeur et de
sa difficulté — notamment quand il n’est plus dans
I'entreprise apres un licenciement — a rapporter la
preuve des faits au soutien de sa position (les témoi-
gnages de collegues encore en place étant difficiles
a obtenir) que la possibilité lui a été donnée de s’ap-
proprier certains documents de I’entreprise pour les
produire devant le juge prud’homal.

La prise en compte de la finalité probatoire
explique l’admission du fait justificatif par la
chambre criminelle.

Il appartiendra aux juges du fond de vérifier le
rapport de proportionnalité devant exister entre

ETUDES

l'appréhension des documents et leur stricte néces-
sité pour la défense du salarié et de faire un tri entre
les différents documents produits selon leur perti-
nence pour les besoins du proces.

Toute latitude n’est donc pas donnée au salarié
dans la recherche de la preuve.

En effet, destinée a améliorer le déroulement du
proces prud’homal en remédiant a l'inégalité des
parties dans la recherche de la preuve, cette juris-
prudence ne doit cependant pas conduire a exo-
nérer le salarié de toute obligation de loyauté dans
I'exécution du contrat de travail et dans la collecte
des preuves.
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COURS EUROPEENNES

COURS EUROPEENNES

II. — COUR DE JUSTICE ET TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE
DES COMMUNAUTES EUROPEENNES

I.1. — Cour de justice des communautés européennes

F. — Rupture du contrat de travail

2. Licenciements

* Définition
N°1

Directive 98/59/CE - Licenciements collectifs —
Consultation des représentants des travailleurs
— Notification a l'autorité publique compétente —
Notion de « licenciement » — Moment du « licencie-
ment »

Faits et procédure :

Demande de décision préjudicielle au titre de l'article
234 CE, introduite par I’Arbeitsgericht Berlin (Allema-
gne), concernant l'interprétation de la directive 98/59 CE.

La requérante, employée comme aide-soignante et aide
ménagere par la société AWO a contesté son licencie-
ment. La société AWO, qui comptait environ 430 salariés,
était dotée d’un comité d’entreprise. Par lettre du 19 juin
2002, parvenue le méme jour, I’administrateur judiciaire
a informé le président du comité d’entreprise qu'il avait
I'intention, en raison de la fermeture de 1’établissement,
de résilier tous les contrats de travail en cours, dont celui
de la requérante, en respectant le préavis maximal de trois
mois prévu par la procédure de redressement judiciaire,
c’est-a-dire avec effet au 30 septembre 2002, et de procé-
der a un licenciement collectif.

Par lettre du 27 aofit 2002, regue le méme jour, I’admi-
nistrateur judiciaire a notifié a 1'Office pour I'emploi le
licenciement de 172 salariés, avec effet au 30 septembre
2002, conformément a la législation interne. Il a joint a
cette notification 'avis du comité d’entreprise.

La requérante a regu le 29 juin 2002, la lettre de résilia-
tion de son contrat de travail, avec effet au 30 septembre
2002, pour des motifs inhérents a I'entreprise.

Par requéte déposée devant 1’Arbeitsgericht Berlin le
17 juillet 2002, l'intéressée a contesté ce licenciement en
invoquant sa nullité.

L’Arbeitsgericht Berlin a décidé de surseoir a statuer et
de poser a la Cour les questions préjudicielles suivantes :

—la directive [...] doit-elle étre interprétée en ce
sens qu’il faut entendre par «licenciement» [« Ent-
lassung »] au sens de l’article 1%, paragraphe 1, sous
a), de ladite directive la résiliation du contrat de tra-
vail [« Kiindigung »], premier acte de la cessation
de la relation d’emploi, ou bien le «licenciement »
[« Entlassung »] désigne-t-il la cessation de la relation
d’emploi, a l'expiration du préavis de licenciement ?

-sil faut entendre par «licenciement» [«Entlas-
sung »] la résiliation du contrat de travail, la directive exi-
ge-t-elle que la procédure de consultation visée a l'article
2 de la directive®, ainsi que la procédure de notification
visée aux articles 3 et 4 de la directive®, soient obligatoi-
rement closes avant la résiliation des contrats de travail

[« Kiindigung »] ?»

Dispositif :

Les articles 2 a 4 de la directive 98/59/CE du Conseil,
du 20 juillet 1998, concernant le rapprochement des légis-
lations des Etats membres relatives aux licenciements
collectifs, doivent étre interprétés en ce sens que 1'événe-
ment valant licenciement est constitué par la manifesta-
tion de la volonté de I'’employeur de résilier le contrat
de travail.

L’employeur est en droit d’effectuer des licenciements
collectifs apres la fin de la procédure de consultation
prévue a l'article 2 de la directive 98/59 et apres la noti-
fication du projet de licenciement collectif prévue aux
articles 3 et 4 de cette méme directive.

27 janvier 2005, 2¢ chambre, affaire C-188/03.

Ce résumé d’arrét est extrait du document de veille
élaboré par 1'Observatoire du droit européen,
composé de Mme Francoise Calvez, magistrat,
auditeur a la Cour de cassation, responsable de cet
observatoire, et de Jenny Monnin, assistante de jus-
tice.

Vous pouvez contacter cet observatoire pour obte-
nir l'intégralité de 1’arrét cité, sur simple demande
par mail :
obs.europe.sde.courdecassation@justice.fr ou par
téléphone : Frangoise Calvez : 01 44 32 67 23, Jenny
Monnin : 01 44 32 66 91.

(1) Extrait de l'article 2 :

1. « Lorsqu’un employeur envisage d’effectuer des licenciements
collectifs, il est tenu de procéder, en temps utile, a des consultations
avec les représentants des travailleurs en vue d’aboutir a un accord.

2. Les consultations portent au moins sur les possibilités d’éviter
ou de réduire les licenciements collectifs ainsi que sur les possibilités
d’en atténuer les conséquences par le recours a des mesures sociales
d’accompagnement visant notamment 1’aide au reclassement ou a la
reconversion des travailleurs licenciés... ».

(2) Notification de tout licenciement collectif a I’autorité publique
compétente et délai de trente jours minimum, a compter de cette
notification avant que le licenciement ne soit effectif pour permettre a
l'autorité publique d’agir sur les problemes liés a ce licenciement.
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TRIBUNAL DES CONFLITS

TRIBUNAL DES CONFLITS

A. — Contrat de travail, organisation et exécution du travail

3. Modification dans la situation juridique de I'employeur

* Transfert a une personne publique
N° 2

Sommaire

Si les dispositions de l'article L. 122-12 du Code
du travail, interprétées au regard de la directive
n° 98/50/CEE du Conseil du 29 juin 1998, impo-
sent le maintien des contrats de travail en cours y
compris dans le cas ou I'entité économique trans-
férée constitue un service public administratif dont
la gestion, jusqu’ici assurée par une personne privée,
est reprise par une personne morale de droit public
normalement liée a son personnel par des rapports
de droit public, elles n’ont pas pour effet de trans-
former la nature juridique des contrats de droit
privé tant que n’a pas été établi entre I'employeur
public et le salarié un rapport de droit public.

Par suite, lorsqu'un salarié dont le contrat de
travail n’a pas été repris apres le rachat, par une
personne publique, de la concession exploitée par
I'entreprise qui l'avait recruté, demande la con-
damnation de cette personne publique a lui verser
des rappels de salaires et diverses indemnités pour
rupture abusive de contrat, ce litige releve de la
compétence du juge judiciaire, le caractére adminis-
tratif de certaines des activités reprises du fait du
rachat de la concession de service public par la per-
sonne publique, étant sans incidence sur la nature
du contrat de droit privé subsistant entre ce salarié
et le nouvel employeur.

14 février 2005
N° 3441. - C.A. Aix-en-Provence, 28 juillet 2004.

Mme Mazars, Pt. — M. Durand-Viel, Rap. -
Mme Commaret, Com. du Gouv.
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COUR DE CASSATION

COUR DE CASSATION

I. — Avis, ARRETS D’ ASSEMBLEE PLENIERE
ET DE CHAMBRE MIXTE DE LA COUR DE CASSATION

A. — Avis de la Cour de cassation

(Articles L. 151-1 et suivants du Code de I'organisation judiciaire et 1031-1
du nouveau Code de procédure civile)

Séance du 24 janvier 2005

CONTRAT DE TRAVAIL, DUREE DETERMINEE

Qualification donnée au contrat — Demande de
requalification — Requalification par le juge —
Effets — Indemnité de requalification — Pluralité
de contrats irréguliers — Portée.

Lorsque le juge requalifie en contrat de travail a
durée indéterminée une succession de contrats de
travail a durée déterminée conclus avec un méme
salarié, il ne doit accorder, sur le fondement de 1’ar-
ticle L. 122-3-13 du Code du travail, qu'une seule
indemnité de requalification, laquelle ne peut étre
inférieure a un mois de salaire, peu important le
nombre de contrats irréguliers requalifiés.

LA COUR DE CASSATION, réunie le 24 janvier
2005.

Vu leur connexité, joint les demandes d’avis
n* 0400004 et 0400005,

Vu les articles L. 151-1 et suivants du Code de I’or-
ganisation judiciaire, 1031-1 et suivants du nouveau
Code de procédure civile,

Vu les demandes d’avis formulées les 2 et 9 sep-
tembre 2004 par la cour d’appel d’Aix-en-Provence
dans les instances opposant M. Laurent Revah a la
société T.N.M. la Criée venant aux droits de la SARL
Compagnie Gildas Bourdet d'une part, et cette
méme société a M. Paul Chavaneau, d’autre part,
recues le 2 novembre 2004, ainsi libellées :

«Le juge qui a requalifié plusieurs contrats a
durée déterminée, s’étant succédé sans interruption
entre les mémes parties, en contrats a durée indéter-
minée, doit il sur le fondement del’article L. 122-3-13
du Code du travail, allouer autant d’indemnités de
requalification que de contrats a durée déterminée
ou une seule indemnité de requalification ? »

Sur le rapport de Mme le conseiller référendaire
Martinel et les conclusions de M. l'avocat général
Allix,

Vu les observations écrites déposées le 16 novem-
bre 2004 par Me Blanc, avocat au Conseil d’Etat et a
la Cour de cassation,

EST D’AVIS QUE :

Lorsque le juge requalifie une succession de
contrats de travail a durée déterminée conclus avec
le méme salarié en contrat de travail a durée indé-
terminée, il ne doit accorder qu'une indemnité de
requalification dont le montant ne peut étre infé-
rieur a un mois de salaire.

N° 05-00.003. - C.A. Aix-en-Provence, 2 et 9 septem-
bre 2004.

M. Canivet, P. Pt. - Mme Martinel, Rap., assistée
de Mme Martinez, greffier en chef — M. Allix, Av.
Gén.
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COUR DE CASSATION

Rapport de Mme Martinel

Conseiller rapporteur

La Cour de cassation est saisie de deux demandes
d’avis formulées par la cour d’appel d’Aix-en-Pro-
vence.

Ces demandes d’avis concernentl’action en requa-
lification d’une succession de contrats de travail a
durée déterminée en contrat de travail a durée indé-
terminée. La question posée, qui est identique dans
les deux demandes d’avis, est relative a I'indemnité
de requalification, qui, selon les dispositions de l’ar-
ticle L. 122-3-13 du Code du travail, doit étre allouée
au salarié par le juge qui a accueilli la demande de
requalification du contrat de travail.

L. - RAPPEL DES FAITS ET DE LA PROCEDURE

M. Revah a été engagé par la société TNM la
Criée-Cie Gildas Bourdet SARL en qualité de régis-
seur son, selon soixante et un contrats a durée déter-
minée conclus entre le 16 janvier 1996 et le 24 avril
1999.

M. Chavaneau a été engagé par la méme société,
en qualité d’électricien et de régisseur lumiere, selon
quarante et un contrats a durée déterminée conclus
entre le 21 janvier 1997 et le 24 avril 1999.

Conclus en application de l'article L. 122-1-1, 3°
du Code du travail®, ces contrats se sont succédé de
facon quasi ininterrompue sur plusieurs périodes
d’une durée variable, espacées elles-mémes par des
périodes d’inactivité.

Faisant valoir I'existence d’irrégularités de forme,
les salariés ont saisi le conseil de prud’hommes de
Marseille aux fins d’obtenir, d"une part, la requalifi-
cation de ces contrats de travail a durée déterminée
en contrats de travail a durée indéterminée, d’autre
part, la condamnation de I'employeur au paiement,
a titre principal, de plusieurs indemnités de requa-
lification correspondant au nombre de contrats de
travail a durée déterminée irréguliers, a titre sub-
sidiaire, au paiement d’autant d’indemnités de
requalification que de requalifications en contrats a
durée indéterminée effectuées, et a titre infiniment
subsidiaire, au paiement d'une seule indemnité de
requalification.

Dans un jugement en date du 29 avril 2002, la juri-
diction prud’homale a requalifié les contrats de tra-
vail a durée déterminée conclus par M. Chavaneau
en un ensemble global a durée indéterminée et a
condamné I’'employeur au paiement d’une indem-
nité de requalification.

(1) Larticle L. 122-1-1, 3° du Code du travail permet de recourir
au contrat de travail a durée déterminée, dans certains secteurs d’ac-
tivités — parmi lesquels se trouve le secteur du spectacle — pour des
emplois pour lesquels il est d'usage constant de ne pas recourir au
contrat de travail a durée indéterminée en raison de la nature de I'ac-
tivité exercée et du caractére par nature temporaire de ces emplois.
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Dans un jugement en date du 3 décembre 2002,
elle a rejeté la demande de requalification des
contrats de travail a durée déterminée conclus
par M. Revah, tout en accueillant les demandes en
rappel de salaire et d’avantage en nature.

La société TNM la Criée-Cie Gildas Bourdet a
interjeté appel du jugement du 29 avril 2002, et
M. Revah du jugement du 3 décembre 2002.

La cour d’appel d’Aix-en-Provence, dans deux
arréts en date des 2 et 9 septembre 2004, a saisi la
Cour de cassation d'une demande d’avis dans les
termes suivants :

« Le juge qui a requalifié plusieurs contrats de travail a
durée déterminée, s'étant succédé sans interruption entre
les mémes parties, en contrats a durée indéterminée, doit-
il sur le fondement de 'article L. 122-3-13 du Code du
travail, allouer autant d’indemnités de requalification
que de contrats a durée déterminée ou une seule indem-
nité de requalification ? »

II. - SUR LA RECEVABILITE DE LA DEMANDE
D’AVIS

A. — Sur le respect des conditions de forme

N

Conformément a l'article 1031-1 du nouveau
Code de procédure civile, la cour d’appel d’Aix-
en-Provence a avisé les parties de son intention de
saisir la Cour de cassation d"un avis. Une hésitation
était permise, I'avis requis par ce texte ne figurant
pas au dossier. Mais, les parties ont répondu par
observations écrites, le 12 aotit 2004 en ce qui con-
cerne la société TNM La Criée-Cie Gildas Bourdet et
le 27 aofit 2004 en ce qui concerne M. Revah, ce qui
permet de lever le doute sur ce point.

Le ministere public a été également avisé et a
répondu par observations écrites du 16 juillet 2004.

L’arrét du 2 septembre 2004, sollicitant I’avis, a été
notifié par lettre recommandée du 13 octobre 2004
avec demande d’avis de réception.

La cour d’appel d’Aix-en-Provence a ainsi res-
pecté les regles de forme imposées par les articles
1031-1 et suivants du nouveau Code de procédure
civile.

B. — Sur le respect des conditions de fond

L’article L. 151-1 du Code de l'organisation judi-
ciaire dispose que la question posée doit porter
sur une question de droit nouvelle, présentant une
difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux
litiges.
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a) La question est-elle nouvelle ?

La question posée concerne 1’application de 1’ar-
ticle L. 122-3-13 du Code du travail, dont la derniere
rédaction est issue de la loi n°® 90-613 du 12 juillet
1990 modifiée par la loi n° 2002-73 du 17 janvier
2002. Elle n’est donc pas suscitée par l'application
d’un texte nouveau.

A-t-elle déja été tranchée par notre Cour ?

La Cour de cassation n’a jamais été saisie d'un
pourvoi posant directement la question de la con-
damnation a une seule ou a plusieurs indemnités
de requalification.

Cela étant, les décisions rendues dans ce domaine
par la chambre sociale de notre Cour avalisent les
pratiques des juridictions prud’homales et des
chambres sociales des cours d’appel qui accor-
dent une seule indemnité de requalification. Les
recherches effectuées n’ont pas permis de détecter
un seul arrét de la chambre sociale ayant condamné
a plusieurs indemnités de requalification.

Faut-il pour autant en déduire que la question
n’est pas nouvelle ?

Une analyse attentive de ces arréts peut conduire
a considérer le contraire.

En effet, jusqu’a présent, la chambre sociale de
notre Cour est intervenue pour censurer les déci-
sions des cours d’appel qui, ayant requalifié la rela-
tion de travail en contrat de travail a durée indé-
terminée, n’avaient cependant pas alloué au salarié
une indemnité de requalification. Ces arréts de la
chambre sociale répondaient ainsi a une controverse
soulevée par la doctrine et relayée par certaines
juridictions. Certains auteurs® avaient en effet mis
en évidence la nécessité de délimiter précisément
le champ de l’action en requalification de l'article
L. 122-3-13 en distinguant cette action de I'action en
qualification. Dans cette derniere hypothese, le juge
n’intervenait pas pour sanctionner une irrégularité
du contrat mais pour qualifier la relation contrac-
tuelle, c’est-a-dire « déterminer la véritable nature du
contrat »®,

Ainsi était apparue la distinction entre I'action en
requalification-sanction et 'action en requalifica-
tion-interprétation fondée sur l'article 12 du nou-
veau Code de procédure civile.

Par une application tres extensive de cette dis-
tinction, certaines juridictions avaient considéré
que, dans I'hypothese d’absence d’écrit ou méme
dans celle dans laquelle les relations contractuelles
s’étaient poursuivies aprés 1'échéance du terme,
le juge procédait a une qualification de la relation
de travail, ce qui excluait la mise en ceuvre de l'ar-
ticle L. 122-3-13 du Code du travail et partant la
condamnation a une indemnité de requalification.
La chambre sociale a censuré cette pratique, en

(2) Claude Roy-Loustaunau, « Réflexions sur le réle du juge dans
la requalification-sanction du contrat de travail a durée déterminée
apres la loi du 12 juillet 1990 », Semaine Juridique, Edition entreprise,
1991, Etudes et chroniques, n° 50.

(3) Jean Savatier, « La requalification des contrats a durée détermi-
née irréguliers », Droit social, n° 5, mai 1987, p. 407.

COUR DE CASSATION

affirmant que le juge qui requalifie une relation de
travail sur le fondement de I'article L. 122-3-13 du
Code du travail, pour sanctionner un des cas d’irré-
gularités prévus par ce texte, doit condamner 1'em-
ployeur au paiement d’une indemnité de requali-
fication. Elle a, en outre, précisé que la juridiction
saisie devait prononcer cette condamnation méme
d’office (Soc., 19 janvier 1999, Bull.,V, n° 27, p. 19).

Le probleme posé n’étant pas le méme, on peut
ainsi estimer que l’exigence de nouveauté est rem-
plie.

b) La question présente-t-elle une difficulté sé-
rieuse ?

Pour que la question soit considérée comme pré-
sentant une difficulté sérieuse, il faut, selon J. Boré,
« qu’elle puisse raisonnablement donner lieu a des solu-
tions divergentes de la part des juridictions du fond ».

De prime abord, la question semble ne poser
aucune difficulté sérieuse. La doctrine, a ma connais-
sance, n’a jamais envisagé la pluralité d'indemnités
de requalification. Encore fallait-il qu’elle se posat
la question, ce qui ne semble pas avoir été le cas.
Peut étre est-ce 1a la preuve que la problématique
est inexistante, la réponse étant déja dans la ques-
tion : une seule requalification, une seule indemni-
sation. C’est ce qui expliquerait encore pourquoi les
juridictions du fond, dans leur ensemble, confortées
par la jurisprudence de la chambre sociale de notre
Cour, ont, jusqu’a présent, pratiqué 1'unicité de l'in-
demnisation. Une telle analyse conduirait a décider
que la demande d’avis ne présente pas de difficulté
sérieuse.

Mais cette solution pourrait bien étre remise en
cause aujourd’hui en raison de 1’existence de solu-
tions divergentes adoptées par certaines cours
d’appel.

Ainsi, la cour d’appel de Montpellier, dans deux
arréts en date des 10 février et 6 octobre 2004, a opté
pour la multiplicité d’indemnités de requalification.
Dans le premier arrét, elle a requalifié des contrats
de travail a durée déterminée conclus par La Poste
en contrats de travail a durée indéterminée et a
condamné l'employeur au paiement de quatre
indemnités de requalification. Dans le second,
rendu trés récemment, elle a alloué a un salarié de
la société des Autoroutes du Sud de la France sept
indemnités de requalification.

Cette solution avait été déja retenue par la cour
d’appel de Bourges dans un arrét en date du 19 mai
2000, sans que cette décision, bien que publiée a la
Revue de jurisprudence sociale, ne soit réellement
critiquée. Sans doute était-elle isolée.

C’est donc dans ce contexte jurisprudentiel qu’in-
tervient la demande d’avis de la cour d’appel d"Aix-
en-Provence.

Or, des lors que la procédure de demande d’avis
est congue comme « un instrument mis a la disposition
des juges du fond destiné a remédier devant I'inflation
législative et réglementaire a I'encombrement des juri-
dictions, et a la lenteur de la formation de la jurispru-
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dence »¥, ne pourrions-nous pas considérer qu'il est
souhaitable de répondre a la question posée pour
lui donner un cadre général et éviter d’éventuelles
dérives ou « fausses routes »® ? Si la Cour retenait
cette solution, elle serait donc amenée a considérer
que la question présente une difficulté sérieuse.

¢) La question est-elle susceptible de se poser
dans de nombreux litiges ?

Selon les dernieres statistiques de la DARES®
et de 'INSEE®, un salarié sur six occupait en juin
2003 un emploi a durée limitée. Un rapport du
Conseil économique et social® souligne que la part
des contrats de travail a durée déterminée représen-
tait pres des deux tiers des embauches.

Le contentieux prud’homal constitue 11,5 % de
'activité des juridictions civiles du premier degré.
En 2002, les conseils de prud’hommes ont rendu
87 315 jugements.

Cela étant, les statistiques du ministere de la Jus-
tice, telles qu’elles sont élaborées, ne permettent pas
de déterminer de maniére précise la part correspon-
dante aux actions en requalification des contrats de
travail a durée déterminée.

Enl'état, la question n’a, semble-t-il, été posée que
dans un nombre trés réduit de litiges. Mais nous
considérons que ce critere doit étre aussi apprécié
au regard de la potentialité des litiges a venir. Et sur
ce point, la réponse est délicate car elle dépend de
la question de savoir si les salariés qui vont saisir les
juridictions prud’homales vont solliciter la condam-
nation de l'employeur au paiement de plusieurs
indemnités de requalification. L'on peut raisonna-
blement estimer qu’il existe une probabilité certaine
pour que cette situation se produise, ne serait-ce que
par effet d'imitation. En matiere prud’homale, les
partenaires sociaux élaborent souvent des stratégies
collectives visant a développer telle interprétation
ou telle autre d’une disposition légale. Les affaires
qui ont été jugées jusqu’a présent concernent des
grandes entreprises, dont certaines, comme La
Poste, ont une dimension nationale. Et I’on constate
que, dans 1'un des dossiers, le syndicat CGT des
activités postales est intervenu a 'instance.

Compte tenu de ces éléments, on peut considérer
que la question est susceptible de se poser dans de
nombreux litiges.

(4) Jean Buffet, « Présentation générale de la saisine pour avis de la
Cour de cassation », site internet de la Cour de cassation.

(5) Selon I'expression de M. Jean Buffet dans 1’article déja cité pré-
cédemment.

(6) Ministere de l'emploi, du travail et de la cohésion sociale,
études et statistiques (DARES), « Temps partiels, contrats aidés et
contrats a durée déterminée dans les petites entreprises : 44 % des
salariés concernés en juin 2003 », juin 2004, n°® 24.1.

(7) Enquéte sur 'emploi 2003, « L'emploi diminue et le chomage
augmente fortement » Jean-Frangois Bigot, division emploi Insee,
INSEE, n° 958, avril 2004.

(8) Pierre Duharcourt, «La conjoncture au premier semestre
2004 », Rapport du Conseil économique et social.
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ITI. - SUR LE FOND

La demande d’avis appelle des observations tant
du point de vue des textes applicables (1) que de la
question posée (2), avant d’envisager les éléments
de réponse qui pourront lui étre donnés (3).

1. Eléments de textes : la genese de l'action en
requalification

Les interventions successives du législateur et du
pouvoir réglementaire dans le domaine du contrat
de travail a durée déterminée ont subordonné la
conclusion de ce contrat a des regles de fond et de
forme plus ou moins rigoureuses selon les périodes.
Mais pendant longtemps, la question des sanctions
encourues en cas de violation de ces regles est
demeurée incertaine.

Cen’est qu’en 1982 qu’est apparue la nécessité de
prévoir la mise en ceuvre d’une action en requalifi-
cation du contrat de travail a durée déterminée en
contrat de travail a durée indéterminée.

Préconisée par le rapport Auroux au titre de
la « reconstitution de la collectivité de travail », 1'or-
donnance n°® 82-130 du 5 février 1982 réformant le
régime du contrat de travail a durée déterminée est
née de la loi n° 82-3 du 6 janvier 1982 autorisant le
Gouvernement a prendre par voie d’ordonnance
diverses mesures d’ordre social avec pour directives
«de limiter le recours aux formes d’emplois précaires,
d’éviter que des emplois normalement permanents soient
tenus par des titulaires de contrats précaires, d’améliorer
les droits des travailleurs concernés ».

Ainsi un article L. 122-3-14 est introduit dans le
Code du travail dans les termes suivants: « tout
contrat conclu en méconnaissance des dispositions des
articles L. 122-1 a L. 122-3, L. 122-3-12 a L. 122-3-13
est réputé a durée indéterminée ».

Mais en réalité, les lois dites Auroux n’ont fait
que consacrer une solution jurisprudentielle fort
ancienne. En effet, il est acquis, depuis un arrét de
notre Cour en date du 31 mars 1924®, qu'un contrat
de travail a durée déterminée prorogé par le fait de
la continuation des relations contractuelles se trans-
forme en contrat de travail a durée indéterminée.
L'inspiration de ce texte a donc été essentiellement
jurisprudentielle.

Or, sil'évolution législative dans ce domaine s’est
caractérisée par des modifications successives au
gré des alternances politiques, 1'existence de l'ac-
tion en requalification n’a jamais fait 1'objet d'une
remise en cause. Une seconde ordonnance portant
réforme du contrat de travail temporaire avait, ce
méme 5 février 1982, posé les bases de l'action en
requalification de cet autre contrat de travail aty-
pique, dont la connexité économique s’avérait évi-
dente. Les deux actions fondées sur la technique de
la disqualification contractuelle ont ainsi perduré.

Mais, bien au-dela d’une simple continuité, 1’ac-
tion en requalification s’est largement développée
dans la réglementation des contrats de type parti-

(9) Civ., 31 mars 1924, S. 1924, 1, 295- GP, 1924, 11, 15.
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culier (contrat de travail a temps partiel, contrat de
travail intermittent, contrat de formation en alter-
nance...).

La loi du 12 juillet 1990 est venue renforcer son
régime juridique, accroissant ainsi 1’automaticité
de son application par la création d'une présomp-
tion irréfragable et l'efficacité de sa mise en ceuvre
par l'institution d’une procédure spécifique, faisant
I’économie de la phase de conciliation. Cette évolu-
tion a été analysée par de nombreux auteurs comme
le résultat du « puissant tropisme exercé par le contrat
de travail 4 durée indéterminée sur le contrat de travail
a durée déterminée »'0. Ce texte, remanié par la loi
n° 2002-73 du 17 janvier 2002 dite loi de moderni-
sation sociale, constitue le dernier état de la législa-
tion en la matiere.

Les conditions de l'exercice de I’action en requali-
fication du contrat de travail a durée déterminée en
contrat de travail a durée indéterminée sont donc
définies actuellement dans l'article L. 122-3-13 du
Code du travail dans les termes suivants : « lors-
qu’un conseil de prud’hommes est saisi d'une demande
de requalification d’un contrat a durée déterminée en
contrat a durée indéterminée, 'affaire est portée direc-
tement devant le bureau de jugement qui doit statuer au
fond dans le délai d’un mois suivant sa saisine. La déci-
sion du conseil de prud’hommes est exécutoire de droit a
titre provisoire. Si le tribunal fait droit a la demande du
salarié, il doit lui accorder, a la charge de I'employeur,
une indemnité qui ne peut étre inférieure a4 un mois de
salaire sans préjudice de I'application des dispositions de
la section II du chapitre II du titre II du livre I du pré-
sent Code ».

2. Eléments de réflexions sur la question posée

Telle qu’elle est posée par la cour d’appel d’Aix-
en-Provence, la question appelle deux observa-
tions.

La premiere concerne 1’hypotheése retenue par la
question qui est celle de l'existence de « plusieurs
contrats a durée déterminée s'étant succédé sans inter-
ruption entre les mémes parties. »

La précision apparait étonnante, car c’est certaine-
ment dans cette hypothese de succession sans inter-
ruption que la réponse s'impose d’elle-méme. En
I’absence d’interruption, donc de délai de carence
entre chaque contrat de travail a durée déterminée, la
relation de travail est requalifiée dans son ensemble
et il parait difficile, dans ce cas-la, d’envisager une
multiplicité d’indemnités de requalification.

Cependant, en replagant la question dans le
contexte des faits qui ont été soumis a la cour
d’appel, il vient immédiatement a 1'idée que celle-ci
vise une situation tout a fait particuliere : un salarié
a été recruté sur plusieurs périodes différentes sépa-
rées elles-mémes par des délais de carence mais
comprenant chacune une succession ininterrompue
de contrats de travail a durée déterminée.

(10) Claude Roy-Loustaunau, op. cit.
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L'hypothese décrite correspond en effet aux situa-
tions de M. Revah et de M. Chavaneau, engagés
en qualité de régisseur son et de régisseur lumiere,
sur plusieurs périodes successives séparées par des
délais de carence et qui doivent chacune corres-
pondre en réalité a la durée de représentation d'une
piéce par le théatre de la Criée de Marseille.

Il s’agit donc bien ici du régime spécifique de
I'intermittence, défini par certains auteurs comme
la permanence irréguliere de I'emploi. Or, dans ces
deux cas d’espéces, chaque salarié propose a la cour
d’appel de considérer qu’il existe ainsi plusieurs
contrats de travail a durée indéterminée et que
ces requalifications impliquent la condamnation a
autant d'indemnités de requalification.

Nous sommes ainsi au centre de la problématique
posée par la demande d’avis de la cour d’appel
d’Aix-en-Provence, qui présuppose I'hypothese
suivante : « un juge qui a requalifié plusieurs contrats a
durée déterminée, s'étant succédé sans interruption entre
les mémes parties, en contrats de travail a durée indéter-
minée. »

C’est justement cette prémisse qui suscite une
seconde observation. A mon sens, une telle hypo-
thése ne peut jamais se produire, tout simplement
parce que juridiquement, en 1’état actuel des textes,
larequalification de contrats de travail a durée déter-
minée se conjugue au singulier, le juge ne pouvant
requalifier plusieurs contrats a durée déterminée en
plusieurs contrats de travail a durée indéterminée.

Sans schématiser a I'exces, on peut classer les
irrégularités susceptibles d’entrainer la requalifica-
tion du contrat de travail a durée déterminée en un
contrat de travail a durée indéterminée ainsi qu’il
suit : la conclusion d’un contrat de travail a durée
déterminée en dehors des cas de recours prévus par
la loi, la conclusion d’un contrat a durée déterminée
dans un cas spécifiquement interdit par la loi (gréve,
travaux dangereux), ’absence d’écrit ou I’omission
de la mention relative au motif du contrat, 1'inob-
servation des regles relatives a la fixation du terme,
de la durée et au renouvellement, le non-respect
du délai de carence et la poursuite de la relation
contractuelle a I’échéance du terme.

A partir de ces différents cas d’irrégularités, il est
possible de se reconstituer l'opération de requali-
fication réalisée par le juge. Plusieurs hypotheses
peuvent ainsi se produire.

En premier lieu, il est un cas dans lequel le contrat
de travail a durée déterminée irrégulier se situe au
début de la chaine des contrats. Dans cette hypo-
these, c’est le premier contrat qui sera requalifié. Et
cette requalification, ayant pour effet de transformer
la relation de travail en un contrat de travail a durée
indéterminée, va rendre inopérante toute requalifi-
cation d"un contrat a durée déterminée conclu pos-
térieurement. En effet, la requalification, produi-
sant les effets d'une action en nullité de la clause de
durée du contrat, va substituer a la convention ini-
tiale des parties le statut légal du contrat de travail
a durée indéterminée, lequel se maintiendra tant
que les relations contractuelles entre les parties ne
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seront pas rompues. Il n’y a donc pas de place pour
une pluralité de contrats de travail a durée indéter-
minée successifs.

En second lieu, l'irrégularité peut étre constatée
sur le dernier contrat du groupe. Ce sera le plus
souvent le cas lorsque les relations contractuelles se
poursuiventau-dela du terme. Dans cette hypothese,
il ne pourra exister qu'un seul contrat de travail a
durée indéterminée qui prendra effet a compter de
la date de conclusion du contrat a durée déterminée
litigieux ou, selon certains auteurs, a compter du
terme du dernier contrat. Si des contrats de travail
a durée déterminée avaient été conclus précédem-
ment, ils demeureront valables.

Ces deux hypotheses concernent essentiellement
les irrégularités de forme et les conclusions de
contrats en dehors des cas de recours légaux.

Il existe cependant des cas ou lirrégularité
constatée n’affecte pas un contrat particulier mais
plutét la chaine de contrats tout entiére. Il en est
ainsi notamment lorsque ne sont pas respectées les
dispositions légales relatives a la durée, au renou-
vellement et au délai de carence.

Allait-on dans ce cas considérer que chaque
contrat de travail a durée déterminée devait faire
I'objet d'une requalification ? La chambre sociale
de notre Cour en a toujours décidé autrement. Sta-
tuant en premier lieu sur la question du renouvel-
lement des contrats de travail a durée déterminée,
elle a considéré que la relation de travail devait étre
requalifiée en un ensemble global a durée indéter-
minée (Soc., 26 novembre 1970, JCP 1971.11.16946).

Meéme si certains auteurs ont pu lui reprocher une
politique « des petits pas »™, il est certain aujourd hui
que la chambre sociale a réussi, de fagon cohérente,
a fixer le régime applicable a ces contrats de travail
a durée déterminée successifs. Cette construction
jurisprudentielle assez originale, qui était en germe
dans1’arrét du 31 mars 1924, est fondée sur la notion
de relation globale a durée indéterminée, « sorte
d’hybride contractuel fait d'une succession de périodes
stables a durée déterminée, et d'un ensemble dont la rup-
ture est celle d'un contrat a durée indéterminée. »12

Ainsi que l'a fait remarquer J. Mouly, «en dépit
des réformes successives, la jurisprudence antérieure se
trouve pérennisée, bel exemple de constance des juges au-
dela des bouleversements législatifs »1. Les derniéres
décisions rendues dans le domaine des contrats
saisonniers sont venues compléter 1’édifice (Soc.,
1er février 2000, Bull., V,n° 51, p. 40 ; Soc., 15 octobre
2002, Bull., V, n° 307, p. 294 ; Soc., 18 novembre
2003, Bull., V, n° 289, p. 291 et Soc., 16 novembre
2004, pourvoi n° 02-46.777).

(11) Guy Poulain, « La loi du 3 janvier 1979 relative au contrat de tra-
vail a durée déterminée », Droit social, mars 1979, n° 3.

(12) G. Couturier, Droit du travail — 1. Les relations individuelles,
PUF, 1990.

(13) J. Mouly, « Des contrats successifs a durée déterminée entre le
méme salarié et le méme employeur ne peuvent créer une relation de
travail a durée indéterminée lorsqu’ils sont tous conclus en rempla-
cement de salariés absents et pour 1’exécution de taches précises et
temporaires », Recueil Dalloz, 1993, jurisprudence, p. 431.
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De ces éléments, il résulte que la jurisprudence de
la chambre sociale de notre Cour ne connait qu'une
requalification en un contrat a durée indéterminée
unique. Sauf a considérer que la demande d’avis
comporte une erreur matérielle, il existe une diffi-
culté quant au libellé de la question posée.

3. Eléments de réponses

Afin de passer outre cette difficulté, et dans un
souci de prévenir d’éventuels litiges, ne pourrions-
nous pas envisager une réponse replacant la problé-
matique dans un cadre plus général ? Notre Cour a
déja, semble-t-il, utilisé cette technique dans un avis
de 1995 sur la compétence du juge de 1'exécution.
Cet avis, en réservant la compétence de ces juges
a la seule exécution forcée, a mis fin a la multipli-
cité des saisines auxquelles ils étaient confrontés.
Or, selon M. Buffet, cette réponse n’était pas au sens
strict directement appelée par la question posée.

Ainsi, la problématique de la question posée par la
cour d’appel d"Aix-en-Provence pourrait se définir
dans un cadre général de la maniére suivante:
lorsque le juge requalifie en contrat de travail a
durée indéterminée plusieurs contrats de travail
a durée déterminée conclus entre les mémes par-
ties, doit-il allouer une seule indemnité de requa-
lification ou autant d’'indemnités que de contrats
de travail a durée déterminée requalifiés ? Il est
d’ailleurs intéressant de noter que les observations
faites par les avocats des parties 1'ont été sur une
question plus proche de celle-ci que de celle résul-
tant de la demande d’avis.

La question n’en est pas moins complexe.

La doctrine, pourtant abondante sur ce type de
contentieux, ne s’est jamais, semble-t-il, prononcée sur
celle-ci, aucun auteur ne l’ayant véritablement posée.

Le texte de l’article L. 122-3-13 du Code du travail
n’apporte pas davantage de réponse, car il se limite
a la requalification du contrat de travail a durée
déterminée en contrat de travail a durée indéter-
minée. Il est difficile de dire qu’il n’envisage que
I'hypothése de la requalification d"un seul contrat.
A mon sens, il constitue un texte de portée générale
qui conceptualise — d’ailleurs pour la premiere fois
— la notion d’action en requalification.

Et en ce sens, le terme d’« action en requalification
du contrat de travail a durée déterminée » releve
plutot du concept général.

Des travaux préparatoires de la loi du 12 juillet
1990, il ressort en effet que I'intention du législateur
a été de faire del’action en requalification une action
spécifique. Cette particularité n’était d’ailleurs pas
prévue dans le projet gouvernemental initial mais
dans la proposition de loi présentée par le groupe
socialiste. Elle a finalement été adoptée sous la
forme d'un amendement, en dépit d'une opposi-
tion du Sénat hostile a la suppression de la phase
de conciliation™. Ainsi que 1’avait fait remarquer le

(14) Rapport n° 382 de Mme Hélene Misoffe, Sénateur, annexe au
proces-verbal de la séance du 13 juin 1990, seconde session ordinaire
de 1989-1990.
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rapporteur, M. Alain Vidalies, lors des débats devant
I’ Assemblée nationale™, « cet amendement consiste
a mettre en place une procédure dérogatoire lorsque la
demande dont est saisi le conseil de prud hommes porte
sur la qualification du contrat en contrat a durée indé-
terminée. En théorie, la possibilité existe aujourd’hui...
Mais, ainsi que je I'ai fait observer dans mon interven-
tion générale, ce salarié doit avoir, pour faire une telle
démarche, la foi du charbonnier ! »

En l'absence de précisions du législateur, et
d’études de la doctrine, quelle a été jusqu’alors la
pratique des juges en ce qui concerne l’octroi de
cette indemnité de requalification ?

Il est certain que la jurisprudence dominante va
dans le sens de la condamnation de I'employeur a
une seule indemnité de requalification. Cette solu-
tion a toujours été celle de la chambre sociale de
notre Cour, sans que se manifeste jusqu’alors une
résistance des juges du fond. Doit-on considérer
que les arréts de Bourges, de Montpellier ainsi que
la demande d’avis qui nous est soumise constituent
le commencement d’une remise en cause de cette
jurisprudence ? Il est encore trop tot pour le dire.
En outre, encore faudrait-il que notre Cour se soit
prononcée de fagon claire et précise.

Certes tous les arréts rendus par la chambre sociale
adoptent le principe de l'unicité de 1'indemnité de
requalification.

En premier lieu, la chambre a approuvé les cours
d’appel qui avaient alloué au salarié une seule
indemnité de requalification en rejetant les pour-
vois qui soutenaient que cette indemnité n’était pas
due (Soc., 24 avril 2001, pourvoi n° 98-46.049 ; Soc.,
2 avril 2003, Bull., V, n° 130, p. 128).

En second lieu, la chambre sociale a cassé un cer-
tain nombre de décisions qui avaient refusé d’oc-
troyer au salarié une indemnité de requalification
(Soc., 13 mars 2001, pourvoi n° 99-40.861), allant
méme jusqu’a affirmer dans un attendu de principe
que « lorsqu’elle fait droit a la demande de requalification
d’un contrat a durée déterminée en contrat a durée indé-
terminée, la juridiction saisie doit d’office, en application
de larticle L. 122-3-13 du Code du travail, condamner
Uemployeur a payer au salarié une indemnité qui ne
peut étre inférieure a un mois de salaire sans préjudice
de I'application des dispositions de la section Il du cha-
pitre Il du livre I du Code du travail » (Soc., 19 janvier
1999, Bull., V, n° 27, p. 19 et Soc., 11 juillet 2000,
Bull., V, n° 270, p. 213).

Et cette affirmation de principe a été retenue tant
dans le cas de la requalification d’un contrat de tra-
vail a durée déterminée unique que dans le cas de la
requalification de plusieurs contrats a durée déter-
minée. Ainsi 1'arrét du 11 juillet 2000 concernait
une salariée qui a été engagée selon deux contrats
de travail a durée déterminée. L'arrét précité du
24 avril 2001 mentionnait une succession de vingt-
cing contrats de travail a durée déterminée. Dans un

(15) Débats Assemblée nationale, 3¢ séance du 1° juin 1990, JO du
2 juin 1990, p. 64.
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arrét du 13 mars 2001 (Soc., 13 mars 2001, pourvoi
n° 99-40.861), la méme solution a été admise pour
trois contrats a durée déterminée successifs. Et les
exemples pourraient étre encore déclinés.

Faut-il pour autant considérer que la question se
trouve ainsi résolue ?

En d’autres termes, cette solution repose-t-elle sur
une juste interprétation de l'article L. 122-3-13 ? Et
que penser de la pratique aujourd’hui divergente
de certaines cours d’appel ?

Il'y a tout lieu d’estimer que l'interprétation domi-
nante se fonde tant sur la nature méme de l'indem-
nité de requalification que sur les caractéristiques
propres de 'action en requalification.

La nature de lindemnité de requalification a,
durant quelque temps, été entourée d’incertitudes.
Le législateur n’avait pas pris parti sur ce point,
et c’est finalement la circulaire DRT n°® 92-14 du
29 aotit 1992 qui est venue résoudre la difficulté en
précisant que cette indemnité avait le caractere de
dommages-intéréts et n’était donc pas soumise aux
charges sociales et fiscales.

Ainsi, cette indemnité se distingue clairement de
I'indemnité de précarité, que la méme circulaire a
considérée comme un complément de salaire. Une
telle analyse repose sur la finalité méme de cette
indemnité, qui est destinée a compenser la précarité
de la situation du salarié sous contrat de travail a
durée déterminée. Celle-ci est en effet versée a la fin
du contrat de travail a durée déterminée en méme
temps que le salaire du dernier mois et, a ce titre,
elle doit figurer sur le dernier bulletin de paie. En
vertu d'une jurisprudence constante de la chambre
sociale de notre Cour, elle est due a I'issue de chaque
contrat a durée déterminée (Soc., 5 février 1992,
Bull., V, n° 66, p. 41).

Il ne pouvait en étre de méme s’agissant de 1'in-
demnité de requalification pour laquelle la loi a
fixé un seuil minimum, laissant par la méme le soin
au juge d’apprécier le montant alloué au salarié
en fonction du préjudice subi par ce dernier. De ce
point de vue, on peut dire que I'indemnité de requa-
lification se rapproche davantage de l'indemnité
pour non-respect de la procédure prévue en matiere
de licenciement. Dotée d'un seuil maximum d’un
mois, cette indemnité est octroyée en fonction du
préjudice subi par le salarié, peu important que
I'employeur ait commis une ou plusieurs violations
de la procédure de licenciement. Et I'office du juge,
dans ces deux situations, se limite a une évaluation
du préjudice du salarié, laquelle ne dépend pas for-
cément du nombre de violations commises. Ainsi,
dans le cas de 'indemnité de requalification, le juge
peut fixer le préjudice au-dela d’un mois de salaire
s’il estime que cela se justifie. En matiere d’indem-
nité pour non-respect de procédure, il peut s’en tenir
a une indemnité inférieure au plafond d’un mois.

Ce rapprochement avec l'indemnité pour non-
respect de la procédure s’explique d’autant plus,
lorsque l'on sait que la loi du 3 janvier 1979 avait
créé une indemnité spécifique au contrat de travail
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a durée déterminée. Ainsi, dans un contrat d’une
durée supérieure a six mois, 'employeur devait, un
mois avant I’échéance du terme, notifier au salarié,
quil'avait demandé par écrit, son intention de pour-
suivre ou non les relations contractuelles. L’absence
de réponse de I'employeur ouvrait droit, en cas de
non-poursuite de la relation, a des dommages-inté-
réts d'un montant équivalent a un mois de salaire.
Cette indemnité, prévue par l’ancien article L. 122-
2-1 du Code du travail, sanctionnait directement
une violation de procédure. N'est-il pas permis de
penser que l'indemnité de requalification procede
de cette ancienne indemnité et s’inscrit ainsi dans
une logique purement indemnitaire ?

En définitive, on peut considérer que cette indem-
nité de requalification constitue la conséquence
indemnitaire de la sanction civile infligée a I'em-
ployeur qu’est la requalification. Cette analyse
résulte directement des termes de l'article L. 122-3-
13 du Code du travail. Si elle demeure peu expli-
cite dans la doctrine, elle se dégage tres clairement
d’un arrét rendu par la chambre sociale le 7 avril
1998, qui a affirmé qu’« il résulte de l'article L. 122-3-
13 du Code du travail que si la demande de requalifica-
tion d’un contrat a durée déterminée en contrat a durée
indéterminée est portée directement devant le bureau de
jugement, cette saisine directe s'étend non seulement a
la demande en paiement de l'indemnité, qui est la
conséquence de cette requalification, mais également
a la demande en paiement des indemmnités qui résultent de
la rupture du contrat de travail. »

Il s’ensuit que I'indemnité de requalification, liée a
la sanction civile de la requalification, va nécessaire-
ment suivre son régime juridique. Or, comme nous
I’avons exposé précédemment, la requalification de
plusieurs contrats a durée déterminée successifs ne
peut étre envisagée que sous la forme d’une trans-
formation de ces contrats en un seul contrat de tra-
vail a durée indéterminée.

Cette analyse découle de «la nature méme de
I'action en requalification, qui opere globalement
dés la date de conclusion du contrat ». Ainsi selon
J. Savatier, «la sanction de la requalification s’appa-
rente a une nullité, mais a une nullité limitée a cette
dérogation au droit commun que constitue la stipu-
lation du terme. La clause sur la durée déterminée
du contrat étant considérée comme non écrite, on
revient aux régles du contrat de travail a durée
indéterminée »19. Pour d’autres auteurs"”, 'action
en requalification est un cas de substitution légale
du contrat imposé par 1’ordre public social et laissée
a la discrétion du salarié.

La these de l'unicité de I'indemnité de requalifica-
tion se trouve donc largement fondée.

Cette analyse pourrait-elle étre battue en breche
par la nouvelle interprétation retenue par certaines
cours d’appel ?

(16) Jean Savatier, op. cit.
(17) Claude Roy-Loustaunau, op. cit.
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Une telle éventualité apparait difficilement envi-
sageable, des lors que ces cours d’appel ont, en réa-
lité, procédé a une requalification de la succession
de contrats de travail a durée déterminée en plu-
sieurs contrats de travail a durée indéterminée.

Or, cette solution, ainsi que nous ’avons démontré
précédemment, ne rentre dans aucun scénario pos-
sible de requalification. Le raisonnement de ces
cours d’appel doit étre considéré, a la base, comme
erroné. Une telle analyse procéde en réalité d'une
vision tres théorique du contrat de travail et de sa
durée.

Si effectivement, on se place d'un point de vue
abstrait, pourquoi ne pas envisager de requalifier en
plusieurs contrats a durée indéterminée plusieurs
successions ininterrompues de contrats a durée
déterminée entrecoupées de délais de carence?
Rien ne l'interdit dans les textes.

Mais un retour a une analyse concrete de la situa-
tion juridique nous ameéne rapidement a considérer
que cette succession de contrats a durée indéter-
minée est une fiction pure. La requalification, qui
entraine la nullité de la clause limitant la durée
du contrat, substitue a la convention des parties
le statut de droit commun du contrat de travail a
durée indéterminée. Et dés la premiére requalifica-
tion, la durée du contrat de travail ne se trouve plus
définie, mais au contraire a vocation a se prolonger
vers l'infini.

Avant de conclure ce rapport, il me semble impor-
tant de préciser 1’enjeu de cette problématique.

Au-dela de la dimension unique ou plurielle de
I'indemnité de requalification, se profile la question
de I’ancienneté et plus généralement du statut du
salarié recruté sous contrat de travail a durée déter-
minée.

Selon que 'on adoptera 'une ou l'autre des solu-
tions, le régime de l’ancienneté sera différent.

La reconnaissance de la coexistence de plusieurs
contrats a durée indéterminée conduirait a ne pas
prendre en compte pour la durée de l’ancienneté au
sein de l'entreprise les périodes de carence.

Au contraire, ’analyse visant a la requalification
en un contrat a durée indéterminée unique permet
aujourd’hui de considérer que l'ancienneté du
salarié doit remonter au premier jour du premier
contrat de travail irrégulier. C’est la solution qui
a été retenue par la chambre sociale tant pour le
contrat de travail temporaire (Soc., 21 janvier 2004,
Bull., V, n° 27, p. 25) que pour le contrat de travail
a durée déterminée (Soc., 24 juin 2003, pourvoi
n° 01-40.757). Dans ces derniers arréts concernant
des guichetiers du GIE Pari mutuel hippodrome, la
chambre sociale a affirmé que « par leffet de la requa-
lification de leurs contrats de travail a durée déterminée,
les salariés étaient réputés avoir occupé un emploi a durée
indéterminée de guichetier depuis le jour de leur premiere
embauche au sein de la société et qu’ils étaient en droit
d’obtenir la reconstitution de leur carriére ainsi que la
régularisation de leur rémunération ».
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La problématique n’est pas nouvelle. On sait
depuis longtemps que la réelle difficulté résultant
de I'utilisation du contrat de travail a durée déter-
minée, pourtant nécessaire a la mise en ceuvre d'une
certaine flexibilité pour les entreprises, réside essen-
tiellement dans la succession de périodes d’emploi
discontinues, dans lesquelles des périodes de tra-
vail succédent a des périodes d’inactivité. C’est déja
ce qu’avait souligné Alain Supiot, dans son ouvrage
collectif intitulé Au-dela de I'emploi"®. Ce constat
I'avait conduit a proposer que le statut lié au tra-
vail ne soit plus attaché a l'emploi occupé mais
envisagé comme instaurant un état professionnel
au-dela de la diversité des emplois possibles. C’est
également dans ce sens que s’était orienté le rapport
Boissonnat® en proposant la création du « contrat
d’activité ».

Le débata été relancé récemment par Robert Castel,
dans son ouvrage intitulé L'insécurité sociale®, dans
lequel il insiste sur la « nécessaire sécurisation des
situations de travail et des trajectoires professionnelles »
et propose de transférer les droits du statut de l'em-
ploi a la personne du travailleur.

Conclusion

Compte tenu des développements qui précedent,
il me semble que deux solutions sont susceptibles
d’étre envisagées.

COUR DE CASSATION

En premier lieu, il est possible de rejeter la
demande d’avis comme non sérieuse.

Deux raisons, a mon sens, permettent de le faire.

D’abord, la question comporte une erreur de
droit dans son postulat initial. Nous 1’avons vu pré-
cédemment, il ne peut y avoir une requalification
en plusieurs contrats a durée indéterminée, 1'uni-
cité étant la regle en la matiere. Ensuite, méme en
faisant abstraction de cette erreur, nous pouvons
considérer que la réponse est évidente au regard de
la jurisprudence de la chambre sociale.

Une telle réponse aurait pour conséquence de
renvoyer la résolution de la problématique a une
date ultérieure. En effet, nous pouvons raisonnable-
ment penser que la chambre sociale de la Cour sera
certainement appelée a plus ou moins long terme a
trancher cette question a I’occasion d’un pourvoi.

En second lieu, on peut envisager de répondre
a la question posée en la replagant dans un cadre
plus général. Ainsi est-il proposé de considérer que
lorsque le juge requalifie une succession de contrats
de travail a durée déterminée en un contrat de
travail a durée indéterminée, il doit accorder une
seule indemnité de requalification, peu important
le nombre de contrats irréguliers requalifiés. Cette
solution aurait le mérite de trancher définitivement
cette question aujourd’hui discutée.

(18) Au-dela de I'emploi, dir., Alain Supiot, Flammarion, 1999, n° 155.

(19) Le travail dans vingt ans, Jean Boissonnat, La Documentation francaise, Editions Odile Jacob 1995.
(20) Robert Castel, L'insécurité sociale. Qu’est-ce qu’étre protégé ? La République des Idées, Seuil.
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Observations de M. Allix

Avocat général

La Cour de cassation est saisie par la cour d’appel
d’Aix-en-Provence de deux demandes d’avis
concernant la requalification de CDD conclus en
application de l'article L. 122-1-1, 3° du Code du
travail.

La question posée dans ces deux demandes
d’avis est la suivante : « le juge qui a requalifié plu-
sieurs contrats a durée déterminée, s’étant succédé sans
interruption entre les mémes parties, en contrats a
durée indéterminée, doit-il sur le fondement de I'article
L. 122-3-13 du Code du travail, allouer autant d'indem-
nités de requalification que de contrats a durée déterminée
ou une seule indemnité de requalification ? »

* ¥ ¥

Les formalités auxquelles les articles 1031-1 et
suivants du nouveau Code de procédure civile
subordonnent la recevabilité de telles demandes
semblent avoir été respectées.

* ¥ ¥

En revanche, il est permis de s’interroger sur la
réunion des conditions de fond posées par l'article
L. 151-1 du Code de l'organisation judiciaire, la
question posée devant porter sur une question de
droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et
se posant dans de nombreux litiges.

La question posée part d"un postulat quin’est nul-
lement vérifié, a savoir que, lorsqu’il fait droit a la
demande de requalification dont il est saisi, le juge
pourrait requalifier chacun des contrats concernés
en un contrat a durée indéterminée.

Or il n’en est rien puisque, quel que soit le nombre
des contrats a durée déterminée concernés, la
requalification d'un seul contrat & durée déterminée
en un contrat a durée indéterminée se suffit a elle-
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méme et rend sans objet toute requalification d'un
contrat a durée déterminée conclu postérieurement
et que, lorsqu’il y a lieu de requalifier une suite de
contrats a durée déterminée, la relation de travail
doit étre requalifiée en un ensemble global a durée
indéterminée.

Ainsi la requalification de la relation de travail,
nonobstant la pluralité des contrats a durée déter-
minée s’étant succédé sans interruption entre les
mémes parties, s'opere de maniere globale quel que
soit le nombre des contrats concernés, et le juge ne
saurait requalifier des contrats de travail a durée
déterminée successifs en une pluralité de contrats
de travail a durée indéterminée successifs.

La question posée ne présente donc pas de diffi-
culté sérieuse justifiant la saisine pour avis de votre
Cour si I'on veut bien considérer que 1'indemnité
de requalification prévue a l'article L. 122-3-13,
al. 2, du Code du travail est la « conséquence de [la]
requalification » a laquelle procede le juge, étant
précisé que, lorsqu’elle rappelle que la juridiction
saisie qui fait droit a la demande de requalification
du salarié doit d’office condamner I'employeur a
payer une indemnité qui ne peut étre inférieure
a un mois de salaire, la chambre sociale n’a jamais
distingué, comme il résulte de la jurisprudence
citée par Mme le conseiller-rapporteur (cf. rapport),
selon qu’il s’agissait de requalifier un ou plusieurs
contrats de travail & durée déterminée, des contrats
a durée déterminée successifs n’ayant jamais donné
lieu, en cas de requalification de la relation de tra-
vail en un contrat a durée indéterminée, qu’a 1’allo-
cation d'une seule indemnité.

D’ou il suit que la question posée ne peut donner
lieu a avis.
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B. — Arrét du 28 janvier 2005 rendu par 1’Assemblée pléniere

COMMUNIQUE

La protection du salarié victime d'un accident du
travail instituée par l’article L. 122-32-1 du Code du
travail prévoit la nullité du licenciement prononcée
pendant la période de suspension du contrat de tra-
vail résultant de la survenance d'un tel accident.

L’ Assemblée pléniere de la Cour de cassation a été
amenée a examiner la régularité d'un licenciement
dont la lettre avait été expédiée avant la période
de suspension et recue par le salarié pendant cette
période, le salarié s’étant alors prévalu de la nullité
de son licenciement.

Par arrét du 28 janvier 2005, elle a décidé que la
circonstance que la lettre de licenciement, envoyée
au salarié avant qu'il ne soit victime d'un accident
du travail, ne lui soit parvenue qu’au cours de la
période de suspension n’avait pas pour consé-
quence de rendre nul le licenciement précédemment
prononcé. Celui-ci voit seulement son effet reporté
a l’expiration de la période de suspension.

Cet arrét a été rendu sur les conclusions conformes
de l'avocat général.

(Source : Service de documentation et d’études)

CONTRAT DE TRAVAIL, RUPTURE

Licenciement. — Formalités légales. — Lettre de
licenciement. — Date d’expédition. — Expédition.
— Effets. — Fixation du moment d’appréciation de
la validité de la décision de licencier.

Il résulte de la combinaison des articles L. 122-14-1
et L.122-32-2 du Code du travail que lorsque la
lettre de licenciement a été envoyée au salarié avant
qu’il ne soit victime d'un accident du travail, la cir-
constance que cette lettre ne lui soit parvenue qu’au
cours de la période de suspension de son contrat
de travail consécutive a l'accident n’a pas pour
conséquence de rendre nul le licenciement précé-
demment prononcé dont l'effet est reporté a 1'expi-
ration de la période de suspension.

LA COUR,
Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Bourges, 21 aofit
2001), rendu sur renvoi apres cassation (Soc.,
30 octobre 2000, pourvoin® 98-42.512), que la société
Protex, aux droits de laquelle se trouve la société
Synthron, a licencié son salarié, M. Monnet, par
lettre recommandée avec accusé réception expédiée

le 4 décembre 1995 ; que cette lettre n’ayant été pré-
sentée a son destinataire que le 19 décembre alors
qu’il se trouvait en arrét de travail consécutif a un
accident du travail survenu le 8 décembre, le salarié
a saisi la juridiction prud’homale d'une demande
en nullité du licenciement ;

Attendu que M. Monnet fait grief a 'arrét d’avoir
rejeté cette demande alors, selon le moyen, qu'il
suffit, pour l'application des dispositions de l’article
L. 122-32-2 du Code du travail, que I’accident dont a
été victime un salarié ait été porté a la connaissance
de I'employeur avant la réception par le salarié de
la lettre de licenciement ; qu’en 1’espece, il résulte
des constatations de l'arrét attaqué qu’il avait été
licencié par lettre du 4 décembre 1995 présentée le
19 du méme mois, 'accident du travail étant du 8
de ce mois ; qu’ainsi, la cour d’appel n’a pas tiré les
conséquences légales de ses propres constatations
dont il résultait que le contrat de travail avait été
rompu pendant une période de suspension consécu-
tive a un accident du travail, violant ainsi les articles
L. 122-14-1 et L. 122-32-2 du Code du travail ;

Mais attendu qu'’il résulte de la combinaison des
articles L. 122-14-1 et L. 122-32-2 du Code du travail
que lorsque la lettre de licenciement a été envoyée
au salarié avant qu'il ne soit victime d'un accident
du travail, la circonstance que cette lettre ne lui soit
parvenue qu’au cours de la période de suspension
de son contrat de travail consécutive a ’accident n’a
pas pour conséquence de rendre nul le licenciement
précédemment prononcé dont l'effet est reporté a
I'expiration de la période de suspension ; qu’ayant
constaté que la lettre de licenciement avait été expé-
diée antérieurement a l'accident, la cour d’appel
en a exactement déduit que le licenciement n’était
pasnul;

D’our il suit que le moyen n’est pas fondé.
PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi.

ASS. PLEN. - 28 janvier 2005
N° 01-45.924. — C.A. Bourges, 21 aott 2001

M. Canivet, P. Pt. — Mme Bellamy, Rap., assistée de
Mme Bénichou, greffier en chef — M. de Gouttes,
P. Av. Gén. —1a SCP Lyon-Caen, Fabiani et Thiriez, la
SCP Masse-Dessen et Thouvenin, Av.

REJET
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Rapport de Mme Bellamy

Conseiller rapporteur

1. Rappel des faits et de la procédure

Engagé en 1992 par la SA Protex, M. Monnet a
été licencié par lettre recommandée expédiée le
4 décembre 1995 présentée pour la premiere fois
le 19 décembre 1995 a son domicile alors que son
contrat de travail était suspendu a la suite d"un acci-
dent de travail survenu le 8 décembre 1995.

Par jugement du 20 janvier 1997, le conseil des
prud’hommes de Tours 'a, notamment, débouté de
sa demande d’annulation de licenciement fondée
sur l'article L. 122-32-2 du Code du travail.

Cet article dispose qu’au cours des périodes de
suspension, ’employeur ne peut résilier le contrat
de travail a durée indéterminée que s’il justifie soit
d’une faute grave de l'intéressé, soit de I'impossibi-
lité ouril se trouve, pour un motif non lié al’accident,
de maintenir ledit contrat, et que toute résiliation
du contrat de travail prononcée en méconnaissance
de cette disposition est nulle.

La période de suspension du contrat de travail
est, selon l'article L. 122-32-1 du Code du travail, la
durée de l'arrét de travail provoqué par un accident
du travail autre qu'un accident de trajet.

Par arrét du 12 mars 1998, la cour d’appel d’Or-
léans a confirmé le jugement notamment en ce qu'il
a débouté M. Monnet de sa demande de nullité du
licenciement en retenant que ce licenciement avait
été prononcé avant la suspension du contrat de tra-
vail et que la circonstance selon laquelle le salarié
avait recu la lettre de licenciement au cours de la
suspension de son contrat de travail était sans effet
sur sa validité et qu’au surplus, il n’apparaissait pas
lié a I'accident ou a la maladie.

Par arrét du 30 octobre 2000, la chambre sociale
de la Cour de cassation a cassé cette décision aux
motifs qu’en statuant ainsi, alors que la résiliation
du contrat de travail par I'employeur, en 1’absence
de faute grave de l'intéressé ou de 1'impossibilité
pour un motif non lié a I'accident ou a la maladie
de maintenir le contrat, ne pouvait étre notifiée
pendant la période de suspension du contrat de
travail consécutive a l'accident du travail ou a
la maladie professionnelle, la cour d’appel avait
violé les articles L. 122-32-1 et L. 122-32-2 du Code
du travail.

Par arrét du 21 aoGt 2001, la cour d’appel de
Bourges, statuant sur renvoi de cassation, a
confirmé le jugement du 20 janvier 1997 en ce qu’il
avait débouté M. Monnet de sa demande de nullité
du licenciement en retenant essentiellement que la
lettre de licenciement avait été adressée avant ’acci-
dent du travail et qu’exiger que la notification inter-
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vienne avant le début de la suspension du contrat
de travail serait ajouter au texte de l'article L. 122-
32-2 du Code du travail.

Le 20 octobre 2001, M. Monnet a formé un pourvoi
en cassation contre cet arrét, lequel lui avait été
notifié le 27 aotit 2001.

Les 11 et 22 octobre 2001, il a déposé une demande
d’aide juridictionnelle qui lui a été accordée par
décision du 27 mars 2002.

Le 8 juillet 2002, il a déposé un mémoire ampliatif
comportant un moyen qu’il a notifié le lendemain.

Un mémoire en défense a été déposé le 4 novembre
2002 et a été notifié le 5.

La procédure parait en état.

Par arrét du 13 janvier 2004, la chambre sociale de
la Cour de cassation, estimant que la cour d’appel
n’avait pas suivisa doctrine, a, vules articles L. 131-2
et L. 131-3 du Code de l'organisation judiciaire, ren-
voyé devant 1’assemblée pléniere le pourvoi formé
par M. Monnet contre la SAS Synthron venant aux
droits de la société Protex.

2. Analyse succincte du moyen

M. Monnet fait grief a l’arrét attaqué dele débouter
de sa demande en nullité de licenciement notifié au
cours de la période de suspension de son contrat de
travail consécutive a un accident de travail.

Il reproche a la cour d’appel, qui avait constaté
qu’il avait été licencié par lettre du 4 décembre 1995,
présentée le 19, et avait été victime le 8 d'un acci-
dent du travail, de n’avoir pas tiré les conséquences
légales de ses propres constatations dont il résultait
que le contrat de travail avait été rompu pendant
une période de suspension consécutive a un acci-
dent du travail et d’avoir ainsi violé I'article L. 122-
14-1 du Code du travail, qui dispose que le licen-
ciement doit étre notifié par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception et que la date de
présentation de cette lettre fixe le point de départ du
délai-congé, et L. 122-32-2 de ce Code.

Il soutient qu’il suffit, pour 'application des dis-
positions de l'article L. 122-32-2, qui institue une
mesure de protection pour le salarié, que l'accident
du travail ait été porté a la connaissance de l'em-
ployeur avant la réception par le salarié de la lettre
de licenciement.

11 se fonde essentiellement sur les dispositions de
l'article L. 122-14-1 du Code du travail qui ne serait
qu’'une application de l'article 668 du nouveau Code
de procédure civile selon lequel la date de la notifi-
cation par voie postale est, a 'égard de celui a qui
elle est faite, celle de la réception de la lettre, et sur
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la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour
de cassation qui retient que la volonté de licencier
de '’employeur ne peut produire effet qu’a partir du
moment ou elle a été portée a la connaissance du
salarié, soit a la date de premiere présentation de la
lettre recommandée notifiant le licenciement, date
qui, selon les termes de l'article L. 122-14-1, fixe le
point de départ du délai-congé.

La SAS Synthron soutient au contraire que, pour
que les dispositions de l'article L. 122-32-2 du Code
du travail s’appliquent, il faut que 'accident du tra-
vail ait été porté a la connaissance de 'employeur
avant I’expédition de la lettre de licenciement.

Elle se fonde essentiellement sur le caractere iné-
quitable dela solution qui consisterait a voir déclarer
nul un licenciement prononcé par lettre expédiée
avant le début de la période de suspension du
contrat de travail, sur les termes de l’article L. 122-
32-2 du Code du travail qui visent I’expression de la
volonté de I'employeur de rompre le contrat et sur
I'article 668 du nouveau Code de procédure civile
en ce qu’il énonce que la date de la notification par
voie postale est a I'égard de celui qui y procede celle
de 'expédition.

3. Identification du ou des points de droit faisant
difficulté a juger

Des lors que l'article L. 122-32-2 du Code du tra-
vail dispose que toute résiliation prononcée pen-
dant une période de suspension du contrat de tra-
vail d'un salarié victime d"un accident de travail est
nulle, le probléme, lorsque 1’employeur a envoyé
une lettre de licenciement avant le début de cette
période et que le salarié a recu cette lettre pendant
cette période, est de déterminer la date a laquelle
I'employeur a prononcé le licenciement : date d’ex-
pédition de la lettre de licenciement ou date de
réception de cette lettre.

4. Discussion citant les références de jurispru-
dence et de doctrine

Pour répondre a cette question, il semble utile,
avant d’examiner les solutions retenues par la juris-
prudence et les réactions de la doctrine et de donner
des arguments en faveur de chaque solution, de
rappeler briévement les conditions d’élaboration de
cet article et son régime.

A. - Larticle L. 122-32-2

Le droit de résiliation unilatérale du contrat de
travail, prévu a I'article L. 122-4 du Code du travail,
n’est que la transposition en droit du travail d'un
principe de droit commun des contrats, né au len-
demain de la Révolution francaise et codifié dans
l'article 1780 du Code civil, suivant lequel le contrat
a exécution successive et a durée indéterminée ne
peut constituer un engagement perpétuel de nature
a aliéner la liberté.

(1) M. Verdier, A. Cceuret, M-A. Souriac, « Le licenciement et la
rupture du contrat a durée indéterminée », in Droit du travail, Dalloz,
12¢ édition, 2¢ partie, chapitre II, p. 478.
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IIs’agit, selon MM. les professeurs Verdier, Coeuret
et Souriac de sauvegarder la liberté humaine et
d’assurer la mobilité nécessaire de la main-d’ceuvre
pour l'entreprise®.

Pendant de nombreuses années, le licenciement a
été un droit qui, pour son exercice, n’était soumis
a aucun formalisme et ne nécessitait aucune justifi-
cation. Seul ’abus de droit était sanctionné par des
dommages-intéréts. Il appartenait au salarié qui
estimait avoir été congédié abusivement de prouver
que son employeur avait fait un usage abusif et pré-
judiciable de son droit®.

Mais, ce droit, qui avait été congu comme une sau-
vegarde de la liberté individuelle et qui était basé
sur un principe d’égalité, étant apparu comme jou-
ant au détriment du salarié, de nombreuses mesures
ont été prises pour tenir compte de cette situation.

Parmi celles-ci se trouvent celles prises par la loi
n° 58-158 du 19 février 1958 faisant obligation a
I'employeur de signifier le congé par lettre recom-
mandée avec accusé de réception et fixant le point
de départ du délai-congé a la date de présentation
de cette lettre, la loi n° 73-680 du 13 juillet 1973®
créant une procédure préalable au licenciement et
faisant de la rupture un acte causé, c’est-a-dire un
acte qui devait avoir une cause réelle et sérieuse qui
devait étre énoncée par 'employeur a la demande
écrite de son salarié, la loi n° 81-3 du 7 janvier 1981®
instituant une suspension du contrat de travail
pour les accidentés du travail et les victimes d'une
maladie professionnelle et prévoyant que tout licen-
ciement prononcé pendant une période de suspen-
sion serait nul et les lois n* 82-689 du 4 aofit 1982 et
86-1320 du 30 décembre 1986 portant obligation
pour 'employeur de mentionner dans la lettre de
licenciement les motifs de la rupture.

Jusqu'a la loi de 1981, aucune disposition légis-
lative n’interdisait aux employeurs de rompre le
contrat des salariés absents en raison d"'une maladie
professionnelle ou d’un accident de travail.

Si ces maladie ou accident ne constituaient pas
en eux-mémes une cause de rupture du contrat,
il résultait de la jurisprudence que 1’absence pro-
longée du salarié entrainant la nécessité de le rem-
placer en était une®.

(2) G. Buseine, « Le formalisme de la lettre de licenciement — De la
forme au fond », in Droit ouvrier, janvier 1999, p. 14.

(3) Loi n° 58-158 du 19 février 1958, modifiant l'article 23 du livre I
du Code du travail, JO du 20 février 1958, p. 1858 ; article 1, alinéa
3 «lorsque I'employeur prend l'initiative du congé, il doit le signifier par
lettre recommandée avec accusé de réception ».

(4) Loi n® 73-680 du 13 juillet 1973 modifiant le Code du travail en

ce qui concerne la résiliation du contrat de travail a durée indétermi-
née, JO du 18 juillet 1973, p. 7763.

(5) Loi n® 81-3 du 7 janvier 1981 relative a la protection de I'emploi
des salariés victimes d’un accident du travail ou d"une maladie pro-
fessionnelle, JO du 8 janvier 1981, p. 191.

(6) Loi n° 82-689 du 4 aolit 1982 relative aux libertés des tra-
vailleurs dans l'entreprise, JO du 6 aofit 1982, p. 2518, article L. 122-
41 « La sanction doit étre motivée et notifiée a I'intéressé » ; 1oi n°® 86-1320
du 30 décembre 1986 relative aux procédures de licenciement, JO du
31 décembre 1986, p. 15885, article 3 « L'employeur est tenu d’énoncer
le ou les motifs du licenciement dans la lettre de licenciement mentionnée a
Uarticle L. 122-14-1».

(7) Soc., 29 avril 1976, Bull., V, n° 2 45, p. 203 ; Soc., 5 octobre 1978,
Bull., V, n° 645, p. 483.
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La loi de 1981 a eu pour objectif de protéger I’'em-
ploi dessalariés victimes de tels accident ou maladie,
lesquels ont été considérés comme liés au risque de
I'entreprise. Elle ne protége pas les salariés absents
en raison d’une maladie ou d'un accident de trajet.

Ainsi, alors que larticle L. 122-32-1 du Code du
travail pose le principe de la suspension du lien
contractuel pendantla durée del’arrét de travail pro-
voqué par un accident ou une maladie profession-
nels ainsi que pendant le délai d’attente et la durée
d’un éventuel stage de rééducation, I’article L. 122-
32-2, reprenant le mécanisme institué en faveur
des femmes enceintes, interdit le licenciement d’un
salarié au cours de la période de suspension de son
contrat sous deux exceptions, faute grave non liée a
l'accident ou a la maladie et impossibilité de main-
tenir le contrat pour un motif non lié a I'accident,
et prévoit une nullité de la résiliation du contrat de
travail prononcée pendant cette période pour une
cause autre que celles prévues par cet article.

Il ne précise pas quelles sont les conséquences de
la nullité, mesure qui a un caractére exceptionnel
dans la mesure ot, comme 1'a rappelé la Cour de
cassation, chambre sociale, le 31 mars 2004®, le juge
ne peut, en "absence de disposition le prévoyant et
a défaut de violation d’une liberté fondamentale,
annuler un licenciement.

Ces conséquences ont donc été déterminées par la
jurisprudence.

Lorsque le licenciement est nul en application de
l'article L. 122-32-2 du Code du travail, le salarié a
le choix entre demander a étre réintégré dans son
emploi ou dans un emploi équivalent ou ne pas
demander sa réintégration®.

S’il demande sa réintégration, il doit étre réin-
tégré et a droit au paiement d'une somme corres-
pondant a la réparation de la totalité du préjudice
subi au cours de la période s’étant écoulée entre son
licenciement et sa réintégration, dans la limite des
salaires dont il a été privé, c’est-a-dire aux salaires
perdus, déduction faite des revenus qu'il a tirés
d’une autre activité professionnelle et du revenu de
remplacement qui a pu lui étre servi pendant cette
période.

S’il ne demande pas sa réintégration, il a droit
aux indemnités de rupture” et a celles réparant le
préjudice résultant du caractere illicite de la rupture
dont le montant est apprécié souverainement par
les juges du fond des lors qu’il est au moins égal
a celui prévu par l'article L. 122-14-4 du Code du
travail, soit six mois de salaire™, et cela quels que
soient son ancienneté et 1'effectif de I'entreprise. Il a
également droit a une indemnité de préavis‘?.

(8) Soc., 31 mars 2004, Bull., V,n° 101, p. 91.

(9) Soc., 12 novembre 1997, RJS 12/97 n° 1358 ; Soc., 25 février 1998,
Bull., V,n°102, p. 74 ; Soc., 11 juillet 2001, Bull., V,n° 263, p. 212 ; Soc.,
13 novembre 2001, Bull., V, n° 341, p. 272.

(10) Soc., 5 juin 2001, RJS 8-9/2001, n° 1009.

(11) Soc., 27 juin 2000, Bull., V, n°® 250, p. 195 ; Soc., 18 décembre
2000, Bull., V, n® 424, p. 325 ; Soc., 27 juin 2001, pourvoi n°® 99-41.678.

(12) Soc., 2 juin 2004, pourvoi n° 02-41.045.
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Dans le présent dossier, il n’est pas contesté que
le contrat de travail n’était pas suspendu lorsque la
lettre de licenciement a été envoyée et qu'il 1'était
lorsque le salarié 1’a recue.

Si on considere que l'employeur a prononcé le
licenciement au moment ou il a envoyé la lettre de
licenciement, le licenciement est valable pour avoir
été prononcé avant la survenance de l’accident,
soit avant le début de la période de suspension du
contrat de travail.

Si on considere qu’il I'a prononcé au moment ot
le salarié a requ sa notification, il est nul.

Quelle est la position de la jurisprudence ?

B.-La jurisprudence et les réactions de la doc-
trine

Dans les affaires rendues dans le cas oli, comme
enl’espece, un accident du travail avait eu lieu entre
I'expédition et la réception de la lettre de licencie-
ment et o1 devait étre déterminée la date a laquelle
le licenciement avait été prononcé, la chambre
sociale de la Cour de cassation a décidé que le licen-
ciement était nul pour avoir été prononcé pendant
une période de suspension.

Ainsi, le 10 février 19981, elle a cassé un arrét de
la cour d’appel d’Aix-en-Provence du 7 décembre
1994 qui, pour rejeter la demande en nullité de son
licenciement formée par un salarié victime d"un acci-
dent du travail le jour de I’envoi de la lettre de licen-
ciement, énongait qu’il ne pouvait étre reproché a
I'employeur d’avoir prononcé le licenciement lors
de la période de suspension alors que l'entretien
préalable avait eu lieu le 26 septembre 1990 et que
'accident survenu le 3 octobre 1990 n’avait été porté
a la connaissance de celui-ci que le 4 octobre 1990,
jour de l'envoi de la lettre de licenciement.

Le 7 décembre 199904 elle a cassé un arrét de la
cour d’appel de Versailles du 16 octobre 1996 qui,
pour débouter le salarié de ses demandes en paie-
ment d’indemnité de préavis, de congés payés,
d’indemnité pour non-respect de la procédure de
licenciement, de dommages-intéréts pour licencie-
ment abusif et le condamner a verser a 'employeur
une somme a titre de trop-percu sur salaires, énon-
cait que la résiliation du contrat de travail avait été
prononcée le 17 aoht 1993, date d’expédition de
la lettre de licenciement, soit avant que le contrat
n’ait été suspendu par 'accident du travail survenu
le 18 aotit 1993 dont 'employeur avait été officiel-
lement informé le 23 aotit 1993, et que c’était a la
date du prononcé de la décision de licenciement
qu’il fallait se placer pour apprécier la validité de
la rupture.

Le 30 octobre 2000, dans le premier arrét rendu
dans la présente affaire, elle a cassé la décision de la
cour d’appel d’Orléans qui, pour débouter le salarié
de sa demande de nullité du licenciement, retenait
notamment que le licenciement avait été prononcé
avant la suspension du contrat de travail et que la

(13) Soc., 10 février 1998, pourvoi n° 95-41.117.
(14) Soc., 7 décembre 1999, pourvoi n° 97-43.734.
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circonstance selon laquelle le salarié avait requ la
lettre de licenciement au cours de la période de sus-
pension de son contrat de travail était sans effet sur
la validité de celui-ci.

Les motifs pour lesquels elle a cassé ces décisions
ne sont pas tout a fait les mémes.

Elle a cassé l'arrét de la cour d’appel d’Aix-en-
Provence au visa des articles L. 122-14-1 et L. 122-
32-2 au motif qu’en statuant comme elle I'avait fait,
alors qu’elle avait constaté que l'accident de travail
dont avait été victime le salarié avait été porté a
la connaissance de I'employeur avant la réception
par le salarié de la lettre de licenciement, la cour
d’appel n’avait pas tiré les conséquences de ses pro-
pres constatations dont il résultait que le contrat de
travail avait été rompu pendant une période de sus-
pension.

Elle a cassé celui de la cour d’appel de Versailles
au visa de ces mémes articles au motif que le
préavis ne courant qu’a compter de la réception par
le salarié de la lettre de licenciement, ou de la pre-
miére présentation de cette lettre, le licenciement
n’était effectif qu'a compter de cette date.

Elle a cassé I'arrét de la cour d’appel d’Orléans au
visa des articles L. 122-32-1 et L. 122-32-2 au motif
que la résiliation ne pouvait étre notifiée pendant la
période de suspension.

Un commentateur de I'arrét du 10 février 19987
a approuvé cet arrét en faisant observer que dés lors
qu’on partait du principe que le licenciement n’était
effectif et définitif qua la date de réception par le
salarié de la lettre de licenciement, cette solution
était juridiquement fondée mais il s’est interrogé
sur les conditions matérielles de sa mise en ceuvre,
c’est-a-dire sur la possibilité pour 'employeur de
déterminer si le salarié avait recu la lettre de licen-
ciement et de s’assurer que la rétractation parvien-
drait au salarié avant la lettre de congédiement.

En effet, il est de jurisprudence constante qu’en
dehors des licenciements des salariées enceintes
qui, par application des I’article L. 122-25-2 du Code
du travail, sont annulés lorsque celles-ci envoient
dans les 15 jours de la notification du licenciement
un certificat justifiant de leur état de grossesse, un
licenciement ne peut étre annulé par I'employeur,
sauf accord du salarié, qu’avant la réception par
celui-ci de la lettre de licenciement®®.

Plusieurs cours d’appel, notamment celle de
Bourges, considérent au contraire comme valable
une résiliation prononcée par lettre expédiée avant
I'accident, soit avant la période de suspension du
contrat de travail, et reque apres 1’accident, soit pen-
dant une période de suspension.

Dans son arrét du 21 aofit 2001, cette cour d’appel
a retenu essentiellement que le licenciement s’ana-
lysait comme ’expression de la volonté unilatérale
de I'employeur de rompre le contrat de travail et
que c’était bien cette expression elle-méme, des son

(15) Revue de jurisprudence sociale, 4/98, n° 450, p. 281.
(16) Soc., 12 mai 1998, Bull., V, n° 244, p. 185.

COUR DE CASSATION

émission, que le législateur avait entendu inter-
dire dans l'intérét du salarié a partir du moment
oll ce dernier serait en situation de suspension de
son contrat pour cause d’accident du travail ou de
maladie professionnelle.

Elle a souligné que l’employeur n’était plus
maitre de 1’expression faite de sa volonté a partir
du moment ot1 il I’adressait, notamment aux termes
d’une lettre recommandée, estimant qu’il devait
pouvoir apprécier la légalité de sa démarche et
que les éléments qu’il pouvait et devait considérer
étaient ceux existants au moment ou il prenait sa
décision, sans qu’il ait a présupposer les événe-
ments aléatoires pouvant survenir durant la phase
d’acheminement du courrier, acheminement dont
les modalités lui échappaient totalement (en 1’es-
péce, phase de quinze jours).

Elle a estimé par ailleurs qu’il serait inique que
le salarié profite de circonstances extérieures a la
volonté de I'employeur pour tenter de faire juger
nul le licenciement pratiqué et se prévale de ce
caractére pour asseoir non seulement une demande
de réintégration mais aussi une demande de dom-
mages-intéréts pour préjudice moral.

Enfin, elle a retenu que, juridiquement, exiger que
la notification intervienne aussi avant le début de
la suspension du contrat pour cause d’accident du
travail pour valider le licenciement serait ajouter
au texte de l'article L. 122-32-2 alinéa 1" du Code
du travail, que la limitation du droit de licencier
s’adressait bien a 'employeur et que 1'on ne pou-
vait faire I'économie de la situation de ce dernier au
moment d’analyser la portée de ce texte.

C. - Arguments en faveur de chaque solution

La solution consistant a retenir, comme le fait
la cour d’appel de Bourges, que le licenciement
est valable lorsque la lettre de licenciement a été
envoyée avant l’accident du travail et ce, méme si
elle a été reque apreés cet accident, soit pendant une
période de suspension du contrat de travail, s’ap-
puie sur l'article 668 du nouveau Code de procé-
dure civile en ce qu’il dispose que la date de notifi-
cation par voie postale est, a I'égard de celui qui y
procede, celle de I'expédition.

Ellen’est contrairenial’article L. 122-32-2 du Code
du travail, qui ne précise pas que la notification de
la résiliation du contrat de travail doit intervenir
avant 'accident du travail, interdisant seulement a
I'employeur de prononcer cette résiliation pendant
une période de suspension du contrat consécutive
a un accident de travail, ni a 'article L. 122-14-1
du Code du travail qui, s'il dispose que la date de
présentation de la lettre recommandée avec avis de
réception notifiant un licenciement fixe le point de
départ du délai-congé, n’exclut pas la possibilité de
retenir que le licenciement est prononcé des 'expé-
dition de la lettre de rupture.

Elle procéde d’une conception civiliste du licen-
ciement selon laquelle la résiliation étant un acte
juridique unilatéral, c’est-a-dire une manifestation
de volonté émanant d’une personne qui entend
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créer certains effets de droit sans le secours d'une
autre volonté, ce que retient la chambre sociale dans
la mesure ot elle décide que la date de la notifica-
tion du licenciement est celle de la premiere présen-
tation de la lettre de licenciement au domicile du
salarié®” et considere ainsi comme valable et effectif
un licenciement prononcé par I'employeur dont le
salarié n’a pas connaissance, le licenciement étant
parfait dés que I'employeur a manifesté sa volonté
de rompre le contrat de travail.

Elle a pour avantage de ne pas pénaliser 1'em-
ployeur pour une décision qui pouvait étre fondée
au moment ot il I’a prise.

En effet, considérer que la date a laquelle le licen-
ciement est prononcé est celle de la notification
au salarié a pour résultat, au cas o1 une lettre de
licenciement a été envoyée avant l’accident du tra-
vail mais a été recue par le salarié apres cet acci-
dent, de pénaliser 'employeur qui, dans le cas ot1 le
salarié refuse la réintégration proposée, devrait lui
payer, notamment, une indemnité de préavis et un
minimum de six mois de salaire, et, dans le cas ou
la réintégration lui serait demandée tardivement,
devrait le réintégrer alors que son poste aurait été
pourvu et lui payer la différence entre les salaires
qu’il aurait di percevoir en restant dans l'entre-
prise et les revenus percus a titre de remplacement
et au titre d'une autre activité professionnelle ce, en
raison d'un événement survenu apres qu’il a pris
sa décision de licencier pour une cause autre que
l'accident alors que sa décision pouvait étre fondée
au moment ot il I'a prise.

La solution inverse, consistant a retenir que le
licenciement est nul lorsque la lettre de licencie-
ment envoyée avant I’accident du travail a été recue
apres, s’appuie sur l'article 668 du nouveau Code
de procédure civile en ce qu’il dispose que la date
de la notification par voie postale est, a 'égard de
celui a qui elle est faite, la date de la réception de la
lettre et sur l'article L. 122-14-1 du Code du travail
qui fait partir le délai-congé de la date de la présen-
tation de la lettre de licenciement.

Elle procéde de la conception selon laquelle cer-
tains actes, dit « réceptices », dans la mesure ot ils
mettent en cause les droits d’autrui, ne sont parfaits
que lorsqu’ils sont portés a la connaissance des inté-
ressés!’™®, et d’une conception, dite travailliste, pro-
tectrice des intéréts du salarié, selon laquelle le droit
social est un droit particulier ne laissant au droit
commun qu’une place subordonnée. L'annulation
de la résiliation prononcée avant la suspension du
contrat de travail serait la sanction d"une responsa-
bilité objective.

(17) Soc., 26 juin 1986, Bull., V, n° 338, p. 259 ; Soc., 23 juillet 1980,
Bull., V,n° 695 ; Soc., 3 octobre 1979, Bull., V,n° 670 ; Soc., 19 décembre
1978, Bull., V, n° 884, p. 664.

(18) «La rupture unilatérale des contrats synallagmatiques »,
these de doctorat de Madame Brigitte Houin, soutenue en mars 1973,
université de Paris II.
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Elle est conforme aux solutions retenues par la
chambre sociale de la Cour de cassation pour déter-
miner le point de départ du délai-congé™ et celui
de l'ancienneté du salarié dans l’entreprise en fonc-
tion de laquelle est déterminée la procédure appli-
cable au licenciement et sont notamment calculés la
durée du préavis et le montant de certaines indem-
nités, telles I'indemnité de licenciement et I'indem-
nité pour licenciement dépourvu de cause réelle et
sérieuse®), point de départ que la Cour de cassation
fixe a la date de présentation de la lettre de licencie-
ment au domicile de I'intéressé.

Elle est également conforme & la solution retenue
pour déterminer le point de départ du délai de
quinze jours dans lequel la salariée doit aviser son
employeur de son état de grossesse, point de départ
que la Cour de cassation, chambre sociale, fixe au
jour ou la notification du licenciement a été effec-
tivement portée a la connaissance de la salariée®,
ainsi qu’a la solution retenue pour déterminer la
date de rupture de la période d’essai que la chambre
sociale fixe a la date de la présentation de la lettre
recommandée notifiant la rupture a 1’adresse de son
destinataire®.

Enfin, elle est conforme a la solution retenue
depuis 1997 par la chambre sociale de la Cour de
cassation en ce qu’elle affirme qu’une transaction
ne peut valablement étre conclue qu'une fois la
rupture devenue définitive par la réception par le
salarié de la lettre de licenciement dans les condi-
tions requises par l'article L. 122-14-1).

Elle a pour avantage de faire bénéficier le salarié
qui n’est pas encore averti de son licenciement de la
protection dont bénéficie tout salarié victime d'un
accident de travail survenu avant I'envoi de la lettre
de licenciement, avantage qui consiste a rester dans
I'entreprise tant que son contrat est suspendu en
raison de l'accident.

Elle va ainsi dans le sens de 1’évolution législa-
tive et jurisprudentielle qui a fait supporter aux
employeurs les risques de I’entreprise en assurant
aux salariés une protection de plus en plus grande,
notamment contre les licenciements qu’elle a régle-
mentés voire, dans certaines situations, interdits.

Doit-on poursuivre cette évolution en fixant
la date du prononcé de la résiliation a celle de la
notification au salarié ou, adoptant une concep-
tion dite civiliste de la résiliation, fixer cette date a
celle a laquelle 'employeur a exprimé sa volonté de
rompre le contrat ?

I appartient a ’Assemblée pléniére de le décider
au regard de l’ensemble juridique que constitue le
droit du travail.

(19) Soc., 16 février 1978, Bull., V, n° 117, p. 87 ; Soc., 26 juin 1986,
Bull., V, n° 338, p. 259 ; Soc., 15 novembre 1990, Bull., V, n° 558,
p- 338.

(20) Soc., 20 juin 1979, Dalloz 1979, IR, p. 91 ; Soc., 1" avril 1992,
Bull., V, n° 224, p. 139 ; Soc., 10 juin 1997, Bull., V, n° 211, p. 152 ; Soc.,
2 février 1999, Bull., V, n° 49, p. 36.

(21) Soc., 3 décembre 1997, Bull., V,n° 417, p. 299.(22) Soc., 17 octo-
bre 2000, Bull., V, n° 332, p. 256.

(22) Soc., 17 octobre 2000, Bull., V, n° 332, p. 256.

(23) Soc., 20 mai 1997, pourvoi n°® 95-41.202 ; Soc., 18 février 2003,
Bull., V,n° 61, p. 58 ; Soc., 14 janvier 2004, pourvoi n° 01-46.549.
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Avis de M. de Gouttes

Premier avocat général

ARRET ATTAQUE : arrét de la cour d’appel de
Bourges du 21 aofit 2001, statuant sur renvoi apres
cassation, qui a débouté M. Patrice Monnet de sa
demande en nullité du licenciement fondée sur
I'article L. 122-32-2 du Code du travail, en retenant
notamment que la lettre de licenciement avait été
adressée par son employeur avant l’accident du
travail.

La question de principe posée par le présent pourvoi
concerne l'interprétation de l'article L.122-32-2 du
Code du travail, aux termes duquel est nulle toute
résiliation du contrat de travail a durée indéter-
minée lorsqu’elle est prononcée pendant la période
de suspension du contrat consécutive a un acci-
dent de travail du salarié (sous réserve de la faute
grave du salarié ou de I'impossibilité de maintenir
le contrat): quel sort faut-il réserver au licencie-
ment dans I’hypothese oti, entre I’envoi de la lettre
recommandée par I'employeur et la présentation de
cette lettre au salarié, ce dernier a été victime d’un
accident du travail ? La lettre de licenciement ayant
été présentée au salarié postérieurement a la surve-
nance de l'accident et a I’avis qui en a été donné a
I'employeur, le licenciement est-il nul pour avoir été
prononcé en violation de I’article L. 122-32-2 du Code
du travail ? Ou, au contraire, faut-il, pour que l'ar-
ticle L. 122-32-2 puisse s’appliquer, que 1’accident du
travail ait été porté a la connaissance de I'employeur
avant I’'expédition de la lettre de licenciement ?

En d’autres termes, doit-on considérer que la date
a laquelle I'employeur a « prononcé » le licencie-
ment est celle de 'expédition de la lettre de licen-
ciement ou celle de la réception de cette lettre par
le salarié ?

Le présent cas d’espece concerne une société
(la SA Protex) qui a notifié le licenciement a son
salarié (M. Patrice Monnet) par une lettre recom-
mandée adressée le 4 décembre 1995, mais qui
nest parvenue au salarié que le 19 décembre, en
raison d'un mouvement de greve de la Poste. Or,
au moment ol cette lettre a été présentée au salarié,
celui-ci se trouvait en arrét de travail consécutif a
un accident du travail survenu le 8 décembre. Le
salarié a réclamé, dans ces conditions, la nullité du
licenciement ainsi qu'une indemnité pour licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse.

La chambre sociale de la Cour de cassation, par
un arrét du 30 octobre 2000 (pourvoi n°® 98-42.512),

cassant l’arrét antérieur de la cour d’appel d’Orléans
du 12 mars 1998, a considéré qu’un tel licenciement
était nul au motif que, selon les articles L. 122-32-1
et L. 122-32-2 du Code du travail, « la résiliation du
contrat de travail par I'employeur, en I'absence de faute
grave de 'intéressé ou de l'impossibilité, pour un motif
non lié a 'accident ou a la maladie, de maintenir le
contrat, ne peut étre notifiée pendant la période de sus-
pension du contrat de travail consécutive a I'accident du
travail ou a la maladie professionnelle ».

La cour d’appel de Bourges, statuant sur renvoi
apres cassation, a refusé de s’incliner et, par son
arrét attaqué du 21 aotit 2001, a débouté le salarié
de sa demande de nullité du licenciement pour
violation de l'article L. 122-32-2 du Code du tra-
vail, en retenant notamment que le licenciement
s’analyse comme l'expression de la volonté unila-
térale de 'employeur de rompre le contrat de tra-
vail, que c’est bien cette expression elle-méme, des
son émission, que le législateur a entendu inter-
dire dans l'intérét du salarié a partir du moment
ol ce dernier serait en situation de suspension de
son contrat pour cause d’accident du travail ou de
maladie professionnelle, que ’employeur n’est plus
maitre de 'expression faite de sa volonté a partir du
moment ot il I'adresse, que les éléments qu’il peut
et doit considérer sont ceux existants au moment o1
il prend sa décision et qu’exiger que la notification
intervienne aussi avant le début de la suspension
du contrat pour cause d’accident du travail pour
valider le licenciement serait ajouter au texte de
I'article L. 122-32-2, alinéa 1, du Code du travail.

C’est contre cet arrét qu’est dirigé le présent
pourvoien cassation, dont le moyen unique soutient
qu’il suffit, pour 'application de l'article L. 122-32-2
du Code du travail, que l'accident du travail sur-
venu au salarié ait été porté a la connaissance de
I'employeur avant la réception par le salarié de la
lettre de licenciement (violation invoquée des arti-
cles L. 122-14-1 et L. 122-32-2 du Code du travail).

En raison de la divergence de solutions entre les
juges du fond et la Cour de cassation, la chambre
sociale a, par arrét du 13 janvier 2004, décidé de
renvoyer l'affaire devant 1’Assemblée pléniére
de la Cour de cassation, conformément aux arti-
cles L. 131-2 et L. 131-3 du Code de l'organisation
judiciaire.

Ainsi, nous nous trouvons en présence d’une
opposition de jurisprudence entre :

—d’une part, la position de la chambre sociale
de la Cour de cassation, exprimée dans l'arrét
du 30 octobre 2000, ainsi que dans des arréts des
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10 février 1998", 25 février 1998®, 7 avril 1998¢),
7 décembre 1999 et 27 juin 2001®, avec quelques
nuances d’ailleurs, dans la motivation d’un arrét a
I'autre, la chambre sociale ayant en effet justifié sa
décision, tantét au motif que 1'accident du travail
avait été porté a la connaissance de l'employeur
avant la réception par le salarié de la lettre de licen-
ciement®, tantdt au motif que le préavis ne court
qu’a compter de la réception par le salarié de la
lettre de licenciement ou de la premiere présenta-
tion de cette lettre®, tantot au motif que la résilia-
tion ne peut étre notifiée pendant la période de sus-
pension® ;

— d’autre part, la position adoptée par les arréts
concernés des cours d’appel d’Orléans et de
Bourges, mais aussi par d’autres arréts des cours
d’appel d’Aix-en-Provence et de Versailles.

Pour tenter de clarifier la situation et de proposer
une solution au probléme ainsi posé, il parait utile :

— d’analyser d’abord les logiques en présence (I) ;

—avant d’esquisser ensuite les solutions possibles
(ID).

* *

L. - ANALYSE DES LOGIQUES EN PRESENCE :

Pour fixer la date a laquelle doit s’apprécier la
validité du licenciement, deux solutions sont envi-
sageables :

- soit considérer que I'examen de la validité du
licenciement doit se faire au moment de 1’envoi de
la lettre de licenciement par I'employeur. C’est la
logique que l’on pourrait appeler « civiliste », qui
s’inspire de la volonté unilatérale de I'employeur,
et qui est reflétée dans les arréts des cours d’appel
d’Orléans et de Bourges (A) ;

—soit apprécier la validité du licenciement au
moment de la connaissance de son licenciement par
lesalarié, c’est-a-direlors dela premiére présentation
de la lettre de licenciement, et non pas au moment
de I’émission de la volonté de I'employeur. C’est la
logique que certains ont appelé « travailliste » ou
«sociale », qui s’attache a la protection du salarié
contre la perte d’emploi en cas d’accident du tra-
vail, et qui parait avoir inspiré la chambre sociale
de la Cour de cassation dans son arrét du 30 octobre
2000 (B).

(1) Cf. Soc., 10 février 1998, n° 694 D (non publié) censurant un
arrét de la cour d’appel d’Aix-en-Provence (R]JS 1998, n° 450, p. 281).

(2) Cf. Soc., 25 février 1998, Bull., V, n° 102.
(3) Cf. Soc., 7 avril 1998 (pourvoi n° 95-44.568).

(4) Cf. Soc., 7 décembre 1999 (pourvoi n° 97-43.734, non publié),
cassant un arrét de la cour d’appel de Versailles.

(5) Cf. Soc., 27 juin 2001 (pourvoi n° 99-41.678).
(6) Cf. Soc., 30 octobre 2000 (pourvoi n® 98-42.512).
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A.-Lalogique dite « civiliste » de la volonté uni-
latérale de ’employeur : pour la prise en compte
de la date d’envoi de la lettre de licenciement :

A. -1) Historiquement, le droit de résiliation uni-
latérale, inhérent a I'indétermination du contrat de
travail, n’est que la transposition en droit du tra-
vail d’un principe de droit commun des contrats,
né au lendemain de la Révolution francaise et
codifié dans l’article 1780 du Code civil, dont il
résulte qu'un contrat a exécution successive et a
durée indéterminée ne peut constituer un engage-
ment perpétuel de nature a aliéner la liberté?.

Au sens de la conceptualisation doctrinale civi-
liste du 19¢ siecle, le licenciement, expression de la
liberté humaine, mais aussi garant de la mobilité de
la main d’ceuvre nécessaire a 1'entreprise®, s’analy-
sait comme une opération volontaire dont le but et
le résultat étaient de produire des effets de droit.

Il s’agissait d'une manifestation de volonté dont
la régularité s’appréciait au moment de son expres-
sion et qui entendait créer certains effets de droit
sans le recours d’aucune autre volonté®.

Au début du 20° siecle encore, I'employeur n’était
nullement tenu de justifier le licenciement du
salarié. Selon l'expression de M. Buseine, «il pou-
vait se séparer de lui par une poignée de mains qui
scellait 'accord des parties, par une sommation de
quitter 'entreprise, ce qui correspondait le plus
souvent a 'expression de la volonté unilatérale de
I’employeur »19.

Une telle conception de l'acte juridique unila-
téral, expression d’un acte du vouloir créateur pur
et manifestant la liberté ou la puissance de l'auteur
de l'acte, a d’ailleurs été critiquée, a juste titre, par
la doctrine frangaise, notamment par le Pr Anne-
Marie Frison-Roche™, qui a expliqué ainsi que le
droit frangais n’ait pas fait sienne cette conception.

Dans la logique de cette approche unilatéraliste,
le licenciement rejoignait la famille des actes juri-
diques unilatéraux existant en droit civil, tels la
reconnaissance d’enfant naturel (article 335 du
Code civil), le testament (articles 367 et suivants du
Code civil), le congé en matiere de bail (articles 1739
et suivants du Code civil), la révocation du mandat
(articles 2005 et 2006 du Code civil).

Toute I’évolution ultérieure consistera, comme
nous le verrons, a atténuer les effets de la volonté
unilatérale et a renforcer progressivement la protec-

(7) Cf. Jurisclasseur 1997, Rupture du contrat, introduction géné-
rale, par P. Y. Verkindt, fasc. 30-1, n* 4 et 5.

(8) Cf. M. Verdier, A. Coeuret, M. A. Souliac, Droit du travail,
Dalloz 12¢ éd., 2° partie, chapitre 2, p. 478.

(9) Cf. — E Terré, P. Simler et Y. Lequette, Introduction au droit des
contrats, droit civil, Les obligations, 8¢ éd., Précis Dalloz, p. 58, n®* 50
a 54 ; — Répertoire civil Dalloz, octobre 1999, Acte, C. Brenner, n* 5
a25.

(10) Cf. G. Buseine, « Le formalisme de la lettre de licenciement : de
la forme au fond », Droit ouvrier, janvier 1999, p. 14.

(11) Cf. M. A. Frison-Roche : « Remarques sur la distinction de la

volonté et du consentement en droit des contrats », RTDC, juillet-
septembre 1995, p. 574.
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tion du salarié face au droit de résiliation unilaté-
rale de 'employeur, en partant de l'idée qu’un acte
juridique unilatéral qui remet en cause les droits
d’autrui doit étre notifié ou porté a la connaissance
de l'intéressé pour produire ses effets (théorie des
actes dits « réceptices »)!"?.

A.-2) Il n’en reste pas moins vrai que la logique
dite civiliste reste aujourd’hui présente dans une
partie de la doctrine®™ et dans la jurisprudence de
certaines cours d’appel, ainsi qu’en témoignent
les arréts en cause de la cour d’appel de Bourges
du 21 aofit 2001 et de la cour d’appel d’Orléans du
12 mars 1998.

Cette logique civiliste, qui conduit a dissocier le
moment de la rupture et celui de ses conséquences,
c’est-a-dire a considérer que le licenciement est un
acte qui prend effet dés son prononcé ou des 1"émis-
sion de la volonté de 'employeur, s’appuie sur plu-
sieurs arguments :

1. Les arguments de textes :

a) En premier lieu, selon l'article L. 121-1 du Code
du travail, « le contrat de travail est soumis aux regles
du droit commun ». Lorsque la législation du travail
n‘a consacré aucune regle spéciale concernant le
contrat de travail, le droit civil a donc vocation a
s’appliquer®;

b) En deuxiéme lieu, si 'article L. 122-14-1 du
Code du travail prévoit que la date de présentation
de la lettre recommandée avec avis de réception
notifiant le licenciement fixe le point de départ du
délai-congé, il n’exclut pas, pour autant, la possibi-
lité de retenir que le licenciement est prononcé des
I’expédition de la lettre de rupture ;

¢) En troisieme lieu, le dernier alinéa de l’article
L. 122-32-2 du Code du travail précise qu’est nulle
toute résiliation du contrat de travail « prononcée »
en méconnaissance des dispositions du présent ar-
ticle. Il résulte de cette disposition que le critéere ou
le moment retenu par le législateur est ici celui du
« prononcé » du licenciement par 'employeur, et
non celui de la notification du licenciement au sa-
larié destinataire. Rien n’y indique, non plus, que
la notification de la résiliation du contrat de travail
doive intervenir avant I’accident du travail ;

d) En quatriéme lieu, le premier alinéa du méme
article L. 122-32-2 du Code du travail stipule qu’au
cours des périodes de suspension pour accident du
travail, « I'employeur » ne peut résilier le contrat de
travail a durée indéterminé. Comme le reléve 'arrét
de la cour d’appel de Bourges, cette disposition fait
apparaitre que la limitation de pouvoirs s’adresse
bien a I'employeur et que 1'on ne peut faire 1'éco-

(12) Cf. B. Houin, « La rupture unilatérale des contrats synallag-
matiques », these Paris-II, 1973.

(13) Cf. J. Pelissier : « Droit civil et contrat individuel de travail »,
Droit social n°® 5, mai 1998, p. 338 et 389 ; G.H. Camerlynck : « De la
conception civiliste du droit contractuel de résiliation unilatérale a la
notion statutaire de licenciement », Semaine Juridique, éd. générale,
1958, 1425.

(14) Cf. ]. Pelissier, Droit social, n° 5, mai 1998, pp. 388 et 389.
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nomie de la situation de ce dernier pour analyser
la portée de ce texte. Juridiquement, ajoute 'arrét
attaqué, exiger que la notification du licenciement
intervienne aussi avant le début de la suspension
du contrat pour cause d’accident du travail pour
valider le licenciement serait donc ajouter au texte
du premier alinéa de ’article L. 122-32-2.

e) Enfin, il faut rappeler que, selon 'article 668 du
nouveau Code de procédure civile, « la date de notifi-
cation par voie postale est a I'égard de celui qui y procede
celle de I'expédition et a I'égard de celui a qui elle est faite,
la date de réception de la lettre ».

2. Les arguments de jurisprudence :

a) Il est rappelé en premier lieu que, selon la ju-
risprudence de la chambre sociale de la Cour de
cassation, la lettre recommandée avec accusé de ré-
ception est une simple régle de preuve, et non une
formalité substantielle™.

La chambre sociale n’a donc pas donné une portée
majeure a la notification du licenciement, dans
laquelle elle a vu seulement un mode de preuve de
la rupture du contrat de travail par I'employeur,
énoncé par la loi, et auquel il pourrait étre suppléé
par la production d’autres documents.

La chambre sociale a admis également que pou-
vaient étre valides des ruptures notifiées par lettre
simple contre récépissé adressée au salarié(®, et
méme que certains comportements de I’'employeur
pouvaient s’analyser en une rupture du contrat de
travail en I'absence de notification par lettre recom-
mandée et a la condition que le salarié entende se
prévaloir d"une rupture de fait”.

La chambre sociale a admis en outre, d'une part
qu'une notification donnée verbalement pouvait
étre valide™ et, d’autre part, qu’en cas de concours
entre plusieurs lettres, il devait étre tenu compte
de la premiére lettre de licenciement établie le jour
méme de l’entretien, et non d"une lettre postérieure,
car le licenciement prend effet le jour de sa notifica-
tion par la premiere lettre®.

Par ailleurs, selon la doctrine®, de nombreux
pays européens n‘ont pas de procédure formelle
de notification et accordent une valeur probatoire
égale a la notification écrite ou verbale : tel serait
le cas pour 1’Allemagne, I’Autriche, le Danemark,
la Grande-Bretagne, la Greéce, I'Irlande, la Suede.

(15) Cf. Soc., 8 décembre 1960, Bull., V, n° 1151 ; 6 juillet 1961, Bull.,
V, n° 743 ; 5 février 1964, Bull., V,n° 94 ; 3 mai 1979, Bull., V, n° 375.

Voir également : Philippe Waquet : « La lettre de rupture par 'em-
ployeur d’un contrat de travail », Revue de jurisprudence sociale,
novembre 1993, p. 631.

(16) Cf. Soc., 21 février 1962 - JCP 1962 II, n°® 12682 ; 20 mars 1980,
Bull., V, n° 276 ; 15 décembre 1999 (pourvoi n° 97-44-431).

(17) Cf. Soc., 3 juillet 1990, Bull., V, n° 330 ; 8 avril 1992, Bull., V,
n° 255 ; 13 janvier 1993, Bull., V, n° 8.

(18) Cf. Soc., 20 mars 1980, Bull., V, n° 276 ; 12 mars 1992 (pourvoi
n° 90-44-174).

(19) Cf. Soc., 8 novembre 1995, Bull., V, n°® 294.

(20) Cf. I. Laurent-Merle : « Formalités préalables au licenciement
individuel en Europe », Travail et protection sociale, avril 2004, p. 7.
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b) 1l est rappelé, en second lieu, que la jurispru-
dence de la chambre sociale prend en compte la
date de la premiere présentation de la lettre de li-
cenciement et non celle de la réception effective de
la lettre par le salarié®. C’est donc la manifestation
de la volonté de I'employeur qui compte, plus que
la connaissance réelle par le salarié licencié, ce der-
nier ayant pu étre absent lors de la premiére présen-
tation de la lettre.

Cette jurisprudence est bien reflétée dans la
réponse a une question écrite posée par le député
Pierre Cardo et publiée au Journal officiel du 8 février
1999 (page 814) : le ministre concerné y répond que
« la date de notification du licenciement doit étre entendue
comme la date de présentation du pli recommandé conte-
nant la lettre de licenciement, et non pas la date de remise
de cette lettre a la poste par 'expéditeur ».

3. Les arguments de logique et d’équité :

a) En premier lieu, la survenance d'un accident
du travail du salarié apres I'envoi de la lettre de li-
cenciement ne peut étre raisonnablement opposée a
I'employeur :

Apres 'envoi de la lettre de licenciement, la situa-
tion échappe a 'employeur.

Comme le précise la cour d’appel de Bourges,
I'employeur n’est plus maitre de 'expression faite
de sa volonté a partir du moment ou il I'adresse
par lettre recommandée. Les éléments qu’il peut et
doit considérer sont ceux existants au moment ot
il prend sa décision. C’est au moment ot il licencie
qu’il a connaissance de I'état de santé ou de l'ap-
titude du salarié a tenir son emploi, sans qu’il ait
a supposer les événements aléatoires pouvant sur-
venir durant la phase d’acheminement du courrier.

La premiere cour d’appeld’Orléans avaitd’ailleurs
souligné qu’en l'espeéce, le licenciement n’était pas
lié a I’accident ou a la maladie.

La cour d’appel de Bourges ajoute, quant a elle,
qu’il faut éviter qu'un salarié ne profite de circons-
tances extérieures a la volonté de 'employeur pour
invoquer la nullité du licenciement et en tirer tous
les avantages financiers qui vont en résulter.

b) En deuxiéme lieu, le délai d’acheminement de
la lettre de licenciement jusqu’a sa réception par le
salarié échappe a I'employeur et ne saurait davan-
tage lui étre opposé :

Comment I'employeur pourrait-il déterminer que
le salarié n’a pas encore requ la lettre de licencie-
ment ? Comment pouvait-il, en 'espece, prévoir
que l'acheminement du courrier mettrait quinze
jours en raison d’'un mouvement de greve de la
Poste ? L'employeur ignorait si, au moment ot il a
été informé de l'accident du travail, le salarié avait
ou non recu la lettre de licenciement ou quand il la
recevrait.

(21) Cf. Soc., 16 février 1978, Bull., V, n° 117 ; 19 décembre 1978,
Bull., V, n° 884 ; 20 juin 1979 — Dalloz 1979 IR p. 91 ; 26 juin 1986,
Bull., V, n° 338.
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Selon le demandeur, un tel cas pourrait méme
entrer dans les prévisions de 1’alinéa 1 de article
L. 122-32-2 du Code du travail, concernant I'em-
ployeur qui se trouve « dans 'impossibilité de main-
tenir le contrat pour un motif non lié a I'accident ou a la
maladie ».

c¢) En troisieme lieu, I'employeur est démuni de
tout moyen ou tout pouvoir de rétracter le licen-
ciement, sans 'accord du salarié®, s’il apprend la
survenance d'un accident du travail de son salarié
apres l'envoi de la lettre de licenciement :

Le Code du travail ne prévoit une telle possibi-
lité d’annuler le licenciement que pour la salariée
enceinte (article L. 122-25-2 du Code du travail).

Ainsi que le note un commentateur de I'arrét déja
cité de la chambre sociale du 10 février 1998®), a
supposer méme qu’il ait été encore temps de revenir
sur la décision du licenciement et d’échapper ainsi
aux conséquences tres lourdes de lanullité de la rup-
ture, comment l’'employeur pourrait-t-il s’assurer
que la rétractation soit parvenue au salarié avant
la lettre de congédiement ? Il est fort probable que,
dans un certain nombre d’hypotheses, 'employeur
n’aura matériellement pas le temps de réagir. Il sera
alors considéré comme ayant prononcé un licencie-
ment nul et pourra étre sanctionné en conséquence,
sans possibilité de revenir sur sa décision initiale,
prise de toute bonne foi dans 'ignorance de la sur-
venance de l'accident du travail.

En outre, s’il est vrai quune rétractation du licen-
ciement est en principe possible avec 1'accord du
salarié®, il va de soi que le salarié qui sait pou-
voir invoquer la nullité du licenciement n’aura
aucun intérét a renoncer a la faire valoir en justice
en acceptant la rétractation. Il s’exposerait en effet
a un licenciement a l'issue de la suspension de son
contrat de travail pour les mémes causes, alors
que la nullité lui permet d’obtenir le versement de
sommes beaucoup plus importantes que de simples
dommages-intéréts pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse.

4. I’argument socio-économique : la sanction de
la nullité du licenciement aurait des conséquences
particulierement lourdes pour ’employeur :

Lorsque le licenciement est déclaré nul en appli-
cation de l'article L. 122-32-2 du Code du travail, le
salarié a droit a la réintégration dans son emploi ou
dans un emploi équivalent®.

Si le salarié opte pour la réintégration, il a droit
au paiement d'une somme correspondant a la répa-
ration de la totalité du préjudice subi au cours de
la période qui s’est écoulée entre son licenciement
et sa réintégration, dans la limite du montant des
salaires dont il a été privé@.

22) Cf. Soc., 12 mai 1998, Bull., V, n°® 244.

(

(23) Cf. observations, non signées, sous Soc., 10 février 1998, RJS
1998, n° 450, p. 281.
(
(
(

24) Cf. Soc., 6 juillet 1999, RJS 1999, 770, n° 1240.
25) Cf. en ce sens : Soc., 30 avril 2003, Bull., V, n° 152.
26) Cf. Soc., 3 juillet 2003, Bull., V, n°® 214.
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Si le salarié ne demande pas sa réintégration, il a
droit, d"une part aux indemnités de rupture, d’autre
part a une indemnité réparant intégralement le pré-
judice résultant du caractere illicite du licenciement,
dont le montant est apprécié souverainement par
les juges du fond, des lors qu’il est au moins égal
a celui prévu par l'article L. 122-14-4 du Code du
travail®), et cela quels que soient 'ancienneté du
salarié et I'effectif de I’entreprise.

Ainsi, en l'espece, le mémoire en défense note®
que M. Patrice Monnet a demandé a la cour d’appel
d’Orléans, puis de Bourges, le montant de plusieurs
années de salaire, alors que le préjudice a été évalué
par la cour d’appel de Bourges a I'équivalent de
neuf mois de rémunération brute.

Selonlacourd’appel de Bourges, il serait « inique »
que I’on puisse se fonder ainsi sur des circonstances
indépendantes de la volonté de I’employeur pour
faire juger nul le licenciement prononcé et réclamer,
non seulement une demande de réintégration, mais
aussi une demande de dommages-intéréts pour
préjudice moral.

* *

B. - Lalogique dite « travailliste » de la protection
du salarié en cas d’accident du travail : pour la
prise en compte de la date de réception de la let-
tre de licenciement par le salarié :

B.-1) Cette logique de protection du salarié est
venue progressivement contrebalancer les effets
de la logique civiliste, au fur et a mesure qu’il est
apparu que le droit de résiliation unilatérale de
I’'employeur, cong¢u a 'origine comme une sauve-
garde de la liberté individuelle, pouvait étre gé-
nérateur de danger pour la partie a laquelle est
imposée la rupture :

1. Ainsi, dés le 2 mars 1895, la Cour de cassation
a fait application de la théorie de I’abus du droit
pour sanctionner par des dommages-intéréts 1'usa-
ge abusif du droit de résiliation par I’employeur.

2. A partir du xx° siecle, ont été ensuite institués
successivement :

—des conditions restrictives a l’exercice de la
faculté de résilier, sous la forme du délai-congé
(loi du 19 juillet 1928) et du contréle des services
de main-d’ceuvre ;

—des indemnités conventionnelles et légales de
licenciement, généralisées depuis 1’ordonnance
n° 67-581 du 13 juillet 1967 ;

—une protection spéciale des femmes en cas de
maternité ;

—un nouveau régime légal de la résiliation du
contrat de travail a l'initiative de I’employeur, pre-
nant le nom de licenciement, avec la loi n° 73-680 du
13 juillet 1973 qui vient renforcer la protection des
travailleurs contre des décisions unilatérales pou-

(27) Cf. Soc., 27 juin 2000, Bull., V, n°® 250.

(28) Cf. p. 10, alinéa premier, du mémoire en défense de la SCP
Lyon-Caen, Fabiani et Thiriez.
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vant revétir une forme arbitraire : convocation obli-
gatoire par lettre a un entretien préalable, entretien
préalable avec 'assistance du salarié, notification du
licenciement par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception (formalité inscrite dans 1’article
L. 122-14-1 du Code du travail et initialement intro-
duite par la loi n°® 58-158 du 19 février 1958).

3. La loi du 13 juillet 1973 a été complétée elle-
méme notamment par plusieurs autres lois :

—laloin® 82-689 du 4 aotit 1982, qui a obligé 'em-
ployeur a indiquer dans la lettre de notification les
motifs du licenciement disciplinaire du salarié ;

—la loi n° 86-1320 du 30 décembre 1986, qui a
exigé, pour les licenciements économiques et disci-
plinaires, que 'employeur énonce le ou les motifs
du licenciement dans la lettre de licenciement ;

—la loi n°® 89-549 du 2 aotit 1989, qui a uniformisé
le régime juridique du licenciement, tout licencie-
ment devant étre désormais notifié de facon motivée
au salarié ;

— et surtout — parce qu’elle nous concerne plus
directement en 1'espéce — la loi n° 81-3 du 7 janvier
1981, qui a institué une suspension du contrat de
travail pour les accidentés du travail et les victimes
d’une maladie professionnelle, en sanctionnant par
la nullité tout licenciement prononcé pendant une
période du suspension.

Destinée a protéger les salariés contre les « risques
de l'entreprise » que représentent les accidents ou
maladies professionnelles, cette loi de 1981 n’a pas
précisé cependant quelles étaient les conséquences
delanullité dulicenciement, et c’estla jurisprudence
qui a dt déterminer ces conséquences : choix pour
le salarié® de demander, soit a étre réintégré dans
son emploi ou dans un emploi équivalent, avec le
paiement d'une somme correspondant a la répara-
tion de la totalité du préjudice subi entre son licen-
ciement et sa réintégration, soit, s’il ne demande
pas la réintégration, a bénéficier des indemnités
de rupture®”, des indemnités réparant le préjudice
résultant du caractere illicite de la rupture, selon
un montant apprécié souverainement par les juges
du fond dans les conditions prévues par l'article
L. 122-14-4 du Code du travail®, ainsi que de
I'indemnité de préavis®.

B.-2) Au terme de cette évolution législative, la
conception traditionnelle du licenciement s’est
profondément modifiée®.

De la notion d’acte volontaire unilatéral de 1’em-
ployeur, I'on est passé a la notion plus souple :

(29) Cf. Soc., 25 février 1998, Bull., V, n° 102 ; 11 juillet 2001, Bull., V,
n° 263 ; 13 novembre 2001, Bull., V, n° 341.

(30) Cf. Soc., 5 juin 2001, RJS 8-9/2001, n° 1009.
(31) Cf. Soc., 27 juin 2000, Bull., V, n° 250 ; 18 décembre 2000, Bull.,

V, n® 424 ; 27 juin 2001 (pourvoi n°® 99-41.678) ; 3 mars 2004 (pourvoi
n° 02-40.600).

(32) Cf. Soc., 2 juin 2004 (pourvoi n° 02-41.045).

(33) Cf. ]. Pelissier : « Observations a propos de la notion de
licenciement individuel », Etudes Camerlynck, Dalloz 1978, pp. 83
et s.; X. Blanc-Jouvan : « Initiative et imputabilité : un éclatement
de la notion de licenciement », Droit social n° 3, mars 1981, pp. 206-
208 ; P. Chaumette : « Réflexions sur I'imputabilité de la rupture du
contrat de travail », Dalloz 1986, chron. p. 68.

35



1 TRIMESTRE 2005

—d’acte «réceptice »®, qui doit étre porté a la
connaissance del'intéressé pour produire effet. C’est
uniquement par la réception de la lettre du licencie-
ment que le salarié a la possibilité de prendre, sans
aucun doute possible, connaissance de son congé-
diement et de la confirmation du motif de la rup-
ture, ainsi que de la date de la fin de contrat ;

— d’acte impliquant une double manifestation de
volonté, celle de I'employeur, qui prend l'initiative
de dénoncer le contrat initialement conclu, et celle
du salarié, qui peut refuser cette décision si la cause
ou la responsabilité de la rupture du contrat est
imputable a 'employeur.

Dans ces conditions, il conviendrait de dissocier,
selon certains auteurs, 'initiative de la rupture, qui
fait référence a la volonté de l'une des parties de
rompre le contrat, et 'imputabilité de la rupture, qui
conduit a rechercher le responsable de la rupture®.

Au demeurant, le licenciement n’implique pas
toujours un acte de volonté de 'employeur, comme
le révele le cas ou le salarié refuse une modification
du contrat de travail, ou le cas d’un salarié devenu
inapte a tenir son emploi (cf. articles L. 122-24-4 et L.
122-32-5 du Code du travail)®, ou encore le cas d’un
licenciement masqué par la démission du salarié.

Ainsi, la conception civiliste de la résiliation uni-
latérale aurait-elle cédé le pas a celle du « droit de
licenciement ». Le contrat de travail étant original
par rapport aux contrats de droit civil et la plu-
part des lois du travail ayant été votées pour tenir
compte de la situation d’inégalité du salarié et pour
le protéger, il était d’ailleurs naturel que les juges,
en appliquant les regles de droit civil, « les adaptent
pour tenir compte de 1'originalité des relations de
travail »©.

B. - 3) Quels sont alors les arguments principaux
qui sont mis en avant pour étayer cette logique
dite « travailliste » ou « protectionniste » du sala-
rié, qui conduit a apprécier la validité du licencie-
ment au moment ou il est porté a la connaissance
du salarié ?

1. Les arguments de textes :

Il résulte d’abord de l'article L. 122-14-1 du Code
du travail que c’est la date de présentation de
la lettre au salarié qui fixe le point de départ du
délai-congé, ainsi que les droits a indemnité légale,
conventionnelle ou de congés payés.

Ce texte, fait observer le mémoire ampliatif®”,
n‘est qu'une application de l’article 668 du nou-
veau Code de procédure civile, selon lequel la date

(34) Cf. B. Houin - These sur «la rupture unilatérale des contrats
synallagmatiques », Paris-II, 1973.

(85) Cf. P. Chaumette : «Réflexions sur l'imputabilité de la
rupture du contrat de travail », Dalloz 1986, chron., p. 68-69;
P. Y. Verkindt, Jurisclasseur 1997, Rupture du contrat, introduction
générale, fasc. 30-1, n° 28-29.

(36) Cf. J. Pelissier : « Droit civil et contrat individuel de travail »,
Droit social n° 5, mai 1998, p. 387.

(37) Cf. mémoire ampliatif de la SCP Masse-Dessen, Georges et
Thouvenin, p. 9.
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de la notification par voie postale est, a 'égard de
celui a qui elle est faite, la date de la réception de la
lettre®®.

Parallelement, d’ailleurs, lorsque le salarié donne
sa démission, le point de départ du préavis de démis-
sion est la date de la réception par 'employeur.

Le mémoire ampliatif souligne en outre qu’il
suffit, pour 1’application des dispositions de l'article
L. 122-32-2 du Code du travail, que 1'accident dont
a été victime le salarié ait été porté a la connaissance
de I'employeur avant la réception par le salarié de
la lettre de licenciement®.

Tel est bien le cas en 1’espece, note le deman-
deur : l'accident du travail, subi par M. Monnet le
8 décembre 1995, avait été porté a la connaissance
de l'employeur avant la date de réception de la
lettre de licenciement par le salarié, le 19 décembre
suivant.

2. Les arguments de jurisprudence :

Il résulte de la jurisprudence de la chambre
sociale :

—que le licenciement n’est effectif et définitif
qu’a partir du moment ot il est porté a la connais-
sance du salarié, soit a la date de la présentation a
son domicile de la lettre recommandée notifiant le
licenciement®. Parallelement, d’ailleurs, lorsque le
salarié donne sa démission, le point de départ du
préavis de démission est la date de la réception par
I'employeur de la démission du salarié“? ;

— que les incidents qui peuvent retarder la présen-
tation de la lettre recommandée, comme une greve
des postes, ont pour effet de retarder d’autant le
licenciement et le début du préavis“? ;

—que c’est a la date de présentation de la lettre
de licenciement que s’apprécie l’ancienneté du
salarié® ;

— que c’est également cette date de présentation
qui détermine la date de rupture de la période
d’essai® ;

—que la transaction n’est valablement conclue
que si elle est postérieure a la notification du licen-
ciement au salarié®);

— qu’il n’est pas interdit a I'employeur de réparer
l'irrégularité qu’il a pu commettre en adressant pré-
maturément apres I'entretien préalable une lettre de

(38) Cf. Soc., 27 juin 2001, n° 3076.
(39) Cf. en ce sens : Soc., 10 février 1998, n° 594 - RJS 4/98, n° 450.

(40) Cf. Soc., 14 mars 1995, Bull., V, n° 85 ; 10 février 1998 - RJS
4/98, n° 450, p. 281 ; 26 janvier 1999, Bull., V, n° 38.

(41) Cf. Soc., 13 janvier 1998, Bull., V, n° 10.

(42) Cf. Soc., 5 octobre 1999, n° 97-41-669, Jurisprudence sociale,
n® 2000-637, pp. 75 et 76.

(43) Cf. Soc., 20 juin 1979, Dalloz 1979 IR, p. 91 ; 15 novembre 1990,
Bull., V, n° 558 ; 1 avril 1992, Bull., V, n° 224 ; 5 juin 1996, Bull., V,
n° 222 ;10 juin 1997, Bull., V, n° 211 ; 2 février 1999, Bull., V, n° 49.

(44) Cf. Soc., 17 octobre 2000, Bull., V, n° 332.

(45) Cf. Soc.,18 février 2003, Bull., V, n° 61 ; 26 octobre 1999, Bull.,
V, n° 411 ; 6 mai 1998, Bull., V, n° 236 ; 29 mai 1996, Bull., V, n° 215 ;
14 janvier 2004 (pourvoi n°® 01-46.549).
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licenciement dépourvue d’effet, par 'envoi d'une
seconde lettre qui donne seule un caractere effectif
au licenciement®“®.

D’autres arréts pourraient méme laisser a penser
que la chambre sociale en est venue a regarder la
notification par lettre recommandée comme une for-
malité substantielle, et non plus comme une simple
condition de preuve®.

Tel est le cas, par exemple, lorsque la chambre
sociale :

—a sanctionné par un licenciement sans cause
réelle et sérieuse ’absence de notification®® ;

—a considéré que la preuve de la notification
n’était pas rapportée faute d’accusé de réception
signé du destinataire®;

- a dit surtout, a plusieurs reprises déja, qu’était
nul le licenciement prononcé entre l'envoi et la
réception de la lettre de licenciement, parce que
prononcé pendant une période de suspension pro-
voquée par un accident de travail®?.

3. Les arguments de logique et d’équité :

L’article L. 122-32-2 du Code du travail, qui pré-
voit la nullité du licenciement prononcé pendant
la durée de l'arrét de travail consécutif a un acci-
dent, n'est pas une mesure de sanction envers
I'employeur, mais une mesure de protection pour
le salarié, atteint d’une incapacité a raison de son
travail et qui, deés lors, se voit protégé contre les dif-
ficultés qui en résultent.

Si des délais inhabituels interviennent entre la
date d’envoi de la lettre recommandée et sa récep-
tion, comme dans notre cas d’espéce, cette situation
ne doit pas nuire au destinataire de la lettre de rup-
ture — que ce soit le salarié ou l'employeur en cas de
lettre de démission du travailleur — mais au débi-
teur du préavis de rupture.

Le mémoire ampliatif ajoute que si I'auteur de la
rupture du contrat de travail ne souhaite pas sup-
porter les aléas consécutifs au recours aux services
postaux, il lui appartient de procéder a la signifi-
cation de l'acte par voie d’huissier, conformément
au dernier alinéa de 1’article 651 du nouveau Code
de procédure civile, qui prévoit que « notification
d’un acte peut toujours étre faite par voie de significa-
tion, alors méme que la loi I'aurait prévue sous une autre
forme »®V.

Par ailleurs, il est souligné que si le salarié a été vic-
time d"un accident du travail pendant le délai cou-
rant entre 'envoi et la réception de la lettre, comme

(46) Cf. Soc., 23 février 1977, Bull., V, n° 144.

(47) Cf. G. Buseine : « Le formalisme de la lettre de licenciement.
De la forme au fond », Droit ouvrier, janvier 1999, p. 14.

(48) Cf. Soc., 12 mars 1992, pourvoi n° 90-44-174 ; 9 juillet 2003,
pourvoi n° 01-44-580.

(49) Cf. Soc., 2 juillet 2003, pourvoi n® 01-40-521 (« Giraudy »).

(50) Cf. Soc., 8 octobre 1991, Bull., V, n°® 398 ; 10 mai 1995, Bull., V,
n° 150 ; 5 juin 1996, Bull., V, n°® 227 ; 10 février 1998, RJS 4/98, n° 450 ;
25 février 1998, Bull., V, n° 102 ; 7 avril 1998, pourvoi n°® 95-44-568 ;
7 décembre 1999, pourvoi n° 97-43.734 ; 27 juin 2001, pourvoi n°® 99-
41-678.

(51) Cf. en ce sens : Soc., 8 novembre 1978, Bull., V, n° 746, D. 1979,
IR, 228, observ. Pelissier.
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dans le présent cas d’espece, c’est bien la preuve
que, pendant ce délai, il a continué a travailler, que
le contrat n’était pas rompu et que le licenciement
n’avait pas encore produit son effet. Il n'y aurait
dés lors aucune raison d’équité a ce que le salarié
assume seul le risque du travail poursuivi au-dela
de ce que souhaitait 'employeur, qui était lui-
méme maitre de lui signifier la rupture. Le salarié
doit pouvoir rester dans l'entreprise tant que son
contratdetravailestsuspenduenraisondel’accident.

Enfin, il se déduit des circonstances de 'espéce,
ajoute le mémoire ampliatif, que 1'accident du tra-
vail dont a été victime M. Monnet le 8 décembre
1995 avait été porté a la connaissance de 'employeur
avant la réception par le salarié de la lettre de licen-
ciement (le 19 décembre) pendant la période de sus-
pension consécutive a cet accident du travail.

Ainsi, la these dite « travailliste » permettrait-elle
de faire bénéficier le salarié qui n’a pas encore été
averti de son licenciement de la protection dont
bénéficie tout salarié victime d'un accident du tra-
vail survenu avant I'envoi de la lettre de licencie-
ment et, par conséquent, du droit de rester dans
I'entreprise tant que son contrat est suspendu en
raison de I'accident.

* *

II. - LA RECHERCHE D’UNE SOLUTION :

A.-Au vu de I'ensemble des éléments que nous
venons d’examiner en faveur de l'une et de
I'autre these, il apparait que plusieurs arguments
forts militent ici en faveur de la prise en compte
de la date d’envoi de la lettre de licenciement,
c’est-a-dire de la logique dite « civiliste » :

1. Au regard des textes, d’abord, sans préjudice
des dispositions de l’article L. 121-1 du Code du
travail, énoncant que «le contrat de travail est sou-
mis aux regles du droit commun », et de 'article 668
du nouveau Code de procédure civile, il faut rap-
peler que l'article L. 122-32-2 du Code du travail
précise, dans son dernier alinéa, qu’est nulle toute
résiliation du contrat de travail « prononcée » en
méconnaissance des dispositions du présent arti-
cle, ce qui parait bien indiquer que le législateur a
entendu prendre en compte, pour apprécier la va-
lidité du licenciement, le moment du « prononcé »
du licenciement par 'employeur, et non celui de la
notification du licenciement au salarié destinataire.
Par ailleurs, 'article L. 122-14-1 du Code du travail
n’exclut pas lui-méme la possibilité de retenir que le
licenciement est « prononcé » des 'expédition de la
lettre de rupture.

2. Auregard de la jurisprudence, ensuite, force est
de constater, d'une part, que la lettre recommandée
avec accusé de réception a été regardée traditionnel-
lement comme une simple régle de preuve, et non
une formalité substantielle, d’autre part, que c’est
la date de la premiere présentation de la lettre de
licenciement qui est prise en compte, et non la date
de réception effective de la lettre par le salarié.
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3. Auregard de la logique et de 1'équité, enfin, on
voit mal comment 1’on pourrait justifier d’opposer
a l'employeur un accident du travail survenu au sa-
larié postérieurement a 1’envoi de la lettre de licen-
ciement, alors que le retard dans I’acheminement de
cette lettre a son destinataire résulte de circonstan-
ces externes totalement étrangeres a la volonté de
I'employeur — ce qui peut renvoyer au cas de I'im-
possibilité de maintien du contrat, visé au premier
alinéa de l'article L.122-32-2 du Code du travail
— alors que I'employeur est démuni en pareil cas de
tout pouvoir de rétracter, sans 'accord du salarié,
sa décision de licenciement pourtant prise en toute
bonne foi dans I'ignorance de la survenance de 1’ac-
cident du travail, et alors enfin que les conséquences
économiques de la nullité du licenciement seraient
particulierement lourdes pour I'employeur.

A vouloir trop charger I'employeur, on s’expose-
rait au risque de voir ce dernier se prémunir contre
la survenance d’éventuels accidents du travail
en recourant, par exemple, a la mise a pied a titre
conservatoire du salarié tant qu’il n’aura pas requ la
lettre de licenciement (mise a pied qui pourrait étre
annoncée au salarié lors de l'entretien préalable),
la validité d’une mise a pied conservatoire ayant
été admise par la chambre sociale comme simple
mesure provisoire pour laisser a I'employeur un
délai de réflexion®?.

Sil’assemblée pléniere se rallie a cette analyse dite
«civiliste », elle pourra approuver l'arrét attaqué
de la cour d’appel de Bourges et rejeter le pourvoi
de M. Patrice Monnet : c’est la solution que je vous
propose.

Afin d’atténuer les effets du revirement de juris-
prudence que pourrait représenter cette solution et
pour renforcer la protection du salarié en pareille
hypothese, vous pourrez aussi envisager de dis-
tinguer la question de la validité du licenciement
de celle de ses effets, en prévoyant que les effets
du licenciement seront alors reportés a la fin de la
période de suspension du contrat de travail, ce que
les textes ne nous interdisent pas.

B.-Dans le cas inverse ot ’'assemblée pléniere
estimerait devoir privilégier la logique dite
« travailliste », plus protectrice du salarié, et
opter pour la prise en compte de la date de ré-
ception de la lettre de licenciement, elle devrait
alors censurer I’arrét de la Cour d’appel de Bour-
ges au visa des articles L. 122-14-1 et L. 122-32-2
du Code du travail.

1. Comme nous 1'avons exposé précédemment, il
existe certes des arguments non négligeables en fa-
veur de cette these.

11 suffit de rappeler notamment que le droit social
se caractérise par son particularisme au regard du
droit commun, que l'évolution législative et juris-
prudentielle du droit du licenciement s’est faite

(52) Cf. Soc., 8 novembre 1978, Bull., V, n° 745 ; 4 février 1979, Bull.,
V, n° 313 ; 21 juin 1979, Bull., V, n° 562 ; 26 novembre 1987, Bull., V,
n° 686 ; 3 décembre 1987, Bull., V, n° 699 ; 18 novembre 1992, RJS
1993, 35, n° 34.
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dans le sens d"une plus grande protection du salarié,
regardé comme étant en situation d’inégalité, que
l'article L. 122-32-2 du Code du travail n’est pas une
mesure de sanction envers 1'employeur, mais une
mesure de protection pour le salarié atteint d’une
incapacité a raison de son travail, et qu’il résulte,
par ailleurs, de I'article L. 122-14-1 du méme Code
que c’est la date de présentation de la lettre au
salarié qui fixe le point de départ du délai-congé,
des droits a indemnité légale, conventionnelle ou de
congés payés.

2. Cependant, le choix de la logique dite « tra-
vailliste » devrait, a mon sens, conduire en tout cas
I’assemblée pléniere a rechercher des correctifs, afin
d’éviter le risque d'un résultat d’iniquité tel que dé-
noncé en 'espéce par la cour d’appel de Bourges :

a) Parmi ces correctifs, l'un d’entre eux pourrait
consister a ouvrir la possibilité, pour 1'employeur,
de revenir sur sa premiere décision de licenciement
prise dans l'ignorance de l'accident du travail, aus-
sitot qu’il prend connaissance de l’accident qui
vient de survenir au salarié, en faisant éventuelle-
ment notifier sa seconde lettre par voie d’huissier,
sans néanmoins que l'on puisse fixer jurispruden-
tiellement un délai déterminé qui serait accordé a
I'employeur a cette fin, délai qui ne pourrait résul-
ter que d'un texte exprés, comme celui qui existe
pour les salariées en état de grossesse.

Une telle solution, dont on peut trouver une
ébauche dans un arrét de la chambre sociale de la
Cour de cassation du 23 février 1997 concernant
une autre situation®, s’inspirerait de celle qui est
prévue expressément, et de fagon plus protectrice,
par l'article L. 122-25-2 du Code du travail pour la
salariée en état de grossesse : selon l’alinéa 2 de cet
article, en effet, le licenciement d’une salariée est
annulé si, dans un délai de 15 jours a compter de
sa notification, 'intéressée envoie a son employeur,
par lettre recommandée avec demande d’avis de
réception, un certificat médical justifiant qu’elle est
en état de grossesse — la jurisprudence ayant pré-
cisé, a cet égard, que ce délai de 15 jours s’appliquait
seulement en cas de licenciement par un employeur
ignorant la grossesse®®.

Cette solution inspirée de l'article L. 122-25-2 est
clairement suggérée (sous forme interrogative, faute
de texte) par le commentateur de I’arrét précité de la
chambre sociale du 10 février 1998¢°.

Mais sa mise en ceuvre serait évidemment
malaisée.

Une modalité évoquée pourrait consister aussi
a prévoir qu’en pareil cas, le salarié n’aurait plus
le droit de refuser sa réintégration et d’exiger les

(53) Cf. Soc., 23 février 1997, Bull., V, n° 144, selon lequel « aucune
disposition légale n’interdit a I'employeur de réparer l'irrégularité
qu’il a pu commettre en adressant prématurément apres l'entretien
préalable une lettre de licenciement dépourvue d’effet, par I'envoi
d’une seconde lettre qui donne seule un caractere effectif au congé-
diement ».

(54) Cf. Soc., 20 juin 1995, Bull., V, n° 202, RJS 1995, 582, n® 880.
(55) Cf. RJS 4/98, n° 451, p. 282.
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indemnités subséquentes, de maniere a éviter
d’éventuelles réclamations excessives de sa part a
cette occasion.

b) Un autre correctif, mentionné par le mémoire
ampliatif, pourrait consister a rappeler simplement
que I'employeur a la faculté, pour éviter les aléas
d’acheminement du courrier, de recourir a la signi-

COUR DE CASSATION

fication de l'acte de licenciement par voie d’huis-
sier, ainsi que le lui permet l'article 651 du nouveau
Code de procédure civile. Mais, outre sa lourdeur,
l'utilité de cette solution est mise en doute par le
mémoire en défense®.

Telles sont les raisons pour lesquelles, en défini-
tive, je conclus de préférence au rejet du pourvoi.

(56) Cf. page 10 du « Mémoire ampliatif » de la SCP Masse-Dessen, Georges et Thouvenin et page 10 du « Mémoire en défense » de la SCP Lyon-

Caen, Fabiani et Thiriez.
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C. — Arrét du 11 mars 2005 rendu par la chambre mixte

COMMUNIQUE

Réunie en chambre mixte, la Cour de cassation
s’est prononcée le 11 mars 2005 sur la détermination
de la juridiction compétente dans un litige interna-
tional intra-communautaire.

Elle a d’abord rappelé, de facon générale, que
les regles de droit interne ne sont pas applicables
pour la détermination de la compétence internatio-
nale du juge saisi d'un litige d’ordre international
intra-communautaire.

En effet, dans cette hypothése, seules sont appli-
cables les dispositions de la convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968.

Elle a ensuite précisé que, des lors qu'un défen-
deur a été, conformément a la regle posée a l'article 2
de cette convention, assigné devant une juridiction
de I'Etat de son domicile, il ne peut se prévaloir des
compétences spéciales de la section 2 du titre II de
cette convention, et, notamment de son article 5, 1),
ce dernier texte permettant au seul demandeur de
I'attraire dans un autre Etat contractant, devant le
tribunal du lieu d’exécution de 1'obligation.

Dans le litige examiné, une société avait été
attraite, en France, dans le ressort du conseil de
prud’hommes de son siége social, par des salariés
réclamant le paiement de rappels de salaires. Elle
avait alors invoqué la compétence du tribunal du
lieu d’exécution du contrat de travail, situé dans
un autre Etat contractant, en 1’espece les Pays-Bas.
Or, au regard des principes ci-dessus rappelés, elle
n’était pas fondée a le faire.

Cet arrét a été rendu sur les conclusions conformes
de l'avocat général.

(Source : Service de documentation et d’études)

1. Conventions internationales

Accords et conventions divers — Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 — Compétence
internationale — Regles applicables — Détermina-
tion — Portée

2. Contrat de travail, exécution

Lieu d’exécution — Travail accompli a l'étranger
— Juridiction compétente — Détermination

3. Amende

Amende civile - Domaine d’application — Appel
principal dilatoire ou abusif — Caractérisation —
Neécessité

1° Les regles de droit interne ne sont pas appli-
cables pour la détermination de la compétence
internationale du juge saisi d"un litige d’ordre inter-
national intra-communautaire, soumis aux disposi-
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tions de la convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 modifiée par la convention de Saint-Sébastien
du 26 mai 1989.

2° Le défendeur assigné devant une juridiction
de I'Etat de son domicile conformément a 1’article
2 de la convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 modifiée par la convention de Saint-Sébastien
du 26 mai 1989, n’est pas en droit, pour écarter la
compétence internationale de ce juge, de se préva-
loir des compétences spéciales de la section 2 du
titre II de cette convention, et notamment de 1’ar-
ticle 5, 1) qui permet au seul demandeur de l'at-
traire, dans un autre Etat contractant, devant le lieu
d’exécution de l'obligation ; par suite, la société
employeur — dont le siége est situé en France -,
attraite par son salarié devant une juridiction fran-
caise n'est pas fondée a invoquer la compétence
spéciale du lieu d’exécution du contrat de travail
situé dans un autre Etat contractant, en 'espéce les
Pays-Bas, pour revendiquer la compétence d'une
juridiction hollandaise.

3° Encourt la cassation l'arrét qui condamne
I'appelant a une amende civile pour appel abusif
ou dilatoire sans caractériser la faute qu’il aurait
commise dans I'exercice de cette voie de recours.

LA COUR,

Attendu, selon l'arrét attaqué, que la SA Codé-
viandes (la société), dont le siege social est situé
en France a Folschviller (Moselle), a embauché
M. Maillard, en septembre 2000, pour aller travailler
aux Pays-Bas ; que le salarié ayant fait convoquer la
société a Arras devant le conseil de prud’hommes
de son domicile, pour avoir paiement de diverses
sommes a titre de rappel de salaire, la société, se
fondant sur l'article R. 517-1 du Code du travail et
sur la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
modifiée, a opposé la compétence de la juridiction
de Maastricht, aux Pays-Bas, en tant que lieu d’exé-
cution du contrat de travail ; que la cour d’appel
a dit que le conseil de prud’hommes de Forbach
(Moselle), dans le ressort duquel est situé le siege
de la société, était compétent ;

Sur le premier moyen, apres avertissement délivré

aux parties conformément aux dispositions de 1'ar-
ticle 1015 du nouveau Code de procédure civile :

Attendu que la société Codéviandes fait grief a
'arrét attaqué d’avoir renvoyé les parties devant le
conseil de prud’hommes de son siege social, alors,
selon le moyen, qu’il résulte de l'article 5. 1° de la
convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, tel
que modifié par la convention de Saint-Sébastien
du 26 mai 1989, que la juridiction territorialement
compétente pour juger des actions engagées par un
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travailleur contre son employeur est celle du lieu ot
le travailleur accomplit habituellement son travail ;
que ces dispositions impératives priment sur celles
de droit interne, seraient-elles moins favorables
que ces derniéres aux salariés ; qu’en retenant que
les conventions internationales ne pouvaient pas
priver le salarié du bénéfice des dispositions rela-
tives a la compétence plus favorables du pays avec
lequel le contrat présente les liens les plus étroits, la
cour d’appel a violé l'article 5. 1° de la convention
de Bruxelles du 27 septembre 1968, par refus d'ap-
plication, et les articles R. 517-1 alinéa 2 du Code du
travail, 14 du Code civil et 42 du nouveau Code de
procédure civile, par fausse application ;

Mais attendu que les regles de droit interne ne
sont pas applicables pour la détermination de la
compétence internationale du juge saisi d'un litige
d’ordre international intra-communautaire, soumis
aux dispositions de la convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968 modifiée par la convention
de Saint-Sébastien du 26 mai 1989 ; que le défen-
deur, assigné devant une juridiction de 1’Etat de
son domicile conformément & l'article 2 de la Con-
vention précitée, n’est pas en droit, pour écarter la
compétence internationale de ce juge, de se préva-
loir des compétences spéciales de la section 2 du
titre II de cette Convention, et, notamment, de son
article 5. 1°, qui permet au seul demandeur de I'at-
traire, dans un autre Etat contractant, devant le tri-
bunal du lieu d'exécution de I'obligation ; qu’en l'es-
péce, la société Codéviandes, dont le siege est situé
en France, ayant été attraite devant une juridiction
de I’Etat de son domicile, n’était pas fondée a invo-
quer la compétence spéciale du lieu d’exécution du
contrat de travail pour revendiquer la compétence
du tribunal de Maastricht, situé dans un autre Etat
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contractant ; que par ces motifs de pur droit, substi-
tués a ceux justement critiqués, la décision se trouve
légalement justifiée de ce chef ;

Mais sur le second moyen :

Vu T'article 559 du nouveau Code de procédure
civile ;

Attendu que pour condamner la société Codé-
viandes a une amende civile, I’arrét retient que le
recours de cette société pour écarter la compétence
du conseil de prud’hommes de Forbach constitue
une manceuvre purement dilatoire ;

Qu’en statuant ainsi, la cour d’appel, qui n’a pas
caractérisé la faute commise par la société appe-
lante dans ’exercice de cette voie de recours, a violé
le texte susvisé ;

Et vu l’article 627 du nouveau Code de procédure
civile ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, par voie de retranchement,
seulement en ce qu’il a condamné la société Codé-
viandes a une amende civile de 381,12 euros, I’arrét
rendu le 31 janvier 2002, entre les parties, par la cour
d’appel de Douai;

Dit n’y avoir lieu a renvoi.

Ch. mixte 11 mars 2005 Cassation partielle
par voie de retranchement

et sans renvoi

Ne= 02-41.371 et 02-41.372. — C.A. Douai, 31 janvier
2002.

M. Canivet, P. Pt - M. Pluyette, Rap., assisté de Mme
Amand, auditeur — M. Foerst, Av. Gén. — la SCP
Gatineau, Av.
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Rapport de M. Pluyette

Conseiller rapporteur

La question a résoudre par la chambre mixte est
celle de la détermination de la juridiction inter-
nationalement compétente pour statuer sur un litige
afférent a la rémunération d’un salarié, au titre d’un
contrat individuel de travail exécuté dans un pays de la
CEE, toutes les parties étant domiciliées en France.

FAITS ET PROCEDURE

A)La SA Codéviandes, société francaise dont le
siege social est situé en France a Folschviller (57), a
embau-ché, M. Caruel et M. Maillard respectivement
les 13 juin et 4 septembre 2000 pour aller travailler, de
fagcon permanente, aux Pays-Bas en qualité de manu-
tentionnaires.

Estimant subir une baisse de leur rémunération
depuis janvier 2001, les salariés ont, le 29 mars 2001,
saisi en référé le conseil de prud’hommes d’Arras
(tribunal du lieu de leur domicile) pour obtenir la
condamnation de la SA Codéviandes a leur payer diver-
ses sommes a titre de rappels de salaires.

In limine litis, la SA Codéviandes a soulevé l'in-
compétence du conseil de prud’hommes d’Arras au
profit de la juridiction hollandaise située a Maastricht
dans le ressort de laquelle les salariés exécutaient leur
contrat de travail.

Par deux ordonnances du 4 mai 2001, le conseil de
prud’hommes d’Arras a retenu la compétence du
conseil de prud’hommes de Forbach, dans le ressort
duquel est situé le siége social de la SA Codéviandes.

La SA Codéviandes a formé contredit, les salariés
demandant alors la confirmation des ordonnances de
référés ; par arréts en date du 31 janvier 2002, la cour
d’appel de Douai a confirmé les décisions de premie-
re instance qui avaient renvoyé les parties devant le
conseil de prud’hommes de Forbach. Elle a, par ailleurs,
condamné la SA Codéviandes a une amende civile en
considérant que I'exception soulevée était une manceu-
vre dilatoire et a fait droit aux demandes des salariés
sur le fondement de 1’article 700 du nouveau Code de
procédure civile.

Pour statuer ainsi, la cour d’appel énonce les motifs
suivants :

—en application de I'article R. 517-1, alinéa 3, du Code
du travail, le salarié a un droit d’option entre le lieu out
I'engagement a été contracté ou celui o l'entreprise
est établie ; qu’en l'espéce, les salariés sont fondés, en
vertu de ce texte, a présenter leurs demandes devant le
conseil de prud’hommes de Forbach, correspondant a
celui du siege social de la SA Codéviandes ;

—l'employeur est mal fondé a se prévaloir des
conventions de Bruxelles et de Rome pour écarter cette
compétence, car « les conventions internationales ne per-
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mettent pas de priver un salarié de la protection de la loi la
plus favorable du pays avec lequel le contrat présente les liens
les plus étroits ».

B) La SA Codéviandes, représentée par M Gatineau,
avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, a
formé le 27 février 2002 un pourvoi a l'encontre de
chacun de ces arréts (pourvois n*02-41.371 et 02-
41.372).

A l'appui de ces pourvois, la société a déposé le
27 mai 2002, un mémoire ampliatif, notifié le 28 mai
2002, formulant deux moyens de cassation identiques,
comprenant chacun une branche.

Les salariés n’ont pas constitué avocat et n’ont pro-
duit aucun mémoire en défense.

Par arrét rendu le 7 septembre 2004, la chambre
sociale a joint les pourvois connexes 02-41.371 et
02-41.372 et a ordonné leur renvoi devant la chambre
mixte.

La procédure est recevable et réguliére.

EXPOSE DU PREMIER MOYEN

La SA Codéviandes fait grief a l'arrét confirmatif
attaqué d’avoir dit que le conseil de prud’hommes de
Forbach était compétent et d’avoir renvoyé les parties
devant cette juridiction, alors, selon le moyen, qu’« il
résulte de l'article 5.1 de la convention de Bruxelles du
25 septembre 1968, tel que modifié par la convention de San
Sébastien du 26 mai 1989, que la juridiction territorialement
compétente pour juger des actions engagées par un travailleur
contre son employeur est celle du lieu ou le travailleur ac-
complit habituellement son travail ; que ces dispositions
impératives priment sur celles de droit interne, seraient-elles
moins favorables que ces derniéres aux salariés ; qu’en rete-
nant que les conventions internationales ne pouvaient priver
le salarié du bénéfice des dispositions relatives a la compé-
tence plus favorables du pays avec lequel le contrat présente
les liens les plus étroits, la cour d’appel a violé 'article 5.1 de
la convention de Bruxelles du 25 septembre 1968 par refus
d’application et les articles R. 517-1, alinéa 2, du Code du
travail, 14 du Code civil et 42 du nouveau Code de procédure
civile par fausse application ».

Le pourvoi pose donc la question de savoir dans
quelle mesure la compétence spéciale prévue par l'arti-
cle 5.1 de la convention de Bruxelles devait s’appliquer
en l'espéce pour déterminer la compétence judiciaire,
et comment ces régles s’articulent avec les regles de
compétence posées par le droit interne.

A Toccasion de l'étude de cette question telle que
formulée par le moyen, une autre question se pose, qui
est seulement évoquée par les mémoires ampliatifs,



1 TRIMESTRE 2005

qui est celle de I'applicabilité au cas d’espece de l'arti-
cle 2 de la convention de Bruxelles et de son articulation
avec l'article 5.1 de la méme convention. La cour étant
susceptible de soulever un moyen d’office, tiré de I'ap-
plication a la cause de l'article 2 de la convention de
San Sébastien, les parties ont été invitées, par courrier
du 18 janvier 2005, a faire connaitre leurs observations
éventuelles sur ce point.

Observations préalables

1. A partir des faits tenus pour constants, il convient
de relever que la situation présente un caractére d’ex-
tranéité qui met en cause "application des principes du
droit international.

En effet, si nous sommes en présence d'une société
dont le siége est en France, qui a embauché des salariés
francais domiciliés en France, le lieu d’exécution de leur
contrat de travail est fixé, de facon habituelle et durable,
sur un site ou dans un établissement situé en Hollande
et donc dans un autre Etat contractant au regard de la
convention de Bruxelles. La jurisprudence reconnait
que cette internationalité du litige peut résulter du lieu
d’exécution de I'obligation.

Ainsi, des lors que le défendeur est domicilié dans un
Etat communautaire, ’article 5-1 de la convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 est applicable lorsqu’il
conduit a la compétence d'un tribunal d"un autre Etat
communautaire méme si demandeur et défendeur sont
domiciliés dans le méme Etat (Com., 30 janvier 2001,
Rev. Crit. DIP, 2001, p. 539, note S. Poillot-Peruzzetto).

Mais, nous ne sommes pas dans 1’hypothése d'un
détachement du salarié a I'étranger au sens de la directi-
ve 96/71 du 16 décembre 1996, qui envisage la situation
des salariés envoyés par leur employeur a 1'étranger
poury travailler temporairement. Les regles applicables
au détachement ne seront donc pas étudiées, n’étant
pas pertinentes pour la solution du pourvoi.

2. 11 faut bien distinguer les questions concernant la
compétence territoriale de droit interne, la compétence
internationale de la juridiction saisie et la compétence
législative.

Dans l'ordre interne de chaque pays, les regles relati-
ves a la compétence territoriale déterminent le tribunal
compétent « rationae loci », par ex. : I'article 42 du nou-
veau Code de procédure civile ou l'article R. 517-1 du
Code du travail.

Dans l'ordre international, ce sont les regles du DIP
ou les conventions internationales, telle la convention
de Bruxelles, qui déterminent la juridiction étatique
compétente ou le tribunal d’un Etat déterminé compé-
tent pour connaitre du litige.

La compétence législative permet a la juridiction
compétente de déterminer la loi applicable pour résou-
dre la question litigieuse.

Il semble que le conseil de prud’hommes d’Arras
n’ait pas pris en considération l'incidence internationa-
le du litige en ne statuant que sur la détermination de la
compétence territoriale en droit interne par application
de I'article R. 517-1 du Code du travail ; pour sa part, la
cour d’appel semble avoir confondu la compétence juri-
dictionnelle et la compétence législative en raisonnant
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davantage par rapport a la convention de Rome sur
la loi applicable aux obligations contractuelles qu’aux
regles de la convention de Bruxelles. Or, « la compétence
internationale n’est pas dans la dépendance de la loi applica-
ble au litige » (1 Civ., 16 décembre 1992, Bull., I, n° 311,
p. 203).

3. Dans notre litige, ce n’est pas le salarié deman-
deur qui a revendiqué la compétence du lieu d’exécu-
tion, mais c’est la société défenderesse, la SA Codévian-
des.

* *

Or, la question posée est de déterminer quelle est
la juridiction internationalement compétente pour
connaitre du litige engagé par les salariés contre leur
employeur. Quelles sont en l’espéce les regles de
compétence applicables a leurs demandes ?

Deux sources de regles permettent de déterminer les
regles de compétence applicables au litige, celles de
droit communautaire, et celles de droit interne.

L’article R. 517-1 du Code du travail détermine la
compétence territoriale du conseil de prud’hommes,
principalement dans 1’ordre interne :

« Article R. 517-1 :

Le conseil de prud’hommes territorialement compétent
pour connaitre d'un litige est celui dans le ressort duquel est
situé I'établissement oit est effectué le travail.

Si le travail est effectué en dehors de tout établissement
ou a domicile, la demande est portée devant le conseil de
prud’hommes du domicile du salarié.

Le salarié peut toujours saisir le conseil de prud’hommes
du lieu ou I'engagement a été contracté ou celui du lieu ot
I'employeur est établi.

Toute clause qui directement ou indirectement déroge aux
dispositions qui précedent est réputée non écrite. »

Cette disposition du Code du travail s’applique pour
régir les situations juridiques de droit interne. Lorsque
la relation de travail présente un élément international,
comme en l'espéce, il faut rechercher si une convention,
telle la convention de Bruxelles, ou un traité ont voca-
tion a s’appliquer ou non ; a défaut de norme interna-
tionale applicable, la jurisprudence transpose les dis-
positions de l'article R. 517-1 du Code du travail dans
I'ordre international (Soc., 20 octobre 1983, JDI, 1984,
p. 337).

En revanche, si la relation internationale de travail
développe ses effets sur le territoire de plusieurs Etats
membres de I’'Union européenne, la détermination de la
juridiction compétente s’opere par référence aux regles
de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968,
« le droit du travail faisant partie du domaine matériel de la
convention »D.

La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968,
adoptée sur le fondement de I'article 220 du traité
de Rome, a pour objet essentiel de créer « un espace

(1) CJCE, 25 novembre 1979, Sanicentral, aff. 25/79 : Rec. CJCE
1979, p. 3423 ; D. 1980, 542, note J. Mestre ; JDI 1980, p. 459, note
A. Huet.
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judiciaire européen » définissant entre les pays contra-
ctants des regles communes, en matiere civile et
commerciale, permettant de déterminer avec précision
la juridiction compétente pour connaitre de leur litige,
puis, de faciliter 1'exécution de la décision par une
procédure simplifiée de reconnaissance et d’exequatur.
Cette convention, signée a l’origine par six Etats mem-
bres de I'UE, élargie aux divers membres de la CEE, a
été étendue aux pays de I’AELE par la convention de
Lugano du 16 septembre 1988, puis, aprés 1'adhésion
de I'Espagne et du Portugal, par la convention de San
Sébastien du 26 mai 1989 dont les termes codifient les
diverses modifications intervenues antérieurement.

Enfin, la convention a été transformée en un reglement
communautaire, le reglement 44/2001 du 22 décembre
2000, dit « Bruxelles I », qui a apporté des modifications
notables, notamment, en matiére de contrat de travail.
Ce reglement s’applique dans les Etats de 1’'Union euro-
péenne a partir du 1 mars 2002, mais seulement pour
les actions intentées apres cette date.

Aussi, I'action des deux salariés ayant été engagée le
29 mars 2001, ce réglement ne leur est pas applicable.
C’est donc la convention de San Sébastien du 26 mai
1989 qu'il faut ici prendre en compte.

Lorsque la convention ou le réglement est applicable,
les regles de droit commun de la compétence interna-
tionale, déduites notamment d'une transposition du
droit interne, sont totalement exclues. C’est le principe
de la primauté du droit communautaire et du droit
conventionnel sur le droit interne reconnu tant par la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes que par celle de la Cour de cassation. En
outre, les juges des Etats contractants sont tenus d’ap-
pliquer, méme d’office, la convention de Bruxelles dont
les questions relatives au champ d’application doivent
étre considérées comme d’ordre public (arrét Shearson
Lehman Hutton de la CJCE du 19 janvier 1993). Ce
devoir de faire toujours application de la convention
a été rappelé par un arrét du 17 décembre 1986 de la
chambre sociale (Bull., V, n° 605, p. 458) en matiere de
contrat de travail :

« Qu'en statuant ainsi, alors que la juridiction prud’ho-
male frangaise n’était compétente qu’en raison du lieu oil
I'obligation contractuelle servant de base a la demande devait
étre exécutée, et que la société avait décliné cette compétence,
la cour d’appel qui, I'exception de compétence étant soulevée
devant elle, devait appliquer d’office la convention de Bruxel-
les méme si aucune partie n’avait songé a s’en prévaloir, a, en
retenant sa compétence, violé le texte susvisé. »

Cette exigence a été réitérée par un arrét de I’Assem-
blée pléniere de la Cour de cassation du 18 février 1994,
D. 1995, 245, concl. Jéol, note du Rusquec ; JDI 1995,
150, obs. Huet ;

En l'espéce, les regles de compétence prévues par la con-
vention de Bruxelles doivent étre reconnues applicables au
litige ; elles évincent les regles de compétence interne et par
voie de conséquence, il n’y a pas lieu de faire application
de l’article R. 517-1 du Code du travail.

*
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Il convient de rappeler d’abord, les principes géné-
raux de la convention de Bruxelles, puis, d’examiner
leur application en matiere de contrat de travail.

A. - Les principes généraux

La convention définit des regles de compétences
directes qui ne réservent un roéle a I'ordre public qu’en
matiére de reconnaissance et d’exequatur. Comme le
note Mme le professeur Gaudemet-Tallon (cf. Compé-
tence et exécution des jugements en Europe, LGDJ, 3¢ éd.,
p- 55 et 56), un tribunal ne peut pas invoquer 1'ordre
public pour justifier sa compétence sur la base de la
convention.

Elle organise un régime définissant une compétence
de principe qui est celui de 'article 2, réservant I'appli-
cation de compétences concurrentes ou exclusives ou
de regles protectrices d’une partie jugée plus faible.

a) La convention et le réglement attribuent, par
principe, compétence aux tribunaux de 1'Etat contrac-
tant o1 le défendeur a son domicile (article 2, qui n’a
jamais été modifié), ce défendeur ne pouvant se voir
opposer les articles 14 et 15 du Code civil (article 3).
C’est une compétence générale.

« Article2,al. 1:

Sous réserve des dispositions de la présente convention, les
personnes domiciliées sur le territoire d’un Etat contractant
sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juri-
dictions de cet Etat. »

b) Les compétences exclusives sont définies par l'ar-
ticle 16 ; elles déterminent la compétence en matiere
immobiliére, en matiere de sociétés et de personnes
morales, en matiere d’inscription sur les registres
publics, en matiere de droits intellectuels, et en matiere
d’exécutions des décisions. Ces regles sont dotées d"une
force obligatoire particuliérement contraignante car elles
sont a la fois impératives et exclusives. Le tribunal ainsi
désigné est seul compétent et toute autre juridiction qui
aurait statué a sa place ne pourrait se voir reconnaitre
le bénéfice d"une reconnaissance ou de I'exequatur. Elles
dérogent donc a I'article 2 de la convention de Bruxelles
(¢f. H. Gaudemet-Tallon, op. cit., pp. 71 et s.).

c) Les compétences spéciales sont énumérées par
l'article 5 de la convention qui ouvre au demandeur
une option entre les tribunaux de 1’Etat communautaire
du domicile du défendeur (art. 2) et un tribunal d'un
autre Etat communautaire déterminé en application
de ces regles spéciales de l'article 5 ; cette option de
compétence existe en matiere contractuelle, délictuelle
et quasi délictuelle, en matiére d’obligations alimen-
taires, de trust ou en matiere maritime ; une option
spécifique est ouverte a la victime d’une infraction ainsi
que pour les litiges concernant I’exploitation d"une suc-
cursale.

En matiere contractuelle, qui intéresse notre litige,
l'article 5-1 dispose que le défendeur peut étre attrait
«devant le tribunal du lieu ont I'obligation qui sert de
base a la demande a été ou doit étre exécutée ». Cette dis-
position a donné lieu a un contentieux particuliére-
ment abondant, des cours suprémes de chaque pays
et, surtout de la CJCE. Par ’arrét De Bloos, du 6 octobre
1976, 1a CJCE a dit que l'obligation a retenir n’était ni
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l'une quelconque des obligations nées du contrat, ni
I'obligation caractéristique, mais l'obligation qui sert
de base a I’action en justice, a la demande. Dans l'arrét
Tessili également du 6 octobre 1976, la Cour de Justice
a précisé que le lieu ot l'obligation a été ou doit étre
exécutée se détermine selon la loi régissant ’obligation
litigieuse selon la regle des conflits de lois de la juri-
diction saisie. Cette référence a l'arrét De Bloos, a été
reprise dans la convention d’adhésion de 1978 et par
les versions ultérieures, et confirmée par 1'arrét « Shena-
vai » du 15 janvier 1987. Mais, devant les spécificités du
contrat individuel de travail, la CJCE n’a pas appliqué
ces régles a ce contrat, lui réservant des solutions parti-
culiéres, comme nous 1’examinerons au paragraphe B.

d) Les régles de compétences dérivées (art. 6) ont trait
a la détermination de la compétence en cas de codéfen-
deurs, de demande en intervention ou en garantie ainsi
qu’'en matiére de demande reconventionnelle; mais
cela ne concerne pas notre litige.

e) Les régles de compétence protectrices d’une par-
tie faible régissent les contrats d’assurance, les contrats
conclus par les consommateurs et le contrat individuel
de travail.

B. — Les régles en matiére de contrat individuel de
travail

a) Dans sa version initiale, l’article 5-1 ne contenait
pas de disposition propre au contrat de travail, en sorte
qu'un contentieux interprétatif important s’est déve-
loppé pour appliquer au contrat de travail le concept
d’obligation litigieuse.

La CJCE a renoncé a soumettre le contrat de travail
a l'interprétation dégagée dans l’arrét De Bloos® selon
laquelle I'obligation a prendre en considération au sens
de l'article 5, point 1, de la convention de Bruxelles est
celle qui sert de base a ’action judiciaire.

Elle a estimé dans des arréts Ivenel®, Shevanai® et
société Six constructions® que 1'obligation a prendre
en considération est l'obligation caractéristique du
contrat de travail, c’est-a-dire celle correspondant,
pour le salarié, a 1'obligation d’exercer les activités
convenues.

Cette interprétation spécifique au contrat de travail
s’explique par les considérations suivantes dévelop-
pées par la CJCE :

« Ces contrats présentent, par rapport aux autres
contrats, méme lorsque ces derniers sont relatifs i des pres-
tations de services, certaines particularités en ce qu’ils créent
un lien durable qui insere le travailleur dans le cadre d’une

(2) CJCE, 6 octobre 1976 : Rec. CJCE, p. 14697 ; D. 1977, p. 616, note
GAL Droz ; J]DI 1977, p. 719, note A. Huet et J.-M. Bischoff, Rev. crit.
DIP, 1977, p. 756, note P. Gothot et D. Holleaux.

(3) CJCE, 26 mai 1982 : Rec. CJCE, p. 1891 ; JDI 1982, p. 948,
note J.-M. Bischoff et A. Huet ; Rev. crit. DIP, 1983, p. 116, note
H. Gaudemet-Tallon.

(4) CJCE 15 janvier 1987 : Rec. CJCE, p. 239 ; Rev. crit. DIP, 1987,
p- 793, note G.A.-L. Droz.

(5) CJCE 15 février 1989, aff. 32/88, Rec. CJCE, p. 34 ; Rev. crit. DIP,
1989, p. 555, note P. Rodiere ; JDI 1990, p. 461, obs. A. Huet.
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certaine organisation des affaires de I'entreprise ou de I'em-
ployeur et en ce qu’ils se localisent au lieu de I'exercice des
activités, lequel détermine I'application de dispositions de
droit impératif et de conventions collectives. C'est en raison
de ces particularités que le juge du lieu ou doit s’exécuter
I'obligation qui caractérise de tels contrats apparait comme
le plus apte a trancher les litiges auxquels une ou plusieurs
obligations découlant de ces contrats peuvent donner lieu »
(Arrét Shenavai, point 16).

Ce rattachement du contentieux au lieu d’exécution
de la prestation de travail a suscité diverses difficultés
notamment dans les hypotheses ot le travail s’exécute
soit hors du territoire des Etats membres de 1'Union
européenne, soit encore dans plusieurs pays.

b) La convention de San Sebastian du 26 mai 1989,
qui a aligné la convention de Bruxelles sur la conven-
tion de Lugano, a conduit a I'introduction d’une regle
propre au contrat individuel de travail. L'article 5.1 de
la convention de Bruxelles prévoit désormais qu’en
matiere de contrat individuel de travail, le lieu d’exé-
cution qui sert de base a la demande « est celui oit le tra-
vailleur accomplit habituellement son travail ; lorsque le tra-
vailleur n’accomplit pas habituellement son travail dans un
méme pays, I'employeur peut étre également attrait devant le
tribunal du lieu o1 se trouve ou se trouvait I'établissement
qui a embauché le travailleur».

Comme I'explique le professeur H. Gaudemet-Tallon
dans son ouvrage, (op. cit., pp. 236 et suiv.), cette regle
de compétence particuliere, limitée au contrat de tra-
vail individuel congu strictement, « se décompose en deux
prescriptions : lorsque le travail s’exécute habituellement sur
le territoire d’un Etat contractant, le juge de ce lieu peut étre
saisi ; employeur ou salarié, a le choix entre ce juge et celui
du domicile du défendeur. En revanche, seconde prescrip-
tion, lorsque le travailleur n’accomplit pas habituellement
son travail dans un méme Etat, I'option de compétence n’est
offerte qu’au salarié : il peut attraire son employeur soit dans
I'Etat du domicile de ce dernier, soit devant la tribunal du
lieu oni se trouve ou se trouvait I'établissement d’embauche ;
mais, I"employeur n’a alors plus d’option de compétence et
doit donc attraire le salarié au domicile de ce dernier ». Les
rédacteurs de la convention de San Sebastian ont ainsi
opté pour un dispositif oi1 seul le salarié bénéficie d"une
option en faveur du lieu d’embauche. A été ainsi pris
en compte 1'arrét société Six constructions ou la CJCE
a notamment fait remarquer qu’admettre le critéere du
lieu d’établissement ayant embauché le travailleur lors-
que ce dernier n’accomplit pas habituellement son tra-
vail dans un méme pays et que 'employeur est deman-
deur conduit a établir un forum actoris préjudiciable au
salarié. Est aussi clairement admise 1'idée que le salarié,
comme le consommateur ou l’assuré, est une partie fai-
ble au contrat qui mérite des dispositions particuliéres
protectrices.

Par la suite, la CJCE a été amenée a préciser la notion
de « lieu o1 le salarié accomplit habituellement son tra-
vail », dans des hypotheses factuelles diverses, plus ou
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moins compliquées a savoir : succession d’employeurs,
partie du travail exécutée hors d'un Etat membre, ou
dans plusieurs Etats membres, etc.®

c) Leréglement communautaire 44 /2001 du22 décem-
bre 2000 (non applicable a la cause)

Les régles de compétence figurent a la section 5 du
chapitre II du reglement. Elles sont principalement
fixées par les articles 19 et 20 :

« Article 19 :

« Un employeur ayant son domicile sur le territoire d'un
Etat membre peut étre attrait :

1. Devant les tribunaux de I’Etat membre oit il a son domi-
cile,
ou

2. a) Devant le tribunal du lieu out le travailleur accomplit
habituellement son travail ou devant le tribunal du dernier
lieu ot il a accompli habituellement son travail, ou

b) Lorsque le travailleur n’accomplit pas ou n’a pas accompli
habituellement son travail dans un méme pays, devant le tri-
bunal du lieu ot se trouve ou se trouvait I'établissement qui
a embauché le travailleur. »

(6) La Cour retient que l'article 5, point 1, de la convention doit
étre interprété en ce sens que, en matiére de contrats de travail, le
lieu d’exécution de l'obligation pertinente, au sens de cette disposi-
tion, est celui ot le travailleur exerce en fait les activités convenues
avec son employeur (arréts Mulox IBC, point 20 ; Rutten, point 15, et
Weber, point 41). Elle a précisé, dans I'hypothese ot le salarié exécute
les obligations résultant de son contrat de travail dans plusieurs Etats
contractants, que le lieu ol il accomplit habituellement son travail,
au sens de l'article 5, point 1, de la convention, est I'endroit ot1, ou
a partir duquel, compte tenu de toutes les circonstances du cas d’es-
pece, il s’acquitte en fait de I'essentiel de ses obligations a I'égard de
son employeur (arréts précités Mulox IBC, point 26 ; Rutten, point 23,
et Weber, point 58).

Le lieu d’exécution de I'obligation qui sert de base a la demande,
visé par cette disposition de la convention, doit étre déterminé sur la
base de criteres uniformes qu’il incombe a la Cour de définir en se
fondant sur le systeme et les objectifs de la convention (voir, notam-
ment, arréts du 13 juillet 1993, Mulox IBC, C-125/92, Rec., p. 1-4075,
points 10, 11 et 16 ; du 9 janvier 1997, Rutten, C-383/95, Rec., p. I-57,
points 12 et 13, et du 27 février 2002, Weber, C-37/00, Rec., p. 1-2013,
point 38). La Cour a en effet souligné que pareille interprétation
autonome est seule de nature a assurer I'application uniforme de la
convention dont 'objectif consiste, notamment, a unifier les regles
de compétence des juridictions des Etats contractants, en évitant,
dans la mesure du possible, la multiplication des chefs de compé-
tence judiciaire a propos d'un méme rapport juridique, et a renforcer
la protection juridique des personnes établies dans la Communauté,
en permettant a la fois au demandeur d’identifier facilement la juri-
diction qu’il peut saisir, et au défendeur de prévoir raisonnablement
celle devant laquelle il peut étre attrait (voir arréts précités Mulox
IBC, point 11, et Rutten, point 13).

La Cour consideére que la regle de compétence spéciale prévue a
l'article 5, point 1, de la convention se justifie par I'existence d'un
lien de rattachement particulierement étroit entre la contestation et la
juridiction appelée a en connaitre, en vue de garantir une bonne ad-
ministration de la justice ainsi que de permettre 1’organisation utile
du proces, et que le juge du lieu ot doit s’exécuter I'obligation du
travailleur d’exercer les activités convenues est le plus apte a tran-
cher le litige auquel le contrat de travail peut donner lieu (voir, no-
tamment, arréts précités Mulox IBC, point 17 ; Rutten, point 16, et
Weber, point 39). La Cour constate que, en matiére de contrats de
travail, 'interprétation de I'article 5, point 1, de la convention doit te-
nir compte du souci d’assurer une protection adéquate au travailleur
en tant que partie contractante la plus faible du point de vue social
et qu’une telle protection est mieux assurée si les litiges relatifs a un
contrat de travail relevent de la compétence du juge du lieu ou le
travailleur s’acquitte de ses obligations a 1'égard de son employeur,
dans la mesure ol c’est a cet endroit que le travailleur peut, a moin-
dres frais, s’adresser aux tribunaux ou se défendre (arréts précités
Mulox IBC, points 18 et 19 ; Rutten, point 17, et Weber, point 40).
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Les articles 19 et 20 constituent un systeme de
compétence indépendant de celui établi par les arti-
cles 2 et 5-1, sauf 5-5 qui sont alors sans application,
contrairement au systeme de la convention de San
Sébastien ; le salarié bénéficie des mémes options que
celles qui lui étaient offertes par l’article 5-1, avec une
option supplémentaire, celle du tribunal du dernier lieu
ot il a accompli son travail.

En revanche, 'employeur demandeur ne peut assi-
gner le salarié que devant les tribunaux de 1’Etat mem-
bre de son domicile. C’est une régle nouvelle.

*

* *

Apres avoir examiné le droit applicable, qui est, en
I'espece, la convention de San Sébastien, il faut en
rechercher la mise en ceuvre dans le litige. Or, comme
cela a été déja souligné, c’est le défendeur, la société
Codéviandes, qui se prévaut de la compétence spé-
ciale de l’article 5-1, et non le demandeur, le salarié.
Est-ce possible ? C’est la question qui doit étre tran-
chée ; elle pose le probléme de I'articulation de cette
disposition avec l'article 2.

*

* *

C. - Compétences respectives des articles 2 et 5-1
de la convention.

a) Il convient d’abord de rappeler que la société a son
siege social en France, que les salariés sont eux-mémes
domiciliés en France et que seul le lieu d’exécution du
contrat de travail est aux Pays-Bas, pays membre de la
communauté ; ensuite, que les salariés n’ont pas attrait
leur employeur devant le tribunal du lieu o1 ils accom-
plissaient habituellement leur travail (les Pays-Bas)
mais devant une juridiction frangaise, donc, devant une
juridiction de I'Etat du siege social de la société.

Une chose est en effet de circonscrire le champ d’ap-
plication de l'article 5.1 et une autre d’envisager son
articulation avec l'article 2 de la convention qui prévoit
en toute hypothese la possibilité pour le demandeur
d’attraire le défendeur devant les juridictions de 1'Etat
o1 celui-ci est domicilié.

«Article2,al. 1:

Sous réserve des dispositions de la présente convention, les
personnes domiciliées sur le territoire d’un Etat contractant
sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juri-
dictions de cet Etat. »

Cette régle attribue une compétence générale aux tri-
bunaux de 1’Etat du domicile du défendeur ; puis, c’est
au seul droit interne de fixer le tribunal spécialement
compétent rationae materiae et rationae loci ; cette compé-
tence est, pour le demandeur, impérative sous réserve
des dérogations qui sont édictées, soit pour lui impo-
ser une compétence déterminée, telles les compéten-
ces exclusives, soit pour lui donner une option, telle la
compétence spéciale de l'article 5-1. Comme le releve
la doctrine, dans ce dernier cas, la regle de compétence
offerte est optionnelle pour le seul demandeur®.

(7) JCL Europe, ].-P. Beraudo, fasc. 3000, n° 15.
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Ainsi que le notait déja en 1973 Georges Droz®, lors-
que le défendeur a son domicile ou son siége dans un
Etat membre, la convention permet qu’on le cite dans
un autre Etat contractant sur la base d'un certain nom-
bre de chefs de compétence choisis en raison du lien
sérieux qui existe entre le for et le litige. Il s’agit de
compétences spéciales — parmi lesquelles figurent celles
de l'article 5.1 — en ce sens que la convention désigne
directement la juridiction territorialement compétente ;
« la compétence des tribunaux désignés spécialement par la
convention est impérative en ce sens que le défendeur ne peut
s’y soustraire, mais elle reste facultative pour le demandeur
qui conserve toujours le droit de s’adresser aux tribunaux du
domicile de son adversaire ».

Dans son ouvrage qui fait autorité en la matiere, le
professeur Hélene Gaudemet-Tallon releve, au chapi-
tre 4 sur les compétences spéciales, que cette option de
l'article 5 est ouverte au demandeur pour assigner le
défendeur non pas devant les tribunaux d'un Etat mais
devant un tribunal déterminé dans un pays membre
autre que celui du domicile du défendeur, et cela sans
avoir a prendre en considération les regles étatiques
de compétence de ce for. Elle note de méme le principe
d’interprétation restrictive de I’article 5 posé par la cour
de justice :

« La Cour a dil, a plusieurs reprises, se prononcer sur les
rapports entre les regles de I'article 5 et le principe géné-
ral de compétence posé par l'article 2 et s’est prononcée en
faveur d’une interprétation restrictive de tout ce qui apparait
comme une exception a l'article 2. Il n'y a aucune raison pour
que cette interprétation restrictive ne continue pas lorsqu’il
s’agira de l'article du réglement » (op. cit., n° 172, avec la
jurisprudence citée).

L'ensemble de la doctrine est unanime sur cette inter-
prétation réservant au seul demandeur 1’option ouverte
par les compétences spéciales : P. Mayer et V. Heuzé,
Droit international privé, 8¢ éd., Montchrétien, 2004 ;
B. Audit, droit international privé, 3¢ éd., Economica.

Cette opinion est confirmée par 1'avis de M. 'avo-
cat général a la Cour de Justice des communautés
européennes, Philippe Léger, dans de trés récentes
conclusions présentées le 14 décembre 2004 dans 1’affai-
re C-281/02; Andrew Owusu contre N.B. Jackson et
autre relatives a une question préjudicielle formée par
une cour d’appel (England and Wales) du Royaume-
Uni. S’agissant de la coordination entre les articles 2 et 5
de la convention de Bruxelles, M. Léger s’exprime dans
les termes suivants (points 241 et 242) :

« 241. Tout d’abord, nous indiquons que, si les regles de
compétence spéciales ou particulieres de la convention (pré-
vues aux articles 5 et 6 ainsi qu’au titre 11, sections 3 et 4)
permettent de déroger a la régle de compétence obligatoire de
I'article 2, eu égard notamment a I'existence d'un lien de rat-
tachement direct ou particulierement étroit entre la contesta-
tion et des juridictions d'un autre Etat que celui du domicile
du défendeur concerné, cette option de compétence ne vaut
que dans le cadre des relations entre plusieurs Etats contrac-

(8) Pratique de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968,
éd. 1973, n> 21 a 23.
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tants, et non dans celui concernant les relations entre un Etat
contractant et un Etat tiers, comme c’est le cas dans le litige
au principal.

242. En outre, et surtout, il importe de souligner que cette
option de compétence n’est offerte qu'au demandeur, dans
le cadre de la formation de son action. Par conséquent, une
fois qu'une juridiction d'un Etat contractant est saisie d’une
action en vertu de la regle de compétence de I'article 2, elle
n’est pas en droit, sur le fondement des regles de compétence
spéciales et particulieres prévues par la convention, de renon-
cer a statuer, méme si le litige concerné présente un lien de
rattachement significatif avec des juridictions d’un autre Etat
(contractant ou non) que celui du domicile du défendeur ».

Cette option de compétence au profit du demandeur
est d’ailleurs tres clairement réaffirmée dans le regle-
ment communautaire du 22 décembre 2000.

b) Au vu de l'ensemble de ces principes, comment
apprécier la pertinence du moyen du pourvoi ?

Le mémoire ampliatif fait valoir, d’abord, que les
dispositions de la convention de Bruxelles déro-
gent a l'article R. 517-1 du Code du travail, ensui-
te, que «la regle a laquelle les juges du fond doivent se
conformer est exclusivement celle mentionnée a I'article 5-1
de la convention, a savoir, soit la juridiction située dans le
liew o1t le salarié exécute son travail, soit, s'il I'exécute en plu-
sieurs lieux, la juridiction localisée dans le lieu oii se trouve
I"établissement d’embauche du salarié ».

Au soutien de cette affirmation, le mémoire se pré-
vaut de deux arréts de la premiere chambre civile de
1991 et de 2001, desquels il déduit, au moins implicite-
ment, que l'article 5-1 de la convention primerait 1’arti-
cle 2. Le mémoire énonce, p. 6 : « La Cour de cassation a
ainsi rejeté le pourvoi qui soutenait, a propos d’un litige
en matiere contractuelle, que 'article 2 de la conven-
tion avait vocation générale a s’appliquer au motif que
« la régle de la compétence de I'article 2 de la convention de
Bruxelles ne pouvait recevoir application que sous réserve de
la compétence spéciale fondée, en I'espece, sur I'article 5-1 de
la convention (1 Civ., 19 mars 1991) ». Puis, « lorsqu'une
cour d’appel fait ressortir que les demandes relevaient
de la matiére contractuelle, elle en a « a bon droit, déduit
que la société demanderesse ne pouvait invoquer que les dis-
positions spéciales de 'article 5-1 de la convention » (1% Civ.,
15 mai 2001, Bull., I, n° 134).

Il convient donc de rechercher si ces deux arréts de la
premiere chambre civile sont pertinents et si l'on peut
en déduire un principe affirmé par la premiére chambre
selon lequel I'article 5-1 primerait l’article 2, quelle que
soit la situation procédurale des parties, dés lors que cet
article est invoqué.

— 1 Civ., 15 mai 2001, Bull., I, n°134, Journal de droit
international, octobre-novembre-décembre 2001, n° 4,
pp. 1121-1130, note A. Huet ; La semaine juridique, éd.
générale, 28 novembre 2001, n° 48, pp. 2208-2215, note
J. Raynard ; Dalloz, 25 avril 2002, n° 17, pp. 1397-1398,
note B. Audit.

Par acte du 16 octobre 1997, la société francaise Opte-
lec avait assigné devant le tribunal de grande instance
d’Albertville la société néerlandaise Midtronics en
paiement de dommages-intéréts pour manquement
aux obligations contractuelles d'un contrat de distri-
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bution exclusive en France de testeurs de batteries et
pour actes de concurrence déloyale postérieurement a
la résiliation du contrat ; la défenderesse avait conclu
a l'incompétence du tribunal frangais saisi au profit de
la juridiction néerlandaise ; par arrét du 1 juin 1999, la
cour d’appel de Chambéry avait estimé que l'article 5-1
invoqué par la société francaise ne désignait pas une
juridiction francaise et que les tribunaux néerlandais
étaient compétents en vertu de l'article 2.

Le pourvoi articule trois moyens : le premier, tiré de
la violation de l'article 5-1, pour n’avoir pas caractérisé
I'obligation résultant du contrat résilié ; le deuxiéme,
pour avoir violé la convention de Rome dans la déter-
mination de la loi applicable a 1’obligation litigieuse,
et, enfin, le troisieme, qui a motivé la cassation, pour
n‘avoir pas appliqué la loi étrangere qu’elle avait
cependant déclarée applicable. Seul, le premier moyen
intéresse notre litige ; pour le rejeter, la premiere civile
énonce :

« Mais attendu que la cour d’appel a relevé que la société
Optelec avait formé une seule demande en dommages-intéréts
qui tendait a la reconnaissance du caractere abusif de la rup-
ture contractuelle, les actes de concurrence déloyale reprochés
a la société Midtronics n’apparaissant que comme des consé-
quences postérieures a la rupture des relations contractuelles
imputée a faute a cette société ; qu’apres avoir ainsi caracté-
risé I'obligation servant de base i la demande, elle en a, a bon
droit, déduit que la société Optelec ne pouvait invoquer que
les dispositions spéciales de article 5-1° de la convention ;
que le moyen n’est fondé en aucune de ses branches ; »

Cette décision ne doit-elle pas étre replacée dans son
contexte procédural précis ? La société demanderesse
ayant invoqué le lieu d’exécution de l'obligation liti-
gieuse en France comme chef de compétence, il était
normal qu’elle ne puisse pas invoquer un fondement
autre que celui de I'article 5-1 ; peut-on en déduire une
primauté de cet article, avec comme conséquence, le
fait que le défendeur puisse s’en prévaloir méme si le
demandeur ne l'a pas fait ? Cela apparait discutable, car
'arrét ne le dit pas ; d’ailleurs, dans les commentaires,
seuls les deux derniers moyens font 1’objet de notes des
auteurs et de références au bulletin ; le premier moyen
n’estjamais évoqué. Implicitement, I'arrét écarte 'appli-
cation de larticle 2 retenue par la cour d’appel en consi-
dérant que le demandeur, qui se prévaut de l'article 5-1,
ne peut plus se fonder que sur ce dernier article.

— 1% Civ,, 19 mars 1991, n°® 89-19.294, Rev. Crit. DIP,
1992, p.1121, note H. Muir-Watt.

La société Van den Broeck France, filiale de la société
néerlandaise Van den Broeck Machine Fabrick a vendu
a la société Ica-Fap une installation de déshydradation
de pulpes de betterave ; le contrat stipulait la solida-
rité de la société néerlandaise et de sa filiale ; un arrét
devenu irrévocable a condamné les deux sociétés Van
den Broeck solidairement entre elles et in solidum avec
le GAN, assureur de la société francaise, a payer a la
société Sica-Fap diverses sommes a titre de répara-
tion ; le GAN, subrogé dans les droits de son assurée,
a assigné devant le tribunal de commerce de Paris la
société néerlandaise pour le relever de la moitié de ces
condamnations ; la cour d’appel avait déclaré le tribu-
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nal de Paris compétent internationalement sur le fon-
dement de I'article 5-1 de la convention de Bruxelles du
25 septembre 1968.

Le pourvoi invoquait deux griefs : le premier, tiré d'un
mangque de base 1égale au regard de l'article 5-1 pour
ne pas avoir recherché la loi applicable a I'obligation
litigieuse ; le second, énoncé ainsi : « qu’en affirmant
qu’en 'espece, les juridictions du domicile de la victime
sont compétentes pour connaitre de la demande dirigée
contre un débiteur domicilié dans un autre Etat, sans
justifier le bien-fondé de cette exception, la cour d’appel
a violé, par refus d’application, I’article 2 de la conven-
tion précitée ».

La premiere chambre civile répond :

« que la cour d’appel, en décidant que I’obligation qui sert
de base i la demande du GAN devait étre exécutée en France,
s’est nécessairement déterminée conformément a la loi fran-
caise régissant cette obligation ; que la cour d’appel a donc
bien effectué la recherche dont I'abstention lui est vainement
reprochée et qu’elle a ainsi légalement justifié sa décision ;

Et attendu, ensuite, que la regle de compétence de I'arti-
cle 2 de la convention de Bruxelles du 25 septembre 1968
ne pouvait recevoir application que sous réserve de la
compétence spéciale fondée, en I'espece, sur I'article 5-1, de la
convention ; D’oit il suit que le moyen, inopérant en ses deux
branches, ne peut étre accueilli ; »

L'annotateur de I’arrét voit dans la réponse au second
moyen l'affirmation possible d'un principe autonome
de la compétence spéciale de l'article 5-1, qui « déro-
gerait a la compétence de principe des juridictions de
I’Etat du domicile... le juge d"un Etat autre que celui du
domicile, qui se trouve saisi d"une action contractuelle,
examinant néanmoins d’office, en cas de contestation
de sa compétence, si celle-ci peut étre retenue sur le fon-
dement de l'article 5-1 » ; cet auteur reléve, d’ailleurs,
qu'une conception contraire était parfaitement possi-
ble.

Certes, cette réponse de la Cour supréme peut appa-
raitre, de prime abord, catégorique et de principe ;
mais, ne faut-il pas la nuancer ? car elle doit étre repla-
cée dans le contexte précis de l'espece ; il s’agissait
d'une action contractuelle pour laquelle la société
demanderesse avait assigné le codébiteur solidaire,
société domiciliée aux Pays-Bas, non pas devant la juri-
diction du siege social de celle-ci, mais devant le tribu-
nal du lieu d’exécution, en France. Or, la Cour de cas-
sation, en répondant au premier moyen, place bien le
débat dans son véritable cadre, qui est celui de la déter-
mination du lieu d’exécution de 1’obligation litigieuse
justifiant la compétence de la juridiction saisie. Ayant
constaté que la cour d’appel avait relevé, en se confor-
mant aux principes d’interprétation de l'article 5-1, que
'obligation qui servait de base a la demande du GAN
était exécutée en France, la premiere chambre civile en
conclut que la société néerlandaise ne pouvait pas se
prévaloir de I'article 2 de la convention pour revendi-
quer la compétence des tribunaux de son siege social
car seule la compétence du tribunal du lieu d’exécu-
tion (art. 5-1), choisie par la demanderesse, était appli-
cable. Si, dans ce cas de figure, la compétence spéciale
optionnelle de I’article 5-1 évince celle de la compétence
générale de I'article 2, en revanche cela n'implique pas
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le principe inverse, selon lequel le défendeur, assigné
par le demandeur devant les juridictions de son domi-
cile, pourrait se prévaloir de I'article 5-1 pour évincer la
compétence de 'article 2.

¢) Si l'on doit considérer que ces deux arréts ne sont
pas suffisamment pertinents et ne peuvent constituer
'affirmation d’une regle instituant une primauté de
l'article 5-1 sur l'article 2, quelle que soit la situation
procédurale des parties, I’examen de la jurisprudence
interne ou internationale nous fournit-il des indications
pour la solution du litige ?

Il ne le semble pas car, jusqu’a présent, la Cour de
cassation n’apparait pas avoir connu du cas ou le
défendeur, assigné a son domicile, revendiquerait la
compétence du lieu d’exécution, que ce soit en matiere
sociale ou dans d’autres domaines. En effet, en prati-
que et d'une fagon générale en matiére contractuelle, la
question de la compétence directe des tribunaux fran-
cais ne se pose que lorsque le défendeur, domicilié dans
un autre Etat membre, est attrait en France a raison du
lieu d’exécution de I’obligation litigieuse ; ce défendeur
va alors contester ce lieu d’exécution de l'obligation
servant de base a la demande pour se soustraire a la
compétence du juge frangais au profit du tribunal de
son domicile ou, parfois, de celui d'un autre Etat ; or,
il ne le fait pas en invoquant l’article 5-1 d’office, mais
seulement, parce que le demandeur a fondé son action
sur la compétence optionnelle de l'article 5-1 de la
convention. (cf. Soc., 15 octobre 2002, Bull., V, n° 308,
p- 296 ; Droit social, 2003, p.132).

Il en est de méme pour les autres compétences spé-
ciales de l'article 5 pour lesquelles I'option de compé-
tence est ouverte au seul profit du demandeur. Cf. sur
I'ensemble des autres chef de compétences spéciales
de l'article 5, B. Audit, Droit international privé, 3¢ éd.,
Economica, pages 438 et suivantes.

La particularité de notre litige provient de ce que
les deux parties ont toutes deux leur domicile dans le
méme pays et que le défendeur veut se soustraire a la
compétence des tribunaux du pays de son domicile au
profit de ceux d"un autre Etat membre.

Enfin, lesrecherches entreprises parle service de docu-
mentation et d’études de la Cour de cassation aupres
de la CJCE, du centre frangais de droit comparé et du
centre d’étude européen de Tréves, n’ont pas permis de
trouver de décisions rendues par des juridictions natio-
nales d’Etats membres sur la question précise a tran-
cher. Le service Recherche et documentation de la Cour
de Justice nous a répondu dans les termes suivants :
« Concernant votre demande, je suis au regret de vous
annoncer que nos recherches n’ont pas permis de déceler des
décisions de juridictions suprémes qui auraient jugé sur la
primauté de l'article 5 de la Convention de Bruxelles sur
Uarticle 2, ou 'inverse. Selon nous, la solution a apporter
a cette question découle du systeme méme de la convention
de Bruxelles puisque la compétence générale de I'article 2 et
les compétences spéciales de I'article 5 se situent a un pied
d’égalité et offrent au demandeur une option (choix) auquel
le défendeur doit se plier ».
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I1 convient donc de se poser la question de savoir si
I’on doit ou non reconnaitre au défendeur, méme assi-
gné devant un tribunal de son domicile, ce droit d’op-
tion de larticle 5.

d) Doit-on donner au défendeur cette possibilité de se
prévaloir de I’article 5-1, méme s'il a été assigné devant
une juridiction de son domicile ?

Certains arguments peuvent conduire a retenir cette
solution.

Les compétences de l'article 5 ne sont pas des compé-
tences exclusives mais des compétences optionnelles.

Ces compétences optionnelles sont fondées sur le
concept de proximité territoriale et procédurale ; en
centralisant 'examen du litige devant le juge le plus
proche et le plus apte, on recherche une meilleure admi-
nistration de la justice. Ainsi, en matiere contractuelle,
c’est le lieu d’exécution de la prestation due qui est le
plus approprié pour faire trancher le litige dans toutes
ses composantes de droit et de fait, notamment, en ce
qui concerne 1'établissement de la preuve, alors que le
domicile du défendeur n’est pas toujours la meilleure
localisation de la compétence juridictionnelle. La juris-
prudence de la Cour de justice, particuliérement pour
l'interprétation de l'article 5-1, a souvent mis 1’accent
sur la nécessité d'un rattachement étroit entre le juge et
le litige®. Pourquoi ne pas accorder cette option a tou-
tes les parties, sans la réserver au seul demandeur ?

La compétence générale de l'article 2, (tribunal du
domicile du défendeur), conforme a la regle reconnue
par tous les pays « actor sequitur forum rei », est édictée
en faveur du défendeur. Lui accorder aussi le bénéfice
de l'option, c’est lui permettre de renoncer a cet avan-
tage, ce que lui seul doit apprécier.

Enfin, cette solution réaliserait souvent une unité entre
la compétence juridictionnelle et la compétence légis-
lative car souvent la loi applicable sera celle du pays
du lieu de la prestation caractéristique ; par exemple,
en matiere contractuelle, par application de la conven-
tion de Rome sur les obligations contractuelles. Cette
conjonction est gage d’efficacité. Dans notre espéce, la
loi applicable au litige sera, par référence a la conven-
tion de Rome, la loi néerlandaise comme étant norma-
lement celle du lieu d’accomplissement habituel du
travail qui constitue la prestation caractérisant du
contrat.

En matiere de contrat de travail, pour déterminer la
compétence du tribunal en vertu de Iarticle 5-1, la juris-
prudence de la CJCE, puis, la convention de San Sébas-
tien, ont substitué le lieu de I’accomplissement habituel
du travail a celui du lieu d’exécution de 1'obligation ;
or, comme le releve le professeur Heuzé, (op. cit., n° 23,
p. 615), la nécessité de protéger le salarié n’apparait pas
unejustification suffisante de cette régle car I'employeur
a souvent aussi autant d’intérét que le salarié a retenir
cette compétence du lieu du travail, notamment, pour
invoquer des lois impératives du lieu d’exercice de 1’ac-
tivité ou pour s’y soustraire. Ce sont les particularités

(9) Cf. Vincent Heuzé, «De quelques infirmités congénitales
du droit uniforme : I'exemple de l'article 5-1 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Rev. Crit. DIP, 2000, p. 596, not. n° 17
et suivants » ;
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du contrat de travail qui justifient cette regle dérogeant
au principe de 'article 5-1 se référant a 1’obligation liti-
gieuse et non au contrat lui-méme (cf. arrét Shévanai).
Or, si ce droit d’option ne pouvait pas étre reconnu au
profit du défendeur dans tous les cas d’application de
l'article 5, ne doit-on pas cependant réserver une excep-
tion en matiére de contrat de travail ?

En contrepoint, les objections ne manquent pas pour
écarter ce droit d’option au profit du défendeur, méme
pour le contrat de travail.

Le texte lui-méme. L’article 5-1 énonce :

« Le défendeur domicilié sur le territoire d’un Etat
contractant peut étre attrait, dans un autre Etat contrac-
tant :

1. En matiere contractuelle, devant le tribunal du lieu on
I'obligation. .. ; en matiere de contrat individuel de travail, ce
liew est celui out le travailleur accomplit habituellement son
travail... »

Or, la forme passive du texte induit que cette option
n’est offerte qu’au seul demandeur, sinon, la compéten-
ce ne serait pas optionnelle mais alternative au profit de
toutes les parties.

L'interprétation du texte doit étre, selon la jurispru-
dence de la Cour de justice, une interprétation restric-
tive ; dans l'arrét Six constructions du 15 février 1989, la
cour énonce « les compétences spéciales sont d'interpré-
tation stricte » (point 18), puis dans l'arrét Jakob Handte
du 17 juin 1992 « les regles de compétences dérogatoires
au principe général de l'article 2 ne sauraient donner
lieu a une interprétation au dela des hypotheses envisa-
gées par la convention » (point 14) ; ceci a été confirmé
dans des arréts de 1995 et 1997 (Cf. H. Gaudemet-Tal-
lon, op. cit., pp.125, 126 et 127).

Il faut éviter la multiplication des chefs de compétence
ouverts aux parties et privilégier la sécurité juridique et
la prévisibilité dans la détermination de la compétence
juridictionnelle ; or, permettre au défendeur de se pré-
valoir de cette option, introduirait un « désordre procé-
dural » contraire & une bonne administration de la jus-
tice, car, un tribunal saisi, qui serait compétent en vertu
de l'article 2, devrait alors se déclarer incompétent en
raison de la compétence optionnelle revendiquée par le
défendeur en cours de procédure, alors qu’il ne s’agit
pas de compétence exclusive. Cette solution apparait
peu acceptable pour le demandeur qui serait contraint
de reprendre son proces devant une juridiction d'un
autre Etat ; elle serait cause d'une insécurité juridique
alliée & une imprévisibilité.

En matieére de contrat de travail individuel, une tel-
le solution semble contraire au texte, a son esprit et,
surtout a l'application du réglement communautaire
44/2001 du 22 décembre 2000.

Dans la convention, méme si le lieu d’accomplisse-
ment du travail est privilégié, les options de 'article 5
sont essentiellement congues au profit du salarié, jugé
comme étant la partie la plus faible. Cette solution, si
elle était retenue, n"aurait plus lieu de s’appliquer dans
un bref avenir, car la compétence en matiere de con-
trat de travail individuel ne figure plus dans le régle-
ment parmi les compétences optionnelles de 'article 5
; elle est désormais définie dans une section autonome,
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la section 5 (articles 18 a21), dans laquelle ce droit
d’option est expressément écarté. Si I'employeur peut
étre attrait devant le tribunal du lieu ou le travailleur
accomplit habituellement son travail (art. 19), en revan-
che, «l'action de I'employeur ne peut étre portée que
devant les tribunaux de I'Etat membre sur le territoire
duquel le travailleur a son domicile » (art. 20).

Accorder ce droit d’option au défendeur n’est-il pas
contraire a la convention de Bruxelles, a son esprit et a
ses objectifs, car cela ferait des compétences optionnel-
les une compétence quasi exclusive, et, surtout, ce serait
al'opposé de 'un des buts recherchés qui est de définir
des regles de compétences directes.

Enfin, 'avantage de centraliser devant une méme
juridiction les compétences législative et juridiction-
nelle n’est pas ici déterminant car les deux compéten-
ces ne sont pas liées et le risque de forum shopping est
en partie écarté par 'exception de fraude qui demeure
et par 'application des conventions uniformes sur les
compétences législatives.

* *

En conclusion sur ce premier moyen, pour déter-
miner la juridiction compétente en application de la
convention de Bruxelles, la Chambre mixte aura a se
prononcer sur les questions suivantes :

—un défendeur, assigné devant un tribunal de I'Etat
de son domicile, peut-il se prévaloir des regles de
compétences spéciales de l'article 5-1 de la convention
pour étre attrait devant le tribunal d’un autre Etat ?

—si ce défendeur ne peut pas se prévaloir du droit
de revendiquer cette compétence optionnelle, doit-
on admettre cependant une exception en matiere de
contrat de travail individuel de travail pour reconnaitre
ainsi la compétence du tribunal ot le travailleur accom-
plit habituellement son travail ?

—la regle d’interprétation donnée par la Chambre
mixte a l'article 5-1 doit-elle étre limitée au seul cas de
l'article 5-1, objet du litige, ou s’applique-t-elle aussi a
toutes les compétences spéciales définies par l'article 5 ?

%

* *

EXPOSE DU SECOND MOYEN DE CASSATION
(AMENDE CIVILE)

Dans son second moyen, en une seule branche, la
société Codéviandes reproche aux arréts attaqués de
I'avoir condamnée a payer a chacun des salariés (sic)
une somme pour appel abusif, alors, selon le moyen,
« que le fait de défendre par la voie du contredit, une excep-
tion d’incompétence territoriale ne constitue pas a lui seul un
abus de droit et qu’en se bornant a dire que le recours pour
écarter la compétence du conseil de prud’hommes de Forbach
constituait une manceuvre purement dilatoire au sens de I'ar-
ticle 559 du nouveau Code de procédure civile justifiant une
condamnation au paiement d'une amende civile, sans préci-
ser en quoi I'exercice d'une voie de recours réglementée par le
nouveau Code de procédure civile pouvait étre regardé comme
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dilatoire ou abusif, la cour d’appel a privé sa décision de base
légale au regard des articles 75, 80, 88 et 559 du nouveau
Code de procédure civile. »

On observera en premier lieu que la critique du
moyen vise un chef de dispositif inexistant, des lors que
I’amende civile prononcée par les arréts attaqués 1'a été
au profit du Trésor public et non au profit des salariés,
I'amende civile se distinguant des dommages-intéréts
pouvant étre alloués aux intimés en cas d’appel abusif.
Le moyen pourrait ainsi étre rejeté comme manquant
en fait.1?

Mais en réalité le moyen de cassation, simplement
entaché d'une erreur matérielle, est parfaitement
compréhensible et c’est la condamnation a une amende
civile qui est critiquée par I'employeur. Il convient donc
de l'examiner. Ensuite, la voie de recours contre une
ordonnance de référé, méme statuant sur une question
de compétence, est I'appel et non le contredit (art. 98 du
NCPC) ; cependant, en page 3 de son arrét, la cour d’ap-
pel a relevé qu’en application de 1'article 91 du méme
Code, elle n’en demeurait pas moins saisie et a donc
statué.

L'article 559 du nouveau Code de procédure civi-
le prévoit en son premier alinéa que «en cas d’ap-
pel principal dilatoire ou abusif, l'appelant peut étre
condamné a une amende civile de 15 a 1 500 euros, sans
préjudice des dommages-intéréts qui lui seraient récla-
més », tandis que l'article 88 du méme Code pré-
cise que «les frais afférents au contredit sont a4 la
charge de la partie qui succombe sur la question de compé-
tence. Si elle est I'auteur du contredit, elle peut en outre étre
condamnée a une amende civile de 15 a 1 500 euros, sans
préjudice des dommages-intéréts qui pourraient lui étre récla-
més. »

La Cour de cassation, qui contrdle les condamnations
a I’amende civile prononcées par les juges du fond, exi-
ge que ces derniers caractérisent I'abus du droit dans la
saisine de la juridiction du second degré. Ainsi sont cas-
sées pour violation de I'article 559 du nouveau Code de
procédure civile les décisions qui se bornent a affirmer
que 'appel est manifestement abusif, ou que 'appelant
est de mauvaise foi, ou qu’il a commis des errements
procéduraux, sans caractériser la faute faisant dégéné-
rer en abus le droit dagir en justice ou le droit de saisine
de la juridiction du second degré®.

Exercant un controle sur la qualification d’abus de
'exercice du droit d’appel, la Cour de cassation a déja
jugé qu’étaient impropres a caractériser un tel abus les
circonstances suivantes :

—la pauvreté de l'argumentation de 1’appelant dont
les premiers juges avaient fait litiere('? ;

(10) Cf. pour une illustration de rejet du moyen manquant en fait,
3¢ Civ., pourvoi n°® 98-16-410.

(11) 3¢ Civ., 2 décembre 2003, pourvoi n°® 02-17.553 ; 3¢ Civ., 25 sep-
tembre 2002, pourvoi n° 00-19.238 ; 2¢ Civ., 5 avril 2001, pourvoi
n°99-16.503 ; 1™ Civ., 21 février 1996, pourvoi n° 94-10.348 ; Com. ;
4 décembre 2001, pourvoi n°® 99-21.622.

(12) Com., 12 mai 2004, pourvoi n° 01-16.268.
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—la reprise de la méme argumentation que celle pré-
sentée devant les premiers juges par un habitué de la
procédure procéduriere, officier ministériel™ ;

— le fait que l'appelant n’a pu se méprendre de bonne
foi sur I'étendue et la portée de ses droits, ayant été
éclairé par le jugement?.

De méme, encourt la cassation pour violation de l'ar-
ticle 559 du nouveau Code de procédure civile, 1’arrét
qui condamne a une amende civile un étranger qui a
fait appel d'une ordonnance ayant autorisé son main-
tien en zone d’attente, au motif que l'intéressé a pour-
suivi en cause d’appel une procédure sur le mal-fondé
de laquelle il était suffisamment éclairé par les motifs
de l'ordonnance attaquée, alors que 'exercice du droit
d’appel sur le maintien en zone d’attente ne revétait, en
I'espéce, aucun caractere abusif.

En revanche, est considéré comme abusif :

—l'appel d'une partie ni présente ni représentée
devant les premiers juges et n’énongant aucun moyen
au soutien de son appel®™ ;

—le litige purement artificiel évoqué par 1’appelant
qui n’a formulé aucun moyen en appel® ;

— l'attitude malicieuse de l’appelant qui a laissé se
dérouler la procédure de premiere instance précédée
d’une expertise, sans faire connaitre sa véritable situa-
tion et n’annoncer sa situation d’usufruitier qu’aprés
un transport sur les lieux" ;

—est dilatoire I'appel d'une partie qui, résistant a
une demande en paiement depuis plusieurs années,
attend le jour de 1'ordonnance de cléture pour présen-
ter ses moyens au soutien de son appel présenté un an
avant®®),

S’agissant plus particulierement de 1'usage abusif du
contredit, il a déja été jugé que tel était le cas de la partie
qui se prévaut du contredit pour déposer des conclu-
sions de sursis a statuer dans une autre instance et agit
dans le cadre d"une multiplication des procédures®.

En l'espéce, la cour d’appel a condamné la société
Codéviandes a payer au Trésor public une amende civi-
le au seul motif suivant :

« Attendu que le recours pour écarter la compétence du
conseil de prud’hommes de Forbach est une manceuvre pure-
ment dilatoire au sens de I'article 559 du nouveau Code de
procédure civile, ce qui justifie la condamnation de la société
Codéviandes a une amende civile de 2 500 Frs » ;

I conviendra d’apprécier si, au regard de la jurispru-
dence, cette affirmation est propre a justifier 'abus du
droit de saisine de la juridiction du second degré et si
l'arrét ne doit pas étre cassé sur ce moyen.

(13) Com., 20 novembre 2001, pourvoi n°® 98-20.040.
(14) 1¢ Civ., 3 novembre 1998, Bull., I, n° 303, p. 207.

(15) 2¢ Civ., 21 mars 2002, pourvoi n°® 00-14.608 ; 2¢ Civ., 18 octo-
bre 2001, pourvoi n° 00-12.544 ; 2¢ Civ., 4 février 1988, pourvoi n°
96-16.823.

(16) 2¢ Civ., 8 juin 2000, pourvoi n° 98-19.120.

(17) 2:Civ., 16 juin 1993, Bull., II, n°® 205 (2), p. 110.
(18) 2¢ Civ., 10 mai 1995, pourvoi n°® 93-13.530.
(19) Soc., 16 juin 1993, pourvoi n° 91-22.208.
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Avis de M. Foerst

Avocat général

Les présents pourvois ont été formés le 27 février
2002 par la société Codéviandes contre deux arréts
rendus le 31 janvier 2002 par la cour d’appel de
Douai.

Par ordonnance du 7 septembre 2004 la chambre
sociale en a ordonné le renvoi devant la chambre
mixte.

La question que pose ces pourvois est celle de
savoir quelle est la juridiction territorialement
compétente pour connaitre de I'action d'un salarié
contre son employeur lorsque le travail est effectué
a I'étranger.

Faits et procédure

Messieurs Caruel et Maillard, domiciliés tous
deux a Mory dans le département du Pas-de-Calais
ont été engagés respectivement le 13 juin et le 4 sep-
tembre 2000 en qualité de manutentionnaires par la
société Codéviances pour travailler a Rijksweg aux
Pays-Bas.

Le 29 mars 2001 ils ont fait convoquer devant la
formation de référé du conseil de prud’hommes
d’Arras, compétent en raison de leur domicile, pour
demander paiement de provisions sur des rappels
de salaire qu’ils estiment leur étre dus.

La société Codéviandes a soulevé I'incompétence
de la juridiction saisie, d"une part sur le fondement
de l'article R. 517-1 du Code du travail en faisant
valoir que le lieu d’exécution du travail par le salarié
étant situé aux Pays-Bas, le tribunal de Maastricht
serait compétent pour connaitre de leur demande
et d’autre part en opposant 1’existence de contesta-
tions sérieuses.

Par ordonnance du 4 mai 2001 la formation de
référé du conseil de prud’hommes d’Arras s’est
déclarée incompétente au profit du conseil de
prud’hommes de Forbach, juridiction du ressort du
domicile du défendeur.

Sur les appels de la société Codéviandes la cour
d’appel de Douai a confirmé la décision déférée
et a renvoyé les parties devant le conseil de
prud’hommes de Forbach par deux arréts du 31 jan-
vier 2002.

La société Codéviandes s’est pourvue en cassa-
tion contre ces deux arréts le 27 février 2002.

Les pourvois

Le premier moyen, commun aux deux pourvois,
reproche aux arréts d’avoir désigné le conseil de
prud’hommes de Forbach pour connaitre du litige
alors qu’il résulte de ’article 5, 1) de la convention
de Bruxelles du 27 septembre 1968 telle que modifiée
par la convention de Saint-Sébastien du 26 mai 1989
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que la juridiction territorialement compétente pour
juger des actions engagées par un travailleur contre
son employeur est celle ot ce dernier accomplit
habituellement son travail.

Le moyen précise en outre que ces dispositions
impératives priment sur celles du droit interne,
seraient-elles moins favorables que ces derniéres
aux salariés.

La société Codéviandes soutient ensuite qu’en
retenant « que les conventions internationales ne pou-
vaient priver le salarié du bénéfice des dispositions rela-
tives a la compétence plus favorables du pays avec lequel
le contrat présente les liens les plus étroits », la cour
d’appel a violé l'article 5, 1) de la convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 par refus d’appli-
cation et les articles R. 517-1, alinéa 2, du Code du
travail, 14 du Code civil et 42 du nouveau Code de
procédure civile par fausse application.

L’argumentation du pourvoi peut se résumer
ainsi qu'il suit : la société Codéviandes soutient que
les traités internationaux priment la loi nationale et
en conclut que les articles du Code du travail sur
lesquels la cour d’appel de Douai a fondé sa déci-
sion ne peuvent faire échec aux dispositions résul-
tant de la convention de Bruxelles précitée. C’est
donc cette convention qui est applicable et non la
loi nationale.

Quelles sont les dispositions particulieres de cette
convention qui s’appliquent en 'espece ?

Selon le moyen, la regle a laquelle les juges du
fond auraient di se conformer est exclusivement
celle mentionnée a 'article 5, 1) de la convention de
Bruxelles telle que modifiée par la convention de
Saint-Sébastien du 26 mai 1989, regle qui dispose
que « la juridiction territorialement compétente pour
juger des actions engagées par un travailleur est celle du
lieu ou le travailleur accomplit habituellement son tra-
vail ».

Le demandeur au pourvoi estime que deés lors
que 'on se trouve en matiere de contrat individuel
de travail, comme c’est le cas dans le présent litige
puisque la demande formée par les deux salariés
a un fondement salarial, c’est le texte spécial de
l'article 5, 1) de la convention qui doit s’appliquer et
nullement I'article 2, de portée générale, aux termes
duquel les personnes domiciliées sur le territoire
d’un Etat contractant sont attraites quelle que soit
leur nationalité devant les juridictions de cet Etat.

C’est donc le tribunal du lieu ou le travailleur
accomplit habituellement son travail qui doit
étre compétent et non le tribunal du domicile du
défendeur.
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Au soutien de son argumentation, la société Codé-
viandes invoque deux décisions de la 1* chambre
civile de la Cour de cassation : une premiére en date
du 19 mars 1991 (pourvoi n® 89-19.294) ainsi qu'une
seconde du 15 mai 2001 (Bull., n° 134).

Dans la premiere décision du 19 mars 1991 la
17 chambre civile a rejeté un pourvoi qui soutenait
a propos d’un litige en matiere contractuelle, que
l'article 2 de la convention avait vocation générale
a s’appliquer au motif que «la régle de compé-
tence de l'article 2 de la convention de Bruxelles du
27 septembre 1968 ne pouvait recevoir application
que sous réserve de la compétence spéciale fondée
en 'espece sur larticle 5, 1) de la convention ».

Dans la deuxiéme décision citée, celle rendue par
la 1™ chambre civile le 15 mai 2001, celle-ci a jugé
qu’« une cour d’appel qui reléve qu’une seule demande
en dommages-intéréts qui tendait a la reconnaissance
du caractere abusif de la rupture contractuelle avait
été formée et caractérise ainsi I'obligation servant de
base a la demande ne peut invoquer que les dispositions
spéciales de I'article 5, 1) de la convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968 ».

Selon le pourvoi, l'article 5, 1) s'impose donc de
toute évidence a l'exclusion de toute autre dispo-
sition puisqu’il s’agit d’un texte spécial applicable
en matiére de contrat individuel de travail, texte
qui prime les dispositions générales de l’article 2 de
cette méme convention.

Le second moyen, également commun aux deux
pourvois, reproche aux arréts d’avoir condamné la
société Codéviandes a verser a chacun des salariés
une somme pour appel abusif alors « que le fait de
défendre par la voie du contredit une exception d’in-
compétence territoriale ne constitue pas en soi un abus
de droit et que, d’autre part, en se bornant a dire que
le recours pour écarter la compétence du conseil de
prud’hommes de Forbach constituait une manceuvre
dilatoire justifiant une condamnation au paiement d'une
amende sans préciser en quoi l'exercice d’une voie de
recours réglementée par la loi pouvait étre regardé comme
dilatoire ou abusif, la cour d’appel a privé sa décision de
base légale au regard des articles 75, 80, 88 et 559 du
nouveau Code de procédure civile ».

Discussion

L’argumentation développée dans le premier
moyen appelle plusieurs observations : s’agissant
du premier point soulevé par le pourvoi, a savoir
la primauté de la convention de Bruxelles sur la loi
nationale, j'estime comme le demandeur au pourvoi
que ce principe ne souffre aucune discussion puis-
qu’il trouve son fondement dans l'article 55 de la
Constitution francaise aux termes duquel les dis-
positions relatives a la compétence judiciaire issues
d’une convention internationale ou d’un instru-
ment communautaire liant la France priment sur
les regles internes.

Par ailleurs 'article 3 de cette méme convention

a expressément exclu l’application des articles 14
et 15 du Code civil qui permettent au plaideur fran-
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cais d’attraire un étranger devant les juridictions
frangaises et au plaideur étranger d’y attraire un
Francais.

C’est donc indiscutablement la convention de
Bruxelles du 24 septembre 1968 et non la loi fran-
caise qui doit recevoir application dans la présente
espece.

En revanche, je ne partage nullement I'argumen-
tation selon laquelle I'article 5, 1) de la convention
doit s’appliquer de fagon exclusive. Cette analyse
m’apparait contraire au texte méme de la conven-
tion puisque l'article 5 précise dans son 1 alinéa
introductif « que le défendeur domicilié sur le territoire
d’un Etat contractant peut étre attrait dans un autre
Etat contractant ».

Le paragraphe 1 de l'article 5 précise certes « qu’en
matiere de contrat individuel de travail le tribunal com-
pétent est celui du lieu ou le travailleur accomplit habi-
tuellement son travail » mais cette disposition n’a
nullement pour effet de mettre a néant le premier
alinéa introductif de 'article 5 lequel, en indiquant
que le défendeur peut étre attrait dans un autre Etat
contractant, offre au demandeur, en 'espece a des
salariés francais la faculté de saisir le tribunal ou ils
exercent habituellement leur travail.

Le demandeur dispose donc d’une option : il
peut, sur le fondement de 1'article 2 de la conven-
tion, attraire le défendeur devant les juridictions
de I’Etat dans lequel il est domicilié des lors qu’il
s’agit d'un Etat contractant a savoir dans la présente
espéce une juridiction francaise, ce qu’ont fait les
deux salariés, mais ils pouvaient aussi s’ils ’avaient
souhaité attraire le défendeur devant la juridiction
du lieu ou il exercent habituellement leur travail
c’est-a-dire la juridiction néerlandaise.

Deux voies s’offraient donc a eux et contrairement
a ce que soutient le pourvoi ils n’étaient nullement
tenus de recourir de maniére exclusive a l’article 5,
1) de la convention de Bruxelles.

Quant aux deux arréts de la 1 chambre civile
cités par le pourvoi et qui selon le moyen consacre-
raient en quelque sorte une prééminence de l’article
5, 1) sur l'article 2 de la convention, ils n’ont nulle-
ment a mon sens la portée qu’on leur préte : 'arrét
du 19 mars 1991 que j’évoquais a l'instant énonce
certes que « les regles de compétence de la convention
ne peuvent recevoir application que sous réserve de la
compétence spéciale fondée sur I'article 5, 1) » mais dans
I'espéce qui avait motivé ce pourvoi, le demandeur
avait attrait une société néerlandaise devant le
tribunal de Paris sur le fondement de l'article 5, 1)
au motif que l'obligation qui servait de base a sa
demande devait étre exécutée en France. Le deman-
deur avait exercé son option en faveur de la voie
offerte parlarticle 5, 1) qui, en matiére contractuelle
et non en matieére de contrat individuel de travail,
permet d’attraire le défendeur devant le tribunal du
lieu o1 'obligation qui sert de base a la demande a
été ou doit étre exécutée. Ce tribunal était en 1'espece
un tribunal francais. La cour d’appel de Paris lui a
donné raison et a déclaré le tribunal de Paris compé-
tent sur le fondement de l’article 5, 1). En disant que
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«la régle de l'article 2 ne pouvait recevoir applica-
tion que sous réserve de la compétence spéciale de
I'article 5, 1) de la convention » la 1" chambre civile
qui a rejeté le pourvoi de la société néerlandaise ne
me parait pas avoir voulu affirmer une quelconque
prééminence de l’article 5, 1) mais a seulement
voulu répondre a I'argumentation de cette société
qui contestait la désignation d’un tribunal frangais
en invoquant l'article 2 en rappelant que cet article
n’avait plus vocation a s’appliquer des lors que le
demandeur avait fait le choix de recourir a l’article
5,1).

Le second arrét visé par le pourvoi, rendu par la
1" chambre civile le 15 mai 2001, qui, comme le pré-
cédent, ne concerne pas la matiére du contrat indi-
viduel de travail, ne me parait pas plus démons-
tratif au regard de l’argumentation du pourvoi:
il s’agissait en 'espece d'une demande de dom-
mages-intéréts pour rupture abusive d'un contrat
de distribution en France, demande formée par une
société francaise contre une société néerlandaise. La
cour d’appel de Chambéry a estimé que les actes de
concurrence déloyale et le refus de vente allégués
par la société demanderesse relevaient de la matiere
contractuelle car ils étaient la conséquence et la
suite de la résiliation du contrat de concession. La
société néerlandaise soutenant que la cour d’appel
n‘avait pas caractérisé l'obligation résultant du
contrat résilié dont la violation était invoquée par
le demandeur, la 1* chambre civile a rejeté le moyen
en considérant que « la cour d’appel avait bien caracté-
risé I’obligation servant de base et qu’elle en avait a bon
droit déduit que la société frangaise demanderesse ne pou-
vait invoquer que les dispositions spéciales de I'article 5,
1) de la convention ».

Dans cette espece la société demanderesse avait,
comme dans la précédente, fait le choix d’attraire
la société néerlandaise devant la juridiction du lieu
ol I'obligation qui sert de base a la demande a été
ou doit étre exécutée, en 'occurrence devant une
juridiction frangaise, et ce sur le fondement de 1’ar-
ticle 5, 1). Aussi en rappelant « que la société deman-
deresse ne pouvait invoquer que les dispositions spéciales
de l'article 5, 1) de la convention »,la 1 chambre civile
n‘a nullement entendu rappeler une quelconque
prééminence de cet article sur d’autres dispositions
de ce texte mais a simplement voulu préciser que
des lors que le choix de la société francaise deman-
deresse était fondé sur le lieu o1 1’obligation servant
de base a la demande doit étre exécutée, il ne pou-
vait que s’inscrire dans le cadre de l'article 5, 1) de
la convention mais ceci n’excluait nullement la pos-
sibilité pour le demandeur d’attraire son adversaire
devant le tribunal de son domicile, sur le fondement
de l'article 2, si telle avait été son intention.

Il me parait donc erroné de soutenir, comme le
fait le pourvoi, que la 1 chambre civile avait exclu
I'application de l'article 2 de la convention lorsque
I'on se trouve dans l'un des cas de figure énoncés
par l'article 5, 1).
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Quelle est sur ce point particulier la position de la
chambre sociale de la Cour de cassation ?

Elle s’est prononcée a maintes reprises sur l'ap-
plication des articles 2 et 5, 1) de la convention de
Bruxelles mais je n’ai relevé que deux décisions qui
me semblent significatives : d’abord un arrét du
13 janvier 1998 (Bull., n° 4) dans lequel la chambre
sociale rappelle la regle de I'article 2 qui pose le
principe de la compétence des tribunaux de 1'Etat
dans lequel le défendeur a son domicile et ensuite
un arrét plus récent du 15 octobre 2002 (Bull., n° 308)
par lequel cette juridiction a retenu la compétence
de la juridiction du lieu habituel d’exécution du tra-
vail par le salarié en I'espéce un tribunal allemand
sur le fondement de 'article 5, 1) et écarté I’applica-
tion de I'article 2.

La chambre sociale a-t-elle voulu dire que
l'application de l'article 2 était exclue des lors que
I'on se trouvait dans 1'un des cas de figure énoncés
par l'article 5, 1) ?

A mon avis aucunement. La chambre sociale a
écarté l'application de l'article 2 non pas en raison
de la prééminence de 'article 5, 1) mais parce que la
société francaise assignée par le salarié n’était pas
son employeur.

Il résulte donc clairement de la jurisprudence tant
de la 1* chambre civile que de la chambre sociale
que l'article 5, 1) de la convention de Bruxelles n’a
pas pour effet d’exclure le recours a l'article 2 qui
édicte des regles différentes de rattachement, le
demandeur restant parfaitement libre de son choix
en raison du droit d’option dont il dispose.

Cette solution me parait d’autant plus s'imposer
qu’elle a été consacrée par le réeglement communau-
taire dit « Bruxelles 1 » du 22 décembre 2000 entré
en vigueur le 1° mars 2002 qui s’inscrit dans le pro-
longement de la convention du 27 septembre 1968
et qui prévoit en ce qui concerne 1’action du salarié
deux corps de regles de rattachement différents.

Le reglement prévoit d’abord dans le § 1 de son
article 19 la compétence des tribunaux de I’Etat ot
le défendeur a son domicile, regle qui ne fait que
reprendre celle qui est posée par l'article 2 de la
convention de Bruxelles.

I1 énonce ensuite au § 2 de l'article 19 la régle qui
retient la compétence du tribunal du lieu ot le tra-
vailleur accomplit habituellement son travail.

Le reglement communautaire édicte donc en
faveur du salarié deux regles de rattachement
confirmant en cela les dispositions figurant déja
dans la convention de Bruxelles mais il introduit
un élément nouveau en dissociant le régime du
salarié qui dispose de deux chefs de compétence
de celui de I’employeur qui ne dispose que d’un
seul chef de rattachement, la demande patronale
ne pouvant étre portée, aux termes de l'article 20
du réglement communautaire, « gue devant les tribu-
naux de I’Etat membre sur le territoire duquel le salarié
a son domicile ».
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Cette dissociation procede de I'idée déja exprimée
lors de la révision de la convention de Bruxelles,
selon laquelle le salarié est une partie faible au
contrat.

Ces dispositions du reglement CEE dit « Bruxelles
1 »n’ont certes qu’une valeur indicative puisqu’elles
n’étaient pas applicables au cas d’espéce concerné
par le présent pourvoi mais elles doivent néan-
moins retenir 1’attention puisqu’elles nous éclairent
sur la doctrine des instances communautaires sur ce
point particulier, laquelle n’est pas dénuée d’intérét
au regard de la problématique posée.

Les deux arréts de la cour d’appel de Douai qui
vous sont déférés encourent sans aucun doute la
censure puisqu’ils ont écarté l’application d'une
convention internationale au profit d'une disposi-
tion du Code du travail et ce en violation du prin-
cipe constitutionnel de primauté des traités inter-
nationaux sur les régles internes mais je n’incline
cependant pas a la cassation sur le premier moyen
car elle conduirait a remettre en cause une décision
avantageuse pour les salariés, « parties faibles au
contrat ».

On ne voit pas en effet quel serait I'intérét pour ces

derniers de plaider aux Pays-Bas, solution nécessai-
rement plus complexe et cotiteuse, alors que la juri-
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diction désignée par l'arrét attaqué, en l'espece le
conseil de prud’hommes de Forbach, se situe sur le
territoire frangais.

Je conclus donc au rejet du premier moyen en
suggérant que soit substituée aux motifs erronés de
la cour d’appel une motivation de pur droit consis-
tant a dire :

—d’une part que la convention doit en l'espece
recevoir application en raison de la primauté des
traités internationaux sur la loi interne ;

— d’autre part que le conseil de prud’hommes de
Forbach, tribunal du lieu o1 est domicilié la société
Codéviandes est compétent pour connaitre du
litige conformément a I’article 2 de la convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968.

Quant a l’argumentation développée dans le
second moyen, elle m’apparait pertinente : il est évi-
dent que les juges du fond ne peuvent affirmer de
maniere péremptoire que le seul exercice d'une voie
de recours constitue un abus de droit. Il appartenait
a la cour d’appel de caractériser les éléments qui,
selon elle, constituaient une faute ou un abus dans
I'exercice de cette voie de recours. S’étant abstenue
de le faire la cour d’appel a privé sa décision de base
légale et encourt donc la censure.

Je conclus en conséquence a la cassation sur le
second moyen.
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II. — SOMMAIRES D’ ARRETS ET NOTES

A. — Contrat de travail, organisation et exécution du travail

1. Emploi et formation

* Apprentissage
N°3

Il n’y a pas de tolérances administratives oppo-
sables devant les tribunaux répressifs. Il s’ensuit
que la personne poursuivie sur le fondement des
dispositions de l'article L. 222-4 du Code du travail,
qui interdit d’employer les apprentis un jour de féte
légale, ne saurait, pour obtenir sa relaxe, invoquer
utilement des circulaires administratives a caractere
interprétatif autorisant a certaines conditions un tel
emploi, nonobstant les dispositions précitées.

Crim. — 18 janvier 2005. Rejet
N° 04-81.004 — T.P. Rouen, 5 février 2004

M. Cotte, Pt. - Mme Guirimand, Rap. — M. Chemi-
the, Av. Gén.

N° 4

Des lors que les manquements d'un employeur,
qui avait engagé quelqu'un en qualité d’apprenti,
sont tels qu’ils compromettent la formation de ce
dernier, la rupture du contrat d’apprentissage est
imputable a I'employeur, nonobstant le fait que
l'apprenti ait donné sa démission avant d’engager
une action en justice tendant a la résolution du
contrat d’apprentissage

Soc. - 2 février 2005. Rejet
N° 02-45.259 — C.A. Dijon, 20 juin 2002.

M. Sargos, Pt. — Mme Slove, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.

Note :

Selon les dispositions de l’article L. 117-17 du Code
du travail, a défaut d’accord des parties, le contrat
d’apprentissage exécuté pendant deux mois ne peut plus
étre rompu que par intervention judiciaire, le conseil des
prud’hommes étant seul compétent pour prononcer la
rupture du contrat.

L’apprenti peut-il alors démissionner avant de saisir le
conseil de prud’hommes en reprochant divers manque-
ments a son employeur ?

Telle était la question posée par le pourvoi dont la Cour
de cassation était saisie dans cette espece.

Pour la chambre sociale, les manquements de l'em-
ployeur, s’ils compromettent la formation de 1’apprenti,
justifient sa démission nonobstant la saisine posté-
rieure du juge pour demander la résiliation du contrat
d’apprentissage. La rupture du contrat d’apprentissage

est, dans cette hypothese, imputable a I'employeur, car la
décision de cesser le travail de 1'apprenti ne procéde pas
d’une volonté claire et non équivoque, mais est la consé-
quence du comportement fautif de 'employeur.

L’arrét confirme la solution déja donnée par la chambre
sociale dans de précédents arréts diffusés (Soc., 6 décem-
bre 1995, n° 92-42.427 ; Soc., 14 juin 2000, n° 98-42.385).

* Contrats a durée déterminée
N° 5

Lorsque le juge requalifie en contrat de travail a
durée indéterminée une succession de contrats de
travail a durée déterminée conclus avec un méme
salarié, il ne doit accorder, sur le fondement de 1’ar-
ticle L. 122-3-13 du Code du travail, qu'une seule
indemnité de requalification, laquelle ne peut étre
inférieure & un mois de salaire, peu important le
nombre de contrats irréguliers requalifiés.

Avis du 24 janvier 2005
C.A. Paris, 2 et 9 septembre 2004

M. Canivet, P. Pt. — Mme Martinel, Rap. assistée
de Mme Martinez, greffier en chef — M. Allix,
Av. Gén.

Note :

Saisie d'une demande d’avis, la Cour de cassation pré-
cise que dans I'’hypothése d"une succession de contrats a
durée déterminée, la requalification de la relation contrac-
tuelle entre les parties en un contrat a durée indétermi-
née ouvre droit a une seule indemnité de requalification
d’un montant minimum d’un mois. Cet avis a été suivi
d’un arrét de la chambre sociale en date du 30 mars 2005
rendu a 1’occasion de la requalification en contrat & durée
indéterminée de contrats successifs de missions d’intérim
(cf. infra A. — Contrat de travail, organisation et exécution
du travail — 4. Contrats particuliers —* travail temporaire
N° 29).

N° 6

La possibilité donnée a 1'employeur de conclure
avec le méme salarié des contrats a durée déter-
minée successifs pour remplacer un ou des salariés
absents ou dont le contrat de travail est suspendu,
ne peut avoir pour objet ni pour effet de pourvoir
durablement un emploi lié a l’activité normale et
permanente de 'entreprise. Il en résulte que l'em-
ployeur ne peut recourir de fagon systématique aux

contrats a durée déterminée de remplacement pour
faire face a un besoin structurel de main-d’ceuvre.
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Des lors, ayant constaté que, pendant deux
années consécutives, et quel que soit le remplace-
ment assuré a l'occasion des nombreux contrats a
durée déterminée conclus, le salarié avait occupé
le méme emploi de receveur de péage, pour des
durées tres limitées mais répétées a bref intervalle,
que le nombre de contrats de travail a durée déter-
minée de remplacement au péage était important
comparativement a 1’effectif de 1’entreprise et que
le recours au contrat a durée déterminée était érigé
en mode normal de gestion de la main-d’ceuvre, la
cour d’appel en a exactement déduit que I'emploi
qu’il occupait était lié durablement a I’activité nor-
male et permanente de I'entreprise et qu’il y avait
lieu de requalifier les contrats a durée déterminée
en un contrat a durée indéterminée.

Soc. - 26 janvier 2005. Rejet
N° 02-45.342 — C.A. Montpellier, 11 juin 2002

M. Sargos, Pt. — Mme Auroy, Rap. — M. Allix,
Av. Gén.

Note :

La question qui se présentait a la Cour concernait I'éten-
due du droit, reconnu a I'employeur par l'article L. 122-
3-10 du Code du travail, de conclure des contrats a durée
déterminée successifs pour remplacer des salariés tem-
porairement absents, au regard de I'interdiction faite par
l'article L. 122-1, alinéa premier, dudit code de recourir au
contrat a durée déterminée ayant pour objet ou pour effet
« de pourvoir durablement un emploi lié a I'activité normale et
permanente de 'entreprise ».

Si la succession de contrats de remplacement a durée
déterminée avec un méme salarié est licite, « en cas de
nouvelle absence du salarié remplacé (article L. 122-3-11,
alinéa 2, du Code du travail) ou pour remplacer des sala-
riés différents, absents ou dont le contrat est suspendu
(article L. 122-3-10, alinéa 2, du Code du travail), celle-
ci est néanmoins limitée par la condition générale rela-
tive aux contrats a durée déterminée, énoncée a l’article
L. 122-1, alinéa premier, du Code du travail (Soc., 16 juillet
1997, Bull., V, n° 270, p. 196).

La succession de contrats a durée déterminée ne doit
pas avoir ni pour objet ni pour effet de faire occuper un
poste qui pourrait durablement étre pourvu par l'em-
bauche d'un salarié a contrat indéterminée.

Ainsi, il a déja été jugé qu’une salariée qui effectuait
toujours des taches identiques avec la méme qualifica-
tion pour remplacer les salariés absents, la régularité des
absences entrainant un renouvellement systématique des
engagements conclus avec elle, avait été engagée pour
occuper durablement un emploi lié & I’activité normale et
permanente de I’entreprise (Soc., 29 septembre 2004, Bull.,
V, n° 232, p. 216). De méme, une salariée ayant conservé,
pendant quatre années d’activité et quatre-vingt-quator-
ze contrats, la méme qualification et le méme salaire quel
que soit le remplacement assuré, occupait en réalité un
emploi permanent de I'entreprise (Soc., 4 décembre 1996,
Bull., V,n° 414, p. 297).

Dans l'espece du 26 janvier 2005, la salariée avait
occupé le méme emploi de receveuse de péage, pendant
deux années consécutives, au terme de cent quatre con-
trats a durée déterminée, pour des durées tres limitées
mais répétées a bref intervalle, ce qui permettait a la cour
d’appel d’en conclure que 'emploi était lié a I'activité
normale et permanente de I'entreprise.
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En rejetant le pourvoi, la chambre sociale confirme sa
jurisprudence et condamne les pratiques de recours a des
contrats de remplacement successifs (a durée déterminée)
pour faire face a un besoin structurel de main d’ceuvre.

N° 7

Le salarié qui a rompu un contrat de travail a
durée déterminée en méconnaissance des disposi-
tions de l'article L.122-3-8 du Code du travail n’a
pas droit a l'attribution de dommages-intéréts.

Soc. — 8 février 2005. Cassation partielle

sans renvoi
N°03-43.304 - C.A. Aix-en-Provence, 28 janvier 2003

M. Boubli, Pt. (f.f.) - M. Marzi, Rap. — M. Collomp,
Av. Gén.

Note :
La chambre sociale réaffirme la solution adoptée dans
son précédent arrét du 23 septembre 2003 (Bull., V, n° 241,

p- 249 ) commenté au rapport annuel de la Cour de cassa-
tion 2003, p. 230.

N° 8

Il résulte des termes de l’article L. 122-1-2, III, du
Code du travail, que le contrat de travail, conclu
pour remplacer une salariée absente pour congé
de maternité, qui s’est poursuivi pendant le congé
parental sollicité par cette derniere, a pour terme la
fin de son absence.

Encourt des lors la cassation l'arrét qui, pour
requalifier le contrat a durée déterminée en contrat
a durée indéterminée, a retenu que la prolongation
de I'absence de la salariée n’avait pas eu pour effet
de reporter le terme du contrat a I'issue du congé.

Soc. - 9 mars 2005.
N° 02-44.927 — C.A. Amiens, 30 mai 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

L’article L. 122-1-1 du Code du travail autorise le
recours au contrat de travail a durée déterminée pour
remplacer un salarié absent ; dans ce cas, ainsi que l'in-
dique expressément 'article L. 122-1-2, III, le contrat peut
ne pas comporter de terme précis — pour tenir compte de
I'incertitude sur la durée du remplacement nécessaire —
mais il doit alors étre conclu pour une durée minimale et
a pour terme la fin de ’absence du salarié remplacé ou la
réalisation de 1'objet pour lequel il a été conclu.

Cassation

Dans’espece soumise a la Cour de cassation, un contrat
a durée déterminée avait été conclu avec un salarié pour
remplacer une salariée en congé de maternité. Ce congé
de maternité ayant été suivi immédiatement par un con-
gé parental d’éducation, le contrat du remplagant s’était
poursuivi. Le salarié remplagant, se fondant sur la pour-
suite de son contrat de travail au-dela de 1'expiration du
conggé légal de maternité considérait qu'il était désormais
lié a son employeur par un contrat a durée indéterminée,
qualification effectivement retenue par les juges d’appel.

L'employeur soutenait au contraire que le terme du
contrat a durée déterminée du remplacant devait étre fixé
au retour de la salariée absente, soit en 1'espece a la fin
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de son congé parental, conformément a l'article L. 122-1-
2, IIT du Code du travail qui vise expressément la fin de
’absence du salarié remplacé.

La chambre sociale avait ainsi a choisir entre deux
options: soit considérer que le terme du contrat était la
fin du congé de maternité, dans la mesure ou cette der-
niere participait de la réalisation de 1’objet pour lequel le
contrat avait été conclu ; soit considérer que le contrat a
durée déterminée avait pour terme le retour effectif de la
salariée absente.

C’est cette derniere solution que la chambre sociale
retient en prenant en considération la finalité du contrat
de remplacement : le remplacement n’est plus justifié des
lors que le poste de travail est a nouveau occupé par le
retour du salarié absent ; a contrario, ce remplacement est
nécessaire tant que le salarié absent ne regagne pas son
poste. Dans un précédent arrét, la chambre sociale avait
déja expressément retenu que le terme du contrat de tra-
vail a durée déterminée conclu pour remplacer un salarié
absent était la fin de I'absence du salarié remplacé (Soc.,
17 décembre 1997, Bull., V, n° 447, p. 319).

Dans son arrét du 18 février 2003 (pourvoin® 01-41.334),
la chambre sociale a notamment précisé que le contrat
de travail a durée déterminée conclu pour remplacer un
salarié absent pour cause de maladie a pour terme la fin
de l'absence de ce salarié, laquelle comprend la période
de maladie stricto sensu et la période de congé maternité
qui s’en était suivie.

N°9

L’article 1.122-1-1, 1° du Code du travail qui
permet notamment d’engager un salarié par contrat
a durée déterminée pour remplacer un salarié ayant
quitté définitivement l’entreprise en cas d’attente
de l'entrée en service effective du salarié recruté
par contrat a durée indéterminée appelé a le rem-
placer, suppose que le poste considéré soit pourvu
par un titulaire déja recruté mais momentanément
indisponible et n’autorise en aucun cas I'employeur
a recourir a un contrat a durée déterminée afin de
pourvoir un emploi lié a l'activité normale et per-
manente de l'entreprise dans 1’attente du recrute-
ment du titulaire du poste.

Des lors encourt la cassation 'arrét qui n’a pas
recherché si un salarié avait été effectivement recruté
par un contrat de travail a durée indéterminée pour
remplacer un salarié démissionnaire et si le contrat
de travail a durée déterminée était justifié par l'at-
tente de 'entrée en service de l'intéressé.

Soc. — 9 mars 2005.
N° 03-40.386 — C.A. Douai, 28 juin 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Cassation partielle

N° 10

La regle posée par l'article L. 122-3-10 du Code du
travail est d’application générale et des I'instant que
la relation de travail se poursuit a 1'expiration du
terme d’un contrat de travail a durée déterminée,
le contrat devient un contrat a durée indéterminée,
méme si ultérieurement un nouveau contrat a durée
déterminée est signé.

COUR DE CASSATION

L'indemnité de précarité, qui compense pour le
salarié la situation dans laquelle il est placé du fait
de son contrat a durée déterminée, lorsqu’elle est

percue par ce dernier a l'issue du contrat, lui reste
acquise nonobstant une requalification ultérieure
en contrat a durée indéterminée.

Si le droit a I'indemnité de licenciement nait a la
date ot1 le congédiement est notifié, I’évaluation du
montant de I'indemnité est faite en tenant compte
del’ancienneté a I'expiration du contrat, c’est-a-dire
a l'expiration normale du préavis méme s’il y a eu
dispense de I'exécuter.

Soc. — 30 mars 2005. Cassation partielle
N° 03-42.667 — C.A. Douai, 31 janvier 2003

M. Sargos, Pt. — M. Trédez, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.

Note commune aux n® 9 et 10 ci-dessus :

Ces deux arréts fournissent a la chambre sociale
'occasion de rappeler des principes déja affirmés dans de
précédents arréts ; ainsi, sur la transformation du contrat
a durée déterminée en durée indéterminée a 1’expiration
du terme du contrat a durée déterminée, dans le méme
sens que : Soc., 14 juin 2000, Bull. 2000, V, n° 226, p. 177 et
les arréts cités ;

Sur le versement de 'indemnité de précarité nonobs-
tant une requalification ultérieure du contrat a durée
déterminée en durée indéterminée, dans le méme sens
que : Soc., 24 juin 2003, Bull. 2003,V, n° 203 (4), p. 202 et
l'arrét cité ; sur la date d’appréciation de 1’ancienneté du
salarié pour fixer le montant de l'indemnité légale de
licenciement, dans le méme sens que : Soc., 4 avril 1991,
Bull. 1991,V, n° 169, p.106 ; Soc., 25 novembre 1997, Bull.
1997,V, n® 398, p. 285.

* Contrats saisonniers

N° 11

Le caractere saisonnier d"un emploi concerne des
taches normalement appelées a se répéter chaque
année a des dates a peu pres fixes, en fonction du
rythme des saisons ou des modes de vie collectifs.
Il appartient donc aux juges du fond de vérifier
que les missions confiées au travailleur intérimaire
présentent un caractére saisonnier en précisant la
nature et la date des emplois ayant donné lieu a la
conclusion des emplois saisonniers.

Soc. — 9 mars 2005. Cassation partielle
N° 02-44.706 — C.A. Douali, 31 janvier 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

L’article L.124-2-1, 3° du Code du travail permet expres-
sément 1'utilisation du contrat de travail temporaire dans
le cadre d’emplois a caractére saisonnier.

La chambre sociale a défini la notion d’emploi saison-
nier par son caractere répétitif dépendant du rythme des

saisons ou des modes de vie collectifs (Soc.,12 octobre
1999, Bull.,V, n° 373, p. 274).
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L'importance de 1’arrét du 9 mars 2005 est de se pro-
noncer pour la premieére fois sur la définition de I’emploi
saisonnier en matiere de travail temporaire. La chambre
sociale reprend la définition posée pour les contrats a
durée déterminée, en précisant que c’est I’emploi, et non
l'activité de l'entreprise, qui doit présenter un caractere
saisonnier.

2. Droits et obligations des parties
au contrat de travail

* Clause de non-concurrence

N° 12

La nullité de la clause de non-concurrence ne fait
pas obstacle a I'’action en responsabilité engagée par
I'employeur contre son ancien salarié, dés lors qu’il

émontre que ce dernier s’est livré a des actes de
d t d ‘est 1 d tes d
concurrence déloyale a son égard.

L’action en concurrence déloyale engagée contre
le nouvel employeur du salarié devant la juri-
diction commerciale, qui n’a ni le méme objet,
ni la méme cause et qui n'oppose pas les mémes
parties, ne fait pas obstacle a ce que l’ancien
employeur agisse contre son ancien salarié en répa-
ration du préjudice qu’il lui a causé par sa faute.

Soc. - 28 janvier 2005. Rejet
N° 02-47.527 — C.A. Toulouse, 11 octobre 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Nicolétis, Rap. — M. Allix, Av.

Gén.

Note :

La Cour de cassation avait déja jugé que méme non
liée par une clause de non-concurrence, la responsabilité
du salarié pouvait étre recherchée sur le plan délictuel
deés lors que les conditions de l'action en concurrence
déloyale étaient réunies (Soc., 25 novembre 1993, pourvoi
n° 90-43.003).

La solution est étendue a l'hypothese ou la clause
de non-concurrence est nulle et donc anéantie rétro-
activement.

* Clause de période d’essai
et période probatoire
N°13

Un salarié ne peut valablement renoncer, pendant
la durée de son contrat, par avance, au droit de se
prévaloir des régles légales de licenciement.

Si, en cours de contrat, les parties peuvent con-
venir, a l'occasion d'un changement d’emploi,
d’une période probatoire, la rupture de celle-ci ne

peut concerner le contrat de travail et a pour effet de
replacer le salarié dans ses fonctions antérieures.

Soc. — 30 mars 2005. Cassation

N° 02-46.103 — C.A. Aix-en-Provence, 4 septembre
2002

M. Sargos, Pt. - Mme Mazars, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.
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Soc. - 30 mars 2005. Rejet
N° 02-46.338. — C.A Nancy, 10 septembre 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Grivel, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

N° 14

Un salarié ne peut valablement renoncer pendant
la durée du contrat, par avance, au droit de se pré-
valoir des régles légales du licenciement.

En présence de deux contrats de travail successifs
conclus entres les mémes parties, ou en présence
d’un avenant au premier contrat, la période d’essai
stipulée dans le second contrat, ou dans 'avenant,
ne peut étre qu'une période probatoire dont la
rupture a pour effet de replacer le salarié dans ses
fonctions antérieures ; il en résulte que lorsqu’une
société a mis fin a la période d’essai stipulée dans
un avenant, sans proposer au salarié de retrouver
ses fonctions antérieures, cette rupture s’analyse en
un licenciement qui, en 1’absence d"une lettre en pré-
cisant les motifs, est sans cause réelle et sérieuse.

Soc. — 30 mars 2005. Rejet
N° 03-41.797 — C.A. Versailles, 14 janvier 2003

M. Sargos, Pt. — M. Trédez, Rap. - M. Duplat,
Av. Gén.

Note commune aux n* 13 et 14 ci-dessus :

Al occasion des trois arréts dont sont tirés les sommai-
res susvisés, la chambre sociale a eu a préciser ce qu’il fal-
lait entendre par période d’essai et en quoi elle devait étre
distinguée d’'une période probatoire et les effets attachés
a cette distinction.

Dans chacune des espéces soumises a la Cour de cassa-
tion, il convenait de savoir a quel régime est soumis 1’es-
sai imposé par le contrat a un salarié, qui apres un pre-
mier contrat conclu pour une fonction précise avec une
période d’essai, conclut un second contrat de travail pour
occuper un emploi différent.

Se fondant sur les dispositions de I'article L. 122-14-7,
alinéa 3, du Code du travail interdisant aux parties de
renoncer par avance aux regles posées en matiere de licen-
ciement, la chambre sociale retient expressément que la
période d’essai se situe au commencement de 1'exécution
d’un contrat de travail et qu’il est impossible de stipuler
des périodes d’essai différées (Soc., 16 juillet 1987, Bull.,
V, n° 484 (1), p. 308; Soc., 25 février 1997, Bull., V, n° 83,
p- 58).

Tirant toutes les conséquences de ce principe, elle a
notamment déja jugé qu’un stage effectué en vue d’une
promotion professionnelle en cours d’exécution du
contrat de travail ne constituait pas une période d’essai
(Soc., 14 novembre 1990, Bull., V,n° 552, p. 335) ; de méme
il ne peut étre imposé au salarié muté sur un emploi
correspondant a sa nouvelle classification une nouvelle
période d’essai qui aurait pour effet de permettre a I'em-
ployeur de rompre le contrat de travail de son salarié sans
avoir a justifier d’aucun motif (Soc., 17 février 1993, Bull.,
V,n° 55 (3), p. 39).

La seule possibilité d’imposer au salarié un nouveau
contrat et une période d’essai en cas de changement de
fonctions a été admise dans le cadre d'une novation
des rapports contractuels (Soc., 17 mars 1993, pourvoi
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n° 89-45.508). Mais celle-ci, sans étre exclue a priori, doit
étre utilisée avec prudence en matiére de contrat de tra-
vail compte tenu du rapport inégalitaire des parties.

Se plagant sur un autre plan que celui de la novation, la
chambre sociale retient que la période d’essai en cours de
contrat est illicite.

Mais pour autant, dans le souci de tenir compte des
besoins raisonnables d’une entreprise en matiére d’ap-
préciation de la capacité d’un salarié a occuper un autre
poste, notamment a 1’occasion d’une promotion profes-
sionnelle, la chambre sociale admet que le salarié soit sou-
mis a une période probatoire.

Cette période probatoire au cours de la relation contrac-
tuelle de travail ne se confond pas avec la période d’essai
prévue au début du contrat de travail ; sans doute a-t-elle
pour finalité de vérifier que le salarié est apte a remplir
ce nouvel emploi ; mais a la différence de ce qui se passe
pour la période d’essai, le salarié qui ne donne pas satis-
faction doit étre rétabli dans ses anciennes fonctions sans
pouvoir encourir de licenciement ni qu’il soit mis fin au
contrat de travail sans motif.

Cette solution équilibrée retenue par la chambre sociale
dans ses arréts du 30 mars 2005 s’explique par la volonté
de ne pas faire supporter au seul salarié le risque d'une
éventuelle erreur de jugement de l'employeur sur sa
capacité a occuper ce nouvel emploi.

* Harcélement moral
N° 15
Justifie Iégalement sa décision la cour d’appel qui,
relevant que I'employeur a eu a 'égard du salarié
une attitude « répétitive » constitutive de violences
morales et psychologiques, retient que ce dernier
était en droit de rompre son contrat de travail pour

harcelement moral et d’en imputer la rupture a
I'employeur.

Soc. — 26 janvier 2005. Rejet
N° 02-47.296 — C.A. Montpellier, 16 octobre 2002

Mme Mazars, Pt. (f.f) — Mme Bouvier, Rap. -
M. Collomp, Av. Gén.

Note :

L’arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation
concerne la définition du harcelement moral et ses consé-
quences sur la rupture du contrat du travail.

Les faits reprochés s’étant produits avant la loi du
17 janvier 2002, la définition du harcélement moral don-
née a l'article L. 122-49 du Code du travail issu de cette
loi, n’était pas applicable en I'espece. Néanmoins, la juris-
prudence s’était déja prononcée sur le comportement
fautif de 'employeur — qui releverait aujourd’hui de la
qualification de harcélement — en fondant ses décisions
sur 1'obligation d’exécuter le contrat de bonne foi (arti-
cle 1134, alinéa 3, du Code civil), sur le respect de la mora-
lité et de la dignité du salarié ou sur I’abus de son pouvoir
de direction par I'employeur.

La Cour insiste, en I'espece, sur le caractere répétitif de
I'attitude de 'employeur, ce qui n’est pas nouveau (pour
exemple : Soc., 27 octobre 2004, Bull., V, n° 267, p. 243)
pour caractériser le harcelement moral. Par ailleurs, elle
retient que le harcélement moral peut étre constitué par
des violences morales et psychologiques.

COUR DE CASSATION

La conséquence qu’elle en tire, classique elle aussi, est
que le salarié, non seulement, avait le droit de rompre son
contrat de travail pour harcelement moral, mais encore,
que cette rupture était imputable a 'employeur (Soc.,
16 décembre 1993, n° 90-43.039 ; sur des solutions similai-
res en cas d’attitude vexatoire de 'employeur ayant con-
duit le salarié a quitter son poste : Soc., 10 avril 1986, Bull.,
V,n°® 127, p. 101 ; Soc., 9 avril 1987, Bull., V, n° 202, p. 130 ;
Soc., 16 février 1989, Bull., V, n° 137, p. 82).

* Modification du contrat de travail
N° 16
Le seul refus d'un salarié d’accepter une modi-
fication de son contrat de travail ne constitue pas
en soi une cause réelle et sérieuse de licenciement;
il appartient a la cour d’appel de rechercher si la

nécessité pour 'employeur de procéder a la modifi-
cation du contrat est justifiée.

Soc. — 28 janvier 2005. Cassation partielle
N° 03-40.639. — C.A. Versailles, 5 décembre 2002

M. Sargos, Pt. — M. Trédez, Rap. — M. Allix,
Av. Gén.

Note :

Apres avoir affirmé que le refus par le salarié d'une
modification de son contrat de travail ne pouvait consti-
tuer une cause de licenciement (Soc., 7 juillet 1998, Bull., V,
n° 367, p. 278 ; Soc., 15 juillet 1998, Bull., V, n° 381, p. 288),
ou qu’il n’était pas fautif (Soc., 16 décembre 1998, Bull.,
V, n° 557, p. 416), la chambre sociale affirme aujourd’hui
précisément, comme en l'espéce, que ce refus ne constitue
pas, en soi, une cause réelle et sérieuse de licenciement
(Soc., 24 novembre 1999, Bull., V, n°® 456, p. 338 ; Soc.,
9 avril 2002, Bull., V,n° 121, p. 128 ; Soc., 5 mai 2004, Bull.,
V, n° 120, p. 109).

Si I’employeur n’entend pas renoncer a cette modifica-
tion que le salarié refuse, il lui appartient d’engager une
procédure de licenciement dans le respect des disposi-
tions prévues aux articles L. 122-14-1 et suivants du Code
du travail (Soc., 21 février 1990, Bull., V,n° 74, p. 44 ; Soc.,
20 janvier 1998, Bull., V, n° 23, p. 17). En d’autres termes,
le licenciement pourra étre valable si les motifs ayant con-
duit I'employeur a proposer la modification sont justifiés,
I’absence de justification de la nécessité de procéder a la
modification du contrat de travail rendant le licenciement
sans cause réelle et sérieuse (Soc., 26 novembre 2002, Bull.,
V, n° 353, p. 345).

Dans l'arrét du 28 janvier 2005, la Cour de cassation
précise qu'il appartient a la cour d’appel de rechercher
si la nécessité pour I'employeur de procéder a la modi-
fication du contrat est justifiée (a rapprocher de : Soc.,
10 décembre 1996, Bull., V, n° 430, p. 311 : il appartient au
juge de rechercher si le motif de la modification constitue
ou non une cause réelle et sérieuse de licenciement).

N° 17

La mise a disposition d’un salarié n’entraine pas
en soi une modification de son contrat de travail.

Des lors, prive sa décision de base légale, la cour
d’appel qui décide que l'absence de toute exten-
sion de la clause de mobilité contractuelle hors de
I'entreprise employeur autorise le salarié a refuser
sa mise a la disposition d'une société du méme
groupe, sans rechercher d’une part si le salarié
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continuait a dépendre de son employeur, d’autre
part si sa qualification, sa rémunération ou sa durée
du travail s’en trouvaient affectées.

Soc. - 15 mars 2005.
N°03-41.371 - C.A. Nancy, 18 décembre 2002

M.Boubli, Pt. (f.f) - Mme Grivel, Rap. - M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale confirme sa jurisprudence selon
laquelle la mise a disposition d’un salarié n’implique pas
nécessairement une modification de son contrat de tra-
vail (Soc., 1¢ avril 2003, Bull.,V, n° 128 (3), p. 124). Ce qui
compte est de déterminer en quoi la mise a disposition
du salarié modifie son contrat de travail et nécessite, a ce
titre, son accord.

Cassation

* Obligation de loyauté du salarié

N° 18
Pendant la période de suspension de son contrat

de travail, le salarié reste tenu envers son employeur
d’une obligation de loyauté.

Sont de nature a constituer un manquement a
cette obligation des faits de pratiques prohibées
de démarchage, détournement de clientele et de
concurrence déloyale.

Soc. — 30 mars 2005. Cassation partielle

N° 03-16.167 — C.A. Montpellier, 5 mai 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Auroy, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale confirme sa jurisprudence
aujourd’hui bien établie selon laquelle le salarié reste
tenu d’une obligation de loyauté du salarié pendant une
période de suspension de son contrat de travail, que celle-
ci résulte d’un arrét de travail pour maladie (Soc., 21 octo-
bre 2003, Bull., V, n° 258, p. 264), ou de 'accomplissement
d’un stage pour formation (Soc., 12 octobre 2004, Bull., V,
n° 247, p. 227 ; Soc., 10 mai 2001, Bull., V, n° 159, p.126).

L’arrét du 30 mars 2005 donne une illustration de man-
quement a 'obligation de loyauté, a savoir, en 1'espéce,
des actes de pratiques prohibées de démarchage, détour-
nement de clientéle et de concurrence déloyale commis
par le salarié pendant la suspension de son contrat de
travail.

* Pouvoir de direction de l'employeur
N°19

1° La bonne foi contractuelle étant présumée, les
juges n’ont pas a rechercher si la décision de 1'em-
ployeur de modifier les conditions de travail d'un
salarié (1™ espece), ou de faire jouer une clause de
mobilité stipulée dans le contrat de travail (2¢ espece)
est conforme a l'intérét de I'entreprise ; il incombe
au salarié de démontrer que cette décision a en réa-
lité été prise pour des raisons étrangeres a cet in-
térét, ou bien qu’elle a été mise en ceuvre dans des
conditions exclusives de la bonne foi contractuelle.
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2° Le refus par un salarié d’'un changement de
ses conditions de travail, s’il rend son licenciement
fondé sur une cause réelle et sérieuse, ne constitue
pas a lui seul une faute grave.

Soc. - 23 février 2005. Rejet
N° 03-42.018 — C.A. Montpellier, 22 janvier 2003

M. Sargos, Pt. — M. Liffran, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Soc. - 23 février 2005. Rejet
N° 04-45.463 — C.A. Amiens,12 mai 2004

M. Sargos, Pt.—Mme Nicolétis, Rap.—M. Collomp,
Av. Gén.

Note :

Par ces deux arréts la chambre sociale a souhaité cla-
rifier les obligations des parties au contrat de travail en
matiere d’exercice par 'employeur de son pouvoir de
direction et de refus par le salarié de I'accepter.

Il résulte d'une jurisprudence bien établie de la cham-
bre sociale que la mutation du salarié en application d"une
clause de mobilité de son contrat de travail reléve du pou-
voir de direction de I'employeur (Soc., 30 septembre 1997,
Bull., V, n° 289, p. 211, Soc., 10 juin 1997, Bull., V, n° 210,
p- 152) tout comme la simple modification des conditions
de travail. Et on rappellera la distinction fondamentale
que fait la chambre sociale entre la modification des con-
ditions de travail, qui reléeve du pouvoir de direction de
I'employeur, et la modification du contrat de travail que
I'employeur ne peut imposer a son salarié (Soc., 23 jan-
vier 2003, Bull., V, n° 15, p. 15 — Soc., 14 novembre 2000,
Bull., V,n® 365, p. 280 ; Soc., 28 janvier 2005, pourvoi n® 03-
40.639, supra n° 16 en cours de publication au bulletin, ce
dernier arrét précisant qu’en matiere de modification du
contrat de travail le juge doit rechercher si la nécessité de
cette modification est justifiée, solution qui s’explique pas
le fait qu’il n’entre pas dans les pouvoirs d’un employeur
de modifier unilatéralement un contrat de travail).

Inhérent aux prérogatives de I'employeur, I'exercice de
son pouvoir de direction est soumis a 1’obligation géné-
rale de bonne foi qui, en vertu de larticle 1134 du Code
civil, préside a I'exécution de tous les contrats, y compris
du contrat de travail (art. L.121-1 du Code du travail, étant
observé que la loi du 17 janvier 2002 a encore renforcé la
portée en droit du travail de cette norme fondamentale
du droit des contrats en insérant dans le code du travail
un article L. 120-4 ainsi rédigé « Le contrat de travail est
exécuté de bonne foi »).

Toutefois, sauf disposition légale contraire , en tous
domaines la bonne foi est « toujours présumée », pour
reprendre les termes mémes de l'arrét Picot rendu le
5 novembre 1913 par la chambre civile de la Cour de cas-
sation (Bull. n° 190, p. 365) qui a donné a I’article 2268 du
Code civil une portée générale jamais démentie depuis ;
la chambre sociale I’a d’ailleurs encore rappelé le 13 octo-
bre 2004 (Bull., V, n° 261, p. 238). S’agissant de la modi-
fication des conditions de travail d’un salarié, la bonne
foi suppose certes que cette modification est conforme a
I'intérét de 'entreprise, mais cette conformité est présu-
mée en tant qu’élément de la bonne foi contractuelle. Le
juge n’a dés lors pas a procéder a une recherche de cette
conformité sur le simple refus du salarié d’accepter la
modification, ce qui reviendrait d’ailleurs d'une certai-
ne fagon a méconnaitre le principe posé par 1’assemblée
pléniére de la Cour de cassation dans son arrét SAT du
8 décembre 2000 (Bull., Ass. plén., n° 11, p. 9), principe
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suivant lequel il n’appartient pas au juge de controler le
choix fait pas I'employeur entre les solutions possibles, et,
en tout cas, a s'immiscer dans la gestion de I'entreprise et
a présumer 'employeur de mauvaise foi dans l'exercice
de son pouvoir de direction.

Le salarié qui conteste la décision de I'employeur modi-
fiant ses conditions de travail, ou bien mettant en ceuvre
une clause de mobilité prévue par le contrat, doit donc
démontrer, conformément aux regles relatives a la charge
de la preuve, soit que la décision a été prise pour des rai-
sons étrangeres a l'intérét de l'entreprise, soit qu’elle a
été mise en ceuvre dans des conditions exclusives de la
bonne foi contractuelle.

S’agissant des raisons étrangeres a l'intérét de l'en-
treprise, on peut ainsi penser, par exemple, a I'intention
d’évincer en fait un salarié de son emploi.

S’agissant de I'exigence d"une mise en ceuvre conforme
a la bonne foi contractuelle — déja affirmée clairement
par un arrét du 4 juin 2002 (Bull., V, n° 188, p. 85) sui-
vant lequel « I'engagement de la responsabilité contractuelle
de I'employeur envers le salarié n’impose pas que I'employeur
ait agi dans le but de nuire au salarié, il suffit qu'il ait manqué a
I'obligation d’exécuter de bonne foi le contrat de travail » — elle
est riche de potentialités et allege sensiblement la nature
et « I'intensité » de la preuve que doit apporter le salarié
pour justifier son refus d’accepter la modification. Il n’est
en effet pas nécessaire qu’il démontre un abus de droit ou
une légereté blamable de son employeur, pour reprendre
des formules employées par certains arréts, (par exem-
ple Soc., 11 juillet 2001, Bull., V, n° 265, p. 213 , ou Soc.,
6 février 2001, Bull., V, n° 41, p. 31), il suffit qu’il établisse
le manquement a la bonne foi. Or cette notion, confor-
tée par l'article 1135 du Code civil, permet au juge, dans
sa mission complétive, de prendre en considération des
éléments tirés de la situation individuelle de chaque sala-
rié, voire d'une éthique de la solidarité et de la commu-
nauté d’intéréts, pour apprécier si la mise en ceuvre d'une
modification des conditions de travail n’est pas exclusive
de la bonne foi contractuelle. On peut ainsi estimer qu’il
n’est pas de bonne foi contractuelle d’imposer a un salarié
une mutation, méme prévue par le contrat de travail, s’il
est en situation de fragilité familiale ou de santé (on sait
qu’en matiere de temps partiel la loi du 19 janvier 2000
— article L. 214-4-3 du Code du travail — légitime le refus
d’un changement méme prévu par le contrat si le salarié
justifie de contraintes de ce type).

Pour compléter cet allégement de la nature de la preuve
que doit apporter le salarié a l'appui de sa contestation de
la décision de 'employeur lui imposant un changement
de ses conditions de travail, le premier arrét, revenant
sur la doctrine issue d"un arrét du 10 juillet 1996 (Bull., V,
n° 278, p. 196) décide que le refus par le salarié d'un chan-
gement de ses conditions de travail, s’il rend son licencie-
ment fondé sur une cause réelle et sérieuse, ne constitue
pas a lui seul une faute grave. Seules des circonstances
particuliéres — on peut ainsi penser a un refus totalement
injustifié au regard de la nature et des conséquences de
la modification en jeu — pourront justifier la qualification
de faute grave. Un large éventail de solutions est donc
ouvert au juge du fond, pouvant méme aller, dans des cas
ol les raisons du salarié de refuser une modification sont
particulierement fortes, jusqu’a la qualification de licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse.

Cette évolution de jurisprudence traduit en tout cas
la volonté de la chambre sociale, d’une part, de ne pas
entraver 1'exercice par 'employeur de son pouvoir de
direction en lui imposant de démontrer qu’il est conforme
a 'intérét de son entreprise, d’autre part, de garantir au
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salarié la possibilité d’établir que la mise en ceuvre de ce
pouvoir n’est pas conforme a I'exigence fondamentale de
bonne foi contractuelle largement entendue.

* Responsabilité de I’'employeur

N° 20

La rupture d'un contrat de travail procédant d'un
licenciement sans cause réelle et sérieuse ne peut
étre opposée a un salarié pour le priver de la répa-
ration du préjudice résultant des fautes commises
par 'employeur dans l’exercice de ses obligations
contractuelles.

Des lors, ayant retenu qu'un employeur avait
commis la faute de ne pas affilier un salarié a un
régime de prévoyance complémentaire, encourt
la cassation l'arrét qui, pour le débouter de sa
demande tendant a la réparation du préjudice résul-
tant de cette faute, retient que les prestations liées a
une invalidité du régime de prévoyance auquel il
aurait d{i étre affilié ne concernaient que les salariés
dont le contrat de travail n’est pas rompu et qu’en
'espece ce salarié avait été licencié avant sa mise en
invalidité.

Soc. — 26 janvier 2005. Cassation partielle
partiellement sans renvoi

N° 02-45.665 — C.A. Angers, 27 juin 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Quenson, Rap. - M. Legoux,
Av. Gén.

* Travail dissimulé

N° 21

La dissimulation d’emploi salarié prévue par
le dernier alinéa de I'article L. 324-10 du Code du
travail n’est caractérisée que s’il est établi que I'em-
ployeur a, de maniere intentionnelle, mentionné sur
le bulletin de paie un nombre d’heures de travail
inférieur a celui réellement effectué et les juges du
fond apprécient souverainement l'existence d'une
telle intention.

Soc. - 19 janvier 2005.
N° 02-40.085 — C.A. Montpellier, 6 novembre 2001

Cassation partielle

M. Sargos, Pt. - Mme Bourgeot, Rap. — M. Legoux,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale de la Cour de cassation réaffirme
ici classiquement que l’existence d’une dissimulation
d’emploi salarié suppose que soit prouvée l'intention
de I'employeur de mentionner sur le bulletin de paie un
nombre d’heures de travail inférieur a celui réellement
effectué (Soc., 29 octobre 2003, Bull., V,n° 268, p. 272 ; Soc.,
4 mars 2003, Bull., V, n° 80, p. 77 ; Soc., 21 mai 2002, Bull.,
V, n° 170, p. 168).

Elle ajoute que l’existence de cette intention reléve de
I'appréciation souveraine des juges du fond.
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3. Modification dans la situation juridique
de 'employeur

* Transfert d'un salarié protégé

Cf.infra E - 3 - Représentants du personnel — *pro-
tection contre le licenciement, n® 66 et 67)

4. Contrats particuliers

*Contrats de qualification

N° 22

Les jeunes titulaires de contrats de qualification
devant bénéficier de I'ensemble des dispositions
applicables aux autres salariés dans la mesure ol
elles ne sont pas incompatibles avec leur situation,
etla durée du travail du salarié sous contrat de qua-
lification incluant le temps passé en formation, les
déplacements pendant le temps de formation doi-
vent étre indemnisés selon les dispositions applica-
bles a 'ensemble des salariés de 1’entreprise.

Viole dés lors I'article L. 981-10 ancien du Code
du travail, devenu l’article L. 981-7, le conseil de
prud’hommes qui rejette une demande en paie-
ment de I'indemnité conventionnelle pour les frais
de déplacement exposés pour se rendre a un centre
de formation professionnelle.

Soc. — 8 mars 2005. Cassation partielle
N° 03-41.392. — C.PH. Rouen, 18 décembre 2002

M. Texier, Pt. (f.f.) - Mme Grivel, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Note :

Les contrats de qualification sont des contrats de tra-
vail spécifiques réglementés par les articles L. 981-1 a
L. 981-12 anciens, R. 981-1 et suivants et D. 981-1 et sui-
vants du Code du travail. Il s’agit de contrats d’insertion
en alternance, a durée déterminée, comprise entre six
mois et deux ans, destinés a permettre a des jeunes de
seize a vingt-cinq ans de suivre une formation en vue
d’acquérir une qualification professionnelle.

En vertu de l'article L. 981-10 ancien du Code du tra-
vail, les jeunes titulaires d’un contrat de qualification doi-
vent bénéficier de I'ensemble des dispositions applicables
aux autres salariés dans la mesure ol elles ne sont pas
incompatibles avec leur situation. Par le présent arrét,
la Cour de cassation tire de ce principe la conséquence
que les déplacements pendant le temps de formation doi-
vent étre indemnisés selon les dispositions applicables
a I'ensemble des salariés de l'entreprise. Le salarié titu-
laire d’un contrat de qualification peut donc demander
le paiement de I'indemnité conventionnelle pour les frais
de déplacement exposés pour se rendre a un centre de
formation professionnelle.

11 faut noter que les contrats de qualification sont ame-
nés a disparaitre progressivement, puisque la loi n° 2004-
391 du 4 mai 2004 a créé un nouveau contrat de formation
en alternance, le contrat de professionnalisation, voué a
remplacer les contrats de qualification, d’adaptation et
d’orientation a compter du 1° octobre 2004.
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*Contrats initiative-emploi

N° 23

Les contrats initiative-emploi sont des contrats
de travail de droit privé réservés aux demandeurs
d’emploi de longue durée, aux bénéficiaires de
minima sociaux et aux personnes qui, du fait de
leur dge, de leur handicap, de leur situation sociale
ou familiale, rencontrent des difficultés particu-
lieres d’acces a I'emploi, et conclus en application
de conventions passées par les employeurs avec
I’Etat. Il en résulte que lorsqu’ils sont conclus pour
une durée déterminée, qui ne peut excéder vingt-
quatre mois aux termes del’article L. 322-4-4 du Code
du travail, ils peuvent, par exception au régime de
droit commun des contrats a durée déterminée,
étre contractés pour pourvoir durablement des
emplois liés a 'activité normale et permanente de
I'entreprise.

Soc. - 26 janvier 2005. Irrecevabilité et cassation
sans renvoi

N°s 02-46.639, 02-46.731 et 02-46.732 — C.A. Paris,
10 septembre 2002

M. Sargos, Pt. — M. Barthélémy, Rap. — M. Allix,
Av. Gén.

* Contrats conclus par les associations
intermédiaires

N° 24

Les associations intermédiaires étant régies par
les dispositions de l'article L. 322-4-16-3 du Code
du travail, la violation des articles L. 124-1, L. 124-3
et L. 124-4 du Code du travail n’est pas susceptible
d’entrainer la requalification des contrats de travail
temporaires en contrats de travail a durée indéter-
minée.
Soc. - 23 février 2005. Rejet

N 02-40.913 et 02-41.075 — C.A. Nimes, 13 décem-
bre 2001

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Note :

L’article L. 322-4-16-3 du Code du travail autorise les
associations intermédiaires — qui ont pour objet d’embau-
cher des personnes en difficulté pour faciliter leur inser-
tion professionnelle — a les mettre a titre onéreux a la dis-
position de personnes physiques ou morales.

Cette mise a disposition s’effectue dans le cadre de con-
trats de travail temporaire dont le régime est précisé a
l'article L. 322-4-16-3.

La question posée par le pourvoi était de savoir si, en
présence de contrats de travail temporaire conclus par
une association intermédiaire et ne comportant pas les
mentions obligatoires imposées par les articles L. 124-3
et L. 124-4 (droit commun des contrats de travail tem-
poraire), le salarié pouvait solliciter la requalification du
contrat en contrat a durée indéterminée en application de
l'article L. 124-7-1 du méme Code.
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La chambre sociale répond par la négative a la ques-
tion ; en effet les contrats de travail temporaires conclus
par les associations intermédiaires relevent d’un régime
spécifique précisé a l’article L. 322-4-16-3 du Code du tra-
vail, dérogatoire sur certains points au droit commun des
contrats de travail temporaire ; en particulier, ce dernier
texte réserve la sanction civile de la requalification au cas
de violation de la durée du contrat de mise a disposition.

L'interprétation stricte de l’article L. 322-4-16-3 com-
mande la solution retenue par la chambre sociale sou-
cieuse de ne pas compromettre la pérennité des associa-
tions intermédiaires en ouvrant le champ des actions en
requalification.

N° 25

L’absence de convention entre 1'Etat et une asso-
ciation intermédiaire, qui aux termes de l’article
L. 322-4-16-3 du Code du travail, a pour objet d’em-
baucher des personnes afin de faciliter leur inser-
tion professionnelle en les mettant a titre onéreux
a la disposition de personnes physiques ou de
personnes morales, ne peut avoir pour effet de dis-
penser les bénéficiaires des travaux ou des presta-
tions de leur paiement a ’association.

Doit donc étre rejeté le pourvoi formé contre un
jugement de tribunal d’instance qui a condamné le
bénéficiaire de travaux accomplis a son domicile en
rejetant le moyen tiré de 1’absence de convention
liant I’Etat & cette association intermédiaire.

Soc. — 30 mars 2005. Rejet
NP° 03-12.057 — T.I. Valenciennes, 14 mai 2001

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.

Note :

Les associations intermédiaires, créées parlaloin® 87-39
du 27 janvier 1987 sont des associations ayant pour objet
d’embaucher les personnes sans emploi, rencontrant des
difficultés sociales et professionnelles particulieres, afin
de faciliter leur insertion professionnelle en les mettant
a titre onéreux a disposition de personnes physiques ou
de personnes morales, et qui ont conclu avec 1’Etat une
convention (article L. 322-4-16-3 du Code du travail, issu
de la loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 d’orientation relative
a la lutte contre les exclusions).

La convention conclue avec1’Etat, pour une durée maxi-
male de trois ans, doit préciser notamment les principales
caractéristiques des personnes en difficulté accueillies par
I'association, le territoire dans lequel I’association se pro-
pose d’exercer son activité, les personnels et les moyens
matériels et financiers destinés a accueillir et aider les
personnes embauchées, les aides publiques ou privées
dont bénéficiera 1’association intermédiaire (article 2 du
décret n°® 99-109 du 18 février 1999).

Les associations intermédiaires ont une mission sociale
spécifique qui consiste a assurer I'accueil des personnes
concernées ainsi que le suivi et I'accompagnement de
leurs salariés en vue de faciliter leur insertion sociale et
de rechercher les conditions d'une insertion profession-
nelle durable.

Les associations doivent, pour mettre leurs salariés a
disposition, conclure des contrats écrits de mise a disposi-
tion avec l'utilisateur. Ces contrats doivent mentionner le
nom du ou des salariés mis a disposition, les tiches a rem-
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plir, le lieu ot elles s’exécutent, le terme de la mise a dis-
position, lorsque 1'utilisateur est une entreprise, le mon-
tant de la rémunération avec ses différentes composantes,
et la nature des équipements de protection individuelle
que le salarié doit utiliser (article 5 du décret précité).

Ce sont donc des relations quadripartites qui se mettent
en place entre 1’association intermédiaire, le salarié, 1'uti-
lisateur et I’Etat.

L'absence de convention entre 1'Etat et 1’association
intermédiaire qui a mis a disposition ses salariés a-t-elle
une incidence sur la validité du contrat conclu entre cette
association et 'utilisateur ?

La Cour de cassation affirme par la présente décision
que l’absence de convention entre 1'Etat et une associa-
tion intermédiaire ne peut avoir pour effet de dispenser
les bénéficiaires des travaux ou des prestations de leur
paiement a l'association. L'absence de convention entre
I’Etat et ’association n’entraine donc pas ipso facto la nul-
lité du contrat de mise a disposition, qui doit étre exécuté
par les parties.

En I'espece, un utilisateur qui se prévalait de 1’absence
de convention entre l'association intermédiaire et 1'Etat
pour soulever la nullité du contrat de mise a disposition
et refuser de payer les travaux effectués pour son compte
a été condamné a payer a l’association le montant des
prestations effectuées.

* Travail temporaire

N° 26

Les dispositions de l'article L. 124-7, alinéa 2, du
Code du travail, qui sanctionnent l'inobservation
par l'entreprise utilisatrice des dispositions des
articles L. 124-2 & L. 124-2-4 du méme Code, par la
requalification du contrat de travail temporaire en
contrat de travail & durée indéterminée, ne sont pas
applicables a la méconnaissance del’article L. 124-7,
alinéa 3, relatif au délai de carence.

Soc. — 23 février 2005. Rejet

N° 02-44.098 — C.A. Riom, 14 mai 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Note :

L'article L.124-7, alinéa 3, du Code du travail prévoit
que des missions temporaires successives ne peuvent
concerner un méme poste de travail que si le délai qui
s’écoule entre chacune des missions est au moins égal au
tiers de la mission précédente.

Le non-respect de cette regle — dite du tiers temps —
peut-elle entrainer la requalification des contrats de tra-
vail temporaires en contrat de travail a durée indétermi-
née ?

Telle était la question qui était posée par le pourvoi a la
Cour de cassation.

L'arrét du 23 février 2005 affirme tres clairement — ce qui
lui confere sa particuliere importance — que l'inobserva-
tion par I’entreprise utilisatrice du délai de carence prévu
par le troisieme alinéa de 1’article L. 124-7 ne permet pas
au salarié intérimaire de faire valoir aupres de cette entre-
prise les droits afférents a un contrat de travail a durée
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indéterminée, et met ainsi fin a la solution contraire rete-
nue dans un précédent arrét diffusé de la chambre sociale
(Soc., 10 juillet 2001, pourvoi n° 99-44.058).

En effet, la sanction de requalification est expressément
réservée aux cas de violation des régles énumérées aux
articles L. 124-2 a L. 124-2-4 du Code du travail, parmi
lesquelles ne figure pas celle relative au respect du délai
de carence prévu a l'article L. 124-7 du méme Code.

N° 27

Il résulte de la combinaison des articles L. 124-2
et L. 124-2-1 du Code du travail que le contrat de
travail temporaire ne peut avoir ni pour objet ni
pour effet de pourvoir durablement un emploi lié a
l'activité normale et permanente de 1’entreprise uti-
lisatrice et que, lorsque ce contrat est justifié par un
accroissement temporaire d’activité de I'entreprise,
le recours a des salariés intérimaires ne peut étre
autorisé que pour les besoins d'une ou plusieurs
taches résultant de cet accroissement, notamment
en cas de variations cycliques de production, sans
qu’il soit nécessaire ni que l’accroissement présente
un caractere exceptionnel, ni que le salarié recruté
soit affecté a la réalisation méme de ces taches.

Est des lors légalement justifié 1’arrét qui, ayant
constaté que I'employeur était amené a une utilisa-
tion intensive d’intérimaires de janvier a mai et que
I'activité, loin d’étre lissée, répondait a des cycles
correspondant aux saisons agricoles, dépendant
d’année en année des conditions climatiques et de
leur incidence financiére sur les capacités d’inves-
tissement des agriculteurs, a rejeté la demande de
requalification de ces contrats de travail temporaire
en contrats de travail a durée indéterminée.

Soc. — 23 février 2005. Rejet
N° 02-40.336 — C.A. Metz, 23 octobre 2001

M. Sargos, Pt. — Mme Martinel, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Note :

Par le présent arrét, la chambre sociale précise la notion
d’accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise,
autorisant, en application de 1'article L. 124-2-1, 2° du
Code du travail, le recours aux salariés des entreprises de
travail temporaire.

Elle décide en l’espéce que l'activité d'une entreprise
fabriquant du matériel agricole qui «loin d’étre lissée,
répondait a des cycles correspondant aux saisons agricoles,
dépendant d’année en année des conditions climatiques et de
leur incidence financiere sur les capacités d’investissement des
agriculteurs » permet le recours a des salariés intérimaires
sur le fondement de 1’accroissement temporaire de 1’acti-
vité de 'entreprise.

Cet arrét est a rapprocher d’un autre arrét rendu par la
chambre sociale le 21 janvier 2004 (Bull., V, n° 27, p. 25,
rejet), dans lequel elle avait décidé qu'une société, qui
bénéficiait d’'une augmentation constante de sa produc-
tion et qui avait recruté des salariés intérimaires dont
les différents contrats de mission s’inscrivaient dans cet
accroissement durable et constant de son activité, ne justi-
fiait pas d’un accroissement temporaire de son activité et
a validé la requalification des contrats de travail tempo-
raire en contrats de travail a durée indéterminée.
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(Cf. sur le droit du syndicat d’agir en requalification,
infra n° 109 G — Actions en justice-*syndicat — droit
d’action)

N° 28

Lentreprise de travail temporaire, sur laquelle
peése l'obligation de verser aux salariés mis a la dis-
position d’une entreprise, mais dont elle demeure
I'employeur, des salaires conformes aux dispo-
sitions qui leur sont applicables, peut, en cas de
manquement a cette obligation, se retourner contre
I'entreprise utilisatrice des lors qu'une faute a été
commise par cette derniere. Doit dés lors étre rejeté
le pourvoi formé contre 1’arrét d'une cour d’appel
qui, ayant constaté qu'une entreprise utilisatrice
avait fourni a 'entreprise de travail temporaire des
renseignements tronqués éludant la prime de trei-
ziéme mois, a accueilli la demande de rembourse-
ment des compléments de rémunération versés par
cette derniere.

Soc. — 30 mars 2005. Rejet

N° 02-20.406 — C.A. Douai, 9 septembre 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.

Note :

L’article L. 124-3, 6° du Code du travail dispose que le
contrat de mise a disposition — par lequel un entrepreneur
de travail temporaire met un salarié a la disposition d'un
utilisateur — doit indiquer « le montant de la rémunération
avec ses différentes composantes, y compris s'il en existe les pri-
mes et accessoires de salaires que percevrait dans I'entreprise
utilisatrice, apres période d’essai, un salarié de qualification
équivalente occupant le méme poste ». Lorsque 1'entreprise
de travail temporaire a manqué a cette obligation en ne
versant pas au salarié mis a disposition l'intégralité des
rémunérations auxquelles il pouvait prétendre, et qu’elle
est condamnée a lui verser un complément de salaire, a
quelles conditions peut-elle exercer un recours a 1’encon-
tre del'entreprise utilisatrice ? Telle était la question posée
par l'entreprise utilisatrice, demanderesse au pourvoi.
Cette derniere, s’appuyant sur un précédent arrét (Soc.,
4 décembre 1996, Bull., V, n° 422, p. 304) prétendait que
pour obtenir remboursement des compléments de salai-
res versés aux salariés intérimaires, ’entreprise de travail
temporaire devait avoir mis préalablement en demeure
'entreprise utilisatrice de lui fournir les éléments relatifs
a la rémunération et susceptibles de lui faire défaut. En
’absence de mise en demeure, elle ne pourrait engager sa
responsabilité contractuelle.

Cette interprétation est condamnée par la chambre
sociale. Le recours contre I’entreprise utilisatrice est fondé,
des lors que cette derniére a commis une faute. Le som-
maire relatif a 'arrét de 1996 n’évoquait d’ailleurs que la
faute de I’entreprise utilisatrice sans faire référence a une
quelconque obligation de mise en demeure préalable.

Ayant ainsi levé toute ambiguité sur la portée de I’arrét
de 1996, la chambre sociale admet ici le recours de l'en-
treprise de travail temporaire contre 'utilisateur qui a
commis une faute en ne lui précisant pas que ses salariés
bénéficiaient d’une prime de treizieme mois.
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N° 29

1° Il résulte des dispositions des articles L. 122-4-4
et L. 124-7 du Code du travail, que le salarié intéri-
maire, qui a obtenu la requalification de la relation
de travail en contrat de travail a durée indétermi-
née, peut prétendre a une indemnité de préavis qui
s’ajoute a I'indemnité de précarité.

Doit donc étre rejeté le pourvoi formé contre ’arrét
d’une cour d’appel qui a condamné I’entreprise uti-
lisatrice, qui avait déja versé une indemnité de pré-
carité, au paiement d’une indemnité de préavis.

2° Il résulte des dispositions de I'article L. 124-7-1
du Code du travail que lorsque le juge requalifie
une succession de contrats de travail temporaire
conclus avec le méme salarié en contrat de travail
a durée indéterminée, il ne doit accorder qu’'une
seule indemnité de requalification dont le montant
ne peut étre inférieur a un mois de salaire.

Doit donc étre rejeté le pourvoi formé a I'encontre
de l'arrét d'une cour d’appel, qui, ayant requa-
lifié plusieurs contrats de travail temporaire en un
contrat de travail a durée indéterminée, a accordé
au salarié a titre d’'indemnité de requalification une
somme correspondant a un mois de salaire.

Soc. — 30 mars 2005. Rejet

N° 02-45.410 — C.A. Versailles, 28 juin 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. — M. Duplat,
Av. Gén.

Note :

L’article L. 122-4-4 du Code du travail permet le verse-
ment au salarié lié par un contrat de travail temporaire,
d’une indemnité destinée a compenser la précarité de sa
situation qui est versée a l'issue de chaque mission dans
I'hypothése ot il ne bénéficie pas immédiatement d'un
contrat de travail a durée indéterminée avec l'utilisateur.

La question posée par le pourvoi dont la Cour de cassa-
tion était saisie dans cette espece était celle du cumul de
I'indemnité de précarité avec celle de préavis.

La chambre sociale avait posé le principe de non-cumul
de l'indemnité compensatrice de préavis et de précarité
d’emploi, tout en prévoyant une exception a ce principe
de non-cumul dans 'hypothése d’une requalification du
contrat de travail temporaire en contrat de travail a durée
indéterminée. Ainsi un arrét du 18 novembre 1981 (Soc.,
18 novembre 1981, Bull.,V, n° 897, p. 666), avait jugé que
le salarié pouvait prétendre a une indemnité de préavis
qui s’ajoutait a I'indemnité de précarité d’emploi, lorsque,
quelle que soit la qualification donnée au contrat la régle-
mentation relative au travail temporaire n’était pas appli-
cable et que tel était le cas lorsque 1’entrepreneur de tra-
vail temporaire ne s’était pas conformé aux dispositions
des articles L. 124-2 et L. 124-3 du Code du travail (alors
en vigueur) et se trouvait de ce fait lié a lui par un contrat
de travail a durée indéterminée de droit commun.

De méme, la chambre sociale a admis dans un arrét du
19 janvier 1999, (Soc., 19 janvier 1999, Bull.,V, n° 36, p. 27),
le cumul de I'indemnité de précarité avec celle de préavis
lorsque le salarié avait obtenu dans I'entreprise utilisatri-
ce la requalification de son contrat de travail temporaire
en contrat a durée indéterminée.

COUR DE CASSATION

L'importance de 1’arrét du 30 mars 2005 est d’affirmer
expressément que le salarié intérimaire, qui a obtenu la
requalification de sa relation de travail en contrat a durée
indéterminée, peut prétendre a une indemnité de préavis
qui s’ajoute a celle de précarité d’emploi : il importe peu
que le salarié ait agi uniquement a 1’encontre de I’entre-
prise utilisatrice ou ait au contraire attrait également I'en-
treprise de travail temporaire.

La chambre sociale en matiere de travail temporaire
suit 1’avis de la Cour de cassation rendu le 24 janvier 2005
selon lequel, lorsque le juge requalifie une succession de
contrats de travail a durée déterminée conclus avec le
méme salarié en un contrat de travail a durée indétermi-
née, il ne doit accorder qu'une indemnité de requalifica-
tion dont le montant ne peut étre inférieur a un mois de
salaire (Avis n® 005 0003 du 24 janvier 2005).

5. Statuts particuliers

* Voyageur, représentant, placier (VRP)

N° 30

Le point de départ du délai de quinze jours prévu
par l'article 17 de 1’Accord national interprofes-
sionnel des voyageurs représentants placiers du
3 octobre 1975 pendant lequel 'employeur peut
dispenser le salarié de 1'exécution de la clause de
non-concurrence est la date de réception de la lettre
de licenciement, qui ne compte pas pour la compu-
tation dudit délai.

La cour d’appel qui déboute le salarié de sa
demande en paiement d'une indemnité de clien-
tele doit statuer sur son droit a une indemnité de
licenciement apres avoir recueilli les observations
des parties. Encourt des lors la cassation l’arrét qui
s’abstient sans donner de motifs d’allouer au salarié
pour la durée totale de son ancienneté, I'indemnité
légale de licenciement qui constituait le minimum
auquel il avait droit et dont le montant était néces-
sairement inclus dans la demande d’indemnité
de clientele plus élevée réclamée pour la méme
période.

Soc. — 9 mars 2005.

N° 02-46.149 — C.A. Versailles, 28 juin 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Quenson, Rap. - M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale confirme ici des solutions déja
consacrées ; ainsi la regle relative a la détermination du
point de départ du délai de quinze jours pendant lequel
le salarié peut étre dispensé de son obligation de non-
concurrence par l'employeur est une confirmation d'un
précédent arrét (Soc., 14 octobre 1998, Bull., V, n° 424 (2),
p- 318 et I'arrét cité).

La chambre sociale rappelle aux juges du fond qu’ils
ont l'obligation de statuer sur le droit a indemnité 1égale
de licenciement d’un voyageur représentant placier apres
rejet de sa demande d’indemnité de clientele (dans le
méme sens que : Soc., 21 mars 1990, Bull., V, n° 141, p. 83
et I'arrét cité).

Cassation partielle
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B. — Durée du travail
et rémunérations

1. Durée du travail, repos et congés
* Temps de travail — temps effectif
N° 31

Lorsque le port d'une tenue de travail est obli-
gatoire, ’habillage et le déshabillage doivent étre
réalisés dans l’entreprise ou sur le lieu du travail
de sorte que les dispositions de l'article L. 212-4,
alinéa 3, du Code du travail sont applicables.

Soc. - 26 janvier 2005. Rejet
N° 03-15.033 — C.A. Nancy, 10 décembre 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Bourgeot, Rap. — M. Allix,
Av. Gén.

Note :

Le texte de l'article L. 212-4, alinéa 3, du Code du tra-
vail prévoit que : « Lorsque le port d’une tenue de travail
est imposé par des dispositions législatives ou réglementaires,
par des clauses conventionnelles, le reglement intérieur ou le
contrat de travail et que I'habillage et le déshabillage doivent
étre réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu de travail, le temps
nécessaire aux opérations d'habillage et de déshabillage fait
I'objet de contreparties soit sous forme de repos, soit financie-
res, devant étre déterminées par convention ou accord collectif
ou a défaut par le contrat de travail, sans préjudice des clauses
des conventions collectives, de branche, d’entreprise ou d’éta-
blissement, des usages ou des stipulations du contrat de travail
assimilant ces temps d’habillage et de déshabillage a du temps
de travail effectif. » Le 1égislateur a ainsi posé 1'exigence de
conditions cumulatives.

Dans l'espéce soumise a ’examen de la Cour de cassa-
tion, le réglement intérieur d’"une entreprise de transport
public urbain de voyageurs, qui imposait aux conduc-
teurs receveurs le port d’une tenue de travail, ne précisait
pas si 'habillage et le déshabillage devaient étre faits a
domicile ou sur le lieu de travail. Le salarié avait donc le
choix théorique de s’habiller a domicile ou dans 1’entre-
prise.

Pour faire bénéficier le salarié d’un choix réel, notam-
ment lorsqu’il ne souhaite pas porter sa tenue de tra-
vail en dehors de son lieu ou temps de travail, et de la
compensation prévue par l'article L. 212-4, la Cour de cas-
sation a considéré que lorsque le port d'une tenue de tra-
vail est obligatoire, 'habillage et le déshabillage doivent
étre réalisés dans 'entreprise ou sur le lieu de travail.

* Temps partiel-temps complet
N° 32
En I’absence de disposition légale le prévoyant, il

n’est pas possible d’appliquer un horaire d’équiva-
lence aux salariés employés a temps partiel.

Soc. — 28 janvier 2005. Cassation partiellement

sans renvoi
Ne= 02-40.381 et 03-40.382 — C.A. Dijon, 19 novembre
2002

M. Sargos, Pt. — Mme Nicolétis — M. Allix,
Av. Gén.
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N° 33

Si l'absence de contrat de travail écrit fait pré-
sumer que l'emploi est & temps complet, I'em-
ployeur, qui conteste cette présomption, peut rap-
porter la preuve qu’il s’agissait d"un emploi a temps
partiel en établissant que le salarié n’était pas placé
dans l'impossibilité de prévoir a quel rythme il
devait travailler et qu’il n’était pas tenu de se tenir
constamment a la disposition de son employeur.

Encourt des lors la cassation l'arrét qui, pour
décider qu’'un contrat de travail n’était pas a temps
partiel, se borne a relever que ce contrat n’étant pas
écrit était présumé a temps complet.

Soc. — 26 janvier 2005.

N° 02-46.146 — C.A. Pau, 27 aotit 2002

M. Sargos, Pt. — Mme Martinel, Rap. - M. Allix,
Av. Gén.

Cassation partielle

N° 34

L’absence de contrat de travail écrit fait présumer
que I’emploi est a temps complet. Il incombe a I'em-
ployeur qui conteste cette présomption de rapporter
la preuve, d’'une part, qu’il s’agissait d’un emploi a
temps partiel, d’autre part que le salarié n’était pas
placé dans I'impossibilité de prévoir a quel rythme
il devait travailler et qu’il n'avait pas a se tenir
constamment a la disposition de son employeur.

Soc. — 9 mars 2005. Cassation partielle

N° 03-40.386 — C.A. Douai, 28 juin 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Martinel, Rap. - M. Maynial,
Av. Gén.

Note commune aux n® 33 et 34 :

Le contrat de travail d’un salarié a temps partiel doit
mentionner la répartition de la durée du travail entre les
jours de la semaine pour les contrats établis sur une base
hebdomadaire ou les semaines du mois pour ceux établis
sur une base mensuelle.

Selon les dispositions de larticle L.212-4-3 du
Code du travail, le contrat de travail des salariés a
temps partiel est un contrat écrit. La jurispruden-
ce en déduit de maniere constante que 1’absence
d’écrit fait présumer que le contrat de travail a été
conclu pour un horaire normal (Soc., 26 mars 1997,
n° 96-40.501).

Cette présomption est simple et l'employeur peut
apporter la preuve de la durée exacte du travail conve-
nu (Soc., 12 mars 2002, Bull., V, n° 90 (1), p. 98 ; Soc., 23
novembre 1999, Bull., V, n° 451 (2), p. 330).

Confirmant sa jurisprudence maintenant bien éta-
blie en matiére de preuve par 'employeur d'un contrat
de travail a temps partiel (Soc., 25 février 2004, Bull., V,
n° 63, p. 58 ; Soc., 8 juillet 2003, Bull., V, n° 225 (1), p.232),
la chambre sociale, rappelle dans son arrét du 26 janvier
2005, qu’il appartient a I'employeur qui entend combattre
la présomption simple pour défaut d’écrit de rapporter la
preuve que le salarié ne s’est pas trouvé dans 1'impossibi-
lité de prévoir a quel rythme il devait travailler et n’a pas
été tenu de demeurer constamment a sa disposition. Ce
n’est qu’en présence de ces éléments de preuve apportés
par 'employeur que le contrat a temps partiel pourra étre
retenu.
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2. Rémunérations
* Heures supplémentaires

N° 35

Lejuge saisi d'une demande en paiement d’heures
supplémentaires ne peut y substituer une condam-
nation a des dommages-intéréts.

Soc. - 23 février 2005. Cassation partielle

N° 02-42.552 — C.A. Paris, 14 février 2002

M. Sargos, Pt. - Mme Leprieur, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale censure ici fermement la pratique
desjuges du fond consistant a indemniser les salariés des
heures supplémentaires accomplies en leur octroyant
des dommages-intéréts. Déja dans son arrét du 15 octo-
bre 2002 (Bull., V, n° 315, p. 303), la chambre sociale avait
rappelé qu’en vertu de l'article L. 212-1-1 du Code du
travail, en cas de litige relatif a 1’existence ou au nombre
d’heures de travail effectuées, I'employeur doit fournir
au juge les éléments de nature a justifier les horaires
effectivement réalisés par le salarié. Au vu de ces élé-
ments et de ceux fournis par le salarié a 'appui de sa
demande, le juge forme sa conviction apreés avoir ordon-
né, en cas de besoin, toutes les mesures d’instruction
qu’il estime utiles et la Cour de cassation en avait déduit
que ces dispositions excluaient la possibilité de réparer
une perte de chance de prouver le nombre d"heures sup-
plémentaires effectuées.

Dans l'espéce ayant donné lieu a l'arrét du 23 février
2005, le salarié avait expressément demandé le paiement
d’une somme correspondant au nombre des heures sup-
plémentaires qu’il prétendait avoir accomplies, et qu’il
évaluait forfaitairement a six mois de salaires ; les juges
du fond, eu égard au caractere forfaitaire de la somme
réclamée et retenant a ’encontre de I'employeur un man-
quement a ses obligations contractuelles en matiere d’éla-
boration des fiches de paye ont condamné I’employeur a
lui verser des dommages-intéréts ; cette disposition est
cassée par la chambre sociale au double visa de l’article 4
du nouveau Code de procédure civile et L. 212-1-1 du
Code du travail.

En effet, la pratique consistant a indemniser le salarié
des heures supplémentaires accomplies en lui octroyant
des dommages-intéréts a pour conséquence de modifier
l'objet du litige.

Par ailleurs, I’article L. 212-1-1 du Code du travail ins-
titue, en matiere de charge de la preuve des heures sup-
plémentaires, un mécanisme spécifique. La jurisprudence
récente élaborée a cet égard par la chambre sociale abou-
tit a ce que les deux parties contribuent a la production
d’éléments probatoires (obligation pour le salarié deman-
deur de fournir tous éléments a ’'appui de sa demande
(témoignages de collegues, fiches de présence établies
par lui-méme...) et obligation pour I'employeur de four-
nir tous éléments de nature a justifier les horaires effec-
tivement réalisés par le salarié), et ce sous le contrdle du
juge qui peut user de tout moyen d’investigation utile.
Ces dispositions sont de nature a permettre au juge du
fond de résoudre la difficulté a laquelle il est confronté
quant a la détermination du nombre exact d’heures sup-
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plémentaires effectuées. On peut observer que les juges
sont souverains pour évaluer les heures supplémentaires
non rémunérées et cette évaluation peut étre forfaitaire.

Il n’est des lors pas juridiquement fondé ni utile de pas-
ser par le détour des dommages-intéréts pour assurer au
salarié le paiement des heures supplémentaires accom-
plies et non rémunérées.

Au demeurant, les créances salariales et indemnitai-
res ne se confondent pas et obéissent a des régimes dis-
tincts ; en outre, il ne faudrait pas que sous couvert de
dommages-intéréts alloués au salarié ce dernier soit privé
du paiement du salaire majoré auquel donnent droit les
heures supplémentaires, ainsi que des congés payés y
afférents.

* Salaire

N° 36

Si l'inscription en compte courant, qui équivaut
a un paiement, fait perdre a la créance son indivi-
dualité et la transforme en simple article du compte
courant dont seul le solde peut constituer une
créance exigible entre les parties, c’est a la condition
que les remises sur le compte soient faites avec I'ac-
cord expres du salarié.

Note :

La chambre sociale confirme sa jurisprudence sur la
remise en compte courant des rémunérations du salarié,
et ses effets (Soc., 15 octobre 2002, Bull., V, n° 305, p. 292),
mais en y ajoutant une précision importante, a savoir
qu’elle est subordonnée a 1’accord expres du salarié.

Soc. — 23 février 2005. Rejet
N°03-40.482 — C.A.Douai, 29 novembre 2002

M. Sargos, Pt. — M. Texier, Rap. — M. Foerst,
Av. Gén.

* Garantie AGS

N° 37

L'indemnité due en réparation du préjudice subi
par le salarié du fait du non-paiement par I'em-
ployeur des cotisations a une caisse de retraite com-
plémentaire prévue par la convention collective est
une créance née en exécution du contrat de travail,
peu important le taux de cotisation choisi par I'em-
ployeur, qui n’est qu'une modalité de 1’exécution de
son obligation conventionnelle. Une telle créance
d’un salarié, née et exigible avant I’ouverture de la
procédure collective, reléve de la garantie de I’AGS
en application de l’article L. 143-11-1-1° du Code du
travail.

Soc. — 25 janvier 2005. Rejet

N° 03-40.195 — C.A. Aix-en-Provence, 2 octobre
2002

M. Sargos, Pt. — Mme Lebée, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.
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C. — Santé et sécurité au travail

* Protection du salarié malade ou victime
d’un accident du travail

N° 38

I résulte de la combinaison des articles
L. 122-14-1 et L. 122-32-2 du Code du travail que
lorsque la lettre de licenciement a été envoyée au
salarié avant qu'il ne soit victime d"un accident du
travail, la circonstance que cette lettre ne lui soit
parvenue qu’au cours de la période de suspension
de son contrat de travail consécutive a ’accident n’a
pas pour conséquence de rendre nul le licenciement
précédemment prononcé dont 1'effet est reporté a
'expiration de la période de suspension.

Ass.plén., — 28 janvier 2005. Rejet
N° 01-45.924 — C.A. Bourges, 21 aotit 2001

M. Canivet, P. Pt. - Mme Bellamy, Rap. assistée de
Mme Benichou, greffier en chef — M. de Gouttes,
Av. Gén.

Note :

Aux termes de larticle L. 122-32-2 du Code du travail
I'employeur ne peut rompre la relation de travail au cours
de la période de suspension consécutive a un accident ou
a une maladie d’origine professionnelle, sauf faute grave
ou impossibilité de maintenir le contrat pour un motif qui
n’est pas lié a 'accident ou a la maladie. La méconnais-
sance de cette interdiction entraine la nullité du licencie-
ment et le salarié est en droit d’exiger sa réintégration ou
le versement de dommages-intéréts.

Qu’advient-il si ’accident du travail survient une fois
la lettre de licenciement expédiée?

Telle était la question posée par le pourvoi dont 1"As-
semblée pléniere était saisie dans cette espece.

La chambre sociale dans un précédent arrét du 8 octo-
bre 1991 (Soc., 8 octobre 1991, Bull.,V, n° 398, p. 249) avait
jugé « qu’en I'absence de faute grave ou de I'impossibilité pour
U'employeur de maintenir le contrat, le licenciement prononcé
pendant la période de suspension provoquée par un accident
du travail est nul, quand bien méme l'accident serait intervenu
apres l'entretien préalable ».

Par arrét du 28 janvier 2005, 1’Assemblée pléniere déci-
de que l'expression de la volonté de licencier résulte de
I'envoi par 'employeur de la lettre de licenciement et
qu’il convient de se placer a cette date pour vérifier si la
rupture a ou non eu lieu pendant la période de suspen-
sion.

Le choix opéré par 1’Assemblée pléniere s’explique
d’une part, par la nature juridique du licenciement, acte
unilatéral de I'employeur qui prend effet des qu’il a
exprimé sa volonté de mettre fin a la relation de travail, et
d’autre part, par la recherche d’une solution raisonnable
a cette difficulté, car apres I'envoi de la lettre de licencie-
ment la situation échappe a 'employeur.

La solution adoptée par I’Assemblée pléniére est a rap-
procher d'un arrét de la Cour de justice des communau-
tés européennes du 27 janvier 2005 (Arrét de la deuxie-
me chambre du 27 janvier 2005, affaire C-188/03 — Junk
c/Kuhnel). Saisie d'une demande de question préjudi-
cielle portant sur l'interprétation des articles 2 a 4 de la
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directive 98/59/CE du 20 juillet 1998, concernant le rap-
prochement des législations des Etats membres relatives
aux licenciements collectifs, la Cour a précisé que « I'évé-
nement valant licenciement est constitué par la manifestation
de volonté de I'employeur de résilier le contrat de travail ».

N° 39

En visant expressément dans son certificat médical
I'article R. 241-51-1 du Code du travail, assorti de la
mention « inapte définitif a tout poste existant dans
I'entreprise, une seule visite », le médecin du travail
estime nécessairement qu’il existait une situation de
danger immédiat au sens de cette disposition.

Soc. - 19 janvier 2005. Rejet

N° 03-40.765 — C.A. Angers, 7 janvier 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Bourgeot, Rap. — M. Legoux,
Av. Gén.

Note :

L’inaptitude du salarié a son poste de travail ne peut
étre constatée qu’a l'issue de deux examens médicaux
espacés de deux semaines, d'une étude de poste et
éventuellement d’examens complémentaires (article
R. 241-51-1, alinéa 1%).

Le double examen est exigé pour toutes les déclarations
d’inaptitude, méme a tout emploi, qu’elles soient émises
en cours d’exécution du contrat de travail ou lors de la
reprise du travail.

Cependant, un seul examen suffit si I'avis mentionne
la situation de danger immédiat qu’entrainerait pour la
santé ou la sécurité du salarié son maintien a son poste
de travail.

A défaut d’une telle mention expresse portée sur I'avis
médical, les juges du fond peuvent-ils analyser 1'avis
comme se plagant sur le terrain de 1’état de danger ?

Telle était la question posée par le pourvoi a la Cour de
cassation.

Pour la chambre sociale, en se référant expressément
dans son certificat a 'article R. 241-51-1 suivi de la men-
tion «une seule visite », le médecin a nécessairement
retenu l'existence d'un danger immédiat. Renongant a un
formalisme excessif, la chambre sociale n’exige pas 1’écri-
ture en toutes lettres de la formule « danger immédiat ».
Par contre on peut penser que le seul visa de larticle
R. 241-51-1 du code du travail serait insuffisant a carac-
tériser 1’existence d’un danger immédiat car cet article ne
concerne pas que cette situation.

Par un arrét précédent (Soc., 4 juin 2002, Bull., V, n° 192,
p- 188), la Cour avait sanctionné par la nullité un licen-
ciement prononcé pour inaptitude a la suite d'un seul
examen médical ne portant pas mention du danger
immeédiat : un tel danger résultait, pour les juges du fond,
des circonstances propres a 1’'espece. Mais dans cet arrét,
contrairement a I’arrét commenté, le certificat du médecin
ne faisait pas apparaitre le visa de l’article R. 241-51-1 du
Code du travail.

N° 40

Lorsque les avis du médecin du travail ont été déli-
vrés en vue de la reprise du travail par le salarié et
que I'employeur en a eu connaissance, la période de
suspension du contrat de travail au sens de l’article
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R. 241-51 du Code du travail a pris fin, peu impor-
tant a cet égard que le salarié ait continué a bénéfi-
cier d'un arrét de travail de son médecin traitant.

Soc. - 19 janvier 2005. Rejet

N° 03-41479 — C.A. Paris, 31 janvier 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Bourgeot, Rap. - M. Legoux,
Av. Gén.

N° 41

Lorsque les avis du médecin du travail ont été
délivrés en vue de la reprise du travail par le salarié
et que 'employeur en a eu connaissance, la période
de suspension du contrat de travail au sens de l'ar-
ticle R. 241-51 du Code du travail a pris fin, peu
important a cet égard que le salarié ait continué
a bénéficier d'un arrét de travail de son médecin
traitant.

Soc. - 19 janvier 2005.

N° 03-41.904 — C.A. Poitiers, 21 janvier 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Bourgeot, Rap. - M. Legoux,
Av. Gén.

Note :

Cette solution confirme le précédent arrét rendu par la
chambre sociale le 6 avril 1999 (Bull., V,n° 157, p. 114 ).

Cassation

N° 42

Aucune disposition du Code du travail ne pré-
voit la nullité du licenciement lorsque 1’'employeur
engage la procédure de licenciement avant que le
médecin du travail ne se soit prononcé définiti-

vement sur l'aptitude du salarié a son poste de
travail.

Il résulte de l'engagement de la procédure de
licenciement avant que le médecin du travail se soit
prononcé définitivement sur l’aptitude du salarié a
son poste de travail qu'aucune tentative de reclasse-
ment du salarié n’a été effectuée.

Soc. — 26 janvier 2005. Cassation

partielle

N° 03-40.332 — C.A. Versalilles, 27 novembre 2002

Mme Mazars, Pt. (f.f). - Mme Bourgeot, Rap.
—M. Collomp, Av. Gén.

Note :

L'inaptitude du salarié a son poste de travail ne peut étre
constatée qu’a l'issue de deux examens médicaux espacés
de deux semaines, d'une étude de poste et éventuellement
d’examens complémentaires et d'un avis du médecin ins-
pecteur régional du travail (article R. 241-51-1). Le double
examen est exigé pour toutes les déclarations d’inaptitu-
de, méme a tout emploi, qu’elles soient émises en cours
d’exécution du contrat de travail ou lors de la reprise du
travail.

L’article L.122-45 du Code du travail prévoit par
ailleurs la nullité des licenciements prononcés en raison
de I'état de santé ou du handicap du salarié, sauf inapti-
tude constatée par le médecin du travail.

COUR DE CASSATION

Quelle regle appliquer alors dans I'hypothése ot 'em-
ployeur a engagé la procédure de licenciement entre les
deux examens médicaux, le licenciement ayant été pro-
noncé une fois I'inaptitude régulierement constatée?

Telle était la question posée par le pourvoi a la Cour de
cassation.

Pour la chambre sociale, I'employeur peut engager la
procédure de licenciement entre les deux examens et un
tel licenciement n’est pas nul des lors qu’il sera prononcé
lorsque l'inaptitude aura été régulierement acquise. On
peut observer que la procédure de licenciement n’a pas
été engagée pendant une période de suspension, mais
alors que celle-ci avait pris fin avec le premier examen
médical de reprise.

Cependant, la Cour précise que, des lors que la pro-
cédure de licenciement a été engagée avant méme que
I'inaptitude du salarié n’ait été définitivement consta-
tée, la recherche de reclassement n’a pu étre sérieuse. Le
caractere hatif de la mise en ceuvre du licenciement témoi-
gne du manquement de I'employeur a son obligation de
reclassement. Sur ce point de droit, la jurisprudence de
la Chambre est constante (Soc., 28 janvier 2004, Bull., V,
n° 29, p. 28).

N° 43

Lorsqu’unsalarié, dont1’inaptitude a été reconnue
par le médecin du travail, a, en application de 'ar-
ticle L. 241-10-1 du Code du travail, contesté 1'avis
médical devant l'inspecteur du travail, et que ce
dernier ne reconnait pas linaptitude, le licen-
ciement prononcé par l'employeur apres l'avis
médical, mais avant la décision de l'inspecteur du
travail, devient privé de cause et le salarié a droit
a des dommages-intéréts pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse.

Soc. - 9 février 2005. Rejet

N° 03-44.486 — C.A. Orléans, 29 avril 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Auroy, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

Cette solution a été donnée pour la premiere fois par
la chambre sociale dans son arrét du 8 avril 2004, Bull., V,
n° 118 (2), p. 106.

N° 44

Selon l'article L. 122-24-4 du Code du travail,
I'employeur est tenu de verser au salarié victime
d’une maladie ou d’un accident non professionnel,
qui n’est pas reclassé dans l’entreprise a l'issue du
délai d'un mois a compter de la date de ’examen de
reprise du travail et qui n’est pas licencié, le salaire
correspondant a l'emploi qu’il occupait avant la
suspension de son contrat de travail et cette disposi-
tion s’applique également en cas d’inaptitude a tout
emploi dans l’entreprise constatée par le médecin
du travail.

En I'absence de disposition expresse en ce sens,
aucune réduction ne peut étre opérée sur la somme,
fixée forfaitairement au montant du salaire anté-
rieur a la suspension du contrat, que 'employeur
doit verser au salarié en application de l’article
L. 122-24-4 du Code du travail, la question de la
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conservation des avantages regus au titre des pres-
tations versées par une institution de prévoyance en
raison de I’état de santé du salarié relevant des seuls
rapports entre ces derniers.

Soc. - 16 février 2005. Rejet
et cassation partielle

N 02-43.792,03-41.879,03-41.880 et 04-40.265 - C.A.
Aix-en-Provence, 19 décembre 2002, 30 septembre
2003 et 14 mars 2002

M. Sargos, Pt. — M. Trédez, Rap. — M. Allix,
Av. Gén.

Note :

La chambre sociale applique ici la solution déja admise
en cas d’inaptitude a tout emploi consécutive a un acci-
dent du travail ou une maladie professionnelle : Soc.,
19 mai 1998, Bull., V, n° 263, p. 200 ; Soc., 22 octobre 1996,
Bull., V, n° 336 (2), p. 237. On notera toutefois la précision
quant au sort des avantages regus au titre des prestations
percus d’une institution de prévoyance qui relevent des
seuls rapports de celle-ci avec la salarié. Seules des clau-
ses contractuelles particulieres pourraient permettre de
répéter ou de compenser ces prestations.

N° 45

Justifie légalement sa décision une cour d’appel
qui apres avoir constaté que le salarié s’est pré-
senté a l'entreprise a l'issue de son arrét de travail
pour maladie et que I'employeur n’avait pas pris
les dispositions nécessaires pour que soit effec-
tuée la visite médicale de reprise et s’était borné a
affecter le salarié a des tiches ne correspondant pas
a ses fonctions contractuelles, analyse la rupture
du contrat de travail en un licenciement sans cause
réelle et sérieuse.

Soc. - 26 janvier 2005. Rejet
N° 03-40.893 — C.A. Rouen, 10 décembre 2002

Mme Mazars, Pt. (ff) — Mme Bourgeot, Rap.
— M. Collomp, Av. Gén.

N° 46

L’avis des délégués du personnel prévu a l’article
L. 122-32-5 du Code du travail sur le reclassement
du salarié qui, victime d’un accident du travail, a
été déclaré par le médecin du travail, a l'issue des
périodes de suspension de son contrat de travail,
inapte a reprendre 1'emploi qu’il occupait précé-
demment, doit étre recueilli lorsque l'inaptitude du
salarié a été constatée dans les conditions prévues
al'article R. 241-51-1 du Code du travail. Il s’ensuit
que n’ont pas été consultés conformément aux pré-
visions de l'article L. 122-32-5 du Code du travail
les délégués du personnel dont 1’avis a été recueilli
alors que le salarié n’a fait 'objet que du premier
des deux examens médicaux exigés par l'article
R.241-51-1 du Code du travail en vue de faire
constater son inaptitude.

Soc. — 16 février 2005. Cassation

partielle
N° 03-40.721 — C.A. Versailles, 16 janvier 2002

Mme Mazars, Pt. (ff) - Mme Leprieur,
Rap. - M. Allix, Av. Gén.
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Note :

Protectrice des intéréts des salariés victimes d"un acci-
dent du travail ou atteints d’une maladie professionnelle,
les dispositions de 'article L. 122-32-5 du Code du travail
imposent a I’employeur de consulter les délégués du per-
sonnel pour recueillir leur avis concernant les possibilités
de reclassement dans l’entreprise du salarié victime d’un
accident de travail ou atteint d’une maladie profession-
nelle. Mais cette consultation ne peut intervenir qu’apres
que le médecin du travail a déclaré le salarié inapte a
reprendre son emploi, a I'issue des périodes de suspen-
sion.

Or, cette exigence doit étre comprise a la lumiere de
l'article R. 241-51-1 du Code du travail qui dispose que
I'inaptitude du salarié a son poste de travail ne peut étre
constatée qu’apres deux examens médicaux.

La chambre sociale en déduit logiquement l'irrégula-
rité de la consultation des délégués du personnel alors
qu’un seul examen médical a été fait, I'inaptitude n’ayant
alors pas encore été constatée définitivement. Elle avait,
d’ailleurs, déja jugé en ce sens (Soc., 15 octobre 2002, Bull.,
V, n° 310, p. 297).

N° 47

Si les indemnités prévues par les articles
L. 122-32-6 et L. 122-32-7 du Code du travail ne
sont pas dues en cas de licenciement prononcé en
violation de l'article L. 122-32-2 du méme Code, le
salarié qui n’a pas demandé sa réintégration peut
prétendre a I'indemnité légale de licenciement des
lors qu’il remplit la condition d’ancienneté prévue
al’article L. 122-9.

Justifie des lors sa décision la cour d’appel qui,
pour débouter le salarié licencié dans de telles cir-
constances de sa demande d’indemnité légale de
licenciement, releve, par motifs adoptés des pre-
miers juges, que l'intéressé ne remplissait pas la
condition d’ancienneté prévue par l'article précité.

Lorsque le licenciement est nul, le salarié a droit a
I'indemnité compensatrice de préavis.

Viole par conséquent les articles L. 122-8 et
L. 122-32-2 du Code du travail l'arrét qui, pour
rejeter la demande en paiement d’une indemnité
compensatrice de préavis et des congés payés affé-
rents formée par le salarié dont le licenciement sur-
venu au cours d'une suspension du contrat de tra-
vail provoquée par un accident du travail était nul
en application de l'article L. 122-32-2, releve que les
dispositions de 'article L. 122-8 du Code du travail
ne sont pas applicables en 1‘espece.

Soc. — 16 février 2005. Cassation partielle

sans renvoi
N° 02-43.182 — C.A. Rennes, 12 mars 2002

M. Sargos, Pt. — M. Blatman, Rap. — M. Collomp,
Av. Gén.

Note :

1° La chambre sociale rappelle ici que les indemnités
spécifiques prévues aux articles L. 122-32-6 et L. 122-32-7
du Code du travail ne sont pas dues lorsque le licencie-



1 TRIMESTRE 2005

ment est prononcé pendant une période de suspension
pour cause de maladie ou d’accident du travail : les tex-
tes précités n’envisagent que les licenciements prononcés
a l'issue de la période de suspension (Soc., 12 mai 1998,
Bull.,V, n° 243 (1), p. 184 et I'arrét cité).

En cas de licenciement prononcé en cours de suspen-
sion et non justifié par une faute grave du salarié ou par
un motif non lié a son état de santé, le salarié victime du
licenciement nul pourra solliciter sa réintégration ou a
défaut, obtenir les indemnités de rupture prévues dans
les conditions de droit commun, et donc notamment 1'in-
demnité légale de licenciement ; celle-ci relevant de 1’ar-
ticle L. 122-9 du Code du travalil, elle n’est due que si le
salarié a une ancienneté suffisante (de deux ans). Cette
indemnité de licenciement de l'article L. 122-9 du Code du
travail soumise a des conditions d’ancienneté ne doit pas
étre confondue avec I'indemnité spéciale de licenciement
prévue a l'article L.122-32-6 du Code du travail, dont la
chambre sociale a déja jugé qu’en 1’absence de précision
légale, elle était due sans condition d’ancienneté (Soc.,
10 novembre 1988, Bull., V, n° 589, p. 380).

2° La chambre sociale confirme sa jurisprudence
aujourd’hui bien établie selon laquelle si le licenciement
est nul, le salarié a droit a I'indemnité compensatrice de
préavis, peu important les motifs de la rupture (Soc.,
2 juin 2004, Bull., V, n° 153 (2), p. 145 et les arréts cités).

N° 48

Des lors que la cessation d’activité est réelle et
qu’elle rend impossible la poursuite du contrat de
travail, la résiliation de ce contrat n’est pas contraire
aux dispositions de 'article L. 122-32-2 du Code du
travail relatives au licenciement d’un salarié pen-
dant une période de suspension consécutive a un
accident du travail.

Soc. - 15 mars 2005. Rejet
N° 03-43.038 — C.A. Versailles, 6 février 2003

M. Boubli, Pt. (f.f) - M. Trédez, Rap. — M. Maynial,
Av. Gén.

Note :

Selon l'article L. 122-32-2 du Code du travail, au cours
des périodes de suspension du contrat de travail d'un
salarié victime d’un accident du travail ou d’une maladie
professionnelle et titulaire d'un contrat de travail a durée
indéterminée, I'employeur ne peut rompre le contrat que
s’il justifie, soit d’une faute grave de l'intéressé, soit de
I'impossibilité ou il se trouve, pour un motif non lié a
l’accident ou a la maladie, de maintenir le contrat.

La jurisprudence de la chambre sociale décide de
maniere constante que l'existence d’un motif économi-
que de licenciement ne constitue pas nécessairement
une impossibilité de maintenir le contrat du salarié (Soc.,
16 décembre 1992, Bull., V,n° 597 (1), p. 376 ; Soc., 3 février
1993, Bull., V, n° 32, p. 24 ; Soc., 28 janvier 1998, Bull., V,
n° 37, p. 28).

L'intérét de 'arrét du 15 mars 2005 est de rappeler que
le juge se doit de rechercher si le motif économique cons-
titue une impossibilité de maintenir le contrat au sens
de l'article L. 122-32-2 du Code du travail : tel est le cas
si I'employeur a cessé définitivement son activité (Soc.,
20 février 1991, pourvoi n° 87-42.695).

COUR DE CASSATION

* Discrimination en raison
de l'état de santé

N° 49

Les dispositions de ’article L. 122-45 du Code du
travail s’appliquent a la période d’essai.

Justifie des lors sa décision la cour d’appel qui,
ayant constaté qu’un salarié, dont la période d’essai
avait été suspendue pendant un congé maladie,
s’était vu notifier la rupture de son contrat de tra-
vail parce que l’employeur avait manifestement
souhaité 1’écarter en raison de ses problemes de
santé, prononce la nullité de cette rupture et con-
damne l'employeur a la réparation du préjudice
résultant du caractere illicite de celle-ci ainsi qu’au
versement d’une indemnité compensatrice de
préavis.

Soc. - 16 février 2005. Rejet

N° 02-43.402 — C.A. Paris, 12 mars 2002

M. Sargos, Pt. — M. Blatman, Rap. — M. Collomp,
Av. Gén.

Note :

L’article L. 122-45 du Code du travail instaure un régi-
me de nullité pour discriminations. Il précise qu'aucune
personne ne peut étre écartée d’une procédure de recru-
tement, de l'accés a un stage ou a une formation et ne
peut étre sanctionnée ou licenciée pour un motif discri-
minatoire.

En l'espéce, la question posée a la chambre sociale
était celle de l’application des dispositions de l'article
L. 122-45 a la période d’essai, et plus précisément de la
possibilité de déclarer nulle la rupture d’une période
d’essai, pour discrimination en raison de 1'état de santé
du salarié.

S’il est de jurisprudence constante que la rupture uni-
latérale du contrat de travail par 'employeur au cours de
la période d’essai releve de son pouvoir discrétionnaire,
sauf abus (Soc., 18 juin 1996, Bull.,V, n°® 247, p. 173 ; Soc.,
9 octobre 1996, Bull., V, n° 318, p. 226 ; Soc., 5 mai 2004,
Bull.,V, n° 123, p. 112), la chambre sociale ne s’était encore
jamais prononcée sur l'application de l'article L. 122-45 a
une période d’essai.

La nouveauté et I'importance de l'arrét du 16 février
2005 résident, d'une part, dans l'application de l'article
L. 122-45 a la période d’essai et d’autre part dans la préci-
sion des sanctions civiles encourues par 'employeur : ce
dernier est condamné a la réparation du préjudice résul-
tant du caractere illicite de la rupture de la période d’essai
ainsi qu’au versement d’une indemnité compensatrice de
préavis.

Le choix opéré par la chambre sociale de la nullité de
la rupture et pas seulement de son caractére abusif s’ex-
plique par la volonté de conserver a la période d’essai sa
finalité propre (qui est d’évaluer les aptitudes profession-
nelles du salarié) et de protéger le salarié de toute discri-
mination fondée sur son état de santé, dés la formation
du contrat de travail.
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* Obligation de sécurité pesant
sur le salarié

N° 50

En cas de manquement a l'obligation qui lui est
faite par l'article L.230-3 du Code du travail de
prendre soin de sa sécurité et de sa santé, ainsi que
de celles des autre personnes concernées du fait de
ses actes ou omission au travail, un salarié engage sa
responsabilité et une faute grave peut étre retenue
contre lui. Des lors, la cour d’appel qui constate
qu'un salarié chargé de fonctions d’encadrement
n’avait pas respecté ’obligation de porter un casque
de sécurité, a pu décider qu'il avait commis une
faute grave.

Soc. - 23 mars 2005. Rejet

N° 03-42.404 — C.A. Lyon, 28 janvier 2003

M. Sargos, Pt. - Mme Slove, Rap. - M. Collomp,
Av. Gén.

Note :

Cet arrét s’inscrit dans le cadre des décisions de la
chambre sociale sur I'impact disciplinaire que peut avoir
le concept de sécurité a I'égard d’un salarié.

Ce concept de sécurité au travail a été modifié en pro-
fondeur par la trés importante directive n° 89/391/CEE
du 12 juin 1989 « concernant la mise en ceuvre de mesu-
res visant a promouvoir I'amélioration de la sécurité et
de la santé des travailleurs au travail ». Transposée dans
le Code du travail par la loi n°91-1414 du 31 décembre
1991, cette directive impose une approche globalisante de
la sécurité qui fait peser sur 'employeur, une obligation
de résultat de mise en ceuvre de la sécurité et, sur le sala-
rié, une obligation de moyens d’apporter son concours a
la sécurité. La transposition de cet article 13 de la direc-
tive par la loi du 31 décembre 1991 correspond essentiel-
lement a I'article L. 230-3 du Code du travail issu de cette
loi, qui est ainsi rédigé : « Conformément aux instructions
qui lui sont données par I'employeur ou le chef d’établissement,
dans les conditions prévues, pour les entreprises assujetties i
Uarticle L. 122-33 du présent Code, au réglement intérieur, il
incombe a chaque travailleur de prendre soin, en fonction de sa
formation et selon ses possibilités, de sa sécurité et de sa santé
ainsi que de celles des autres personnes concernées du fait de ses
actes ou de ses omissions au travail ».

La chambre sociale a entendu avoir une vision proche
de I’esprit comme de la lettre de la directive, c’est-a-dire
une vision globale et intégrée de la sécurité a laquelle doit
concourir — ce verbe est répété deux fois dans 'article 13
de la directive — le salarié, méme si les devoirs de I'em-
ployeur sont infiniment plus importants.

Un premier arrét a ainsi été rendu le 28 février 2002
(Bull., V, n° 82, p. 91) a propos d'un cadre, chargé de la
direction du service entretien d’un établissement indus-
triel, qui avait en particulier dans ses attributions la pas-
sation des commandes relatives a la maintenance des
installations, la détermination avec les entreprises inter-
venantes des conditions de leur intervention et leur infor-
mation sur les mesures de sécurité, et qui, a l'occasion de
travaux confiés a une entreprise extérieure et portant sur
l'installation d’une nouvelle centrale hydraulique, avait
omis de signaler que l'ancienne conduite de l'installa-
tion, qu'il fallait démonter, comportait des particularités
au niveau d’un dispositif ; de ce fait, deux ouvriers de
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I'entreprise qui travaillaient au démontage furent tués.
L'employeur ayant licencié ce cadre pour faute grave, et
la cour d’appel ayant retenu une telle faute, la Cour de
cassation a rejeté le pourvoi.

Un autre arrét du 22 mai 2002 (Bull., V, n° 175, p. 307)
concerne un salarié soumis par son employeur — confor-
mément a une disposition du reglement intérieur — a un
contrdle de son imprégnation alcoolique alors qu’il con-
duisait un véhicule, dans lequel il transportait un autre
salarié, sur un chantier. Le contréle s’étant révélé positif,
I'employeur avait engagé une procédure de licenciement.
La cour d’appel avait jugé qu’il était sans cause réelle et
sérieuse au motif que le contrdle d’alcoolémie, s’il a pour
objet de prévenir ou de faire cesser immédiatement une
situation dangereuse, ne saurait permettre de constater
une faute disciplinaire. Cette décision a été cassée, notam-
ment au visa de l'article L. 230-3 du Code du travail, dans
les termes suivants : « Les dispositions d’un reglement
intérieur permettant d’établir sur le lieu de travail I'état
d’ébriété d'un salarié en recourant a un controle de son
alcoolémie sont licites dés lors, d"une part, que les moda-
lités de ce controle en permettent la contestation, d’autre
part, qu’eu égard a la nature du travail confié a ce salarié,
un tel état d’ébriété est de nature a exposer les personnes
ou les biens a un danger, de sorte qu’il peut constituer
une faute grave ».

La méme solution a été reprise le 24 février 2004 (Bull.,
V, n° 60, p. 56).

Dans la présente espece, le salarié chef de chantier refu-
sait de respecter une consigne de sécurité obligatoire — en
I'espece le port d'un casque —.Un tel comportement cons-
titue un manquement a 1’obligation légale de sécurité per-
sonnelle et permet au juge du fond de retenir une faute
grave justifiant le licenciement immédiat de ce salarié.

* Revenu de remplacement

N° 51

L’attribution d’une pension d’invalidité de la
deuxiéme catégorie par un organisme de sécurité
sociale n'implique pas que son bénéficiaire soit
inapte au travail au sens de l'article L.351-1 du
Code du travail.

Soc. — 22 février 2005. Rejet

N° 03-11.467 — C.A. Bordeaux, 21 novembre 2002

M. Sargos, Pt. - M. Chauviré, Rap. — M. Collomp,
Av. Gén.

Note :

L'article L. 351-1 du Code du travail dispose que « les tra-
vailleurs involontairement privés d’emploi, aptes au travail
et recherchant un emploi, ont droit 4 un revenu de remplace-
ment... »

Selon les dispositions de l'article L. 341-4 du Code de la
sécurité sociale, en vue de la détermination du montant
de la pension d’invalidité, les invalides sont classés en
premiére, deuxieme ou troisiéme catégorie: la deuxieme
catégorie correspondant aux invalides absolument inca-
pables d’exercer une profession quelconque.

Un invalide classé en deuxiéme catégorie peut-il alors
étre reconnu apte au travail au sens de l'article L. 351-1
du Code du travail, pour bénéficier du revenu de rem-
placement ?
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