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Avant-propos

par Catherine Marraud et Frédéric Géa

Le présent rapport de recherche est I'ceuvre derétidfic Géa, qui en est I'auteur exclusif.

La premiere partie, intitulée «Investigations dans le champ des décisions d’appediroit
du travail », est le résultat d’'un travail collectif danséxire du CERIT-CRDP.

Plusieurs chercheurs ont participé tres activeraerntavail de repérage et d’'identification des
arguments dans le cadre des arréts rendus pahndesbces sociales de Cours d’appel. Outre
Mme Catherine Marraud et M. Frédéric Géa, il s’aigitit particulierement, de Mme Alexia
Gardin, Mme Yonka Gasser, M. Yann Leroy et Mlle Artrse Zabel.

Les analyses développées dans le cadre de cettepeeartie, si elles ont été nourries par le

travail de 'ensemble des membres impliqués damma@gramme de recherche, sont de la res-
ponsabilité de M. Géa. Elles n’engagent bien enterdaucune maniere les autres chercheurs
investis dans I'analyse des décisions judiciaitappel.

Que tous les chercheurs qui se sont, d’'une facaiume autre, investis dans ce volet extré-
mement lourd du programme de recherche, soientngmé remerciés pour leur implication.

Nos remerciements s'adressent également aux infaieres du Centre de Ressources Infor-
matiques (C.R.l.) de I'Université Nancy 2 qui orfrmis la mise en place d’'un dispositif in-
formatisé permettant de réunir et de catégorisedtmnées obtenues sur la base de I'examen
des arréts rendus par les chambres sociales des €appel.

La seconde partie qui a pour titre dnvestigations dans le champ des rapports et cenuhs
publiés en droit du travaib, est, en revanche, le résultat de rechercheéasamiquement, et
de facon strictement individuelle, par M. Frédésiea.



INTRODUCTION

Ce programme de recherche a pour objet 'argumentpatdiciaire en droit du travail.

Notre ambition consistait a identifier les argunsemiisons ou autres éléments qui justifient,
dans le discours des magistrats, les propositionsatives auxquelles s’adossent ou que met-
tent en ceuvre leur raisonnement. L’optique retes@ueeut strictement descriptive, et non nor-
mative ou prescriptive. Il s’agissait de savoirltp(s) forme(s) prenait, dans les discours judi-
ciaires pris pour objet d’analyse, la justificatid® ces propositions ou de ces choix normatifs.

Deux ensembles dmrpusprincipaux ont été soumis a analyse.

Le premier se rapporte aux décisions rendues pattambres sociales des Cours d’appel en
France. L’étude de plusieurs milliers de décisiequs de dix mille — a été menée collective-
ment, a partir d’'une grille d’analyse qui n’a cedsése transformer et de s’enrichir au fur et &
mesure de I'avancement de la recherche et desor&ude travail qui I'ont jalonnée.

Le second ensemble de discours examinés — paeliadu présent rapport, exclusivement —
est celui des rapports et conclusions (ou avispgésdpar des conseillers de la Cour de cassa-
tion et des avocats généraux a I'occasion d’urerafsoumise a la Chambre sociale. Les rap-
ports et conclusions (ou avis) étudiés sont ceunoufait I'objet d’une publication dans une
revue juridique.

Ce sont les résultats de cette double enquétectiok et individuelle, qui sont présentés dans
le cadre du présent rapport de recherche.

Partie | — Investigations dans le champ des déaisi@’appel en droit du travalil

Partie Il — Investigations dans le champ des rappoet conclusions publiés en droit
du travail



PARTIE I. INVESTIGATIONS
DANS LE CHAMP DES DECISIONS D'APPEL
EN DROIT DU TRAVAIL

L’examen des décisions d’appel francaises de diwitravail révele que la justifica-
tion par 'argumentation — disons la justificatierargumentée » — occupe une part relative-
ment marginale dans la motivation de ces décisiorsgue I'on se focalise sur la justification
de la prémisse normative du raisonnement. Ellet iéegefois pas inexistante ; loin s’en faut
(Section 1) Ce constat ne conduit néanmoins a s’interrogecsujui constitue le mode de
justification de la prémisse normative du raisonertque privilégient les magistrats d’appel
dans leurs arréts. La clef de I'énigme se trounegalité, dans les arréts eux-mér(esction
2). Un regard porté sur les décisions rendues patoess du travail, en Belgique, apportera,
par contraste, un éclairage complémentaire quantae de justifica-tion mis en oeuvre les
chambres sociales des Cours d’appel francé&estion 3)

Section 1. La part marginale de la justification «argumentée » de la prémisse normative
dans les arréts des Cours d’appel en droit du travik

Cette section est consacrée a la maniére domweent mis en ceuvre dans les décisi-
ons rendues par les chambre sociale des Coursal’Egparguments visant a justifier ou fon-
der la prémisse normative du raisonnement retenlepanagistrats dans leur décision.

Seront ainsi, successivement, abordés : I'argutiteérial ou linguistiqug8 1), la référence a
la volonté du législateur (ou de I'auteur du texge®), I'argument systématique (ou systémi-
gue)(§ 3), 'argument téléologiqués 4), 'argument dit de I'effet util€§ 5), 'argument con-
séquentialiste ou pragmatiq(® 6), la lettre et I'espri{8 7), les arguments logiqu&§ 8).
Nous ajouterons a cette liste un argument dortatetsvoire méme l'identité, disons-le claire-
ment, sont sujets a caution — que nous nommergusn@nt « réaliste ¢8 9), et envisagerons
ensuite les références faites a la jurisprudenca @our de cassatidi@ 10) aux arréts des
Cours d’appe(8 11)ainsi qu'a la doctrin€g 12)

C’est unétat des lieuxjue nous proposons, dans une optique descrifitive.s’agira pas, ici,
d’évaluer la pertinence de ces arguments, raisor&émnents, mais de les pointer dans le rai-
sonnement mis en ceuvre par les Cours d’appel edrdetériser I'usage qui en est fait, le cas
échéant.

§ 1. L’argument littéral ou linguistique

L’on décele, dans les arréts rendus par les chado@ales des Cours d’appel, une tendance
forte, au plan de leur motivation, a faire découderegle juridique, a laquelle s’adosse le
raisonnement, d’'un texte du Code du travail, géagrant d’une disposition |égale. Dans
certains cas, il faut en convenir, ce rattachermsentble assez artificiel. Il est alors difficile
d’en conclure dans ces hypothéses que les magistatnvoqué un argument linguistique ou



littéral. Dans d’autres cas, c’est véritablemeng angumentation linguistique qui se trouve
mise en avant.

L’arrét Denis Bailliard c./ SA Senelar Larson Juinéndu le 28 octobre 2005, par la Cour
d’appel de Douai peut étre cité dans la catégarieasd décisions qui mobilisent un argument
littéral, sans nécessairement d'ailleurs le désigele Dans cette affaire, le salarié avait été
licencié, non pas le 17 janvier 1997, comme leseaidalariés dans le cadre d’'un licenciement
economique collectif, mais quatre mois plus tael,2D mai 1997, et soutenait que son
licenciement ne participait pas du licenciementeif mis en ceuvre, dés lors qu'il lui avait
eteé notifié «au-dela du délai de 30 jours qui skrtdécompte du nombre de salariés
licenciés », et gu'il constituait un licenciemempaomique individuel, devant étre précédé
d’'un entretien préalableCet entretien n'ayant pas eu lieu, le salariéepidait ainsi que son
licenciement était irrégulier et sollicitait unel@mnisation a ce titre. La chambre sociale de la
Cour d’appel de Douai rejettera cette prétentiofert valoir, en se prévalant de la lettre de
l'article L. 321-4 du Code du travajlque la notion de licenciement économique colletsiu
moins dix salariés n'implique pas que les licen@ata soient prononcés dans un délai de
trente jours, mais qu’ils aient été envisagés dardgélai :

« Attendu toutefois que comme le soutient 'employaucun délai n’est prévu par l'article L.
321-4 du Code du Travail pour prononcer, dans drecal’un licenciement collectif, le
licenciement d’'un salarides lors que ce licenciement a été "envisagée" daespériode de
trente joursa compter du moment ou le plan social est devesfinitif* ; que dés lors, le
licenciement [du salari€] qui a bien été envisage ltbrigine, mais a simplement été différe,

n'est pas irrégulier>

Remarque : lI'intérét de cette décision, dans leecdd notre programme, tient, non seulement
au fait que les magistrats mettent en avant unmaeguilittéral, qu'’ils tirent de I'utilisation par

le législateur, notamment dans l'article L. 3214} @ode du travail, du terme « envisagé »,
mais également au constat que, comme le souligmegsément I'arrét, cette argumentation
était celle développée par I'employeur. Ainsi p&rom au travers de cette décision (parmi
d’autres) que I'argumentation retenue par les niagss est quelquefois toute droit issue de
'argumentation développée par I'une des partieprages.

Nombreuses sont les décisions d’appel qui laissetgndre que l'interprétation retenue « se
déduit » de la substance méme du texte pris endgrason.

! Cette argumentation se fondait notamment surreiefealinéa de I'article L. 122-14 du Code du &iwvd'ou il
résulte que les regles de convocation a I'entrgir@alable et de déroulement de celui-ci « ne pastapplica-
bles en cas de licenciement pour motif économicudixi salariés et plus dans une méme période deetjeurs
lorsqu’il existe un comité d’entreprise ou des déks du personnel ».

2 Lequel énonce, notamment : « Lorsque le nombrgedeciementsenvisagé®st au moins égal a dix dans une
méme période de trente jours, 'employeur doit @djesser aux représentants du personnel des mesules
plan de sauvegarde de I'emploi défini a I'article321-4-1 qu'il envisage de mettre en ceuvre poiiegles li-
cenciements ou en limiter le nombre et pour fagilié reclassement du personnel dont le licenciemepourra
étre évité ».

% On ne discutera pas ici, dans la mesure ol edetoent étrangére & notre propos, la questionwdersguel est
le point de départ du délai de 30 jours, que lar@appel de Douai fixe au « moment ou le plan aloest défi-
nitif ». Cette affirmation n’en apparait pas maosugette a caution.

* CA Douai 28 oct. 2005)enis Bailliard c./ SA Senelar Larson Juhl



Les extraits suivants en témoignent :

« Il est indiscutable que les stations servicgsrént au nombre des établissements admis de
droit par l'article L. 221-4 du code du travail ardger a la régle du repos dominical, et a
donner le repos hebdomadaire par roulem@nt »

« En vertu de l'article L. 324-11-1 du Code du #igvle salarié auquel un employeur a eu
recours en violation des dispositions de I'articl&824-10 du méme code concernant le travail
dissimulé a droit, en cas de rupture de la reladietravail, & une indemnité forfaitaire égale a
six mois de salaire qui ne se cumule pas avecdiimidté légale ou conventionnelle de

licenciement 5.

« si pour le calcul des droits a congés payésdlart. 223-4 du Code du travail prévoit que la
période de suspension du contrat de travail patident du travail est assimilée a une période
de travail, c’est toutefois a la double conditicavdir été interrompue et de ne pas avoir
excédé la durée d'une année ; qu'il en résultepmpue les autres cas la période de suspension
du contrat de travail pour accident du travail hiess assimilée a du temps de travail »

« Qu'il résulte des dispositions de l'article L 2t2 du code du travail que seules peuvent étre
récupérées les heures perdues par suite d'intemeptollectives du travail pour les motifs
suivants limitativement énumérés : intempérieg;danajeure, inventaire, ou chémage d'un ou
deux jours ouvrables compris entre un jour fériérefour de repos.

Qu'il doit en étre déduit que les fluctuations saigeres ou cycliques d'activité ne peuvent
donner lieu & récupératiofl »

Il arrive que la motivation de la décision judicealaisse, en quelque sorte, percer l'idée que
les magistrats ne sauraient se laisser « distsajpeur reprendre le terme employé par la Cour
d’appel de Douai, par les parties de ce que ldssesemblent prescrire.

Attendu que "l'employeur qui décide de licenciersatarié doit notifier le licenciement par
lettre recommandée avec demande d'avis de réceptidart. L 122-14-1 du Code du travail)

; qu'il "est tenu d'énoncer le ou les motifs deticiement dans la lettre" (art. L 122-14-2 du
méme code), motifs qui, en cas de contestatioanfiles limites du débat de sorte que le juge
ne peut tenir compte d'aucun autre ;

Que sauf exception étrangére a la présente esfamin fait fautif ne peut donner lieu a lui
seul a I'engagement de poursuites disciplinairededdu de deux mois a compter du jour ou
I'employeur en eu connaissance" (art L 122-44 dleko que les faits antérieurs a deux mois
peuvent seulement étre pris en considération gmunéaier la gravité de ceux postérieurement
intervenus ou réveéles ;

Que la faute grave, qualification en l'espéce adans'entend de celle procédant d'un fait ou
d'un ensemble de faits imputables au salarié d¢oasti une violation des obligations du
contrat de travail ou des relations de travail €'importance telle qu'elle rend impossible le
maintien du salarié dans I'entreprise, méme perdahirée limitée du préavis ;

Que "le juge a qui il appartient d'apprécier..cégactére réel et sérieux des motifs invoqués
par I'employeur, forme sa conviction au vu des él&s fournis parles parties et au besoin
apres toutes mesures d'instruction qu'il estimeeauti.. Si un doute subsiste, il profite au
salarié¢" (art. L 122-14-3) ;

® CA Besancon 18 oct. 200&ntonio Ponturo c./ Brigitte Knab

® CA Bordeaux 23 nov. 2008acques Loizeau c./ SA Société nouvelle de robiteethdustrielle
" CA Chambéry 18 nov. 2006 AEM Sibra c./ Robert Bornaghi.

8 CA Colmar 14 sept. 2006lermin Hoxha c./ SARL Eval



Attendu quen I'état de ces principes, les longues explicatiiminaires des parties sur leurs
mérites comparés, ne sauraient distraire la Coudaldémarche premiére lui incombg.nﬁ
savoir : la vérification de la réalité des faitsds dans la lettre de licenciement ;

Attendu que le refus de la nouvelle organisatiqne confirme d'ailleurs une attestation de M.
Xavier GEORGE - a constitué une nouvelle contastgpiar M. Denis AVOCAT de l'autorité
de celui qui était a la fois son supérieur hiéraped et son pére, qu'il tenait d'évidence pour
trop 4gé et devant passer la main a ses fils, ginigitransparait de ses explications ; que ce
refus a été constitutif d'une faute justifiantit@hciement litigieux (...) L

Ce qui frappe I'observateur, c’est que, bien soyvannorme juridique servant de prémisse
normative au raisonnement des magistrats est ggessenmme une déduction immédiate du
texte pris en considération, comme si celui-ci aerait pas lieu a interprétation. En somme,
les motivations font implicitement place au présaggp— éminemment discutable, d’un point
de vue théorique — selon lequel considérer qu'ntetest clair n’implique pas elle-méme une
interprétation préalable (alors que la clarté &sé€bultante d’une opération d’interprétation).

Contentons-nous d’une illustration, relative a deeision de la Cour d’appel de Lyon :

« Il résulte des dispositions de l'article L 1224B1du Code du travail que le licenciement par
I'employeur du salarié inscrit sur une liste drespar le représentant de I'Etat dans le
département, chargé d'assister des salariés cofwop@ar leurs employeurs en vue d'un
licenciement, est soumis a la procédure prévuéaticle L 412-18 du dit Code, ét encourt la
nullité, des lors que ce licenciement est intervesms autorisation préalable de I'inspecteur du
travail ou de l'autorité qui en tient lieu.

L'article D 122-3 du Code du travail énonce, d'pag, que la liste des conseillers est arrétée
par le préfet et publiée au recueil des actes astratifs du département, et d'autre part, que
cette liste est tenue a la disposition des salaaés chaque section d'inspection du travail et
dans chaque mairie.

Il s'ensuit que, dés lors que la liste est étabdie le préfet et publiée au recueil des actes
administratifs, les inscriptions qu'elle comportstsopposables a tous, et en particulier a
I'employeur d'un conseiller qui y est inscrit, d& h'exigeant aucune notification particuliere a
cet employeur Y

Bien d’autres décisions pourraient étre citéesestntagistrats se fondent sur une regle qu’ils
s’attachent a justifier en faisant ressortir leses employés par le législateur.

Un arrét de la Cour d’appel de Douai du 14 avrD@@n fournit une tres bonne illustration,
puisque c’est en se référant explicitement au cesxmots utilisés dans la disposition l1égale
interprétée que les juges entendent ici justiiesdlution retenue :

« L'article L 122-1-1 du code du travail autorisecbnclusion d'un contrat de travail & durée
déterminée pour le remplacemenirdsalarié. Le remplacement de plusieurs salariésitné
pas dans les prévisions de cet article.

Les autres articles régissant les contrats a ddéterminée font également référence au
remplacement d'un salarié: il en va ainsi de ¢kt 122-1-2 dernier alinéa qui fait référence
a "un salarié absent" ou a "la personne rempladédarticle L 122-3-1 qui exige que soient
portés au contrat le nom et la qualification degéasonne remplacée", de l'article L 122-3-7

° Souligné par nous.
19 CA Douai 31 mai 2009)enis Avocat c./ SA Sadtem.
1 CA Lyon 15 déc. 200550ciété Pierret et fils SA c./ Hervé Bonnin



qui évoque le cas d"un salarié temporairementrabst de "la personne a remplacer”, de
I'article L 122-3-10 qui fait état de contrat cantpour remplacer un salarié absertt*. »

Prenons ensuite I'arr&@ARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattaeihdu par la Cour d’appel
de Colmar le 8 décembre 2005. Conformément a igpjuwrdence de la Cour de cassation, les
juges décideront que, lorsque les conditions diagpbn de I'article L. 122-14-4 du Code du
travail sont réunies, l'irrégularité du licencienhiéaen I'occurrence, I'absence de convocation
du salarié a un entretien préalable au licenciementre droit pour le salarié a une
indemnité, a ce titre, d'un montant maximal d’'unisnde salaire, en soulignant que ce
plafond découle, a leurs yeux, du texte de |'atfmlécité :

« Que s'étant affranchi de [I'obligation de convegue salarié a un entretien préalable au
licenciement], I'employeur a méconnu les disposgitégales protectrices des droits du salarié
et lui a ainsi causé un préjudice, dont I'indemtiisa"ne peut étre supérieure a un mois de
salaire’, conformément aux dispositions de l'article L21P4-4 du code du travail$:

Nous pourrions multiplier a I'envi les illustratisrou ce type d’argumentation se trouve mise
en avant. Pour s’en tenir a quelques exemplesyétendra les exemples tirés...

... d'un arrét de la Cour d’appel de Chambéry :

«(...) En l'espéce, s'agissant du remplacement dateiée absente, I'employeur pouvait
donc conclure un contrat de travail a durée déte¥ejisoit comportant un terme précis, soit
sans terme précis, mais qui se serait alors agh@vié retour effectif de la salariée remplacée.
Le fait que le Iégislateur ait employé le verbevamy et non le verbe devoiau paragraphe
lll de l'article L.122-1-2, démontre que s'agissdatremplacement d'un salarié absent, le
terme du contrat peut étre précis ou imprdtis'agit, pour I'employeur, d'une possibilité et
non d'unel4obligation «il peut (le contrat a durée déterminée) ne gamporter un terme
Précis...» .

... d'un arrét de la Cour d’appel de Douai :

« Attendu que selon larticle L. 511-1 alinéa ler @ode du Travail, "les Conseils de
Prud’hommes, juridictions électives et paritairéglent par voie de conciliation les différends
qui peuvent s'élever a l'occasion de tout conteatravail soumis aux dispositions du présent
code entre les employeurs, ou leurs représentries salariés qu'ils emploient” et "jugent les
différends a I'égard desquels la conciliation @a @bouti" ; que la compétence du Conseil de
Prud’hommes s'étend a tous les différends indilscheées du contrat de travail de droit privé ;
Attendu que "le journaliste professionnel est celuiia pour occupation principale, réguliere
et rétribuée l'exercice de sa profession dans wnelasieurs publications quotidiennes ou
périodiques ou dans une ou plusieurs agences dsepet qui en tire le principal de ses
ressources” (article L. 761-2 alinéa 1le” du Codérakail) ; que cet article ne mentionne que
les "publications” et "agences de presse" ; qu@éesonnes contribuant a l'information a la
radio ou a la télévision ne sont donc pas viséscgatexte ; que néanmoins elles sont
assimilées a des journalistes par la loi n' 82-866229 Juillet 1982 sur la communication
audiovisuelle (...) 5.

12 CA Douai 14 avril 2006Amélie Dely c./ Association Adar-Agardom

13 CA Colmar 8 déc. 20055ARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattalin caractéres italiques dans le texte
original.

14 CA Chambéry 19 janv. 200&ociété C.E.C. Compagnie européenne Chaussure ssf@hd c./ Roselyne
Vulliez Souligné par nous.

15 CA Douai 30 sept. 2005ARL Radio 6 c./ M. Dutertre



... d’'un arrét de la Cour d’appel de Grenoble durigr 2006 :

« Attendu que l'article L 122-3-8 du code du trapaévoit que la salariée dont le contrat de
travail a été rompu de maniére anticipée horsdsspeévus par la loi a droit & des dommages-
intéréts d'un montarmtu moins égahux réemunérations qu'elle aurait pergues jusdetaoe du
contrat ;que donc l'indemnisation peut étre supérieure enoatant»

... et d’'un autre arrét rendu par cette méme cobinjlglet 2006 :

« Le contrat du 2 novembre 2001 indique que Mméeiiglohannes avait la qualification de
"responsable d'exploitation” et le précédent corpracise qu'elle avait la qualification de
"responsable d'exploitation niveau 1".

M. ROUX estime que la mention de la qualificatica ld salariée qu'il a remplacée, figurant
sur le deuxiéme contrat est insuffisante en cdlguie précise pas "niveau 1".

Le grief fait par I'appelant audit contrat n'ess$ fandé|'article L 122-3-1 du Code du Travail
n'‘exigeant pas la mention de la classification pplizgation de la Convention Collective mais
uniquement celle de la qualiﬁcatio:’f

... d’'un arrét de la Cour d’appel de Metz :

« Attendu que l'article L 212-4 alinéa 3 sur leghtinsieur JAMAN fonde sa réclamation
énonce que : "Lorsque le port d'une tenue de fragaimposé par des dispositions |égislatives
ou réglementaires, par des clauses conventionnéiagglement intérieur ou le contrat de
travail et que I'habillage et le déshabillage dotvé&tre réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu
de travail, le temps nécessaire aux opérationditldige et de déshabillage fait l'objet de
contreparties, soit sous forme de repos, soit @iggas, devant étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut par dmtat de travail assimilant ces temps
d'habillage et de déshabillage a du temps de treffactif" ;

Attendu que selon ce texte, la compensation figaaajue Monsieur JAMAN, qui est astreint
au port d'une tenue de travail, sollicite au tittetemps nécessaire aux opérations d'habillage
et de déshabillage doit étre déterminée par coimreau accord collectif ou, & défaut, par le
contrat de travail ;

Attendu que Monsieur JAMAN qui est soumis au stdig agents de la SNCF ne revendique
pas l'existence d'un contrat de travail le liasba employeur ;

Attendu par ailleurs que Monsieur JAMAN ne se putwvd'aucune convention ou accord
collectif ayant déterminé la compensation finareidont il sollicite le paiement et il ne
soutient ni ne démontre que la SNCF aurait refesaédjocier une telle convention ou un tel
accord ;

Attendu en conséquence et dans la mesure ou laermaiion financiere susceptible de
revenir a un salarié au titre des opérations dlagki et de déshabillage doit étre fixée par
convention ou accord collectif ou a défaut pardetat de travail, Monsieur JAMAN ne peut,
sur le fondement de l'article L 212-4 alinéa 3 dawlec du travail, obtenir paiement d'une
indemnité au titre du temps d'habillage et de ddillage »8,

... d’'un arrét de la Cour d’appel de Poitiers :

« Le Conseil de Prud’hommes a déduit des dispositie 'article L 514-1 du Code du Travalil
que le temps consacré par Monsieur REVIRIEGO damegions juridictionnelles devait étre

16 CA Grenoble 2 janv. 200&téphanie Cirdelois c./ SA Bourg Distributi®ouligné par nous.
I CA Grenoble 5 juill. 20065rédéric Roux c./ SA Vinci Park Servic&suligné par nous.
18 CA Metz 29 mai 2006SNCF c./ Christian Jaman



assimilé a un temps de travail effectif, ce pourdua fait droit a sa demande en paiement
d'heures supplémentaires.

Cependant, il résulte du texte susvisé que seahips passé en-dehors de I'entreprise pendant
les heures de travail par les conseillers prud'’hesndu collége salarié pour l'exercice de leurs
fonctions est assimilé a une durée de travail gffpour la détermination de certains droits, et
gue leurs absences de I'entreprise pour l'exemdécdeurs fonctions n'entrainent aucune
diminution de leurs rémunérations et des avantagdf®rents (...) 5.

... d’'un arrét de la Cour d’appel de Toulouse :

« Attendu que le licenciement ne peut étre justfi& termes de l'article L. 321-1 du code du
travail par un motif économique que si la suppaessie I'emploi invoquée résulte notamment
de difficultés économiques ou de mutations techgiqlees; quel'utilisation de l'adverbe
notamment impliquéa possibilité d'admettre le licenciement pour ilnétonomique lorsque
la suppression de la totalité des emplois commdaltala société Mécanique Générale
Nascimben le 11 décembre 2002, résulte nécessaitede la cessation d'activité de
l'entreprise dés lors qu'elle ne provient pas ddal#te ou de la légéreté blamable de
l'employeur 30,

De telles motivations mettent en ceuvre, sans gaesod expressément avoué, de I'argument
dit du sens clair du texte. Mais I'on trouve untagr nombre de décisions dans lesquelles cet
argument est affiché comme tel, a travers uneegéér aux « termes clairs » de la disposition
interprétée.

Par exemple :

« L'alinéa 2 de l'article D 143-2, qui n'a pasrétaifié par le décret du 24 juillet 2003, précise
que le montant maximum de la garantie prévu adlart 143-11-8 "s'apprécie a la date a
laquelle est due la créance du salarié et au phasé la date du jugement ...prononcgant la
liquidation judiciaire".

La limite de la garantie de I' AGS est applicablmdtes les créances confondues du salarié
qui comprennent le principal ainsi que les accessajue sont les intéréts de retard dus en
application de l'article 1153 du code civil.

C'est par une analyse incorrecte que le CGEA edjmela "nature" du plafond de garantie
(mais pas son "montant”) doit étre déterminée ade,e du prononcé de la liquidation
judiciaire.

En effet,il ressort des termes clairs de l'article D 143-2 code du travaiue c'est bien le
montant maximum de la garantie de I' AGS, ( domidture n'a pas changé avec le décret du
24 juillet 2003 ), qui s'apprécie a la date d'éilgé de la créance du salarié. Or ce montant
est fonction de deux paramétres, un coefficienngtlafond de référence, qui doivent étre pris
en compte, tous les deux, selon leur montant agigkca la date des créancés »

Cette référence ala clarté du texte s’accomppgrfeis de I'affirmation selon laquelle il n’y
a (ou aurait) pas lieu a interpréter un texte & elaUn arrét de la Cour d’appel de Grenoble
en fournit une bonne illustration :

« Attendu que les dispositions de la conventiodective de la chimie dont Eric NIGRA
demande l'application sont les suivantes :

19 CA Poitiers 6 déc. 200%\ssociation Aforproba c./ M. Reviriego.

20 CA Toulouse 14 avril 2006lanine Sanchez ép. Capelle — Philippe Conrad c.M&8anique Souligné par
nous.

2L CA Toulouse 3 aolit 2008/e Brenac — Centre de gestion et d’étude AGS/CGEAallouse c./ Michel
Hevia Souligné par nous.



- l'article 12 de l'avenant concernant les ouvrérkes collaborateurs intitulé "Travail posté :
continu, semi-continu".

gue cet article prévoit en son paragraphe IX laurgration de la pause d'une demi-heure.

- l'article 13 de l'avenant concernant les agestsnditrise et certains techniciens intitulé :
"Services continus".

gue cet article prévoit en son paragraphe IX laurgration de la pause d'une demi-heure.
Attendu quesans qu'il soit nécessaire de se livrer a une prigation de ces articles claird
ressort de leur présentation telle qu'elle résidt¢édition des journaux officiels, que si trois
définitions sont effectivement données - celle chvail posté, celle du travail en service
continu et celle du travail en service semi-contileutravail posté n' est apprécié que par
référence a un travail en service continu ou semtiou ; qu'il ne fait pas l'objet d'une
définition autonome indépendante des deux autrésn®) de telle sorte que la rémunération
de la pause serait due quelle que soit le modgatimation de I'entreprise comme le soutient
a tort Eric NIGRA ;

Attendu que la société LABORATOIRES FUJIFILM neviadle ni en service continu
puisque ses ateliers ne fonctionnent pas tousigs ple la semaine, ni en service semicontinu
puisque ses ateliers ne fonctionnent pas 24 heaegour, ce que le salarié ne soutient
dailleurs pas ; qu'il en résulte que les artid@set 13 qui concernent exclusivement une

organisation de travail en service continu ou seonitinu, n‘ont pas vocation a s'appliqu@r »

Certains arréts rendus par des Cours d'appel nédrégpas a mobiliser 'argument dit du sens
clair des textes, alors méme que la « clarté >exlie tapparait discutable.

L’on songe, par exemple, a cet arrét de la CouyppBade Chambéry daté du 18 avril 2006
par lequel les magistrats prétendent déduire de taxe solution... diamétralement opposée a
celle que retient, dans son arrét du 17 juin 2@08our de cassatiéh:

« (...) le défaut de remise du contrat de travailsdardélai de 2 jours n'est pas sanctionné par
sa requalification en contrat & durée indétermipéue a l'article L.122-3-13 du code du
travail qui ne vise que le non-respect des disjpositde I'article L.122-3-1 alinéa 1 et non
celui des dispositions de I'alinée 2 de cet articte

Dans le méme esprit, I'on reproduira I'extrait deudécision de la Cour d’appel de Dijon qui
postule la clarté d’'un texte la ou justement cegauteurs ont pu montrer qu’elle se discutait
sérieusement :

« Attendu que, selon l'article L. 321-9 du Codetdvail, "en cas de redressement ou de
liquidation judiciaire, l'administrateur notammeltét l'article L. 321-4-1, & I'exception du
deuxiéme alinéa" ;

Qu'il résulte de ces textes, qu'en cas de liguddgtidiciaire d'une entreprise de plus de 50
salariés, le liquidateur, qui envisage de procéden licenciement collectif d'au moins 10
salariés, dans une méme période de 30 jours,lm#tibn d'établir et mettre en oeuvre un plan
social, conformément aux dispositions des alinédset 3 de l'article L. 321-4-1, dont
l'application n'est pas écartée par l'article L1-92

Que, toutefois, en raison de I'exclusion expresse@ méme article de I'application de l'alinéa
2 de l'article L. 321-4-1, la nullité de la procéglule licenciement prévue par cet aliéna, n'est
pas encourue en cas d'inobservation par le liqeidgtdiciaire de I'obligation de soumettre

22 CA Grenoble 30 juill. 200€&ric Nigra c./ SA Laboratoire Fugifilm Lyotsouligné par nous.

% Cass. soc. 17 juin 200R,JS2005, n° 810.

24 CA Chambéry 18 avril 2006atma Keita c./ SARL Resto Rives

% Cf. : Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de l'insdince du plan de sauvegarde de I'emploi étalols de cadre
d’une procédure collective RJS2006, p. 251 et s.
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aux représentants du personnel un plan social ademgodes mesures de reclassement
conformes a celles visées a l'alinéa 3 ;

ou, a défaut, I'employeur ou le liquidateur, sutvkes cas, qui envisage des licenciements
économiques doit réunir et consulter le comité tdsgmise ou, a défaut, les délégués du
personnel dans les conditions prévu%ees »

L’argument du sens clair n'est pas simplement cqonégoour l'interprétation de dispositions
légales ou reglementaires. Il apparait égalemenfiagbn plus ou moins explique, en présence
d’autres types de dispositions.

C’est bien cet argument qui se trouve mobilisé dan$t Solvay Pharma c./ Franck Gaillet
rendu par la Cour d’appel de Grenoble en date dar®&ber 2006, a propos de l'interprétation
des dispositions d’'un plan de sauvegarde de I'emplo

« Attendu que dans le cadre du plan social préseriféseptembre 2005, la société SOLVAY
PHARMA a pris des mesures destinées a la recoveesiterne parmi lesquelles une garantie
de rémunération pendant la période de congé deecsion ;

Attendu que les dispositions spécifiques aux cadredfigurent en page 14 du plan social
prévoient que la rémunération du candidat est gargmsqu'a la deuxiéme offre valable
d’emploi et gu’en cas de refus de deux offres dekl’emploi, la garantie de rémunération
n’est maintenue que jusqu’a la fin du congé de ewion ;

Attendu quil résulte de ces dispositions claires et dépousvd@mbiguitéqu’au-dela de la
durée du congé de conversion, 'employeur n’egirébde son engagement de maintenir la
rémunération du salarié qu’en cas de refus pai-cetle deux offres d’emploi valable§’

Cet argument est parfois convoqué pour l'interpi@tades dispositions d’'une convention ou
d’un accord collectif de travail.

L'arrét SA La Voix du Nord c./ Florence Delegndu par la Cour d’appel de Douai en date du
31 mai 2005 en atteste. Interprétant l'article &Llal convention collective nationale de la
presse régionale qui accoftiau personnel d’encadrement une indemnité compléineren
cas de licenciement, les magistrats ont ainsiraéir

« Que ces dispositions somiarfaitement claireset rend inopérant I'argumentation de
I'employeur sur les droits acqui§9»

L’arrét rendu par la Cour d'appel de Paris le 2Yeambre 2006, dans l'affairBlutualité
sociale agricole de I'lle de France c./ Martine Duf — Syndicat CGT de la Mutualité
Sociale Agricolefait, lui aussi, place a I'argument du sens dthirtexte (conventionnel, en
I'occurrence), en l'instituant au coeur de sa maoive:

« En application de l'article L.521-6 du Code dav#il et de Il'article 2 de la loi n°82-889 du

9 octobre 1982, les salariés grévistes de la MBK, lentreprise privée chargée d'une
mission de service public, subissent une retenuédesu salaire et ses compléments, autres
gue les suppléments pour charges de famille, oéréenction de la durée de I'absence de la

%5 CA Dijon 7 fév. 2006Mandataire liquidateur SA Sogecor c./ Dominique @atet autres
27 CA Grenoble 25 janv. 200&olvay Pharma c./ Franck GailléBouligné par nous.

2 A certaines conditions.

29 CA Douai 31 mai 20055A La Voix du Nord c./ Florence Deldouligné par nous.
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facon suivante :
-1/160éme du traitement mensuel si 'absence rdexgas une heure,

-1/50éme du traitement mensuel lorsqu'elle dépasse heure sans excéder une demi-
journée,

- 1/30éme du traitement mensuel lorsqu'elle dépassedemi-journée sans excéder une
journée.

L'article 18-7 de la convention collective du pensel de la Mutualité sociale agricole
prévoit qu'en cas d'absence ne donnant pas liewaiatiem de rémunération, le salaire
mensuel subit un abattement forfaitaire de 1/22garejournée d'absence, mais qu'en cas
d'absence pour gréve, il est fait application depasitions légales, qui sont celles exposées
ci-dessus.

L'article 20 de ladite convention collective stipwue deux primes semestrielles, dont il fixe
les modalités, sont versées respectivement avecdkdres de juin et de décembre a
'ensemble des salariés et que :"les périodes atlabssans salaire donnent lieu a une
réduction proportionnelle sur la base de 1/132éangqur d'absence".

Mme Dufour et le syndicat CGT soutiennent queitBt20 précité n'autorise de retenue sur
la prime que dans le cas ou l'absence atteintumejoqu'en dega d'un jour complet d'absence
il n'y a pas de retenue ; les absences pour gwénae Dufour ayant toutes été inférieures a
une demi-journée (entre 1 heure et 3 heures 30tesjues retenues opérées par I'employeur
sont injustifiées selon eux

Il résulte de la seule lecture de la disposition ldgticle 20 précité selon laquelle "les

périodes d'absence sans salaire donnent lieu arédection proportionnelle sur la base de
1/132éme par jour d'absence" que les absences salagre, dont la gréve fait partie,

donnent lieu a une retenue sur salaire proportidiena leur durée et que le calcul de cette
retenue se fait en prenant comme base de calcl@2&fhe pour un jour d'absence. La
référence au "jour" d'absence ne fixe donc pas lamgher jusqu'auquel il n'y a pas de
retenue, mais définit les modalités de calcul deptaportion a retenir sur la base de
I'équivalence : un jour d'absence égale une retateid/132eme’

La prime semestrielle de Mine Dufour s'élevait 4,83 euros. La MSA IDF a opéré sur le

salaire de Mme Dufour une retenue calculée suate le 1/960éme du montant semestriel
de la prime pour une heure de gréve ce qui cormisapmactement a la proportion définie par
l'article 20 de la convention collective applicalgle) » !

Le méme argument — le sens clair des textes -egedrégalement, parmi d’autres exemples,
mobilisé par la Cour d’appel de Nancy, dans untaité 17 novembre 2005, rejetant les
prétentions de I'Assedic Lorraine demandant a camallocataire lui rembourse une partie
des allocations percues au titre du chémage. Llappe soutenait que, si le texte en cause,
l'article 80 du Réglement d’Assurance Chomage dygahvier 1997, auquel s'était référé le
premier juge, prévoit bien que «l'action en rép@i des sommes indiment versées se
prescrit, sauf en cas de fraude ou de fausse dé&olar par cing ans a compter du jour du
versement de ces sommes », ledit texte n'a pastignca s’appliquertel quel Aussi
prétendait-elle que le délai de cinq ans qui ynesttionné ne doit logiguement commencer a
courir gu’a partir du moment ou elle-méme pouvéaiement faire valoir ses droits vis-a-vis
de lintimé, c’est-a-dire le 30 juin 1998 — ce dtautorisait, selon elle, a réclamer les
allocations versées a tort jusqu’a la fin du premsemestre de 2003. Cette interprétation va

%0 Souligné par nous.
3L CA Paris 21 nov. 2008/utualité sociale agricole de I'lle de France c.aKine Dufour — Syndicat CGT de la
Mutualité Sociale Agricole
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étre — fermement — écartée par la deuxiéme chaciike®” de la Cour d’appel de Nancy, en
ces termes :

« Contrairement a ce que l'appelante voudrait faireire, les textes réglementaires ont
vocation a s’appliquer dans les termes ou ils sédigés, et non en fonction d’'une rédaction
gu’elle viendrait a considérer comme plus heureuse.

En la cause, le texte visé par le premier jugeutien de sa décision est parfaitement éfair

Il prévoit qu’effectivement l'allocataire de bonfa n’est tenu de rembourser a 'ASSEDIC
tout ou partie des prestations dont il a pu béiefipue si celles-ci lui ont été servies moins de
cing ans auparavatit et ce sans dérogation possible.

Comme il est constant qu’en avril 2002 et a fortear juin 2003 l'intimé dont la bon-ne foi
n'est pas contestée avait pergu l'allocation denteimboursement est demandé plus de cing
ans auparavant, c’'est a juste titre que le Triband¢bouté I'appelante des fins de son action.
L’appel dont la Cour est saisie n'étant donc pdondé, il con-vient de le rejeter et de
confirmer le jugement entrepri§5»

L’on observera, enfin, que I'argument du sens gméument) clair du texte est, quelquefois,
sous-tendu par le postulat qu’un texte « claimdit nécessairement la volonté de son (ou de
ses) auteur(s), postulat hérité de la conceptiassajue de I'interprétation judiciaire, telle que
défendue par la doctrine exégétique au Kfsiecle.

Une illustration en est donnée par un arrét de dar@'’'appel de Toulouse, s’'agissant de
linterprétation d’'un protocole d’accord transaamel, les magistrats énoncant notamment
dans leur motivation :

« Il convient, en I'espéce, de rechercher la conenatention des parties afin d’apprécier les
éléments qui ont été effectivement englobés datratesaction (...). [Le salarié] s’empare du
membre de phrase par lequel s’ouvre le texte dafsaction "outre les indemnités légales et
conventionnelles accompagnées de son dernier esalaipour revendiquer en plus de la
somme des 35.000 € qualifiée par les signataire&iéfénitive et forfaitaire", le versement
d’'une indemnité de licenciement et d'une indemdgépréavis. Or une telle interprétation se
heurte & la commune intention des parties telleelgu’est clairement et univoquement
exprimée par celles-ci dans ladite convention gécige explicitement qu’en contrepartie du
paiement de cette indemnité transactionnelle [lerigd se déclare "pleinement rempli de tous
les droits nés de I'exécution et de la rupture ae contrat de travailét qui ajoute, in fine,
gu’il reconnait n'avoir plus aucune demande a folenuwis-a-vis de la société E.D.I a
guelque titre que ce sOit Une interprétation différente constituerait uneatéaration de ces
clauses claires et précises (..5).»

A titre complémentaire, nous procéderons une doolbéervations, qui n'est pas sans rapport
avec les développements qui précedent : la premiérait a la référence au « silence » des
textes, la seconde au constat de « limites » irdtatives procédant du texte lui-méme.

32 précisons qu’en marge des arréts rendus par &shres sociales des Cours d’appel, nous avonsiguL’f
présent, nous intéresser également aux décisiodsies par les deuxiemes chambres civiles de cesCiés
lors que le litige portait sur une question relévdace que I'on peut appeler le droit du chémage.

3 C’est nous qui soulignons.

% Souligné dans le texte original.

% CA Nancy, 2™ch. civ., 17 nov. 200%ssedic de Lorraine c./ Martial Kaercher

% phrase soulignée dans le texte original.

37 CA Toulouse 6 juill. 2005yves Lafon c./ SA Etude Documentation Impressidb.
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On reléveraen premier lieyun peu en marge des développements qui précepentertains
arréts entendent justifier la solution qu’ils retient en se référant non pas a la teneur du texte
mais a son « silence ». Cela se traduit souventigae que I'employeur, en particulier, ne
saurait se voir imposer une obligation que nermpase par le texte 1égal.

[llustrations :

« Que larticle L.122-32-24 fait certes référencdéagrésentation de "la lettre prévue au

premier alinéa de l'article L122-32-19" comme palatdépart du délai de trente jours, mais

ne précise pas que, lorsque cette lettre destitiédoamation de I'employeur n'a pas été recue
ou remise au moins trois mois a l'avance, le digaiéponse est censé n'avoir pas couru et,
encore moins, que dans cette hypothése, I'employestrplus tenu de répond%_»

« Considérant que les salariés sollicitent encee dbmmages et intéréts pour violation des
articles L122-3-17 et L120-4 du code du travaihaatif qu'a compter du mois de mars 2004,
les appels a candidature auparavant ouverts aadorgent été réservés aux titulaires en
violation du premier de ces textes, que la directiles JOURNAUX OFFICIELS aurait
multiplié les promesses de titularisation et qudilsaient postulé a de multiples reprises sans
obtenir aucun poste ;

Que cependant l'article L122-3-17-1 du code duaitaen vertu duquel lI'employeur doit
porter a la connaissance des salariés liés paratanidurée déterminée la liste des postes a
pourvoir dans I'entreprise sous contrat a duréeétamthinée lorsqu'un tel dispositif
dinformation existe déja dans l'entreprise pows $alariés liés par un contrat & durée
indéterminée, n'impose pas a l'employeur de diffuex salariés sous contrat & durée
déterminée les appels a candidature destinés enahéité interne et n'étant pas susceptibles
de donner lieu a une embauche ; que les salariggeuneent en conséquence utilement se
prévaloir d'une note de service du 3 mai 2004 aorece un appel & candidature pour une
mobilité interne alors que les notes antérieureséas au débat démontrent que I'employeur
satisfaisait a ses obligations ; que les candidatdont les salariés affirment avoir fait acte en
vain témoignent également de ce que les postesirzgp étaient portés a leur connaissance
ainsi qu'ils I'admettent d'ailleurs ;

Que ni la disposition de l'article L122-3-17-1 dode du travail ni I'exigence de bonne foi
posée par l'article L120-4 du méme code n'impoadirimployeur d'accueillir les candidatures
des salariés sous contrat a durée déterminée éégjappelants n'apportent aucune preuve de
promggses de titularisation non tenues qui justiféet l'allocation de dommages et intéréts
(...)»"

« La lettre de convocation a l'entretien préalabété signée par le docteur LESTRA, associé
de la société de radiologie et qui avait recu poude gérant pour représenter cette société "
dans la gestion des faits reprochés a Madame DAUBXU importe que cette délégation de
pouvoir du 25 juin 2003 n'ait pas date certaineuauexte n'imposant qu'une telle délégation
soit donnée par écrif'®

La référence au « silence » du texte procede qefdip) relevons-le, de la mise en ceuvre du
postulat — pourtant chargé de présupposeés et dosemit bien en peine de démontrer, en
laissant de c6té toute approche idéologique, léerpertée en jurisprudence, tant ses atteintes
s’averent nombreuses — selon lequel ce qui n’estrpardit est permis.

38 CA Grenoble 26 juin 200&hristian Benedetreau c./ La société Ferma dev&ereglobal

39 CA Paris 8 nov. 20063uzy Jubilot, Valérie Laganaro, Patrick Estevedezin-Christophe Billou c./ Agent
judiciaire du Trésor représentation la directionsddournaux Officiels

0 CA Montpellier 8 nov. 2006,inda Dalby c./ SCM Radiologues du Biterois et dubdnnais
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En témoigne, entre autres, I'arrét de la Cour dehple Montpellier, dans lequel les magistrats
énoncent que :

« Les dispositions de l'article L 124-7, alinéa@,code du travail qui permettent au salarié de
faire valoir auprés de l'utilisateur ses droit®edhits a un contrat a durée indéterminée prenant
effet au premier jour de sa mission, en cas d'imfasion des dispositions des articles L 124-2
a L 124-2-4, n'excluent pas la possibilité pousddarié d'agir contre I'entreprise de travail
temporaire lorsque les conditions a défaut desegsiétlute opération de prét de main d'oeuvre
est interdite n'ont pas été respectées ; le salarjeut ainsi solliciter la requalification de son
contrat en contrat a durée indéterminée a I'égartledtreprise de travail temporaire que Si
celle-ci a manqué aux obligations que l'article24-4 met a sa chargéu»

Passons a notre seconde observation.

Il est,en second liguntéressant de remarguer que les juges d’appaulent quelquefois, de
facon plus ou moins explicite, le constat de lisiteterprétatives qui, dans leur perspective,
procéderaient du texte lui-méme. Ainsi viennenpdsfois a relever qu’une disposition légale
s’oppose a l'interprétation défendue par I'une pladies — interprétation qui, le cas échéant, a
pu étre retenue par le Conseil de prud’hommes dampsemier temps.

Un arrét de la Cour d'appel de Douai, daté du 2viga 2006, en offre une illustration. Dans
cette affaire qui concernait une entreprise endiion judiciaire, le liquidateur avait procedé
a la rupture anticipée d'un contrat d’apprentissage litige portait sur le montant de
lindemnisation a laquelle avait droit I'apprentiemployeur reprochait au Conseil de
prud’hommes de Calais d'« ajouter a la loi en éndesn principe général quddns cette
hypothése, I'apprenti a droit & une indemnité égale rémunérations qu’il aurait percues
jusgu’au terme de son conttat, ainsi que le rapporte la Cour d’appel. Lesnpegs juges
avaient donc considéré que la sanction indemnitaégue par l'article L. 122-3-8, pour la
rupture anticipée du contrat a durée déterminéppéigue également a la rupture du contrat
d’apprentissage. C’est cette interprétation quétra écartée par les magistrats de Douai au
motif qu’elle se heurte a larticle L. 122-3-14 diode du travail, en vertu duquel les
dispositions de la section du Code du travail codsaau contrat a durée déterminée « ne
s’appliquent ni au contrat d’apprentissage ni antred de travail temporaire ». Reprenant a
son compte I'argumentation développée par 'employka Cour d’appel énoncera I'attendu
suivant :

« Attendu qu'’il est effectivement exact qu'un teingipe ne résulte ni ne s'infére d’aucune
disposition |égislative ; qu’en son article L. 1224, le Code du travail exclut expressément
'application, au contrat d’apprentissage, des abffipns de son article L. 122-3-8 le

consacrant en matiére de rupture anticipée duatchlurée déterminéé®

Les magistrats d’appel n’en considéreront pas mguns la rupture anticipée du contrat
d’apprentissage, du fait de 'employeur, causades8airement un préjudice a I'apprenti et
gu’'au regard des circonstances particulieres pées, « le montant alloué par les premiers
juges, qui coincide avec celui des remunératioraugait percues I'apprenti si le contrat avait
été normalement poursuivi jusqu’a son terme, cpoedfait] a I'exacte réparation du

préjudice subi ». Ainsi la Cour d’appel de Douanftanera-t-elle le jugement prud’homal, en

procédant a une substitution de motifs sur ce p&ntecours a cette technique se justifiant,

“1 CA Montpellier 24 mai 2008llle Isabelle Rondeau c./ SA Vedior.bis
2 CA Douai 27 janv. 2006CGEA de Lille c./ Me Christian Wiart — Mandataiiguidateur de SARL BAC (Ba-
timent Aménagement Construction)
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aux yeux des magistrats, par les limites interpikés résultant de la lecture combinée des
articles L. 122-3-8 et L. 122-3-14 manifestement.

Une telle approche nous semble traduire la conmeplis droit dont procéde le raisonnement
judiciaire, tel que le donne a voir les décisioas @ours d’appel. Nous y reviendrons.

§ 2. La reférence a la volonté du législateur (oued’auteur du texte)

L’'on trouve, dans quelques arréts rendus par lesBhes sociales des Cours d’appel, une
référence a la volonté ou I'intention du législatenais la place et le réle que lui réservent les
magistrats demeurent relativement incertains, comoos allons le voir.

Lorsque cette référence est invoquée par les matgistelle-ci semble étre envisagée comme
une sorte de marqueur du contenu normatif, autreditede la signification, de la disposition
légale interprétée.

Cette approche est, notamment, mise en ceuvre Qamulad’appel de Bourges, dans son arrét
Essaadi c./ GAEC Michel Girard et fildu 28 avril 2000, a propos de l'exigence de
motivation de la lettre de licenciement prévueadticle L. 122-14-2 du Code du travail. C’est
a la volonté de l'auteur du texte légal, telle pula congoivent tout du moins, que les
magistrats se réfereniy fine, pour apprécier si I'employeur a satisfait a lightion de
motivation de la lettre de licenciement :

« L’'employeur, en ne se contentant pas simplementfaite référence dans la lettre de
licenciement a une incompatibilité d’humeur, samseaprécision, mais en ajoutant que celle-
ci était en rapport avec les autres membres duopees a énoncé un fait précis et
matériellement vérifiable et a ainsi répondu adbrté du Iégislateur4>?$.

Reste cependant a se demander, dans ce type deatiooti qui prend en considération —
méme si la référence n’est pas explicite — la jutdence de la Chambre sociale de la Cour
de cassation énoncant que les griefs invoquésgraployeur dans la lettre de licenciement
doivent étre précis et matériellement vérifiabkda référence a la volonté du Iégislateur ne
se reduit pas a une figure rhétorique.

L’arrét Valle c./ SNC Beugnet Languedoendu par la Cour d’appel de Montpellier le 5 mai
1999, souléve la méme interrogation. A I'époquemee le rappellent les magistrats
montpelliérains, l'article L. 122-17 du Code duva@ édictait que la forclusion pour non
dénonciation dans les deux mois de la signature dagu pour solde de tout compte ne
pouvait étre opposée au travailleur si la mentipaut solde de tout compte” n’était pas
entierement écrite de sa main et suivie de satsignaOr, en I'espece, la mention écrite de la
main du salarié, et suivie de sa signature, étaifu’ solde de tout compte”, le mot "pour"
étant, de la sorte, éludé. Cette omission étaat-alkelle seule, de nature a neutraliser la portée
libératoire du recu pour I'employeur, ainsi questautenait le salarié ? La Cour d’appel de
Montpellier répondit par la négative, en considérgn’une telle rédaction respectait la
volonté du législateur :

3 CA Bourges 28 avril 200Essaadi ¢./ GAEC Michel Girard et fils
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« Cette rédaction du recu respecte parfaitemevltnté du législateur dans l'article visé du
Code du travail [a savoir l'article L. 122-17] pthission du mot "pour" dans la mention
précédant immédiatement la signature du salamést pas de nature a contredire les exigences
du texte qui s’attache avant tout a I'écriture nsomite qui garantit I'attention du salarié et a la
terminologie "solde de tout compte" dont le sereshpas affecté dans I'espece, d’autant plus
gue la méme mention manuscrite apparait aupardearntfois sans I'omission critiquéé4»

Cette motivation, tout comme la précédente, semioli@s envisager la volonté du Iégislateur,
en tant que telle, qu'au travers de sa seule ptsmni dans le texte légal. C'est a cette
conclusion qu’'invite également l'arr&oland Monory c./ SA Samdandu par la Cour
d’appel de Bourges en date du 7 mars 1997

« s'il est constant que la mise en invalidité dexieme catégorie peut constituer un motif réel
et sérieux de licenciement, le Iégislateur a enteqae cette rupture soit consécutive a la
reconnaissance de l'inaptitude du salarié a toygl@mnon pas par un médecin de la sécurité
sociale, mais par le médecin du travail ; gu'ilfsufe prendre connaissance des dispositions
combinées des articles L. 122-45, L. 122-24-4 eR&RL-51 du Code du Travail pour s’en
convaincre ¥.

Dans cet arrét, la référence a la volonté du laggar (« le Iégislateur a entendu que (...) ») ne
proceéde pas Vvéritablement d'une approche « psygliple » de l'intention [égislative,
semble-t-il. La caractérisation de cette volonténide procéder, dans l'approche des
magistrats de la Cour d’appel de Bourges, ici,@amen des dispositions, dont ils invitent a
faire une lecture combinée. La formule utiliseeltnad’ailleurs I'idée que chacun peut, en se
reportant au contenu de ces dispositions et emalgsrochant, se convaincre de ce que la
volonté du législateur a été de conditionner, jguément, la |égitimité du licenciement
résultant de l'inaptitude du salarié a son emplt@ eeconnaissance de cette inaptitude par le
meédecin du travail — et non par le médecin-corgeelh sécurité sociale.

Dans la plupart des exemples recensés, les magistedforcent, en réalité, semble-t-il, de
caractériser la volonté du législateur a partif’eieamen du texte légal. Cette démarche est
parfaitement traduite par la formule employée parjliges toulousains dans une décision de
1996, ou se posait la question de I'applicabiligdl'drticle L. 122-12 du Code du travalil,
ceux-ci faisant observer que « l'intention du l&gisur » de faire des abattoirs publics des
SPIC « ne résulte pas d’'une disposition lIégalaeclanalogue a celle figurant a l'article L.
272-6 du Code des Communé$ »

L’on notera que cette tendance ne vaut pas uniquigpoelr I'interprétation de textes légaux ;
elle est décelable également en matiére d’inteapioét des accords ou conventions collectifs
de travail. Un arrét de la Cour d’appel de Gren@pldournit une illustration :

« Attendu que les jours fériés ne sont pas néicessnt chémeés, a l'exception du ler mai ;
Que les dispositions de la convention collectivéomale des ouvriers employés dans les
entreprises du batiment occupant jusqu'a dix saariont les parties admettent qu'elles
s'appliquent au contrat pour cette question, miligent pas le travail un jour férié ;

Qu'en prévoyant respectivement aux articles 5.14d "tps jours fériés désignés a l'article
L.222-1 du Code du travail sont payés dans lesitiond prévues par la loi pour le 1" mai ",

4 CA Montpellier 5 mai 1999valle c./ SNC Beugnet Languedoc

> CA Bourges 7 mars 199Roland Monory c./ SA Samda

6 CA Toulouse 29 nov. 1998GS ; Assedic ; Me Brenac liquidateur Société Smpic./ Commune de Pami-
ers ; Audemar et autres
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et 5.114 que "le chbmage des jours fériés ne pesitdpnner lieu a récupération au sens de
l'article D.212-1" du méme Code, les signatairesatée convention collective ont seulement
entendu prévoir une rémunération plus favorablérakail effectué un jour férié autre que le
1*" mai et rappeler les dispositions prévues a llarti222-1-1 37,

En matiére d’interprétation des contrats (de tlaemil’occurrence), les magistrats s’attachent,
de la méme maniere, a reconstruire l'intention awadlonté des parties — en écartant, au
besoin, les interprétations considérées comme laeisiples, ainsi que le révele une décision
de la Cour d’appel de Lyon :

« Attendu ensuite que selon l'article 1161 du coild, toutes les clauses des conventions
s'interprétent les unes par les autres en donnelma@une le sens qui résulte de I'acte entier ;
que les mots "dans ce cas" a l'alinéa 4 de l'arfictiu contrat de travail renvoient a l'alinéa
précédent qui vise I'hypothese d'une violationadelduse de non concurrence par le salarié ;
gu'au-dela du sens littéral des termes "MonsieuMBA accepte dans ce cas le versement
d'une indemnité mensuelle pendant les douze moiardusa date de départ”, il convient de
rechercher la commune intention des parties, cordorent aux dispositions de l'article 1156
du code civil ;

gue la lettre du 10 octobre 2003 par laquelle aSS.NEYRIAL GRAND EST se dit préte a
respecter ses obligations quant au paiement déalsec de non-concurrence n'est d'aucun
secours puisque le droit & contrepartie ne poyphagt étre discuté depuis les arréts rendus par
la Cour de Cassation le 10 juillet 2002 ;

que l'interprétation suggérée par Karim HAMDI nggére plausible puisqu'elle conduirait au
versement au salarié d'une contrepartie égale aasdaime d'activité ;

que lintention des parties était, "dans ce cas"mettre a la charge de Karim HAMDI le
versement d'une indemnité ayant la nature d'uneselpénale et par conséquent susceptible
d'étre réduite par le juge ;

que l'alinéa litigieux doit donc s'entendre : "Migus HAMDI accepte dans ce cas de verser
une indemnité mensuelle..."; que l'obligation d@-noncurrence impartie a Karim HAMDI
n'était assortie d'aucune contrepartie ;

que la clause figurant a l'article 9 du contratrdeail est donc nulle ;

gue le salarié est en droit d'obtenir, en réparatio préjudice consécutif au respect de cette
clause, une indemnité que la Cour fixe a 2 850.)€>>€?.

Dans les arréts d’appel amenés a trancher un pnebtBinterprétation d’'un texte de loi, la
référence aux travaux préparatoires apparait 1@edte référence présentera un caractére — au
moins en apparence — péremptoire, lorsque les tratgisnvoquent, au soutien de leur choix
interprétatif, les travaux préparatoires, sans gppde précision quant a leur contenu et donc
sans préciser en quoi la lecture de ces travawrigeint & caractériser I'intention, la volonté,
du législateur.

L’on se trouve dans ce cas de figure avec I'agdtlu par la Cour d’appel de Poitiers en date
du 6 décembre 2005 dans I'affaltentre hospitalier Henri Laborit c./ Mme Champatou

« L'article L 122-1 du Code du travail précise dmieontrat de travail & durée déterminée ne
peut avoir pour objet ni pour effet de pourvoir allement un emploi lié a I'activité normale
et permanente de I'entreprise. La loi de modeinis&ociale du 17 janvier 2002 a rajouté la
mention "quelque soit son mot". Mme CHAMPALOU seuti qu'il en résulte que les contrats
emploi solidarité ne peuvent plus étre passés pamurvoir des postes lies a l'activité

*"CA Grenoble 19 juin 2006.A.R.L. Allo Ramonage c./ Pascal Meraut
8 CA Lyon 15 fév. 2006SAS Neyrial Grand Est "Neyrial informatique " cdritn Hamdi
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permanente de l'entreprise ainsi que linterprétaifurisprudence antérieure a l'entrée en
vigueur de la loi.

Toutefois, la lecture des débats parlementaireodémque l'intention du législateur a été de
renforcer la lutte contre la précarité en rappelantaractere exceptionnel du recours aux
contrats précaires et d'interdire la successions dae entreprise de contrats de travail a durée
déterminée en contournant les regles Iégales.ut'di® la mention sus-visé a l'article L 122-1
du Code du travail ne remet pas en cause la Iégislspécifique sur les contrats se rattachant
a la mise en oeuvre de la politique de I'emploisdeEnmesure ou il s'agit précisément de
favoriser l'insertion durable de travailleurs efficlilté dans le marché de I'emploi, ce qui est
rappelé dans une circulaire n° 2002-08 du ministierd'emploi et de la solidarité du 2 mai
2002 relative a la mise en oeuvre de la loi de musgation sociale.

Il s'ensuit que les contrats emploi solidarité pasntre le CENTRE HOSPITALIER HENRI
LABORIT et Mme CHAMPALOU pour des postes d'aide ratgbospitalier a temps partiel
sont valables.

Il'y a lieu en conséquence d'infirmer le jugemanitepris et de débouter la salariée de toutes
ses derrlgndes, la fin des relations contractudabes gistifiée par l'arrivée du terme du dernier
contrat »~.

Bien que cela demeure exceptionnel, il arrive timigequ’'un arrét se réfere expressément a
ces travaux et s’'emploie, en outre, a rendre com@tkeur teneur. C’est ainsi, par exemple,
gue, dans une décision du 24 novembre 2004, la €appel de Douai a pu s’appuyer sur le
rapport rédigé par un sénateur, au nom de la Cosionisles Affaires sociales du Sénat, pour
déterminer I'applicabilité dans le temps de ladil7 janvier 2003, et que la Cour d’appel
de Dijon, dans un arrét du 10 juin 1985, a pu Sigpp sur les travaux préparatoires de la loi
n° 82-915 du 28 octobre 1982 pour déterminer les sria portée de l'article L. 412-7 du
Code du travail. Cette loi, rappellent les magtstde Dijon, avait, en 'occurrence, supprimé
la restriction — antérieurement prévue par l'agtitl 412-6 — selon laquelle la collecte ne
pouvait étre effectuée sur les lieux et pendarieteps de travail. La question se posait de
savoir si cette modification permettait a des repnéants du personnel de procéder, a leur
seule initiative, a une telle collecte dans I'eptige pendant leur temps et sur le lieu de
travail, dans le cadre de leurs heures de délégaga I'absence d’accord d’entreprise
instituant cette faculté. C’est une interprétatiestrictive de Il'article L. 412-7 du Code du
travail que retiendra la Cour d’appel de Dijon,snprévalant de l'intention du législateur,
telle qu’elle découle de I'examen des travaux prepéres de ladite loi :

« Qu’'en réalité, l'intention du législateur a ét&ldrgir les conditions du collectage en

fonction d'un accord négocié entre I'employeur e$ salariés, ce qui résulte des travaux
préparatoires de la loi susvisée, puisqu’'un ameerdéoncernant le droit de collectes sur les
lieux du travail et pendant le temps du travait@écarté par 'Assemblée Nationale et que le
rapporteur de ladite Assemblée a précisé : "La raggon de cette restriction permettra
d’introduire dans ce domaine une plus grande kbéains la mesure ou la collecte pourra avoir
lieu a I'intérieur de I'entreprise dans des comtiti & négocier” (cf JOAN 25.05.82, p. 2507),
le Ministre du Travail ayant lui-méme, au cours dépats, considéré que le nouveau texte
était "susceptible de déboucher sur des accordscig®j ». Et les magistrats d’en déduire :

« Qu'il est certain que le législateur n'a pas wopréciser explicitement que la collecte

pouvait étre opérée pendant le temps et sur les ta travail st

9 CA Poitiers 6 déc. 200&entre hospitalier Henri Laborit c./ Mme Champalou
0 CA Douai 26 nov. 2004lain Decoopman c./ Association Alefpa
*1 CA Dijon 10 juin 1985S.A.F. De Genlis c./ Bielaszewski ; Galissi
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8 3. L'argument systématique

Les exemples sont nombreux de décisions d’app#d signification d’une disposition légale
particuliere est déterminée en considération desutiispositions légales, avec le souci
manifeste de dégager une cohérence d’ensemble.

A titre d'illustration, I'on peut citer cet arréeda Cour d’appel de Grenoble, dans lequel les
magistrats ont pu, en parfaite conformité aveculdsprudence de la Cour de cassation,
introduire leur raisonnement par la propositionnmative suivante :

« Si, en application de l'article L. 124-2-2 du @adu travail, un contrat de mission de travail

temporaire peut ne pas comporter de terme prédsijtitoutefois étre conclu pour une durée

minimale et a pour terme la fin de I'absence dedesonne remplacée. Ces dispositions ne
peuvent faire échec aux dispositions de I'articld24-2 du Code du travail, qui prévoient que

le "le contrat de travail temporaire, quel que soit motif ne peut avoir ni pour objet, ni pour

effet de pourvoir durablement un emploi lié a Ireité normale et permanente de I'entreprise

utilisatrice” 2.

Ou encore cet arrét de la Cour d’appel de Poitmrdes magistrats s’appuient sur un élément
tiré d’'un texte légal — l'article L. 122-32-1 du @®du travail — pour écarter I'application d’un
autre texte — l'article L. 122-32-2, en I'occurrerc

« Il résulte de l'article L. 122-32-1 du code davail que les regles particulieres aux salariés
victimes d’'un accident du travail ou d’'une malagiefessionnelle prévues par ce texte et les
articles suivants s’appliquent au salarié victimendaccident du travail, autre qu’un accident
de trajet 3°.

Ce qui caractérise, dans une large mesure, lesiokgid’appel, c’est leur souci de combiner
les textes légaux en présence dans I'objectif admeloune cohérence d’ensemble aux normes
juridiques qui résultent de leur interprétation.

Ce raisonnement systémique ou systématique amkasenaagistrats a articuler, a la maniére
de la Cour de cassation, les normes issues dessdisps concernées, autrement dit a mettre
en cohérence ces normes juridiques...

Exemple :

« Attendu qu'il résulte d'un compte rendu de scanthe rachis lombaire de Gilles
LONGEQUEUE que celui-ci présente une protusion alesd_4-L5 et une petite hernie
postéro-latérale droite ; que selon un certifiaatDbcteur ORTALI en date du 13 avril 2004,
le salarié ne peut, en raison de cette pathologgrendre son emploi dans lequel il souleve
des charges lourdes ;

Attendu cependant qu'il ne résulte pas de ce iattiimédical ni des autres éléments du
dossier que l'inaptitude de Gilles LONGEQUEUE estsgcutive a un accident du travail ou a
une maladie professionnelle ; que l'article L. B225 du Code du travail n'est donc pas
applicable en 'espéce ;

Attendu en revanche que le salarié reléve de l@gipn de 1' article L.122-24-4 du Code du
travail dont le premier alinéa dispose : "A l'issles périodes de suspension du contrat de

2 CA Grenoble 7 sept. 200SA Ponticelli c./ Ali Boubeker
%3 CA Poitiers 24 janv. 20084. Yannick Pinson c./ SARL S.M.
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travail consécutives a une maladie ou un accidené, salarié est déclaré par le médecin du
travail inapte a reprendre lI'emploi qu'il occugai€écédemment, I'employeur est tenu de lui
proposer un autre emploi approprié a ses capacitéspte tenu des conclusions écrites du
médecin du travail et des indications qu'il formidar I'aptitude du salarié & exercer l'une des
taches existantes dans I'entreprise et- aussi calripague possible a I'emploi précédemment
occupé, au besoin par la mise en oeuvre de meliEssque mutations ou transformations de
postes de travail."

Attendu qu'il résulte de ces dispositions que piitade a tout emploi dans I'entreprise
constatée par le médecin du travail ne dispenségoagloyeur de rechercher I'existence d'une
possibilité de reclassement du salarié ;

Attend( que I'obligation de reclassement de I'eygalo découle aussi de l'article L.241-10-1
du Code du travail qui impose a I'employeur, mémeas de maladie non professionnelle, de
prendre en considération les mesures proposéese paedecin du travail, au besoin en
sollicitant ses propositionsr"%

... voire a préciser les dispositions qui sont on applicables dans telle ou telle situation :

Exemple :

« ATTENDU surtout que si la procédure de licencietngour cause économiqgue n'est pas
applicable au syndicat d'une copropriété qui nestilie pas une entreprise ou un
établissement au sens de l'article L. 321-2 du Gauadravail, cette disposition n'exclut

aucunement l'application de l'article L. 122-9 dé&nme Code relatif a lindemnisation

spécifique du salarié dont le contrat de travaluéée indéterminée est rompu pour un motif
économique 3.

Mais le plus souvent la combinaison de deux oui@luis textes n'apportera guere de lumiére
sur leurs contours significationnels respectifesta I'image du mode rédaction des arréts de
la Cour de cassation un contenu normatif uniquesgra (en apparence) « déduit » ou « tiré »
de la combinaison des textes ou des régimes earues.

Cet aspect peut étre illustré par trois extraitardts, rendus par les Cours d’appel de Dijon,
de Chambéry et de Douai :

« Attendu cependant que l'application combinée é&ljimie de préretraite progressive et des
dispositions relatives au compte épargne-tempspeunettent ['utilisation du temps épargné

sous la forme d'un congé de fin de carriére imntédiant suivi d'un départ a la retraite, a

pour effet de libérer le poste de ce salarié dgxrike de ce congé et de conférer ainsi un
caractere définitif & sa cessation d'activité sb@a absence, peu important son maintien dans
l'effectif de I'entreprise pendant ledit cong& »

« En application combinée des articles L.125-3.&25-1 du Code du Travail sont interdites

les opérations exclusives de prét de main d'oeetrdes opérations non exclusives de prét de
main d'oeuvre ayant pour effet de causer un prégualil salarié ou d'éluder l'application de la
loi, de réglements, de conventions ou d'accordectds de travail, dés lors qu'elles sont

effectuées dans un but lucratif.

La technicité propre au prestataire, les moyend ot en oeuvre, l'encadrement de son
personnel et la rémunération du prestataire ent§uid fournisseur de main d'oeuvre sont des

> CA Agen 24 oct. 20083illes Longequeue ¢/ SAS Morton et fils
%> CA Besancon 7 juill. 200&orinne Loiderot c./ Le Syndicat des Copropriétaice I'Orée du Bois
%% CA Dijon 24 oct. 2004SA Ugine et Alz c./ Eric Saunier
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éléments permettant d'apprécier les conditionsediantion du salarié au profit du client de
son employeur’.

« Attendu, sur l'imputabilité de la rupture du gabtde travail, qu'il résulte des dispositions
combinées des articles L322-4-20 et L 122-3-8 @l ode du Travail que le contrat emploi-
jeune peut étre rompu avant son terme, notammeantc@mmun accord entre les parties ; que
I'accord des parties ne peut résulter que d'urenté@klaire et non équivoquag»

Ajoutons que l'interprétation systématique (ou égstjue) transcrite dans l'arrét sera souvent
la reprise d’'une interprétation consacrée par lar@e cassation. Il arrivera d’ailleurs que la
décision d’appel fasse expressément référenceréatl@de la Haute juridiction :

« Attendu que lorsqu'un salarié n'est pas en medeirourni la prestation inhérente & son
contrat de travail, son employeur ne peut étre tmlui verser un salaire, sauf disposition
légale conventionnelle ou contractuelle particeliegue si les dispositions de l'article L 122-
24 4 alinéa ler du code du travail relatives alitattion de reclassement sont applicables au
contrat & durée déterminée, celles de l'alinéa 2néme article instituant I'obligation de
reprendre le paiement du salaire du salarié déatapie consécutivement a une maladie ou
un accident et ni reclassé, ni licencié, a I'exirad'un délai d'un mois a compter de I'examen
médical de reprise du travail, ne sont pas apgksalte contrat a durée déterminée ne pouvant
pas étre rompu par I'employeur en raison de lihaj@ physique et de l'impossibilité de
reclassement (C. Cass Ch. sociale 8 juin 206?5) »

L’argumentation de type systématique emprunterfoigad’autres formes. Ainsi les juges se
référeront-ils, le cas échéant, a la localisatiomel disposition au sein du Code du travail. Un
exemple peut étre tiré d’'une décision rendue p&dar d'appel de Bourges, le 17 juin 2005,
a propos d’un salarié dont I'inaptitude a 'emphwait été établie par le médecin du travail et
qui imputait a 'employeur un manquement a I'obliga de réentrainement au travail, prévue
par l'article L. 323-17 du Code du travail. Cetide énonce, dans son premier alinéa, que :
« Tout établissement, tout groupe d’établissemeapartenant a une méme activité
professionnelle, employant plus de cing mille séfardoit assurer, aprés avis médical, le
réentrainement au travail et la rééducation prafesslle des malades et blessés de
I'établissement ou du groupe d’établissements ur Boarter, en I'espéce, I'application de cet
article, les magistrats d’appel, avant que de edesique la condition d’effectif n’était pas
remplie, se référent a la section dans laquelleéegge prend place et a la définition que
l'article L. 323-10 donne, au début de cette sactiu travailleur handicapé, pour en déduire
gu’il ne s’applique qu'a cette catégorie de traeails, dont ne relevait précisément pas le
salarié :

« Attendu que (...) l'article L. 323-17 du Code dauail figure dans une section de ce code
relative aux dispositions propres aux travaillebandicapés ; que seul peut étre considéré
comme travailleur handicapé, au sens de larticle3R3-10 et pour l'application des
dispositions légales se rapportant a cette sectielnj qui a été reconnu comme tel par la
COTOREP ; qu'il n’en est pas ainsi de M. Hamadi dhe S°,

*" CA Chambéry 20 juin 2006Guillaume Savy c./ Société Hewlett Packard Cengecdmpétences France
venant aux droits de la société Compaq Société piatormatique industrielle.

8 CA Douai 27 oct. 2006Association Union des Familles de Tourcoing c./dliae Delbecq

9 CA Dijon 9 mars 2006SA Desplat c./ Vanessa Demaury

0 CA Bourges 17 juin 200%jamadi Khouda c./ Société Oxford Automotive indestr
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8 4. L’'argument téléologique

C’est un argument téléologique que la Cour d’agleelChambéry a invoqué, dans son arrét
SA Spie Tondella c./ Antonio De Almeida Nudesl6 décembre 2003, pour l'interprétation

de l'article R. 241-51-1 du Code du travail, quéywit que le médecin du travail ne peut — en
principe — constater l'inaptitude du salarié a paste de travail qu'aprés une étude de ce
poste et des conditions de travail dans I'entrepeis« deux examens médicaux de I'intéressé
espacés de deux semaines », accompagnés, le cantatles examens complémentaires
mentionnés a l'article R. 241-52. En I'espéece,asiion se posait notamment de savoir si le
période s’étant écoulée entre un premier exametaendu lundi 28 février 2000 et un second

examen effectué le lundi 13 mars 2000 remplissakidence, posée par la dispositions

précitée, des deux examens médicaux « espacésidesemaines ». Pour la Cour d’appel de

Chambeéry, le délai exigé par larticle R. 241-51eh, pareilles circonstances, n’était pas

respecté, des lors gu'il aurait di s’écouler guaogours entre ces deux examens. C'est
essentiellement une interprétation téléologiqueealtexte qui dictera cette solution, comme le
révéle la motivation retenue par les magistrats @t :

« Si I'on devait considérer le terme "semaine" casapt jours conseécutifs, il est constant
gue le délai de deux semaines visé a l'article /R.-21-1 du Code du Travail n'a pas été
respecté entre les deux examens, puisque le jolexdenen, soit le lundi 28 février, ne peut

étre inclus dans ce délai tout comme celui de te da second examen, le lundi 13 mars 2000,
il ne s’était pas écoulé quatorze jours révolusragter du 29 février 2000.

Si le législateur a imposé au médecin du travaibdexamens médicaux spécifiques, espacés
de deux semaingane étude du poste et des conditions de travadathrié dans I'entreprise
avant de constater l'inaptitude dudit saladést dans le butpour ledit médecin de s’assurer
de I'état d’évolution de la maladie et de pouva@rc®ncerter avec le salarié et 'employeur,
pour examiner toute solution, en vue d’éviter lptane du contrat de travaite qui implique
gue le délai de deux semaines doit s’apprécier e’omaniére la plus extensive possible dans
l'intérét du salarié»",

Un argument du méme type avait été mobilisé, gesigmois auparavant, par les juges
chambériens sur une question ayant trait égalemeaxtregles relatives a l'inaptitude du
salarie. La Cour de cassation ayant précisé queélai d'un mois, a lissue duquel
'employeur est tenu, si le salarié déclaré inapést ni reclassé ni licencié€, de reprendre le
versement du salaire, court a compter du seconéxd@rens prévus par l'article R. 241-51-1
du Code du travail (Cass. soc. 28 janv. 184|. civ. V, n° 39), la question pouvait se poser
de savoir, dans I'hypothese ou un seul examen dieang du travail a été effectué (alors
gu’un double examen était requis), si 'employeounyait se prévaloir de I'absence du second
examen pour échapper a I'obligation de reprisealsament des salaires, et ce bien que cette
défaillance lui soit imputable. Dans I'affai@RCA Mutuel d’lle et Vilaine c./ Liliane Le
Maitre, la Cour d’appel de Chambéry répondra clairememtl@ négative, en justifiant sa
position par une interprétation téléologique detitte R. 241-51-1 du Code du travail :

« Attendu que le certificat du [médecin du trava#} bien un certificat médical de reprise tel
gue mentionné a l'article R. 241-51 du Code du a@itgwque ce certificat médical mettait fin &
la suspension du contrat de travail et que si effment il N’y a pas eu de seconde visite de
reprise, cela n'affecte pas la validité du premégamen de reprise, gua nécessité d'un
double examen espacé de quinze jours, est faitlddng de protection du salarigu’il s’agit

1 CA Chambéry 13 déc. 2008A Spie Tondella c./ Antonio De Almeida Nunes
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d’'une protection d'ordre public dont seul le saagpeut se prévaloir, étant d’ailleurs observé
gue I'employeur geut parfaitement faire respeater dispositions de l'article R. 241-51 du
Code du Travail .

L’objectif ou la finalité que les magistrats prétenla disposition interprétée ne sera pas
toujours aussi générale que celles invoquées amnddux précédents exemples. Il arrivera
gue la Cour d'appel tende a mettre I'accent surobjectif directement en lien avec la
demande formulée par l'une des parties au procebk.éfit le cas dans l'affairSARL
Ambulances Delattre c./ Arséne-Marie Raymond épatDe, dont fut saisie la Cour d’appel
de Douai. En I'espece, la salariée, qui exercaiemploi & temps partiel, réclamait un rappel
de salaires ; 'employeur lui opposait que I'adBvprofessionnelle qu’elle exercait en dehors
de son emploi au sein de la société rendait implasbaccomplissement du nombre d’heures
dont l'intéressée estimait qu’elles n’avaient p&s munérées. Et c’est précisément pour
écarter cet argument de I'employeur que les magssge fonderent sur ce qui leur semblait
constituer I'un des objectifs poursuivis — souseadtl, par le Iégislateur — au travers des
dispositions de I'article L. 212-4-3, dont il réufjue le contrat de travail a temps partiel doit
mentionner la répartition de la durée du travaitestes jours de la semaine ou les semaines
du mois (mention qui, en I'espece, faisait défaut)

« Attendu toutefois qu’en vertu de l'article L. 2423 du code du travalil, le contrat de travail a
temps partiel doit mentionner la répartition dellmée du travail entre les jours de la semaine
ou les semaines du mois ; ques dispositions ont été mises en place, entreegufyour
permett(rg aux salariés concernés de pouvoir exanperou plusieurs autres activités a temps
partiel »,

Le recours a I'argument téléologique joue, le @aavent, un réle tout a fait particulier dans

le raisonnement judiciaire. Cet argument, en effetyise pas simplement a justifier un choix

interprétatif ; il est souvent présenté comme fnatit un lien avec un principe, une exigence,
et c’est précisément de ce lien qu'il est tiré noeséquence juridique — par exemple la nature
de la sanction juridique applicable.

Quatre extraits d’arréts rendus par les Cours @bge Douai, Paris, Montpellier et Toulouse
illustreront cette observation :

« l'article L.122-25-2 du Code du travail institubgrdre public, une période de protection de
la femme en état de grossesse, avec des restsicionlroit pour I'employeur de procéder a
licenciement ; la période de protection vaut égaletipendant les quatre semaines" aprées la
fin du congé de maternité. Cette période de priotectomplémentaire de quatre semaines est
destinée gprémunir la salariée contre le risque accru dagntiement auquel elle est exposée
durant la période de réadaptation au travail remifisessaire par son absence de longue durée
consécutive a la grossesse et aux couches : élenesonséquencadissolublement liée a
I'exercice effectif par l'intéressée de son adipitofessionnelle 5

« Et considérant que l'article L461-1 du code dwail (...)dispose que I'opinion des salariés
émises en vertu de leur droit d'expression, ne petiver une sanction ou un licenciement ;
quecette prohibition est instituée afin de sauvegatddgprincipe constitutionnel de la liberté
d'expression, dont résulte le droit d'expressiors dalariés, visé par ce texteque le

2 CA Chambéry 21 janv. 2008 RCA Mutuel d'lle et Vilaine c./ Liliane Le Maitr8ouligné par nous.

% CA Douai 31 mai 2005SARL Ambulances Delattre c./ Arséne-Marie RaymgndDélattre Souligné par
nous.

% CA Douai 31 mai 2006, Sylvie Ghesquiére c./ SA Wart France. Souligné par nous.
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licenciementde Mlle NAUT prononcé le 3 mars 2006, par la seciRADIO FRANCE qui
caractérise une violation de ces principes fondamuenest des lors illiciteet justifie
l'annulation du dit licenciement et la réintégratiequises par I'appelant%5»

«Le délai de un mois institué par l'article L321-1d@ Code du Travaién cas de proposition
de notification d'un élément essentiel du contetrdvail pour cause économigaenstitue
une période de réflexion destinée a permettre #arisade prendre parti sur cette proposition
en mesurant les conséquences de son chax résulte qudinobservation de ce délai par
I'employeur prive de cause réelle et sérieuseéntiement fondé sur le refus par le salarié de
la notification de son contrat de travaif»

« En vertu de l'article L 514-1 du Code du travas$ absences de l'entreprise des conseillers
prud'hommes du college salariés, justifiées pateddce de leurs fonctions, ne doivent
entrainer aucune diminution de leur rémunératiotestavantages qui s'y rattach&@g. texte

a pour but de maintenir le montant de rémunératianquises avant I'électignil doit dés

lors (...) permettre [au salarié concerné] d'obtenir dement des primes liées a I'emploi
précédemment occupé, mais non les sommes qui oétreyercues en remboursement ou
indemnisation de frais exposés a l'occasion deri¥oe de la professioﬁ”»

§ 5. L’argument dit de I'effet utile

L’argument dit de I'effet utile apparait assez pawoquée par les Cours d’appel dans la moti-
vation de leurs décisions. Il n’en reste pas mqgums|'on trouve trace, dans ces dernieres, des
différentes formes que peut prendre cet argument.

Ainsi les juges évoqueront-ils, par exemple, laeséité de conférer aux dispositions |égales
toute leur portée. C’est, semble-t-il, cette idaeigspire les magistrats de la chambre sociale
de la Cour d’appel de Chambeéry, lorsqu’ils affirmen

« L'obligation faite a I'employeur d’énoncer dares lettre de licenciement l'incidence des
difficultés économiques sur le contrat de travédulte des articles L. 122-14-2 et L. 321-1 du
Code du Travalil, tels qu’ils sont issus de la lpiddaolt 1989%uxquels la jurisprudence doit
donner tout leur sens™.

La notion d’effet utile aura donc une incidence lsucontenu de la proposition normative a
laquelle s’adosse le raisonnement judiciaire. lirara fortiori de méme lorsque I'argument
de I'effet utile conduit & définir, non pas seulemka portée, mais le contenu significationnel
d’une disposition Iégale, lorsqu’il contribuera adeler le sens du texte. Un autre arrét rendu
par la Cour d’appel de Chambéry illustre cette disn@n, au travers d’une incise qui mérite, a
notre avis, de retenir I'attention :

« L'article L.781-1 du Code du Travail exige poaibEnéfice de ses dispositions IE réunion de
trois conditions cumulatives :

% CA Paris 14 déc. 2006lathalie Naut — Syndicat National des Medias CFDTSA Société Nationale de
Radiodiffusion Radio Franc&ouligné par nous.

% CA Montpellier 1er mars 2008\lexandre Fort c./ SARL Top du Rouliegprenant, en réalité, la formule de la
Cour de cassation. Souligné par nous.

7 CA Toulouse 17 fév. 200@atrick Sirven c./ Air FranceSouligné par nous.

% CA Chambéry, 13 oct. 2008annick Pouly c./ SA M.G.M. — "Maurice Giraud Magra". Souligné par nous.
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- I'existence d'un lien exclusif ou quasi exclusifre le gérant et une entrepris( industrielle ou
commerciale,

- la fourniture d'un local par cette entreprise,

- I'exploitation aux conditions et prix imposés palle ci.

Le bénéficie de cette disposition ne profite qu'gésants personnes physique: ayant contracté
en leur nom et pour leur compte avec l'entrepdsegui exclut le gérances assurées par des
personnes morales moins que la société ne représente qu'un morjtagiéque de facade
consistant a faire échec aux dispositions du dtoitravail »0°.

L’argument de l'effet utile pourra encore étre cogué, sous une tout autre forme, lorsqu’il
s’agira de favoriser, au plan normatif, les comis permettant a une institution, par exemple,
d’étre pleinement efficace. Cette idée sous-teqmhagmment I'analyse de la chambre sociale
de la Cour d’appel de Reims, lorsqu’elle énonce :

« La finalité de la consultation des délégués dis@®el est (...) d’examiner avec eux, a

partir des préconisations du médecin du travad, destes dans lesquels le salarié devenu
inapte serait susce})tible d’étre reclassé. Legdékdu personnel doivent donc recevoir toute
l'information utile » °.

L’effet utile parait quelquefois prendre la formeirte directive générale et implicite qui
guide le raisonnement des magistrats. L’agencedenpropositions suivantes, dans un arrét
de la Cour d’appel de Douai rendu en date du 2@boet2006, nous semble traduire une telle
approche :

« Attendu qu'aux termes des dispositions de llartic321-1 du code du travail, constitue un
licenciement pour motif économique le licenciemefiectué par un employeur pour un ou
plusieurs motifs non inhérents a la personne darigalrésultant d'une suppression ou
transformation d'emploi ou d'une modification sabgtlle du contrat de travail consécutives
notamment a des difficultés économiques ou a deations technologiques ;

Attendu que méme justifié par l'une des causes ooiues prévues par la loi, un
licenciement pour motif économique ne peut étre fgour Iégitime que si le reclassement du
salarié a été préalablement activement recherchéepgployeur et que sa tentative a échoué
en raison soit de I'impossibilité avérée du redasmnt soit du refus par l'intéressé des postes
de reclassement proposeés ;

Que l'adhésion & une convention de conversionime pas le salarié du droit de se prévaloir
de l'absence de reclassement ;

Que les possibilités de reclassement doivent @therchées au sein de l'entreprise en son
entier et non dans le cadre du seul établissenieétait affecté le salarié ; que le périmetre de
l'obligation de reclassement s'étend a I'ensemblegrupe auquel appartient la société
employeur, entendu comme un ensemble de sociéads dgs synergies et intéréts communs,
dont les activités et I'organisation permettentéamutation du personnel, peu important qu'il
n'existe aucun lien juridique entre les sociétégemeées ;

Que le licenciement économique ne pouvant étreqoroédnque si le reclassement de l'intéressé
n'est pas possible, le reclassement doit étre ésatét la notification du licenciement’»

En analysant soigneusement certaines décisionpel’'gpi entendent « déduire » la prémisse
normative d’'un texte légal, I'on peut déceler erlinsouci d’interpréter un énoncé de telle
facon que celui-ci ait une utilité, se voyant aiairibuer une signification normative dont le

texte aurait été dépourvu en I'absence de cet énonc

9 CA Chambéry 23 mai 2008Jadame Colette Andrée Del Aguila Nee Hornung @&/ Société BP France
° CA Reims 8 mars 2006, RG n° 04/00352.
"L CA Douai 27 oct. 2006lean -Paul Strosberg c./ Frédéric Amoroso et Indfiatman.
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Sans doute cette considération n’est-elle pasggrarau raisonnement de la Cour d’appel de
Metz dans l'arréS.N.C.F. c./ Christian Jamatiu 9 mai 2006 (arrét déja évoqué au titre de
'argument linguistique ou littéral). Les magisgahessins semblent en effet vouloir donner
ici, dans le cadre de l'interprétation des disposg de I'article L. 212-4, alinéa 3, du Code du
travail, toute sa portée a la précision selon |Hgues contreparties relatives au temps
nécessaires aux opeérations d’habillage et de difisiggb doivent étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut pardetrat de travail. Rappelons le contenu de la
disposition en cause : « Lorsque le port d'uneeaeseitravail est imposée par des dispositions
législatives ou réglementaires, par des clausesetionnelles, le reglement intérieur ou le
contrat de travail et que I'habillage et le déshate doivent étre réalisés dans I'entreprise ou
sur le lieu de travail, le temps nécessaire auxatipéis d’habillage et de déshabillage fait
I'objet de contreparties soit sous forme de repos,financiéresgevant étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut pardatrtat de travail sans préjudice des clauses
des clauses des conventions collectives, de brartbetreprise ou d’établissement, des
usages ou des stipulations du contrat de travaimélant ces temps d’habillage et de
déshabillage & du temps de travail effectff £'est en s’appuyant sur la proposition « devant
étre déterminées par convention ou accord colleaté défaut par le contrat de travail » et en
s’efforcant de lui conférer un effet utile que lesgistrats messins, nous semble-t-il, ont
écarté la demande du salarié qui réclamait une eosgtion financiere, a ce titre, alors
gu’aucune convention ou accord collectif n’ava#éar une telle compensation et que celle-ci
ne faisant pas non plus I'objet d’une prévisiongEncontrat de travan :

« Attendu que selon ce texte [l'article L. 212-Un@a 3, du Code du travail], la compensation
financiere que Monsieur JAMAN, qui est astreintpaut d’une tenue de travail, sollicite au
titre du temps nécessaire aux opérations d’hakilagle déshabillage doit étre déterminée par
convention ou accord collectif ou, a défaut, pardetrat de travalil (...) ;

Attendu (...) que Monsieur JAMAN ne se prévaut d’aaguonvention ou accord collectif
ayant déterminé la compensation financiére doswllicite le paiement et il ne soutient ni ne
démontre que la SNCF aurait refusé de négocietalleeconvention ou un tel accord ;

Attendu en conséquence et dans la mesure ou laermation financiere susceptible de
revenir a un salarié au titre des opérations dilzg et de déshabillage doit étre fixée par
convention ou accord collectif ou a défaut pardetat de travail, Monsieur JAMAN ne peut,

sur le fondement de larticle L. 212-4 alinéa 3 chde du travail, obtenir paiement d’'une
indemnité au titre du temps d’habillage et de détlbge A

Ce raisonnement, dans la présence espéece, conueitr@, au final, 'accent sur la nécessité
gue les compensations visées soient prévues paemrton ou accord collectif de travail, ou,
a defaut par le contrat de travail, et a donnetetaa portée (son effet utile) a cette
disposition, alors qu’une autre lecture, se foealisavant tout sur I'obligation pour
'employeur d’'accorder aux salariés de telles camspéons et considérant, du méme
coup, que I'absence de prévisions conventionnelesonstitue pas une dispense a ce titre,
aurait été envisageabte

2 Souligné par nous.

3 Aux termes de cet arrét, le salarié, qui étaingiswau statut des agents de la SNCF, ne reventjpami’exis-
tence d’un contrat de travail le liant a son employ

" CA Metz 9 mai 2006S.N.C.F. c./ Christian Jaman

> C'est, drailleurs, cette interprétation que sentleir adopté la Cour de cassation dans un arr@2duillet
2006 (Cass. soc. 12 juill. 2006, pourvoi n° 04-4B54
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8 6. L’'argument conséquentialiste (ou pragmatique)

Il convient de souligner quepntrairement a une idée regues magistrats justifient parfois
la solution ou I'interprétation d’'un texte qu’ilsl@ptent par les conséquences qu'impliquerait
la solution contraire. Conséquences qui, des loisllgs considérées comme inopportunes ou
inacceptables, rendent nécessaires, selon les, jlgesise a I'écart de cette interprétation
concurrente.

La Cour d’appel de Reims a réecemment rendu uneidéciqui décline, de maniere éclatante,
ce mode de raisonnement. Il s’agit de I'afkéine Marlene Vade et alii c./ Mutualité des
Ardennesdaté du 14 juin 2006. Cette affaire posait un |enole d’interprétation de la
convention collective nationale des établissempnt®s d’hospitalisation, de soin, de cure et
de garde a but non lucratif (convention FEHAP), gépartit le personnel en plusieurs
catégories, auxqguelles correspondent des niveamodalités de rémunération différenciés.
Les salariées parties au litige, embauchées ent@ubd maitresses d’hotes au sein d’'une
maison de retraite dépendant de la Mutualité deterwes, exercaient des taches (aide au
lever des pensionnaires, prise de températuregibdisbn des médicaments préparés par une
infirmiére, toilette des pensionnaires, doucheparation des repas a partir des vivres fournis
par une société commerciale, surveillance des penaires au cours des repas, ménage,
entretien de la cuisine, en fonction du planning) guivant I'analyse qu’elles défendaient en
appel, concernaient des emplois relevant du grdugela convention collective, mais qui, au
égard a leur ancienneté dans I'exercice de cesifmisc devaient leur permettre d’accéder au
groupe lll. Elles fondaient, a cet égard, leur gealsur l'article A-1-1-2 de la dite convention
collective, lequel dispose gu’apres quatre ansgsaas groupe Il dans les emplois de tournant
de cuisine, niveau |, agent hotelier spécialiségam |, garde malade, niveau |, les salariés ac-
cédent au groupe Il dont ils suivent, sauf proowtile déroulement de carriere jusqu’au
terme. Les magistrats feront droit a leur demaaddgrme d’'un raisonnement qui consistera,
en premier lieu, a trancher la question de savollagplication de la disposition en cause
impliqgue que les emplois concernés soient exercésfaton permanente (probleme
d’interprétation) et, en second lieu, a veérifier Isis tdches confiées aux salariées
correspondaient aux trois catégories d’emploi wggs ce texte (probléme de qualification).
Et c’est pour trancher le probleme interprétatifi se trouvait ainsi posé, que les magistrats
vont, explicitement, se référer aux implications lde solution contraire a celle qu’ils
adopteront :

« Attendu que contrairement a I'analyse de la Mittuales Ardennes, ce texte n'exige pas
gue les emplois concernés soient exercés de maeemanente et a vocation a s’appliquer a
des salariés polyvalents dés lors que les taclmsrgdies releévent majoritairement de celles
énumeérées par cet article ; gagsonner autrement reviendrait a exclure du béaefie ces
dispositions les salariés ayant une activité annéxteelle minime, et a inciter éventuellement
I'employeur a créer des emplois hybrides pour éplea ces dispositionsqu’au surplus, il
est logique qu’'un salarié a compétences multipdggeficie au moins du méme avancement a
I'ancienneté qu’un salarié & compétence unidie »

La justification avancée par les magistrats appafautant plus intéressante que la prise en
considération des conséquences de la solutionaimten l'occurrence, procéde, d’'une part,
de l'idée implicite qu’il ne serait pas raisonnable acceptable que I'exclusion des salariés
concernés du bénéfice de ces dispositions convemiles soit due a une tache totalement

® CA Reims 14 juin 2008yime Marléne Vade et alii c./ Mutualité des Ardenr8suligné par nous.
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annexe, « fut-elle minime », qui leur est configle,d’autre part, de la conviction qu’une telle

solution inciterait 'employeur a créer, artifideinent, les conditions conduisant a I'écarter
'applicabilité desdites dispositions, a « échappet celles-ci.i Ce sont donc deux

appréciations qui s’entremélent : I'une liée auactere acceptable (ou non) de la solution et
une appréciation, l'autre au risque de contournérdes dispositions applicables que celle
solution induirait (effet d’aubaine).

L’on relévera par ailleurs, a titre complémentadrge les magistrats ont pris soin de conforter
cette argumentation par la considération que lacfpé d’égalité de traitement entre les
salaries — méme s'il nest pas expressement expeméant que tel — justifiait la solution
retenue, en ce qu'un salarié, présentant des cemgeEx multiples, ne peut bénéficier d’'un
moindre avancement a l'ancienneté qu’'un salariéompétence unique. C’est bien ce
principe, qui semble, ici, inspirer ce que les raagis désigneht comme une exigence
« logique ».

Il arrivera également, dans d’autres especes, egienbgistrats réalisent une projection de ce
gu’aurait pu étre la situation, en telle ou telleanstance, et que cette projection rétroagisse
sur la solution qu’ils retiennent. Une projectios @k type s’institue au cceur de la motivation
d’'un arrét de la Cour d’appel de Douai daté du @dlure 2006 :

« Il résulte de l'article L. 321-4-1 du Code dwé#iaque le plan de sauvegarde de I'emploi
peut contenir des mesures réservées a certaimgsataais seulement a la condition que tous
les salariés de I'entreprise placés dans uneisiudentique puissent bénéficier de I'avantage
ainsi accordé et que les regles déterminant leditboms d'attribution de cet avantage soient
préalablement définies et contrbélables, et a laditimm que ces mesures ne soient pas
constitutives d'une discrimination directe ou iedie prohibée par l'article L. 122-45 du
méme Code. En I'espéce, M. Farid BELKASMI, au manuEnson licenciement pour motif
économique, était en position de congé sans solidésait donc toujours partie de I'effectif de
l'entreprise, de méme que les autres salariésciEerau méme moment qui n'avaient pas,
guant a eux, cherché leur reclassement externplu3eM. Farid BELKASMI n'a accepté de
rechercher lui-méme un autre emploi dans une aefitecprise que parce qu'il pouvait
légitimement croire qu'il bénéficierait non seulemnelu maintien a l'effectif de la SA
SELNOR jusqu'a son licenciement pour motif éconamigt du paiement de lindemnité
conventionnelle de licenciement, mais aussi d'umternnité additionnelle a celle-ci, dont
l'objet était justement d'inciter au départ volinetale I'entreprise. L'avantage pour le salarié
du maintien a l'effectif de I'entreprise du fait ldeposition de congé sans solde jusqu'a son
licenciement était plus que largement compenséagamtage qui en résultait corrélativement
pour lI'employeur, puisqu'il permettait & ce dermierne plus avoir a rechercher lui-méme le
reclassement du salarié et, au moment du licencigrde s'interroger sur les criteres d'ordre,
le salarié ayant par hypothése retrouvé un autpoeret ne devant donc plus étre reclassé et
étant des lors nécessairement considéré commetd&varticencié en priorité. En tout état de
cause, I'employeur aurait di a tout le moins infaren temps utile les salariés ayant demandé
et obtenu leur congé sans solde apres avoir reireux-mémes un emploi externe que le
projet de plan social initial était devenu caducfdii du redressement judiciaire et que le
nouveau plan social en cours d'élaboration les ueaitl du bénéfice de lindemnité
additionnelle de licenciement, ce qui leur aurad@rmpis, le cas échéant, de préférer
démissionner de leur nouvel emploi, de réintédestieprise et de bénéficier alors de toutes
les mesures prévues par ce plan social, dont ffindé additionnelle de licenciement, outre
l'obligation pour leur employeur de chercher luimeéa les reclasser et de respecter le cas
échéant des critéres d'ordre pour les licenciemétdaat observé de plus qu'en fin de compte
le site de Lesquin n'a pas été fermé et qu'uninemtambre de salariés ont pu conserver leur

" Improprement, du reste.
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emploi.Le cas aurait d'ailleurs pu se produire que l'ursdalariés ayant retrouvé un emploi
externe le perde avant la date prévue pour le kement (par exemple pour essai non
concluant), auquel cas ce salarié aurait réintéteétreprise et aurait peut-étre conservé son
emploi ou, sinon, aurait alors bénéficié d'une e de reclassement, de I'application des
criteres d'ordre et, le cas echéant, de lI'indemadditionnelle de licenciemerit résulte de ce
qui précede que I'exclusion du bénéfice de l'indgmadditionnelle de licenciement prévue
par le plan social pour I'emploi du 29 janvier 200@tamment pour les salariés en position de
congé sans solde, est une mesure discriminatoireégilors, leur est inopposabl7eg.»

La prise en considération des conséquences ddu@osocontraire constitue bien I'une des
argumentations que les juges sont susceptiblesotidiser. Les conséquences auxquels ceux-
ci se référent ne sont pas simplement des conséggsiguridiques ; il peut s’agir également de
conséguences sociales, économiques ou financieres.

Ainsi la Cour d’appel de Lyon a-t-elle pu, dansaurét du 15 février 2005, écarter la demande
de rappel de salaire formulée par un salarié aif mmamment que sa demandee<saurait
prospérer sans que I'équilibre financier de I'étisement et par conséquent la prise en
charge des pensionnaires ne soient compromis gatHarges indues qui en résulteraioht

Certaines formules, insérées dans le cadre de fiation judiciaire, révelent, en outre, que
des préoccupations sociales, voire sociétalegyiatsnent quelquefois dans le raisonnement
des magistrats. L'on citera, a ce titre, cette ii#ation avancée par les magistrats de Reims
dans un arrét du 31 mai 2006 :

« Si la crainte de la concurrence dans les domaledsaute technologie conduit souvent les

firmes a commercialiser des produits qui ne sonffaéinque des prototypes qualifiés de
modéles définitifs, il ne peut étre admis qu'en @éshec la responsabilité rejaillisse sur des
salariés qui n'ont pas le pouvoir de s'opposelpaise de décisions témérairé€.»

8§ 7. La lettre et I'esprit

Le couple « lettre / esprit » du texte apparaitsdammotivation de certains décisions. L'arrét
Monique Achour c./ SA New Usocoreadu par la Cour d’appel de Colmar en date dwid3
2005 en constitue une bonne illustration. La qoeste posait, dans cette affaire, de savoir si
'employeur avait, préalablement au prononcé dengement pour motif économique de la
salariée, satisfait a I'obligation individuelle declassement consacrée par l'article L. 321-1
alinéa 3 du Code du travail, des lors qu’il s’étaitné a lui faire uniqguement une proposition
de reclassement a I'extérieur de I'entreprise &tag’ abstenu de soumettre a l'intéressée une
proposition correspondant a un emploi dont la saaavait, vingt ans auparavant, demandé
de quitter pour d’autres conditions d’emploi ettcevail. La Cour d’appel estimera qu’il ne
peut étre fait grief a 'employeur de ne pas apooposé cet emploi a la salariée, en justifiant
cette solution (peu compatible, a notre sens, Evprisprudence de la Chambre sociale de la
Cour de cassation) par I'idée gu’une telle propasiaiurait correspondu a la lettre, mais pas a
I'esprit, de I'article L. 321-1 du Code du travail

8 CA Douai 27 oct. 2006, M. Farid Belkasmi c./ Mafcisque Gay. Souligné par nous.
9 CA Lyon 15 fév. 2005Maucolin c./ Ugecam Lorraine Champagr@vuligné par nous.
8 CA Reims 31 mai 200&A Ability One Kinetec c./ Monsieur Laurent Oster
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« Il ne saurait (...) étre fait grief a I'employewr de pas avoir proposé a Mme Achour
un poste dans la production dont les conditiongraleil étaient incompatibles avec
celles qu’elle avait voulues lorsqu’elle avait, wiegtaine d’années auparavant, quitté
ce service a sa demande pour un travail moins igeéna mi-temps, et de jour exclu-
sivement une telle proposition aurait certes correspondua dettre, aux dispositions
de l'article L. 321-1 du code du travail, mais naiesprit du textequi est de recher-
cher préalablement au licenciement une alternatigdible a I'emploi précédemment
occupé ¥,

Ainsi la lettre et I'esprit du texte se trouvaiéistappréhendés, ici, sous la forme d’une oppo-
sition, voire d’'une alternative — ce qui correspardine des formes que peut revétir 'usage
de ce couple d’arguments.

La référence — largement rhétorique, nous semible-& la lettre et I'esprit est susceptible
d’étre convoquée par les magistrats dans le caaliénterprétation non seulement de textes
de loi, mais également d’accord ou de conventiatieatives de travail. C'est ce que permet
d’illustrer I'arrét Jean-Pierre Roiron c./ Société SIGdhdu par la Cour d’appel de Grenoble
le 22 mars 2006 :

« Attendu que l'article 31-2 de la convention adile dans sa rédaction issue de I'avenant du
29 janvier 2000, dispose que la mise a la retealti@itiative de I'employeur d'un ingénieur ou
cadre 4gé de moins de 65 ans, ne constitue pasemciement lorsque cette mise a la retraite
s'accompagne de la conclusion par I'employeur cbmtrat d'apprentissage ou d'un contrat de
gualification, d'une embauche compensatrice dédisée dans le cadre d'une mesure de
préretraite progressive, ou de la conclusion pargloyeur d'un contrat a durée indéterminée ;
Attendu que l'esprit de ce texte, identique a celeil'accord du 24 mars 1997, est de
compenser le départ de salariés par I'embaucheed®mmmel se trouvant en situation de
demandeur d'emploi ;

Attendu que pour garantir le respect de ces diposj l'article 31-2 prévoit que le contrat
d'apprentissage ou de qualification doit étre aomizins un certain délai et comporter soit le
nom de l'ingénieur ou du cadre mis a la retraiteng’'s'y oppose pas, soit la mention de son
identification codée ; qu'en outre, I'employeurtdoia demande de l'ingénieur ou du cadre,
justifier de la conclusion du contrat d'apprentigsau de qualification, ou du remplacement
par contrat a durée indéterminée en lui communigiganom du titulaire du contrat s'il ne s'y
oppose pas, ou son identification codée ; (...) mju&esprit ni la lettre de l'article 31-2 de la
convention collective n‘ayant été respectés, Je&mePROIRON est bien fondé a solliciter le
paiement de I'indemnité conventionnelle de licemeiet dont la société SICN ne conteste pas
le quantum &

§ 8. Les arguments logiques

Les arguments de type « logique » apparaissertipal@ns la motivation des arréts d’appel.
L'on repére par exemple le recours a I'arguneefurtiori...

Ainsi peut-on lire, par exempldans un arrét de la Cour d’appel de Besancon :

8L CA Colmar 23 juin 2005ylonique Achour c./ SA New Usocome
82 CA Grenoble 22 mars 200&ean Pierre Roiron c./ Société SICN
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« Il est constant en droit que si I'employeur drigit de contréler et de surveiller I'activité de
son personnel durant le temps de travalil, il nd psittre en oeuvre un dispositif de contréle
qui n'a pas été porté préalablement a la connaiesies salariés et que les éléments de preuve
recueillis par des moyens de contréle mis en oeaVtiasu du salarié doivent étre écartés, en
vertu des principes de respect de la vie privéeleeioyauté des preuves découlant des
dispositions des articles 8 de la convention ewgopé de sauvegarde des droit de 'homme et
des libertés fondamentales, 9 du code civil, 9alleade procédure civile et L 120-2 du code
du travalil.

A fortiori de tels éléments de preuve doivent-ils étre égagigand les moyens de contrdle
occultes mis en oeuvre par I'employeur ont conérida maniere directe et déterminante a la
commission méme des faits reprochés et caractérigee véritable provocation a
l'infraction »*.

. ou, plus frequemment, a 'argumentontraria

Exemple tiré d'un arrét de la Cour d’appel de Cbhémy :

« Aux termes de l'arrét de la Chambre Sociale dédar de cassation le 5 novembre 2003
(Cass. Soc, 5 novembre 2003, n°01-43-109) invotuéleattu par les parties a l'audience, le
temps habituel du trajet entre le domicile et éilde travail ne constitue pas en soi un temps
de travail effectif.A contrario le trajet inhabituel qui dépasse en durée le tengpmal de
déplacement entre le domicile et le lieu de tradait étre considéré comme un temps de
travail effectif (...) $%.

Il est important d’observer que le recours a I'angunta contrarios’apparente frequemment a
un argument d’autorité — l'inférence logique erlge deux propositions pouvant apparaitre
sujette a caution. Deux illustrations seront meegvant a ce titre :

« Attendu qu’une discrimination suppose un traitenakfférent de situations identiques ou un
traitement identique de situations différentese giest donc pas discriminatoire I'application
d’un traitement différent & des personnes se tnoudans une situation dissemblabfg »

« L'article L 321-1 du code du travail définit iednciement pour motif économique comme
celui "effectué par un employeur pour un ou plusieuotifs non inhérents a la personne du
salarié résultant d'une suppression ou transfoomatiemploi ... consécutives notamment a
des difficultés économiques ou a des mutationsntdolgiques”. Il en résulte que si un
licenciement pour motif économique est non inhéranta personne du salarié, tout
licenciement pour un motif non inhérent a la pemsodu salarié n'est pas nécessairement un
licenciement pour motif économiqu§6»

Par ailleurs, c’est un usage particulierement esitete I'argument simili qu’il est possible,
dans les décisions des Cours d’appel, de caraamtéAisce titre, c’est un rapprochement, une
assimilation, voire une sorte d’équivalence, qutreeve mise en exergue par les magistrats
pour conforter leur analyse et justifier 'applicat de tel ou tel régime, une sanction ou une
regle, a une hypothese ou une situation qui, aigremmue, ne parait pas en relever.

Citons quelques exemples :

8 CA Besancon 20 juin 2006;Jaudio Cetta c./ E.U.R.L Bricostoc.

8 CA Chambéry 4 avril 2008eanine Tardy et autres c./ Mutuelle Générale Helication Nationale
8 CA Metz 29 janv. 20073A Leclerc ¢./ Luc Demmer

8 CA Douai 30 juin 2006Yéronique Couvreur c./ SAS Redcats Manadgemenit8grv
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« Le défaut de transmission d'un contrat signdgsadeux parties dans ce délai de deux jours
équivauta lI'absence de contrat écrit et entraine sa rifigaibn de contrat a durée déterminée
en contrat & durée indéterminég. »

« Il est désormais admis que la mise a la retrageltant de la mise en oeuvre d'un plan social
supprimant plusieurs emplois doit étessimilée & un licenciement économique pour
suppression d'emplof%

« Attendu que la réorganisation de I'entrepriseassimilableaux difficultés & communiquer
lorsqu'elle est rendue nécessaire par le sou@ueegarder sa compétitivit@g»

« Attendu que le licenciement pour motif économiaquee peut étre justifié aux termes de
l'article L. 321-1 susvisé, que si la suppressienl'@mploi, invoquée en l'espéce n'est pas
inhérente a la personne salariée et a été renduessadre notamment par des difficultés
économiques ou des mutations technologiques; qoesksation de l'activité de I'entreprise est
assimiléea des difficultés économiques mais a la conditjolelle soit réelle et inévitable et
gu'elle ne soit pas la conséquence d'une fautéuoe tégéreté blamable de I'employe?& »

8 9. Interrogation(s) sur un argument atypique : largument « réaliste »

De fagon purement hypothétique, et en faisant reaférla plus grande prudence a ce sujet, il
nous semble permis de dire que, par-dela les angisniygpiques que nous venons d’évoquer,
les décisions d’appel en droit du travail laisgeanfois entrevoir le « jeu » d’'un argument tout
a fait singulier, que nous appelons 'argumentakisée ». Cet argument consiste pour le juge
magistrat a se référer a la réalité, telle qu’béacoit — qu'il s’agisse de la situation du saari
ou de la situation de I'entreprise. S’instituanbsidiinterrelation entre la dimension normative
et la dimension factuelle du jugement, entre ldesipropositions normatives et I'appréciation
des faits, cet argument semble incidemment paetidda détermination méme du contenu de
la norme consacrée et/ou mise en ceuvre dans kiaediappel.

Au moins deux décisions d’appel récentes nous sarhfdire place a une tel argument, en lui
donnant corps au travers de la considération datprelle une structure de petite taille mérite
de se voir appliquer en quelque sorte souplemsmnéigles du droit du travail. Il s’agit d’une

décision de la Cour d’appel de Toulouse du 16 décerBi005 et d’une décision de la Cour
d’appel de Chambéry du 3 octobre 2006, ou cet aggtise trouve d’ailleurs combiné avec...
la référence au « bon sertd »

« Attendu quecompte tenu de la petite taille de l'entreseriet alors que rien n'établit que
Michelle MAGGIA a été remplacéel doit étre admis quda restructuration, dictée par le
souci d'utiliser autrement le potentiel physiolagigdu chef d'entreprise devenu inefficace

87 CA Montpellier 22 nov. 2008Vionsieur Thomas Solans c./ SARL Night Loissuligné par nous.

8 CA Reims 22 ao(t 2006 hristian Houbart c./ Société NouriciSouligné par nous.

89 CA Toulouse 16 déc. 2008lichelle Maggia c./ SARL Taxis Ambulances Tarn atoBnaises Souligné par
nous.

% CA Toulouse 9 nov. 2008/adame Dominique Maclin c./ EURL "Maisons de I'Elex’. Souligné par nous.
1 Observons que certaines Cous d’appel n’hésitenfigavoquer le sentiment dévidencedans la motivation
de leurs décisions. Ainsi la Cour d’appel de Patelle pu dans un arrét : « Il est évident qu'ulaisé qui a un
devoir de loyauté a I'égard de son employeur dalistenir de tout acte contraire a I'intérét detteprise dans
laquelle il travaille et notamment de toute acévibncurrente de celle de 'employeur pour son ggr@pmpte »
(CA Pau 3 avril 2006SA Elipro c./ Thierry Saurin
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dans l'activité qu'il exercait jusqu'alors, a éiéef dans le but de maintenir sa compétitivité en
évitant de nouvelles charges qu'auraient engenthénise a I'écart du gérant devenu inapte a
la conduite, alors qu'il pouvait cependant étreoemaitile dans des fonctions sédentair&s »

« Siles exigences de preuve peuvent étre moindregardiél'une petite structuret si le bon
sens doit conduire a admettre la réalité évoquéayair la sous-traitance quasi systématique
des travaux de prothese par les cabinets dent@resirrents pour des raisons d'économie qui
ont pu contraindre la SCM a adopter une stratémgiglaére, comme a constater que cet
argument n'est dailleurs pas formellement contrguir Jacques CHEVALLIER, il
n'appartient pas a la Cour de suppléer la carem¢z 8.C.M. Docteurs Hamid et Samy ALILI

dans l'administration de la preuve des difficuéésnomiques qu'elle invoque (..33»

Nous ne portons pas de jugement de valeur ni démpgtion sur la pertinence de ce type
d’argument. Nous nous contentons simplement degrojue certaines décisions semblent lui
donner une certaine place.

§ 10. La reférence a la jurisprudence de la Cour deassation

Lorsque les Cours d’appel se référent expliciteradatjurisprudence de la Cour de cassation,
cette référence prend différentes formes.

Dans certaines décisions d’appel, les magistradsrrexpressément la regle jurisprudentielle
en prémisse normative de leur raisonnement, au mdyme référence qui apparait identique
a celle se rapportant classiqguement aux dispositégales. En témoigne, par exemple, lI'arrét
du 10 juin 2004, a I'occasion duquel la Cour d'dmjmeColmar énonce :

« Que, selon la jurisprudence de la Cour de Casséfiour de cassation, Chambre sociale, 5
juin 2002), 'll résulte de la combinaison des dispositions d#islas L. 773-5 et L. 773-12 du
Code du Travail, que seules les assistantes makesnayant accueilli des mineurs a titre
permanent peuvent prétendre a une indemnité joigneapour les périodes pendant lesquelles
I'employeur était dans I'impossibilité de leur ciafdes enfants»>*,

C’est parfois a un ou plusieurs arréts précis gneagient les magistrats. L'arr®tichel Doha
c./ S.A. Nord Est Distributiorendu le 5 décembre 2005 par la Cour d’appel di Kteirnit
un bon exemple de cette fagon d’insérer dans ldvatan de la décision une référence
précise aux arréts de la Cour de cassation, airsndgémoigne, a un double titre, cet extrait :

« Qu’en effet, la notion d’invalidité reléve du drde la Sécurité Sociale et ne présuppose en
aucune maniere, I'existence d’une inaptitude méeliaaxercer son travail, cette inaptitude ne
pouvant résulter que d'une décision du médecinraall (Cass. Soc. 13 janvier 1998 - 12
octobre 1999)

Qu’en conséquence, quelle que soit la situatiosatarié malade, son contrat de travail reste
suspendu jusqu’a I'exécution de la visite médiceeprise

92 CA Toulouse 16 déc. 200Blichelle Maggia c./ SARL Taxis Ambulances Tarn @toBnaisesdécision préc.
Souligné par nous.

9 CA Chambéry 3 oct. 2008acques Chevallier c./ SCM Docteurs Alili

% CA Colmar 10 juin 2004Caisse d’Allocations familiales du Haut-Rhin c./n&AMarie Marbois
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Attendu qu'il est constant que l'initiative de Iganisation de [la visite médicale de reprise]
incombe a I'employeur, dés lors que son salariér@ave dans une situation prévue par
l'alinéa I de l'article R. 241-51 du Code du Travail

Que si le salarié dispose de la faculté de sdlidibrganisation de cette visite, soit auprés de
son employeur, soit directement auprés du médecitraail, il convient de considérer que
celle-ci est subsidiaire par rapport a celle qwepgur I'employeur (Cass. Soc. 18 janvier 2000
- 15 octobre 2003)s.

Autre exemple ou plusieurs principes consacrés lpaChambre sociale de la Cour de
cassation se trouvent présentés sous la forme eticshainement, chacun des arréts pris en
référence étant expressément désigné et parfoiemidé@s dans le corps du texte — ce qui est
assez courant dans les décisions rendues par tad@mpel de Metz :

Premier exemple :

« Qu’ainsi Tintroduction d’'une technologie informatique nolleecomportant une incidence
sur I'emploi constitue une cause économique dedieznent alors méme que la compétitivité
de I'entreprise ne serait pas menatégass. Soc. 9 octobre 2002) ;

Qu'il appartient aux juges du fond de vérifier E Podification du contrat de travail de la
salariée était consécutive a la mutation technajogi alléguéé (Cass. soc. 13 décembre
1994) ;

Qu’enfin, la notion de mutation technologique ressi@ I'appréciation souveraine des juges
du fond (Cass. Soc. 13 mai 200§§.»

Second exemple :

« Attendu qu'il résulte de l'article 1184 du CodeilCqu'en cas d'inexécution de ses
obligations contractuelles par I'employeur, la pmk& pour le salarié de saisir le conseil des
prud’hommes afin d'obtenir la résiliation judictatte son contrat aux torts de I'employeur ;
Qu'ainsi la résiliation du contrat entraine la mptpour I'avenir et ouvre en outre, droit & des
dommages et intéréts vis-a-vis de la partie Iésée ;

Qu'il est constant que la résiliation judiciair@moncée a l'initiative du salarié et aux torts de
l'employeur produit les effets d'un licenciementssaause réelle et sérieuse (Cass. soc., 20
janvier 1998 - Cass. soc., 10 déc. 2003) ;

Qu'il en résulte, que le salarié peut non seulerpeftendre a des dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi mais aussi aux indersniégales ou conventionnelles de
licenciement, a l'indemnité de préavis et a l'indiéénde licenciement sans cause réelle et
sérieuse ;

Qu'en outre, la date d'effet de la résiliation@dle de la saisine du juge prud’homal (Cass.
Soc. 5juillet 2005) ;

Attendu qu'en l'espéce, la décision déférée n'astopntestée en ce qu'elle a prononcé la
rupture du contrat de travail aux torts de I'employ;,

(...)

Attendu qu'il résulte des dispositions des artitle443-11 et suivants du Code du Travalil,
que la garantie du Centre de Gestion et d'Etudd®\slgociation pour la Gestion du régime
d'Assurance des Créances des Salariés concermemeid "les sommes dues aux salariés a la
date du jugement d'ouverture de toute procéduredtessement";

% CA Metz 5 déc. 2008\lichel Doha c./ S.A. Nord Est Distribution
% CA Metz 13 juin 2006Josiane Zaini c./ GIE Radio-taxis de Metz
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Qu'il est constant que cette garantie s'appliqueamant toutes les créances résultant du
contrat de travail ;

Qu'ainsi, la créance de dommages-intéréts allonéaigon du retard apporté au paiement des
indemnités de rupture, est une somme due en egéalti contrat de travail. (Cass. Sociale 10
juillet 2001) ;

Qu'en conséquence, il convient de considérer qgarkntie du Centre de Gestion et d'Etudes
de I'Association pour la Gestion du régime d'Assceades Créances des Salariés, s'applique
également a la condamnation de I'employeur au aitde dommages et intéréts, du fait du
retard apporté au paiement des salaires ;

Que la demande d'exclusion de garantie formée @&.G.E.A., sera dés lors écartée les
sommes étant dues antérieurement & I'ouvertur pletédure collective’®

Il arrivera méme qu’un arrét soit cité avec la réfiee de sa publication &ulletin des arréts
de la Cour de cassatitin

Certaines Cours d’appel invoquent un principe, bpseprennent cependant soin de rattacher
a « la jurisprudence »...

Exemple : « Considérant que la jurisprudence egigela clause de mobilité, pour étre valide,
soit limitée, que la mutation soit dictée par KErét de I'entreprise et ne comporte pas de
sanction automatique en cas de refus (22) »

... frequemment qualifiée de « constante »...

Exemples :

« Il résulte (...) d'une jurisprudence constante tmeériode de suspension du contrat de
travail ne prend fin qu'a la date de la visite dprise auprés du médecin du travail, a l'issue
de laquelle celui-ci se prononce sur I'aptitudesdlarié a reprendre son emplé?c%;

« Il est de jurisprudence constante que la seyigation de la période de protection prévue en
cas de maladie par la convention collective ne tdorspas une cause réelle et sérieuse de
rupture du contrat de travail et que I'employeuit dostifier que les perturbations que
I'absence du salarié pour maladie entraine poutréprise I'ont conduit & procéder au plus
vite au remplacement définitif de lintéresd&s

« De jurisprudence constante, I'obligation deifiestsa décision au regard de la compétitivité
de I'entreprise interdit a celle-ci d’'invoquer unéorganisation sans autre précision pour
procéder a un licenciement pour motif économigtié »

« S'agissant de [l'obligation de reclassement, i ds jurisprudence constante que le
licenciement économique d’un salarié ne peut ir@iry en cas de suppresion d’'un emploi,
gue si le reclassement de l'intéressé dans l'ernset le cas échéant dans le Groupe n’est
pas possible (...)1>c>’3;

9 CA Metz 4 sept. 20065ARL Eco-Logis c./ Soizic Fantou

% par ex. : CA Colmar 8 déc. 2005ARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattaiét propos d’'un arrét de la
Chambre sociale de la Cour de cassation du 13 rtneeB001 ; CA Colmar 5 janv. 2008ssociation Maison
des Jeunes et de la Culture c./ Cedric Pigar@ropos d’'un arrét rendu par la Cour de cass#did juin 2002.

% CA Paris, 22™ch. B, f'juill. 2005, SAS Energie Interim c./ Pascale Nguyen

190 cA Besancon 29 sept. 2008yrélie Dauvergne c./ EURL Boulangerie Gambetta

101 cA Chambéry 7 juin 2005A Savoie Révision c./ Pascale Coustoulin

192 cA Chambéry 31 janv. 2006yic Sourmail c./ SARL Sophie et Alain Casse

103 cA Chambéry 6 juin 200&Roland Bozon et Pierre Sandraz c./ Société Bruckteschinenbau GMBH
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« Attendu gqu'en vertu des dispositions de l'articld34-8 du Code du travail, le chef d'
entreprise verse au comité une subvention de famaéiment d'un montant annuel équivalent a
0,2 % de la masse salariale brute ; ce montamiugap la subvention destinée aux activités
sociales et culturelles, sauf si I'employeur faéjadbénéficier le comité d'entreprise d'une
somme ou de moyens en personnel équivalents @0rZpnt de la masse salarial brute ;
Attendu qu'au terme d'une jurisprudence constdatprescription quinquennale n'atteint les
créances qui y sont soumises que lorsqu'elles dterminées, que force est de constater
gu'en l'espece, les parties sont en litige surifeipe méme de la créance et sur son montant,
I'employeur contestant devoir un solde sur la sotiee de fonctionnement et n'‘ayant
communiqué qu'en cours d'instance les élémentseabienmh de chiffrer la créance, que la
société G.M.M. sera déboutée de la fin de non mcewulevée et le jugement réformé sur ce

point (...) 504
....voire d'« habituelle et constant&®s

Dans la majorité des arréts cependant, les jugdsrdlireprennent une solution ou un princi-
pe consacrés par la Chambre sociale de la Couas$ation, en 'énoncant en tant que telle,
sans référence aucune a la Haute juridiction et gae soit invoquée une quelconque justifi-
cation a ce titre. Nous y reviendrons.

8 11. La référence aux décisions des Cours d’appel

Les références aux arréts d’appel, bien qu’ellésnsglus rares que celles se rapportant a la
jurisprudence de la Chambre sociale de la Couradsation, ne sont pas totalement absentes
de la motivation de décisions des Cours d’appel.

A ce titre, I'on trouve, tout d’abord, les décissottappel citant des arréts rendus par d’autres
Cours d’appel. Ainsi en va-t-il, par exemple, daes$ arrét de la Cour d’appel de Metz, a
'occasion duquel les juges n'ont pas hésite, penter de définir les contours de la notion de
harcelement sexuel, a se référer expressémentémisiahs rendues par trois autres chambres
sociales de Cour d’appel :

« Que constituent des faits de harcelement seddaslpropos déplacés ou obscén@ennes,

26 juin 1997), les gestes déplac§€hambeéry, 18 janvier 2000)" ou [le fait] de faides
"compliments & une salariée sur sa poitrine et aa®es, de lui poser des questions intimes,
de se livrer a des attouchements et de lui faietepositions a caractere sexu@Paris 11

ch., sect. B, 25 avril 2001)'%.

Mais il est également, en second lieu, des dédgipimse réferent a des arréts antérieurement
rendus par la Cour d’appel saisie du litige.

Une telle référence incarnera soit une contraieésentie par les magistrats eux-mémes et qui
les empécherait se statuer dans un sens diff@entiprs que les données de I'espéece sont les
mémes...

1% CA Douai 30 nov. 2005;omité d’entreprise GMM c./ SA Grandes Malteriesiéimes
195 CcA Aix-en-Provence, T8°ch., 12 oct. 2004Grinda c./ Capeau
198 CA Metz 18 sept. 2006&A Assurances générales de France vie c./ Sopsie Jo
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lllustration : « Attendu quealans son arrét du 8 septembre 2005 la ¢alans linstance
opposant la méme Société CREATIONS RIVERS a urealgrses salariés licencié pour le
méme motif en des termes identiques, a retenunfiamation du jugement qui avait admis la
réalité du motif économique, que le licenciemensiaintervenu était dépourvu de cause
réelle et sérieuse dés lors que les difficultémépiques invoquées concernait, selon la lettre
elle-méme, une autre société du groupe que celi@ogant la demanderesse, et que la
Société CREATIONS RIVERS ne faisait valoir ni defficlltés au niveau du groupe ni que
la réorganisation ayant conduit a la suppressiomdste de la salariée était commandée par la
nécessité de sauvegarder la compétitivité derdprise ou du groupe auquel elle appartient
;Attendu que cette décision, qui est opposable $okEété CREATIONS RIVERS, doit étre
prise en compte en l'espéce dés lors que les dondiéditige et notamment les termes de la
lettre de licenciement sont exactement les métimsployeur se référant a la méme cause
gue précédemment et en ayant tiré les mémes aoers&®p quant a la situation de Jeanine
GANDON, et qu'aucune piéce ne permet de revenircstte appréciation, le rapport de
SECAFI ALPHA ne concernant que la Société CREEKEendu qu'il s'agit en effet pour la
cour d'apprécier la méme réalité économique ques dax cas précédent, qui n'a donc pu
changer d'une instance a l'autre puisque dansietss le licenciement a été notifié le méme
jour ; qu'ainsila cour, en présence du méme employeur, ne peutlipa autrement sur la
réalit¢ du motif économique que ce qu'elle a ddjadans linstance précédente par
référence a une situation objectiv]ew.

... Soit une contrainte que 'une des parties tertéade peser sur la Cour d’appel, en partant
de I'idée qu’elle serait liée par ses discours raetés.

Encore faut-il que la ou les arréts antérieursemipas été censurés par la Cour de cassation.
Telle était, justement, le cas dans 'affaeciété Main Sécurité Energie c./ Alain Javellg
donna lieu a I'arrét de la Cour d’appel de Bourde4.8 novembre 2005 :

« Attendu que Messieurs AUGER, GUIMARD, GAVARD, ROB! ainsi que Messieurs
GONZALES et LEGER demandent que leur soit versgwitae de fin d'année au prorata de
leur temps de présence dans l'entreprise, sajtudeur licenciement au 30 AVRIL 2004,
date de leur reprise par la société PROSECUR ;

Attendu quéd'employeur rétorque, au vu d'arréts antérieursaddte Cour, dont il convient
néanmoins de préciser que I'un d'eux a fait I'ljeine cassation sur ce painjue le
versement de cette prime ne présente pas le caraetdixité caractérisant un usage ;

Attendu que, faute d'étre prévue par le contraraleail ou par un accord collectif , la prime
fin d'année n'est obligatoire que si elle résdlten usage ou d'un engagement unilatéral de
I'employeur ;que l'usage invoqué n'existe que prédique concernée est constante, générale
et fixe ; gu'en l'espéce le caractere de fixité d@faut dans la mesure ou le montant de la
prime dont le caractere est contesté, qui a varifilades années en fonction de bases de
calcul différentes, était discuté chaque année Bgceprésentants du personnel ; qu'il n'y a
donc pas d'usage de ce chtf»

8 12. La référence a la doctrine

La référenceexplicite a la doctrine est relativement rare dans les an@ébdues par les
Chambres sociales des Cours d’appel. Et lorsqutedleve place dans la motivation d’'une

107 cA Toulouse 17 mars 2008pciété Création Rivers c./ Jeanine Gandon
198 CA Bourges 18 nov. 200550ciété Main Sécurité Energie c./ Alain Javelle
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décision, c’est habituellement sous la forme d’anvoi général a la doctrine, sans qu’un
auteur ou une étude précise soient désigneés otifiden

L’arrét SCP Mordohay-Huet c./ Muninrendu par la Cour d’appel de Paris en date du 27
novembre 1996, reléve de cette catégorie. Bienlajuésiliation judiciaire ait été demandée
par le salarié, les magistrats parisiens avaieinésopportun d’évoquer les conséquences
indemnitaires d’une résiliation judiciaire a la deme de I'employedf. Ils le firent en
invoquant ce qu’ils estimaient étre I'analyse doenite, en doctrine :

« si la doctrine admet également que la résiliajiaficiaire a la demande de I'employeur
entraine I'attribution au salarié, sauf faute graeesa part, de I'indemnité de licenciement,
c’est d’'une part parce que l'attitude prise pamidoyeur implique sa volonté de mettre fins
aux relations mais également parce que statueeraemt reviendrait a entériner des
détournements de procédure analogues a celui gté aaguére institué pour contourner la
protection accordée au salarié protéb@. »

L'on citera également, pour un exemple plus rédantét rendu le 26 septembre 2006 par la
Cour d’appel de Chambeéry. La référence a la daegimtrait probablement en résonnance ici
avec les conclusions développées par I'une deepat litige :

« le seul constat que l'indemnité lIégale de liceameint pour motif €conomique corresponde de
fait au double de l'indemnité légale de licencietmmour motif personnel ne saurait autoriser a
interpréter l'article 1 de la transaction en favdeit'Association Club des Sports des ARCS au
vu de la rédaction de l'article R.122-2 alinéa lodde du travail selon laquelle pour un

licenciement économique, l'indemnité de licencielmenpeut étre inférieure a 2/10 de mois
de salaire par année d'ancienneté, sans aucumenegdéa un doublement de l'indemnité de
licenciement qui est prévue par l'alinéa suivantas de licenciement pour motif personnel.
La référence qui peut étre faite par la jurispruderou la doctrine par facilité de langage a ce

doublement de l'indemnité de licenciement en cadicd®mciement économigue ou pour

inaptitude par rapport a l'indemnité due en caslidenciement pour motif personnel ne peut
étre ici valablement invoquée pour donner a I'ddi®. 122-2 une formulation littérale qu’il

n'a pas»lll.

Indépendamment de ces renvois généraux a la dectiom peut parfois détecter, identifier,
des référencesnplicites a la doctrine qui se traduisent par la reprisené’analyse ou d’un
point de vue développé ou présenté par un auteirg &'une formule utilisée par celui-ci. En
pareils cas, il est certes impossible de savoia séférence implicite aux réflexions de cet
auteur procéde des investigations des juges, gnm®duellement au travail de collaborateurs
(assistants de justice, etc.) ou si elle résulwe amclusions de I'une des parties au proces
(avocats, en particulier), s’adossant préecisémextravaux de la doctrine, mais cela n’est en
rien spécifique a ce type particulier d’argumenty&alité.

L'on se limitera, ici, a un exemple, tiré d'un drréndu par la Cour d’appel de Douai en date
du 31 mars 2004, s’agissant de l'applicabilité ‘@etitle L. 122-32-2 du Code du travail.
Voici ce qu’énoncait cet arrét :

« Attendu que M. DEPREZ a été victime d’un accidénttravail le 8 septembre 1999 puis
victime d’une rechute en janvier 2000 ; il n'a risge travail que le 10 mai 2000 ;

109 a résiliation judiciaire & la demande de I'emlay était encore, & I'époque, admise par la Cour de
cassation.

10 CA Paris, 21™ch. A, 27 nov. 19965CP Mordohay-Huet c./ MunifiRJS1997, n° 405.

11 CcA Chambéry 26 sept. 2008ssociation Club des Sports des Arcs c¢./ MicheinC8louligné par nous.
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« Qu’il a pour des raisons diverses avant et aggéarrét pour accident du travail été en arrét
maladie ;

« Que les derniers arréts de travail sont dessaméladies ;

« Attendu que si en I'absence de visite de reppmele médecin du travail, la période de
suspension du contrat de travail de I'article L -B221 consécutive a un accident du travalil
continue ;

« Mais attendu qusi le salarié reprend effectivement son travailyila antinomie entre
exécution et suspension du contrat de trayail

« Attendu qu’en reprenant le travail sans visitedicele de reprise laquelle peut étre a
I'initiative du salarié (article R 241-51), celui-& mis fin & la suspension de son contrat de
travail telle que l'article L 122-32-1 du Code dravail le prévoit ;

« Attendu que dailleurs que pour ses arréts deairgpostérieurs M. DEPREZ n’a pas
contesté étre en arrét maladie ; qu'il n’était paspériode de suspension du contrat de travalil
au moment de son licenciement initié par la contionaa I'entretien préalable du 16
novembre 2000 ; qu’il n'est pas fondé a invoquepplication des dispositions de l'article L
122-32-2 du Code du Travail ni a réclamer des dogemat intéréts pour I'absence de visite
médicale de reprise alors qu’il pouvait en prefidngiative »112

C’est la considération, selon laquelle «il y airmorhie entre exécution et suspension du
contrat de travail » de sorte qu’'« en reprenarttdeail sans visite médicale de reprise » le
salarié « a mis fin a la suspension de son codedtavail », qui retient notre attention, car
elle semble étre directement inspirée par les apalgdu Professeur Jean Savatier. Cet auteur,
rappelons-le, s’oppose, depuis une dizaine d’anrélkesjurisprudence de la Chambre sociale
de la Cour de cassation qui décide que seule it \de reprise effectuée par le médecin du
travail met fin a la période de suspension du edmte travail du salarié victime d’un accident
ou d’'une maladi®®. L'un des griefs formulés par Monsieur Savatidteaicontre de cette
position jurisprudentielle tient a ce qu’elle condyour les hypothéses ou une visite de
reprise doit avoir lieu, & admettre, en particulgue le contrat de travail du salarié, qui, a
repris le travail, reste suspendu, si la visiterdprise du médecin du travail n'est pas
intervenue. C’est ainsi que l'auteur écrivait, dansarticle publié en janvier 1997 dabmoit
social a ce sujet «Il y a pourtant antinomie entre exécution et suspan du contrat de
travail. La reprise effective du travail nous pdraiettre nécessairement fin a la suspension
du contrat de travaib'**. Le fait que les magistrats messins reprennerifoitement l'idée
d’'une antinomie entre exécution et suspension dirabde travail, et, a travers elle, cette
analyse, généralement associée au hom de Mons@ati&, autorise a affirmer, de notre
point de vue, que I'on se trouve bien ici en préseatiiune référence implicite a la doctrine —
plus précisément a un auteur de doctrine.

12 CA Douai 31 mars 2004any Deprez c./ SA Cubit France Technolog@sst nous qui soulignons.

13 | orsqu'une telle visite de reprise est requisevenu du premier alinéa de l'article R. 241-51Ghde du tra-
vail.

114 . Savatier, « La visite de reprise effectuédgarédecin du travail & I'issue d’une absence peaiadie ou
accident du travail >Br. soc.1997, p. 5. Souligné par nous.
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Section 2. Le mode de justification de la prémissermative dans les arréts des Cours
d’appel en droit du travail

L’examen de centaines de décisions rendues paCdas d’appel dans le champ du
droit du travail autorise a affirmer que si I'argemtation se présente parfois comme le mode
de justification de la prémisse normative du jugetnelle n’en constitue pas veéritablement le
mode commun. C’est-a-dire le mode habituel, darchaenp discursif particulier.

La lecture de ces décisions conduit, en premigpeogpe, a considérer que les Cours d’appel
avancent leurs propositions normatives — cellegjaeties s’adossent leur raisonnement — sur
un mode péremptoirg8 1). A la réflexion, il se pourrait bien cependant djoe soit en pré-
sence d’un phénomene autrement complexe. C’esgoelaous tenterons, par une démarche
qui se veut délibérément progressive, de mettréviaencé™. Nous montrerons alors que le
mode de justification des décisions d’appel pamitéaliser sur le mode du dialogis(8e).

§ 1. Des propositions normativeapparemmentormulées sur un mode péremptoire

Les arréts des chambres sociales des Cours d’pppeddent, en regle générale, sur le mode
péremptoire. Du moins en apparence. Nous entenuria que les magistrats posent, le plus
souvent, une regle dont le lecteur — en tout céecteur non initié — de la décision ignore a la
fois I'éventuelle source et la justification.

Le discours du juge se présente alors sous lagsltlu discours de I'Autorité.

Les décisions d’appel permettant d’illustrer ce meden apparence — péremptoire de formu-
lation de la proposition ou de la prémisse norneasent innombrables. Nous nous bornerons
a faire se succéder quelques exemples, de facmmédrp la mesure du phénomene :

« Attendu que les difficultés économiques doivéapzrécier a la date du licenciement et étre
apparues aprés I'embauche du saldrié »

« Attendu en droit que la non-réalisation d'obfscfixés par I'employeur dans des limites
sérieuses et raisonnables constitue une causamégie licenciement, lorsqu'elle résulte de
faits imputables au salarié™

« Attendu que, selon une jurisprudence constaigarfaapplication de l'article 1315 du Code

Civil, il appartient au salarié qui prétend avaditfl'objet d'un congédiement verbal d'en

apporter la preuve ; Attendu que la preuve d'ur@sid de licenciement antérieure a la

procédure Iégale nécessite des actes ou des cememnts de I'employeur démontrant que ce
dernier ne considérait plus son salarié¢ comme &@aere membre de son personnel lors de
l'envoi de la lettre de licenciement ; qu'il en astsi notamment lorsque I'employeur, avant
méme l'envoi de cette lettre, a signifié oralengesbn salarié qu'il était licencié'}

115 Certaines observations avancées précédemmené@ntahtribué a esquisser la perspective que rirsa
nous efforcer de caractériser.

116 cA Besancon 14 fév. 2008,D.D.S.E.A. c./ Jacques Petit

17 CA Besancon 18 oct. 200Bascal Romain c./ S.A.R.L Novax

18 CA Bourges 4 nov. 20050lange Claude-Damiens c./ S.A. Eurisk
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La motivation de certaines décisions d'appel edesedans bien des cas, guidée par un souci
pédagogique — ou explicatif...

A titre d'illustration :

« Attendu qu'en application du principe fondamenda libre exercice d'une activité
professionnelle et des dispositions de I'articlE2D-2 du code du travail, nul ne peut apporter
aux droits des personnes et aux libertés individsiebt collectives de restrictions qui ne
seraient pas justifiées par la nature des tachesamplir ni proportionnées au but recherché ;
Qu'une clause de non concurrence n'est dés ldats hige si elle comporte notamment
obligation pour | ‘'employeur de verser une contrigpdinanciéere, un salarié ne pouvant en
effet étre privé de son libre droit au travail sane compensation significative ;

Que l'exigence d'une telle contrepartie répondgplication de proportionnalité entre le droit
légitime de I'ex-employeur de protéger les intédisson entreprise et le droit de I'ex-salarié
d'exercer librement une activité profesionnell@itdqui suppose une indemnisation dés lors
gu'il y a restriction a celui-ci du fait de I'exasice d'une clause de non concurrent®.»

... mais le constat s'impose que les formulationsyge normatif des décisions d’appel se ré-
velent trés proches de celles de la Cour de casselle-méme. L'on se trouve, bien souvent,
en présence de I'énoncé d’'une véritable regle ethou véritable principe, formulé en termes
géneéraux.

Exemples :

« Attendu, sur la date du contrat de travail , lgueromesse synallagmatique de contrat est un
contrat en vertu duquel chacune des parties s'engagers l'autre a conclure plus tard le

contrat définitif ; qu'une promesse réciproque aigmat vaut contrat ;

Attendu que dés lors qu'une promesse de contitahbsl contient les éléments essentiels d'un
contrat de travail notamment, le poste a occupeliel de travail, la rémunération et la date

d'entrée en fonction, celle-ci vaut contrat deaitan'2°.

« S'il est admis qu'un salarié peut utiliser afadespersonnelles une ligne téléphonique mise a
sa disposition par son employeur, c'est a la cimmdijue cette utilisation reste strictement
Lo 121
limitée » =~

« Attendu qu'il appartient a I'employeur, qui caoese que le salarié n'exécute plus

normalement sa prestation de travail ou auqueépkache tel comportement de nature a
provoquer la rupture anticipée du contrat de tiadai mettre en oeuvre la procédure prévue
par l'article L. 122-41 du code du travail et pangéquent de formaliser la rupture du contrat &
durée déterminée ; que s'il ne le fait pas, totg de sa part matérialisant la rupture du contrat
de travail a durée déterminée (lettre disant ldrabnompu — prise d'acte de la rupture — envoi
ou remise d'une attestation ASSEDIC et /ou dufaztide travail) vaut rupture abusive, quels

que soient la nature et le bien-fondé des grigfohés au salarié3s.

« le refus d’'un salarié d’exécuter des heures gupphtaires peut constituer un motif réel et
sérieux de licenciement voire une faute grave srdearavaux urgent§2>§.

19 CA Grenoble 11 janv. 2006AS Autodistribution Isere c./ Pascal Fugier

120 cA Agen 31 mai 20065A Wool and Cooton Company — SCP Brouard et Daudentoine de Roziéres
121 CA Grenoble 2 nov. 2008). Fakhter Ben Fradj c./ SARL PMS

122 CA Douai 31 mai 20065AS Better c./ Patrick Kern

123 CA Douai 31 mai 20055ARL Becquart impressions c./ Béatrice Pannecoucke
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«il appartient (...) au juge de vérifier si la réamgsation invoquée était destinée a
sauvegarder la compétitivité de I'entreprise ; (c'dst la compétitivité de I'entreprise elle-
méme qui doit étre en cause et non pas des élémarits sont extérieurs's’

« La discrimination syndicale dont a été victimes#darié lui a causé un préjudice qui ne peut
s’analyser seulement en la perte de salaire matisndture la réparation du sentiment, vécu

au quotidien, de vexation, voire de rancceur sirlbandiliation résultant nécessairement de la
durée d’'un traitement discriminatoir&3

Etc.

Le sentiment que les juges d’appel, en formulastplepositions normatives qui paraissent
fonder leur raisonnement, se trouve d'ailleurs oes¥ par le rapprochement de décisions qui,
a bien y regarder, en viennent a poser, semblpédrédmptoirement, des solutions diamétrale-
ment opposées l'une a l'autre. Il n'est que de maeath vis-a-vis I'arrét de la Cour d’appel de
Toulouse du 17 mars 2006, dans I'affédéen Douada Fofana c./ Société Kicipét I'arrét de

la Cour d’appel de Dijon du 28 septembre 2006, daffaire Majide Boumaour c./ S.A.
Sanofi Winthrop Industrigpour s’en convaincre. L'une et 'autre sembleostpler une regle,
relative a la question de savoir si le prononcéné’sanction a I'encontre d’'un salarié épuise
le pouvoir disciplinaire de 'employeur & son égaothicernant les fautes qu’il a commises an-
térieurement... Simplement, les deux regles se dimenantipodes I'une de I'autre, du point
de vue de leur contenu :

Alors que la Cour d’appel de Toulouse affirmgu'il ne résulte d'aucune disposition
Iégale ou réglementaire que la notification d'uaection disciplinaire emporte épuisement du
pouvoir disciplinaire de I'employeur a I'égard adeis les faits qu'il gourrait reprocher au
salarié et dont il avait connaissance au jour dmgnceé de la sanction5...

... la Cour d’'appel de Dijon soutient que « toutectan disciplinaire vise l'intégralité des
fautes pouvant étre reprochées au salarié degjlerselles-ci sont connues de I'employeur ;
qu'il n'est pas possible d'échelonner dans le tefepsanctions en ne visant que certains faits
fautifs dans la premiére sanction, observatiorefgil'il importe peu que I'entretien préalable
n‘ait pas porté sur l'intégralité des faits contei$employeur ¥

Voila qui est troublant — et qui pourrait laissenper que I'on se trouve dans le domaine... du
pur arbitraire.

Le trouble est, sinon accentué, du moins entrefgaudes formules péremptoires, telles que :
«Il est de principe qué...) »...

Exemples :

« Il est de principe que I'employeur, tenu d’exécute bonne foi le contrat de travail, ne doit
pas abuser du droit qui lui est reconnu de mettrecavre la clause de mobilité prévue par le
contrat de travail (...)®;

124 CA Grenoble 21 nov. 2008Jine Denante c./ SNC Maurin Roger

125CcA Chambéry 26 oct. 2006A Bollhoff Otalu c./ Georges Tempo

126 CA Toulouse 17 mars 2006, Ben Douada Fofana ciégoKicible.

127 C A Dijon 28 sept. 2008Viajide Boumaour c./ S.A. Sanofi Winthrop Industrie.

128 A Chambéry 28 fév. 2008bderrahmane Amrane c./ SARL Société de télé sédymnnaise Rhone Alpes
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« Il est de principe que le salarié peut étre ko&s'il a dans I'entreprise une incompatibilité
d'’humeur, une mésentente ou des relations difficileec d'autres salariés entrainant une
perturbation de l'activité de celle-di%3;

« il est de principe que l'arrivée du terme du cani durée déterminée ne peut constituer le
motif de la rupture de la relation de travail rddiée en contrat & durée indéterminée ; en
I'absence de procédure de licenciement et de oatiifin d’'un motif, la rupture s’analyse en
un licenciement sans cause réelle et sériediag »

« |l est de principe que la relation de travailult de contrats saisonniers est a durée
indéterminée lorsque le salarié est employé chaqunée pendant toute la période d'ouverture
ou de fonctionnement de I'entreprise, et, dang$eoti ces contrats sont assortis d'une clause
de reconduction pour la saison suivante, que celwit prévue dans le contrat de travail ou

dans la convention collective, lorsqu'ils sont rar@és pendant plusieurs années de suite sur
le fondement de cette clause®

« |l est constant qué...) »...

Exemple :

« Attendu qu'il est constant que la clause de nitéliloit étre mise en ceuvre de bonne foi par
I'employeur et doit &tre justifiée par les besaies’entreprise 52

«Il est certain qu€...) »...

Exemple :

« Il est certain que I'employeur et le salarié pntMibrement mettre fin & la période d’essai,
et ce, sans avoir a justifié leur décision (.23°»

« |l est admis qug...) »

Exemple :
« Il est admis de procéder a un tel remplacementgpssement de sorte que le salarié
intérimaire n’occupe pas le poste de I'absent rag®¥par un autre salarié de I'entreprise, mais

cette pratigue ne doit pas avoir pour effet de pougn permanence le méme poste ou un
emploi permanent e

« |l est de regle qué...) »...

Exemples :

129 CA Chambéry 9 mars 200Buguette Rivoire c./ SARL Univers Cuisine et Bains

130 CA Chambéry 11 avril 2008/me A Mui Hong c./ SA Ebe&ociété Kelly services

131 CA Chambéry 5 sept. 200BAEM Mes teleskis du Grand Bornand c./ Bernard Bo€otilloux

132 CcA Chambéry 5 sept. 2008A Amec Spie communications c./ Virginie Lirot.

133 CA Chambéry 13 juin 200®ilek Akkaya c./ Association AFPCS de la coiffusars de la promotion sociale
134 CA Nancy 9 juin 2006Société Croisées et ProfilSAS Adecco c./ Carlo RonghlL CGT du Jarnisyen ce
qui concerne la possibilité de conclure plusiewst@ts de mission en vue de procéder au remplattesmn
salarié absent.
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« Il est de regle que l'article L. 122-12, alinéad@ code du travalil, interprété au regard de la
directive n° 77/187/CEE du 14 février 1977 s’appligen cas de transfert d'une entité
économique autonome qui conserve son identitératl@ativité est poursuivie ou reprisé3>5>

« Il est de regle que, s’agissant d'une entrepyiseappartient a un groupe, les difficultés
économiques s’apprécient, non au niveau de I'eng®pmais au niveau du secteur d’activité
de I'entreprise et des entreprises du méme groyg® & méme secteur d'activité®3

De telles formules pourraient en premiere intuittanen premiere approche, nous I'avons dit,
étre comprises comme témoignant du caractére péoempu discours produit par les Cours
d’appel. Ce discours serait celui de I'Autoritésthpparenterait & un discours monologique :
Parole d'un juge évoluant dans le solipsisme, ehgusoucierait guére de I'aval et de I'amont
de sa production discursive. A bien y regarderecesion — monologique — ne correspond
gu’a la surface du discours judiciaire des Coueppgel, il n’en saisit pas la profondeur. Car,
en vérité, si I'on creuse le discours produit per thambres sociales des Cours d’appel, le
mode sur lequel ces discours se réalisent et deidépapparait en pleine lumiére.

Or, ce mode est celui dlialogisme comme nous allons le montrer a présent.

§ 2. Sous la surface du discours judiciaire : le diogisme

Concept emprunté par I'analyse du discours awatravle Mikhail Bakhtine et/ou du cercle
de Bakhtine, le dialogisme réfere aux relationsn@giques) que tout énoncé entretient avec
les énoncés (ou discours) produits antérieuremaest qu'avec les énoncés (ou discours) a
venir que pourraient produire ses destinatiifes

Pour prendre la mesure du dialogisme qui est aWeetians les décisions d’appel en matiére
de droit du travail, il apparait judicieux de rewesur la question de la référence a la
jurisprudence de la Cour de cassation. Ainsi quesrtvons constaté, il est parfois fait
explicitement référence soit a la « jurisprudeneecw a la « jurisprudence constante » — de la
Cour de cassation, soit a un ou des arréts précia €our de cassation. Le marqueur de la
jurisprudence se trouve alors mis en avant dansolivation de la décision judiciaire. Mais,
le plus souvent, les magistrats d’appel institusntcceur de leur raisonnement un principe,
une solution, une interprétation, une regle, jutigentielle, sans spécifier qu'il est issu de la
jurisprudence de la Cour de cassation. C’est sypaint que nous voudrions nous arréter,
pour commencer.

Lorsque la Cour d’appel de Chambéry énonce, damsusét précité du 28 février 2006, gu'il
est de « principe que I'employeur, tenu d’exécdieibonne foi le contrat de travail, ne doit
pas abuser du droit qui lui est reconnu de mettreeavre la clause de mobilité prévue par le
contrat de travail (...) », elle ne fait, en réalf@ge transcrire la jurisprudence de la Chambre
sociale de la Cour de cassation en la matiere.

135 CA Poitiers 3 janv. 2006\lain Ganne; Annick Loudiéres./ Me Giséle Courret-Guguen, mandataire liquida-
teur; SAS RCO Motors

136 CA Poitiers 29 nov. 2008/e Muriel Amauger, mandataire liquidateur de la $A&ssurbois c./ Anne-Marie
Lannelucq ; CGE AGS Bordeaux.

137 Sur le concept de dialogisme, voir : F. GEantribution & la théorie de l'interprétation jupsudentielle.
Droit du travail et théorie du droit dans la pergpige du dialogismeThése droit, Université Nancy 2, 2007,
spéc. n° 22 et s., p. 61 et s., ainsi que n° 736 gt 1990 et s., et tout particulierement n° @68., p. 2061 et s.
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De méme, lorsque la Cour d’appel de Poitiers éndacs son arrét du 5 septembre 2006 que
le délai d’un mois, institué par l'article L. 32321du Code du travail en cas de modification
du contrat de travail pour raison économique « timesune période de réflexion destinée a
permettre au salarié de prendre parti sur la pibpnsde modification en mesurant les
conséquences de son choix » et qu’il « en résukesgn inobservation par I'employeur prise
de cause réelle et sérieuse le licenciement fondé&gefus par le salarié de la modification
de son contrat de travail, étant précisé que leraspect du deélai par 'employeur s’apprécie
par rapport & la date de convocation & I'entrefiggalable ¥ elle ne fait que reprendre,
guasiment dans les mémes termes, les principesr@qrpour la premiere fois, par la Haute
juridiction dans ses arréts du 10 décembre 2803

Il va ainsi encore lorsque la Cour d’appel de Ralasms un arrét du 19 décembre 2006, inscrit
au cceur de sa motivation — sous la forme appadcemte incise — que l'article L. 122-45 du
Code du travail s’appligue en matiére de périodsshi. ..

Extrait de l'arrét :

« Mademoiselle POMARANCZ soutient que les circonsé&s dans lesquelles il a été mis fin a
la période d'essai, justifient l'annulation de dature du contrat, par application de l'article
L.122-45 du Code du travail ; elle estime qu'enaue fait d'avoir rompu le contrat de travail
dés son retour de maladie suffit & caractérisetbws de droit de la part de la société C.1.D.Y.
Aux termes de ce texte, qui s'applique a la péraldssai aucun salarié ne peut faire I'objet
d'une mesure discriminatoire, directe ou indirentgamment en matiere de rémunération, de
formation, de reclassement, d'affectation, de fjoation, de classification, de promotion
professionnelle, de mutation ou de renouvellementahtrat en raison de son origine, de son
sexe, de ses moeurs, de son orientation sexuellsgrd age, de sa situation de famille, de ses
caractéristiques génétiques, de son appartenanceleoga non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation ou une racggslepinions politiques, de ses activités
syndicales ou mutualistes, de ses convictionsieeisgs, de son apparence physique, de son
patronyme ou, sauf inaptitude constatée par le onédbu travail, en raison de son état de
santé ou de son handicap. En cas de litige réldtipplication de ce texte, le salarié concerné
présente des éléments de fait laissant supposéstdiece d'une discrimination directe ou
indirecte, au vu de desquels, il incombe a I'emglioyde prouver que sa décision est justifiée
par des éléments objectifs étrangers a toute diswtion, et le juge forme sa conviction aprées
avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les medlimeguction qu'il estime utiled®d.

. car la proposition selon laquelle l'article L. 225 « s’applique a la période d’essai »
assurément constitue un écho dialogique du prinogmsacré par la Cour de cassation dans
son arrét du 16 février 208,

138 CA Poitiers 5 sept. 2008ean-Claude Giraud c./ SA Etablissement Gérard lain€he

139 Dans larrétVaucelle c¢./ SARL Ouest concept enseignement (QOE)0 décembre 2003, la Cour de
cassation affirme en effet que « le délai d'un mositué par I'article L. 321-1-2 du Code du tri@nstitue
une période de réflexion destinée a permettre kEuiéale prendre parti sur la proposition de madifion en
mesurant les conséquences de son choix ; qu'iesulte que I'inobservation de ce délai par I'emplayprivé
de cause réelle et sérieuse le licenciement fonddesrefus par le salari¢ de la modification de sontrat »
(Cass. soc. 10 déc. 20@R])S2004, n° 174, I°esp.). Et c’est l'arré@Becheret c./ Sté Transport Industriel Jean
Faucher rendu a la méme date, qui est venu précisergarér du moment ou le délai de réflexion « n’éfms
expiré lorsque I'employeur [a] convoqué [le salp&él'entretien préalable au licenciement », leticiement
devait étre jugé sans cause réelle et sérieuss.(&as 10 déc. 200BJS2004, n° 174, 2 esp.).

140 CA Paris 19 déc. 2006 ARL Cidy c./ Sandra Pomaran&ouligné par nous.

141 Cass. soc. 16 fév. 200Bull. civ. V, n° 52, énoncant que « les dispositions de Iartic 122-45 du Code du
travail sont applicables a la période d’essai ».
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Autre illustration : I'arrét rendu par la Cour djz de Montpellier en date du 20 septembre
2006, affirmant que « le fait pour un salarié diagollicité un emploi similaire auprés d'une
société concurrente ne caractérise pas, a lui gaslyviolation de la clause de non concur-
rence figurant dans son contrat de travaif.»_’on retrouve, ici, une formule trés proche de
celle utilisée par la Chambre sociale de la Couwa$sation dans un arrét du 13 janvier 1998,
lequel énongait : « Mais attendu que la cour d’appeaécidé a bon droit que le fait pour le
salarié de s’étre porté candidat a un emploi similaroposé par une société concurrente ne
caractérisait pas, a lui seul, une violation deldaise de non-concurrenc€?®

L’on pourrait multiplier les illustrations a I'envi

Celles que nous avions mises en avant plus haguiedtaient introduites par des formules
apparemment péremptoires du type « Il est de penque », « Il est admis que », « Il est
certain que », « Il est constant que », etc.qigprg, sont autant d’exemples de propositions
exprimant une position consacrée en jurisprudence.

En définitive, ce qui se présente sous les alldhas argument d’autorité constitue la reprise
d’une interprétation, d’'une régle, d’une solutioansacrée par la Chambre sociale de la Cour
de cassation, avec laquelle le discours des matgisttappel entre en interaction — en relation
dialogique. Loin d’étre des marqueurs d'un discofmsdamentalement péremptoire, ces
formules se révelent étre, au contraire, m@squeurs de dialogismen ce qu’elles signifient
I'orientation du discours judiciaire vers 'amorg da production, et, plus précisément, vers la
jurisprudence — antérieure — de la Cour de cassatio

La confrontation des décisions judiciaires faisagressément référence a la jurisprudence de
la Cour de cassation ou a un (ou plusieurs) ajr@g<xelle-ci et des décisions judiciaires qui
reprennent la teneur des énonceés jurisprudensighs les rattacher explicitement a la Cour de
cassation ou a la jurisprudence, ne débouche eonaumaniére sur le constat d'une
différence de nature entre ces discours judicialres uns comme les autres se réalisent sur le
registre du dialogisme. La différence tient simpdainau fait que les umsontrentle discours
jurisprudentiel rapporté qui les traversia(ogisme montrg tandis que les autres ne le
montrent pas, tout en étant néanmoins traversépaglialogisme constitugjt**,

C’est a travers le prisme du dialogisme que métritenotre avis, d’étre appréhendés, saisis et
analysés les énoncés des décisions d’appel fondaleent orientés vers la jurisprudence
de la Cour de cassation.

Une telle approche permet de cerner et de compreledmode de réalisation du discours
développé dans les décisions judiciaires d’appelreit du travail.

Sur le mode du dialogisme constitutif, autrementldidialogisme « non montré », il apparait
gue la référence, dans la décision d’appel, a lisgwdence de la Cour de cassation est
susceptible de revétir plusieurs formes.

142 c A Montpellier 20 sept. 200@atrice Lavieille c./ SARL Aberi&ouligné par nous.

143 Cass. soc. 13 janv. 199Byll. civ. V, n° 8.

144 Sur la distinction entre dialogisme montré etatiime constitutif, voir, not. : S. Moirand, « Diglsme », in
P. Charaudeau et D. Maingueneau (digtionnaire d’analyse du discourSeuil, 2002, spéc. pp. 176-177 ; F.
Géa, Thése préc., not. pp. 159-160, note 832.
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Regardons-y de plus pres.

Il arrive que les juges d’appel procédent a latsyse de plusieurs propositions normatives,
solutions ou principes posés par la Chambre sodela Cour de cassation, sans se référer
expressément a celle-ci.

C’est a une synthese de ce type que procede pampéxéa Cour d’appel de Montpellier, dans
I'arrét Francis Huguin c./ SARL Malzac Gnuda 14 décembre 2005, lorsqu’elle énonce, en
guise de prémisse normative :

« Attendu que selon les articles L. 122-32-5 €241-10-1 du Code du travail, il appartient a
I'employeur dont le salarié est déclaré inapte ra paste, de rechercher dans I'entreprise les
possibilités de reclassement par la mise en ceueremdsures telles que mutations,
transformations de postes de travail ou aménagementemps de travail au sein de
I'entreprise ; que pour la mise en ceuvre de cdiligation de reclassement dont il n'est pas
dispensé méme en présence d’'un avis du médecnaviltconcluant a l'inaptitude du salarié

a tout emploi dans I'entreprise, I'employeur doremdre en compte les propositions du
médecin du travail, au besoin en les sollicitaqu’jl incombe a I'employeur de rapporter la
preuve d’'une tentative effective et loyale de restsment adaptée aux possibilités physiques
du salarié ou de I'impossibilité d'un tel reclassens*°.

Dans ce passage, la Cour d’appel de Montpelli¢rsiaisuccéder quatre propositions qui ont
en commun d’entrer en relation dialogique avec tésudiscours, [égislatifs certes mais aussi
jurisprudentiels. La premiere de ces propositieng §ppartient a 'employeur dont le salarié
est déclaré inapte a son poste, de rechercher’datreprise les possibilités de reclassement
par la mise en ceuvre de mesures telles que mugatramsformations de postes de travail ou
aménagement du temps de travail au sein de I'atgeep) découle directement de l'article L.
122-32-5, alinéa 1, du Code du travail ; la secofpour la mise en ceuvre de cette
obligation de reclassement (...), 'employeur daiemqure en compte les propositions du
meédecin du travail, au besoin en les sollicitanpsgicéde de linterprétation que la Cour de
cassation donne de larticle L. 241-10-1, alinéa d® méme codé’: la troisiéme

(« [Femployeur] n’est pas dispensé [de I'obligatide reclassement] méme en présence d’un
avis du médecin du travail concluant a linaptitude salarié a tout emploi dans
I'entreprise ») reprend un principe posé par larGiv@ sociale de la Cour de cassattonet

il en est de méme pour la quatrieme propositiomsqulelle reprend un principe acquis en
jurisprudence.

L’on trouve également une tres belle synthése gierisprudence de la Cour de cassation, en
matiere de licenciement pour motif économique, danarrét rendu en date du 28 mars 2006
par la Cour d’appel de Chambéry, laquelle énonce :

« La sauvegarde de la compétitivité de l'entrepoisedu secteur d'activité du groupe auquel
elle appartient est bien un motif autonome de Ge@nent: une réorganisation qui n'est pas
liée a des difficultés économiques ou a des mutattechnologiques ne peut constituer une
cause économique de licenciement qu'autant quéste effectuée pour sauvegarder la
compétitivité de l'entreprise.

145 cA Montpellier 14 déc. 200%juguin c./ SARL Malzac Gnuva
14 Cass. soc. 27 mars 19%)S1990, n° 469.
147 Cass. soc. 7 juill. 2004ull. civ. V, "°°196 et 197.
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La réorganisation non liée a des difficultés écoigoies ou & des mutations technologiques,
peut Iégitimer les licenciements, si elle a pour di prévenir des difficultés économiques a
venir et leurs conséquences sur I'emploi.

L'entreprise ou le secteur d'activité du groupeualiglle appartient doit étre menacée sur son
marché, sa compétitivité doit avoir décliné, aunpaie menacer sa survie ; un licenciement
destiné a opérer des gains de productivité pouliamela rentabilité ne serait pas justifié ; en
revanche il peut étre tenu compte des résultatsagbo du secteur d'activité, comme de la
nécessité de procéder de facon anticipée a dexigreents a I'occasion de redéploiements,
nécessité qui peut le cas échéant étre mesurédegaéléments d'information postérieurs
permettant d'apprécier a posteriori la nécessitprdeéder au licenciement économique pour
sauvegarder la compétitivité.

S'il est certain qu'il est de la responsabilité ahef d'entreprise d'anticiper, réorganiser,
proposer des modifications de contrat, d'adapteisédariés en place, il revient cependant a
I'employeur qui invoque la sauvegarde de la cortipédi d'établir que la compétitivité de son
entreprise ou du secteur d'activité du groupe dugjleeappartient, était en danger et rendait
nécessaire la mise en place de mesures pour antids difficultés prévisibles et éviter des
licenciements ultérieurs en nombre plus important.

C'est seulement si la sauvegarde de la compéiitast établie a I'occasion du licenciement
économique que le juge ne pourra apprécier lesxchoile bien fondé des décisions
économiques de I'employeur.

La réorganisation de l'entreprise afin de sauvegash compétitivité est un motif de
licenciement économique méme si les difficultésom|t pas encore caractérisées.

La réorganisation doit étre décidée pour sauvegdadeompétitivité du secteur d'activité du
groupe auquel appartient I'entreprise (..138»

Dans d’autres cas, les Cours d’appel font appbtoadi’une solution acquise en jurisprudence,
sans se référer explicitement a la Cour de cassati@is en ayant cependant le souci de
justifier la regle mise en ceuvre.

Un arrét, rendu par la Cour d’appel de Pau en diateO octobre 2005, en apporte une bonne
illustration, s’agissant de la question du cumull’delemnité de larticle L. 122-32-7 du
Code du travail (due lorsque le salarié devenutemapmson emploi a la suite d’un accident du
travail ou une maladie professionnelle est licemtiémépris de 'obligation de reclassement
pesant sur I'employeur ou en violation de l'obligat pour ce dernier de consulter les
délégués du personnel) avec les indemnités dudisredle I'irrégularité de la procédure de
licenciement. La Chambre sociale de la Cour deati@ass a pris position en la matiere :
'indemnité de l'article L. 122-32-7 ne se cumulaspavec I'indemnité pour irrégularité de la
procédure de licenciement, cette indemnité englob®tessairement l'indemnité pour
inobservation de la procéddfé La Cour d’appel de Pau, dans la décision précitédaire
application de cette solution, mais en s’efforggmta justifier par I'examen des dispositions
Iégales applicables :

« Ce texte [larticle L. 122-32-5, alinéa 5, du @odu travail] dispose gu'en cas de
licenciement, I'employeur doit respecter les prazéd prévues a la section Il du présent
chapitre en cas de résiliation du contrat de tfavdiinitiative de I'employeur (résiliation du
contrat de travail a durée indéterminée) ;

En I'espéce, la violation par 'employeur de laleede forme édictée par l'article L. 122-14-1
(alinéa 2 ancienne rédaction) ne saurait ouvriit dane indemnisation supplémentaire ;

148 CA Chambéry 28 mars 2006douard Carrelet de Loisy c./ SA Banque de gegtiorée Indosuez — B.G.P.I
19 Cass. soc. 7 déc. 1998ull. civ. V, n° 330.
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Les regles édictées par l'article L. 122-32-5 dW€du travail (...) constituent des modalités
particulieres d’appréciation de la cause réelleégicuse du licenciement comme le confirme
l'intitulé de la section V 1 du Code du travail gteés particulieres aux salariés victimes d’'un
accident du travail ou d’'une maladie professiornéll

Ces regles particulieres, dans le silence des dexte sauraient autoriser un cumul des
indemnités pour irrégularité de la procédure et poulicenciement non fondé>s.

Ce sont la deux arguments — un argument systéneatig@ de la place de l'article L. 122-32-
5 au sein du Code du travalil, plus précisémenbddrsertion dans une section spécifique du
code, d’'une part, et un argument tiré du « siletes textes », d’autre part — qui se trouvent
ainsi mis en avant par les magistrats, pour réfotm@igement du Conseil de prud’hommes
sur ce point.

Par ailleurs, certains arréts d’appel reprennents ¢e dire, un principe consacré par la Cour
de cassation, en le précisant ou en lui apportaprolongement.

Tel est notamment le cas de I'arf&tsedic de Haute-Normandie c./ Mehdi Ebrandu, le 12
septembre 2006, par la Cour d’appel de Rouen,rpniee que :

« 'ancienneté de deux ans du salarié requise agdrcle L. 122-14-4 alinéa 2 du code du
travail est celle résultant du contrat de travailcaurs duquel le licenciement est prononcé, a
I'exclusion des contrats antérieurs exécutés peurcdmpte du méme employeur, peu
important que la durée du contrat d’apprentissaiepsise en compte pour le calcul de la
rémunération et I'ancienneté du salarié lorsqueordrat est suivi de la signature d’un contrat
de travail a durée indéterminée dans la méme eigegpet pour le calcul des indemnités de
rupture et des allocations de chdmage, les disposit'exception édictées par l'article précité
et limitées dans leur application par l'article122-14-5 alinéa® du méme code devant étre
interprétées restrictivement™.

Cet arrét présente, en réalité, un double intését panalyse. En premier lieu, il affine une
formule jurisprudentielle, puisque la Cour de ctiesase borne, quant a elle, a énoncer que
« pour l'application de Il'article L. 122-14-4 du @® du travail, I'ancienneté a prendre en
considération [est] celle résultant du contrat id@ail au cours duquel le licenciement [est]
prononcé, a l'exclusion des contrats antérieurscés pour le compte du méme
employeur $°% D'une certaine maniére, la Cour d’appel s'effodéexpliciter, dans cet arrét,

le principe posé par la Cour de cassation, en ogétaumtl celui-ci par une formule inspirée par
les circonstances de I'espéce et I'objet du litigais la prémisse normative inscrite au coeur
de cette décision ne se réduit pas a cette dinmenEio affirmant que les dispositions de
larticle L. 122-14-4 sont des « dispositions d’'egtion » qui, des lors que leur champ
d’application est limité par le premier alinéa darticle L. 122-14-5, doivent « étre
interprétées restrictivement », les magistrats moaes livrent une clef d’interprétation, qui,
non seulement, n'apparait point dans les arrétla deour de cassation, mais qui, en outre,
dépasse de loin la question de I'appréciation decienneté du salarié pour I'application de
larticle L. 122-14-4, puisque cette clef peut shidre a I'ensemble des propositions
normatives que comporte cet article. En réalitéstcuin mode de lecture (ou d’interprétation)
des articles L. 122-14-4 et L. 122-14-5 qui estetaégard, mis en avant, et qui tend a ériger le
premier de ces textes en exception et le secomiecipe — ce dont les magistrats déduisent

150 cA Pau 10 octobre 2005ARL Dussaut Larcebal c. José Costa
151 CA Rouen 12 sept. 2008ssedic de Haute-Normandie c./ Mehdi Ebran
152 Cass. soc. 27 mai 199ull. civ. V, n° 352.
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ensuite précisément que l'article L. 122-14-4 algpehe interprétation stricte ou restrictive.
Cet angle de lecture ne trouvant, a notre connassaucune confirmation explicite dans les
arréts de la Cour de cassation, il est permis e glie cette décision d’appel, a travers la
lecture combinée des textes précités, tend poliemtient a enrichir, voire a infléchir,
l'interprétation jurisprudentielle de ces dispasits |€égales. Ainsi révele-t-elle, en définitive,
ce que peut étre l'apport des juridictions du fanda construction d’une interprétation
jurisprudentielle.

Au titre de cette derniére sous-catégorie, il estris de relever que certaines décisions, bien
gue s’inscrivant dans le prolongement de la jutidpnce de la Chambre sociale de la Cour de
cassation, retiennent une formulation plus tranehéepar la méme, moins ambigué peut-étre
— que la Haute juridiction sur un point de droittalier. C’est, pensons-nous, le cas, lorsque
la Cour d’appel de Toulouse précise gqu’en l'absetedaute caractérisée, le licenciement
disciplinaire prononcé par I'employeur est sanseagelle et sérieuse, ce qui signifie que les
juges s’estiment liés par la qualification disaiglire retenue dans la lettre de licenciement :

« Attendu que le licenciement prononcé pour fautevey a nécessairement un caractere
disciplinaire ;

Qu’en conséquence le juge, tenu par les termea tidtie de licenciement, doit uniguement
rechercher si les faits reprochés au salarié ¢aaati une faute ; quees lors qu'aucune faute
n'est caractérisée, le licenciement est dépourvoaiee réelle et sérieuse™.

Jamais, a notre connaissance, la Cour de cassaéipancé cette regle de fagon aussi limpide,
méme s’il ne fait pas de doute, a nos yeux, queleespond a la position de cette derniere a
ce sujet.

Quelque chose d’essentiel parait se jouer au saleeces reformulations (ou recompositions)
des principes ou solutions jurisprudentiels.

De telles reformulations apparaissent tres fréspsedans les arréts d’appel en droit du travail.
Citons quelques exemples :

« S'agissant du lien de subordination, celui-aidsiit de I'existence d'un pouvoir de direction,
de contréle et de sanction reconnu a l'employeuwguiail revient aussi de déterminer les
horaires, le lieu du travail et les moyens d'exéoutu travail $>*

« Considérant que le changement de concessioneatkisif de la vente de véhicules

automobiles d'une marque entraine le transfertedentité économique constituée d'un
ensemble organisé de personnes et d'éléments elsrmar incorporels permettant I'exercice
d'une activité économique qui poursuit un objegetdpre ayant conservé son identité et dont
l'activité est poursuivie, peu important, l'intgrtion temporaire de l'activite-3,

« Attendu que s'il est exact que cette réorganisatjiui a entrainé des suppressions d'emploi,
doit étre nécessaire a la sauvegarde de la compétie |'entreprise, il n'est pas indispensable
qu'existe un péril avéré mettant en cause sa sufvié

153 CA Toulouse 10 juin 20055A General Trailers France ; Me Avezou ; Me Souchidie Du Buit ¢./ Roland
Laran ; CGEA IDF Est

154 CA Bordeaux 26 oct. 2008nne Marie Barbaron c./ E.U.R.L. L'Albatros

155 CA Paris 1er fév. 200Bophie Le Roch c./ SA Rover France
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Attendu qu'en application du principe fondamenta tibre exercice d'une activité
professionnelle et des dispositions de l'articlel20-2 du Code du Travail, nul ne peut
apporter aux droits des personnes et aux libantégiduelles et collectives de restrictions qui
ne seraient pas justifiées par la nature des taahascomplir ni proportionnées au but
recherché ;

Qu'une clause de non-concurrence n'est dés late kigie si elle comporte notamment
obligation pour I'employeur de verser une contre@dmanciere, un salarié ne pouvant en
effet étre privé de son libre droit au travail sane compensation significative ;

Que l'exigence d'une telle contrepartie répondgplication de proportionnalité entre le droit
légitime de I'ex-employeur de protéger les intédisson entreprise et le droit de I'ex-salarié
d'exercer librement une activité professionnetf.»

La Cour d’appel exprime, de la sorée/ec ses propres moisn principe ou une solution con-
sacré en jurisprudence.

Autres illustrations :

« La lettre de licenciement doit étre motivée & ebnstitue le périmétre du débat judiciaire.
En aucun cas il n'appartient au juge d'interpréeertraduire ou de compléter la lettre de
licenciement %"

« l'article L. 122-12 [du Code du travail] s'opposetamment a ce que le nouvel employeur
choisisse ses salarié®$

Ces reformulations aboutissent parfois a une opogssitions qui ne refletent pas (ou plus)
exactement la position de la Chambre sociale @ola de cassation...

[llustrations :

«la cessation d’activité de I'employeur est gétrére d'un motif réel et sérieux de
licenciement économique des lors que la cessatiantidté ne peut étre qualifiée de
dolosive »>° ;

« La réorganisation de I'entreprise peut constituemotif @connomique si elle est effectuée
pour sauvegarder la compétitivité de I'entreprisedpit apparaitre menacée sur le marché et
avoir décliné au point de risquer la survie detteprise $°°

... OU qui sont porteuses ou potentiellement gériéeatr subrepticement — d’un déplacement
au plan de l'analyse

Illustration :

« la notion de sauvegarde de la compétitivité detieprise apparait lorsque la réorganisation
anticipe sur des difficultés économiques et aslsusarvie de I'entreprisee{ donc le maintien
des emplois et ne saurait s’appliquer a un simple souci detat@lité ou de recherche
d’économie $°%

156 CA Grenoble 6 fév. 2008/me Josée Catherine Guerin c./ La SA Tourpagel

157 CA Montpellier 22 mars 200&A Cimaya c./ Benoit Michaud

158 CA Paris 17 nov. 200&eorges Taze c./ SA Anthes anciennement LouissAatBARL FLD France location
distribution

159 CA Dijon 12 janv. 2006SCM Michelot et Mansat c./ Jocelyne Roy ép. Olivier

180 cA Pau 30 juin 200&ntreprise Bubola Robert c./ Serge Deyts

181 CA Toulouse 12 janv. 2008\ine Barasc c./ Jean Jacques Mebuligner par nous.
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En outre, la reformulation par les chambres sogidis Cours d’appel aboutit quelquefois a
exprimer avec une plus grande clarté ou nettetdagGeur de cassation une solution pourtant
implicitement consacrée par celle-ci...

Exemple :

« Attendu qu'aux termes de la lettre de licencignmextifiée a Francette JACQUEL le seul
motif de son licenciement pour faute grave est mafns de poste de reclassement ; que
toutefois, le seul refus par le salarié d'un poste de reclass® n'entrainant pas la

Y

modification de son contrat de travail n'est pase ufaute; que confronté a ce refus,
I'employeur ne peut fonder le licenciement quel'smpossibilité de reclassement ; gu'il en
résulte que le licenciement prononcé pour causaptiisaire s'avére dénué de cause réelle et
sérieuse ; que la décision des premiers jugegmuequalifiant la faute grave en cause réelle
et sérieuse , ont outrepassé leurs pouvoirs, seridfirmée $°2

... mais, dans certains cas, I'énoncé retenu paola @appel compléte la formule employée
habituellement par la Cour de cassation par deseflts nouveaux :

« La réorganisation peut constituer un motif écoigom de licenciement, soit lorsqu'elle est
liee a des difficultés économiques ou a des mutsiti@chnologiques, soit lorsqu'elle est
effectuée pour sauvegarder la compétitivité detrbgmise,lorsque cette compétitivité fait
I'objet d'une menace précise et immédiafe.

L’on soulignera que c’estussiau travers de telles formulations et recomposstigme les dé-
cisions rendues par les Cours d’appel, des lorsligs’ sont susceptibles de faire I'objet d’'un
pourvoi, ont vocation a participer indirectemetiééaboration de norme jurisprudence.

Ce qui est particulierement intéressant, c’estlpse« travailleront » la régle jurisprudentielle
au contact des faits du litige, des circonstanteee situations réelles dont les magistrats du
fond sont saisis. La réside I'originalité de leontribution.

C’est dans le contact, I'interaction, I'interretati entre la norme et les faits que se construit et
gu’émerge la proposition normative qui fonde etrégme temps émane de l'arrét d’appel. Ce
phénomene explique d’ailleurs que, dans bien descedte proposition normative intervient,
dans la motivation de la décision, au coceur mémeléesloppements consacrés a l'apprécia-
tion des faits, s'enchevétrant ainsi avec cetteedsion — se réalisant a travers elle.

Cf. 'encadré intitulé
« Breves considérations sur la structure du raisongenadéveloppé
dans les décisions rendues par les chambres ssdai@e Cours d’apped

162 CA Toulouse 9 juin 20065rancette Jacquel c./ La Poste établissement putational Souligné par nous.
163 CA Pau 4 sept. 2008/alérie Hery c./ SARL Optique du Mus&euligné par nous.
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Breves considérations
sur la structure du raisonnement développé
dans les décisions rendues par les chambres sogidéss Cours d’appel

Sans y insister, I'on observera que les arrétsuemmir les chambres sociales des Cours d'd
donnent & voir des structures de raisonnementvetaent variées. Si la plupart des décisions

ppel
sont

structurées, du point de vue de leur motivatiom,lsunode (classique) du syllogisme, en faisant se

succéder, pour chacune des questions examinéegréméesse normative (la régle juridique prise
référence), une prémisse factuelle, et la conatusiésultant de leur confrontation, d’aut
s’affranchissent littéralement du modéle syllogisé — sans, d’ailleurs, que le raisonnement y p
en cohérence ou que leur dimension justificaties $fouve affectée.

De fait, il n'est pas toujours aisé d’identifier (au les) proposition(s) normative(s) qui fonde(iet
raisonnement des magistrats. Dans de nombreusdsiodéc I'on s’'apercoit, en effet, que

proposition normative autour de laquelle, sur telletelle question, se construit le raisonnemest
magistrats, vient se loger, parfois trés discretémau coeur de considérations se rapporta
'appréciation des faits. L'identification de lagmisse ou de la proposition normative s’avere
demeurant, d’autant plus délicate que celle-ci@mave formulée, en réalité, de facon implicite oG,
a titre d'illustration un arrét rendu par la Cotappel de Grenoble en date du 17 octobre 2005,

lequel les juges du fond étaient amenés a apprdaidégitimité du licenciement pour motif

économique prononcé au motif de la réorganisatebedtreprise, et a rechercher si I'employeur &
respecté son obligation individuelle de reclassémiour ce faire, les magistrats procéderent
fagcon tout & fait classique, a I'examen, tout diabale la cause économique de licenciement, a

en
es
erde

la
de
nt a
au

dans
vai

de
vant

que, et c’est cet aspect qui retiendra notre atient’envisager de maniére extrémement rapide la

guestion du respect par I'employeur de son obligatie reclassement. C’'est ainsi qu’'apres a
vérifié que la cause économique invoquée par I'egglr satisfaisait bien aux conditions requi
pour que le motif tiré de la réorganisation de tfeprise soit susceptible de justifier le licenagemm
les magistrats réglérent la question du reclasseemenne formule pour le moins lapidaire :

« Attendu en ce qui concerne le reclassementl, ifsulte de la nature méme de ce licenciement
le reclassement [de la salariée] était impossisi¥ — ce qui conduisait les magistrats & conc
« gue le licenciement économique de [celle-cilté&taisi fondé sur une cause réelle et sérieuse ».

Pour ramassée qu’elle soit, la proposition, quesn@nons de mettre en évidence, s’apparente b
une proposition normativ®, qui ne se présente pas forcément d’emblée conefie. Cette
proposition peut étre reformulée en ces termeke:reclassement d’'un salarié, dont le licencien
économique est motivé par la réorganisation detrbpnise, est, de par la nature méme de
licenciement, impossible ». Ainsi percoit-on quaffirmation des magistrats n'a rien d’anecdotiq
car, si I'on prend soin d'en peser les termes,ecptoposition s’oppose de facon frontale 3
jurisprudence de la Cour de cassation, qui corsidpre I'obligation de reclassement doit &
respectée par 'employeur quelle que soit la cé&gsmomique invoquée au soutien du licencieme
y compris la réorganisation de I'entreprise.

Yollg
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ien a

164 CA Grenoble 17 oct. 2008 laudine Blachon c./ SARL Mercerie Besset BM Diation
185 Exprimée sur le mode péremptoire.
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Les décisions d’appel sont orientées, non seuler@stl’aval, mais également vers 'amont,
de leur production. Et c’est cela, nous semblequi explique que les juges d’appel, le plus
souvent, contribuent a affiner une norme, une pmétation, une solution jurisprudentielle en
inscrivant leur apport, pour ainsi dire, dans ldgurisprudentiel, en le fondant dans celui-ci
et en travaillant I'énoncé jurisprudentiel « daté@rieur ».

Le dialogisme dont procédent les arréts d’appedeneéduit cependant pas aux relations que
les propositions normatives qu’elles expriment&rgnnent avec la jurisprudence de la Cour
de cassation — jurisprudence antérieure ou a venir.

Un phénomene tout a fait singuliére mérite d’étis em exergue, qui témoigne de ce que ces
décisions sont également tournées vers I'avabetdnt de leur propre production discursive :
la pratique relativement fréquente de ce que l'eut @ppeler les sopier-coller».

Il est, en effet, frappant de constater que I'drotese souvent, dans I'ensemble des décisions
rendues par une méme Cour d’appel sur un sujetélates propositions normatives formu-
lées en termes rigoureusement identiques — ce’guelat évidemment pas que la formule
vienne a évoluer — en fonction notamment des apetés ou modifications apportées par la
Cour de cassation a sa propre production normative.

Cette pratique des « copier-coller » peut étrestithe par le rapprochement de deux décisions
rendues par la Cour d’appel de Chambéry en datédes28 mars 2008 :

Extrait de I'arrét du 21 mars 2006 :

« |l n'est pas contesté que la sauvegarde de lgpdtidivité de l'entreprise ou du secteur
d'activité du groupe auquel elle appartient esedawun motif autonome de licenciement et
que la réorganisation non liée a des difficultésonémiques ou a des mutations
technologiques, peut légitimer les licenciemeritglle a pour but de prévenir des difficultés
économigues a venir et leurs conséquences suldemp

L'entreprise ou le secteur d'activité du groupeualiglle appartient doit étre menacée sur son
marché, sa compétitivité doit avoir décliné, aunpaie menacer sa survie ; un licenciement
destiné a opérer des gains de productivité poutiaméla rentabilité ne serait pas justifié ; en
revanche il peut étre tenu compte des résultatsedteur d'activité a I'étranger ainsi que des
éléments postérieurs pour apprécier la nécessitprameder au licenciement économique
destiné a sauvegarder la compétitivité.

S'il est certain gu'il est de la responsabilité chef d'entreprise que d'anticiper, réorganiser,
proposer des modifications de contrat, d'adapterdalariés en place, il revient cependant a
I'employeur qui invoque la sauvegarde de la cortipié d'établir que la compétitivité de son
entreprise ou du secteur d'activité du groupe alglle appartient, était en danger et rendait
nécessaire la mise en place de mesures pour agtisiyr des difficultés prévisibles et éviter
des licenciements ultérieurs en nombre plus impdrta

Enfin, c'est seulement dans le cas d'un licencierdennomique, si la sauvegard de la
compétitivité est établie, que le juge ne peut égipr les choix et le bien fondé des décisions
économiques de I'employeu]r6>7>.

Extrait de I'arrét du 28 mars 2006 :

« La sauvegarde de la compétitivité de I'entrepuiselu secteur d'activité du groupe auquel
elle appartient est bien un motif autonome de G@mment: une réorganisation qui n'est pas

1% Etant rappelé que nous avons reproduit plus haektrait plus large de I'arrét daté du 28 mars&200
167 CA Chambéry 21 mars 2008ljchelle Abry et autres c./ SA Fromageries PicSouligné par nous.
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lite a des difficultés économiques ou a des mutattechnologiques ne peut constituer une
cause économique de licenciement qu'autant quédte effectuée pour sauvegarder la
compétitivité de l'entreprise.

La réorganisation non liée a des difficultés écoigoms ou a des mutations technologiques,
peut Iégitimer les licenciements, si elle a pour di prévenir des difficultés économiques a
venir et leurs conséquences sur I'emploi.

L'entreprise ou le secteur d'activité du groupeualiglle appartient doit étre menacée sur son
marché, sa compétitivité doit avoir décliné, aunpaie menacer sa survie ; un licenciement
destiné a opérer des gains de productivité poutiaméla rentabilité ne serait pas justifié ; en
revanche il peut étre tenu compte des résultatsagbo du secteur d'activité, comme de la
nécessité de procéder de facon anticipée a dexikreents a I'occasion de redéploiements,
nécessité qui peut le cas échéant étre mesurédegaéléments d'information postérieurs
permettant d'apprécier a posteriori la nécessitprdeéder au licenciement économique pour
sauvegarder la compétitivité.

S'il est certain qu'il est de la responsabilité doef d'entreprise d'anticiper, réorganiser,
proposer des modifications de contrat, d'adapterdalariés en place, il revient cependant a
I'employeur qui invoque la sauvegarde de la cortipié d'établir que la compétitivité de son
entreprise ou du secteur d'activité du groupe alglle appartient, était en danger et rendait
nécessaire la mise en place de mesures pour agtidigs difficultés prévisibles et éviter des
licenciements ultérieurs en nombre plus imporbéﬁ?.

Il est manifeste que le paragraphe que nous awaneeEsortir en caracteres italiques a bien
été transposée de la premiere vers la secondeatéasec seulement deux petits ajustements
(suppression de la conjonction « que » apres «deetreprise » et de la préposition « sur »
apres le verbe « anticiper ») visant manifesteragudrfaire la formulation retenue. Quant aux
autres paragraphes, ils semblent s’'inspirer d'umenéodele rédactionnel, simplement ajusté
aux données du litige.

Parmi bien d’autres exemples, les arréts rendukapdrambre sociale de la Cour de Douai en
date du 31 mai 2005, dans les affaigexiété ISS Alibis France c./ Philippe BallieuMax
Sztekiel c./ Michel Bastiren sont une illustration, puisque les propositisungantes s’y trou-
vent reproduites a l'identique :

« Attendu qu'aux termes des dispositions de I'Btit. 122-14-2 du code du travall,
I'employeur est tenu d’énoncer le ou les motifdidenciement dans la lettre prévue a I'article
L. 122-14-1 du code du travail ;

Que la lettre de licenciement qui fixe les termaditige, lie les parties et le juge qui ne peut
examiner d'autres griefs que ceux énoncés dans-cielpeu important les motifs allégués
antérieurement ou en cours de procédure ;

Attendu que la faute grave résulte d’'un fait oundansemble de faits imputables au salarié,
qui constitue une violation des obligations découtiu contrat de travail ou des relations de
travail, d'une importance telle gu’elle rend impibs le maintien du salarié dans I'entreprise
méme pendant la durée limitée du préavis sanseidgucompromettre les intéréts légitimes
de I'employeur ;

Qu'il appartient a 'employeur et a lui seul d’@apporter la preuve ».

Loin d’étre purement anecdotique, et quelles quensdes raisons pratiques qui amenent les
magistrats a recourir a cette « technique », laqu@ des « copier coller » nous semble tradu-
ire fondamentalement le souci des magistrats dlagpecrire leur décisions dans une chaine
discursive — correspondant a la production de lar@appel dans laquelle ils siegent. Cette

188 CA Chambéry 28 mars 200Bdouard Carrelet de Loisy c./ SA Banque de gegtiovée Indosuez — B.G.P.I.
(arrét préc.)
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pratique révéle que les décisions d'appel sonkets@es par les discours antérieurs produits
par la méme juridiction, en méme temps qu’ils deah au moins dans une certaine mesure,
les discours qu’elle produira a I'avenir. L'on repeainsi un jeu de contraintes qui opérent sur
le mode du dialogisme.

Ces développements mettent en lumiére le dialogtmné procedent les propositions norma-
tives exprimées et avancées dans le cadre desamhéciendues par les chambres sociales des
Cours d’appel en France — sans que le dialogisnse méduise d’ailleurs aux dimensions sur
lesquelles nous venons de mettre I'accent.

L’analyse que nous venons de présenter déboucHe sonstat que le mode de justification
de la prémisse normative, dans les arréts d’apptlialogique. C’est en effet dans l'interdis-
cours gue s’accomplit, fondamentalement, la justifon de la prémisse normative du raison-
nement des magistrats.

Reste a savoir pourquoi il en est ainsi.

Est-ce uniguement lié a la position des Cours déagpns 'ordre juridictionnel, c’est-a-dire a
leur place au sein du systeme juridique ? L’'exahes décisions rendues par les Cours du
Travail, qui sont I'équivalent en Belgique des clha@s sociales des Cours d’appel francaises,
apporte a cet égard un éclairage intéressant. fagstette perspective comparatiste que nous
acheveront notre examen dans le champ des déctag®el en droit du travail.
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Section 3. Reqgards portés vers les décisions rengymar les Cours du travail belges

Le choix a été fait d’examiner, en complément désigions rendues par les chambres
sociales des Cours d’appel francaises, les arétdus par les Cours du travail en Belgique,
afin de favoriser la prise de distance, et, parml@me, l'analyse critique — au sens

philosophique du terme — des modes de justificatiéployés par les cours francaises,
s’agissant de la prémisse normative de leur raesmmmt, en particulier. D’emblée, ce choix

est apparu particulierement judicieux, car il angisrde mettre en évidence des différences
sensibles, de ce point de vue, entre ce que I'emraib appeler les modéles francais et belge
de rédaction des arréts d’appel, au moins dansamp du droit du travail.

Au-dela des nombreuses illustrations que ces pinidis belges offrent de I'utilisation de tel
ou tel argument, ce sont les différences entreniedes de raisonnement et d’argumentation,
au niveau des décisions d’appel dans le domairdraltidu travail en France et en Belgique,
qui retiennent essentiellement notre attentioastlfrappant de constater que les décisions des
Cours du travail s’affranchissent assez nettemenhddele syllogistique, en développant un
raisonnement logique dont la caractéristique, p@yuriste francais, est d’accorder une place
importante a la discussion quant au contenu méméadegle qui se trouve, au final,
appliguée par les magistrats, et — ce qui est onséguence de la proposition précédente —
que ces juridictions ne procedent, semble-t-il, egoéptionnellement par affirmations
péremptoires et ne recourent que rarement auxgmations de principe que nous avons pu
caractériser, en ce qui concerne les décisiongdises.

Nous entendons cependant mettre ici I'accent sux detres dimensions, qui nous semblent
devoir ouvrir d’'intéressants enseignements. Cesegions tiennent respectivement, au
regard de la motivation des décisions rendues g@mrCours du travail, a la « posture »
particuliere qu'adoptent les magistrats belgesnhe’part, et a la place que prennent les
analyses doc-trinales dans leur raisonnement, ré' airt.

Nous nous bornerons a donner, a travers troisiextia décisions, des illustrations de ces
caractéristiques, qui constituent une différencanifeate entre les décisions des Cours du
travail belges et celles des chambres sociale€dess d’appel francaises.

8 1. A propos de la « posture » particuliere des ngéstrats belges

La « posture » singuliére qu’adoptent les magistias Cours du travail est remarquablement
illustrée par l'arrét rendu par la Cour du travdd Mons le 5 janvier 2000, et plus
particulierement par I'extrait suivant — auquehriga été ajouté ou retranché :

« 3. Attendu que si un texte légal ou réglementagepeut nécessairement étre considérée
comme étant " clair ", du seul fait que ses termesparaissent pas poser de probleme
d'interprétation quant a leur sens, étant notammam¢u dans un contexte dont il y a lieu de
tenir compte et avec des mots dont la compréhemsqgueut étre réduite a leur sens usuel eu
égard au caractére polysémique de ceux-ci, il @&edonstater que la problématique soumise
en I'espéce a la Cour ne concerne pas la compriémetiss termes de la disposition applicable
a I'époque ou fut rendue la décision administratitigieuse mais seulement la question de
savoir s'il n'y a pas lieu de comprendre celleqtiggoutant une condition qui n'y figure pas au
motif qu'elle y a figuré dans une version antére@t y figure toujours dans sa version
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néerlandaise (voyez quant a la critique de la dextdu sens clair des textes M. van de
Kerchove, "La doctrine du sens clair des textda @irisprudence de la Cour de Cassation de
Belgique”, in linterprétation en droit, Editionsa& univ. Saint-Louis, 1978, p. 13 et
suivantes) ;

Qu'il n"apparait donc pas que le silence dugale méme que I'absence d’une condition
qui y a figuré dans une version antérieure puissér I'objet de quelqu’interprétation ;

Que la circonstance qu’'a l'occasion des modifons successives de la disposition la
condition précitée ait été maintenue dans la vereg@erlandaise du texte ne peut davantage
étre interprétée comme une expression de la volduti&gislateur d'inclure cette condition
dans la loi, celui-ci ayant pu également préciséraprettre de la supprimer dans cette version

4. Attendu qu'a supposer toutefois que le eeapplicable puisse faire I'objet de
quelgu’interprétation, quod non eu égard a ce gécdqxle, on observera que les directives
d'interprétation soumises a l'appréciation de laurCoe constituent que des méthodes
d'interprétation élaborées par la doctrine et kaspuudence dans le cadre d'une théorie
générale du droit et des principes de philosophiediit qui font elles-mémes I'objet de

controverses lorsqu'elles ne se contredisent pas ;

Que l'on relevera par exemple que si I'appetariend notamment recourir aux directives
de l'interprétation historique il omet de mentioniggie la premiere de ces directives stipule
gue lorsque le texte législatif est clair il n'ypas lieu de l'interpréter ; que seul un texte
déclaré obscur pourra faire I'objet d'une intergtiénh (voyez sur ce point Ph. Gérard, " Le
recours aux travaux préparatoires et la volontdédislateur " in l'interprétation en droit,
Editions Fac. univ. Saint-Louis, 1978, et plus igatterement le chapitre | intitulé " Les
directives de linterprétation historique ", p. &2suivantes ); qu'ainsi que le reléve Philippe
Gérard "Par conséquent, eu égard a la méthodeigisto cette directive ne permet le recours
aux travaux préparatoires que si le texte de lpodition applicable semble obscur" (Philippe
Gérard, op. cit., p. 54); qu’en I'espéce on ne paulker d’obscurité du texte applicable tout au
mMoins en ce que ce texte ne dit pas ;

5. Attendu par ailleurs que si le recours axaux préparatoires d’une loi peut avoir une
valeur indicative lorsque le texte de celle-ci b’pas clair et qu'un doute subsiste quant au
sens a donner a I'un de ses termes, ce qui n'sskepeas en I'espece, on observera que les
auteurs les plus éminents dénoncent les dangeexdurs a cette méthode d’interprétation et
la rejettent; qu’ainsi Capitant fait observer quigilisant ces travaux, le Juge compromet la
sécurité juridique car les justiciables ne réglent conduite gu’en fonction du texte Iégislatif
et non des travaux préparatoires (voyez H. Capitinterprétation des lois d'aprés les
travaux préparatoires, in Dalloz, 1935, Chr., [:8@7)—»169.

On le voit, les magistrats de la Cour du travaiMbns se situent, ici, clairement sur le terrain
de la théorie du droit, terrain que n’investissgoasiment jamais les magistrats d’appel
francais. Cette démarche traduit une prise de ristadu juge, par rapport a l'activité
interprétative qu’il exerce, révélant ainsi unetpos que I'on ne détecte guere chez les juges
du fond en France — au regard de la motivationdégessions qu’ils rendent, tout du moins.
Cette posture peut étre qualifiée d'« externe mielér dans la mesure ou elle conduit a
s’interroger sur les présupposeés, les fondemerwge la méthodologie, de I'activité
interprétative qu’ils mettent en ceuvre au quotidiEh ce, dans le cadre méme de leur
décision. Une telle attitude se situe aux antipodiescelle, généralement adoptée par les
Cours d’appel francaises, consistant pour le jugegou a occulter I'acte interprétatif qu’il
effectue et a laisser croire que la significatiorilggontribue ainsi a construire procede d’'une

189 CT Mons 5 janv. 2000 (n° : JS53166_1).
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simple déduction du texte interprété. Tandis qaqguges francais tiennent délibérément dans
'ombre, le plus souvent, la démarche interpré&atju’ils ont mise en ceuvre, les juges belges
prennent, ici, I'activité interprétative, en tantegtelle, comme... objet d’analyse. C’est ainsi
gue, dans la décision dont nous venons de rappamtextrait, les magistrats de Mons, en se
référant explicitement a des travaux de théorielchit, ont procédé a une démonstration en
plusieurs étapes, chacune de ces étapes donnaatuiee proposition théorique se rapportant
a la problématique générale de l'interprétatioidjgue.

Les magistrats, prenant en considération les agsgui ont pu étre faites de la doctrine du
sens clair des textes (c’est la référence au a@labtiicle du Professeur Michel van de

Kerchove), ont, tout d’abord, observé que la pnolatique qui leur était soumise ne

concernait pas la compréhension des termes du apxtéecable au litige et ne soulevait pas
une question d’interprétation, puisque c’est dersie du texte ou de l'absence d’'une
condition qui y avait figuré dans une version aetée dont il était question. En outre,

ajoutaient-ils, il ne saurait étre tiré de la civstance que ladite condition ait été maintenue
dans la version néerlandaise du texte en causenséquence que le législateur ait voulu
inclure cette condition dans la loi.

La Cour du travail de Mons n’en estima pas moirgoojpin de développer une argumentation
subsidiaire, dans I'hypothése ou I'on admettragémmoins que le texte applicable puisse faire
I'objet d’'une interprétation. Se placant dans cp#espective, les magistrats développérent un
raisonnement en trois temps. Dans un premier temgpsoulignérent que les directives
d’interprétation invoquées devant la Cour demeucentroversées, et ne sont, en définitive,
gue des méthodes élaborées au départ d’'un cadneqgine et de principes de philosophie du
droit qui sont eux-mémes discutés. Dans un secemgg, il contestérent la pertinence, en
'espece, du recours a la méthode historique, pauaison suivante : cette méthode est
assortie du postulat suivant lequel il n'y a liemi@rprétation que si le texte se révéle obscur ;
or il ne saurait étre question de parler de I'obsew’un texte au regard de ce gu’il ne dit pas.
Enfin, dans un troisieme temps, les magistrats mhifaccent sur le fait que cette méthode
était désormais rejettée par les auteurs les phisedits en raison de ses dangers, Henri
Capitant ayant notam-ment fait valoir que le resopar le juge aux travaux préparatoires
compromettait la sécurité juridique, dans la mesurées justiciables réglent leur conduite en
fonction du texte législatif — et de lui seul. Ainsu travers de ces trois étapes du
raisonnement, les magistrats de Mons s’avancaigntesterrain de la théorie du droit, en
cherchant a montrer : 1) que la méthode historijirgerprétation n'a qu’une valeur toute
relative ; 2) que les présupposeés, qui lui sonb@ss, interdisent de I'appliquer, en I'espece,
puisque linterprete n’est pas confronté a un testtecur s’agissant du point litigieux ; 3)
gu’en tout état de cause, le recours a cette méthecheurte a de nombreuses objections et
gue cette méthode est aujourd’hui rejetée parlieséminents auteurs.

Ces considérations mettent bien en évidence le aé les magistrats belges, loin de
s’enfermer dans un « systéeme dogmatique » domseilefuseraient a mettre en question les
préceptes, n’hésitent pas, au contraire, a sersstwele plan de la théorie du droit, et a
intégrer a leur analyse les réflexions critiquesisuaisonnement juridique, ses procedes et
ses méthodes — c'est-a-dire les travaux théorigquesant pour objet les représentations
internes des juristes, qui, en France, non seulemeigont qu’exceptionnellement mises en
guestion par les magistrats dans le cadre de ldécssions, mais, en outre, officient

essentiellement comme des postulats, au demeuranbuées (dans la mesure ou, le plus
souvent, ils ne sont point exprimés dans la détign tant que telle), mis en ceuvre a
'occasion du raisonnement, et en particulier detlvité judiciaire d’interprétation des textes.
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Ce type de raisonnement ne se retrouve jamaisira oonnaissance, dans les arréts rendus
par les Cours d’'appel francaises.

8§ 2. A propos de la place de la doctrine dans leisonnement des magistrats belges

Ce qui frappe par ailleurs I'esprit du juriste ftars, lorsqu’il examine les décisions des Cours
du travail belges, c’est la place qui se trouveemé&e aux analyses doctrinales dans la
motivation de ces arréts, et, partant, dans leomasment des magistrats. Disons-le sans
réserve : les analyses doctrinales occupent unee ptentrale dans la motivation des

magistrats belges. Les illustrations qui suiventsaet que des exemples, choisis parmi des
dizaines d’autres.

Nous nous limiterons notre propos a quelques obsens.

L’on constate, tout d’abord, que la référence aaxaux de la doctrine juridique prend place,
dans les arréts des Cours du travail, aux cotéss ddérence a la loi et a la jurisprudence de la
Cour de cassation (belge) ainsi qu’aux solutioieniges par les Cours du travail (ce qui
d’ailleurs, en soi, mérite également d’étre soudignCitons, a ce titre, un extrait d'une

décision de la Cour du travail de Mons, rendue &e du 7 juin 2005, relative au probleme
de la modification du contrat de travail :

« S'agissant de l'acceptation tacite résultant'alesénce de réaction du travailleur ou de la
tardiveté de celle-ci et qui opére novation, la ICestime qu’en I'état actuel de la doctrine et
de la jurisprudence, il lui revient d’apprécierdaractére " raisonnable " du délai écoulé au
regard des circonstances spécifiques de chagqueeegpénon de maniere intellectuelle et
abstraite.

Il a en effet été statué par la Cour du tlagd@iLiege "que le travailleur dispose du délai
nécessaire pour prendre attitude au sujet d'uneificaitbn contractuelle. Pendant cette
période de réflexion, I'exécution des nouvelles dibons de travail ne vaut pas
consentement” (C.T. Liege, 3 mail993, J.T.T. 199361).

Selon la Cour de Cassation, le consentemetradailleur "ne peut se déduire que de faits
ou d'actes qui manifestent avec certitude la vélal@s parties qui ne sont pas susceptibles
d'une autre interprétation" (Cass. , 26 avril 19&s. 1979, |, 1013).

Il a été jugé que le délai de réflexion laiaséravailleur est donc susceptible de varier en
fonction du temps qui lui est nécessaire pour ap@réa nature réelle de la situation nouvelle
qui lui est faite et les conséquences de I'accigptail du refus de celle-ci (C.T. Liége, op.cit).

Par ailleurs, selon Crahay "Lorsque le salam&primé son opposition a la modification, la
continuation de la relation de travail ne tradwis ple fagcon non équivoque son accord sur les
nouvelles conditions de travail, la poursuite decddlaboration peut s’expliquer notamment
par la crainte du salarié de perdre brusquementesgpioi ou par I'espoir de trouver un
arrangement avec l'employeur " (P. Crahay, la neatibn du contrat de travail, J.T.T. 1985,

p. 5).

Enfin, il est de jurisprudence qu’il ne peuayoir d’acte équipollent a rupture de contrat
que lorsque la modification est devenue effectivenen pas en cas de proposition de
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modification (voyez notamment T.T. Bruxelles, 24atce 1988, J.T.T. 1989, page 135 ; C.T.
Liege, ler décembre 1994, C.D.S. 1995, p. 2%6)) »

Cet exemple nous semble trés éloquent : la référad@nalyse développée par un auteur de
doctrine (P. Crahay), non seulement constitue ldes maillons du raisonnement des

magistrats, mais se trouve convoquée au mémeetiger le méme mode que la référence a la
jurisprudence de la Cour de cassation ou aux @éssiles juges du fond, parmi lesquelles
celles d’autres Cours du travail.

L’intégration dans le raisonnement des magisttatsju’il résulte de la motivation des arréts,
d’'une ou plusieurs analyses doctrinales ne rel@gede I'artifice. La référence aux travaux de
la doctrine ne présente pas un caractere ornemetdad de la. En atteste le fait que les juges
des Cours du travail prendront soin de soulignensdeurs décisions, que I'une des parties au
litige a fait, dans ses conclusions, une lectummrspartiale, en tout cas erronée, des analyses
produites par certains auteurs, et, au besoinjqigbnt qu’ils ne partagent pas les opinions
défendues par une partie de la doctrine. La Couraail de Bruxelles, dans une décision du
12 janvier 2005, a ainsi été amenée a corrigerdagmtation qui avait pu étre faite, dans les
conclusions de la salariée, de certaines étuddsirtades, et a prendre, par ailleurs, position
par rapport aux vues défendues par des auteussdatés ces conclusions :

« Les conclusions principales déposées pour Maddnre donnent pas une vue fidéle de la
jurisprudence et de la doctrine en matiére de aonsation d’alcool au travail. Les arréts de la
Cour de cassation qu’elle cite, relatifs a I'étamtadxication alcoolique, ne traitent pas du
travail, mais bien de roulage (Cass., 24 avril 19%¢#. Cass., 1974, p. 916) ou de police
d’assurances relative aux accidents de roulages(Ch8 février 1971, Arr. Cass., 1971, p.
581). Certains des auteurs cités défendent préeigeta these inverse, que celle que ces
conclusions leur attribuent: W. Van Eeckhoute dléts disent que I'état répété d'ivresse et
d'intoxication alcoolique au travail, malgré desrigsements répétés, peut constituer un motif
grave (p. 579). lls envisagent d’ailleurs une situatrés proche de celle de la présente espece,
celle dans laquelle 'employeur invite le travailtead choisir entre une cure de désintoxication
et le licenciement pour motif grave, et concluem ¢g motif grave peut étre justifié dans ce
cas (p. 580).

La Cour du travail ne suit pas l'avis des esitauteurs cités dans les conclusions, suivant
lesquelles seule la notion d'ivresse, définie corterfait de se trouver sous l'influence de la
boisson au point d’avoir perdu le contrble permamdm ses actes, est pertinente dans le
contexte d’abus d’'alcool sur les lieux de travheiténciement et démission, n° 170.1). Un état
d’intoxication alcoolique qui entraine une pertdidd@ méme limitée, du comportement de
l'intéressé, peut constituer un motif grave de uogptdes lors qu'il se répéte malgré les
avertissements de I'employeur et l'invitation déucei a régler le probleme de dépendance
avant de reprendre le traval %

Les travaux de la doctrine, il convient de le sgndir, ne sont pas mobilisés par les magistrats
sous l'angle exclusif des points de vue défendudgsaauteurs. Ces travaux sont, semble-t-il,
appréhendés comme une matrice, en quelque son®Jatguelle le juge puise la substance de
son raisonnement et de son argumentation, en plgeticC’est ainsi dans les travaux de
Madame Viviane Vannes, de I'Université Libre de Blles, que la Cour du travail de Mons
a pu, dans une décision du 4 mars 2004, tirer traieges travaux préparatoires de la loi du 3

0 CT Mons 7 juin 2005 (n° JS61644_1).
1 CT Bruxelles 12 janv. 2005 (n° JS61668_1).
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juillet 1978 relative aux contrats de travail, comen atteste la source citée par les magistrats
eux-mémes :

« Les travaux préparatoires de la loi du 3 juillé78 précisent que : " Le droit du travail est
allé au-dela de larticle 1184 du Code Civil en mumant l'autorisation préalable des
tribunaux pour prononcer la résolution du contraireexécution fautive ; il n’a toutefois pas
interdit I'application éventuelle de cette dispisit.. Il ne parait pas indiqué de supprimer la
possibilité de recourir a cette procédure si I'dee parties y trouve son avantage (cité par V.
VANNES : " Le contrat de travail : aspects théoeguet pratigues deuxieme édition
BRUYLANT p. 668 n°914) "2

La doctrine intervient ici, pour le juge, comme waeition ou garantie de ce qu’il est, ou non,
permis de tirer des enseignements des travaux natépas de la loi interprétée dans le cadre
du litige. Mais le phénomeéne inverse peut égalerégntrepéré dans certains arréts : c’est le
détour par les études doctrinales ayant diagnastigie 'examen des travaux préparatoires
d’'une loi se révélait passablement stérile, qublétg aux yeux du juge, la vanité de la

démarche visant a tenter de dégager des enseigtsedeenes travaux pour établir, sur tel ou
tel point, la signification d'un texte. C’est, aen’ point douter, une considération de ce type
qui sous-tend cet attendu, issu d’'une décisiomdgolur du travail de Liege :

« Attendu que ce sont les articles 68 et 69 deilajli instaurent le nouveau systéme de
sanctions, malheureusement en termes souvent sbetuacuneux, peu explicités par les
travaux parlementaires préparatoires et, partamirce d'interrogations, dincertitudes et
d’interprétations (cf. D. CLAES et S. VAN WASSENH@®&VYart. cit., pp. 302 et suiv. ; R.-Ch.
GOFFIN et F. LAGASSE, "La nouvelle réglementatigopléicable en cas de licenciement
collectif ", J.T., 1998, p. 545, spéc. p. 507 a@vsuTh. CLAEYS et H.-F. LENAERTS, "Les
nouvelles disPositions en matiere de licenciemeoligctifs”, Orient., 1998, p. 153, spéc. pp.
157 et suiv.) »".

Par-dela cet aspect, il n’est pas rare que la pté$en qu’un auteur donne du droit positif
soit prise en référence par la Cour du travail, exgtosé étant envisagé comme rendant
compte notamment des solutions adoptées par kemaux. Une décision rendue par la Cour
du travail de Liege, en date du 13 novembre 20@3foarnit un bon exemple, dans une
affaire ou le salarié demandait la condamnatiordame de la société mére et d’'une de ses
filiales pour avoir, selon lui, échafaudé une caordton fallacieuse qui s’est soldée par la
mise en liquidation de la société dont il étaibsal les magistrats belges se référant a I'étude
d’'un auteur pour justifier de ce qu’il n’est pascegsaire, pour qu’'une telle condamnation
solidaire soit prononcée, gu’un lien de droit exishtre ces sociéteés :

« Il n'est cependant pas requis qu’il y ait desidiale droit entre ces personnes juridiques
distinctes puisque seul compte I'exercice du paudautorité. Le fait qu'une seule des
personnes juridiques verse la rémunération auitiewaest indifférent, cet élément n’étant
pas élisif de la qualité d’'employeur (cf. Cl. WANEA et V. VANNES, " La notion
d’employeur en droit du travail " in " Le contra¢ dravail et la nouvelle économie ", Edit.
Jeune Barreau Bruxelles, 2001, p.37, spéc. p. E@ntcnotamment Cour trav. Lieége, 18
octobre 1995, Chr.D.S. 1997, p.231%

172 CT Mons 4 mars 2004 (n° JS607771_1).
I3 CT Liege, sect. de Liége, 2 oct. 2002 (n° JS541p2
174 CT Liege, sect. de Namur, 31 nov. 2003 (n° JS60880
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8 3. Quels enseignements tirer du rapprochement artles décisions des Cours du tra-
vail belges et les décisions des chambres socialeCours d’appel francaises ?

La place accordée a la doctrine dans le raisonnedesnmagistrats belges, au regard tout du
moins des décisions rendues par les Cours du lire&agle que ces décisions se réalisent sur
le mode du dialogisme, au travers de l'interacBoire les discours — y compris les discours
doctrinaux. A la différence des arréts rendus parQours d’'appel francaises, le dialogisme
est, ici, montré. Il se dévoile et trouve sa traiuncdans le cadre méme de la motivation des
décisions judiciaires.

Cette différence ne porte pas sur la dimensiontitatige du dialogisme dans le cadre des
décisions belges et francaises — nous avons paréetériser de part et d’autre. Elle porte
uniquement sur le dévoilement de ce dialogismesauraduction dans la décision elle-méme.

Comment expliquer une telle différence ?

L’explication liée a la position de la juridictiodans l'ordre juridictionnel ne semble pas
apporter d’éclairage décisif a ce titre, puisqueneus semble-t-il — les Cours d'appel
francaises et les Cours d’appel du travail belgesipent une position comparable au sein des
systemes juridiques nationaux auxquels elles sactant. La raison d'étre de cette différence
parait, de la sorte, devoir étre recherchée adleur

Il nous semble que la clef la plus pertinente elec. du dialogisme.

Expliquons-nous. Nous avons montré que les déssies Cours d’'appel francaises — et cela
vaut également pour les décisions des Cours dailkriaglges — s’accomplissent et oeuvrent
sur le mode du dialogisme. Sur le mode de I'insadurs. Or, 'une des facettes, 'une des
dimensions, essentielles de ce dialogisme tientareant de la décision, aux relations qui

s’instituent entre les conclusions des partiesraugs et le discours des magistrats d’appel, et,
en aval de la décision judiciaire, a la perspedtiem sir d’une éventuelle cassation de I'arrét
rendu par la Cour d’appel.

Si les décisions judiciaires des chambres socadeCours d’appel francaises présentent une
dimension argumentative relativement faible enwecgncerne la justification de la prémisse
de leur raisonnement et si leur mode de justificaést celui d'un dialogisme non pas montré
mais constitutif (et, en I'occurrence, voilé), ¢;gsensons-nous, parce qu’elles s’inscrivent, en
réalité, dans une chaine discursive, dont ellesoné qu’un maillon, et ou le modéle implicite
de référence, celui que tendent & mettre en ceesreifférents acteurs du proces (magistrats,
avocats, etc.), neutralise, peu ou prou, le déplerg argumentatif et qui correspond sans au-
cun doute a une autre matrice paradigmatique dleeqe€incarnerait, a lui seul, le paradigme
de I'argumentation en droit.

Les décisions judiciaires francaises refletentcelpoint de vue, le modele qui les sous-tend et
dont procede également les discours qui les tramerQuant a la question de savoir si ce
modele est assumé ou pas, mis en ceuvre conscieromeoin, elle dépend essentiellement

de la place qui est faite a la théorie du droit, eatre autres, a la théorie de I'argumentation
juridique - dans la formation des juristes et dasds, de I'écho (dialogique) qu’elle trouve en

fin de compte dans le discours juridique. Notamneehii des praticiens du droit.
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Conclusion de la PARTIE |

L’examen des décisions rendues par les Cours d'appdroit du travail délivre plu-
sieurs enseignements principaux.

Il faut, tout d’abord, constater que les propossimormatives auxquelles s’adosse le raison-
nement des Cours d’appel fait, quantitativementapgrassez rarement I'objet d’une argu-
mentation spécifique. La plupart du temps, aucguaraent, aucune justification argumentée,
ne vient conforter le choix de la prémisse norneati®ela s’explique, pour partie, par le fait
gue le ceeur du raisonnement judiciaire n’est pa@tws, loin s’en faut, centré sur la discus-
sion autour du contenu de la ou des normes jurgdigmises en ceuvre dans le cadre du juge-
ment, et que bon nombre de décisions se joueredarrain de I'appréciation des faits. Par
ailleurs, lorsque la justification présente un ctee argumenté, ce n’est dans le meilleur des
cas qu’un argument qui se trouve avancé — a listéé. Un argument dont on peut penser
gu’il trouvait place, du reste, dans les conclusigmoduites par I'une des parties. Cela
explique que, dans la masse considérable de désisioi ont examinées par le groupe de
travail, aucune n’inscrit dans le cadre de sa matim un conflit d’arguments, s’agissant,
répétons-le, de la justification de la norme jujik dont procéde la décision. Quant a
'argument avance, il procéde genéralement d’un eteoguridique qui apparait fortement
éprouvé dans le champ de la théorie du droit. Aiegbuve-t-on en bonne place, sous une
forme ou sous une autre, 'argument du sens cartextes ou I'idée — connexe — que le texte
imposerait telle ou telle signification. Quelquegwanents, tel I'argument conséquentialiste
(ou pragmatique), ne relativise a la marge ce ebnsfui nous semble essentiellement
s’expliquer par la faible place de la théorie daitddans les Facultés de droit francaises. La
réside sans doute une part de lI'explication deiff&érdnce flagrante entre les décisions
d’appel francaises et les décisions ren-dues egidded par les Cours du travail, celles-ci
reflétant une autre vision du droit — plus dialagig- et se trouvant parfois traversées par des
considérations proprement théoriques qui visentvaluér la pertinence des arguments
avances par les parties. Ce dont on ne trouve di@te les décisions francaises.

A bien y regarder pourtant, 'on découvre que lésiglons d’appel en droit du travail mettent
en ceuvre un mode de justification — mais que a@lne se présente pas sous une forme argu-
mentée ou argumentative. La justification des psdfmms normatives avancées par les Cours
d’appel se réalise dans l'orientation du discows mhagistrats vers I'amont et I'aval de leurs
décisions. Dans une maniére de s’inscrire danenérwité discursive de discours antérieurs,
tout particulierement de la jurisprudence de larGiricassation — quitte a opérer au passage,
discretement, des ajustements de la norme jurisptiglle. Dans une maniere, aussi, d’'anti-
ciper I'éventualité d’'un pourvoi en cassation. Teatpasse comme si les décisions judiciaires
d’appel étaient prise dans une chaine discursivdams un flux discursif dans lequel le dé-
ploiement argumentatif ne peut trouver place. Aactds présupposés et implicites des dis-
cours participant a cette chaine, a ce flux, na goobablement pas étrangers. Toute la
guestion étant de savoir si ces présupposés @npéiscites sont rationnellement fondées. Ce
qui souléve la question de leur adéquation a lartbé@lu droit dans son état le plus élaboré.
Le cceur du probléme réside dans les relationsgiiales gu’entretiennent ou non les dis-
cours des praticiens du droit avec ce « méta-discogue I'on nomme théorie du droit.

Entrons a présent dans un autre champ discursifii des rapports et avis publiés en droit du
travail, et se rapportant & des dossiers sounsisChambre sociale de la Cour de cassation.
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PARTIE II. INVESTIGATIONS
DANS LE CHAMP DES RAPPORTS ET CONCLUSIONS
PUBLIES EN DROIT DU TRAVAIL

Cette seconde partie a, en premier lieu, pourt @@aendre compte des raisons et ar-
guments que développent les avocats généraux, gargeet les conseillers de la Chambre
sociale, d’autre part, dans le cadre des conclagiom avis) et des rapports qu’ils produisent a
'occasion du traitement d’'un dossier soumis a ¢aGle cassation. C’est en nous appuyant
sur les rapports et conclusions ayant donné lieneapublication dans une revue juridique —
en méme temps généralement que la décision elleemémue nous allons procéder a cet exa-
men(Section 1) Celui-ci nous conduira, dans un second temp®ua mterroger sur le role
méme que remplissent, notamment sur le terraimaggtatif, ces rapports et conclusions, des
lors gqu’ils donnent lieu a publication. Nous seraits amené a mettre en évidence leur ori-
entation fondamentalement dialogig{&ection 2) C’est, de la sorte, 'argumentation déplo-
yée dans cettstrate particuliere qui est celle du niveau jurisprudehtia ou les normes géné-
rales s’élaborent, et, partant, le processus dé#ion de la jurisprudence qui se réveleront
de constitution dialogique.
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Section 1. Les raisons et arguments pris en considéon par les conseillers rapporteurs
et les avocats généraux dans le cadre de la procédw’élaboration d’'une décision de la
Chambre sociale de la Cour de cassation

Nous nous attacherons, dans un premier tempgnéifidr et caractériser les éléments
pris en considération par les conseillers rappostetiles avocats généraux dans le cadre em-
blématique de linterprétation des textes deg($oll). Puis nous soulignerons la place essenti-
elle que ces discours accordent aux analyses daletsi— et montrerons, partant, les relations
dialogiques que ces discours « jurisprudentielatreennent, dialogiquement, avec ces dis-
cours doctrinauxs 2).

8 1. Les éléments pris en considération par les csmillers rapporteurs et les avocats geé-
néraux dans leur raisonnement interprétatif : pluraisme et constructivisme

L’examen approfondi des rapports et conclusionmped’identifier les €éléments sur lesquels
les conseillers rapporteurs et les avocats géné&appuient dans le cadre de leur activité
interprétative, et la maniere dont ces élémentsassent appréhendés par eux. Ce n’est pas
seulement une représentation de la structure ménfiaade d’interprétation qui est donnée a
voir implicitement a travers le prisme des discqudiciaires dits « internes ». lbontenuest
révélé, qui n’est autre que la substance, la neatrapbilisée par les conseillers rapporteurs et
les avocats généraux en vue de déterminer la ®igiin du texte interprété. C'est ce
contenu que nous nous efforcerons d’identifiemaaers les éléments pris en considération
par ces magistrats, tels qu’ils apparaissent dassrdpports et les conclusions publiés.
Conformément a l'optique descriptive a laquelle sxoestons fermement attaché, nous nous
emploierons a identifier les éléments pris en a#rsition par les conseillers rapporteurs et
les avocats généraux, sans qu'il ne soit aucunemesstion de porter un jugement de valeur
sur I'opportunité de les intégrer ou non a l'adévinterprétative du juge — car tel n'est
définitivement pas notre propos. Ainsi serons-nam&né a rendre compte de la diversité de
ces éléments. De lepluralisme(A).

Nous prolongerons ces développements par quelgoesidérations qui apparaissent
frappantes a la lecture (continue) des rapportoetlusions. Nous évoquerons alors la part
constructiviste, ou tout simplement constructricde [linterpréte judiciaire dans
'appréhension de ces éléme(B3. L'interprétation, telle que la donnent a voir teapports et
conclusions publiés, apparait, en effet, non seeigmplacée sous le signe du pluralisme, mais
aussi sous celui doonstructivismgen ce sens que les éléments, sur lesquels séapdas
interprétes, sont — partiellement — construits gaat. Ce qui n’est pas surprenant, dées lors
qu'il s'agit précisément d’un contehd

A. L’interprétation, une activité placée sous le gine du pluralisme

Les rapports et conclusions publiés font appar#@geaaisons et arguments qui interviennent
dans le processus de détermination du sens du textaettent en lumiere les éléments qui

175 C'est 1a un des enseignements majeurs des thépmistemologiques contemporaines.
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sont pris en considération, sinon par la formatioiti : la Chambre sociale de la Cour de
cassation — qui statue, du moins par le consedlgporteur ou I'avocat général.

L’examen des rapports et conclusions publiés emmapagnement d’arréts de la Chambre
sociale de la Cour de cassation révele I'extrémerdité des éléments pris en compte par les
conseillers rapporteurs et les avocats générawn peut, a cet égard, parler pleralisme

tant ces éléments apparaissent de nature différésierait illusoire de vouloir en dresser un
inventaire exhaustif. Aussi nous contenterons-ndes pointer un certain nombre de
considérations qui reviennent trés régulieremens da plume des conseillers rapporteurs et
des avocats généraux, dans le cadre de ces pitrigate pluralisme interprétatif, tel qu’il
émane du raisonnement tenu par les avocats générdes conseillers dans le cadre de leurs
discours judiciaires « internes », concerne tolat fdis ce que nous appellerons les « sources
de linterprétation » (& savoir les « données »psgpes guider ou contraindre l'activité
interprétative du magistrat : textes, jurisprudenet.), et les arguments et méthodes
d’interprétation mobilisés aux fins de déterminatitu sens du texte.

1. Le pluralisme des sources de l'interprétation

Les rapports des conseillers et les conclusions aescats généraux donnent une
représentation similaire des sources prises emer&fé par ces magistrats dans leur activité
d’interprétation. Lesrapporteurs se réferent, en effet, au moins implicitement, r&e u
conception pluraliste des sources du droit. Corament, cela signifie que le conseiller
(rapporteur) recherche les « éléments de solutiaebon la formule de Monsieur Philippe
Wagquet, non seulement dans la loi elle-méme, masi @ans ses travaux préparatoires, dans
la jurisprudence, la doctrine et éventuellement pesitions de I'Administratio®. L'on
retrouve une attitude identique chezdescats générayxjui cherchent, dans la doctrine et la
jurisprudence, un « éclairage », pour reprendfertaule de Monsieur I'avocat général Yves
Chauvy’’. C'est également par un examen attentif, approfotes textes, des décisions
judiciaires, de la doctrine, des circulaires adstnatives et des réponses ministérielles,
notamment, que l'avocat général s’efforcera, le @aséant, de définir les contours d’'une
notion, afin d’éclairer la décision de la Cour dessatioh’®

Contrairement a ce que l'on a parfois pu prétendréexte et spécialement le texte légal,
n’est nullement réduit au statut d’ornement dedeision interprétative. L’existence méme du
texte constitue, en tant que telle, une limite 'deterprétatiort’®. Les rapports comme les

178 voir, par ex. : Ph. Waquet, « L’employeur a-tdldhoix de réintégrer le salarié protégé « dansesuploi »
ou « dans un emploi équivalent » ? », Rapport Gass.24 janv. 199@Mr. soc.1990, spéc. pp. 330-332. Pour
un exemple de prise en compte de I'opinion émisdepaninistre du travail, dans une circulaire adstmative,
voir : Ph. Waquet, « Le comité d'entreprise peuttijaniser un référendum auprés du personnel 2ppdrt
Cass. soc. 19 déc. 1990x,. soc.1991, spéc. p. 268.

Y7y, Chauvy, « Employés de maison. Pour une vocatigsi générale du Code du travail a régir le slate
cas type de la protection des employés de maispmectes licenciements injustifiés », Conclusiorss€ soc.
13 janv. 1994RJS1994, p. 164 (« 2. L'éclairage jurisprudentietiettrinal ») ; Y. Chauvy, « Représentation du
personnel. Accés aux fonctions représentativesdifions d’ancienneté et notion de temps de traafdctif »,
Conclusions Cass. soc. 18 nov. 198251993, p. 19.

178 voir, s'agissant de la notion d’astreinte : Y. @itg, « Astreintes et temps de repos », ConclusZass. soc.
28 oct. 1997RJS1998, p. 2 et s., plus spéc., pp. 4-7.

9 En I'occurrence, ici, de l'interprétation jurisplentielle.

68



conclusions (ou avis) tendent a appréhender le inme une contrainte de I'interprétation.
Un jalon qui fixerait des limites a la liberté daterprete.

Dans le discours des conseillers (rapporteurs)estavocats généraux, le texte se présente
comme un systeme de contraintes consistant a gdesedonnées qui délimitent la marge de
manceuvre de linterpréte. Le texte apparaitra,opgrfpour I'avocat général, comme un
obstacle empéchant de consacrer une solution dildeege prendre en compte la « réalité
objective » des liens existant entre le salariéeeix qui semblent étre ses co-employ&drs
Une disposition légale pourra, de la sorte, étrecyme comme un « obstacle de droit »,
empéchant d’élargir les exceptions d’'une regle ela-des exceptions qu’elle vise de maniere
express¥’. Et c’est bien parce qu'il se trouve envisagé rsdane certaine mesure, au moins
— comme une contrainte, que le texte, lorsqu’ilrsave remanié, invite a un réexamen de la
signification, qui lui était conférée auparavaning le conseiller rapporteur viendra-t-il a
s’interroger, en cas de modification des dispos#itégales, sur la question de savoir dans
guelle mesure le(s) texte(s) nouveau(x) est (ot) Susceptible(s) de modifier les "données”
de l'interprétation, et donc, la solution retenusgu’alors par la Cour de cassatf6nDans le
méme ordre d'idées, les conseillers rapporteurslest avocats généraux manifestent
guelquefois le souci de ne point trop ajouter atetéle loi. Ainsi Monsieur Jean-Yves Frouin
déclarait-il, dans I'un de ses rappoffs « Le probléme est qu’on ne peut poser une régle
comme celle suggérée par la circulaire sans aj@uietoi, et sans ajouter... beaucoup a la loi
(...). Ce n'est pas seulement interpréter la loin@st pas seulement ajouter a la loi, c’est
refaire la loi. Méme s’il est vrai que la loi comif® une lacune et une lacune tout a fait

180 Ainsi, par exemple, s’agissant des relations gigaires, dans le domaine des services aux perspenge
les associations de placement les particuliere®tshlariés (J. Duplat, « Responsabilité des adgmts de
services aux personnes », Conclusions Cass. sam\28000,RJS2001, spéc. p. 108, qui, aprés avoir relevé
les dérives consistant notamment en une sorte dageadu lien de subordination entre I'associabrie
particulier, estime que la notion de co-employesisglle correspond a la réalité des liens existanite les
différents protagonistes, présente néanmoins edfiménient de ne pas étre compatible avec le tiedrticle

L. 129-1, I, 1° du Code du travail dont la philob@prepose sur I'existence de contrats de trataleemandats
distincts, le particulier étant seul employeur eetshlarié tiers au contrat de mandat entre I'aatoni et le
particulier »).

181 Confronté a la question de savoir si le salariépiaraire, obtenant le bénéfice d’une requalificatites
contrats de travail temporaire en un contrat a elurdéterminée, peut cumuler, ou non, lindemnité
compensatrice de préavis (conséquence normaleehclement intervenant en raison de la requalifinade la
relation de travail en contrat a durée indétermimé¢indemnité de précarité (prévue par l'artitle124-4-4 du
Code du travail, s’agissant du contrat de travaihgoraire), Monsieur Duplat envisage ainsi, dans se
conclusions de l'affaird.opes c/ Sté MatraX’article L. 124-4-4 comme « un obstacle de drgiselon ses
propres termes, a la thése (que défendait le pgudwonon-cumul des indemnités, en raison du refsle
salarié intérimaire, a la fin de la mission, du tcaha durée indéterminée qui lui avait été proppaé
I'entreprise utilisatrice. En effet, précise-thgrticle L. 124-4-4 du Code du travail, a I'excigt des trois autres
cas d’exclusion qu’il prévoit (mais qui étaient sancidence dans cette espéce), « n’exclut I'obbgadu
versement de I'indemnité de précarité qu’'au caseosalarié « bénéficie immédiatement d’'un contratuéée
indéterminée avec I'entreprise utilisatrice », ehrdans le cas de refus d'une telle propositiod.»Duplat,

« Travail temporaireConséquences de la requalificationAvis Cass. soc. 30 mars 2068]S2005, p. 429).
L’on remarquera néanmoins, au passage, qu’érigerastacle de droit » un texte de loi revient paiprou a
occulter l'interprétation, qui autorise préciséménipassage du texte a la norme (de droit). lldoac la un
raccourci discutable, sous I'angle de la théorilahit.

182\/oir, not. : S. Bourgeot, « Maladie ou accidentllXé du licenciement prononcé au seul motif dassement
d’'un salarié en invalidité de la deuxiéme catégeriRapport Cass. soc. 13 janv. 198851998, s'agissant des
articles L. 122-24-4 et L. 122-45 du Code du traegrées la loi du 31 décembre 1992 ; J-Y. Frowiforce
majeure, cause de rupture du contrat de travéibpport Cass. soc. 12 fév. 2008, cit, a propos de l'article L.
122-9-1 du Code du travail, issu de la loi de moibation sociale du 17 janvier 2002.

183 gragissant d’'une affaire ou la Chambre socialdét &menée & se prononcer sur le probléme de la
détermination du délai d’opposition en matiére éasion d’une convention ou d’un accord collecgftdavail.
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regrettable, on peut difficilement, nous semble-giler jusque 1a%* Il n'est pas rare de
rencontrer ce genre de considérations sous la pldese avocats généraux, lesquels ne
manquent pas, au besoin, de faire remarquer quéexed n’'autorise pas telle ou telle
interprétation, et de mettre en garde la Chambeotaleode la Cour de cassation contre la
tentation d'aller « au-dela du texte du Code dudita>'®> dont l'interprétation est requise.

La jurisprudencese présente, elle aussi, comme une composantetieBsedes discours
judiciaires dits « internes » des rapporteurs stalecats généraux, lesquels I'envisagent, au
moins dans une certaine mesure, comme une cosmtiatetprétative. La jurisprudence, dont
il est question, sera, le cas échéant, celle @®la de Justice des Communautés européennes.
Le rapporteur insistera éventuellement sur la rs#g&gspour la Cour de cassation, de se
conformet®® aux arréts de la CIJCE qu'il sera, dés lors, caréuinalyser et interprétéf.
Mais, le plus souvent, c’est la jurisprudence deCtaur de cassation elle-méme, et plus
spécialement — s’agissant de rapports et conclsgardroit du travail — celle de la Chambre
sociale, qui est, en quelque sorte, convoquéerdmgsorts des conseillers comportent méme
parfois de larges extraits de la motivation deaiees décisions antérieut®s Qu'il s'agisse

ou non d’interpréter un texte de loi, les magistrains leur discours judiciaires « internes »,

184 3-Y. Frouin, « L'appréciation du délai d’oppositie, Cass. soc. 10 juill. 2008em. soc. Lamg002, n°
1084, p. 9. Ainsi le rapporteur estimait-il diffiej pour la Chambre sociale, en I'état de la rédade I'article

L. 132-7 du Code du travail, de poser la régle’eeigence d'une notification a I'ensemble des oigations
syndicales parties a la négociation de I'avenagissiet de dire qu’elle incombe a telle organisatpuisqu’elle

se fait par lettre recommandée avec accusé detigteg que le délai d’opposition ne court qu'a @en de la
réception. Poser une regle pour I'avenir seraisdatsolu la meilleure solution, estime-t-il, maife conduirait

la Cour de cassation a se « substituer au législatgbid.). Ce qui lui semble inopportun.

18 G. Picca, « Transfert au comité d’entreprise deivités sociales de I'entreprise. Accés du coraiiéfichier

du personnel », Conclusions Cass. soc. 2 juin 1B9$1993, p. 414. Cette tentation était celle a ldgquiels
juges du fond, selon I'avocat général, avaient ipédoent cédé, en mettant a la charge de I'emploglesr
obligations que n'impose pas le texte de I'articl@34-8 du Code du travail — en I'occurrence sttes moyens
nécessaires au fonctionnement des activités secaleulturelles, non seulement matériels (local,),emais
également des éléments tels que le fichier du peedaafin de connaitre les bénéficiaires de sommcvoir
aussi les conclusions rendues dans la célébrerai@lavaud: H. Ecoutin, « Libertés fondamentales et
licenciement », Conclusions Cass. soc. 28 avrilB188. soc.1988, spéc. p. 428, qui conteste le raisonnement
tenu par les juges du fond, consistant a faireiegmn de I'article L. 461 du Code du travail aypothése de
I'exercice par le salarié de la liberté d’expreasdiorsde I'entreprise, alors que ce texte, estime 'atgenéral,
concerne l'exercice du droit (collectif) d’expresmsidans I'entreprise. Il est, dit-il, « des extrapolations
auxquelles le juge peut se livrer, a la conditicedler du général au particulier, non l'inverse. @artir d’'un
droit, bien qu'expressément reconnu par une diipasdu Code du travail, pour en étendre le domaine
d’'application & des temps et lieux étrangers atiVaé professionnelle, c’est bousculer la sucaassies
événements dans le temps. Jamais un fleuve ne terson cours »l§id.). La Chambre sociale reprendra a son
compte cette analyse, dans l'arrét qu’elle ren@as$. soc. 28 avril 1988r. soc.1988, pp. 430-431, avec la
note de G. Couturier). Derriére cette analyse,eptimement, ce sont les limites du texte, et, partas limites
de l'interprétation qui se trouvaient en quelqudesaffirmées. Autrement dit, I'idée que I'on neusait rattacher

a un texte n'importe quelle signification (conteairent & ce que laissent parfois entendre les ®mntia
déconstruction en droitpAdde avec une nuance introduisant I'idée de « hiéiaretdes normes : Y. Chauvy,
« Examen préalable et examen de reprise du trape#ls maladie ou accident », Conclusions Cass12ocov.
1997,Dr. so0c.1998, p. 23 (« Il ne faut rien faire dire a la ki reglement, de plus qu’ils ne contiennent, shac
a sa place : loi d’abord, réglement ensuite »).

18 \/oir, récemment: Y. Chagny, « L’AGS doit-elle smrantie en cas de procédure d'insolvabilité de
I'employeur constatée judiciairement a I'étrangex, Rapport Cass. soc. 3 juin 2003 (2 arr@s),soc.2003, p.
845 (« Nous ne pouvons que nous ranger une nodedla la solution de I'arrét préjudiciel »).

187 voir, par ex. : P. Balilly, « Le salarié peut-iffueer les effets d’'un transfert d’entreprise ? apport Cass.
soc. 11 mars 2008)r. soc.2003, p. 478, qui affirme, au terme de son examee,l'on ne peut trouver dans les
arréts de la CJCE « l'affirmation d'un droit d’'omition du salarié » au transfert d’entreprise.

188 v/oir, not. : Ph. Waquet, « Le syndicat non sigimatd’un accord collectif peut-il néanmoins en [ef? »,
Rapport Cass. soc. 20 nov. 198t, soc.1992, « Il. — Les précédents », pp. 54-55.
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font de la jurisprudence (de la Cour de cassatime) sorte de passage oblfjéLe réflexe
consiste a rechercher, dans de précédents arirés, Ia solution au probleme qui leur est
soumis, du moins un «germe » de solution ; il is’ag trouver dans la jurisprudence
antérieure, un éclairage susceptible d’orienteentyellement, la réponse a apporter au
pourvoi®®. En tout cas lorsque l'orientation jurisprudenéehe mérite pas, aux yeux du
magistrat, d’étre substantiellement révisée, awrgndit lorsqu’'un changement de cap
jurisprudentiel n’est pas a I'ordre du jour.

C’est, généralement, sous I'angle de I'exigencealerence de I'ceuvre jurisprudentietjae
les arréts de la Chambre sociale, en particuli@nt ris en considération par les avocats

189 Ce sont, dans la trés grande majorité des caariés de la Cour de cassation qui retiennent I'attenties
conseillers rapporteurs ou des avocats générauis, Mld y a lieu, ces magistrats se référerontsaasunavis
rendu par la Cour de cassation sur un sujet vaisinconnexe (par ex.: J. Duplat, « Travail temperai
Conséquences de la requalificationAvis Cass. soc. 30 mars 206&S2005, p. 428, tirant argument d’un avis
émis par la Cour de cassation le 24 janvier 200&)faible nombre de recours a la procédure dersajsour
avis de la Cour de cassation fait, cependant, gutelte référence ne peut qu’étre, a I'heure altpsiarginale.

190 voir, par ex.: J. Duplat, « Responsabilit¢ civiles organisations professionnelles de transperteur
Participation & un mouvement national Avis Cass. soc. 11 janv. 2008]S2006, spéc. p. 202. La question se
posait, dans cette affaire, de savoir si la respuitig® de deux organisations syndicales nationdéesavailleurs
indépendants pouvait étre retenue dans la commisBaxctes illicites sur un site, a raison de leuwritation
active a commettre ces actes. Pour y répondrepdatvgénéral va s’efforcer, dans ses conclusiomslédjager
les lignes directrices de la jurisprudence relaivéa responsabilité civile des syndicats dansola@rission
d’'actes illicites au cours d’'une gréve, pour emefapplication — par analogie, en réalité — damgplothése en
cause : « Méme si, dans le cas d’espéce, la quaidh de gréve apparait douteuse, il est posdikee référer a
votre jurisprudence, qui applique les principesl@la@esponsabilité civile, pour retenir la resporigabdes
organisations syndicales dans la commission d’'aliteises au cours d’une gréve, a savoir I'exigendt’une
faute, d’'un préjudice et d'un lien de causalitéedir». Et le magistrat de rapprocher des arrétdueipar la
Chambre sociale de la Cour de cassation pour dédegerincipes qu'il convient, selon lui, d’applier en
I'espéce : « Ainsi, dés votre arrét du 19 décem9@0 (Cass. soc. 19 décembre 1990 n° 4990 P : @wullV n°
698), vous avez posé le principe, en creux, quedponsabilité d’un syndicat ne peut étre rechercs lors
gue n’est pas rapportée la preuve qu’il avait, delgue facon que ce soit, participé a I'organisatie la gréve
ou aux abus commis au cours de celle-ci ». Maistéa arréts, précise-t-il immédiatement, vienmeratncer ce
principe « en creux » : « Par votre arrét du 3@i@n1991 (Cass. soc. 30 janvier 1991 n° 325 PBS B/91 n°
377, Bull. civ. V n° 40), vous avez décidé, a lamse, que la responsabilité du syndicat était edgyagdes lors
que les entraves au libre accés de I'entreprisel@tliberté du travail avaient été effectuéeslasiinstructions
du syndicat. Votre arrét du 26 janvier 2000 (Cass. 26 janvier 2000 n° 493 P : Bull. civ. V, n°, Z&. soc.
2000 p. 451) a précisé la nature de la participaative des syndicats au mouvement de natur@eriztenir
leur responsabilité ». L'arrét, poursuit Monsieacdues Duplat, « a ainsi décidé que les juges dd &mt a
juste titre retenu la responsabilité des syndidadgs, lors qu’ils avaient constaté qu'ils avaiest &nstamment
les instigateurs et les organisateurs de ce mouveatequ’ils en avaient assuré la maitrise et larpate, en
incitant par des directives I'accomplissement daesafautifs par les agents qui participaient awvament ».
C’est en s'inspirant de cette jurisprudence queokat général va préconiser le rejet du pourvantcontre un
arrét d’appel qui avait retenu la responsabilité deux organisations syndicales (de travailleudgpendants).
En s’inspirantde cette jurisprudence, disons-nous, car le nragisttient, semble-t-il, une conception de la
faute, susceptible d’engager la responsabilitéecides organisations syndicale, peut-&mins exigeantgue
celle retenue dans l'arrét du 26 janvier 2000. NeursDuplat convient, en effet, que, dans le caspkce, la
Cour d’'appel n'a pas constaté que les organisatigndicales nationales avaient appelé précisémehloaage
du site, en particulier. Mais, poursuit-il, « éfhinécessaire, ainsi que le soutient le pourvaurpque la
responsabilité des organisations syndicales sgagée, quelles aient directement appelé au blodagsite
d’Ambes ? Dés lors que I'on était en présence dippel national et général, incitant activementsiagu'il
ressort des constatations de l'arrét relatant fdecu des messages des organisations sur ledntsiteet, dans
la presse professionnelle ou la grande presses &ellvérents a commettre des actes illicites, ¢atiftide voies
de fait pénalement réprimées, il n‘apparait pasessi€ d’admettre, comme I'a fait la cour d'appeleq
l'incitation active a commettre ces actes illicjitea assurant la conduite et la poursuite du moengnpeut étre
imputée a faute pour I'ensemble des actes commisoats du mouvement par les organisations localés q
réalisent I'action ». Et de conclure : « Dans wgliethypothese, le caractere direct du préjudiselt@nt de la
faute commise par les organisations syndicalesqreeffet étre considéré comme établibid).

71



géréraux et les conseillers rapporteurs. Ainsi gatre-t-on, sous la plume d’avocats
généraux, par exemple, le souci d'unifier l'intefation jurisprudentielle de texte rédigés
dans les mémes terni&s ou d'inscrire la signification d’un texte ou deiexpression dans la
continuité d’une interprétation jurisprudentiellaiigse trouvait consacrée, ne serait-ce
quimplicitement, par des arréts antérieurs de darGle cassatidff, de consacrer une thése
qui s'inscrit dans le sens d’une évolution jurispentielld®® Sous réserve, bien sir, que le
magistrat estime que la Chambre sociale reste,uetgge sorte, tenue par ses précédents
arréts. Ce souci de « cohérence », voire de «charde la construction jurisprudentielle, sera,
le cas échéant, associé a I'exigence du « traitepemle juge du contentieux de masS¥.»
Ces préoccupations se retrouvent également dansapgmrts établis par les conseillers.
L’examen de la jurisprudence aura alors pour opjt,exemple, de révéler des incohérences
auxquelles le conseiller estime qu’il serait sotdide de remédier, en prenant soin de
souligner qu'aucun arrét récent n'empéche un chaege d’orientatio™. Au besoin, le
conseiller rapporteur insistera, au contraire,l'sxigence de cohérence de la jurisprudence
de la Chambre sociale de la Cour de cassatiormr é& ®esoin de sécurité juridique impliquant
de ne pas remettre en cause une jurisprudencene feet « tout juste affermié®}

Il est important de remarquer que la jurisprudemest pas seulement envisagée, au travers
des solutions qu’elle a contribué, dans le passEnaacrer ; elle I'est aussi au travers des
critigues ou oppositionsqu’elle a suscitées, tant chez les auteurs deridect nous y

91p_ Lyon-Caen, « Le président du comité d’entreppiarticipe-t-il & I'élection du secrétaire de cenité ? »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 20D0,soc.2001, p. 31, s’agissant respectivement de I'aliiéde I'article L.
435-4, de l'alinéa 7 de cet article, et de I'agi€l 434-2, du Code du travail : « aujourd’hui, tkegtes, pourtant
rédigés dans les mémes termes, donnent lieu aétesiahs différentes de votre part, sans qu’apparemt
aucune raison de fond ne puisse le justifier }.akkbcat général d’ajouter, un peu plus loin : « gain du méme
article [en I'occurrence l'article L. 435-4], deaknéas ayant la méme formulation, recoivent unerjprétation
différente...». Cet argument — invoqué parmi d’autres — negpartependant pas, puisque la Chambre sociale se
refusera a abandonner son interprétation.

192 v/oir, par ex. : S. Kehrig, « Travail posté en déountet heures supplémentaires », Conclusions Gass.7
déc. 1999pr. soc.2000, spéc. p. 78, a propos d’'une formule (« oladkirée considérée comme équivalente »)
contenue dans l'article 26 de I'ordonnance n° 8214116 janvier 1982, I'avocat général invitant laatbre
sociale a se saisir de cette affaire pour «dirpuad’hui expressément ce qui, a [son] sens, résult
implicitement mais nécessairement » de trois prémisdarréts.

193 voir, not. : J. Duplat, « Travail temporair€onséquences de la requalificationAvis Cass. soc. 30 mars
2005, RJS 2005, p. 429, défendant une thése (delleumul de I'indemnité compensatrice de préavisleet
lindemnité de précarité en cas de requalificatibes contrat de travail temporaire en contrat a eluré
indéterminée) dont il considére qu'elle « s’'insqrit) dans le sens de [I'] évolution jurisprudergeb de la
Chambre sociale de la Cour de cassation sur lgignesordée.

1943, Kehrig, « Convention de conversion et énormiaties causes de la rupture du contrat de trav@ibmclu-
sions Cass. soc. 27 oct. 1980151999, spéc. p. 834. Voir également : P. Lyon-Cadre pourvoi portant sur
une question préélectorale est-il recevable, aoes la régularité des élections n’est pas encoreaese ? »,
Avis Cass. soc. 7 mai 200Br. soc. 2002, pp. 625-626, qui suggére de supprimer udévexgence de
jurisprudence » entre la Deuxieme Chambre civilla &hambre sociale de la Cour de cassation, ergirant,
entre autres, I'argument du temps passé a exardegpourvois qui « encombrent inutilement » la Qtram
sociale.

195 ph, Waquet, « Les licenciements antérieurs adsiae de I'entreprise sont sans effet », RappassCGaoc. 20
janv. 1998,0p. cit, spéc. pp. 345-346. Dans son rapport, Monsieurd&tagentionne un arrét du 9 juillet 1997,
dont il reléve qu'il avait été rendu en formati@streinte et n'avait pas fait I'objet d’une pubtioa auBulletin,

et qu'il répondait & une question différente déecpbsée en I'espéce. « Il ne s’agit donc que duét isolé, qui
ne nous lie pas », précise-tdibid., p. 346).

19 3-Y. Frouin, « Négociation collective et consutiatdu comité d’entreprise », Rapport Cass. sanab1998,
Dr. s0c. 1998, p. 585 : « Il parait (...) difficile dans notespece de s'écarter d’'une jurisprudence ferma (to
juste affermie) ».
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reviendron§’’ — que chez les praticiens, les magistrats du fomdbien encore chez les
principaux intéressés, a savoir (s’agissant dehlan@re sociale de la Cour de cassation) les
employeurs ou les salariés eux-méfifed a résistance des Cours d’appel est une donnée —
parmi d’autres — que le rapporteur ne manque pagédter, s'il y a liet®™.

Les sources de linterprétation apparaissent dondtiptes, plurielles, au regard des
conclusions et des rapports publiés. L'éventaillagie des « données » juridiques, qui se
trouvent appréhendées, par les avocats générales ebnseillers rapporteurs, comme des
contraintes pesant peu ou prou sur l'activité @liptétation des textes. Encore avons-nous
délibérément tenu a I'écart les références, frégasedans ces documents, a la doctrine, dont
nous montrerons qu’elle joue, elle également, lm fidndamental a cet égard. Le pluralisme
ne marque cependant pas seulement de son emplkesntources de linterprétation. Il
concerne aussi, et surtout, les arguments et teétkodes » explicitement mobilisés par les
conselillers rapporteurs et les avocats généraux ldans rapports et conclusions (ou avis).

2. Le pluralisme des arguments et modes d’interprétion

La démarche visant a identifier les argumentsstriedes (d’interprétation) mobilisés par les
conseillers rapporteurs et les avocats générauxudéle sur un tableau d'une extréme
richesse — un tableau « haut en couleurs », smraienté de dire. La meilleure maniére,
pensons-nous, d’en rendre compte consiste a pegselains un premier temps, ce que I'on
peut sans doute considérer comme des argumentsigbaes "classiques”, en prenant soin de
présenter, successivement, les éléments recenséiades rapports de conseillers, puis ceux
recensés au sein des conclusions ou avis d’avgéssraux. Nous réserverons une place
spécifiqgue a des considérations, dont on sait s eduscitent, aujourd’hui encore, un certain

197 Nous verrons, dans un deuxiéme temps, a quel [oiéférence aux analyses et opinions doctrirjalesnt

un rdle majeur dans l'activité interprétative dugisé&rat chargé d’établir le rapport, au sens large.

198 Ainsi Monsieur Frouin relevait-il, & I'occasionutie affaire dont la Chambre sociale de la Couradsation
se saisira pour procéder a un important revirerderjurisprudence, s'agissant des conditions d’apptn des
plafond 4 et 13 pour la garantie du paiement déarares salariales en cas de redressement ou dfafign
judiciaires : « Notre jurisprudence est souvertiquée. Elle est critiquée par la doctrine, méméesiauteurs
nous concedent que le texte réglementaire estéétigmaniere trés maladroite (...) ; elle est cri@mpar les
praticiens (...), y compris nos propres collégues mennous I'a révélé la journée d'information sur la
jurisprudence de la Chambre Sociale de la Couragsation a laquelle M. le Président Gélineau-LatriM. le
Doyen Waquet et moi-méme avons participé a Grerlelguin 1997 (...) ; elle est enfin critiquée par grand
nombre de salariés concernés au point que le Mgdiate la République, saisi de multiples réclamatia
envisagé d'appeler I'attention du Ministre du tibvaur la question et a sollicité au préalable isade M.
L'avocat général Kessous sur linterprétation danmpér la jurisprudence de l'article D. 143-2 du Eatl
Travail (lettre au dossier du Médiateur en dat@Hyanvier 1996 et la réponse de M. Kessous endiatemars
1996) » (J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la gheadle 'AGS (un revirement de jurisprudence d€&ur de
cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. k888&it, p. 49).

199 3.Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie '@&85 (un revirement de jurisprudence de la Cour de
cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1888,cit, p. 52: «On est (...) conduit a s'interroger sur
'opportunité du maintien en tout ou partie dedegprudence en vigueur, cela d’autant plus queoar d’Appel

de Riom n’est pas seule a y résister. Quelquesisemplus tot, la Cour d’Appel de Grenoble y ad#ia résisté
mais en adoptant (...) une autre démarche (...) et sonsnes également saisis d’un pourvoi contre eeifie
décision ». Concernant la résistance de la Coyppalade Grenoble a la jurisprudence de la Couragsation,
avant le revirement du 15 décembre 1998, on camrsuittiiement le rapport de I'année 1997, publansiRJS
par la Présidente de la Chambre sociale de cettie €appel (« Rapport de I'année 1997 », par B.hBlo-
BrenneurRJS1998, spéc. p. 90).
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nombre de réserves, en tout cas au sein de la coautéudes juristes francgais, a l'instar de la
prise en considération des conséquences de tetidlewption interprétative.

Examinons quels sont les arguments et les modeteigirétation "classiquesthobilisés par
les conseillers de la Chambre sociale de la Coutadeation et les avocats généraux — au
regard des rapports et des conclusions (ou avig)rqété publiés dans des revues juridiques.
La lecture de ces documents atteste indéniablechefdit que ces magistrats emploiemin

pas un maisdesmodes ou méthodes (sous réserve ne pas ententineneede facon restric-
tive) d’'interprétation.

Cette proposition se vérifie, en premier lieu, poarqui concerne lesapports réalisés et
publiés par les conseillers de la Chambre sociien qu’elles ne soient pas désignées
comme telles, I'on peut, notamment, identifier, fldlargumentation développée par les
rapporteurs, le recours aux méthodes d’interpatdiitérale, psychologiqugtéléologique
logique systémiquéégalement appelé&ystématique ou a la méthode dite desffet utile Ce
sont, généralement, les arguments associés a ¢kedeg d'interprétation qui sont invoqués
par le conseiller, & savoir: la «lettre du teXf® «la volonté du législateuf%, la

« finalité » (ou « I'objectif ») de la 18F, la nécessité de replacer la disposition & inéteprau
sein de I'ensemble textuel ou normatif dans lealiel prend plac®@® ou le souci de donner
un effet utile au text8. L’appréhension globale des rapports (publiéd)daisi, en quelque
sorte, se cotoyer, notamment, la recherche desslébaravaux parlementaiféy I'analyse
sémantique, la référence a I'esprit de la loi —agyutant, le cas échéant, qu’elle rejoint la
pratiqué® — et la référence au postulat du « législateuiomael », c’est-a-dire d'un
législateursupposécohérent (ouéputéne pas avoir pu ne pas étre cohéféht)e souci de

20 par ex. : C. Barberot, « Désignation des délégyésicaux. Preuve de I'existence d’'une section iyl
dans les entreprises d’au moins cinquante salasiBapport Cass. soc. 27 mai 1983451997, p. 505.

D1par ex. : A. Martinel, « Travail temporaire et @issement temporaire de I'activité de I'entrepsis&apport
Cass. soc. 21 janv. 2004 (2 arrétg), cit, p. 198.

202 \/oir, par ex. : P. Bailly, « Conditions de valilitle la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 22068,0p.
cit., p. 9.

203 \/oir, par ex. : Y. Chagny, « L’AGS doit-elle sargatie en cas de procédure d'insolvabilité de I'peur
constatée judiciairement a I'étranger ? », Rapfads. soc. 3 juin 2003 (2 arrét®y, soc.2003, p. 845 (« Si la
simple lecture du texte [en I'occurrence l'artidlé de la loi du 25 janvier 1985, désormais articl€21-40 du
Code de commerce], pris isolément, parait donngomaau moyen, il faut bien évidemment I'interprételon la
place gu'il occupait dans la loi de 1985 et occap@urd’hui dans le Code de commerce »).

294 \/oir, par ex. : J-Y. Frouin, « Le plafonnementldeyarantie de 'AGS (un revirement de jurisprudede la
Cour de cassation) », Rapport Cass. soc. 15 d88, @p. cit, p. 51, s'agissant de I'article D. 143-2 du Code d
travail ; S. Bourgeot, « Dérogation au repos docahEtablissement bancaire participant & un salgrRapport
Cass. soc. 12 nov. 200RJS2003, p. 16, s'agissant de l'article R. 221-4-1Ghde du travail.

205 \/oir, not. : C. Barberot, « Caisse des dépotasignations. Désignation de délégués syndicaiRapport
Cass. soc. 28 oct. 199RJS1998, pp. 9-10.

208 v/oir, par ex. : Ph. Waquet, « Sur la compétenceatuité central d’entreprise en matiére d’activiéésiales
et culturelles », Rapport Cass. soc. 30 juin 1893s0c.1993, p. 756. Ainsi Monsieur Philippe Waquet afié-
t-il : « L’esprit de la loi est bien de donner coftgnce localement au CE pour gérer les ceuvresbdal, dans
la pratique, ce sont toujours les CE qui gérentdesres locales ».

27 Citons, & titre d’exemple, cet extrait d’un rappde Monsieur Jean-Yves Frouin : « il serait pamnoins
singulier que, dans une loi expressément relative prévention et au reglement amiable des diffésulde
I'entreprise, le Iégislateur ait imposé a toutes datreprises de répondre a certains critéresofetanx seules
sociétés commerciales) I'établissement de certdotments comptables et leur communication au éomit
d’entreprise mais que simultanément, il ait entelhiter a certaines d’entre elles (les sociétésmerciales,
éventuellement les entreprises ayant la forme ipguil de sociétés) la faculté pour le comité d'erise de
recourir a l'assistance d'un expert-comptable er e I'examen de ces documents, alors méme que
l'information économique du comité d’entreprisd’aide a cette information constituaient un élémesgentiel
du dispositif de prévention et de réglement amiatds difficultés poursuivies par la loi ». Et le gisdrat
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cohérence apparait assez régulierement, sous taeptles conseilleurs rapporteurs, qui
n’hésitent pas, au besoin, a s’interroger sur kiimence de procéder a un raisonnement par
analogie, vis-a-vis des régles applicafifésu des solutions jurisprudentiefféSconsacrées
dans un domaine apparemment voisin, voire dansitia & secteur » du droff.

Cette proposition est confortée, également, paafieen desonclusiongou avis) publiés par
les avocats généraux qui ne manquent pas de wmllieg large éventail des méthodes
d’interprétation communément recues et admisesepguristes francais. Il est permis de les
recenser, suivant un ordre, précisons-le, aléatgiren’augure nullement d’'une quelconque
priorité conférée a lI'une ou a l'autre de ces médso La méthode d’interprétation dite
littérale, tout d’abord. Le recours a cette méthode, queotat général nommera
éventuellement « analyse littérafé’» consistera, fréquemment, & invoquer un « arguhent
texte %% La méthode ditpsychologiqueensuite. La référence a I'intention, la volomsire

d’ajouter : « Il parait plus logique de considégee dans le méme temps ou il imposait & toutesr&gprises,
quelle que soit leur forme juridique, I'établissethale certains documents comptables, et notamment d
comptes prévisionnels (nécessairement absconsdasunon-initiés), ainsi que leur communication amité
d’entreprise, le Iégislateur ait également préviatalté pour celui-ci de recourir & un expert-ctabpe en vue
de leur examen, et cela sans qu'il y ait lieu dgimjuer entre les entreprises selon leur natwwemmerciales
ou non commerciales — ou selon leur forme juridi(pexiétés ou personnes morales de forme jurichqtie »
(J-Y. Frouin, « Le recours du comité d’entrepriseraexpert-comptable en vue de I'examen des doctsmen
comptables : entreprises concernées », Rapport &ass30 avril 1997r. soc.1997, pp. 628-629).

208 ph, Waquet, « Un employeur peut-il filmer & lensu ses salariés ? », Rapport Cass. soc. 20 n8¢, D@
s0c.1992, p. 31, se référant a la Iégislation et tespuudence (de I'époque) relatives au réglemeatiiur.
29p_Bailly, « Conditions de validité de la ruptamiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 26p3cit, p. 8, tenant
pour peu « probant » le rapprochement entre lel@nab de la rupture d’'un commun accord du contratalail
d’'un salarié inapte et la rupture amiable pouroms) économique(s).

210 e droit des élections politiques, par exempleirVa ce titre : V. Pams-Tatu, « Elections professelles :
I'employeur peut-il mettre des bulletins blancsaaisposition des électeurs ? », Rapport Cass25dév. 1992,
Dr. s0c.1992, spéc. p. 457, estimant « difficile » le raghement entre le droit des élections professitemet
le droit des élections politiques, s’agissant cabfiFme de la mise a disposition de bulletin blancs.

21 R, Kessous, « Sur la dénonciation partielle des/entions collectives », Conclusions Cass. socmaés
1995,Dr. soc.1995, p. 367, qui procede a « I'analyse littéddd’article L. 132-11 » du Code du travail, eti-est
me que l'interprétation de cette disposition neffsetaucune difficulté, dés lors du moins qu’onlagapproche
pas d'autres textes, tel que l'article L. 132-7isRsolément et indépendamment d’autres dispostica texte
consacre trés clairement, selon Monsieur Rolanddies I'unité et I'indivisibilité de la conventiamllective de
branche avec les accords professionnels qui an€lee champ territorial et professionnel. C'est égaint cette
lecture de l'article L. 132-11 que retiendra la @ima@e sociale de la Cour de cassation dans l'atréllg rendra
(Cass. soc. 16 mars 1995, soc.1995, p. 368).

#2p_Lyon-Caen, « Les délégués du persorinstitution individuelle ou collégiale %, Avis Cass. soc. 29 avril
2003,RJS2003, p. 561, affrmant que le seul argumentlguonduit a privilégier la thése, suivant laquédie
délégués du personnel constituent une institutidividuelle, plutét qu'un organe collégial (ce auitraine des
conséquences importantes, du point de vue des ité&sddé leur consultation obligatoire, en cas denciement
d’'un salarié inapte en raison d’un accident ou d’'araladie professionnels), est «argument de textechaque
fois que le législateur I'a expressément vouluailemployé les mots « collectivement » ou « réunion
(souligné par nous). Voir également ; P. Lyon-CaeRequalification du contrat a durée détermirigaisine
directe du bureau de jugement du conseil de prudimes», Avis Cass. soc. 4 déc. 2062]S2003, p. 108 ; P.
Lyon-Caen, « Congé parental d'éducation et conwantie conversion », Conclusions Cass. soc. 6 /18129,
Dr. soc.1999, spéc. p. 814, tenant pour « décisif » urguraent de texte » (en I'occurrence, I'avant-demie
phrase du 4™ alinéa de l'article L. 321-6 du Code du travail,vertu de laquelle la rupture du contrat de tdavai
résultant de I'acceptation par le salarié du béeédi'une convention de conversion — ce disposégpelons-le,
a pris fin le 30 juin 2001, et a, depuis, été rean@lpar le dispositif « pré-Pare », également démbr Pare
anticipé » — qae comporte pas de préayigais (...) ouvre droit au versement d’'une indemddét le montant
et le régime fiscal et social sont ceux de l'indé@éde licenciement (...) et calculée sur la bas€ateienneté
gue lintéress@urait acquises’il avait accompli le préavisainsi, le cas échéant, qu'au soldecdegu’aurait été
l'indemnité de préavis si elle avait correspondun@ durée supérieure a deux mois ». Souligné pas) roui
conduit, selon lui, a écarter le raisonnement farues juges du fond, suivant lequel 'absencdrdé a préavis
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au but ou a l'objectif, du Iégislateur, revét quedtpis un caractere implicite, au travers de
formules du type : le législateur « a voulu qa¥l a « eu en vue (...)%", notammerit>.

Elle est cependant, le plus souvent, parfaitemeplicite. L’avocat général invoque alors le
« but poursuivi par le législateuf'$ « I'objectif du Gouvernement¥, « I'intention du

législateur $'® ou la « volonté du législateut'y méme s'il s’agit, dans bien des cas, de
reconstruire une intention proprement introuvabdesdles travaux parlementaires. Plutot
gu’'une entité psychologique, la volonté du légalatdevient, en pareille hypothese, une
reconstruction rationnella posterioride I'interprété®®. Il n’en demeure pas moins que la

au profit des salariés en congé parental d’édutatidu moins lorsque la durée du préavis n’excedegelle
restant a courir au titre dudit congé — ne leunadtrait pas de bénéficier de la convention de emsion.

23 par ex.: P. Lyon-Caen, « Requalification du cantét durée déterminé&aisine directe du bureau de
jugement du conseil de prud’hommedvis Cass. soc. 4 déc. 2062]S2003, p. 107.

24y, Chauvy, « Retrait d’'une situation de travaié Hanger justificatif, ses facteurs extérieursrepges au
salarié », Conclusions Cass. soc. 20 mars 1896&it, p. 324 : « En citant [dans l'article L. 321-8-4 @ode du
travail] les risques pour la santé elle-méree législateur a certainement eu en vimites les nuisances
auxquelles peuvent étre soumis les travailleursamment les vapeurs nuisibles, les intoxicatiomtelg, les
bruits excessifs et méme les cadences de travaiba@pes créant des malaises et agissant sur tensys
nerveux... toutes conditions de travail manifestermexcives » (souligné par nous).

215 oir également, not. : P. Lyon-Caen, « Sanctios ideégularités formelles du contrat & durée déiem:
faut-il modifier la jurisprudence ? », Avis Casscs30 avril 2003Dr. soc.2003, p. 713, qui estime que la loi du
12 juillet 1990 — dite « loi Soisson » favorisaatdtabilité de I'emploi par I'adaptation du régiches contrats
précaires — « a voulu réagir contre une interpm@taiar la jurisprudence, insuffisamment proteetdes intéréts
du salarié, en restreignant les pouvoirs d’'apptiéciadu juge, par la transformation d’'une présomptsimple
en une présomption irréfragable de requalificatipen cas d’omission dans le contrat a durée détéerdes
mentions obligatoires prévues par l'article L. 122-du Code du travail (dans sa rédaction antéiaula loi
précitée). La référence, dans les pages suivantass volonté du législateur » devient explicltad., pp. 714 et
715), pour rappeler que la Chambre sociale de la @e cassation en a tenu compte dans son intatiprétle

la nouvelle loi.Adde: H. Ecoutin, « L'affaire des dix de Renault » n€usions Cass. soc. 19 déc. 1989 (3
arréts),Dr. soc.1990, p. 191, qui invoque la nécessité de dorméagrticle 15-11 de la loi du 20 juillet 1988
portant amnistie, « la portée qu’a entendu lui éoafle législateur ».

4% p_Lyon-Caen, « Requalification du contrat & dutéterminéeSaisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes Avis Cass. soc. 4 déc. 2062]S2003, p. 109 ; P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de
la garantie de I'AGS (un revirement de jurisprudemz la Cour de cassation. L’introuvable plafond»13
Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, ouvrier 1999, p. 56 ; P. Lyon-Caen, « Modifications dests de
travail pour motif économique. Obligation d’établin plan social », Conclusions Cass. soc. 3 dég6 19
arréts) RJS1997, p. 13.

27 G. Picca, « A propos du régime des entrepriseliques en matiére d’assurance insolvabilité », Qsions
Cass. soc. 17 avril 199Dy. soc.1991, p. 498, se référant, par |a méme, aux trapadementaires de la loi du
25 janvier 1985.

Z8p_ Franck, « La sanction doit-elle étre la mémer pous les auteurs d’'une méme faute ? », Conclasiass.
soc. 15 mai 1991 (2 arrétd)y. soc.1991, p. 624 ; P. Franck, « Cessation du congatralail. Licenciement
pendant la grossesse : motif tenant a I'imposstbdie maintenir le contrat de travail », Conclusi@ass. soc.
27 avril 1989,0p. cit, p. 268.Adde s’agissant d’'une convention collective de trav#il Franck, « A propos du
départ en retraite des journalistes », Conclusi@ass. soc. 24 avril 198By. soc.1986, spéc. p. 463, se référant
a « l'intention des rédacteurs de l'article 41 decobnvention collective du travail des journalistepris sans
modification par I'article 47 de la convention diidovembre 1976.

29 p_ Lyon-Caen, « Salariés protégés. Le retrait @'antorisation de licenciement doit-il étre as%nil une
annulation ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2002 ¢(2ta),RJS2002, p. 617 ; P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de
la garantie de I'AGS (un revirement de jurisprudeme la Cour de cassation. L'introuvable plafond»13
Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, ouvrier 1999, not. p. 58. Adde : H. Ecoutin, « L’affairesddix de
Renault », Conclusions Cass. soc. 19 déc. 198&&8aDr. soc.1990, p. 192, invoquant « la volonté explicite
du législateur ».

220 \/oir, par ex. : R. Kessous, « Carence du planasodinnulation de la procédure de licenciementemtif
pour motif économique », Conclusions Cass. socavib 1996,RJS1996, p. 316, qui s’efforce detrouver,

« en passant d’'un texte a un autre, la volonté&dislateur ». Ce qui correspond, en fait, a uneadéhne visant a
la reconstruirea posteriori(« le Code du travail est, écrit-il, un puzzleibtaut beaucoup d’'ingéniosité pour
composer la bonne image Adde: G. Picca, « Le préjudice du salarié licenciéveriu de l'article L. 122.14.5
Code trav. », Conclusions Cass. soc. 25 sept. IBA1soc. 1991, spéc. p. 763. Dans cette affaire, 'avocat
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référence aux «travaux préparatoires de la loiestrpas raré’, méme s'il est souvent
précisé que ces travaux n’apportent aucune répiésisivé?? ou qu'aucun débat n'a porté

général, ayant observé que les travaux parlemestaie fournissaient guere d’explications sur lalidudes
régimes applicables en matiere d’indemnisationi@@ntiement sans cause réelle et sérieuse (arkictez2-14-

4 et L. 122-14-5 du Code du travail, dont les chautllapplications respectifs dépendent du seuilfelifs de
I'entreprises — fixé a 11 salariés — et de I'ano&@ du salarié concerné), s'efforce de rechefeheison d’étre
de ce qu'il qualifie de « différence de traitementUne premiére piste est avancée : I'indemnit€atécle L.
122-14-4 s'analyserait en « une amende civilenditaque celle de I'article L. 122-14-5 serait e w@pplication
de la théorie de I'abus de droit ». Mais cette iegpion, s’empresse-t-il de faire remarquer, n'apfiapas
satisfaisante : la loi du 13 juillet 1973 a fait dwoit de licencier un droit « causé » (nécess#tgudtifier d’'une
cause réelle et sérieuse). Le probléme n'est pies,lors, de savoir s'il y a abus ou non du dreifidencier,
selon la logique de la jurisprudence antérieur lailde 1973, mais s'il I'on se situe ou non dbemesadre de ce
droit. En dépit de la terminologie utilisée pardgislateur, « il n'y a plus a strictement parléatais de droit
dans ce domaine : il y a absence de droit », #ctit justification de cette différence de régimestituée par
les textes réside, par conséquent, ailleurs : «®peut trouver, en réalité, d'autre justificatim la différence
de traitement imposée aux salariés licenciés qos Basouci du Iégislateur de mettre les petitéseprises a
I'abri de trop lourdes charges en matiere d'indaémide licenciement »b{d.). Ainsi, c’'est bien par une
analyse, réalisée par I'avocat général lui-méme, lgu« souci du Iégislateur » est, ici, identi#€ non pas une
exploration incertaine des travaux préparatoires laleloi. 1l s’agit donc, a proprement parler, d'une
reconstructiora posterioride la « volonté du Iégislateur » par le magisttaParquet.

221 3. Duplat, « Surveillance des salariés et vie &eriv, Avis Cass. soc. 26 nov. 2062]S 2003, p. 106,
affirmant au sujet de Il'article L. 121-8 du Codetdavail : « il résulte des travaux préparatoiredalloi que la
formule « collecte d'informations personnelles cemmant le salarié » vise plutdt des dispositif téghes de
surveillance, notamment par saisie de donnéesniaftiques, plutdt que des dispositif de surveillatlessiques
par des moyens humains ». On observera, cependaat,la formule précitée (« collecte d'informations
personnelles concernant le salarié ») ne figemetant que telleni dans I'article L. 121-8 (« Aucune information
concernant personnellement un salarié ou un candida emploi ne peut étre collectée par un disipgsii n'a
pas été porté préalablement a la connaissance ldiiésau du candidat a I'emploi »), méme si elleutpe
éventuellement se déduire de cette dispositiodans aucun autre article du Code du travail. Vgal&ment,
entre autres exemples : P. Franck, « Cessatiorodat de travail. Licenciement pendant la grossessotif
tenant a I'impossibilité de maintenir le contrattdavail », Conclusions Cass. soc. 27 avril 198351989, p.
267 ; P. Lyon-Caen, Emploi. Un salarié, étrangersénation irréguliére, a-t-il droit a une indendénitle
préavis ? », Conclusions Cass. soc. 12 mars 2088, soc. Lam3002, n° 1069, p. 8 ; P. Lyon-Caen, « Peut-il
exister une unité économique et sociale entre sgiglide copropriétaires ? », Conclusions Cass.2®enai
2000 (2 arréts)pr. soc.2000, p. 854 ; G. Picca, « La clause souple dartiépla retraite, reconnue licite par la
loi du 30 juillet 1987, peut-elle néanmoins commitun licenciement sans motif sérieux ? », CommhssCass.
soc. 25 mars 1992 (3 arrétf)y. soc. 1992, pp. 431-436, qui se réfere, a plusieursigepr aux travaux
préparatoires de la loi du 30 juillet 1987, et,calement, aux déclarations du ministre du Tragail'époque,
Monsieur Philippe Séguin (not. pp. 434 et 435) P&ca, « Le régime particulier des entre-prisddigues en
matiére d'assurance insolvabilité », ConclusionssCaoc. 16 décembre 1987 (4 arr@s),soc.1988, spéc. pp.
490 et 491 ; G. Picca, « Sur la notion d’unité éspigue et sociale », Conclusions Cass. soc. 27 1@85,Dr.
soc. 1985, p. 540, vérifiant, dans les travaux parldaiess de la loi n° 82.915 du 28 octobre 1982, qu'e
intégrant dans le Code du travail la notion d’'urégonomique et sociale, le |égislateur s’est idspie la
jurisprudence de la Chambre sociale de la Couradsation en la matiere ; G. Picca, « Travail a titnps
réduit et représentation du personnel », Conclgs©ass. soc. 18 juin 1981 (3 arréfd), soc. 1981, spéc. p.
541, s’inspirant des travaux préparatoires deilalo28 janvier 1981 pour résoudre les questiors gpsaient,
au regard des principes existant en matiere deéseptation du personnel, cette catégorie de salartémps
partiel, embauchés pour faire face a un surcraiegtionnel d'activité ou pour remplacer des sataabsents,
que l'on appelait, a I'époque, les « extrashede: S. Kehrig, « Loi de validation et procés équiab,
Conclusions Cass. soc. 24 avril 20Dt, soc.2001, p. 587.

22 par ex. : G. Picca, « Cessation du contrat dailratccident du travail : sanction du licencieméntervenu
durant la période de suspension du contrat », @siweis Cass. soc. 22 mars 19B9S1989, p. 226, s’agissant
de la question de la sanction — nullité ou absafeeause réelle et sérieuse — du licenciement Ruiéa
intervenant en période de suspension du contrdtadail du fait d’'un accident du travail ou d'unealadie
professionnelle ; G. Picca, « Le préjudice du galéicencié en vertu de larticle L. 122.14.5 Coutav. »,
Conclusions Cass. soc. 25 sept. 1994,s0c.1991, p. 762, qui observe que I'on « trouve peaxplications,
tant dans les travaux préparatoires que dans lainle, sur la « différence de traitement » faige la loi, en
fonction de I'ancienneté du salarié et du seuiffdtifs de I'entreprise, résultant de la dualig rdgime issue

77



sur le point concerd® par exemple parce que la disposition en causeltaésd’un
amendement présenté en séance par un parlem&ftasid’objectif ou le but poursuivi par
le législateur se trouve intimement associé adhtibn de ce dernier, comme en témoigne
certaines formules que nous venons de mentionnamive que I'avocat général se prévale
des idées de finalité ou d’objectif sans référatioedre psychologique. Le magistrat s’appuie
alors plus spécialement sur la méthode @fitéologique se prévalant ainsi des « objectifs de
la loi »**°, des « finalités de la 107%, du « but recherché par le texté’pdu « but de la
loi »**8 voire de « I'esprit des texte&$ou encore de « I'esprit de la I} « L’esprit et la

des articles L. 122-14-4 et L. 122-14-5 du Codérdwvail, s'agissant notamment de I'indemnisatios dalariés
licenciés sans cause réelle et sérieuse.

22 p_ Lyon-Caen, « Sanction des irrégularités foresellu contrat a durée déterminée : faut-il modiker
jurisprudence ? », Avis Cass. soc. 30 avril 20D3,s0c.2003, p. 713 : « Les travaux préparatoires qudgia
rechercher par le service de documentation et déstunontrent — selon ce qui m’a été indiqué — quiawdébat
n'a porté sur ce point ». Le seul, ajoute-t-il, gpporta, a cet égard, une précision, fut, enléaitapporteur dans
son rapport écrit.

224 'on songe, par exemple, & ce qui constituaitdeosd alinéa de l'article L. 321-4-1 du Code dwaity
lorsque la Chambre sociale de la Cour de cassatiemdu ses arrétsa Samaritainedu 13 février 1997, ainsi
que le soulignait, dans ses conclusions, l'avoéatégal : « Ce texte remonte a I'année 1993 et teésld
'adoption d'un amendement présenté en séancerparambre du Parlement. Ceci explique que I'on risspu
rechercher dans les travaux l|égislatifs l'intergtién qu’il convient de lui donner » (Ph. de Caigny
« Insuffisance du plan social, nullité de la pragédet nullité des licenciements », ConclusionssCasc. 12
fév. 1997,Dr. soc.1997, p. 252). Monsieur de Caigny ajoute que fleutiire ministérielle qui avait fait suite a
la loi ne permet pas non plus de caractériserekitibn du Iégislateur : « S’agissant d’'une ciraglaacte du
pouvoir exécutif, de plus postérieure au vote deilal ne nous parait pas possible de la retpourr définir la
volonté du législateur stkid., pp. 252-253).

25 p, Lyon-Caen, « Requalification du contrat & duléterminéeSaisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes Avis Cass. soc. 4 déc. 200R)S2003, p. 107 : « Les objectifs de la loi Soisson
consistaient a « faire reculer la proportion d’emiplprécaires », comme ceux, plus récemment, dédation

du 28 juin 1999 sur le travail a durée déterminékdsde: P. Lyon-Caen, « Le principe et I'étendue du olet
par la Cour de cassation du contenu des « nouveqlans sociaux et de reclassement (art. L. 321471
mod. par la loi du 27 janv. 1993) », Conclusions€aoc. 17 mai 199Rr. soc. 1995, p. 572, évoquant, a
propos de l'article L. 321-4-1 du Code du travial « objectifs du texte ». Un peu plus haut, ciesk I'esprit
du texte » dont parlait 'avocat génértdid., p. 571).

22 G, Picca, « Cessation du contrat de travail. Aemidiu travail : sanction du licenciement intervelwant la
période de suspension du contrat », Conclusions.@as. 22 mars 1988JS1989, p. 225, qui écrit : « La loi
du 7 janvier vise a une meilleure protection dempéoi des victimes d'accident du travail ou de rdaa
professionnelle (...). Ces finalités de la loi doivpar suite inspirer les solutions de la jurispnaoe davantage
gu’une lecture exégétique des textes ».

227y, Chauvy, « La diffusion des tracts syndicaux slfiantreprises : ses heures légales », Conclusiass.
soc. 27 mai 199 RJS1997, p. 509.

28R Lindon, « Orchestres utilisés par le