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Avant-propos

par Catherine Marraud et Frédéric Géa

Le présent rapport de recherche est I’ceuvre de M. Frédéric Géa, qui en est I’auteur exclusif.

La premiere partie, intitulée « Investigations dans le champ des décisions d’appel en droit
du travail », est le résultat d’un travail collectif dans le cadre du CERIT-CRDP.

Plusieurs chercheurs ont participé trés activement au travail de repérage et d’identification des
arguments dans le cadre des arréts rendus par les chambres sociales de Cours d’appel. Outre
Mme Catherine Marraud et M. Frédéric Géa, il s’agit, tout particulicrement, de Mme Alexia
Gardin, Mme Yonka Gasser, M. Yann Leroy et Mlle Anne-Lise Zabel.

Les analyses développées dans le cadre de cette premiere partie, si elles ont été nourries par le
travail de I’ensemble des membres impliqués dans ce programme de recherche, sont de la res-
ponsabilité de M. Géa. Elles n’engagent bien entendu en aucune maniere les autres chercheurs
investis dans I’analyse des décisions judiciaires d’appel.

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

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

La seconde partie, qui a pour titre « Investigations dans le champ des rapports et conclusions
publiés en droit du travail », est, en revanche, le résultat de recherches menées uniquement, et
de fagon strictement individuelle, par M. Frédéric Géa.



INTRODUCTION

Ce programme de recherche a pour objet 1’argumentation judiciaire en droit du travail.

Notre ambition consistait a identifier les arguments, raisons ou autres éléments qui justifient,
dans le discours des magistrats, les propositions normatives auxquelles s’adossent ou que met-
tent en ceuvre leur raisonnement. L’ optique retenue se veut strictement descriptive, et non nor-
mative ou prescriptive. Il s’agissait de savoir quelle(s) forme(s) prenait, dans les discours judi-
ciaires pris pour objet d’analyse, la justification de ces propositions ou de ces choix normatifs.

Deux ensembles de corpus principaux ont été soumis a analyse.

Le premier se rapporte aux décisions rendues par les Chambres sociales des Cours d’appel en
France. L’étude de plusieurs milliers de décisions — plus de dix mille — a ét€ menée collective-
ment, a partir d’une grille d’analyse qui n’a cessé de se transformer et de s’enrichir au fur et a
mesure de I’avancement de la recherche et des réunions de travail qui 1’ont jalonnée.

Le second ensemble de discours examinés — par I’auteur du présent rapport, exclusivement —
est celui des rapports et conclusions (ou avis) rédigés par des conseillers de la Cour de cassa-
tion et des avocats généraux a I’occasion d’une affaire soumise a la Chambre sociale. Les rap-
ports et conclusions (ou avis) étudi€s sont ceux qui ont fait I’objet d’une publication dans une
revue juridique.

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

Partie I — Investigations dans le champ des décisions d’appel en droit du travail

Partie II — Investigations dans le champ des rapports et 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 droit du travail révele que la justifica-
tion par I’argumentation — disons la justification « argumentée » — occupe une part relative-
ment marginale dans la motivation de ces décisions, lorsque 1’on se focalise sur la justification
de la prémisse normative du raisonnement. Elle n’est toutefois pas inexistante ; loin s’en faut
(Section 1). Ce constat ne conduit néanmoins a s’interroger sur ce qui constitue le mode de
justification de la prémisse normative du raisonnement que privilégient les magistrats d’appel
dans leurs arréts. La clef de I’énigme se trouve, en réalité, dans les arréts eux-mémes (Section
2). Un regard porté sur les décisions rendues par les Cours du travail, en Belgique, apportera,
par contraste, un éclairage complémentaire quant au mode de justifica-tion mis en oeuvre les
chambres sociales des Cours d’appel frangaises (Section 3).

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

Cette section est consacrée a la maniere dont se trouvent mis en ceuvre dans les décisi-
ons rendues par les chambre sociale des Cours d’appel les arguments visant a justifier ou fon-
der la prémisse normative du raisonnement retenu par les magistrats dans leur décision.

Seront ainsi, successivement, abordés : 1’argument littéral ou linguistique (§ 1), la référence a
la volonté du législateur (ou de 1’auteur du texte) (§ 2), I’argument systématique (ou systémi-
que) (§ 3), 'argument téléologique (§ 4), I’argument dit de I’effet utile (§ 5), ’argument con-
séquentialiste ou pragmatique (§ 6), la lettre et I’esprit (§ 7), les arguments logiques (§ 8).
Nous ajouterons a cette liste un argument dont le statut voire méme 1’identité, disons-le claire-
ment, sont sujets a caution — que nous nommerons argument « réaliste » (§ 9), et envisagerons
ensuite les références faites a la jurisprudence de la Cour de cassation (§ 10), aux arréts des
Cours d’appel (§ 11) ainsi qu’a la doctrine (§ 12).

C’est un état des lieux que nous proposons, dans une optique descriptive. Il ne s’agira pas, ici,
d’évaluer la pertinence de ces arguments, raisons ou éléments, mais de les pointer dans le rai-
sonnement mis en ceuvre par les Cours d’appel et de caractériser I’usage qui en est fait, le cas
échéant.

§ 1. L’argument littéral ou linguistique

L’on décele, dans les arréts rendus par les chambres sociales des Cours d’appel, une tendance
forte, au plan de leur motivation, a faire découler la regle juridique, a laquelle s’adosse le
raisonnement, d’un texte du Code du travail, généralement d’une disposition 1égale. Dans
certains cas, il faut en convenir, ce rattachement semble assez artificiel. Il est alors difficile
d’en conclure dans ces hypotheses que les magistrats ont invoqué un argument linguistique ou



littéral. Dans d’autres cas, c’est véritablement une argumentation linguistique qui se trouve
mise en avant.

L’ arrét Denis Bailliard c./ SA Senelar Larson Juhl, rendu le 28 octobre 2005, par la Cour
d’appel de Douai peut étre cité dans la catégorie de ces décisions qui mobilisent un argument
littéral, sans nécessairement d’ailleurs le désigner tel. Dans cette affaire, le salarié avait été
licencié, non pas le 17 janvier 1997, comme les autres salariés dans le cadre d’un licenciement
économique collectif, mais quatre mois plus tard, le 20 mai 1997, et soutenait que son
licenciement ne participait pas du licenciement collectif mis en ceuvre, des lors qu’il lui avait
été notifié «au-dela du délai de 30 jours qui sert de décompte du nombre de salariés
licenciés », et qu’il constituait un licenciement économique individuel, devant étre précédé
d’un entretien préalable’. Cet entretien n’ayant pas eu lieu, le salarié prétendait ainsi que son
licenciement était irrégulier et sollicitait une indemnisation a ce titre. La chambre sociale de la
Cour d’appel de Douai rejettera cette prétention et fera valoir, en se prévalant de la lettre de
I’article L. 321-4 du Code du travail?, que la notion de licenciement économique collectif d’au
moins dix salariés n’implique pas que les licenciements soient prononcés dans un délai de
trente jours, mais qu’ils aient été envisagés dans ce délai :

« Attendu toutefois que comme le soutient I’employeur, aucun délai n’est prévu par I’article L.
321-4 du Code du Travail pour prononcer, dans le cadre d’un licenciement collectif, le
licenciement d’un salarié des lors que ce licenciement a été "envisagé" dans une période de
trente jours A compter du moment oti le plan social est devenu définitif’® ; que dés lors, le
licenciement [du salarié] qui a bien été envisagé des 1’origine, mais a simplement été différé,
n’est pas irrégulier .

Remarque : I’intérét de cette décision, dans le cadre de notre programme, tient, non seulement
au fait que les magistrats mettent en avant un argument littéral, qu’ils tirent de I’utilisation par
le l1égislateur, notamment dans 1’article L. 321-4 du Code du travail, du terme « envisagé »,
mais également au constat que, comme le souligne expressément 1’arrét, cette argumentation
était celle développée par I’employeur. Ainsi pergoit-on au travers de cette décision (parmi
d’autres) que 1’argumentation retenue par les magistrats est quelquefois toute droit issue de
I’argumentation développée par I’une des parties au proces.

Nombreuses sont les décisions d’appel qui laissent entendre que I’interprétation retenue « se
déduit » de la substance méme du texte pris en considération.

! Cette argumentation se fondait notamment sur le dernier alinéa de ’article L. 122-14 du Code du travail, d’otu il
résulte que les regles de convocation a I’entretien préalable et de déroulement de celui-ci « ne sont pas applica-
bles en cas de licenciement pour motif économique de dix salariés et plus dans une méme période de trente jours
lorsqu’il existe un comité d’entreprise ou des délégués du personnel ».

* Lequel énonce, notamment : « Lorsque le nombre de licenciements envisagés est au moins égal a dix dans une
méme période de trente jours, ’employeur doit (...) adresser aux représentants du personnel des mesures ou le
plan de sauvegarde de I’emploi défini a I’article L. 321-4-1 qu’il envisage de mettre en ceuvre pour éviter les li-
cenciements ou en limiter le nombre et pour faciliter le reclassement du personnel dont le licenciement ne pourra
étre évité ».

? On ne discutera pas ici, dans la mesure ot est totalement étrangére a notre propos, la question de savoir quel est
le point de départ du délai de 30 jours, que la Cour d’appel de Douai fixe au « moment ou le plan social est défi-
nitif ». Cette affirmation n’en apparait pas moins sujette a caution.

* CA Douai 28 oct. 2005, Denis Bailliard c./ SA Senelar Larson Juhl.



Les extraits suivants en témoignent :

«II est indiscutable que les stations services figurent au nombre des établissements admis de
droit par I’article L. 221-4 du code du travail a déroger a la reégle du repos dominical, et a
donner le repos hebdomadaire par roulement ».

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

« si pour le calcul des droits a congés payés ’article L. 223-4 du Code du travail prévoit que la
période de suspension du contrat de travail pour accident du travail est assimilée a une période
de travail, c’est toutefois a la double condition d’avoir été interrompue et de ne pas avoir
excédé la durée d’une année ; qu’il en résulte que pour les autres cas la période de sus;)ension
du contrat de travail pour accident du travail n’est pas assimilée & du temps de travail » .

« Qu'il résulte des dispositions de l'article L 212-2-2 du code du travail que seules peuvent étre
récupérées les heures perdues par suite d'interruptions collectives du travail pour les motifs
suivants limitativement énumérés : intempéries, force majeure, inventaire, ou chdmage d'un ou
deux jours ouvrables compris entre un jour férié et un jour de repos.

Qu'il doit en étre déduit que les fluctuations saisonnieres ou cycliques d'activité ne peuvent
donner lieu a récupération »

Il arrive que la motivation de la décision judiciaire laisse, en quelque sorte, percer I’idée que
les magistrats ne sauraient se laisser « distraire », pour reprendre le terme employé par la Cour
d’appel de Douai, par les parties de ce que les textes semblent prescrire.

Attendu que "l'employeur qui décide de licencier un salarié doit notifier le licenciement par
lettre recommandée avec demande d'avis de réception ... "(art. L 122-14-1 du Code du travail)
; qu'il "est tenu d'énoncer le ou les motifs du licenciement dans la lettre" (art. L 122-14-2 du
méme code), motifs qui, en cas de contestation, fixent les limites du débat de sorte que le juge
ne peut tenir compte d'aucun autre ;

Que sauf exception étrangere a la présente espece, "aucun fait fautif ne peut donner lieu a lui
seul a l'engagement de poursuites disciplinaires au-dela de deux mois a compter du jour ou
I'employeur en eu connaissance” (art L. 122-44 du code) ; que les faits antérieurs a deux mois
peuvent seulement €tre pris en considération pour apprécier la gravité de ceux postérieurement
intervenus ou révélés ;

Que la faute grave, qualification en l'espece avancée, s'entend de celle procédant d'un fait ou
d'un ensemble de faits imputables au salarié constituant une violation des obligations du
contrat de travail ou des relations de travail d'une importance telle qu'elle rend impossible le
maintien du salarié dans l'entreprise, méme pendant la durée limitée du préavis ;

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

> CA Besancon 18 oct. 2005, Antonio Ponturo c./ Brigitte Knab.

® CA Bordeaux 23 nov. 2006, Jacques Loizeau c./ SA Société nouvelle de robinetterie industrielle.
cA Chambéry 18 nov. 2006, SAEM Sibra c./ Robert Bornaghi.

¥ CA Colmar 14 sept. 2006, Nermin Hoxha c./ SARL Eval.



Attendu qu'en ['état de ces principes, les longues explications liminaires des parties sur leurs
mérites comparés, ne sauraient distraire la Cour de la démarche premiere lui incombantg, a
savoir : la vérification de la réalité des faits visés dans la lettre de licenciement ;

Attendu que le refus de la nouvelle organisation - que confirme d'ailleurs une attestation de M.
Xavier GEORGE - a constitué une nouvelle contestation par M. Denis AVOCAT de l'autorité
de celui qui était a la fois son supérieur hiérarchique et son pere, qu'il tenait d'évidence pour
trop agé et devant passer la main a ses fils, ainsi qu'il transparait de ses explications ; que ce
refus a été constitutif d'une faute justifiant le licenciement litigieux (...) »!

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

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

« Il résulte des dispositions de l'article L. 122-14-16 du Code du travail que le licenciement par
l'employeur du salarié inscrit sur une liste dressée par le représentant de 1'Etat dans le
département, chargé d'assister des salariés convoqués par leurs employeurs en vue d'un
licenciement, est soumis a la procédure prévue par l'article L 412-18 du dit Code, ét encourt la
nullité, des lors que ce licenciement est intervenu sans autorisation préalable de l'inspecteur du
travail ou de I'autorité qui en tient lieu.

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

Il s'ensuit que, des lors que la liste est établie par le préfet et publiée au recueil des actes
administratifs, les inscriptions qu'elle comporte sont opposables a tous, et en particulier a
I'employeur d'un conseiller qui y est inscrit, la loi n'exigeant aucune notification particulicre a
cet employeur »

Bien d’autres décisions pourraient €tre citées ou les magistrats se fondent sur une regle qu’ils
s’attachent a justifier en faisant ressortir les termes employés par le 1€gislateur.

Un arrét de la Cour d’appel de Douai du 14 avril 2006 en fournit une trés bonne illustration,
puisque c’est en se référant explicitement au choix des mots utilisés dans la disposition 1égale
interprétée que les juges entendent ici justifier la solution retenue :

« L'article L. 122-1-1 du code du travail autorise la conclusion d'un contrat de travail a durée
déterminée pour le remplacement d'un salarié. Le remplacement de plusieurs salariés n' entre
pas dans les prévisions de cet article.

Les autres articles régissant les contrats a durée déterminée font également référence au
remplacement d'un salarié: il en va ainsi de l'article L 122-1-2 dernier alinéa qui fait référence

a "un salarié absent" ou a "la personne remplacée” de l'article L 122-3-1 qui exige que soient
portés au contrat le nom et la qualification de "la personne remplacée”, de l'article L 122-3-7

? Souligné par nous.
1 CA Douai 31 mai 2005, Denis Avocat c./ SA Sadtem.
Tca Lyon 15 déc. 2005, Société Pierret et fils SA c./ Hervé Bonnin.



qui évoque le cas d"un salarié¢ temporairement absent” et de "la personne a remplacer", de
l'article L 122-3-10 qui fait état de contrat conclu "pour remplacer un salarié absent" 12

Prenons ensuite I’arrét SARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattaut rendu par la Cour d’appel
de Colmar le 8 décembre 2005. Conformément a la jurisprudence de la Cour de cassation, les
juges décideront que, lorsque les conditions d’application de I’article L. 122-14-4 du Code du
travail sont réunies, I’irrégularité du licenciement (en I’occurrence, 1’absence de convocation
du salarié a un entretien préalable au licenciement) ouvre droit pour le salarié a une

indemnité, a ce titre, d’un montant maximal d’un mois de salaire, en soulignant que ce
plafond découle, a leurs yeux, du texte de I’article précité :

« Que s’étant affranchi de [I’obligation de convoquer le salarié a un entretien préalable au
licenciement], I’employeur a méconnu les dispositions 1égales protectrices des droits du salarié
et lui a ainsi causé un préjudice, dont I’indemnisation "ne peut étre supérieure a un mois de
salaire", conformément aux dispositions de I’article L. 122-14-4 du code du travail »13,

Nous pourrions multiplier a I’envi les illustrations ou ce type d’argumentation se trouve mise
en avant. Pour s’en tenir a quelques exemples, 1’on retiendra les exemples tirés...

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

«(...) En l'espece, s'agissant du remplacement d'une salariée absente, 'employeur pouvait
donc conclure un contrat de travail a durée déterminée, soit comportant un terme précis, soit
sans terme précis, mais qui se serait alors achevé par le retour effectif de la salariée remplacée.
Le fait que le législateur ait employé le verbe pouvoir, et non le verbe devoir, au paragraphe
III de l'article L.122-1-2, démontre que s'agissant du remplacement d'un salarié absent, le
terme du contrat peut étre précis ou imprécis. Il s'agit, pour l'employeur, d'une possibilité et
non d'une obligation : «il peut (le contrat a durée déterminée) ne pas comporter un terme
précis...» »14

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

« Attendu que selon Il'article L. 511-1 alinéa ler du Code du Travail, "les Conseils de
Prud’hommes, juridictions électives et paritaires, réglent par voie de conciliation les différends
qui peuvent s'élever a l'occasion de tout contrat de travail soumis aux dispositions du présent
code entre les employeurs, ou leurs représentants, et les salariés qu'ils emploient" et "jugent les
différends a 1'€gard desquels la conciliation n'a pas abouti” ; que la compétence du Conseil de
Prud’hommes s'étend a tous les différends individuels nés du contrat de travail de droit privé ;
Attendu que "le journaliste professionnel est celui qui a pour occupation principale, régulicre
et rétribuée l'exercice de sa profession dans une ou plusieurs publications quotidiennes ou
périodiques ou dans une ou plusieurs agences de presse et qui en tire le principal de ses
ressources” (article L. 761-2 alinéa 1e* du Code du travail) ; que cet article ne mentionne que
les "publications" et "agences de presse" ; que les personnes contribuant a l'information a la
radio ou a la télévision ne sont donc pas visés par ce texte ; que néanmoins elles sont
assimilées a des journalistes par la loi n' 82-652 du 29 Juillet 1982 sur la communication
audiovisuelle (...) w13,

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

3 CA Colmar 8 déc. 2005, SARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattaut. En caracteres italiques dans le texte
original.

“cA Chambéry 19 janv. 2006, Société C.E.C. Compagnie européenne Chaussure — Chassland c./ Roselyne
Vulliez. Souligné par nous.

'> CA Douai 30 sept. 2005, SARL Radio 6 c./ M. Dutertre.



... d’un arrét de la Cour d’appel de Grenoble du 2 janvier 2006 :

« Attendu que l'article L 122-3-8 du code du travail prévoit que la salariée dont le contrat de
travail a été rompu de maniere anticipée hors les cas prévus par la loi a droit a des dommages-
intéréts d'un montant au moins égal aux rémunérations qu'elle aurait pergues jusqu'au terme du
contrat ; que donc l'indemnisation peut étre supérieure a ce montant »

... et d’un autre arrét rendu par cette méme cour le 5 juillet 2006 :

« Le contrat du 2 novembre 2001 indique que Mme Lieber-Johannes avait la qualification de
"responsable d'exploitation" et le précédent contrat précise qu'elle avait la qualification de
"responsable d'exploitation niveau 1".

M. ROUX estime que la mention de la qualification de la salariée qu'il a remplacée, figurant
sur le deuxieme contrat est insuffisante en ce qu'elle ne précise pas "niveau 1".

Le grief fait par I'appelant audit contrat n'est pas fondé, l'article L 122-3-1 du Code du Travail
n'exigeant pas la mention de la classification en application de la Convention Collective mais
uniquement celle de la qualification 1!

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

« Attendu que l'article L 212-4 alinéa 3 sur lequel Monsieur JAMAN fonde sa réclamation
énonce que : "Lorsque le port d'une tenue de travail est imposé par des dispositions législatives
ou réglementaires, par des clauses conventionnelles, le reglement intérieur ou le contrat de
travail et que l'habillage et le déshabillage doivent étre réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu
de travail, le temps nécessaire aux opérations d'habillage et de déshabillage fait 1'objet de
contreparties, soit sous forme de repos, soit financieres, devant étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail assimilant ces temps
d'habillage et de déshabillage a du temps de travail effectif" ;

Attendu que selon ce texte, la compensation financiere que Monsieur JAMAN, qui est astreint
au port d'une tenue de travail, sollicite au titre du temps nécessaire aux opérations d'habillage
et de déshabillage doit étre déterminée par convention au accord collectif ou, a défaut, par le
contrat de travail ;

Attendu que Monsieur JAMAN qui est soumis au statut des agents de la SNCF ne revendique
pas l'existence d'un contrat de travail le liant a son employeur ;

Attendu par ailleurs que Monsieur JAMAN ne se prévaut d'aucune convention ou accord
collectif ayant déterminé la compensation financiere dont il sollicite le paiement et il ne
soutient ni ne démontre que la SNCF aurait refusé de négocier une telle convention ou un tel
accord ;

Attendu en conséquence et dans la mesure ou la compensation financiere susceptible de
revenir a un salarié au titre des opérations d'habillage et de déshabillage doit €tre fixée par
convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail, Monsieur JAMAN ne peut,
sur le fondement de l'article L 212-4 alinéa 3 du code du travail, obtenir paiement d'une
indemnité au titre du temps d'habillage et de déshabillage »18,

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

« Le Conseil de Prud'hommes a déduit des dispositions de l'article L. 514-1 du Code du Travail
que le temps consacré par Monsieur REVIRIEGO a ses fonctions juridictionnelles devait étre

'® CA Grenoble 2 janv. 2006, Stéphanie Cirdelois c./ SA Bourg Distribution. Souligné par nous.
7 CA Grenoble 5 juill. 2006, Frédéric Roux c./ SA Vinci Park Services. Souligné par nous.
' CA Metz 29 mai 2006, SNCF c./ Christian Jaman.



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

Cependant, il résulte du texte susvisé que seul le temps passé en-dehors de I'entreprise pendant
les heures de travail par les conseillers prud’hommes du college salarié pour l'exercice de leurs
fonctions est assimilé a une durée de travail effectif pour la détermination de certains droits, et
que leurs absences de l'entreprise pour l'exercice de leurs fonctions n'entrainent aucune
diminution de leurs rémunérations et des avantages y afférents (...) 12,

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

« Attendu que le licenciement ne peut étre justifié aux termes de l'article L. 321-1 du code du
travail par un motif économique que si la suppression de 'emploi invoquée résulte notamment
de difficultés économiques ou de mutations technologiques; que [‘utilisation de l'adverbe
notamment implique la possibilité d'admettre le licenciement pour motif économique lorsque
la suppression de la totalit¢ des emplois comme I'a fait la société Mécanique Générale
Nascimben le 11 décembre 2002, résulte nécessairement de la cessation d'activité de
I'entreprise des lors qu'elle ne provient pas de la faute ou de la légereté blamable de
I'employeur »20

De telles motivations mettent en ceuvre, sans que cela soit expressément avoué, de I’argument
dit du sens clair du texte. Mais I’on trouve un certain nombre de décisions dans lesquelles cet
argument est affiché comme tel, a travers une référence aux « termes clairs » de la disposition
interprétée.

Par exemple :

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

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

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

En effet, il ressort des termes clairs de l'article D 143-2 du code du travail que c'est bien le
montant maximum de la garantie de I' AGS, ( dont la nature n'a pas changé avec le décret du
24 juillet 2003 ), qui s'apprécie a la date d'exigibilité de la créance du salarié. Or ce montant
est fonction de deux parametres, un coefficient et un plafond de référence, qui doivent étre pris
en compte, tous les deux, selon leur montant applicable a la date des créances »2)

Cette référence a la clarté du texte s’accompagne parfois de 1’affirmation selon laquelle il n’y
a (ou aurait) pas lieu a interpréter un texte « clair ». Un arrét de la Cour d’appel de Grenoble
en fournit une bonne illustration :

« Attendu que les dispositions de la convention collective de la chimie dont Eric NIGRA
demande 1'application sont les suivantes :

1 CA Poitiers 6 déc. 2005, Association Aforproba c./ M. Reviriego.

2 CA Toulouse 14 avril 2006, Janine Sanchez ép. Capelle — Philippe Conrad c./ SA Mecanique. Souligné par
nous.

2l CA Toulouse 3 aofit 2006, Me Brenac — Centre de gestion et d’étude AGS/CGEA de Toulouse c./ Michel
Hevia. Souligné par nous.



- l'article 12 de 1'avenant concernant les ouvriers et les collaborateurs intitulé "Travail posté :
continu, semi-continu".

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

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

que cet article prévoit en son paragraphe IX la rémunération de la pause d'une demi-heure.
Attendu que sans qu'il soit nécessaire de se livrer a une interprétation de ces articles clairs, il
ressort de leur présentation telle qu'elle résulte de 1'édition des journaux officiels, que si trois
définitions sont effectivement données - celle du travail posté, celle du travail en service
continu et celle du travail en service semi-continu, le travail posté n' est apprécié que par
référence a un travail en service continu ou semi-continu ; qu'il ne fait pas l'objet d'une
définition autonome indépendante des deux autres notions, de telle sorte que la rémunération
de la pause serait due quelle que soit le mode d'organisation de l'entreprise comme le soutient
a tort Eric NIGRA ;

Attendu que la société LABORATOIRES FUJIFILM ne travaille ni en service continu
puisque ses ateliers ne fonctionnent pas tous les jours de la semaine, ni en service semicontinu
puisque ses ateliers ne fonctionnent pas 24 heures par jour, ce que le salarié ne soutient
d'ailleurs pas ; qu'il en résulte que les articles 12 et 13 qui concernent exclusivement une

. . . . . . . . < . 22
organisation de travail en service continu ou semi-continu, n'ont pas vocation a s'appliquer »

Certains arréts rendus par des Cours d’appel n’hésitent pas a mobiliser I’argument dit du sens
clair des textes, alors méme que la « clarté » du texte apparait discutable.

L’on songe, par exemple, a cet arrét de la Cour d’appel de Chambéry daté du 18 avril 2006
par lequel les magistrats prétendent déduire du texte une solution... diamétralement opposée a
celle que retient, dans son arrét du 17 juin 2005, la Cour de cassation”” :

« (...) le défaut de remise du contrat de travail dans le délai de 2 jours n'est pas sanctionné par

sa requalification en contrat a durée indéterminée prévue a l'article L.122-3-13 du code du

travail qui ne vise que le non-respect des dispositions de l'article L.122-3-1 alinéa 1 et non
. . .. e . 24

celui des dispositions de l'alinée 2 de cet article »

Dans le méme esprit, I’on reproduira I’extrait d’une décision de la Cour d’appel de Dijon qui
postule la clarté d’un texte la ol justement certains auteurs ont pu montrer qu’elle se discutait
sérieusement™ :

« Attendu que, selon l'article L. 321-9 du Code du travail, "en cas de redressement ou de
liquidation judiciaire, I'administrateur notamment "a l'article L. 321-4-1, a l'exception du
deuxieme alinéa" ;

Qu'il résulte de ces textes, qu'en cas de liquidation judiciaire d'une entreprise de plus de 50
salariés, le liquidateur, qui envisage de procéder a un licenciement collectif d'au moins 10
salariés, dans une méme période de 30 jours, a I'obligation d'établir et mettre en oeuvre un plan
social, conformément aux dispositions des alinéas let et 3 de l'article L. 321-4-1, dont
I'application n'est pas écartée par l'article L. 321-9;

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

2 CA Grenoble 30 juill. 2006, Eric Nigra c./ SA Laboratoire Fugifilm Lyon. Souligné par nous.

¥ Cass. soc. 17 juin 2005, RJS 2005, n° 810.

%A Chambéry 18 avril 2006, Fatma Keita c./ SARL Resto Rives.

¥ Cf. : Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », RJS 2006, p. 251 et s.
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aux représentants du personnel un plan social comportant des mesures de reclassement
conformes a celles visées a 1'alinéa 3 ;

ou, a défaut, I'employeur ou le liquidateur, suivant les cas, qui envisage des licenciements
économiques doit réunir et consulter le comité d'entreprise ou, a défaut, les délégués du
personnel dans les conditions prévues »20

L’argument du sens clair n’est pas simplement convoqué pour I’interprétation de dispositions
légales ou reglementaires. Il apparait également, de facon plus ou moins explique, en présence
d’autres types de dispositions.

C’est bien cet argument qui se trouve mobilisé dans 1’arrét Solvay Pharma c./ Franck Gaillet
rendu par la Cour d’appel de Grenoble en date du 25 janvier 2006, a propos de I’interprétation
des dispositions d’un plan de sauvegarde de 1’emploi :

« Attendu que dans le cadre du plan social présenté le 17 septembre 2005, la société SOLVAY
PHARMA a pris des mesures destinées a la reconversion externe parmi lesquelles une garantie
de rémunération pendant la période de congé de conversion ;

Attendu que les dispositions spécifiques aux cadres qui figurent en page 14 du plan social
prévoient que la rémunération du candidat est garantie jusqu’a la deuxieme offre valable
d’emploi et qu’en cas de refus de deux offres valables d’emploi, la garantie de rémunération
n’est maintenue que jusqu’a la fin du congé de conversion ;

Attendu qu’il résulte de ces dispositions claires et dépourvues d’ambiguité qu’au-deld de la
durée du congé de conversion, I’employeur n’est libéré de son engagement de maintenir la
rémunération du salarié qu’en cas de refus par celui-ci de deux offres d’emploi valables 2

Cet argument est parfois convoqué pour I’interprétation des dispositions d’une convention ou
d’un accord collectif de travail.

L’arrét SA La Voix du Nord c./ Florence Delay rendu par la Cour d’appel de Douai en date du
31 mai 2005 en atteste. Interprétant I’article 31 de la convention collective nationale de la
presse régionale qui accorde®® au personnel d’encadrement une indemnité complémentaire en
cas de licenciement, les magistrats ont ainsi affirmé :

«Que ces dispositions sont parfaitement claires et rend inopérant 1’argumentation de
) . .29
I’employeur sur les droits acquis »

L’arrét rendu par la Cour d’appel de Paris le 21 novembre 2006, dans 1’affaire Mutualité
sociale agricole de U'lle de France c./ Martine Dufour — Syndicat CGT de la Mutualité
Sociale Agricole fait, lui aussi, place a I’argument du sens clair du texte (conventionnel, en
I’occurrence), en I’instituant au coeur de sa motivation :

« En application de l'article L..521-6 du Code du travail et de 1'article 2 de la loi n°82-889 du
19 octobre 1982, les salariés grévistes de la MSA IDF, entreprise privée chargée d'une
mission de service public, subissent une retenue sur leur salaire et ses compléments, autres
que les suppléments pour charges de famille, opérée en fonction de la durée de I'absence de la

% CA Dijon 7 fév. 2006, Mandataire liquidateur SA Sogecor c./ Dominique Baudin et autres.
7 CA Grenoble 25 janv. 2006, Solvay Pharma c./ Franck Gaillet. Souligné par nous.

% A certaines conditions.

¥ CA Douai 31 mai 2005, SA La Voix du Nord c./ Florence Delay. Souligné par nous.
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facon suivante :
-1/160eme du traitement mensuel si I'absence n'excede pas une heure,

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

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

L'article 18-7 de la convention collective du personnel de la Mutualité sociale agricole
prévoit qu'en cas d'absence ne donnant pas lieu a maintien de rémunération, le salaire
mensuel subit un abattement forfaitaire de 1/22¢me par journée d'absence, mais qu'en cas
d'absence pour greve, il est fait application des dispositions légales, qui sont celles exposées
ci-dessus.

L'article 20 de ladite convention collective stipule que deux primes semestrielles, dont il fixe
les modalités, sont versées respectivement avec les salaires de juin et de décembre a
I'ensemble des salariés et que :"les périodes d'absence sans salaire donnent lieu a une
réduction proportionnelle sur la base de 1/132&éme par jour d'absence".

Mme Dufour et le syndicat CGT soutiennent que 1'article 20 précité n'autorise de retenue sur
la prime que dans le cas ou l'absence atteint un jour et qu'en de¢a d'un jour complet d'absence
il n'y a pas de retenue ; les absences pour greve de Mme Dufour ayant toutes été inférieures a
une demi-journée (entre 1 heure et 3 heures 30 minutes), les retenues opérées par I'employeur
sont injustifiées selon eux

1l résulte de la seule lecture de la disposition de l'article 20 précité selon laquelle "les
périodes d'absence sans salaire donnent lieu a une réduction proportionnelle sur la base de
1/132éme par jour d'absence” que les absences sans salaire, dont la gréve fait partie,
donnent lieu a une retenue sur salaire proportionnelle a leur durée et que le calcul de cette
retenue se fait en prenant comme base de calcul 1/132éme pour un jour d'absence. La
référence au "jour" d'absence ne fixe donc pas un plancher jusqu'auquel il n'y a pas de
retenue, mais définit les modalités de calcul de la proportion a retenir sur la base de
l'équivalence : un jour d'absence égale une retenue de 1/1 32¢me.

La prime semestrielle de Mine Dufour s'élevait a 911,83 euros. La MSA IDF a opéré sur le
salaire de Mme Dufour une retenue calculée sur la base de 1/960eéme du montant semestriel
de la prime pour une heure de gréve ce qui correspond exactement a la proportion définie par
l'article 20 de la convention collective applicable. (...) 1

Le méme argument — le sens clair des textes — se trouve également, parmi d’autres exemples,
mobilisé par la Cour d’appel de Nancy, dans un arrét du 17 novembre 2005, rejetant les
prétentions de 1’Assedic Lorraine demandant a ce qu’un allocataire lui rembourse une partie
des allocations pergues au titre du chomage. L’appelante soutenait que, si le texte en cause,
I’article 80 du Reglement d’Assurance Chomage du 1% janvier 1997, auquel s’était référé le
premier juge, prévoit bien que «[’action en répétition des sommes indiment versées se
prescrit, sauf en cas de fraude ou de fausse déclaration, par cinq ans a compter du jour du
versement de ces sommes », ledit texte n’a pas vocation a s’appliquer tel quel. Aussi
prétendait-elle que le délai de cinq ans qui y est mentionné ne doit logiquement commencer a
courir qu’a partir du moment ou elle-méme pouvait utilement faire valoir ses droits vis-a-vis
de l'intimé, c’est-a-dire le 30 juin 1998 — ce qui ’autorisait, selon elle, a réclamer les
allocations versées a tort jusqu’a la fin du premier semestre de 2003. Cette interprétation va

0 Souligné par nous.
1 CA Paris 21 nov. 2006, Mutualité sociale agricole de I’Ile de France c./ Martine Dufour — Syndicat CGT de la
Mutualité Sociale Agricole.
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étre — fermement — écartée par la deuxieme chambre civile™ de la Cour d’appel de Nancy, en

ces termes :
« Contrairement a ce que l’appelante voudrait faire croire, les textes réglementaires ont
vocation a s’appliquer dans les termes ou ils sont rédigés, et non en fonction d’une rédaction
qu’elle viendrait a considérer comme plus heureuse.

En la cause, le texte visé par le premier juge au soutien de sa décision est parfaitement clair>.
Il prévoit qu’effectivement 1’allocataire de bonne foi n’est tenu de rembourser a I’ASSEDIC
tout ou partie des prestations dont il a pu bénéficier que si celles-ci lui ont été servies moins de
cing ans auparavant™*, et ce sans dérogation possible.

Comme il est constant qu’en avril 2002 et a fortiori en juin 2003 I’intimé dont la bon-ne foi
n’est pas contestée avait percu ’allocation dont le remboursement est demandé plus de cing
ans auparavant, c’est a juste titre que le Tribunal a débouté 1’appelante des fins de son action.
L’appel dont la Cour est saisie n’étant donc point fondé, il con-vient de le rejeter et de
confirmer le jugement entrepris »

L’on observera, enfin, que I’argument du sens (prétendument) clair du texte est, quelquefois,
sous-tendu par le postulat qu’un texte « clair » traduit nécessairement la volonté de son (ou de
ses) auteur(s), postulat hérit€ de la conception classique de I'interprétation judiciaire, telle que
défendue par la doctrine exégétique au XIX“™ siecle.

Une illustration en est donnée par un arrét de la Cour d’appel de Toulouse, s’agissant de
I’interprétation d’un protocole d’accord transactionnel, les magistrats énongant notamment
dans leur motivation :

« Il convient, en I’espece, de rechercher la commune intention des parties afin d’apprécier les
éléments qui ont été effectivement englobés dans la transaction (...). [Le salarié] s’empare du
membre de phrase par lequel s’ouvre le texte de la transaction "outre les indemnités 1égales et
conventionnelles accompagnées de son dernier salaire..." pour revendiquer en plus de la
somme des 35.000 € qualifiée par les signataires de "définitive et forfaitaire", le versement
d’une indemnité de licenciement et d’une indemnité de préavis. Or une telle interprétation se
heurte a la commune intention des parties telle qu’elle est clairement et univoquement
exprimée par celles-ci dans ladite convention qui précise explicitement qu’en contrepartie du
paiement de cette indemnité transactionnelle [le salarié] se déclare "pleinement rempli de tous
les droits nés de 1’exécution et de la rupture de son contrat de travail" et qui ajoute, in fine,
qu’il reconnait n’avoir plus aucune demande a formuler vis-a-vis de la société E.D.I a
quelque titre que ce s0it.>® Une interprétation différente constituerait une dénaturation de ces
clauses claires et précises (...) >,

A titre complémentaire, nous procéderons une double observations, qui n’est pas sans rapport
avec les développements qui précedent : la premiere a trait a la référence au « silence » des
textes, la seconde au constat de « limites » interprétatives procédant du texte lui-méme.

?* Précisons qu’en marge des arréts rendus par les chambres sociales des Cours d’appel, nous avons pu, jusqu’a
présent, nous intéresser également aux décisions rendues par les deuxiemes chambres civiles de ces Cours, des
lors que le litige portait sur une question relevant de ce que 1’on peut appeler le droit du chdmage.

3 Cest nous qui soulignons.

** Souligné dans le texte original.

B ca Nancy, 2%™ ch. civ., 17 nov. 2003, Assedic de Lorraine c./ Martial Kaercher.

3 Phrase soulignée dans le texte original.

7 CA Toulouse 6 juill. 2005, Yves Lafon c./ SA Etude Documentation Impression (E.D.L.).
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On relevera, en premier lieu, un peu en marge des développements qui précedent, que certains
arréts entendent justifier la solution qu’ils retiennent en se référant non pas a la teneur du texte
mais a son « silence ». Cela se traduit souvent par 1’idée que I’employeur, en particulier, ne
saurait se voir imposer une obligation que ne lui impose par le texte 1égal.

Ilustrations :

« Que larticle L.122-32-24 fait certes référence a la présentation de "la lettre prévue au
premier alinéa de l'article L122-32-19" comme point de départ du délai de trente jours, mais
ne précise pas que, lorsque cette lettre destinée a l'information de I'employeur n'a pas été regue
ou remise au moins trois mois a l'avance, le délai de réponse est censé n'avoir gas couru et,
encore moins, que dans cette hypothése, 'employeur n'est plus tenu de répondre » 8

« Considérant que les salariés sollicitent encore des dommages et intéréts pour violation des
articles L122-3-17 et L120-4 du code du travail au motif qu'a compter du mois de mars 2004,
les appels a candidature auparavant ouverts a tous auraient été réservés aux titulaires en
violation du premier de ces textes, que la direction des JOURNAUX OFFICIELS aurait
multiplié les promesses de titularisation et qu'ils auraient postulé a de multiples reprises sans
obtenir aucun poste ;

Que cependant l'article 1.122-3-17-1 du code du travail, en vertu duquel l'employeur doit
porter a la connaissance des salariés liés par contrat a durée déterminée la liste des postes a
pourvoir dans lentreprise sous contrat a durée indéterminée lorsqu'un tel dispositif
d'information existe déja dans l'entreprise pour les salariés liés par un contrat a durée
indéterminée, n'impose pas a l'employeur de diffuser aux salariés sous contrat a durée
déterminée les appels a candidature destinés a une mobilité interne et n'étant pas susceptibles
de donner lieu a une embauche ; que les salariés ne peuvent en conséquence utilement se
prévaloir d'une note de service du 3 mai 2004 concernant un appel a candidature pour une
mobilité interne alors que les notes antérieures versées au débat démontrent que I'employeur
satisfaisait a ses obligations ; que les candidatures dont les salariés affirment avoir fait acte en
vain témoignent également de ce que les postes a pourvoir étaient portés a leur connaissance
ainsi qu'ils I'admettent d'ailleurs ;

Que ni la disposition de l'article L122-3-17-1 du code du travail ni I'exigence de bonne foi
posée par l'article L120-4 du méme code n'imposent a I'employeur d'accueillir les candidatures
des salariés sous contrat a durée déterminée et que les appelants n'apportent aucune preuve de
promesses de titularisation non tenues qui justifieraient l'allocation de dommages et intéréts

(...) »,

« La lettre de convocation a l'entretien préalable a été signée par le docteur LESTRA, associé
de la société de radiologie et qui avait recu pouvoir du gérant pour représenter cette société "
dans la gestion des faits reprochés a Madame DALBY".Peu importe que cette délégation de
pouvoir du 25 juin 2003 n'ait pas date certaine, aucun texte n'imposant qu'une telle délégation
soit donnée par écrit »40

La référence au « silence » du texte procede quelquefois, relevons-le, de la mise en ceuvre du
postulat — pourtant chargé de présupposés et dont on serait bien en peine de démontrer, en
laissant de c6té toute approche idéologique, la réelle portée en jurisprudence, tant ses atteintes
s’averent nombreuses — selon lequel ce qui n’est pas interdit est permis.

38 CA Grenoble 26 juin 2006, Christian Benedetreau c./ La société Ferma devenue Servglobal.

¥ CA Paris 8 nov. 2006, Suzy Jubilot, Valérie Laganaro, Patrick Estevez et Jean-Christophe Billou c./ Agent
Jjudiciaire du Trésor représentation la direction des Journaux Officiels.

A Montpellier 8 nov. 2006, Linda Dalby c./ SCM Radiologues du Biterois et du Narbonnais.
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En témoigne, entre autres, I’arrét de la Cour d’appel de Montpellier, dans lequel les magistrats
énoncent que :

« Les dispositions de l'article L 124-7, alinéa 2, du code du travail qui permettent au salarié de
faire valoir aupres de l'utilisateur ses droits afférents a un contrat a durée indéterminée prenant
effet au premier jour de sa mission, en cas d'inobservation des dispositions des articles L 124-2
a L 124-2-4, n'excluent pas la possibilité pour le salarié d'agir contre l'entreprise de travail
temporaire lorsque les conditions a défaut desquelles toute opération de prét de main d'oeuvre
est interdite n'ont pas été respectées ; le salarié ne peut ainsi solliciter la requalification de son
contrat en contrat a durée indéterminée a 1'égard de l'entreprise de travail temporaire que si
celle-ci a manqué aux obligations que l'article L 124-4 met a sa charge »

Passons a notre seconde observation.

Il est, en second lieu, intéressant de remarquer que les juges d’appel formulent quelquefois, de
facon plus ou moins explicite, le constat de limites interprétatives qui, dans leur perspective,
procederaient du texte lui-méme. Ainsi viennent-ils parfois a relever qu’ une disposition 1égale
s’oppose a I’interprétation défendue par I’une des parties — interprétation qui, le cas échéant, a
pu étre retenue par le Conseil de prud’hommes dans un premier temps.

Un arrét de la Cour d’appel de Douai, daté du 27 janvier 2006, en offre une illustration. Dans
cette affaire qui concernait une entreprise en liquidation judiciaire, le liquidateur avait procédé
a la rupture anticipée d’un contrat d’apprentissage. Le litige portait sur le montant de
I’indemnisation a laquelle avait droit 1’apprenti. L’employeur reprochait au Conseil de
prud’hommes de Calais d’« ajouter a la loi en érigeant en principe général que "dans cette
hypothese, I’apprenti a droit a une indemnité égale aux rémunérations qu’il aurait percues
jusqu’au terme de son contrat" », ainsi que le rapporte la Cour d’appel. Les premiers juges
avaient donc considéré que la sanction indemnitaire prévue par I’article L. 122-3-8, pour la
rupture anticipée du contrat a durée déterminée, s’applique également a la rupture du contrat
d’apprentissage. C’est cette interprétation qui va €tre écartée par les magistrats de Douai au
motif qu’elle se heurte a I’article L. 122-3-14 du Code du travail, en vertu duquel les
dispositions de la section du Code du travail consacrée au contrat a durée déterminée « ne
s’appliquent ni au contrat d’apprentissage ni au contrat de travail temporaire ». Reprenant a
son compte 1’argumentation développée par I’employeur, la Cour d’appel énoncera I’attendu
suivant :

« Attendu qu’il est effectivement exact qu'un tel principe ne résulte ni ne s’infere d’aucune
disposition législative ; qu’en son article L. 122-3-14, le Code du travail exclut expressément
I’application, au contrat d’apprentissage, des dispositions de son article L. 122-3-8 le
consacrant en matiere de rupture anticipée du contrat a durée déterminée »42

Les magistrats d’appel n’en considéreront pas moins que la rupture anticipée du contrat
d’apprentissage, du fait de I’employeur, causait nécessairement un préjudice a 1’apprenti et
qu’au regard des circonstances particulieres a 1’espece, « le montant alloué par les premiers
juges, qui coincide avec celui des rémunérations qu’aurait pergues I’apprenti si le contrat avait
été normalement poursuivi jusqu’a son terme, correspond[ait] a 1’exacte réparation du
préjudice subi ». Ainsi la Cour d’appel de Douai confirmera-t-elle le jugement prud’homal, en
procédant a une substitution de motifs sur ce point, le recours a cette technique se justifiant,

dea Montpellier 24 mai 2006, Mlle Isabelle Rondeau c./ SA Vedior bis.
42 CA Douai 27 janv. 2006, CGEA de Lille c./ Me Christian Wiart — Mandataire liquidateur de SARL BAC (Bd-
timent Aménagement Construction).
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aux yeux des magistrats, par les limites interprétatives résultant de la lecture combinée des
articles L. 122-3-8 et L. 122-3-14 manifestement.

Une telle approche nous semble traduire la conception du droit dont procede le raisonnement
judiciaire, tel que le donne a voir les décisions des Cours d’appel. Nous y reviendrons.

§ 2. La référence a la volonté du législateur (ou de ’auteur du texte)

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

Lorsque cette référence est invoquée par les magistrats, celle-ci semble étre envisagée comme
une sorte de marqueur du contenu normatif, autrement dit de la signification, de la disposition
1égale interprétée.

Cette approche est, notamment, mise en ceuvre par la Cour d’appel de Bourges, dans son arrét
Essaadi c./ GAEC Michel Girard et fils du 28 avril 2000, a propos de I’exigence de
motivation de la lettre de licenciement prévue a I’article L. 122-14-2 du Code du travail. C’est
a la volonté de I’auteur du texte 1égal, telle qu’ils la congoivent tout du moins, que les
magistrats se réferent, in fine, pour apprécier si I’employeur a satisfait a 1’obligation de
motivation de la lettre de licenciement :

« L’employeur, en ne se contentant pas simplement de faire référence dans la lettre de
licenciement a une incompatibilité d’humeur, sans autre précision, mais en ajoutant que celle-
ci était en rapport avec les autres membres du personnel, a énoncé un fait précis et
matériellement vérifiable et a ainsi répondu a la volonté du législateur »

Reste cependant a se demander, dans ce type de motivation, qui prend en considération —
méme si la référence n’est pas explicite — la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour
de cassation énoncant que les griefs invoqués par I’employeur dans la lettre de licenciement
doivent étre précis et matériellement vérifiables, si la référence a la volonté du 1égislateur ne
se réduit pas a une figure rhétorique.

L’arrét Valle c./ SNC Beugnet Languedoc, rendu par la Cour d’appel de Montpellier le 5 mai
1999, souleve la méme interrogation. A 1’époque, comme le rappellent les magistrats
montpelliérains, 1’article L. 122-17 du Code du travail édictait que la forclusion pour non
dénonciation dans les deux mois de la signature d’un recu pour solde de tout compte ne
pouvait étre opposée au travailleur si la mention "pour solde de tout compte" n’était pas
enticrement écrite de sa main et suivie de sa signature. Or, en I’espece, la mention écrite de la
main du salarié, et suivie de sa signature, était "recu solde de tout compte”, le mot "pour"
étant, de la sorte, éludé. Cette omission était-elle, a elle seule, de nature a neutraliser la portée
libératoire du recu pour I’employeur, ainsi que le soutenait le salarié ? La Cour d’appel de
Montpellier répondit par la négative, en considérant qu’une telle rédaction respectait la
volonté du législateur :

“ CA Bourges 28 avril 2000, Essaadi c./ GAEC Michel Girard et fils.
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« Cette rédaction du recu respecte parfaitement la volonté du législateur dans 1’article visé du
Code du travail [a savoir Particle L. 122-17] ; ’omission du mot "pour” dans la mention
précédant immédiatement la signature du salarié, n’est pas de nature a contredire les exigences
du texte qui s’attache avant tout a I’écriture manuscrite qui garantit 1’attention du salarié et a la
terminologie "solde de tout compte" dont le sens n’est pas affecté dans I’espece, d’autant plus
que la méme mention manuscrite apparait auparavant deux fois sans I’omission critiquée » 4

Cette motivation, tout comme la précédente, semble moins envisager la volonté du législateur,
en tant que telle, qu’au travers de sa seule inscription dans le texte légal. C’est a cette
conclusion qu’invite également 1’arrét Roland Monory c./ SA Samda rendu par la Cour
d’appel de Bourges en date du 7 mars 1997

« s’il est constant que la mise en invalidité de deuxieme catégorie peut constituer un motif réel
et sérieux de licenciement, le législateur a entendu que cette rupture soit consécutive a la
reconnaissance de 1’inaptitude du salarié a tout emploi, non pas par un médecin de la sécurité
sociale, mais par le médecin du travail ; qu’il suffit de prendre connaissance des dispositions
combinées des articles L. 122-45, L. 122-24-4 et R. 241-51 du Code du Travail pour s’en

. 45
convaincre »

Dans cet arrét, la référence a la volonté du l1égislateur (« le 1égislateur a entendu que (...) ») ne
procede pas véritablement d’une approche « psychologique » de D’intention législative,
semble-t-il. La caractérisation de cette volonté semble procéder, dans 1’approche des
magistrats de la Cour d’appel de Bourges, ici, de I’examen des dispositions, dont ils invitent a
faire une lecture combinée. La formule utilisée traduit d’ailleurs 1’idée que chacun peut, en se
reportant au contenu de ces dispositions et en les rapprochant, se convaincre de ce que la
volonté du législateur a été de conditionner, juridiquement, la 1égitimité du licenciement
résultant de I’inaptitude du salarié a son emploi a la reconnaissance de cette inaptitude par le
médecin du travail — et non par le médecin-conseil de la sécurité sociale.

Dans la plupart des exemples recensés, les magistrats s’efforcent, en réalité, semble-t-il, de
caractériser la volonté du législateur a partir de I’examen du texte 1égal. Cette démarche est
parfaitement traduite par la formule employée par les juges toulousains dans une décision de
1996, ou se posait la question de I’applicabilité de I’article L. 122-12 du Code du travail,
ceux-ci faisant observer que «I’intention du législateur » de faire des abattoirs publics des
SPIC «ne résulte pas d’une disposition 1égale claire analogue a celle figurant a I’article L.
272-6 du Code des Communes » .

L’on notera que cette tendance ne vaut pas uniquement pour 1’interprétation de textes légaux ;
elle est décelable également en matiere d’interprétation des accords ou conventions collectifs
de travail. Un arrét de la Cour d’appel de Grenoble en fournit une illustration :

« Attendu que les jours fériés ne sont pas nécessairement chdmés, a I'exception du ler mai ;
Que les dispositions de la convention collective nationale des ouvriers employés dans les
entreprises du batiment occupant jusqu'a dix salariés, dont les parties admettent qu'elles
s'appliquent au contrat pour cette question, n'interdisent pas le travail un jour férié ;

Qu'en prévoyant respectivement aux articles 5.111 que "les jours fériés désignés a l'article
L.222-1 du Code du travail sont payés dans les conditions prévues par la loi pour le 1" mai ",

“cA Montpellier 5 mai 1999, Valle c./ SNC Beugnet Languedoc.

“cA Bourges 7 mars 1997, Roland Monory c./ SA Samda.

4 CA Toulouse 29 nov. 1996, AGS ; Assedic ; Me Brenac liquidateur Société Scopiaap c./ Commune de Pami-
ers ; Audemar et autres.
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et 5.114 que "le chomage des jours fériés ne peut pas donner lieu a récupération au sens de
I'article D.212-1" du méme Code, les signataires de cette convention collective ont seulement
entendu prévoir une rémunération plus favorable du travail effectué un jour férié autre que le

1" mai et rappeler les dispositions prévues a l'article L.222-1-1 S

En matiere d’interprétation des contrats (de travail en I’occurrence), les magistrats s’ attachent,
de la méme maniere, a reconstruire I’intention ou la volonté des parties — en écartant, au
besoin, les interprétations considérées comme peu plausibles, ainsi que le révele une décision
de la Cour d’appel de Lyon :

« Attendu ensuite que selon 1’article 1161 du code civil, toutes les clauses des conventions
s'interprétent les unes par les autres en donnant a chacune le sens qui résulte de 1'acte entier ;
que les mots "dans ce cas" a l'alinéa 4 de I'article 9 du contrat de travail renvoient a l'alinéa
précédent qui vise I'hypothese d'une violation de la clause de non concurrence par le salarié ;
qu'au-dela du sens littéral des termes "Monsieur HAMDI accepte dans ce cas le versement
d'une indemnité mensuelle pendant les douze mois suivant sa date de départ"”, il convient de
rechercher la commune intention des parties, conformément aux dispositions de 1'article 1156
du code civil ;

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

que l'interprétation suggérée par Karim HAMDI n'est guere plausible puisqu'elle conduirait au
versement au salarié¢ d'une contrepartie égale a son salaire d'activité ;

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

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

que la clause figurant a l'article 9 du contrat de travail est donc nulle ;

que le salarié est en droit d'obtenir, en réparation du préjudice consécutif au respect de cette
clause, une indemnité que la Cour fixe a 2 850 € (...) »+8

Dans les arréts d’appel amenés a trancher un probléme d’interprétation d’un texte de loi, la
référence aux travaux préparatoires apparait rare. Cette référence présentera un caractere — au
moins en apparence — péremptoire, lorsque les magistrats invoquent, au soutien de leur choix
interprétatif, les travaux préparatoires, sans apporter de précision quant a leur contenu et donc
sans préciser en quoi la lecture de ces travaux autorisent a caractériser 1’intention, la volonté,
du législateur.

L’on se trouve dans ce cas de figure avec I’arrét rendu par la Cour d’appel de Poitiers en date
du 6 décembre 2005 dans I’affaire Centre hospitalier Henri Laborit c./ Mme Champalou :

« L'article L 122-1 du Code du travail précise que le contrat de travail a durée déterminée ne
peut avoir pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié a 1'activité normale
et permanente de 'entreprise. La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 a rajouté la
mention "quelque soit son mot". Mme CHAMPALOU soutient qu'il en résulte que les contrats
emploi solidarité ne peuvent plus étre passés pour pourvoir des postes liés a l'activité

47 CA Grenoble 19 juin 2006, S.A.R.L. Allo Ramonage c./ Pascal Meraut.
®CA Lyon 15 fév. 2006, SAS Neyrial Grand Est "Neyrial informatique " c./ Karim Hamdi.
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permanente de l'entreprise ainsi que l'interprétait la jurisprudence antérieure a l'entrée en
vigueur de la loi.

Toutefois, la lecture des débats parlementaires démontre que l'intention du 1égislateur a été de
renforcer la lutte contre la précarité en rappelant le caractere exceptionnel du recours aux
contrats précaires et d'interdire la succession dans une entreprise de contrats de travail a durée
déterminée en contournant les regles 1égales. L'ajout de la mention sus-visé a l'article L 122-1
du Code du travail ne remet pas en cause la législation spécifique sur les contrats se rattachant
a la mise en oeuvre de la politique de l'emploi dans la mesure ou il s'agit précisément de
favoriser l'insertion durable de travailleurs en difficulté dans le marché de I'emploi, ce qui est
rappelé dans une circulaire n° 2002-08 du ministere de 'emploi et de la solidarité du 2 mai
2002 relative a la mise en oeuvre de la loi de modernisation sociale.

1l s'ensuit que les contrats emploi solidarité passés entre le CENTRE HOSPITALIER HENRI
LABORIT et Mme CHAMPALOU pour des postes d'aide agent hospitalier a temps partiel
sont valables.

Il y a lieu en conséquence d'infirmer le jugement entrepris et de débouter la salariée de toutes
ses demagdes, la fin des relations contractuelles étant justifiée par l'arrivée du terme du dernier
contrat » .

Bien que cela demeure exceptionnel, il arrive toutefois qu'un arrét se réfere expressément a
ces travaux et s’emploie, en outre, a rendre compte de leur teneur. C’est ainsi, par exemple,
que, dans une décision du 24 novembre 2004, la Cour d’appel de Douai a pu s’appuyer sur le
rapport rédigé par un sénateur, au nom de la Commission des Affaires sociales du Sénat, pour
déterminer I applicabilité dans le temps de la loi du 17 janvier 2003°°, et que la Cour d’appel
de Dijon, dans un arrét du 10 juin 1985, a pu s’appuyer sur les travaux préparatoires de la loi
n° 82-915 du 28 octobre 1982 pour déterminer le sens et la portée de I’article L. 412-7 du
Code du travail. Cette loi, rappellent les magistrats de Dijon, avait, en I’occurrence, supprimé
la restriction — antérieurement prévue par I’article L. 412-6 — selon laquelle la collecte ne
pouvait étre effectuée sur les lieux et pendant le temps de travail. La question se posait de
savoir si cette modification permettait a des représentants du personnel de procéder, a leur
seule initiative, a une telle collecte dans I’entreprise pendant leur temps et sur le lieu de
travail, dans le cadre de leurs heures de délégation, en 1’absence d’accord d’entreprise
instituant cette faculté. C’est une interprétation restrictive de 1’article L. 412-7 du Code du
travail que retiendra la Cour d’appel de Dijon, en se prévalant de I'intention du législateur,
telle qu’elle découle de I’examen des travaux préparatoires de ladite loi :

«Qu’en réalité, I'intention du législateur a été d’élargir les conditions du collectage en
fonction d’un accord négocié entre I’employeur et ses salariés, ce qui résulte des travaux
préparatoires de la loi susvisée, puisqu’un amendement concernant le droit de collectes sur les
lieux du travail et pendant le temps du travail a été écarté par I’ Assemblée Nationale et que le
rapporteur de ladite Assemblée a précisé: "La suppression de cette restriction permettra
d’introduire dans ce domaine une plus grande liberté dans la mesure ou la collecte pourra avoir
lieu a I’'intérieur de I’entreprise dans des conditions a négocier" (cf JOAN 25.05.82, p. 2507),
le Ministre du Travail ayant lui-mé&me, au cours des débats, considéré que le nouveau texte
était "susceptible de déboucher sur des accords négociés" ». Et les magistrats d’en déduire :
«Qu’il est certain que le législateur n’a pas voulu préciser explicitement que la collecte
pouvait étre opérée pendant le temps et sur les lieux du travail »!

* CA Poitiers 6 déc. 2005, Centre hospitalier Henri Laborit ¢./ Mme Champalou.
% CA Douai 26 nov. 2004, Alain Decoopman c./ Association Alefpa.
STea Dijon 10 juin 1985, S.A.F. De Genlis c./ Bielaszewski ; Galissi.
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§ 3. L’argument systématique

Les exemples sont nombreux de décisions d’appel ol la signification d’une disposition légale
particuliere est déterminée en considération d’autres dispositions légales, avec le souci
manifeste de dégager une cohérence d’ensemble.

A titre d’illustration, I’on peut citer cet arrét de la Cour d’appel de Grenoble, dans lequel les
magistrats ont pu, en parfaite conformité avec la jurisprudence de la Cour de cassation,
introduire leur raisonnement par la proposition normative suivante :

« Si, en application de I’article L. 124-2-2 du Code du travail, un contrat de mission de travail
temporaire peut ne pas comporter de terme précis, il doit toutefois étre conclu pour une durée
minimale et a pour terme la fin de ’absence de la personne remplacée. Ces dispositions ne
peuvent faire échec aux dispositions de I’article L. 124-2 du Code du travail, qui prévoient que
le "le contrat de travail temporaire, quel que soit son motif ne peut avoir ni pour objet, ni pour
effet de pourvoir durablement un emploi lié¢ a I’activité normale et permanente de I’entreprise
utilisatrice” »>2

Ou encore cet arrét de la Cour d’appel de Poitiers, ol les magistrats s’appuient sur un élément
tiré d’un texte 1égal — I’article L. 122-32-1 du Code du travail — pour écarter I’application d’un
autre texte — 1’article L. 122-32-2, en 1’occurrence :

« Il résulte de I’article L. 122-32-1 du code du travail que les regles particulieres aux salariés
victimes d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle prévues par ce texte et les
articles suivants s’appliquent au salarié victime d’un accident du travail, autre qu’un accident
de trajet »

Ce qui caractérise, dans une large mesure, les décisions d’appel, c’est leur souci de combiner
les textes Iégaux en présence dans 1’objectif de donner une cohérence d’ensemble aux normes
juridiques qui résultent de leur interprétation.

Ce raisonnement systémique ou systématique amenera les magistrats a articuler, a la maniere
de la Cour de cassation, les normes issues des dispositions concernées, autrement dit a mettre
en cohérence ces normes juridiques...

Exemple :

« Attendu qu'il résulte dun compte rendu de scanner du rachis lombaire de Gilles
LONGEQUEUE que celui-ci présente une protusion discale L4-L5 et une petite hernie
postéro-latérale droite ; que selon un certificat du Docteur ORTALI en date du 13 avril 2004,
le salarié ne peut, en raison de cette pathologie, reprendre son emploi dans lequel il souleve
des charges lourdes ;

Attendu cependant qu'il ne résulte pas de ce certificat médical ni des autres éléments du
dossier que 1'inaptitude de Gilles LONGEQUEUE est consécutive a un accident du travail ou a
une maladie professionnelle ; que l'article L. 122-32-5 du Code du travail n'est donc pas
applicable en I'espece ;

Attendu en revanche que le salarié releve de 'application de 1' article L..122-24-4 du Code du
travail dont le premier alinéa dispose : "A l'issue des périodes de suspension du contrat de

32 CA Grenoble 7 sept. 2005, SA Ponticelli c./ Ali Boubeker.
>3 CA Poitiers 24 janv. 2006, M. Yannick Pinson c./ SARL S.M.
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travail consécutives a une maladie ou un accident, si le salarié est déclaré par le médecin du
travail inapte a reprendre 1'emploi qu'il occupait précédemment, I'employeur est tenu de lui
proposer un autre emploi approprié a ses capacités, compte tenu des conclusions écrites du
médecin du travail et des indications qu'il formule “sur l'aptitude du salarié a exercer 1'une des
taches existantes dans l'entreprise et- aussi comparable que possible a I'emploi précédemment
occupé, au besoin par la mise en oeuvre de mesures telles que mutations ou transformations de
postes de travail."

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

Attend{i que 1'obligation de reclassement de 1'employeur découle aussi de l'article L.241-10-1
du Code du travail qui impose a 1'employeur, méme en cas de maladie non professionnelle, de
prendre en considération les mesures proposées par le médecin du travail, au besoin en
sollicitant ses propositions »t

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

Exemple :

« ATTENDU surtout que si la procédure de licenciement pour cause économique n'est pas
applicable au syndicat d'une copropriété qui ne constitue pas une entreprise ou un
établissement au sens de l'article L. 321-2 du Code du travail, cette disposition n'exclut
aucunement l'application de l'article L. 122-9 du méme Code relatif & l'indemnisation
spécifique du salarié dont le contrat de travail & durée indéterminée est rompu pour un motif
économique »2

Mais le plus souvent la combinaison de deux ou plusieurs textes n’apportera guere de lumiere
sur leurs contours significationnels respectifs. C’est a 'image du mode rédaction des arréts de
la Cour de cassation un contenu normatif unique qui sera (en apparence) « déduit » ou « tiré »
de la combinaison des textes ou des régimes en présences.

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

« Attendu cependant que l'application combinée du régime de préretraite progressive et des
dispositions relatives au compte épargne-temps, qui permettent l'utilisation du temps épargné
sous la forme d'un congé de fin de carriere immédiatement suivi d'un départ a la retraite, a
pour effet de libérer le poste de ce salarié des la prise de ce congé et de conférer ainsi un
caractere définitif a sa cessation d'activité et a son absence, peu important son maintien dans
l'effectif de l'entreprise pendant ledit congé »0.

« En application combinée des articles L..125-3 et L.125-1 du Code du Travail sont interdites
les opérations exclusives de prét de main d'oeuvre, et les opérations non exclusives de prét de
main d'oeuvre ayant pour effet de causer un préjudice au salarié ou d'éluder l'application de la
loi, de reglements, de conventions ou d'accords collectifs de travail, des lors qu'elles sont
effectuées dans un but lucratif.

La technicité propre au prestataire, les moyens qu'il met en oeuvre, l'encadrement de son
personnel et la rémunération du prestataire en qualité de fournisseur de main d'oeuvre sont des

*CA Agen 24 oct. 2006, Gilles Longequeue ¢/ SAS Morton et fils.
% CA Besangon 7 juill. 2006, Corinne Loiderot c./ Le Syndicat des Copropriétaires de I’Orée du Bois.
% cA Dijon 24 oct. 2004, SA Ugine et Alz c./ Eric Saunier.
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éléments permettant d'apprécier les conditions d'intervention du salarié au profit du client de
son employeur »

« Attendu, sur 1'imputabilité de la rupture du contrat de travail, qu'il résulte des dispositions
combinées des articles 1.322-4-20 et L 122-3-8 al.1 du Code du Travail que le contrat emploi-
jeune peut étre rompu avant son terme, notamment d'un commun accord entre les parties ; que
I'accord des parties ne peut résulter que d'une volonté claire et non équivoque »

Ajoutons que I’interprétation systématique (ou systémique) transcrite dans I’arrét sera souvent
la reprise d’une interprétation consacrée par la Cour de cassation. Il arrivera d’ailleurs que la
décision d’appel fasse expressément référence a 1’arrét de la Haute juridiction :

« Attendu que lorsqu'un salarié n'est pas en mesure de fourni la prestation inhérente & son
contrat de travail, son employeur ne peut étre tenu de lui verser un salaire, sauf disposition
1égale conventionnelle ou contractuelle particuliere ; que si les dispositions de l'article L 122-
24 4 alinéa ler du code du travail relatives a l'obligation de reclassement sont applicables au
contrat a durée déterminée, celles de l'alinéa 2 du méme article instituant l'obligation de
reprendre le paiement du salaire du salarié¢ déclaré inapte consécutivement a une maladie ou
un accident et ni reclassé, ni licencié, a 1'expiration d'un délai d'un mois a compter de I'examen
médical de reprise du travail, ne sont pas applicables, le contrat a durée déterminée ne pouvant
pas étre rompu par l'employeur en raison de l'inaptitude physique et de I'impossibilité de

reclassement (C. Cass Ch. sociale 8 juin 2005) .

L’argumentation de type systématique empruntera parfois d’autres formes. Ainsi les juges se
référeront-ils, le cas échéant, a la localisation d’une disposition au sein du Code du travail. Un
exemple peut étre tiré d’une décision rendue par la Cour d’appel de Bourges, le 17 juin 2005,
a propos d’un salarié dont I’'inaptitude a I’emploi avait été établie par le médecin du travail et
qui imputait a I’employeur un manquement a I’obligation de réentrainement au travail, prévue
par larticle L. 323-17 du Code du travail. Cet article énonce, dans son premier alinéa, que :
« Tout établissement, tout groupe d’établissements appartenant a une méme activité
professionnelle, employant plus de cinq mille salarié€s, doit assurer, apres avis médical, le
réentralnement au travail et la rééducation professionnelle des malades et blessés de
I’établissement ou du groupe d’établissements ». Pour écarter, en I’espece, 1I’application de cet
article, les magistrats d’appel, avant que de constater que la condition d’effectif n’était pas
remplie, se référent a la section dans laquelle ce texte prend place et a la définition que
I’article L. 323-10 donne, au début de cette section, du travailleur handicapé, pour en déduire
qu’il ne s’applique qu’a cette catégorie de travailleurs, dont ne relevait précisément pas le
salarié :

« Attendu que (...) 'article L. 323-17 du Code du travail figure dans une section de ce code
relative aux dispositions propres aux travailleurs handicapés ; que seul peut étre considéré
comme travailleur handicapé, au sens de l’article L. 323-10 et pour I’application des
dispositions légales se rapportant a cette section, celui qui a été reconnu comme tel par la
COTOREP ; qu’il n’en est pas ainsi de M. Hamadi Khouda »%0,

7 CA Chambéry 20 juin 2006, Guillaume Savy c./ Société Hewlett Packard Centre de compétences France
venant aux droits de la société Compaq Société pour 'informatique industrielle.

%% CA Douai 27 oct. 2006, Association Union des Familles de Tourcoing c./ Caroline Delbecq.

¥ CA Dijon 9 mars 2006, SA Desplat c./ Vanessa Demoury.

% CA Bourges 17 juin 2005, Hamadi Khouda c./ Société Oxford Automotive industries.
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§ 4. L’argument téléologique

C’est un argument téléologique que la Cour d’appel de Chambéry a invoqué, dans son arrét
SA Spie Tondella c./ Antonio De Almeida Nunes du 16 décembre 2003, pour I'interprétation
de I'article R. 241-51-1 du Code du travail, qui prévoit que le médecin du travail ne peut — en
principe — constater I'inaptitude du salarié a son poste de travail qu’apres une étude de ce
poste et des conditions de travail dans I’entreprise et « deux examens médicaux de 1’intéressé
espacés de deux semaines », accompagnés, le cas échéant, des examens complémentaires
mentionnés a I’article R. 241-52. En I’espece, la question se posait notamment de savoir si le
période s’étant écoulée entre un premier examen en date du lundi 28 février 2000 et un second
examen effectué le lundi 13 mars 2000 remplissait I’exigence, posée par la dispositions
précitée, des deux examens médicaux « espacés de deux semaines ». Pour la Cour d’appel de
Chambéry, le délai exigé par I’article R. 241-51-1, en pareilles circonstances, n’était pas
respecté, deés lors qu’il aurait dii s’écouler quatorze jours entre ces deux examens. C’est
essentiellement une interprétation téléologique de ce texte qui dictera cette solution, comme le
révele la motivation retenue par les magistrats a ce titre :

« Si I’on devait considérer le terme "semaine" comme sept jours consécutifs, il est constant
que le délai de deux semaines visé a I’article R. 241-51-1 du Code du Travail n’a pas été
respecté entre les deux examens, puisque le jour de I’examen, soit le lundi 28 février, ne peut
étre inclus dans ce délai tout comme celui de la date du second examen, le lundi 13 mars 2000,
il ne s’était pas écoulé quatorze jours révolus a compter du 29 février 2000.

Si le législateur a imposé au médecin du travail deux examens médicaux spécifiques, espacés
de deux semaines, une étude du poste et des conditions de travail du salarié dans I’entreprise
avant de constater I’inaptitude dudit salarié, c’est dans le but, pour ledit médecin de s’assurer
de I’état d’évolution de la maladie et de pouvoir se concerter avec le salarié et I’employeur,
pour examiner toute solution, en vue d’éviter la rupture du contrat de travail, ce qui implique
que le délai de deux semaines doit s’ apprécier d’une maniére la plus extensive possible dans
e oA ., 61
Iintérét du salarié »

Un argument du méme type avait été mobilisé, quelques mois auparavant, par les juges
chambériens sur une question ayant trait également aux regles relatives a 'inaptitude du
salarié. La Cour de cassation ayant précis€ que le délai d’un mois, a I'issue duquel
I’employeur est tenu, si le salarié déclaré inapte n’est ni reclassé ni licencié, de reprendre le
versement du salaire, court a compter du second des examens prévus par I’article R. 241-51-1
du Code du travail (Cass. soc. 28 janv. 1998, Bull. civ. V, n° 39), la question pouvait se poser
de savoir, dans I’hypotheése ol un seul examen du médecin du travail a été effectué (alors
qu’un double examen était requis), si I’employeur pouvait se prévaloir de 1’absence du second
examen pour échapper a I’obligation de reprise du versement des salaires, et ce bien que cette
défaillance lui soit imputable. Dans I’affaire CRCA Mutuel d’lle et Vilaine c./ Liliane Le
Maitre, la Cour d’appel de Chambéry répondra clairement par la négative, en justifiant sa
position par une interprétation téléologique de I’article R. 241-51-1 du Code du travail :

« Attendu que le certificat du [médecin du travail] est bien un certificat médical de reprise tel
que mentionné a ’article R. 241-51 du Code du Travail ; que ce certificat médical mettait fin a
la suspension du contrat de travail et que si effectivement il n’y a pas eu de seconde visite de
reprise, cela n’affecte pas la validité du premier examen de reprise, que la nécessité d’un
double examen espacé de quinze jours, est fait dans le but de protection du salarié, qu’il s’ agit

o ca Chambéry 13 déc. 2003, SA Spie Tondella c./ Antonio De Almeida Nunes.
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d’une protection d’ordre public dont seul le salarié peut se prévaloir, étant d’ailleurs observé
que I’employeur peut parfaitement faire respecter les dispositions de I’article R. 241-51 du
Code du Travail »

L’objectif ou la finalité que les magistrats prétent a la disposition interprétée ne sera pas
toujours aussi générale que celles invoquées dans les deux précédents exemples. Il arrivera
que la Cour d’appel tende a mettre I’accent sur un objectif directement en lien avec la
demande formulée par I'une des parties au proces. Tel était le cas dans 1’affaire SARL
Ambulances Delattre c./ Arsene-Marie Raymond ép. Delattre, dont fut saisie la Cour d’appel
de Douai. En I’espece, la salariée, qui exercait un emploi a temps partiel, réclamait un rappel
de salaires ; ’employeur lui opposait que I’activité professionnelle qu’elle exercait en dehors
de son emploi au sein de la société rendait impossible 1’accomplissement du nombre d’heures
dont I’'intéressée estimait qu’elles n’avaient pas été rémunérées. Et c’est précis€ément pour
écarter cet argument de I’employeur que les magistrats se fonderent sur ce qui leur semblait
constituer I'un des objectifs poursuivis — sous entendu, par le législateur — au travers des
dispositions de I’article L. 212-4-3, dont il résulte que le contrat de travail a temps partiel doit
mentionner la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les semaines
du mois (mention qui, en I’espece, faisait défaut) :

« Attendu toutefois qu’en vertu de I’article L. 212-4-3 du code du travail, le contrat de travail a
temps partiel doit mentionner la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine
ou les semaines du mois ; que ces dispositions ont été mises en place, entre autres, pour
permettre aux salariés concernés de pouvoir exercer une ou plusieurs autres activités a temps
partiel »93

Le recours a I’argument téléologique joue, le plus souvent, un role tout a fait particulier dans
le raisonnement judiciaire. Cet argument, en effet, ne vise pas simplement a justifier un choix
interprétatif ; il est souvent présenté comme instituant un lien avec un principe, une exigence,
et c’est précisément de ce lien qu’il est tiré une conséquence juridique — par exemple la nature
de la sanction juridique applicable.

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

« l'article L.122-25-2 du Code du travail institue, d'ordre public, une période de protection de
la femme en état de grossesse, avec des restrictions au droit pour I'employeur de procéder a
licenciement ; la période de protection vaut également "pendant les quatre semaines" apres la
fin du congé de maternité. Cette période de protection complémentaire de quatre semaines est
destinée a prémunir la salariée contre le risque accru d'un licenciement auquel elle est exposée
durant la période de réadaptation au travail rendue nécessaire par son absence de longue durée
consécutive a la grossesse et aux couches : elle est en conséquence indissolublement liée a
'exercice effectif par l'intéressée de son activité professionnelle »04

« Et considérant que l'article 1.461-1 du code du travail (...)dispose que 1'opinion des salariés
émises en vertu de leur droit d'expression, ne peut motiver une sanction ou un licenciement ;
que cette prohibition est instituée afin de sauvegarder le principe constitutionnel de la liberté
d'expression, dont résulte le droit d'expression des salariés, visé par ce texte; que le

62 CA Chambéry 21 janv. 2003, CRCA Mutuel d’Ile et Vilaine c./ Liliane Le Maitre. Souligné par nous.

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

 CA Douai 31 mai 2006, Sylvie Ghesquigre c./ SA Auchan France. Souligné par nous.
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licenciement de Mlle NAUT prononcé le 3 mars 2006, par la société RADIO FRANCE qui
caractérise une violation de ces principes fondamentaux est des lors illicite et justifie
I'annulation du dit licenciement et la réintégration requises par 1'appelante »02

« Le délai de un mois institué par l'article L321-1-2 du Code du Travail en cas de proposition
de notification d'un élément essentiel du contrat de travail pour cause économique constitue
une période de réflexion destinée a permettre au salarié de prendre parti sur cette proposition
en mesurant les conséquences de son choix. Il en résulte que l'inobservation de ce délai par
I'employeur prive de cause réelle et sérieuse le licenciement fondé sur le refus par le salarié de
la notification de son contrat de travail »*°.

« En vertu de l'article L 514-1 du Code du travail, les absences de 1'entreprise des conseillers

prudhommes du college salariés, justifiées par l'exercice de leurs fonctions, ne doivent
entrainer aucune diminution de leur rémunération et des avantages qui s'y rattachent. Ce texte
a pour but de maintenir le montant de rémunérations acquises avant l'élection ; il doit des
lors (...) permettre [au salarié concerné] d'obtenir le paiement des primes liées a l'emploi
précédemment occupé, mais non les sommes qui ont pu €tre percues en remboursement ou
indemnisation de frais exposés a I'occasion de 1'exercice de la profession »%7

§ 5. L’argument dit de I’effet utile

L’argument dit de 1’effet utile apparait assez peu invoquée par les Cours d’appel dans la moti-
vation de leurs décisions. Il n’en reste pas moins que I’on trouve trace, dans ces dernieres, des
différentes formes que peut prendre cet argument.

Ainsi les juges évoqueront-ils, par exemple, la nécessité de conférer aux dispositions 1égales
toute leur portée. C’est, semble-t-il, cette idée qui inspire les magistrats de la chambre sociale
de la Cour d’appel de Chambéry, lorsqu’ils affirment :

« L’obligation faite a I’employeur d’énoncer dans la lettre de licenciement I’incidence des
difficultés économiques sur le contrat de travail résulte des articles L. 122-14-2 et L. 321-1 du
Code du Travalil, tels qu’ils sont issus de la loi du 2 aolit 1989, auxquels la jurisprudence doit
donner tout leur sens »*°

La notion d’effet utile aura donc une incidence sur la contenu de la proposition normative a
laquelle s’adosse le raisonnement judiciaire. Il en ira a fortiori de méme lorsque I’argument
de I’effet utile conduit a définir, non pas seulement la portée, mais le contenu significationnel
d’une disposition 1égale, lorsqu’il contribuera a modeler le sens du texte. Un autre arrét rendu
par la Cour d’appel de Chambéry illustre cette dimension, au travers d’une incise qui mérite, a
notre avis, de retenir 1’ attention :

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

5 CA Paris 14 déc. 2006, Nathalie Naut — Syndicat National des Medias CFDT c./ SA Société Nationale de
Radiodiffusion Radio France. Souligné par nous.

% CcA Montpellier ler mars 2006, Alexandre Fort c./ SARL Top du Roulier, reprenant, en réalité, la formule de la
Cour de cassation. Souligné par nous.

7 CA Toulouse 17 fév. 2006, Patrick Sirven c./ Air France. Souligné par nous.

5 CA Chambéry, 13 oct. 2005, Yannick Pouly c./ SA M.G.M. — "Maurice Giraud Montagne". Souligné par nous.
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- l'existence d'un lien exclusif ou quasi exclusif entre le gérant et une entrepris( industrielle ou
commerciale,

- la fourniture d'un local par cette entreprise,

- l'exploitation aux conditions et prix imposés par celle ci.

Le bénéficie de cette disposition ne profite qu'aux gérants personnes physique: ayant contracté
en leur nom et pour leur compte avec l'entreprise, ce qui exclut le gérances assurées par des
personnes morales a moins que la société ne représente qu'un montage juridique de facade
consistant a faire échec aux dispositions du droit du travail »

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

«La finalité de la consultation des délégués du personnel est (...) d’examiner avec eux, a
partir des préconisations du médecin du travail, les postes dans lesquels le salarié devenu
inapte serait susceptible d’étre reclassé. Les délégués du personnel doivent donc recevoir toute
I’information utile »”*.

L’effet utile parait quelquefois prendre la forme d’une directive générale et implicite qui
guide le raisonnement des magistrats. L’agencement des propositions suivantes, dans un arrét
de la Cour d’appel de Douai rendu en date du 27 octobre 2006, nous semble traduire une telle
approche :

« Attendu qu'aux termes des dispositions de l'article L. 321-1 du code du travail, constitue un
licenciement pour motif économique le licenciement effectué¢ par un employeur pour un ou
plusieurs motifs non inhérents a la personne du salarié résultant d'une suppression ou
transformation d'emploi ou d'une modification substantielle du contrat de travail consécutives
notamment a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques ;

Attendu que méme justifié par l'une des causes économiques prévues par la loi, un
licenciement pour motif économique ne peut €tre tenu pour légitime que si le reclassement du
salarié a été préalablement activement recherché par I'employeur et que sa tentative a échoué
en raison soit de I'impossibilité avérée du reclassement soit du refus par l'intéressé des postes
de reclassement proposés ;

Que l'adhésion a une convention de conversion ne prive pas le salarié du droit de se prévaloir
de 1'absence de reclassement ;

Que les possibilités de reclassement doivent étre recherchées au sein de l'entreprise en son
entier et non dans le cadre du seul établissement ou était affecté le salarié ; que le périmetre de
I'obligation de reclassement s'étend a l'ensemble du groupe auquel appartient la société
employeur, entendu comme un ensemble de sociétés ayant des synergies et intéréts communs,
dont les activités et 1'organisation permettent la permutation du personnel, peu important qu'il
n'existe aucun lien juridique entre les sociétés concernées ;

Que le licenciement économique ne pouvant étre prononcé que si le reclassement de 1'intéressé
n'est pas possible, le reclassement doit étre tenté avant la notification du licenciement >,

En analysant soigneusement certaines décisions d’appel qui entendent « déduire » la prémisse
normative d’un texte 1égal, I’on peut déceler enfin le souci d’interpréter un énoncé de telle
facon que celui-ci ait une utilité, se voyant ainsi attribuer une signification normative dont le
texte aurait été dépourvu en 1’absence de cet énoncé.

¥ CA Chambéry 23 mai 2006, Madame Colette Andrée Del Aguila Nee Hornung c./ S.A. Société BP France.
"0 CA Reims 8 mars 2006, RG n° 04/00352.
" CA Douai 27 oct. 2006, Jean -Paul Strosberg c./ Frédéric Amoroso et Ingrid Norman.
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Sans doute cette considération n’est-elle pas étrangere au raisonnement de la Cour d’appel de
Metz dans ’arrét S.N.C.F. c./ Christian Jaman du 9 mai 2006 (arrét déja évoqué au titre de
I’argument linguistique ou littéral). Les magistrats messins semblent en effet vouloir donner
ici, dans le cadre de I’interprétation des dispositions de I’article L. 212-4, alinéa 3, du Code du
travail, toute sa portée a la précision selon laquelle les contreparties relatives au temps
nécessaires aux opérations d’habillage et de déshabillage doivent étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail. Rappelons le contenu de la
disposition en cause : « Lorsque le port d’une tenue de travail est imposée par des dispositions
législatives ou réglementaires, par des clauses conventionnelles, le réglement intérieur ou le
contrat de travail et que 1’habillage et le déshabillage doivent étre réalisés dans I’entreprise ou
sur le lieu de travail, le temps nécessaire aux opérations d’habillage et de déshabillage fait
I’objet de contreparties soit sous forme de repos, soit financieres, devant étre déterminées par
convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail, sans préjudice des clauses
des clauses des conventions collectives, de branche, d’entreprise ou d’établissement, des
usages ou des stipulations du contrat de travail assimilant ces temps d’habillage et de
déshabillage a du temps de travail effectif »"2. C’est en s’appuyant sur la proposition « devant
étre déterminées par convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail » et en
s’efforcant de lui conférer un effet utile que les magistrats messins, nous semble-t-il, ont
écarté la demande du salarié qui réclamait une compensation financiere, a ce titre, alors
qu’aucune convention ou accord collectif n’avait prévu une telle compensation et que celle-ci
ne faisant pas non plus I’objet d’une prévision dans le contrat de travail” :

« Attendu que selon ce texte [I’article L. 212-4, alinéa 3, du Code du travail], la compensation
financiere que Monsieur JAMAN, qui est astreint au port d’une tenue de travail, sollicite au
titre du temps nécessaire aux opérations d’habillage et de déshabillage doit étre déterminée par
convention ou accord collectif ou, a défaut, par le contrat de travail (...) ;

Attendu (...) que Monsieur JAMAN ne se prévaut d’aucune convention ou accord collectif
ayant déterminé la compensation financiere dont il sollicite le paiement et il ne soutient ni ne
démontre que la SNCF aurait refusé de négocier une telle convention ou un tel accord ;

Attendu en conséquence et dans la mesure ou la compensation financiere susceptible de
revenir a un salarié au titre des opérations d’habillage et de déshabillage doit étre fixée par
convention ou accord collectif ou a défaut par le contrat de travail, Monsieur JAMAN ne peut,
sur le fondement de I’article L. 212-4 alinéa 3 du code du travail, obtenir paiement d’une
indemnité au titre du temps d’habillage et de déshabillage ',

Ce raisonnement, dans la présence espece, conduit a mettre, au final, I’accent sur la nécessité
que les compensations visées soient prévues par convention ou accord collectif de travail, ou,
a défaut par le contrat de travail, et a donner toute sa portée (son effet utile) a cette
disposition, alors qu’une autre lecture, se focalisant avant tout sur 1’obligation pour
I’employeur d’accorder aux salariés de telles compensations et considérant, du méme
coup, que ’absence de prévisions conventionnelles ne constitue pas une dispense a ce titre,
aurait été envisageable’”.

72 Souligné par nous.

™ Aux termes de cet arrét, le salarié, qui était soumis au statut des agents de la SNCF, ne revendiquait pas 1’exis-
tence d’un contrat de travail le liant a son employeur.

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

™ C’est, d’ailleurs, cette interprétation que semble avoir adopté la Cour de cassation dans un arrét du 12 juillet
2006 (Cass. soc. 12 juill. 2006, pourvoi n° 04-45541).
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§ 6. L’argument conséquentialiste (ou pragmatique)

Il convient de souligner que, contrairement a une idée recue, les magistrats justifient parfois
la solution ou I’interprétation d’un texte qu’ils adoptent par les conséquences qu’impliquerait
la solution contraire. Conséquences qui, des lors qu’elles considérées comme inopportunes ou
inacceptables, rendent nécessaires, selon les juges, la mise a 1’écart de cette interprétation
concurrente.

La Cour d’appel de Reims a récemment rendu une décision, qui décline, de maniere éclatante,
ce mode de raisonnement. Il s’agit de I'arrét Mme Marléne Vade et alii c./ Mutualité des
Ardennes daté du 14 juin 2006. Cette affaire posait un probleme d’interprétation de la
convention collective nationale des établissements privés d’hospitalisation, de soin, de cure et
de garde a but non lucratif (convention FEHAP), qui répartit le personnel en plusieurs
catégories, auxquelles correspondent des niveaux et modalités de rémunération différenciés.
Les salariées parties au litige, embauchées en qualité de maitresses d’hdtes au sein d’une
maison de retraite dépendant de la Mutualité des Ardennes, exercaient des taches (aide au
lever des pensionnaires, prise de température, distribution des médicaments préparés par une
infirmiere, toilette des pensionnaires, douche, préparation des repas a partir des vivres fournis
par une société commerciale, surveillance des pensionnaires au cours des repas, ménage,
entretien de la cuisine, en fonction du planning) qui, suivant I’analyse qu’elles défendaient en
appel, concernaient des emplois relevant du groupe II de la convention collective, mais qui, au
égard a leur ancienneté dans I’exercice de ces fonctions, devaient leur permettre d’accéder au
groupe III. Elles fondaient, a cet égard, leur analyse sur I’article A-1-1-2 de la dite convention
collective, lequel dispose qu’apres quatre ans passés au groupe 1l dans les emplois de tournant
de cuisine, niveau I, agent hotelier spécialisé, niveau I, garde malade, niveau I, les salariés ac-
cedent au groupe III dont ils suivent, sauf promotion, le déroulement de carriere jusqu’au
terme. Les magistrats feront droit a leur demande, au terme d’un raisonnement qui consistera,
en premier lieu, a trancher la question de savoir si I’application de la disposition en cause
implique que les emplois concernés soient exercés de facon permanente (probléme
d’interprétation) et, en second lieu, a vérifier si les tiches confiées aux salariées
correspondaient aux trois catégories d’emploi visées par ce texte (probleme de qualification).
Et c’est pour trancher le probleme interprétatif, qui se trouvait ainsi posé, que les magistrats
vont, explicitement, se référer aux implications de la solution contraire a celle qu’ils
adopteront :

« Attendu que contrairement a 1’analyse de la Mutualité des Ardennes, ce texte n’exige pas
que les emplois concernés soient exercés de maniere permanente et a vocation a s’ appliquer a
des salariés polyvalents des lors que les tiches accomplies relevent majoritairement de celles
énumérées par cet article ; que raisonner autrement reviendrait a exclure du bénéfice de ces
dispositions les salariés ayant une activité annexe, fut-elle minime, et a inciter éventuellement
l’employeur a créer des emplois hybrides pour échapper a ces dispositions ; qu’au surplus, il
est logique qu’un salarié a compétences multiples bénéficie au moins du méme avancement a
I’ancienneté qu’un salarié a compétence unique »10

La justification avancée par les magistrats apparait d’autant plus intéressante que la prise en
considération des conséquences de la solution contraire, en 1’occurrence, procede, d’une part,
de I’idée implicite qu’il ne serait pas raisonnable ou acceptable que I’exclusion des salariés
concernés du bénéfice de ces dispositions conventionnelles soit due a une tache totalement

7 CA Reims 14 juin 2006, Mme Marléne Vade et alii c./ Mutualité des Ardennes. Souligné par nous.
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annexe, « fut-elle minime », qui leur est confiée, et, d’autre part, de la conviction qu’une telle
solution inciterait I’employeur a créer, artificiellement, les conditions conduisant a 1’écarter
I’applicabilité desdites dispositions, a «échapper » a celles-ci. Ce sont donc deux
appréciations qui s’entremélent : I’une liée au caractere acceptable (ou non) de la solution et
une appréciation, ’autre au risque de contournement des dispositions applicables que celle
solution induirait (effet d’aubaine).

L’on relevera par ailleurs, a titre complémentaire, que les magistrats ont pris soin de conforter
cette argumentation par la considération que le principe d’égalité de traitement entre les
salariés — méme s’il n’est pas expressément exprimé, en tant que tel — justifiait la solution
retenue, en ce qu’un salarié, présentant des compétences multiples, ne peut bénéficier d’un
moindre avancement a l’ancienneté qu’un salarié a compétence unique. C’est bien ce
principe, qui semble, ici, inspirer ce que les magistrats désignent’’ comme une exigence
«logique ».

Il arrivera également, dans d’autres especes, que les magistrats réalisent une projection de ce
qu’aurait pu étre la situation, en telle ou telle circonstance, et que cette projection rétroagisse
sur la solution qu’ils retiennent. Une projection de ce type s’institue au cceur de la motivation
d’un arrét de la Cour d’appel de Douai daté du 27 octobre 2006 :

« Il résulte de l'article L. 321-4-1 du Code du travail que le plan de sauvegarde de I'emploi
peut contenir des mesures réservées a certains salariés, mais seulement a la condition que tous
les salariés de I'entreprise placés dans une situation identique puissent bénéficier de 1'avantage
ainsi accordé et que les regles déterminant les conditions d'attribution de cet avantage soient
préalablement définies et contrdlables, et a la condition que ces mesures ne soient pas
constitutives d'une discrimination directe ou indirecte prohibée par l'article L. 122-45 du
méme Code. En l'espece, M. Farid BELKASMI, au moment de son licenciement pour motif
économique, était en position de congé sans solde et faisait donc toujours partie de I'effectif de
I'entreprise, de méme que les autres salariés licenciés au méme moment qui n'avaient pas,
quant a eux, cherché leur reclassement externe. De plus, M. Farid BELKASMI n'a accepté de
rechercher lui-méme un autre emploi dans une autre entreprise que parce qu'il pouvait
Iégitimement croire qu'il bénéficierait non seulement du maintien a l'effectif de la SA
SELNOR jusqu'a son licenciement pour motif économique et du paiement de l'indemnité
conventionnelle de licenciement, mais aussi d'une indemnité additionnelle a celle-ci, dont
I'objet était justement d'inciter au départ volontaire de 1'entreprise. L'avantage pour le salarié
du maintien a l'effectif de 1'entreprise du fait de la position de congé sans solde jusqu'a son
licenciement était plus que largement compensé par l'avantage qui en résultait corrélativement
pour l'employeur, puisqu'il permettait a ce dernier de ne plus avoir a rechercher lui-méme le
reclassement du salarié et, au moment du licenciement, de s'interroger sur les criteres d'ordre,
le salarié¢ ayant par hypothese retrouvé un autre emploi et ne devant donc plus étre reclassé et
étant des lors nécessairement considéré comme devant étre licencié en priorité. En tout état de
cause, I'employeur aurait dii a tout le moins informer en temps utile les salariés ayant demandé
et obtenu leur congé sans solde apres avoir retrouvé eux-mémes un emploi externe que le
projet de plan social initial était devenu caduc du fait du redressement judiciaire et que le
nouveau plan social en cours d'élaboration les exclurait du bénéfice de I'indemnité
additionnelle de licenciement, ce qui leur aurait permis, le cas échéant, de préférer
démissionner de leur nouvel emploi, de réintégrer 1'entreprise et de bénéficier alors de toutes
les mesures prévues par ce plan social, dont 1'indemnité additionnelle de licenciement, outre
I'obligation pour leur employeur de chercher lui-méme a les reclasser et de respecter le cas
échéant des criteres d'ordre pour les licenciements, étant observé de plus qu'en fin de compte
le site de Lesquin n'a pas été fermé et qu'un certain nombre de salariés ont pu conserver leur

7 Improprement, du reste.
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emploi. Le cas aurait d'ailleurs pu se produire que l'un des salariés ayant retrouvé un emploi
externe le perde avant la date prévue pour le licenciement (par exemple pour essai non
concluant), auquel cas ce salarié aurait réintégré l'entreprise et aurait peut-étre conservé son
emploi ou, sinon, aurait alors bénéficié d'une recherche de reclassement, de l'application des
criteres d'ordre et, le cas échéant, de l'indemnité additionnelle de licenciement. 1l résulte de ce
qui précede que l'exclusion du bénéfice de l'indemnité additionnelle de licenciement prévue
par le plan social pour I'emploi du 29 janvier 2002, notamment pour les salariés en position de
congé sans solde, est une mesure discriminatoire qui, des lors, leur est inopposable »'S,

La prise en considération des conséquences de la solution contraire constitue bien 1’'une des
argumentations que les juges sont susceptibles de mobiliser. Les conséquences auxquels ceux-
ci se réferent ne sont pas simplement des conséquences juridiques ; il peut s’agir également de
conséquences sociales, économiques ou financieres.

Ainsi la Cour d’appel de Lyon a-t-elle pu, dans un arrét du 15 février 2005, écarter la demande
de rappel de salaire formulée par un salarié au motif notamment que sa demande « ne saurait
prospérer sans que [’équilibre financier de [’établissement et par conséquent la prise en
charge des pensionnaires ne soient compromis par les charges indues qui en résulteraient ».

Certaines formules, insérées dans le cadre de la motivation judiciaire, révelent, en outre, que
des préoccupations sociales, voire sociétales, interviennent quelquefois dans le raisonnement
des magistrats. L’on citera, a ce titre, cette considération avancée par les magistrats de Reims
dans un arrét du 31 mai 2006 :

« Si la crainte de la concurrence dans les domaines de haute technologie conduit souvent les

firmes a commercialiser des produits qui ne sont en fait que des prototypes qualifiés de

modeles définitifs, il ne peut étre admis qu'en cas d'échec la responsabilité rejaillisse sur des
. . < : foe P, 80

salariés qui n'ont pas le pouvoir de s'opposer a la prise de décisions téméraires »

§ 7. La lettre et I’esprit

Le couple « lettre / esprit » du texte apparait dans la motivation de certains décisions. L’ arrét
Monique Achour c./ SA New Usocome rendu par la Cour d’appel de Colmar en date du 23 juin
2005 en constitue une bonne illustration. La question se posait, dans cette affaire, de savoir si
I’employeur avait, préalablement au prononcé du licenciement pour motif économique de la
salariée, satisfait a I’obligation individuelle de reclassement consacrée par I’article L. 321-1
alinéa 3 du Code du travail, des lors qu’il s’était borné a lui faire uniquement une proposition
de reclassement a 1’extérieur de I’entreprise et s’était abstenu de soumettre a I’intéressée une
proposition correspondant a un emploi dont la salariée avait, vingt ans auparavant, demandé
de quitter pour d’autres conditions d’emploi et de travail. La Cour d’appel estimera qu’il ne
peut étre fait grief a I’employeur de ne pas avoir proposé cet emploi a la salariée, en justifiant
cette solution (peu compatible, a notre sens, avec la jurisprudence de la Chambre sociale de la
Cour de cassation) par I’idée qu’une telle proposition aurait correspondu a la lettre, mais pas a
I’esprit, de I'article L. 321-1 du Code du travail :

" CA Douai 27 oct. 2006, M. Farid Belkasmi c./ Me Francisque Gay. Souligné par nous.
" CA Lyon 15 fév. 2005, Maucolin c./ Ugecam Lorraine Champagne. Souligné par nous.
80 CA Reims 31 mai 2006, SA Ability One Kinetec c./ Monsieur Laurent Oster.
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« Il ne saurait (...) €tre fait grief a I’employeur de ne pas avoir proposé a Mme Achour
un poste dans la production dont les conditions de travail étaient incompatibles avec
celles qu’elle avait voulues lorsqu’elle avait, une vingtaine d’années auparavant, quitté
ce service a sa demande pour un travail moins technique, a mi-temps, et de jour exclu-
sivement ; une telle proposition aurait certes correspondu, a la lettre, aux dispositions
de Uarticle L. 321-1 du code du travail, mais non a ’esprit du texte qui est de recher-
cher préz;llablement au licenciement une alternative crédible a I’emploi précédemment
occupe » .

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

La référence — largement rhétorique, nous semble-t-il — a la lettre et 1’esprit est susceptible
d’étre convoquée par les magistrats dans le cadre de I’interprétation non seulement de textes
de loi, mais également d’accord ou de conventions collectives de travail. C’est ce que permet
d’illustrer ’arrét Jean-Pierre Roiron c./ Société SICN rendu par la Cour d’appel de Grenoble
le 22 mars 2006 :

« Attendu que 1'article 31-2 de la convention collective dans sa rédaction issue de l'avenant du
29 janvier 2000, dispose que la mise a la retraite a l'initiative de I'employeur d'un ingénieur ou
cadre 4gé de moins de 65 ans, ne constitue pas un licenciement lorsque cette mise a la retraite
s'accompagne de la conclusion par I'employeur d'un contrat d'apprentissage ou d'un contrat de
qualification, d'une embauche compensatrice déja réalisée dans le cadre d'une mesure de
préretraite progressive, ou de la conclusion par 1'employeur d'un contrat a durée indéterminée ;
Attendu que l'esprit de ce texte, identique a celui de l'accord du 24 mars 1997, est de
compenser le départ de salariés par I'embauche de personnel se trouvant en situation de
demandeur d'emploi ;

Attendu que pour garantir le respect de ces dispositions, l'article 31-2 prévoit que le contrat
d'apprentissage ou de qualification doit étre conclu dans un certain délai et comporter soit le
nom de l'ingénieur ou du cadre mis a la retraite s'il ne s'y oppose pas, soit la mention de son
identification codée ; qu'en outre, I'employeur doit a la demande de l'ingénieur ou du cadre,
justifier de la conclusion du contrat d'apprentissage ou de qualification, ou du remplacement
par contrat a durée indéterminée en lui communiquant le nom du titulaire du contrat s'il ne s'y
oppose pas, ou son identification codée ; (...) que ni l'esprit ni la lettre de I'article 31-2 de la
convention collective n'ayant été respectés, Jean-Pierre ROIRON est bien fondé a solliciter le
paiement de I'indemnité conventionnelle de licenciement dont la société SICN ne conteste pas
le quantum »02

§ 8. Les arguments logiques

Les arguments de type « logique » apparaissent parfois dans la motivation des arréts d’appel.
L’on repere par exemple le recours a I’argument a fortiori...

Ainsi peut-on lire, par exemple, dans un arrét de la Cour d’appel de Besangon :

81 CA Colmar 23 juin 2005, Monique Achour c./ SA New Usocome.
82 CA Grenoble 22 mars 2006, Jean Pierre Roiron c./ Société SICN.
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« Il est constant en droit que si l'employeur a le droit de contrdler et de surveiller l'activité de
son personnel durant le temps de travail, il ne peut mettre en oeuvre un dispositif de contrdle
qui n'a pas été porté préalablement a la connaissance des salariés et que les éléments de preuve
recueillis par des moyens de contrdle mis en oeuvre a l'insu du salarié doivent étre écartés, en
vertu des principes de respect de la vie privée et de loyauté des preuves découlant des
dispositions des articles 8 de la convention européenne de sauvegarde des droit de I'homme et
des libertés fondamentales, 9 du code civil, 9 du code de procédure civile et L 120-2 du code
du travail.

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

... ou, plus fréquemment, a I’argument a contrario.
Exemple tiré d’un arrét de la Cour d’appel de Chambéry :

« Aux termes de l'arrét de la Chambre Sociale de la Cour de cassation le 5 novembre 2003
(Cass. Soc, 5 novembre 2003, n°01-43-109) invoqué et débattu par les parties a l'audience, le
temps habituel du trajet entre le domicile et le lieu de travail ne constitue pas en soi un temps
de travail effectif. A contrario le trajet inhabituel qui dépasse en durée le temps normal de
déplacement entre le domicile et le lieu de travail doit étre considéré comme un temps de
travail effectif (...) 4,

Il est important d’observer que le recours a I’argument a contrario s’ apparente fréquemment a
un argument d’autorité — I’inférence logique entre les deux propositions pouvant apparaitre
sujette a caution. Deux illustrations seront mises en avant a ce titre :

« Attendu qu’une discrimination suppose un traitement différent de situations identiques ou un
traitement identique de situations différentes ; que n’est donc pas discriminatoire 1’application
d’un traitement différent 2 des personnes se trouvant dans une situation dissemblable »*

« L'article L. 321-1 du code du travail définit le licenciement pour motif économique comme
celui "effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la personne du
salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ... consécutives notamment a
des difficultés économiques ou a des mutations technologiques". Il en résulte que si un
licenciement pour motif économique est non inhérent a la personne du salarié, tout
licenciement pour un motif non inhérent a la personne du salarié n'est pas nécessairement un

. . e : 86
licenciement pour motif économique »

Par ailleurs, c’est un usage particuliecrement extensif de 1’argument a simili qu’il est possible,
dans les décisions des Cours d’appel, de caractériser. A ce titre, c’est un rapprochement, une
assimilation, voire une sorte d’équivalence, qui se trouve mise en exergue par les magistrats
pour conforter leur analyse et justifier 1’application de tel ou tel régime, une sanction ou une
regle, a une hypothese ou une situation qui, a premiere vue, ne parait pas en relever.

Citons quelques exemples :

8ca Besancon 20 juin 2006, Claudio Cetta c./ E.U.R.L Bricostoc.

8ca Chambéry 4 avril 2006, Jeanine Tardy et autres c./ Mutuelle Générale de I’Education Nationale.
85 CA Metz 29 janv. 2007, SA Leclerc c./ Luc Demmer.

8 CA Douai 30 juin 2006, Véronique Couvreur c./ SAS Redcats Manadgement Services.
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« Le défaut de transmission d'un contrat signé par les deux parties dans ce délai de deux jours

équivaut a 1'absence de contrat écrit et entraine sa requalification de contrat a durée déterminée
S o4 ag .. 87

en contrat a durée indéterminée »

« Il est désormais admis que la mise a la retraite résultant de la mise en oeuvre d'un plan social

supprimant plusieurs emplois doit étre assimilée a un licenciement économique pour
. . 88

suppression d'emploi »

« Attendu que la réorganisation de l'entreprise est assimilable aux difficultés & communiquer
J ) ) e . 89
lorsqu'elle est rendue nécessaire par le souci de sauvegarder sa compétitivité »

« Attendu que le licenciement pour motif économique ne peut €tre justifié aux termes de
l'article L. 321-1 susvisé, que si la suppression de l'emploi, invoquée en l'espece n'est pas
inhérente a la personne salariée et a été rendue nécessaire notamment par des difficultés
économiques ou des mutations technologiques; que la cessation de l'activité de 1'entreprise est
assimilée a des difficultés économiques mais a la condition qu'elle soit réelle et inévitable et
qu'elle ne soit pas la conséquence d'une faute ou d'une légereté blamable de 1'employeur »70

§ 9. Interrogation(s) sur un argument atypique : I’argument « réaliste »
g g Ypiq g

De facon purement hypothétique, et en faisant montre de la plus grande prudence a ce sujet, il
nous semble permis de dire que, par-dela les arguments typiques que nous venons d’évoquer,
les décisions d’appel en droit du travail laissent parfois entrevoir le « jeu » d’un argument tout
a fait singulier, que nous appelons 1’argument « réaliste ». Cet argument consiste pour le juge
magistrat a se référer a la réalité, telle qu’il la pergoit — qu’il s’agisse de la situation du salarié
ou de la situation de I’entreprise. S’instituant dans I’interrelation entre la dimension normative
et la dimension factuelle du jugement, entre la ou les propositions normatives et I’appréciation
des faits, cet argument semble incidemment participer a la détermination méme du contenu de
la norme consacrée et/ou mise en ceuvre dans la décision d’appel.

Au moins deux décisions d’appel récentes nous semblent faire place a une tel argument, en lui
donnant corps au travers de la considération selon laquelle une structure de petite taille mérite
de se voir appliquer en quelque sorte souplement les regles du droit du travail. Il s’agit d’une
décision de la Cour d’appel de Toulouse du 16 décembre 2005 et d’une décision de la Cour
d’appel de Chambéry du 3 octobre 2006, ou cet argument se trouve d’ailleurs combiné avec...
la référence au « bon sens »° '

« Attendu que compte tenu de la petite taille de l'entreprise et alors que rien n'établit que
Michelle MAGGIA a été remplacée, il doit étre admis que la restructuration, dictée par le
souci d'utiliser autrement le potentiel physiologique du chef d'entreprise devenu inefficace

%7 CA Montpellier 22 nov. 2006, Monsieur Thomas Solans c./ SARL Night Loisirs. Souligné par nous.

% CA Reims 22 aoiit 2006, Christian Houbart c./ Société Nouricia. Souligné par nous.

% CA Toulouse 16 déc. 2005, Michelle Maggia c./ SARL Taxis Ambulances Tarn et Garonnaises. Souligné par
nous.

% CA Toulouse 9 nov. 2005, Madame Dominique Maclin c./ EURL "Maisons de I’Eleveur”. Souligné par nous.
*! Observons que certaines Cous d’appel n’hésitent pas a invoquer le sentiment de I’évidence dans la motivation
de leurs décisions. Ainsi la Cour d’appel de Pau a-t-elle pu dans un arrét : « Il est évident qu’un salarié qui a un
devoir de loyauté a 1’égard de son employeur doit s’abstenir de tout acte contraire a 1’intérét de 1’entreprise dans
laquelle il travaille et notamment de toute activité concurrente de celle de I’employeur pour son propre compte »
(CA Pau 3 avril 2006, SA Elipro c./ Thierry Saurin).
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dans l'activité qu'il exercait jusqu'alors, a été faite dans le but de maintenir sa compétitivité en

évitant de nouvelles charges qu'auraient engendrées la mise a I'écart du gérant devenu ina]gte a
. . . R . ; ( : 2

la conduite, alors qu'il pouvait cependant étre encore utile dans des fonctions sédentaires »

« Si les exigences de preuve peuvent étre moindres a l'égard d'une petite structure et si le bon
sens doit conduire & admettre la réalité évoquée, a savoir la sous-traitance quasi systématique
des travaux de prothese par les cabinets dentaires concurrents pour des raisons d'économie qui
ont pu contraindre la SCM a adopter une stratégie similaire, comme a constater que cet
argument n'est dailleurs pas formellement contredit par Jacques CHEVALLIER, il
n'appartient pas a la Cour de suppléer la carence de la S.C.M. Docteurs Hamid et Samy ALILI
L ) e o ) L 93
dans l'administration de la preuve des difficultés économiques qu'elle invoque (...) »

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

§ 10. La référence a la jurisprudence de la Cour de cassation

Lorsque les Cours d’appel se réferent explicitement a la jurisprudence de la Cour de cassation,
cette référence prend différentes formes.

Dans certaines décisions d’appel, les magistrats érigent expressément la reégle jurisprudentielle
en prémisse normative de leur raisonnement, au moyen d’une référence qui apparait identique
a celle se rapportant classiquement aux dispositions 1égales. En témoigne, par exemple, I’arrét
du 10 juin 2004, a I’occasion duquel la Cour d’appel de Colmar énonce :

« Que, selon la jurisprudence de la Cour de Cassation (Cour de cassation, Chambre sociale, 5

juin 2002), "Il résulte de la combinaison des dispositions des articles L. 773-5 et L. 773-12 du

Code du Travail, que seules les assistantes maternelles ayant accueilli des mineurs a titre

permanent peuvent prétendre a une indemnité journaliére pour les périodes pendant lesquelles
, L ) oy 27, 2 . n 94

I’employeur était dans ’impossibilité de leur confier des enfants" »

C’est parfois a un ou plusieurs arréts précis que renvoient les magistrats. L’arrét Michel Doha
c./ S.A. Nord Est Distribution rendu le 5 décembre 2005 par la Cour d’appel de Metz fournit
un bon exemple de cette facon d’insérer dans la motivation de la décision une référence
précise aux arréts de la Cour de cassation, ainsi qu’en témoigne, a un double titre, cet extrait :

« Qu’en effet, la notion d’invalidité releve du droit de la Sécurité Sociale et ne présuppose en
aucune maniere, I’existence d’une inaptitude médicale a exercer son travail, cette inaptitude ne
pouvant résulter que d’une décision du médecin du travail (Cass. Soc. 13 janvier 1998 - 12
octobre 1999)

Qu’en conséquence, quelle que soit la situation du salarié malade, son contrat de travail reste
suspendu jusqu’a I’exécution de la visite médicale de reprise

2 CA Toulouse 16 déc. 2005, Michelle Maggia c./ SARL Taxis Ambulances Tarn et Garonnaises, décision préc.
Souligné par nous.

% cA Chambéry 3 oct. 2006, Jacques Chevallier c./ SCM Docteurs Alili

% CA Colmar 10 juin 2004, Caisse d’Allocations familiales du Haut-Rhin c./ Anne-Marie Marbois.
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Attendu qu’il est constant que ’initiative de 1’organisation de [la visite médicale de reprise]
incombe a I’employeur, des lors que son salarié se trouve dans une situation prévue par
I’alinéa 1% de I’article R. 241-51 du Code du Travail

Que si le salarié dispose de la faculté de solliciter I’organisation de cette visite, soit aupres de

son employeur, soit directement aupres du médecin du travail, il convient de considérer que

celle-ci est subsidiaire par rapport a celle qui pese sur I’employeur (Cass. Soc. 18 janvier 2000
95

- 15 octobre 2003) » .

Autre exemple ol plusieurs principes consacrés par la Chambre sociale de la Cour de
cassation se trouvent présentés sous la forme d’un enchainement, chacun des arréts pris en
référence étant expressément désigné et parfois méme cités dans le corps du texte — ce qui est
assez courant dans les décisions rendues par la Cour d’appel de Metz :

Premier exemple :

« Qu’ainsi "l'introduction d’une technologie informatique nouvelle comportant une incidence
sur I’emploi constitue une cause économique de licenciement alors méme que la compétitivité
de l'entreprise ne serait pas menacée" (Cass. Soc. 9 octobre 2002) ;

Qu’il appartient aux juges du fond de vérifier si "la modification du contrat de travail de la
salariée était consécutive a la mutation technologique alléguée" (Cass. soc. 13 décembre
1994) ;

Qu’enfin, la notion de mutation technologique ressort de 1’appréciation souveraine des juges
du fond (Cass. Soc. 13 mai 2003) 20,

Second exemple :

« Attendu qu'il résulte de l'article 1184 du Code Civil quen cas d'inexécution de ses
obligations contractuelles par I'employeur, la possibilité pour le salarié de saisir le conseil des
prud’hommes afin d'obtenir la résiliation judiciaire de son contrat aux torts de I'employeur ;
Qu'ainsi la résiliation du contrat entraine la rupture pour l'avenir et ouvre en outre, droit a des
dommages et intéréts vis-a-vis de la partie 1ésée ;

Qu'il est constant que la résiliation judiciaire prononcée a l'initiative du salarié et aux torts de
I'employeur produit les effets d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 20
janvier 1998 - Cass. soc., 10 déc. 2003) ;

Qu'il en résulte, que le salarié peut non seulement prétendre a des dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi mais aussi aux indemnités légales ou conventionnelles de
licenciement, a 1'indemnité de préavis et a l'indemnité de licenciement sans cause réelle et
sérieuse ;

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

Attendu qu'en l'espece, la décision déférée n'est pas contestée en ce qu'elle a prononcé la
rupture du contrat de travail aux torts de I'employeur ;

(...)

Attendu qu'il résulte des dispositions des articles L. 143-11 et suivants du Code du Travail,
que la garantie du Centre de Gestion et d'Etudes de I'Association pour la Gestion du régime
d'Assurance des Créances des Salariés concerne notamment "les sommes dues aux salariés a la
date du jugement d'ouverture de toute procédure de redressement”;

% CA Metz 5 déc. 2005, Michel Doha c./ S.A. Nord Est Distribution.
% CA Metz 13 juin 2006, Josiane Zaini c./ GIE Radio-taxis de Metz.
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Qu'il est constant que cette garantie s'applique concernant toutes les créances résultant du
contrat de travail ;

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

Qu'en conséquence, il convient de considérer que la garantie du Centre de Gestion et d'Etudes
de 1'Association pour la Gestion du régime d'Assurance des Créances des Salariés, s'applique
également a la condamnation de 1'employeur au paiement de dommages et intéréts, du fait du
retard apporté au paiement des salaires ;

Que la demande d'exclusion de garantie formée par le C.G.E.A., sera des lors écartée les
sommes étant dues antérieurement a l'ouverture de la procédure collective »”.

Il arrivera méme qu’un arrét soit cité avec la référence de sa publication au Bulletin des arréts
de 1a Cour de cassation®®.

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

Exemple : « Considérant que la jurisprudence exige que la clause de mobilité, pour étre valide,
soit limitée, que la mutation soit dictée par I'intérét de I’entreprise et ne comporte pas de
sanction automatique en cas de refus (...) 2

... fréquemment qualifiée de « constante »...

Exemples :

« 1l résulte (...) d’une jurisprudence constante que la période de suspension du contrat de
travail ne prend fin qu’a la date de la visite de reprise aupres du médecin du travail, a ’issue
de laquelle celui-ci se prononce sur I’aptitude du salarié a reprendre son emploi 100

« Il est de jurisprudence constante que la seule expiration de la période de protection prévue en
cas de maladie par la convention collective ne constitue pas une cause réelle et sérieuse de
rupture du contrat de travail et que I’employeur doit justifier que les perturbations que
I’absence du salarié pour maladie entraine pour I’entreprise 1’ont conduit a procéder au plus
vite au remplacement définitif de 1’intéressé »101 ;

« De jurisprudence constante, I’obligation de justifier sa décision au regard de la compétitivité

de D’entreprise interdit a celle-ci d’invoquer une réorganisation sans autre précision pour
P . . .y . 102

procéder a un licenciement pour motif économique » "~ ;

« S’agissant de l’obligation de reclassement, il est de jurisprudence constante que le
licenciement économique d’un salarié ne peut intervenir, en cas de suppresion d’un emploi,
que si le reclassement de I’intéressé dans I’entreprise et le cas échéant dans le Groupe n’est

pas possible (...) »103

7 CA Metz 4 sept. 2006, SARL Eco-Logis c./ Soizic Fantou.

% Par ex.: CA Colmar 8 déc. 2005, SARL Menuiserie Sifferlin c./ Didier Wattaut, a propos d’un arrét de la
Chambre sociale de la Cour de cassation du 13 novembre 2001 ; CA Colmar 5 janv. 2006, Association Maison
des Jeunes et de la Culture c./ Cédric Pierre, a propos d’un arrét rendu par la Cour de cassation le 4 juin 2002.

% CA Paris, 22°™ ch. B, 1 juill. 2005, SAS Energie Interim c./ Pascale Nguyen.

1% CA Besancon 29 sept. 2006, Aurélie Dauvergne c./ EURL Boulangerie Gambetta.

190 CA Chambéry 7 juin 2005, SA Savoie Révision c./ Pascale Coustoulin.

192 CA Chambéry 31 janv. 2006, Eric Sourmail c./ SARL Sophie et Alain Casse.

193 CA Chambéry 6 juin 2006, Roland Bozon et Pierre Sandraz c./ Société Bruckner Maschinenbau GMBH.
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« Attendu qu'en vertu des dispositions de l'article L 434-8 du Code du travail, le chef d'
entreprise verse au comité une subvention de fonctionnement d'un montant annuel équivalent a
0,2 % de la masse salariale brute ; ce montant s'ajoute a la subvention destinée aux activités
sociales et culturelles, sauf si I'employeur fait déja bénéficier le comité d'entreprise d'une
somme ou de moyens en personnel équivalents a 0,2 pour cent de la masse salarial brute ;
Attendu qu'au terme d'une jurisprudence constante, la prescription quinquennale n'atteint les
créances qui y sont soumises que lorsqu'elles sont déterminées, que force est de constater
qu'en l'espece, les parties sont en litige sur le principe méme de la créance et sur son montant,
I'employeur contestant devoir un solde sur la subvention de fonctionnement et n'ayant
communiqué qu'en cours d'instance les éléments permettant de chiffrer la créance, que la
société G.M.M. sera déboutée de la fin de non recevoir soulevée et le jugement réformé sur ce
point (...) »104,

....voire d’ « habituelle et constante »'%°.

Dans la majorité des arréts cependant, les juges du fond reprennent une solution ou un princi-
pe consacrés par la Chambre sociale de la Cour de cassation, en 1’énoncant en tant que telle,
sans référence aucune a la Haute juridiction et sans que soit invoquée une quelconque justifi-
cation a ce titre. Nous y reviendrons.

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

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

A ce titre, I’on trouve, tout d’abord, les décisions d’appel citant des arréts rendus par d’autres
Cours d’appel. Ainsi en va-t-il, par exemple, dans cet arrét de la Cour d’appel de Metz, a
I’occasion duquel les juges n’ont pas hésité, pour tenter de définir les contours de la notion de
harcelement sexuel, a se référer expressément aux décisions rendues par trois autres chambres
sociales de Cour d’appel :

« Que constituent des faits de harcelement sexuel, "les propos déplacés ou obscenes" (Rennes,
26 juin 1997), "les gestes déplacés"(Chambéry, 18 janvier 2000)" ou [le fait] de faire des
"compliments a une salariée sur sa poitrine et ses jambes, de lui poser des questions intimes,
de se livrer a des attouchements et de lui faire des propositions a caractére sexuel" (Paris 11°
ch., sect. B, 25 avril 2001) »'%.

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

Une telle référence incarnera soit une contrainte ressentie par les magistrats eux-mémes et qui
les empécherait se statuer dans un sens différent, des lors que les données de I’espece sont les
mémes...

104 CA Douai 30 nov. 2005, \Comité d’entreprise GMM c./ SA Grandes Malteries Modernes.
195 CA Aix-en-Provence, 18™ ch., 12 oct. 2004, Grinda c./ Capeau.
1% CA Metz 18 sept. 2006, SA Assurances générales de France vie c./ Sophie Jost.
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Hlustration : « Attendu que dans son arrét du 8 septembre 2005 la cour, dans l'instance
opposant la méme Société CREATIONS RIVERS a un autre de ses salariés licencié pour le
méme motif en des termes identiques, a retenu, par infirmation du jugement qui avait admis la
réalité du motif économique, que le licenciement ainsi intervenu était dépourvu de cause
réelle et sérieuse des lors que les difficultés économiques invoquées concernait, selon la lettre
elle-méme, une autre société du groupe que celle employant la demanderesse, et que la
Société CREATIONS RIVERS ne faisait valoir ni des difficultés au niveau du groupe ni que
la réorganisation ayant conduit a la suppression du poste de la salariée était commandée par la
nécessité de sauvegarder la compétitivité de 1'entreprise ou du groupe auquel elle appartient
:Attendu que cette décision, qui est opposable a la Société CREATIONS RIVERS, doit étre
prise en compte en l'espece des lors que les données du litige et notamment les termes de la
lettre de licenciement sont exactement les mémes, 'employeur se référant a la méme cause
que précédemment et en ayant tiré les mémes conséquences quant a la situation de Jeanine
GANDON, et qu'aucune piece ne permet de revenir sur cette appréciation, le rapport de
SECAFI ALPHA ne concernant que la Société CREEKS ; Attendu qu'il s'agit en effet pour la
cour d'apprécier la méme réalité économique que dans le cas précédent, qui n'a donc pu
changer d'une instance a l'autre puisque dans chaque cas le licenciement a été notifié le méme
jour ; qu'ainsi la cour, en présence du méme employeur, ne peut pas dire autrement sur la
réalité du motif économique que ce qu'elle a déja dit dans l'instance précédente par
référence a une situation objective »107

... soit une contrainte que I’une des parties tente de faire peser sur la Cour d’appel, en partant
de I’idée qu’elle serait liée par ses discours antérieurs.

Encore faut-il que la ou les arréts antérieurs n’aient pas été censurés par la Cour de cassation.
Telle était, justement, le cas dans 1’affaire Société Main Sécurité Energie c./ Alain Javelle qui
donna lieu a I’arrét de la Cour d’appel de Bourges du 18 novembre 2005 :

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

Attendu que l'employeur rétorque, au vu d'arréts antérieurs de cette Cour, dont il convient
néanmoins de préciser que l'un d'eux a fait l'objet d'une cassation sur ce point, que le
versement de cette prime ne présente pas le caractere de fixité caractérisant un usage ;

Attendu que, faute d'€tre prévue par le contrat de travail ou par un accord collectif , la prime
fin d'année n'est obligatoire que si elle résulte d'un usage ou d'un engagement unilatéral de
I'employeur ;que l'usage invoqué n'existe que si la pratique concernée est constante, générale
et fixe ; qu'en l'espece le caractere de fixité fait défaut dans la mesure ou le montant de la
prime dont le caracteére est contesté, qui a varié au fil des années en fonction de bases de
calcul différentes, était discuté chaque année avec les représentants du personnel ; qu'il n'y a
donc pas d'usage de ce chef »108

§ 12. La référence a la doctrine

La référence explicite a la doctrine est relativement rare dans les arréts rendues par les
Chambres sociales des Cours d’appel. Et lorsqu’elle trouve place dans la motivation d’une

197 CA Toulouse 17 mars 2006, Société Création Rivers c./ Jeanine Gandon.
108 cA Bourges 18 nov. 2005, Société Main Sécurité Energie c./ Alain Javelle.
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décision, c’est habituellement sous la forme d’un renvoi général a la doctrine, sans qu’un
auteur ou une étude précise soient désignés ou identifiés.

L arrét SCP Mordohay-Huet c./ Munini, rendu par la Cour d’appel de Paris en date du 27
novembre 1996, releve de cette catégorie. Bien que la résiliation judiciaire ait été demandée
par le salarié, les magistrats parisiens avaient estimé opportun d’évoquer les conséquences
indemnitaires d’une résiliation judiciaire a la demande de l’employeur109. Ils le firent en
invoquant ce qu’ils estimaient étre 1’analyse dominante, en doctrine :

«si la doctrine admet également que la résiliation judiciaire a la demande de 1’employeur
entraine ’attribution au salarié, sauf faute grave de sa part, de I'indemnité de licenciement,
c’est d’une part parce que I’attitude prise par I’employeur implique sa volonté de mettre fins
aux relations mais également parce que statuer autrement reviendrait a entériner des
détournements de procédure analogues a celui qui a été naguere institué pour contourner la
protection accordée au salarié protégé »110

L’on citera également, pour un exemple plus récent, I’arrét rendu le 26 septembre 2006 par la
Cour d’appel de Chambéry. La référence a la doctrine entrait probablement en résonnance ici
avec les conclusions développées par I’une des parties au litige :

« le seul constat que l'indemnité 1égale de licenciement pour motif économique corresponde de
fait au double de I'indemnité 1égale de licenciement pour motif personnel ne saurait autoriser a
interpréter l'article 1 de la transaction en faveur de 1'Association Club des Sports des ARCS au
vu de la rédaction de l'article R.122-2 alinéa 1 du code du travail selon laquelle pour un
licenciement économique, 1'indemnité de licenciement ne peut étre inférieure a 2/10 de mois
de salaire par année d'ancienneté, sans aucune référence a un doublement de l'indemnité de
licenciement qui est prévue par l'alinéa suivant en cas de licenciement pour motif personnel.
La référence qui peut étre faite par la jurisprudence ou la doctrine par facilité de langage a ce
doublement de l'indemnité de licenciement en cas de licenciement économique ou pour
inaptitude par rapport a l'indemnité due en cas de licenciement pour motif personnel ne peut
étre ici vcll{cllblement invoquée pour donner a l’article R. 122-2 une formulation littérale qu’il
n’a pas »

Indépendamment de ces renvois généraux a la doctrine, I’on peut parfois détecter, identifier,
des références implicites a la doctrine qui se traduisent par la reprise d’une analyse ou d’un
point de vue développé ou présenté par un auteur, voire d’une formule utilisée par celui-ci. En
pareils cas, il est certes impossible de savoir si la référence implicite aux réflexions de cet
auteur procede des investigations des juges, grace éventuellement au travail de collaborateurs
(assistants de justice, etc.) ou si elle résulte des conclusions de 1’'une des parties au proces
(avocats, en particulier), s’adossant précisément aux travaux de la doctrine, mais cela n’est en
rien spécifique a ce type particulier d’argument, en réalité.

L’on se limitera, ici, a un exemple, tiré d’un arrét rendu par la Cour d’appel de Douai en date
du 31 mars 2004, s’agissant de I’applicabilité de I’article L. 122-32-2 du Code du travail.
Voici ce qu’énongait cet arrét :

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

199 I a résiliation judiciaire 2 la demande de I’employeur était encore, 2 I’époque, admise par la Cour de
cassation.

10 CA Paris, 21°™ ch. A, 27 nov. 1996, SCP Mordohay-Huet c./ Munini, RJS 1997, n° 405.

""" CA Chambéry 26 sept. 2006, Association Club des Sports des Arcs c./ Michel Colin. Souligné par nous.
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« Qu’il a pour des raisons diverses avant et apres cet arrét pour accident du travail été en arrét
maladie ;

« Que les derniers arréts de travail sont des arréts maladies ;

« Attendu que si en I’absence de visite de reprise par le médecin du travail, la période de
suspension du contrat de travail de I’article L 122-32-1 consécutive a un accident du travail
continue ;

« Mais attendu que si le salarié reprend effectivement son travail il y a antinomie entre
exécution et suspension du contrat de travail ;

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

« Attendu que d’ailleurs que pour ses arréts de travail postérieurs M. DEPREZ n’a pas
contesté tre en arrét maladie ; qu’il n’était plus en période de suspension du contrat de travail
au moment de son licenciement initié par la convocation a l’entretien préalable du 16
novembre 2000 ; qu’il n’est pas fondé a invoquer I’application des dispositions de 1’article L
122-32-2 du Code du Travail ni a réclamer des dommages et intéréts pour 1’absence de visite

L. . . . e 112
médicale de reprise alors qu’il pouvait en prendre I’initiative »

C’est la considération, selon laquelle «il y a antinomie entre exécution et suspension du
contrat de travail » de sorte qu’« en reprenant le travail sans visite médicale de reprise » le
salarié « a mis fin a la suspension de son contrat de travail », qui retient notre attention, car
elle semble étre directement inspirée par les analyses du Professeur Jean Savatier. Cet auteur,
rappelons-le, s’oppose, depuis une dizaine d’années, a la jurisprudence de la Chambre sociale
de la Cour de cassation qui décide que seule la visite de reprise effectuée par le médecin du
travail met fin a la période de suspension du contrat de travail du salarié victime d’un accident
ou d’une maladie'”®. L’un des griefs formulés par Monsieur Savatier a 1’encontre de cette
position jurisprudentielle tient a ce qu’elle conduit, pour les hypotheéses ou une visite de
reprise doit avoir lieu, a admettre, en particulier, que le contrat de travail du salarié, qui, a
repris le travail, reste suspendu, si la visite de reprise du médecin du travail n’est pas
intervenue. C’est ainsi que ’auteur écrivait, dans un article publié en janvier 1997 dans Droit
social, a ce sujet: « Il y a pourtant antinomie entre exécution et suspension du contrat de
travail. La reprise effective du travail nous parait mettre nécessairement fin a la suspension
du contrat de travail »'**. Le fait que les magistrats messins reprennent explicitement 1’idée
d’une antinomie entre exécution et suspension du contrat de travail, et, a travers elle, cette
analyse, généralement associée au nom de Monsieur Savatier, autorise a affirmer, de notre
point de vue, que I’on se trouve bien ici en présence d’une référence implicite a la doctrine —
plus précis€ément a un auteur de doctrine.

"2 CA Douai 31 mars 2004, Dany Deprez c./ SA Cubit France Technologies. C’est nous qui soulignons.

'3 Lorsqu’une telle visite de reprise est requise, en vertu du premier alinéa de I’article R. 241-51 du Code du tra-
vail.

114 T, Savatier, « La visite de reprise effectuée par le médecin du travail 2 I’issue d’une absence pour maladie ou
accident du travail », Dr. soc. 1997, p. 5. Souligné par nous.
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Section 2. Le mode de justification de la prémisse normative dans les arréts des Cours
d’appel en droit du travail

L’examen de centaines de décisions rendues par des Cours d’appel dans le champ du
droit du travail autorise a affirmer que si I’argumentation se présente parfois comme le mode
de justification de la prémisse normative du jugement, elle n’en constitue pas véritablement le
mode commun. C’est-a-dire le mode habituel, dans ce champ discursif particulier.

La lecture de ces décisions conduit, en premiere approche, a considérer que les Cours d’appel
avancent leurs propositions normatives — celles auxquelles s’adossent leur raisonnement — sur
un mode péremptoire (§ 1). A la réflexion, il se pourrait bien cependant que 1’on soit en pré-
sence d’un phénomene autrement complexe. C’est cela que nous tenterons, par une démarche
qui se veut délibérément progressive, de mettre en évidence'". Nous montrerons alors que le
mode de justification des décisions d’appel parait se réaliser sur le mode du dialogisme (§ 2).

§ 1. Des propositions normatives apparemment formulées sur un mode péremptoire

Les arréts des chambres sociales des Cours d’appel procedent, en regle générale, sur le mode
péremptoire. Du moins en apparence. Nous entendons par l1a que les magistrats posent, le plus
souvent, une regle dont le lecteur — en tout cas le lecteur non initié — de la décision ignore a la
fois I’éventuelle source et la justification.

Le discours du juge se présente alors sous les allures du discours de I’ Autorité.

Les décisions d’appel permettant d’illustrer ce mode — en apparence — péremptoire de formu-
lation de la proposition ou de la prémisse normative sont innombrables. Nous nous bornerons
a faire se succéder quelques exemples, de facon a prendre la mesure du phénomene :

« Attendu que les difficultés économiques doivent s'apprécier a la date du licenciement et étre
apparues apres l'embauche du salarié »116

« Attendu en droit que la non-réalisation d'objectifs fixés par I'employeur dans des limites
sérieuses et raisonnables constitue une cause légitime de licenciement, lorsqu'elle résulte de
faits imputables au salarié 17

« Attendu que, selon une jurisprudence constante faisant application de l'article 1315 du Code
Civil, il appartient au salarié qui prétend avoir fait l'objet d'un congédiement verbal d'en
apporter la preuve ; Attendu que la preuve d'une décision de licenciement antérieure a la
procédure 1égale nécessite des actes ou des comportements de 1'employeur démontrant que ce
dernier ne considérait plus son salarié comme étant encore membre de son personnel lors de
l'envoi de la lettre de licenciement ; qu'il en est ainsi notamment lorsque l’emplog/eur, avant
méme l'envoi de cette lettre, a signifié¢ oralement a son salarié qu'il était licencié il

!5 Certaines observations avancées précédemment ont déja contribué a esquisser la perspective que nous allons
nous efforcer de caractériser.

116 CA Besancon 14 fév. 2006, A.D.D.S.E.A. ¢./ Jacques Petit.

"7 cA Besangon 18 oct. 2005, Pascal Romain c./ S.A.R.L Novax.

18 CcA Bourges 4 nov. 2005, Solange Claude-Damiens c./ S.A. Eurisk.
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La motivation de certaines décisions d’appel est certes, dans bien des cas, guidée par un souci
pédagogique — ou explicatif...

A titre d’illustration :

« Attendu qu'en application du principe fondamental de libre exercice d'une activité
professionnelle et des dispositions de 1'article L 120-2 du code du travail, nul ne peut apporter
aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne
seraient pas justifiées par la nature des taches a accomplir ni proportionnées au but recherché ;
Qu'une clause de non concurrence n'est dés lors licite que si elle comporte notamment
obligation pour 1 'employeur de verser une contrepartie financiere, un salarié ne pouvant en
effet étre privé de son libre droit au travail sans une compensation significative ;

Que l'exigence d'une telle contrepartie répond a l'application de proportionnalité entre le droit
1égitime de l'ex-employeur de protéger les intéréts de son entreprise et le droit de 1'ex-salarié
d'exercer librement une activité profesionnelle, droit qui suppose une indemnisation dés lors
qu'il y a restriction a celui-ci du fait de I'existence d'une clause de non concurrence » 19,

... mais le constat s’impose que les formulations de type normatif des décisions d’appel se ré-
velent tres proches de celles de la Cour de cassation elle-méme. L’on se trouve, bien souvent,
en présence de 1I’énoncé d’une véritable régle et/ou d’un véritable principe, formulé en termes
généraux.

Exemples :

« Attendu, sur la date du contrat de travail , que la promesse synallagmatique de contrat est un
contrat en vertu duquel chacune des parties s'engage envers l'autre a conclure plus tard le
contrat définitif ; qu'une promesse réciproque de contrat vaut contrat ;

Attendu que des lors qu'une promesse de contrat de travail contient les éléments essentiels d'un
contrat de travail notamment, le poste & occuper, le lieu de travail, la rémunération et la date
d'entrée en fonction, celle-ci vaut contrat de travail 120

« S'il est admis qu'un salarié peut utiliser a des fins personnelles une ligne téléphonique mise a
sa disposition par son employeur, c'est a la condition que cette utilisation reste strictement
limitée »''.

« Attendu qu'il appartient a l'employeur, qui considere que le salarié n'exécute plus
normalement sa prestation de travail ou auquel il reproche tel comportement de nature a
provoquer la rupture anticipée du contrat de travail, de mettre en oeuvre la procédure prévue
par l'article L. 122-41 du code du travail et par conséquent de formaliser la rupture du contrat a
durée déterminée ; que s'il ne le fait pas, tout acte de sa part matérialisant la rupture du contrat
de travail a durée déterminée (lettre disant le contrat rompu — prise d'acte de la rupture — envoi
ou remise d'une attestation ASSEDIC et /ou du certificat de travail) vaut rupture abusive, quels
que soient la nature et le bien-fondé des griefs reprochés au salarié »'*.

« le refus d’un salarié d’exécuter des heures supplémentaires peut constituer un motif réel et
L. . . . 123
sérieux de licenciement voire une faute grave en cas de travaux urgents »

9 CA Grenoble 11 janv. 2006, SAS Autodistribution Isere c./ Pascal Fugier.

20 cA Agen 31 mai 2006, SA Wool and Cooton Company — SCP Brouard et Daude c./ Antoine de Rozieres.
121 CA Grenoble 2 nov. 2005, M. Fakhter Ben Fradj c./ SARL PMS.

122 CA Douai 31 mai 2006, SAS Better c./ Patrick Kern.

123 CA Douai 31 mai 2005, SARL Becquart impressions c./ Béatrice Pannecoucke.
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«il appartient (...) au juge de vérifier si la réorganisation invoquée était destinée a
sauvegarder la compétitivité de 1’entreprise ; (...) c’est la compétitivité de I’entreprise elle-
méme qui doit étre en cause et non pas des éléments qui lui sont extérieurs »'**

« La discrimination syndicale dont a été victime le salarié lui a causé un préjudice qui ne peut
s’analyser seulement en la perte de salaire mais doit inclure la réparation du sentiment, vécu
au quotidien, de vexation, voire de rancceur sinon d’humiliation résultant nécessairement de la
durée d’un traitement discriminatoire »'>

Etc.

Le sentiment que les juges d’appel, en formulant les propositions normatives qui paraissent
fonder leur raisonnement, se trouve d’ailleurs renforcé par le rapprochement de décisions qui,
a bien y regarder, en viennent a poser, semble-t-il péremptoirement, des solutions diamétrale-
ment opposées 1’une a I’autre. Il n’est que de mettre en vis-a-vis I’arrét de la Cour d’appel de
Toulouse du 17 mars 2006, dans 1’affaire Ben Douada Fofana c./ Société Kicible, et I’arrét de
la Cour d’appel de Dijon du 28 septembre 2006, dans 1’affaire Majide Boumaour c./ S.A.
Sanofi Winthrop Industrie, pour s’en convaincre. L’une et I’autre semblent postuler une regle,
relative a la question de savoir si le prononcé d’une sanction a I’encontre d’un salarié épuise
le pouvoir disciplinaire de I’employeur a son égard concernant les fautes qu’il a commises an-
térieurement... Simplement, les deux regles se situent aux antipodes 1’une de 1’autre, du point
de vue de leur contenu :

Alors que la Cour d’appel de Toulouse affirme « qu'il ne résulte d'aucune disposition
1égale ou réglementaire que la notification d'une sanction disciplinaire emporte épuisement du
pouvoir disciplinaire de l'employeur & 1'égard de tous les faits qu'il pourrait reprocher au
salarié et dont il avait connaissance au jour du prononcé de la sanction 120

... la Cour d’appel de Dijon soutient que « toute sanction disciplinaire vise l'intégralité des
fautes pouvant étre reprochées au salarié des lors que celles-ci sont connues de 'employeur ;
qu'il n'est pas possible d'échelonner dans le temps des sanctions en ne visant que certains faits
fautifs dans la premiere sanction, observation faite qu'il importe peu que 1'entretien préalable
n'ait pas porté sur l'intégralité des faits connus de I'employeur »!

Voila qui est troublant — et qui pourrait laisser penser que 1’on se trouve dans le domaine... du
pur arbitraire.

Le trouble est, sinon accentué, du moins entretenu, par des formules péremptoires, telles que :
« 1l est de principe que (...) »...

Exemples :

« Il est de principe que I’employeur, tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, ne doit

pas abuser du droit qui lui est reconnu de mettre en ceuvre la clause de mobilité prévue par le

contrat de travail (...) »128 ;

124 CA Grenoble 21 nov. 2005, Aline Denante c./ SNC Maurin Roger.

3 CA Chambéry 26 oct. 2006, SA Bollhoff Otalu c./ Georges Tempo.

126 CA Toulouse 17 mars 2006, Ben Douada Fofana c./ Société Kicible.

27 CcA Dijon 28 sept. 2006, Majide Boumaour c./ S.A. Sanofi Winthrop Industrie.

1 CA Chambéry 28 fév. 2006, Abderrahmane Amrane c./ SARL Société de télé sécurité lyonnaise Rhone Alpes.
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« Il est de principe que le salarié peut étre licencié s'il a dans l'entreprise une incompatibilité

d'humeur, une mésentente ou des relations difficiles avec d'autres salariés entralnant une
) L . 129

perturbation de l'activité de celle-ci » ™ ;

« il est de principe que I’arrivée du terme du contrat a durée déterminée ne peut constituer le
motif de la rupture de la relation de travail requalifiée en contrat a2 durée indéterminée ; en
I’absence de procédure de licenciement et de notification d’un motif, la rupture s’analyse en
un licenciement sans cause réelle et sérieuse » -° ;

« Il est de principe que la relation de travail résultant de contrats saisonniers est a durée
indéterminée lorsque le salarié est employé chaque année pendant toute la période d'ouverture
ou de fonctionnement de l'entreprise, et, dans le cas ol ces contrats sont assortis d'une clause
de reconduction pour la saison suivante, que celle-ci soit prévue dans le contrat de travail ou

dans la convention collective, lorsqu'ils sont renouvelés pendant plusieurs années de suite sur
131
le fondement de cette clause »

« Il est constant que (...) »...

Exemple :

« Attendu qu’il est constant que la clause de mobilité doit étre mise en ceuvre de bonne foi par
I’employeur et doit étre justifiée par les besoins de 1’entreprise »132

« 1l est certain que (...) »...

Exemple :

« Il est certain que I’employeur et le salarié peuvent librement mettre fin a la période d’essai,
! . 133
et ce, sans avoir a justifié leur décision (...) » .

« Il est admis que (...) »

Exemple :
«1l est admis de procéder a un tel remplacement par glissement de sorte que le salarié
intérimaire n’occupe pas le poste de 1’absent remplacé par un autre salarié de I’entreprise, mais

cette pratique ne doit pas avoir pour effet de pouvoir en permanence le méme poste ou un
emploi permanent »

« Il est de regle que (...) »...

Exemples :

12 CA Chambéry 9 mars 2006, Huguette Rivoire c./ SARL Univers Cuisine et Bains.

0 CA Chambéry 11 avril 2006, Mme A Mui Hong c./ SA Ebea ; Société Kelly services.

B CA Chambéry 5 sept. 2006, SAEM Mes teleskis du Grand Bornand c./ Bernard Pochat Cotilloux.

12 CA Chambéry 5 sept. 2006, SA Amec Spie communications c./ Virginie Lirot.

B cA Chambéry 13 juin 2006, Dilek Akkaya c./ Association AFPCS de la coiffure cours de la promotion sociale
34 cA Nancy 9 juin 2006, Société Croisées et Profils ; SAS Adecco c./ Carlo Ronca ; UL CGT du Jarnisy, en ce
qui concerne la possibilité de conclure plusieurs contrats de mission en vue de procéder au remplacement d’un
salarié absent.
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« Il est de regle que Iarticle L. 122-12, alinéa 2, du code du travail, interprété au regard de la
directive n°® 77/187/CEE du 14 février 1977 s’applique en cas de transfert d’une entité
économique autonome qui conserve son identité et dont I’activité est poursuivie ou reprise 132

« Il est de regle que, s’agissant d’une entreprise qui appartient a un groupe, les difficultés

économiques s’apprécient, non au niveau de I’entreprise, mais au niveau du secteur d’activité
. . N A .o 136

de I’entreprise et des entreprises du méme groupe ayant le méme secteur d’activité »

De telles formules pourraient en premiere intuition ou en premiere approche, nous 1’avons dit,
étre comprises comme témoignant du caractere péremptoire du discours produit par les Cours
d’appel. Ce discours serait celui de I’ Autorité. Il s’apparenterait a un discours monologique :
Parole d’un juge évoluant dans le solipsisme, et qui ne soucierait guere de 1’aval et de I’amont
de sa production discursive. A bien y regarder, cette vision — monologique — ne correspond
qu’a la surface du discours judiciaire des Cours d’appel, il n’en saisit pas la profondeur. Car,
en vérité, si ’on creuse le discours produit par les chambres sociales des Cours d’appel, le
mode sur lequel ces discours se réalisent et se déploient apparait en pleine lumiere.

Or, ce mode est celui du dialogisme, comme nous allons le montrer a présent.
§ 2. Sous la surface du discours judiciaire : le dialogisme

Concept emprunté par I’analyse du discours aux travaux de Mikhail Bakhtine et/ou du cercle
de Bakhtine, le dialogisme réfere aux relations (sémantiques) que tout énoncé entretient avec
les énoncés (ou discours) produits antérieurement ainsi qu’avec les énoncés (ou discours) a

venir que pourraient produire ses destinataires'®’.

Pour prendre la mesure du dialogisme qui est a I’ceuvre dans les décisions d’appel en matiere
de droit du travail, il apparait judicieux de revenir sur la question de la référence a la
jurisprudence de la Cour de cassation. Ainsi que nous 1’avons constaté, il est parfois fait
explicitement référence soit a la « jurisprudence » — ou a la « jurisprudence constante » — de la
Cour de cassation, soit a un ou des arréts précis de la Cour de cassation. Le marqueur de la
jurisprudence se trouve alors mis en avant dans la motivation de la décision judiciaire. Mais,
le plus souvent, les magistrats d’appel instituent au cceur de leur raisonnement un principe,
une solution, une interprétation, une regle, jurisprudentielle, sans spécifier qu’il est issu de la
jurisprudence de la Cour de cassation. C’est sur ce point que nous voudrions nous arréter,
pour commencer.

Lorsque la Cour d’appel de Chambéry énonce, dans son arrét précité du 28 février 2006, qu’il
est de « principe que I’employeur, tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, ne doit
pas abuser du droit qui lui est reconnu de mettre en ceuvre la clause de mobilité prévue par le
contrat de travail (...) », elle ne fait, en réalité, que transcrire la jurisprudence de la Chambre
sociale de la Cour de cassation en la matiere.

133 CA Poitiers 3 janv. 2006, Alain Ganne ; Annick Loudiére c./ Me Giséle Courret-Guguen, mandataire liquida-
teur ; SAS RCO Motors.

136 C A Poitiers 29 nov. 2005, Me Muriel Amauger, mandataire liquidateur de la SARL Assurbois c./ Anne-Marie
Lannelucq ; CGE AGS Bordeaux.

57 Sur le concept de dialogisme, voir : F. Géa, Contribution a la théorie de I'interprétation jurisprudentielle.
Droit du travail et théorie du droit dans la perspective du dialogisme, These droit, Université Nancy 2, 2007,
spéc. n® 22 et s., p. 61 et s., ainsi que n° 726 et s., p. 1990 et s., et tout particulierement n° 763 et s., p. 2061 et s.
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De méme, lorsque la Cour d’appel de Poitiers énonce dans son arrét du 5 septembre 2006 que
le délai d’un mois, institué par I’article L. 321-1-2 du Code du travail en cas de modification
du contrat de travail pour raison économique « constitue une période de réflexion destinée a
permettre au salarié de prendre parti sur la proposition de modification en mesurant les
conséquences de son choix » et qu’il « en résulte que son inobservation par 1’employeur prise
de cause réelle et sérieuse le licenciement fondé sur le refus par le salarié de la modification
de son contrat de travail, étant précisé que le non-respect du délai par I’employeur s’apprécie
par rapport a la date de convocation a I’entretien préalable »138 elle ne fait que reprendre,
quasiment dans les mémes termes, les principes exprimés, pour la premiere fois, par la Haute
juridiction dans ses arréts du 10 décembre 2003'.

Il va ainsi encore lorsque la Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 19 décembre 2006, inscrit
au cceur de sa motivation — sous la forme apparente d’une incise — que I’article L. 122-45 du
Code du travail s’applique en matiere de période d’essai. ..

Extrait de I’arrét :

« Mademoiselle POMARANCYZ soutient que les circonstances dans lesquelles il a été mis fin a
la période d'essai, justifient 'annulation de la rupture du contrat, par application de l'article
L.122-45 du Code du travail ; elle estime qu'en outre, le fait d'avoir rompu le contrat de travail
dés son retour de maladie suffit a caractériser un abus de droit de la part de la société C.1.D.Y.
Aux termes de ce texte, qui s'applique a la période d'essai, aucun salarié ne peut faire I'objet
d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, notamment en matieére de rémunération, de
formation, de reclassement, d'affectation, de qualification, de classification, de promotion
professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat en raison de son origine, de son
sexe, de ses moeurs, de son orientation sexuelle, de son age, de sa situation de famille, de ses
caractéristiques génétiques, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de ses activités
syndicales ou mutualistes, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son
patronyme ou, sauf inaptitude constatée par le médecin du travail, en raison de son état de
santé ou de son handicap. En cas de litige relatif a I'application de ce texte, le salarié concerné
présente des éléments de fait laissant supposer l'existence d'une discrimination directe ou
indirecte, au vu de desquels, il incombe a I'employeur de prouver que sa décision est justifiée
par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination, et le juge forme sa conviction apres
avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime utiles »140

. car la proposition selon laquelle I’article L. 122-45 «s’applique a la période d’essai »
assurément constitue un écho dialogique du principe consacré par la Cour de cassation dans
son arrét du 16 février 2005

138 CA Poitiers 5 sept. 2006, Jean-Claude Giraud c./ SA Etablissement Gérard Le Clainche.

% Dans 'arrét Vaucelle ¢./ SARL Ouest concept enseignement (OCE) du 10 décembre 2003, la Cour de
cassation affirme en effet que «le délai d’un mois institué par ’article L. 321-1-2 du Code du travail constitue
une période de réflexion destinée a permettre au salarié de prendre parti sur la proposition de modification en
mesurant les conséquences de son choix ; qu’il en résulte que 1’inobservation de ce délai par I’employeur privé
de cause réelle et sérieuse le licenciement fondé sur le refus par le salarié de la modification de son contrat »
(Cass. soc. 10 déc. 2003, RJS 2004, n° 174, 1% esp.). Et c’est I’arrét Becheret c./ Sté Transport Industriel Jean
Faucher, rendu a la méme date, qui est venu préciser qu’a partir du moment ou le délai de réflexion « n’était pas
expiré lorsque 1’employeur [a] convoqué [le salarié] a I’entretien préalable au licenciement », le licenciement
devait étre jugé sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc. 10 déc. 2003, RJS 2004, n° 174, peme esp.).

10 CA Paris 19 déc. 2006, SARL Cidy c./ Sandra Pomarancz. Souligné par nous.

11 Cass. soc. 16 fév. 2005, Bull. civ. V, n° 52, énongant que « les dispositions de Iarticle L. 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 d’appel de Montpellier en date du 20 septembre
20006, affirmant que « le fait pour un salarié d'avoir sollicité un emploi similaire aupres d'une
société concurrente ne caractérise pas, a lui seul, une violation de la clause de non concur-
rence figurant dans son contrat de travail »%2 L on retrouve, ici, une formule tres proche de
celle utilisée par la Chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrét du 13 janvier 1998,
lequel énoncgait : « Mais attendu que la cour d’appel a décidé a bon droit que le fait pour le
salarié de s’étre porté candidat a un emploi similaire proposé par une société concurrente ne
caractérisait pas, a lui seul, une violation de la clause de non-concurrence w18,

L’on pourrait multiplier les illustrations a I’envi.

Celles que nous avions mises en avant plus haut, et qui étaient introduites par des formules
apparemment péremptoires du type « Il est de principe que », « Il est admis que », « Il est
certain que », « Il est constant que », etc. (cf. supra), sont autant d’exemples de propositions
exprimant une position consacrée en jurisprudence.

En définitive, ce qui se présente sous les allures d’un argument d’autorité constitue la reprise
d’une interprétation, d’une regle, d’une solution, consacrée par la Chambre sociale de la Cour
de cassation, avec laquelle le discours des magistrats d’appel entre en interaction — en relation
dialogique. Loin d’étre des marqueurs d’un discours fondamentalement péremptoire, ces
formules se révelent étre, au contraire, des marqueurs de dialogisme, en ce qu’elles signifient
I’ orientation du discours judiciaire vers I’amont de sa production, et, plus précisément, vers la
jurisprudence — antérieure — de la Cour de cassation.

La confrontation des décisions judiciaires faisant expressément référence a la jurisprudence de
la Cour de cassation ou a un (ou plusieurs) arrét(s) de celle-ci et des décisions judiciaires qui
reprennent la teneur des énoncés jurisprudentiels, sans les rattacher explicitement a la Cour de
cassation ou a la jurisprudence, ne débouche en aucune maniere sur le constat d’une
différence de nature entre ces discours judiciaires. Les uns comme les autres se réalisent sur le
registre du dialogisme. La différence tient simplement au fait que les uns montrent le discours
jurisprudentiel rapporté qui les traverse (dialogisme montré), tandis que les autres ne le

P P . P . . S .al44
montrent pas, tout en étant néanmoins traversé par eux (dialogisme constitutif) .

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

Une telle approche permet de cerner et de comprendre le mode de réalisation du discours
développé dans les décisions judiciaires d’appel en droit du travail.

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

142 C A Montpellier 20 sept. 2006, Patrice Lavieille c./ SARL Aberia. Souligné par nous.

143 Cass. soc. 13 janv. 1998, Bull. civ. V, n° 8.

14 Sur la distinction entre dialogisme montré et dialogisme constitutif, voir, not. : S. Moirand, « Dialogisme », in
P. Charaudeau et D. Maingueneau (dir.), Dictionnaire d’analyse du discours, Seuil, 2002, spéc. pp. 176-177 ; F.
Géa, These préc., not. pp. 159-160, note 832.
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Regardons-y de plus pres.

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

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

« Attendu que selon les articles L. 122-32-5 et L. 241-10-1 du Code du travalil, il appartient a
I’employeur dont le salarié est déclaré inapte a son poste, de rechercher dans I’entreprise les
possibilités de reclassement par la mise en ccuvre de mesures telles que mutations,
transformations de postes de travail ou aménagement du temps de travail au sein de
I’entreprise ; que pour la mise en ceuvre de cette obligation de reclassement dont il n’est pas
dispensé méme en présence d’un avis du médecin du travail concluant a I’inaptitude du salarié
a tout emploi dans D’entreprise, 1’employeur doit prendre en compte les propositions du
médecin du travail, au besoin en les sollicitant ; qu’il incombe a I’employeur de rapporter la
preuve d’une tentative effective et loyale de reclassement adaptée aux possibilités physiques
du salarié ou de I’'impossibilité d’un tel reclassement »14

Dans ce passage, la Cour d’appel de Montpellier fait se succéder quatre propositions qui ont
en commun d’entrer en relation dialogique avec d’autres discours, 1égislatifs certes mais aussi
jurisprudentiels. La premiere de ces propositions (« il appartient a I’employeur dont le salarié
est déclaré inapte a son poste, de rechercher dans I’entreprise les possibilités de reclassement
par la mise en ceuvre de mesures telles que mutations, transformations de postes de travail ou
aménagement du temps de travail au sein de I’entreprise ») découle directement de 1’article L.
122-32-5, alinéa 1, du Code du travail ; la seconde («pour la mise en ceuvre de cette
obligation de reclassement (...), I’employeur doit prendre en compte les propositions du
médecin du travail, au besoin en les sollicitant ») procede de I’interprétation que la Cour de
cassation donne de [Darticle L. 241-10-1, alinéa 2, du méme code!*® ; la troisieme
(« [I’employeur] n’est pas dispensé [de 1’obligation de reclassement] méme en présence d’un

N

avis du médecin du travail concluant a [D'inaptitude du salarié a tout emploi dans
Ientreprise ») reprend un principe posé par la Chambre sociale de la Cour de cassation'*’ ; et
il en est de méme pour la quatrieme proposition, puisqu’elle reprend un principe acquis en

jurisprudence.

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

« La sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel
elle appartient est bien un motif autonome de licenciement: une réorganisation qui n'est pas
liée a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques ne peut constituer une
cause économique de licenciement qu'autant qu'elle est effectuée pour sauvegarder la
compétitivité de 1'entreprise.

% CcA Montpellier 14 déc. 2005, Huguin c./ SARL Malzac Gnuva.
146 Cass. soc. 27 mars 1990, RJS 1990, n°® 469.
147 Cass. soc. 7 juill. 2004, Bull. civ. V, n* 196 et 197.
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La réorganisation non liée a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques,
peut légitimer les licenciements, si elle a pour but de prévenir des difficultés économiques a
venir et leurs conséquences sur 1'emploi.

L'entreprise ou le secteur d'activité du groupe auquel elle appartient doit étre menacée sur son
marché, sa compétitivité doit avoir décliné, au point de menacer sa survie ; un licenciement
destiné a opérer des gains de productivité pour améliorer la rentabilité ne serait pas justifié ; en
revanche il peut étre tenu compte des résultats globaux du secteur d'activité, comme de la
nécessité de procéder de facon anticipée a des licenciements a l'occasion de redéploiements,
nécessité qui peut le cas échéant étre mesurée par des éléments d'information postérieurs
permettant d'apprécier a posteriori la nécessité de procéder au licenciement économique pour
sauvegarder la compétitivité.

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

C'est seulement si la sauvegarde de la compétitivité est établie a 1'occasion du licenciement
économique que le juge ne pourra apprécier les choix et le bien fondé des décisions
économiques de 1'employeur.

La réorganisation de l'entreprise afin de sauvegarder sa compétitivité est un motif de
licenciement économique méme si les difficultés ne sont pas encore caractérisées.

La réorganisation doit étre décidée pour sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité du
groupe auquel appartient I'entreprise (...) »148.

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

Un arrét, rendu par la Cour d’appel de Pau en date du 10 octobre 2005, en apporte une bonne
illustration, s’agissant de la question du cumul de I’'indemnité de I’article L. 122-32-7 du
Code du travail (due lorsque le salarié devenu inapte a son emploi a la suite d’un accident du
travail ou une maladie professionnelle est licencié au mépris de 1’obligation de reclassement
pesant sur I’employeur ou en violation de I’obligation pour ce dernier de consulter les
délégués du personnel) avec les indemnités dues au titre de I’irrégularité de la procédure de
licenciement. La Chambre sociale de la Cour de cassation a pris position en la matiere :
I’indemnité de I’article L. 122-32-7 ne se cumule pas avec I’indemnité pour irrégularité de la
procédure de licenciement, cette indemnité englobant nécessairement 1’indemnité pour
inobservation de la procédurel49. La Cour d’appel de Pau, dans la décision précitée, va faire
application de cette solution, mais en s’efforcant de la justifier par I’examen des dispositions
1égales applicables :

«Ce texte [l’article L. 122-32-5, alinéa 5, du Code du travail] dispose qu’en cas de
licenciement, I’employeur doit respecter les procédures prévues a la section II du présent
chapitre en cas de résiliation du contrat de travail a I'initiative de I’employeur (résiliation du
contrat de travail a durée indéterminée) ;

En I’espece, la violation par I’employeur de la reégle de forme édictée par I’article L. 122-14-1
(alinéa 2 ancienne rédaction) ne saurait ouvrir droit a une indemnisation supplémentaire ;

8 CA Chambéry 28 mars 2006, Edouard Carrelet de Loisy c./ SA Banque de gestion privée Indosuez — B.G.P.1
"% Cass. soc. 7 déc. 1994, Bull. civ. V, n® 330.
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Les regles édictées par I’article L. 122-32-5 du Code du travail (...) constituent des modalités
particulieres d’appréciation de la cause réelle et sérieuse du licenciement comme le confirme
I’intitulé de la section V 1 du Code du travail "regles particulieres aux salariés victimes d’un
accident du travail ou d’une maladie professionnelle " ;

Ces regles particulieres, dans le silence des textes, ne sauraient autoriser un cumul des
. - . L < : . . 150
indemnités pour irrégularité de la procédure et pour un licenciement non fondé » .

Ce sont la deux arguments — un argument systématique, tiré de la place de I’article L. 122-32-
5 au sein du Code du travail, plus précisément de son insertion dans une section spécifique du
code, d’une part, et un argument tiré du « silence des textes », d’autre part — qui se trouvent
ainsi mis en avant par les magistrats, pour réformer le jugement du Conseil de prud’hommes
sur ce point.

Par ailleurs, certains arréts d’appel reprennent, sans le dire, un principe consacré par la Cour
de cassation, en le précisant ou en lui apportant un prolongement.

Tel est notamment le cas de 1’arrét Assedic de Haute-Normandie c./ Mehdi Ebran rendu, le 12
septembre 2006, par la Cour d’appel de Rouen, qui énonce que :

« I’ancienneté de deux ans du salarié requise par I’article L. 122-14-4 alinéa 2 du code du
travail est celle résultant du contrat de travail au cours duquel le licenciement est prononcé, a
I’exclusion des contrats antérieurs exécutés pour le compte du méme employeur, peu
important que la durée du contrat d’apprentissage soit prise en compte pour le calcul de la
rémunération et I’ancienneté du salarié lorsque ce contrat est suivi de la signature d’un contrat
de travail a durée indéterminée dans la méme entreprise, et pour le calcul des indemnités de
rupture et des allocations de chdmage, les dispositions d’exception édictées par I’article précité
et limitées dans leur application par I’article L. 122-14-5 alinéa 1 du méme code devant étre
interprétées restrictivement »

Cet arrét présente, en réalité, un double intérét pour 1I’analyse. En premier lieu, il affine une
formule jurisprudentielle, puisque la Cour de cassation se borne, quant a elle, a énoncer que
« pour I’application de I’article L. 122-14-4 du Code du travail, I’ancienneté a prendre en
considération [est] celle résultant du contrat de travail au cours duquel le licenciement [est]
prononcé, a I’exclusion des contrats antérieurs exécutés pour le compte du meéme
employeur »'2. D’une certaine maniére, la Cour d’appel s’efforce d’expliciter, dans cet arrét,
le principe posé par la Cour de cassation, en complétant celui-ci par une formule inspirée par
les circonstances de 1’espece et 1’objet du litige. Mais la prémisse normative inscrite au cceur
de cette décision ne se réduit pas a cette dimension. En affirmant que les dispositions de
Iarticle L. 122-14-4 sont des «dispositions d’exception » qui, dés lors que leur champ
d’application est limité par le premier alinéa de Darticle L. 122-14-5, doivent « étre
interprétées restrictivement », les magistrats rouennais livrent une clef d’interprétation, qui,
non seulement, n’apparait point dans les arréts de la Cour de cassation, mais qui, en outre,
dépasse de loin la question de I’appréciation de I’ancienneté du salarié pour I’application de
Particle L. 122-14-4, puisque cette clef peut s’étendre a 1’ensemble des propositions
normatives que comporte cet article. En réalité, c’est un mode de lecture (ou d’interprétation)
des articles L. 122-14-4 et L. 122-14-5 qui est, a cet égard, mis en avant, et qui tend a ériger le
premier de ces textes en exception et le second en principe — ce dont les magistrats déduisent

150 CA Pau 10 octobre 2005, SARL Dussaut Larcebal c. José Costa.
51 CA Rouen 12 sept. 2006, Assedic de Haute-Normandie c./ Mehdi Ebran.
132 Cass. soc. 27 mai 1992, Bull. civ. V, n° 352.
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ensuite précisément que ’article L. 122-14-4 appelle une interprétation stricte ou restrictive.
Cet angle de lecture ne trouvant, a notre connaissance, aucune confirmation explicite dans les
arréts de la Cour de cassation, il est permis de dire que cette décision d’appel, a travers la
lecture combinée des textes précités, tend potentiellement a enrichir, voire a infléchir,
I’interprétation jurisprudentielle de ces dispositions 1égales. Ainsi révele-t-elle, en définitive,
ce que peut étre 1’apport des juridictions du fond a la construction d’une interprétation
jurisprudentielle.

Au titre de cette derniere sous-catégorie, il est permis de relever que certaines décisions, bien
que s’inscrivant dans le prolongement de la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de
cassation, retiennent une formulation plus tranchée — et par 1a méme, moins ambigué peut-étre
— que la Haute juridiction sur un point de droit particulier. C’est, pensons-nous, le cas, lorsque
la Cour d’appel de Toulouse précise qu’en 1’absence de faute caractérisée, le licenciement
disciplinaire prononcé par I’employeur est sans cause réelle et sérieuse, ce qui signifie que les
juges s’estiment liés par la qualification disciplinaire retenue dans la lettre de licenciement :

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

Qu’en conséquence le juge, tenu par les termes de la lettre de licenciement, doit uniquement
rechercher si les faits reprochés au salarié constituent une faute ; que dés lors qu’aucune faute
n’est caractérisée, le licenciement est dépourvu de cause réelle et sérieuse »

Jamais, a notre connaissance, la Cour de cassation a énoncé cette regle de facon aussi limpide,
méme s’il ne fait pas de doute, a nos yeux, qu’elle correspond a la position de cette derniere a
ce sujet.

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

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

« S'agissant du lien de subordination, celui-ci s'induit de I'existence d'un pouvoir de direction,

de contrdle et de sanction reconnu a lI'employeur, a qui il revient aussi de déterminer les
. . . P .1 154

horaires, le lieu du travail et les moyens d'exécution du travail »

« Considérant que le changement de concessionnaire exclusif de la vente de véhicules
automobiles d'une marque entraine le transfert d'une entité économique constituée d'un
ensemble organisé de personnes et d'éléments corporels ou incorporels permettant 1'exercice
d'une activité économique qui poursuit un objectif propre ayant conservé son identité et dont
I'activité est poursuivie, peu important, l'interruption temporaire de 1'activité »1%,

« Attendu que s'il est exact que cette réorganisation, qui a entrainé des suppressions d'emploi,
doit étre nécessaire a la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise, il n'est pas indispensable
qu'existe un péril avéré mettant en cause sa survie ; (...)

153 CA Toulouse 10 juin 2005, SA General Trailers France ; Me Avezou ; Me Souchon ; Me Du Buit c./ Roland
Laran ; CGEA IDF Est.

154 CA Bordeaux 26 oct. 2006, Anne Marie Barbaron c./ E.U.R.L. L'Albatros.

155 CA Paris ler fév. 2007, Sophie Le Roch c./ SA Rover France.
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Attendu qu'en application du principe fondamental de libre exercice d'une activité
professionnelle et des dispositions de l'article L 120-2 du Code du Travail, nul ne peut
apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui
ne seraient pas justifiées par la nature des tdches a accomplir ni proportionnées au but
recherché ;

Qu'une clause de non-concurrence n'est des lors licite que si elle comporte notamment
obligation pour I'employeur de verser une contrepartie financiere, un salarié ne pouvant en
effet étre privé de son libre droit au travail sans une compensation significative ;

Que l'exigence d'une telle contrepartie répond a l'application de proportionnalité entre le droit
1égitime de l'ex-employeur de protéger les intéréts de son entreprise et le droit de 1'ex-salarié
d'exercer librement une activité professionnelle »1%6

La Cour d’appel exprime, de la sorte, avec ses propres mots, un principe ou une solution con-
sacré en jurisprudence.

Autres illustrations :

« La lettre de licenciement doit étre motivée et elle constitue le périmetre du débat judiciaire.
En aucun cas il n'appartient au juge d'interpréter de traduire ou de compléter la lettre de
licenciement » "’ ;
«I’article L. 122-12 [du Code du travail] s’oppose notamment a ce que le nouvel employeur
choisisse ses salariés » °.

Ces reformulations aboutissent parfois a une ou des propositions qui ne refletent pas (ou plus)
exactement la position de la Chambre sociale de la Cour de cassation...

au

Tlustrations :

«la cessation d’activit¢é de I’employeur est génératrice d’un motif réel et sérieux de

licenciement économique deés lors que la cessation d’activité ne peut €tre qualifiée de
. 159

dolosive » 7 ;

« La réorganisation de I’entreprise peut constituer un motif éconnomique si elle est effectuée

pour sauvegarder la compétitivité de I’entreprise qui doit aépparaitre menacée sur le marché et
e . . . . 160

avoir décliné au point de risquer la survie de I’entreprise »

ou qui sont porteuses ou potentiellement génératrice — subrepticement — d’un déplacement
plan de I’analyse

Ilustration :

« la notion de sauvegarde de la compétitivité de 1’entreprise apparait lorsque la réorganisation
anticipe sur des difficultés économiques et assure la survie de 1’entreprise (et donc le maintien

des emplois) et ne saurait s’appliquer a un simple souci de rentabilit¢ ou de recherche
< . 161
d’économie »

1% CA Grenoble 6 fév. 2006, Mme Josée Catherine Guerin c./ La SA Tourpagel.

157 C A Montpellier 22 mars 2006, SA Cimaya c./ Benoit Michaud.

158 CA Paris 17 nov. 2006, Georges Taze c./ SA Anthes anciennement Louis Anthes — SARL FLD France location
distribution.

¥ cA Dijon 12 janv. 2006, SCM Michelot et Mansat c./ Jocelyne Roy ép. Olivier.

10 CA Pau 30 juin 2006, Entreprise Bubola Robert c./ Serge Deyts.

1! CA Toulouse 12 janv. 2006, Aline Barasc c./ Jean Jacques Menil. Souligner par nous.
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En outre, la reformulation par les chambres sociales des Cours d’appel aboutit quelquefois a
exprimer avec une plus grande clarté ou netteté que la Cour de cassation une solution pourtant
implicitement consacrée par celle-ci...

Exemple :

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

modification de son contrat de travail n'est pas une faute ; que confronté a ce refus,
I'employeur ne peut fonder le licenciement que sur 1'impossibilité de reclassement ; qu'il en
résulte que le licenciement prononcé pour cause disciplinaire s'avere dénué de cause réelle et
sérieuse ; que la décision des premiers juges, qui en requalifiant la faute grave en cause réelle

L < . Coo 162
et sérieuse , ont outrepassé leurs pouvoirs, sera donc infirmée »

... mais, dans certains cas, I’énoncé retenu par la Cour d’appel complete la formule employée
habituellement par la Cour de cassation par des éléments nouveaux :

« La réorganisation peut constituer un motif économique de licenciement, soit lorsqu'elle est
liée a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques, soit lorsqu'elle est
effectuée pour sauvegarder la compétitivité de l'entreprise, lorsque cette compétitivité fait
l'objet d'une menace précise et immédiate »163

L’on soulignera que c’est aussi au travers de telles formulations et recompositions que les dé-
cisions rendues par les Cours d’appel, des lors qu’elles sont susceptibles de faire I’objet d’un
pourvoi, ont vocation a participer indirectement a I’élaboration de norme jurisprudence.

Ce qui est particulierement intéressant, c’est qu’elles « travailleront » la regle jurisprudentielle
au contact des faits du litige, des circonstances et des situations réelles dont les magistrats du
fond sont saisis. La réside I’ originalité de leur contribution.

C’est dans le contact, I’interaction, 1’interrelation, entre la norme et les faits que se construit et
qu’émerge la proposition normative qui fonde et en méme temps émane de 1’arrét d’appel. Ce
phénomene explique d’ailleurs que, dans bien des cas, cette proposition normative intervient,
dans la motivation de la décision, au coeur méme des développements consacrés a 1’apprécia-
tion des faits, s’enchevétrant ainsi avec cette dimension — se réalisant a travers elle.

Cf. 'encadré intitulé
« Breves considérations sur la structure du raisonnement développé
dans les décisions rendues par les chambres sociales des Cours d’appel »

192 CA Toulouse 9 juin 2006, Francette Jacquel c./ La Poste établissement public national. Souligné par nous.
193 CA Pau 4 sept. 2006, Valérie Hery c./ SARL Optique du Musée. Souligné par nous.
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Breéves considérations
sur la structure du raisonnement développé
dans les décisions rendues par les chambres sociales des Cours d’appel

Sans y insister, ’on observera que les arréts rendus par les chambres sociales des Cours d’appel
donnent a voir des structures de raisonnement relativement variées. Si la plupart des décisions sont
structurées, du point de vue de leur motivation, sur le mode (classique) du syllogisme, en faisant se
succéder, pour chacune des questions examinées, une prémisse normative (la régle juridique prise en
référence), une prémisse factuelle, et la conclusion résultant de leur confrontation, d’autres
s’affranchissent littéralement du modele syllogistique — sans, d’ailleurs, que le raisonnement y perde
en cohérence ou que leur dimension justificative s’en trouve affectée.

De fait, il n’est pas toujours aisé d’identifier la (ou les) proposition(s) normative(s) qui fonde(nt) le
raisonnement des magistrats. Dans de nombreuses décisions, ’on s’apergoit, en effet, que la
proposition normative autour de laquelle, sur telle ou telle question, se construit le raisonnement des
magistrats, vient se loger, parfois tres discretement, au coeur de considérations se rapportant a
I’appréciation des faits. L’identification de la prémisse ou de la proposition normative s’avere, au
demeurant, d’autant plus délicate que celle-ci se trouve formulée, en réalité, de facon implicite. Citons,
a titre d’illustration un arrét rendu par la Cour d’appel de Grenoble en date du 17 octobre 2005, dans
lequel les juges du fond étaient amenés a apprécier la légitimité du licenciement pour motif
économique prononcé au motif de la réorganisation de I’entreprise, et a rechercher si I’employeur avait
respecté son obligation individuelle de reclassement. Pour ce faire, les magistrats procéderent, de
facon tout a fait classique, a I’examen, tout d’abord, de la cause économique de licenciement, avant
que, et c’est cet aspect qui retiendra notre attention, d’envisager de maniere extrémement rapide la
question du respect par I’employeur de son obligation de reclassement. C’est ainsi qu’apres avoir
vérifié que la cause économique invoquée par I’employeur satisfaisait bien aux conditions requises
pour que le motif tiré de la réorganisation de 1’entreprise soit susceptible de justifier le licenciement,
les magistrats réglerent la question du reclassement en une formule pour le moins lapidaire :

« Attendu en ce qui concerne le reclassement, qu’il résulte de la nature méme de ce licenciement que
le reclassement [de la salariée] était impossible »'®* — ce qui conduisait les magistrats 2 conclure
« que le licenciement économique de [celle-ci] était ainsi fondé sur une cause réelle et sérieuse ».

Pour ramassée qu’elle soit, la proposition, que nous venons de mettre en évidence, s’apparente bien a
une proposition normative'®, qui ne se présente pas forcément d’emblée comme telle. Cette
proposition peut étre reformulée en ces termes : « le reclassement d’un salarié, dont le licenciement
économique est motivé par la réorganisation de ’entreprise, est, de par la nature méme de ce
licenciement, impossible ». Ainsi pergoit-on que I’affirmation des magistrats n’a rien d’anecdotique,
car, si I’on prend soin d’en peser les termes, cette proposition s’oppose de facon frontale & la
jurisprudence de la Cour de cassation, qui considére que I’obligation de reclassement doit &tre
respectée par I’employeur quelle que soit la cause économique invoquée au soutien du licenciement —
y compris la réorganisation de I’entreprise.

164 CA Grenoble 17 oct. 2005 , Claudine Blachon c./ SARL Mercerie Besset BM Distribution.
19 Exprimée sur le mode péremptoire.
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Les décisions d’appel sont orientées, non seulement vers 1’aval, mais également vers 1’amont,
de leur production. Et c’est cela, nous semble-t-il, qui explique que les juges d’appel, le plus
souvent, contribuent a affiner une norme, une interprétation, une solution jurisprudentielle en
inscrivant leur apport, pour ainsi dire, dans le texte jurisprudentiel, en le fondant dans celui-ci
et en travaillant I’énoncé jurisprudentiel « de I’intérieur ».

Le dialogisme dont procedent les arréts d’appel ne se réduit cependant pas aux relations que
les propositions normatives qu’elles expriment entretiennent avec la jurisprudence de la Cour
de cassation — jurisprudence antérieure ou a venir.

Un phénomene tout a fait singuliere mérite d’€tre mis en exergue, qui témoigne de ce que ces
décisions sont également tournées vers 1’aval et I’amont de leur propre production discursive :
la pratique relativement fréquente de ce que I’on peut appeler les « copier-coller ».

Il est, en effet, frappant de constater que 1’on retrouve souvent, dans I’ensemble des décisions
rendues par une méme Cour d’appel sur un sujet donné, des propositions normatives formu-
lées en termes rigoureusement identiques — ce qui n’exclut évidemment pas que la formule
vienne a évoluer — en fonction notamment des ajustements ou modifications apportées par la
Cour de cassation a sa propre production normative.

Cette pratique des « copier-coller » peut €tre illustrée par le rapprochement de deux décisions
rendues par la Cour d’appel de Chambéry en date des 21 et 28 mars 2006'° :

Extrait de I’arrét du 21 mars 2006 :

« Il n'est pas contesté que la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise ou du secteur
d'activité du groupe auquel elle appartient est devenu un motif autonome de licenciement et
que la réorganisation non liée a des difficultés économiques ou a des mutations
technologiques, peut 1égitimer les licenciements, si elle a pour but de prévenir des difficultés
économiques a venir et leurs conséquences sur I'emploi.

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

S'il est certain qu'il est de la responsabilité du chef d'entreprise que d'anticiper, réorganiser,
proposer des modifications de contrat, d'adapter les salariés en place, il revient cependant a
l'employeur qui invoque la sauvegarde de la compétitivité d'établir que la compétitivité de son
entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel elle appartient, était en danger et rendait
nécessaire la mise en place de mesures pour anticiper sur des difficultés prévisibles et éviter
des licenciements ultérieurs en nombre plus important.

Enfin, c'est seulement dans le cas d'un licenciement économique, si la sauvegard de la
compétitivité est établie, que l? 6j7uge ne peut apprécier les choix et le bien fondé des décisions

économiques de I'employeur »
Extrait de I’arrét du 28 mars 2006 :

« La sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel
elle appartient est bien un motif autonome de licenciement: une réorganisation qui n'est pas

1 Etant rappelé que nous avons reproduit plus haut un extrait plus large de 1’arrét daté du 28 mars 2006.
17 CA Chambéry 21 mars 2006, Michelle Abry et autres c./ SA Fromageries Picon. Souligné par nous.
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liée a des difficultés économiques ou a des mutations technologiques ne peut constituer une
cause économique de licenciement qu'autant qu'elle est effectuée pour sauvegarder la
compétitivité de l'entreprise.

La réorganisation non liée a des difficultés économiques ou & des mutations technologiques,
peut légitimer les licenciements, si elle a pour but de prévenir des difficultés économiques a
venir et leurs conséquences sur 1'emploi.

L'entreprise ou le secteur d'activité du groupe auquel elle appartient doit étre menacée sur son
marché, sa compétitivité doit avoir décliné, au point de menacer sa survie ; un licenciement
destiné a opérer des gains de productivité pour améliorer la rentabilité ne serait pas justifié ; en
revanche il peut étre tenu compte des résultats globaux du secteur d'activité, comme de la
nécessité de procéder de facon anticipée a des licenciements a l'occasion de redéploiements,
nécessité qui peut le cas échéant étre mesurée par des éléments d'information postérieurs
permettant d'apprécier a posteriori la nécessité de procéder au licenciement économique pour
sauvegarder la compétitivité.

S'il est certain qu'il est de la responsabilité du chef d'entreprise d'anticiper, réorganiser,
proposer des modifications de contrat, d'adapter les salariés en place, il revient cependant a
l'employeur qui invoque la sauvegarde de la compétitivité d'établir que la compétitivité de son
entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel elle appartient, était en danger et rendait
nécessaire la mise en place de mesures pour anticiper des difficultés prévisibles et éviter des
licenciements ultérieurs en nombre plus important »168

Il est manifeste que le paragraphe que nous avons fait ressortir en caracteres italiques a bien
été transposée de la premiere vers la seconde décision, avec seulement deux petits ajustements
(suppression de la conjonction « que » apres « chef d’entreprise » et de la préposition « sur »
apres le verbe « anticiper ») visant manifestement a parfaire la formulation retenue. Quant aux
autres paragraphes, ils semblent s’inspirer d’un méme modele rédactionnel, simplement ajusté
aux données du litige.

Parmi bien d’autres exemples, les arréts rendus par la chambre sociale de la Cour de Douai en
date du 31 mai 2005, dans les affaires Société ISS Alibis France c./ Philippe Ballieu et Max
Sztekiel c./ Michel Bastins en sont une illustration, puisque les propositions suivantes s’y trou-
vent reproduites a 1’identique :

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

Que la lettre de licenciement qui fixe les termes du litige, lie les parties et le juge qui ne peut
examiner d’autres griefs que ceux énoncés dans celle-ci, peu important les motifs allégués
antérieurement ou en cours de procédure ;

Attendu que la faute grave résulte d’un fait ou d’un ensemble de faits imputables au salarié,
qui constitue une violation des obligations découlant du contrat de travail ou des relations de
travail, d’une importance telle qu’elle rend impossible le maintien du salarié dans I’entreprise
méme pendant la durée limitée du préavis sans risque de compromettre les intéréts 1égitimes
de I’employeur ;

Qu’il appartient a I’employeur et a lui seul d’en rapporter la preuve ».

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

1% CA Chambéry 28 mars 2006, Edouard Carrelet de Loisy c./ SA Banque de gestion privée Indosuez — B.G.P.1.
(arrét préc.)
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pratique révele que les décisions d’appel sont traversées par les discours antérieurs produits
par la méme juridiction, en méme temps qu’ils orientent, au moins dans une certaine mesure,
les discours qu’elle produira a I’avenir. L’on repere ainsi un jeu de contraintes qui operent sur
le mode du dialogisme.

Ces développements mettent en lumiere le dialogisme dont procedent les propositions norma-
tives exprimées et avancées dans le cadre des décisions rendues par les chambres sociales des
Cours d’appel en France — sans que le dialogisme ne se réduise d’ailleurs aux dimensions sur
lesquelles nous venons de mettre 1’accent.

L’analyse que nous venons de présenter débouche sur le constat que le mode de justification
de la prémisse normative, dans les arréts d’appel, est dialogique. C’est en effet dans I’interdis-
cours que s’accomplit, fondamentalement, la justification de la prémisse normative du raison-
nement des magistrats.

Reste a savoir pourquoi il en est ainsi.

Est-ce uniquement li€ a la position des Cours d’appel dans I’ordre juridictionnel, c’est-a-dire a
leur place au sein du systeme juridique ? L’examen des décisions rendues par les Cours du
Travail, qui sont I’équivalent en Belgique des chambres sociales des Cours d’appel francaises,
apporte a cet égard un éclairage intéressant. C’est par cette perspective comparatiste que nous
acheéveront notre examen dans le champ des décisions d’appel en droit du travail.
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Section 3. Regards portés vers les décisions rendues par les Cours du travail belges

Le choix a été fait d’examiner, en complément des décisions rendues par les chambres
sociales des Cours d’appel francaises, les arréts rendus par les Cours du travail en Belgique,
afin de favoriser la prise de distance, et, par la méme, 1’analyse critique — au sens
philosophique du terme — des modes de justification déployés par les cours francaises,
s’agissant de la prémisse normative de leur raisonnement, en particulier. D’emblée, ce choix
est apparu particulierement judicieux, car il a permis de mettre en évidence des différences
sensibles, de ce point de vue, entre ce que 1’on pourrait appeler les modeles francais et belge
de rédaction des arréts d’appel, au moins dans le champ du droit du travail.

Au-dela des nombreuses illustrations que ces juridictions belges offrent de 1’utilisation de tel
ou tel argument, ce sont les différences entre les modes de raisonnement et d’argumentation,
au niveau des décisions d’appel dans le domaine du droit du travail en France et en Belgique,
qui retiennent essentiellement notre attention. Il est frappant de constater que les décisions des
Cours du travail s’affranchissent assez nettement du modele syllogistique, en développant un
raisonnement logique dont la caractéristique, pour le juriste francais, est d’accorder une place
importante a la discussion quant au contenu méme de la regle qui se trouve, au final,
appliquée par les magistrats, et — ce qui est une conséquence de la proposition précédente —
que ces juridictions ne procedent, semble-t-il, qu’exceptionnellement par affirmations
péremptoires et ne recourent que rarement aux proclamations de principe que nous avons pu
caractériser, en ce qui concerne les décisions francaises.

Nous entendons cependant mettre ici I’accent sur deux autres dimensions, qui nous semblent
devoir ouvrir d’intéressants enseignements. Ces dimensions tiennent respectivement, au
regard de la motivation des décisions rendues par les Cours du travail, a la « posture »
particuliere qu’adoptent les magistrats belges, d’une part, et a la place que prennent les
analyses doc-trinales dans leur raisonnement, d’autre part.

Nous nous bornerons a donner, a travers trois extraits de décisions, des illustrations de ces
caractéristiques, qui constituent une différence manifeste entre les décisions des Cours du
travail belges et celles des chambres sociales des Cours d’appel francaises.

§ 1. A propos de la « posture » particuliere des magistrats belges

La « posture » singuliere qu’adoptent les magistrats des Cours du travail est remarquablement
illustrée par I’arrét rendu par la Cour du travail de Mons le 5 janvier 2000, et plus
particulierement par I’extrait suivant — auquel rien n’a été ajouté ou retranché :

« 3. Attendu que si un texte 1égal ou réglementaire ne peut nécessairement étre considéré
comme étant " clair ", du seul fait que ses termes ne paraissent pas poser de probleme
d'interprétation quant a leur sens, étant notamment con¢u dans un contexte dont il y a lieu de
tenir compte et avec des mots dont la compréhension ne peut étre réduite a leur sens usuel eu
égard au caractere polysémique de ceux-ci, il sied de constater que la problématique soumise
en I’espece a la Cour ne concerne pas la compréhension des termes de la disposition applicable
a I’époque ou fut rendue la décision administrative litigieuse mais seulement la question de
savoir s’il n’y a pas lieu de comprendre celle-ci en ajoutant une condition qui n’y figure pas au
motif qu’elle y a figuré dans une version antérieure et y figure toujours dans sa version
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néerlandaise (voyez quant a la critique de la doctrine du sens clair des textes M. van de
Kerchove, "La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de Cassation de
Belgique", in D’interprétation en droit, Editions Fac. univ. Saint-Louis, 1978, p. 13 et
suivantes) ;

Qu’il n’apparait donc pas que le silence du texte de méme que 1’absence d’une condition
qui y a figuré dans une version antérieure puissent faire 1’objet de quelqu’interprétation ;

Que la circonstance qu’a I’occasion des modifications successives de la disposition la
condition précitée ait été maintenue dans la version néerlandaise du texte ne peut davantage
étre interprétée comme une expression de la volonté du législateur d’inclure cette condition
dans la loi, celui-ci ayant pu également précisément omettre de la supprimer dans cette version

4. Attendu qu’a supposer toutefois que le texte applicable puisse faire 1’objet de
quelqu’interprétation, quod non eu égard a ce qui précede, on observera que les directives
d'interprétation soumises a l'appréciation de la Cour ne constituent que des méthodes
d'interprétation élaborées par la doctrine et la jurisprudence dans le cadre d’une théorie
générale du droit et des principes de philosophie du droit qui font elles-mémes 1’objet de
controverses lorsqu'elles ne se contredisent pas ;

Que ’on relevera par exemple que si I’appelant entend notamment recourir aux directives
de I'interprétation historique il omet de mentionner que la premiere de ces directives stipule
que lorsque le texte législatif est clair il n’y a pas lieu de l'interpréter ; que seul un texte
déclaré obscur pourra faire 1’objet d'une interprétation (voyez sur ce point Ph. Gérard, " Le
recours aux travaux préparatoires et la volonté du législateur " in l'interprétation en droit,
Editions Fac. univ. Saint-Louis, 1978, et plus particulierement le chapitre I intitulé " Les
directives de l'interprétation historique ", p. 52 et suivantes ); qu’ainsi que le releve Philippe
Gérard "Par conséquent, eu égard a la méthode historique, cette directive ne permet le recours
aux travaux préparatoires que si le texte de la disposition applicable semble obscur" (Philippe
Gérard, op. cit., p. 54); qu’en I’espece on ne peut parler d’obscurité du texte applicable tout au
moins en ce que ce texte ne dit pas ;

5. Attendu par ailleurs que si le recours aux travaux préparatoires d’une loi peut avoir une
valeur indicative lorsque le texte de celle-ci n’est pas clair et qu’un doute subsiste quant au
sens a donner a I'un de ses termes, ce qui n’est pas le cas en I’espece, on observera que les
auteurs les plus éminents dénoncent les dangers du recours a cette méthode d’interprétation et
la rejettent; qu’ainsi Capitant fait observer qu’en utilisant ces travaux, le Juge compromet la
sécurité juridique car les justiciables ne reéglent leur conduite qu’en fonction du texte 1égislatif
et non des travaux préparatoires (voyez H. Capitant, ’interprétation des lois d'apres les
travaux préparatoires, in Dalloz, 1935, Chr., p.77-80 ) »169

On le voit, les magistrats de la Cour du travail de Mons se situent, ici, clairement sur le terrain
de la théorie du droit, terrain que n’investissent quasiment jamais les magistrats d’appel
francgais. Cette démarche traduit une prise de distance du juge, par rapport a l’activité
interprétative qu’il exerce, révélant ainsi une posture que 1’on ne détecte guere chez les juges
du fond en France — au regard de la motivation des décisions qu’ils rendent, tout du moins.
Cette posture peut €tre qualifiée d’« externe modérée », dans la mesure ou elle conduit a
s’interroger sur les présupposés, les fondements, voire la méthodologie, de I’activité
interprétative qu’ils mettent en ceuvre au quotidien. Et ce, dans le cadre méme de leur
décision. Une telle attitude se situe aux antipodes de celle, généralement adoptée par les
Cours d’appel frangaises, consistant pour le juge a nier ou a occulter 1’acte interprétatif qu’il
effectue et a laisser croire que la signification qu’il contribue ainsi a construire proceéde d’une

1% CT Mons 5 janv. 2000 (n° : JS53166_1).
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simple déduction du texte interprété. Tandis que les juges francais tiennent délibérément dans
I’ombre, le plus souvent, la démarche interprétative qu’ils ont mise en ceuvre, les juges belges
prennent, ici, I’activité interprétative, en tant que telle, comme... objet d’analyse. C’est ainsi
que, dans la décision dont nous venons de rapporter un extrait, les magistrats de Mons, en se
référant explicitement a des travaux de théorie du droit, ont procédé a une démonstration en
plusieurs étapes, chacune de ces étapes donnant lieu a une proposition théorique se rapportant
a la problématique générale de I’interprétation juridique.

Les magistrats, prenant en considération les critiques qui ont pu étre faites de la doctrine du
sens clair des textes (c’est la référence au célebre article du Professeur Michel van de
Kerchove), ont, tout d’abord, observé que la problématique qui leur était soumise ne
concernait pas la compréhension des termes du texte applicable au litige et ne soulevait pas
une question d’interprétation, puisque c’est du silence du texte ou de l’absence d’une
condition qui y avait figuré dans une version antérieure dont il était question. En outre,
ajoutaient-ils, il ne saurait €tre tiré de la circonstance que ladite condition ait été maintenue
dans la version néerlandaise du texte en cause la conséquence que le l1égislateur ait voulu
inclure cette condition dans la loi.

La Cour du travail de Mons n’en estima pas moins opportun de développer une argumentation
subsidiaire, dans I’hypothese ou I’on admettrait néanmoins que le texte applicable puisse faire
I’objet d’une interprétation. Se placant dans cette perspective, les magistrats développerent un
raisonnement en trois temps. Dans un premier temps, ils soulignérent que les directives
d’interprétation invoquées devant la Cour demeurent controversées, et ne sont, en définitive,
que des méthodes élaborées au départ d’un cadre théorique et de principes de philosophie du
droit qui sont eux-mémes discutés. Dans un second temps, il contesterent la pertinence, en
I’espece, du recours a la méthode historique, pour la raison suivante : cette méthode est
assortie du postulat suivant lequel il n’y a lieu a interprétation que si le texte se révele obscur ;
or il ne saurait étre question de parler de 1’obscurité d’un texte au regard de ce qu’il ne dit pas.
Enfin, dans un troisieme temps, les magistrats mirent 1’accent sur le fait que cette méthode
était désormais rejettée par les auteurs les plus éminents en raison de ses dangers, Henri
Capitant ayant notam-ment fait valoir que le recours par le juge aux travaux préparatoires
compromettait la sécurité juridique, dans la mesure ou les justiciables reglent leur conduite en
fonction du texte législatif — et de lui seul. Ainsi, au travers de ces trois étapes du
raisonnement, les magistrats de Mons s’avancaient sur le terrain de la théorie du droit, en
cherchant & montrer : 1) que la méthode historique d’interprétation n’a qu’une valeur toute
relative ; 2) que les présupposés, qui lui sont associés, interdisent de I’appliquer, en I’espece,
puisque 'interprete n’est pas confronté a un texte obscur s’agissant du point litigieux ; 3)
qu’en tout état de cause, le recours a cette méthode se heurte a de nombreuses objections et
que cette méthode est aujourd’hui rejetée par les plus éminents auteurs.

Ces considérations mettent bien en évidence le fait que les magistrats belges, loin de
s’enfermer dans un « systeme dogmatique » dont ils se refuseraient a mettre en question les
préceptes, n’hésitent pas, au contraire, a se situer sur le plan de la théorie du droit, et a
intégrer a leur analyse les réflexions critiques sur le raisonnement juridique, ses procédés et
ses méthodes — c’est-a-dire les travaux théoriques prenant pour objet les représentations
internes des juristes, qui, en France, non seulement ne sont qu’exceptionnellement mises en
question par les magistrats dans le cadre de leurs décisions, mais, en outre, officient
essentiellement comme des postulats, au demeurant inavoués (dans la mesure ou, le plus
souvent, ils ne sont point exprimés dans la décision en tant que telle), mis en ceuvre a

I’occasion du raisonnement, et en particulier de I’activité judiciaire d’interprétation des textes.

60



Ce type de raisonnement ne se retrouve jamais, a notre connaissance, dans les arréts rendus
par les Cours d’appel francaises.

§ 2. A propos de la place de la doctrine dans le raisonnement des magistrats belges

Ce qui frappe par ailleurs I’esprit du juriste frangais, lorsqu’il examine les décisions des Cours
du travail belges, c’est la place qui se trouve réservée aux analyses doctrinales dans la
motivation de ces arréts, et, partant, dans le raisonnement des magistrats. Disons-le sans
réserve : les analyses doctrinales occupent une place centrale dans la motivation des
magistrats belges. Les illustrations qui suivent ne sont que des exemples, choisis parmi des
dizaines d’autres.

Nous nous limiterons notre propos a quelques observations.

L’on constate, tout d’abord, que la référence aux travaux de la doctrine juridique prend place,
dans les arréts des Cours du travail, aux cotés de la référence a la loi et a la jurisprudence de la
Cour de cassation (belge) ainsi qu’aux solutions retenues par les Cours du travail (ce qui
d’ailleurs, en soi, mérite également d’€tre souligné). Citons, a ce titre, un extrait d’une
décision de la Cour du travail de Mons, rendue en date du 7 juin 2005, relative au probléme
de la modification du contrat de travail :

« S'agissant de I’acceptation tacite résultant de 1’absence de réaction du travailleur ou de la
tardiveté de celle-ci et qui opere novation, la Cour estime qu’en I’état actuel de la doctrine et
de la jurisprudence, il lui revient d’apprécier le caractere " raisonnable " du délai écoulé au
regard des circonstances spécifiques de chaque espece et non de maniere intellectuelle et
abstraite.

Il a en effet été statué par la Cour du travail de Liege "que le travailleur dispose du délai
nécessaire pour prendre attitude au sujet d'une modification contractuelle. Pendant cette
période de réflexion, I’exécution des nouvelles conditions de travail ne vaut pas
consentement” (C.T. Liege, 3 mail993, J.T.T. 1993, p. 361).

Selon la Cour de Cassation, le consentement du travailleur "ne peut se déduire que de faits
ou d'actes qui manifestent avec certitude la volonté des parties qui ne sont pas susceptibles
d'une autre interprétation” (Cass. , 26 avril 1979, Pas. 1979, 1, 1013).

Il a été jugé que le délai de réflexion laissé au travailleur est donc susceptible de varier en
fonction du temps qui lui est nécessaire pour apprécier la nature réelle de la situation nouvelle
qui lui est faite et les conséquences de 1’acceptation ou du refus de celle-ci (C.T. Liege, op.cit).

Par ailleurs, selon Crahay "Lorsque le salarié a exprimé son opposition a la modification, la
continuation de la relation de travail ne traduit pas de facon non équivoque son accord sur les
nouvelles conditions de travail, la poursuite de la collaboration peut s’expliquer notamment
par la crainte du salarié de perdre brusquement son emploi ou par I’espoir de trouver un
arrangement avec 1'employeur " (P. Crahay, la modification du contrat de travail, J.T.T. 1985,

p.5).

Enfin, il est de jurisprudence qu’il ne peut y avoir d’acte équipollent a rupture de contrat
que lorsque la modification est devenue effective et non pas en cas de proposition de
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modification (voyez notamment T.T. Bruxelles, 24 octobre 1988, J.T.T. 1989, page 135 ; C.T.
Licge, ler décembre 1994, C.D.S. 1995, p. 230) »'"°.

Cet exemple nous semble tres éloquent : la référence a I’analyse développée par un auteur de
doctrine (P. Crahay), non seulement constitue I’un des maillons du raisonnement des
magistrats, mais se trouve convoquée au meéme titre et sur le méme mode que la référence a la
jurisprudence de la Cour de cassation ou aux décisions des juges du fond, parmi lesquelles
celles d’autres Cours du travail.

L’intégration dans le raisonnement des magistrats, tel qu’il résulte de la motivation des arréts,
d’une ou plusieurs analyses doctrinales ne releve pas de I’artifice. La référence aux travaux de
la doctrine ne présente pas un caractere ornemental — loin de 1a. En atteste le fait que les juges
des Cours du travail prendront soin de souligner, dans leurs décisions, que 1’une des parties au
litige a fait, dans ses conclusions, une lecture, sinon partiale, en tout cas erronée, des analyses
produites par certains auteurs, et, au besoin, expliqueront qu’ils ne partagent pas les opinions
défendues par une partie de la doctrine. La Cour du travail de Bruxelles, dans une décision du
12 janvier 2005, a ainsi été amenée a corriger la présentation qui avait pu étre faite, dans les
conclusions de la salariée, de certaines études doctrinales, et a prendre, par ailleurs, position
par rapport aux vues défendues par des auteurs cités dans ces conclusions :

« Les conclusions principales déposées pour Madame M. ne donnent pas une vue fidele de la
jurisprudence et de la doctrine en matiere de consommation d’alcool au travail. Les arréts de la
Cour de cassation qu’elle cite, relatifs a I'état d'intoxication alcoolique, ne traitent pas du
travail, mais bien de roulage (Cass., 24 avril 1974, Arr. Cass., 1974, p. 916) ou de police
d’assurances relative aux accidents de roulage (Cass., 16 février 1971, Arr. Cass., 1971, p.
581). Certains des auteurs cités défendent précisément la theése inverse, que celle que ces
conclusions leur attribuent: W. Van Eeckhoute et 1. Plets disent que I’état répété d'ivresse et
d'intoxication alcoolique au travail, malgré des avertissements répétés, peut constituer un motif
grave (p. 579). Ils envisagent d’ailleurs une situation treés proche de celle de la présente espece,
celle dans laquelle I’employeur invite le travailleur a choisir entre une cure de désintoxication
et le licenciement pour motif grave, et concluent que le motif grave peut étre justifié dans ce
cas (p. 580).

La Cour du travail ne suit pas 1’avis des autres auteurs cités dans les conclusions, suivant
lesquelles seule la notion d'ivresse, définie comme le fait de se trouver sous I’influence de la
boisson au point d’avoir perdu le contréle permanent de ses actes, est pertinente dans le
contexte d’abus d’alcool sur les lieux de travail (Licenciement et démission, n° 170.1). Un état
d’intoxication alcoolique qui entraine une perturbation, méme limitée, du comportement de
I’intéressé, peut constituer un motif grave de rupture des lors qu’il se répete malgré les
avertissements de 1’employeur et I’invitation de celui-ci a régler le probleme de dépendance
avant de reprendre le travail S

Les travaux de la doctrine, il convient de le souligner, ne sont pas mobilisé€s par les magistrats
sous 1’angle exclusif des points de vue défendus par les auteurs. Ces travaux sont, semble-t-il,
appréhendés comme une matrice, en quelque sorte, dans laquelle le juge puise la substance de
son raisonnement et de son argumentation, en particulier. C’est ainsi dans les travaux de
Madame Viviane Vannes, de I’Université Libre de Bruxelles, que la Cour du travail de Mons
a pu, dans une décision du 4 mars 2004, tirer un extrait des travaux préparatoires de la loi du 3

170 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, comme en atteste la source citée par les magistrats
eux-mémes :

« Les travaux préparatoires de la loi du 3 juillet 1978 précisent que : " Le droit du travail est
allé au-dela de D’article 1184 du Code Civil en supprimant l'autorisation préalable des
tribunaux pour prononcer la résolution du contrat en inexécution fautive ; il n’a toutefois pas
interdit I’application éventuelle de cette disposition... Il ne parait pas indiqué de supprimer la
possibilité de recourir a cette procédure si I’une des parties y trouve son avantage (cité par V.
VANNES : " Le contrat de travail : aspects théoriques et pratiques deuxieme édition
BRUYLANT p. 668 n°914) »' "2

La doctrine intervient ici, pour le juge, comme une caution ou garantie de ce qu’il est, ou non,
permis de tirer des enseignements des travaux préparatoires de la loi interprétée dans le cadre
du litige. Mais le phénomene inverse peut également étre repéré dans certains arréts : c’est le
détour par les études doctrinales ayant diagnostiqué que 1’examen des travaux préparatoires
d’une loi se révélait passablement stérile, qui établira, aux yeux du juge, la vanité de la
démarche visant a tenter de dégager des enseignements de ces travaux pour établir, sur tel ou
tel point, la signification d’un texte. C’est, a n’en point douter, une considération de ce type
qui sous-tend cet attendu, issu d’une décision de la Cour du travail de Liege :

« Attendu que ce sont les articles 68 et 69 de la loi qui instaurent le nouveau systeme de
sanctions, malheureusement en termes souvent obscurs et lacuneux, peu explicités par les
travaux parlementaires préparatoires et, partant, source d’interrogations, d’incertitudes et
d’interprétations (cf. D. CLAES et S. VAN WASSENHOVE, art. cit., pp. 302 et suiv. ; R.-Ch.
GOFFIN et F. LAGASSE, "La nouvelle réglementation applicable en cas de licenciement
collectif ", J.T., 1998, p. 545, spéc. p. 507 et suiv. ; Th. CLAEYS et H.-F. LENAERTS, "Les
nouvelles dispositions en matiere de licenciements collectifs", Orient., 1998, p. 153, spéc. pp.
157 et suiv.) w173,

Par-dela cet aspect, il n’est pas rare que la présentation qu’un auteur donne du droit positif
soit prise en référence par la Cour du travail, cet exposé étant envisagé comme rendant
compte notamment des solutions adoptées par les tribunaux. Une décision rendue par la Cour
du travail de Liege, en date du 13 novembre 2003, en fournit un bon exemple, dans une
affaire ou le salarié demandait la condamnation solidaire de la société mere et d’une de ses
filiales pour avoir, selon lui, échafaudé une construction fallacieuse qui s’est soldée par la
mise en liquidation de la société dont il était salarié, les magistrats belges se référant a I’étude
d’un auteur pour justifier de ce qu’il n’est pas nécessaire, pour qu’'une telle condamnation
solidaire soit prononcée, qu’un lien de droit existe entre ces SOCIEtEs :

« Il n’est cependant pas requis qu’il y ait des liens de droit entre ces personnes juridiques
distinctes puisque seul compte l’exercice du pouvoir d'autorité. Le fait qu’'une seule des
personnes juridiques verse la rémunération au travailleur est indifférent, cet élément n’étant
pas élisif de la qualit¢ d’employeur (cf. Cl. WANTIEZ et V. VANNES, " La notion
d’employeur en droit du travail " in " Le contrat de travail et la nouvelle économie ", Edit.
Jeune Barreau Bruxelles, 2001, p.37, spéc. p. 54, citant notamment Cour trav. Liege, 18
octobre 1995, Chr.D.S. 1997, p.231) »'"*

172 CT Mons 4 mars 2004 (n°® JS607771_1).
'3 CT Ligge, sect. de Ligge, 2 oct. 2002 (n° JS54122_1).
" CT Ligge, sect. de Namur, 31 nov. 2003 (n° JS60530_2).
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§ 3. Quels enseignements tirer du rapprochement entre les décisions des Cours du tra-
vail belges et les décisions des chambres sociales de Cours d’appel francaises ?

La place accordée a la doctrine dans le raisonnement des magistrats belges, au regard tout du
moins des décisions rendues par les Cours du travail, révele que ces décisions se réalisent sur
le mode du dialogisme, au travers de I’interaction entre les discours — y compris les discours
doctrinaux. A la différence des arréts rendus par les Cours d’appel frangaises, le dialogisme
est, ici, montré. Il se dévoile et trouve sa traduction dans le cadre méme de la motivation des
décisions judiciaires.

Cette différence ne porte pas sur la dimension constitutive du dialogisme dans le cadre des
décisions belges et francaises — nous avons pu le caractériser de part et d’autre. Elle porte
uniquement sur le dévoilement de ce dialogisme, sur sa traduction dans la décision elle-méme.

Comment expliquer une telle différence ?

L’explication liée a la position de la juridiction dans 1’ordre juridictionnel ne semble pas
apporter d’éclairage décisif a ce titre, puisque — nous semble-t-il — les Cours d’appel
francaises et les Cours d’appel du travail belges occupent une position comparable au sein des
systemes juridiques nationaux auxquels elles se rattachent. La raison d’€tre de cette différence
parait, de la sorte, devoir étre recherchée ailleurs.

Il nous semble que la clef la plus pertinente est celle... du dialogisme.

Expliquons-nous. Nous avons montré que les décisions des Cours d’appel francaises — et cela
vaut également pour les décisions des Cours du travail belges — s’accomplissent et oeuvrent
sur le mode du dialogisme. Sur le mode de I'interdiscours. Or, I’'une des facettes, I’'une des
dimensions, essentielles de ce dialogisme tient, en amont de la décision, aux relations qui
s’instituent entre les conclusions des parties au proces et le discours des magistrats d’appel, et,
en aval de la décision judiciaire, a la perspective bien siir d’une éventuelle cassation de I’arrét
rendu par la Cour d’appel.

Si les décisions judiciaires des chambres sociales des Cours d’appel frangaises présentent une
dimension argumentative relativement faible en ce qui concerne la justification de la prémisse
de leur raisonnement et si leur mode de justification est celui d’un dialogisme non pas montré
mais constitutif (et, en I’occurrence, voilé), c’est, pensons-nous, parce qu’elles s’inscrivent, en
réalité, dans une chaine discursive, dont elles ne sont qu’un maillon, et ou le modele implicite
de référence, celui que tendent a mettre en ceuvre les différents acteurs du proces (magistrats,
avocats, etc.), neutralise, peu ou prou, le déploiement argumentatif et qui correspond sans au-
cun doute a une autre matrice paradigmatique que celle qu’incarnerait, a lui seul, le paradigme
de I’argumentation en droit.

Les décisions judiciaires frangaises reflétent, de ce point de vue, le modele qui les sous-tend et
dont procede également les discours qui les traversent. Quant a la question de savoir si ce
modele est assumé ou pas, mis en ceuvre consciemment ou non, elle dépend essentiellement
de la place qui est faite a la théorie du droit - et, entre autres, a la théorie de 1’argumentation
juridique - dans la formation des juristes et des traces, de I’écho (dialogique) qu’elle trouve en
fin de compte dans le discours juridique. Notamment celui des praticiens du droit.
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Conclusion de la PARTIE 1

L’examen des décisions rendues par les Cours d’appel en droit du travail délivre plu-
sieurs enseignements principaux.

Il faut, tout d’abord, constater que les propositions normatives auxquelles s’adosse le raison-
nement des Cours d’appel fait, quantitativement parlant, assez rarement I’objet d’une argu-
mentation spécifique. La plupart du temps, aucun argument, aucune justification argumentée,
ne vient conforter le choix de la prémisse normative. Cela s’explique, pour partie, par le fait
que le coeur du raisonnement judiciaire n’est pas toujours, loin s’en faut, centré sur la discus-
sion autour du contenu de la ou des normes juridiques mises en ceuvre dans le cadre du juge-
ment, et que bon nombre de décisions se jouent sur le terrain de 1’appréciation des faits. Par
ailleurs, lorsque la justification présente un caractere argumenté, ce n’est dans le meilleur des
cas qu’un argument qui se trouve avancé — a I’état isolé. Un argument dont on peut penser
qu’il trouvait place, du reste, dans les conclusions produites par 1’une des parties. Cela
explique que, dans la masse considérable de décisions qui ont examinées par le groupe de
travail, aucune n’inscrit dans le cadre de sa motivation un conflit d’arguments, s’agissant,
répétons-le, de la justification de la norme juridique dont procede la décision. Quant a
I’argument avancé, il procede généralement d’un modele juridique qui apparait fortement
éprouvé dans le champ de la théorie du droit. Ainsi retrouve-t-on en bonne place, sous une
forme ou sous une autre, I’argument du sens clair des textes ou I’idée — connexe — que le texte
imposerait telle ou telle signification. Quelques arguments, tel 1’argument conséquentialiste
(ou pragmatique), ne relativise a la marge ce constat, qui nous semble essentiellement
s’expliquer par la faible place de la théorie du droit dans les Facultés de droit francaises. La
réside sans doute une part de I’explication de la différence flagrante entre les décisions
d’appel francaises et les décisions ren-dues en Belgique par les Cours du travail, celles-ci
reflétant une autre vision du droit — plus dialogique — et se trouvant parfois traversées par des
considérations proprement théoriques qui visent a évaluer la pertinence des arguments
avancés par les parties. Ce dont on ne trouve trace dans les décisions frangaises.

A bien y regarder pourtant, I’on découvre que les décisions d’appel en droit du travail mettent
en ceuvre un mode de justification — mais que celui-ci ne se présente pas sous une forme argu-
mentée ou argumentative. La justification des propositions normatives avancées par les Cours
d’appel se réalise dans I’ orientation du discours des magistrats vers I’amont et 1’aval de leurs
décisions. Dans une maniere de s’inscrire dans la continuité discursive de discours antérieurs,
tout particulierement de la jurisprudence de la Cour de cassation — quitte a opérer au passage,
discretement, des ajustements de la norme jurisprudentielle. Dans une maniere, aussi, d’anti-
ciper I’éventualité d’un pourvoi en cassation. Tout se passe comme si les décisions judiciaires
d’appel étaient prise dans une chaine discursive ou dans un flux discursif dans lequel le dé-
ploiement argumentatif ne peut trouver place. A cela, les présupposés et implicites des dis-
cours participant a cette chaine, a ce flux, ne sont probablement pas étrangers. Toute la
question étant de savoir si ces présupposés et ces impli-cites sont rationnellement fondées. Ce
qui souleéve la question de leur adéquation a la théorie du droit dans son état le plus élaboré.
Le cceur du probleme réside dans les relations dialogiques qu’entretiennent ou non les dis-
cours des praticiens du droit avec ce « méta-discours » que I’on nomme théorie du droit.

Entrons a présent dans un autre champ discursif : celui des rapports et avis publiés en droit du
travail, et se rapportant a des dossiers soumis a la Chambre 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, pour objet de rendre compte des raisons et ar-
guments que développent les avocats généraux, d’une part, et les conseillers de la Chambre
sociale, d’autre part, dans le cadre des conclusions (ou avis) et des rapports qu’ils produisent a
I’occasion du traitement d’un dossier soumis a la Cour de cassation. C’est en nous appuyant
sur les rapports et conclusions ayant donné lieu a une publication dans une revue juridique —
en méme temps généralement que la décision elle-méme — que nous allons procéder a cet exa-
men (Section 1). Celui-ci nous conduira, dans un second temps, a nous interroger sur le role
méme que remplissent, notamment sur le terrain argumentatif, ces rapports et conclusions, des
lors qu’ils donnent lieu a publication. Nous serons alors amené a mettre en évidence leur ori-
entation fondamentalement dialogique (Section 2). C’est, de la sorte, I’argumentation déplo-
yée dans cette strate particuliere qui est celle du niveau jurisprudentiel, 1a ot les normes géné-
rales s’élaborent, et, partant, le processus d’élaboration de la jurisprudence qui se réveleront
de constitution dialogique.
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Section 1. Les raisons et arguments pris en considération par les conseillers rapporteurs
et les avocats généraux dans le cadre de la procédure d’élaboration d’une décision de la
Chambre sociale de la Cour de cassation

Nous nous attacherons, dans un premier temps, a identifier et caractériser les éléments
pris en considération par les conseillers rapporteurs et les avocats généraux dans le cadre em-
blématique de I’interprétation des textes de loi (§ 1). Puis nous soulignerons la place essenti-
elle que ces discours accordent aux analyses doctrinales — et montrerons, partant, les relations
dialogiques que ces discours « jurisprudentiels » entretiennent, dialogiquement, avec ces dis-
cours doctrinaux (§ 2).

§ 1. Les éléments pris en considération par les conseillers rapporteurs et les avocats gé-
néraux dans leur raisonnement interprétatif : pluralisme et constructivisme

L’examen approfondi des rapports et conclusions permet d’identifier les éléments sur lesquels
les conseillers rapporteurs et les avocats généraux s’appuient dans le cadre de leur activité
interprétative, et la maniere dont ces éléments se trouvent appréhendés par eux. Ce n’est pas
seulement une représentation de la structure méme de 1’acte d’interprétation qui est donnée a
voir implicitement a travers le prisme des discours judiciaires dits « internes ». Un contenu est
révélé, qui n’est autre que la substance, la matiere, mobilisée par les conseillers rapporteurs et
les avocats généraux en vue de déterminer la signification du texte interprété. C’est ce
contenu que nous nous efforcerons d’identifier, a travers les éléments pris en considération
par ces magistrats, tels qu’ils apparaissent dans les rapports et les conclusions publiés.
Conformément a 1’optique descriptive a laquelle nous restons fermement attaché, nous nous
emploierons a identifier les éléments pris en considération par les conseillers rapporteurs et
les avocats généraux, sans qu’il ne soit aucunement question de porter un jugement de valeur
sur ’opportunité de les intégrer ou non a I’activité interprétative du juge — car tel n’est
définitivement pas notre propos. Ainsi serons-nous amené a rendre compte de la diversité de
ces éléments. De leur pluralisme (A).

Nous prolongerons ces développements par quelques considérations qui apparaissent
frappantes a la lecture (continue) des rapports et conclusions. Nous évoquerons alors la part
constructiviste, ou tout simplement constructrice, de [Dinterpréte judiciaire dans
I’appréhension de ces éléments (B). L’interprétation, telle que la donnent a voir les rapports et
conclusions publiés, apparait, en effet, non seulement placée sous le signe du pluralisme, mais
aussi sous celui du constructivisme, en ce sens que les éléments, sur lesquels s’appuient les
interpretes, sont — partiellement — construits par eux. Ce qui n’est pas surprenant, des lors
qu’il s’agit précisément d’un contenu'”.

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

Les rapports et conclusions publiés font apparaitre les raisons et arguments qui interviennent
dans le processus de détermination du sens du texte. Ils mettent en lumiere les éléments qui

175 C’est 12 un des enseignements majeurs des théories épistémologiques contemporaines.

67



sont pris en considération, sinon par la formation — ici : la Chambre sociale de la Cour de
cassation — qui statue, du moins par le conseiller rapporteur ou I’avocat général.

L’examen des rapports et conclusions publiés en accompagnement d’arréts de la Chambre
sociale de la Cour de cassation révele I’extréme diversité des éléments pris en compte par les
conseillers rapporteurs et les avocats généraux. L’on peut, a cet égard, parler de pluralisme,
tant ces éléments apparaissent de nature différente. Il serait illusoire de vouloir en dresser un
inventaire exhaustif. Aussi nous contenterons-nous de pointer un certain nombre de
considérations qui reviennent tres régulierement sous la plume des conseillers rapporteurs et
des avocats généraux, dans le cadre de ces publications. Le pluralisme interprétatif, tel qu’il
émane du raisonnement tenu par les avocats généraux et les conseillers dans le cadre de leurs
discours judiciaires « internes », concerne tout a la fois ce que nous appellerons les « sources
de Dinterprétation » (a savoir les «données » supposées guider ou contraindre 1’activité
interprétative du magistrat : textes, jurisprudence, etc.), et les arguments et méthodes
d’interprétation mobilisés aux fins de détermination du sens du texte.

1. Le pluralisme des sources de I’interprétation

Les rapports des conseillers et les conclusions des avocats généraux donnent une
représentation similaire des sources prises en référence par ces magistrats dans leur activité
d’interprétation. Les rapporteurs se réferent, en effet, au moins implicitement, a une
conception pluraliste des sources du droit. Concretement, cela signifie que le conseiller
(rapporteur) recherche les « éléments de solution », selon la formule de Monsieur Philippe
Wagquet, non seulement dans la loi elle-méme, mais aussi dans ses travaux préparatoires, dans
la jurisprudence, la doctrine et éventuellement les positions de I’ Administration'’®. L’on
retrouve une attitude identique chez les avocats généraux, qui cherchent, dans la doctrine et la
jurisprudence, un « éclairage », pour reprendre la formule de Monsieur I’avocat général Yves
Chauvy'”’. C’est également par un examen attentif, approfondi, des textes, des décisions
judiciaires, de la doctrine, des circulaires administratives et des réponses ministérielles,
notamment, que 1’avocat général s’efforcera, le cas échéant, de définir les contours d’une

. . , . P . 178
notion, afin d’éclairer la décision de la Cour de cassation '°.

Contrairement a ce que I’on a parfois pu prétendre, le fexte, et spécialement le texte légal,
n’est nullement réduit au statut d’ornement de la décision interprétative. L’existence méme du
texte constitue, en tant que telle, une limite de Iinterprétation'””. Les rapports comme les

1% Voir, par ex. : Ph. Waquet, « L’employeur a-t-il le choix de réintégrer le salarié protégé « dans son emploi »
ou « dans un emploi équivalent » ? », Rapport Cass. soc. 24 janv. 1990, Dr. soc. 1990, spéc. pp. 330-332. Pour
un exemple de prise en compte de I’opinion émise par le ministre du travail, dans une circulaire administrative,
voir : Ph. Waquet, « Le comité d’entreprise peut-il organiser un référendum aupreés du personnel ? », Rapport
Cass. soc. 19 déc. 1990, Dr. soc. 1991, spéc. p. 268.

7Y . Chauvy, « Employés de maison. Pour une vocation quasi générale du Code du travail a régir le salariat : le
cas type de la protection des employés de maison contre les licenciements injustifiés », Conclusions Cass. soc.
13 janv. 1994, RJS 1994, p. 164 (« 2. L’éclairage jurisprudentiel et doctrinal ») ; Y. Chauvy, « Représentation du
personnel. Acces aux fonctions représentatives. Conditions d’ancienneté et notion de temps de travail effectif »,
Conclusions Cass. soc. 18 nov. 1992, RJS 1993, p. 19.

'8 Voir, s agissant de la notion d’astreinte : Y. Chauvy, « Astreintes et temps de repos », Conclusions Cass. soc.
28 oct. 1997, RJS 1998, p. 2 et s., plus spéc., pp. 4-7.

' En I’occurrence, ici, de I’interprétation jurisprudentielle.
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conclusions (ou avis) tendent a appréhender le texte comme une contrainte de I’interprétation.
Un jalon qui fixerait des limites a la liberté de I’ interprete.

Dans le discours des conseillers (rapporteurs) et des avocats généraux, le texte se présente
comme un systeme de contraintes consistant a poser des données qui délimitent la marge de
manceuvre de l’interprete. Le texte apparaitra, parfois, pour 1’avocat général, comme un
obstacle empéchant de consacrer une solution susceptible de prendre en compte la « réalité
objective » des liens existant entre le salarié et ceux qui semblent étre ses co-employeurs'’.
Une disposition légale pourra, de la sorte, &tre percue comme un « obstacle de droit »,
empéchant d’élargir les exceptions d’une regle au-dela des exceptions qu’elle vise de maniere
expresselgl. Et c’est bien parce qu’il se trouve envisagé — dans une certaine mesure, au moins
— comme une contrainte, que le texte, lorsqu’il se trouve remanié, invite a un réexamen de la
signification, qui lui était conférée auparavant. Ainsi le conseiller rapporteur viendra-t-il a
s’interroger, en cas de modification des dispositions légales, sur la question de savoir dans
quelle mesure le(s) texte(s) nouveau(x) est (ou sont) susceptible(s) de modifier les "données"
de Iinterprétation, et donc, la solution retenue jusqu’alors par la Cour de cassation'*”. Dans le
méme ordre d’idées, les conseillers rapporteurs et les avocats généraux manifestent
quelquefois le souci de ne point trop ajouter au texte de loi. Ainsi Monsieur Jean-Yves Frouin
déclarait-il, dans I’'un de ses ralpports183 : « Le probleme est qu’on ne peut poser une regle
comme celle suggérée par la circulaire sans ajouter a la loi, et sans ajouter... beaucoup a la loi
(...). Ce n’est pas seulement interpréter la loi, ce n’est pas seulement ajouter a la loi, c’est
refaire la loi. Méme s’il est vrai que la loi comporte une lacune et une lacune tout a fait

'8 Ainsi, par exemple, s’agissant des relations triangulaires, dans le domaine des services aux personnes, entre
les associations de placement les particuliers et les salariés (J. Duplat, « Responsabilité des associations de
services aux personnes », Conclusions Cass. soc. 28 nov. 2000, RJS 2001, spéc. p. 108, qui, apres avoir relevé
les dérives consistant notamment en une sorte de partage du lien de subordination entre 1’association et le
particulier, estime que la notion de co-employeurs, si elle correspond a la réalité des liens existant entre les
différents protagonistes, présente néanmoins « 1’inconvénient de ne pas étre compatible avec le texte de ’article
L. 129-1, I, 1° du Code du travail dont la philosophie repose sur 1’existence de contrats de travail et de mandats
distincts, le particulier étant seul employeur et le salarié tiers au contrat de mandat entre I’association et le
particulier »).

"8I Confronté a la question de savoir si le salarié temporaire, obtenant le bénéfice d’une requalification des
contrats de travail temporaire en un contrat a durée indéterminée, peut cumuler, ou non, 1’indemnité
compensatrice de préavis (conséquence normale du licenciement intervenant en raison de la requalification de la
relation de travail en contrat a durée indéterminée) et I’'indemnité de précarité (prévue par I’article L. 124-4-4 du
Code du travail, s’agissant du contrat de travail temporaire), Monsieur Duplat envisage ainsi, dans ses
conclusions de ’affaire Lopes ¢/ Sté Matrax, ’article L. 124-4-4 comme « un obstacle de droit », selon ses
propres termes, a la these (que défendait le pourvoi) du non-cumul des indemnités, en raison du refus par le
salarié intérimaire, a la fin de la mission, du contrat a durée indéterminée qui lui avait été proposé par
I’entreprise utilisatrice. En effet, précise-t-il, ’article L. 124-4-4 du Code du travail, a I’exception des trois autres
cas d’exclusion qu’il prévoit (mais qui étaient sans incidence dans cette espece), « n’exclut 1’obligation du
versement de 1’indemnité de précarité qu’au cas ou le salarié « bénéficie immédiatement d’un contrat a durée
indéterminée avec ’entreprise utilisatrice », et non dans le cas de refus d’une telle proposition » (J. Duplat,
« Travail temporaire. Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, p. 429).
L’on remarquera néanmoins, au passage, qu’ériger en « obstacle de droit » un texte de loi revient peu ou prou a
occulter I'interprétation, qui autorise précisément le passage du texte a la norme (de droit). Il y a donc 1a un
raccourci discutable, sous 1’angle de la théorie du droit.

82 Voir, not. : S. Bourgeot, « Maladie ou accident. Nullité du licenciement prononcé au seul motif du classement
d’un salarié en invalidité de la deuxieme catégorie », Rapport Cass. soc. 13 janv. 1998, RJS 1998, s’agissant des
articles L. 122-24-4 et L. 122-45 du Code du travail, apres la loi du 31 décembre 1992 ; J-Y. Frouin, « Force
majeure, cause de rupture du contrat de travail », Rapport Cass. soc. 12 fév. 2003, op. cit., a propos de I’article L.
122-9-1 du Code du travail, issu de la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002.

'8 S’agissant d’une affaire ol la Chambre sociale était amenée a se prononcer sur le probleme de la
détermination du délai d’opposition en matiere de révision d’une convention ou d’un accord collectif de travail.

69



regrettable, on peut difficilement, nous semble-t-il, aller jusque la > 11 n’est pas rare de
rencontrer ce genre de considérations sous la plume des avocats généraux, lesquels ne
manquent pas, au besoin, de faire remarquer que tel texte n’autorise pas telle ou telle
interprétation, et de mettre en garde la Chambre sociale de la Cour de cassation contre la
tentation d’aller « au-dela du texte du Code du travail »'*, dont I’interprétation est requise.

La jurisprudence se présente, elle aussi, comme une composante essentielle des discours
judiciaires dits « internes » des rapporteurs et des avocats généraux, lesquels 1’envisagent, au
moins dans une certaine mesure, comme une contrainte interprétative. La jurisprudence, dont
il est question, sera, le cas échéant, celle de la Cour de Justice des Communautés européennes.
Le rapporteur insistera éventuellement sur la nécessité, pour la Cour de cassation, de se
conformer'® aux arréts de la CJCE qu’il sera, des lors, conduit a analyser et interpréter187.
Mais, le plus souvent, c’est la jurisprudence de la Cour de cassation elle-méme, et plus
spécialement — s’agissant de rapports et conclusions en droit du travail — celle de la Chambre
sociale, qui est, en quelque sorte, convoquée. Les rapports des conseillers comportent méme
parfois de larges extraits de la motivation de certaines décisions antérieures'®®. Qu’il s’ agisse
ou non d’interpréter un texte de loi, les magistrats, dans leur discours judiciaires « internes »,

" JY. Frouin, « L’appréciation du délai d’opposition », Cass. soc. 10 juill. 2002, Sem. soc. Lamy 2002, n°
1084, p. 9. Ainsi le rapporteur estimait-il difficile, pour la Chambre sociale, en 1’état de la rédaction de ’article
L. 132-7 du Code du travail, de poser la reégle de I’exigence d’une notification a I’ensemble des organisations
syndicales parties a la négociation de 1’avenant signé, et de dire qu’elle incombe a telle organisation, puisqu’elle
se fait par lettre recommandée avec accusé de réception et que le délai d’opposition ne court qu’a compter de la
réception. Poser une regle pour I’avenir serait dans 1’absolu la meilleure solution, estime-t-il, mais elle conduirait
la Cour de cassation a se « substituer au législateur » (Ibid.). Ce qui lui semble inopportun.

'8 G. Picca, « Transfert au comité d’entreprise des activités sociales de 1’entreprise. Accés du comité au fichier
du personnel », Conclusions Cass. soc. 2 juin 1993, RJS 1993, p. 414. Cette tentation était celle a laquelle les
juges du fond, selon I’avocat général, avaient précisément cédé, en mettant a la charge de I’employeur des
obligations que n’impose pas le texte de I’article L. 434-8 du Code du travail — en I’occurrence : tous les moyens
nécessaires au fonctionnement des activités sociales et culturelles, non seulement matériels (local, etc.), mais
également des éléments tels que le fichier du personnel afin de connaitre les bénéficiaires de son action. Voir
aussi les conclusions rendues dans la célebre affaire Clavaud : H. Ecoutin, « Libertés fondamentales et
licenciement », Conclusions Cass. soc. 28 avril 1988, Dr. soc. 1988, spéc. p. 428, qui conteste le raisonnement
tenu par les juges du fond, consistant a faire application de ’article L. 461 du Code du travail a I’hypothese de
I’exercice par le salarié de la liberté d’expression hors de I’entreprise, alors que ce texte, estime I’avocat général,
concerne l’exercice du droit (collectif) d’expression dans D'entreprise. Il est, dit-il, «des extrapolations
auxquelles le juge peut se livrer, a la condition d’aller du général au particulier, non I'inverse. Or partir d’un
droit, bien qu’expressément reconnu par une disposition du Code du travail, pour en étendre le domaine
d’application a des temps et lieux étrangers a l’activité professionnelle, c’est bousculer la succession des
événements dans le temps. Jamais un fleuve ne remonte son cours » (Ibid.). La Chambre sociale reprendra a son
compte cette analyse, dans I’arrét qu’elle rendra (Cass. soc. 28 avril 1988, Dr. soc. 1988, pp. 430-431, avec la
note de G. Couturier). Derriere cette analyse, subrepticement, ce sont les limites du texte, et, partant, les limites
de I'interprétation qui se trouvaient en quelque sorte affirmées. Autrement dit, I’idée que 1’on ne saurait rattacher
a un texte n’importe quelle signification (contrairement a ce que laissent parfois entendre les tenants de la
déconstruction en droit). Adde, avec une nuance introduisant 1’idée de « hiérarchie » des normes : Y. Chauvy,
« Examen préalable et examen de reprise du travail aprés maladie ou accident », Conclusions Cass. soc. 12 nov.
1997, Dr. soc. 1998, p. 23 (« Il ne faut rien faire dire a la loi, au réglement, de plus qu’ils ne contiennent, chacun
a sa place : loi d’abord, reglement ensuite »).

"% Voir, récemment : Y. Chagny, « L’AGS doit-elle sa garantic en cas de procédure d’insolvabilité de
I’employeur constatée judiciairement a 1’étranger ? », Rapport Cass. soc. 3 juin 2003 (2 arréts), Dr. soc. 2003, p.
845 (« Nous ne pouvons que nous ranger une nouvelle fois a la solution de I’arrét préjudiciel »).

"7 Voir, par ex. : P. Bailly, « Le salarié peut-il refuser les effets d’un transfert d’entreprise ? », Rapport Cass.
soc. 11 mars 2003, Dr. soc. 2003, p. 478, qui affirme, au terme de son examen, que I’on ne peut trouver dans les
arréts de la CJCE « I’affirmation d’un droit d’opposition du salarié » au transfert d’entreprise.

'8 Voir, not. : Ph. Waquet, « Le syndicat non signataire d’un accord collectif peut-il néanmoins en profiter ? »,
Rapport Cass. soc. 20 nov. 1991, Dr. soc. 1992, « II. — Les précédents », pp. 54-55.
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font de la jurisprudence (de la Cour de cassation) une sorte de passage obligé189. Le réflexe
consiste a rechercher, dans de précédents arréts, sinon la solution au probleme qui leur est
soumis, du moins un «germe » de solution ; il s’agit de trouver dans la jurisprudence
antérieure, un éclairage susceptible d’orienter, éventuellement, la réponse a apporter au
pourvoil90. En tout cas lorsque I’orientation jurisprudentielle ne mérite pas, aux yeux du
magistrat, d’étre substantiellement révisée, autrement dit lorsqu’un changement de cap
jurisprudentiel n’est pas a I’ordre du jour.

C’est, généralement, sous 1’angle de I’exigence de cohérence de I’ceuvre jurisprudentielle que
les arréts de la Chambre sociale, en particulier, sont pris en considération par les avocats

'8 Ce sont, dans la trés grande majorité des cas, les arréts de la Cour de cassation qui retiennent 1attention des
conseillers rapporteurs ou des avocats généraux. Mais, s’il y a lieu, ces magistrats se référeront aussi a un avis
rendu par la Cour de cassation sur un sujet voisin ou connexe (par ex.: J. Duplat, « Travail temporaire.
Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, p. 428, tirant argument d’un avis
émis par la Cour de cassation le 24 janvier 2005). Le faible nombre de recours a la procédure de saisine pour
avis de la Cour de cassation fait, cependant, qu’une telle référence ne peut qu’étre, a I’heure actuelle, marginale.
0 Voir, par ex.: J. Duplat, «Responsabilité civile des organisations professionnelles de transporteurs.
Participation a un mouvement national », Avis Cass. soc. 11 janv. 2006, RJS 2006, spéc. p. 202. La question se
posait, dans cette affaire, de savoir si la responsabilité de deux organisations syndicales nationales de travailleurs
indépendants pouvait étre retenue dans la commission d’actes illicites sur un site, a raison de leur incitation
active a commettre ces actes. Pour y répondre, 1’avocat général va s’efforcer, dans ses conclusions, de dégager
les lignes directrices de la jurisprudence relative a la responsabilité civile des syndicats dans la commission
d’actes illicites au cours d’une gréve, pour en faire application — par analogie, en réalité — dans 1’hypothese en
cause : « Méme si, dans le cas d’espece, la qualification de greve apparait douteuse, il est possible de se référer a
votre jurisprudence, qui applique les principes de la responsabilité civile, pour retenir la responsabilité des
organisations syndicales dans la commission d’actes illicites au cours d’une gréve, & savoir I’exigence d’une
faute, d’un préjudice et d’un lien de causalité direct ». Et le magistrat de rapprocher des arréts rendus par la
Chambre sociale de la Cour de cassation pour dégager les principes qu’il convient, selon lui, d’appliquer en
I’espece : « Ainsi, des votre arrét du 19 décembre 1990 (Cass. soc. 19 décembre 1990 n° 4990 P : Bull. civ. V n°
698), vous avez posé le principe, en creux, que la responsabilité d’un syndicat ne peut étre recherchée des lors
que n’est pas rapportée la preuve qu’il avait, de quelque fagon que ce soit, participé a I’organisation de la greve
ou aux abus commis au cours de celle-ci ». Mais d’autres arréts, précise-t-il immédiatement, viennent nuancer ce
principe « en creux » : « Par votre arrét du 30 janvier 1991 (Cass. soc. 30 janvier 1991 n° 325 PF : RJS 3/91 n°
377, Bull. civ. V n° 40), vous avez décidé, a I’inverse, que la responsabilité du syndicat était engagée, des lors
que les entraves au libre acces de I’entreprise et a la liberté du travail avaient été effectuées sur les instructions
du syndicat. Votre arrét du 26 janvier 2000 (Cass. soc. 26 janvier 2000 n°® 493 P : Bull. civ. V, n°® 38, Dr. soc.
2000 p. 451) a précisé la nature de la participation fautive des syndicats au mouvement de nature a faire retenir
leur responsabilité ». L’arrét, poursuit Monsieur Jacques Duplat, « a ainsi décidé que les juges du fond ont a
juste titre retenu la responsabilité des syndicats, des lors qu’ils avaient constaté qu’ils avaient été constamment
les instigateurs et les organisateurs de ce mouvement et qu’ils en avaient assuré la maitrise et la poursuite, en
incitant par des directives 1’accomplissement des actes fautifs par les agents qui participaient au mouvement ».
C’est en s’inspirant de cette jurisprudence que 1’avocat général va préconiser le rejet du pourvoi formé contre un
arrét d’appel qui avait retenu la responsabilité des deux organisations syndicales (de travailleurs indépendants).
En s’inspirant de cette jurisprudence, disons-nous, car le magistrat retient, semble-t-il, une conception de la
faute, susceptible d’engager la responsabilité civile des organisations syndicale, peut-&tre moins exigeante que
celle retenue dans I’arrét du 26 janvier 2000. Monsieur Duplat convient, en effet, que, dans le cas d’espece, la
Cour d’appel n’a pas constaté que les organisations syndicales nationales avaient appelé précisément au blocage
du site, en particulier. Mais, poursuit-il, « était-il nécessaire, ainsi que le soutient le pourvoi, pour que la
responsabilité des organisations syndicales soit engagée, qu’elles aient directement appelé au blocage du site
d’Ambes ? Des lors que 1’on était en présence d’un appel national et général, incitant activement, ainsi qu’il
ressort des constatations de 1’arrét relatant le contenu des messages des organisations sur leur site Internet, dans
la presse professionnelle ou la grande presse, leurs adhérents a commettre des actes illicites, constitutifs de voies
de fait pénalement réprimées, il n’apparait pas excessif d’admettre, comme 1’a fait la cour d’appel, que
I’incitation active a commettre ces actes illicites, en assurant la conduite et la poursuite du mouvement, peut étre
imputée a faute pour I’ensemble des actes commis au cours du mouvement par les organisations locales qui
réalisent 1’action ». Et de conclure : « Dans une telle hypothese, le caractere direct du préjudice résultant de la
faute commise par les organisations syndicales peut en effet étre considéré comme établi » (Ibid.).
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géréraux et les conseillers rapporteurs. Ainsi rencontre-t-on, sous la plume d’avocats
généraux, par exemple, le souci d’unifier I’interprétation jurisprudentielle de texte rédigés
dans les mémes termesl91, ou d’inscrire la signification d’un texte ou d’une expression dans la
continuité d’une interprétation jurisprudentielle qui se trouvait consacrée, ne serait-ce
qu’implicitement, par des arréts antérieurs de la Cour de cassation'*?, de consacrer une thése
qui s’inscrit dans le sens d’une évolution jurisprudentielle'”. Sous réserve, bien sir, que le
magistrat estime que la Chambre sociale reste, en quelque sorte, tenue par ses précédents
arréts. Ce souci de « cohérence », voire de « clarté », de la construction jurisprudentielle, sera,
le cas échéant, associé a 1’exigence du « traitement par le juge du contentieux de masse »194,
Ces préoccupations se retrouvent €galement dans les rapports établis par les conseillers.
L’examen de la jurisprudence aura alors pour objet, par exemple, de révéler des incohérences
auxquelles le conseiller estime qu’il serait souhaitable de remédier, en prenant soin de
souligner qu’aucun arrét récent n’empéche un changement d’orientation'”. Au besoin, le
conseiller rapporteur insistera, au contraire, sur 1’exigence de cohérence de la jurisprudence
de la Chambre sociale de la Cour de cassation et sur le besoin de sécurité juridique impliquant
de ne pas remettre en cause une jurisprudence « ferme » et « tout juste affermie »

Il est important de remarquer que la jurisprudence n’est pas seulement envisagée, au travers
des solutions qu’elle a contribué, dans le passé, a consacrer ; elle ’est aussi au travers des
critiques ou oppositions qu’elle a suscitées, tant chez les auteurs de doctrine — nous y

1P, Lyon-Caen, « Le président du comité d’entreprise participe-t-il a 1’élection du secrétaire de ce comité ? »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 2000, Dr. soc. 2001, p. 31, s’agissant respectivement de 1’alinéa 1% de 1’article L.
435-4, de I’alinéa 7 de cet article, et de I’article L. 434-2, du Code du travail : « aujourd’hui, des textes, pourtant
rédigés dans les mémes termes, donnent lieu a des décisions différentes de votre part, sans qu’apparemment
aucune raison de fond ne puisse le justifier ». Et I’avocat général d’ajouter, un peu plus loin : « Au sein du méme
article [en I’occurrence I’article L. 435-4], deux alinéas ayant la méme formulation, regoivent une interprétation
différente... ». Cet argument — invoqué parmi d’autres — ne portera cependant pas, puisque la Chambre sociale se
refusera a abandonner son interprétation.

%2 Voir, par ex. : S. Kehrig, « Travail posté en continu et heures supplémentaires », Conclusions Cass. soc. 7
déc. 1999, Dr. soc. 2000, spéc. p. 78, a propos d’une formule (« ou de la durée considérée comme équivalente »)
contenue dans l’article 26 de ’ordonnance n° 82.41 du 16 janvier 1982, ’avocat général invitant la Chambre
sociale a se saisir de cette affaire pour «dire aujourd’hui expressément ce qui, a [son] sens, résulte,
implicitement mais nécessairement » de trois précédents arréts.

'3 Voir, not. : J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars
2005, RIS 2005, p. 429, défendant une these (celle du cumul de I’'indemnité compensatrice de préavis et de
I'indemnité de précarité en cas de requalification des contrat de travail temporaire en contrat a durée
indéterminée) dont il considere qu’elle « s’inscrit (...) dans le sens de [I’] évolution jurisprudentielle » de la
Chambre sociale de la Cour de cassation sur la question abordée.

19 g, Kehrig, « Convention de conversion et énonciation des causes de la rupture du contrat de travail », Conclu-
sions Cass. soc. 27 oct. 1999, RJS 1999, spéc. p. 834. Voir également : P. Lyon-Caen, « Le pourvoi portant sur
une question préélectorale est-il recevable, alors que la régularité des élections n’est pas encore en cause ? »,
Avis Cass. soc. 7 mai 2002, Dr. soc. 2002, pp. 625-626, qui suggere de supprimer une « divergence de
jurisprudence » entre la Deuxieme Chambre civile et la Chambre sociale de la Cour de cassation, en invoquant,
entre autres, I’argument du temps passé a examiner des pourvois qui « encombrent inutilement » la Chambre
sociale.

13 Ph. Waquet, « Les licenciements antérieurs 2 la cession de I’entreprise sont sans effet », Rapport Cass. soc. 20
janv. 1998, op. cit., spéc. pp. 345-346. Dans son rapport, Monsieur Waquet mentionne un arrét du 9 juillet 1997,
dont il releve qu’il avait été rendu en formation restreinte et n’avait pas fait 1’objet d’une publication au Bulletin,
et qu’il répondait a une question différente de celle posée en I’espéce. « Il ne s’agit donc que d’un arrét isolé, qui
ne nous lie pas », précise-t-il (Ibid., p. 346).

1% JY. Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5 mai 1998,
Dr. soc. 1998, p. 585 : « 1l parait (...) difficile dans notre espece de s’écarter d’une jurisprudence ferme (tout
juste affermie) ».
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reviendrons'’’ — que chez les praticiens, les magistrats du fond, ou bien encore chez les

principaux intéressés, a savoir (s’agissant de la Chambre sociale de la Cour de cassation) les

. A 198 ‘o p
employeurs ou les salariés eux-mémes'”®. La résistance des Cours d’appel est une donnée —
parmi d’autres — que le rapporteur ne manque pas d’intégrer, s’il y a lieu'”’.

Les sources de I’interprétation apparaissent donc multiples, plurielles, au regard des
conclusions et des rapports publiés. L’éventail est large des « données » juridiques, qui se
trouvent appréhendées, par les avocats généraux et les conseillers rapporteurs, comme des
contraintes pesant peu ou prou sur I’activité d’interprétation des textes. Encore avons-nous
délibérément tenu a I’écart les références, fréquentes dans ces documents, a la doctrine, dont
nous montrerons qu’elle joue, elle également, un role fondamental a cet égard. Le pluralisme
ne marque cependant pas seulement de son empreinte les sources de I’interprétation. Il
concerne aussi, et surtout, les arguments et les « méthodes » explicitement mobilisés par les
conseillers rapporteurs et les avocats généraux dans leurs rapports et conclusions (ou avis).

2. Le pluralisme des arguments et modes d’interprétation

La démarche visant a identifier les arguments et les modes (d’interprétation) mobilisés par les
conseillers rapporteurs et les avocats généraux débouche sur un tableau d’une extréme
richesse — un tableau « haut en couleurs », serait-on tenté de dire. La meilleure maniere,
pensons-nous, d’en rendre compte consiste a présenter, dans un premier temps, ce que I’on
peut sans doute considérer comme des arguments et méthodes "classiques"”, en prenant soin de
présenter, successivement, les éléments recensés au sein des rapports de conseillers, puis ceux
recensés au sein des conclusions ou avis d’avocats généraux. Nous réserverons une place
spécifique a des considérations, dont on sait qu’elles suscitent, aujourd’hui encore, un certain

"7 Nous verrons, dans un deuxiéme temps, 2 quel point la référence aux analyses et opinions doctrinales jouent
un r6le majeur dans 1’activité interprétative du magistrat chargé d’établir le rapport, au sens large.

19 Ainsi Monsieur Frouin relevait-il, a I’occasion d’une affaire dont la Chambre sociale de la Cour de cassation
se saisira pour procéder a un important revirement de jurisprudence, s’agissant des conditions d’application des
plafond 4 et 13 pour la garantie du paiement des créances salariales en cas de redressement ou de liquidation
judiciaires : « Notre jurisprudence est souvent critiquée. Elle est critiquée par la doctrine, méme si les auteurs
nous concedent que le texte réglementaire est rédigé de maniere tres maladroite (...) ; elle est critiquée par les
praticiens (...), y compris nos propres collegues comme nous 1’a révélé la journée d’information sur la
jurisprudence de la Chambre Sociale de la Cour de Cassation a laquelle M. le Président Gélineau-Larrivet, M. le
Doyen Waquet et moi-méme avons participé a Grenoble le 6 juin 1997 (...) ; elle est enfin critiquée par un grand
nombre de salariés concernés au point que le Médiateur de la République, saisi de multiples réclamations, a
envisagé d’appeler I’attention du Ministre du travail sur la question et a sollicité au préalable 1’avis de M.
L’avocat général Kessous sur I'interprétation donnée par la jurisprudence de l’article D. 143-2 du Code du
Travail (lettre au dossier du Médiateur en date du 31 janvier 1996 et la réponse de M. Kessous en date du 4 mars
1996) » (J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de
cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., p. 49).

"% J.Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de 1’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de
cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., p. 52: «On est (...) conduit a s’interroger sur
I’opportunité du maintien en tout ou partie de la jurisprudence en vigueur, cela d’autant plus que la Cour d’ Appel
de Riom n’est pas seule a y résister. Quelques semaines plus tot, la Cour d’ Appel de Grenoble y avait déja résisté
mais en adoptant (...) une autre démarche (...) et nous sommes également saisis d’un pourvoi contre cette autre
décision ». Concernant la résistance de la Cour d’appel de Grenoble a la jurisprudence de la Cour de cassation,
avant le revirement du 15 décembre 1998, on consultera utilement le rapport de I’année 1997, publié, dans RJS,
par la Présidente de la Chambre sociale de cette Cour d’appel (« Rapport de 1’année 1997 », par B. Blohorn-
Brenneur, RJS 1998, spéc. p. 90).
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nombre de réserves, en tout cas au sein de la communauté des juristes francais, a I'instar de la
prise en considération des conséquences de telle ou telle option interprétative.

Examinons quels sont les arguments et les modes d’interprétation "classiques’ mobilisés par
les conseillers de la Chambre sociale de la Cour de cassation et les avocats généraux — au
regard des rapports et des conclusions (ou avis) qui ont été publiés dans des revues juridiques.
La lecture de ces documents atteste indéniablement du fait que ces magistrats emploient, non
pas un, mais des modes ou méthodes (sous réserve ne pas entendre ce terme de fagon restric-
tive) d’interprétation.

Cette proposition se vérifie, en premier lieu, pour ce qui concerne les rapports réalisés et
publiés par les conseillers de la Chambre sociale. Bien qu’elles ne soient pas désignées
comme telles, ’on peut, notamment, identifier, dans 1’argumentation développée par les
rapporteurs, le recours aux méthodes d’interprétation littérale, psychologique, téléologique,
logique, systémique (également appelée systématique), ou a la méthode dite de 1 effet utile. Ce
sont, généralement, les arguments associés a ces méthodes d’interprétation qui sont invoqués
par le conseiller, a savoir: la «lettre du texte »200, «la volonté du législateur >>201, la
« finalité » (ou « I’objectif ») de la 10i*"%, la nécessité de replacer la disposition 2 interpréter au
sein de I’ensemble textuel ou normatif dans lequel elle prend place203, ou le souci de donner
un effet utile au texte’™. L appréhension globale des rapports (publiés) fait ainsi, en quelque
sorte, se cOtoyer, notamment, la recherche des débats et travaux parlementaires205, I’analyse
sémantique, la référence a 1’esprit de la loi — en ajoutant, le cas échéant, qu’elle rejoint la
pratique®® — et la référence au postulat du «législateur rationnel », c’est-d-dire d’un
1égislateur supposé cohérent (ou réputé ne pas avoir pu ne pas étre cohérent)™”’. Le souci de

2% par ex. : C. Barberot, « Désignation des délégués syndicaux. Preuve de I’existence d’une section syndicale
dans les entreprises d’au moins cinquante salariés », Rapport Cass. soc. 27 mai 1997, RJS 1997, p. 505.

' Par ex. : A. Martinel, « Travail temporaire et accroissement temporaire de ’activité de I’entreprise », Rapport
Cass. soc. 21 janv. 2004 (2 arréts), op. cit., p. 198.

292 Voir, par ex. : P. Bailly, « Conditions de validité de la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 2003, op.
cit., p. 9.

%3 Voir, par ex. : Y. Chagny, « L’AGS doit-elle sa garantie en cas de procédure d’insolvabilité de 1’employeur
constatée judiciairement a I’étranger ? », Rapport Cass. soc. 3 juin 2003 (2 arréts), Dr. soc. 2003, p. 845 (« Si la
simple lecture du texte [en I’occurrence 1’article 47 de la loi du 25 janvier 1985, désormais article L. 621-40 du
Code de commerce], pris isolément, parait donner raison au moyen, il faut bien évidemment I’interpréter selon la
place qu’il occupait dans la loi de 1985 et occupe aujourd’hui dans le Code de commerce »).

% Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la
Cour de cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., p. 51, s’agissant de I’article D. 143-2 du Code du
travail ; S. Bourgeot, « Dérogation au repos dominical. Etablissement bancaire participant & un salon », Rapport
Cass. soc. 12 nov. 2002, RJS 2003, p. 16, s’agissant de ’article R. 221-4-1 du Code du travail.

%5 Voir, not. : C. Barberot, « Caisse des dépots et consignations. Désignation de délégués syndicaux », Rapport
Cass. soc. 28 oct. 1997, RJS 1998, pp. 9-10.

206 Voir, par ex. : Ph. Wagquet, « Sur la compétence du comité central d’entreprise en matire d’activités sociales
et culturelles », Rapport Cass. soc. 30 juin 1993, Dr. soc. 1993, p. 756. Ainsi Monsieur Philippe Waquet affirme-
t-il : « L’esprit de la loi est bien de donner compétence localement au CE pour gérer les ceuvres locales. Et, dans
la pratique, ce sont toujours les CE qui gerent les ceuvres locales ».

7 Citons, 2 titre d’exemple, cet extrait d’un rapport de Monsieur Jean-Yves Frouin : « il serait pour le moins
singulier que, dans une loi expressément relative & la prévention et au reglement amiable des difficultés de
Ientreprise, le 1égislateur ait imposé a toutes les entreprises de répondre a certains critéres (et non aux seules
sociétés commerciales) 1’établissement de certains documents comptables et leur communication au comité
d’entreprise mais que simultanément, il ait entendu limiter a certaines d’entre elles (les sociétés commerciales,
éventuellement les entreprises ayant la forme juridique de sociétés) la faculté pour le comité d’entreprise de
recourir a ’assistance d’un expert-comptable en vue de I’examen de ces documents, alors méme que
I’information économique du comité d’entreprise et 1’aide a cette information constituaient un élément essentiel
du dispositif de prévention et de reglement amiable des difficultés poursuivies par la loi ». Et le magistrat
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cohérence apparait assez régulicrement, sous la plume des conseilleurs rapporteurs, qui
n’hésitent pas, au besoin, a s’interroger sur la pertinence de procéder a un raisonnement par
analogie, vis-a-vis des regles alpplicables208 ou des solutions jurisprudentielles209 consacrées
dans un domaine apparemment voisin, voire dans un autre « secteur » du droit*'".

Cette proposition est confortée, également, par I’examen des conclusions (ou avis) publiés par
les avocats généraux qui ne manquent pas de solliciter le large éventail des méthodes
d’interprétation communément regues et admises par les juristes frangais. Il est permis de les
recenser, suivant un ordre, précisons-le, aléatoire, qui n’augure nullement d’une quelconque
priorité conférée a I'une ou a l'autre de ces méthodes. La méthode d’interprétation dite
littérale, tout d’abord. Le recours a cette méthode, que I’avocat général nommera
éventuellement « analyse littérale »*'!, consistera, fréquemment, 2 invoquer un « argument de
texte »*'2. La méthode dite psychologique, ensuite. La référence a I’intention, la volonté, voire

d’ajouter : « Il parait plus logique de considérer que dans le méme temps ou il imposait & toutes les entreprises,
quelle que soit leur forme juridique, I’établissement de certains documents comptables, et notamment de
comptes prévisionnels (nécessairement abscons pour des non-initiés), ainsi que leur communication au comité
d’entreprise, le législateur ait également prévu la faculté pour celui-ci de recourir a un expert-comptable en vue
de leur examen, et cela sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les entreprises selon leur nature — commerciales
ou non commerciales — ou selon leur forme juridique (sociétés ou personnes morales de forme juridique autre »
(J-Y. Frouin, « Le recours du comité d’entreprise a un expert-comptable en vue de I’examen des documents
comptables : entreprises concernées », Rapport Cass. soc. 30 avril 1997, Dr. soc. 1997, pp. 628-629).

2% Ph. Waquet, « Un employeur peut-il filmer 2 leur insu ses salariés ? », Rapport Cass. soc. 20 nov. 1991, Dr.
soc. 1992, p. 31, se référant a la 1égislation et la jurisprudence (de 1’époque) relatives au reéglement intérieur.

2% p_ Bailly, « Conditions de validité de la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 2003, op. cit., p. 8, tenant
pour peu « probant » le rapprochement entre le probleme de la rupture d’'un commun accord du contrat de travail
d’un salarié inapte et la rupture amiable pour raison(s) économique(s).

2191 & droit des élections politiques, par exemple. Voir, & ce titre : V. Pams-Tatu, « Elections professionnelles :
I’employeur peut-il mettre des bulletins blancs a la disposition des électeurs ? », Rapport Cass. soc. 25 fév. 1992,
Dr. soc. 1992, spéc. p. 457, estimant « difficile » le rapprochement entre le droit des élections professionnelles et
le droit des élections politiques, s’agissant du probleme de la mise a disposition de bulletin blancs.

HIR, Kessous, « Sur la dénonciation partielle des conventions collectives », Conclusions Cass. soc. 16 mars
1995, Dr. soc. 1995, p. 367, qui procede a « I’analyse littérale de I’article L. 132-11 » du Code du travail, et esti-
me que I’interprétation de cette disposition ne souffre aucune difficulté, des lors du moins qu’on ne la rapproche
pas d’autres textes, tel que 1’article L. 132-7. Pris isolément et indépendamment d’autres dispositions, ce texte
consacre tres clairement, selon Monsieur Roland Kessous, 1’unité et I’indivisibilité de la convention collective de
branche avec les accords professionnels qui ont le méme champ territorial et professionnel. C’est également cette
lecture de I’article L. 132-11 que retiendra la Chambre sociale de la Cour de cassation dans 1’arrét qu’elle rendra
(Cass. soc. 16 mars 1995, Dr. soc. 1995, p. 368).

12 P, Lyon-Caen, « Les délégués du personnel. Institution individuelle ou collégiale ? », Avis Cass. soc. 29 avril
2003, RJS 2003, p. 561, affirmant que le seul argument qui le conduit a privilégier la these, suivant laquelle les
délégués du personnel constituent une institution individuelle, plutét qu’un organe collégial (ce qui entraine des
conséquences importantes, du point de vue des modalités de leur consultation obligatoire, en cas de licenciement
d’un salarié inapte en raison d’un accident ou d’une maladie professionnels), est « un argument de texte : chaque
fois que le législateur 1’a expressément voulu, il a employé les mots «collectivement » ou «réunion » »
(souligné par nous). Voir également : P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat a durée déterminée. Saisine
directe du bureau de jugement du conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, RJS 2003, p. 108 ; P.
Lyon-Caen, « Congé parental d’éducation et convention de conversion », Conclusions Cass. soc. 6 juill. 1999,
Dr. soc. 1999, spéc. p. 814, tenant pour « décisif » un « argument de texte » (en I’occurrence, 1’avant-derniere
phrase du 4™ alinéa de 1’article L. 321-6 du Code du travail, en vertu de laquelle la rupture du contrat de travail
résultant de I’acceptation par le salarié du bénéfice d’une convention de conversion — ce dispositif, rappelons-le,
a pris fin le 30 juin 2001, et a, depuis, été remplacé par le dispositif « pré-Pare », également dénommé « Pare
anticipé » — « ne comporte pas de préavis, mais (...) ouvre droit au versement d’une indemnité dont le montant
et le régime fiscal et social sont ceux de I’indemnité de licenciement (...) et calculée sur la base de I’ancienneté
que l’intéressé aurait acquise s’il avait accompli le préavis, ainsi, le cas échéant, qu’au solde de ce qu’aurait été
I’'indemnité de préavis si elle avait correspondu a une durée supérieure a deux mois ». Souligné par nous) qui
conduit, selon lui, a écarter le raisonnement tenu par les juges du fond, suivant lequel 1’absence de droit a préavis
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au but ou a ’objectif, du législateur, revét quelquefois un caractere implicite, au travers de
formules du type : le législateur « a voulu que »*"°, il a « eu en vue (...) »*'*, notamment®".
Elle est cependant, le plus souvent, parfaitement explicite. L’avocat général invoque alors le
«but poursuivi par le législateur »*'°, «I’objectif du Gouvernement »*'’, « I'intention du
1égislateur >>218, ou la «volonté du législateur »219, méme s’il s’agit, dans bien des cas, de
reconstruire une intention proprement introuvable dans les travaux parlementaires. Plutot
qu'une entité psychologique, la volonté du législateur devient, en pareille hypothese, une

reconstruction rationnelle a posteriori de I'interprete’. Il n’en demeure pas moins que la

au profit des salariés en congé parental d’éducation — du moins lorsque la durée du préavis n’excede pas celle
restant a courir au titre dudit congé — ne leur permettrait pas de bénéficier de la convention de conversion.

253 Par ex.: P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de
jugement du conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, RJS 2003, p. 107.

2%y, Chauvy, « Retrait d’une situation de travail. Le danger justificatif, ses facteurs extérieurs et propres au
salarié », Conclusions Cass. soc. 20 mars 1996, op. cit., p. 324 : « En citant [dans I’article L. 321-8-1 du Code du
travail] les risques pour la santé elle-méme, le législateur a certainement eu en vue toutes les nuisances
auxquelles peuvent €tre soumis les travailleurs, notamment les vapeurs nuisibles, les intoxications lentes, les
bruits excessifs et méme les cadences de travail épuisantes créant des malaises et agissant sur le systeme
nerveux... toutes conditions de travail manifestement nocives » (souligné par nous).

13 Voir également, not. : P. Lyon-Caen, « Sanction des irrégularités formelles du contrat 2 durée déterminée :
faut-il modifier la jurisprudence ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2003, Dr. soc. 2003, p. 713, qui estime que la loi du
12 juillet 1990 — dite « loi Soisson » favorisant la stabilité de I’emploi par I’adaptation du régime des contrats
précaires — « a voulu réagir contre une interprétation par la jurisprudence, insuffisamment protectrice des intéréts
du salarié, en restreignant les pouvoirs d’appréciation du juge, par la transformation d’une présomption simple
en une présomption irréfragable de requalification », en cas d’omission dans le contrat & durée déterminée des
mentions obligatoires prévues par I'article L. 122-3-1 du Code du travail (dans sa rédaction antérieure a la loi
précitée). La référence, dans les pages suivantes, a la « volonté du législateur » devient explicite (Ibid., pp. 714 et
715), pour rappeler que la Chambre sociale de la Cour de cassation en a tenu compte dans son interprétation de
la nouvelle loi. Adde : H. Ecoutin, « L’affaire des dix de Renault », Conclusions Cass. soc. 19 déc. 1989 A3
arréts), Dr. soc. 1990, p. 191, qui invoque la nécessité de donner, a I’article 15-11 de la loi du 20 juillet 1988
portant amnistie, « la portée qu’a entendu lui conférer le 1égislateur ».

*16 p_ Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, RJS 2003, p. 109 ; P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de
la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation. L’introuvable plafond 13 »,
Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, p. 56 ; P. Lyon-Caen, « Modifications des contrats de
travail pour motif économique. Obligation d’établir un plan social », Conclusions Cass. soc. 3 déc. 1996 (2
arréts), RJS 1997, p. 13.

7 G. Picca, « A propos du régime des entreprises publiques en matiére d’assurance insolvabilité », Conclusions
Cass. soc. 17 avril 1991, Dr. soc. 1991, p. 498, se référant, par 12 méme, aux travaux parlementaires de la loi du
25 janvier 1985.

18 p Franck, « La sanction doit-elle €tre la méme pour tous les auteurs d’une méme faute ? », Conclusions Cass.
soc. 15 mai 1991 (2 arréts), Dr. soc. 1991, p. 624 ; P. Franck, « Cessation du contrat de travail. Licenciement
pendant la grossesse : motif tenant a I’impossibilité de maintenir le contrat de travail », Conclusions Cass. soc.
27 avril 1989, op. cit., p. 268. Adde, s’agissant d’une convention collective de travail : P. Franck, « A propos du
départ en retraite des journalistes », Conclusions Cass. soc. 24 avril 1986, Dr. soc. 1986, spéc. p. 463, se référant
a «I’intention des rédacteurs de 1’article 41 de la convention collective du travail des journalistes repris sans
modification par I’article 47 de la convention du 1* novembre 1976.

219 p. Lyon-Caen, « Salariés protégés. Le retrait d’une autorisation de licenciement doit-il étre assimilé a une
annulation ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2002 (2 arréts), RJS 2002, p. 617 ; P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de
la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation. L’introuvable plafond 13 »,
Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, not. p. 58. Adde : H. Ecoutin, « L’affaire des dix de
Renault », Conclusions Cass. soc. 19 déc. 1989 (3 arréts), Dr. soc. 1990, p. 192, invoquant « la volonté explicite
du législateur ».

20 Voir, par ex. : R. Kessous, « Carence du plan social. Annulation de la procédure de licenciement collectif
pour motif économique », Conclusions Cass. soc. 16 avril 1996, RJS 1996, p. 316, qui s’efforce de retrouver,
«en passant d’un texte a un autre, la volonté du 1égislateur ». Ce qui correspond, en fait, a une démarche visant a
la reconstruire a posteriori (« le Code du travail est, écrit-il, un puzzle qu’il faut beaucoup d’ingéniosité pour
composer la bonne image »). Adde : G. Picca, « Le préjudice du salarié licencié en vertu de I’article L. 122.14.5
Code trav. », Conclusions Cass. soc. 25 sept. 1991, Dr. soc. 1991, spéc. p. 763. Dans cette affaire, I’avocat
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> c . . 21 :
référence aux « travaux préparatoires de la loi » n’est pas rare™, méme s’il est souvent
précisé que ces travaux n’apportent aucune réponse décisive”> ou qu’aucun débat n’a porté

général, ayant observé que les travaux parlementaires ne fournissaient guere d’explications sur la dualité des
régimes applicables en matiere d’indemnisation du licenciement sans cause réelle et sérieuse (articles L. 122-14-
4 et L. 122-14-5 du Code du travail, dont les champs d’applications respectifs dépendent du seuil d’effectifs de
Pentreprises — fixé a 11 salariés — et de I’ancienneté du salarié concerné), s’efforce de rechercher la raison d’€tre
de ce qu’il qualifie de « différence de traitement ». Une premiere piste est avancée : I’indemnité de 1’article L.
122-14-4 s’analyserait en « une amende civile », tandis que celle de I’article L. 122-14-5 serait « une application
de la théorie de I’abus de droit ». Mais cette explication, s’empresse-t-il de faire remarquer, n’apparait pas
satisfaisante : la loi du 13 juillet 1973 a fait du droit de licencier un droit « causé » (nécessité de justifier d’une
cause réelle et sérieuse). Le probleme n’est plus, des lors, de savoir s’il y a abus ou non du droit de licencier,
selon la logique de la jurisprudence antérieure a la loi de 1973, mais s’il I’on se situe ou non dans le cadre de ce
droit. En dépit de la terminologie utilisée par le 1égislateur, «il n’y a plus a strictement parler d’abus de droit
dans ce domaine : il y a absence de droit », écrit-il. La justification de cette différence de régimes instituée par
les textes réside, par conséquent, ailleurs : « On ne peut trouver, en réalité, d’autre justification de la différence
de traitement imposée aux salariés licenciés que dans le souci du législateur de mettre les petites entreprises a
I’abri de trop lourdes charges en matiére d’indemnités de licenciement » (Ibid.). Ainsi, c’est bien par une
analyse, réalisée par 1’avocat général lui-méme, que le « souci du législateur » est, ici, identifié, et non pas une
exploration incertaine des travaux préparatoires de la loi. Il s’agit donc, a proprement parler, d’une
reconstruction a posteriori de la « volonté du législateur » par le magistrat du Parquet.

2y, Duplat, « Surveillance des salariés et vie privée », Avis Cass. soc. 26 nov. 2002, RJS 2003, p. 106,
affirmant au sujet de Darticle L. 121-8 du Code du travail : « il résulte des travaux préparatoires de la loi que la
formule « collecte d’informations personnelles concernant le salarié » vise plutot des dispositif techniques de
surveillance, notamment par saisie de données informatiques, plutdt que des dispositif de surveillance classiques
par des moyens humains ». On observera, cependant, que la formule précitée (« collecte d’informations
personnelles concernant le salarié ») ne figure, en tant que telle, ni dans I’article L. 121-8 (« Aucune information
concernant personnellement un salarié ou un candidat & un emploi ne peut étre collectée par un dispositif qui n’a
pas été porté préalablement a la connaissance du salarié ou du candidat & ’emploi »), méme si elle peut
éventuellement se déduire de cette disposition, ni dans aucun autre article du Code du travail. Voir également,
entre autres exemples : P. Franck, « Cessation du contrat de travail. Licenciement pendant la grossesse : motif
tenant a I’impossibilité de maintenir le contrat de travail », Conclusions Cass. soc. 27 avril 1989, RJS 1989, p.
267 ; P. Lyon-Caen, Emploi. Un salarié, étranger en situation irréguliere, a-t-il droit a une indemnité de
préavis ? », Conclusions Cass. soc. 12 mars 2002, Sem. soc. Lamy 2002, n° 1069, p. 8 ; P. Lyon-Caen, « Peut-il
exister une unité économique et sociale entre syndicats de copropriétaires ? », Conclusions Cass. soc. 23 mai
2000 (2 arréts), Dr. soc. 2000, p. 854 ; G. Picca, « La clause souple de départ a la retraite, reconnue licite par la
loi du 30 juillet 1987, peut-elle néanmoins constituer un licenciement sans motif sérieux ? », Conclusions Cass.
soc. 25 mars 1992 (3 arréts), Dr. soc. 1992, pp. 431-436, qui se réfere, a plusieurs reprises, aux travaux
préparatoires de la loi du 30 juillet 1987, et, spécialement, aux déclarations du ministre du Travail de 1’époque,
Monsieur Philippe Séguin (not. pp. 434 et 435) ; G. Picca, « Le régime particulier des entre-prises publiques en
matiere d’assurance insolvabilité », Conclusions Cass. soc. 16 décembre 1987 (4 arréts), Dr. soc. 1988, spéc. pp.
490 et 491 ; G. Picca, « Sur la notion d’unité économique et sociale », Conclusions Cass. soc. 27 mars 1985, Dr.
soc. 1985, p. 540, vérifiant, dans les travaux parlementaires de la loi n° 82.915 du 28 octobre 1982, qu’en
intégrant dans le Code du travail la notion d’unité économique et sociale, le 1égislateur s’est inspiré de la
jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation en la matiere ; G. Picca, « Travail a temps tres
réduit et représentation du personnel », Conclusions Cass. soc. 18 juin 1981 (3 arréts), Dr. soc. 1981, spéc. p.
541, s’inspirant des travaux préparatoires de la loi du 28 janvier 1981 pour résoudre les questions que posaient,
au regard des principes existant en matiere de représentation du personnel, cette catégorie de salariés a temps
partiel, embauchés pour faire face a un surcroit exceptionnel d’activité ou pour remplacer des salariés absents,
que l'on appelait, a I’époque, les «extras ». Adde : S. Kehrig, «Loi de validation et proces équitable »,
Conclusions Cass. soc. 24 avril 2001, Dr. soc. 2001, p. 587.

22 par ex. : G. Picca, « Cessation du contrat de travail. Accident du travail : sanction du licenciement intervenu
durant la période de suspension du contrat », Conclusions Cass. soc. 22 mars 1989, RJS 1989, p. 226, s’agissant
de la question de la sanction — nullit¢ ou absence de cause réelle et sérieuse — du licenciement du salarié
intervenant en période de suspension du contrat de travail du fait d’un accident du travail ou d’une maladie
professionnelle ; G. Picca, « Le préjudice du salarié licencié en vertu de I’article L. 122.14.5 Code trav. »,
Conclusions Cass. soc. 25 sept. 1991, Dr. soc. 1991, p. 762, qui observe que 1’on « trouve peu d’explications,
tant dans les travaux préparatoires que dans la doctrine », sur la « différence de traitement » faite par la loi, en
fonction de 1’ancienneté du salarié et du seuil d’effectifs de 1’entreprise, résultant de la dualité de régime issue
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. 222 . .. , .
sur le point concerné 3 par exemple parce que la disposition en cause résultait d’un

amendement présenté en séance par un parlementaire®**. Si I’objectif ou le but poursuivi par
le 1égislateur se trouve intimement associ€¢ a I’intention de ce dernier, comme en témoigne
certaines formules que nous venons de mentionner, il arrive que 1’avocat général se prévale
des idées de finalité ou d’objectif sans référence d’ordre psychologique. Le magistrat s’appuie
alors plus spécialement sur la méthode dite téléologique, se prévalant ainsi des « objectifs de
la loi »225, des « finalités de la loi »226, du «but recherché par le texte »227, du «but de la
loi »**®, voire de « I’esprit des textes »*> ou encore de « I’esprit de la loi »>°. « L’esprit et la

des articles L. 122-14-4 et L. 122-14-5 du Code du travail, s’agissant notamment de 1’indemnisation des salariés
licenciés sans cause réelle et sérieuse.

3 P, Lyon-Caen, « Sanction des irrégularités formelles du contrat & durée déterminée : faut-il modifier la
jurisprudence ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2003, Dr. soc. 2003, p. 713 : « Les travaux préparatoires que j’ai fait
rechercher par le service de documentation et d’études montrent — selon ce qui m’a été indiqué — qu’aucun débat
n’a porté sur ce point ». Le seul, ajoute-t-il, qui apporta, a cet égard, une précision, fut, en fait, le rapporteur dans
son rapport écrit.

** L’on songe, par exemple, & ce qui constituait le second alinéa de I’article L. 321-4-1 du Code du travail,
lorsque la Chambre sociale de la Cour de cassation a rendu ses arréts La Samaritaine du 13 février 1997, ainsi
que le soulignait, dans ses conclusions, I’avocat général : « Ce texte remonte a I’année 1993 et résulte de
I’adoption d’un amendement présenté en séance par un membre du Parlement. Ceci explique que 1’on ne puisse
rechercher dans les travaux législatifs DI'interprétation qu’il convient de lui donner » (Ph. de Caigny,
« Insuffisance du plan social, nullité de la procédure et nullité des licenciements », Conclusions Cass. soc. 12
fév. 1997, Dr. soc. 1997, p. 252). Monsieur de Caigny ajoute que la circulaire ministérielle qui avait fait suite a
la loi ne permet pas non plus de caractériser I’intention du législateur : « S’agissant d’une circulaire, acte du
pouvoir exécutif, de plus postérieure au vote de la loi, il ne nous parait pas possible de la retenir pour définir la
volonté du 1égislateur » (Ibid., pp. 252-253).

¥ P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, RJS 2003, p. 107 : «Les objectifs de la loi Soisson
consistaient a « faire reculer la proportion d’emplois précaires », comme ceux, plus récemment, de la direction
du 28 juin 1999 sur le travail a durée déterminée ». Adde : P. Lyon-Caen, « Le principe et I’étendue du contrdle
par la Cour de cassation du contenu des « nouveaux » plans sociaux et de reclassement (art. L. 321-4-1 C.T.
mod. par la loi du 27 janv. 1993) », Conclusions Cass. soc. 17 mai 1995, Dr. soc. 1995, p. 572, évoquant, a
propos de I’article L. 321-4-1 du Code du travail, les « objectifs du texte ». Un peu plus haut, c’est de « 1’esprit
du texte » dont parlait ’avocat général (Ibid., p. 571).

26 G, Picca, « Cessation du contrat de travail. Accident du travail : sanction du licenciement intervenu durant la
période de suspension du contrat », Conclusions Cass. soc. 22 mars 1989, RJS 1989, p. 225, qui écrit : « La loi
du 7 janvier vise a une meilleure protection de 1’emploi des victimes d’accident du travail ou de maladie
professionnelle (...). Ces finalités de la loi doivent par suite inspirer les solutions de la jurisprudence, davantage
qu’une lecture exégétique des textes ».

7Y, Chauvy, «La diffusion des tracts syndicaux dans I’entreprises : ses heures légales », Conclusions Cass.
soc. 27 mai 1997, RJS 1997, p. 509.

> R. Lindon, « Orchestres utilisés par les entreprises de spectacles et la notion de sous-entreprise », Conclusions
Cass. soc. 16 mars 1961, Dr. soc. 1961, p. 355.

2R, Kessous, « Journalistes professionnels : prise de contrdle, cession de journal », Conclusions Cass. soc. 12
janv. 1994 (2 arréts), RJS 1994, p. 100 : « Dans I’entreprise, les salariés subissent les transformations voulues par
I’employeur. Ils disposent seulement du droit d’étre informés, par l’intermédiaire des institutions de
représentation, des principales décisions concernant la vie de I’entreprise. Il serait contraire a 1’esprit des textes
que des actes qui ont des conséquences sur I’emploi ou 1’organisation du travail ne soient pas portés a leur
connaissance, au prétexte qu’une stricte lecture juridique ne les ferait pas entrer dans les cas prévus par la lois ».
0 P, Lyon-Caen, « Le « droit propre » de I'AGS, en matiére de requalification de CDD, doit-il étre remis en
question ? », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, Dr. soc. 2003, p. 296, a propos de la loi du 27 décembre 1973 qui avait
— a la suite de la faillite de la société LIP — institué la protection des salariés contre 1’insolvabilité de leur
employeur ; P. Lyon-Caen, « Garantie de I’AGS, en 1’absence de lettre de licenciement, au cas de liquidation
judiciaire », Avis Cass. soc. 3 avril 2002, Dr. soc. 2002, p. 528, s’agissant également de la loi précitée ; R.
Kessous, «La recherche d’un reclassement dans le groupe, préalable au licenciement économique »,
Conclusions Cass. soc. 25 juin 1992, Dr. soc. 1992, p. 831, ainsi que p. 830. Voir également: G. Picca,
«L’article L. 122-12 (al. 2) du Code du travail : la fin d’une jurisprudence », Conclusions Cass. soc. 12 juin
1986, Dr. soc. 1986, spéc. pp. 606-607, qui invitait la Chambre sociale de la Cour de cassation, s’agissant de
I’interprétation de I’article L. 122-12, alinéa 2, du Code du travail, d’abandonner sa jurisprudence antérieure, en
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lettre des textes »>>! constituent méme, parfois, sous la plume de certains avocats généraux,
une référence unitaire. Appréhendés globalement, 1’esprit et la lettre du ou des texte(s) se
présenteront sous la forme de ce couple indissociable qu’avait généré la Modernité***. Des
notions de finalités ou d’objectifs de la loi, I’on glissera incidemment vers celle d’effet utile
du texte, lorsque I’avocat général manifestera le souci de donner a un dispositif mis en place
par le 1égislateur toute son efficacité”>”. Cette notion d’effet utile reste, toutefois, la plupart du
temps, implicite**, dans les conclusions (ou avis) d’avocats généraux.

Ce tour d’horizon évidemment non exhaustif des arguments et des modes ou méthodes
d’interprétation mobilisés par les rapporteurs et les avocats généraux nous autorise, des a
présent, a constater que la méthode dite psychologique ou la méthode dite littérale ne sont
nullement exclusives, dans la pratique interprétative de ces magistrats, de I’emploi d’autres
méthodes d’interprétation, telle que, par exemple, la méthode téléologique. L’intention du
législateur, a supposer qu’elle puisse €tre caractérisée, et la signification littérale du texte ne
sont ni plus ni moins que des significations envisageables — des significations parmi d’autres,
en somme. Ce qui confirme que la conception classique de [’interprétation judiciaire ne
bénéficie, en vérité, d’aucune aptitude a décrire la réalité de la pratique interprétative des

exigeant ’existence d’un lien de droit entre les employeurs successifs, une telle interprétation étant, selon
I’avocat général, plus conforme au « but » et a « I’esprit du texte original » (lequel, rappelons-le, avait alors 55
ans d’age). Un « but », précisait-il, qui était de « pallier I’inconvénient de 1’effet relatif des contrats » (Ibid., p.
607), et que la Chambre sociale aurait, progressivement, perdu de vue, en développant une jurisprudence fondée
sur une interprétation que Monsieur Picca juge tout a la fois « extensive » et « audacieuse » du texte en cause.
Adde : Albucher, « A propos de la condition juridique du personnel du Commissariat a I’Energie atomique »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 1957, Dr. soc. 1958, spéc. p. 533, se référant a «’esprit de la loi du 16 avril
1946 » ; J-P. Collomp, « Durée du travail. La Cour de cassation valide I’accord Syntec », Avis Cass. soc. 26 mai
2004, Sem. soc. Lamy 2004, n° 1172, p. 4, affirmant d’emblée que c’est « I’esprit de la loi Aubry II qu’il faut
retenir pour examiner le présent litige, esprit selon lequel il ne faut pas pénaliser des partenaires sociaux ayant
anticipé la mise en ceuvre de la réduction du temps de travail ».

»1Y. Chauvy, « Représentation du personnel. Participation du président 2 la désignation du secrétaire du comité
d’entreprise », Conclusions Cass. soc. 10 juill. 1991, RJS 1991, spéc. p. 559.

2 Observons que Monsieur Yves Chauvy, le plus souvent, abordait la figure de la « lettre » et de « ’esprit » du
texte dans I’optique, non pas traditionnelle (en tant qu’arguments opposés, ceuvrant dans un cadre dialectique),
mais moderne (c’est-a-dire selon une approche que 1’on peut dire unitaire, la lettre et I’esprit se conjuguant pour
I’accession au sens — supposé préexistant a l’intervention de l'interpreéte — du texte). Voir, d’ailleurs, ses
conclusions rendues dans une affaire, qui intéressait le droit de la sécurité sociale : « Accident du travail.
Accidents successifs : indemnisation totale ou partielle ? », Conclusions Cass. soc. 21 fév. 1991 (3 arréts), RJS
1991, p. 229 et s., avec deux parties intitulées respectivement « La lettre des textes » et « L’esprit des textes »,
étant précisé que, dans son approche, I’esprit permettait de conforter la lettre.

3 Voir : R. Lindon, « Congés - Education - Comité d’entreprise - Droit du Comité d’entreprise d’indemniser les
salariés participant a un stage éducatif », Conclusions Cass. soc. 4 janv. 1962, Dr. soc. 1962, pp. 164-168. Dans
ces conclusions, 1’avocat général Raymond Lindon soulignait, tout d’abord, que le 1égislateur, lorsqu’il adopta la
loi du 23 juillet 1957 sur les congés-éducation, envisageait avec faveur toute aide financiere (subventions,
bourses) octroyée a ceux qui obtiendraient un tel congé (Ibid., p. 166). Cette considération, confortée notamment
par le souci, clairement exprimé par I’avocat général, de favoriser les conditions pour que les salariés regoivent
une formation les préparant a assumer leurs responsabilités d’élus — d’autant, précise-t-il, que les fonctionnaires
et les délégués patronaux bénéficient d’une formation d’une qualité largement supérieure a celle des
représentants des salariés de 1’entreprise privée (Ibid., p. 165) —, justifiait, a ses yeux, une interprétation large,
« libérale », des textes, afin que 1’on puisse considérer que I’institution, par un comité d’entreprise, d’un régime
d’indemnités ayant pour objet de faciliter 1’éducation ouvriere du personnel rentre dans les ceuvres sociales
destinées a 1’amélioration des conditions collectives destinées a 1’amélioration des conditions collectives de
travail et de vie du personnel, au sens de ’article 2 de 1I’ordonnance du 22 février 1945. Telle est I’interprétation
que consacrera la Chambre sociale, dans son arrét du 4 janvier 1962 (Dr. soc. 1962, p. 164).

2 Voir: R. Kessous, «Fermeture d’établissement et licenciement pour motif économique. Double
consultation », Conclusions Cass. soc. 16 avril 1996, RJS 1996, spéc. pp. 312-313 ; R. Kessous, « Consultation
du comité d’entreprise sur un projet de cession de parts sociales. Pouvoirs du juge des référés », Conclusions
Cass. soc. 16 avril 1996, RJS 1996, spéc. p. 317.
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textes par le juge. Elle se trouve, en effet, incontestablement prise en défaut, de ce point de
vue, par ’analyse du contenu des rapports et des conclusions.

En douterait-on encore qu’il suffirait de scruter les arguments ou éléments pris en
considération par les conseillers rapporteurs et les avocats généraux pour effectuer le choix
d’une signification, au détriment d’une autre, pour se convaincre que la réalité de
I’interprétation judiciaire ouvre sur des horizons beaucoup plus larges que celui qu’offre le
modele philologique, qui inspire fortement la doctrine classique de 1’interprétation judiciaire.
Venons-y.

L’examen des conclusions (ou avis) publiées révele que les avocats généraux s’appuient sur
des éléments et des considérations d’ordres trés différents pour privilégier telle ou telle
interprétation, parmi celles qui apparaissaient concevables. Certains arguments ou raisons
présenteront un caractere typiquement classique. Ainsi certains avocats généraux se
recommanderont-ils, quelquefois explicitement™”, mais le plus souvent implicitement, de
I’'idée de sécurité juridique — étant précisé que celle-ci « n’implique pas I’immobilisme et
n’interdit bien évidemment pas les interprétations des textes et revirements de
jurisprudence », mais qu’elle invite, néanmoins, le juge a « veiller a ce que sa jurisprudence
n’ait pas des conséquences excessives »23_ Cette référence sera prise en compte par I’avocat
général, flit-ce de facon implicite, lorsque celui-ci, par exemple, considérera qu’il n’est pas
opportun de revenir sur une interprétation qui vient d’étre consacrée par la Chambre sociale
de la Cour de cassation™’. Il ne faudrait, cependant, pas croire que I’argument, tiré du besoin
de sécurité juridique, bénéficie d’une position privilégiée dans le raisonnement de 1’avocat
général. Cet argument se situe aux cOtés d’autres arguments, qui n’ont que peu de traits
communs avec lui, et avec lesquels il se trouve, peu ou prou, en compétition. L’on trouve, en
effet, dans les conclusions des avocats généraux, des références fort diverses, se rattachant
notamment au souci de prendre en considération la réalité. Ainsi I’avocat général s’ appuiera-t-
il, par exemple, sur des «motifs d’opportunité »>>°, des « considérations pratiques et
d’opportunité »7 des «éléments d’ordre sociologique et pratique »**°ou bien encore sur

25 Par ex. : R. Kessous, « Sur la dénonciation partielle des conventions collectives », Conclusions Cass. soc. 16
mars 1995, Dr. soc. 1995, p. 367.

6§ Kehrig, « Loi de validation et proces équitable », Conclusions Cass. soc. 24 avril 2001, op. cit., p. 588.

»7 P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, op. cit, p. 108, qui, s’adressant aux magistrats participant
au délibéré, déclare : « votre décision du 19 décembre 2000 — méme si elle a été rendue dans un contexte
particulier — est dépourvue d’ambiguité. Elle a pris parti pour la dualité des procédures [en 1’occurrence : la
procédure dérogatoire instituée par I’article L. 122-3-13 du Code du travail en matiere de requalification du
contrat a durée déterminée, et la procédure de droit comme s’agissant de la saisine du Conseil de prud’hommes]
et, dans la mesure ou il ne s’agit pas d’une erreur manifeste, il n’est pas trés opportun de revenir sur une option
prise si récemment ».

% P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, RJS 2003, p. 109.

9 P, Lyon-Caen, « Le président du comité d’entreprise participe-t-il 2 I’élection du secrétaire de ce comité ? »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 2000, Dr. soc. 2001, p. 31 : « faire de I’employeur I’arbitre d’un conflit syndical
au sein du comité d’entreprise, c’est risquer d’attiser le conflit ou d’affaiblir la personne qui 1’aura emporté grace
a la voix du président. C’est en définitive, rendre un bien mauvais service au président du comité d’entreprise
que de I’inciter & contribuer, voire a décider, en cas de partage égal des voix, du choix du secrétaire du comité
d’entreprise. C’est aussi, pour le chef d’entreprise, sortir de la neutralité a I’égard des organisations syndicales
représentées, a laquelle il est tenu, en vertu de I’article L. 412-2 du Code du travail ».

L’on citera encore 1’avocat général Henry Ecoutin qui, dans les conclusions qu’il rédigea dans « 1’affaire des dix
de Renault » (cette affaire concernait, en effet, dix salariés qui avaient formé un pourvoi contre un arrét de la
Cour d’appel de Versailles qui avait refusé, au titre de la loi du 20 juillet 1988 portant amnistie, la réintégration
dans leur emploi a la Régie Nationale des Usines Renault), abordant la question de savoir si la protection de
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des « considérations d’ordre économique et juridique » qu’il associera au souci «de faire

coincider le droit et le fait »>*!. Tl n’hésitera pas, le cas échéant, a se référer a « la réalité des
. 242 . e 2 2z

faits »™°, suivant la formule utilisée, dans les années 1950, par I’avocat général Blanchet.

Ces préoccupations ne sont, du reste, nullement 1’apanage des avocats généraux. On les
retrouve également au coeur de I’argumentation développée par les conseillers de la Chambre
sociale dans le cadre de leurs rapports. La prise en considération de la réalité**’ constituera, &
leurs yeux, dans certains cas, un facteur essentiel pour la détermination du sens du texte, qu’il
s’agisse de la réalité économique244, des «enjeux économiques et sociaux » liés a un

I’emploi accordée aux membres du CHSCT (comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail) s’étend
aux représentants du personnel siégeant au sein d’une commission de coordination instituée en application des
dispositions de I’article L. 236-6 du Code du travail, déclarait devoir ajouter « un argument d’opportunité a celui
fondé sur la loi ». Ainsi écrivait-il : « s’il est un domaine dans lequel il importe de donner aux textes la portée la
plus large (et vous m’y verrez toujours personnellement acquis), c’est bien celui des mesures qui concourent a la
sécurité du travailleur dans l’exécution de sa tdche. Et il vous appartient, si nécessaire, de faire ceuvre
jurisprudentielle. Car c’est incontestablement grice aux mesures de cet ordre, alliées a une perception plus aigué
que par le passé, de leurs responsabilités par les employeurs, que la statistique des accidents mortels du travail,
au cours des dix dernieres années, révele une baisse notable. 11 faut persévérer » (H. Ecoutin, « L’affaire des dix
de Renault », Conclusions Cass. soc. 19 déc. 1989 (3 arréts), Dr. soc. 1990, p. 189). La Chambre sociale ne
suivra, cependant, pas les conclusions de I’avocat général, sur ce point précis (Cass. soc. 19 déc. 1989, Perrin c./
RNUR, Dr. soc. 1989, pp. 194-195).

0 yoir : P. Lyon-Caen, « Doit-on maintenir la présomption de paiement du salaire par I’acceptation du bulletin
de paie ? », Conclusions Cass. soc. 2 fév. 1999, Dr. soc. 1999, p. 256, et p. 257, relevant, notamment, « la
difficulté qu’éprouvent les salariés & comprendre les multiples mentions figurant sur leur fiche de paie », ce qui,
entre autres arguments, justifie, selon lui, que la Chambre sociale revienne a une jurisprudence, qu’elle avait
consacrée dans les années 1970 (abandonnant alors la solution jurisprudentielle consacrée dans les années 1960),
avant de I’abandonner dans les années 1980-1990. Ce que fera la Cour de cassation en affirmant, dans I’arrét du
2 février 1999, que « nonobstant la délivrance de la fiche de paie, 'employeur doit prouver le paiement du
salaire » (Dr. soc. 1999, p. 257). Autrement dit, en consacrant — a nouveau — le principe selon lequel la
délivrance du bulletin de paie ne fait pas présumer le paiement du salaire.

MG, Picca, « L’article L. 122-12 (al. 2) du Code du travail : la fin d’une jurisprudence », Conclusions Cass. soc.
12 juin 1986, Dr. soc. 1986, p. 608, qui défendait la nécessité d’exiger un lien juridique entre employeurs pour
que s’applique I’article L. 122-12, alinéa 2, du Code du travail.

2 Blanchet, « Le régime juridique des protocoles d’accords conclus sous I’empire de la loi du 23 décembre
1946 et dépourvus de 1’agrément du ministre du Travail », Conclusions Cass. soc. 9 mars 1957 (4 arréts), Dr.
soc. 1958, p. 285 : « Je pourrais m’arréter 1a, mais je tiens & vous démontrer que mon argumentation juridique se
trouve imposée par la réalité des faits, car j’estime que le droit n’est pas seulement une question de mots et
qu’ayant pour objet de statuer sur des objets concrets, il est impensable qu’on puisse jamais faire abstraction de
ceux-ci ».

3 Telle, du moins, que la percoit le conseiller rapporteur.

¥ Voir, par ex. : A. Martinel, « Travail temporaire et accroissement temporaire de I’activité de 1’entreprise »,
Rapport Cass. soc. 21 janv. 2004 (2 arréts), op. cit., p. 198, qui releve, pour 'interprétation de I’article L. 124-2-
1 du Code du travail qui fait de I’accroissement temporaire de 1’activité de 1’entreprise 1’'un des cas de recours
autorisé au contrat de travail temporaire, que, « du point de vue économique, un accroissement durable de
I’activité habituelle de I’entreprise n’est pas exclusif de I’existence de « pics de production ». Et c’est le cas
notamment dans 1’industrie automobile ou le lancement de nouveaux modeles nécessite un besoin de main-
d’ceuvre immédiat et temporaire. L’explication de ce phénomene réside dans le fait que les constructeurs
automobiles et leurs sous-traitants fonctionnent a flux tendus et ce, dans le seul dessein de réduire au maximum
les stocks dont la gestion atteint des cofits tres élevés. Or, la gestion a flux tendus génere dans la production de
brusques montées en cadences suivies le plus souvent de baisses imprévisibles mais inévitables. Le lancement
d’un nouveau modele de véhicule implique ainsi une augmentation des cadences pour commencer a fournir
rapidement 1’ensemble des concessions de la marque. L’offre est ainsi créée. A la suite de cette montée en
cadence, dont la durée est variable selon la marque et le type de véhicule, il s’agit d’ajuster 1’offre a la demande
et la production passe a son rythme de croisiere en fonction des commandes réalisées ». Ce qui justifierait, selon
Madame Martinel, que la Chambre sociale précise que « 1’accroissement temporaire d’activité » peut notamment
résulter de « variations de cycles de production » (elle sera d’ailleurs suivie par la Cour). L’on releévera, en outre,
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dispositif***, de la pratique des relations professionnelles®*® ou de « la réalité telle qu’elle est
vécue par les justiciables »**’ — les « demandeurs de justice », pour reprendre 1’élégante

formule d’un ancien président de la Chambre sociale de la Cour de cassation®**.

Le souci de conférer aux textes une signification adaptée a la réalité dans toutes ses
dimensions, y compris ses dimensions sociales ou économiques, trouve son prolongement
dans la prise en considération des conséquences des décisions a intervenir.

Cette dimension trouve, assez naturellement, sa place dans les conclusions (ou avis) publiées
par les avocats généraux, des lors que ceux-ci ont avant tout pour mission d’éclairer la Cour
de cassation sur I’'impact et les effets des décisions a venir, et qu’ils assumaient, peu ou prou,
un role d’interface entre la jurisprudence et la société. L.’avocat général se montrera sensible a
I’'impact des décisions rendues dans le passé par la Cour de cassation. Ce seront d’ailleurs,
éventuellement, les inconvénients que générait, dans la pratique, I’interprétation retenue
jusqu’alors, qui I’ameneront, en définitive, a argumenter en faveur d’un changement
d’interprétation®®. Dans ce cas, la prise en compte des conséquences de I’interprétation qu’il

que la magistrate s’attachait également, dans son rapport (publi€é), a prendre en considération la réalité
« sociologique » des salariés en contrats temporaires (Ibid., pp. 194-195).

25 Cest ainsi que Madame Marie-Laure Morin invitait la Chambre sociale de la Cour de cassation, dans I’un de
ses rapports publiés, a « tenir compte des enjeux économiques et sociaux de la modulation du temps de travail »,
pour répondre a I’'une des questions posées par le pourvoi (M-L. Morin, « Accord de réduction de la durée du
travail », Rapport Cass. soc. 26 mai 2004, RJS 2004, p. 799, se référant a I’idée de « conciliation entre la vie
personnelle et la vie de travail » et aux conséquences qu’une « intensité plus grande du travail » peut avoir sur la
santé et la sécurité des travailleurs).

8 Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « L appréciation du délai d’opposition », Cass. soc. 10 juill. 2002, op. cit., spéc. p.
9, s’agissant de « la pratique de la signature des accords collectifs » de travail.

*7 Ainsi Monsieur Jean-Marie Desjardins écrivait-il (dans une affaire qui conduira la Cour de cassation a
conditionner I’opposabilité au salarié de la période d’essai instituée de maniere obligatoire par la convention
collective, en cas de silence du contrat de travail, a I’information préalable de 1’existence d’une convention
collective au moment de 1’engagement du salarié et a la possibilité, pour lui, d’en prendre connaissance) : « Il
n’est pas interdit de se mettre dans 1’esprit d’un travailleur privé d’emploi, ce qui est actuellement le cas de
beaucoup de nos concitoyens. Lorsqu’un employeur propose de I’engager, il ne va pas trop philosopher, faire le
difficile et s’enquérir de 1’existence d’une convention collective et chercher a en connaitre et en comprendre les
dispositions. Bien content de trouver du travail, il va saisir I’occasion qui lui est offerte et éviter de se montrer
curieux, ce qui risquerait d’indisposer son interlocuteur. Si le chef d’entreprise exige de lui qu’il accepte une
période d’essai, il s’y soumettra bien volontiers, de peur de ne pas étre embauché du tout. Mais si le chef
d’entreprise ne lui dit rien et ne fait pas méme état de 1’existence d’une convention collective, comment peut-il
deviner qu’il n’est engagé que pour un essai ? Certes, nul n’est censé ignorer la loi et il est admis que la
convention collective posséde une force normative assimilable a celles des dispositions législatives ou
réglementaires. Mais ce principe semble bien éloigné de la réalité telle qu’elle est vécue par les justiciables.
Lorsque I’on parle de convention collective, le plus souvent, I’on pense aux avantages qu’elle accorde aux
salariés, a ses dispositions plus favorables que celles du droit commun, aux regles qu’elle édicte pour une
meilleure protection des salariés. L’on pense beaucoup plus aux droits qu’elle confere, qu’aux obligations
qu'elle crée a leur charge. Qu'un salarié puisse se prévaloir d’'une convention collective, dont il a appris
I’existence apres son engagement, c’est une chose couramment admise, mais que I’on puisse exiger de lui qu’il
respecte une convention collective, dont il ignorait jusqu’a I’existence, c’en est une autre » (J-M. Desjardins,
« Sur les conditions d’application de la période d’essai prévue par une convention collective », Rapport Cass.
soc. 29 mars 1995, op. cit., p. 456).

¥ J-P. Cochard, « Petite histoire de la justice en France et de I’arbitraire judiciaire », Conférence donnée le 6
mai 2004 a Strasbourg, dans le cadre Les Entretiens des Universités de Strasbourg.

9 Voir, par ex. : P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de
la Cour de cassation. L’introuvable plafond 13 », Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, spéc. p.
56, faisant remarquer que ’interprétation, qui consistait, pour que les créances salariales relevent du plafond 13,
qu’un texte 1égislatif, réglementaire ou conventionnel ait fixé lui-mé&me le salaire ou le montant de 1’indemnité
due, conduisait a « créer un intolérable effet de seuil », et a de « graves inégalités » entre les salariés de la méme
entreprise en redressement judiciaire, des lors que les uns — ceux rémunérés au minimum 1égal ou conventionnel
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défend emprunte un chemin détourné. Il arrive cependant que cette préoccupation intervienne,
de maniere directe, dans le raisonnement de 1’avocat général. Elle pourra opérer comme un
critere susceptible de valider, ou, au contraire, invalider, I’une des theses en présence, y
compris la solution qu’il envisageait au départ de préconiser. Ainsi s’interrogera-t-il sur le
caractere raisonnable de la conception qu’il défend™, et sur les conséquences, y compris
financiéres, le cas échéant, de cette interprétation™'. Il n’hésitera pas non plus a de demander
si telle ou telle solution apparait opportune, au regard, par exemple, des risques de
divergences d’appréciation ou interprétation entre les juges du fond qu’elle entrainerait
probablement™?. La prise en considération des effers d’une des solutions envisageables sera,
dans certains cas, une « donnée », parmi d’autres, qui conduira I’avocat général a retenir une
solution alternative™®. Cette dimension opérera éventuellement comme une sorte de

— pouvaient bénéficier de la garantie au plafond supérieur (plafond 13) et les autres — percevant une
rémunération supérieure, du fait par exemple de leur compétence ou de leur ancienneté — se voyaient, quant a
eux, appliquer une garantie plafonnée a un montant... plus de 3 fois inférieur (plafond 4) au montant du premier.
0P Lyon-Caen, « Astreintes et temps de repos. Le temps d’astreinte ne peut s’imputer sur le temps de repos »,
Avis Cass. soc. 10 juill. 2002, RJS 2002, spéc. p. 997, qui examine si le respect intégral du droit de repos
empéche, concretement, ’employeur d’organiser des plages d’astreintes, en répondant par la négative. La
démonstration proposée sera mathématique.

! Voir : P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour
de cassation. L’introuvable plafond 13 », Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, spéc. p. 58, qui
fait observer que, s’il n’est « guere possible de mesurer tres précisément les conséquences financieres d’un
changement de jurisprudence », en matiere de plafonnement de la garantie de I’AGS, il est a peu pres certain,
d’apres lui, que «I’accroissement [des charges de I’AGS] sera contenu dans un cadre restreint ». Voir
également : P. Lyon-Caen, « Garantie de I’AGS, en I’absence de lettre de licenciement, au cas de liquidation
judiciaire », Avis Cass. soc. 3 avril 2002, op. cit., pp. 529-530 ; P. Lyon-Caen, « Le « droit propre » de I’AGS,
en matiere de requalification de CDD, doit-il étre remis en question ? », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, Dr. soc.
2003, p. 296, regrettant « de n’avoir pas pu étre destinataire du rapport annuel de I’AGS » dans lequel il aurait pu
obtenir des éléments fiables sur la situation financiere actuelle de cette institution ; P. Lyon-Caen, « La solution
du conflit de normes entre Code du travail et statuts des entreprises publiques par I’application de la regle la plus
favorable aux salariés », Conclusions Cass. soc. 17 juill. 1996, Dr. soc. 1996, p. 1049, qui expose, d’emblée, les
enjeux financiers de la décision a intervenir. Voir également : G. Picca, « L’article L. 122-14-4 (alinéa 2) du
Code du travail et la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme », Conclusions Cass. soc. 7
déc. 1988, Dr. soc. 1989, p. 247, faisant remarquer que juger la disposition de ’article L. 122-14-4, alinéa 2, du
Code du travail (qui prévoit que le tribunal ordonne le remboursement par I’employeur aux organismes
concernés de tout ou partie des indemnités de chdomage payées au salarié licencié — en cas de licenciement sans
cause réelle et sérieuse), incompatible avec la Convention européenne des droits de I’'Homme « aboutirait a créer
un vide juridique dont les conséquences financieres seraient désastreuses pour 1’équilibre financier déja précaire
des ASSEDIC. Il s’agirait en quelque sorte d’une décision totalement irresponsable sur le plan social et
choquante sur le plan juridique ». Voir toutefois : P. Lyon-Caen, « Convention collective. Notion d’« avantages
individuels acquis » », Conclusions Cass. soc. 13 mars 2001, Sem. soc. Lamy 2001, n° 1021, spéc. pp. 5-6, qui,
s’il convient que les conséquences financieres de 1’analyse, consistant a admettre que la modification apportée en
1995 a la convention collective nationale des organismes employeurs de travailleuses familiales laisse subsister
des avantages individuels acquis, ne seraient trés probablement « pas négligeables », méme si, selon lui, elle ne
devrait pas entrainer de dépdts de bilan, invite néanmoins la Chambre sociale a ne pas donner trop de poids a ces
éléments. Ces considérations d’opportunité, écrit-il, « ne peuvent déterminer votre décision qui doit s’inscrire
dans la lignée de votre jurisprudence passée a venir sur la question que vous avez a trancher » (Ibid., p. 6).

2 Voir, not. : J. Duplat, « La durée du préavis au regard de la convention n° 158 de 1’OIT », Avis Cass. soc. 29
mars 2006, Dr. soc. 2006, spéc. p. 639, qui déclare que la thése de la primauté de Iarticle 11 de la convention
OIT n° 158 sur les dispositions de I'article L. 122-6 du Code du travail aurait « pour conséquence de renvoyer
I’appréciation, au cas par cas, du caractere raisonnable de la durée du préavis pour les salariés licenciés dont la
période d’ancienneté est inférieure a six mois », et qui considere que cette position, qu’avaient adopté la Cour
d’appel en I’espece, « est inopportune en ce qu’elle crée d’importants risques de divergences d’interprétation
entre les juges du fond a propos de tel ou de tel usage ».

3P, Lyon-Caen, « Ordre des licenciements pour motif économique. Cas d’application », Conclusions Cass. soc.
3 déc. 1996, RJS 1997, p. 15, qui combine notamment « la lettre du texte », les « considérations tenant aux
difficultés de mise en ceuvre » d’une proposition et « 1’objectif poursuivi par le 1égislateur » au soutient de la
solution qu’il préconise.
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validation d’une solution reposant fondamentalement sur d’autres raisons mais dont 1’avocat
général « vérifie » qu’elle ne conduit pas, du point de vue de ses effets, a des conséquences
facheuses, non souhaitables (en tout cas non souhaitées) ou inéquitables™. Elle apparaitra
méme quelquefois comme la clef du choix interprétatif effectué par I’avocat général. Ce sera,
en particulier, le cas lorsque ce choix procede de la prise en compte des conséquences

(négatives) qu’impliquerait, selon I’avocat général, la proposition contraire®”, ou,

% Les conclusions de I’avocat général Jacques Duplat, dans I’affaire Sté Immobiliere du Languedoc ¢/
Koprivica, qui déboucha sur un arrét rendu en date du 29 juin 2005, en fournit une bonne illustration (J. Duplat,
« Résiliation judiciaire du contrat de travail. Demande reconventionnelle de I’employeur », Avis Cass. soc. 29
juin 2005, RJS 2005, p. 673 et s.). Apres avoir rappelé la teneur d’un certain nombre d’arréts récents relatifs a la
prise d’acte de la rupture par le salarié de son contrat de travail (arréts qu’il n’est ni nécessaire ni utile d’évoquer
ici), le magistrat vient a poser la question de savoir si la solution jurisprudentielle, qui impose au juge, en cas de
licenciement postérieur & une demande de résiliation judiciaire par le salarié, de rechercher d’abord si la
demande en résiliation est justifiée avant, le cas échéant, de se prononcer, dans la négative, sur le licenciement
décidé par ’employeur, est de nature a remettre en cause l'interdiction faite a ’employeur de solliciter la
résiliation judiciaire, en particulier — telle était la question centrale qui se posait a la Cour de cassation — lorsque
cette demande intervient a titre reconventionnel. La réponse de Monsieur Duplat, qui estime qu’une réponse
négative s’impose, se fait en plusieurs temps. C’est la premiere phase de son argumentation qui nous intéresse,
car c’est 13, précisément, qu’il cherche a se représenter la situation dans laquelle se trouverait I’employeur, si la
solution qu’il préconise était consacrée par la Cour — ce qui sera le cas. Une telle solution conduirait-elle a une
impasse, ou serait-elle inéquitable ? Nullement, estime le magistrat : « Le systtme de rupture n’apparait en
réalité ni bloqué, ni inéquitable », affirme-t-il (Ibid., p. 674). Et Monsieur Duplat de justifier sa position. « Le
systéme n’est pas bloqué, dans la mesure ou, a I’inverse de la prise d’acte, le contrat n’est pas rompu et il y a, des
lors, parfaitement place pour un licenciement éventuel qui peut « relayer » une demande de résiliation judiciaire
du salarié qui n’aurait pas abouti », écrit-il. « Le systeme n’est pas inéquitable dans la mesure ou la « pesée » par
le juge, au regard de la « gravité suffisante » des griefs invoqués par le salarié contre 1’employeur, apparait
comme étant, pour celui-ci, une garantie suffisante du « proces équitable » ». Au demeurant, ajoute-t-il,
« « I’attaque » ne lui [I’employeur] est pas non plus interdite puisqu’avec le licenciement, il a la possibilité de
sanctionner, et le cas échéant de démontrer ensuite devant le juge une faute grave du salarié, qu’il a simplement
I’obligation d’énoncer dans une lettre motivée » (Ibid.). Ainsi constate-t-on que 1’avocat général s’est efforcé de
« vérifier » par ’analyse, si 1’on peut dire, que la theése qu’il entend retenir ne débouche pas, de son point de vue,
sur un déséquilibre entre les droits du salarié et ceux de I’employeur, et que les employeurs disposent de moyens
juridiques de répliquer a une demande de résiliation judiciaire introduite par un salarié auquel il serait par
ailleurs reproché un comportement fautif, au besoin en pronongant son licenciement disciplinaire. Il s’agit bien la
d’une projection sur les conséquences (certes juridiques, mais pas seulement) de la solution que préconisera, en
définitive, I’avocat général.

> Voir, par ex. : J. Duplat, « Portée de la mention de la convention collective dans le contrat de travail et sur le
bulletin de paye », Conclusions Cass. soc. 18 juill. 2000 (3 arréts), RJS 2000, spéc. p. 715. Estimant que la regle
suivant laquelle la mention, sur le bulletin de paye de la convention collective applicable vaut reconnaissance de
I’application de la convention a I’entreprise, n’a vocation a jouer qu’en matiere de relations individuelles de
travail, et non pas en matiere de relations collectives, Monsieur Duplat avance, en particulier, un argument tiré
de I’analyse des conséquences qu’entrainerait, selon lui, la solution contraire : « si les employeurs se trouvaient
engagés dans les rapports collectifs en raison de la seule mention de la convention collective sur le bulletin de
paie au-dela de leur propre volonté limitée aux rapports individuels, il serait a craindre qu’ils ne prennent plus
d’engagement, méme dans le domaine des rapports individuels ». Adde : P. Lyon-Caen, « Elections. Une unité
économique et sociale peut-elle comporter dans son périmetre des sociétés filiales et des établissements de la
société mere ? », Avis Cass. soc. 7 mai 2002, Sem. soc. Lamy 2002, n° 1076, spéc. pp. 13-14, qui considere que
le refus de reconnaitre, en I’espéce, qu’une unité économique et sociale puisse comporter dans son périmetre tant
des sociétés filiales que des établissements de la société mere occasionnerait « une sorte de séisme interne », et
conduirait sans doute la société (Vivendi, en I’occurrence) « a transformer de facon tout a fait artificielle ces
établissements en sociétés filiales ». Et I’avocat général d’ajouter : « que gagnerait-on a ce formalisme ? » (Ibid.,
p. 14). C’est pourtant bien cette solution que retiendra la Chambre sociale, en affirmant « qu’il ne peut y avoir
d’unité économique et sociale reconnue par convention ou par décision de justice qu’entre des personnes
juridiquement distinctes prises dans 1I’ensemble de leurs établissements et de leurs personnels » (Cass. soc. 7 mai
2002, Sem. soc. Lamy 2002, n° 1076, p. 14).
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inversement, lorsque ce choix découle de la prise en compte des effets (positifs) qu’est

supposée générer la proposition que le magistrat privilégie®°.

Contrairement a ce que suggere une représentation, passablement caricaturale, laissant
entendre que les conseillers (rapporteurs) seraient littéralement ployés sur leur dossier et ne
prendrait point de recul par rapport a celui-ci, I’examen attentif des rapports publiés, dans des
affaires soumises a la Chambre sociale de la Cour de cassation, apporte la démonstration que
ces magistrats ne sont nullement indifférents a I’impact, aux effets et aux conséquences, des
décisions qu’ils contribuent préparer. Bien qu’il déclare parfois aborder le probleme posé a la
Cour « de maniére pragmatique, voire simpliste, par un raisonnement de droit étroit »>', le
magistrat, chargé de rédiger le rapport, s’efforce en regle générale de prendre en considération
les implications et conséquences des diverses interprétations et solutions en concours™". Cette
analyse peut le conduire a rejeter une interprétation, fit-elle confortée par la « lettre » des

textes™’, des lors qu’il estime que celle-ci générerait des conséquences négatives”®’, ou

6 p. Lyon-Caen, « Modifications des contrats de travail pour motif économique. Obligation d’établir un plan
social », Conclusions Cass. soc. 3 déc. 1996 (2 arréts), RJS 1997, p. 13 : « La concertation sur le plan social [des
le moment ou des propositions de modifications du contrat de travail pour motif économique sont proposées a au
moins dix salariés, dans une méme période de 30 jours, dans une entreprise employeur au moins 50 salariés] ne
va-t-elle pas éclairer les salariés, dont le contrat de travail doit étre modifié, sur leur choix d’accepter ou non les
modifications qui leur sont proposées ? ».

»7 Selon les termes utilisés par : J-Y. Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise »,
Rapport Cass. soc. 5 mai 1998, Dr. soc. 1998, p. 581.

% P, Bailly, « Conditions de validité de la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 2003, op. cit., p. 8,
évoquant (pour cependant écarter ’argument) le risque que le développement excessif de ruptures
conventionnelles du contrat de travail puisse conduire a un contournement ou un évitement par les employeurs
de la procédure requise en cas de licenciement collectif pour motif économique — le risque, en somme, que ce
mode de rupture soit utilisé comme « un outil de gestion de la main d’ceuvre vieillissante » (la rapporteur faisant
ici référence a une étude de la DARES du mois de juillet 2003). Voir également : Ph. Waquet, « Modification
des contrats de travail et plan social », Rapport Cass. soc. 3 déc. 1996 (2 arréts), op. cit., pp. 22-23, observant
que, si ’obligation de mettre en place un plan social des le stade ot au moins dix propositions de modification
du contrat de travail sont proposées peut apparaitre lourde, du point de vue de I’employeur, elle permet aux
salariés d’apporter une décision éclairée a ces propositions, dans la mesure ot ils ont pu, préalablement, prendre
connaissance des mesures de ce plan. Adde : J-Y. Frouin, « Force majeure, cause de rupture du contrat de travail.
Définition », Rapport Cass. soc. 12 fév. 2003, RJS 2003, pp. 285-286, qui, d’une part, examine les incidences
financieres de la reconnaissance de la force majeure, comme cause autonome de rupture du contrat de travail, en
relevant que ’article L. 122-9-1, issu de la loi de modernisation sociale, accorde désormais aux salariés, dans
cette hypothese, le droit aux indemnités de préavis et de licenciement (ce qui, de son point de vue, pourrait
justifier une conception moins restrictive de la notion de force majeure), et qui, d’autre part, s’intéresse aux
droits a indemnisation, dont bénéficieraient les salariés dont le contrat est rompu pour force majeure, au titre du
chomage partiel ; A. Martinel, « Travail temporaire et accroissement temporaire de I’activité de 1’entreprise »,
Rapport Cass. soc. 21 janv. 2004 (2 arréts), op. cit., p. 199, soulignant que I’interprétation (de 1’article L. 124-7,
alinéa 2, du Code du travail) conduisant a faire remonter les effets de la requalification du contrat de travail
temporaire en contrat a durée indéterminée au premier jour de la premiere mission du salarié présenterait
I’inconvénient majeur, en cas de pluralité d’employeurs, de « créer au détriment du seul premier employeur un
contrat a durée indéterminée incluant des périodes consacrées par le salarié¢ intérimaire a une autre entreprise ».
% Voir, not. : S. Bourgeot, « Dérogation au repos dominical. Etablissement bancaire participant & un salon »,
Rapport Cass. soc. 12 nov. 2002, RJS 2003, p. 16

290 Cette attitude est typiquement celle qu’adoptait récemment Monsieur Pierre Bailly dans 1’un de ses rapports
« si, écrit-il, I’on accepte de conférer a I’article L. 122-12 du Code du travail un effet « relatif » (au sens ou seul
celui qu’il a pour vocation de protéger pourrait s’en prévaloir et donc renoncer a ses effets), des difficultés
surgissent immédiatement, qui ne peuvent étre ignorées. D’une part, si I’on devait considérer (...) que le refus du
salarié [du transfert d’entreprise] impose a I’employeur cédant, s’il n’est pas en mesure de maintenir I’emploi
exercé ou de proposer un reclassement dans 1’entreprise, de procéder a un licenciement économique, la cause de
licenciement qu’il pourra le plus souvent invoquer sera constituée par la réorganisation de [’entreprise,
consécutive au transfert d’une partie (ou de la totalité) de ses éléments d’exploitation. Or, il ne sera pas
nécessairement en ce cas en mesure de justifier que cette réorganisation était nécessaire a la sauvegarde de la
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encore a proposer I’abandon de I’interprétation qui prévalait jusqu’alors261. Il arrivera méme
parfois que la prise en considération des conséquences constitue le prisme principal a travers
lequel chacune des solutions en présence sont étudiées, appréciées et évaluées®®”. La prise en
considération des effets de I'interprétation préconisée ou, au contraire, de I’interprétation
écartée, constitue une composante a part entiere du raisonnement interprétatif du conseiller
rapporteur. Ce qui ne signifie pas, pour autant, naturellement, qu’une telle démarche soit

compétitivité de I’entreprise. D’autre part, lorsque la cession intervient dans le cadre d’une procédure de
redressement ou de liquidation judiciaire, les prévisions du repreneur et le projet du tribunal ou du juge
commissaire pourront étre anéantis si les salariés concernés refusent en nombre de passer au service de
cessionnaire et préferent obtenir une indemnisation. Enfin, il existe un risque de fraude, au détriment de I’AGS
dans les procédures collectives, si le cédant et le cessionnaire s’entendent pour ne pas reprendre le personnel
concerné par le transfert, en provoquant alors une opposition des salariés » (P. Bailly, « Le salarié peut-il refuser
les effets d’un transfert d’entreprise ? », Rapport Cass. soc. 11 mars 2003, Dr. soc. 2003, p. 480). Voir
également : A. Ceeuret, « Unité économique et sociale. Les Hespérides », Rapport Cass. soc. 23 mai 2000, RJS
2000, spéc. p. 538.

%! Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la
Cour de cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., pp. 50-51 ; C. Barberot, « Désignation des
délégués syndicaux. Preuve de I’existence d’une section syndicale dans les entreprises d’au moins cinquante
salariés », Rapport Cass. soc. 27 mai 1997, RJS 1997, p. 504.

%62 Un passage du rapport que publia Madame Agnés Martinel, en mars 2004, dans la Revue de Jurisprudence
Sociale, en fournit une bonne illustration (A. Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire
d’activité de D’entreprise », Rapport Cass. soc. 21 janv. 2004 (deux arréts), RJS 2004, spéc. p. 199) .
S’interrogeant sur la question du point de départ des effets de la requalification d’un ou plusieurs contrats de
travail temporaire en contrat de travail & durée déterminée, Madame Martinel estimait que plusieurs solutions
pouvaient étre envisagées au regard de la rédaction de l’article L. 124-7, alinéa 2, du Code du travail
(« Lorsqu’un utilisateur a recours a un salarié d’une entreprise de travail temporaire en violation caractérisée des
dispositions des articles L. 124-2 a L. 124-2-4, ce salarié peut faire valoir aupres de 1’utilisateur les droits
afférents a un contrat a durée indéterminée prenant effet au premier jour de sa mission »). La premiére solution
consiste a considérer que « le point de départ de 1’action en requalification se situe au premier jour de la mission
en cours au moment de 1’exercice de 1’action en requalification » ; la seconde solution « consiste a faire remonter
les effets de la requalification au premier jour de la premiére mission » ; quant a la troisieme solution, elle
« consiste a considérer que les effets de cette requalification remontent au premier jour de la premiere mission
irrégulicre effectuée par le salarié aupres de I’entreprise utilisatrice » (Ibid.). C’est, essentiellement, a un examen
des conséquences qu’entrainerait chacune de ces solutions que va sa livrer Madame Agnes Martinel. La pre-
miere solution, explique-t-elle, peut, certes, €tre confortée par « le silence du texte », mais elle se heurte au fait
que « le salarié peut former une demande de requalification pour plusieurs contrats temporaires successifs »
(Ibid.). Une telle solution, dans la mesure ol elle tendrait, en de telles circonstances, a ne pas prendre en compte
cette succession de contrats, s’avere, du point de vue de ses effets, inopportune, semble-t-il, aux yeux de la
magistrate, qui se tourne, des lors, vers la seconde option envisageable. Cette solution, affirme-t-elle,
« permettrait de réaffirmer que le fondement de cette action en requalification est constituée par la notion de
sanction », mais elle présente néanmoins «un inconvénient majeur : les contrats successifs du travailleur
intérimaire ne sont pas forcément conclus avec le méme employeur ». Et Madame Martinel de souligner qu’elle
s’avere peu satisfaisante, du point de vue des conséquences qu’elle entrainerait pour le premier employeur — et
lui seul : « Ne serait-il pas alors injuste de créer ainsi au détriment du seul premier employeur un contrat a durée
indéterminée incluant des périodes consacrées par le salarié intérimaire a une autre entreprise ? » (Ibid.,
ajoutant : « En outre, le premier contrat temporaire a pu €tre parfaitement licite »). Quant a la troisieme solution,
elle présente I’avantage d’éviter les inconvénients des deux autres : « Elle ne se heurte pas a ’obstacle de la
pluralité d’employeurs, tout en ayant le mérite de sanctionner le comportement de ’entreprise utilisatrice, mais
uniquement a partir du moment ou elle a passé un premier contrat qui n’était pas réellement justifié par un
accroissement temporaire de son activité ». Si cette solution a, semble-t-il, la préférence de Madame Martinel,
celle-ci n’en convient pas moins qu’il pourrait lui étre opposer que les conséquences qu’elle entraine ne sont pas
non plus totalement satisfaisantes : « Certains objecteront peut-&tre qu’elle peut entrainer un rattachement du
salarié a ’entreprise sur des périodes pendant lesquelles il est resté sans mission précise, notamment dans
I’hypotheése ou les missions n’auraient pas été continues » (Ibid.). Ainsi, c’est bien au crible de leurs
conséquences potentielles que sont successivement passées, ici, chacune des solutions théoriquement
envisageables.
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aisée, faute pour le magistrat de toujours disposer des données, pertinentes, ou méme
nécessaires”™, pour procéder 2 une telle appréciation®*.

Cette exploration, sur les terres des conclusions (ou avis) et des rapports publiés, nous apporte
la démonstration de la diversité, de la pluralité, des arguments et méthodes d’interprétation
qui sont invoqués tant par les avocats généraux que par les conseillers (rapporteurs), dans leur
activité de détermination du sens des textes. Plusieurs procédés sont utilisés, plusieurs
« chemins » sont empruntés, pour parvenir a cette fin — sans exclusive. L’interprétation
judiciaire ne se donne pas a voir comme une route d’ores et déja tracée que I’interprete se
contenterait de suivre. Des chemins paralleles existent : des ornieres, des chemins vicinaux, et
parfois des impasses. Le parcours n’est pas dessiné pas avance. L’interprete judiciaire reste
partiellement maitre des orientations qui sont a prendre. Il procede a des choix. La subjectivité
de I'interprete intervient nécessairement chaque fois qu’une orientation est privilégiée, par
rapport a une ou plusieurs autres options alternatives. La subjectivisme de l’interprete
judiciaire vient immanquablement se loger dans I’effectuation du ou des choix réalisés — sans
pour autant, d’ailleurs, que ces choix transforment I’acte interprétatif en décision purement

subjective, la réalité étant plus complexe.

La dimension proprement constructive de I’interprétation judiciaire se trouve, de la sorte,
mise au jour dans le discours judiciaire dit «interne » des conseillers rapporteurs et des
avocats généraux. A y regarder de plus pres, elle se trouve mise en exergue a un double
niveau. Il y a, tout d’abord, nous venons de le voir, les choix, les options, auxquels procede
I’interprete, qui le conduisent peu ou prou a définir les orientations du cheminement
interprétatifs, a dessiner le chemin qui meéne au sens du texte. Ce volet constructif de 1’acte
d’interprétation se livre sans détour a la lecture de ces discours judiciaires. Mais ce n’est pas
tout. Le rapprochement de ces documents fait apparaitre un autre aspect de la dimension
constructrice de I’action de I'interprete. Cet aspect concerne non pas le choix des orientations
dans lesquelles s’engage l’interprete, mais la détermination des éléments et I'usage des

6311 arrive, d’ailleurs, que le rapporteur regrette expressément de ne pas disposer de toutes les données utiles, de
ce point de vue. Voir : J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence
de la Cour de cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., p. 54. L’interprétation retenue jusqu’a
présent par la jurisprudence pouvait sans doute se recommander du souci de 1’équilibre financier de I’AGS,
remarque-t-il, avant d’ajouter : « Un revirement ne serait-il pas de nature a le compromettre ? Force est de
reconnaitre que nous ne disposons pas d’éléments d’appréciation précis a cet égard ».

Ll || n’est, des lors, pas exclu que cette évaluation se révele, en définitive, contestable, en tout cas passablement
subjective. L’on songe, ici, a une argumentation développée par Monsieur Philippe Waquet, dans une affaire
dont il était le rapporteur, et qui consistait a affirmer une chose au prétexte que sa négation serait aberrante. Il
s’agit du rapport publié dans I’affaire Pomona, qui donna lieu aux trois arréts du 27 janvier 1994, par lesquels la
Chambre sociale de la Cour de cassation affirma « qu’a moins d’établir une fraude de leur employeur ou
I’existence d’un vice du consentement, les salariés licenciés pour motif économique », qui ont personnellement
adhéré a une convention d’allocations spéciales du Fonds national de 1’emploi, «ne peuvent remettre en
discussion la régularité et la 1égitimité de la rupture de leur contrat de travail » (RJS 1994, n° 173, p. 132). L’un
des arguments avancés par Monsieur Philippe Waquet tenait au fait que I’administration du travail procédait a un
contrdle de la 1égitimité des licenciements pour motif économique au moment de la signature des conventions du
FNE : «1l serait aberrant, écrit-il, que I’Btat subventionne, par le canal FNE, des licenciements officiellement
prononcés pour motif économique et qui seraient dépourvus de cause économique réelle et sérieuse. On peut
donc retenir que la signature par le représentant de ’Etat d’une convention FNE donne une certaine garantie que
les licenciements envisagés ont une cause économique réelle et sérieuse » (Ph. Waquet, « Conventions
d’allocations spéciales du FNE. Portée de 1’adhésion du salarié », Rapport Cass. soc. 27 janv. 1994 (3 arréts),
RJS 1994, p. 106). Or, rien, semble-t-il, ne permettait d’affirmer qu’un tel contrdle avait effectivement lieu —
méme si une telle carence peut paraitre aberrante, pour reprendre les termes de I’éminent magistrat. Il n’est —
signalons-le au passage, sans que ce propos prétende a une quelconque valeur scientifique — que de discuter avec
des inspecteurs du travail pour se convaincre qu’un tel contrdle, depuis la suppression de I’autorisation
administrative de licenciement, se révele... quasiment inexistant.
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méthodes, mobilisés par ce dernier. En d’autres termes, si I'interpréte contribue, si I’on peut
dire, a dessiner sa feuille de route, les chemins qu’il emprunte ne sont pas, eux non plus,
tracés d’avance... Les éléments et méthodes d’interprétation ne se donnent pas comme des
entités objectives, que I’interprete aurait certes la possibilité de retenir ou d’écarter, mais qui,
une fois ce choix effectué, s’imposeraient a lui de maniere inéluctable, sans qu’ils ne puissent
contribuer a en fagconner, un tant soit peu, la teneur. Ce que révelent implicitement les
rapports et conclusions (ou avis) publiés, c’est que le constructivisme concerne, également, la
détermination des éléments et des méthodes retenues par ’interprete.

Il est essentiel d’examiner cet aspect de plus pres.

B. L’interprétation, une activité placée sous le signe du constructivisme

L’analyse approfondie des rapports et des conclusions publiés conduit a prendre conscience
de ce que le caractere — partiellement — constructif de I’interprétation persiste jusque et y
compris dans I'usage des arguments et méthodes d’interprétation mobilisé€s par les magistrats.
Cela signifie que chacun des éléments pris en considération par les rapporteurs et les avocats
généraux, et, partant, chacune des méthodes d’interprétation qu’ils mobilisent, laisse place, en
définitive, a une certaine marge d’incertitude. C’est le signe que ces méthodes sont elles-
mémes « interprétables ». Nous entendons par la que le recours a ’'une ou I'autre de ces
méthodes, indépendamment du choix en faveur de ’'une d’elles par le magistrat, n’enchaine
pas véritablement ce dernier. Le recours a une méthode, la mobilisation d’un certain type
d’arguments relevant de cette méthode, ne bannit point la part de subjectivité de I’interprete.
La dimension constructive de I’interprétation ne se réduit pas au choix entre des sens
possibles ou entre des arguments et méthodes d’interprétation : elle s’exprime également dans
la mobilisation de chacune de ces méthodes, dans I’identification des éléments correspondant.
Quelques illustrations typiques permettent de le montrer.

Evoquons, tout d’abord, les contraintes afférentes au texte interprété. Nous avons relevé que
les avocats généraux, comme les conseillers rapporteurs, s’érigeaient parfois en garant des
limites du texte, et donc des limites interprétatives supposées inhérentes au texte lui-méme.
Cela donne a penser que le texte, dans sa lettre, s’impose a I’interprete judiciaire comme une
donnée intangible sur laquelle ce dernier n’aurait aucune prise. Cette vision apparait toutefois
quelque peu ébranlée, a la lecture de certains rapports et conclusions. Il est manifeste que
I’interprétation littérale n’est qu’une possibilité parmi d’autres. C’est ainsi, par exemple, que
I’avocat général invitera la Cour de cassation a prendre ses distances par rapport a la
signification dite littérale du texte, surtout si celle-ci conduit, a ses yeux, a contrevenir a
I’esprit de ce texte®®, ou encore a « aller au-dela » de cette interprétation littérale®®. Si les

Y. Chauvy, «Portée de I'avis médical d’inaptitude totale dans la justification de I’impossibilité de
reclassement du salarié victime d’un accident du travail », Conclusions Cass. soc. 29 mai 1991, Dr. soc. 1991,
spéc. p. 664 : «peut-on prendre le texte dans une lettre que condamnerait son esprit ? ». Il s’agissait ici de
déterminer si I’avis du médecin du travail exprimant I’inaptitude du salarié victime d’un accident du travail a
reprendre fout emploi constituait, a lui seul, I’impossibilité de reclassement par I’employeur, cette question
touchant a I’interprétation de I’article L. 122-32-5 du Code du travail. Pour I’avocat général (qui sera suivi dans
ses conclusions par la Cour de cassation), la réponse ne fait aucun doute : I’avis médical ne peut suffire, il ne
constitue pas en lui-méme la preuve de I’'impossibilité du reclassement. « Toute autre lecture du texte serait
extrapolation », écrit-il (Ibid., p. 665).
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conseillers rapporteurs, comme les avocats généraux, se réferent parfois explicitement a I’idée
qu’un texte « clair » ne donne pas lieu a interprétation (doctrine du sens clair des textes), il
arrive également qu’ils préconisent, sur une question particuliere, d’écarter la signification
littérale, lorsque celle-ci apparait, selon eux, dépourvue de « justification rationnelle »**’. Or,
des lors que la clarté du texte est fonction de la « justification rationnelle » de la signification
qui parait découler de sa lettre, le moins que I’on puisse dire est que cette prétendue « clarté »
du texte est une notion relative. Le magistrat le reconnaitra quelquefois tacitement, a 1’instar,
par exemple, de Monsieur Yves Chauvy qui reconnaissait, dans I’un de ses avis, qu’un texte
qui parait, selon lui, « clair en soi », appelle une ceuvre... de clarification du sens de la part de
la Cour de cassation, des lors qu’il fait I’objet, en pratique, a des interprétations délicates, et
que la jurisprudence se trouve contestée par certains auteurs>®®. Ce qui est clair pour I’avocat
général, en somme, ne I’est pas nécessairement pour d’autres, qu’il s’agisse d’auteurs de
doctrine ou de magistrat5269. Les rapporteurs et les avocats généraux, du reste, ne manquent
pas d’observer que I’analyse sémantique s’avere quelquefois peu éclairante et débouche sur
une impasse, dans la mesure ou elle semble autoriser une signification et son contraire®’’. Ils
laissent parfois entendre que la « contrainte textuelle » n’a pas la portée absolue que d’aucuns

26 G, Picca, « Cessation du contrat de travail. Accident du travail : sanction du licenciement intervenu durant la
période de suspension du contrat », Conclusions Cass. soc. 22 mars 1989, op. cit., p. 226, a propos de ’article L.
122-32-7 du Code du travail.

67 Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « Le recours du comité d’entreprise 2 un expert-comptable en vue de 1’examen des
documents comptables : entreprises concernées », Rapport Cass. soc. 30 avril 1997, Dr. soc. 1997, p. 629.

68 Y. Chauvy, « La diffusion des tracts syndicaux dans I’entreprises : ses heures légales », Conclusions Cass.
soc. 27 mai 1997, RJS 1997, p. 509 : « Le texte [de I'article L. 412-8, alinéa 4, du Code du travail] parait déja
clair en soi : il fixe sans ambiguité des conditions dans lesquelles peuvent étre librement diffusés les tracts
syndicaux (...). Mais, comme il est en pratique sujet a des interprétations parfois délicates, il importe d’en
clarifier le sens ». La Cour de cassation, ajoute-t-il, «est a cet égard volontiers considérée comme trop
restrictive » (référence étant ici faite au Traité du Professeur Verdier sur les syndicats et le droit syndical), non
sans exprimer son point de vue sur la pertinence, a ses yeux, de ces reproches : « Encore, en présence d’un texte
laissant apparemment peu de place a 1’extension il serait injuste de reprocher a la jurisprudence d’entraver
I’information syndicale ».

%9 Notamment des magistrats de cours d’appel. C’est ainsi que Monsieur I’avocat général Georges Picca venait 2
déplorer I'interprétation « erronée » des textes faite par la Cour d’appel d’Orléans dans plusieurs arréts rendus en
date du 28 avril 1983, qui énoncaient qu’il résulte « a 1’évidence » des textes issus de la loi du 27 décembre 1973
relative a I’AGS « que le régime d’assurance insolvabilité » est « indépendant de celui de 1’assurance chdmage
des articles L. 351-1 et suivants du Code du travail ». Pour I’avocat général, qui estime, au contraire, que les dis-
positions en cause consacrent clairement le principe que seuls les employeurs tenus de cotiser de plein droit pour
I’assurance chomage sont soumis au régime d’assurance insolvabilité, le raisonnement tenu par les juges du fond
est « particulierement grave », d’autant que la solution qu’ils ont retenu résulterait, selon leurs propres termes,
des dispositions de I’article L. 143-11-1... « claires et précises et ne nécessitant pas d’interprétation a partir des
travaux préparatoires de la loi du 27 décembre 1973 » (G. Picca, «Le régime particulier des entreprises
publiques en matiere d’assurance insolvabilité », Conclusions Cass. soc. 16 décembre 1987 (4 arréts), Dr. soc.
1988, spéc. p. 491). C’est la preuve éclatante que ce qui est clair pour les uns, ne 1’est pas toujours pour les
autres...

0 Voir, par ex. : Ph. Waquet, « L’employeur a-t-il le choix de réintégrer le salarié protégé « dans son emploi »
ou «dans un emploi équivalent » ? », Rapport Cass. soc. 24 janv. 1990, op. cit., p. 330, & propos de la
conjonction « ou », inscrite au cceur de Iarticle L. 425-3 du Code du travail (comme d’ailleurs des articles L.
412-19 et L. 436-3), qui est susceptible d’exprimer soit une alternative, avec un « choix » possible entre chacune
de ses branches, soit une opposition, une exclusion, de 1’'une par rapport a ’autre (« a défaut de »). Adde : P.
Lyon-Caen, «Le président du comité d’entreprise participe-t-il & 1’élection du secrétaire de ce comité ? »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 2000, Dr. soc. 2001, p. 30, qui estime, qu’en 1’état actuel des textes, les mots « le
comité d’entreprise » peuvent avoir deux acceptions qui peuvent inclure ou non son président. Si bien que
I’interprétation littérale, consacrée de longue date par la Chambre sociale de la Cour de cassation, en vertu de
laquelle le président du comité d’entreprise, a savoir le chef d’entreprise, participe a I’élection de ce comité,
apparait moins évidente qu’il n’y parait. En réalité, affirme-t-il, « un choix est possible » (choix qui, selon lui,
doit étre fait « en fonction de I’esprit général de I’institution du comité d’entreprise tel qu’il résulte de la loi du
28 octobre 1982 et de I’article L. 431-4 du Code du travail »).
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croient pouvoir lui conférer. L’existence du texte contribue a jalonner I’interprétation, mais
elle ne 1’éradique pas pour autant. Tel est le message que semble délivrer Monsieur Pierre
Lyon-Caen, qui, apres avoir rappelé que Iinterprete est dans une certaine mesure
« contraint », dans son activité de détermination du sens, par le texte, reconnait explicitement
que ’activité interprétative laisse une marge de manceuvre au juge : « S’il n’entre pas dans
nos attributions de modifier les textes, il nous appartient de nous interroger sur le point de
savoir si, en 1’état de leur rédaction, il est possible d’en donner une autre interprétation »271,
écrit-il. Cela révele que l'interprete judiciaire joue un rdle tout a fait essentiel dans

I’appréhension méme du texte, et de sa signification littérale.

La croyance qu’il existerait des "données extérieures et objectives" s’imposant a l’interpreéte
sans que celui-ci ne dispose d’aucune marge de manceuvre a leur égard apparait, de la méme
maniere, remise en cause, s’agissant des contraintes jurisprudentielles. Cette observation peut
apparaitre évidente, s’agissant des « précédents » rendus par la méme juridiction, des lors
qu’un revirement s’avere, au moins théoriquement, toujours possible. Elle 1’est probablement
moins, si la jurisprudence, prise en référence, provient d’une autre juridiction, par exemple de
la Cour de Justice des Communautés Européennes. Nous avions relevé, a ce titre, que les
magistrats venaient, parfois, a insister sur la nécessité de se conformer a la jurisprudence
communautaire, ce qui laisse, plus ou moins, entendre que celle-ci s’imposerait comme une
contrainte juridique incontournable. On releve, cependant, des propos, tenu par les magistrats
dans le cadre de leurs discours « internes », procédant d’une conception située aux antipodes
de cette vision pronant la nécessaire soumission de la Cour de cassation vis-a-vis de la
jurisprudence de la CJCE. En témoignent, par exemple, ces observations issues d’un avis de
Monsieur Pierre Lyon-Caen : «il convient de ne pas se montrer esclave des juridictions
européennes (certaines résistance des juges nationaux pouvant contribuer a des évolutions
souhaitables) et ainsi avoir parfois la patience d’attendre ces évolutions (...) »27%. La nécessité
pour la Chambre sociale de se conformer a la jurisprudence communautaire revét ici, on en
conviendra, un caractere tres relatif, puisque 1’avocat général en vient peu ou prou a écarter
cette "contrainte".

Envisageons, en troisieme lieu, la question de I’identification des objectifs ou des finalités de
la loi. Il est intéressant de constater que 1’objectif attribué a une méme disposition est
susceptible de varier quelque peu d’un conseiller a I’autre. C’est ainsi, par exemple, que I’on
peut relever une 1égere nuance dans la facon, dont Messieurs Philippe Waquet et Pierre Bailly
ont pu caractériser, respectivement, I’objectif que poursuivrait, selon eux, le deuxieme alinéa
de I'article L. 321-1 du Code du travail. Tandis que le premier estime que I’objectif — sous-
entendu : 1’objectif poursuivi par le législateur — consistait, avant tout, a soumettre les
nombreuses ruptures pour raisons €conomiques qui donnent lieu a des accords aux
dispositions 1égales relatives au licenciement collectif pour motif économique273 , le deuxieme

semble voir dans cet élément une finalit€¢ parmi d’autres, une finalité qui intervient

7' P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de la garantie de 1’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de
cassation. L’introuvable plafond 13 », Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, p. 57.

772 P. Lyon-Caen, « Astreintes et temps de repos. Le temps d’astreinte ne peut s’imputer sur le temps de repos »,
Avis Cass. soc. 10 juill. 2002, RJS 2002, p. 996. 11 ajoute : « (...) et ce, d’autant plus que d’autres traités peuvent
étre invoqués, sans qu’il existe de hiérarchie entre eux ».

3 Ph. Wagquet, « Modification des contrats de travail et plan social », Rapport Cass. soc. 3 déc. 1996, Dr. soc.
1997, spéc. p. 21 : « tenant compte de ce que de nombreuses ruptures donnaient lieu & des accords (démissions
négociées, rupture d’un commun accord, prises de retraite consenties moyennant des avantages, etc.), le
législateur transposant d’ailleurs la directive communautaire du 22 juin 1992 a voulu éviter qu’un employeur qui
n’aurait, en définitive, a prononcer qu’un petit nombre de licenciements, puisse se dispenser de respecter les
articles L. 321-2 et suivants du Code du travail »
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notamment aux cotés d’une autre, sinon méme apres elle : ’admission des ruptures de
contrats de travail par recours aux départs volontaires’’*. Or, précisément, suivant que I’on
souscrit a I’une ou a I’autre de ces analyses, la question de la validité des ruptures amiables du
contrat de travail pour cause économique — question, aujourd’hui, tranchée par la Cour de
cassation’” — ne trouve pas forcément la méme réponse. C’est dire, en tout cas, que la
détermination de I’objectif, de la finalité, de la loi procede, en tant que telle, au moins
partiellement, d’une construction de ’interprete. Cet objectif ou cette finalité ne sont pas des
entités « objectives » qui existeraient tout a fait indépendamment du regard de celui qui les
appréhende.

La méme observation peut €tre faite, en quatrieme lieu, s’agissant de la caractérisation de la
volonté de ’auteur du texte, et plus spécialement de la caractérisation de [’intention du
législateur a travers la consultation des travaux préparatoires de la loi. A I’instar les avocats
généraux, les conseillers rapporteurs sont parfaitement conscients, semble-t-il, de la difficulté
d’identifier avec précision une telle donnée proprement psychologique. Ainsi reconnaissent-
ils, le cas échéant, que la recherche de I’intention du législateur présente un caractére un peu
vain, en affirmant que les travaux préparatoires « n’apportent pas d’élément déterminant pour
la décision »*'°. L’intention du législateur est, parfois, considérée comme ambigué?’’ — voire
tenue pour introuvable®”®. C’est alors que la figure du «législateur rationnel » entre,
éventuellement, en scéne, qui permettra au conseiller de construire apres coup ce qu’il
suppose étre la volonté du législateur — tout du moins d’un législateur qui ne saurait manquer
a I’exigence de cohérence. Cette figure dissimule mal la part de reconstruction, a laquelle se
livre I’interprete. S’ils ne s’engagent pas dans cette voie, les conseillers rapporteurs et les
avocats généraux ne manquent pas, malgré eux, le plus souvent, de mettre en exergue soit le

74 p, Bailly, « Conditions de validité de la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 2003, op. cit., p. 9,
affirmant : « le deuxieme alinéa de I’article L. 321-1 du Code du travail (...) a précisément été introduit par la loi
du 29 juillet 1992, dont la finalité était de conforter, en levant les incertitudes qui pouvaient en résulter, la
jurisprudence qui admettait la rupture des contrats de travail par recours aux départs volontaires, tout en
soumettant ces ruptures fondées sur des raisons économiques a la procédure applicable aux licenciements
collectifs. Cette loi avait également pour objectif de transposer en droit interne la directive n® 92/56 du Conseil
du 24 juin 1992, modifiant la directive 75/129, pour prendre en compte « les cessations du contrat de travail
intervenues a linitiative de [’employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la personne des
travailleurs » dans le calcul du nombre des licenciements nécessitant la consultation des représentants du
personnel. La directive de 1992 consacrait ainsi la 1égalité des modes de rupture du contrat de travail, autres que
les licenciements, dont Iinitiative revient a I’employeur ».

7 Précisément par I’arrét rendu dans 1’affaire ayant donné lieu au rapport de Monsieur Pierre Bailly : Cass. soc.
2 déc. 2003, Sem. soc. Lamy 2003, n° 1149, p. 10 ; RJS 2004, n° 179, p. 125 ; Dr. soc. 2004, p. 318, obs. J.
Savatier. Ainsi la Cour de cassation affirme-t-elle que « le contrat de travail peut prendre fin non seulement par
un licenciement ou une démission, mais encore d’un commun accord des parties ». Des lors, « la rupture d’un
contrat de travail pour motif économique peut résulter d’un départ volontaire dans le cadre d’un accord collectif
mis en ceuvre apres consultation du comité d’entreprise » constitue « une résiliation amiable du contrat de
travail ».

7% Ph, Waquet, « L’employeur a-t-il le choix de réintégrer le salarié protégé « dans son emploi » ou « dans un
emploi équivalent » ? », Rapport Cass. soc. 24 janv. 1990, Dr. soc. 1990, p. 331.

" Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « L’envers du probleéme Basirico. Des effets de ’avenant portant révision d’une
convention collective a I’égard des groupements patronaux non signataires et de leurs adhérents », Rapport Cass.
soc. 29 mai 1996, Dr. soc. 1996, p. 610.

8 Ce qui pourra parfois, selon le conseiller rapporteur, constituer un élément permettant de définir 1’intention du
législateur. Ainsi Monsieur Frouin écrit-il, dans 1’un de ses rapports publiés : « Ni les travaux préparatoires de la
loi, ni sa circulaire ne fournissent d’indication sur I’intention du législateur a cet égard, a moins que ce ne soit 1a
précisément une indication » (J-Y. Frouin, « L’envers du probleéme Basirico. Des effets de 1’avenant portant
révision d’une convention collective a 1’égard des groupements patronaux non signataires et de leurs adhérents »,
Rapport Cass. soc. 29 mai 1996, op. cit., p. 611).
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< . < q- . , . . . 27 .
caractere discutable du recours a I’intention du législateur s’agissant de textes anciens %, soit

le caractere quelquefois hasardeux de la quéte de la volonté certaine du législateur. Il arrive
que le magistrat vienne a discuter du contenu que certains auteurs ont pu conférer a cette
volonté™, et se heurte ainsi a des divergences d’appréciation, quant 2 la signification qu’il est
(prétendument) permis de déduire des travaux préparatoires”™ . D’oll la tentation, bien
souvent, de s’abriter derriere l’analyse de certains auteurs, qui se sont employés a

. c ‘o 282
« caractériser » la volonté du législateur””,

Cette ultime observation laisse augurer que, si I’interprétation judiciaire, telle qu’elle se donne
a voir a travers le prisme (particulier) des rapports publiés par les conseillers de la Chambre
sociale de la Cour de cassation, se présente comme une activité constructive, laissant place a
une certaine marge d’appréciation, en chacune des étapes du processus de détermination de la
signification du texte, elle n’est pas pour autant, dans la pratique du magistrat, une démarche
solitaire ou, pour le dire autrement, "monologique". Le parcours que suit I’interprete judiciaire
en vue de déterminer le sens du texte, se fait, en vérité, en compagnie de la doctrine, laquelle
exerce, peu ou prou, le cas échéant, un role de guide. Le dialogue entre jurisprudence et
doctrine, que nous examinerons plus loin, sous un angle théorique, ne se réduit, précisément,
pas a une hypothese théorique. Ce dialogue peut étre constaté, observé, a travers I’examen des
rapports et des conclusions publiés, comme nous allons le montrer a présent.

§ 2. La place essentielle faite a la doctrine dans les rapports et conclusions publiés

L’un des enseignements essentiels que fournit la lecture attentive des rapports et des
conclusions (ou avis) publiés, que nous avons étudiés, tient a la place qu’occupent, dans ces
documents, les analyses doctrinales. La doctrine apparait proprement omniprésente, dans les
discours judiciaires «internes » des conseillers rapporteurs et des avocats généraux. Le
phénomene n’est, d’ailleurs, pas nouveau™. Les analyses développées par les auteurs de

7 Ainsi Monsieur Pierre Lyon-Caen estime-t-il, par exemple, qu’il « va de soi » que des textes, de plus de vingt
ans d’age, «ont pris leur autonomie », par rapport a l’intention de leurs rédacteurs (P. Lyon-Caen, «Le
plafonnement de la garantie de I’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation. L’introuvable
plafond 13 », Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, p. 57).

0 Voir, par ex. : P. Lyon-Caen, « Sanction des irrégularités formelles du contrat 2 durée déterminée : faut-il
modifier la jurisprudence ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2003, Dr. soc. 2003, p. 714, qui récuse 1’accusation,
adressée a la Cour de cassation, ne n’avoir pas respecté le texte 1égislatif ou la volonté du législateur (s’agissant
de I’article L. 122-3-1, alinéa 2, du Code du travail, relatif aux mentions obligatoires du CDD).

! Voir, not. : J-Y. Frouin, « Le plafonnement de la garantie de I'’AGS (un revirement de jurisprudence de la
Cour de cassation) », Rapport Cass. soc. 15 déc. 1998, op. cit., pp. 51-52, contestant la signification que certains
auteurs ont pu en tirer des travaux parlementaires ayant présidé a la création du plafonnement de I’ AGS.

82 Voir : C. Barberot, « Désignation des délégués syndicaux. Preuve de ’existence d’une section syndicale dans
les entreprises d’au moins cinquante salariés », Rapport Cass. soc. 27 mai 1997, RJS 1997, p. 505. La
caractérisation de l'intention du législateur se fait ici de facon médiate, par I’intermédiaire de 1’autorité de
certains auteurs de doctrine : « Le Professeur J.M. Verdier (...) souligne que le législateur a repoussé
I’amendement qui exigeait que le syndicat soit représenté dans I’entreprise pour désigner un délégué syndical
(JO débats AN, 25 mai 1982, p. 2506) : «le ministre du travail, en la combattant, a bien fait référence a
I’existence d’un support humain et a la présence d’un adhérent au moins, évidente lorsqu’un délégué est
désigné ». Le Professeur G. Borenfreund (...) relate que le rapporteur de la commission des affaires culturelles,
familiales et sociales, M. Coffineau, a souhaité qu’il puisse y avoir désormais « concomitance entre la
constitution de la section et la désignation du délégué syndical » (JO débats AN, 26 mai 1982, p. 2525).
L’adoption de cette solution serait donc conforme a I’intention du législateur ».

8 Voir, par ex. : Blanchet, « Le régime juridique des protocoles d’accords conclus sous 1’empire de la loi du 23
décembre 1946 et dépourvus de I’agrément du ministre du Travail », Conclusions Cass. soc. 9 mars 1957 (4
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doctrine se trouvent véritablement intégrées a ces discours, et participent, en fait, comme nous
allons le voir, non pas indirectement mais directement, au processus de détermination
(jurisprudentielle) du sens du texte.

Les rapports et les conclusions révelent que les magistrats, qui en sont les auteurs, procedent a
une recherche approfondie des analyses de type doctrinal développées dans le cadre de
chroniques, notes, manuels, traités ou theses, en rapport avec le probleme soumis a la Haute
juridiction. Ainsi les rapports, en particulier, comportent-ils, bien souvent, la reproduction
d’extraits — parfois de longs extraits — d’articles ou d’ouvrages doctrinaux, qu’il s’agisse
d’une argumentation liée a la question de droit posée a la Cour de cassation, dans 1’affaire qui
lui est soumise®®”, d’exposés généraux susceptibles d’éclairer les données du problémezgs, ou
bien encore de présentation(s) de "lI’état du droit positif" dans le domaine concerné,
permettant d’avoir une vision complete des données positives du droit, a I’heure ou les
magistrats ont a se prononcer286. Les avocats généraux et les conseillers rapporteurs ne se
contentent bien évidemment pas de citer — et parfois méme de recenser”’ — les opinions des
auteurs, au travers d’extraits de leurs analyses. Ils se livrent, avant tout, 2 un examen tres
attentif de la doctrinezgg, en examinant de pres 1’opinion des auteurs289, et, le cas échéant, en
indiquant, ce qu’ils pensent étre la philosophie, autrement dit «1’optique », de tel ou tel
d’entre eux™. Ils montrent une attention particuliere aux questions soulevées en doctrine,

arréts), Dr. soc. 1958, pp. 282, 283, 284 et 290, se référant aux analyses de Gérard Lyon-Caen, Francis Saramito,
Jean Brethe de la Gressaye, et, surtout, Paul Durand ; R. Lindon, « La détermination des éléments composant le
S.M.I.G. », Conclusions Cass. soc. 17 oct. 1958, Dr. soc. 1959, p. 153, citant André Brun et Henry Galland ; R.
Lindon, « La condition juridique des musiciens collaborant a une entreprise d’enregistrement de disques »,
Conclusions Cass. soc. 16 mars 1961, Dr. soc. 1961, spéc. pp. 350 et 352, faisant place, successivement, aux
réflexions de René Savatier et de Guillaume Henri Camerlynck.

4 Voir par ex. : Ph. Waquet, « Comités d’entreprise et comité de groupe dans le cas des filiales communes »,
Rapport Cass. soc. 9 fév. 1994, Dr. soc. 1994, spéc. p. 253, ou toute la colonne de droite est consacrée a la repro-
duction d’un passage d’un article du Professeur Gérard Couturier ; Ph. Waquet, « Le syndicat non signataire
d’un accord collectif peut-il néanmoins en profiter ? », Rapport Cass. soc. 20 nov. 1991, op. cit., pp. 55-56, qui
reprend de larges extraits d’études réalisées, respectivement, par les Professeur Jean Pélissier et Bernard Teyssié.
% Voir, not. : Ph. Waquet, « Un membre du CHSCT peut-il librement circuler dans 1’entreprise ? », Rapport
Cass. soc. 26 fév. 1992, Dr. soc. 1992, spéc. pp. 465-466, a propos des attributions du CHSCT, d’une part, et de
la notion de flexibilité, d’autre part. Voir également, s’agissant, cette fois, d’un avis émanant d’un avocat
général : P. Lyon-Caen, « Salariés protégés. Le retrait d’une autorisation de licenciement doit-il étre assimilé a
une annulation ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2002 (2 arréts), RJS 2002, spéc. pp. 616-617, se référant aux
analyses des Professeurs Rivéro et Laubadere qui expliquaient que le retrait d’un acte administratif produit
rétroactivement ses effets, au jour ou il est intervenu. Adde : P. Lyon-Caen, « Convention collective. Notion
d’« avantages individuels acquis » », Conclusions Cass. soc. 13 mars 2001, Sem. soc. Lamy 2001, n° 1021, spéc.
p. 7, sur la détermination du caractere individuel ou collectif de 1’avantage acquis.

% Voir : Ph. Waquet, « La reprise d’un marché de prestations de service entraine-t-elle I’application de I’article
L. 122-12 alinéa 2 du Code du travail ? », Rapport Cass. soc. 6 nov. 1991, Dr. soc. 1992, p. 188, reprenant un
extrait du traité du Professeur Couturier.

%7 Pour une présentation assez surprenante consistant 2 faire se succéder pas moins de 18 opinions doctrinales,
en citant, a chaque fois, des passages (ainsi, par ailleurs, que 19 extraits d’arréts de la Cour de cassation !), voir :
D.J. Graziani, « « L’autosatisfaction », la greve... et la Chambre sociale de la Cour de cassation », Conclusions
Cass. soc. 21 mai 1991, Dr. soc. 1992, pp. 60-64.

8 Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Accord concernant le fonctionnement du comité de groupe. Parties a I’accord »,
Rapport Cass. soc. 4 mai 1994, p. 493 et s.

% Par ex. : P. Lyon-Caen, « Les délégués du personnel. Institution individuelle ou collégiale ? », Avis Cass. soc.
29 avril 2003, RJS 2003, p. 561 ; R. Kessous, « Incidences de la disparition des organismes signataires d’une
convention collective », Conclusions Cass. soc. 16 mars 1995, Dr. soc. 1995, p. 371.

¥ Voir : P. Bailly, « Le salarié peut-il refuser les effets d’un transfert d’entreprise ? », Rapport Cass. soc. 11
mars 2003, Dr. soc. 2003, p. 479, qui parle, s’agissant d’un article de Monsieur Pascal Moussy publié, en juillet
2002, dans Droit ouvrier, d’une opinion développée « dans une revue réputée proche d’un syndicat de salariés ».
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s’agissant du probléme envisagé, en s’en faisant I’écho”", voire en se les appropriant™?, et en
s’efforcant, en outre, de répondre aux attentes qui ont pu étre exprimées>>-.

Tant les conseillers (rapporteurs) que les avocats généraux apparaissent particulierement
attentifs aux réflexions doctrinales portant sur la jurisprudence elle-méme. S’ils ne manquent
nullement de relever les appels, lancés par certains auteurs de doctrine, pour que la Cour de
cassation prenne clairement position sur une question précise™”, les conseillers se montrent,
avant tout, soucieux, dans un premier temps, de relever, puis, éventuellement, dans un
deuxieme temps, de prendre en considération les critiques, émises en doctrine, a I’encontre de
la jurisprudencezgs. Il sera, le cas échéant, fait état, dans le rapport, des critiques doctrinales
que la jurisprudence a suscitées™°. Et ce sont, notamment, ces critiques qui pourront conduire
le rapporteur a préconiser un revirement de jurisprudence297. De méme 1’avocat général
scrutera-t-il de prés les commentaires qui ont été faits, en doctrine, des arréts de la Cour de
cassation, spécialement sur une question délicate™®, et se montrera sensible aux critiques

#! Par ex. : J-Y. Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5
mai 1998, Dr. soc. 1998, p. 585, a propos d’une suggestion formulée par le Professeur Gérard Couturier.

2 Voir, par ex.: J. Duplat, «Responsabilité civile des organisations professionnelles de transporteurs.
Participation a un mouvement national », Avis Cass. soc. 11 janv. 2006, RJS 2006, p. 201, qui, apres avoir
rappelé la maniere dont la jurisprudence et la doctrine définissent généralement la gréve et relevé que cette
définition inclut implicitement le recours par les salariés a la force pour contraindre leur employeur a satisfaire
une revendication de nature professionnelle, énonce qu’il « est permis de se demander avec le Professeur Teyssié
(J-Cl. Travail «La gréve dans le secteur privé » fasc 70-10 n° 6) si une greve authentique ne peut pas prendre
naissance uniquement dans les rapports salariés — employeurs et si, en conséquence, la qualification de greve,
appliquée a un mouvement revendicatif de travailleurs indépendants, appelant a organiser des barrages filtrants
aux abords de raffineries et entrepots pétroliers, afin de faire pression sur le Gouvernement pour appuyer des
revendications professionnelles, est justifiée » (Ibid., poursuivant par cette formule — faussement interrogative en
réalité : « N’est-on pas plus proche d’un mouvement de revendication politique a finalité professionnelle, destiné
a peser sur les pouvoirs publics, que de 1’exercice du droit de gréve classique ? »).

293 Voir, par ex. : Y. Chauvy, « Le refus d’une modification non substantielle du contrat de travail : licenciement
par ’employeur et imputabilité de la rupture au salarié », Conclusions Cass. soc. 25 juin 1992 (2 arréts), Dr. soc.
1992, pp. 818-824. Faisant explicitement écho au « courant doctrinal qui appelle de ses veeux plus d’unité dans
la qualification de la rupture » (Ibid., p. 824) suite au refus par le salarié d’une modification « non substantielle »
du contrat de travail (terminologie utilisée par la Cour de cassation a I’époque), I’avocat général s’efforcait de
frayer la voie d’une clarification, sur la base de la distinction entre initiative et imputabilité de la rupture. Le
moment parait venu, affirmait-il, « d’étendre, mais avec la terminologie appropriée, les formalités de rupture a la
situation du salarié qui refuse la modification non substantielle » (Ibid.) ; « le moment est venu de choisir et de
fixer une doctrine afin de donner un sens aux régles de rupture » (Ibid., p. 818).

* Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Un employeur peut-il filmer a leur insu ses salariés ? », Rapport Cass. soc. 20
nov. 1991, op. cit., relevant les propos de Gérard Lyon-Caen, qui appelait de ses veeux, dans une note d’arrét, la
condamnation par la Cour de cassation des procédés d’enregistrement des conversation des salariés.

% Voir, not. : V. Pams-Tatu, « Elections professionnelles : I’employeur peut-il mettre des bulletins blancs a la
disposition des électeurs ? », Rapport Cass. soc. 25 fév. 1992, Dr. soc. 1992, spéc. p. 456, a propos des critiques
formulées par Monsieur Maurice Cohen.

% Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Une transaction peut-elle mettre fin au contrat de travail d’un représentant du
personnel ? », Rapport Cass. soc. 2 déc. 1992, Dr. soc. 1993, spéc. pp. 153-154.

*7 Voir, not. : C. Barberot, « Désignation des délégués syndicaux. Preuve de I’existence d’une section syndicale
dans les entreprises d’au moins cinquante salariés », Rapport Cass. soc. 27 mai 1997, RJS 1997, spéc. p. 505.

% P. Lyon-Caen, « Requalification du contrat & durée déterminée. Saisine directe du bureau de jugement du
conseil de prud’hommes », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, op. cit, p. 108, qui fait état des commentaires publiés,
dans Droit social, par le Professeur Claude Roy-Loustaunau, s’agissant d’arréts ou se posait la question de savoir
si la procédure spéciale, dérogatoire au droit commun, instituée par le 1égislateur, en matiere de requalification
des contrats a durée déterminée, doit étre cantonnée au seul domaine de la requalification et a ses conséquences
financieres, obligeant ainsi le salarié a saisir de ses (éventuelles) autres demandes le bureau de conciliation du
conseil de prud’hommes, ou si cette procédure dérogatoire autorise le bureau de jugement a examiner I’ensemble
des demandes formulées a cette occasion par le salarié, y compris celles ne concernant pas la requalification.
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doctrinales, a plus forte raison lorsqu’elles sont formulées « en termes séveres »2 11 se fera
I’écho des inquiétudes exprimées par certains auteurs a 1’égard d’une solution consacrée
précédemment par la Cour de cassation®™. Aussi tentera-t-il d’appréhender la réception, dont
une décision antérieure a été 1’objet, en doctrine301, pour, le cas échéant, inviter la Cour a
affermir sa jurisprudence302. S’interrogeant sur 1’opportunité de militer en faveur d’un
revirement de jurisprudence, 1’avocat général partira en quéte des « appréciations » portées
par la doctrine sur la jurisprudence actuelle®”. A I’instar du rapporteur, il fera état des
critiques formulées a I’encontre d’une jurisprudence ou d’un arrét de la Chambre sociale de la
Cour de cassation par certains auteurs’™* — voire par une doctrine qui se présente, au regard

2 G. Picca, « Vers un contrdle allégé de la Cour de cassation ? », Conclusions Cass. soc. 16 déc. 1986, Dr. soc.
1987, p. 89, a propos de trois arréts, rendus par la Chambre sociale de la Cour de cassation en date des 10 et 12
décembre 1985, qui avaient, en matiere d’appréciation du caractere réel et sérieux du licenciement, initié un allé-
gement du contrdle, en empruntant au contentieux administratif la notion d’erreur manifeste d’appréciation. Voir
également : G. Picca, « Travail a temps tres réduit et représentation du personnel », Conclusions Cass. soc. 18
juin 1981 (3 arréts), Dr. soc. 1981, p. 543, prenant en considération les vives critiques, formulées notamment par
le Professeur Jean-Claude Javillier, a ’encontre d’un arrét du 14 juin 1979, par lequel la Chambre sociale a jugé
qu’un salarié détaché afin d’exercer les fonctions de permanent syndical ne pouvait étre éligible dans son entre-
prise d’origine (méme si son contrat de travail n’était que suspendu). La Cour de cassation reprendra cependant
la solution qu’elle avait consacrée en 1979 dans I’arrét qu’elle rendra dans cette affaire (Cass. soc. 18 juin 1981,
3™ esp., Dr. soc. 1981, pp. 545-546).

3% voir : J. Duplat, « Portée de la mention de la convention collective dans le contrat de travail et sur le bulletin
de paye », Conclusions Cass. soc. 18 juill. 2000 (3 arréts), RJS 2000, spéc. p. 714, rendant compte, a ce sujet, de
I’analyse du Professeur Jean Savatier, qui insistait sur les dangers de la solution jurisprudentielle, issue d’un arrét
du 18 novembre 1998, tendant a donner a la mention de la convention collective sur le bulletin de paye la force
de présomption irréfragable de 1’application de cette convention a 1’entreprise.

301 Voir, par ex. : P. Franck, « La sanction doit-elle étre la méme pour tous les auteurs d’une méme faute ? »,
Conclusions Cass. soc. 15 mai 1991 (2 arréts), Dr. soc. 1991, spéc. p. 623. « La position de la chambre sociale a
(...)été approuvée par les rares auteurs qui ont abordé la question de la discrimination en matiere de sanction
disciplinaire et notamment par M. le professeur Ray de I’Université de Paris I », observe-t-il, avant de reproduire
un extrait des analyses de cet auteur.

2 Par ex. : P. Lyon-Caen, « Contrdle de la fraude dans la désignation d’un délégué syndical », Conclusions
Cass. soc. 16 mars 1999, Dr. soc. 1999, spéc. p. 488, faisant état des analyses des Professeurs Couturier et
Verdier, au sujet d’un arrét rendu par la Chambre sociale de la Cour de cassation en date du 14 mai 1997. Un
arrét qui, a lui seul, ne suffirait pas & marquer une rupture par rapport a la jurisprudence antérieure, selon
I’avocat général : « Je ne suis pas siir qu’une seule hirondelle suffise & annoncer le printemps, écrit-il. Il en
faudrait plusieurs... ».

% Voir, par ex. : P. Lyon-Caen, « Le « droit propre » de I’AGS, en matiére de requalification de CDD, doit-il
étre remis en question ? », Avis Cass. soc. 4 déc. 2002, Dr. soc. 2003, p. 293, citant ’opinion du Professeur
Blaise, et regrettant, au passage, que la doctrine « s’intéresse peu au probleme » envisagé, « les rares professeurs
qui écrivent sur le sujet se contentant de commenter savamment [les] décisions sans porter a leur sujet
d’appréciations ».

%% Voir, par ex.: P. Lyon-Caen, « Les conséquences de la « prise d’acte » par I’employeur d’une démission
équivoque », Avis Cass. soc. 25 juin 2003 (2 arréts), Dr. soc. 2003, p. 816, évoquant les vives critiques
doctrinales, émises par le Professeur Jean-Emmanuel Ray, portant sur la jurisprudence qui tendait a écarter
I’hypothese des ruptures imputables aux salariés pour consacrer une conception binaire (suivant
I’alternative démission non équivoque / licenciement) ; P. Lyon-Caen, « Faillite ouverte a 1’étranger. Un salarié
travaillant en France peut-il obtenir la garantie de I’AGS ? », Avis Cass. soc. 3 juin 2003 (3 arréts), RJS 2003,
spéc. p. 659, a propos d’une décision du 3 octobre 2001 ; P. Lyon-Caen, « Sanction des irrégularités formelles du
contrat a durée déterminée : faut-il modifier la jurisprudence ? », Avis Cass. soc. 30 avril 2003, Dr. soc. 2003, p.
714 ; P. Franck, « Conflits collectifs. Greve. Débrayages répétés. Retenues sur salaire excédant la durée de
I’arrét de travail », Conclusions Cass. soc. 6 juin 1989, RJS 1989, p. 334 ; G. Picca, « Cessation du contrat de
travail. Accident du travail : sanction du licenciement intervenu durant la période de suspension du contrat »,
Conclusions Cass. soc. 22 mars 1989, RJS 1989, p. 226.
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des opinions publiées, comme unanime, en ce qu’aucun auteur n’a semblé considérer

I’interprétation retenue par la Haute juridiction comme satisfaisante®”.

Il est méme arrivé que 1’avocat général pose, des les premieres lignes de ses conclusions, que
la jurisprudence actuellement applicable donne lieu a de nombreuses critiques doctrinales, et
qu’elle est I’objet d’une véritable désapprobation générale. L.’on songe, a ce titre, entre autres
exemples, aux conclusions de Monsieur Pierre Lyon-Caen dans I’affaire M. Depelley et autres
c./ SA Bull et autres **, lequel précisait d’emblée : « Je n’ai pas trouvé d’écrits expressément
approbateurs sur cette question »"" Les auteurs, constatait-il, parlent soit d’une solution
« particuliérement inopportune »*°, soit de « solutions contestables »**°, mais aucun ne
semble approuver ’option interprétative retenue par la Cour de cassation. Si, précise cet
avocat général, la Chambre sociale n’a pas a se prononcer sur le seul fondement des opinions
de la doctrine®'’, nul doute que le consensus contre la solution de la Cour de cassation (en
vertu de laquelle le chef d’entreprise a le droit de participer a la désignation du secrétaire du
comité d’entreprise) constituait une incitation particulierement forte pour que soit opéré un
changement de jurisprudence. Ce 2 quoi, pourtant, la Chambre sociale se refusera’'’. C’est 1a
une hypothese typique de... « forcage » de la doctrine.

La doctrine juridique ne joue pas seulement, si I’on peut dire, le role de « cause impulsive ».
Elle ne permet pas seulement aux magistrats de prendre conscience des limites, et des
inconvénients, d’une interprétation ou d’une solution jurisprudentielle. Elle fait aussi fonction
de «matrice », en apportant, d’une certaine facon, la matiere premiere a partir de laquelle
I’activité interprétative du magistrat va pouvoir s’exercer, et sa réflexion cheminer.

L’identification des sens possibles ou admissibles est, généralement, explicitement opérée par
le conseiller rapporteur, en particulier, sur la base des significations proposées ou préconisées
par la doctrine. Les solutions, que celui-ci vient a étudier et envisager, sont celles, le plus
souvent, qu’il déduit de I’examen des études doctrinales sur le sujet’’?. En matiere
d’interprétation jurisprudentielle, les significations possibles — au sens de significations
admissibles — sont, avant tout, celles qui ont été avancées en doctrine. C’est, du moins, ce que

% P. Lyon-Caen, « Le plafonnement de la garantie de 1’AGS (un revirement de jurisprudence de la Cour de
cassation. L’introuvable plafond 13 », Conclusions Cass. soc. 15 déc. 1998, Dr. ouvrier 1999, p. 57 : «Je n’ai lu
nulle part que la situation actuelle était satisfaisante et qu’il fallait la maintenir ».

3% Conclusions qui s’inscrivaient, d’ailleurs, dans le prolongement direct de celles émises, neuf ans plus tot, par
Monsieur Yves Chauvy, dans une affaire qui posait une question strictement identique, a savoir : le président du
comité d’entreprise participe-t-il a I’élection du secrétaire de ce comité ? Voir : Y. Chauvy, « Représentation du
personnel. Participation du président a la désignation du secrétaire du comité d’entreprise », RJS 1991, pp. 556-
559.

%7 P. Lyon-Caen, « Le président du comité d’entreprise participe-t-il 2 1’élection du secrétaire de ce comité ? »,
Conclusions Cass. soc. 21 nov. 2001, Dr. soc. 2000, p. 29.

308 Ibid., p. 29, citant Messieurs Maurice Cohen et Jean Savatier.

309 Ibid., p. 29, citant notamment le Professeur Couturier et les auteurs du Précis Dalloz de droit du travail.

19 Ibid., p. 29 : « Mais il va de soi que vous n’avez pas i vous prononcer sur le seul fondement des opinions de
la doctrine ou des avis du Conseil économique et social, si intéressants soient-ils ! ».

3 Cass. soc. 21 nov. 2000, Dr. soc. 2000, p. 32, obs. M. Cohen : « Mais attendu qu’en application de I’article L.
433-1 du Code du travail, le chef d’établissement est membre du comité d’établissement ; qu’il doit a ce titre, et
conformément a I’article L. 434-2 du méme code participer a la désignation du secrétaire du comité, ce vote ne
constituant pas la consultation des membres élus du comité en tant que délégation du personnel ».

312 pour une illustration éclatante, voir, par ex. : Ph. Waquet, « Accord concernant le fonctionnement du comité
de groupe. Parties a ’accord », op. cit., spéc. pp. 493-496. Voir aussi : J-Y. Frouin, « Négociation collective et
consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5 mai 1998, Dr. soc. 1998, qui présente les deux
réponses diamétralement opposées qui ont été faites, en doctrine, a la question posée a la Cour de cassation
(respectivement par le Professeur Bernard Teyssié et Monsieur Maurice Cohen).
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révele la lecture des rapports publiés par des conseillers de la Chambre sociale de la Cour de
cassation.

L’examen des conclusions conforte cette observation. L’avocat général évaluera, par exemple,
le soutien dont bénéficient, respectivement, les theses en présence, au sein de la doctrine, en
mettant en évidence, le cas échéant, la « these de la doctrine dominante » 13 C’est ainsi sur la
base méme des analyses doctrinales que le magistrat s’efforcera de faire apparaitre les
différentes interprétations envisageables et de détecter celle qui fait I’objet, le cas échéant,
d’un certain consensus. Les analyses et réflexions doctrinales constituent, de la sorte, le
terreau des significations admissibles.

L’avis rendu par Monsieur Pierre Lyon-Caen, dans I’affaire Beauseigneur c./ URSSAF des
Alpes maritimes, qui donna lieu a I’arrét de la Chambre sociale de la Cour de cassation du 12
novembre 2003, revét, a cet égard, un caractere exemplaire314. C’est de I’interprétation de
I’article R. 516-1 du Code du travail, posant le principe d’unicité d’instance en matiere
prud’homale dont il était question. Sans aborder le probleme de fond, contentons-nous ici de
retracer la démarche qui a été suivie par I’avocat général. 1l est intéressant de relever, tout
d’abord, que l’'interprétation a donner au texte en cause paraissait, aux yeux de Monsieur
Pierre Lyon-Caen, « évidente » 13 , a premiere vue. Tel ne semblait, cependant, pas étre le cas
du conseiller rapporteur, ou, tout du moins, du magistrat qui préconisa de renvoyer 1’affaire
devant, non pas une formation restreinte, mais la formation ordinaire de la Chambre sociale
de la Cour de cassation — ce qui montre que 1’évidence en matiere d’interprétation (comme
ailleurs) n’est pas forcément la chose la mieux partagée au monde, et combien il faut se
méfier de la signification prima facie du texte, laquelle dissimule, souvent, un choix
interprétatif qui ne dit pas son nom. Toujours est-il que ce renvoi va conduire I’avocat
général, selon ses termes, 2 « justifier » son point de vue’'®. Monsieur Pierre Lyon-Caen
oppose, a [D'interprétation «exégétique » du texte, opérée par la Cour d’appel, une
interprétation dite « téléologique »°'". Pour ce faire, il se penche sur les «raisons »
susceptibles de militer en faveur des différentes solutions envisageables’'®. Examinant les
justifications que les auteurs donnent de la regle de I'unicité d’instance, 1’avocat général

1 Voir : Y. Chauvy, « Activités sociales et culturelles du comité d’entreprise. Pour une primauté des comité
d’établissement sur le comité central d’entreprise dans la gestion et le financement de ces activités »,
Conclusions Cass. soc. 30 juin 1993, op. cit., p. 497, s’agissant de la «theése privilégiant le comité central
d’entreprise par rapport aux comités d’établissement » (en se référant aux analyses des Professeurs Gérard
Couturier, Bernard Teyssié et Pierre Ortscheidt), et pp. 499-500, s’agissant de la «these de la doctrine
dominante » (en se référant aux analyses des Professeurs Yves Chalaron, Jean Savatier, Gérard Lyon-Caen, Jean
Pélissier, ainsi que de Monsieur Maurice Cohen et du Lamy social).

34 p, Lyon-Caen, « Le principe d’unicité d’instance doit-il &tre maintenu ? », Avis Cass. soc. 12 nov. 2003, Dr.
soc. 2004, pp. 100-103, suivi de I’arrét rendu par la Chambre sociale de la Cour de cassation dans cette affaire.
3 Ibid., p. 100.

316 p, Lyon-Caen, « Le principe d’unicité d’instance doit-il étre maintenu ? », Avis Cass. soc. 12 nov. 2003, op.
cit., p. 100.

7 Ibid., p. 100: «La Cour d’appel adopte une interprétation exégétique de D’article R. 516-1, qui est,
effectivement, conforme a cette que vous aviez retenue autrefois [référence étant faite a un arrét de la Chambre
sociale de la Cour de cassation rendu en date du 21 novembre 1974, publié au Bulletin (Bull. civ., V, n° 563), et a
un arrét rendu en formation restreinte, et non publié, rendu en date du 9 juillet 2002 (n° 2553)]. Je vous propose
d’adopter une interprétation téléologique, a tous égards plus satisfaisante, au regard de la finalité du droit du
travail et des principes fondamentaux du droit au proces équitable, pouvant s’inscrire dans le cadre d’une
évolution de votre jurisprudence relative a cette disposition du Code du travail, qui est sensible depuis quelques
années ».

3 Ibid., p. 100 : « Quelles raisons pourriez-vous avoir de faire une application treés stricte et donc d’interpréter
littéralement ’article R. 516-1, ou au contraire de donner a ce principe (...) une portée la plus limitée possible,
voire d’en paralyser 1’application en vertu de I’article 6-1 de la CEDH ». Souligné par nous.
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estime qu’aucune ne convainc vraiment. Il releve, en particulier, que la doctrine, de facon
(presque) unanime, apparait éminemment critique a 1’égard de ce principe propre a la
procédure prud’homale319, et que I’interprétation « littérale » de I’article R. 516-1 serait, selon
lui, contraire, non seulement a ’article 4 du Code civil, mais aussi a ’article 6-1 de la
Convention européenne des droits de ’homme. En présence d’une jurisprudence en la
matiere, qu’il décrit comme « contrastée », Monsieur Pierre Lyon-Caen proposera a la
Chambre sociale d’opter, soit en faveur de la mise a I’écart pure et simple du texte 1égal, soit
de suivre une suggestion proposée par le Professeur Alain Supiot, visant a restreindre son
champ d’application320. L’exemplarité — chacun 1’aura compris — de cet avis tient a ce qu’il
donne a voir I’activité interprétative du juge, dans toutes ses dimensions : un choix argumenté
de I'interprete entre des sens possibles et la sollicitation de la doctrine pour identifier la ou les
signification(s) considérée(s) comme admissibles, mais aussi frayer la voie d’une
interprétation, d’une solution, nouvelle. Que la Chambre sociale ait choisi — une fois encore —
de retenir une interprétation contraire a celle que préconisait 1’avocat général dans cette
affaire — interprétation qui fera d’ailleurs a son tour I’objet de critiques doctrinales™' — n’y
change rien : les conclusions de l’avocat général lévent le voile, de maniere absolument
éclatante, sur ce que les arréts tendant a dissimuler. En I’occurrence : l'influence exercée par
la doctrine sur ’activité interprétative du juge.

Les avocats généraux et les conseillers (rapporteurs) ne partent pas de rien, pour ainsi dire. Ils
s’appuie sur les significations qui ont été proposées en doctrine et qui, de fait, ont été
considérées comme recevables, tout du moins par certains auteurs — c’est-a-dire sur les
significations qui ont été jugées admissibles au sein de la communauté savante
d’interprétation. A supposer, bien siir, que la doctrine ne soit pas restée silencieuse’>* sur le
sujet.

Sous cette seule réserve, les conseillers comme les avocats généraux font état, dans leurs
rapports et leurs conclusions, généralement, des analyses doctrinales qui ont é&té
développées3 2 1Is recensent les opinions avancées par les auteurs, y compris dans le cadre de
théses de doctorat’*, et identifient les différents arguments et analyses proposées, au soutien

3 Monsieur Pierre Lyon-Caen fait, a cet égard, état des opinions des Professeurs Perrot, Audinet, Desdevises et
Supiot, ainsi que de Messieurs Buffet, Pautrat, Leroux-Cocheril et Gentot (I/bid., p. 101, en précisant néanmoins
que cette opinion n’est pas partagée par Messieurs Villebrun et Quétant).

0 Ibid., p. 103.

2! Voir par exemple les observations de Madame Marianne Keller (Dr. soc. 2004, pp. 104-105), qui regrette que
la Cour de cassation n’ait pas saisi I’occasion qui lui était donnée ici pour « mettre un coup d’arrét a une regle
contestable et contestée par une doctrine devenue quasiment majoritaire », exception faite de 1’opinion de
Messieurs Villebrun et Quétant. Et ’auteur de conclure : « Il ne reste plus qu’a souhaiter que la Cour de
cassation rattrape le pas de clerc de ’arrét du 12.11.2003 a la premiére occasion (...). A défaut, il faudra remettre
sur le métier textes réglementaires et législatifs contradictoires et non conformes au modele universel du proces
équitable de la CEDH » (Ibid., p. 105).

322 A travers des publications, s’entend.

33 Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Conventions d’allocations spéciales du FNE. Portée de ’adhésion du salarié »,
Rapport Cass. soc. 27 janv. 1994 (3 arréts), RJS 1994, spéc. pp. 104-105.

¥ Ph. Waquet, « Le syndicat non signataire d’un accord collectif peut-il néanmoins en profiter ? », Rapport
Cass. soc. 20 nov. 1991, Dr. soc. 1992, spéc. pp. 56-57, citant les Professeurs Jean Savatier et Yves Chalaron,
ainsi que la these de Madame Rotschild-Souriac sur les accords collectifs au niveau de I’entreprise ; J. Duplat,
« Travail temporaire. Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, p. 428,
s’appuyant sur les analyses développées par le Professeur Bernard Teyssié dans sa these de doctorat, dont il cite
d’ailleurs un extrait.
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de chacune des theses en concurrence®”. Ils s’appuient sur les analyses prospectives, le cas
échéant, menées, dans le passé, par certains auteurs 2%, Ils fondent leur argumentation sur les
analyses, et, éventuellement, sur les distinctions, avancées par les auteurs, afin d’identifier ce
qui leur parait étre, au moment ou ils se déterminent, la « meilleure » solution, ou
interprétation, dans un domaine précis327. Parfois, il est vrai, la question apparait a ce point
controversée que I’examen de la doctrine ne saurait, selon le point de vue de I’avocat général,
fournir au juge un « guide » quant au choix interprétatif que la Cour de cassation est amenée a
opérer. C’est ainsi par exemple que Monsieur Philippe de Caigny, dans I’affaire La
Samaritaine, qui donna (notamment) lieu au célebre arrét du 13 février 1997 — arrét par lequel
la Chambre sociale décida que « la nullité qui affecte le plan social s’étend a tous les actes
subséquents et qu’en particulier aux licenciements prononcés par I’employeur, qui cons-
tituent la suite et la conséquence de la procédure de licenciement collectif suivie par
application de I’article L. 321-4-1 (...) sont eux-mémes nuls »2 _ &crivait dans le cadre de
ses conclusions : « L’opinion de la doctrine ne nous parait pas pouvoir vous guider dans le
choix de la solution a adopter, les auteurs étant divisés sur la portée de ce texte »%_ Reste

3 Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Un syndicaliste non salarié peut-il faire partie de la délégation syndicale a la
négociation annuelle obligatoire dans I’entreprise ? », Rapport Cass. soc. 19 oct. 1994, Dr. soc. 1994, spéc. pp.
959-960.

26 Voir, par ex. : Ph. Waquet, « L’obligation de négocier : portée d’un accord de principe sur la réduction du
temps de travail », Rapport Cass. soc. 19 déc. 1989, Dr. soc. 1990, pp. 151-152, se référant notamment aux
analyses développées par Jean Carbonnier dans une note publiée en 1958.

327 Pour une illustration éclatante, voir : J. Duplat, « Réintégration du salarié en cas de nullité du licenciement »,
Avis Cass. soc. 30 avril 2003, RJS 2003, pp. 557-558, qui, s’agissant de la question de la réintégration d’un
salarié dont le licenciement a été annulé, se recommande des analyses développées par les Professeurs Gérard
Couturier et Philippe Malaurie, ainsi que de la distinction, défendue — dans sa theése, mais aussi dans le résumé
qu’elle publia, en 2001, dans Droit social — par Madame Manuela Grévy, entre la poursuite du contrat de travail,
qui procede d’une logique de «rétablissement de la l1égalité » par la suppression de I'illicéité ou I’exécution
forcée de 1’obligation méconnue, et la « réparation » indemnitaire du préjudice, qui n’a qu’un rdle subsidiaire et
complémentaire.

328 Cass. soc. 13 fév. 1997 (2°™ arrét), Dr. soc. 1997, p. 255, et la note de G. Couturier, p. 256 ; Cah. soc.
barreau 1997, A22, p. 105, obs. A. Philbert ; D. 1997, Jur., p. 171, note A. Lyon-Caen ; JCP 1997, éd. G., 11,
22843, note F. Gaudu ; RJS 1997, n° 269, ainsi que 1’étude de P-H. Antonmattei, « La nullité du licenciement
pour motif économique consécutive a la nullité du plan social », p. 155. C’est ici du second alinéa de 1’article L.
321-4-1 du Code du travail, dans sa rédaction issue de la loi du 27 janvier 1993, dont il est question : « La
procédure de licenciement est nulle et de nul effet tant qu’un plan visant au reclassement des salariés s’intégrant
au plan social n’est pas présenté par I’employeur aux représentants du personnel (...) ». Rappelons que cet
article a, depuis lors, été modifié, notamment par la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002, laquelle a
opéré la transcription législative, en particulier, de la solution de principe consacrée par l'arrét — plus
précisément, le second arrét — La Samaritaine, en I'inscrivant dans ce méme article.

** Ph. de Caigny, «Insuffisance du plan social, nullité de la procédure et nullité des licenciements »,
Conclusions Cass. soc. 12 fév. 1997, Dr. soc. 1997, p. 253. « Certains comme MM. Couturier, Prétot, Savatier
estiment que la nullité édictée par ce texte n’affecte que la procédure de licenciement collectif et qu’ainsi, les
licenciements individuels sont réguliers », précise-t-il. « D’autres, MM. Pélissier, Gaudu, Bossu soutiennent au
contraire que la nullité des licenciements individuels doit étre la conséquence de ’annulation de la procédure
collective » (Ibid.). Monsieur Philippe de Caigny choisira la seconde option. Selon lui, soutenir que le
licenciement notifié par I’employeur a un salarié concerné par un licenciement collectif pour motif économique
n’est pas affecté par ’annulation de la procédure prononcée en application de I’article L. 321-4-1 « apparait
contraire a la finalité de I’instauration de la procédure collective », I’obligation pour I’employeur de mettre en
place un plan social comportant un plan de reclassement ayant été « édictée dans I’'intérét des salariés ». En
outre, ajoute-t-il, il apparait impossible de nier I’existence d’un « lien tres étroit » entre le licenciement collectif
et les licenciements individuels : le premier « conditionne » les seconds. « Le licenciement individuel n’apparait
étre que « I’individualisation » du licenciement collectif ». Certains textes du Code du travail (art. L. 321-6 et L.
122-14) conforterait la thése de ’imbrication étroite des licenciements individuels et du licenciement collectif.
« La dépendance du licenciement individuel par rapport au licenciement collectif parait si forte que I’on pourrait
estimer qu’il s’agit d’un seul licenciement en deux temps en deux phases », écrit Monsieur Philippe de Caigny.
Et I'avocat général de conclure: «La nullit¢ du licenciement individuel, conséquence de la nullité de la
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que, méme dans cette hypothese particuliere, les arguments avancés par les auteurs viendront
a pénétrer le raisonnement et le cheminement interprétatif de 1’interprete. Ces arguments
seront soumis a l’examen critique des avocats généraux et des rapporteurs: certains
arguments ou suggestions seront accueillis, d’autres seront, au contraire, écartés — ce dont le
magistrat, conseiller ou avocat général, se justifieral330 en général. Cette appréciation du
magistrat s’appuiera, dans la mesure du possible, sur la position adoptée par un auteur, y
compris lorsqu’il s’agit d’écarter I’argumentation défendue par un autre™".

L’image qui est donnée dans les rapports et conclusions publiés de I’interprete judiciaire, est
celle d’un juge qui s’inscrit dans une perspective dialogique. Un juge qui n’ceuvre point dans
le solipsisme, mais qui participe a un « échange d’arguments » entre ces autres interpretes du
droit que sont les auteurs de doctrine. Un magistrat qui intervient au cceur d’un « espace de

. . RS . 332
discussion » mettant en relation étroite jurisprudence et doctrine™ .

procédure de licenciement, ne parait pas étre contraire aux textes du Code du travail ni aux buts poursuivis en
édictant cette nullité » (Ibid.).

39 Voir, par ex. : P. Lyon-Caen, « Astreintes et temps de repos. Le temps d’astreinte ne peut s’imputer sur le
temps de repos », Avis Cass. soc. 10 juill. 2002, RJS 2002, pp. 995-996, qui écarte la proposition du Professeur
Jean-Emmanuel Ray visant a distinguer « I’astreinte astreignante » de celle qui ne le serait pas, en estimant qu’en
réalité, «lorsque ’astreinte est tellement astreignante, I’on bascule dans le travail effectif » ; P. Lyon-Caen,
« Ordre des licenciements pour motif économique. Cas d’application », Conclusions Cass. soc. 3 déc. 1996, RJS
1997, spéc. p. 15, a propos de I’opinion — défendue notamment par le Professeur Despax et par Maitre Henri José
Legrand — suivant laquelle les criteres de 1’ordre des licenciements auraient vocation a s’appliquer au stade des
propositions de reclassement, en matiere de licenciement pour motif économique, et non pas au stade (ultime) du
ou des licenciements, proprement dit. Voir également: P. Franck, « A propos du départ en retraite des
journalistes », Conclusions Cass. soc. 24 avril 1986, Dr. soc. 1986, spéc. pp. 463-464, s’efforcant de réfuter
I’argumentation des auteurs qui — avant que le législateur n’intervienne sur cette question en 1987 —
considéraient comme illicites les clauses conventionnelles de mise a la retraite automatique, dites clauses
« guillotines » ou « couperet ». Adde : P. Lyon-Caen, Emploi. Un salarié, étranger en situation irréguliere, a-t-il
droit a une indemnité de préavis ? », Conclusions Cass. soc. 12 mars 2002, Sem. soc. Lamy 2002, n° 1069, p. 8,
qui répond au commentaire que le Professeur Jean Savatier avait donné d’un arrét du 14 octobre 1997, a
I’occasion duquel celui-ci reprochait a la Chambre sociale d’avoir ignoré 1’article L. 341-6-1 du Code du travail,
en affirmant que ce texte légal n’a vocation a s’appliquer que dans I’hypothese ol I’employeur a embauché un
étranger qui était, des [’origine, en situation irréguliere, et non dans celle ou I’employeur a embauché un étranger
qui se trouvait, au départ, en situation réguliere mais dont la carte de séjour n’a pas été renouvelée.

31 Voir, par ex. : P. Bailly, « Conditions de validité de la rupture amiable », Rapport Cass. soc. 2 déc. 2003, op.
cit., p. 8 : « Il est vrai que cette faculté de mettre fin au contrat de travail d’'un commun accord a été contestée, au
nom de la spécificité (ou de ’autonomie) du droit du travail et d’une lecture a contrario de I'article L. 122-3-8
du Code du travail, qui réserverait son domaine d’application au seul contrat de travail a durée déterminée
[référence étant faite a des articles du Professeur Christophe Radé]. Cependant I’argument n’est pas pleinement
convaincant et il semble au contraire que le renvoi que L. 121-1 du Code du travail fait aux regles de droit
commun permet de considérer que, sauf prohibition expresse, le droit de mettre fin au contrat d’'un commun
accord s’applique au contrat de travail [référence étant faite a un article du Professeur Jean Savatier] ». Adde : J-
Y. Frouin, , « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5 mai 1998, Dr.
soc. 1998, p. 582, critiquant I’analyse du Professeur Teyssié et se ralliant a celle du Professeur Verkindt. Tout se
passe comme si le rapporteur ressentait le besoin de trouver un "soutien" dans 1I’argumentation d’un auteur de
doctrine, en lui empruntant un peu de son autorité (au sens de prestige ou de crédit).

2 Dans le domaine du droit du travail, la «doctrine », 2 laquelle se réferent les magistrats n’est pas
nécessairement la doctrine dans son ensemble. 11 s’agit le plus souvent de la doctrine en droit du travail. Voir,
par exemple, de facon explicite : J. Duplat, « Sur la portée des recommandations patronales », Conclusions Cass.
soc. 29 juin 1999, Dr. soc. 1999, spéc. p. 796, qui, s’interrogeant sur les fondements juridiques de la force
obligatoire des recommandations patronales, privilégie la these de 1’engagement unilatéral de volonté, et
souligne que celle-ci recueille « I’assentiment d’une grande partie de la doctrine » en droit du travail (référence
étant faite aux analyses du Professeur Bernard Teyssié et des auteurs du Précis Dalloz de droit du travail, a
savoir, a cette époque, les Professeurs Gérard Lyon-Caen, Jean Pélissier et Alain Supiot), et ce, alors méme que
la doctrine civiliste n’aurait « d’'une maniere générale pas admis avec faveur I’engagement unilatéral comme
source créatrice de droit autonome ».
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C’est, il est important de le relever, une conception singulierement souple — certains diront
peut-étre €largie — de la doctrine que consacrent, implicitement, les conseillers et les avocats
généraux, dans leurs rapports et conclusions, puisque, le concept regroupe, sous leurs plumes,
aux cOtés de professeurs de droit et des juristes universitaires, tant les commentateurs
anonymes du Lamy>> que les magistrats de la (Chambre sociale de la) Cour de cassation eux-
mémes>**. Nous aurons, le moment venu,  tirer les conséquences théoriques de cette

acception, qui, bien que large, n’est pas, précisons-le, sans limite®*.

Ce qu’il nous semble essentiel de mettre en avant, c’est le « besoin de doctrine », si 1’on peut
dire, que les conseillers rapporteurs, en particulier, manifestent régulierement dans leurs
rapports publiés. Nous désignons, par la, le besoin, pour I'interpréte judiciaire, tout du moins
pour les conseillers, de disposer, au moment ou ils engagent leur réflexion, le cas échéant leur
activité interprétative, d’une « matrice » doctrinale sur le sujet qu’ils abordent. Une matrice,
qui frayera, idéalement, le champ des possibles concernant I’éventail des sens envisageables,
qui apportera les arguments en faveur ou en défaveur de telle ou telle option, ou qui
comportera des opinions reposant sur une argumentation, une construction (doctrinale) ou des
justifications de divers ordres. En somme, une matrice, qui reflétera 1’état des opinions
« argumentées » et des conceptions prévalantes sur le sujet, a un moment donné, au sein de la
communauté savante d’interprétation. Ce «besoin de doctrine » trouve sa manifestation la
plus éclatante dans les regrets qu’expriment les conseillers rapporteurs, chaque fois qu’ils se
trouvent confrontés a une question de droit ou a un probléme qui n’a pas, jusqu’alors, retenu
I’attention de la doctrine, et, par conséquent, n’a pas vraiment été, sinon abordé, du moins
approfondi, par les auteurs — en tout cas, pas sous 1’angle de la question posée a la Cour de
cassation. A en croire les conseillers rapporteurs, I’hypothese serait loin d’étre rare™°. Ce

33 BEn I’occurrence du Lamy social. Voir, par ex. : J-Y. Frouin, « Comité d’entreprise. Consultation sur la marché
générale de I’entreprise », Rapport Cass. soc. 12 nov. 1997, RJS 1997, p. 819 ; Ph. Waquet, « Un syndicaliste
non salarié peut-il faire partie de la délégation syndicale a la négociation annuelle obligatoire dans
I’entreprise ? », Rapport Cass. soc. 19 oct. 1994, Dr. soc. 1994, p. 960 ; Ph. Waquet, « L’indemnisation des
grévistes contraints de recourir a la gréve par suite d’'un manquement de I’employeur a ses obligations », Rapport
Cass. soc. 20 fév. 1991, Dr. soc. 1991, p. 317 ; Ph. Waquet, « L’employeur a-t-il le choix de réintégrer le salarié
protégé « dans son emploi » ou « dans un emploi équivalent » ? », Rapport Cass. soc. 24 janv. 1990, op. cit., p.
331, intégrant explicitement le Lamy social dans la doctrine.

% Ph. Wagquet, « Modification des contrats de travail et plan social », Rapport Cass. soc. 3 déc. 1996 (2 arréts),
op. cit., p. 21, évoquant les positions de « deux auteurs » : le Professeur Savatier et Monsieur Boubli.

3 C’est ainsi, par exemple, que Monsieur 1’avocat général Pierre Lyon-Caen précisera, s’agissant du jugement
critique a I’encontre de la jurisprudence, exposé dans Jurisprudence sociale UIMM : «il ne peut s’agir d’une
opinion doctrinale, mais d’une prise de position syndicale, défendant les intéréts de ses mandants » (P. Lyon-
Caen, « Sanction des irrégularités formelles du contrat a durée déterminée : faut-il modifier la jurisprudence ? »,
Avis Cass. soc. 30 avril 2003, Dr. soc. 2003, p. 714).

36 Ph. Waquet, « Modification des contrats de travail et plan social », Rapport Cass. soc. 3 déc. 1996 (2 arréts),
op. cit., p. 22 : « La doctrine n’est guere abondante sur le sujet qui nous occupe » ; Ph. Waquet, « Conventions
d’allocations spéciales du FNE. Portée de 1’adhésion du salarié », Rapport Cass. soc. 27 janv. 1994 (3 arréts),
RJS 1994, p. 104 : « Bien que la difficulté qui nous intéresse n’ait pas été spécialement étudiée, aucune étude ne
paraissant lui avoir été consacrée, certains auteurs ont exprimé une opinion qu’il convient de citer » ; ; Ph.
Wagquet, « Le syndicat non signataire d’un accord collectif peut-il néanmoins en profiter ? », Rapport Cass. soc.
20 nov. 1991, Dr. soc. 1992, p. 56 : « A la vérité, le probleme de fond n’a pas été traité par les traités et
manuels » ; Ph. Waquet, « Le comité d’entreprise peut-il organiser un référendum aupres du personnel ? »,
Rapport Cass. soc. 19 déc. 1990, op. cit., p. 269, relevant que la doctrine est (quasiment) « muette » ; Ph.
Wagquet, « La sanction doit-elle étre la méme pour tous les auteurs d’une méme faute ? », Rapport Cass. soc. 15
mai 1991 (2 arréts), Dr. soc. 1991, p. 620 : «La doctrine a peu abordé le probleme » (exception faite des
Professeurs Ray et Rougere) ; J-Y. Frouin, « Le recours du comité d’entreprise a un expert-comptable en vue de
I’examen des documents comptables : entreprises concernées », Rapport Cass. soc. 30 avril 1997, Dr. soc. 1997,
p. 627 : cette question, affirme-t-il, « la doctrine le plus souvent ne 1’aborde pas directement sous ’angle qui
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(relatif) silence de la doctrine apparait souvent lié au fait que la Cour de cassation n’a pas eu a
se prononcer sur la question posée ou que cette question n’a pas, jusqu’alors, suscité un
contentieux important337. Certains expliqueront, peut-Etre, cette situation par le fait que les
universitaires — lorsqu’ils ne sont pas aussi des praticiens — ne sont pas forcément les mieux
placés pour appréhender les problemes pratiques qui se posent, et qui suscitent, dans un
second temps, des questions de droit. D’ou une certaine inclinaison a envisager des questions
de principe, plutot que d’aborder les questions trés « concretes » liées a leur mise en ceuvre®®,
D’autres 1’expliqueront, sans doute, par ’ambition de certaines études doctrinales de se
limiter a une approche purement « descriptive ». L’essentiel n’est pas la. Ce qui, selon nous,
mérite de retenir I’attention, c’est le besoin exprimé par les magistrats que la doctrine
précéde la jurisprudence, qu’elle fraye le(s) chemin(s) de I’interprétation jurisprudentielle.
N’est-ce pas, du reste, le voeu qu’ Adhémar Esmein formulait il y a un peu plus d’un siecle,
dans I’article inaugural de la Revue Trimestrielle de Droit civil®® 7

On le voit, la représentation qui est donnée de I’interprétation judiciaire, dans les conclusions
(ou avis) et les rapports publiés par les avocats généraux et les conseillers de la Chambre
sociale de la Cour de cassation, ne se réduit pas a celle d’un acte — I’acte interprétatif, fht-il
considéré comme un choix entre des sens possibles. Elle est plus dense, plus complexe, que
cela. L’interprétation judiciaire, ou jurisprudentielle, présente, ici, le visage du dialogue, non
pas celle du monologue. Elle est « dialogisme », et non « monologisme ».

nous est soumis. Plus exactement, la doctrine la plus nombreuse énonce en termes généraux que la faculté de
recours a un expert-comptable est ouverte a tous les comités de toutes les entreprises, mais ne s’arréte pas a la
question particuliere de savoir si pour I’examen des documents de gestion prévisionnelle mentionnés a 1’alinéa
14 de l'article L. 432-4, il y a lieu de distinguer entre les sociétés commerciales et les autres entreprises ou entre
les sociétés et les autres personnes morales » ; J-Y. Frouin, « L’envers du probléme Basirico. Des effets de
I’avenant portant révision d’une convention collective a I’égard des groupements patronaux non signataires et de
leurs adhérents », Rapport Cass. soc. 29 mai 1996, Dr. soc. 1996, p. 612 : «les nombreux commentaires des
deux arréts Basirico (celui de la chambre sociale, et celui de 1’Assemblée plénicre), si on les a bien lus,
n’envisagent jamais la question symétrique de celle posée dans I’affaire « Basirico » de la portée de 1’avenant
portant révision qui n’a été signé que par partie des organisations patronales signataires du texte de base
[excepté, précise-t-il, un article de M. Roche] » ; J-Y. Frouin, « Le refus du salarié de se soumettre a une contre-
visite médicale ou d’en restaurer les conclusions constitue-t-il une faute ? », Rapport Cass. soc. 10 oct. 1995, Dr.
soc. 1995, p. 984 : « La doctrine est trées discréte sur la question (...) ». Adde : Y. Chagny, « Sur 1’autorité du
plan de continuation a I’égard du salarié qui demande le paiement de ses créances privilégiées », Rapport Cass.
soc. 19 fév. 2002, Dr. soc. 2002, p. 520, qui observe que les questions du régime des créances résultant du
contrat de travail antérieures a I’ouverture du redressement judiciaire de I’employeur lorsque le tribunal arréte le
plan de redressement organisant la continuation de 1’entreprise, d’une part, et de I’autorité du jugement qui arréte
le plan de redressement a 1’égard des salariés, d’autre part, « n’ont pas suscité jusqu’a ce jour un contentieux
important et que les auteurs ne leur consacrent que quelques lignes, le plus souvent assez peu explicatives, y
compris dans leurs ouvrages les plus volumineux ». Ce qui amenera le conseiller rapporteur a proposer, lui-
méme, un exposé sur trois points précis : la fixation du principe et du montant des créances salariales antérieures
au jugement d’ouverture du redressement judiciaire, le paiement des créances ainsi fixées dans leur principe et
leur montant, et I’incidence de 1’adoption du plan de continuation de I’entreprise sur le paiement de la partie des
créances dont I’avance n’a pas été faite par I’AGS (Ibid., spéc. pp. 520-522).

37 Ce que souligne généralement, dans le méme temps, le conseiller rapporteur (voir, par ex. : Y. Chagny, « Sur
I’autorité du plan de continuation a I’égard du salarié qui demande le paiement de ses créances privilégiées »,
Rapport Cass. soc. 19 fév. 2002, op. cit., p. 520 ; J-Y. Frouin, « Le recours du comité d’entreprise a un expert-
comptable en vue de I’examen des documents comptables : entreprises concernées », Rapport Cass. soc. 30 avril
1997, op. cit., p. 627).

3% Explication qui semble confortée par le constat que faisait Monsieur Philippe Waquet, en avril 1990 : « Les
auteurs se sont abondamment expliqués sur la réintégration elle-mé&me, mais ses modalités ne les intéressent
guere » (Ph. Waquet, « L’employeur a-t-il le choix de réintégrer le salarié protégé « dans son emploi » ou « dans
un emploi équivalent » ? », Rapport Cass. soc. 24 janv. 1990, op. cit., p. 331).

39 A. Esmein, « La jurisprudence et la doctrine », RTD civ. 1902, pp. 5-19.
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Section 2. L’orientation dialogique des rapports et conclusions

La perspective que nous proposons, dans le cadre de cette section, ne recoupe pas celle que
nous venons de mettre ceuvre.

Il nous faut y insister. L’optique que nous avons retenue jusque la était singuliere : nous
cherchions, a travers 1’examen de ces rapports et conclusions a caractériser 1’activité
d’interprétation — le raisonnement interprétatif — des magistrats, en mettant tout a la fois en
évidence la structure de 1’acte interprétatif, tel qu’il se trouve mis en ceuvre dans ces discours,
et la substance, 1la matiere, notamment les éléments, arguments et raisons, mobilisés par les
conseillers rapporteurs et les avocats généraux, pour procéder a I’interprétation d’un texte” .
Nous appréhendions ces discours, en réalité, comme des modes de preuve341. De fait, c’est ce
que ces discours traduisent, montrent, représentent, et donnent a voir, qui nous intéressait.
Nous nous en saisissions comme des représentations, des miroirs, des portraits, de 1’activité
d’interprétation. Comme autant de photographies, d’instantanés, fixant une action. A les
aborder sous cet angle, les rapports et conclusions ne livrent, toutefois, qu’une part seulement
de leur richesse**. Ces discours ne sauraient, en effet, étre réduits a des témoignages. Ce

serait passer totalement a c6té de leur fonction propre.

Précisons : nous ne parlons pas, ici, des fonctions qu’assument les rapports et avis au sein du
processus d’élaboration d’une décision de la (Chambre sociale de la) Cour de cassation™®,
mais du rdle caractéristique que jouent ces discours, en tant que discours publiés, et
uniquement en tant que tels, dans 1'univers discursif du droit™**. C’est, précisément, parce
qu’ils sont publiés — en général simultanément a la diffusion de D'arrét auquel ils se
rapportent, et, en tout état de cause, apres que la décision a été rendue — que ces discours ne
sont nullement réductibles a des «témoignages-transcriptions » d’un acte (I’activité
interprétative du conseiller rapporteur ou de 1’avocat général) déja accomplis. Le fait méme
de leur publication confére a ces discours une fonction autonome. La publication les dote, en
réalité, d’'une dynamique propre. Une fois publiés, ces discours entrent en action. Pour étre
plus précis, ces discours, en tant qu’actes de langage, a partir du moment ou ils font 1’objet
d’une large diffusion dans le cadre de revues juridiques spécialisées en particulier, vont agir
d’une tout autre maniere qu’au moment de leur production au stade du processus
d’élaboration d’une décision de la Cour de cassation. La publication va, en quelque sorte,

transfigurer ’agir de ces discours judiciaires.

Pour le montrer, plus fondamentalement, pour cerner la fonction de ces discours, et, partant,
I’action qu’ils exercent, il apparait nécessaire de modifier notre regard sur ce corpus de textes.
Ainsi convient-il de les appréhender, non plus comme des tableaux, portraits, miroirs, photo-
graphies ou représentations figés, mais comme des textes en action dans le champ du droit. De

% Nous avions, du reste, pris soin de bien distinguer ces deux aspects.

! Les discours n’étant (évidemment) pas des faits empiriques, I’expression « modes de preuve » apparaitra
peut-étre discutable. Elle traduit, cependant, parfaitement la maniére dont nous avons précédemment appréhendé
ces textes, d’un point de vue épistémologique.

2 Voire... de leur mystere.

3 Lesquelles sont trés étroitement liées aux missions respectivement dévolues au conseiller rapporteur et a
I’avocat général.

¥4 Aussi approximative qu’elle puisse paraitre, cette métaphore présente I’avantage, 4 ce stade, de ne point
antici-per sur les propositions auxquelles I’examen que nous allons mener aboutira. Et de maintenir — pendant un
temps encore, peut-&tre — le « mystere », pour reprendre le terme utilisé dans la pénultieme note de bas de page.
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les envisager, non plus au regard de ce qu’ils traduisent, montrent, représentent ou donnent a
voir, mais au regard de ce qu’ils sont, de ce qu’ils font, accomplissent, effectuent ou réalisent.

Il n’y a pas de secret : modifier le regard que I’on porte sur une réalité permet de prendre con-
science, voire de faire émerger, une autre image de cette réalité. De découvrir son autre face,
son autre visage, pour faire allusion a la figure emblématique de Janus. Le primo regard, que
nous avions porté sur les rapports et avis publiés dans le champ du droit du travail, nous avait,
entre autres, permis de constater — mieux : de démontrer’® — que les conseillers rapporteurs et
les avocats généraux se référent et, plus encore, puisent dans la matrice ou la matiere
doctrinale la substance de leur raisonnement. Ce qui signifie que les analyses doctrinales
orientent, influencent, guident, le raisonnement du magistrat. Nous pouvions déja en conclure
que le juge, loin d’ceuvrer dans le solipsisme, est, dans son activité, en prise directe avec
I’intersubjectivité, qu’il intervient au coeur d’un « espace de discussion » mettant en relation
étroite jurisprudence et doctrine, et que I'interprétation jurisprudentielle®*® présente un
caractere dialogique. En réalité, la démonstration que nous avions alors entreprise ne
conduisait a mettre en relief que [’une des dimensions du caractere dialogique de cette activité
interprétative347. Il en est cependant une autre, qui laisse entrevoir que la dimension
dialogique peut revétir une autre forme que celle que nous avons auparavant mise en lumiere.

A examiner les rapports et conclusions sous 1’angle de leur fonction et de leur action propres,
I’on s’apergoit, en effet, que ces discours ne se contentent pas de se tourner vers des discours
antérieurs, mais qu’ils sont tournés — dialogiquement — vers 1’avenir. Pour le dire autrement,
I’on découvre que ces discours ne sont pas seulement des « réceptacles » de la doctrine, qu’ils
ne constituent nullement le point d’aboutissement de la relation dialogique que nous voyons
s’esquisser entre jurisprudence et doctrine, mais qu’ils suscitent eux-mémes une relation de ce
type. Et ils le font a plusieurs titres.

Nous nous proposons de mettre en lumiere deux dimensions. La premiere se rapporte au fait
que les rapports et conclusions publiés visent, de plusieurs manieres, a éclairer la signification
de I’arrét rendu par la Cour de cassation. De fait, ces discours — en tant que discours publiés —
ceuvrent a la détermination de cette signification, comme une anticipation du sens que pour-
raient lui donner ses interpretes, notamment doctrinaux. C’est ce que nous appellerons la pers-
pective interprétative des rapports et conclusions (§ 1). La seconde dimension se rapporte,
quant a elle, au fait que ces discours apportent une justification a la solution retenue par la
Haute juridiction, au travers d’une argumentation qui est absente du texte des arréts. Ils
apportent la justification «externe » que les arréts, en tant que tels, occultent, et assument.
Leur perspective est ici argumentative (§ 2). Dans les deux cas, les rapports et con-clusions
sont doublement orientés : vers le texte de ’arrét — qu’ils ont, certes, originellement précédé,
mais dont ils accompagnent ou suivent la diffusion au moment de leur publication — ainsi que
vers les destinataires, c’est-a-dire les interpretes, de ’arrét.

¥ Ces discours étant alors appréhendés, comme nous venons de le préciser, comme des « modes de preuve ».

6 Ou judiciaire.

7 Telle que I’exercent, du moins, les conseillers rapporteurs et les avocats généraux, dans le processus interne
de I’élaboration d’une décision de la Chambre sociale de la Cour de cassation.
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§ 1. La perspective interprétative

Nous jouons délibérément ici de I’ambiguité que recele la formule « perspective interpréta-
tive ». Car les rapports et conclusions publiés, s’ils tendent avant tout a expliciter, a faire com-
prendre, la décision de la Cour de cassation et, par 1a méme, a asseoir ou fixer la signification
de I’arrét, viennent aussi, parfois, enrichir cette signification. Si ce n’est leur visée, la fonction
qu’ils remplissent consiste, non seulement a anticiper les interprétations a venir, mais aussi a
intervenir sur I'interprétation de I’arrét. Comme s’ils incarnaient un second temps de la phase
de prédétermination de sa signification, en s’inscrivant dans son prolongement. En se greffant
quasiment sur le texte de I’arrét.

En somme, ces discours anticipent la compréhension de I’arrét (1), en méme temps qu’ils en
prolongent, en quelque sorte, la signification (2).

A. Une anticipation de la compréhension de I’arrét

Les rapports et conclusions sont comme une ouverture, un chemin permettant d’accéder au
ceeur du processus de formation de la jurisprudence, et de comprendre comment le probleme
interprétatif a été abordé€ par les magistrats et la maniere dont il a été résolu.

1. Une fenétre ouverte sur le processus jurisprudentiel

C’est tout particulierement vrai en ce qui concerne les rapports publiés par des conseillers de
la Cour de cassation, conjointement a un arrét rendu par celle-ci. Ces discours ouvrent, en
effet, sur le « processus interne » d’élaboration d’une décision au sein de la Chambre sociale
de la Cour de cassation — nous avons pu nous en apercevoir. La publication d’un rapport, de
ce point de vue, s’apparente a une fenétre ouverte sur la fabrique du droit, puisque 1’on entre
alors de plain-pied dans ce qu’on peut appeler 1’atelier de la formation de la jurisprudence.
L’examen d’un rapport publié permet, en effet, au lecteur, non pas d’accéder directement a la
phase de construction de la décision®*®, mais 2 tout le moins d’approcher cette phase, grace a
la vision en quelque sorte rétrospective qui lui en est donnée. Invité, apreés coup, a prendre
connaissance d’une version — vraisemblablement allégée — du rapport établi a I’occasion du
traitement d’un dossier soumis a la Cour et qui a été soumis aux différents membres de la
formation amenée a statuer dans cette affaire, ce lecteur pourra, en particulier, découvrir ce
que fut la contribution du conseiller-rapporteur, et, par 1a méme, déceler son influence, sur le
raisonnement et la solution retenue. Il trouvera dans le rapport des clefs susceptibles d’éclairer
la décision rendue par la Cour de cassation. Car, ne 1’oublions pas, le conseiller-rapporteur est
une force de propositions : il propose, suggere et développe des pistes3 »,

Les rapports, mais aussi les conclusions, sont riches d’informations, de tous ordres. Ainsi ces
discours sont-ils souvent I’occasion de mises au point, notamment par le conseiller rapporteur,

¥ La publication du rapport intervenant au moment de la diffusion de I’arrét auquel il est attaché, il n’est pas
exclu qu’il ne corresponde pas en tous points au rapport qui avait été établi originellement.
9 Ces propositions, suggestions et pistes étant, 2 I’arrivée, reprises ou écartées par la collégialité des magistrats.
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sur la jurisprudence de la Cour de cassation®’, ou d’un exposé synthétique sur la
jurisprudence sur tel ou tel point™'. Mais au-deld, ces discours offrent des clefs de lecture de
I’arrét.

2. Des clefs de lecture de ’arrét

Ainsi, ces discours comporteront, par exemple, des éléments qui permettent de comprendre
comment la décision concernée s’articule avec un précédent arrét>>.

Le rapport ou les conclusions apporteront un éclairage intéressant sur la nouvelle « doctrine »
qu’adopte, a2 un moment donné, la Cour de cassation®>. Ils mettront au jour les conceptions
présidant 2 la résolution d’une question™”. Ils pourront étre I’occasion, pour le magistrat, de
souligner la place d’un concept dans le « corpus juridique » de la Chambre sociale de la Cour
de cassation, et de marquer, par 13 méme, son importance dans I’ceuvre jurisprudentielle®”. Le
conseiller rapporteur ou 1’avocat général s’autorisent parfois a formuler aussi clairement que
possible une regle qu’aucun arrét n’exprime sous cette forme, mais qui se dégage, selon eux,
implicitement, de la jurisprudence de la Cour de cassation. C’est, par exemple, ce que faisait

0 Voir, par. : Ph. Waquet, « Modification des contrats de travail et plan social », Rapport Cass. soc. 3 déc. 1996
(2 arréts), op. cit., p. 20, au sujet de la distinction jurisprudentielle entre la modification du contrat de travail et le
simple changement des conditions de travail.

#! Par exemple, la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation s’agissant de la « greve de soli-
darité ». Voir, a ce sujet : Ph. Waquet, « L’arrét de travail collectif pour soutenir un autre salarié constitue-t-il
une greve ? », Rapport Cass. soc. 16 nov. 1993, Dr. soc. 1994, spéc. p. 36.

2 Les conclusions de Monsieur Jacques Duplat, publiées dans la Semaine sociale Lamy du 11 octobre 2004 (J.
Duplat, « Stock options. Le droit a réparation du salarié empéché de lever ses options », Avis Cass. soc. 29 sept.
2004, Sem. soc. Lamy 2004, n° 1185, pp. 10-11), en complément d’un arrét du 29 septembre 2004, par lequel la
Cour de cassation a décidé que le salarié qui, du fait de son licenciement sans cause réelle et sérieuse, n’avait pu
lever ses stock options doit obtenir réparation du préjudice subi a ce titre, en fournissent une illustration. La
lecture de cet avis permettra, en effet, de comprendre que la Chambre sociale ne remettait nullement en cause au
travers de cet arrét, la solution, découlant d’un arrét du 23 juin 2004 (RJS 2004, n° 1072), suivant laquelle le
salarié, qui a fait I’objet d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse, ne peut, des lors qu’il ne remplit pas la
conditions de présence exigée, exercer ses droits (sauf a ce que soit caractérisée la mauvaise foi de I’employeur),
mais qu’elle entendait distinguer deux types de contestations judiciaires : celle visant a mettre en cause la perte
de I’exercice ou la caducité du droit a la levée des actions, d’une part, et celle visant & obtenir réparation du
préjudice résultant pour le salarié de la perte injustifié de son droit a la levée des stock options, consécutivement
au prononcé d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse, d’autre part. Ce qui sera, en définitive, une maniere
de souligner qu’il sera impérieux, pour le salarié, de bien choisir le terrain sur lequel se développera son action
judiciaire.

353 Voir, par ex. : Y. Chauvy, « Le refus d’une modification non substantielle du contrat de travail : licenciement
par ’employeur et imputabilité de la rupture au salarié », Conclusions Cass. soc. 25 juin 1992 (2 arréts), Dr. soc.
1992, pp. 818-824.

34 Telle que la question de I’applicabilité directe des traités internationaux par exemple. Voir : A. Martinel,
« Délai de préavis et convention n° 158 de I’OIT », Rapport Cass. soc. 29 mars 2006, RJS 2006, spéc. pp. 370-
371, exposant les criteres et conceptions susceptibles d’étre retenus pour la détermination de 1’applicabilité
directe des traités internationaux, et ce, dans 1’objectif précis de savoir si la convention n° 158 de I’Organisation
internationale du travail peut se voir reconnaitre un caracteére « auto-exécutoire » (self executing). Voir
également, s’agissant de la méme affaire : J. Duplat, « La durée du préavis au regard de la convention n°® 158 de
I’OIT », Avis Cass. soc. 29 mars 2006, Dr. soc. 2006, spéc. pp. 637-638.

5 Ainsi Madame Agnés Martinel a-t-elle pu indiquer, dans un rapport récent, que le concept de raisonnable
« fait partie du « corpus juridique » de la Cour de cassation et plus spécialement de sa chambre sociale » (A.
Martinel, « Délai de préavis et convention n° 158 de I’OIT », Rapport Cass. soc. 29 mars 2006, RJS 2006, p.
373). L’avo-cat général, dans cette affaire, le soulignera lui aussi : J. Duplat, « La durée du préavis au regard de
la convention n°® 158 de I’OIT », Avis Cass. soc. 29 mars 2006, Dr. soc. 2006, spéc. pp. 639-640.
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Monsieur Jacques Duplat, dans I'un de ses avis publiés en 2005, lorsqu’il énoncait que
I’évolution jurisprudentielle, en matiere de prise d’acte de la rupture, avait été complétée par
une regle, « frappée au coin du bon sens », que la Chambre sociale de la Cour de cassation a
« posée dans plusieurs arréts et qui peut étre formulée ainsi : le contrat de travail ne peut étre
rompu deux fois, par deux personnes différentes sur le fondement de griefs différents »>>°.

Ces rapports et conclusions permettent de plonger au cceur du processus interne de formation
de la jurisprudence. Quand bien méme ces termes, dans leur version publiée, ne s’identifient
pas a la mouture qui a circulé dans I’enceinte de la Cour de cassation, ils portent au moins les
traces, les résonances, les reflets, des orientations et des options qui ont présidé a 1’interpréta-
tion finalement consacrée par les hauts magistrats. C’est a ses éléments que le lecteur accede,
au travers de ces discours. Les interpretes des arréts de la Cour de cassation y découvriront de
nombreuses clefs permettant de déceler sous la surface du texte de la décision rendue la subs-
tance, la profondeur, qui la sous-tend. Sa matérialité discursive.

Les rapports réveleront que le conseiller rapporteur en avait appelé a une évolution terminolo-
gique, mais que, le cas échéant, celle-ci n’a pas été retenue®’, que I’interprétation consacrée
par la Cour de cassation a été guidé par le souci, exprimé par le conseiller rapporteur, de pré-
cise, d’affiner une jurisprudence — ce qui était, par exemple, le cas de Monsieur Jean-Yves
Frouin, s’agissant de la jurisprudence Sietam™°. Ils réveleront que le rapporteur a suggéré
d’ajouter une précision359, de poser ou d’affiner une définition®®’, d’énoncer un principe361. Le
rapport ou les conclusions permettront de cerner la portée du revirement’®> — notamment parce
qu’ils en dévoilent les raisons’®. Le conseiller rapporteur pointera, identifiera, dans le cadre

%6 J. Duplat, « Résiliation judiciaire du contrat de travail. Demande reconventionnelle de I’employeur », Avis
Cass. soc. 29 juin 2005, RJS 2005, p. 674, se référant, notamment, a un arrét de la Chambre sociale de la Cour de
cassation du 19 janvier 2005. La formule utilisée dans cet arrét était la suivante : « le contrat de travail étant rom-
pu par la prise d’acte de la rupture émanant du salarié, peu importe la lettre envoyée postérieurement par 1’em-
ployeur pour lui imputer cette rupture » (Cass. soc. 19 janv. 2005, RJS 2005, n° 254).

*7 Voir, par ex. : A. Ceeuret, « Unité économique et sociale. Les Hespérides », Rapport Cass. soc. 23 mai 2000,
RJS 2000, p. 532, ainsi que p. 534, a propos de la notion d’entités juridiquement distinctes.

% JY. Frouin, « Licenciements pour motif économique. Fermeture d’établissement suivie de licenciements :
consultation des représentants du personnel », Rapport Cass. soc. 17 juin 1997, op. cit., p. 594. Voir aussi : Ph.
Wagquet, « La reprise d’un marché de prestations de service entraine-t-elle I’application de D’article L. 122-12
alinéa 2 du Code du travail ? », Rapport Cass. soc. 6 nov. 1991, op. cit., affirmant que le cas d’espece offre a la
Chambre sociale I’occasion d’affiner sa pensée.

39 JY. Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5 mai 1998,
Dr. soc. 1998, p. 585 : « nous pourrions reprendre la méme régle [posée dans des arréts antérieurs] en ajoutant
qu’il n’y a pas lieu de distinguer pour son application entre un accord d’entreprise et un accord de branche » (ce
que fera effectivement la Chambre sociale).

% Voir, a propos de la notion de « décision sujette a consultation » : J-Y. Frouin, « Comité d’entreprise.
Consultation sur la marché générale de I’entreprise », Rapport Cass. soc. 12 nov. 1997, RJS 1997, spéc. p. 820.
oy, Frouin, « Le refus du salarié de se soumettre a une contre-visite médicale ou d’en restaurer les conclu-
sions constitue-t-il une faute ? », Rapport Cass. soc. 10 oct. 1995, op. cit., p. 986 : « on pourrait, dit-il, profiter de
I’espece qui nous est soumise (...) pour énoncer un principe commun selon lequel 1I’exercice du contrdle médical
ne peut donner lieu qu’a privation des indemnités complémentaires de maladie ». Ce que fera la Chambre sociale
de la Cour de cassation dans I’arrét qu’elle rendra a I’occasion de cette espece.

32 Cf., par ex.: C. Barberot, « Désignation des délégués syndicaux. Preuve de 1’existence d’une section
syndicale dans les entreprises d’au moins cinquante salariés », Rapport Cass. soc. 27 mai 1997, RJS 1997, spéc.
p. 506.

363 Voir, par ex. : J. Duplat, , « Inaptitude d’origine non professionnelle », Conclusions Cass. soc. 26 nov. 2002,
Sem. soc. Lamy 2002, n° 1102, spéc. pp. 7-8, lequel explicite les raisons invitant a reconnaitre que I’employeur
ayant méconnu son obligation de reclassement est tenu de verser au salarié licencié pour inaptitude d’origine non
professionnelle 1I’indemnité de préavis. L’on releévera d’ailleurs que la vertu explicative de ces conclusions était
ici clairement exprimée dans les quelques phrases, rédigées par la rédaction de la revue, ayant pour objet de
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de son rapport, les questions qui ne sont pas tranchées par I’arrét, des lors que la Cour n’avait
pasay répondre364.

Ces discours réveleront, par ailleurs, le cas échéant, en quoi a consisté le contrdle par la Cour
de cassation de la motivation de la décision ayant fait 1’objet d’un pourvoi. A cet égard, leur
lecture fera apparaitre que la Cour, tout en rejetant le pourvoi, a procédé par substitution de
motifs — ce qu’il est parfois difficile d’identifier, en s’en tenant au seul examen de la décision
rendue’®. Parfois, ces discours révéleront que la Cour de cassation s’est volontairement
abstenue de se prononcer sur certains aspects du pourvoi, en choisissant, en fait, de concentrer
sa réponse sur un point particulier’®. La consultation du rapport ou de I’avis témoignera du
fait que les conseillers de la Chambre sociale de la Cour de cassation ont, apparemment, saisi
I’occasion qui se présentait a eux pour énoncer une position de principe, qui se veut claire et
de portée généralem. Il arrivera que ces discours portent trace du souci, et partant de la

présenter le document : « Explications du revirement et bilan de la jurisprudence sur I’'inexécution du préavis du
fait de I’employeur », était-il annoncé.

%% Cf. Ph. Waquet, « Droit disciplinaire et modification du contrat de travail », Rapport Cass. soc. 16 juin 1998,
Dr. soc. 1998, pp. 805-806.

35 1 0n peut citer, a titre d’illustration, ’arrét DNTR ¢/ Sté EPG et al., rendu en date du 11 janvier 2006 (RJS
2006, n° 377), ou était en cause la responsabilité civile de deux organisations professionnelles représentant des
travailleurs indépendants a 1’occasion d’un conflit collectif. La Cour de cassation «réfute » le moyen de
cassation en ces termes : « Mais attendu que, sans dénaturation, la cour d’appel a caractérisé le comportement
fautif des associations professionnelles de transporteurs dont le mouvement ne constituait pas une gréve au sens
de larticle L. 521-1 du Code du travail » (souligné par nous). Sans doute les magistrats auraient-ils pu se passer,
dans I’absolu, de cette incise sur la nature du mouvement en cause. A lire les conclusions publiées dans cette
affaire, I’on découvre toutefois que la Cour d’appel avait, quant a elle, retenu la qualification de « greve », et que
I’avocat général, jugeant cette qualification inopportune (s’agissant d’un conflit qui impliquait, non pas des
salariés, mais des travailleurs indépendants), proposa de rejeter le pourvoi en procédant a une substitution de
motifs : «je suis favorable au rejet du pourvoi, par motifs substitués », déclare-t-il in fine (J. Duplat,
« Responsabilité civile des organisations professionnelles de transporteurs. Participation a un mouvement natio-
nal », Avis Cass. soc. 11 janv. 2006, RJS 2006, p. 202, souligné par nous). Voir, également, entre autres : J-Y.
Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc. 5 mai 1998, Dr.
soc. 1998, p. 584.

36 1 on songe, en particulier, a I’arrét Syndicat CGT des personnels des APAS ¢/ APMT — BTP — RP et a., rendu
en date du 27 octobre 2004 (Cass. soc. 27 oct. 2004, RJS 2005, n° 64), par lequel la Cour de cassation censura un
arrét de la Cour d’appel de Versailles qui avait déclaré valable un avenant de révision d’une convention collecti-
ve conclu sans que le délai de préavis de révision prévu par cette convention ait été respecté. Le pourvoi — formé
par la CGT - ne se limitait cependant pas a invoquer le non-respect du préavis requis en cas de révision, il com-
portait deux autres motifs. Le syndicat considérait, en effet, qu’il n’y avait pas eu de véritables négociations avec
les organisations syndicales et que les syndicats n’avaient pas été régulierement convoqués a la signature de cet
avenant. La Haute juridiction ne se prononca cependant pas sur ces aspects, qui avaient, pourtant, été abordés par
I’avocat général dans ses conclusions - ainsi qu’en témoigne la version publiée de son avis (J. Duplat, « Révision
des conventions et accords collectifs. Procédure », Avis Cass. soc. 27 oct. 2004, RJS 2005, pp. 19-20). Le com-
mentataire anonyme de cet arrét proposé dans la Revue de Jurisprudence Sociale y verra une occasion manquée :
« Si la Haute Cour a donné sur ce point particulier une réponse précise, on peut toutefois regretter qu’elle ne se
soit pas prononcée sur les autres aspects évoqués dans le pourvoi et repris dans 1’avis de I’avocat général (...).
Ce qui aurait permis d’apporter de précieuses clarifications sur la régularité des procédures de révision des con-
ventions et accords collectifs » (Obs. sous Cass. soc. 27 oct. 2004, RJS 2005, n° 64, p. 58).

%7 « La présente affaire est 1’occasion d’affirmer en clair une position de principe de portée générale en faveur
du cumul des deux indemnités, des lors que le salarié obtient le bénéfice d’une requalification des contrats de
travail temporaire en contrat a durée indéterminée », indiquait Monsieur Jacques Duplat, dans les conclusions
qui publia dans D’affaire Lopes ¢/ Sté Matrax (J. Duplat, «Travail temporaire. Conséquences de la
requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, p. 429). Son appel sera entendu, puisque les
conseillers de la Chambre socia-le de la Cour de cassation retiendront dans leur arrét la formule suivante : « il
résulte des dispositions des articles L 124-4-4 et L 124-7 du Code du travail que le salarié intérimaire, qui a
obtenu la requalification de la relation de travail en contrat a durée indéterminée, peut prétendre a une indemnité
de préavis qui s’ajoute a I'indemnité de précarité » (Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, n° 689, 1¥° esp.).
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volonté, de fixer une interprétation claire des textes légaux®®. Le rapport fournira, au besoin,
des indications précises sur le processus qui a conduit la Cour a procéder, au terme d’un
certain cheminement, a un revirement de jurisprudence369. Ces discours réveleront que les
magistrats de la Cour de cassation n’ont pas été insensibles a la résistance qu’ont pu opposée
a leur jurisprudence un certain nombre de juridictions du fond, ce facteur ayant été de nature a

légitimer, au moins partiellement, 1’abandon de cette jurisprudence’’’.

Les discours judiciaires dits « internes » ouvrent, par ailleurs, a la possibilité de comprendre la
facon dont les magistrats ont entendu exercer leur fonction normative. Arrétons-nous sur cette
dimension Les conclusions produites par Monsieur 1’avocat général Jacques Duplat dans les
trois affaires qui aboutiront aux importants arréts du 30 mars 2005, par lesquels la Chambre
sociale a entendu clarifier la distinction entre la période d’essai (intervenant au début du
contrat) et la période probatoire (intervenant en cours de contrat), d’une part, et revenir sur la
jurisprudence qui admettait que les parties au contrat puissent, en cas de changement de
fonctions, valablement convenir d’une période d’essai dans le cadre de leurs rapports
contractuels, d’autre part, en fournissent, a notre sens, une illustration remarquable371.

3. La mise au jour du processus rationnel de la décision

Accueillies dans les colonnes de la Semaine sociale Lamy, datée du 11 avril 2005, sous le titre
« La moralisation de la période d’essai >>372, les conclusions de Monsieur Duplat semblent
dévoiler le processus rationnel qui conduisit la Chambre sociale de la Cour de cassation a
rendre ces trois arréts. Au commencement, vient la décision — I’on pourrait dire le choix — de
se saisir de (et, en amont, de regrouper) ces trois affaires, pour « parachever » 1’édifice
jurisprudentiel relatif a la période d’essai’”. Ces affaires, estime le magistrat, donnent, en
effet, a la Chambre sociale 1’occasion de « distinguer clairement le régime juridique de I’essai
probatoire lié a une promotion au cours de 1’exécution du contrat de travail de la période
d’essai au début du contrat — ces deux notions ayant parfois fait I’objet d’une confusion tant
en doctrine qu’en jurisprudence —, et d’étendre [cette] réflexion au régime de I’essai prévu par
le second contrat lorsque deux contrats de travail ont été conclus entre les mémes parties »° .

%8 C’est ainsi par exemple que, dans I'un de ses rapports publiés, dont les préconisations furent, en tous points,
suivis par la Chambre sociale de la Cour de cassation, Madame Agneés Martinel annongait d’entrée de jeu : « il
convient, afin d’assurer une certaine sécurité juridique, de donner une interprétation claire et précise des textes
actuels sur le travail intérimaire issus de la loi du 12 juillet 1990 » (A. Martinel, « Travail temporaire et
accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », Rapport Cass. soc. 21 janv. 2004 (deux arréts), RJS
2004, p. 194).

% Par ex. : N. Auroy, « L’étendue de I’indemnisation forfaitaire prévue par article L. 324-11-1 », Rapport
Cass. soc. 12 janv. 2006 (huit arréts), Sem. soc. Lamy 2006, n° 1245, pp. 12-13.

370 Voir, par ex. : J-P. Collomp, « Maladie. La régle du maintien de salaire est aménagée », Avis Cass. soc. 15
déc. 2004 (6 arréts), Sem. soc. Lamy 2004, n° 1196, spéc. p. 14, qui releve que les éléments de solution qu’il
préconise supposent 1’abandon de la jurisprudence antérieure de la Chambre sociale de la Cour de cassation,
mais vont, écrit-il, « dans le sens d’un certain nombre de décisions de cours d’appel, parmi lesquelles — outre
I’arrét de la Cour de Lyon que vous jugez aujourd’hui — un arrét de la Cour de Riom du 21 mai 2002 et un arrét
de la Cour de Bourges du 4 juin 2004 rendu sur renvoi apres cassation ».

. Duplat, « La moralisation de la période d’essai », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, Sem. soc. Lamy 2005, n°
1210, pp. 5-10.

372 Cass. soc. 30 mars 2005, Sem. soc. Lamy 2005, n° 1210, p. 11 (extraits).

373 §’adressant aux conseillers de la Chambre sociale de la Cour de cassation, I’avocat général déclare d’emblée :
« Les trois affaires soumises a votre examen sont 1’occasion de parachever votre édifice jurisprudentiel » relatif a
1:;14période d’essai (J. Duplat, « La moralisation de la période d’essai », op. cit., p. 5).

°" Ibid.
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Autrement dit, de clarifier la position — et, partant, de préciser la doctrine — de la Cour de
cassation sur ces sujets.

Pour ce faire, Monsieur Jacques Duplat invite les conseillers de la Chambre sociale de la Cour
de cassation a rappeler « deux principes simples » déja consacrés en jurisprudence et a s’inter-
roger ensuite « sur la nature de I’essai prévu dans le second contrat dans le cadre de deux con-
trats de travail successifs conclus entre les mémes parties pour pourvoir un emploi diffé-
rent » . Le premier principe est que le début du contrat est le seul moment licite de I’essai’"°.
Ce principe3 77 dont I’avocat général souligne qu’il trouve sa justification dans deux
arguments textuels378, mériterait, selon lui, d’étre réaffirmé par la Chambre sociale — ce qui
permettrait de corriger le raisonnement, jugé peu satisfaisant, qu’elle avait tenu dans deux
précédentes décisions®””. Quant au deuxiéme principe, il apparait comme « la conséquence
logique du principe de 1'unicité de I’essai au début du contrat »**°: il est impossible de
stipuler un deuxiéme essai en cours de contrat, seule une période probatoire pouvant alors
étre instituée®®'. Etant précisé que dans une telle hypothese, si la période se révele non
concluante®?, I’employeur est fondé 2 y mettre fin, mais le salarié doit étre juridiquement
replacé dans sa situation antérieure®®. L’on ne peut que constater le rapport d’inférence

" Ibid.

7 Ibid.

77 Et « son corollaire », & savoir que « la simple modification du contrat, et notamment un simple changement de
fonctions, est exclusive de toute période d’essai » (Ibid., se référant, expressément, a I’analyse défendue par Ma-
dame Nathalie Bataille-Nevejans, dans son article, intitulé « La période d’essai instituée au cours des relations
contractuelles », qui avait été publié, en avril 2004, dans Droit social).

" « Deux arguments de texte plaident en faveur de ’unicité de I’essai au début du contrat », affirme 1’avocat gé-
néral. Premier argument : « ’article L. 122-4, alinéa 2, écarte I’application des regles relatives au licenciement
pendant « la » période d’essai ». 1l s’en déduirait qu’une seule période d’essai est autorisée : « Si un nouvel essai
avait été possible apres 1’essai initial, le texte aurait prévu un article indéfini ou le pluriel » (Ibid., p. 7). Second
argument : «'article L. 122-14-7, alinéa 2, du Code du travail interdit aux parties de renoncer par avance de se
prévaloir des régles posées en matiere de licenciement » (/bid.). Ayant rappelé que c’est en invoquant 1’article L.
122-14-7, alinéa 2, du Code du travail que la Chambre sociale de la Cour de cassation avait, dans son arrét Boy-
dron du 25 février 1997, justifié le principe que la période d’essai se situe au commencement de I’exécution du
contrat de travail et qu’il est impossible de stipuler des périodes d’essai différées, Monsieur Duplat s’empresse,
pour conforter cette analyse, d’ajouter : « Cette opinion est d’ailleurs unanimement partagée par la doctrine (G.
Poulain, « La période d’essai », JCI 30 10, n°® 50 ; G. Couturier « Droit du Travail », PUF, Tome I, n° 737 ; J.-
Y. Frouin, « Licéité et existence de la période d’essai », Cahiers sociaux du Barreau de Paris, 1995, n° 72) »
(Ibid.).

7 L’avocat général vise, a cet égard, a deux arréts du 28 juin 2000 (Cass. soc. 28 juin 2000, n* 98-43.835 et 98-
45.349), qui, « curieusement », bien qu’en réaffirmant ce principe dans I’hypothese de périodes d’essai stipulées
postérieurement au commencement de 1’exécution du contrat, imputaient néanmoins « sur la durée du travail
déja exécutée la période d’essai qui était plus courte, alors qu’elles auraient pu I’invalider en la déclarant illicite
au seul motif que la période d’essai avait été imposée au cours du contrat de travail ». Une telle solution, déclare-
t-il, « n’est pas pleinement satisfaisante, car elle est susceptible, sauf cas de fraude manifeste, de permettre a
I’employeur d’imposer une période d’essai supérieure au temps travaillé et d’invoquer ensuite cette clause pour
mettre fin au contrat » (Ibid.).

> Ibid.

! Ibid.

82 Gj elle se révele, tout au contraire, satisfaisante, le salarié réalise normalement sa promotion professionnelle et
I’exécution du contrat de travail se poursuit selon les modalités propres a son nouveau poste de travail.

3 Ce n’est, indique Monsieur Duplat, que dans I’hypothése ol ’employeur ne serait plus en mesure de
réaffecter le salarié a ses anciennes fonctions que « le contrat pourra étre rompu, 1’impossibilité de continuer a
utiliser les services du salarié pouvant constituer, sauf fraude, un motif 1égitime de rupture, a la condition
toutefois que 1’employeur respecte I’ensemble des regles relatives au licenciement » (J. Duplat, «La
moralisation de la pério-de d’essai », op. cit., p. 7). En revanche, précise-t-il, si ’employeur peut réaffecter le
salarié dans ses anciennes fonctions, « I’échec de la période probatoire ne peut lui donner un motif 1égitime de
rupture (...) » (Ibid.). Une telle solution, que I’avocat général qualifie de « juridiquement orthodoxe »,
présenterait, en outre, suivant sa propre formule, « I’avantage de s’inscrire philosophiquement dans la logique de
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logique entre le «noyau dur » de ces deux propositions ou principes : c’est parce qu’une
période d’essai ne peut étre intervenir qu’au début du contrat, qu’une telle période ne peut étre
instituée en cours de contrat®®*. Ce sont ces deux principes qui, ainsi combinés, conduiront a
la censure de la premicre des trois affaires soumises a I’examen de la Cour de cassation, le
pourvoi soutenant, a juste titre, 1’existence d’une relation contractuelle unique (des lors qu’il
n’y avait eu aucune rupture dans les relations de travail et que les derniers contrats
constituaient en réalité des avenants au premier contrat). Les deux autres affaires invitaient
cependant la Chambre sociale a trancher une question qui, juridiquement, se présente de facon
différente : la solution peut-elle étre différente, et I’essai est-il licite, comme le soutenaient les
pourvois des employeurs, lorsque la promotion sur le second emploi est réalisée par la
succession de deux contrats de travail ?

Les employeurs invoquant au soutien de leurs pourvois, dans ces deux affaires, une série d’ar-
réts non publiés de la Chambre sociale de la Cour de cassation, qui avaient admis que les par-
ties au contrat de travail pouvaient valablement « convenir d’une période d’essai dans le cadre
d’une novation de leurs rapports contractuels »*>, c’est la question du maintien ou, au
contraire, de 1’infléchissement de cette jurisprudence, que va poser 1’avocat général a ce stade
précis. « L’occasion vous est donc donnée, par ces deux affaires, de réfléchir a la pertinence
de cette jurisprudence, contestée par une partie de la doctrine, au regard de sa compatibilité
avec les deux principes non contestés que je viens d’évoquer » ', indique le magistrat. Pour
préparer la réflexion des conseillers de la Chambre sociale, Monsieur Duplat prendra soin, au
préalable, de rappeler comment la jurisprudence a assuré la transposition de la novation du
droit civil au droit du travail®’. Puis il examinera les critiques et les réserves que cette
jurisprudence suscite, «au regard des principes fondamentaux du droit du travail en
cause »°°. L’avocat général propose alors de prendre du recul, en examinant de pres les
opinions qui ont pu étre exprimées en doctrine, au sujet de I’admission par la jurisprudence
d’une période d’essai en cas de novation des relations contractuelles.

Soucieux de rendre compte de la diversité des points de vue émis par les différents auteurs qui
se sont, au cours des dernieres années, penchés sur la question, le magistrat va néanmoins
s’attacher a dégager une tendance générale au sein de la doctrine. « Si certains auteurs

« I’entreprise formatrice » », et d’éviter que le risque final de I’échec d’une promotion repose sur le seul salarié
(Ibid.).

¥ Le choix d’admettre I’existence d’une « période probatoire » ne procédant pas, quant a lui, d’un raisonnement
déductif, a proprement parler.

%> Dans un premier temps, la Chambre sociale de la Cour de cassation affirmait, en effet, que « quelle que soit la
nature des liens juridiques ayant existé entre les parties a la date de la signature de 1’engagement a durée indéter-
minée, il ne leur était pas légalement interdit de convenir d’une période d’essai dans le cadre d’une novation de
leurs rapports contractuels » (par ex. : Cass. soc. 28 juin 1989, pourvoi n° 86-41.188 ; Cass. soc. 17 mars 1993,
pourvoi n° 89-45.508). La formule évolua quelque peu, dans un second temps, sans que la solution s’en trouve
substantiellement modifiée. Deux arréts, respectivement rendus en 2000 et 2002, énonceront ainsi « qu’en pré-
sence de deux contrats de travail successifs conclus entre les mémes parties, la période d’essai stipulée dans le
second contrat n’est licite qu’a la condition que ce contrat ait été conclu pour pourvoir un emploi différent de ce-
lui objet du premier contrat » (Cass. soc. 11 déc. 2002, n° 01-40.440 ; et, précédemment, Cass. soc. 30 oct. 2000,
pourvoi n° 98-44.994).

7% J. Duplat, « La moralisation de la période d’essai », op. cit., p. 8.

*¥7 En exigeant, dans ses premiers arréts, que soient confiées au salarié des fonctions ou des responsabilités nou-
velles plus importantes, puis en se contentant, dans des arréts postérieurs, de conditionner la validité de la pério-
de d’essai par I’existence d’un second contrat conclu pour pourvoir un emploi « distinct » ou « différent » (sans
qu’il s’inscrive nécessairement dans le cadre d’une promotion), ces exigences respectives ayant vocation a tradu-
ire la condition de « nouvelle dette » posée par I’article 1271 du Code civil. Sur tous ces points, voir : J. Duplat,
« La moralisation de la période d’essai », op. cit., pp. 8-9.

8 Ibid., p. 9.
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(notamment G. Poulain, « La période d’essai », JCI 17-16) estiment que rien ne s’oppose a
I’instauration d’une nouvelle période d’essai en cas de novation du contrat de travail, la
doctrine, d’une maniere générale, se montre neutre ou réservée a 1’égard de I’institution d’une
période d’essai dans le cadre d’une novation du contrat de travail en ne lui reconnaissant
toutefois qu’une portée limitée, dans la mesure ou elle ne peut se concevoir que dans le cadre
d’un changement «radical » (J-Y. Frouin, [« Licéité et existence de la période d’essai »,
Cahiers sociaux du Barreau de Paris, 1995, n° 72]), «total » (F. Henot, « Modification du
contrat et changement des conditions de travail », JCI 19-40) ou « suffisamment impor-tant »
(D. Corrignan-Carsin, « La période d’essai », RJS 1995, 551) dans les relations con-
tractuelles) », éerit-i’®. « Mme Bataille-Nevejans (...) admet, pour sa part, [dans son étude
sur « La période d’essai instituée au cours des relations contractuelles » (Dr. soc. 2004,
335)], qu’on puisse considérer que le mécanisme de la novation est inapplicable en droit du
travail, mais elle se prononce néanmoins en faveur de la validité de la clause relative a 1’essai
dans le second contrat, au nom de I’autonomie de la volonté du salarié, qui a la liberté de
refuser »>°°. Enfin, ajoute-t-il, «d’autres auteurs, tels M. Mouly (...) ont, en revanche,
clairement pris position contre la possibilité de stipuler une nouvelle période d’essai dans le
cadre d’une novation »>'. L’opinion du Professeur Jean Mouly va particulidrement retenir
I’attention de 1’avocat général, lequel va s’attacher a rendre compte des objections auxquelles
se heurte, aux yeux de cet auteur, la transposition de la technique (civiliste) de la novation en
droit du travail®?, et des critiques auxquelles s’exposent, selon lui, la jurisprudence qui I’a
consacrée’”. Et c’est en partant de cette analyse doctrinale, singulierement critique a
I’encontre de la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation, que Monsieur
Jacques Duplat va poser la question de [’opportunité, pour cette derniere, d’infléchir sa

o 304
jurisprudence en la matiere™ .

Mettant en doute 1’aptitude de la solution jurisprudentielle, qui prévalait jusque la, a véritable-

2. . 395 . . . .
ment déjouer les montages contractuels de certains employeurs % visant 2 faire de 1’essai

«un instrument de gestion sans risque des compétences disponibles dans I’entreprise »>°°,

> Ibid.

* Ibid.

*! Ibid.

%2 « Pour ’essentiel, [le Professeur Jean Mouly] soutient que la novation du contrat de travail, & travers 1’exem-
ple de la rupture de la période d’essai prévue par le second contrat, est présentée comme I’illustration du conflit
entre le droit civil et le droit du travail, dans la mesure ol le principe de 1’égalité des parties contractantes, qui
constitue un des piliers du droit civil, a les plus grandes difficultés a s’accorder avec les rapports de travail qui
sont fondamentalement inégalitaires et avec les principes qui régissent le droit du travail, qui est essentiellement
un droit de protection.

Ainsi, par la technique de la novation, le salarié est conduit, sans réciprocité des concessions, a renoncer, par
I’effet extinctif de la novation, aux droits actuels et futurs attachés par la loi au premier contrat, que les deux par-
ties entendent éteindre par I’opération.

Notamment, la novation peut permettre de contourner toutes les dispositions impératives relatives a 1’ancien-
neté et au licenciement, qui sont d’ordre public » (Ibid.).

% « M. Mouly observe, non sans pertinence, dans sa note au D 1997, p. 428, que cette jurisprudence consacre
« un paradoxe surprenant en condamnant la renonciation provisoire et limitée du salarié a ses droits pendant la
période d’essai, mais en validant sa renonciation totale et définitive a ceux nés du contrat antérieur » (Ibid.).
3%« Au regard de ces derniéres objections doctrinales, faut-il vous orienter vers un infléchissement de votre
juris-prudence ? », interroge-t-il (Ibid.).

3% « 1l est permis de se demander si les garanties résultant de la fraude, parfois difficile & prouver, et de la possi-
ble requalification des contrats successifs en une relation contractuelle unique sont des garanties suffisantes pour
déjouer les montages contractuels ayant pour effet de permettre a I’employeur, qui a pris la décision de promou-
voir un salarié sur un emploi différent, d’éviter d’assumer le risque de I’'incompétence du salarié dans son nouvel
emploi » (Ibid.).

* Ibid.
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Monsieur Duplat va inciter les conseillers de la Chambre sociale a modifier leur
jurisprudence, en soutenant qu’il convient d’apporter la méme réponse en cas de contrats de
travail successifs®”’ qu’en cas de promotion en cours de contrat, a savoir la faculté d’instituer,
non pas un nouvel essai, mais une période probatoire dans le second contrat, période dont la
rupture a pour conséquence de replacer le salarié dans ses fonctions antérieures. Car une telle
solution, d’apres lui, présente le mérite, non seulement d’unifier les regles juridiques
applicables dans ces deux hypotheses et d’éviter que I’employeur ne fasse assumer par le seul
salarié le risque de son éventuelle erreur d’appréciation sur sa compétence a occuper ce
nouvel emploi, mais également de concilier le souhait 1égitime de I’employeur de tester les
capacités du salarié dans les nouvelles fonctions et la possibilité pour le salarié de conserver le
bénéfice de ses droits acquis au titre du premier contrat, et, éventuellement, de les faire valoir
en justice™®. 1l faut croire que ces raisons auront convaincu les hauts magistrats, puisque la
Chambre sociale suivra en définitive la ligne tracée par I’avocat général et acceptera

d’infléchir sa jurisprudence sur ce point®”".

Telles étaient les principales étapes du cheminement que suit la pensée de Monsieur Jacques
Duplat, selon la transcription qu’en donnent les conclusions qu’il rendit dans ces trois affaires.
Cette illustration apparait tout a fait exemplaire, envisagée sous ’angle de ce qu’elle révéle du
processus d’élaboration et d’évolution de la jurisprudence.

Elle permet d’abord de comprendre que le regroupement d’affaires soulevant des questions
voisines ou connexes — ce qui correspond a la pratique actuelle des audiences thématiques —
est de nature a favoriser I’accomplissement par la Cour de cassation de sa mission normative,
dans la mesure ou les questions posées par les pourvois font 1’objet d’une appréhension et
d’une analyse globale, qui permet aux magistrats, au besoin, de clarifier, affiner ou modifier
leur jurisprudence.

Elle témoigne, ensuite, et surtout, du jeu de « contraintes », et, plus fondamentalement, du di-
alogisme, qui marquent et caractérisent I’ceuvre jurisprudentielle. Le phénomene, dans le cas
que nous venons d’examiner, y apparait de facon éclatante. L.’on peut reconstruire le raisonne-
ment de I’avocat général (auquel, rappelons-le, a, semble-t-il, souscrit la Chambre sociale, des
lors que ses préconisations ont été suivies par cette derniere) de la maniere suivante. Il y avait,
tout d’abord, une jurisprudence qui, sur la base de deux dispositions issues du Code du travail
(Iarticle L. 122-4, alinéa 2 et I’article L. 122-14-7, alinéa 2), avait implicitement consacré les
deux principes que présente le magistrat, dans la premiere partie de ses conclusions. Ces prin-
cipes (qui sont intimement liés, le second pouvant, dans son principe, étre déduit du premier)
méritaient d’étre rappelés, afin de réaffirmer et clarifier la doctrine de la Chambre sociale sur
les points concernés, en dissipant, par la méme occasion, les interrogations que pouvaient sou-
lever quelques arréts récents. La réaffirmation solennelle de ces principes conduisait toutefois,
des lors que le probleme était soulevé par deux des pourvois examinés, a poser la question de
savoir si la solution qu’ils induisaient, lors d’un changement de fonctions lié a une promotion,
dans le cas d’une relation contractuelle unique ne pouvait — ou ne devait — pas étre étendue a
I’hypothese ou deux contrats de travail sont successivement conclus entre les parties. Or, il se

7 Dés lors du moins que ces contrats s’inscrivent dans une méme relation de travail et se sont succédés, de
facon ininterrompue, sous la subordination du méme employeur.

8 Voir : J. Duplat, « La moralisation de la période d’essai », op. cit., p. 10.

3 Dans les deux affaires concernées, la Chambre sociale de la Cour de cassation affirmera ainsi « qu’en
présence de deux contrats de travail successifs entre les mémes parties, la période d’essai stipulée dans le second
contrat conclu a ’occasion d’un changement de fonction du salarié, ne peut étre qu’une période probatoire dont
la ruptu-re a pour effet de replacer le salarié dans ses fonctions antérieures » (Cass. soc. 30 mars 2005, préc.,
pourvois n® 02-46.338 et 03-41.797).
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trouve que la jurisprudence applicable, qui excluait un tel rapprochement entre ces situations,
était vigoureusement contestée en doctrine, pour des raisons que I’avocat général jugera perti-
nentes et convaincantes. Et c’est apres avoir, en quelque sorte, vérifié que 1’option, consistant
a revenir sur la jurisprudence antérieure, débouchait sur une solution équilibrée, au regard des
intéréts respectifs de I’employeur et du salarié, que Monsieur Jacques Duplat conclura a la né-
cessité d’infléchir la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation sur ce point.

La dimension dialogique transparait, de la sorte, ici sous plusieurs visages. D’abord au travers
de la relation entre la loi et la jurisprudence, puisque les principes que rappellent 1’avocat
général et la Cour de cassation trouvent leur ancrage dans les textes légaux se rapportant au
méme objet*™. Ensuite au travers de la relation entre plusieurs décisions, en 1’occurrence
entre les arréts rendus antérieurement par la Chambre sociale et les arréts qu’elle est amenée
a rendre a ’occasion de ces trois affaires, puisque les arréts du 30 mars 2005 interviennent
également comme des réponses, voire des amendements, de portée plus ou moins importants,
apportés a des décisions précédentes. Enfin au travers de la relation, la liaison, entre doctrine
et jurisprudence, puisque c’est dans les analyses doctrinales que I’avocat général puise, en
particulier, la substance des objections et des critiques auxquelles s’exposait, jusque la, la
jurisprudence relative a la possibilité d’instituer une période d’essai en cas de novation du
contrat de travail, et dont il semble tirer en quelque sorte la 1€gitimité d’un infléchissement de
la jurisprudence en la matiere. Ces trois dimensions laissent, en conséquence, entrevoir que le
principe dialogique préside — au moins potentiellement — a I’exercice méme, par la Cour de
cassation, de sa mission normative, et donc, a la constitution de la jurisprudence.

Passons a un autre aspect : celui de la « problématicité » de I’interprétation — cette dimension
que les arréts, en tant que tels, ne dévoilent jamais véritablement.

4. Le dévoilement de la « problématicité » de I’interprétation

Les rapports et conclusions donnaient a voir une représentation de 1’activité d’interprétation,
tout a la fois en adéquation avec le modele interprétatif contemporain et en opposition avec la
conception qui continue a inspirer le mode de rédaction des arréts de la Cour de cassation. Il
en découle que ces discours judiciaires contribuent a lever le voile sur les options entre
lesquelles les magistrats devront nécessairement choisir, ainsi que sur les orientations, dont
procédera en définitive leur choix ou leur décision. Ils dévoilent, au fond, la

« problématicité » que la forme syllogisme des arréts tend a camoufler*”'

% Ou a un objet connexe.

1 Le rapport ou I’avis met, le cas échéant, en exergue I’alternative qui se présentait 2 la Cour de cassation et que
celle-ci a tranchée, sans que 1’arrét ne comporte la moindre trace de cette alternative, faisant ainsi apparaitre
I’alternative entre les options susceptibles d’étre retenues, que 1’arrét passe, quant a lui, sous silence. Pour un
exemple tiré des conclusions d’un avocat général, voir : J. Duplat, « Action en restitution de prélevements indus
sur salaire. Prescription », Avis Cass. soc. 2 déc. 2003, RJS 2004, spéc. pp. 116-117, qui, s’agissant du
fondement juridique de I’action en restitution des cotisations patronales et de ses conséquences en maticre de
prescription, estime que deux fondements sont possibles, cette action pouvant étre considérée soit comme une
action en rappel d’éléments de salaire, soit comme une action en nullité de la convention conclue en violation
des dispositions de D’article L. 241-8 du Code de la sécurité sociale — sans d’ailleurs trancher entre ces deux
options, des lors que ces deux fondements impliquent que 1’action soit soumise a la prescription quinquennale.
La Chambre sociale optera, en définitive, en faveur de la qualification de I’action en rappel de salaire (Cass. soc.
2 déc. 2003, RJS 2004, n° 209, p. 144 : «I’action des salariés, tendant au paiement de sommes qui n’auraient pas
da étre déduites de leur salaire, a la nature d’une action en rappel de salaire »).
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En ce sens, les rapports et les conclusions sont le dévoilement des alternatives que fait naitre
un probléme interprétatif — ou, plus généralement, une question d’ordre normatif — et de la
conception qui conduit a opter en faveur de l'une des théses en concurrence. Et c’est
justement parce qu’ils livrent, ou plutot délivrent, cette « problématicité » qu’ils contribuent,
dans le méme temps, a introduire, dans l’espace public de discussion, des aspects dont les
arréts ne portent pas trace.

Nombreuses sont les combinaisons d’arréts et de rapports ou conclusions publiés qui illustrent
cette dimension de dévoilement. Nous nous contenterons ici d’un exemple : celui donné par le
rapport publié en 2004, dans la Revue de Jurisprudence Sociale, par Madame Agnes Martinel,
sous le titre « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise »302

Ce rapport a trait a deux affaires, qui donnerent 1I’occasion a la Chambre sociale de la Cour de
cassation de prendre position sur la notion d’accroissement temporaire d’activité autorisant le
recours au contrat de travail temporaire, et plus spécialement de trancher la question de savoir
si le surcroit d’activité doit'” correspondre 4 une augmentation inhabituelle du volume de
I’activité de D’entreprise, par rapport a son rythme normal, ou s’il peut s’identifier a un
accroissement cyclique de I’activité — méme le cas échéant si le cycle est régulier*™. Etait
ainsi en cause l’interprétation des deux dispositions principales du Code du travail qui
régissent le recours au travail temporaire, a savoir, d’une part, ’article L. 124-2 qui énonce,
dans son premier alinéa, que le « contrat de travail temporaire, quel que soit son motif, ne
peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié a 1’activité
normale et permanente de I’entreprise utilisatrice », et, dans son second alinéa, qu’un
« utilisateur ne peut faire appel aux salariés des entreprises de travail temporaire (...) que pour
I’exécution d’une tiche précise et temporaire dénommée « mission », et seulement dans les
cas énumérés a ’article L. 124-2-1 », et, d’autre part, ’article L. 124-2-1, lequel dispose
qu’'un utilisateur «ne peut faire appel aux salariés des entreprises de travail temporaire
mentionnées a I’article L. 141-1 que pour des tiches non durables dénommeées « missions » au
sens du présent chapitre », et vise, parmi les cas de recours autorisés, 1’hypothese de
I’accroissement temporaire de [’activité de 1’entreprise. Pour s’en tenir aux éléments
directement utiles a notre analyse, on se bornera a préciser que les Cours d’appel avaient, dans
ces affaires, requalifié les contrats de mission des salariés en contrat a durée indéterminée, en
se fondant sur le principe général d’interdiction de pourvoir durablement un emploi lié a
Iactivité normale et permanente de I’entreprise’”, et que les pourvois, formés contre ces
décisions, invitaient la Cour de cassation a expliciter ce principe général et a préciser la notion
d’accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise. Aux dires du conseiller rapporteur,
les moyens invoqués a I’appui de ces pourvois posaient, en effet, essentiellement deux
questions : « comment définir et déterminer 1’accroissement temporaire de 1’activité de
I’entreprise qui permet le recours au travail temporaire aux termes de I’article L 124-2-1, 2°

492 A. Martinel, « Travail temporaire et accroissement temporaire de 1’activité de ’entreprise », Rapport Cass.
soc. 21 janv. 2004 (deux arréts), RJS 2004, p. 194. L’on relevera, a titre purement indicatif, qu’une premiére note
de bas de page précisait que cette publication ne reprenait, en réalité, que des extraits du rapport produit originel-
lement par Madame Martinet au sein de la Cour de cassation.

9% L orsque les contrats de mission sont motivés par 1’accroissement temporaire d’activité.

0% Te] était le cas dans ces deux especes.

%5 La Cour d’appel de Nancy avaient requalifié les contrats de travail temporaire en contrat 2 durée indéterminée
en retenant que les différents contrats de mission des salariés s’inscrivaient dans un accroissement durable du
volume de production. La Cour d’appel de Toulouse avait, quant a elle, adopté la méme solution, en considérant
que les différents contrats de mission du salarié, échelonnés sur une période d’utilisation de pres de quatre ans et
demi, étaient liés a I’accroissement durable de ’activité de I’entreprise, et qu’il y avait identité d’emploi décou-
lant des postes successivement occupés par le salarié.
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du Code du travail », d’une part, et « comment s’articule ce cas de recours avec le principe
général d’interdiction de pourvoir durablement un emploi 1ié a I’activité normale et
permanente de 1’entreprise prévu a Iarticle L 124-2 du méme Code ? », d’autre part'*. La
réfutation de ces moyens — et le rejet de ces pourvois — amenera la Chambre sociale de la
Cour de cassation a formuler la proposition normative suivante, qui, seule, méritera ici de
retenir notre attention : « Mais attendu qu’aux termes du premier alinéa de I’article L. 124-2
du Code du travail, le contrat de travail temporaire ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de
pourvoir durablement un emploi lié a l’activité normale et permanente de 1’entreprise
utilisatrice ; que selon le second alinéa de ce texte, un utilisateur ne peut faire appel a des
salariés intérimaires que pour I’exécution d’une tache précise et temporaire dénommée
« mission », et seulement dans les cas énumérés a ’article L. 124-2-1, et notamment en cas
d’accroissement temporaire d’activité ; qu’il en résulte que, dans ce dernier cas, le recours a
des salariés intérimaires ne peut tre autorisé que pour les besoins d’une ou plusieurs taches
résultant du seul accroissement temporaire de I’activité de 1’entreprise, notamment en cas de
variations cycliques de production, sans qu’il soit nécessaire ni que cet accroissement présente
un caraatoc‘%re exceptionnel, ni que le salarié recruté soit affecté a la réalisation méme de ces
taches » .

En tant que telle, cette proposition normative marque, en premier lieu, une interprétation
consistant a appréhender 1’article L. 122-4 comme étant porteur de principes, que ’article L.
124-2-1, envisagé comme une sorte de satellite du premier, viendrait concrétiser, par une liste
limitative des cas autorisant le recours au contrat de travail temporaire. Interprétation, dont il
se déduirait, en second lieu, que 1’accroissement temporaire de I’activité de 1’entreprise
mentionné par I’article L. 124-2-1 autorise le recours au contrat de travail temporaire « en cas
de variations cycliques de production », sans qu’il soit nécessaire, en particulier, que cet
accroissement présente un caractére « exceptionnel ». Ce qui frappe I’esprit, lorsqu’on se
focalise sur le raisonnement des magistrats (tel qu’il est présenté ou restitué dans chacun des
arréts) et que 1’on adopte une perspective analytique critique, c’est, non seulement que le
choix d’articuler les textes en cause suivant une combinaison particuliere se trouve occulté (au
profit d’une présentation laissant supposer que cette articulation découle de la rédaction de ces
textes), mais aussi et surtout que la conception, plutdot extensive, que consacre la Cour,
s’agissant de la notion d’accroissement temporaire de 1’activité de 1’entreprise susceptible
d’autoriser le recours au travail temporaire, est présentée comme une implication logique (« il
en résulte que (...) ») de I'interprétation effectuée en amont. Et ce, alors méme que 1’on ne
voit pas tres bien en quoi les deux parties que lie cette proposition normative sont liées par un
rapport d’inférence logique. Il est, de la sorte, manifeste que des rouages essentiels du
raisonnement tenu par la Cour, et peut-étre méme des bifurcations au sein de ce
raisonnement, font, ici, défaut. C’est bien ce que confirme la lecture (des extraits) du rapport
publié par Madame Agnes Martinel.

Apres avoir exposé 1’évolution de la législation francaise sur le travail temporaire408, et
présenté des éléments de doctrine et de jurisprudence se rapportant au principe consacré par
I’article L. 124-2 ainsi qu’a la notion d’accroissement temporaire de 1’activité de
I’entreprise*”’, Madame Martinel s’emploie, dans la troisi®me partie de son rapport, 2 dégager

496 A. Martinel, « Travail temporaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 194.
47 Cass. soc. 21 janv. 2004 (2 esp.), RJS 2004, n° 352.

% A. Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de I’activité de I’entreprise », op. cit., pp. 194-
196 («I. L’évolution 1égislative »).

499 A. Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de I’activité de I’entreprise », op. cit., pp. 196-
198 (« II. Eléments de doctrine et de jurisprudence »).
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des éléments de solutions permettant a la Chambre sociale de la Cour de cassation de
répondre, notamment, aux deux principales questions que posent les pourvois formés contre
les arréts des Cours d’appel de Nancy et de Toulouse*'’. Pour ce faire, deux problémes vont
étre, successivement, abordés : la question de I’articulation des articles L. 124-2 et L. 124-2-1,
qui implique de déterminer si 1’accroissement temporaire d’activité constitue une exception au
principe posé par I’article L. 124-2 ou si, au contraire, elle n’est qu'une simple application de
ce principe, et — dans I’hypotheése ou la seconde option est retenue — la question de la
détermination des criteres a adopter pour la définition de I’accroissement temporaire
d’activité. Ce sont la les deux questions que 1’on retrouvera au cceur du principe que posera la
Cour de cassation dans ses arréts. Simplement, 1a ou les arréts s’en tiennent a consacrer une
réponse, le rapport du conseiller rapporteur dévoile les problemes, ouvre la discussion, et
confronte, au besoin, les alternatives envisageables, comme nous allons le vérifier.

Abordant la question de savoir si I’hypotheése de 1’accroissement temporaire d’activité consti-
tue une exception ou, au contraire, une application du principe général d’interdiction de pour-
voir durablement un emploi i€ a I’activité normale et permanente de 1’entreprise, le conseiller
rapporteur souligne d’emblée que la réponse revét une importance capitale : « ou bien il s’agit
d’une exception et le principe général d’interdiction ne s’applique pas, ou bien il s’agit d’une
application de ce principe général et le contrat de travail temporaire conclu au motif d’un ac-
croissement temporaire de 1’activité ne pourra pas avoir pour objet ni pour effet de pourvoir
durablement un emploi lié a [Dactivité normale et permanente de 1’entreprise »H1
L’alternative, qui est ainsi exprimée par Madame Martinel, signifie donc, au plan de
I’interprétation des textes concernés, soif une autonomie relative de ces textes 1’un par rapport
a D’autre, soit une nécessaire combinaison entre eux — chaque option étant susceptible
d’orienter dans une direction spécifique 1’approche qui peut étre faite de la notion
d’accroissement temporaire de 1’activité, comme cas de recours au contrat de travail
temporaire.

Cette alternative, loin d’étre camouflée ou occultée, est, ici, clairement mise sur la table, de
méme que les arguments pro et, éventuellement, contra qui se rapportent a chacune de ses
branches. En faveur de la premicre these (I’accroissement temporaire envisagé comme
exception du principe général d’interdiction), deux arguments pourraient étre avancés, estime
Madame Martinel : I’on pourrait, d’une part, « soulever que la liste des cas de recours est
insérée dans un article particulier distinct de celui énongant le principe général », et, d’autre
part, soutenir « que cette liste des cas de recours a certainement vocation a s’opposer au
principe général »*'%. Mais, ajoute-t-elle, 2 cette solution, « certains objecteront cependant que
les cas de recours posés par I’article L 124-2-1 du Code du travail, s’ils étaient considérés
comme des exceptions, videraient de I’essentiel de son contenu le texte de I’article L 124-2
qui édicte le principe général »*'*. En faveur de la seconde these (I’accroissement temporaire
envisagé comme application du principe général d’interdiction), deux arguments sont
invoqués. Le premier réside dans la référence a la volonté du législateur qui, en 1990, s’est
attaché 2 « rétablir un équilibre entre les législations successivement intervenues »*'*, comme
en témoigne le choix fait a cette époque de juxtaposer au principe général d’interdiction
qu’avait créé I’ordonnance 86-948 du 11 aolit 1986 (dont I'un des objectifs était de lever

1% Nous n’évoquerons pas, ici, la question du point de départ des effets de la requalification, auquel répondit
éga-lement la Cour de cassation dans I’un de ces deux arréts — en I’occurrence 1’arrét n° 43.

A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 198.
42 A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de ’entreprise », op. cit., p. 198.
A3 A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de ’entreprise », op. cit., p. 198.
A4 A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de ’entreprise », op. cit., p. 198.
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certains obstacles au recours au contrat a durée déterminée et au travail temporaire) une liste
de cas de recours inspirée de l’ordonnance 82-131 du 5 février 1982 (laquelle visait,
essentiellement, a limiter le recours au travail temporaire)415. Madame Martinel ne s’en tient
toutefois pas a cet argument. D’autres éléments, notamment d’ordre sémantique, peuvent aller
dans le sens de cette interprétation, précise-t-elle, avant que de relever que «le texte de
I’article L 122-2-1 ne contient aucun terme caractérisant I’existence d’une exception au
principe général »*'®. Reste que I’adoption de cette solution conduirait, selon elle, 2, néces-
sairement, « approfondir le débat en recherchant un critére permettant de traduire I’application
du principe général d’interdiction posé par I’article L 124-2 »M7 _ce a quoi le conseiller rap-
porteur va s’attacher, dans un second temps. Bien que le cheminement argumentatif suivi pour
I’examen de cette premiére question — arguments en faveur de la these 1, arguments contre la
theése 1, puis arguments en faveur de la these 2, inexistence, ou, en tout cas, absence de pré-
sentation, d’arguments contre la these 2, sauf a les identifier aux arguments en faveur de la
thése 1 — laisse entrevoir ou va la préférence du conseiller rapporteur, il est remarquable que
la question posée se trouve ici appréhendée sur le mode du doute, de 1’alternative a résoudre,
donc de la mise en discussion. Le contraste, par rapport a la fagcon dont la question se trouve
traitée dans les arréts, en tant que tels, apparait saisissant : au péremptoire s’oppose, ici, l’in-
certain et le discutable (du moins le discuté) ; au mode affirmatif s’oppose le mode interroga-
tif (au moins en apparence). A [’occultation s’oppose le dévoilement.

Parce que le raisonnement des juges du fond se fondait sur le principe général d’interdiction,
exprimé par I’article L. 124-2 du Code du travail, I’adoption de la these, consistant a analyser
I’accroissement temporaire d’activité, prévue par I’article L. 124-2-1, comme une application
de ce principe, commandait effectivement de s’interroger sur les criteres a adopter pour la dé-
finition de [D’accroissement temporaire d’activité. L’on relevera, toutefois, que cette
implication ne procede pas tant d’une inférence logique liée au contenu de la proposition qui a
été privilégiée en amont, que d’une exigence découlant de la technique de cassation. En effet,
le choix de retenir la thése de 1I’exception au principe conduisait la Chambre sociale de la
Cour de cassation a casser les arréts des Cours d’appel de Nancy et Toulouse, alors que
I’adoption de la these de 1’application du principe conduisait, au contraire, au rejet des
pourvois, et ouvrait, le cas échéant, place a un prolongement sur les contours de la notion
d’accroissement temporaire d’activité. Cela étant, d’un point de vue strictement logique, la
these de I’exception au principe, que la Cour de cassation écartera implicitement, n’aurait pas
moins pu déboucher, si ’on fait abstraction de la technique de cassation, sur ’examen des
éléments définitionnels de cette notion. Sauf a prendre la directive, suivant laquelle les
exceptions sont d’interprétation stricte, pour ce qu’elle n’est pas, c’est-a-dire une regle
intangible ne laissant pas place elle-méme 2 interprétation*'®, il est certain que ce choix ne
dispenserait pas, au plan de I'analyse, de chercher (a supposer qu’on souhaite le faire*') a
fixer le ou les criteres définitionnels de 1’accroissement temporaire d’activité, d’autant que
deux orientations argumentatives seraient susceptibles de s’opposer : I'une, se prévalant de la
directive d’interprétation précitée, et qui conduirait, a priori, a circonscrire ladite notion,
I’autre, se prévalant d’une relative « autonomisation » de ’article L. 124-2-1 par rapport a
I’article L. 124-2 (en ce sens que le premier texte ne serait plus alors directement placé sous

N

I’égide, pour ainsi dire, du second), et qui serait, quant a elle, de nature a ouvrir sur un

15 Cest a ’exposé, qu’elle proposait dans la premiere partie de son rapport, de 1’évolution de la législation sur
le travail temporaire, que se réfere ici implicitement Madame Martinel, pour asseoir son affirmation.

416 A Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 198.
7 Ibid.

8 Et encore...

19 Cest ce qu’il convient de souligner.
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contenu définitionnel plus large, ou moins strict. Mais, a I’inverse, 1’adoption de la solution de
I’application du principe — qui est I’hypothese a partir de laquelle se développe la suite du
raisonnement du conseiller rapporteur — n’oriente pas non plus vers une option évidente,
s’agissant des contours de cette notion, le choix pouvant encore €tre fait de circonscrire ou, au
contraire, d’ouvrir son champ d’application. Il importe de le souligner, dans la mesure ou la
Cour de cassation, dans ses arréts, établira un lien d’inférence logique entre les deux élé-
ments, alors qu’il est manifeste que le choix — qui sera retenu — d’ouvrir le champ de la notion
d’accroissement temporaire d’activité ne peut qu’étre sous-tendu par des considérations autres
que strictement logiques. La « logique », en la matiere, n’imposant aucune orientation précise.

Quelles sont donc ces autres considérations que les arréts de la Cour dissimuleront derriere un
rapport d’inférence logique, et qui ont pu conduire ou inciter celle-ci a opter pour une
conception relativement large de I’accroissement temporaire d’activité 7 Le rapport de
Madame Martinel fournit, une nouvelle fois, un éclairage crucial sur ce point, dévoilant, de la
sorte, une autre dimension, un autre ressort (caché), de ces arréts.

Lorsqu’elle pose la question du critere, permettant de définir le recours au travail temporaire,
dans le cas de I’accroissement temporaire de I’activité de I’entreprise, Madame Agnes Marti-
nel se tourne, d’abord, vers les criteres retenus par les Cours d’appel dont les décisions ont été
frappées d’un pourvoi, et observe, a ce titre, que Cour d’appel de Toulouse s’est fondée sur la
durée de I’ensemble des contrats et sur 1’identité d’emplois entre les postes successifs occupés
par les salariés, tandis que la Cour d’appel de Nancy s’est fondée sur une distinction entre ac-
croissement temporaire et accroissement durable de ’activité de I’entreprise**’. S arrétant sur
cette distinction, dont elle ne conteste pas qu’elle puisse présenter un certain intérét*!, Mada-
me Martinel en souligne néanmoins le caractere tautologique422, puisque le caractere
temporaire se définirait alors par opposition au caractere durable, et inversement. Si la logique
formelle se trouve, a ce titre, convoquée, c’est uniquement pour invalider la distinction
retenue par la Cour d’appel de Nancy, ou, en tout cas, la discréditer quelque peu. Car pour le
reste, le raisonnement du conseiller rapporteur va délaisser le registre du logicisme, pour en
investir un tout autre, sur lequel s’opérera précisément la bifurcation conduisant a souscrire a
une conception et, partant, un critere souples de 1’accroissement temporaire d’activité, en la
matiere. Ce sont, en vérité, des considérations d’ordre économique, plutdt qu'une analyse
économique proprement dite, qui vont amener Madame Martinel a suggérer que la Chambre
sociale de la Cour de cassation précise que 1’accroissement temporaire d’activité «n’a pas
besoin de revétir un caractere exceptionnel » et a I'inviter a admettre que cet accroissement
peut «résulter de simples variations du cycle de production, pour autant que le contrat ne
s’inscrive pas dans un accroissement durable de 1’activité de 1’entreprise S préconisations
qui seront suivies au final par la Chambre sociale***. Des considérations d’ordre économique,

420 A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 198.
1« L’intérét de cette distinction réside dans le fait qu’elle crée le lien entre les articles L 124-2 et L 124-2-1 du
Code du travail et exprime clairement, s’il en est besoin, que I’accroissement temporaire de I’activité s’oppose a
I’accroissement durable, la premiére notion n’étant qu’une application de la seconde constituant le principe géné-
ral. Le recours au travail temporaire se congoit alors dans le cadre d’une gestion de 1’instant, du conjoncturel, par
opposition au contrat a durée indéterminée qui doit rester 1’instrument de la gestion structurelle de I’entreprise »
((A. Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de I’activité de I’entreprise », op. cit., p. 198).
22 « Mais ce critere peut-il suffire 2 appréhender la réalité de la situation ? Faut-il s’en tenir 2 affirmer que puis-
que c’est durable, ce n’est pas temporaire ? Ne peut-on pas sortir de cette tautologie ? » (A. Martinel, « Travail
intérimaire et accroissement temporaire de ’activité de I’entreprise », op. cit., pp. 198-199).

423 A, Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 199.
¥ Madame Agnes Martinel proposera également 2 la Cour de préciser, a I’occasion de ces affaires, « qu’il n’est
pas nécessaire que le salarié recruté soit affecté a la réalisation méme des tiches résultant de 1’accroissement
temporaire de I’activité », en relevant que cette solution, « permettant a I’entreprise utilisatrice de conserver une
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et non des considérations d’ordre logique, devrions-nous préciser. Voila, en effet, comment le
conseiller rapporteur — dans ces affaires qui, coté employeurs, mettaient en cause une société
spécialisée dans la fabrication de véhicules utilitaires, d’une part, et une entreprise du secteur
aéronautique, d’autre part'> — justifie sa position: «du point de vue économique, un
accroissement durable de I’activité habituelle de I’entreprise n’est pas exclusif de 1’existence
de «pics de production ». Et c’est le cas notamment dans I’industrie automobile ou le
lancement de nouveaux modeles nécessite un besoin de main d’ceuvre immédiat et
temporaire. L’explication de ce phénomene réside dans le fait que les constructeurs
automobiles et leurs sous-traitants fonctionnent a flux tendus, et ce, dans le seul dessein de
réduire au maximum les stocks dont la gestion atteint des cofts tres €élevés. Or, la gestion a
flux tendus génere dans la production de brusques montées en cadences suivies le plus
souvent de baisses imprévisibles mais inévitables. Le lancement d’un nouveau modele de
véhicule implique ainsi une augmentation des cadences pour commencer a fournir rapidement
I’ensemble des concessions de la marque. L’ offre est ainsi créée. A la suite de cette montée en
cadence, la durée est variable selon la marque et le type de véhicule, il s’agit d’ajuster 1’ offre
a la demande et la production passe a son rythme de croisiere en fonction des commandes
réalisées »**°. Dans le rapport de Madame Agnés Martinel, ce sont ces considérations — et
aucune autre... — qui justifie(raie)nt que la Cour de cassation précise que 1’accroissement
temporaire de I’activité de I’entreprise ne doit pas nécessairement présenter un caractere
exceptionnel, pour recourir au contrat de travail temporaire. De ce point de vue, le rapport fait
surgir, en définitive, une raison crédible*?’, susceptible d’expliquer pourquoi la Chambre
sociale énonce, dans ses arréts, qu’il n’est nullement nécessaire que 1’accroissement de
I’activité de I’entreprise présente un caractere exceptionnel, en méme temps qu’il confirme le
caractere artificiel, et, disons-le, fallacieux, du rapport logique que I’arrét semble établir entre
I’interprétation combinée des textes concernés et cette conception large de I’accroissement
temporaire de I’activité. En forcant quelque peu le trait, I’on peut dire que ce rapport confesse,
par 1a méme, non pas certes I’inavouable, mais I'inavoué, de ces arréts du 21 janvier 2004. I/
dévoile ainsi les arcanes de la signification jurisprudentielle.

B. Un prolongement de la signification de I’arrét

Les rapports et les conclusions réalisent un enrichissement de la décision rendue par la Cour
de cassation, notamment au plan de sa signification et sa portée normatives.

Un rapport récent de Madame Marie-Laure Morin en fournit une excellente illustration. Nous

songeons ici au rapport, relatif a I’affaire Orth ¢/ Apei, que la conseillere de la Chambre socia-
le de la Cour de cassation publia dans la Revue de Jurisprudence Sociale, en janvier 2006,

certaine souplesse dans son organisation, viendrait étendre au travail intérimaire la solution retenue pour le
contrat de travail a durée indéterminée dans un arrét rendu le 18 février 2003 (...) » (A. Martinel, « Travail inté-
rimaire et accroissement temporaire de 1’activité de I’entreprise », op. cit., p. 199). Sur ce point, également, elle
sera suivie par les magistrats de la Chambre sociale, comme en atteste la formule retenue par les arréts du 21 jan-
vier 2004 (« sans qu’il soit nécessaire ni que cet accroissement présente un caractere exceptionnel, ni que le sala-
rié soit affecté a la réalisation méme de ces taches »).

23 Cette précision a son importance, au regard de la citation qui suit.

426 A Martinel, « Travail intérimaire et accroissement temporaire de 1’activité de ’entreprise », op. cit., p. 199.
7 En tout cas, plus crédible que I’inférence logique par rapport au principe darticulation entre les textes en pré-
sence...
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sous le titre « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés > Cette
affaire fut a I’origine de ’un des deux arréts rendus en date du 26 octobre 2005, aux termes
desquels la Haute juridiction consacra le principe selon lequel « les dispositions 1égales qui
assurent une protection exceptionnelle et exorbitante du droit commun a des salariés, en
raison du mandat ou des fonctions qu’ils exercent dans I’intérét de 1I’ensemble des travailleurs,
s’appliquent a la rupture du contrat de travail a I'initiative de I’employeur pendant la période
d’essai »**. Et la Cour de préciser, dans son arrét n° 2308, qui fit ’objet du rapport de
Madame Morin, « qu’il en est ainsi de ’article L 122-14-15 relatif au conseiller du salarié »
et, dans son arrét n°® 2309 (qui fit ’objet d’un rapport, quant a lui non publié, de Madame
Farthouat-Danon), « qu’il en est ainsi de I’article R 241-31 du Code du travail relatif au
médecin du travail », dans la mesure ou ces deux especes concernaient respectivement un
travailleur nommé conseiller du salarié430, d’un coté, et un salarié embauché en qualité de
médecin du travail, de autre®™". Pour s’en tenir a I'affaire Orth ¢/ Opei, 1’on précisera que la
Cour d’appel de Reims, interprétant les articles L. 122-14-16 et L. 412-18 du Code du
travail**? avait débouté la salariée®™’ de ses demandes, en considérant : 1) que le premier de
ces textes ne vise que le licenciement du conseiller du salarié€, sans envisager toute forme de
rupture du contrat de travail ; or la rupture de 1’essai exclut les regles du licenciement ; 2) que
le second étend la procédure protectrice a certaines ruptures de contrat (contrat a durée
déterminée, non-renouvellement de mission d’intérim) sans envisager toutes les formes de
rupture  I'initiative de I’employeur***. « Elle avait donc fait prévaloir le principe de la liberté
de rupture de I’essai (article L. 124-4, alinéa 2) sur le principe de I’interdiction de la rupture
du contrat de travail d’un salarié protégé sans autorisation administrative »*, ainsi que le
releve Madame Morin.

Par rapport a ces deux arréts, et, plus spécialement, celui rendu dans I’affaire Orth ¢/ Opei, le
discours du conseiller rapporteur livre une contribution essentielle, sans aucun doute de nature
a orienter 1’analyse et I’interprétation qui pourront €tre faites du principe consacré par la Cour
de cassation. L apport du discours publié¢ par Madame Morin se situe sur au moins quatre ter-
rains, de ce point de vue, comme nous allons le montrer.

La lecture du rapport de Madame Morin atteste, tout d’abord, de ce que la Chambre sociale
de la Cour de cassation a manifestement entendu dégager une solution générale et unique
pour I’ensemble des salariés bénéficiant d’un mandat ou d’une fonction auxquels est associée
une protection particuliere contre le licenciement™®, solution dont le conseiller rapporteur
indiquait qu’elle avait « évidemment pour avantage la cohérence de la jurisprudence »37 et

428 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », Rapport Cass. soc. 26
oct. 2005, RJS 2006, p. 9.

429 Cass. soc. 26 oct. 2005 (deux arréts), RJS 2006, n°® 63.

430 prealablement a son embauche — Cass. soc. 26 oct. 2005, op. cit., 1% esp. (Orth ¢/ Apei).

1 Cass. soc. 26 oct. 2005, op. cit., 2™ esp. (Antoine ¢/ Association médicale du jura).

2 Le premier texte renvoyant au second.

433 Qui invoquait la nullité de la rupture de son contrat de travail, a défaut d’autorisation administrative, et, subsi-
diairement, son caractere abusif.

% Nous nous appuyons, ici, sur la présentation que Madame Morin donne, dans son rapport publié, de 1’arrét
ren-du dans cette affaire par la Cour d’appel de Reims, le 21 mai 2003 (M-L. Morin, « Période d’essai et
procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 9).

5 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 9.

6 A savoir les représentants du personnel, mais également les conseillers prud’hommes, les conseillers du sala-
rié, médecins du travail, administrateurs salariés des organismes de sécurité sociale, représentants des salariés
dans les entreprises en difficulté, administrateurs salariés et membres du conseil d’orientation et de surveillance
des caisses d’épargne.

7 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.
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non distinguer en fonction de la spécificité de la situation de chacune de ces personnes43 ! Le
fait que cette alternative ait été présentée par Madame Morin dans son rapport™’ (dont la
teneur laisse, par ailleurs, percevoir que la premiere option, celle consistant a retenir une
solution uniforme, avait sa préférence) fournit, a notre sens, un éclairage sur le choix opéré
par la Chambre sociale en faveur d’une solution uniforme, de portée générale. De ce point de
vue, le rapport, semble-t-il, contribue a éclairer la portée du principe consacré dans I’arrét —
ou plutdt les arréts — du 26 octobre 2005.

Les développements, que Madame Morin consacre, dans son rapport, a la jurisprudence
(antérieure) sur ’application des régles protectrices pendant la période d’essai**’, ainsi que
son souci de caractériser 1’évolution jurisprudentielle actuelle tendant a substituer a
I’approche extensive de I’essai, qui prévalait dans les années 1980, une approche plus
finalisée, qui consiste a faire application des regles particulieres de protection a la rupture de
Iessai lorsque les qualités de la personne ne sont pas en cause**', fournissent, en second lieu,
des éléments de nature a expliciter la doctrine actuelle de la Chambre sociale de la Cour de
cassation en matiere de rupture de la période d’essai, dont il est manifeste qu’elle inspire
également les arréts du 26 octobre 2005. Le rapport, tel qu’il est publié, présente, sous cet
angle, une valeur pédagogique indéniable, qui ne peut qu’inciter les interpretes doctrinaux a
situer ces arréts dans le cadre de cette (re)construction jurisprudentielle.

Le troisieme apport — sans doute le plus éclatant — de la publication du conseiller rapporteur,
sous 1’angle de sa valeur ajoutée par rapport au contenu de la décision rendue par la Chambre
sociale de la Cour de cassation dans 1’affaire concernée, est, quant a lui, d’ordre argumentatif.
Estimant que la Cour aurait, dans 1’hypothese ou celle-ci retiendrait une solution unique pour
assurer la cohérence de la jurisprudence, a choisir entre deux logiques, Madame Morin s’atta-
che dans son rapport a présenter les arguments militant en faveur des theéses en présence — non
sans marquer une préférence pour la seconde d’ailleurs. En faveur de la « logique de I’essai »,
trois arguments seront avancés. Le premier se rapporte a la jurisprudence qui faisait « une ap-
plication extensive de I’article L 122-4 en excluant de la résiliation du contrat pendant la pé-
riode d’essai toutes les regles du licenciement, et non seulement celle du licenciement indivi-
duel définie dans la sous-section I « Résiliation du contrat » de la section II « Résiliation du
contrat de travail a durée indéterminée » du chapitre II du livre I du Code du travail », concep-
tion qui se fondait sur le caractere probatoire de Iessai**?. Le second, formulé par le mémoire
en défense, vise a rappeler que « la rupture du contrat de travail pendant 1’essai n’est pas dé-

% Madame Morin ne manque pas de remarquer que la question ne se pose pas forcément dans les mémes termes
pour les salariés dont la protection est liée au mandat qu’ils exercent, pour les médecins du travail qui sont proté-
gés en raison de la fonction mé&me pour laquelle ils sont embauchés dans 1’entreprise et a laquelle la rupture de la
période d’essai met fin, et pour les salariés investis d’'un mandat d’intérét général exercé a I’extérieur de I’entre-
prise et qui persiste malgré la rupture (M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés
protégés », op. cit., p. 11).

9 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., explicitement
pp- 10-11, et, implicitement, pp. 9 et 12.

9 Madame Marie-Laure Morin fait, 2 cet égard, successivement le point sur la jurisprudence relative a la « pro-
tection des salariés en raison de leur état pendant la période d’essai », la « protection des droits et libertés fonda-
mentaux et 1’application du principe de non-discrimination pendant la période d’essai », et I’« application de la
procédure spéciale d’autorisation des salariés investis d’un mandat ou d’une fonction particuliere » (M-L. Morin,
« Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 10).

1 Approche que le Professeur Jean Mouly, comme le reléve le conseiller rapporteur, proposait dans un article
ré-cent de généraliser (M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op.
cit., p. 12, se référant a : J. Mouly, « La résiliation de 1’essai fondée sur un motif étranger a ses résultats. Pour
une autre logique », Dr. soc. 2005, p. 614 et s.).

#2 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.
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pourvue de sanctions en cas d’abus >3 Cet argument, qui suggere que la protection des
salariés protégés est d’ores et déja assurée au regard des regles jurisprudentielles applicables,
est cependant immédiatement relativisé par le conseiller rapporteur, qui met I’accent sur les
difficultés probatoires auxquelles se trouve alors confronté le salarié™* et fait observer que
Iarticle L. 122-45 du Code du travail ne permet pas forcément de résoudre ce probléme445.
Vient enfin le troisieme argument, qui combine, en fait, prise en considération de la réalité et
prise en considération des conséquences de la solution contraire, puisqu’il s’agit de souligner
que les employeurs, en pratique, ne savent pas toujours que le salarié exerce un mandat, et que
I’application de la procédure protectrice aux personnes élues ou désignées antérieurement a
leur recrutement pour I’exercice d’un mandat pourrait générer des effets pervers, lorsque
I’employeur a connaissance de cette situation**. A certe « logique de l’essai » s’oppose ce
que Madame Morin nomme la « logique de la protection », qui est celle que consacrera la
Cour de cassation.

A T’encontre du motif de I’arrét attaqué, selon lequel I’article L. 412-18 du Code du travail ne
vise pas expressément la période d’essai, le conseiller rapporteur, qui estime que ce motif
procede d’une « lecture restrictive des textes »"7 va avancer trois arguments, au demeurant
distincts de ceux invoqués par la salariée au soutien du pourvoi**® — ce qui laisse supposer que
ces derniers n’ont pas été jugés convaincants par le conseiller rapporteur. Le premier
argument se rapporte au « fondement de la protection des salariés investis d’un mandat ou
d’une fonction particuliere », a savoir la considération, que consacrerent les célebres arréts
Perrier du 21 juin 1974, suivant laquelle les dispositions législatives qui soumettent a une
procédure administrative de licenciement des salariés investis de fonctions représentatives ont

*3 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.

** M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11 : «les
diffi-cultés probatoires sont importantes, car le salarié doit prouver non seulement que la cause de la rupture de
I’essai n’est pas les résultats, mais qu’il s’agit d’un motif illicite ou abusif ».

45 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11 : « Certes,
il est aussi possible de sanctionner la rupture illicite de 1’essai lorsqu’elle repose sur un motif discriminatoire au
sens de I’article L 122-45, en appliquant les regles de preuve prévues par ce texte, comme cela a été fait pour la
rupture d’un essai pour raison de santé (...). On peut toutefois se demander si cette voie permet d’apporter une
solution générale pour tous les salariés énumérés au début de ce rapport [c’est-a-dire I’ensemble des salariés bé-
néficiant d’un mandat ou d’une fonction auxquels est associée une protection particuliere contre le licenciement].
Le médecin du travail, le conseiller du salarié, ou encore le médiateur en cas de harcélement sexuel ou moral ins-
crit sur des listes en qualité de personnes qualifiées exercent certes des mandats dans I’intérét des salarié€s, mais
peut-on considérer qu’il s’agit de mandat syndicaux ou mutualistes au sens de ’article L 122-45 7 Ce n’est pas
certain et I’article L 122-45 peut-il se préter a une lecture extensive ? Certes il n’est pas nécessaire qu’un salarié
exerce un mandat de délégué pour que son licenciement soit jugé discriminatoire en raison de son activité syndi-
cale (Cass. crim. 29 octobre 1996 ; Bull. crim. n° 379). Mais, en I’espece, il s’agit de savoir si le médecin du tra-
vail ou le conseiller du salarié, bref ceux qui ne sont pas élus sur liste syndicale exercent une activité syndicale
ou mutualiste ».

8 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11 : « En prin-
cipe, 'employeur a connaissance du mandat par les procédures de publication prévues (...), si bien que le man-
dat lui est opposable. Mais on sait qu’en pratique cette connaissance n’est pas certaine. Par ailleurs, si I’employ-
eur a connaissance de ce mandat, I’extension de la procédure protectrice aux personnes €lues ou désignées pour
exercer un mandat avant leur embauche, ne pourrait-elle pas avoir des effets pervers, en limitant I’embauche ef-
fective de ces personnes ? ».

7 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.

* Dans ses développements, précise Madame Morin, « le mémoire ampliatif critique 1’interprétation restrictive
de larrét attaqué, en soutenant que 1’article L 412-18 relatif au délégué syndical ne pouvait pas envisager la rup-
ture pendant I’essai en raison de la condition d’ancienneté que doit remplir le salarié. 1 fait également valoir que
I’alinéa premier de ’article L 122-14-16 précise que I’exercice du mandat du conseiller ne peut étre une cause de
« rupture par ’employeur du contrat de travail », ce dont il résulterait que la protection ne se limite pas au licen-
ciements ».
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institué, au profit de tels salariés et dans l'intérét de l’ensemble des salariés qu’ils
représentent, « une protection exorbitante et exceptionnelle du droit commun » qui interdit,
par suite, a 'employeur de poursuivre la rupture du contrat de travail par d’autre moyen.
C’est, rappelle Madame Morin, sur le fondement de cette solution que la Cour de cassation et
le Conseil d’Etat ont étendu 1’application de cette procédure protectrice a toutes les
hypotheses de rupture du contrat ou de modification a I’initiative de 1’employeur, méme
lorsqu’il ne s’agissait pas de licenciement et que la loi ne le prévoyait pas expressément. Or,
écrit-elle, « la résiliation du contrat pendant I’essai n’en constitue pas moins une résiliation du
contrat a I’initiative de I’employeur puisque le contrat de travail est parfait des sa conclusion,
et I'intérét des salariés pour lesquels est exercé le mandat ou la mission exige protection, que
celui qui I’exerce soit ou non en période d’essai >4 Cet argument s’ apparente, de la sorte, a
un argument par analogie, méme s’il n’est pas présenté sous cette dénomination. La seconde
raison invoquée, en faveur de la « logique de la protection », combine, quant a elle, les modes
d’interprétation littéral et systémique (ou systématique), Madame Morin prétendant la tirer
d’une « lecture attentive des textes et de leur place dans le Code du travail »*°. Cet argument
consiste en un renversement total de 1’interprétation extensive qui était faite en jurisprudence
de l'article L. 122-4 du Code du travail dans les années quatre-vingt, puisqu’il consacre une
interprétation restrictive de ce texte, au motif suivant : « L’article L 122-4 qui ouvre la sous-
section I de la section II du Chapitre II du livre I du Code du travail — section et sous-section
qui sont précisément relatives a la résiliation du contrat a durée indéterminée —, exclut dans
son deuxieme alinéa les seules regles de résiliation a I’initiative de 1’une des parties
annoncées aux premiers alinéas de I’article L 122-4 »*'. Et Madame Morin d’en déduire que,
textuellement, « 1’exclusion ne porte donc que sur les seules regles du licenciement énoncées
dans la sous-section I dont 1’article L 122-4 forme 1’article introductif »452, et non sur celles
instituant une protection pour les salari€s investis de mandats ou de fonctions particulieres,
puisqu’elles se logent dans d’autres sections du Code du travail. Pour conforter cette analyse,
le conseiller rapporteur convoque, en outre, I'article L. 122-14-7, issu de la méme sous-
section que I’article L. 122-4, et qui énonce dans son premier alinéa que « Les regles posées a
la présente section en maticre de licenciement ne dérogent pas aux dispositions législatives ou
réglementaires qui assurent une protection particuliere a certains salariés définis par lesdites
dispositions ». Littéralement, affirme Madame Morin, « ce texte implique donc que I’article L
122-4 ne déroge pas aux regles qui assurent une protection particuliere, puisqu’il figure dans
la sous-section 1 de la section II»*°. Quant au troisieme argument, il consistera
essentiellement a souligner la tendance jurisprudentielle actuelle a retenir une approche plus
finalisée de ’essai, et a constater qu'un éminent spécialiste du droit du travail, le Professeur
Jean Mouly, invitait récemment la Chambre sociale a généraliser cette approche®. Ce
cheminement argumentatif débouche sur la conclusion suivante : si le premier et le troisieme
argument en faveur de la «logique de la protection » introduisent des raisons que
I’argumentation en faveur de la «logique de I’essai » n’affronte pas, le second renverse
I’argument tiré de I’application extensive de I’article L. 122-4 du Code du travail. Reste que
I’un des trois arguments militant en faveur de la «logique de 1’essai » n’a nullement été
atteint par les arguments en faveur de la these opposée : I’argument tiré de la prise en compte,
non seulement de la réalité, mais aussi des effets pervers qu’est susceptible d’engendrer la

“M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.
P
5 . L. . , . . ., .. .
0 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 11.
5 . L. . , . . ., .. .
1 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., pp. 11-12.
5 . L. . , . . ., . . .
#2 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.
53 . L. . ) . . 2 £z .
#3 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.
#% Ayant fait allusion plus haut 2 ces aspects, nous nous bornerons seulement a les évoquer ici, sans autre
précision.
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seconde « logique ». Il faut croire que cet argument, probablement aux yeux du conseiller
rapporteur ainsi que des magistrats de la Chambre sociale, a moins de force que les arguments
relatifs, respectivement, au fondement de la protection (argument typiquement conceptuel, en
méme temps qu’analogique), aux textes et a leur place dans le Code du travail (argument
« systematico-littéral »), et a D’orientation actuelle de la jurisprudence (argument de
cohérence, intimement liée a une politique jurisprudentielle). Cela ne veut pas dire que les
difficultés qu’il vise se trouvent pour autant dissipées, comme en atteste une autre dimension
du rapport de Madame Marie-Laure Morin. L’ultime aspect que nous souhaitions mettre en
lumiere.

Le quatrieme apport notable du rapport publié par Madame Marie-Laure Morin, par contraste
avec la décision rendue par la Cour de cassation, dans cette affaire, tient a ce que 1’on peut dé-
signer comme sa dimension prospective. Cette dimension se concrétise ici par deux questions,
rassemblées sous I’intitulé « Les questions soulevées par 1’application des procédures protec-
trices »**°. Le conseiller rapporteur va, dans un premier temps, s’interroger sur la question du
contréle qui pourra étre exercé par 1’autorité administrative™®. La démarche peut évidemment
surprendre, dans la mesure ou il appartient, non pas au juge judiciaire, mais a 1’autorité
administrative de se prononcer sur une telle question’. Madame Morin ne va pourtant pas
hésiter a puiser dans les textes légaux des indications sur 1’objet de la protection, dont elle
déduira que I’intervention de I’inspecteur du travail consistera vraisemblablement a vérifier
que I’exercice par le salarié de sa mission ne peut étre une cause de rupture du contrat de
travail, d’une part, et que ce salarié n’a pas fait I’objet d’'une mesure discriminatoire, par une
application a priori de Tarticle L. 122-45 du Code du travail®®. La démarche parait
prospective, elle n’est pas pour autant gratuite. Au moment ou le rapport fut rédigé (c’est-a-
dire avant que la Chambre sociale ne prenne parti), cette réflexion visait, probablement, a
déterminer les implications de la these consistant a imposer les procédures protectrices
pendant I’essai, et, le cas échéant, opter en faveur de cette these en connaissance de cause. La
publication de ce rapport, postérieurement ou concomitamment a la diffusion de 1’arrét, va
transfigurer le statut de cette réflexion. Alors que ces considérations s’apparentaient,
initialement, a des éléments susceptibles d’éclairer la décision a venir de la Cour, la publica-
tion (a posteriori) du rapport les transforme en données susceptibles, sinon d’informer de
I’état du droit applicable, du moins d’orienter le jeu des acteurs du droit, et plus particuliere-
ment d’influencer 1’action des inspecteurs du travail, voire le juge administratif lui-méme
dans I’hypothese ot il aurait a se prononcer sur le sujet.

Voila bien, en tout cas, des éléments qui n’auraient pu, en aucune facon, au regard de la
maniere dont les décisions de la Cour de cassation sont rédigées459, étre intégrés, méme sous
une forme atténuée, dans le corpus de 1’arrét. La méme remarque s’impose, a propos de la
seconde question posée par Madame Morin : celle des conséquences de la solution consistant

5 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.

6 Cette hypothese était, 2 I’heure ol Madame Marie-Laure Morin rédigeait son rapport, conditionnée par la
déci-sion de la Cour de cassation de faire prévaloir la « logique de la protection » sur la « logique de 1’essai » —
ce qui explique que le conseiller rapporteur traite de cette question, comme de la suivante, sur le mode du
conditionnel : « Si nous décidons d’appliquer les régles de protections particulieres des mandats ou des fonctions
exercées par certains salariés, quel contr6le pourra alors étre exercé par 1’autorité administrative ? » (M-L.
Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12, souligné par nous).

7 Madame Marie-Laure Morin le reconnait sans détour : « Il ne nous appartient pas de nous prononcer sur cette

question ; la compétence en ce domaine appartient a 1’autorité administrative » (M-L. Morin, « Période d’essai et
procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12).

¥ M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.

49 En France, précisons-le.
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a appliquer les procédures protectrices prévues a la rupture de la période d’essai. Cette
solution, reconnait-elle, souleve «des difficultés pratiques et juridiques qu’on ne peut
ignorer »*®. Ainsi voit-on resurgir incidemment, dans le discours du conseiller rapporteur, ce
qui fut présenté, finalement, comme I’argument le plus convaincant en faveur de la these
retenue par la Cour d’appel dans cette affaire, puisqu’il ne donna lieu a aucune tentative de
réfutation. A vrai dire, ce n’est pas tant, en réalité, I’argument qui, en tant que tel, refait
surface a ce stade, que le probleme qu’il traduit, ou les difficultés qu’il pointe. Tout se passe
en définitive comme si I’argument non réfuté*®' se transformait en une énigme — une énigme
au demeurant autonome par rapport a la question de droit posée a la Chambre sociale de la
Cour de cassation. C’est ainsi, en tout cas, que Madame Morin vient a souligner
« I'insuffisance actuelle des regles de publicité des fonctions ou mandats, exercés a 1’extérieur
de I’entreprise, qui ne permettent pas d’étre sir que I’employeur en a connaissance en fait,
sinon en droit »**, insuffisance en laquelle elle voit une source possible de contentieux. Elle
ajoute cependant immédiatement que ce probléme ne pourrait €tre résolu que par une
intervention du législalteur463 — ce qui revient a suggérer que la Cour de cassation ne serait pas,
a elle seule, en mesure d’y remédier. En revanche, estime-t-elle, rien n’interdit a la Cour de
prendre en considération les conséquences de 1’application de la procédure protectrice sur
celui de déroulement de 1’essai. Et Madame Morin de lancer la proposition suivante : « ne
faudrait-il pas envisager le déclenchement de la procédure protectrice ait un effet suspensif
tant sur la notification de la rupture que sur le déroulement de 1’essai ? »***. La dimension
prospective de ces considérations apparait manifeste. Il est en effet difficile de pas en déduire,
d’une part, que la Cour de cassation ne cherchera probablement pas a intervenir pour favoriser
la connaissance par 1’employeur des mandats ou fonctions exercées a l’extérieur de
I’entreprise par un nouveau salarié ou un candidat a I’embauche, et, d’autre part, que la
Chambre sociale pourrait bien envisager, lorsque 1’occasion se présentera465, de décider que
la procédure protectrice suspend le déroulement de la période d’essai. L’on reste dans le
domaine hypothétique, mais plus dans celui du virtuel.

On le voit, I’enrichissement, 1’apport, réalis€é par le discours judiciaire «interne », en
comparaison de et relativement a ’arrét auquel il se rapporte, s’avere, en fait, considérable.
Il prend des formes multiples, et concerne des aspects relativement variés. L’exemple que
nous venons de prendre met d’ailleurs d’autant plus en relief cette dimension
d’enrichissement que, s’agissant des arréts rendus par la Chambre sociale de la Cour de
cassation en date du 26 octobre 2005 a propos de la question de savoir si le fait que le salarié
soit en période d’essai exonere I’employeur, qui souhaite mettre fin au contrat de travail d’un
salarié protégé, de 1’obligation de solliciter au préalable I’autorisation de I’inspecteur du
travail, la publication du rapport rédigé par le conseiller rapporteur se doubla de celle des

40 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.

! Mais pouvait-il I’étre 7 On ne voit pas trés bien quelles données tangibles auraient pu étre opposées 2 la
consi-dération selon laquelle les employeurs n’ont, « en pratique », pas toujours connaissance des mandats et
fonctions exercés par leurs salariés ou a I’hypothése du risque que la « logique de la protection » pourrait avoir
des «effets pervers, en conduisant a limiter I’embauche de personnes élues ou désignées pour exercer un
mandat ».

2 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.

43 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12 : « Une in-
tervention du législateur est probablement nécessaire sur ce point (qui ne concerne d’ailleurs pas seulement la
rupture de I’essai) ».

4 M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12.

951 ’on observera, d’ailleurs, que le simple fait de suggérer cette piste incitera, sans aucun doute, les avocats a la
Cour de cassation (notamment), si les circonstances de 1’affaire autorisent une telle argumentation, a faire place a
cette considération dans leur pourvoi, en demandant ainsi expressément a la Cour de consacrer le principe de la
suspension de I’essai a compter du déclenchement de la procédure protectrice.
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conclusions de ’avocat général — le phénomene est assez rare pour étre souligné. Quelques
semaines avant la parution du rapport de Madame Marie-Laure Morin, la Semaine sociale
Lamy avait, en effet, accueilli dans ses colonnes I’avis de Monsieur Jacques Duplat — un avis
unique, rendu pour les deux affaires soumises a la Cour de cassation — annoncé sous le
titre « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de 1’essai »¥ Un avis dans
lequel 1’avocat général préconisait, expressément, la these que consacrera en définitive la
Cour de cassation. Si le raisonnement est conduit d’une autre fagon que dans le rapport, les
quatre « plus-values », que nous avons caractérisées, dans ce discours, trouvent, en quelque
sorte, leur pendant sous la plume de ce magistrat — ce qui contribue, pensons-nous, a les
affermir et a en renforcer la portée. Sans doute 1’accent se trouve-t-il mis plus fortement sur le
changement d’orientation, depuis quelques années a I’ceuvre dans la jurisprudence de la
Chambre sociale de la Cour de cassation, en matiere d’essai, et qui affecte la conception
méme que la Cour se fait de ’essai. En témoignent, d’une part, le soin que prend 1’avocat
général a rappeler les exceptions — le plus souvent récentes — apportées au principe de
I’exclusion du droit du licenciement pendant cette période et la tendance a étendre la
procédure protectrice  toutes les formes de rupture, en jurisprudence*®’, d’autre part, le choix
de placer, au coeur de son analyse468, les réflexions du Professeur Jean Mouly visant a
promouvoir une conception « finaliste » de l’essai469, accordant ainsi, comme le conseiller
rapporteur, a cette analyse — ou plus précisément a une partie de celle-ci*”® — une vertu
heuristique.

496 7 Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », Avis Cass. soc. 26 oct.
2005 (deux arréts), Sem. soc. Lamy 2005, n° 1235, pp. 6-13. Ce numéro étant daté du 7 novembre 2005, ces con-
clusions se trouvaient publiées moins de quinze jours apres que les arréts avaient été rendus.

7 J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », op. cit., pp. 7-8 et 10-11.
%8 T Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », op. cit., pp. 9 et 12.

99 J. Mouly, « La résiliation de I’essai fondée sur un motif étranger a ses résultats. Pour une autre logique », Dr.
soc. 2005, pp. 614-624.

%11 nous semble, a cet égard, opportun d’apprécier de facon précise dans quelle mesure la conception défendue
par le Professeur Jean Mouly a contribué a inspirer les analyses de I’avocat général et du conseiller rapporteur,
dans I’hypotheése que nous examinons. Pour s’en faire une idée, nous résumerons sommairement son propos,
avant d’identifier ce en quoi ont consisté les emprunts, dont cette conception a été I’objet, tant dans les
conclusions de Monsieur Jacques Duplat que dans le rapport de Madame Marie-Laure Morin.

Le Professeur Jean Mouly propose, dans cet article, de redéfinir une cohérence jurisprudentielle en
matiere de rupture de la période d’essai, 1a ou, selon lui, le « désordre », au moment ou il écrivait ses lignes,
régnait (Ibid., «1. — Le désordre dans le droit de la rupture de la période d’essai », pp. 616-620). Distinguant
deux « catégories de situations », selon que I’employeur met fin a 1’essai en raison de I’inaptitude du salarié a
I’emploi qu’il convenait de pourvoir et la résiliation ou pour des raisons étrangeres a ses résultats (Ibid., spéc. pp.
615-616), I’auteur promeut ici ce qu’il appelle une « autre logique » (c’est le sous-titre de la chronique), visant a
substituer a « une logique d’exclusion des regles du droit du licenciement » une « logique de conciliation — ou de
compatibilité — de ces regles avec les prérogatives de 1’employeur que la période d’essai a pour fonction de
mettre en ceuvre » (Ibid., p. 616), suggérant, de la sorte, a la Chambre sociale de la Cour de cassation d’aban-
donner « la logique purement formelle qu’elle met aujourd’hui en ceuvre en matiere de rupture de 1’essai » mais
qu’elle a dii notablement amender par « des exceptions et des tempéraments, dont la pertinence et la cohérence
ne sont (...) guere évidentes », écrit-il (Ibid., p. 624). La conception, que défend le Professeur Jean Mouly, con-
siste a partir de ce qu’il envisage comme la nature de I’essai, ou sa « fonction », a savoir « permettre a I’emplo-
yeur d’apprécier les aptitudes du salarié » (Ibid., p. 619), pour en déduire — pour I’essentiel — que seules doivent
étre exclues ’applicabilité des dispositions du droit du licenciement incompatibles avec le pouvoir d’apprécia-
tion de I’employeur. Ce qui amene, notamment, 1’auteur a soutenir que les dispositions protégeant les salariés
victimes d’accidents du travail ou de maladies professionnelles, contrairement a la position adoptée par la Cour
de cassation, devraient, comme celles protégeant les salariés en état de grossesse, étre exclues pendant la période
d’essai (étant précisé que cette exclusion n’interdirait pas au juge, dans la conception de Monsieur Jean Mouly,
de mettre en cause la licéité de la rupture et d’accorder au salarié une indemnisation a ce titre : Ibid., spéc. pp.
622-623), sans pour autant étendre cette exclusion a la protection spécifique dont bénéficie les salariés dits
« protégés », car, selon lui, les intéréts supérieurs que ce « statut protecteur » protege doivent, dans ce cas,
« I’emporter sur le pouvoir de I’employeur d’apprécier les résultats » (Ibid., pp. 620-621). De méme, les regles
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du licenciement disciplinaire (et non pas seulement du droit disciplinaire) et les régles du licenciement
économique, devraient avoir vocation a s’appliquer, des lors que 1’employeur a rompu la période d’essai pour un
motif de cette nature — ce qu’il appartiendrait, dans le systeme défendu par le Professeur Mouly, au salarié de
démontrer (Ibid., pp. 621-622, affirmant que le doute devrait, a cet égard, profiter a I’employeur, des lors que
celui-ci est présumé avoir résilié I’essai en raison des mauvais résultats).

La question, qui se pose, est de savoir si cette conception, dans sa globalité, se trouve reprise, et
implicitement consacrée, dans le rapport de Madame Morin et les conclusions de Monsieur Duplat. En dépit de
I’intérét que I’un et ’autre portent a cette étude, il nous semble douteux que 1’on puisse répondre par I’affirmati-
ve. Concernant le rapport, la référence a cette chronique tend simplement a souligner que le Professeur Jean
Mouly suggere de « généraliser » une approche, qui, d’apres Madame Morin, inspirerait I’évolution récente de la
jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation (M-L. Morin, « Période d’essai et procédures de
licenciement des salariés protégés », op. cit., p. 12). De 1a cependant a en déduire que la Cour de cassation, au-
dela d’une orientation générale, entendrait mener cette « logique » a son terme, il y a un pas que 1’on ne saurait,
sur la base exclusive de la lecture de ce rapport, franchir. L’avis de Monsieur Duplat, quant a lui, non seulement
conduit a la méme conclusion, mais révele, en outre, que les emprunts, qui sont faits a 1’analyse du Profes-seur
Mouly, sont, en réalité, relativement ciblés, et qu’ils sont plus ou moins déconnectés du « systeme » général que
I’auteur expose dans son article. Que 1’on en juge. C’est, dans un premier temps, pour montrer que I’abus de
droit ne constitue pas une garantie suffisante pour assurer la protection légitime des salariés protégés durant la
période d’essai, qu’est convoqué le passage, dans lequel le Professeur Mouly énonce que la « théorie de 1’abus
de droit » est, en quelque sorte, « un substitut a la protection légale du salarié en cas de résiliation du contrat de
travail » et ajoute qu’en revanche, « lorsque la rupture intervient pour un autre motif que les résultats de 1’essai et
que le droit du licenciement retrouve normalement application (...) le recours a cette théorie s’avere inutile,
voire méme contre-productif, en minimisant la protection due au salarié » (J. Mouly, « La résiliation de 1’essai
fondée sur un motif étranger a ses résultats. Pour une autre logique », op. cit., p. 623).

Cette citation appelle deux remarques. La premiere est que ce passage se trouve ici mis au service d’une
thése qui n’est pas exactement celle que défendait I’auteur, a travers ces considérations sur I’abus de droit,
puisque son optique visait a déterminer la « sanction de I’illicéité de la décision de I’employeur », en cas de
résiliation de la période d’essai, dans le cadre de la conception qu’il défend, ou I’applicabilité des régles du
licenciement sont fonction de leur compatibilité avec la liberté d’appréciation des aptitudes du salarié par
I’employeur — conception dont on ne trouve trace dans les conclusions de Monsieur Duplat. Cette observation en
appelle une seconde. La citation du Professeur Jean Mouly apparait tronquée dans le discours de Monsieur
Duplat : si, pour notre part, nous avons mis en évidence qu’un extrait avait été retranchée, par le signe « (...) »,
aucune indication, aucun signal, de ce genre n’est intégrée a la citation de 1’auteur, telle que la reproduit I’avocat
général. Il n’y a rien la d’anecdotique, pensons-nous. On pourrait dire que nous chipotons, si la phrase ainsi
passée sous silence n’exprimait la these principale défendue par 1’auteur, et que Monsieur Duplat a, semble-t-il,
délibérément tenu a I’écart — en omettant, répétons-le, de signaler cette excision. Car la proposition supprimée
était la suivante : «sauf, le cas échéant, incompatibi-lit¢ de certaines de ses dispositions avec le pouvoir
d’appréciation de 1’employeur ». Proposition qui renvoie au noyau dur de la conception défendue par le
Professeur Mouly... et qui tend a remettre en cause une partie des solutions consacrées, jusque 13, par la Cour de
cassation (tout particulierement en ce qui concerne 1’applicabilité, pendant la période d’essai, des regles relatives
au salarié victime d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle), et dont rien, a ce jour, n’indique
qu’elles sont en instance d’abandon. Il nous semble donc que cette amputation des propos du Professeur Mouly
constitue une marque de réserve par rapport au systeme jurisprudentiel, envisagé dans son ensemble et dans ses
implications ultimes, que celui-ci appelle de ses voeux.

Quelques pages plus loin, I’article du Professeur Mouly sera, de nouveau, appelé au soutient de
I’analyse du conseiller rapporteur. Cette fois, la référence faite a cette chronique semble, au contraire,
s’accompagner d’une approbation de la conception défendue par ’auteur. Voila ce qu’écrit I’avocat général :
« C’est, en définitive, ainsi que 1’exprime M. le Professeur Mouly, dans son article précité, a une conception plus
finaliste de la période d’essai qu’il conviendrait que vous reveniez en n’excluant les regles du droit du
licenciement que dans la mesure ou elles sont incompatibles avec 1’exercice du pouvoir d’appréciation des
aptitudes du salarié » (J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », op.
cit., p. 12). A premiere vue, cette phrase, prise isolément, semble exprimer 1’adhésion de Monsieur Duplat aux
vues du Professeur Mouly. Seulement, en replacant cette phrase dans son contexte, il semble que cette
considération ait une portée beaucoup moins générale. Trouvant place dans un paragraphe, ou il s’agit de
montrer que 1’extension de la procédure protectrice prévue en cas de licenciement des salariés protégés a la
période d’essai serait conforme a la finalité de cette procédure, cette allusion a la « conception plus finaliste de la
période d’essai » semble servir I’idée que les régles du licenciement ne doivent pas étre écartées des lors qu’elles
ne sont pas incompatibles avec I’exercice du pouvoir d’appréciation des aptitudes du salarié, détachée de la
proposition inverse, voire corrélative (en tout cas dans I’analyse du Professeur Mouly), suivant laquelle doivent
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Par-dela cette orientation générale, il est important de relever qu’a travers son raisonnement,
Monsieur Jacques Duplat contribue, [ui aussi, a définir ce qui parait étre aujourd’hui la
doctrine de la Cour de cassation en ce domaine ; il s’emploie a souligner la nécessité de
consacrer une solution unique applicable a tous les salariés protégés (ce qui, a posteriori,
revient a marquer la portée générale de ces arréts du 26 octobre 2005)*"", il se penche aussi
sur les implications et conséquences de la solution qu’il préconise, en justifiant des raisons
pour lesquelles elles ne constituent pas, a ses yeux, un obstacle a la consécration de cette
solution*’” et en laissant entendre que la jurisprudence n’a pas a évoluer sur la question de
I’opposabilité du mandat ou des fonctions protégées a l’employeur473 , et, enfin, il rentre de
plain-pied sur le registre argumentatif, a proprement parler, en confrontant les objections
faites a I’extension de la procédure protectrice a la rupture pendant la période d’essai’’* avec

étre écartées les regles du licenciement, lorsqu’elles ne sont point compatibles avec 1’exercice du pouvoir
d’appréciation des aptitudes du salarié. C’est d’ail-leurs uniquement pour justifier de 1’applicabilité de la
procédure protectrice pendant la période d’essai que la conception du Professeur Mouly se trouve mobilisée. En
réalité, cette conception est, ici, sollicitée a seule fin, pensons-nous, de fonder cette these particuliere (qui,
rappelons-le, correspondait a la question posée a la Cour de cassation). Il n’est, dés lors, pas surprenant que
I’avocat général poursuive immédiatement son propos en repre-nant la raison qui, pour cet auteur, justifierait que
le droit du licenciement, dans cette hypothese, retrouve son application : « Dés lors que le statut protecteur ne
protege pas seulement I’intérét du salarié dont le contrat a été rompu, mais « des intéréts collectifs supérieurs qui
doivent I’emporter sur le pouvoir de I’employeur d’apprécier les résultats de I’essai », vous devriez &tre conduit
a modifier votre jurisprudence en déclarant le statut protec-teur applicable en période d’essai » (Ibid., renvoyant
— implicitement — a : J. Mouly, « La résiliation de I’essai fondée sur un motif étranger a ses résultats. Pour une
autre logique », op. cit., p. 621. A noter que ce qui est présenté par 1’avocat général comme une citation du
Professeur Jean Mouly ne constitue qu’un condensé de son propos, puisqu’il écrivait : « Ces intéréts supérieurs
ne sauraient &tre mis entre parenthéses, méme pendant la pé-riode d’essai. Ils doivent donc I’emporter sur le
pouvoir de ’employeur d’apprécier les résultats de 1’essai »). Méme si cette considération n’est pas citée, il
semble bien que ce soit le message que le Professeur Mouly adres-sait, expressément, a la Chambre sociale de la
Cour de cassation, qui ait été entendu — et lui seul : « Il serait donc souhaitable que la chambre sociale de la Cour
de cassation revienne sur sa jurisprudence qu’elle a inaugurée en 1985 et déclare le statut protecteur de ces
catégories de salariés applicable méme en période d’essai » (J. Mouly, « La résiliation de I’essai fondée sur un
motif étranger a ses résultats. Pour une autre logique », op. cit., p. 621, désignant, a travers cette formule, tous les
salariés bénéficiant du statut protecteur des représentants du personnel ou syndicaux). Rien, nous semble-t-il,
autorise a affirmer que I’avocat général ait entendu purement et simplement se rallier a la conception défendue
par le Professeur Mouly, avec toutes les conséquences qu’elle entraine. C’est ['un des aspects de I’analyse de cet
auteur — celui se rapportant a la question posée a la Chambre sociale de la Cour de cassation — qui a été pris en
considération. Mais cela ne permet pas de conclure que 1’avocat général a entendu enclencher le changement de
« logique » en faveur duquel I’éminent auteur milite. En somme, le conseiller rapporteur et I’avocat général sont,
a nos yeux, restés aux portes de la conception défendue par le Professeur Mouly, tout en recueillant une des
propositions sur laquelle cette conception débouche. Du fout, ils ont extrait une partie.

Et I’avenir seulement dira si — suivant un enseignement fondamental de I’épistémologie contemporaine
— la partie ne contenait pas, en elle, le fout. Autrement dit, si la solution préconisée par le conseiller rapporteur
(implicitement) et 1’avocat général (explicitement) appellera, ou non, les autres révisions envisagées par le
Professeur Mouly, par une sorte de jeu de dominos.
11« Au terme de cet examen, il apparait souhaitable qu’une solution unique d’extension de la protection pendant
la période d’essai soit retenue pour I’ensemble des salariés bénéficiant d’un mandat électif ou désignatif et exer-
cant des missions générales de protection a I’égard d’autres salariés » (J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur
le principe de la libre rupture de 1’essai », op. cit., p. 11).
*2Voir : J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de Iessai », op. cit., pp. 11-13.
43« L’objection faite par certains de I’absence de connaissance certaine par I’employeur, au moment de
I’embauche, du mandat ou des fonctions protégées a été résolue par votre jurisprudence du 13 juillet 2004 (n°
02-42.681, Bull. civ. V, n° 212) qui, pour le conseiller du salarié, rend le mandat opposable a I’employeur et en
conséquence la protection applicable au salarié, a compter du jour ot la liste arrétée par le préfet du département
est publiée au recueil des actes administratifs du département » (J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le
principe de la libre rupture de 1’essai », op. cit., p. 11).
4 J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », op. cit., pp. 8-9,
analysant deux ordres d’objection : I’absence de texte organisant la protection en période d’essai, d’une part,
I’existence de la sanction de I’abus de droit, d’autre part.
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les arguments pouvant étre mis en avant en faveur I’extension’’”. Qu’il s’agisse des arguments
dont il s’agit d’éprouver le bien-fondé ou de ceux susceptibles de justifier I’applicabilité de la
procédure protectrice durant 1’essai, ce sont, essentiellement, les éléments examinés dans le
rapport de Madame Marie-Laure Morin que 1’on retrouve dans cet avis. La publication
successive de I'un des rapports puis des conclusions rédigés a 1’occasion des affaires ayant
donné lieu a ces arréts du 26 octobre 2005 fait coup double, si 1’on ose dire. Concrétisant*’® ce
que peut étre I’apport des discours judiciaires dits « internes » a la substance normative du ou
des arréts rendus par la Cour de cassation, cette illustration montre bien que, du point de vue
du récepteur (ou du lecteur), ces textes paraissent opérer comme une greffe sur le corps des
arréts. Comme une inscription, non pas simplement a la marge, mais a l'intérieur méme du
texte des arréts. C’est, au fond, un enchevétrement de textes qui, par le truchement de ces
publications, se réalise, au moins potentiellement.

Cet enchevétrement de textes n’est, potentiellement, pas sans implication sur l’interprétation
qui pourra étre faite du (ou des) arrét(s) de la Cour de cassation. Le rapport et/ou les conclu-
sions, lorsqu’ils sont publiés, sont susceptibles, en effet, d’orienter la signification que les au-
teurs de doctrine, en particulier, mais également les conseillers prud’hommes (en ce qui con-
cerne le droit du travail), les juges du fond, les avocats et, plus généralement, les praticiens du
droit, pourront conférer a cette (ou ces) décision(s). Cette conséquence (au moins potentielle)
apparait relativement inévitable, pour la raison suivante : a partir du moment ou une interpré-
tation consiste a assigner a un certain texte une signification et ou I’on admet que le texte — et
cela vaut aussi bien pour un texte de loi que pour le texte d’un arrét rendu par la Cour de cas-
sation — est appréhendé comme une « contrainte »*'’ de I’interprétation, il n’est pas surprenant
que la transformation du texte pris comme objet de I’interprétation s’avere de nature a orienter
la détermination de sa signification dans de nouvelles directions. Or, la publication du rapport
ou des conclusions parait bien — « phénoménologiquement » — réaliser la substitution du texte
de I'arrét, envisagé isolément, a un corpus textuel, qui englobe, non seulement le texte de
I’arrét mais également les textes ainsi diffusés par le conseiller rapporteur ou par 1’avocat
général. Partant, c’est I'interprétation méme, assignée a 1’arrét, qui peut s’en trouver, peut-étre
pas véritablement transfigurée, mais au moins modifiée, parce qu’enrichie de certaines
composantes de ces discours.

Parce ce qu’il entre en interaction vive et intense avec le texte de l’arrét, le rapport ou I’avis,
au niveau de sa réception, contribue a forger, faconner, la signification de la décision rendue
par la Cour de cassation. L’exemple, que nous venons d’approfondir, le révele pleinement.
Pour le conforter et montrer qu’il ne présente pas, a cet égard, un caractere atypique, nous
évoquerons, sans nous y attarder, une autre illustration, que, dans le vaste réservoir qu’offrent
les nombreuses publications de rapports et conclusions (ou avis) en droit du travail, nous
tirerons du rapport, également établi par Madame Marie-Laure Morin, dans les affaires qui
ont donné lieu aux (immédiatement) célebres arréts Pages jaunes rendus par la Chambre
sociale de la Cour de cassation en date du 11 janvier 20067

3 J. Duplat, « Le statut protecteur prime sur le principe de la libre rupture de I’essai », op. cit., p. 9 et s., esti-
mant que trois séries d’arguments peuvent étre avancés en faveur de cette these : I’absence de texte interdisant
I’extension de la procédure protectrice, la mise en cohérence avec 1’évolution jurisprudentielle, et la conformité
avec la finalité de I’autorisation préalable.

76 Plutot deux fois qu'une !

477 Certes elle-méme interprétable.

78 RJS 2006, n° 322.
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Pour nous en tenir a I’essentiel, dans la perspective qui est ici la ndtre, nous préciserons sim-
plement que, dans ces arréts, la Cour, apres avoir rappelé que la réorganisation de 1’entreprise
constitue un motif économique de licenciement si elle est effectuée pour en sauvegarder la
compétitivité ou celle du secteur du groupe auquel elle appartient, précisait, en particulier, que
«répond a ce critere la réorganisation mise en ceuvre pour prévenir des difficultés économi-
ques a venir liées a des évolutions technologiques et leurs conséquences sur I’emploi, sans
étre subordonnée a I’existence de difficultés économiques a la date du licenciement ». Ces
arréts usaient, ainsi, d’une formule nouvelle (elle-méme porteuse d’'un message fort, adressé
aux entreprises), qui ne consacrait pas un revirement de jurisprudence, mais introduisait un
affinement, un ajustement, de la doctrine de la Chambre sociale de la Cour de cassation,
laquelle venait ainsi a poser, plus explicitement qu’auparavant, la « logique » d’anticipation
liée a I’exigence de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences.

Mais ce n’est pas cet aspect qui intéresse directement ici, puisque notre propos vise a montrer
que la publication d’un rapport (ou d’un avis) est susceptible d’apporter aux interpretes de
I’arrét des éléments, que ces mémes interpretes pourront le cas échéant appréhender comme
autant de clés de lecture de 1’arrét — et ce, méme si ces éléments sont présentés, dans le
rapport (ou 1’avis), sous une forme interrogative, dans la mesure ou le fait que cette question
ait été exprimée, et, donc, posée aux magistrats de la Chambre sociale, peut éventuellement
constituer un élément important pour la détermination du sens et de la portée de I’arrét. Le
rapport précité de Madame Marie-Laure Morin comporte, précisément, une telle « donnée »
qui, bien que formulée sous la forme d’une question, est de nature a enrichir — incidemment et
métaphoriquement — le texte de 1’arrét et a préciser son horizon de sens. Nous songeons la
tout particuliecrement aux ultimes considérations de ce rapport, lorsque Madame Morin
annonce que la Chambre sociale aura®’”” 2 apprécier si les juges du fond devront tenir compte
des effets sur I’emploi de la réorganisation envisagée, et qu’elle avance qu’une réponse
affirmative (ce sera le cas) s’inscrirait dans une orientation jurisprudentielle fondée sur 1’idée
que « la sauvegarde de la compétitivité de 1’entreprise n’est incompatible avec une recherche
d’amélioration de la rentabilité de I’entreprise que si la mesure prise dans ce but a des effets
néfastes sur ’emploi et/ou n’est faite que par mesure d’économie »**°.

Sous couvert d’en déceler le germe dans deux précédents arréts*®' (dont il n’était tout de
méme pas évident de penser qu’ils consacraient pareille directive, et s’agissant desquels la
question pouvait se poser, au demeurant, de savoir s’ils étaient encore d’actualité), c’est en soi
une nouvelle directive qu’exprime, en réalité, le conseiller rapporteur. Et le fait que cette
directive ait été, méme sous une forme interrogative, avancée au sein de ce rapport, conduit,
nous semble-t-il, dans un mouvement réflexif, a questionner la signification de ces arréts, sur
ce point particulier tout du moins. Car de deux choses 1’une : soit la Chambre sociale de la

9 Le verbe est conjugué au futur de I’indicatif, puisque — par hypoth&se — le rapport est établi en amont de la dé-
cision de la Cour de cassation.

0 M-L. Morin, « Les conditions de la sauvegarde de la compétitivité », Rapport Cass. soc. 11 janv. 2006 (trois
arréts), Sem. soc. Lamy 2006, n° 1244, p. 14, qui laisse par ailleurs entendre qu’une telle orientation ne serait pas
incompatible avec le fameux arrét SAT, rendu par I’ Assemblée pléniere de la Cour de cassation en date du 8 dé-
cembre 2000.

1 Cass. soc. 30 sept. 1997, n°® 94-43.733, Bull. civ. V, n° 291 ; Cass. soc. 1 déc. 1999, n°® 98-42.746, Bull. civ.
V., n° 466. Dans ces arréts, la Haute juridiction avait approuvé les juges du fond d’avoir considéré que la réorga-
nisation ne répondait pas au critere de la sauvegarde de la compétitivité de ’entreprise, deés lors qu’ils avaient re-
levé, pour les uns, que la réorganisation « était dictée par le souci d’augmenter les profits et celui de remettre en
cause une situation acquise jugée trop favorable aux salariés » (arrét du 30 septembre 1997), pour les autres, que
«la suppression des emplois permanents (...) répondait moins a une nécessité économique qu’a la volonté de
I’employeur de privilégier le niveau de rentabilité de I’entreprise au détriment de la stabilité de I’emploi » (arrét
du 1°" décembre 1999).
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Cour de cassation a considéré que cette directive reflétait, fidelement, sa doctrine en la
matiere, soit elle s’est abstenue, voire refusée, de faire un pas dans cette direction. Mais, dans
tous les cas, la présence de cette directive, au sein du rapport établi par Madame Marie-Laure
Morin, a pour incidence potentielle de solliciter le sens et la portée de ces arréts — la question
étant alors de savoir s’ils traduisent ou non une éventuelle évolution de la doctrine de la
Chambre sociale, sur les licenciements économiques causés par des réorganisations destinées
a permettre un meilleur positionnement de I’entreprise sur son marché. Telle semble étre, a
propos de cet exemple, I'une des interactions possibles (ou potentielles) entre le rapport
publié par Madame Marie-Laure Morin et les arréts rendus par la Chambre sociale de la Cour
de cassation.

Ainsi percoit-on que les rapports et conclusions — en tant, répétons-le, que discours publiés —
sont doublement orientés : vers la décision a laquelle il se rattache, tout d’abord, et vers les
discours ultérieurs des interpretes.

Les rapports et conclusions operent comme des appendices de la décision, qui visent, le cas
échéant, a délimiter plus nettement la signification. Ils posent des limites aux interprétations a
venir, dans un mouvement d’anticipation. Ces discours seront, pour le magistrat, I’occasion de
marquer les limites de la signification d’un arrét rendu par la Cour de cassation et de tenter
ainsi d’écarter les tentatives tendant a en étendre la portée au-dela de I’hypothese qui a été
envisagée par la Cour. C’est ainsi, par exemple, que Monsieur Pierre Bailly, répondant a une
argumentation qui consistait a soutenir qu’une fermeture volontaire de 1’entreprise interdit a
I’employeur de se prévaloir d’'une impossibilité de réintégrer qui lui est imputable en cas
d’annulation du plan de sauvegarde de 1I’emploi, précisait, dans un de ses rapports, que la
solution issue de I'important arrét rendu par la Chambre sociale de la Cour de cassation en
date du 16 janvier 2001, a propos de la cessation d’activité, ne concernait que la cause
économique de licenciement au sens de 1’article L. 321-1 du Code du travail — et non le droit a
réintégration du salarié dont le licenciement (pour motif économique) a été annulé : « S’il a
été (...) jugé que la cessation définitive de 1’activité de I’entreprise ne peut constituer une
cause réelle et sérieuse de licenciement quand elle procede d’une légereté blamable ou d’une
faute de I’employeur (...), cette solution ne concerne pas le droit du salarié a une
réintégration, dont la mise en ceuvre suppose qu’il existe effectivement une possibilité de
réintégration dans 1’entreprise »**2. Orientation du discours « interne » tant vers le texte de la
décision, que vers les discours a venir de ses interpretes.

Ces discours, au moment ou ils sont publiés, sont des « médiations ». S’ils tendent a marquer
la signification de 1’arrét, ils s’inscrivent aussi en projection vers 1’avenir, en laissant augurer,
le cas échéant, une évolution ou une réorientation de la jurisprudence, une nouvelle doctrine
de la Cour de cassation. En annongant « clairement » ce dont 1’arrét porte le germe, mais qu’il
ne pouvait exprimer sous cette forme. Cet aspect se cristallise notamment, nous en avons, du
reste, pu nous en apercevoir avec le rapport de Madame Marie-Laure Morin publié en janvier
2006, dans la dimension prospective des rapports et conclusions. Le discours publié comporte
parfois des éléments de réponse a des questions qui ne seront pas tranchées dans 1’affaire en
question, mais qui laissent filtrer ce que pourrait étre la position de la Cour de cassation si la
question lui était soumise’®. Il porte parfois le germe d’évolutions jurisprudentielles ultérieu-

2 p_ Bailly, « Quand la réintégration est matériellement impossible », Rapport Cass. soc. 15 juin 2005, Sem.
soc. Lamy 2005, n° 1221, p. 8.

*3 Voir : Ph. Waquet, « Que faut-il entendre par revendications professionnelles ? », Rapport Cass. soc. 2 juin
1992, Dr. soc. 1992, spéc. pp. 697-698, s’agissant de la question de savoir si les revendications professionnelles
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res™®, et permet de comprendre qu’un revirement ou un changement de jurisprudence est, a
court terme, probable*™. Cette dimension prospective se réalise ainsi au travers généralement
de propositions qui — exprimant clairement ce que I’arrét ne permettait, au mieux, que de
supposer — révelent que la Chambre sociale de la Cour de cassation amorce une nouvelle
orientation jurisprudentielle et, le cas échéant, entend abandonner la conception qui semblait
étre consacrée dans sa jurisprudence antérieure. C’est ainsi, par exemple, que 1’enseignement
principal que 1’on pouvait tirer, nous semble-t-il, des conclusions rendues par Monsieur
Jacques Duplat, dans I’affaire qui donna lieu a I’'important arrét du 11 février 2004 sur le
congé parental d’éducation®®, résidait dans I’abandon ou la mise en cause de la conception,
qui consistait, en cas de « concours » ou de coexistence de plusieurs causes de suspension du
contrat de travail, a faire application d’un critere chronologique, conduisant a faire application
du régime juridique correspondant  la « cause premiére »*. L’avocat général exprimera ce
que l’arrét ne pouvait488, expressément, formuler : la recherche de la « cause premicre de la
suspension » est « une démarche hasardeuse »*> . Affirmation nette qui autorisait 2 penser que
la Cour prendrait a I’avenir ses distances, en maticre de suspension du contrat de travail, vis-
a-vis de cette approche en termes de « cause premiere ». Orientation du discours vers ’aval
de la production jurisprudentielle, en faisant ressortir la signification ou [’orientation qui
sous-tend la position adoptée de la Cour de la cassation, mais que [’arrét ne traduit pas sous
une forme aussi explicite.

Cette double orientation du discours judiciaire « interne » vers le texte de la décision et vers le
discours de ses interpretes concerne également la perspective argumentative.

§ 2. La perspective argumentative

Le discours de 1’avocat général ou du conseiller rapporteur consiste en un raisonnement, dont
les différentes étapes s’enchainent, suivant un ordre logique, et font 1’objet, les unes apres les
autres, d’une justification — si bien, d’ailleurs, que plusieurs ordres de justifications peuvent se
succéder, en fonction de la nature des questions et/ou des problemes a résoudre. Et c’est bien
cette exigence de justification qui les démarque profondément des arréts rendus par la Cour de
cassation, et caractérise, par 1a méme, leur fonction propre. Leur fonction argumentative (A).
Nous verrons que ce déploiement argumentatif de la justification « externe » de I’interprétati-
on retenue par la Cour de cassation instaure la possibilité d’une discussion, d’un échange ar-
gumenté sur I’option consacrée par les magistrats. Parce que ces arguments se trouvent mis en

des grévistes — élément de la définition jurisprudentielle de la greve — doivent relever de la compétence exclusive
de ’employeur, et étre, par suite, cantonnée au niveau de 1’entreprise.

% Voir, par ex. : Ph. Waquet, « Une transaction peut-elle mettre fin au contrat de travail d’un représentant du
personnel ? », Rapport Cass. soc. 2 déc. 1992, Dr. soc. 1993, spéc. p. 154, dont les analyses « présagent » de la
consécration jurisprudentielle ultérieure de la reégle selon laquelle la transaction ayant pour objet de mettre fin au
litige résultant d’un licenciement ne peut valablement &tre conclue qu’une fois la rupture intervenue et définitive
(Cass. soc. 29 mai 1996, RJS 1996, n° 789).

5 Cf. : P. Lyon-Caen, « Convention de conversion et ordre des licenciements », Conclusions Cass. soc. 17 juin
1997, Dr. soc. 1997, p. 696, qui annonce les décisions du 30 septembre 1997 (RJS 1997, n° 1274).

% 1 Duplat, « Congé parental d’éducation. Protection de la maternité — Licenciement économique », Avis Cass.
soc. 11 fév. 2004, Sem. soc. Lamy 2004, n° 1157, pp. 11-13, suivi de 1’arrét concerné.

87 Cest-a-dire celle intervenue en premier, d’un point de vue chronologique.

¥ Au regard de la tradition juridique francaise.

¥ J. Duplat, « Congé parental d’éducation. Protection de la maternité — Licenciement économique », op. cit., p.
12.
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avant, leur mise en discussion peut avoir lieu, sur une base autre que purement hypothétique

(B).
A. La fonction argumentative des rapports et conclusions
1. Un déploiement argumentatif

Le propre des rapports et des avis est de mettre sur la table les arguments, raisons, éléments,
susceptibles de justifier le principe, I’interprétation, la proposition normative, que préconise le
conseiller rapporteur ou I’avocat général, et dont celui-ci espere, suivant les cas, qu’ils seront
soit consacrés, soit confortés par la (Chambre sociale de la) Cour de cassation. Le souci du
conseiller rapporteur ou de 1’avocat général de justifier, d’argumenter, son choix
interprétatif*”, dans le cadre du processus interne d’élaboration de la décision de la Cour de
cassation, I’amene a développer une argumentation, qui, grace a la publication du rapport ou
des conclusions, va se trouver largement diffusé dans I’espace discursif du droit du travail.

Ces discours se caractérisent, fondamentalement, par leur dimension argumentative. Les illus-
trations qui suivent, parmi tant d’autres, le démontrent pleinement.

Les discours judiciaires « internes » seront 1’occasion, pour le magistrat, de dégager la raison
d’étre d’une tendance jurisprudentielle. C’est ainsi, par exemple, que 1’avocat général Jacques
Duplat soulignera, dans les conclusions qui prépareront un arrét du 27 octobre 2004, relatif au
contentieux préélectoral, que les extensions, successivement apportées par la jurisprudence au
cours de ces derniéres années491, a l’irrecevabilité des pourvois en matiere préélectorale
étaient motivées par «le souci d’assurer au juge de 1’élection sa plénitude de juridiction sur
I’appréciation de la régularité de 1’ensemble des opérations électorales »*~. On y découvrira
parfois, alors que les arréts ne délivrent en eux-mémes aucun élément, une justification — au
moins un début ou un semblant de justification — de la non-admission d’un moyen développé
dans un pourvoi. C’est ainsi que 1’on peut lire, dans un avis de Monsieur Jacques Duplat,
s’agissant d’un moyen contestant la condamnation de 1I’employeur au paiement de diverses
primes sans justification suffisante : « Ce moyen semble pouvoir faire 1’objet d’une non-

0 Cf, par ex. : J-Y. Frouin, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Rapport Cass. soc.
5 mai 1998, Dr. soc. 1998, pp. 581-583. Monsieur Frouin oppose d’ailleurs, au passage, ce qu’il appelle une
« pétition de principe » (Ibid., p. 583) a ce qui mérite, selon lui, d’étre qualifié de « raisonnement de droit », flt-
il « étroit » (Ibid., p. 581).

1 Apres avoir décidé dans une décision du 7 mai 2002 que la décision du tribunal statuant avant 1’élection sur la
régularité d’une liste de candidature n’était pas susceptible de pourvoi pour les mémes motifs (Cass. soc. 7 mai
2002, pourvoi n° 01-60.040 Bull. civ. V, n° 148, p. 152 — solution reprise par la suite dans : Cass. soc. 29 janv.
2003, pourvoi n° 01-60.644, Bull. civ. V, n° 31, p. 22 ; Cass. soc. 24 avril 2003, pourvoi n° 01-60.925), la Cham-
bre sociale de la Cour de cassation avait, en effet, successivement étendu cette solution aux cas ou la contestation
poste sur la détermination de I’effectif de I’entreprise (Cass. soc. 26 mars 2003, pourvoi n° 01-60.829), sur la lis-
te des salariés mis a disposition, la reconnaissance de la qualité d’établissement distinct d’un site de 1’entreprise
et la validité des protocoles préélectoraux conclus en vue de ces élections (Cass. soc. 21 mai 2003, pourvoi n°
02-60.396, Bull. civ. V, n° 167, p. 162), et avait encore provoqué une nouvelle extension, par un série d’arréts du
30 mars 2004 (pourvois n* 02-60.358, 02-60.815, 02-60.840, 02-60.909 et 03-60.137), s’agissant, cette fois, des
contestations portant sur le nombre et la composition des colleges électoraux, d’une part, et les modalités d’orga-
nisation et de déroulement des opérations électorales, d’autre part.

42 7. Duplat, « Contentieux préélectoral. Pas d’autorité de la chose jugée », Avis Cass. soc. 27 oct. 2004, Sem.
soc. Lamy 2004, n° 1189, p. 13.
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admission, des lors qu’il se heurte a I’appréciation souveraine des juges du fond, qui n’étaient
pas tenus de suivre I’employeur dans le détail de son argumentation »*-.

Mais, la plupart du temps, ces discours donnent lieu a un véritable déploiement argumentatif,
visant a justifier, a fonder rationnellement, la décision retenue par la Cour de cassation.

Illustration

Nous le montrerons en nous référant aux conclusions publiées au mois de juin 2005 par
Monsieur Jacques Duplat, sous le titre « Travail temporaire. Conséquences de la
requalification >4 dans Daffaire Lopes ¢/ Sté Matrax, qui donna lieu a un arrét rendu par la
Chambre sociale de la Cour de cassation en date du 30 mars 2005%°. Des deux questions qui
appelaient ou méritaient, d’apres 1’avocat général, un examen approfondi496, nous ne ferons
ici qu’évoquer la seconde, sous 1’angle exclusif du raisonnement développé par ce magistrat.
Le point de départ (ou, plutdt, le probléme de départ) était de savoir si le juge, qui requalifie
une succession de contrats de travail temporaire conclus avec le méme salarié en contrat de
travail a durée indéterminée, doit accorder au salarié une seule indemnité de requalification,
pour I’ensemble des contrats requalifiés, ou une indemnité de requalification au titre de
chacun des contrats requalifiés. Apres avoir reproduit le contenu de la disposition 1égale en
cause, et dont, en définitive, I’interprétation était controversée, en 1’occurrence la derniere
phrase de ’article L. 124-7-1 du Code du travail®’, I’avocat général présente, d’emblée, les
deux theses qui s’affrontaient, dans cette affaire: «Le pourvoi principal soutient que
I’indemnité de requalification doit I’indemnité de requalification doit étre calculée en fonction
du nombre de contrats qui ont fait I’objet d’une requalification, alors que 1’arrét attaqué et le
mémoire en défense font valoir que I'indemnité de requalification est due au titre de
I’ensemble des contrats de mission irrégulierement conclus, la requalification en contrat a
durée indéterminée s’étendant a 1’ensemble des contrats »*°. A partir de 13, I’avocat général
va développer un raisonnement en deux temps, visant a "réfuter”" la thése défendue dans le
pourvoi.

Le premier temps s’apparente, au fond, dans le raisonnement de Monsieur Duplat, a une sorte
de préalable — un préalable nécessaire. La démarche du magistrat consiste, a cet égard, en réa-
lité, a caractériser puis a mettre en évidence les soubassements, présupposés ou postulat(s) sur

3 J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS
2005, p. 427.

4947, Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », Avis Cass. soc. 30 mars 2005, RJS
2005, pp. 427-430.

3 Cass. soc. 30 mars 2005, RJS 2005, n°® 689.

4% Dans cette affaire, deux questions furent en effet mises en examen, qui concernaient I’une et ’autre les consé-
quences de la requalification des contrats de travail temporaire en contrat a durée indéterminée : « la détermina-
tion de I’'indemnité de requalification prévue a I’article L 124-7-1 du Code du travail », évoquée par le pourvoi
principal du salarié, d’une part, et « le cumul ou le non-cumul de I’indemnité compensatrice de préavis avec I’in-
demnité de précarité », évoqué par le premier moyen du pourvoi incident de I’employeur, pour reprendre les for-
mulations retenues par 1’avocat général (J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification »,
op. cit., p. 427).

7 Reproduisons I'intégralité de cet article : « Lorsqu’un conseil de prud’hommes est saisi d’une demande de re-
qualification d’une mission d’intérim en contrat a durée indéterminée, 1’affaire est portée directement devant le
bureau de jugement qui doit statuer au fond dans le délai d’un mois suivant sa saisine. La décision du conseil de
prud’hommes est exécutoire de droit a titre provisoire. Si le tribunal fait droit a la demande du salarié, il doit lui
accorder, a la charge de I'utilisateur, une indemnité qui ne peut étre inférieure a un mois de salaire, sans préjudi-
ce de I’application des dispositions de la section IT du chapitre II du titre II du livre I* du présent code ».

M Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 427.
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lesquels repose la thése du pourvoi. « La these du pourvoi repose sur le postulat que le préju-
dice subi par le salarié est en rapport avec le nombre de contrats de travail temporaire irrégu-
liers et sur I’'indépendance de chacun des contrats », écrit-il, avant d’ajouter : « Cette these est
aussi sous-tendue par I’idée d’un lien nécessaire entre le préjudice subi résultant de la prolon-
gation de la situation de précarité et la durée des missions effectuées »* Trois présupposés
se trouvent ainsi identifiés par I’avocat général, qui tendent respectivement a postuler : 1) un
rapport étroit entre le préjudice subi par le salarié et le nombre de contrats de travail
temporaire irréguliers; 2) un lien nécessaire entre le préjudice subi en raison de la
prolongation de la situation de précarité et la durée des missions d’intérim accomplies par le
travailleur ; 3) I’indépendance de chacun des contrats de travail temporaire irréguliers conclus
avec celui-ci. Deux d’entre eux, les deux premiers, sont immédiatement soumis a une analyse
critique, dont on relevera qu’elle procede moins d’une analyse juridique que de considérations
purement factuelles : «ce lien entre le préjudice subi en raison de la prolongation de la
situation de précarité et le nombre de contrats n’apparait pas d’évidence et se révele tout a fait
artificiel, dés lors qu’un nombre important de contrats peuvent se succéder sur une courte
période et qu’un petit nombre de contrats peuvent avoir été conclus sur une longue
période »% Le troisiéme présupposé n’est mis en cause a ce stade, mais il le sera
implicitement dans la phase proprement argumentative — le second temps — du raisonnement
de I’avocat général.

Ce second temps est introduit par une phrase, qui semble indiquer que, pour Monsieur Jacques
Duplat, 1a se situe le ceeur du raisonnement qu’il entend opposer a la these développée dans le
cadre du pourvoi : « Mais surtout, cette these se heurte a plusieurs arguments tirés des textes,
de la doctrine, de 1’équité, de certains précédents jurisprudentiels et d’un avis récent de la
Cour de cassation »°'. Délaissant le registre de la critique et de la mise en cause des
présupposés de la theése du pourvoi, le raisonnement de ’avocat général entre dans sa phase
argumentative, a proprement parler, les arguments évoqués étant, cette fois, d’entrée de jeu
reconnaissables comme des arguments juridiques, eu égard aux « sources » dont ils sont issus.
Les cing arguments, qui vont tre avancés par le magistrats, vont tous dans le méme sens : ils
tendant a accréditer la these — opposée a celle défendue par le pourvoi — d’une indemnité de
requalification unique pour 1’ensemble des contrats de travail temporaire. Passons-les en
revue.

C’est, en premier lieu, un « argument de texte », selon sa propre formule, qu’invoque I’avocat
général. Sous cette banniere cependant, le magistrat avance, en réalité, trois observations, trois
(sous-)arguments en définitive, sans doute de valeur différente. L’essentiel de son propos con-
siste a soutenir qu’au regard du texte de I’article L. 124-7-1 du Code du travail, I’indemnité de
requalification se rattache, non pas au nombre des contrats requalifiés, mais a la demande de
requalification, en tant que telle, quel que soit précisément le nombre de contrats ouvrant droit
a cette action’”. Dans cette optique, la thése défendue par le pourvoi se heurterait a 1’objet
méme de la disposition en cause. L’avocat général releve, par ailleurs, que le texte laisse au
juge toute latitude, au-dela du minimum d’un mois de salaire, pour fixer le montant de

9 J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 427.

°% J_Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 427.

' 1 Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 427. Souligné par nous.

02 « Le texte de Iarticle L. 124-7-1 du Code du travail mentionne que I’indemnité de requalification est liée a
I’action en requalification, sans évoquer le nombre des contrats requalifiés », affirme 1’avocat général. « La sanc-
tion instituée a 1’égard de 1’entreprise utilisatrice n’est pas attachée par le texte au nombre des contrats requali-
fiés en contrat a durée indéterminée, mais uniquement a la demande de requalification qui peut trouver son origi-
ne aussi bien dans un contrat d’intérim unique que dans une multiplicité de contrats » (J. Duplat, « Travail tem-
poraire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428).
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I’indemnité en fonction du préjudice réellement subi par le salarié®”, et considere, en outre,

que la fixation, par la loi du plancher de I’indemnité a un mois de salaire atteste du fait que le
législateur a eu probablement en vue I’hypothese de contrats de travail temporaire successifs
s’inscrivant dans une certaine durée’™. En somme, I’hypothése d’un ensemble de contrats
successifs serait implicitement envisagée par I’article L. 124-7-1 du Code du travail. Cette
idée se trouve précisément cristallisée par le second argument invoqué par I’avocat général.

Dans I’ordre des arguments que dresse 1’avocat général, celui qui intervient en second lieu est
affublé d’une dénomination qui tend a lui conférer un caractere scientifique : « Argument doc-
trinal fondé sur la théorie des « groupes de contrats » ou des « chaines de contrats ». L’ argu-
ment en question, ainsi annoncé, semble étre paré de la valeur que lui confere son emprunt au
savoir académique. Le magistrat se réfeére, ici, explicitement, a la « théorie » initiée par le Pro-
fesseur Bernard Teyssié dans sa these de doctorat, et que d’autres auteurs ont, par la suite, dé-
veloppée a leur tour, au sujet des « groupes de contrats » ou des « chaines de contrats » .
L’on pourrait s’attendre a ce que la conception élaborée par cet éminent auteur soit mise au
service de I’analyse du magistrat — a des fins plus ou moins explicatives. Ce n’est pourtant pas
ce que fait I’avocat général. Son argumentation emprunte une tout autre trajectoire. En vérité,
son hypothese est que le 1égislateur « s’est fondé » sur la notion de « chaines de contrats » (et,
donc, implicitement sur cette « théorie »), pour envisager les contrats de travail temporaire
successivement conclus avec le méme salarié comme un ensemble contractuel indivisible, que
caractérise une identité d’objet506. Et c’est, justement, cela, si ’on suit le raisonnement de
’avocat général, qui autoriserait A faire «application de cette théorie » en la matiere™’.
Toujours est-il que c’est par I'exposé de ce second argument que 1’avocat général tente de
contrecarrer l'ultime présupposé sur lequel repose, selon lui, la these du pourvoi

3 « Le texte accorde au juge toute liberté pour moduler librement 1’indemnité en fonction du préjudice réel subi,
sous réserve du minimum d’un mois de salaire » (J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalifi-
cation », op. cit., p. 428).

%% « La fixation par la loi du plancher de 1’indemnité 2 un mois de salaire est déja en soi une indication que la re-
qualification du ou des contrats d’intérim en contrat a durée indéterminée a été envisagée dans le cadre d’une re-
lation de travail d’une certaine durée et non a I’issue d’une mission unique de tres courte durée », explique-t-il (J.
Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428).

%% I a référence aux travaux de la doctrine se veut précise : « Cette théorie initiée en 1975 par B. Teyssié dans sa
theése « Les groupes de contrats » a été reprise depuis par de nombreux auteurs notamment par J. Mousseron dans
« Technique contractuelle », Ed. Francis Lefebvre, 1988 et J. Ghestin D 1991, 549 », releve tout d’abord I’avocat
général. Ce dernier n’hésite d’ailleurs pas a citer un extrait de la these de Monsieur Bernard Teyssié, afin de pré-
ciser les contours de la notion ainsi convoquée : « Cette notion de chaine de contrats repose sur I’'idée d’une suc-
cession de contrats « unis par une identité d’objet, car organisés a propos d’une méme chose, d’une méme pres-
tation essentielle (...). Le groupe ainsi formé est indiscutablement issu de 1’adjonction a un premier contrat d’un
deuxieme, puis, a ce dernier, d’une troisieme a la maniére d’un chainon » (B. Teyssié précité n° 69 p. 39) » (J.
Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428). Cet exemple, on en convi-
endra, illustre de facon frappante I’influence que la doctrine exerce sur les magistrats, et, par voie de conséquen-
ce, sur la jurisprudence !

%6 Cest, du reste, ce que cherche a4 démontrer Monsieur Jacques Duplat, dans le passage suivant: « En
prévoyant dans I’article L 124-7-1 du Code du travail qu’en cas de requalification de contrats de mission
successifs en contrat a durée indéterminée, I’ancienneté du salarié est appréciée a compter du premier jour de sa
mission chez I’utilisateur et que, dans ce cas, le salarié peut faire valoir aupres de I'utilisateur les droits afférents
a un contrat a durée indéterminée, il est permis de penser que le législateur s’est fondé sur cette notion de
« chaine de contrats » pour considérer que les contrats de mission successifs forment un ensemble contractuel
indivisible pour la réalisation d’un but reconnu par les parties contractantes » (J. Duplat, « Travail temporaire.
Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428, souligné par nous).

7 3. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428 : « Ainsi, en application
de cette théorie, chaque contrat de travail temporaire est relié a chacun des autres pour aboutir a la reconnaissan-
ce d’une relation contractuelle unique a durée indéterminée par I’intermédiaire de 1’action en requalification ».

137



(I'indépendance de chacun des contrats de travail temporaire irréguliers conclus avec le
salarié) et qu’il s’était précédemment abstenu de discuter.

L’on change totalement de registre avec le troisieme argument, appelé « argument d’équité ».
Derriere le masque de I’équité, c’est (une certaine conception®” de) I’égalité de traitement,
discretement alliée a l’argument de la prise en considération des conséquences de
I’interprétation contraire ", que I’avocat général introduit dans son discours argumenté. Le
magistrat fait, a ce titre, valoir qu’il serait « difficile de justifier que des salariés qui auraient
exercé des missions d’intérim sur une méme durée soient exposés a des indemnités différentes
en fonction du nombre différent de contrats de travail temporaire » 10 Cela serait, selon lui,
non seulement inopportun, sur le plan des principes, mais également inutile, puisque le juge,
au-dela du plancher minimum d’indemnisation fixé a un mois de salaire, dispose « de toute
latitude pour moduler I’indemnisation en fonction du préjudice subi et garantir une égalité de
traitement entre les salariés intérimaires qui exercent une action en requalification » ''. En
résumé, la these défendue par le pourvoi ne serait ni utile, ni souhaitable, dans la mesure ou
elle est, selon le magistrat, difficile a justifier. C’est la, nous semble-t-il, une facon
détournée’? de justifier le rejet de cette these par le fait que celle-ci ne peut se prévaloir
d’aucune... justification valable.

Quatrieme maillon de la chalne argumentative qu’il déroule, Monsieur Jacques Duplat
convoque la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation : c’est I’ « argument
tiré de la jurisprudence ». L’intitulé pourrait laisser croire que la Haute juridiction a déja eu
I’occasion, par le passé, de se prononcer sur la question de droit qui retient ici I’attention de
I’avocat général. D’emblée, toutefois, le magistrat reconnait que la Chambre sociale n’a,
jusque 1a, pas eu a prendre (clairement) position sur ce sujet: « votre chambre n’a pas
expressément tranché la question qui vous est soumise »°'~. Mais il estime, néanmoins, que la
Chambre sociale consacre déja, implicitement, la conception de I’indivisibilité de la relation
contractuelle résultant de la requalification des contrats de travail temporaire irréguliers :
«votre jurisprudence sur la date d’effet du contrat a durée indéterminée en cas de
requalification repose implicitement sur [’indivisibilit¢ du lien contractuel a durée
indéterminée issu de la requalification » 14, indique-t-il, en prenant soin, bien siir, de rappeler
les solutions retenues dans trois précédents arréts’"’. Partant, I’exigence de cohérence de
[’ceuvre jurisprua’entielle516 militerait, selon 1’avocat général, en faveur de la solution
consistant a n’accorder au travailleur temporaire qu’une indemnité de requalification au titre
de I’ensemble des contrats de mission irréguliers.

2% pas forcément celle consacrée par la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation, du reste !
%9 Cest-a-dire celle défendue par le pourvoi.

0y, Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

Sy, Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

>2 Ou une maniére indirecte.

>3 J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

> J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

>3 Cass. soc. 3 oct. 2000 (arrét n° 3752, D, Sté Ugine Savoie ¢/ Louis) ; Cass. soc. 21 janv. 2004 (RJS 2004, n°
352 ; Bull. civ. V, n° 27). 1l s’agissait, dans ces deux décisions, de requalification de contrats de travail temporai-
re en contrat a durée indéterminée. Le troisieme arrét cité concernait, quant a lui, la requalification de contrats de
travail a durée déterminée en contrat a durée indéterminée (Cass. soc. 24 juin 2003, arrét n° 1691, D, Bizot ¢/ Sté
Pari mutuel hippodrome et a.).

> Nous avions précédemment relevé que c’était, généralement, sous 1’angle de la cohérence de I'ceuvre
jurisprudentielle que les arréts de la Cour de cassation sont pris en considération, que ce soit par les avocats
généraux ou par les conseillers rapporteurs.
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La méme idée inspire le cinquiéme et dernier argument mis en avant, celui tiré de [’avis du 24
janvier 2005 — pour peu, du moins, que 1’on retienne une conception large de « I’ceuvre juris-
prudentielle ». Cet « argument » présente, en fait, un caractere analogique, puisque la these de
I’unicité de I’indemnité de requalification avait été consacrée par la Cour de cassation au sujet
des contrats 2 durée déterminée’'’. Le texte de I'article L. 122-3-13 du Code du travail qui
prévoit la requalification des contrats a durée déterminée en contrat a durée indéterminée étant
«rédigé dans les mémes termes que I’article L. 124-7-1 » 18, il est permis, affirme I’avocat
général, de voir dans cet avis un argument qui — « ajouté aux autres », précise-t-il — justifie

. . . ., . . . 1
que soit retenue la solution de I’indemnité de requalification umque5 %,

Au terme de ce cheminement argumentatif, I’avocat général ne manquera pas d’exprimer sans
détour le point de vue que les différents arguments avancés tendaient a justifier : « Sur la base
de ces observations, je conclus au rejet du pourvoi principal formé par le salarié »20,
D’apporter sa réponse a la question qui était posée, en somme.

Décryptage

Ce retour sur le raisonnement suivi par Monsieur Jacques Duplat témoigne indéniablement du

souci de ce magistrat, dans cette affaire, de justifier sa position — de la justifier par

I’argumentation. Sa "performance” argumentative mérite, & cet égard, d’étre saluée™', que

317 Avis C. Cass. 24 janv. 2005, RJS 2005, n° 488 : « Est d’avis que lorsque le juge requalifie une succession de
contrats de travail a durée déterminée conclus avec le méme salari€ en contrat de travail a durée indéterminée, il
ne doit accorder qu’une indemnité de requalification dont le montant ne peut étre inférieur & un mois de salaire ».
>% J. Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428. A cette différence pres
que, dans le cas du contrat de travail temporaire (et de I’article L. 124-7-1 du Code du travail), I’'indemnité est a
la charge, non pas de I’employeur, c’est-a-dire de I’entreprise de travail temporaire, mais de I’entreprise utilisa-
trice. Relevons, par ailleurs, que dans les conclusions de Monsieur Duplat, I’article cité n’est pas I’article L. 122-
3-13 du Code du travail, en ce qui concerne les contrats a durée déterminée, mais I’article L. 122-3-10 du méme
code ; il y a 1a manifestement une erreur matérielle, car c’est sans aucun doute le premier texte qui se trouve visé,
son deuxieme alinéa étant effectivement rédigé dans les mémes termes que I’article L. 124-7-1.

Moy, Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

207, Duplat, « Travail temporaire. Conséquences de la requalification », op. cit., p. 428.

>*! L’on prend pleinement la mesure de la "performance"” argumentative de Monsieur Jacques Duplat dans les
conclusions de I’affaire Lopes c./ Sté Matrax lorsque 1’on rapproche son raisonnement de ceux développés par
Monsieur Allix et Madame Martinel dans les affaires impliquant le T.N.M. La Criée qui donnérent lieu a 1’avis
n° 005 0003 rendu par la Cour de cassation en date du 24 janvier 2005 — I’avis précisément en lequel Monsieur
Duplat voyait un cinquieéme argument allant a ’encontre de la theése défendue par le salarié. La comparaison a
certes ses limites, dans la mesure ol la question posée par la Cour d’appel d’Aix-en-Provence n’était pas
formulée dans les mémes termes que celle découlant du pourvoi du salarié dans 1’affaire Lopes ¢/ Sté Matrax.
Cette question fut, du reste, « reformulée » par le conseiller rapporteur afin que la Cour de cassation puisse
exprimer sa position sur le probleme en cause, la rédaction originelle apparaissant a ce dernier comme a I’avocat
général fortement critiquable, en tant que telle. Ce point ne doit pas étre sous-estimé, puisqu’il orienta,
sensiblement, les raisonnements des deux magistrats. Il n’en reste pas moins qu’une fois cette question
«reformulée », le conseiller rapporteur, Madame Martinel, s’efforca moins d’agréger — a la maniere de
Monsieur Duplat — les arguments susceptibles de conforter la réponse qu’il convenait, d’apres elle, de retenir,
que de contester la pertinence du probleme posé. Pour cette raison, I’essentiel de son raisonnement se focalisa
sur I’idée qu’il est juridiquement inconcevable, pour le juge, de procéder a la requalification d’une succession de
contrats a durée déterminée en plusieurs contrats a durée indéterminée : « un retour a une analyse concrete de la
situation juridique nous amene rapidement a considérer que cette succession de contrats a durée indéterminée est
une fiction pure », écrit-elle. « La requalification, qui entraine la nullité de la clause limitant la durée du contrat,
substitue a la convention des parties le statut de droit commun du contrat de travail a durée indéterminée. Et des
la premiere requalification, la durée du contrat de travail ne se trouve plus définie, mais au contraire a vocation a
se prolonger vers ’infini ». Il est vrai que Madame Martinel étaya ses vues par une analyse de la nature de
I’'indemnité de requalification et des caractéristiques propres de 1’action en requalification, mais le noyau dur de
son raisonnement résidait, fondamentalement, dans la déstabilisation du postulat (d’apres elle) que 1’hypothese
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I’on soit d’ailleurs convaincu ou non par les arguments qu’il invoque. La référence aux
travaux que le Professeur Michel Meyer a consacrés a ce sujet, quelles que puissent étre nos
réserves a I’égard de certaines theses qu’il défend’*, autorisent a dire que les conclusions de
Monsieur Jaques Duplat, dont nous venons d’examiner la premiere partie, donnent a voir
I’argumentation dans sa splendeur. Si 1’on admet — comme possible définition de
I’argumentation — qu’argumenter consiste a trouver les moyens pour justifier une réponse™>,
autrement dit pour justifier que I’on privilégie une these au détriment d’une autre, en
supprimant 1’alternative que leur coexistence traduisait, il est certain que le texte publié par
I’avocat général, dans cette affaire, constitue un modele du genre. Pour emprunter au langage
du philosophe de la Problématologie, lequel estime que le « modele [de I’argumentation] sera
de plus en plus le droit »>2 il est manifeste que le discours argumenté de 1’avocat général
consiste, ici, en un raisonnement qui repose uniquement sur des « éléments matériels », et se

d’une requalification en plusieurs contrats & durée indéterminée pourrait se produire, juridiquement parlant (« A
mon sens, une telle hypotheése ne peut jamais se produire, tout simplement parce que juridiquement, en 1’état
actuel des textes, la requalification de contrats de travail a durée déterminée se conjugue au singulier, le juge ne
pouvant requalifier plusieurs contrats a durée déterminée en plusieurs contrats a durée indéterminée », indique-t-
elle, au titre de ses observations sur la question posée par la Cour d’appel d’ Aix-en-Provence).

De fait, la teneur argumentative de son raisonnement ne pouvait qu’étre d’une nature différence de celui
développé par Monsieur Jacques Duplat : on n’argumente pas de la méme manicre suivant que 1’on reconnait ou
au contraire que 1’on nie ’existence d’un probleme, la pertinence d’une question. Ce constat est plus frappant
encore lorsque 1’on se penche sur les conclusions rendues par 1’avocat général a 1’occasion de cette saisine pour
avis, puisque le propos fut tout a la fois bref et incisif. « La question posée part d’un postulat [en caracteres gras
dans le texte original] qui n’est nullement vérifié, a savoir que, lorsqu’il fait droit a la demande de requalification
dont il est saisi, le juge pourrait requalifier chacun des contrats concernés en un contrat a durée déterminée. Or il
n’en est rien puisque, quel que soit le nombre des contrats a durée déterminée concernés, la requalification d’un
seul contrat a durée déterminée en un contrat & durée indéterminée se suffit a elle-méme et rend sans objet toute
requalification d’un contrat & durée déterminée conclu postérieurement et que, lorsqu’il y a lieu de requalifier
une suite de contrats a durée déterminée, la relation doit étre requalifiée en un ensemble global a durée
déterminée. Ainsi la requalification de la relation de travail [en caracteres gras dans le texte original],
nonobstant la pluralité des contrats a durée déterminée s’étant succédés sans interruption entre les mémes parties,
s’opere de maniere globale quel que soit le nombre des contrats concernés, et le juge ne saurait requalifier des
contrats de travail a durée déterminée successifs en une pluralité de contrats de travail a durée indéterminée
successifs ». Et Monsieur Allix de conclure, par conséquent, que question posée ne présentait pas de difficulté
sérieuse justifiant la saisine pour avis de la Cour de cassation. La négation du probleme posé tenait ainsi lieu, en
quelque sorte, d’argumentation. Une « argumentation » située, reconnaissons-le, a mille lieux de celle proposée
par Monsieur Jacques Duplat, sur une question sensiblement identique — quoi que 1’on puisse penser de la
maniere dont elle avait été formulée. (On rappellera que les rapport et conclusions afférents a cet avis de la Cour
de cassation peuvent étre consultés sur le site Internet de la Cour de cassation, comme d’ailleurs pour tous les
rapports et conclusions rédigés dans le cadre de la procédure de saisine pour avis ; pour ce faire, il suffit de se
rendre sur la page d’accueil du site — rappelons, pour mémoire, 1’adresse : www.courdecassation.fr —, de cliquer
successivement sur les rubriques « Avis » puis « Avis de la Cour », de consulter a I’avis en question (n°
0050003P) par le biais par exemple du classement par année, et de cliquer enfin sur les mentions « Rapport » ou
« Conclusions », proposées en téte de 1’avis).

22 La référence, que nous proposons ici, aux réflexions de 1’éminent auteur sur I’argumentation ne vaut
nullement adhésion, en particulier, a la these selon laquelle la rhétorique et I’argumentation poursuivraient un
seul et méme but, a savoir la négociation, ou plus précisément la réduction, de la distance (ou la différence) entre
les individus sur un probléme donné. Nous avons déja eu I’occasion d’exprimer nos réserves sur ce point, en
faisant valoir que 1’argumentation, a la différence de la rhétorique, se caractérise, d’apres nous, essentiellement
par sa fonction justificatrice et que cette fonction implique qu’elle n’intervient, en réalité, jamais sur le terrain du
« faire croire » (plus encore qu’une mauvaise argumentation, un processus argumentatif qui tendrait a se
développer sur le terrain du « faire croire » se verrait disqualifié en tant qu’argumentation), mais sur un registre
proprement rationnel. A nos yeux, I’hypothétique réduction de la distance ou la différence entre les sujets n’est
qu’une conséquence — au demeurant éventuelle — de I’argumentation, et pas sa finalité méme.

>3 Le Professeur Michel Meyer, dans [’optique qui est la sienne, dira, quant 2 lui : « pour provoquer une unicité
de réponse » (M. Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, Chemins philosophiques, Librairie philosophique J.
Vrin, 2005, p. 15).

SHM., Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, op. cit., p. 19.
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développe sur le terrain (exclusif) du logos; ce discours se constitue a partir d’un
« probleme » de départ, qu’il «prend a bras-le-corps », et qu’il aborde «expressément et
d’entrée de jeu » a travers les différentes theses en présence, afin de dégager une « réponse »
qui fera disparaitre « I’interrogativité »*> originelle.

L’illustration que fournissent les conclusions de Monsieur Jacques Duplat conforte, en
particulier, deux theses développées par le philosophe bruxellois. Elle conforte, en premier
lieu, I’'idée que 1’argumentation s’apparente a une cristallisation d’éléments — susceptibles
d’étre mis en discussion car ils sont en réalité des «avis » >° — dont I’agrégation vise a
constituer ou a dégager une réponse au probleme posé au départ. De sorte que 1’argumentation
« fonctionne comme exigence d’une conclusion »2 Elle confirme également, en second lieu,
la considération suivant laquelle I’argumentation est, fondamentalement, ouverture.
Ouverture, parce qu’elle libere et expose au jour ce que la logique tend a taire ou a maintenir
dans 1’ombre %, Ouverture, aussi, et surtout, parce que, d’une part, I’argumentation
présuppose ou, du moins, requiert un ou des destinataires (ou récepteurs)m, et parce que,
d’autre part, elle est tournée vers 1’action et s’apparente a ce que le Monsieur Meyer appelle
un « faire faire » : 1’argumentation, écrit-il « est un faire faire direct s’il s’agit d’amener
quelqu’un a se prononcer ou a le décider a adopter une ligne de conduite sur un probléme
donné, indirect si I’on se limite a lui communiquer certaines opinions ou conclusions
utilisables le moment venu, lorsqu’il se trouvera confronté plus tard 2 la question »".

Cette double observation — tirée des réflexions du Professeur Michel Meyer sur le sujet — nous
invite a tenter de caractériser, a travers I’exemple les conclusions de Monsieur Duplat, ce que
I’on pourrait appeler la fonction argumentative des discours judiciaires internes.

Lorsqu’ils se présentent sous la forme du raisonnement que nous nous sommes efforcé de sui-
vre a la trace ou sous une forme voisine, les discours judiciaires dits « internes » (I’expression
a ses limites, puisque les textes que nous examinons évidemment sont diffusés) ont des allures
de trésors cachés>!. La situation pourtant, a premiere vue, tout du moins, ne devrait pas étre
de nature a surprendre : un juriste, plus précisément un magistrat, est confronté a un probléeme
juridique. Une question lui est soumise, a laquelle il est tenu de répondre — telle est sa
mission. Pour ce faire, il va développer un raisonnement visant a promouvoir une réponse, ce

>3 Toutes les expressions, tous les termes, cités ici entre guillemets sont extraits du « réservoir linguistique » issu
des citations, reproduites plus haut, du Professeur Meyer. A [’exception, cependant, du concept
d’« interrogativité », lui aussi employé par le philosophe bruxellois (voir, not. : M. Meyer, Qu’est-ce que
I’argumentation ?, op. cit., p. 55).

26 M. Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, op. cit., p. 67 : « un argument n’est rien d’autre qu’un avis sur
une question qui surgit a la faveur d’une réponse, qu’elle n’épuise pas, ne fiit-ce que parce qu’elle n’y répond pas
directement ».

%7 « L’argumentation fonctionne comme exigence d’une conclusion, éventuellement d’une certaine décision 2
prendre (...), au regard du probleme posé dans le contexte de son occurrence, contexte qui fournit aux protago-
nistes les ressources informatives nécessaires a 1’inférence de la réponse-conclusion » (M. Meyer, Qu’est-ce que
I’argumentation ?, op. cit., pp. 68-69).

% « La logique verrouille ce que 1’argumentation ouvre » (M. Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, op. cit.,
p. 41). Cette proposition se trouve, presque systématiquement, vérifiée par la confrontation ou le rapprochement
des discours judiciaires « internes » des conseillers rapporteurs (rapports) ou des avocats généraux (conclusions)
aux textes mémes des arréts rendus par la Cour de cassation.

2 M. Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, op. cit., p. 70 : « L’argumentation renvoie au maintien éventuel
de la problématisation, dans la mesure ou dire ce que 1’on pense d’une question ne suffit pas a rendre ce dire ar-
gumentatif. Ce dernier suppose 1’inférence, et puisque le locuteur possede et la question et la réponse, la commu-
nication de cette derniere n’est argumentative que si quelqu’un d’autre que le locuteur les met en corrélation ».
30M, Meyer, Qu’est-ce que I’argumentation ?, op. cit., p. 70.

3! Surtout si on les compare aux arréts rendus par la Cour de cassation, en tant que tels.
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qui, inévitablement, le conduira a écarter au moins une des hypotheses en présence. Et comme
ce magistrat aspire a convaincre les conseillers de la formation chargée de rendre une
décision, dans cette affaire, il va s’attacher a construire, a batir, une argumentation aussi
pertinente et solide que possible. Il convaincra ou ne convaincra pas. Quoi qu’il en soit, une
décision sera adoptée collégialement, qui bénéficiera d’une diffusion plus ou moins large.
Jusque 13, rien que de treés normal... Voila cependant que ce magistrat, apres que la décision a
été prise, généralement au moment ou elle se trouve diffusée, décide ou accepte de publier —
flit-ce sous une forme remaniée — 1’avis ou le rapport qu’il a rédigé dans le cadre du processus
d’élaboration de la décision juridictionnelle. Le fait est, en soi, beaucoup moins anodin. Et
pour peu — ce qui est le cas — que le phénomene prenne une importance quantitative certaine,
ce magistrat étant suivi par de nombreux autres qui publieront eux aussi les rapports ou
conclusions qu’ils ont élaborés, c’est, a tout le moins, un changement notable dans la
«normalité » que I’on sera enclin a diagnostiquer — on se gardera, évidemment, de la tentation
d’y voir un basculement du « normal » au « pathologique »>> !

Quoi qu’il en soit, ce phénomene — des lors que les discours concernés émanent d’avocats gé-
néraux et de conseillers de la Cour de cassation — opere et traduit un changement majeur dans
I’espace jurisprudentiel, que I’on peut aborder, notamment, sous 1’angle de la fonction
argumentative des discours judiciaires « internes ». La référence aux travaux du Professeur
Michel Meyer nous a permis de le mettre en relief. Le magistrat, en développant une
argumentation — du type de celle que nous avons retracée, via I’exemple des conclusions de
Monsieur Duplat — et en publiant son discours argumenté dans une revue « spécialisée » (en
I’occurrence, une revue de droit du travail), introduit dans 1’espace public533 une these —
consistant a apporter une réponse a une question donnée — pour la défense de laquelle il
convoque et mobilise les arguments, a ses yeux, les plus convaincants, les plus forts. A partir
du moment ou ce discours est diffusé par le canal d’une publication, et que cette publication
est concomitante a la diffusion de I’arrét auquel il se rapporte, il ne s’adresse plus, en tant que
tel, aux magistrats de la formation chargée de rendre la décision. Les destinataires de ce
discours argumenté, ses récepteurs, s’élargissent considérablement, du fait méme de la
publication dans une revue juridique. Cela induit un changement notable, du point de
I’accessibilité aux raisons ou arguments qui ont été invoqués534 dans le cadre du processus de
I’élaboration de la décision. Il est aisé de caractériser ce changement. Il suffit de comparer
deux situations : celle ou un arrét de la Cour de cassation est, quelle que soit la modalité,
diffusé seul, et celle ou cette diffusion s’accompagne en outre de la publication du rapport ou
des conclusions qui ont été établis a cette occasion. Dans I’immense majorité des cas, étant
donné le mode de rédaction des arréts de la Cour de cassation, la publication du rapport ou
des conclusions aura pour incidence de présenter un raisonnement, une argumentation,

332 Pour faire écho au titre du célebre essai de 1'un des plus influents épistémologues de la réflexion frangaise sur
les sciences de la seconde moitié du XX°™ siecle : G. Canguilhem, Le normal et le pathologique, "Galien", His-
toire et philosophie de la biologie et de la médecine, PUF, 1966 (ouvrage dont la premiere partie consistait en la
réédition de la these de doctorat que 1’auteur publia, pour la premiere fois, en 1943). L’on rappellera, au passage,
que Georges Canguilhem (1904-1995), dans cet ouvrage situé a la croisée des chemins entre médecine théorique,
histoire et philosophie de la médecine, défendait une sorte de holisme organiciste, se déclarant ouvertement anti-
réductionniste vis-a-vis des sciences de la vie, et s’attachait, en particulier, & remettre en cause la thése, dominan-
te au XIX*™ siecle, selon laquelle les phénomenes pathologiques sont identiques aux phénomenes normaux cor-
respondants, aux variations quantitatives pres.

>33 Fiit-il limité au cercle des « spécialistes » du droit du travail.

>3 La formulation, que nous retenons ici, correspond 2 une proposition « basse » qui, en tant que telle, n’apparait
guere contestable. Nous nous gardons bien, ce faisant, d’affirmer que ces arguments ou ces raisons sont ceux qui,
le cas échéant, justifient la solution retenue collégialement par la juridiction. Nous reviendrons sur cette considé-
ration par essence plus « controversable » dans les développements qui suivent, mais, pour 1’heure, nous la
tenons délibérément de coté, car cet aspect est sans rapport, a ce stade précis, avec notre propos.
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susceptibles de fonder ou justifier la solution retenue par la Cour™, éventuellement son

interprétation d’une disposition légale, alors méme que I’arrét, envisagé isolément, non
seulement ne fait pas apparaitre ce raisonnement, mais, de plus, tait voire dissimule toute
justification argumentée — spécialement de la prémisse normative du raisonnement.

Les rapports et conclusions publiés exposent au grand jour une argumentation susceptible de
justifier la position — par exemple le choix interprétatif — prise par la Cour de cassation dans
un arrét, alors que le mode de rédaction des décisions rendues par la Haute juridiction
conduit a (main)tenir dans |’ombre toute argumentation de cette nature.

Voila bien ce qui caractérise ce que nous avons appelé la fonction argumentative des rapports
et conclusions (avis) publiés. Le contraste saisissant entre les modes de rédaction des arréts de
la Cour de cassation, en tant que tels, d’une part, et des discours judiciaires « internes », d’au-
tre part, révele que ces derniers ne se contentent point simplement d’enrichir 1I’argumentation ;
ils la délivrent. Parce qu’ils comportent un mode de justification rationnelle qui ne peut trou-
ver place dans les arréts eux-mémes, les rapports et conclusions liberent I’argumentation, au
sens figuré comme au sens propre. En diffusant le raisonnement tenu par le magistrat ayant en
charge le rapport ou les conclusions, ces discours judiciaires introduisent, dans 1’espace public
de discussion, des arguments que les décisions passent, quant a elles, sous silence. Ils font ra-
yonner 1’argumentation qu’ils comportent — 1I’argumentation qu’ils ont fait éclore et qu’ils ont
produite.

2. Nature et fonction des rapports et conclusions

Nous voulions savoir ce que les discours judiciaires « internes » sont et font ; nous cherchions
a cerner comment, le cas échéant, ils entrent en action. Nous avons désormais, au moins, un
début de réponse : les rapports et conclusions ont une nature et une fonction argumentatives.
Ces discours, en effet, « sont » argumentation, en ce sens que leur identité — autrement dit leur
nature, leur essence et leur raison d’étre — « est » argumentative. Mais ils ne se contentent pas
d’étre : ils « font » également, en donnant la parole a I’argumentation, et en la dérobant ainsi a
la forme de mutisme dans lequel elle risquait d’étre enfermée.

Cette fonction argumentative des discours judiciaires dits « internes » pourrait €tre décryptée,
avec toutes les précautions et réserves qui s’imposent a ce sujet, a I’aune du concept de trans-
parence, cette exigence contemporaine d’inspiration post-moderne sur laquelle nous avons eu,
précédemment, 1’occasion de nous pencher. L’on peut en effet formuler I’hypothese que ces
discours rendent transparente une argumentation que les arréts de la Cour de cassation
maintiennent dans une forme d’opacité. Cette vision parait néanmoins se heurter a une
difficulté, qui tient essentiellement au fait que rien ne permet de postuler que les raisons ou
arguments invoqués par le conseiller rapporteur ou I’avocat général s’identifient ou sont
assimilables aux raisons et arguments des magistrats, qui ont, collégialement, rendu la
décision, apres en avoir délibéré. Mais cette objection elle-méme repose sur des bases
rationnellement instables — nous allons y venir. Ce n’est cependant pas sous cet angle que
I’'idée de « transparence » mérite, ici, de retenir I’attention, de notre point de vue. C’est moins
la « transparence », dans ce qu’elle présuppose, en 1’occurrence la stricte identité de ce qui
était caché et de ce qui fait I’objet d’un dévoilement, que la « transparence », dans ce qu’elle

335 Rappelons, en effet, que la publication de rapports ou de conclusions non suivis par la Cour de cassation reste
un phénomene rarissime, et tout a fait marginal.
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implique, a savoir I’introduction dans I’espace public d’éléments qui, jusque la, en étaient
absents, qui doit, selon nous, étre avant tout mise au ceeur de 1’analyse. Métaphoriquement,
I’on peut dire que ce sont les cartes, que le joueur abat sur la table qui nous intéressent,
principalement, ici, et non la question de savoir si ces cartes étaient effectivement celles qu’il
avait en sa possession avant de les dévoiler’. Sous cet angle précis, la référence a la
« transparence » peut apparaitre pertinente, dans la mesure ol les rapports et avis viennent
enrichir I’ « espace jurisprudentiel » en y introduisant un raisonnement argumenté que le mode
de rédaction des arréts maintient, sinon dans le secret, du moins dans I’ombre. Avec ces
discours, une argumentation et donc des arguments sont mis sur la table ; le magistrat est alors
comme le joueur qui dévoile ses cartes a ses partenaires de jeu. Il y a 1a un acte charniere, qui
modifie considérablement le cours du jeu — pour rester sur le registre métaphorique. Ce
changement a un nom : le passage du monologique au dialogique.

Expliquons-nous. La référence aux travaux du Professeur Michel Meyer nous a permis notam-
ment de relever que I’argumentation agrege et coordonne des éléments, par nature discutables,
pour soutenir et fonder une « conclusion », mais aussi qu’elle fonctionne sur le mode de I’ou-
verture. Cette analyse révele que I’argumentation est ouverture a un triple point de vue. Elle
est ouverture, parce qu’elle présente un caractére "libératoire” par rapport a la logique™’,
parce qu’elle implique (et, par conséquent) s’adresse (2) un ou plusieurs destinataires, et enfin
parce qu’elle vise a influencer une action ou une décision, s’apparentant ainsi a ce que
I’éminent auteur appelle un « faire-faire ». Elle omet cependant d’insister sur 1’'une des
composantes essentielles de I’ouverture qui caractérise 1’argumentation, du moins celle qui se
trouve développée dans le discours des conseillers rapporteurs et des avocats généraux :

[’ouverture sur la discussion argumentée.

B. Une ouverture vers I’échange argumenté

Loin de clore la discussion sur la portée et la signification de I’arrét auquel ils se rapportent,
les discours judiciaires, lorsqu’ils sont publiés, ouvrent, et, plus encore, alimentent, cette
discussion. Une fois publiés, ces textes — parce qu’ils sont textes précisément — deviennent
objets d’interprétation et/ou sont susceptibles de donner lieu a des commentaires. Par la
méme, [’argumentation qu’ils délivrent, suivant le constat que nous venons de faire, se trouve
simultanément livrée a la discussion, a I’échange intersubjectif. Les arguments avancés par le
magistrat sont désormais soumis a l’appréciation critique de ceux qui prendront connaissance
de ce discours, autrement dit des récepteurs du texte. Ces arguments convaincront ou non ces
derniers ; leur force sera, le cas échéant, évaluée par eux. Les récepteurs du texte pourront
adopter une multitude de réactions. Certains se montreront pleinement convaincus par la
conclusion retenue par le magistrat, ainsi que par 1I’argumentation qu’il expose. D’autres
souscriront a la these défendue, sans pour autant souscrire aux arguments ou a tel ou tel des
arguments invoqués, ce qui les incitera a, au moins, tenter de trouver de meilleurs arguments.
D’autres encore afficheront leur désaccord sur 1’option retenue par le magistrat, et tenteront,
des lors, de déstabiliser I’argumentation qui la soutient — puisque c’est, maintenant, sur eux
que reposera la charge, en quelque sorte, non seulement d’établir la fragilit¢ de
I’argumentation invoquée, mais également de lui en substituer une autre, censée étre plus
pertinente et donc plus convaincante, qui, par hypothese, conforterait une autre option. Et si
d’aucuns se trouvaient dans la situation, trés inconfortable, de contester la conclusion du

361’ hypothese de la triche étant évidemment hors de propos, s’agissant de cette métaphore.
>7 Entendue au sens de logique formelle.
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magistrat, tout en étant dans 1’incapacité d’établir les défauts ou de révéler les failles de son
argumentation, 1’exigence de «rationalité » les inviterait soit a convenir qu’il était
rationnellement impossible ou difficile de se rallier a une autre option, soit a faire profil bas,
en s’abstenant de toute prise de position publique — sauf bien entendu a afficher, clairement et
publiquement, que leur appréciation se situe sur un terrain autre que strictement rationnel, et
qu’elle revét par exemple un caractere avant tout « idéologique », politique ou dogmatique (au
sens usuel du terme). Quoi qu’il en soit, le discours du conseiller rapporteur ou de I’avocat
général — avec, précisons-le, ’arrét de la Cour de cassation, dont ils avaient initialement
vocation a préparer la décision — constituera, non pas un point d’arrivée, mais un point de
départ™® ; il sera une fagcon, non pas de clore la discussion, mais, au contraire, de I’ouvrir.

En placant délibérément le débat sur le terrain argumentatif.

Une illustration permettra de concrétiser cette idée d’une ouverture vers un échange
argumenté, de lui donner corps (a). Nous inscrirons dans son prolongement deux dimensions,
qui attestent du caractere heuristique de ce déploiement argumentatif (b) dans une perspective
dialogique.

1. Une illustration éclatante : discussions autour de I’arrét Philippot du 2 février 2006

Nous pourrions, de nouveau, solliciter les conclusions, examinées ci-dessus, de Monsieur
Duplat, dans D’affaire Lopes ¢/ Sté Matrax, pour montrer comment I’argumentation du
magistrat peut étre soumise, en tant que telle>””, 4 I’analyse critique *’, mais il nous semble
plus judicieux de convoquer une autre illustration récente. Et ce pour deux raisons, de portée
tres différente : d’abord pour enrichir notre propos, et éviter ainsi de focaliser notre attention
sur un exemple, dont on pourrait penser — a tort ! — qu’il est marginal, donc peu représentatif
des discours judiciaires des avocats généraux et des conseillers rapporteurs ; ensuite, parce
qu’il nous faut, a ce stade, aborder, de front, une question, peut-étre méme une objection, que
nous avions, jusqu’a présent, délibérément laissée en suspens — la question de savoir si les
arguments invoqués par les conseillers rapporteurs et les avocats généraux peuvent éEtre
appréhendés comme les arguments qui justifient la position consacrée par la Cour de cassation
dans son arrét, dans I’hypothese, bien siir, ou la Cour a, en définitive, adopté la solution que

> Eventuellement un nouveau point de départ, si ce discours est publié quelques temps aprés que la
communauté des juristes ait pu prendre connaissance de 1’arrét auquel il se rapporte.

> Indépendamment donc de la question de savoir si la conclusion préconisée par ce magistrat mérite, 2 nos
yeux, d’étre ou non approuvée.

>4 Celui qui voudrait procéder 2 I’examen critique de 1’argumentation développée par Monsieur Duplat, dans les
conclusions relatives a cette affaire, pourrait, par exemple, peut-&tre discuter la maniere dont celui-ci caractérise
les « postulats » de la theése du pourvoi, en mettant, en particulier, I’accent sur la notion de préjudice subi par le
salarié (ce qui ne semble pourtant pas constituer un élément clef de la thése en question), contester son approche
visant a identifier I’objet implicite de ’article L. 124-7-1 du Code du travail ou a dégager une conception impli-
citement consacrée, selon lui, par la jurisprudence relative a la date d’effet du contrat a durée indéterminée en cas
de requalification, mettre en doute 1’idée que le 1égislateur ait, comme il le prétend, véritablement entendu consa-
crer la notion de « chalne de contrat » ou se soit inspiré de celle-ci lorsque fut adopté I’article précité, critiquer la
référence faite au principe d’égalité de traitement dans une hypothese qui ne releve pas le moins du monde de
son champ d’application en droit positif frangais, relativiser la portée de 1’argument tiré de I’avis de la Cour de
cassation (dans la mesure ou cet avis, en soi, ne justifie rien, et peut méme s’apparenter a un argument d’autori-
té), etc. Resterait, toutefois, pour celui qui entend défendre la these défendue par le pourvoi, a invoquer, en outre,
par-dela donc la critique des arguments de 1’avocat général, des arguments susceptibles de convaincre de la perti-
nence de la solution qu’il préconise.
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préconisai(en)t ce (ou ces) magistrat(s)541. Cette illustration sera tirée du rapport établi par

Monsieur Pierre Bailly, dans 1’affaire Philippot et a. ¢/ Albert et a., qui donna lieu a un
important arrét — assorti de la mention « P+B+R+I » — rendu par la Chambre sociale de la
Cour de cassation en date du 2 février 2006°*%, rapport qui fut publié, sous une forme
remaniée, dans le numéro de la Semaine sociale Lamy daté du 6 février 2006 (soit quatre jours
a peine apres que la décision a été rendue), sous le titre « La sanction de I’insuffisance d’un
PSE dans une procédure collective » B Ce rapport, cependant, ne constituera que 1’une des
composantes de notre illustration, puisque nous allons lui associer la chronique — en fait, le
commentaire critique — publiée par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, dans le
numéro Revue de Jurisprudence Sociale du mois d’avril 2006, et dont le titre raisonne comme
un écho a celui choisi pour la publication du rapport : « La sanction de 1’insuffisance du plan
de sauvegarde de I’emploi établi dans le cadre d’une procédure collective » *.

Le choix de cette illustration

Notre démarche appelle, a cet égard, quelques explicitations. Pourquoi assortir ainsi le rapport
établi par le conseiller de la Chambre sociale de la Cour de cassation du commentaire critique
proposé par ces auteurs ? Pourquoi, d’ailleurs, retenir ce commentaire, plutdt qu’un autre ? Le
choix, qui est le ndtre, s’explique par les fonctions qu’exer¢a, pendant de nombreuses années,
au sein, précisément, de la Chambre sociale, I’un des coauteurs — Monsieur Jean-Yves Frouin,
en ’occurrence. Sans vouloir minimiser la contribution du cosignataire de cet article™®, il
nous semble que la mission qu’assura au sein de cette juridiction, dans le cadre de laquelle il
élabora lui-méme de multiples rapports, dont un nombre significatif donna lieu a publication,
autorise a considérer que la conception méme de ce commentaire critique, le mode de
raisonnement et le type d’argumentation qui s’y trouvent déployés, tiennent compte du statut
que peuvent se voir reconnaitre les rapports — et, par extension, les conclusions — publiés,
lorsque bien sir ils sont suivis par la formation collégiale qui rend la décision, ainsi que ce
que sont, en définitive, les attentes des magistrats de la Cour, s’agissant des commentaires et
analyses que les auteurs font de leurs arréts. L’on peut en effet (raisonnablement) supposer,
pensons-nous, que Monsieur Jean-Yves Frouin, qui raisonne, voire agit, en magistrat546, aune
conscience particulicrement affiitée de ce qui est "utile" aux magistrats de la Cour de
cassation, lorsque ceux-ci ont rendu un arrét, surtout s’il s’agit d’un arrét de principe et/ou
portant sur une question difficile, délicate ou sensible. C’est précisément en cela que la
confrontation de cet article au rapport rédigé par Monsieur Pierre Bailly se révele, comme
nous le verrons, singulierement riche en enseignements, sous [’angle de la discussion
argumentée a laquelle est susceptible de donner lieu la publication de rapports ou de
conclusions™’

! Ce qui, répétons-le, est de loin I’hypothese la plus importante, statistiquement, s’agissant des rapports et des
conclusions donnant lieu a publication.

2 Cass. soc. 2 fév. 2006, Sem. soc. Lany 2006, n° 1247, p. 9 ; RJS 2006, n° 412 (1% esp.).

>3 P, Bailly, « La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », Rapport Cass. soc. 2 fév.
2006, Sem. soc. Lamy 2006, n°® 1247, p. S et s.

> Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », RJS 2006, p. 251 et s.

% Complétant la mention « Avocat stagiaire » apposée aux cotés de son nom, une premiére note de bas de page
présente Monsieur Christophe Frouin ainsi : « Titulaire du DESS « Juriste de droit social » de I’Université Paris I
Panthéon Sorbonne, Directeur : G. Couturier ».

346 Rappelons 2 titre purement indicatif que Monsieur Jean-Yves Frouin a quitté la Chambre sociale de la Cour
de cassation, mais qu’il exerce toujours les fonctions de magistrat, en qualité de conseiller a la Cour d’appel de
Poi-tiers, étant précisé qu’il est, par ailleurs, Professeur associé a I’Université de Tours.

7 Celles et ceux qui tendent 2 tout appréhender — méme la vie ! — en termes de conflits et/ou de pouvoirs (en ac-
tion) ne manqueront peut-&tre pas de décoder, de décrypter, le commentaire critique cosigné par Monsieur Jean-
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L’affaire

Notre démarche étant, sur ce point, éclaircie, nous pouvons, a présent, entreprendre 1’examen,
dans un premier temps, du rapport de Monsieur Bailly. Résumons sommairement les
circonstances de 1’affaire soumise au controle de la Chambre sociale de la Cour de cassation.
Une société d’assurance avait été placée en liquidation judiciaire. Un plan de sauvegarde de
I’emploi fut alors présenté par les liquidateurs judiciaires, dont la version initiale prévoyait
d’attribuer 34 millions de francs a la majoration des indemnités de rupture et 3 millions de
francs au financement de mesures de reclassement externe. Par la suite, le juge-commissaire
fixa a 3 millions de francs le montant de la somme qui pouvait étre affectée au financement du
plan. Celui-ci fut modifié en conséquence. La nouvelle (et ultime) version du plan ne
comportait plus que des mesures d’aide au reclassement externe, les mesures de majoration
des indemnités de rupture étant, quant a elles, abandonnées. Une partie des salariés licenciés
pour motif économique en novembre 2001 ayant saisi le juge prud’homal d’une demande en
annulation de leur licenciement en raison de 1’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi,
le Conseil de prud’hommes puis la Cour d’appel de Paris ont considéré que les licenciements
étaient nuls, du fait de I'insuffisance du plan, et ont condamné les liquidateurs judiciaires a
verser aux salariés, non des indemnités pour licenciement nul (ce qui aurait été logique...),
mais des indemnités pour licenciement sans cause réelle et sérieuse. Les liquidateurs
formerent alors un pourvoi en cassation, qui posait, essentiellement, trois questions. Nous ne
nous attarderons pas sur les deux premicres, lesquelles portaient sur la question de savoir,
d’une part, si le juge prud’homal se trouve lié, dans 1’appréciation de la pertinence du plan de
sauvegarde de I’emploi au regard des moyens dont I’entreprise dispose (exigence de
proportionnalité), par les limites que le juge-commissaire a pu mettre aux facultés
contributives de 1I’employeur, et si, d’autre part, les mesures consistant en la majoration
d’indemnités de rupture peuvent tre considérées comme des mesures de reclassement, et étre
ainsi prises en compte, dans le cadre de I’appréciation judiciaire de la pertinence ou de la
valeur du plan. S agissant du premier point, le conseiller rapporteur soutiendra que le pouvoir
d’appréciation du juge prud’homal ne saurait étre limité par la décision du juge-commissaire
de nature a réduire les facultés financieres de 1’entreprise, la solution contraire revenant,
explique-t-il, a ériger le juge de la procédure collective en juge de la valeur du plan social (ou
plan de sauvegarde de 1’emploi)™*®. Quant au second point, il fera valoir que, si le plan, au
regard de la finalité que lui assigne I’article L. 321-4-1 du Code du travail, ne peut se limiter a
des mesures financieres, 1’appréciation des moyens dispose 1’employeur pour favoriser le
reclassement externe des salariés licenciés — spécialement dans 1’hypothese ou aucun
reclassement interne n’apparait envisageable — doit prendre en compte les mesures
indemnitaires susceptibles d’étre versées a ces derniers, puisqu’elles concourent a cet objectif

Yves Frouin sur le mode « conflictuel » ou de la « lutte de pouvoirs »... Pour notre part, nous tiendrons soigneu-
sement a distance cette projection, sur la réalité qui nous intéresse ici, d’une « vision du monde », qu’au demeu-
rant, nous jugeons passablement caricaturale, et, pour tout dire, idéologique. Des lors qu’une telle conception se
révele globalisante ou totalisante, elle se transmute, selon nous, en vision « déformante » de la réalité ; c’est alors
une forme de réductionnisme qui, a travers elle, est a 1I’ceuvre.

> 11 va de soi que [la] vérification de la pertinence du plan social au regard des moyens dont I’entreprise doit
étre effectuée méme lorsque I’employeur fait I’objet d’une procédure collective (...). Elle tiendra alors compte,
nécessairement, des limites que la situation de 1’entreprise apporte a ses capacités contributives, comme de la
difficulté qu’elle peut rencontrer pour mettre en place un plan social dans les brefs délais imposés pour la notifi-
cation des licenciements économiques, dans la liquidation judiciaire. Mais il ne semble pas que le pouvoir d’ap-
préciation du juge prud’homal puisse étre affecté par une décision qu’a pu prendre le juge-commissaire et qui
est de nature a réduire les facultés financieres de I’entreprise, sauf a faire du juge de la procédure collective le
juge de la valeur du plan social » (P. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collec-
tive », op. cit., p. 6, se référant a une observation faite par le Professeur Raymonde Vatinet). Souligné par nous.
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£k 54 P
de reclassement externe précisément ?. Cette double analyse sera entérinée par la Cour de
cassation™, laquelle considérera que les juges du fond pouvaient déduire de ces
considérations le caractere insuffisant du plan de sauvegarde de I’emploi finalement arrété

(donc sa nullité)5 o,

Reste la troisieme question, de loin la plus complexe et délicate : quelle est la sanction de 1’in-
suffisance du plan social®™ établi dans le cadre d’une procédure collective ? C’est 1a, en
vérité, que réside I’apport principal de I’arrét rendu par la Cour de cassation™>. Et ¢’est sur cet
aspect que se concentre le commentaire critique de Messieurs Christophe et Jean-Yves
Frouin. Notre attention se focalisera donc exclusivement sur cette question, ou, plus
précisément, sur les argumentations auxquelles elle donna lieu, tant du c6té du conseiller
rapporteur que de celui des auteurs susnommés.

Les données du probleme

Si cette question apparaissait relativement délicate et complexe, c’est parce les « données », si
I’on peut dire, I’étaient, elles aussi, singulierement. Il n’est sans doute pas inutile de les
rappeler”>*, avant que d’identifier les principaux rouages de I’argumentation développée par le
conseiller rapporteur, a ce sujet.

Dans sa rédaction en vigueur jusqu’au 1% février 2000, résultant de la loi du 27 janvier 1993,
I’article L. 321-9 du Code du travail, propre aux procédures collectives, imposait au liquida-
teur de consulter le comité d’entreprise ou les délégués du personnel, suivant le cas, dans les
conditions prévues notamment par I’article L. 321-4. Ce texte précisait, quant a lui, que I’em-
ployeur, en présence d’un projet de licenciement d’au moins dix salari€és pendant une méme
période de trente jours, doit soumettre aux représentants du personnel « les mesures ou le plan
social défini a I’article L. 321-4-1 qu’il envisage de mettre en ceuvre pour éviter les licencie-
ments ou en réduire le nombre et faciliter le reclassement ». Comme le rappelle Monsieur Du-

9 P, Bailly, «La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., pp. 6-7 :
« lorsque des reclassements internes sont impossibles, I’attribution d’indemnités de rupture majorées peut étre de
nature a faciliter la recherche d’un reclassement externe, en offrant au salarié des possibilités financieres
nécessaires a une reconversion professionnelle. Des lors, si un employeur qui se borne a prévoir dans le plan des
mesures financieres ne satisfait pas aux exigences légales, il n’en résulte pas pour autant que I’appréciation des
moyens dont il dispose pour favoriser le reclassement externe des salariés licenciés doit faire abstraction des
avantages indemnitaires qu’il est en mesure de proposer au personnel, pour permettre la recherche d’un nouvel
emploi ».

%0 « Mais attendu que la cour d’appel, a laquelle il revenait de se prononcer sur la pertinence du plan social au
regard des moyens de l’entreprise, sans étre liées par les appréciations portées sur ce point par le juge-
commissaire et le tribunal de commerce, d’une part, a fait ressortir que les indemnités prévues dans la premiere
version du plan social contribuaient a favoriser le reclassement professionnel des salariés licenciés, d’autre part,
a relevé, par une appréciation souveraine des éléments de fait et de preuve qui lui étaient soumis, que les moyens
dont disposait I’entreprise lui permettaient de prendre en charge le paiement de ces indemnités, supprimées dans
la derniere version du plan ; qu’elle a pu en déduire que le plan social finalement arrétée étant insuffisant »
(Cass. soc. 2 fév. 2006, préc.).

»! Précisons que cette conclusion, et le raisonnement qui y conduit, ne seront pas discutés par Messieurs
Christo-phe et Jean-Yves Frouin dans leur chronique (préc.).

2 Ou plan de sauvegarde de 1’emploi.

%3 Comme en témoigne d’ailleurs le titre retenu pour la publication du rapport de Monsieur Jacques Duplat :
« La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective ».

%% La notion de « données » (les guillemets s’imposent) impliquant que les éléments concernés présentent un ca-
ractere « objectif » (c’est la raison pour laquelle les guillemets s’imposaient), nous présenteront, en guise de pré-
alable nécessaire, les éléments qui ne donnent pas lieu a divergences de vues ou d’appréciation dans le rapport de
Monsieur Jacques Duplat et la chronique de Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin.
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plat, « il en résultait, de facon indirecte, qu’un licenciement prononcé par le liquidateur judi-
ciaire sans présentation d’un plan social était atteint de nullité et ouvrait droit a indemnisation
a ce titre, puisque l’article L. 324-4-1 auquel il était ainsi renvoyé prévoyait cette sanction
(Cass. soc., 19 févr. 2002, n°® 98-45.526 ; Cass. soc., 23 févr. 2005, n° 02-43.418) »>>°. Jusque
1, les choses apparaissaient claires... Cependant, la loi Aubry II du 19 janvier 2000 est venue
modifier I’article L. 321-9, en y insérant un renvoi explicite a 'article L. 321-4-1, «a
I’exception du deuxieme alinéa », selon les termes du texte 1égal. Cette exclusion se justifiait,
a I’époque, par le fait que le 1égislateur entendait simultanément modifier le second alinéa de
Iarticle L. 321-4-1, pour y introduire, a cette place précise, ce que 1’on appela
« I’amendement Michelin », lequel visait a imposer a I’employeur de conclure un accord de
réduction du temps de travail ou d’engager des négociations a cet effet avant de mettre en
place un plan social. Seulement cette disposition fut invalidée par le Conseil constitutionnel le
13 janvier 2000, si bien que le deuxieme alinéa de ’article L. 321-4-1 se trouvait ipso facto
« rétabli dans sa rédaction antérieure »*°°. Le Conseil constitutionnel n’ayant cependant pas,
dans le méme temps, censuré le renvoi au second alinéa de I’article L. 321-4-1, opéré par
I’article L. 321-9, la référence a ce second alinéa renvoyait « de nouveau »*>' 2 la disposition
portant sur la sanction de 1’absence de plan social’®. Mais les complications ne s’arrétent pas
la...

La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 ressuscita « I’amendement Michelin », se-
lon des modalités qui prenaient en compte les motifs de la censure du Conseil constitutionnel,
et déclina ce dispositif dans les nouveaux alinéas 2, 3 et 4 de ’article L. 321-4-1 du Code du
travail, I’insertion de ces trois nouveaux alinéas ayant pour effet de placer 1’alinéa relatif a la
nullité de la procédure en cinquieme position. Corrélativement, le 1égislateur modifiait I’arti-
cle L. 321-9, en prévoyant I’application de I’article L. 321-4-1 en cas de procédure collective,
« a’exception des deuxieme, troisieme et quatrieme alinéas », le cinquieme alinéa n’étant pas
visé, quant a lui. Par la suite, la loi Fillon du 3 janvier 2003 est venue suspendre plusieurs dis-
positions de la loi de modernisation sociale, parmi lesquelles, d’une part, les alinéas 2, 3 et 4
de l'article L. 321-4-1 relatifs a 1’obligation de négocier un accord de réduction du temps de
travail avant de mettre en place un plan de sauvegarde de I’emploi, et, d’autre part, la modifi-
cation de I’article L. 321-9, rétablissant ainsi ce dernier dans sa rédaction antérieure. La loi de
programmation pour la cohésion sociale du 18 janvier 2005, actuellement en vigueur, a défini-
tivement abrogé les dispositions précitées qui avaient été suspendues. Tel est, a I’heure actuel-
le, I’état des dispositions 1égales en vigueur, puisque la loi du 26 juillet 2005 sur la sauvegar-
de de I’entreprise n’a pas supprimé, au sein de I’article L. 321-9, la formule « a [’exception du
deuxieme alinéa » de I’article L. 321-4-1 du Code du travail — la formule qui pose probleme...

Ces « données » (que nous dénommons ainsi, parce qu’elles ne sont — sous cette forme — con-
testées ni par Monsieur Pierre Bailly, ni par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin) cons-
tituaient un passage obligé, devant nécessairement précéder I’examen des raisonnements argu-
mentés que ceux-ci ont respectivement développé. Cette piqlire de rappel (des secousses ayant
affecté le droit législatif du licenciement économique, ces dernieres années) nous autorise dé-

> J. Duplat, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 7.

3% Selon la formule utilisée par : J. Duplat, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collecti-
ve », op. cit., p. 7. C’est la, bien siir, un abus (ou, du moins, une facilité) de langage, puisque, faute pour I’amen-
dement « Michelin » d’avoir vu le jour (a cette époque), le second alinéa de I’article L. 321-4-1, en tant que tel,
ne fut pas modifié par la loi du 19 janvier 2000.

71, emploi de ce terme est, en réalité, inapproprié — nous en sommes bien conscient : cf. la note précédente.

%% Hypothese a laquelle la jurisprudence assimile 1’insuffisance du plan social.
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sormais a focaliser notre regard sur la teneur argumentative des raisonnements qui, a partir de
ces éléments, vont défendre des orientations diamétralement opposées.

L’argumentation du conseiller rapporteur

Commencons, en premier lieu, pour maintenir cohérence de notre cheminement, par examiner
de pres I’argumentation déployée par Monsieur Pierre Bailly dans son rapport.

Examinant la troisieme question formulée plus haut (laquelle constituait, en fait, la quatrieme
branche du moyen), le conseiller rapporteur procede assez logiquement a une raisonnement en
deux grandes étapes : il envisage la question de savoir si ’absence de plan social® (ou son
insuffisance) entraine, lorsque 1’entreprise fait 1’objet d’une procédure collective, la nullité de
la procédure de licenciement, avant que de s’interroger sur I’indemnisation a laquelle les
salariés ont, le cas échéant, droit. La premicre étape posant, en réalité, un probleme
d’interprétation, a proprement parler, c’est a elle seule que nous nous intéresserons, notre
objectif n’étant pas, on 1’aura compris, d’envisager la teneur méme des réponses qui seront
apportées par la Chambre sociale de la Cour de cassation aux questions posées, mais
I’argumentation avancée par le magistrat dans son rapport.

La facon dont Monsieur Pierre Bailly engage son raisonnement — dans la partie de son rapport
consacrée aux « conséquences de la nullité éventuelle du plan social »*°° — mérite, 2 notre
sens, de retenir, en tant que telle, I’attention. Ses premiers développements visent de prime
abord, a I'instar de la présentation que nous venons de faire, a refracer les interventions
successives du législateur, au cours de ces dernieres années, qui ont conduit a modifier (et a
re-modifier, etc.) les dispositions applicables en la matiere. Apres avoir, brievement, rappelé
I’état des textes en vigueur jusqu’au 1% février 2000, le conseiller de la Chambre sociale de la
Cour de cassation s’emploie ainsi, apparemment, a faire état de ce qu’il n’hésite pas a appeler
les «errements du législateur »201 Pourtant, a bien le lire, cet exposé laisse entrevoir la
conception que le magistrat développera quelques lignes plus loin. Il nous semble, a cet égard,
symptomatique de relever que, chaque fois qu’il indique que, par son intervention, le
législateur a supprimé, institué ou restauré, méme malencontreusement, le «renvoi
d’exclusion », opéré par Iarticle L. 321-9 a I’alinéa de I’article L. 321-4-1 relatif a la nullité
de la procédure de licenciement, Monsieur Pierre Bailly tire de ce seul élément textuel une
conséquence immédiate, concernant 1’applicabilit¢é ou non de cette disposition en cas de
procédure collective®®*. Du sort fait, par le 1égislateur, a ce renvoi textuel, le magistrat déduit,
pour chacune des étapes de I’évolution législative en la matiere, une conclusion, qu’il présente
comme certaine, quant a 1’applicabilité ou non de la sanction de la nullité de la procédure de
licenciement®®. L’on serait ainsi passé, tour 2 tour, de la régle (A) a la régle (B), puis de la

%% Ou plan de sauvegarde de 1’emploi.

3% Pour reprendre les termes employés par Monsieur Bailly, dans I'intitulé de la troisiéme partie de son rapport.
Sl p, Bailly, « La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 7.

%62 A propos de la modification de I’article L. 321-9 par la loi Aubry II du 19 janvier 2000, Monsieur Bailly affir-
me ainsi : « Il résultait donc de cette rédaction que 1’absence de plan social ne pouvait, dans une procédure col-
lective, entrainer la nullité des licenciements économiques et ouvrir droit a I’indemnisation qui s’y attache » (P.
Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 7). Et I’on retrouve,
bien siir, une considération similaire, quand le magistrat envisage les conséquences de la suspension de certaines
dispositions de la loi dite de modernisation sociale par la loi du 3 janvier 2003 : « Il résultait donc de ce texte que
la nullité des licenciements économiques n’était plus encourue en ce cas, dans le cadre d’une procédure collecti-
ve » (Ibid.). A chaque fois, on le voit, I’incidence normative de I’intervention du législateur est présentée, impli-
citement, comme une sorte d’évidence, s’imposant d’elle-méme.

%63 En témoigne le passage suivant, dans lequel Monsieur Bailly résume les retournements successifs, qui, selon
lui, sont intervenus : « En résumé, alors que le défaut de présentation d’un plan social entrainait la nullité des li-
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regle (B) a la regle (A), pour revenir, a nouveau, de la regle (A) a la regle (B), si ’on suit son
raisonnement. Faisant de ce renvoi textuel le pivot exclusif de la regle, et donc de la sanction,
applicables, sous une forme quasiment automatique, Monsieur Bailly donne le sentiment de
ne pas interpréter les textes en cause’®, et de ramener le raisonnement & suivre a un simple
syllogisme.

Ce sentiment se trouve conforté par les considérations qui suivent immédiatement sa présenta-
tion des modifications ayant affecté la rédaction de ’article L. 321-9, ainsi que de I’article L.
321-4-1, du Code du travail’®®. En deux phrases, I’ affaire semble entendue, et le probleme ré-
solu : «En I’espece, les licenciements sont intervenus sous 1I’empire de la loi du 19 janvier
2000. II résultait donc du rapprochement des articles L. 321-9 et L. 321-4-1, tels qu’ils étaient
alors rédigés, que I’insuffisance du plan social n’entrainait pas la nullité de la procédure de li-
cenciement lorsque I’employeur faisait 1’objet d’'une procédure collective »2% Ainsi réduit a
sa plus simple expression, ce raisonnement prend la forme d’un syllogisme parfait : 1’ insuffi-
sance du plan social n’entrainait pas la nullité de la procédure de licenciement en cas de pro-
cédure collective, au regard des textes issus des modifications introduites par la loi du 19 jan-
vier 2000 (majeure) ; or les licenciements économiques sont intervenus sont I’empire de cette
loi (mineure) ; donc la régle précitée devait s’appliquer en 1’espece (déduction ou conclusion).
Le raisonnement du magistrat s’arréterait probablement 13, si cette these — qui, on I’aura com-
pris, a sa faveur — n’était celle que défendent, dans une branche du moyen, les liquidateurs ju-
diciaires et que les juges du fond ont écarté’®’, celle-1a méme que I’argumentation des salariés
tend a ruiner. Et c’est précisément le constat de cette divergence (2 1’origine du probléme
juridique qui est posé a la Cour), qui va, sinon « contraindre », en tout cas conduire, le
conseiller rapporteur a sortir du cadre syllogistique, pour tenter de justifier la prémisse
normative du raisonnement auquel il souscrit. Ainsi quitte-t-on le terrain de la justification
interne, pour investir celui de la justification externe. Le moment est donc venu, pour
I’argumentation, de rentrer en scene. Et, pour I’explicite, de supplanter I’implicite.

La « phase argumentative » du raisonnement de Monsieur Pierre Bailly, a cet égard, s’engage
par la présentation de I’argumentation défendue par les salariés, pour s’opposer a cette bran-

cenciements économiques et le régime indemnitaire qui s’y attache, méme en cas de redressement ou de liquida-
tion judiciaire, la loi du 19 janvier 2000 a exclu (par inadvertance) cette sanction dans les procédures collectives,
laquelle a ensuite été rétablie en 2002 par la loi de modernisation sociale, puis supprimée a nouveau en 2003 et
2005. La loi du 26 janvier 2005 sur la sauvegarde des entreprises n’a rien changé a la situation actuelle, puisque
I’article L. 321-9 du Code du travail, tel qu’il résulte de ’article 165 de cette loi, écarte toujours le deuxieme ali-
néa de I’article L. 321-4-1 en cas de sauvegarde ou de redressement ou de liquidation judiciaire » (P. Bailly, « La
sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., pp. 7-8).

6% En réalité, comme le révele la suite de son raisonnement, le contournement de I’interprétation n’est qu’appa-
rent : ce mirage est dfi au double fait que le conseiller rapporteur procéde a une interprétation littérale des dispo-
sitions 1égales, en se prévalant de leur (prétendu) « sens clair ».

365 11 est révélateur que ces développements soient regroupés sous un titre, qui semble annoncer un raisonnement
purement syllogistique : « Quelle régle appliquer ? » (P. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans
une procédure collective », op. cit., p. 8 — en gras dans le texte d’origine).

266 p_Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8.

%7 Tant6t implicitement, tantdt expressément, d’apres les indications que donne le magistrat : « La Cour d’appel,
qui a confirmé les jugements en ce qu’ils avaient fondé 1I’indemnisation des salariés sur la nullité de la procédure
de licenciement tenant a I’insuffisance du plan social, n’a pas répondu dans ses arréts a ce moyen de défense.
Pour sa part, le conseil de prud’hommes avait répondu aux liquidateurs judiciaires, qui invoquaient déja ce moy-
en, qu’ils effectuaient « une interprétation erronée de ’article L. 321-4-1, alinéa 2, du Code du travail, lequel ne
prétend pas a l'exclusivité de la sanction énoncée au seul cas cité » », motivation, ajoute Monsieur Pierre Bailly,
«dont il n’est pas évident de saisir le sens » (P. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procé-
dure collective », op. cit., p. 8).
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che du moyen, dans un paragraphe qu’il intitule « L’intention du législateur SEA S
raisonnement défendu par les salariés, énonce le magistrat, procede, en fait, d’'une analyse
approfondie de la chronologie des textes légaux, laquelle autoriserait a conclure que «la
rédaction de I’article L. 321-4-1 issue de la loi du 19 janvier 2000 résulte d’une « malfacon
législative » »°®. Le noyau dur de leur argumentation tiendrait ainsi dans la considération
qu’il conviendrait de « s’attacher, au-dela de la lettre des textes, a la volonté du législateur,
qui n’était pas alors de supprimer, en cas de redressement ou de liquidation judiciaire, la
sanction de la nullité des licenciements prononcés a la suite de 1’établissement d’un plan
social insuffisant »*"° — ce que révéleraient les travaux préparatoires de la loi Aubry 11, de la
loi du 17 janvier 2002, et de la loi du 25 janvier 2005, qu’ils invoquent respectivement. En
somme, [’argumentation des salariés reposerait, tout entiere, sur l'idée — issue de la
conception classique de [Dinterprétation juridique et héritée du modele philologique
d’interprétation — que, la rédaction des textes apparaissant défectueuse (en ce qu’elle ne
traduit point la volonté du législateur), il convient de faire prévaloir sur la lettre des textes ce

qui fut la volonté du législateur571.

Monsieur Pierre Bailly, on s’en doute, va s’employer a déstabiliser cette argumentation et ten-
ter d’en faire ressortir les failles, ou les faiblesses. La « stratégie », qu’il va engager, a cet
égard, mérite d’étre suivie a la trace. Il suffit de la décortiquer pour constater qu’elle procede
en plusieurs étapes. Dans une premier temps, le conseiller rapporteur annonce qu’il ne
discutera pas la pertinence de la « démonstration » visant a caractériser les « errements du
législateur »°'> — ce qui revient a déclarer qu’il n’investira pas ce terrain, et plus spécialement
celui de I’analyse des travaux préparatoires des lois successives (en vue de mettre en évidence
des errements)5 3_Sans remettre en cause frontalement la directive (classique) d’interprétation
a laquelle se réferent, au moins implicitement, les salariés, ni la conception de I’interprétation
qui la sous-tend, le magistrat va apporter a cette directive, plus qu’une nuance, une limite en
réalité — issue, elle aussi, de la conception classique de D'interprétation juridique, mais
procédant d’une autre directive d’interprétation : la directive selon laquelle il n’y aurait pas
lieu d’interpréter un texte clair.

C’est le second temps de son argumentation. Cette limite revient a prétendre qu’il n’y a lieu
de faire prévaloir la volonté du législateur sur la lettre de la loi, méme lorsque la confection
ou I’élaboration de celle-ci s’est révélée défectueuse, que dans I’hypotheése ou ce texte ne
présente pas un caractere « clair ». Ou encore que, lorsque le texte (de loi) est « clair », il n’y
a pas lieu de I’interpréter en faisant prévaloir la volonté de son auteur (le 1égislateur) sur sa
lettre. Cette considération sous-tend littéralement 1’argumentation de Monsieur Pierre Bailly.
Il n’est que de le citer, pour s’en convaincre : « le texte issu de la loi du 19 janvier 2000 ne

%68 p_ Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8. En gras dans
le texte original.

9 p, Bailly, « La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8.

S0 p, Bailly, « La sanction de I'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8.

" Voila qui démontre, s°il en était besoin, que la vision, consistant 2 assimiler ou identifier 1’interprétation d’un
texte (de loi) a la recherche de I’intention de son auteur, ne constitue, en aucune fagon, une thése « patronale »...
La proposition contraire — nous 1’avions montré dans notre « Chapitre préliminaire », ne repose, a notre sens, sur
aucun fondement solide.

372 Le paragraphe, dans lequel le magistrat se propose de répondre i 1’argumentation des salariés, commence, en
effet, par cette formule : « Quelle que soit la pertinence de cette démonstration des errements du législateur, il
n’en demeure par moins (...) » (P. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collecti-
ve », op. cit., p. 8, souligné par nous).

7 11 en viendra néanmoins, comme nous allons le voir, 2 invoquer les travaux préparatoires de la loi du 25 janvi-
er 2005, mais dans une optique nettement distincte de celle adoptée par les salariés, puisqu’elle sera tournée vers

un autre objectif que la « démonstration des errements du législateurs », pour reprendre sa formule.
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souffre d’aucune ambiguité qui pourrait justifier une interprétation contraire a ce qu’il dit ».
Et le magistrat de justifier cette appréciation : « Il résulte en effet sans aucune incertitude du
rapprochement des articles L. 321-4-1 et L. 321-9 que le second alinéa du premier texte, sanc-
tionnant I’absence de plan social par la nullité de la procédure de licenciement, n’était pas ap-
plicable en cas de redressement ou de liquidation judiciaire de 1I’employeur, jusqu’a ce que la
loi de modernisation sociale vienne supprimer (temporairement...) cette anomalie... » . Ces
considérations révelent que le magistrat distingue soigneusement ici la "défectuosité" du texte
1égal, assimilée a une sorte de vice de construction, et son "ambiguité", entendue comme une
absence de « clarté » — la ou le raisonnement des salariés soit se dispensait en quelque sorte de
transiter par la seconde notion, soit la faisait découler de la premiere”””. Monsieur Bailly fait
de la question de la «clarté » intrinséque576 du texte légal un préalable a I’activité
interprétative, mettant ainsi en ceuvre’’’ la « doctrine du sens clair des textes ». La « clarté »
du texte, énonce-t-il, doit prévaloir sur la volonté du législateur : « il ne semble pas que la
Cour de cassation puisse faire prévaloir l'intention du législateur, telle qu’elle s’évince des
travaux préparatoires et de la chronologie des événements, sur le texte clair de la loi
finalement promulguée »°'°. En d’autres termes, puisque le texte est « clair », il n’y a pas a
confronter sa lettre a I'intention (ou la volonté) du législateur. Il focalise, de la sorte, son
argumentation, au regard du « schéma » que la doctrine classique se faisait du raisonnement
interprétatif, sur une étape antérieure a celle ou se concentre I’argumentation des salariés : il
récuse la nécessité de procéder a une interprétation, et, donc, le besoin de rechercher ce qu’a
été ou pu étre la volonté du législateur, parce que le texte présente, selon lui, un caractere
« clair », tandis que 1’argumentation des salariés, prenant directement corps sur le terrain
interprétatif, consistait a mobiliser une des directives préconisées par la doctrine classique
pour interpréter les textes 1égaux (sous réserve qu’ils dussent étre interprétées, en raison de
leur manque de « clarté »).

On le voit, les argumentations respectives du conseiller rapporteur et des salariés se situent
résolument sur des registres différents, bien que se référant, implicitement, 2 un méme modele
interprétation, le modele classique. Elles ne pouvaient donc, jusque 1a, se télescoper. Sous cet
angle précis, la troisieme phase de 1’argumentation du magistrat semble opérer une rupture.
Comme pour "enfoncer le clou", le magistrat ajoute, en effet, a son argumentation une ultime
considération qui se situe, quant a elle, sur un terrain argumentatif, en apparence trés proche
de celui qu’avaient investi les salariés pour contrecarrer la these du pourvoi. Sur le mode de
I’argumentation subsidiaire, et en dépit des considérations précédentes, Monsieur Bailly
accepte, contre toutes attentes, de prendre en considération la « volonté » du législateur...
Jugeant douteux que la Cour de cassation puisse faire prévaloir la volonté du législateur sur le
texte «clair » de la loi qui a été promulguée, le magistrat ajoute la considération suivante :
« On y sera d’autant moins porté, depuis la loi de 2005, que bien que cette anomalie ait été
percue lors des travaux préparatoires, le 1égislateur n’a finalement pas modifié le texte de

374 p. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8. Souligné par
nous.

°7 Si cette seconde option est la bonne (ce qu’il est impossible d’affirmer avec certitude sur la base des éléments
dont nous disposons), cela signifierait que 1’argumentation du magistrat, d’un coté, et celle des salariés, de I’au-
tre, se réferent a deux conceptions différentes de la « clarté », puisque, pour le premier, la « clarté » d’un texte se
congoit a I’aune exclusivement de sa rédaction, autrement dit de sa lettre, tandis que, pour les seconds, la « clar-
té » du texte s’apprécierait également a [’aune d’un contexte — ici, le contexte d’élaboration.

76 Voir la note précédente.

377 Nous éviterons de dire qu’il y souscrit, d’une part, parce que nous n’en savons rien ( !), et, d’autre part, parce
que son raisonnement, des lors qu’il est issu du rapport établi dans le cadre du processus de décision au sein de la
Chambre sociale de la Cour de cassation, se situe résolument dans 1’action

8 p, Bailly, « La sanction de I’'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8.
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I’article L. 321-9, en sorte que la volonté du législateur de revenir sur [’exclusion de la
sanction de la nullit¢ dans les procédures collectives est aujourd’hui des plus
incertaines... » . S’il est effectivement question de la volonté du législateur, il est manifeste
que cette notion se trouve ici appréhendée de facon différente que dans 1’argumentation des
salariés. Alors que cette derniere se prévalait notamment des travaux parlementaires de la loi
Aubry II, dont sont issues les rédactions des textes applicables au litige, en vue de tenter de
caractériser la « volonté historique » du l1égislateur, a I’époque ou ces dispositions avaient été
adoptées, c’est a la « volonté actuelle » du l1égislateur que se réfere le magistrat, des lors qu’il
se focalise sur les (seuls) travaux préparatoires de la loi de 2005. Le conseiller rapporteur a,
semble-t-il, voulu fragiliser I’argumentation défendue par les salariés, en montrant que les
ressorts sur lesquels elle s’appuie sont fragiles — et discutables. Il n’en est pas moins resté aux
abords de cette argumentation en contournant subtilement la question ou le probleme des
« errements » du législateur a I’époque de 1’adoption des textes applicables au litige, et n’a
tenté d’y répondre que par la marge. Le "clou" parait certes enfoncé, mais tout de méme un
peu en biais.

Cette ultime considération, évidemment imagée, et, précisons-le, dénuée de toute connotation
négative, nous amene a formuler deux observations qui ont trait a la maniere dont le conseiller
rapporteur faconne et conduit son argumentation, auxquelles nous ajouterons un troisieme
ordre de considérations, peut-étre plus anecdotiques.

Notre premiere observation concerne la coexistence, et, dans une certaine mesure, 1’alternan-
ce, d’un discours de type rhétorique et d’un discours de type argumentatif dans le raisonne-
ment que propose le magistrat. Si I’on veut bien admettre, avec le Professeur Michel Meyer,
que la différence essentielle entre rhétorique et argumentation tient au fait que la premiere
tend a traiter une question par le biais de la réponse, en faisant comme si le probleme ne se
posait pas, tandis que la seconde prend le probleme a bras-le-corps, en abordant de front les
alternatives qui sont en jeu, il est permis de voir se succéder, dans le raisonnement du
conseiller rapporteur, ces deux modes de discours. Sans vouloir forcer le trait, il nous semble
en effet que Monsieur Bailly s’inscrit dans une perspective « rhétorique » durant la premiere
phase de ses développements, en faisant comme s’il n’existait pas de probleme interprétatif,
mais en avangcant néanmoins subrepticement les prémisses de la réponse qu’il entend retenir,
avant que de basculer sur le mode argumentatif, lorsqu’il vient a envisager les deux principa-
les theses en présence. Bien siir, des nuances s’imposent : il y a de I’argumentation dans ce
que I’on peut identifier comme la « phase rhétorique » de son raisonnement, de méme qu’il y
a de la rhétorique dans ce que nous avions appelé sa « phase argumentative » ; il n’est que de
songer, concernant ce second aspect, a la forme de « dissymétrie » que maintient de magistrat
entre son argumentation et celle qu’ont développé les salariés (celle qu’il entend combat-
tre)**’. Reste qu’en présentant dans son exposé chronologique des rédactions successives des
textes légaux concernés, I’interprétation, qu’il préconisera en définitive, comme une évidence
s’imposant d’elle-méme, le conseiller rapporteur dresse, discretement, une toile de fond qui
tend a prédisposer le récepteur de ce discours, disons le lecteur, a accueillir favorablement la
theése qui a sa faveur. Cette toile de fond prépare son argumentation ultérieure, puisqu’elle ac-
crédite incidemment 1’option qui mérite, a ses yeux, d’étre avant méme que celle-ci soit con-
frontée a une autre these, qui, en raison méme de cette toile, apparaitra fragile, en tout cas en
premiere approche. Dans une « stratégie » visant a convaincre ou a persuader, il est probable

S p, Bailly, « La sanction de I’'insuffisance d’un PSE dans une procédure collective », op. cit., p. 8.

%0 Cette « dissymétrie » se traduit, essentiellement, par le choix de ne pas aborder de plein front la question de
I’incidence des « errements du législateur » dans la confection ou 1’élaboration des dispositions, dans leur rédac-
tion applicable au litige.
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qu’une telle démarche ne soit pas dénuée d’efficacité. C’est 1a que I'image du clou enfoncé en
biais perd toute connotation négative : le clou, a partir du moment ou un obstacle se présente
dans son axe vertical, s’enfoncera mieux s’il est orienté de facon oblique.

La seconde observation, que nous souhaitons formuler, se rapporte a la maniere, dont on peut
se demander s’il convient ou non de la qualifier de stratégique, qu’a Monsieur Bailly, dans ce
rapport, de batir son argumentation a partir de présupposés partagés par ceux qui défendent la
theése opposée. Que cette orientation soit délibérée ou non, qu’elle présente ou pas une dimen-
sion stratégique, il apparait certain qu’en prenant pour cadre conceptuel (ou comme référence)
le modele classique d’interprétation, ¢’est-a-dire le modele interprétatif dans lequel s’enracine
I’argumentation qu’il chercher a déconstruire ou a déstabiliser, celle défendue par les salariés,
et en se prévalant d’une directive d’interprétation, aussi discutable soit-elle, toute droit issue
de ce modele, le magistrat tend a enfermer les tenants da la these alternative dans une impasse
conceptuelle, puisque ceux-ci ne pourront, s’ils veulent rester cohérents, se situer a un niveau
d’analyse permettant de mettre en cause les présupposés de cette argumentation. Mieux enco-
re : positivement, le conseiller rapporteur, en procédant ainsi, met en place les conditions opti-
males pour que son argumentation puisse convaincre ceux qui seraient susceptibles d’adhérer,
en raison, notamment, de ses prémisses, a la these opposée. N’est-il pas recommandé de pren-
dre, en effet, en compte, voire d’intégrer, les présupposés de celles et ceux que I’on cherche a
convaincre ? Cette démarche, relevons-le, comporte cependant un envers : peut-&tre convain-
cra-t-on certains de ceux qui souscrivent, consciemment ou non, a ses postulats et présuppo-
sés, mais, probablement, pas ceux qui les récusent. Ce qui vaut, pour 1’argumentation déplo-
yée dans les discussions quotidiennes, ne vaut pas forcément, pour une argumentation s’ adres-
sant a un public relativement hétérogene (au regard des conceptions retenues en son sein), tel
que celui auquel sont finalement destinés les rapports ou conclusions publiés dans les revues
juridiques. C’est bien, en tout cas, cette orientation que met en ceuvre ici le haut magistrat.

Dans une perspective plus ludique, 1’on observera, en troisieme lieu, que 1’argumentation pro-
posée, ici, par Monsieur Pierre Bailly semble mettre en ceuvre deux, peut-étre méme trois, des
« stratagemes » répertoriés par Arthur Schopenhauer, dans ses réflexions sur 1’art d’avoir tou-
jours raison™®', ce qu’il appelle la « dialectique éristique »*** (Erisrische Dialektik). La facon,
dont le magistrat institue progressivement sa grille de lecture des dispositions dans son exposé
d’ordre chronologique, n’est pas sans rappeler le quatrieme stratageme caractérisé par le
philosophe allemand : « Quand on veut arriver a une conclusion, il ne faut pas la laisser
prévoir mais obtenir discretement qu’on en admette des prémisses en disséminant celle-ci au
cours de la conversation » . Quant a la démarche consistant, en définitive, a adopter les
présupposés de la doctrine classique de D’interprétation, sur la base de laquelle prend
apparemment corps le raisonnement qu’il entend réfuter, en dépit de son inaptitude a
expliquer le phénomene interprétatif, elle pourrait faire écho au cinquieme stratageme censé
permettre, non pas de dégager la « vérité objective », mais de parvenir a convaincre que 1’on a
raison®™ : « Pour prouver sa these, on peut aussi utiliser de fausses prémisses, et cela quand

8! A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, 1864, Mille et une nuits, 2005. Précisons que nous n’appré-
hendons cet essai, tiré de ses ceuvres posthumes, comme un ouvrage subversif ou corrosif, dont les composantes
présentent une vertu heuristique, bien plus que comme une matrice, dont nous entendrions puiser une analyse ap-
profondie du discours argumenté.

B2A, Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit., p. 16.

%3 A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit., p. 30, « Stratagéme 4 ». Souligné par nous.

%% Schopenhauer distingue, en effet, nettement « la vérité objective d’une proposition et la validité de celle-ci au
plan de I’approbation des opposants et des auditeurs » (A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit.,
p. 8, cette distinction provenant, selon lui, de... « la médiocrité naturelle de I’espéce humaine », d’une tendance
innée ou inclinaison naturelle des &tres humains a la « vanité » !). C’est la raison pour laquelle, explique-t-il, « la
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I’adversaire ne concéderait pas les vraies (...). Il faut prendre alors de propositions qui sont
fausses en soi mais vraies ad ho-minem, et argumenter a partir du mode de pensée de
I’adversaire ex concessis »° . Cette considération n’est pas hors de propos, des lors que I’on a
conscience de la tres faible valeur rationnelle de I’argument du « sens clair » des textes, et que
I’on se souvient du fait qu’il constitue I'un des maillons de la chaine du raisonnement
permettant, dans la conception classique de I’interprétation judiciaire, d’assigner une (ou,
plutdt, sa) signification au texte légal. Quant au procédé, auquel le rapporteur a recours en
dernier lieu, et qui consiste a tenter de retourner 1’un des arguments invoqués par les salariés
au soutien de la these qu’ils promeuvent, celui tiré de la volonté du législateur, on peut le
rapprocher de la technique de la retorsio argumenti, dont Schopenhauer indique qu’elle peut,
dans le cadre d’une controverse, &étre utilement mobilisée contre 1’adversaire, « quand
I’argument qu’il veut utiliser a ses fins peut &tre encore meilleur si on le retourne contre
lui »°%¢. Encore que le magistrat, sur ce point, comme nous 1’avons relevé, sous couvert de
retourner 1’argument des salariés, lui en substitue en réalité un autre, ou le « reconfigure », en
se focalisant sur la (supposée) volonté actuelle du législateur, sans chercher a tirer
conséquences des circonstances d’élaboration des dispositions applicables au litige. Si
stratagemes il y a, de la part du magistrat, I’on conviendra en tout cas qu’ils revétent d’une
grande habilité — et probablement d’une certaine efficacité, surtout si on les compare a
certains autres stratagemes identifiés par Schopenhauer, et dont on fustigera volontiers le
caract®re proprement inconvenant™’, dans une perspective argumentative — mais il est vrai
que la réflexion du philosophe allemand s’inscrit dans une perspective diamétralement
opposée : celle de la sophistique.

Mise en discussion de cette argumentation

Le moment est maintenant venu de confronter I’argumentation du conseiller rapporteur a

celle proposée par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin dans leur commentaire précité,

lesquels, aprés avoir brievement rappelé en introduction, non sans se référer d’ailleurs a
. 5 .. L .

I’analyse du conseiller rapporteur®, la position adoptée par la Chambre sociale de la Cour de

dialectique ne doit accepter comme finalité dans sa définition que I’art d’avoir toujours raison et non la vérité ob-
jective » (Ibid., p. 17).

*% A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit., p. 30, « Stratagéme 5 ».

%6 A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit., p. 30, « Stratagéme 26 », qualifiant de « brillante »
cette technique.

37 On songe, entre autres, aux stratagemes 8 (« Mettre I’adversaire en colere, car dans sa fureur il est hors d’état
de porter un jugement correct et de percevoir son intérét »), 18 (« Si nous nous rendons compte que 1’adversaire
s’est emparé d’une argumentation qui va lui permettre de nous battre, nous devons I’empécher de parvenir au
bout de sa démonstration en interrompant a temps le cours de la discussion, en nous esquivant ou en détournant
le débat vers d’autres propositions (...) »), 31 (« Si on ne sait pas quoi opposer aux raisons exposées par 1’adver-
saire, il faut, avec une subtile ironie, se déclarer incompétent : « Ce que vous dites-la dépasse mes faibles facul-
tés de compréhension ; c’est peut-&tre tout a fait exact, mais je n’arrive pas a comprendre et je renonce a tout ju-
gement ». De cette fagcon, on insinue, face aux auditeurs qui vous apprécient, que ce sont des inepties »), 36
(« Déconcerter, stupéfier I’adversaire par un flot insensé de paroles »), ou encore a 1’ultime stratagéme identifié
(« Si I’on s’apercoit que I’adversaire est supérieur et que I’on ne va pas gagner, il faut tenir des propos désobli-
geants, blessants et grossiers »). Voir : A. Schopenhauer, L’Art d’avoir toujours raison, op. cit., resp. pp. 33, 39-
40, 54, 59 et 60.

% S’agissant, du moins, de la premiére question, puisque les auteurs reprennent a leur compte la justification in-
voquée par le conseiller rapportant, en le citant expressément. Ainsi écrivent-il : « Comme il est parfaitement ex-
pliqué par le conseiller Bailly dans son rapport, « il ne semble pas que le pouvoir d’appréciation du juge pru-
d’homal puisse étre affecté par une décision qu’a pu prendre le juge-commissaire et qui est de nature a réduire
les facultés financieres de I’entreprise, sauf a faire du juge de la procédure collective, le juge de la valeur du plan
social » » (Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de I’emploi établi dans le
cadre d’une procédure collective », op. cit., p. 251, souligné par nous).
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cassation sur les deux premieres questions, vont, essentiellement, se concentrer sur la question
de la sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre d’une
procédure collective®®. Dans la mesure ot il s’agit pour nous, de mettre, en quelque sorte,
face a face I’argumentation de Monsieur Bailly et celle développée dans ce commentaire,
nous nous en tiendrons, avant tout, 1a aussi, au probleme interprétatif que soulevait le pourvoi
soumis a la Chambre sociale, sans étudier de facon approfondie la question de I’indemnisation
éventuellement due aux salariés licenciés. Pour ce faire, nous présenterons le discours
argumenté de ces auteurs sous une forme synthétique et presque schématique, de fagon a faire
ressortir les propositions principales qui « structurent » cette argumentation, c¢’est-a-dire a
mettre en relief I’ossature de cette derniere, sans chercher a la restituer de maniere détaillée™”.
La these qu’ils défendent dans ce commentaire rejoint, pour partieS91, celle que développaient,
de leur coté, les salariés. Le titre de la premiere partie, « La consécration d’une malfacon
législative »*°, en témoigne d’ailleurs, puisqu’il reprend la formulation que les défenseurs des
salariés avaient eux-mémes utilisés, dans leurs conclusions®””. Mais le rapprochement s’ arréte
la. L’argumentation qu’avancent Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, introduit, comme
nous allons le voir, des éléments qui, jusque 1a, n’avaient nullement émergé, semble-t-il — en
tout cas dans la discussion ouverte devant la Cour de cassation.

La premiere étape de leur raisonnement — visant a montrer que I’exclusion par la Chambre so-
ciale de la Cour de cassation de la sanction de la nullité de la procédure de licenciement en
raison de I’insuffisance du plan social (ou plan de sauvegarde de 1’emploi) en cas de procédu-
re collective est le « résultat d’une malfacon législative »*°* — consiste 2 se tourner du coté des
textes applicables, a savoir les articles L. 321-9 et L. 321-4-1 du Code du travail dans leur
rédaction issue de la loi du 19 janvier 2000. D’emblée, ils soulignent que la signification
prima facie de ces textes ne doit pas faire illusion®”. Faisant directement et expressément
référence au raisonnement du conseiller rapporteur sur ce point, ils affirment que la clarté de
ces textes n’est qu’apparente : « Ces textes sont en apparence d’une parfaite clarté, et comme
on I'a relevé, «ne souffrent d’aucune ambiguité qui pourrait justifier une interprétation
contraire a ce qu’ils expriment » »>% Gcrivent-ils, en faisant ainsi ressortir la directive
d’interprétation mise en avant par le conseiller rapporteur. « Toutefois, il n’en est ainsi que
pour autant qu’on omet de prendre en compte les vicissitudes législatives qui ont affecté la

>% Comme en atteste le titre de la chronique.

>% Car cela ne contribuerait pas & mieux éclairer la dimension que nous nous efforcons ici de mettre en évidence.
! Mais pour partie seulement.

%2 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252, souligné par nous. Les auteurs donneront a la seconde partie, con-
sacrée, quant a elle, a la question de I’indemnisation des salariés, le titre « Une solution contestable » (Ibid., p.
254).

%% Aux dires du conseiller rapporteur.

%% Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252.

%% C’est bien, en effet, une signification prima facie qu’identifient les auteurs, lorsque, aprés avoir rappelé la te-
neur des dispositions 1égales en cause, ils écrivent : « il parait s’en déduire logiquement et naturellement, comme
I’a retenu la Cour de cassation dans I’arrét du 2 février 2006, qu’en application de ces dispositions combinées la
nullité de la procédure de licenciement n’est pas encourue en raison de I’insuffisance d’un plan social établi a
I’occasion d’une procédure de redressement ou de liquidation judiciaire » (Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de
I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre d’une procédure collective », op. cit., p.
252).

%% Les coauteurs du commentaire citent ici expressément, par 1’usage de guillemets, les propos du conseiller rap-
porteur — auxquels renvoie la note (4) de la chronique. Autrement dit, le « on », dans le passage que nous venons
de reproduire, n’est autre que Monsieur Pierre Bailly
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rédaction de I'un et 'autre textes », s’empressent-ils d’ajouter597. La cible de Messieurs
Christophe et Jean-Yves Frouin est, deés lors, toute trouvée. Elle sera ce qui constituait le
ressort essentiel, I’élément central, de I’argumentation défendue par Monsieur Bailly dans son
rapport : la (prétendue) « clarté » des textes en cause.

C’est bien le point de vue du conseiller Pierre Bailly, tel qu’il a été avancé ou exprimé dans
son rapport, qui se trouve ici mis en discussion, et, pour ainsi dire, atfaqué. Pour renverser la
these défendue par le conseiller rapporteur, ensuite consacrée — au moins dans sa conclusion —
par la Chambre sociale de la Cour de cassation dans son arrét du 2 février 2006, les coauteurs
de la chronique vont faire valoir trois arguments principaux, qu’il convient d’exposer avant
de faire ressortir la « stratégie argumentative » qui sous-tend I’analyse de Messieurs
Christophe et Jean-Yves Frouin. Ces éléments sont annoncés, par ces auteurs, dans les termes
suivants. Premier argument : «I’alinéa 2 de I'article L 321-4-1 exclu par le législateur de
I’application de I’article L 321-9 n’a jamais été 1’alinéa 2 consacré a la nullité de la procédure
de licenciement collectif en cas d’absence ou d’insuffisance du plan social ». Deuxieme
argument : «’intention du législateur n’a jamais été d’exclure la nullité de la procédure de
licenciement collectif en raison de I’insuffisance du plan social, en cas de procédure
collective ». Troisieme argument : « cette nullité résulte en tout état de cause de 1’alinéa 5 de
Iarticle L 321-4-1 du Code du travail » 5. Présentons, successivement, ces trois arguments,
en tentant d’en dégager la substantifique moelle.

« L’alinéa 2 de Uarticle L 321-4-1 visé par Uarticle L 321-9 n’existe plus »*°°. Telle est la
formulation que retiennent Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin au moment d’étayer
I’analyse relative a leur premier argument. Ainsi expriment-ils, sous une forme un peu
différente, il est vrai, I’idée que I’alinéa 2 de I’article L. 321-4-1, exclu par le 1égislateur de
I’application de I’article L. 321-9, n’a jamais été la disposition qui consacre la nullité de la
procédure de licenciement collectif, en cas d’absence ou d’insuffisance du plan social (ou
plan de sauvegarde de I’emploi). Les auteurs justifient cet argument en deux temps.

IIs se livrent, en premier lieu, sans surprise, a un examen chronologique des textes applicables
au litige, en se focalisant, d’abord, sur la loi du 19 janvier 2000%%° Cet examen va leur per-
mettre d’écrire qu’il est « parfaitement clair que I’alinéa 2 de I’article L. 321-4-1 dont I’appli-
cation est exclue par I'article L. 321-9 en cas de procédure collective est 1’alinéa correspon-
dant a I’amendement Michelin et non 1’alinéa (devenu le troisieme) relatif a la nullité de la
procédure de licenciement en raison de I’insuffisance du plan social »**'. La formule apparait
malicieuse, puisqu’elle reprend incidemment I’idée de « clarté » invoquée par Monsieur Pier-
re Bailly, en la faisant jouer a I’encontre de la these défendue par ce dernier, et, finalement, en
la renversant totalement®*?. Poursuivant leur examen, les auteurs viennent, ensuite, a évoquer
la censure, par le Conseil constitutionnel, du fameux « amendement Michelin », I’intervention
du législateur, a I’occasion de I’adoption de la loi de modernisation sociale, pour, estiment-ils,

7 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252.

% Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252.

% Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252. En gras dans le texte original.

5% Nous renvoyons le lecteur, sur ce point, 2 notre présentation de 1’évolution chronologique des dispositions 1é-
gales se rapportant au probleme posé a la Cour de cassation.

%! Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 252.

602 Ce qui démontre le caractére potentiellement réversible de I’argument tiré de la « clarté » des textes.
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« corriger I’erreur commise »09% (ce qui est une facon d’insister sur le fait que ledit renvoi est
une sorte d’anomalie), puis les épisodes législatifs postérieurs. S’ils flirtent avec la référence a
la volonté du législateur, les auteurs maintiennent soigneusement leur regard rivé sur la mani-
ere dont les textes ont pu "traduire” cette volonté®™, s’efforcant ainsi de dérouler leur analyse
sur le registre sur lequel le conseiller rapporteur avait bati sa propre argumentation — le regis-
tre (de I’interprétation) littéral(e). La justification, qu’ils invoquent, d’ailleurs, dans un second
temps, participe pleinement de ce souci d’inscrire leur propre argumentation dans la perspecti-
ve d’une interprétation littérale®”. Les auteurs de la chronique introduisent dans la discussion
un élément, qui n’avait, jusque 13, semble-t-il, pas été mis en avant dans cette affaire®®® — et
sur lequel ils reviendront plus loin®’. Or, cet élément revét la forme d’un argument littéral : il
s’appuie sur la lettre de D'article L. 122-14-4 du Code du travail, que le législateur avait
modifié, en 2002, afin d’y insérer la disposition suivante®” : « Lorsque le tribunal constate
que le licenciement est intervenu alors que la procédure de licenciement est nulle et de nul
effet, conformément aux dispositions du cinquieme alinéa de I’article L. 321-4-1, il prononce
la nullité du licenciement (...) ». Disposition qui n’a pas, dans sa premiere partie du moins®”’,
été elle-méme affectée par les interventions législatives ultérieures. Cet argument est un
élément clé du raisonnement de Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, lesquels, des ce
stade, ne manquent pas de souligner que cette référence au cinquieme alinéa de I’article L.
321-4-1 est censée renvoyer a la disposition relative a la sanction de la nullit¢ du plan
social®'’. Ce qui interdirait, par conséquent, d’identifier cette derniére comme faisant I’objet
du second alinéa de I’article précité. Et les auteurs de conclure®’ : « il est manifeste (...) qu’il
n’a jamais été prévu formellement par la loi d’exclure la sanction de la nullité de la procédure
de licenciement collectif en raison de I’insuffisance du plan social en cas de procédure
collective » ; «1’alinéa 2 de D'article L 321-4-1 dont D’article L 321-9 entendait exclure
I’application est un alinéa qui a disparu de 1’ordonnancement juridique pour laisser place par
glissement a 1’alinéa relatif a la sanction de l’insuffisance du plan social que n’avait pas

envisageait le 1égislateur », affirment-ils®'?,

603 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 253 : « Le l1égislateur s’est avisé de 1’omission du Conseil constitution-
nel [de censurer également le renvoi a I’alinéa 2 de I’article L. 321-4-1 opéré par I'article L. 321-9] et du vice qui
en résultait. I1 a donc saisi I’adoption de la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 pour corriger 1’erreur
commise ».

60% Ce n’est, remarquons-le, pas sur le terrain de la volonté psychologique du législateur que les auteurs se situent
au travers de cette analyse, mais bien plutot sur celui de la transcription de la volonté 1égislative dans les textes
de loi concernés. La notion de « volonté du législateur », et la conception de I’interprétation qui lui est attachée,
ne sont pas ici invoquées expressément, pas plus d’ailleurs que les travaux préparatoires des lois en cause.

605 Reste a savoir s’ils y parviennent totalement. A notre sens, cela n’est pas certain.

%06 En tout cas devant la Cour de cassation.

807 Ce sera d’ailleurs leur troisi®me argument.

6% T esquelles tendaient a consacrer la célebre jurisprudence La Samaritaine.

609 Celle située avant la virgule.

619 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 253 : «’article L. 122-14-4 du Code du travail dans ses dispositions is-
sues de la loi du 17 janvier 2002 n’ayant pas été abrogé, continue de faire référence curieusement « aux disposi-
tions du cinquieme alinéa de I’article L 321-4-1 », alors que cette référence au 5°™ alinéa n’a de sens qu’en pre-
nant en compte... les dispositions abrogées et que si I’on considere que cet alinéa est celui relatif a la sanction de
la nullité ». Il ne faut pas, pensons-nous, prendre 1’expression « n’a de sens qu’en prenant en compte... » au pied
de la lettre, car les auteurs proposeront, a un stade plus avancé de leur argumentation, comme nous allons le voir,
un sens (littéral) a ce renvoi, sans cependant tenir compte des éléments identifiés ci-dessus.

"' Au terme du rappel des vicissitudes 1égislatives qui ont entouré la rédaction des dispositions en cause.

612 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 253.
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Le premier argument est ainsi posé. Venons-en maintenant au deuxiéme, baptisé « La volonté
du législateur »°". Si la premiére voie argumentative, suivie par les auteurs du commentaire
étudié, semblait cotoyer incidemment la référence a la volonté du législateur, celle-ci se
trouve directement convoqué a ce stade du raisonnement. Messieurs Christophe et Jean-Yves
Frouin entendent ici répondre a ce qu’ils supposent étre un des éléments du raisonnement
suivi par la Chambre sociale de la Cour de cassation dans I’arrét du 6 février 2006614, et qui,
en tout cas, a été, nous 1’avons constaté, ['un des éléments de |’argumentation du conseiller
rapporteur : I'incertitude quant a ’intention ou la volonté du législateur. Cette incertitude
méme qui semblait conforter Monsieur Bailly dans son choix de privilégier le sens « clair »
des textes sur ce que les salariés identifiaient comme la volonté du législateur. Ce second
temps de I’argumentation comporte, a notre avis, elle-méme trois phases, qu’il importe, des
lors, de distinguer.

Dans ce que I’on peut identifier comme une premiére phase (de cette seconde voie
argumentative), Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin font observer, en convoquant la
figure (ou la fiction) du législateur rationnel, qu’ils voient mal quel objectif rationnel aurait
poursuivi le 1égislateur de 2000, s’il s’était agi pour lui de procéder, au sein de I’article L.
321-9, a un renvoi a un texte (I’article L. 321-4-1), dont il était acquis qu’il s’appliquait en cas
de procédure collective, tout en écartant simultanément la sanction prévue par ce texte,
lorsque ses dispositions ne sont pas respectées®’’. La seconde phase de ’argumentation se
caractérise par un nouveau changement de registre. L’objet général de 1’analyse demeure la
volonté (ou I'intention) du législateur, simplement celle-ci se trouve envisagée sous un angle
radicalement différent : I’analyse ne s’adosse plus au postulat du « législateur rationnel », ni
ne transite par la fiction que ce postulat induit, mais se centre sur ce qui a été la volonté réelle
du 1égislateur — telle, du moins, que les auteurs pensent pouvoir la caractériser sur la base des
travaux parlementaires des lois du 17 janvier 2002 et du 18 janvier 2005, dont des extraits
choisis sont reproduits616. Extraits, a la suite desquels les auteurs déclarent — comme pour
retourner, une nouvelle fois, ce qui apparait comme le fondement méme de I’argumentation
du conseiller rapporteur : « Il est difficile d’étre plus clair »*17 Déconcertante clarté, qui

613 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 253. En gras dans le texte original.

6% Comme en témoigne la formule que ces auteurs utilisent : « A supposer pour le simple besoin du raisonne-
ment qu’on puisse, malgré tout avoir un doute quant a 1’intention du législateur, puisque c’est ainsi que semble
avoir raisonné la Cour de cassation qui n’a pas souhaité écarter ’application littérale d’un texte clair dans I’in-
certitude de la volonté du législateur (...) » (Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauve-
garde de I’emploi établi dans le cadre d’une procédure collective », op. cit., p. 253, souligné par nous).

%15 Les auteurs poursuivent, en effet, le propos, dont nous venons de reproduire un extrait dans 1’avant-derniére
note de bas de page, par la considération suivante : « (...) on ne voit pas bien quel objectif (cohérent, logique)
aurait poursuivi le législateur de 2000 en introduisant dans ’article L 321-9 une disposition sur I’application de
Iarticle L. 321-4-1 en cas de procédure collective, qui allait de soi depuis longtemps, tout en écartant dans le
méme temps la sanction prévue par le texte en cas de non-application de ses dispositions » (Ch. et J-Y. Frouin,
« La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre d’une procédure collecti-
ve », op. cit., p. 253).

016 « Au demeurant, la volonté du législateur a été clairement rappelée lors des travaux parlementaires de la loi
du 17 janvier 2002 de modernisation sociale et de celle du 18 janvier 2005 et il en résulte précisément que I’in-
tention du législateur n’a jamais été d’exclure en cas de procédure collective celle des dispositions de 1’article L
321-4-1 qui prévoit la nullité de la procédure collective en raison de I’insuffisance du plan social et que si cela
découle des textes c’est de maniere purement fortuite » (Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du
plan de sauvegarde de 1I’emploi établi dans le cadre d’une procédure collective », op. cit., p. 253, citant, ensuite,
les déclarations du rapporteur devant I’ Assemblée nationale de la loi de modernisation sociale, et de Mme Pana-
fieu dans son rapport de la loi de cohésion sociale du 18 janvier 2005).

67 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.
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surgit, aux yeux des uns, la ou d’autres ne voyaient qu’obscurité — et réciproquement !
Parvenus a ce stade de leur argumentation, les auteurs de la chronique sont, cependant,
conscients qu’ils se heurtent a une importante difficulté, qu’avait d’ailleurs su exploiter
Monsieur Pierre Bailly dans son rapport, et qui tient au fait que le 1égislateur de 2005, bien
qu’ayant été avisé de cette malfacon législative, n’a pas modifié la rédaction de I’article L.
321-9. 1Is le reconnaissent sans détour : « Sans doute est-il vrai que, bien qu’il se soit avisé de
I’erreur commise, le 1égislateur s’est abstenu dans la loi du 18 janvier 2005 et dans celle du 26
juillet 2005 relative a la sauvegarde des entreprises de modifier le texte de 1’article L 321-9
pour la corriger ». De 13, toutefois, a en induire que la volonté du législateur actuel se révele,
sur ce point, incertaine, il y a un pas que les auteurs se refusent de franchir : « Pour autant, il
parait difficile d’en induire [que le 1égislateur] aurait ainsi entendu entériner la rédaction des
textes en leur état ou que « sa volonté de revenir sur I’exclusion de la sanction de la nullité
dans les procédures collectives est aujourd’hui des plus incertaines » »O18 affirment-ils, en se
référant expressément au point de vue exprimé par le conseiller rapporteur (dont ils
reproduisent la proposition essentielle). Contre 1I’argumentation défendue par le conseiller
Bailly, les coauteurs font valoir que 1’exclusion par I’article L. 321-9 de I’alinéa 2 de I’article
L. 321-4-1 n’est pas la seule erreur que la 1égislateur a malencontreusement omis de corriger.
Il en est une autre : le renvoi — évoqué plus haut — de I’article L. 122-14-4 au cinquieme alinéa
de l'article L. 321-4-1. Ce renvoi « est aussi absurde que 1’exclusion par I’article L 321-9 d’un
alinéa 2 de I'article L 321-4-1 qui n’est pas celui que le 1égislateur avait entendu exclure »°'°,
estiment-ils. L’on ne saurait donc raisonnablement soutenir que le 1égislateur a pu consacrer,
ne serait-ce qu’implicitement, la rédaction, initialement défectueuse, de 1’article L. 321-9,
puisqu’il a, simultanément, laissé en I’état ce qui apparait, aux yeux des auteurs, comme une
autre défectuosité.

Tel est le cheminement en trois temps, que suivent Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin,
au titre de I’argument tiré de la volonté du législateur. Apres avoir tenté de montrer que la ré-
daction des textes s’avere défectueuse, leur objectif était donc de montrer que la référence a la
volonté (ou a I’intention) du législateur, sous ses différentes facettes, conduit a écarter la these
retenue par le conseiller rapporteur et consacrée in fine par la Cour de cassation. Ces considé-
rations aspirent a réfuter, point par point, les arguments invoqués par Monsieur Bailly, mais
elles n’atteignent pas véritablement le raisonnement de ce dernier dans sa conception, puisque
c’est la structure de raisonnement qu’ils défendent (défectuosité des textes, donc prise en con-
sidération de la volonté du législateur) qu’écartait précisément le conseiller de la Chambre so-
ciale de la Cour de cassation. C’est probablement parce qu’ils n’ignorent pas cette dimension,
que les coauteurs du commentaire vont opérer une bifurcation dans leur raisonnement, avec le
troisieme — et dernier argument — qu’ils avancent.

Ce troisieme argument, qui constitue, pensons-nous, la « carte » décisive que les coauteurs, en
fins strateges, entendaient abattre au dernier moment, est présenté sous le titre : « La nullité de
la procédure de licenciement collectif en application des articles L 122-14-4 et L 321-4-1, ali-
néa 5, du Code du travail »**°. Faisant resurgir une donnée qui avait déja été mise en exergue,
mais dans une autre perspective et de facon plus incidente, Messieurs Christophe et Jean-Yves
Frouin vont s’efforcer d’exploiter, autant qu’il est permis, la rédaction de I’article L. 122-14-4

6% Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

619 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

620 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254. En gras dans le texte original.
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du Code du travail, en soutenant qu’une « application littérale des dispositions combinées des
articles L 122-14-4 et L 321-4-1, al. 5, (...) pouvait conduire la Cour de cassation a retenir la
solution qu’elle a cru devoir écarter »**'. Ainsi vont-ils se soustraire 2 la conception de
I’interprétation qui sous-tendait, jusqu’alors, leur propos, et abandonner, par la méme, la
référence, directe ou indirecte, a la volonté du législateur, pour s’inscrire dans la perspective
(exclusive) d’une interprétation littérale, combattant ainsi en quelque sorte |’argumentation
du conseiller Bailly sur son propre terrain. C’est en cela que leur raisonnement connait une
bifurcation.

L’article L. 122-14-4 dispose, en son deuxieme alinéa, que, lorsque le tribunal constate que le
licenciement est intervenu alors que la procédure est nulle et de nul effet, « conformément aux
dispositions du cinquieme alinéa de I’article L. 321-4-1 », il peut prononcer la nullité du licen-
ciement. Ce renvoi au cinquieme alinéa de I’article L. 321-4-1 s’explique par I’insertion, opé-
rée par la loi de modernisation sociale de trois alinéas supplémentaires (alinéa 2, 3, 4) qui ont,
par la suite, été suspendus, puis abrogés, sans que le 1égislateur soit venu modifier la teneur de
ce renvoi. Il y a 1a une omission de sa part, d’apreés Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin.
« Reste que I’alinéa 5 de I’article L 321-4-1 du Code du travail existe bien et constitue aujour-
d’hui le droit positif et qu’il en résulte que la validit¢®* du plan de sauvegarde de 1’emploi est
appréciée au regard des moyens dont dispose l’entreprise ou, le cas échéant, I'unité
économique et sociale ou le groupe. Or, I’envers de la validité, c’est la nullité »°*, soulignent-
ils. Leur argumentation prend ici un tour nouveau. « Vous voulez vous en tenir a une
interprétation purement littérale des textes, eh bien allons-y ! », semblent-ils lancer aux
défenseurs de la thése qu’ils combattent. Si, estiment-ils, ’on retient le principe d’une
interprétation littérale, il n’est aucune raison... de ne pas 1’appliquer a ’article L. 122-14-4.
Or, « en raisonnant au pied de la lettre »*** (c’est-a-dire « en faisant abstraction de tout ce
que ’on sait de la rédaction de ces textes (...) pour s’en tenir 2 leur application littérale »°*)
c’est a la conclusion que « I’article L. 321-4-1 comporte deux alinéas distincts pouvant servir
de fondement juridique au prononcé de la nullité de la procédure de licenciement »**° que
conduit la combinaison des articles L. 122-14-4 et L. 321-4-1 alinéa 5 du Code du travail :
« Le deuxieme alinéa qui pose une cause de nullité « objective », due a I’absence de mesures
de reclassement dans le plan de sauvegarde de I’emploi ; et le cinquieme alinéa, fondement
d’une cause de nullité plus ciblée sur 1’état de I’entreprise, due a I’insuffisance du plan de
sauvegarde de I’emploi au regard des moyens dont dispose 1’entreprise »0%7 Suivant cette
optique (strictement littérale), la rédaction de I’article L. 321-9 empéche de faire jouer la
nullité prévue par le second alinéa de ’article L. 321-4-1, mais... la rédaction de ’article L.
122-14-4 permet de faire jouer la nullité du cinquieme alinéa de I’article, des lors que le plan
de sauvegarde de I’emploi s’avere insuffisant®®®. Voila le raisonnement que, d’aprés les

9

621 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

622 En gras dans le texte original.

623 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

624 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254. Souligné par nous.

625 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254, note 13.

626 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

627 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 254.

628 « Du fait de la rédaction de Iarticle L 321-9, la premiére cause de nullité ne pourrait pas étre invoquée dans le
cadre des procédures collectives, mais en recourant au cinquieme alinéa de I’article L. 321-4-1 ainsi qu’a Particle
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auteurs du commentaire, la Cour de cassation — et, en amont, le conseiller rapporteur — aurait

pu tenir®’.

Ainsi I’argumentation, développée par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, s’acheve-t-
elle. Ou presque. Car les auteurs envisagent, bien sir, dans la seconde partie de leur commen-
taire, la question de ’indemnisation des salariés, pour laquelle il ne nous a pas semblé utile ni
opportun, dans la perspective qui est la notre, d’approfondir I’examen de 1’argumentation pro-
posée par le conseiller rapporteur. Sous 1’angle du « dialogisme argumentatif », que nous nous
efforcons, ici, de mettre en évidence, I’on se contentera seulement de relever, a ce sujet, que le
conseiller Bailly, estimant que les salariés ne pouvaient étre privés d’indemnisation du fait de
la non-application de la sanction de la nullité de la procédure de licenciement dans 1’hypothe-
se envisagée, défendait la solution selon laquelle I’insuffisance du plan social en cas de procé-
dure collective prive les licenciements économiques ensuite prononcés de cause réelle et séri-
euse®™, en la justifiant, essentiellement, par Iidée que, si un plan social rigoureux et suffisant
ne suffit pas a épuiser 1’obligation générale de reclassement, 1’absence de plan social, ou son
insuffisance, démontrerait que I’employeur n’a pas respecté cette obligation de reclassement —
ce qui priverait les licenciements de cause (économique) réelle et sérieuse™'. Convaincus que
c’est justement « cette considération qui semble avoir inspiré la Cour de cassation dans 1’arrét
du 2 février 2006 »** (soulignons : cette considération avancée par le conseiller Pierre Bailly
dans son rapport) c’est elle également que les coauteurs du commentaire soumettront, tout
naturellement, aux feux de la critique argumentée, en contestant 1’existence d’un lien causal
entre la pertinence du plan social présenté et la cause réelle et sérieuse des licenciements
ensuite prononcés63 ’. N’en disons pas plus. Ces quelques éléments révelent que

L 122-14-4 (et au renvoi qu’il opere au cinquieme alinéa), 1’autre cause de nullité pourrait toujours étre invo-
quée. Il suffirait alors d’établir I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi, sans qu’il soit besoin d’invo-
quer I’absence de mesures de reclassement contenues dans le plan et I’alinéa litigieux » (Ch. et J-Y. Frouin, « La
sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de ’emploi établi dans le cadre d’une procédure collective »,
op. cit., p. 254, ajoutant que le Conseil de prud’hommes, dans cette affaire, avait tenu un raisonnement assez pro-
che de celui-ci).

629 « La Cour de cassation aurait pu consacrer ce raisonnement car, en I’espéce, les juges du fond avaient pronon-
cé la nullité du plan non pas parce qu’il ne comptait aucune mesure de reclassement mais parce qu’il était insuf-
fisant au regard des moyens dont disposait le groupe auquel appartenait 1’entreprise en liquidation. Il lui aurait
donc été possible de se fonder sur le cinquieme alinéa de 1’article L 321-4-1 du Code du travail pour prononcer
la nullité sans méme avoir a aborder 1’épineuse question de 1’applicabilité ou de I'inapplicabilité du « deuxie-
me » alinéa » (Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de ’insuffisance du plan de sauvegarde de I’emploi établi dans
le cadre d’une procédure collective », op. cit., p. 254). Etant, toutefois, précisé que les salariés n’avaient, semble-
t-il, pas invoqué ce moyen devant la Haute juridiction (/bid., note 14).

630 Solution que consacrera, en définitive, la Cour de cassation, dans I’arrét qu’elle rendra : « lorsque la nullité
des licenciements n’est pas légalement encourue, I’insuffisance du plan social au regard des exigences de 1’arti-
cle L. 321-4-1 du Code du travail prive de cause réelle et sérieuse les licenciements économiques ensuite pro-
noncés » (Cass. soc. 2 fév. 2000, préc.).

631 Si, énonce Monsieur Pierre Bailly, « le juge qui se prononce sur la seule pertinence d’un plan social n’a pas a
vérifier I’existence d’une cause économique de licenciement, il n’en résulte pas pour autant que 1’insuffisance
d’un plan social est sans retentissement sur la cause des licenciements économiques qui suivent. On peut tout au
contraire penser que la nullité d’un plan social, qui implique que tout n’a pas été fait pour favoriser le reclasse-
ment des salariés, prive nécessairement de cause réelle et sérieuse les licenciements ensuite prononcés. Car s’il
est acquis que la présentation d’un plan social ne suffit pas a établir que 1’obligation de reclassement pesant sur
I’employeur a été exécutée, a 1’égard des salariés licenciés, il semble néanmoins possible de considérer que 1’ab-
sence de plan social (ou son insuffisance) démontre qu’aucune recherche de reclassement n’a été sérieusement
faite, puisque telle est I'une des finalités du plan social » (P. Bailly, « La sanction de I’insuffisance d’un PSE
dans une procédure collective », op. cit., pp. 8-9)

632 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 255.

633 Voir : Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le ca-
dre d’une procédure collective », op. cit., pp. 255-256. Les auteurs feront principalement valoir, a cet égard, qu’il
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I’argumentation, relative au probleme de I’indemnisation des salariés, opere, dans le
raisonnement des coauteurs de cette chronique, comme un argument supplémentaire en faveur
de la nullité de la procédure de licenciement en cas d’insuffisance du plan social établi dans le
cadre d’une procédure collective, puisqu’elle vise a démontrer que la position, adoptée par le
conseiller Bailly, et, a sa suite, par la Cour de cassation, débouche sur une difficulté majeure,
voire sur une impasse juridique (des lors que 1’on admet que les licenciements prononcés sont
dépourvus de cause réelle et sérieuse). Un argument, qui consiste, au fond, a prendre en
considération les conséquences (juridiques, en [’occurrence) de la these combattue.

Last but not least, un (ultime) argument se trouve invoqué dans la conclusion du commentaire
de Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, qui consiste a soutenir, ou du moins a suggérer,
que la Cour de cassation, au regard de la mission normative qu’elle assure, aurait pu — et dii —
corriger la rédaction de l'article L. 321-9 du Code du travail, dans la mesure ou elle procede
d’une malfacon législative : « n’était-il pas possible a la Haute Juridiction de corriger elle-mé-
me ’erreur sans pour autant statuer contra legem ? Ca n’aurait pas été la premiere fois », afi-
firment-ils®*, en convoquant, en renfort, le point de vue des Professeurs Philippe Malaurie et
Patrick Morvan, lesquels jugent salutaire ce genre d’initiative, car il s’avere un moyen effica-
ce, selon eux, de faire entendre raison au législateur. Un tel argument s’imposait-il véritable-
ment, dans le dispositif argumentatif des auteurs de ce commentaire ? Assurément oui, si I’on
admet, avec eux, que la prétendue impossibilité, pour la Chambre sociale de la Cour de cassa-
tion, de « corriger » le texte 1égal constituait une considération implicite dans I’argumentation
du conseiller Bailly — ce qui, a nos yeux, ne fait absolument aucun doute. C’est 1’ultime consi-
dération, sur laquelle reposait I’argumentation du conseiller rapporteur, que les auteurs tentent
ici de déstabiliser et de combattre par I’argumentation — une contre argumentation.

L’on ne saurait clore cette présentation de I’argumentation proposée par Messieurs Christophe
et Jean-Yves Frouin sans ajouter quelques mots sur ce qui parait €tre leur « stratégie
argumentative ». L.’examen des arguments invoqués, non pas indirectement mais directement,
au soutien de la solution qu’ils défendent, c’est-a-dire des trois arguments qu’ils soutiennent
par une analyse approfondie et étayée, révele, de maniere frappante, que ces auteurs ont eu
pour souci d’inscrire leur argumentation dans une perspective d’interprétation ou

est pour le moins contestable d’étendre la sanction — 1’absence de cause réelle et sérieuse des licenciements pro-
noncés — de 1’obligation générale de reclassement, qui est une obligation de reclassement interne (1’ objectif étant
alors d’éviter les licenciements, la mise en ceuvre de cette obligation est préalable au licenciement), au plan so-
cial, qui est censé prévoir toutes les mesures (possibles) propres a favoriser le reclassement interne ou externe
(c’est-a-dire postérieur au licenciement) des salariés, surtout si I’on songe que, dans les entreprise faisant 1’objet
d’une procédure collective, et, plus spécialement encore, dans celles qui sont en liquidation judiciaire, les reclas-
sements internes sont le plus souvent impossibles (ce qui signifie que, dans de telles situations, 1’insuffisance du
plan social est encourue en raison de I’insuffisance des mesures de reclassement externe). Comment, interrogent
les deux auteurs, « I’insuffisance du plan social faute de mesures de reclassement externe suffisantes ou efficaces
pourrait-elle priver les licenciements ensuite prononcés de cause réelle et sérieuse, ce qui ne peut se concevoir
qu’a raison du manquement par I’employeur a son obligation de reclassement prévue par Iarticle L. 321-1 qui
est, elle, une obligation de reclassement interne ? » (Ibid., p. 256). Et Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin
de rappeler que dans I’affaire jugée par I’arrét du 2 février 2006, le versement d’indemnités aux salariés licenciés
prévu par le plan social présentait le caractere d’une mesure de reclassement externe (comme 1’admet la Cour de
cassation elle-méme, en énoncant que ces indemnités contribuaient a favoriser le reclassement professionnel des
salariés licenciés), ce qui aurait dii conduire a considérer que la minoration de ces indemnités dans la derniere
version du plan social, élément retenu pour dire ce plan insuffisant, « ne pouvait caractériser un manquement de
I’employeur a son obligation de reclassement des mémes salariés qui est une obligation de reclassement interne,
ni par suite priver leur licenciement de cause réelle et sérieuse ». C’est en ce sens, concluent-ils, que « la solution
adoptée nous parait discutable » (Ibid.).

63 Ch. et J-Y. Frouin, « La sanction de I'insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre
d’une procédure collective », op. cit., p. 256.
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d’application littérale. Témoignent de cette « stratégie » leur effort consistant a établir
I’existence de ce qu’ils appellent une « malfagon législative » a travers I’examen des textes
adoptés par le l1égislateur, et a tenter de déstabiliser la considération suivant laquelle les textes
en cause seraient parfaitement « clairs », ainsi que le rayonnement qu’ils donnent a 1’élément
tiré de la rédaction de 'article L. 122-14-4 du Code du travail, et, plus spécialement, du
renvoi qu’il opere au cinquieme alinéa de 1’article L. 321-4-1. 1l est, en effet, significatif de
relever que cet élément, non seule-ment constitue, a lui seul, la substance du troisieme
argument convoqué par les auteurs, mais officie, en outre, comme une ressource
supplémentaire (ou complémentaire) en faveur du premier comme du second argument qu’ils
mettent en avant — ce qui en fait, a nos yeux, le pivot de leur argumentation.

Cette orientation consistant a fonder et a consolider, voire a structurer, leur argumentation par
des éléments qui s’inscrivent indéniablement dans la perspective d’une interprétation littérale,
nous parait traduire le choix des auteurs d’investir le terrain argumentatif qu’avait adopté le
conseiller Bailly dans son rapport, et d’éprouver, en définitive, I’argumentation de celui-ci
sur son propre terrain. C’est cette maniere d’avancer, ne serait-ce que partiellement, sur les
terres du défenseur de la these combattue, qu’il est permis d’identifier a une « stratégie
argumentative ». Une stratégie qui peut s’avérer décisive si elle parvient a déstabiliser la these
de I’adversaire (dans le «jeu » de ’argumentation s’entend), tout en adoptant ses propres
prémisses. Car sa force apparente est, sinon d’abolir (ce ne serait la qu’un mirage,
naturellement), du moins de réduire la distance entre les argumentations opposées, contraire-
ment a I’optique qui consisterait a se limiter a une analyse critique des présupposés, non par-
tagés, de I’argumentation mise en discussion.

Une dynamique dialogique

Le moment est maintenant venu de tirer profit, sur le plan théorique, de cet exemple, qui
illustre bien la dynamique dialogique qu’est susceptible d’enclencher la publication de
rapports ou de conclusions se rapportant a un arrét de la Cour de cassation. L’exploration du
fonds argumentatif, auquel ouvrent le rapport de Monsieur Pierre Bailly et le commentaire de
Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, nous amene, de ce point de vue, a formuler un
constat et une remarque, lesquels nous autoriseront a dégager un double enseignement.

L’exemple, que nous venons d’étudier, nous autorise a affirmer que les argumentations, res-
pectivement déployées par le conseiller dans son rapport publié et par les commentateurs de
I’arrét rendu par la Cour de cassation dans ’affaire concernée, constituent, lorsque l’on pro-
cede a leur rapprochement, un véritable maillage, en ce sens que, du point de vue du lecteur
ou du récepteur de ces discours, elles se structurent en réseau®”. 11 s’agit bien 12 d’un constat.
Nous avons, en effet, pu constater que : 1) I’argumentation développée par les commentateurs
de I’arrét du 2 février 2006 prend pour cible et cherche a ébranler ce qui constituait le ressort
essentiel de 1’argumentation du conseiller rapporteur — la prétendue « clarté » des textes
applicables ; 2) les coauteurs du commentaire s’efforcent de dérouler leur propre analyse sur
le registre qu’avait choisi le conseiller rapporteur pour développer son argumentation — le
registre littéral ; 3) I’argumentation proposée par les auteurs du commentaire s’efforce de
répondre, point par point, aux différents arguments invoqués par le conseiller rapporteur, au
soutien de la theése qu’il défend, ou aux objections opposées par ce dernier, a I’encontre de la
these opposée ; 4) les arguments mis en avant par le conseiller rapporteur constituent souvent
les points de départ de 1’argumentation que les auteurs du commentaire entendent faire

3 .
635 Cest en ce sens que nous employons le terme « maillage ».
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valoir ; 5) des aspects, que le conseiller rapporteur avait cherché a écarter de la discussion,
font 1’objet d’un examen approfondi; 6) ce sont, parfois méme, les présupposés de
I’argumentation du conseiller rapporteur qui sont mis en cause. Ces observations révelent que
I’argumentation du conseiller rapporteur devient peu ou prou le point de référence a partir
duquel se constitue I’argumentation développée dans le commentaire critique, les arguments
du magistrat se présentant, en définitive, comme autant d’obstacles a renverser — d’une fagon
ou d’une autre. Ou, plutdt, comme autant d’opinions ou de points de vue sur lesquelles ou
auxquelles 1’opposant, dans 1’échange argumenté, rebondit ou réplique — directement ou non.
A la maniere d’un dialogue (qui se veut) constructif.

A travers le prisme du modele pragma-dialectique

Ce constat mérite d’étre prolongé par une remarque relative aux conditions, a proprement
parler, dans lesquelles s’est déroulé, dans I’illustration que nous avons examinée, I’échange
argumenté. La maniere dont Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin conduisent leur
argumentation, dans le débat®*® qui les oppose au conseiller Bailly, traduit bien I’idée que ’on
peut, intuitivement, se faire d’une bonne argumentation, d’'une argumentation légitime. Un
détour par les travaux que Messieurs Frans H. van Eemeren et Rob Grootendorst, professeurs
a I’Université d’ Amsterdam, ont consacré a I’argumentation le confirmera avec éclat.

Il n’est probablement pas inutile, au préalable, de rappeler la perspective globale dans laquelle
s’inscrivent ces auteurs. Dans une série d’ouvrages récents™, en particulier dans La nouvelle
dialectique(’3 8 ces deux éminents spécialistes de 1I’argumentation se sont attachés, de maniere
tres intéressante, a (ré)introduire des criteres de 1égitimité et d’illégitimité dans les argumenta-
tions dialectiques, méme la ou il s’agit moins de chercher une vérité impersonnelle et abstraite
que de convaincre un opposant ou un auditoire particulier d’adopter une position théorique ou
de prendre une décision pratique. A leurs yeux, les perspectives de la rhétorique, d’un c6té, et
de la dialectique ou argumentation, de 1’autre, sont nettement distinctes : la rhétorique renvoie
a I’art d’influencer un auditoire au moyen d’un discours efficace, tandis que la dialectique (ou
argumentation) renvoie a I’art de résoudre des divergences au moyen d’une dispute réglée. La
premiere est tout entiere guidée par 1’idée d’efficacité, alors que la seconde répond a I’exigen-
ce de pertinence®™. Et c’est cette exigence de pertinence de I’argumentation, associée au sou-

636 Certes virtuel, puisqu’il se réalise en différé par le truchement de discours publiés séparément et successive-
ment.

%7 Parmi les nombreux travaux entrepris par ces auteurs, I’on se contentera de citer les ouvrages suivants : F.H.
van Eemeren, R. Grootendorst, Speech Acts in Argumentative Discussions, Mouton de Gruyter, 1984 ; F.H. van
Eemeren, R. Grootendorst, A.F. Snoeck Henkemans, Argumentation, Analysis, Presentation, Lawrence Erlbaum
Associates, 2002 ; F.H. van Eemeren, R. Grootendorst, S. Jackson, Reconstructing Argumentative Discourse,
University of Alabama Press, 2002 ; R. Grootendorst, F.H. van Eemeren, A Systematic Theory of Argumentation.
The Pragma-Dialectical Approach, Cambridge University Press, 2003 ; F.H. van Eemeren, J.A. Blair, Ch.A.
Willard and A.F. Snoeck Henkemans (Eds), Anyone Who Has a View : Theoretical Contributions to the Study of
Argumentation, Kluwer Academic Publishers, 2003 ; F.H. van Eemeren (ed), Crucial Concepts in Argumenta-
tion Theory, Amsterdam University Press, 2003 ; F.H. van Eemeren, P. Houtlosser, Argumentation in Practice,
John Benjamins Pub Co, 2005.

% FH. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, coll. « Argumentation, Sciences du langage »,
Editions Kimé, 1996. Il s’agit, a notre connaissance, du seul ouvrage de ces auteurs traduit en langue francaise.
639 « La signification des mots rhétorique et dialectique peut étre étendue jusqu’a ce que ces termes deviennent
pratiquement interchangeables. Les oppositions fondamentales ne doivent cependant pas étre obscurcies, la rhé-
torique renvoyant a 1’art d’influencer un auditoire au moyen d’un discours efficace, et la dialectique a ’art de ré-
soudre les divergences au moyen d’une dispute réglée », affirment les Professeurs van Eemeren et Grootendorst
(F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 1. L’approche pragma-dialecti-
que », p. 9, note 2, se référant aux travaux du Professeur Finocchiaro). D’un point de vue rhétorique, ajoutent-ils,
« c’est toujours 1’auditoire qui décide en dernier ressort de 1’acceptabilité d’une argumentation, alors que dans
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ci de redonner a la logique ni plus ni moins que la place qu’elle mérite au sein de la théorie de
I’argumentation, qui va les amener a forger progressivement une théorie — en rupture avec les
conceptions proposées dans les années 1950 par Chaim Perelman et Lucie Olbrechts-Tyteca
et par Stephen Toulmin®’ — conciliant dimensions descriptive et normative®'. La these
générale des Professeurs van Eemeren et Grootendorst peut se résumer dans 1'idée que
I’objectif final d’une argumentation dialectique — qu’elle soit juridique, politique ou
philosophique — est d’atteindre des accords entre les différentes parties en présence, de fagon
a pouvoir continuer de travailler ensemble, ou, en tout cas, au sein d’'une méme communauté.
L’argumentation est ainsi considérée comme «un acte de langage complexe tendant a
résoudre un conflit d’opinion, une dispute »**>. Or, s’il existe une multitude de moyens de
mettre un terme a une dispute (comme, par exemple, anéantir son opposant, faire acte
d’autorité, etc.), tous ne sont pas, loin s’en faut, des moyens de la résoudre — une résolution
supposant d’arriver a un accord, a une position acceptable par les deux parties.

Partant, les Professeurs van Eemeren et Grootendorst envisagent les argumentations, non pas
simplement dans une perspective dialectique, c’est-a-dire celle d’un dialogue par lequel deux
parties en désaccord essaient de résoudre leur dispute, mais aussi dans une perspective
pragmatique. Cette perspective est nommée pragma-dialectique®®. Les interventions des
parties dans la discussion ne sont pas envisagées du seul point de vue des theses qu’elles
véhiculent et des rapports logiques existant entre elles, mais sont également appréhendées

une perspective dialectique, I’acceptabilité d’un épisode dépend aussi du fait qu’il doit apporter une réelle contri-
bution a la résolution du différend. On peut évidemment imposer a I’acceptabilité rhétorique des contraintes ex-
ternes telles qu’elle devient, en pratique, identique a 1’acceptabilité dialectique ; les différences résiduelles entre
rhétorique et dialectique seraient alors essentiellement une question de procédure et d’intérét accordé a certains
phénomenes » (Ibid., faisant allusion aux réflexions du Professeur Rescher).

%0 Les Professeurs van Eemeren et Grootendorst formulent une double critique générale a I’encontre des travaux
de Toulmin et de Perelman, dont on sait qu’il ont longtemps marqué 1’étude de I’argumentation en Amérique du
Nord et en Europe. Dans les deux cas, écrivent-ils, les résultats ne sont pas satisfaisants : « Cela est dii, au moins
en partie, a leur a priori non fondé voulant que la logique n’ait rien a apporter a I’analyse de I’argumentation. Ils
ne tiennent pas compte des développements modernes de la logique formelle, qu’ils assimilent a la logique clas-
sique syllogistique ou qu’ils déclarent purement et simplement inapplicable aux argumentation ordinaires ». Ce
n’est cependant pas tout : « De fagon plus significative, les propositions de Toulmin et Perelman souffrent sur-
tout de ne pas voir que I’argumentation releve de 1’utilisation du langage ordinaire, et qu’elle doit étre traitée en
conséquence. Lorsqu’elles isolent ainsi les argumentations des aspects pragmatiques de leur contexte verbal et
non verbal, les solutions de rechange & la logique formelle sont finalement bien décevantes » (F.H. van Eemeren
et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 1, p. 8). Exprimant ensuite des critiques plus spéci-
fiques a chacune de ces deux conceptions, les théoriciens hollandais vont, en particulier, stigmatiser la tendance
de Chaim Perelman et Lucie Olbrechts-Tyteca a identifier argumentation et rhétorique (« Pour eux, I’argumenta-
tion est valide si elle permet d’obtenir 1’effet voulu, c’est-a-dire si elle produit ou renforce I’adhésion a la these
qui lui est proposée ; par conséquent, la validité se mesure a I’efficacité par rapport a une cible » : Ibid.), criti-
quer leur tendance a ramener la théorie de I’argumentation a un inventaire de lieux topiques (« Pour eux, la théo-
rie se résume a I’inventaire des types d’éléments pouvant servir de "points de départ" et des schemes d’argumen-
tation susceptibles de persuader un auditoire particulier ou universel » : Ibid., p. 9), et pointer les insuffisances de
leur théorie (« Outre de nombreuses autres lacunes qui compromettent toute application claire a I’analyse de 1’ar-
gumentation, on peut reprocher aux catégories du catalogue de Perelman et Olbrechts-Tyteca de n’étre ni correc-
tement définies ni mutuellement exclusives » : Ibid.).

641 « Notre approche de 1’argumentation combine systématiquement les aspects descriptifs et normatifs », expli-
quent les promoteurs de I’approche pragma-dialectique (F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dia-
lectique, op. cit., Chapitre 1, p. 14, ainsi que p. 10).

%2 F H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 1, p. 15.

3 F H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 1, p. 15 : « Notre perspective
pragma-dialectique, qui repose sur une philosophie critique rationaliste, nous permet de donner un contenu con-
cret a I’idéal de rationalité dans la discussion critique : dialectique, puisque deux parties tentent de résoudre un
conflit d’opinions par la discussion méthodologique ; pragmatique, puisque les échanges de cette discussion sont
décrits comme des actes de langage ».
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comme des actes de langage qui, en tant que tels, ont des effets sur le déroulement de la
discussion. De cette conception découle la considération suivante, qui forme le noyau dur de
la théorie présentée par les deux auteurs hollandais : lorsque deux parties s’engagent dans un
dialogue en vue d’une résolution de conflits, elles s’engagent, en principe, a agir dans le sens
de cette résolution et a ne pas court-circuiter leur effort commun par des actes, y compris
I’énonciation d’arguments qui iraient a l’encontre de cette résolution. Pour évaluer ou
apprécier la légitimité des argumentations, les Professeurs van Eemeren et Groo-tendorst vont
ainsi proposer un modele idéal dont les composantes s’identifient a des actes de langage,
accomplis au cours d’une discussion critique, qui visent a résoudre une dispute ou un conflit
d’opinion®. Toute violation de ces régles sera constitutive d’un sophisme. C’est, du reste, de
notre point de vue, I'un des principaux mérites de la perspective pragma-dialectique,
assurément, que d’avoir montré que les sophismes (ou paralogismes) pouvaient étre considé-
rés, et donc analysés, comme des violations précises des regles de la discussion critique ou du
discours argumenté®®, y compris des régles qui ne s’apparentent pas a des régles logiques®*.
En guise d’ossature de ce modele idéal, les Professeurs van Eemeren et Grootendorst vont
poser dix regles, lesquelles correspondant aux quatre grandes étapes d’un dialogue
argumenté : [’étape de confrontation des points de vue, qui a trait a la facon de présenter les
points de vue et de les mettre en doute ; [’étape d’ouverture, qui concerne la distribution des
roles et la fixation du point de départ de la discussion ; [’étape argumentative, proprement
dite, qui vise spécifiquement les moyens de défense®’ ; et I’érape de conclusion, qui se
rapporte a la fagon d’établir le bilan de la discussion.

Ce sont ces regles, qui procedent principalement de I’exigence de légitimité pragmatique d’un
argument ou d’une argumentation dans un débat, que nous allons prendre en référence. Nous
énoncerons donc, dans un premier temps, ces regles, avant d’en tirer un éclairage sur la facon
dont a été menée la discussion argumentée au travers de la confrontation du rapport de Mon-
sieur Pierre Bailly et du commentaire critique de Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin.

Notre souci n’étant pas de présenter dans le détail la théorie proposée dans La nouvelle dialec-
tique, nous nous limiterons a formuler les régles qui en sont issues — en amendant, au besoin,
R . o171 4.648

a la marge, leur formulation — sous leur forme la plus dépouillée™ :

4 « Nous proposons un modele idéal dans lequel les régles du discours argumentatif raisonnable sont définies
comme des regles pour 1’accomplissement d’actes de langage au cours d’une discussion critique visant a résou-
dre une dispute. A chaque stade de la discussion, les reégles précisent quelles sont les opérations que peuvent, ou
que doivent, accomplir les participants souhaitant résoudre la dispute. Ces participants doivent observer toutes
les regles permettant cette résolution » (F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit.,
« Chapitre 8. Analyse et évaluation du discours argumentatif », p. 120).

%45 Voir : F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 8, p. 117 et s. L’on si-
gnalera que ces auteurs avaient mis en place, il y a maintenant une quinzaine d’années, un groupe de recherche
sur « Les sophismes comme violation des regles du discours argumentatif », financé par I’ Académie néerlandai-
se des Arts et des Sciences, et qui intégrait des experts en argumentation du NIAF (Institut néerlandais de recher-
che en sciences humaines et sociales).

646 Cette conception se démarque, de la sorte, nettement de 1’approche standard, qui tend a définir le paralogisme
comme une argumentation qui a les apparences de la validité sans étre valide (F.H. van Eemeren et R. Grooten-
dorst, La nouvelle dialectique, op. cit., Chapitre 8, p. 117, citant, a cet égard, les travaux du Professeur Hamblin).
#7Y compris les prémisses sous-entendues, postulats, schémas d’argumentation ou formes logiques.

% Nous ne rendrons, d&s lors, pas compte des nuances qu’introduisent les Professeurs van Eemeren et Grooten-
dorst, et, plus spécialement, des développements qu’ils consacrent, pour chacune des regles formulées, aux diffi-
cultés ou problemes qu’est susceptible de soulever leur mise en ceuvre. L’on relevera, par ailleurs, que I’ensem-
ble des regles énoncées par ces auteurs sont reprises sous la forme d’une liste dans le chapitre conclusion de leur
ouvrage. Voir : F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 19. Conclu-
sion. Les dix regles de la discussion critique », spéc. pp. 229-230.
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Etape de confrontation :

Regle 1 : Les partenaires ne doivent pas faire obstacle a I’expression ou a la mise en doute
des points de vue (regle de libre expression, libre examen) 649

Etape d’ouverture :

Regle 2 : La partie qui a avancé un point de vue est obligée de le défendre si I’autre partie le
Iui demande (regle de capacité de preuve) *°

Regle 3 : L’attaque doit porter sur le point de vue tel qu’il a été avancé par I’autre partie (ré-
gle de faire face) *'

Etape de I’argumentation :

Regle 4 : Une partie ne peut défendre son point de vue qu’en avangant une argumentation re-
lative a ce point de vue (régle de pertinence)

Regle 5 : Chaque partie doit assumer ce, et uniquement ce, a quoi elle s’est engagée par son
argumentation (régle de responsabilité) *°

Regle 6 : Les points de départ acceptés, et eux seuls, servent de prémisses indiscutables, dont
on procéde ex concessu (régle de construction progressive) ***

%9 F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 9. Sophismes de confron-
tation », pp. 123-131, spéc. p. 124. Cette regle 1 est violée si I'une des parties prétend soustraire certains points
de vue a la discussion, si une des parties exerce sur I’autre des pressions morales (au mieux, I’opposant cede sans
véritablement changer d’avis, c’est-a-dire sans étre d’accord), ou si une des parties condamne le point de vue ad-
verse en attaquant la personne de son défenseur.

%0 F H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 10. Sophismes de roles »,
pp- 132-140, spéc. p. 133. Cette regle 2 est violée si une des parties prétend se soustraire a la charge de la preuve
(en présentant son point de vue comme évident et incontestable, en se portant comme personnellement garant de
la justesse de la these défendue ou en formulant le point de vue de fagon a le soustraire a toute évaluation), ou si
une des parties inverse la charge de la preuve et la renvoie a la partie adverse.

%! EH. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 11. Sophismes dans la re-
présentation des points de vue », pp. 141-148, spéc. p. 142. Cette regle 3 est violée si une des parties attribue a
I’opposant un point de vue fictif ou travestit le point de vue de I’opposant (en le simplifiant, I’exagérant, le radi-
calisant, le généralisant, en omettant des nuances ou des restrictions, en le citant hors du contexte).

%2 F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 12. Sophismes de défen-
se », pp. 149-157, spéc. p. 149. Cette regle 4 est violée si une des parties utilise des moyens de persuasion non
argumentatifs (en jouant sur les émotions de 1’assistance ou en exhibant ses propres qualités — ou des qualités
qu’on lui attribue — pour gagner la confiance de 1’assistance) ou si une des parties met en avant une argumenta-
tion non pertinente (qui manque sa cible, parce qu’elle est sans rapport avec la these avancée a 1’étape de la con-
frontation).

93 FH. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 13. Sophismes dans le
traitement des prémisses implicites », pp. 158-166. Nous nous permettons, ici, de modifier quelque peu la formu-
lation retenue par les auteurs, lesquels expriment la regle 5 dans les termes suivants : « Une partie ne doit pas at-
tribuer abusivement a l’adversaire une prémisse implicite. Elle ne doit pas rejeter une prémisse qu’elle a elle-
méme laissée sous-entendue » (Ibid., p. 159).

%% F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 14. Sophismes dans 1’uti-
lisation des points de départ », pp. 167-176. Nous reformulons, ici, la regle a laquelle les Professeurs néerlandais
assigne les deux directives suivantes : « Une partie ne doit pas présenter une prémisse comme un point de départ
accepté alors que tel n’est pas le cas. Elle ne doit pas non plus refuser une prémisse si elle constitue un point de
départ accepté » (Ibid., p. 169). Cette regle sera notamment violée lorsque 1’une des parties introduit, subreptice-
ment, parmi les prémisses, la conclusion elle-méme — ce qui correspond au sophisme du raisonnement circulaire
ou de la pétition de principe.
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Regle 7 : Un point de vue ne peut étre défendu de facon concluante que selon un schéma argu-
mentatif adéquat, utilisé de facon correcte (régle logique au sens large) °>

Regle 8 : Un point de vue ne peut étre défendu de facon concluante que par des arguments
logiquement valides ou susceptibles d’étre validés moyennant I’explicitation d’une ou plu-
sieurs prémisses (régle logique au sens strict) *°

Etape de cloture :

Regle 9 : Les parties doivent s’en tenir aux résultats concluants de leur débat. Si un point de
vue n’a pas été défendu de facon concluante, alors le proposant doit le retirer. Si un point de
vue a été défendu de facon concluante, alors I’opposant ne doit plus le mettre en doute (régle
d’acceptation des résultats)

A tous les stades de la discussion :

Regle 10 : Les parties ne doivent pas utiliser des formulations insuffisamment claires ou d’une

obscurité susceptible d’engendrer la confusion ; chacune d’elles doit interpréter les expres-

sions de I’autre partie de la facon la plus soigneuse et la plus pertinente possible (regle dite de
£ 658

clarté)

Ces «regles », dont les Professeurs Frans van Eemeren et Rob Grootendorst estiment qu’elles
doivent étre respectées dans une saine dispute, et, donc, pour que les argumentations avancées
par les parties a la discussion puissent étre considérées comme [égitimes, ont-elles été suivies,
dans I’échange argumenté (il est vrai un peu atypique) auquel ont donné lieu la publication du
rapport du conseiller Bailly et celle du commentaire critique de Messieurs Christophe et Jean-
Yves Frouin ? 1l serait, sans doute, illusoire de vouloir vérifier si chacune de ces regles ont été
rigoureusement respectées, dans la mesure ou 1I’échange argumenté que nous prenons pour ob-
jet ne saurait €tre identifié a un débat ou les deux personnes physiques sont présentes a un mo-
ment et en un lieu donné. Les discussions, auxquelles sont susceptibles d’ouvrir les rapports et
les conclusions publiés, contreviennent, bien évidemment, a ce que 1’on pourrait appeler la re-
gle dite des trois unités (unité de temps, unité de lieu, unité d’action), pour faire allusion a ce
qui fut une des principales caractéristiques du théatre classique. Ici, point d’unité de temps, ni

5 F.H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 15. Sophismes dans 1’ap-
plication des schémas argumentatifs », pp. 177-189. Les auteurs posent, a ce titre, la régle suivante : « Une partie
ne doit pas considérer qu’un point de vue a été défendu de facon concluante si cette défense n’a pas été menée
selon un schéma argumentatif adéquat et correctement appliqué ». Cette regle est violée si une partie part d’un
schéma argumentatif inapproprié (ex. : I’argumentum ad consequentiam) ou fait une utilisation incorrecte d’un
schéma argumentatif adéquat (ex. : fausse analogie, pente glissante, généralisation hative etc.).

9 F H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 16. Sophismes dans 1’utili-
sation des formes logiques de 1’argumentation », pp. 190-204, spéc. p. 191 (« Une partie ne doit utiliser que des
arguments logiquement valides, ou susceptibles d’étre validés moyennant I’ explicitation d’une ou plusieurs pré-
misses »). Cette regle 8 est violée si une partie confond dans son raisonnement des conditions nécessaires et des
conditions suffisantes, des propriétés de la partie et des propriétés du tout, ou encore des propriétés relatives et
des propriétés absolues.

%7 FH. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 17. Sophismes de clotu-
re », pp. 205-214, spéc. p. 206. Cette regle est violée si le proposant prétend radicaliser la réussite de son argu-
mentation (en concluant, par exemple, de sa défense réussie qu’il a réussi a prouvé la vérité de son point de vue)
ou si I’opposant s’emploie a radicaliser I’échec de I’argumentation adverse (en concluant de la mise en échec de
la défense d’un point de vue qu’il a désormais prouvé la vérité du point de vue opposé).

98 F H. van Eemeren et R. Grootendorst, La nouvelle dialectique, op. cit., « Chapitre 18. Sophismes d’usage du
langage », pp. 215-228, spéc. p. 216. Cette regle 10 est violée si une partie formule obscurément ce qu’il a a dire
pour améliorer sa propre position dans la discussion (sophisme d’obscurité) ou lorsque I’ambiguité est manipulée
pour faire obstacle a la résolution d’une discussion (paralogisme de manipulation de I’ambiguité).
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de lieu, assurément®™ ! De fait, certaines des dix regles que nous venons de reproduire, prises
a la lettre, apparaitront passablement inadaptées dans notre hypothese, telle que la proposition
imposant a une partie de retirer son point de vue, si celui-ci n’a pas été défendu de facon
concluante (cf. la regle 9). Cela n’interdit toutefois pas de se référer a ce que 1’on pourrait
appeler [’esprit de ces regles, pour apprécier si elles semblent ou non devoir trouver une
forme de traduction dans 1’échange argumenté auquel nous nous intéressons.

Prenons-les successivement. La « regle 1 », correspondant a [’étape de confrontation, semble,
a premiere vue, ne pas concerner a I’hypothese que nous examinons, et viser avant tout des si-
tuations ou les deux parties se trouvent en présence 1’'une de I’autre. A la réflexion, cependant,
I’idée, selon laquelle les partenaires « ne doivent pas faire obstacle a I’expression ou a la mise
en doute des points de vue », trouve également a s’accomplir dans la configuration d’un débat
argumenté tel que celui que nous avons pris en exemple. Et il est manifeste que le souci, voire
I’effort, que nous avons pu caractériser tant dans le discours du conseiller rapporteur que dans
celui des commentateurs de 1’arrét, de mettre a plat les arguments qu’ils pensent pouvoir invo-
quer au soutien de leur these, de les dévoiler, en prenant ainsi le parti de les soumettre a la cri-
tique intersubjective, participe bien d’une démarche consistant, non seulement a ne point con-
tourner le débat, mais a 1’alimenter. En exposant leurs arguments, les différents protagonistes,
indirectement, favorisent la discussion, et finalement la mise en doute de leurs points de vue —
méme si leur objectif est, bien siir, de convaincre de la pertinence de la these qu’ils défendent.
Loin de les neutraliser, ils favorisent la libre expression, et stimulent le libre examen®®. En ce
qui concerne [’étape d’ouverture, et, en premier lieu, la « regle 2 », les mémes observations
peuvent étre faites, car il est indéniable que les différentes parties, dans le processus
argumentatif que nous étudions, ont fait en sorte de justifier de leur point de vue, et non de se
soustraire a I’exigence de justificati0n66l. Quant a la « regle 3 », dénommée « regle de faire
face », il est permis d’affirmer qu’elle a pleinement trouvé a s’accomplir dans le commentaire
critique, publié par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin. Tout le long de leur
argumentation, ces auteurs, comme nous 1’avons constaté, se sont, en effet, montrés soucieux
de présenter, a chaque phase de leur analyse, le point de vue et I’argumentation développés
par Monsieur Bailly, sans les déformer ni les travestir, et de les soumettre, en tant que tels, a
I’examen critique et a la contre argumentation. Par 1a méme, c’est également la « regle 10 »,
en ce qu’elle commande d’interpréter les expressions de I’autre partie « de la facon la plus
soigneuse et la plus pertinente possible », qui se trouve scrupuleusement respectée.
Concernant [’étape de [’argumentation, nous ne voyons pas trés bien a quel titre
I’argumentation déployée par les protagonistes dans cet échange argumenté contreviendrait, a
quelque titre que ce soit, aux regles 4, 5, 6, 7 et 8 : chacune des parties en présence s’est
employée a défendre une argumentation directement en prise avec le point de vue défendu,
aucune n’a attribué a I’adversaire une prémisse implicite qui s’avérait, en fait, étrangere a son
raisonnement, aucune non plus n’a véritablement procédé a une pétition de principe, et les
parties paraissent s’étre conformées aux exigences logiques consacrées par la « regle logique
au sens large » et la « regle logique au sens strict ». Le seul élément qui pourrait, a cet égard,
susciter des interrogations tient au constat que ces argumentations prennent pour référence un
modele d’interprétation (juridique) dont 1’assise rationnelle est aujourd’hui ébranlée. Mais, a
I’aune des regles issues de La nouvelle dialectique, qui visent a définir les conditions d’une

659 Tout au mieux pourrait-on convenir qu’il y ait un semblant d’unité d’action, si 1’on entend par 1a qu’une intri-
gue principale doit avoir lieu du début a la fin de la « piece », que les « actions » accessoires doivent contribuer a
I’« action » principale, et que « I’ceuvre » ne doit contenir qu’une seule intrigue majeure.

850 Pour reprendre la dénomination attribuée a la régle 1, dite « régle de libre expression, libre examen ».

66! Méme si I’on a pu relever, dans la premiere phase de I’argumentation de Monsieur Pierre Bailly, une maniére
(rhétorique), de placer son raisonnement sous la banniere de I’évidence.
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« saine dispute », ce probleme n’en est pas un, puisque le modele pris en référence joue
implicitement le role d’'une prémisse acceptée par les deux parties — quoi que 1’on puisse
penser de sa pertinence. C’est, des lors, non pas une atteinte aux regles « logiques » que 1’on
peut caractériser, mais bien plutot le respect a la lettre de la directive selon laquelle les points
de départ acceptés peuvent servir de prémisses indiscutables (« regle 6 »).

A vrai dire, la seule « regle » qui s’avere, véritablement, problématique est la neuvieme. Car,
méme si la forme (publications successives) que prennent les discours argumentés du
conseiller rapporteur et des commentateurs de 1’arrét semble rendre inopérante 1’application et
le recours a cette directive, il n’en reste pas moins que I’impossibilité pour les deux parties de
retirer les points de vue qui ne seraient pas avérés concluants ou s’en remettre au point de vue
qui a été défendu de facon concluante parait affecter, et méme vicier, le processus argumen-
tatif engagé. Ce serait sans doute le cas si ce processus s’achevait sur le commentaire critique
qui fait suite a la publication du conseiller rapporteur puisqu’aucune des parties a cette discus-
sion argumentée ne sera tenue, le cas échéant, d’amender son propre discours. De fait, selon
cette optique, I’argumentation défendue dans le cadre du commentaire critique ne servirait a
rien. Il y a, cependant, dans cette maniere de voir, comme une erreur d’optique. Une tendance
a faire de I’opinion du conseiller rapporteur I’alpha et I’oméga de I’échange argumenté, dou-
blée du postulat que le processus argumentatif entre dans sa phase terminale avec la parution
d’un commentaire du type de celui publié par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin — ce
qui débouche sur la conclusion qu’un tel commentaire aspire finalement a infléchir le point de
vue du conseiller rapporteur a propos d’une affaire qui a, pourtant, d’ores et déja donné lieu a
un arrét de la Cour de cassation. Une telle conception, qui apparenterait, peu ou prou, le com-
mentaire critique a un discours proprement monologique, confine a 1’absurde. Le commentai-
re critique, que nous avons examiné, vise effectivement a convaincre — sa teneur argumentati-
ve en atteste. Mais a convaincre qui ? Et dans quel cadre ? La réponse, a notre sens, ne fait au-
cun doute : il ne s’agit évidemment pas d’influer sur le rapport élaboré a 1’occasion de I’ affai-
re soumise a la Cour de cassation, mais de convaincre les magistrats de la Chambre sociale de
la Cour de cassation, dans la perspective d’autres affaires ou la méme question de droit serait,
expressément ou non, posée a la Haute juridiction. De convaincre les magistrats pour [’avenir.
Si I’on tient compte de cette donne particuliere, alors — et c’est ce qu’il importe de souligner —
la « regle 9 », non seulement recouvre sa pertinence, et, mieux encore, (re)devient pleinement
applicable, dans I’hypothese envisagée. Car, dans ce cas, la perspective de tirer les conséquen-
ces de I’échange argumenté parait, de nouveau, plausible.

Face a I’argumentation qui avait été opposée au conseiller rapporteur, les magistrats de la
Cour de cassation®® peuvent, théoriquement, adopter trois attitudes. Premiere option :
I’argumentation issue du commentaire critique convainc les magistrats, en ce sens qu’ils
tiennent pour concluant le point de vue défendu a ce titre, et ceux-ci décident de se rallier a la
position défendue par les auteurs de ce commentaire, finalement. Dans ce cas, le processus
argumentatif, en tant que tel, connait un aboutissement a la fois parfait et idéal. Seconde
option : I’argumentation issue du commentaire convainc certes les magistrats, mais ceux-ci
décident de ne pas revenir sur la position adoptée précédemment — et donc de ne pas
consacrer le point de vue défendu par les auteurs du commentaire critique. Dans ce cas, il est
indéniablement porté atteinte a la « regle 9 », énoncée plus haut — ce qui signifie que le

662 Parmi lesquels ceux qui auront éventuellement en charge la rédaction d’un rapport dans les affaires qui offri-
ront a la Cour de cassation la possibilité de confirmer, d’amender ou d’abandonner la solution qu’elle avait pré-
cédemment consacrée.
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processus argumentatif, en tant que tel®®, s’avere vicié. Troisieme option : I’argumentation
issue du commentaire ne convainc pas, et les magistrats maintiennent en quelque sorte le cap,
en réitérant et confortant la solution qu’ils ont consacrée. Dans ce cas, le processus
argumentatif se déroule, jusqu’a son étape ultime, suivant un mode pleinement 1égitime®, au

regard des regles argumentatives formulées dans La nouvelle dialectique.

Quelle que soit, a 1’arrivée, I’option retenue par les magistrats, le processus argumentatif
engagé avec les écrits du conseiller rapporteur et des commentateurs de 1’arrét rendu par la
Cour de cassation rentrera dans sa phase terminale et connaitra son dénouement ultime,
puisqu’intervient I’étape, dont on pouvait se demander si elle ne se trouvait pas occultée :
I’étape de cloture (de I’argumentation). La « regle 9 » aura, des lors, vocation a jouer. Qu’elle
soit respectée ou non, elle pourra, sans conteste, faire office de référence — d’étalon. Ce
constat est, nous semble-t-il, intéressant, car il révele que la condition sine qua non pour que
le processus ou 1’échange argumentatif se déroule de facon légitime, au regard, répétons-le,
des regles formulées par les Professeurs van Eemeren et Grootendorst, réside dans le rejet de
toute séparation radicale entre les arguments du conseiller rapporteur et ceux de la Chambre
sociale de la Cour de cassation. Postuler que les arguments invoqués dans le rapport sont
propres au conseiller rapporteur, et ne sauraient, d’une quelconque maniere, étre envisagés
comme pouvant étre ceux qui fondent la position de la Chambre sociale de la Cour de
cassation reviendrait a rendre inopérant et sans intérét le processus argumenté pourtant a
I’ceuvre, au regard de I’exemple que nous avons pris, a travers la publication successive du
rapport et du commentaire critique de 1’arrét, et a ruiner en réalité toute perspective de
dialogue : de dialogue, dans cette optique, il n’y aurait pas, dans la mesure ou le conseiller
rapporteur n’a pas vocation, s’agissant de 1’affaire concernée, a revenir sur son analyse.
Admettre, en revanche, que les raisons invoquées par le conseiller rapporteur ont pu €tre les
raisons retenues par la Cour de cassation pour opter en faveur de 1’'une des theéses en présence
conduit a considérer que la phase de cloture du processus argumentatif est encore a venir, que
la discussion n’est pas close, et que la décision, que tente d’influencer la contre argumentation
proposée dans le commentaire critique, est encore a venir.

L’hypothese du rapprochement entre les raisons (affichées) du conseiller rapporteur et les
raisons (inavouées) de la Cour de cassation apparait, des lors, consubstantielle a celle du
dialogisme.

Double enseignement

Cette ultime considération annonce le double enseignement qui nous semble pouvoir étre tiré
des développements précédents.

Le premier enseignement, que 1’on pense pouvoir dégager, est que la publication d’un rapport
(et, par extension, de conclusions), constitue potentiellement le premier pas d’un dialogue ar-
gumenté, que peuvent emboiter des auteurs qui entendraient contester la solution retenue par

%3 Bien entendu, d’autres raisons que celles qui avaient été invoqués dans le cadre de la discussion argumenta-
tive peuvent inciter la Cour de cassation a maintenir sa position (tel que le souci de ne pas revenir sur une solu-
tion récemment consacrée), mais ces raisons demeurent étrangeres a 1’échange argumenté auquel le probleme de
fond a donné lieu.

664 Nous laissons délibérément de coté I’hypothese dans laquelle les magistrats se rallieraient a la position défen-
due par le commentaire, alors méme que I’argumentation qui lui est associée ne les convaincrait pas. Cette hypo-
these n’apparait — rationnellement — envisageable que si d’autres arguments que ceux invoqués dans le commen-
taire ont été avancés, en dehors donc de I’échange d’arguments, auquel ont donné lieu la publication du rapport,
d’une part, et du commentaire critique, d’autre part.
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la Cour de cassation, en soumettant précisément a la critique 1’argumentation proposée par
le conseiller rapporteur (ou I’avocat général) et en lui opposant une contre argumentation de
nature a réfuter les arguments invoqués par le magistrat et a fonder la these contraire a celle
que la Cour a, finalement, consacrée, le cas échéant. Cette publication est susceptible d’en-
clencher un échange d’arguments orienté vers le souci de résoudre et de régler un probleme
juridique, plus précisément une question juridique d’ordre normatif. Un échange d’arguments
qui respecte ce que les Professeurs Frans van Eemeren et Rob Grootendorst définissent com-
me les regles constitutives d’une « saisine dispute », c’est-a-dire les regles d’un dialogue qui
reste, de bout en bout, ancré sur le terrain de I’argumentation et n’en dévie point, évitant de la
sorte de sombrer dans la (dérive) sophistique. La publication d’un rapport (ou de conclusions)
ouvre ainsi la voie a une mise en discussion des raisons invoquées par le magistrat dans ce
texte qui, idéalement, se réalisera dans le cadre proprement argumentatif °®, par opposition
a ce que I’on pourrait nommer un « cadre rhétorique ». Elle offre, en définitive, la perspective
d’un dialogue argumenté, digne de ce nom.

Cet enseignement en appelle un second, qui a trait a la question — a plusieurs reprises évoquée
dans les pages précédentes — de la 1égitimité de la forme d’assimilation entre les arguments in-
voqués par le conseiller dans son rapport et ceux ayant conduit les magistrats, participant a la
formation qui était amenée a statuer et a rendre 1’arrét de la Cour de cassation, a consacrer la
theése que le conseiller rapporteur les invitait a adopter. L’examen de 1’argumentation avancée
par Messieurs Christophe et Jean-Yves Frouin, dans leur commentaire de 1’arrét rendu par la
Chambre sociale de la Cour de cassation en date du 2 février 2006, nous a permis de consta-
ter que 1’argumentation proposée par le conseiller Pierre Bailly, dans le rapport qu’il publia,
était le «point de référence » a partir duquel se constituaient 1’analyse critique et
I’argumentation développées par les auteurs de ce commentaire, et que ces derniers se
référaient, a chaque étape de leur raisonnement, aux arguments avancés par le conseiller
rapporteur pour batir leur analyse critique, écarter les éventuels obstacles a la consécration de
la these qu’ils défendent, ou tenter d’ébranler les fondements de la theése consacrée par la
Cour de cassation, en particulier. Cette facon, pour les coauteurs du commentaire critique, de
mener leur argumentation, en puisant les arguments qui, selon eux, sous-tendent la solution
de l’arrét, et fondent l’interprétation normative que cet arrét consacre, dans |’argumentation
avancée par le conseiller rapporteur dans son rapport publié, révele que ces auteurs tendent
a opérer une forme d’assimilation entre les raisons ou arguments développés par le conseiller
rapporteur et les raisons ou arguments (implicitement) retenus par la Chambre sociale de la
Cour de cassation. Si bien que la critique de I’arrét passe, dans la démarche que ces auteurs
adoptent, par la critique de [’argumentation du conseiller rapporteur. C’est la,
manifestement, que les coauteurs du commentaire estiment pouvoir trouver une justification
de la position adoptée par la Cour, dont la décision, en tant que telle, ne dévoile pas de facon
explicite.

Une réaction, assez naturelle au fond, pourrait consister a opposer a cette maniere de conduire
le raisonnement que le glissement des arguments explicitement invoqués par le conseiller rap-
porteur aux arguments implicitement retenus par les magistrats de la Cour de cassation qui ont
rendu I’arrét s’avere contestable, et qu’il procede d’une inférence abusive. Cette objection, qui
tend a officier comme une sorte de rappel a I’ordre rationnel, s’avere, cependant, éminemment
fragile — y compris sur le plan rationnel. Il ne faut, en effet, pas se méprendre sur la démarche

665 Ce qui, précisons-le, ne garantit pas nécessairement la rationalité des argumentations avancées. Car il se peut
fort bien, par exemple, que les argumentations proposées par les deux parties s’accordent sur des prémisses erro-
nées ou infondées, du point de vue rationnel. Dans une telle hypothese, I’argumentation la plus convaincante res-
tera critiquable sous cet angle, quand bien méme elle conduirait a consacrer la these qu’elle vise a défendre.
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adoptée par les auteurs du commentaire critique. Ceux-ci ne proclament ni ne suggerent, a au-
cun moment, qu’il y aurait lieu d’identifier, purement et simplement, les raisons et arguments
du conseiller rapporteur aux raisons et arguments retenus par la Cour de cassation dans 1’arrét.
IIs ne soutiennent pas non plus que les raisons et arguments du conseiller rapporteur sont ceux
qui ont, au plan psychologique, décidé chacun des magistrats participant a la formation de ju-
gement, ou du moins la majorité de ces magistrats, a se rallier a la solution préconisée dans le
cadre du rapport. Leur démarche, a notre avis, est tout autre. S’inscrivant dans une perspective
argumentative, les coauteurs du commentaire se devaient, afin précisément de développer une
argumentation convaincante et pertinente, de soumettre a examen critique les arguments et les
raisons qui sous-tendent la thése qu’ils entendaient contester. Or, dans la mesure ou ces argu-
ments et raisons ne se trouvent pas dans la décision elle-méme, c’est, tout naturellement, vers
un autre discours — un discours qui comporte, quant a lui, une argumentation au soutien de la-
dite these — que ces auteurs se sont tournés ; et ce discours ne pouvait qu’étre le rapport publié
par le conseiller rapporteur, puisqu’il est le seul a faire apparaitre une telle argumentation. Les
auteurs du commentaire n’ont rien fait d’autre que de puiser dans les (seules) raisons et argu-
ments qu’il leur était donné de voir et auxquels il leur était permis d’accéder — comme tout un
chacun, du reste. Est-ce a dire que I’attitude consistant plus ou moins a « se rabattre » sur I’ ar-
gumentation proposée par le conseiller rapporteur s’apparente a une option par défaut ? Sans
doute, dans une certaine mesure. Mais dans une certaine mesure seulement. Il ne faut pas per-
dre de vue, en effet, que les propositions conclusives formulées par le conseiller rapporteur
ont été entérinées par la Cour de cassation, mais aussi, et surtout, que 1’un des coauteurs de ce
commentaire, Monsieur Jean-Yves Frouin, a lui-méme officié, pendant longtemps, au sein de
la Chambre sociale de la Cour de cassation, et a, tres souvent, eu en charge 1I’élaboration d’un
rapport. Prendre en considération cette donnée incontestable ne s’apparente nullement a un ar-
gument d’autorité, il constitue, tout au contraire, un argument de raison — d’une force considé-
rable a nos yeux. Car elle permet d’affirmer que Monsieur Jean-Yves Frouin, connaissant par-
faitement la réalité du processus décisionnel au sein de la Chambre sociale (et mesurant exac-
tement, qui plus est, ce que peuvent étre les attentes des magistrats, a la suite d’un arrét qu’ils
ont rendu), a jugé naturel de se référer a I’argumentation produite par le conseiller rapporteur.
Ce qui laisse augurer que celle-ci incarne la matrice argumentative fondatrice de 1’arrét rendu
par la formation auquel le dossier avait été soumis (des lors bien évidemment que la Chambre
sociale a, selon I’expression consacrée, « suivi » le conseiller rapporteur). Il y a donc, a priori,
de bonnes raisons de considérer que cette sorte de glissement de 1’argumentation du conseiller
rapporteur vers celle qui sous-tend I’arrét reflete en partie la maniere dont une décision est
prise au sein de la Cour de cassation. Il est difficile, pensons-nous, de ne pas tirer de cet
aspect un signe fort, ou a tout le moins un indice, qui tend a fragiliser I’objection présentée ci-
dessus.

Cette objection ne résiste, de toutes facons, pas, selon nous, a une analyse théorique plus
poussée. A bien y regarder, cette objection postule — s’agissant du discours argumenté du
conseiller rapporteur et de la décision prise par la Cour de cassation — d’un lien généalogique
absolu entre le texte et son (ou ses) auteur(s), d’ou découle justement la considération que les
raisons et arguments du conseiller rapporteur ne sont pas celles des magistrats ayant statué (ou
de la Chambre sociale de la Cour de cassation, en tant qu’institution). C’est sur ce point que
I’on peut arguer que 1’objection repose elle-méme sur une assise rationnelle extrémement fra-
gile, puisqu’elle apparait tout entiere fondée sur une conception du lien entre le texte et son
auteur, la conception philologique, qui s’est trouvée passablement déstabilisée par le tournant
interprétatif contemporain et apparait aujourd’hui rationnellement infondée. Si I’on accepte de
prendre en considération les transformations paradigmatiques qui ont affectés I’étude tant de
I’interprétation que du langage, durant le XX“™ siécle, I’on ne peut qu’admettre ou convenir
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que le discours argumenté du conseiller rapporteur, en tant que texte publié, bénéficie, en
réalité, d’une certaine autonomie par rapport a son auteur, autonomie qui est, par ailleurs,
renforcée par le fait que ce texte est le seul qui satisfera peu ou prou a l’exigence de
Jjustification externe de la décision, non pas bien évidemment de ce magistrat, mais de la
Chambre sociale de la Cour de cassation elle-méme.

Voila ce qui ébranle 1’objection envisagée : du point de vue de sa réception, proprement dite,
le rapport du conseiller rapporteur officie comme mode de justification (par ’argumentation)
de l’arrét rendu par la Cour de cassation. Dans cette optique, I’on peut méme avancer qu’il

semble faire corps avec cette décision, en ce sens qu’il en constitue le versant argumentatif
666

2. Prolongements heuristiques

Le déploiement argumentatif auquel donne lieu le rapport ou les conclusions, et qui, de facto,
contribuent a accompagner la décision de la justification « externe » qu’elle ne contient pas
intrinsequement permet, de facon intéressante dans une perspective dialogique, de repérer des
constantes dans 1’argumentation fondant les solutions jurisprudentielles. Par ailleurs, le devoi-
lement d’une argumentation permet d’examiner les raisons de I’interprétation a 1’aune critique
de la théorie du droit.

Le repérage de constantes ou de lignes argumentatives

L’immersion dans les discours argumentés produits par les avocats généraux et les conseillers
rapporteurs permettra le cas échéant de dégager des constantes argumentatives, dont les arréts
ne portent évidemment pas trace, mais qui pourront se révéler utiles, pour anticiper une
position a venir de la Cour de cassation sur une question nouvelle. Elles permettront de tester
ou vérifier, en d’autres termes, si I’argumentation retenue par le magistrat, dans une affaire,
est maintenue ou non par celui-ci, dans une autre affaire, s’agissant d’'une méme disposition.
C’est ainsi, par exemple, que 1’on pourra constater que 1’argumentation défendue par le
conseiller Pierre Bailly, dans 1’affaire Philippot et a. ¢/ Albert et a. qui donna lieu a 1’arrét du
2 février 2006, et que nous avons examinée plus haut, s’avere parfaitement en phase avec le
raisonnement que le magistrat avait, quelques mois auparavant, déployé dans 1’affaire
Wolber667, et auquel souscrira, semble-t-il, la Chambre sociale dans son arrét du 15 juin 2005.
Pour s’en tenir a I’essentiel, I’on rappellera que Monsieur Bailly, dans la plus récente de ces
deux affaires, a ’occasion de laquelle la Cour avait a se prononcer sur la question de la
sanction de l’insuffisance du plan de sauvegarde de 1’emploi établi dans le cadre d’une
procédure collective, s’était, non seulement refusé a faire de la recherche de la volonté du
législateur la clef de D'interprétation des dispositions en cause, mais également montré
sceptique, quant a la possibilité de tirer des « péripéties 1égislatives » intervenues en la
matiere (et qui ont abouti a modifier, a plusieurs reprises, la ré-daction des articles L. 321-4-1

666 Versant qui n’a certes pas la portée normative de la solution et du principe consacrés par la Cour de cassation,
mais qui ne correspond pas moins a une dimension essentielle de I’arrét, surtout a une époque comme la ndtre ou
I’exigence de justification des décisions revét un caractere tout a fait primordial — notamment en ce qui concerne
les arréts de la Haute juridiction.

667 p. Bailly, « Quand la réintégration est matériellement impossible », Rapport Cass. soc. 15 juin 2005, Sem.
soc. Lamy 2005, n° 1221, pp. 5-9.
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et L. 321-9 du Code du travail), des éléments permettant de ca-ractériser de facon certaine la
volonté du législateur.

Il elit évidemment été quelque peu déconcertant que ce méme magistrat ait pu, dans une
précédente affaire, brandir une argumentation située aux antipodes de celles-ci, en tirant, par
exemple, des conséquences décisives de ce qu’il aurait identifi€ comme marquant la volonté
du législateur ! Ce ne ft toutefois pas le cas, puisque 1’on retrouve cette méme analyse, cette
méme ligne argumentative, dans le rapport de 1’affaire Wolber. Elle servira, cette fois, a
« écarter un argument a contrario » que les demandeurs aux pourvois (les salariés), tiraient,
dans leur mémoires, des dispositions issues de la loi Aubry II, pourtant non applicable en la
cause, et qui consistait - apparemment - a soutenir, sur cette base, que, lorsque le 1égislateur
veut limiter les conséquences de 1’annulation des licenciements, il le prévoit expressément ; et
que, des lors que la loi ne prévoit aucune dérogation a 1’obligation de réintégrer des salariés,
le juge, qui décide d’annuler les licenciements, doit impérativement faire droit a la demande
de réintégration demandée par les salariés — quand bien méme 1’entreprise aurait été dissoute
et ses actifs cédés®®. C’est pour réfuter cette argumentation que le haut magistrat opposera
qu’il est « vain de tirer un quelconque argument probant de ces péripéties 1égislatives, dont on
ne saurait conclure qu’elles démontrent la volonté du Ilégislateur de cantonner les
conséquences de I’annulation des licenciements »°®. Il est manifeste que cette considération
préfigure 1’argumentation que développera, quelques mois plus tard, dans 1’affaire Philippot
et a. ¢/ Albert et a., ce magistrat, dans un nouveau rapport. Cette illustration révele que les
argumentations déployées dans le cadre des rapports et conclusions publiées peuvent
s’enchevétrer et s’inscrire dans une sorte de réseau ou de maillage. L’on peut, des lors, en
déduire que ces discours pourront, notamment, servir de points d’appui pour une analyse
critique, dans I’hypothese ou une ligne argumentative serait brisée ou interrompue par un
arrét, ou de clefs de lecture permettant de prévoir®”® quels éléments la Cour de cassation est
susceptible de privilégier, pour la résolution d’une question sur laquelle elle n’a pas encore eu
a se prononcer.

La possibilité d’une analyse critique sous ’angle de la théorie du droit

La publication des rapports et/ou des conclusions, nous venons de le constater, est de nature a
favoriser la discussion critique sur les raisons et arguments qui ont été avancés au soutien de
I’interprétation ou, plus généralement, de la solution retenue par la Cour de cassation, et donc
a I’appréciation et 1’évaluation de leur pertinence propre, ainsi que de celle de la propositions
qu’ils visent a conforter. Cette possibilité d’apprécier et d’évaluer la pertinence, autrement dit

668 Ce qui était le cas en Iespece.

6% p. Bailly, « Quand la réintégration est matériellement impossible », op. cit., p. 8. Au soutien de son analyse,
Monsieur Bailly produit I’argumentation suivante : « si la loi du 19 janvier 2000 a exclu ’application du 2° ali-
néa de I'article L. 321-4-1 du Code du travail, qui prévoit la nullité de la procédure de licenciement en I’absence
de plan social, lorsque 1’employeur fait I’objet d’une procédure collective, cette suppression est la conséquence
d’une inadvertance 1égislative ou, plus précisément, de I’invalidation par le Conseil constitutionnel (Cons. const.,
13 janv. 2000, n° 99-423 DC) d’un nouvel alinéa 2, issu de ’amendement « Michelin », qui imposait aux emplo-
yeurs de conclure un accord de réduction du temps de travail avant tout licenciement collectif, sans préciser la
sanction de cette obligation. L article L. 321-9 du Code du travail, propre aux procédures collectives, renvoyait
ainsi au 2° alinéa de Darticle L. 321-4-1, tel qu’il devait résulter de cette loi, pour dispenser I’employeur d’une
telle obligation en cas de redressement ou de liquidation. Mais comme le nouvel et deuxieme alinéa de 1’article L
321-4-1 a disparu, a la suite de la décision du Conseil constitutionnel, 1’article L 321-9 ainsi modifié renvoyait a
I’ancien alinéa 2, relatif a la nullité du plan social... ». Or, cette « anomalie a été corrigée depuis par la loi de
modernisation sociale, qui a maintenu 1’obligation d’établir un plan social et la sanction qui s’y attache, dans les
procédures collectives » (Ibid.).

%70 Sous réserve qu’elle maintienne la ligne argumentative qui a pu étre identifiée en amont.
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la force, de ces raisons et arguments n’ouvre pas seulement sur la possibilité de juger de leur
aptitude a susciter 1’adhésion ou, mieux, a convaincre. Elle débouche également, au moins
potentiellement, et ce point est capital dans notre propos, sur la possibilité d’en apprécier la
pertinence et, pourrions-nous dire, la validité, a [’aune de la théorie du droit. En d’autres
termes, elle ouvre aussi sur la possibilité d’un contrdle des assises, des soubassements ou des
fondements théoriques du raisonnement qui est présenté a I’appui de I’interprétation ou de la
solution adoptée par la Cour de cassation.

Pour rendre un tant soit peu concrete cette dimension, le mieux est de prendre un exemple.

Nous retiendrons a cette fin les conclusions publiées par I’avocat général Jacques Duplat dans
la Semaine sociale Lamy®'", 1e 27 mars 2006,  propos d’une affaire qui permit 2 la Cour de
cassation de trancher, dans un arrét rendu en date du 15 mars 2006 (soit douze jours avant que
ces conclusions soient ainsi diffusées), la question de savoir si le licenciement prononcé en
raison du refus par un salarié de la modification de sa rémunération proposée suite a la
réduction du temps de travail a trente cinq heures, décidée unilatéralement par I’employeur,
constitue ou non un licenciement pour motif économique672.

Pour comprendre les données du probleme, il convient de rappeler la teneur d’une disposition
essentielle (et abondamment commentée) de la loi Aubry du 19 janvier 2000 sur la réduction
négociée du temps de travail, a savoir son article 30-II : « Lorsqu’un ou plusieurs salariés re-
fusent une modification de leur contrat de travail en application d’un accord de réduction de la
durée du travail, leur licenciement est un licenciement individuel ne reposant pas sur un motif
économique et est soumis aux dispositions des articles L. 122-14 a L. 122-17 du Code du tra-
vail ». Comme 1’explique I’avocat général, la Chambre sociale de la Cour de cassation était, a
cette occasion, amenée a répondre a une double question : « le licenciement prononcé en vertu
d’une décision unilatérale de I’employeur est-il de méme nature que celui prononcé dans le
cadre d’un accord de réduction du temps de travail et doit-il en conséquence €tre soumis au
méme régime que celui prévu par I’article 30, II, de la loi du 19 janvier 2000 ? » ; a supposer
que la réponse soit négative, « quelle est sa nature ? »°>. Approuvant le raisonnement suivi
par la Cour d’appel de Metz, et rejetant le pourvoi formé contre cette décision, la Chambre
sociale de la Cour de cassation répondra a ces questions par un attendu de principe que I’on
peut qualifier de limpide : « Mais attendu que le licenciement prononcé en raison du refus par
un salarié de la modification de sa rémunération proposée, non en application d’un accord
collectif, mais par suite d’une mise en ceuvre unilatérale dans I’entreprise de la réduction du
temps de travail 2 35 heures, constitue un licenciement pour motif économique »°*. Une telle
formule a beau étre parfaitement ciselée, il n’en reste pas moins qu’elle ne livre guere
d’éléments tangibles, du point de vue des justifications qui fondent la proposition normative
qu’elle exprime... Comme 1’ont révélé les développements précédents, si I’on veut approcher,
sinon [les justifications, en tout cas des justifications, de la solution consacrée dans cet arrét
par la Haute juridiction, une inclinaison naturelle, et, a nos yeux, relativement légitime,
conduira a se tourner vers le raisonnement argumenté proposé par 1’avocat général dans ses
conclusions publiées — faute, pour le conseiller rapporteur, dans cet exemple, d’avoir diffusé
ne serait-ce qu’une version remaniée du rapport rédigé a 1’occasion de I’examen de ce
pourvoi. C’est en se plongeant, littéralement, dans ce discours, que I’on pourra, le cas échéant,

7' J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », Avis Cass. soc. 15 mars
2006, Sem. soc. Lamy 2006, n° 1254, p. 8.

672 Cass. soc. 15 mars 2006 (pourvoi n°® 05-42.946), Sem. soc. Lamy 2006, n° 1254, p. 11.

673 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 8.

674 Cass. soc. 15 mars 2006, préc.
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puiser les justifications dont 1’arrét ne porte, a la vérité, aucune trace, et qui visent a fonder,
d’une part, la différenciation implicitement faite entre la nature du licenciement en raison du
refus par le salarié de la modification de sa rémunération faisant suite a une réduction de la
durée du travail mise en ceuvre par voie de décision unilatérale de I’employeur et la nature de
celui prononcé suite a une réduction négociée du temps de travail, et, d’autre part, le choix de
reconnaitre (ou de conférer) une nature économique au licenciement intervenu dans
I’hypothese de la mise en ceuvre unilatérale.

En I’occurrence, les conclusions (autrement dit I’avis) de I’avocat général conduisent a mettre
en avant trois ordres de justifications, qui constituent d’ailleurs les trois principales phases de
I’argumentation déployée par le magistrat. Recensons-les.

Dans un premier temps, Monsieur Jacques Duplat va s’attacher a éprouver le bien fondé€ de la
theése, défendue par le pourvoi, selon laquelle le licenciement du salarié prononcé en 1’absence
d’accord de réduction du temps de travail, parce qu’il refuse une réduction de sa rémunération
proportionnelle a la réduction de sa durée de travail effectif pour la ramener a la durée l1égale,
a nécessairement la méme nature de licenciement individuel ne reposant pas sur un motif éco-
nomique que le licenciement prononcé pour la méme cause dans le cadre d’un accord négocié.
Pour ce faire, il va convoquer le couple (dialectique) de « la lettre et I’esprit de I’article 30, 11,
de la loi du 19 janvier 2000 »°”. Ce sont deux arguments dans le méme sens qui se trouvent
ici mis en avant par Monsieur Duplat. « La lettre de la loi », tout d’abord : sous cette banniere,
le magistrat fera valoir que la loi, a travers ce texte, institue un systeme spécifique qui
s’applique uniquement dans 1’hypothese ot un accord de réduction du temps de travail a été
conclu, mais aussi qu'une interprétation restrictive du champ d’application de ce texte
s’impose, en considération de son caractere dérogatoire676. «L’esprit de la loi », ensuite :
I’avocat général, en invoquant cette figure classique de I’interprétation juridique, va se référer
aux motifs et aux travaux préparatoires de la loi du 19 janvier 2000, en relevant, d’une part,
que la dérogation institué par ce texte, a cet égard, ne se justifiait que par 1’existence d’un
accord négocié de réduction du temps de travail et, d’autre part, qu’un amendement, visant a
étendre ce systeme dérogatoire, avait été rejeté suite a I’opposition du rapporteur du projet de
10i””. Et I’avocat général de tirer de ces arguments la conséquence qu’il ne peut étre

%75 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 9.

676 « 11 ne peut étre contesté que Iarticle 30, II, a prévu un systéme tout 2 fait spécifique de licenciement, qualifié
«de licenciement individuel ne reposant pas sur un motif économique » et soumis aux dispositions des articles L.
122-14 a L. 122-17 du Code du travail [nous rectifions, au passage, les erreurs matérielles qui se sont manifeste-
ment glissées dans le texte de I’avocat général, au stade de la publication de 1’avis], uniquement pour les salariés
qui refusent une modification de leur contrat de travail en application d’un accord de RTT. La loi est le
fondement de cette catégorie particulicre de licenciement, qualifié de « sui generis » par le ministere du Travail
dans sa circulaire du 3 mars 2000. Le caractere dérogatoire de ce type de licenciement justifie qu’il soit fait une
interprétation restrictive de son champ d’application » (J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur
la RTT non négociée », op. cit., p. 9).

77 « 11 résulte (...) de I'exposé des motifs de la loi du 19 janvier 2000 que ces dispositions particulidres en
matiere de licenciement « réalisent un équilibre entre I’intérét collectif qui s’attache a la pleine application d’un
accord global portant sur la réduction du temps de travail et les droits des salariés concernés quand il y a
modification du contrat de travail ». Le rapporteur devant 1’ Assemblée nationale, M. Gaétan Gorce, a également
fait valoir que les procédures entourant les licenciements collectifs semblaient inutilement « redondantes »,
compte tenu du caractere négocié de 1’accord et des garanties qu’il comporte. Ainsi, toutes les entorses au droit
commun du licenciement ont bien été justifiées, au cours des travaux préparatoires, par 1’existence d’un accord
négocié de réduction du temps de travail. Enfin, il convient d’observer que, devant la commission des affaires
culturelles et sociales de I’ Assemblée nationale, un amendement prévoyant I’extension du régime particulier de
licenciement aux salariés refusant une modification de leur contrat de travail a la suite d’une réduction du temps
de travail non négociée a été rejeté a la suite de I’opposition du rapporteur ayant observé que dans une telle
hypothese « la réduction du temps de travail résultait en fait d’une décision unilatérale de I’employeur et qu’il
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« soutenu que le licenciement prononcé en 1’absence d’accord de RTT a la méme nature que
celui prononcé pour la méme cause dans le cadre d’un accord de RTT »%'®,

A cette phase de justification de l’interprétation faite du texte de ’article 30-11 de la loi du 19
janvier 2000 — car c’est bien I’interprétation d’un texte, que s’efforce ici de justifier Monsieur
Duplat, en mobilisant des types d’arguments (interprétatifs) bien connus — vont succéder d’au-
tres considérations visant a répondre a la question qui demeure en suspens : celle de la nature,
économique ou non, du licenciement faisant suite a une réduction du temps de travail mise en
place par décision unilatérale de I’employeur. Il ne s’agira plus, a ce stade, de défendre une
interprétation, mais de fonder une solution qu’aucun texte 1égal ne permet de résoudre. C’est
d’ailleurs, certainement, ce qui explique que les deux phases suivantes s’inscrivent dans des
ordres de justification distincts de celui correspondant au choix interprétatif proprement dit.

Dans ce que nous envisageons comme la seconde phase de I’argumentation développée dans
ces conclusions, le magistrat va se référer aux « principes généraux relatifs a la modification
du contrat de travail et 2 la définition du licenciement pour motif économique »°°. A ce titre,
il va successivement rappeler que la Chambre sociale de la Cour de cassation a précisé, dans
un arrét du 24 mars 2004 (n° 02-45-130), qu’il y a modification du contrat de travail —
laquelle ne peut intervenir sans 1’accord préalable du salarié — lorsque 1’employeur décide
unilatéralement de réduire le montant de la rémunération en proportion de la durée du temps
de travail effectif, rapportée a la durée légale, et qu’elle juge de facon constante qu’un
licenciement faisant suite au refus, par le salarié, d’une modification du contrat de travail
présente une nature €économique des lors qu’il est fondé sur un motif non inhérent a la
personne du salarié®®’. 1l est, d&s lors, permis de dire que la justification que s’efforce de
donner 1’avocat général procede ici de l'exigence de continuité ou de cohérence
jurisprudentielle, que les magistrats, ainsi que nous l’avions relevé, tiennent pour une
« contrainte » du raisonnement, au méme titre par exemple que 1’existence d’un texte 1égal —
fht-elle, comme celui-ci, elle-mé&me interprétable.

Mais Monsieur Jacques Duplat ne s’en tient pas la. Comme pour conforter ce second ordre de
justification, étroitement liée a la fonction normative de la jurisprudence, il convoque un troi-
sieme ordre, procédant de la légitimité que la doctrine confere a la solution qu’il préconise
(et qu’entérinera en définitive la Cour de cassation). La solution, consistant a considérer que
le licenciement, dans I’hypotheése examinée, présente une nature économique, parait d’autant
plus «devoir étre approuvée qu’elle rencontre [’approbation unanime de la doctrine »81
écrit-il. Et c’est pour en quelque sorte démontrer que les «avis doctrinaux convergent
effectivement tous dans le sens de la qualification de la nature économique du licenciement »
que le magistrat va introduire, au cceur de ses développements, les analyses proposées par
trois auteurs — Madame Marie Hautefort, Madame Marie-Ange Moreau et Monsieur Michel
Miné — au travers de citations extraites de leurs travaux respectifs sur le sujet®®. C’est, de la
sorte, pour asseoir et affermir une conception, qui apparait par ailleurs en phase avec la
jurisprudence de la Cour de cassation, que I’analyse de ces auteurs se trouve ainsi mobilisée.
La doctrine — a plus forte raison parce qu’elle est présentée comme unanime — se voit ici, en

n’est pas possible alors de déroger au droit commun » (J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur
la RTT non négociée », op. cit., pp. 9-10).

678 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 10.

" Ibid.

" Ibid.

681 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 10. C’est nous qui
soulignons.

682 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 10.
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vérité, conférer implicitement une fonction de légitimation ou de validation d’une conception,
préalablement a la reconnaissance de sa positivité par la Chambre sociale de la Cour de
cassation.

L’enchainement de ces trois ordres de justifications met en évidence que les conclusions rédi-
gées par Monsieur Jacques Duplat prennent successivement en considération trois « sources »
du droit : le fexte de loi, qui institue une dérogation et dont I’avocat général entend déterminer
si elle est susceptible de s’appliquer a I’hypothese en cause, la jurisprudence, a propos de la-
quelle celui-ci se demande si elle ne prédétermine pas dans une certaine mesure la résolution
de la question de la nature du licenciement intervenu, et enfin la doctrine, aupres de laquelle il
va chercher, sinon une lumiere, du moins une « caution », s’agissant de la validité de la solu-
tion qui lui semble devoir s’imposer. Ces conclusions sont, en réalité, structurées sur la base
du triptyque « texte(s) / jurisprudence / doctrine », dont nous avions souligné qu’il constituait,
souvent, I’ossature des discours judiciaires « internes », que ceux-ci soient 1’ceuvre d’avocats
généraux ou de conseillers rapporteurs. Cette structure, on le remarquera au passage,
témoigne de la diversité des éléments et dimensions pris en considération, diversité que 1’arrét
ne reflete pas le moins du monde, puisqu’il n’y est question, directement ou indirectement, ni
de la jurisprudence, ni de la doctrine. De ce point de vue, les conclusions publiées livre un
éclairage essentiel sur les composantes qui ont été, d’une maniere ou d’une autre, prises en
considération par la Chambre sociale de la Cour de cassation, méme si son arrét n’en porte
pas véritablement trace. Le discours judiciaire « interne », des lors qu’il est publié, fait
ressortir les rouages, soubassements, présupposés, implicites, bref les « dessous » d’un
raisonnement dont on peut légitimement penser683 qu’il a présidé a I’adoption de la solution
retenue par les hauts magistrats, et, éventuellement, au choix interprétatif qu’ils ont effectué.
Ainsi ce discours contribue-t-il a rendre présent '« en-deca » de la proposition normative
consacrée par ’arrét de la Cour de cassation. Et c’est cette présence qui va ouvrir la
possibilité d’'un examen critique, ou plus largement d’une appréciation, du raisonnement
suivi. A I’aune de la théorie du droit.

Pour illustrer cette dimension, 1’on peut, par exemple, confronter, dans une perspective théori-
que, le raisonnement développé, dans 1’affaire ayant donné lieu a I’arrét du 15 mars 2006, par
le pourvoi au raisonnement présenté dans ses conclusions publiées par 1’avocat général. Selon
la présentation qu’en donnent 1’arrét ainsi que 1’avocat général, I’argumentation, qui était pré-
sentée au soutien du pourvoi consistait a soutenir que le licenciement du salarié, prononcé en
I’absence d’accord de réduction du temps de travail, parce qu’il refuse une réduction de sa ré-
munération proportionnelle a la réduction de sa durée de travail effectif pour la ramener a la
durée 1égale, a nécessairement la méme nature de licenciement individuel ne reposant pas sur
un motif économique que le licenciement prononcé pour la méme cause dans le cadre d’un ac-
cord de réduction du temps de travail, et qu'un licenciement de méme nature ne peut étre qua-
lifié différemment, selon qu’il existe ou non un tel accord. Pour autant, précise I’avocat géné-
ral®, ce pourvoi ne contestait pas que [’article 30-11 n’est pas directement applicable a
I’espece, des lors que ce texte vise seulement I’hypotheése ol a été conclu un accord de

N

réduction du temps de travail. Ces indications, a supposer qu’elle restitue fidelement

I’argumentation développée dans le pourvoi®, sont suffisamment compltes et précises pour

que ce raisonnement puisse étre, en quelque sorte, confronté a celui de I’avocat général.

6% Ou, au moins, supposer, faute d’accéder  un autre raisonnement que celui qui se trouve ainsi diffusé.
684 J. Duplat, « L’emprise du licenciement économique sur la RTT non négociée », op. cit., p. 9.
685 Ce dont il n’y a pas de raison de douter.
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Qu’est-ce qu’une telle confrontation permet de mettre en évidence ? Le fait que les deux
raisonnements procedent ici de démarches radicalement différentes — voire opposées. Que
I’on en juge. Le raisonnement élaboré au soutien du pourvoi part, en fait, de la nature
(supposée) du licenciement, en affirmant qu’elle est nécessairement la méme dans le cas ol un
accord de réduction du temps de travail a été conclu et dans le cas ou la réduction du temps de
travail a été mise en ceuvre unilatéralement par I’employeur, et fait découler de cette analogie
(puisque c’est bien I’argument a pari, ou argument par analogie, qui se trouve ici convoqué)
la proposition qui fonde la critique de ’arrét d’appel. Et ce, sans transiter par le texte de
I’article 30-1I de la loi du 19 janvier 2000, sinon pour I’écarter. Quant au raisonnement de
I’avocat général, il suit un cheminement plus complexe. Le point de départ, cette fois, est le
texte précité, dont ’interprétation (justifiée par sa « lettre » et par son « esprit ») va conforter
l’idée que le régime juridique dérogatoire institué par cet article ne peut s’appliquer au
licenciement en cause (mais également déstabiliser la prétendue analogie entre I’hypothese de
la réduction du temps de travail par voie unilatérale et celle mise en ceuvre par voie
conventionnelle), la question de la nature de ce licenciement étant, en définitive, résolue en
considération de [’analyse que la jurisprudence et la doctrine, chacune a leur maniére,
invitent a consacrer. Hormis la question de la pertinence du recours™® a I’analogie (recours
1égitime selon le pourvoi, et illégitime selon les conclusions de 1’avocat général)®®’, dont nous
venons de relever qu’elle se trouvait intégrée dans cet échange argumenté, les deux
principaux points de divergence entre le raisonnement du pourvoi et celui faconné par
I’avocat général se rapportent a des questions qui relevent fondamentalement du champ de la
théorie du droit.

La premiere est celle de la place que le raisonnement juridique doit faire aux textes, et
spécialement aux textes légiférés. Sur cet aspect, les raisonnements, que nous venons de
confronter, divergent radicalement : au raisonnement du pourvoi, qui, littéralement, relegue a
la marge le texte de I’article 30-II a la marge et évite ainsi soigneusement de 1’ériger en point
de départ de I’analyse, le raisonnement de 1’avocat général oppose une réflexion qui, au
contraire, trouve son ancrage dans le texte, et se constitue essentiellement a la faveur d’une
interprétation de celui-ci. Tandis que le raisonnement du pourvoi se construit sur la base de ce
qui est présenté comme la nature du licenciement en cause™, celui de I’avocat général se
tisse & partir du fexte légal, plus ou moins®®’ situé dans I'orbite de la question de droit
soulevée. Un siecle apres leur conceptualisation, ce sont les approches respectives de Frangois
Gény et de Raymond Saleilles qui semblent s’affronter ! Alors que le pourvoi défend une
argumentation qui prétend ne pas se situer dans 1’orbite du texte, ’avis de 1’avocat général
maintient la référence a un texte 1égal qui, s’il n’est effectivement pas directement applicable
au litige, n’en livre pas moins sa part d’éclairage. Métaphoriquement, I’on pourrait dire que le
premier se situe délibérément dans I’ombre du texte, et le second dans son faisceau de
lumiere. Ce sont bien la deux conceptions du raisonnement juridique qui s’opposent. Deux
conceptions sans doute incompatibles d’ailleurs. Il en résulte donc que la valeur de ces deux
raisonnements peut étre éprouvée a [’aune de la théorie du droit, ou, plus précisément, de
I’une de ses branches, communément appelée théorie du raisonnement juridique. Et de ce
point de vue, il n’est guere douteux que le raisonnement de ’avocat général se verra
reconnaitre une assise rationnelle et, partant, une légitimité, que ne possedent pas le
raisonnement du pourvoi, des lors que le paradigme du texte demeure, aujourd’hui encore,

6% Ne serait-ce que dans ce cas de figure.

687 Question dont on conviendra qu’elle releve, en propre, de la théorie du droit — et, serions nous tenté d’ajouter,
qu’elle ne peut étre rationnellement résolu que sur ce terrain-la.

6% A la maniere d’un raisonnement qui revendiquerait son ancrage dans la « nature des choses ».

689 Cette nuance est évidemment essentielle.
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fortement ancré dans notre culture juridique — ce que reflete la théorie contemporaine
« standard » du raisonnement juridique.

Passons, maintenant, a la seconde divergence que la confrontation, sous I’angle de leurs
soubassements théoriques, de ces deux raisonnements permet de détecter. Etroitement liée a
la précédente, cette seconde divergence concerne les conceptions, fondamentalement
antagonistes, que ces raisonnements semblent implicitement se faire de la notion de
« nature » juridique. 1l est manifeste, en effet, que le pourvoi envisage la nature (sous-entendu
juridique) du licenciement, dans I’hypothese examinée, comme une réalité objective, qui,
justement, existerait & I’état de nature et s’imposerait a 1’observateur™’. Comme un donné —
pour reprendre le vocabulaire de Gény. L’optique apparait tres différente, dans le
raisonnement de 1’avocat général. Pour déterminer la « nature » du licenciement, celui-ci,
nous 1’avons souligné, s’attache, non pas a caractériser un « en-soi » du licenciement, mais a
puiser dans des principes jurisprudentiels préexistants, ainsi que dans les analyses d’auteurs
de doctrine qui ne sont penchés sur ce probleme, des éléments susceptibles de trancher la
question de la nature du licenciement intervenu. Loin de chercher a découvrir la nature en
quelque sorte intrinseque de ce licenciement, le magistrat s’emploie a la déterminer. Ce n’est
plus, des lors, d’un donné, dont il s’agit, mais d’un construit. Un construit, qui procede de
I’interprétation du texte (de 1’article 30-11), ainsi que de I’examen de la jurisprudence et de la
doctrine — c’est-a-dire d’éléments extérieurs a cette prétendue nature, laquelle se voit
reconnaitre un statut purement conventionnel. Deux theses s’affrontent donc : la these de la
nature juridique du licenciement envisagée comme un donné et la these de la nature du
licenciement envisagée comme un construit. Or, comment les départager, comment identifier
la these rationnellement la plus pertinente, si ce n’est en se placant sur le terrain de la théorie
du droit, le cas échéant en prenant pour étalon les travaux qui ont pu étre menés (de
préférence dans la période récente) sur cette notion de « nature juridique » ? C’est — a minima
— vers le seul véritable ouvrage consacré a cette question que 1’on se tournera pour y puiser
des éléments de réflexion susceptibles de fournir des indications sur ce qui peut distinguer le
recours légitime et le recours illégitime a la « nature juridique ». Remplissant cet office,
I’essai de Monsieur David Pelletier, intitulé La Nature juridique : référence, fondement... ?,
attestera, au moins, de I’illusion d’objectivité et de neutralité que tend a maintenir cette
référence a la « nature juridique », celle-ci étant analysée, par 1’auteur, comme un moyen, un
instrument, permettant de faire passer pour objective une opération de qualification sous-
jacente, qui pourtant ne I’est pas, en ce qu’elle implique des choix ou des jugements de
valeurs®'. Et c’est en particulier cet enseignement (auquel conduit d’ailleurs aussi la réflexion

5% Fiit-il juriste.

1 D. Pelletier, La Nature juridique : référence, fondement...?, Faculté de droit et de science politique d’Aix-
Marseille, Institut d’Etudes Judiciaires, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2003, spéc. pp. 70-72. Se tourner
vers I’analyse proposée par un auteur ne signifie évidemment pas la prendre pour argent comptant, pour ainsi di-
re. Du travail réalisé par Monsieur David Pelletier, en 1’occurrence, 1’on tirera un certain nombre d’enseigne-
ments sur les origines (qu’il situe au début du XX*™ sizcle) et I’émergence de la « nature juridique » dans le dis-
cours des juristes francais (/bid., « Partie 1. De ’origine a I’émergence d’une référence a la nature juridique »,
pp- 23-63), et d’implications découlant du caractere faussement objectif de la « nature juridique » (Ibid., « Partie
II. Le rdle de la volonté dans la détermination de la nature juridique », « Chapitre I. Le mythe de 1’objectivité
dans la détermination de la nature juridique », pp. 69-87), notamment le fait que la référence a la nature juridique
ne permet point de fonder une démonstration ou une argumentation (/bid., p. 101 : « La nature juridique ne dé-
montre jamais, elle se justifie par elle-méme »). L’on se montrera, par ailleurs, soucieux d’intégrer I’analyse que
I’auteur propose des dangers et limites de 1’équation — largement recue, selon lui, dans la communauté des juris-
tes francais — « Différence de nature = Différence de régime » (Ibid., pp. 78-87, ainsi que p. 59 et s., imputant
cette équation au Professeur Jean-Louis Bergel). Mais nous resterons, pour notre part, beaucoup plus réservé sur
I’inclinaison de Monsieur Pelletier a souscrire a une vision totalement subjectiviste du raisonnement juridique, et
plus spécialement de 1’opération de qualification juridique, et a en déduire que la référence a la « nature juridi-
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épistémologique contemporaine) qui laissera entrevoir que la these du pourvoi repose, a cet
égard, sur un fondement discutable, alors que le raisonnement de 1’avocat général semble,
quant a lui, prendre corps a partir d’un socle théorique rationnellement pertinent.

Notre propos ne visant évidemment pas a procéder, de fagon approfondie, a une évaluation du
raisonnement produit dans le cadre du pourvoi et de celui développé par 1’avocat général, ces
considérations suffiront a établir que la publication de conclusions d’avocats généraux (et cela
vaut également pour les rapports diffusés par les conseillers rapporteurs), en rendant visible et
accessible un raisonnement susceptible de fonder la position adoptée par la Cour de cassation
dans un arrét, rend possible la mise en discussion critique de ce raisonnement, au besoin en le
confrontant a un autre raisonnement (par exemple celui du pourvoi), sous [’angle de la théorie
du droit. La publication de conclusions et de rapports ouvre ainsi, a la perspective critique,
une voie, que les arréts, envisagés isolément, sont loin de favoriser. Faute de présenter le rai-
sonnement tenu par les magistrats dans sa plénitude.

Ainsi les rapports et les conclusions contribuent-ils, tout particulierement au travers de cette
double perspective argumentative et interprétative a instituer un contexte qui favorise, en
méme temps qu’il conduit a I’orienter incidemment, le dialogue, autour du choix interprétatif
retenu par la Cour de cassation dans I’arrét auquel le discours se rapporte. Ces discours sont, a
cet égard, un pont entre 1’arrét qu’ils accompagnent en tant que publication et I’interprétation
qui en sera faite, notamment par la doctrine. En tant que discours publiés, les rapports et avis
(ou conclusions) se rapportent a un objet, qui est I’arrét, et, derriere 1’arrét, la position adoptée
par la Cour de cassation — le cas échéant le choix interprétatif qui a été retenu. Mais ils sont en
méme temps tournés vers 1’aval de la production jurisprudentielle. A tous égards, nous venons
de le constater. Cette idée trouve diverses traductions dans le discours des avocats généraux et
des conseillers rapporteurs. Pour clore cette premiere section, nous rapporterons celle que 1’on
trouve sous la plume d’un avocat général au moment ou la Cour de cassation venait de consa-
crer ’obligation générale de reclassement en matiere de licenciement pour motif économique.
Voici de qu’écrivait Monsieur Kessous : « Certains estimeront que cette obligation ordonnée
par le juge constitue une immixtion dans la gestion de 1’entreprise, qui ne releve pas de ses
fonctions. D’autres au contraire penseront que le fait de dire le droit, de le créer éventuelle-
ment, constitue 1’essence méme de ’acte de juger, surtout s’il tend a concilier des logiques
qui s’opposent »092, Regard tourné vers 1’aval du discours jurisprudentiel693 .

Double orientation, en fin de compte. Double relation de discours a discours : vers la décision
et vers le discours de ses interpretes. Dialogisme.

que » est « une notion technique qui sert de véritable alibi a notre volonté » (Ibid., p. 21, souligné par nous), qui
permet aux juristes de « mettre en avant leur propre volonté » (Ibid., p. 63), a des fins idéologiques ou de politi-
que juridique (Ibid., Partie II, « Chapitre II. L’utilisation de la nature juridique a des fins précises », p. 89 et s.).
%2 R. Kessous, « La recherche d’un reclassement dans le groupe, préalable au licenciement économique », Con-
clusions Cass. soc. 25 juin 1992, Dr. soc. 1992, p. 831.

693 C’est parfois de la réception par les médias dont il est question. Le phénomene ne date pas de ces dernieres
années, comme le rappelle les propos de I’avocat général Henri Ecoutin: « J’exprime le veeu qu’une telle
décision, si vous la prenez [ce qui, précisons-le, ne fut pas le cas], n’entraine ni déception chez les uns, ni
triomphalisme chez d’autres et n’incite les médias a en inférer des conclusions pour le moins prématurées » (H.
Ecoutin, « L affaire des dix de Renault », Conclusions Cass. soc. 19 déc. 1989 (3 arréts), Dr. soc. 1990, p. 194).
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CONCLUSION GENERALE

A la relative pauvreté de I’argumentation dans les décisions d’appel, aux fins de justi-
fication des propositions normatives dont procede le jugement, s’oppose 1’extréme richesse de
ce corpus singulier de discours judiciaires — ou plutdt jurisprudentiels, car ils participent en ré-
alité du mode d’élaboration de la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation
— que constituent les rapports et conclusions.

Cette opposition trouve une part d’éclairage dans la distinction — en soi contestable, du reste —
entre contexte de justification et contexte de découverte. L’examen des motivations dévelop-
pées par les chambres sociales des Cours d’appel nous plonge au cceur du contexte de justifi-
cation. Au stade de la rédaction de la décision, il ne s’agit plus en effet, au regard de la repré-
sentation dominante en France, de découvrir la solution, mais de la justifier — de la fonder. Et
cette justification se réalise sur la base d’'un modele juridique, voire d’un paradigme, qui n’est
manifestement pas incarné par la figure de 1I’argumentation. L’étude approfondie des rapports
et conclusions nous entraine, quant a elle, en contexte de découverte — la ou la norme, I’inter-
prétation, la solution, s’élabore. Ici, le raisonnement n’a plus a se conformer & un modele do-
minant, que 1’on tiendrait, a tort ou a raison, comme le modele officiel. Il se déploie dans une
relative plénitude, laquelle ouvre sur un véritable déploiement argumentatif.

L’analyse parallele développée dans les deux corpus distincts que forment, d’un coté, les
décisions rendues par les chambres sociales des Cours d’appel, et, de I’autre, les rapports et
conclusions, fait ressortir comme un paradoxe. Nous avons, en effet, pu mettre en évidence le
fait que I’ensemble de ces discours se réalisaient sur le mode du dialogisme, tout en relevant
que, du coté des décisions d’appel, le dialogisme opérait a la maniere d’'un mode de
justification en quelque sorte alternatif 2 I’argumentation®”, tandis que, du c6té des rapports
et conclusions, le dialogisme constituait le mode de réalisation de 1’argumentation.

Le paradoxe n’est qu’apparent. L’on se trouve, en réalité, en présence de deux « mondes dis-
cursifs ». Les décisions des Cours d’appel sont prises dans une dynamique discursive, les rap-
ports et conclusions dans une autre. Dans cette « strate » particuliere qu’incarne 1’espace juris-
prudentiel, ¢’est-a-dire fondamentalement le niveau de la production normative de la Cour de
cassation, 1’argumentation consti-tue le cceur du raisonnement, et elle se déploie, dans une
large mesure, a travers l’interaction entre discours jurisprudentiels et discours doctrinaux.
C’est une interaction d’une autre nature qui se réalise au niveau de la Cour d’appel - avec, en
amont, les conclusions des avocats et, en aval, I’éventualité d’une cassation. Ce qui débouche
sur un mode de justification dialogique... mais pas nécessairement de type argumentatif.

Les relations entre argumentation et dialogisme se révelent ici dans leur complexité.

Dialogisme et argumentation. Dialogisme et non-argumentation. Il se pourrait bien que la pro-
blématique de la justification normative, en droit, se réalise dans cette « dialogique »*°.

% Concernant, répétons-le, la (ou les) proposition(s) normative(s) a laquelle (ou auxquelles) s’adosse le raison-
nement.

%% Au sens tout a fait spécifique que M. Edgar Morin donne a ce terme : « Unité complexe entre deux logiques,
entités ou instances complémentaires, concurrentes et antagonistes qui se nourrissent I’une de 1’autre, se comple-
tent, mais aussi s’opposent et se combattent ». Cf. : E. Morin, La méthode. 6. Ethique, Seuil, 2004, Points essais,
Seuil, 2006, p. 262.
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