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Heures supplémentaires :
le juge peut obliger 'employeur
averser les plans de travail.

p.1

mentation nationale peut pré-
voir, pour le calcul de la durée
moyenne hebdomadaire de tra-
vail, des périodes de référence
qui commencent et se terminent
a des dates calendaires fixes.
Doivent néanmoins étre prévus
des mécanismes permettant
d’assurer que la durée moyenne
maximale hebdomadaire de tra-
vail de 48 heures est respectée
au cours de chaque période de six
mois a cheval sur deux périodes
de référence fixes successives.
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Heures supplémentaires : le juge peut obliger

Uemployeur a verser les plans de travail.

Arrét de la Cour d’appel du 21 mars 2019,
n° CAL-2018-00425 du réle

La Cour constate que les heures sup-
plémentaires dont le paiement est
réclamé par la salariée sont suffi-
samment détaillées par elle dans sa
requéte, d'autant plus qu'elle a pré-
cisé avoir effectué chaque jour une
heure supplémentaire pendant toute
la durée de l'engagement a l'excep-
tion des dimanches (3 dimanches par
mois), de sorte que la demande est
précise.

S'il est de principe qu’il appartient
au salarié, qui demande le paiement
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toute conséquence d’une absten-
tion ou d’un refus.

Siune partie détient un élément de
preuve, le juge peut, a la requéte
de lautre partie, lui enjoindre
de le produire, au besoin a peine
d‘astreinte. Il peut, a la requéte
de l'une des parties, demander ou
ordonner; au besoin sous la méme
peine, la production de tous docu-
ments détenus par des tiers s'il
n’existe pas d’empéchement (égi-
time. »

La présente publication constitue un résumé d'un certain
nombre de décisions de justice qui, d’'un point de vue formel,

ont été simplifiées et vulgarisées de sorte qu’'en cas de diver-
gences d’interprétation, seul le texte original fait foi.
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La demande de communication de
pieces est soumise a certaines condi-
tions. Ainsi, les pieces dont la commu-
nication est demandée doivent étre suf-
fisamment déterminées, lexistence de
la piece doit étre vraisemblable, mais
surtout, il faut qu'il soit établi que la
partie contre laquelle la demande en
communication est dirigée détient cette
piece. Finalement, il y a également lieu
de vérifier si la salariée a un intérét a
demander cette communication et si la
piece sollicitée est pertinente pour la
solution du litige.

Dans la mesure ou lemployeur ne
conteste pas détenir les plans de travail

revendiqués, que ces plans établissent,
certes seulement de facon prévision-
nelle l'horaire de travail de la salariée,
ce qui ne porte cependant pas a consé-
quence dans la mesure ou l'employeur
pourra toujours établir quelle n'a pas
travaillé selon les prévisions fixées par
lui, que lintérét de la communication
de ces pieces dans le chef de la salariée
est évident, que ces plans de travail sont
pertinents pour la solution du litige.

IL'y a lieu, avant tout autre progres en
cause, d'enjoindre a la société a respon-
sabilité limitée S1 de verser l'ensemble
des plans de travail (plannings] de A
pour la période du 2 mai 2012 au 7 juillet

2014 dans les huit jours de la significa-
tion du présent arrét, le tout sous peine
d’une astreinte de 250 euros par jour de
retard, l'astreinte étant plafonnée a la
somme de 10.000 euros.

En effet un plan de travail, fat-il pré-
visionnel, permet d’'une facon géné-
rale, non seulement au salarié de
connaitre son emploi du temps précis,
mais encore a 'employeur de vérifier le
nombre exact d’heures de travail pres-
tées par sa salariée, pour finalement,
permettre l'établissement exact de ses
fiches de salaire, de sorte que ces plans
de travail ont une valeur probante évi-
dente.

Transfert d’entreprise: une gratification usuelle obéissant aux caracteres de

constance, de généralité et de fixité reste acquise au salarié transféré et ne sau-
rait étre remise en cause par une nouvelle clause contractuelle moins favorable.

Arrét de la Cour d’appel du 28 mars 2019, n® CAL-2018-00558 du réle

Faits

La salariée A a fait convoquer son ancien
employeur, la société S1 sarl, devant
le Tribunal du travail aux fins de le voir
condamner a lui payer le montant de
1.599 euros brut, correspondant a 75%
de la gratification de l'année 2015 (du
Teravril au 31 décembre 2015).

A Uappui de sa demande, A fait exposer
qu’elle avait été aux services de la société
anonyme S2 SA depuis le 1¢7 a0t 1998 en
qualité de secrétaire, sans qu'un contrat
de travail n‘ait été signé entre parties. A
partir du 1¢" avril 2015, la société S2 SA
avait été transférée a la société S1 sarl
et il avait été convenu que cette derniere
reprenne les contrats de travail de tous
les employés et ouvriers de la société S2
SA avec effet au 1" avril 2015.

La salariée fait grief a la société S1 sarl
de ne pas lui avoir payé son 13° mois
pour la période du 1¢ avril 2015 au 31
décembre 2015 et elle réclame de ce
chef 75% de 2.132 euros, soit 1.599 euros
bruts. Elle rappelle que le treizieme mois
se trouvait établi par un usage constant
alors qu’elle l'avait touché dés son enga-
gement. Afin d'établir lusage invoqué,
elle verse les fiches de salaires des mois
de décembre des années 1999 a 2014

inclus, ainsi que sa fiche de salaires du
mois de mars 2015.

Elle demande a voir écarter les dispo-
sitions du contrat de travail signé en
date du 31 mars 2015, dans le cadre
du transfert d’entreprise, alors qu'en
vertu de larticle L.127-3 du Code du
travail, les droits et obligations décou-
lant de l'ancien contrat de travail étaient
automatiquement transférés au nouvel
employeur. Or, en prévoyant dans lar-
ticle 2.2 du contrat de travail que toute
gratification avait pour lemployeur un
caractere discrétionnaire, le nouveau
contrat serait contraire a la convention
entre parties telle que reprise par leffet
du transfert d’entreprise.

La société S1 sarl invoque au contraire
les dispositions de larticle 2.2. du
contrat de travail signé entre parties
pour affirmer que la gratification était
laissée a lappréciation discrétionnaire
de U'employeur.

Elle conteste encore tout usage en l'ab-
sence de critere de fixité de la gratifi-
cation, en labsence de détermination
du montant de la gratification a allouer
et met en exergue les variations impor-
tantes dans les montants des gratifica-
tions qui avaient pu étre allouées par la

société S2 SA avant le transfert d’entre-
prise.

Elle fait valoir que suite au transfert
d'entreprise, ses relations avec la sala-
riée s'étaient continuellement dégra-
dées. Ainsi, A aurait été en arrét de
maladie depuis le mois de juillet 2015 et
ce jusqu’a sa démission. Elle estime dés
lors que le caractere méritoire généra-
teur de la prime ne serait pas donné en
l'espece.

Jugement du Tribunal du
travail

En date du 8 mars 2018, le Tribunal du
travail d Esch-sur-Alzette, a notamment :

e recu la demande en la pure forme et
l'a déclaré recevable;

e déclaré non fondée la demande de A
en paiement d'une gratification pour
les mois davril 2015 a décembre
2015.

Pour statuer ainsi, le tribunal a d'abord
retenu que faute d'un contrat de travail
écrit conclu avec la société S2 SA, le
principe de la gratification n'avait pas été
fixé conventionnellement; que larticle
2.2. du contrat de travail signé en date




du 31 mars 2015, applicable a partir du
Tem avril 2015, stipulait que lattribution
de primes, gratifications et autres avan-
tages sera liée a la situation financiere
de Uentreprise et/ou aux prestations de
travail du salarié; que ces avantages
seront toujours considérés comme
des prestations purement volontaires
de lUemployeur et ne sauraient devenir
obligatoires au sens d'un droit acquis.
Le tribunal a de méme constaté que les
montants des gratifications touchées
entre 1999 et 2015 variaient. Au vu de
ces éléments, le tribunal a conclu que la
requérante n'avait pas établi que la grati-
fication remplissait le caractere de fixité
nécessaire d'apres la jurisprudence pour
pouvoir constituer un usage constant et
qu'elle n"avait donc également pas établi
le bien-fondé de ses prétentions au paie-
ment d'une gratification pour les mois
d'avril a décembre 2015 de sorte qu'elle
a été déboutée de sa demande.

A a relevé appel.

Arrét de la Cour d’appel

La Cour constate que les parties sont en
désaccord quant au droit de A de récla-
mer le paiement du solde de son 13¢ mois
pour lannée 2015.

Il convient de rappeler qu'une gratifica-
tion constitue en principe une libéralité
laissée a la discrétion de Uemployeur a
moins que la gratification ne soit due en
vertu d'un engagement expreés, contrat
de travail ou convention collective, ou
que lobligation de la payer ne résulte
d'un usage constant. La gratification de
caractere facultatif, bénévole et variable
constitue une libéralité. Il en résulte que
lattribution demeure a la discrétion de
lemployeur et que le salarié ne pourra
en exiger le renouvellement.

Or, en loccurrence, il est établi qu'il n'y
a pas eu de contrat de travail écrit entre
A et son premier employeur, la société
S2 SA et il n'est pas contesté que cette
société a été transférée/reprise avec effet
au Teravril 2015 par la société S1 sarl.

Le contrat de travail écrit, signé le
31 mars 2015 par la salariée et la société
S1 sarl, lequel est applicable a partir du
Teravril 2015, stipule dans son article 2.2.
ce qui suit :

« Le salarié pourra bénéficier de primes,
gratifications et autres avantages, dont
lattribution sera toujours liée a la situa-
tion financiére de l'entreprise et/ou aux
prestations de travail du salarié. Pour
cette raison, il est expressément convenu
que de telles primes, gratifications ou
avantages seront toujours considérés
comme des prestations purement volon-
taires de l'employeur et ne sauraient
devenir obligatoires au sens d'un droit
acquis, puisque telle n'est pas lintention
ni la volonté implicite de 'employeur. Ces
primes et gratifications pourront dés lors
a tout moment étre modifiées, retirées
ou omises. »

La gratification réclamée par la salariée
n'est donc pas due en vertu d'un engage-
ment expres.

Si en principe la gratification est consi-
dérée comme une libéralité dépendant
du seul bon-vouloir de l'employeur, il est
admis que le salarié puisse renverser
cette présomption en démontrant que
la gratification constitue, au contraire,
un complément de salaire prévu par le
contrat de travail individuel ou collectif
ou résulte d'un usage de lentreprise ou
de la profession.

Pour que le salarié puisse tirer son droit
a une gratification d'un usage constant,
il faut qu'il rapporte la preuve que le
paiement de cette gratification réunit
les caracteres de généralité, fixité et
constance nécessaires, d'apres la juris-
prudence, pour pouvoir constituer un
usage constant.

Au cas ou le salarié arrive a prouver que
les trois conditions de constance, de
généralité et de fixité de la gratification
sont réunies, le paiement est d0 nonobs-
tant la circonstance que l'employeur
affirme que la gratification n'est qu'une
libéralité n'ayant aucun caractere obli-
gatoire et que son paiement ne l'engage
pas pour lavenir.

A, a qui incombe la charge de la preuve,
peut établir cet usage en établissant
que lavantage obéit aux caracteres de
constance, de généralité et de fixité.
Or, la Cour constate que la société S1
sarl n'a pas contesté la généralité mais
qu'elle s’est limitée a invoquer la clause
contractuelle selon laquelle ce paiement
correspond a une libéralité dont Uattribu-

tion reste liée a la volonté de U'employeur
et n'est due qu'a des salariés méritoires.

Selon la jurisprudence (cf. Cour, 15 jan-
vier 2015, role 40682) le paiement pen-
dant deux années consécutives d'une
gratification  correspondant  chaque
fois au salaire du dernier mois de l'an-
née suffit pour établir les caracteres de
constance et de fixité de la gratification.

D'apres les pieces soumises a lappré-
ciation de la Cour, plus précisément des
fiches de salaire de 1999 a 2015, la sala-
riée a touché les gratifications suivantes :

e 55.000 francs au mois de décembre 1999:
¢ 58.000 francs au mois de décembre 2000;
¢ 63.000 francs au mois de décembre 2001;
e 1.700 euros au mois de décembre 2002;
e 1.800 euros au mois de décembre 2003;
e 2.000 euros au mois de décembre 2004;
e 1.900 euros au mois de décembre 2005;
e 2.000 euros au mois de décembre 2006;
e 2.000 euros au mois de décembre 2007;
e 2.200 euros au mois de décembre 2008;
e 2.500 euros au mois de décembre 2009 ;
e 2.400 euros au mois de décembre 2010;
e 2.500 euros au mois de décembre 2011;
e 2.600 euros au mois de décembre 2012;
e 2.665 euros au mois de décembre 2013;
e 2.665 euros au mois de décembre 2014;

o 666,25 euros au mois de mars 2015.

La Cour reléeve que toutes les gratifi-
cations, depuis lannée 1999, corres-
pondent au moins au salaire brut du
mois de décembre de l'année a laquelle
elles se rapportent.

Le critére de fixité de la gratification est
dés lors établi.

Il vient s'y ajouter que la preuve que la
société S2 S.A. a, par la répétition du
paiement pendant 16 années d'une
gratification fixe, voulu s’engager taci-
tement implicitement envers sa secré-
taire, résulte encore suffisamment du
fait qu'elle lui a payé méme encore avant
le transfert d'entreprise, soit avant le




Tem avril 2015, sa gratification au prorata
des mois travaillés en 2015.

Comme pour l'année 2015, le salaire brut
du mois de décembre se chiffre a 2.132
euros, A a droit a une gratification, pour
la période du 1°" avril au 31 décembre
2015, de (75% de 2.132 =] 1.599 euros
bruts, avec les intéréts au taux légal, a
partir de la mise en demeure du 2 février
2016, jusqu’a solde.

Par ailleurs, le moyen de lemployeur
que seul le salarié méritant aurait droit
a la prime tombe a faux alors que si les
trois conditions énumeérées ci-dessus
sont réunies, le paiement de la prime
devient obligatoire.

Compte tenu des principes ci-avant rele-
vés, c'est a tort que le tribunal du travail,
apreés avoir constaté sur base des fiches
de salaire, quivalent aveu des mentionsy
faites et qui par ailleurs ne mentionnent
pas que le treizieme mois constitue une
libéralité ou une gratification exception-
nelle, a décidé que la demande de la
salariée en paiement au prorata de la

gratification pour l'année 2015 n’est pas
fondée.

A a demandé a voir annuler larticle 2.2.
précité, voire tout le contrat de travail du
31 mars 2015, pour violation de larticle
L.127-3 du Code du travail.

A a prouvé gue sous son ancienne rela-
tion de travail, elle avait un droit acquis
au paiement d'une gratification et que,
lors du transfert d'entreprise, le nouvel
employeur ne pouvait donc le lui enlever
sans violer l'article L.127-3 précité.

En effet, par Ueffet du transfert d’entre-
prise, ce sont les anciens contrats de
travail qui sont continués par le nouvel
employeur et non de nouveaux contrats
qui se nouent.

Les contrats de travail sont par consé-
quent repris « tels quels » avec tous les
droits et obligations y attachés.

Les clauses individuelles et autres
avantages (méme acquis sans contrat)
doivent des lors rester acquis aux sala-
riés transférés.

IL en découle deux conséquences :

1. le nouvel employeur ne doit pas
faire signer un nouveau contrat,
l'ancien est repris ;

2. ¢<'il le fait quand-méme, le nou-
veau contrat ne peut en aucun cas
changer les conditions de travail du
salarié, surtout ne pas lui imposer
des conditions moins favorables.

Auvu des développements qui précedent,
le moyen soulevé par A est donc fondé, il
y a lieu de déclarer nul larticle 2.2. du
contrat de travail conclu entre parties.

C'est donc a tort que le tribunal a retenu
que U'examen du moyen tiré de la contra-
riété de larticle 2.2. du contrat de travail
signé a loccasion du transfert d'en-
treprise avec un éventuel engagement
contractuel préexistant découlant d'un
usage constant est surabondant.

Il'y a donc lieu a réformation du juge-
ment et l'appel est fondé sur ces points.




3 Faillite : le salarié licencié avant la date de la déclaration en état de faillite, mais
" dont le délai de préavis n’a pas expiré au jour du prononcé de la faillite, peut béné-
ficier de lUindemnité spéciale et peut donc réclamer une indemnité relative au
mois subséquent et a la moitié du préavis.

Arrét de la Cour d’appel du 21 mars 2019, n® CAL-2018-00770 du rdle

Faits

Aa été licencié le 28 mars 2017 avec pré-
avis du 1¢" avril au 31 mai 2017.

Son employeur a été déclaré en état de
faillite pendant le préavis, le 24 mai 2017.

Peut-il bénéficier de lindemnité spéciale
prévue par le Code de travail en cas de
faillite de l'employeur ?

Article L.125-1 du Code du travail :

«[1) Sans préjudice des dispositions
du chapitre VIl ci-apreés, le contrat de
travail est résilié avec effet immédiat
en cas de cessation des affaires par
suite de déces, d'incapacité physique
ou de déclaration en état de faillite de
l'employeur. (...]

Sauf continuation des affaires par le
curateur (...}, le salarié a droit :

1. au maintien des salaires se rap-
portant au mois de la survenance
de l'événement et au mois sub-
séquent, et

2. a lattribution d'une indemnité
égale a cinquante pour cent des
mensualités se rapportant au
délai de préavis auquel le salarié
aurait pu prétendre conformé-
ment aux dispositions de lar-
ticle L.124-3. [Loi du 8 avril 2018)
« L'indemnité de préavis est cal-
culée conformément au para-
graphe 3 de larticle L.124-3.

Les salaires et indemnités alloués au
salarié conformément a lalinéa qui
précéde ne peuvent toutefois excéder
le montant des salaires et indemni-
tés auxquelles il aurait pu prétendre
en cas de licenciement avec préavis.

[...]».

Position du salarié

A expose qu'il est entré au service de la
sarl S1en date du 4 juin 2015 en tant que
mécanicien/travailleur polyvalent. Il a été
licencié avec préavis en date du 28 mars
2017 et a demandé les motifs de ce licen-
ciement le 3 avril 2017.

Suite a la déclaration en état de faillite de
son employeur, il a déposé une déclara-
tion de créance pour un montant total de
15.998,30 euros :

Arriéré de salaire 5.553,40 €
mars a avril 2017
Mois de survenance de [WAVEVAIES:

la faillite : mai
(173 heures x16,1436)

Mois subséquent : 2.792,84 €
juin
(173 heures x 16,1436)

2 du préavis : 2.792,84 €

1 mois

Solde de congés : 2.066,38 €
(128 heures x 16,1436)

16.998.30 €

A soutient qu’en cas de faillite, le sala-
rié a droit aux indemnités prévues par
larticle L.125-1 du Code du travail « a
la seule condition d'étre salarié de la
société au moment de la déclaration
en état de faillite ». Il fait valoir qu'au
moment de la faillite il était en période
de préavis et donc toujours salarié de la
sarl S1.

L'appelant reproche aux juges de pre-
miere instance d'avoir retenu qu’il a droit
uniquement au paiement des salaires
couvrant la période du 1¢" mars au 23 mai
2017 et au paiement d'une indemnité
pour la période du 24 au 31 mai 2017,
date a laquelle aurait pris fin son préavis.

A son estime, le salaire versé pendant le
préavis ne doit pas étre pris en compte,
alors que lindemnité spéciale prévue
par larticle L.125-1 du Code du travail
est due en raison de la faillite et elle est
due en sus des salaires et indemnités
pour congé non pris. Lindemnité due en
application de larticle L.125-1 du Code
du travail constituerait un droit acquis et
autonome de toute situation antérieure
du salarié de Uentreprise avant la faillite
de cette derniére.

Position du curateur

Le curateur fait valoir que les indemnités
prévues par l'article L.125-1 du Code du
travail sont réservées aux seuls salariés
dont le contrat de travail a pris fin du fait
de la faillite.

Comme le contrat de travail de A n'a
pas pris fin en raison de la survenance
de la faillite, mais en raison du licencie-
ment antérieur, il ne saurait bénéficier
des indemnités mentionnées ci-dessus.
Il souligne que larticle L.125-1(1) du
Code du travail dispose in fine que « Les
salaires et indemnités alloués au sala-
rié conformément a l'alinéa qui précede
ne peuvent toutefois excéder le montant
des salaires et indemnités auxquelles il
aurait pu prétendre en cas de licencie-
ment avec préavis. »

Il conclut qu'aucune indemnité au-dela
du 31 mai 2017 ne serait due au salarié
licencié.

Décision de la Cour d’appel

Il résulte clairement de 'agencement de
larticle L.125-1 du Code du travail qu'il
s'agit d'une cessation du contrat de tra-
vail non pas pour faute grave dans le chef
de l'employeur ou du salarié ou suite a




un licenciement avec préavis, mais d'une
cessation du contrat de travail en raison

d'une circonstance particuliere qui en
'espece constitue la mise en faillite de
l'employeur.

Quant au moyen soulevé par le curateur
que le contrat de travail de A avait déja
été résilié antérieurement au prononcé
de la faillite de la sarl S1, la Cour tient
a rappeler que Uexécution du contrat de
travail perdure pendant le délai de pré-
avis de sorte que les obligations et les
droits des parties restent les mémes.
Le salarié qui bénéficie pendant cette
période du maintien de tous les avan-
tages découlant du contrat de travail,
a partant droit aux indemnités prévues
par larticle L.125-1 du Code du travail
dans les limites y prévues.

Le moyen soulevé n'est donc pas fondé.

En application de larticle L.125-1 du
Code du travail, le salarié a droit, en cas
de faillite de lemployeur, au maintien
des salaires se rapportant au mois de la
survenance de 'événement et au mois
subséquent ainsi qu'a lattribution d'une
indemnité égale a cinquante pour cent
des mensualités se rapportant au délai
auquel le salarié aurait pu prétendre en
cas de licenciement avec préavis.

La faillite ayant été prononcée le 24 mai
2017, A a partant droit aux salaires des
mois de mai (mois de la survenance
pour la période du 24 au 31 mai] et de
juin 2017 (mois subséquent] ainsi qu’a la
moitié du préavis.

Entré aux services de la sarl S1 en date
du 4 juin 2015, A avait au jour de la décla-
ration en état de faillite, le 24 mai 2017,
une ancienneté de services inférieure a
5 ans, de sorte que le délai de préavis

que lemployeur aurait di respecter en
cas de licenciement aurait été, en appli-
cation de larticle L.124-3 (2] du Code
du travail, de 2 mois. Conformément a
larticle L.125-1. (1). A a donc droit a la
moitié de cette indemnité soit 2.792,84
euros.

Or, en Uespece les indemnités auxquelles
A peut prétendre en application de lar-
ticle L.125-1 (1) du Code du travail ne
sont pas supérieures a celles qu'il aurait
touché en cas de licenciement avec pré-
avis, les moyens soulevés a ce sujet par
le curateur tombent donc a faux.

Par ailleurs, il est sans pertinence dans
le cadre du présent litige que A n'a pas
contesté son licenciement avec préavis
intervenu antérieurement a la faillite
étant donné que ce licenciement n'im-
pacte pas les conditions d'application de
larticle L.125-1 précité.

Absence injustifiée de 5 jours : pas forcément une faute grave pour un salarié avec

une ancienneté de douze ans et un parcours sans faille dans Uentreprise.

Arrét de la Cour de cassation du 14 février 2019, n°38954

Faits

La panne de sa voiture a empéché A
de se rendre sur son lieu de travail le
2 février 2015. Il a tout de suite prévenu
son employeur en la personne de B.

Aprés le remorquage de son véhicule,
il a retéléphoné a B pour lui demander
s'il était possible de décaler son congé
initialement prévu pour la semaine du
9 au 20 février 2015 a la semaine du
2 au 13 février 2015. Dans laprés-midi,
il a recontacté une troisiéme fois B pour
obtenir laccord pour le décalage du
congé. Vers 19.05 heures, il a communi-
qué a son employeur par courrier élec-
tronique les frais de route de linterven-
tion de dépannage pour justifier la réalité
de la panne.

Considérant que A était en absence injus-
tifiée depuis cinqg jours, son employeur
l'a licencié pour faute grave par lettre
recommandée du 6 février 2015.

A a contesté son licenciement devant le
tribunal du travail d’Esch-sur-Alzette.
Le tribunal a déclaré le licenciement
régulier et a débouté le salarié de ses
demandes indemnitaires.

Le salarié a interjeté appel.

Position de la Cour d’appel
(arrét du 14 décembre 2017
n°43853)

La présence au travail constitue pour
le salarié une obligation de résultat.
Toute absence du lieu de travail doit
étre approuvée par Uemployeur et qu’a
défaut de pareille approbation, les
absences invoquées revétent le carac-
tere d’absences non autorisées, partant
injustifiées.

Il résulte des attestations testimoniales
de E, responsable d'exploitation, et de
B, agent d'exploitation, que A, suite
a la panne de sa voiture survenue le

2 février 2015 en début de matinée, avait
demandé d’avancer sa période de congé
d'une semaine, dés lors a partir du
2 février 2015, mais que cette demande
lui avait été refusée aprés consultation
des plannings. En particulier, il résulte
de lattestation testimoniale de E qu’
« aprés examen des absences de
conducteurs, il n'était pas possible de
donner une suite favorable & sa demande
sans bouleverser les plannings d’activi-
tés établis. Notre décision a été portée a
la connaissance de Monsieur A lorsque
celui-ci a rappelé en fin de journée pour
connaitre notre réponse (...] ». Ces dires
ont été corroborés par B qui a précisé
que « Mr. T1 m’a rappelé en fin de jour-
née et je lui ai indiqué que ce n'était pas
possible compte tenue des plannings ».

Ces déclarations ne sont pas ébranlées
par celles de T1, épouse de A et de T2,
beau-pére de A, qui n'ont pas entendu,
respectivement, n'ont pas assisté a l'en-
tretien téléphonique que ce dernier avait
eu avec B et qui se bornent a relater les




dires de A au sujet de l'accord de ses
supérieurs hiérarchiques pour décaler
ses congés.

Aucun élément du dossier ne permet de
mettre en doute les déclarations de E et
de B.

L'accord de Uemployeur pour décaler le
congé du salarié n'est dés lors pas établi.

A reproche encore aux premiers juges
d’avoir estimé que son absence injus-
tifiée était suffisamment grave pour
justifier son licenciement. Il fait valoir
que son absence ne fut pas d'une gra-
vité telle qu'elle aurait justifié une rup-
ture immédiate des relations de travail.
Aucune désinvolture ne pourrait lui étre
reprochée, alors qu'il aurait contacté
B a trois reprises pour avoir toutes les
garanties nécessaires.

A se prévaut encore de labsence de
preuve d'une désorganisation dans le
chef de la société S1 faisant partie d'un
groupe de sociétés comptant des mil-
liers de transporteurs. Ce serait des lors
a tort que les premiers juges auraient
accordé une telle importance aux plan-
nings d'activité établis de Uemployeur,
alors que dans la pratique les plannings
dans une société de transports, sont
souvent modifiés en raison des aléas
réguliers de la route : gréves, intem-
péries, accidents, embouteillages, ce a
plus forte raison qu'aucun client ne s’est
jamais plaint de la qualité de son travail.

Afait enfin valoir qu'une seule absence en
douze ans de travail ne justifierait pas un
licenciement pour faute grave, mais tout
au plus un licenciement avec préavis.

La société S1, au contraire, fait valoir que
labsence du salarié revét une particu-
liere gravité lorsqu’elle est consécutive a
un refus de U'employeur de s’absenter, ou
comme le prétendrait A, un refus suite a
une demande de lui accorder un congé.

L'employeur insiste sur Llimportance
particuliere que revétait la livraison du
2 février 2015, alors qu’elle avait néces-
sité la mobilisation d'un engin de levage
et que cette information, ensemble ses
ordres de mission, avaient été communi-
qués a A le vendredi 30 janvier 2015.

Il insiste finalement sur la perturbation
que l'absence de A a eu sur le bon fonc-
tionnement de lentreprise, alors que C

avait d0 remplacer A dans l'exécution de
sa tache, ce qui avait entrainé un retard
dans les taches non seulement de A,

mais encore dans celles initialement

attribuées a C.

Labsence injustifiée de A ne constitue
pas automatiquement un fait ou une
faute autorisant le renvoi immédiat du
salarié, le juge devant encore apprécier
la gravité suffisante du motif en tenant
compte de toutes les circonstances
entourant le congédiement.

En lespece, il est constant en cause que
suite a la panne de sa voiture survenue le
2 février 2015 sur lautoroute A31, A avait
tout de suite prévenu son employeur en la
personne de B en lui téléphonant a 6.50
heures ; qu'apres le remorquage de son
véhicule, il a retéléphoné a 11.08 heures
a B pour lui demander s'il était possible
de décaler son congé initialement prévu
pour la semaine du 9 au 20 février 2015
a la semaine du 2 au 13 février 2015 ;
qu'a 16.26 heures, il a recontacté une
troisieme fois B pour obtenir l'accord
pour le décalage du congé et que vers
19.05 heures, il a communiqué a son
employeur par courrier électronique les
frais de route de lintervention de dépan-
nage pour justifier la réalité de la panne.

Il résulte de lattestation testimoniale
du beau-pere de A que ce dernier Lui
avait proposé de lui préter son véhicule,
puisqu’il est en retraite, mais que ce
dernier lui a fait part en fin d'aprés-midi
qu’'il avait eu l'accord de ses supérieurs
pour décaler ses congés et qu'il n'avait
pas besoin de lui, ni de son véhicule.

Ces déclarations ont été confirmées par
l'épouse de A, qui a ajouté qu'au moment
de la réception du courrier de licencie-
ment le 10 février 2015, elle était dans
tous ses états, mais que son mari était
serein et calme et tentait de la rassu-
rer, « étant persuadé qu'il s'agissait d'un
malentendu, d’'un probléme de transmis-
sion d'information entre les services ».

Force est de constater qu'il ne s'agit
en l'occurrence, pas comme tente de le
faire croire la société S1, d'un compor-
tement désinvolte du salarié suite a un
refus de son employeur de lui accorder
un décalage de congés, mais plutdt la
résultante d'un malentendu entre A et
ses interlocuteurs aupres de la société
S1 a la suite d'un incident facheux que

le salarié a essayé de résoudre au mieux
des intéréts des deux parties.

Il s’y ajoute que toute absence d’un
salarié entraine nécessairement une
désorganisation du service. Méme
s'il se dégage des piéces versées que
le transport dont A était en charge le
2 février 2015 était important et que son
absence avait nécessité la mobilisation
en urgence d’un autre conducteur pour
effectuer encore le méme jour la livrai-
son, ces éléments ne sauraient cepen-
dant suffire pour justifier le congédie-
ment avec effet immédiat d’un salarié
qui au moment de son licenciement
justifiait d'une ancienneté de presque
douze ans et d’'un parcours sans faille
dans U'entreprise.

La Cour d'appel a déclaré le licencie-
ment abusif et a condamné Uemployeur
au paiement de diverses indemnités.

L'employeur a saisi la Cour de cassation.

Il reproche a la Cour d'appel davoir a
estimé que les faits gisant a la base
du licenciement de A ne rendaient pas
impossible son maintien dans Ll'entre-
prise, alors que la Cour d'appel a relevé
d'une part qu’il était en absence injusti-
fiée depuis cing jours au moment de son
licenciement, et d'autre part, que l'ab-
sence d'un salarié entraine nécessaire-
ment une désorganisation du service.

Position de la Cour de cassation

En retenant sur base des éléments du
dossier que le salarié n'avait pas fait
preuve d'un comportement désinvolte,
mais que son absence injustifiée avait
plutdt été la résultante d'un malen-
tendu entre le salarié et ses interlocu-
teurs auprés de lemployeur a la suite
d'unincident facheux que le salarié avait
essayé de résoudre au mieux des inté-
réts des deux parties, les juges d'appel
ne se sont pas basés sur un motif hypo-
thétique, tel que le soutient lemployeur,
mais ont apprécié in concreto la gravité
de la faute incriminée sur base de la
constatation de faits réels et certains
qu'ils tenaient pour établis et ont ainsi
justifié leur décision.

L'arrét est donc a confirmer dans le sens
que le licenciement avec effet immédiat
est abusif.




5 Droit européen : une réglementation nationale peut prévoir, pour le calcul de

la durée moyenne hebdomadaire de travail, des périodes de référence qui com-
mencent et se terminent a des dates calendaires fixes.
Doivent néanmoins étre prévus des mécanismes permettant d’assurer que la

durée moyenne maximale hebdomadaire de travail de 48 heures est respectée au
cours de chaque période de six mois a cheval sur deux périodes de référence fixes

successives.

Arrét de la CJUE (2 chambre) du 11 avril 2019,
Syndicat des cadres de la sécurité intérieure/Premier ministre,
ministre de U'Intérieur et ministre de U'Action et des Comptes publics, affaire C-254/18

Faits et procédure

Un litige oppose le Syndicat des cadres
de la sécurité intérieure aux autorités
francaises au sujet de la période de
référence utilisée pour calculer la durée
moyenne hebdomadaire de travail des
fonctionnaires actifs des services de la
police nationale.

Des regles spécifiques de durée du
travail et de repos applicables aux per-
sonnels de la police nationale francaise
prévoient notamment, que la durée
hebdomadaire de travail mesurée, pour
chaque période de sept jours, heures
supplémentaires comprises, ne peut
excéder 48 heures en moyenne sur une
période d'un semestre de l'année civile.

Le droit francais

Larticle 3 du décret n® 2000-815, du
25 aolt 2000, relatif a laménage-
ment et a la réduction du temps de
travail dans la fonction publique de
[Etat et dans la magistrature (JORF
du 29 ao(t 2000, p. 13301), tel que
modifié par le décret n® 2011-184, du
15 février 2011 (JORF du 17 février
2011, p. 2963), dispose :

« I. - L'organisation du travail doit
respecter les garanties minimales
ci-aprés définies.

La durée hebdomadaire du travail
effectif, heures supplémentaires
comprises, ne peut excéder ni qua-
rante-huit heures au cours d'une
méme semaine, ni quarante-quatre

heures en moyenne sur une période
quelconque de douze semaines
consécutives et le repos hebdoma-
daire, comprenant en principe le
dimanche, ne peut étre inférieur a
trente-cing heures.

[.]

Il. - Il ne peut étre dérogé aux regles
énoncées au | que dans les cas et
conditions ci-apres :

a) Lorsque l'objet méme du service
public en cause lexige en perma-
nence, notamment pour la protec-
tion des personnes et des biens,
par décret en Conseil d’Etat, pris
aprés avis du comité d’hygiéne et de
sécurité le cas échéant, du comité
technique ministériel et du Conseil
supérieur de la fonction publique,
qui détermine les contreparties
accordées aux catégories d'agents
concerneés ;

[..]»

Larticle 1¢" du décret n°® 2002-1279,
du 23 octobre 2002, portant déro-
gations aux garanties minimales de
durée du travail et de repos appli-
cables aux personnels de la police
nationale (JORF du 25 octobre
2002, p.17681), tel que modifié par
le décret no 2017-109, du 30 janvier
2017 (JORF du 31 janvier 2017), est
libellé comme suit :

« Pour l'organisation du travail des
fonctionnaires actifs des services

de la police nationale, il est dérogé
aux garanties minimales mention-
nées au | de larticle 3 du décret
du 25 aolt 2000 susvisé, lorsque
les taches de sécurité et de paix
publiques, de police judiciaire et de
renseignement et d’information, qui
leur sont confiées, l'exigent.

Cette dérogation doit toutefois res-
pecter les conditions suivantes :

1° La durée hebdomadaire de tra-
vail mesurée, pour chaque période
de sept jours, heures supplémen-
taires comprises, ne peut excéder
quarante-huit heures en moyenne
sur une période d'un semestre de
l'année civile ;

[..]»

Le 28 mars 2017, le Syndicat des cadres
de la sécurité intérieure a introduit une
requéte auprés du Conseil d'Etat afin de
demander l'annulation de cette disposi-
tion. I fait valoir qu'en retenant, pour le
calcul de la durée moyenne hebdoma-
daire de travail, une période de référence
exprimée en semestres de l'année civile
(période de référence fixe) et non une
période de référence de six mois dont le
début et la fin se modifieraient au fil de
lécoulement du temps (période de réfé-
rence glissante), la disposition précitée
méconnaitrait les régles posées par la
directive concernant certains aspects de
l'aménagement du temps de travail.
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Article 6 « Durée maximale hebdo-
madaire de travail » :

« Les Etats membres prennent les
mesures nécessaires pour que, en
fonction des impératifs de protec-
tion de la sécurité et de la santé des
travailleurs :

[.]

bJ la durée moyenne de travail pour
chaque période de sept jours n'ex-
cede pas quarante-huit heures, y
compris les heures supplémen-
taires. »

Article 16 « Périodes de référence » :

« Les Etats membres peuvent pré-
VoIr :

[.]

b) pour lapplication de larticle 6
[durée maximale hebdomadaire de
travaill, une période de référence ne
dépassant pas quatre mois.

Les périodes de congé annuel payé,
accordé conformément a larticle 7,
et les périodes de congé de mala-
die ne sont pas prises en compte
ou sont neutres pour le calcul de la
moyenne ;

[..]»
Article 17 « Dérogations » :
«[..]

2. Les dérogations prévues aux
paragraphes 3, 4 et 5 peuvent étre
adoptées par voie législative, régle-
mentaire et administrative ou par
voie de conventions collectives ou
d'accords conclus entre parte-
naires sociaux, @ condition que des
périodes équivalentes de repos
compensateur soient accordées aux
travailleurs concernés ou que, dans
des cas exceptionnels dans lesquels
loctroi de telles périodes équi-
valentes de repos compensateur
n'est pas possible pour des raisons
objectives, une protection appro-
priée soit accordée aux travailleurs
concernés.

3. Conformément au paragraphe
2 du présent article, il peut étre
dérogé aux articles 3, 4, 5, 8 et 16 :

[.]

b) pour les activités de garde, de
surveillance et de permanence
caractérisées par la nécessité d'as-
surer la protection des biens et des
personnes, notamment lorsqu’il
s'agit de gardiens ou de concierges
ou d’entreprises de gardiennage ;

c] pour les activités caractérisées
par la nécessité d'assurer la conti-
nuité du service ou de la production

[..]
[..]»

Article 19 « Limitations aux déroga-
tions aux périodes de référence » :

« La faculté de déroger a larticle
16, point b), prévue & larticle 17,
paragraphe 3, et a larticle 18 ne
peut avoir pour effet ['établissement
d'une période de référence dépas-
sant six mois.

Toutefois, les Etats membres ont la
faculté, tout en respectant les prin-
cipes généraux de la protection de
la sécurité et de la santé des travail-
leurs, de permettre que, pour des
raisons objectives ou techniques ou
pour des raisons ayant trait a l'or-
ganisation du travail, les conven-
tions collectives ou accords conclus
entre partenaires sociaux fixent des
périodes de référence ne dépassant
en aucun cas douze mois. »

Le Conseil d'Etat a décidé de surseoir &
statuer et de poser a la CJUE les deux
questions préjudicielles suivantes :

Questions préjudicielles

« 1) Les dispositions des articles 6 et 16
de la directive [2003/88] doivent-elles
étre interprétées comme imposant une
période de référence définie de maniere
glissante ou comme laissant aux Etats
membres le choix de lui conférer un
caractere glissant ou fixe ?

2) Dans l'hypothése oU ces dispositions

devraient étre interprétées comme
imposant une période de référence glis-
sante, la possibilité ouverte par larticle
17 de déroger au b de larticle 16 est-elle
susceptible de concerner, non seulement
la durée de la période de référence, mais
aussi son caractere glissant ? »

Appréciation de la Cour

Les Etats membres sont, en principe,
libres de déterminer les périodes de
référence selon la méthode de leur
choix, sous réserve que les objectifs
poursuivis par cette directive soient res-
pectés.

S’agissant des objectifs poursuivis par
la directive 2003/88, il convient de rap-
peler qu'il résulte d'une jurisprudence
constante que cette directive vise a
garantir une meilleure protection de la
sécurité et de la santé des travailleurs,
en prévoyant notamment, a son article 6,
sous b), une limite maximale a la durée
moyenne hebdomadaire de travail. Cette
limite maximale constitue une regle
du droit social de 'Union revétant une
importance particuliere dont doit bénéfi-
cier chaque travailleur en tant que pres-
cription minimale destinée a assurer la
protection de sa sécurité et de sa santé.

En outre, il importe que leffet utile des
droits conférés aux travailleurs par la
directive  2003/88 soit intégralement
assuré, ce qui implique nécessairement
l'obligation pour les Etats membres de
garantir le respect de chacune des pres-
criptions minimales édictées par cette
directive et d'empécher notamment
tout dépassement de la durée moyenne
maximale hebdomadaire de travail telle
que fixée a larticle 6, sous b), de ladite
directive. Cette interprétation est en
effet la seule qui soit conforme a lob-
jectif de la méme directive, qui est de
garantir une protection efficace de la
sécurité et de la santé des travailleurs,
en les faisant bénéficier effectivement
d'un temps de travail qui ne soit pas, en
moyenne, supérieur a la limite maximale
de 48 heures par semaine sur toute la
durée de la période de référence.

Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains aspects de 'aménagement du temps de travail (JO 2003,

L 299, p. 9],




A cet égard, la Cour a jugé que cet objec-
tif implique que chaque travailleur doit
notamment bénéficier de périodes de
repos adéquates, qui doivent non seu-
lement étre effectives, en permettant
aux personnes concernées de récupérer
de la fatigue engendrée par leur travail,
mais également revétir un caractere
préventif de nature a réduire autant
que possible le risque d'altération de la
sécurité et de la santé des travailleurs
que laccumulation de périodes de tra-
vail sans le repos nécessaire est suscep-
tible de représenter.

D'autre part, il convient de relever que
les périodes de référence fixes et glis-
santes sont conformes, en soi, audit
objectif de la directive 2003/88, dans la
mesure ou elles permettent de vérifier
que le travailleur ne travaille pas plus de
48 heures en moyenne par semaine sur
toute la durée de la période concernée et
que les impératifs liés a sa santé et a sa
sécurité sont ainsi respectés. A cet effet,
ilimporte peu que le début et la fin de la
période de référence soient déterminés
en fonction de dates fixes calendaires
ou bien au fil de U'écoulement du temps.

Lincidence de périodes de référence
fixes sur la sécurité et la santé des
travailleurs dépend cependant de len-
semble des circonstances pertinentes,
telles que la nature du travail et les
conditions de celui-ci ainsi que, notam-
ment, la durée maximale hebdomadaire
de travail et la durée de la période de
référence retenues par ['Etat membre
concerné. En effet, les périodes de
référence fixes peuvent, au contraire

des périodes de référence glissantes,
générer des situations dans lesquelles
Uobjectif de protection de la santé et de
la sécurité des travailleurs pourrait ne
pas étre atteint.

Enfin, il y a lieu de relever que la
méthode de la période de référence
fixe peut conduire un employeur a faire
enchalner au travailleur, au cours de
deux périodes de référence fixes suc-
cessives, un temps de travail intense et,
tout en observant les périodes de repos,
lui faire ainsi dépasser, en moyenne, la
limite maximale hebdomadaire de tra-
vail sur une période qui, étant a cheval
sur ces deux périodes fixes, correspon-
drait a une période de référence glis-
sante de méme durée. Une telle situa-
tion ne peut pas se produire lorsque la
période de référence est déterminée sur
une base glissante, étant donné que,
par définition, les périodes de référence
glissantes ont pour effet de recalculer
constamment la durée moyenne hebdo-
madaire de travail.

Ainsi, si les périodes de référence fixes
et glissantes, prises isolément, sont, en
soi, conformes a l'objectif de protection
de la santé et de la sécurité des travail-
leurs, la combinaison de deux périodes
de référence fixes successives peut,
en fonction de la durée maximale heb-
domadaire de travail et de la durée de
la période de référence retenues par
I'Etat membre concerné, entrainer des
situations dans lesquelles cet objec-
tif est susceptible d'étre compromis,
alors méme que les périodes de repos
seraient observées.

Lutilisation de périodes de référence
fixes doit donc étre assortie de méca-
nismes permettant d’assurer que la
durée moyenne maximale hebdoma-
daire de travail de 48 heures est res-
pectée au cours de chaque période de
six mois a cheval sur deux périodes de
référence fixes successives. La juridic-
tion nationale doit vérifier si la régle-
mentation nationale a prévu des méca-
nismes qui permettent d’assurer un tel
respect.

Décision de la Cour

Larticle 6, sous b), larticle 16, sous
b), et larticle 19, premier alinéa, de
la directive 2003/88/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 4 novembre
2003, concernant certains aspects de
laménagement du temps de travail,
doivent étre interprétés en ce sens
qu’ils ne s’opposent pas a une régle-
mentation nationale qui prévoit, aux
fins du calcul de la durée moyenne
hebdomadaire de travail, des périodes
de référence qui commencent et se
terminent a des dates calendaires
fixes, pourvu que cette réglementation
comporte des mécanismes permet-
tant d’assurer que la durée moyenne
maximale hebdomadaire de travail de
48 heures est respectée au cours de
chaque période de six mois a cheval sur
deux périodes de référence fixes suc-
cessives.




