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EN CAUSE DE :
Madame D. B. domiciliée a 5000 BEEZ (NAMUR), (...)
appelante, intimée sur incident, comparaissanMgfophie Toussaint, avocat.
CONTRE :

Le C. de NAMUR dont les bureaux sont sis a 5100 B&4 (NAMUR), (...)

intimé, appelante sur incident, comparaissant paPiérre-Jean Richard, avocat.
MOTIVATION
L'arrét est fondé sur les motifs suivants :

1. Quant a la recevabilité des appels.

Il ne résulte d'aucune piéce ni élément du dosgierle jugement dont appel aurait
éte signifie.

L'appel, régulier en la forme, est recevable.

L'appel incident introduit par conclusions est égant recevable.



2. Les faits.

- Le 18 janvier 1990, Mme B., ci-apres l'appelametre au service du C. de

Namur en qualité d'auxiliaire de soins dans le eatlun contrat de remplacement.
Apres divers contrats de ce type, elle est engagi&anps plein dans le cadre d'un
contrat a durée indéterminée au sein d'une maisaepmbs et de soins dépendant du
C.

- Elle demande et obtient une pause carriere a 80%er mars 1992 au 21
décembre 1995 et ensuite bénéficie d'une autmrsade travailler a 50% pour
convenances personnelles selon accord renouvelééd'an année par les parties. Le
dernier renouvellement d'un an prend cours le Zemére 2008. Pour le mi-temps
non presté, I'appelante est placée en non-actleitgervice. Une reprise a temps plein
nécessite un préavis d'un mois et le renouvelleneshtpossible mais doit étre
demandé, pour ce qui concerne la derniére prolamgae ler novembre 2009 au
plus tard.

- Le 29 septembre 2006, elle est victime d'un astidlu travail et sera en
incapacité totale jusqu'au 30 mai 2007. Elle regpienservice et doit le suspendre a
nouveau le 24 octobre 2008.

- En janvier et mars 2009, son médecin traitantmestiu'une reprise du travalil
doit étre liée a I'exercice d'un travail léger sarautention.

- Le ler avril 2009, le médecin-contréle de la cagpe d'assurance décide de
la remise au travail en conseillant de lui trouweitravail adapté.

- Le 10 avril 2009, E. (qui intervient pour le @Jle C. lui- méme informent
I'appelante que l'assureur fixe la date de coretodid au ler avril 2009 et n'intervient
plus depuis cette date dans le cadre de l'incapsammporaire. Il lui appartient d'en
informer le médecin-conseil de la mutuelle qui pauprendre en charge si lI'absence
au travail devait se poursuivre.

- Le 15 mai 2009, le médecin-conseil de la mutugdd'appelante décide d'une
fin d'indemnisation au 2 juin 2009. L'appelante @sisidérée comme apte a exercer
une activité sur le marché du travail mais commenidi@#ement inapte pour le poste
actuellement occupé. La notification contient lanti@ selon laquelle l'assurée
sociale doit reprendre le travail ou s'inscriréa et que si elle n'est pas d'accord avec
la décision, elle doit introduire un recours aisrire a I'0.

- Le 27 mai 2009, l'appelante est examinée papiteailler en prévention qui
recommande la mutation définitive et exclut le ptcharges lourdes et les travaux
pénibles (colonne cervicale et membres supérielrsy deux parties en sont
informées le jour méme et le document reprend asovie texte des articles 64 a 69
de l'arrété royal du 28 mai 2003 (procédure de wex)o L'appelante n'est pas
informée des procédures de concertation. Aucurursagest introduit car I'appelante
est d'accord et souhaite reprendre un travail éllég

- Le C. soutient avoir cherché un travail adapté.



- Le 3 juillet 2009, le bureau de l'aide socialegmse au conseil de constater
I'existence d'un cas de force majeure mettantuiocatrat le 2 juin 2009.

- Le 15 juillet 2009, le conseil de l'aide sociaécide de rompre le contrat
conformément a la proposition du bureau.

- Le 16 juillet 2009, I'appelante en est informée le C. en ces termes :

« En date du 27 mai 2009, le docteur J., médecinaghail, a recommandé que « vous
soyez mutée définitivement a un poste ou une &etiiépondant aux
recommandations ci-apres : pas de port de changedds/ Pas de travaux en hauteur
pour la colonne cervicale et les membres inférieurs

La recherche d'un reclassement au sein des sengéess par le C. na
malheureusement pas pu aboutir valablement.

Nous avons deés lors le regret de vous informerlgu&onseil de I'Action sociale, en
séance du 15 juillet, a dO constater qu'en vertladicle 32, 5° de la loi du 3 juillet
1978 relative aux contrats de travail, le contrastant entre nous prend fin, a dater
du 2 juin 2009, pour cause de force majeure et gareconséquent, aucune indemnité
n'‘est due par aucune des deux parties.

Nous ne manquerons pas de vous adresser, dangilesira délais, le formulaire C4

[...] ».

- Le document C4 est délivré (signé le 24 juillet)adressé le 27 juillet (cf.
cachet postal) a I'appelante alors qu'elle esteances a I'étranger.

- De retour de ses vacances, l'appelante effeemiglémarches pour s'inscrire
afin d'obtenir le bénéfice des allocations de chgema

- Le 7 septembre 2009, le C. écrit au conseilaggpklante que « le reclassement
de votre cliente n‘a donc malheureusement pu abeotnpte tenu de la conjugaison
de différents éléments a savoir : l'adéquationedies recommandations formulées par
notre médecin du travail et un poste de travastexit dans notre institution, ainsi que
le diplome spécifique de votre cliente » (enseiga@nsecondaire professionnel en
éducation sanitaire).

- L'O. refuse d'admettre l'appelante au bénéficeallecations de chémage a la date
de la demande (3 juin 2009) mais I'admet a date2&laolt, date de réception de la
demande. Un recours est introdulit.

3. La demande.

Par citation du 18 janvier 2010, l'actuelle app&laantend obtenir la condamnation
du C. de Namur a payer une somme de 61.593,80 résaiant une indemnité
compensatoire de préavis de 19 mois a majoremd@sis a dater du 16 juillet 2009,
une somme 1 € a titre provisionnel (porté en caichs a 4.311,25 € bruts) pour la
rémunération due entre le 2 juin et le 16 juille02 et une somme de 2.500 € au titre
de dommages et intéréts pour défaut d'auditiontdi@@nciement, abus de droit de
licenciement et délivrance incorrecte des documsntgaux.



4. Le jugement.

Le tribunal, aprés avoir relaté les faits de laseaurappelle les obligations de
I'employeur préalablement au constat d'un cas e fmajeure médical permettant de
rompre le contrat. Il constate que le C. n'app@as la preuve d'une recherche
concrete de pistes permettant le reclassemenntmée et accorde de ce fait le droit
a une indemnité compensatoire de préavis.

Il évalue celle-ci a 18 mois de rémunération caeusur la base du mi-temps et
chiffrée a 27.287,37 €.

Il considére que les conditions d'un abus de dmigont pas rencontrées.

Enfin, la rémunération n'est pas due pour la péremttérieure au 16 juillet 2009 ; tout
au plus, l'octroi de dommages et intéréts poudétadt envisagé mais l'appelante a eu le
tort d'attendre au lieu de s'inscrire a I'O. oowiter son employeur a la réintégrer des
la remise au travail ordonnée par le médecin-consei

5. Les appels.

L'appelante releve appel au motif que l'indemndégensatoire de préavis ne doit
pas étre calculée sur la base d'un mi- temps dsgyldelle est sous contrat a temps
plein, que la durée doit étre fixée a 19 et nonmfs, que la rémunération de base
retenue est erronée, qu'aucune inertie ne peudtiaireprochée, que la rupture est
survenue le 16 juillet et non le 2 juin, qu'ellest’ pas responsable de sa non-
admission au bénéfice des allocations de chomdgelate de la demande et que le
licenciement est abusif, qu'elle a droit a la réération perdue ou a des dommages et
intéréts correspondants et enfin que le premiee jng pouvait réduire d'office
I'indemnité de procédure.

Le C. forme appel incident considérant que la metpour force majeure est
réguliere.

6. Fondement.

6.1. La force majeure medicale.

6.11. La constatation d'un cas de force majeuraaaléd

6.1.1.1. L'incapacité de travail et la reconnaissatiun cas de force majeure
médicale : en droit.

La situation avant I'entrée en vigueur de l'arm@igal du 28 mai 2003 relatif a la
surveillance de la santé des travailleurs.

Conformément a l'article 32, 5° de la loi du 31@til1978 relative aux contrats de
travail, un contrat de travail peut prendre fin poause de force majeure.



Il a été admis, jusqu'a l'entrée en vigueur effectie 'arrété royal du 28 mai 2003
relatif & la surveillance de la santé des travaifieet a venir de la loi du 27 avril 2007
portant des dispositions diverses insérant daneildu 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail un nouvel article '34ue lincapacité permanente de travail
empéchant définitivement un travailleur de reprendrtravail convenu est un cas de
force majeure qui entraine la rupture du coheeajue pour apprécier la force il faut
examiner linaptitude uniquement en regard du traganvend et non de la
possibilité pour I'employeur de fournir au salatigutres fonctions lui convenént

Il fallait opérer une distinction selon que le médedu travail donnait a I'employeur
une recommandation (avis) visant a écarter un ittenade son poste de travail ou
qu'il prenait une décision constatant l'inaptitadetravail a laquelle I'employeur doit
se plier.

En effet, 1a ou le médecin du travail disposainduvoir de décision, il provoquait
par 1a méme la dissolution du contrat

La procédure de recours prévue par l'article l4@qu@n vigueur a I'époque) du
reglement général sur la protection du travail fepmiquait qu'aux travailleurs
soumis & un examen médical obligatbire

Par contre, lorsque le médecin du travail donnaiawus, celui- ci ne constituant pas
une preuve de l'incapacité définitfyein employeur normalement diligent et prudent
disposait soit de la voie de la résolution judiedi soit de la possibilit¢ de faire
constater contradictoirement la réalité de l'itape définitive (par exemple, par
I'accord de son employé et du médecin traitantedi@-ci). || pouvait aussi sans plus
attendre constater la rupture du contrat mais @isgses et périls et a charge pour lui
d'apporter la preuve requise

Lorsqu'il prenait l'initiative de rompre le contiabur cause de force majeure au lieu
de se contenter de refuser la reprise du travallaus conforme du médecin délégué,
I'employeur était alors tenu d'apporter la preueel'shaptitude définitive de son
employé. Une incapacité de longue durée ne suffigas, il fallait qu'elle soit

! Sur cette législation non encore entrée en viguwaEmsulter : N. HAUTENNE et S. GILSON,

« Quelques considérations sur l'avenir de la reptur contrat de travail pour force majeure médisale
in Quelques propos sur la rupture du contrat deaikgHommage a P. BLONDIAU, sous la coord. de
S. GILSON, Anthémis, 2008, p.237
2 Cf. Cass., 5 janvier 1981, Pas.,1981, I, p. £4pn.D.S., 1981, p. 102, note P.
PALSTERMAN, et J.T.T., 1981, p. 184 ; Cass., 8 bo#ol984, Pas., 1985, I, p. 186 ; Cass., 21 avril
1986, Pas., 1986, |, p. 1020, Chron.D.S., 19888@, obs. J.J., et J.TT., 1986, p. 501.
3 I a méme été jugé qu'il importait peu que l'emyplur soit pour partie responsable de
l'incapacité : Cour trav. Anvers, 15 septembre 2@hton.D.S., 2005, p.226 ; Contra : Cour trav.
Liege, 11 mars 1999, Chron.D.S., 2001, p.541. 8tie uestion, consulter P. PALSTERMAN, « La
relnsert|0n professionnelle des travallleurs irdedi », Chron.D.S., 2006, p.433, spéc. p.440

Cass., 13 février 1982, Pas., 1982, |, p. 74BTef ., 1982, p. 272 ; Cass., 12 janvier 1987. .1.
T.T., 1987, p. 428 ; CassS juin 1987, Pas., 1987, |, p. 1203 et .J. T. 987, p. 427

° Cf. M. JAMOULLE, Le contrat de travail, Fac. diiege, t. 2, 1988, p 390 ; Cour trav. Liege,
sect. Namur, 23 mars 1993, Rev. rég. dr., 19929p.

6 Cf. Cass., 26 septembre 1988, J.T.T., 1988/¢. 4

! Cour trav. Anvers, 2 septembre 1997, Chron.[L$09, p. 9.

2 Cf. Cour trav. Bruxelles, 16 mars 1988, Chron.p1989, p. 158, obs. H. FUNCK.

En ce sens, Cour trav. Liége, 12 janvier 19950@ID.S., 1995, p. 232.



définitive, c'est-a-dire sans espoir de guérisomma longue échéarfleLa preuve
pouvait résulter du certificat produit par le trébear, de I'avis unanime du médecin
du travail et du médecin traitant ou encore du amepent du travailledt.

Cette distinction est devenue obsoléete depuigéerdn vigueur de I'arrété royal du 28
mai 2003 et le sera plus encore lorsqu Il'article 34 séseistrera en vigueur.

Les dispositions prévues par l'arrété royal du 28 2003 relatif a la surveillance de
la santé des travailleurs.

Cet arrété est entré en vigueur le dixieme jouéspa publication, faute d'autre délai
mentionné dans l'arrété

Il prévoit que :

- vis-a-vis de certains travailleurs, I'employeunrge obligation de surveillance
de santé (art. 4) tandis qu'elle n'est que facudta@t I'égard des autres ;

- vis-a-vis des travailleurs soumis a la survetkarde santé obligatoire, un
examen de reprise du travail est imposé (art. 35 et

- tout travailleur peut consulter d'initiative lercseiller en prévention- médecin
du travail pour des plaintes liées a sa sant&{ari.

- si le médecin traitafit du travailleur le considére comme inapte
définitivement a poursuivre le travail convenu,ttavailleur a droit a une
procédure de reclassement mais il lui incombe denddtre en oeuvre en
adressant une demande par pli recommandé a somyaupl(art.39) lequel
remet au travailleur un formulaire (art. 40) peraet de saisir le conseiller en
prévention-médecin du travail qui peut notammenitres que le travailleur
peut poursuivre des activités moyennant aménagenwaitér au reclassement
ou admettre qu'il est définitivement inapte (ant.41

- en-dehors de cette hypothese qui concerne lmsdamisant suite a l'avis du
meédecin traitant, le conseiller en prévention-médelu travail peut aussi,
avec les mémes pouvoirs que ceux figurant a larddl de l'arrété, se
prononcer sur l'aptitude du travailleur (art. 51palemande de celui-ci (art.

10 Cf. Cour trav. Liége, 14 décembre 2000, J.T.0Q12 p. 212 ; Cour trav. Liége, 3e ch., 15
octobre 2001, R.G. n°29.501/2000 ; Cour trav. Liéget. Namur, 13e ch., 2 ao(t 2004, R.G.
n°7.401/2003 ; Cour trav. Liege, sect. Namur, 18e X3 janvier 2005, R.G. n°7.121/02.

Cour trav. Lieége, sect. Namur, 14e ch., 11 avrd20@R.G. n°7.493/03 ; Cour trav. Bruxelles,
21 novembre 2006, I.T.T., 2007, p.110. Voir égaleimeM. DELANGE, « Le certificat médical en
droit du travail », Orient., 2003/2, p.11 ; N. HABNNE, K. ROSIER et S. GILSON, « Les
informations médicales dans la relation de trawarient., 2003/2, p.61, spéc. p.89 et s.
12 Consulter notamment sur cette problématique HNUTENNE et S. GILSON, « Quelques
considérations sur I'avenir de la rupture du comteatravail pour force majeure médicale », 0.@23p
; J. BARTHOLOME, « L'arrété royal du 28 mai 2003até a la surveillance de la santé des
travailleurs », in Questions de droit social, Cossian Université-Palais, Vol. 94, Anthémis, 2007,
p.261 ; J.F. NEVEN, « Dissolution du contrat devéihpur cause d'incapacité définitive : vers une
obligation préalable de reclassement », in Lesr30de la loi du 3 juillet 1978 relative aux corgrde
travail, Edit. Jeune Barreau Bruxelles, 2008, p.16I HAUTENNE, K. ROSIER et S. GTLSON, «
Les informations médicales dans la relation deafiay Orient., 2003/2, p.61, spéc. p.91 et s.
13 Loi du 31 mai 1961 relative a I'emploi des largyaa matiére législative, a la présentation, a la
publication et a I'entrée en vigueur des texteauggt réglementaires, art.6.

L'initiative doit donc venir de ce dernier : ABTHOLOME, « L'arrété royal du 28 mai 2003
relatif & la surveillance de la santé des travaifie», o.c., p.280, n°27



36bis et 37) et, en ce cas, recommander notamm@enti{ation ou statuer sur
I'inaptitude définitive ;

- dans tous les cas, le conseiller en préventiodecia du travail doit respecter
des procédures avant de conclure & une inaptitéfieitive (art.55° et 57°)
et le travailleur concerné dispose a la fois dproeédure de concertatigret
de recour¥. dont il doit &tre informé (art. 33.

Plus précisément, l'article 55 impose notammentcanseiller en prévention de
s'enqueérir de la situation sociale du travailleler,renouveler I'analyse des risques et
d'examiner sur place les mesures et les aménagemsesteptibles de maintenir le

15 Cet article prévoit :

Avant de proposer la mutation temporaire ou dédeit'un travailleur ou de prendre une décision
d'inaptitude, le conseiller en prévention-médedcirirdvail doit procéder aux examens
complémentaires appropriés, qui seront a chardemeloyeur, notamment dans le cas ou le
travailleur est atteint d'affection présumée diaegrofessionnelle et dont le diagnostic n'a pe ét
suffisamment établi par les moyens définis a liéa@bn de santé périodique. Il doit en outre s'éniqu
de la situation sociale du travailleur, renouvéaralyse des risques, et examiner sur place éssiras
et les aménagements susceptibles de maintenir gosté de travail ou a son activité le travailleur,
compte tenu de ses possibilités. Le travailleut pedaire assister par un délégué du personnel au
Comité ou, a défaut, par un représentant syndieabth choix.
16 Cette disposition précise
Les possibilités de nouvelle affectation et lesunes d'aménagement des postes de travail fonet'obj
d'une concertation préalable entre I'employeutpleseiller en prévention-médecin du travail etde ¢
échéant d'autres conseillers en prévention, lailtaur et les délégués du personnel au Comitéou,
défaut, les représentants syndicaux, choisis paavailleur.

Les textes sont les suivants :
Article 59 : Hormis le cas de I'évaluation de saptéalable visée a l'article 27, si le conseillar e
prévention-médecin du travail juge qu'une mutatiemporaire ou définitive est nécessaire, parce
qu'un aménagement du poste de sécurité ou de ndgilau de l'activité a risque défini n'est pas
techniqguement ou objectivement possible ou ne gént raisonnablement exigé pour des motifs
diment justifiés, le travailleur peut faire appdadprocédure de concertation décrite ci-apress des
conditions qui y sont énoncées.
Article 60 :
§ ler. Avant de remplir le formulaire d'évaluatide santé, le conseiller en prévention-médecin du
travail informe le travailleur de sa propositionrdatation définitive, soit en lui remettant un domnt
gue le travailleur signe pour réception, soit endaovoyant un pli recommandé avec accusé de
réception.
§ 2. Le travailleur dispose d'un délai de cing $oauvrables, qui suivent I'accusé de réceptionr pou
donner ou non son accord.
§ 3. Si le travailleur n'est pas d'accord, il déeigqu conseiller en prévention-médecin du travail u
médecin traitant de son choix. Le conseiller envgméon-médecin du travail communique a ce
médecin sa décision motivée. Les deux médecinfoiget de prendre une décision en commun.
Chacun d'entre eux peut demander les examens ogolesultations complémentaires qu'il juge
indispensable. Seuls les examens ou consultatiomplémentaires demandés par le conseiller en
prévention-médecin du travail sont a charge deplepeur.
Article 61 :
Lorsque la concertation est suspensive de la déctki conseiller en prévention-médecin du traeail,

dernier attend la fin de cette procédure pour rerngformulaire d'évaluation de sante

18 Article 64. Hormis le cas de I'évaluation de sartalable visée a l'article 27, un recours peut
étre introduit par le travailleur, qu'il ait ou ndmenéficié de la procédure de concertation prévue a
l'article 60, contre la décision du conseiller e@vention-médecin du travail ayant pour effet de
restreindre son aptitude au travail exercé, ouébdader son inaptitude au travail exercé. A caettal f
utilise le formulaire dont le modéle est fixé aiiaxe I, troisieme partie.

Le conseiller en prévention-médecin du travdibime le travailleur de son droit a bénéficier
des procédures de concertation et de recours isgds présent arrété.



travailleur a son poste de travail ou a son aétivitn délégué syndical peut assister le
travailleur. Il existe donc une obligation de fdires concreéte.

L'article 57 prévoit que les possibilités de nolevehffectation et les mesures
d'aménagement des postes de travail font I'objehed'concertation préalable
notamment entre le conseiller en prévention, I'eyglr et le travailleur. A nouveau,
il doit y avoir recherche commune et concréte d'smlation au probleme découlant
de I'état de sante.

L'article 58 oblige le conseiller en préventiom&rmer le travailleur de son droit a
bénéficier des procédures de concertation et drirsec

Lorsque la procédure en concertation n'a pas éesguel qu'en soit le motif, le
travailleur dispose en toute hypothése d'un deitettours contre la décision prise par
le conseiller en prévention le déclarant inapte xareer I'emploi. Ce recours,
suspensif, doit étre introduit dans les sept j¢airs 64 et 65).

Tant qu'une décision définitive n'est pas priseceomant l'aptitude au travail,
l'incapacité définitive n'est pas prouvée (art.§3),

Or, une décision ne peut étre définitive qu'a hextipn du délai de recours. Elle ne
peut aussi I'étre que si la décision est explisite son objet. Est incompléete la
décision qui constate une inaptitude médicale (@mgérant une mutation définitive)

par rapport a la fonction sans indiquer que la giéci d'inaptitude définitive 'est

méme en cas d'aménagement, sans indiquer qu'ao@magement n'est possible ou
encore sans examiner préalablement la possibiéretlassement (et donc de
changement de fonction). Le délai de recours arftEgd'une telle décision indigente
ne peut prendre cours puisque le destinataire pastinformé sur les données

essentielles non abordées par elle ni soumisedaplément a la concertation
obligatoire.

Lorsque la procédure aboutit & une décision dueit@sen prévention-médecin du
travail qui conclut a une inaptitude définitive dda respect intégral de la procédure,
I'employeur peut mettre fin au contrat mais auxditions mises par l'article 72 qui
énonce :

Sous réserve de l'application de larticle 71, plEyeur est tenu de continuer a
occuper le travailleur qui a été déclaré définitmemt inapte par une décision
définitive du conseiller en prévention-médecin davail conformément aux
recommandations de ce dernier, en l'affectant autre travail sauf si cela n'est pas
techniquement ou objectivement possible ou si oelgpeut étre raisonnablement
exigé pour des motifs diment justifiés.

Des lors, méme apres la décision du conseiller rémeption- médecin du travalil,
I'employeur doit donc encore établir qu'il n‘'esthi@quement ou objectivement pas
possible d'affecter le travailleur a un autre tidawa qu'il ne peut étre exigé
raisonnablement qu'il en soit ainsi. Théoriquemées, démarches effectuées en

concertation avec les parties et le conseiller efwvgntion doivent permettre a
I'employeur d'apporter la preuve requise.



Il faut avec P. PALSTERMAR admettre que si I'obligation qui pése sur I'emeloy
en vertu de l'article 72 de I'arrété royal n'est pae obligation de résultat, elle n'est ni
une obligation purement morale, ni une simple @tian de moyen : I'employeur est
tenu d'offrir un emploi de remplacement ou de figstide raisons objectives et
raisonnables qui peuvent I'exonéter

L'arrété royal prévoit qu'en elle-méme, la forcgaunee médicale ne peut mettre fin
au contrat qu'a l'issue d'un processus décritgsadispositions qu'il contient.

Il doit y avoir au départ soit I'obligation de soeitne le travailleur a un examen de
santé préalable a la reprise du travail (saisinectk du conseiller en prévention par
I'employeur), soit une consultation spontanéedlasi36bi&’ et 37), soit un certificat
du médecin traitant qui considére que le travaillest inapte définitivement a
I'exercice de I'emploi (cf. article 39 de l'arrétdal) ; dans tous ces cas, la décision
prise doit enclencher la procédure d'aménagementpakie de travail ou de
reclassemefit Lorsque le travailleur concerné est examiné garcdnseiller en
prévention-médecin du travail dans le cadre ddidlar51 de l'arrété royal, les
dispositions des articles 55 et suivants doiveatetgent étre respectées avant que la
décision d'inaptitude puisse étre prise.

Ce texte réglementaire n'est pas en contradictes #article 32, 5° de la loi du 3
juillet 1978 des lors que l'arrété ne regle quguastion du seul cas de force majeure
médicale laquelle n'est par ailleurs pas expresséprévue par l'article 32 et qu'il
n‘empéche nullement la reconnaissance d'un casrde fnajeure mais l'encadre en
prévoyant une procédure qui doit étre suivie etéaeain son terme, dans le respect in
fine de l'article 72 de I'arrété royal, pour qualéision puisse intervenir et sortir ses
effets a I'égard du travailleur concerné.

6.1.1.2. La rupture fondée sur lincapacité défiaitet l'impossibilité de
reclassement de I'appelante.

L'arrété royal du 28 mai 2003 était en vigueurdass l'intimée a pris la décision de
constater la rupture pour force majeure.

20 P. PALSTERMAN, “La réinsertion professionnellesdeavailleurs invalides”, Chron. D.S.,

2006, p. 433, spéc. P. 440.

21 Cour trav. Liege, sect. Namur, 13e ch., 23 juin@0R.G. n° 8.287/06 et Cour trav. Liege,
sect. Namur, 13 janvier 2009, J.T.T., 2009, p.TIN. HAUTENNE et S. GILSON, « L'obligation de
reclassement du travailleur inapte : un coup deeggéla notion de force majeure médicale? », in Le
droit du travail dans tous ses secteurs, Commiddiumersité-Palais, Anthémis, 2008, p.277, séc. p.
303, sous n°62.

22 Sont visés les travailleurs soumis ou non a la ellance de santé obligatoire et qui
demandent une visite aprés une période d'incapaeitéavail d'au moins 4 semaines. L'objectif est d
permettre de proposer des mesures appropriéestorisiotamment en un aménagement du poste ou
des conditions de travail.

23 J. BARTHOLOME, « L'arrété royal du 28 mai 200%ati a la surveillance de la santé des
travailleurs », 0.c., p.287 et s., n°34 et s.
2 Cf. N. HAUTENNE et S. GILSON, « L'obligation dealassement du travailleur inapte : un

coup de grace a la notion de force majeure médicalep, cit., p. 287, sous n°20.



Il convient donc que la décision de rupture poucdomajeure médicale prise soit
examinée en fonction des dispositions de cet ardtaél et non a la lumiére de la
jurisprudence antérieure.

Au demeurant, il convient de relever que méme ertuvde la jurisprudence
antérieure, la preuve de l'inaptitude définitivepeeit étre apportée, sans contestation
ultérieure possible, par la seule rédaction d'utifoat médical émanant du médecin
traitant ou d'un constat effectué par le médecirtravaif®, devenu le conseiller en
prévention. La charge de la preuve repose sur geiunvoque l'inaptitude définitive
pour rompre le contrdt La différence avec la nouvelle Iégislation résiece que
auparavant, il pouvait étre mis fin au contrat pcause d'incapacité permanente de
travail sans constater le respect des obligatiom®sées tant a I'employeur qu'au
médecin du travail par les dispositions du R.G.Refi. vue de [l'affectation du
travailleur & d'autres fonctiofis

A la suite de la mise en oeuvre de l'arrété royal8 mai 2003, I'employeur ne peut
plus constater la rupture du contrat pour cas deefmajeure médicale sans recourir
aux procedures organisées et qui visent, avant #ofavoriser un aménagement du
poste de travail ou un reclassement professionméa ghersonne dont il serait établi
gu'elle ne peut plus poursuivre son activité hatieudans les conditions ou elle
I'était.

Cette procédure doit étre suivie et ne peut étnetaircuitée.

Or, en l'espece, il résulte des éléments du dogaet'intimée a saisi le conseiller en
prévention a la demande (ou en tout cas avec fdcate l'appelante sans que
préalablement le médecin traitant ait attesté dimaptitude définitive puisque le
médecin traitant avait fait état d'un souhait deise dans le cadre d'un travail Iéger
sans manutention du ler avril au 31 mai 2009 @tifcat). La décision d'inaptitude
définitive émane du médecin-conseil de l'organisssreur.

La demande n'a pas été formulée sur le fondemefdrtlele 39 mais soit de l'article
36bis, soit de l'article 37.

Le conseiller en prévention-médecin du travail devarsque le travailleur concerné
est comme en l'espéce examiné par lui dans le cldtarticle 51 de l'arrété royal,
respecter les dispositions des articles 55 et stévavant de prendre la décision
d'inaptitude. Cela implique la recherche concréteexamen sur place des mesures et
des aménagements susceptibles de maintenir a stgmtravail ou a son activité le

25 Contra : Cour trav. Bruxelles, 21 novembre 2006,11, 2007, p.110.

26 Cf. Cour trav. Anvers, 2 septembre 1997, J.T T981$.385 ; Cour trav. Liege, 14 décembre

2000, J.T.T., 2001, p. 212 ; Cour trav. Lieége, Be t5 octobre 2001, R.G. n°29.501/2000 ; Cour.trav
Bruxelles, 26 mai 2004, Orient., 2004/11, p.24 uCwav. Liége, sect. Namur, 13e ch., 2 aolt 2004,
R.G. n°7.401/2003 et Cour trav. Liege, sect. Narmi@e ch., 13 janvier 2005, R.G. n°7.121/2002 ;
Cour trav. Liege, 5e ch., 14 juin 2006, R.G. n°83/R5.

Cass., 2 octobre 2000, Bull., 2000, p.1434 (etulssprudence antérieure constante citée),
Chron.D.S., 2002, p.440 et J.TT., 2000, p.476.
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travailleur, compte tenu de ses possibilités corala exige en sus la recherche des
possibilités de nouvelle affectation comme le namie l'article 57.

La nouvelle Iégislation poursuit clairement |'olijed’'éviter toute rupture du contrat
fondée sur un cas de force majeure médicale sams lgutravailleur puisse
préalablement bénéficier d'une procédure, conti@idés envisageant toutes les
possibilités de réinsertion ou de reclassementeau de I'entreprise avec l'appui du
conseiller en prévention-médecin du travail et'dmployeur. Cette procédure permet
tout d'abord de s'assurer de la réalité de I'inag#idéfinitive par rapport a la fonction
occupée mais aussi dans un second temps de labiptissbu non d'opérer un
reclassement. Ce n'est qu'ensuite que la forceunegpeut étre constatée.

La constatation de la force majeure médicale aiesi pas supprimée mais encadrée.

L'employeur doit veiller a ce que la procédure peiiétre suivie faute de quoi il doit
supporter les conséquences d'une décision de euptecipitée, fat-elle prise a la
suite d'une erreur commise par le conseiller emgmtton-médecin du travail.

Or, le conseiller en prévention-médecin du tramalpas, du moins cela ne résulte pas
du dossier, recherché concretement, ce que l'agpedautient, la possibilité ou non
d'opérer un reclassement. Ce reclassement peutletosoit par 'aménagement du
poste de travail, soit par le transfert temporawedéfinitif de I'appelante dans un
autre poste compatible avec son état de santé.

La mise en oeuvre de la procédure de recours rjassifait pas des lors que la
décision du conseiller en prévention-médecin duaitan‘aborde pas la question du
reclassement moyennant des aménagements ni nateogatil n'existe pas de poste
compatible avec l'état de santé ailleurs au seinCduroute cette procédure de
concertation a été omise.

De son c6té, le C. ne prouve pas non plus quittimeament procédé a un examen sur
place des mesures et des aménagements suscepgblegintenir & son poste de
travail ou a son activité l'appelante, compte teteu ses possibilités. Dans ces
conditions, les recommandations du conseiller @vention- médecin du travail ne

constituent pas une preuve de l'inaptitude défimiti

Cette preuve ne peut résulter des courriels dépgmmékappelante a son dossier dont
le premier du 12 juin 2009 fait état d'un entretarec un sieur Evrard qui lui a
demandé d'attendre la position du C. et dont lerskcelate la description faite par
I'appelante de sa situation et qui demande si a@épondre a la question de savoir
s'il existe une possibilité de reclassement maisngufait état ni de concertations
(avec ou sans le conseiller en prévention), niedberches concertées des possibilités
de reclassement non seulement dans le home oétaifeoccupée mais dans tous les
services du C.

Comme le reléve par ailleurs la Cour du travail ¥érs, « Pour appliquer
correctement la loi anti-discrimination du 25 f&rR003 en conformité a la directive
européenne anti-discrimination, les limitations giyes, méme définitives, d'une
nettoyeuse ne peuvent étre considérées comme rgeen@jeure mettant fin de plein
droit au contrat de travail, lorsque I'employeurparfaitement la possibilité de
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maintenir la travailleuse au travail moyennant uggére modification de la
répartition des taches entre les nettoyeuses misk a disposition d'un instrument de
travail adapté 3.

Or, l'activité assurément lourde d'aide-soignant@waxiliaire de soins est susceptible
d'étre allegée moyennant l'usage de porte-persomoesautres aménagements
d'utilisation courante dans les homes pour persoagées. Ce qui était recommandé
par le conseiller en prévention-médecin du traw&ist la mutation de I'appelante vers
un poste qui ne I'oblige pas au port de chargesiésuet a des travaux pénibles pour
la colonne cervicale et les membres supérieursobseiller en prévention a en effet
donné un avis portant non pas sur une inaptitufieitide mais sur la nécessité d'une

mutation définitive, nuance subtile car dans lesxdeas, le travailleur est considéré
comme inapte a exercer son emploi habituel sansiredp retour a I'état antérieur

mais il reste apte a I'exercice d'autres fonctgma mutation est suggéree.

Par ailleurs, chercher un travail autre que celui €fait précédemment dévolu a
I'appelante mais uniquement en fonction de sorddiplet sans vouloir effectuer cette
recherche de peur de déclasser I'appelante revierfuser le droit a un reclassement
car nécessairement, le travail proposé ne pousaon ne se dirige pas vers un
ameénagement des conditions matérielles du travaihgrait pu étre la solution - soit
gu'étre un travail plus léger, par essence hypgigtpuisque I'assistance de moyens
techniques rendant le travail moins lourd n'a gasrécherché, soit qu'entrainer une
réorientation professionnelle et donc un déclasaenpeofessionnel. C'est une
hypothese dans laquelle les parties peuvent condame forme de rétrogradation
justifiée non pas pour raison disciplinaire maisipdes raisons d'ordre médical. Une
telle convention est légale en regard des disjpositile la loi du 3 juillet 1978.

L'employeur et avant lui le conseiller en prévemimédecin du travail doivent
orienter leurs recherches dans les deux directiomgprocédure de concertation est
essentielle car elle associe toutes les parti@sracherche de la solution, si tant est
gu'il en existe une.

En outre, la décision du conseiller en préventigdetin du travail et I'absence de
recours ne suffisent pas pour asseoir l'incapaétiitive et justifier la rupture pour
force majeure. La preuve de lI'impossibilité deasskment dans une autre fonction ou
de la poursuite de l'activité moyennant des aménagts raisonnables doit en effet
encore étre apportée par le C., ce gqu'il ne fat pa

Il n'y a eu aucun examen de l'aptitude a I'exerdieda profession grace aux moyens
techniques d'assistance aux aides soignantes qusoitepar le conseiller en
prévention-médecin du travail ou par I'employeisnh@&me.

6.1.2. Les conséquences d'une erreur d'apprécmiiofun manquement procédural.

Le contrat de travail ne peut étre rompu pour fonageure médicale si la procédure
réglementaire n'a pas été sufvidl en va de méme si 'employeur ne justifie pas d

28 Cour trav. Anvers, 23 avril 2010, Chron.D.S., 204.79.
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I'impossibilité technique ou objective ou si les émagements ne sont pas
raisonnables.

Des lors, la rupture constatée par lintimée estguliere ce qui entraine la
reconnaissance du droit en faveur de l'appelanteeaindemnité compensatoire de
préavis.

6.1.3. La date de prise de cours de la rupture.
En droit.

Au sujet de la date a laquelle prend cours la nepan cas de force majeure, St.
GILSON et A. ROGEFR ont écrit :

«64. En théorie, I'événement de force majeureakmr en lui-méme, lorsqu'il
survient la rupture du contrat de travhilLa Cour de cassation précise que « En
matiere d'exécution de conventions, notamment deatode travail, la force majeure
suppose un obstacle insurmontable a la poursuitextzution du contrat; il ne doit
pas étre tenu compte de circonstances postériaueesurvenance de cet événement,
celle-ci étant sans influence sur I'existence decdase étrangére et sur les
conséquences juridiques qu'elle a engendr&esCe principe doit cependant, selon
nous, se concilier avec celui qui veut que pourleitet extinctif de la force majeure
puisse jouer, I'impossibilité soit définitive.

65. Comme le souligne P. WERY, la dissolution opdee plein droit, sans
intervention judiciaire préalabtéet sans effet rétroactff Le juge saisi devrait donc
se limiter & constater la dissolution qui a eu leutérieurement Toutefois la
contestation porte bien souvent sur les réunioesdrditions de la force majeure, de
sorte que le débat judiciaire portera sur l'existenle la force majeure et les
conséquences d'un constat erféné

66. Néanmoins, la force majeure doit étre constpséd'une des partigs que ce
soit le travailleur ou I'employetft A défaut le contrat se poursuit. Ce second puaci
est en contrariété avec le premier. On retrouvepuoklématique semblable a celle de

29 Cour trav. Liége, sect. Namur, 13e ch., 23 madd2R.G. n°2009/AN/8735 ; Cour trav.
Liege, sect. Namur, 12e ch., R.G. n°2010-AN-4 ; Goav. Liége, 16 décembre 2010, J.T.T., 2011,
p.294 : en l'espéce, la procédure d'informatiort daestion a I'article 58 de l'arrété royal n'a ¢ts
respectée par le conseiller en prévention-médacinadail.
30 St. GISLON et A. ROGER, « Aspects de la forceausg en droit du travail », in Le droit du
travail dans tous ses secteurs (M. Dumont, dimthAmis, 2008, p.235, spéc. p.268, n°64 et s.

V. VANNES, Le contrat de travail : aspects théoeglet pratiques, 2ieme éd., Bruxelles,
Bruylant, 2003, p.684.
3 Cass., 10 novembre 1976, Pas., |, 1967, p.272.
P. WERY, « Vue d'ensemble sur les causes d'exdimates contrats », in La fin du contrat,
CUP, 2001, vol. 51, p.36.
3 M.-Th. CUVELLIEZ, « Rappel des principes générayin Permanence du droit civil en droit
du travail, E. VOGEL - POLSKY Ed. Université de Ralies, Bruxelles, 1983, p. 13 ; X. THUNIS, «
La suspension du contrat », in La fin du contr&alPC2001, vol. 51, p.47.
35 P. WERY, « Vue d'ensemble sur les causes d'¢idindes contrats », op. cit., p.36.
3 Voyez obs. H. FUNCK sous Cour trav. Bruxelles, 1& 1988, Chr. D.S., 1989, p.158.
s C. trav. Gand, 12 décembre 1988, R.W., 1988-19897, note W. RAUWS ; C. trav. Mons,
25 novembre 1996, Chr. D.S., 2001,p. 539 ; C. f&and, 25 mars 2002, T.G.R., 2002, p.172 ; Trib.
trav. Bruxelles, 29 octobre 2003, Chr. D.S., 240482, note.
38 Trib. trav. Bruxelles, 10 décembre 1992, J.TI993, p.151 ; Trib. trav. Bruxelles, 4 mars
1991, Pas., 1991, Ill, p.74.

33
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la modification unilatérale des conditions de tibgai met fin au contrat de par elle-
méme mais doit étre constatde ».

Il convient en effet de décider, ainsi que le reldvces auteurs, que comme en
matiere d'acte équipollent a rupture, le constdaderce majeure est requis et que la
décision prise par I'employeur d'invoquer la ruptpour cas de force majeure ne peut
rétroagir a la notification de ce constat. Tant daedécision n'est pas prise, le
travailleur ignore si le contrat ne pourra pas@erguivre, le cas échéant sous d'autres
conditions.

L'article 70, 83 de l'arrété royal du 28 mai 20@&forte au demeurant cette analyse
puisqu'il prévoit que « 8 3. Tant qu'une décisi@firdtive concernant I'aptitude au
travail du travailleur n'est pas prise, l'incapacie travail définitive n'est pas prouvée
»,

En l'espéce.

La décision de constater la rupture n'a été netifiée le 16 juillet 2009.

Elle ne pouvait pas rétroagir au 2 juin, date auddle le médecin conseil de
I'organisme assureur a remis l'appelante au travalil

6.2. Le calcul de I''ndemnité compensatoire.

6.2.1. Les éléments intervenant pour le calcubddurée du préavis.

Le texte.

L'article 82 de la loi du 3 juillet 1978 relativexacontrats de travail prévoit :

8 3. Lorsque la rémunération annuelle excéde 16EI0R, les délais de préavis a
observer par I'employeur et par I'employé sontsfigéit par convention conclue au

plus tdt au moment ou le congé est donné, soiegage.

Son interprétation.

39 L e I . - . .
En théorie, la modification unilatérale importadtan élément essentiel du contrat de travail

entraine la rupture immédiate du contrat (Casssefflembre 1976, J.T.T., 1977, p.69 ; Cass., 2V avr
1977, J.T.T., 1978, p.107 ; Cass., 22 mars 1982, R882, |, p.860 ; Cass., 7 janvier et 10 janvier
1985, Arr. Cass., 1984-1985, n' 264 et 282). Toigefla jurisprudence insiste sur la nécessité d'un
constat que ce soit par les parties ou le jugé(Tirav. Bruxelles, 24 juin 993, J.T.T., 1993, bB4.a
Cour de cassation avalise cette position en filadate de rupture a la date du constat, par execpl
travailleur (Cass., 7 juin 1993, Arr. Cass., 199365, concl. M. De Swaef et J.T.T., 1993, p.3%8y.
également Cass., 20 décembre 2004, Njw, 2005, p,1068te G. DE MAESENEIRE et T.
BECKERS). Cela n'est évidemment pas sans posetépneb. Voyez encore : Cass., 7 mai 2007, J
T.T., 2007, p.336, note Cl. WANTIEZ ainsi que fclg de L. DEAR, « La théorie de I'acte équipollent
a rupture », in Le droit du travail dans tous sesteurs (M. Dumont, dir.), Anthémis, 2008, p.159,
spéc. p193, n° 49 et 50.
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Les critéres habituellement retenus pour évaluelutée du préavis a accorder a un
employé sont I'ancienneté, I'age, la fonction eétaunération.

Ces divers criteres ont une importance inégale.

Jugeé en effet que « Le délai de préavis est fomet@certains criteres parmi lesquels
I'ancienneté est le facteur primordial. L'age witamt également mais en rapport avec
le critere d'ancienneté afin de ne pas pénalisagdigement de travailleur moins
jeune. La rémunération a aussi une incidence sdéli@ mais dans une proportion
moindre. Enfin, la fonction exercée perd de soluerfce, une distinction pouvant étre
opérée selon que I'employé est un cadre ou nonestegmarché du travail offre ou
non des possibilités dans la fonction exercée. iAihga été jugé que ‘l'importance
relative des fonctions n'a qu'une incidence minisue la durée convenable du
préavid®. Th. CLAEYS, auteur de la grille du méme nom, ardste supprimé ce
critére d'évaluation dans la derniére mouture dgile*! »*2

I ne doit pas étre tenu compte du fait que l'erydldicencié a pu retrouver
rapidement ou non un emploi équivalent. Il fauts®ler sur la situation telle qu'elle
se présente au moment de la ruptisans égard au comportement de I'employé aprés
la notification du cong@

Pour la fixation des délais de préavis a observdiégard des employés dits
"supérieurs" (en fonction d'un critere exclusivemdi®@ a la hauteur de la
rémunération), le juge ne doit respecter commetdirgue le minimum Iégal (ou le
maximum si le congé émane de I'employé) et déamdeesainement de la durée du

préavié®.

Lorsque le préavis est donné a l'employé, le jugje tdnir compte des possibilités
pour celui-ci de trouver rapidement un nouvel em@déquat et équivalent et
apprécier cette perspective de reclassement au niamiele congé est dorifiéen
fonction des éléments propres a la cAliagant une incidence sur cette faculté de se
réinsérer dans le marché du travail, ce qui peamguge d'écarter I'application des
"grilles" d'évaluation puisqu'elles ne sont, parr learactére général, pas adaptées a la
situation concrete. Les éléments propres a la caegeeuvent donc justifier la prise
en compte de manquements quelconques a l'origineehciemer mais bien des
circonstances particulieres comme la grande qoalitin d'un travailleur, ce qui lui

40 Cour trav. Liége, 4e ch., 2 mars 1995, R.G. ?28.
4 Cf. J.T.T., 1997, p.369.
42 Cour trav. Liege, 8e ch., 2 avril 1998, R.G. 25.33Bour trav. Liege, 3e ch., 27 avril 2001,

R.G. n°28.734/2000 ; Cour trav. Liége, 3e ch.,ii@ar 2002, R.G. n'28.033/99

43 Cour trav. Liége, 8e ch., 4 octobre 2001, R.@7t281/98.

a4 Cass., 8 septembre 1980, Bull., 1981, p.21

5 Cf. Cass., 19 janvier 1977, J.T.T., 1977, p.250ass., 9 mai 1994, Bull., 1994, p.450

46 Cf. Cass., 8 septembre 1980, Bull., 1981, pQass., 6 novembre 1989, J.T.T., 1989, p.482 ;
Cass., 9 mai 1994, J.T.T., 1995, p.8 ; Cass., 13eié2003, J.T.T., 2003, p.262.

4 Cass., 3 février 1986, J. T T., 1987, p.58.

48 En ce sens : Cour trav. Mons, 27 novembre 2002T.J.Z003, p. 126 ; Cour trav. Liege, sect.

Namur, 14e ch., 23 décembre 1999,R.G. n'6077/98®ur @av. Liége, sect. Namur, 13e ch., 15
décembre 1998, J.L.M.B., 1999, p. 788 et Chron,[1.999, p. 478 et la jurisprudence citée. Contra :
trib. trav. Bruxelles, 11 juin 2002, Chron.D.S.,030 p.258 et 28 juin 2001,l. T.T., 2002, p.12 ptri
trav. Bruxelles, 16 février 1996, J.T.T., 1996,432
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ouvre grandes les portes du marché de I'effiptni & l'inverse rend un reclassement
plus difficile®®, ou encore des circonstances spécifigues commdid&ité a
I'entreprise et le fait que le travailleur ait éébauch& ou comme le fait que le
travailleur n'exerce sa profession salariée gtra tibut a fait accessoire par rapport a
une activité d'indépendaAttoutes circonstances rendant plus aisées oujfficiles

la possibilité de retrouver un emploi équivalent.

Ce sont donc les criteres habituels dont quesiiolegsus qui, avec les circonstances
particulieres de l'espéce, guident le juge danallé@tion de la durée du préavis
convenabl&.

Des lors que le délai de préavis est destiné agieema I'employé de retrouver un
emploi équivalent, il n'y a pas lieu de retenir coencritére d'appréciation l'intérét de
I'employeur”. L'allégation selon laquelle le juge doit tenimyute des “intéréts des
deux parties", pour reprendre la formule que la rCole cassation adopte
couramment, est difficilement admissibledans la mesure ot le délai de préavis doit
compenser le préjudice causé a celui qui est mecde la rupture du contrat et ne
peut étre influencé, par exemple, par la situdiitemciére de l'auteur du corgé

6.2.2. Le montant de la rémunération servant de lzas calcul de la durée du
préavis.

La rémunération en cours correspondant a une ottoogatemps plein s'éleve a :
- rémunération de base : 2.613,74 € ;

- calcul annuel : 2.613,74 x 13,92 = 36.383,26 €

- cheques repas : 1.131,90 €

- total : 37.515,16 €.

Le C. ne conteste pas le versement de cheques4mgiasne les inclut pas dans la
rémunération alors qu'il s'agit d'un avantage acqui

Le calcul de la durée du préavis convenable defitegtuer sur cette base.

49 Cour trav. Bruxelles, 20 septembre 1996, J.T.T9719.120 ; Cour trav. 14 février 1996,
1996 p.24l

Cour trav. Mons, 9 septembre 1993, J.L.M. B., 1§02404.
51 Cour trav. Bruxelles, 29 septembre 1992, J.,7.993, p.396.

52 Cass., 3 février 1986, J.T.T., 1987, p.58.

>3 Cf. W. van EECKHOUTTE, Compendium social, Droit ttavail, t.2, 1995-1996, p.1113 ;
Cour trav. Liege, 3e ch., 27 avril 2001, R.G. n723.

Cour trav. Llege 8e ch., 4 octobre 2001, R.@7r?81/98.
%5 Notamment, Cass., 19 janvier 1977, J.T.T, 197A(;Xass., 9 mai 1994..J.TT., 1995, p.8.
%6 Pour le tribunal du travail de Nivelles, « I'inteéd&s deux parties n'est pas un critére pertinent
et utile qui permet au juge de fixer la durée déaprs. Ce critere est marginal et ne peut étregmis
considération que dans des cas exceptionnels, Bg@®tnon rencontrée lorsqu'une entreprise est en
difficultés » (trib. trav. Nivelles, 14 mars 200BT.T., 2003, p.274 et trib. trav. Nivelles, lefe,23
Janwer 2004, R.G. n'13/N/2003).
> Cf. en ce sens. Cour trav. Bruxelles, 29 avrd&,2.T T., 1998, p.438.
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6.2.3. L'incidence d'un travail a temps partiehaament du congé.
Le texte.

L'article 39, 81 er de la loi du 3 juillet 1978 éwce :

Si le contrat a été conclu pour une durée indétegaila partie qui résilie le contrat
sans motif grave ou sans respecter le délai devisrBgé au articles 59, 82, 83, 84 et
115, est tenue de payer a l'autre partie une indérégale a la rémunération en cours
correspondant soit a la durée du délai de préawita la partie de ce délai restant a
courir.[...]

L'indemnité de congé comprend non seulement laménation en cours, mais aussi
les avantages acquis en vertu du contrat.

Son interprétation.

La rémunération qui sert de base de calcul a hmiig& compensatoire de préavis est
la rémunération en cours au moment du congé.

Quelle incidence peut avoir la suspension partatlleontrat ?

Il était généralement considéré qu'il fallait s®mir a la rémunération en cours
correspondant aux activités réduifes

La C.J.U.E. a décidé, dans le cadre du congé @dyepie I'accord-cadre sur le congé
parental s'oppose a ce que, en cas de résiliatitatérale du contrat d'un travailleur
engagé a temps plein mais qui bénéficie d'un comg@ntal a temps partiel,
l'indemnité versée soit calculée sur la base dérfaunération percue au moment de
son licenciemenit parce que le but est de garantir le maintien detssdpréexistants
du travailleur durant le congé parental et jusqa'@in.

Il n'en va pas nécessairement de méme dans tamgdsypotheses de réduction de
travail.

A la suite de cet arrét, la Cour constitutionnallété saisie par le tribunal du travail de
Bruxelles, la Cour du travail de Gand et le triduda travail de Courtrai de la
question de savoir si la personne qui bénéficien dtvédit-temp¥ (ou d'une
interruption de carriére) peut voir traiter son ddé&remment.

Lorsque les parties conviennent d'une réductionfocorement a l'accord-cadre,
I'indemnité doit étre calculée sur la base de laurgération en cours interprétée
comme étant celle correspondant a des prestationsréduites. La question reste

%8 Dans le cadre du crédit-temps, voir C. Cons#7108, 8 mai 2008 ; C. Const., n°51/08,
J.T.T., 2008, p.149
Dans le cadre du congé parental : Cass., 25 f&20@8, J.T.T., 2008, p.152.

C.J.U.E., C-116/08, 22 octobre 2009, J.T.T., 2@182 et Chron.D.S., 201@.361. \bir a la
suite de cet arrét : Cass., 15 février 2010, R840, p.460.
60 Question n°5053, M.B. du 3 janvier 2011, p.27 ;gjiom n°5053, M.B. du 10 mars 2011,
p.15920 et question n°5109, M.B. du 31 mars 201211,448.
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ouverté' dans le cadre d'autres législations du type desceui traitent du crédit-
temps ou de l'interruption de carriere.

La Cour Constitutionnelle a également considéré lgugcle 39 de la loi viole les
articles 10 et 11 de la Constitution s'il fallaihterpréter comme autorisant le calcul
de l'indemnité sur la base de la rémunération ensgoour les prestations réduites en
présefrslzce d'un travailleur autorisé par le médeanseil a reprendre le travail a temps
partieP~.

Lorsque le contrat fait I'objet d'une réductionordhire des prestations, il faut par
contre calculer la rémunération en cours sur |l& loles prestations effectives au jour
du cong& ou, éventuellement, sur la base de la rémunérationenue et donc en

fonction des prestations telles qu'elles aurai¢@tatcomplies si la réduction des
prestations allait avec certitude prendre fin enrgsade la période couverte par le
préavis ou l'indemnité compensat8ire

Il importe peu a cet égard que la réduction volioatauccede a un congé parental ou
a une interruption de carriere.

Son application en l'espéce.

L'appelante et le C. ont convenu d'une réductiomptgaire renouvelée d'année en
année depuis le 21 décembre 1995 (motivée paitlgua I'appelante doit s'occuper
d'un enfant autiste) et I'appelante est placéeosnantivité de service pour le mi-

temps non presté. Le contrat a temps plein eseptibte d'étre réactivé moyennant
un préavis d'un mois.

Cela traduit clairement la volonté des parties e@as rémunérer I'appelante pour ce
mi-temps. La demande de prolongation de cette flanmiroduite par I'appelante en
novembre 2008 a été acceptée par le C. qui a résigé&venant en ce sens, avenant
qgue l'appelante ne semble pas avoir retourné, cedisans incidence des lors que
I'accord des parties est acquis par I'échange uleiexs intervenu entre elles.

L'indemnité doit donc se calculer sur la base duwptepartiel tel qu'il aurait été preste
si les parties avaient pu poursuivre dans les m@wmeditions leur relation de travalil.
Rien n'indique que l'appelante avait I'intentiorrglgrendre le travail a temps plein (ce
gu'elle ne soutient du reste pas), la situationilfale étant restée la méme depuis
I'interruption jusqu'au jour du conge, et méme eaciepuis lors.

Dans ces conditions, il faut calculer I'indemniié k& base des prestations en cours et
donc d'un mi-temps.

61 Voir les questions posées ci-dessus et Cour trawxelles, 19 mars 2010, J.T.T., 2010, p.227

ainsi que A.-L. ROTY, « Evolution de la jurisprudenen matiére d'interruption de carriére », J.T.T.,

2011, p.17.

62 Cour Const., n°89/09, 28 mai 2009, J.T.T., 20025p.et Chron.D.S., 2010, p.403.
63 Cour trav. Bruxelles, 21 avril 2010, .J.T.T., 20pB14.

o4 Voir note sous Cour trav. Bruxelles, 16 noven?084, Chron.D.S., 2005, p.234.
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6.2.4. La durée du préavis et le montant de l'ind#&nrevenant a l'appelante.

Le préavis convenable.

L'ancienneté de l'appelante est de 18 ans et 9. rSaisrémunération s'éléve a

37.515,16 € et elle a exercé la fonction d'auxdiaanitaire. Elle est agée de 47 ans
au jour de la rupture.

C'est a raison que le tribunal a retenu un prédvse durée de 18 mois en tenant
compte de ces divers éléments et des possibiktésttbuver un emploi équivalent.

Le montant de I'indemnité.

L'indemnité s'éléeve a 37.515,16 € : 2 x 18/12 428,37 €.

L'appel est a cet égard trés partiellement fondé.

6.3. Larémunération perdue ou le droit a des dogesat intéréts correspondants.
La demande.

L'appelante entend bénéficier du droit a la rématien couvrant la période allant du
2 juin 2009 au 16 (lire 15) juillet 2009, la ruptudu contrat étant intervenue le 16
juillet. A titre subsidiaire, elle demande I'équert sous forme de dommages et
intéréts.

Les textes.

La loi du 12 avril 1965 concernant la protectionldeémunération des travailleurs
définit en son article 2 la notion de rémunérattomme étant le salaire en especes
auquel le travailleur a droit a charge de I'emplmyen raison de son engagement.

Selon l'article 20 de la loi du 3 juillet 1978 r&la aux contrats de travail,
L'employeur a l'obligation

1° de faire travailler le travailleur dans les ciiols, au temps et au lieu convenus,
notamment en mettant a sa disposition, s'il y éehsauf stipulation contraire, I'aide,
les instruments et les matiéres nécessaires aigaissement du travail ;

[..1

3° de payer la rémunération aux conditions, au seet@u lieu convenus »

Leur interprétation.

La rémunération est la contrepartie de I'exéculiocontrat.
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Hormis les exceptions l|égales (notamment le salgaeanti) ou contractuelles
dérogatoires, elle n'est pas due en I'absenceegéafion?

Il a été jugé qu'il n'existe aucune dispositioralégyui oblige un employeur a payer la
rémunération d'un travailleur pour les jours nomspEs entre le moment ou le
meédecin du travail communique au travailleur sgpsition de changement définitif

de fonction et la décision subséquente en ce #em'y.a pas non plus de droit a la
rémunération pour les jours non travaillés apré&kision du médecin du travil

Par contre lorsque lI'employeur manque a son oidigale faire travailler ou s'il

commet une faute, il peut engager sa responsatiitéce cas, le travailleur peut
revendiquer l'octroi de dommages et intéréts agehaour lui d'établir la faute, le
dommage et le lien de causalité.

Leur application en I'espéce.

Durant la période visée, I'appelante n'a pas titévdtlle ne peut donc prétendre au
paiement de la rémunération.

L'appelante soutient qu'elle n‘aurait pas pu bémtfdes allocations de chémage des
lors que le contrat n'était pas rompu. Elle coetestoir contribué elle-méme a son
dommage.

Cette affirmation est erronée. La décision prisel@anédecin- conseil et notifiée a
I'appelante le 15 mai 2009 décidant de la fin deldmnisation au 2 juin 2009
contient la mention selon laquelle l'assurée secwit reprendre le travail ou
s'inscrire a I'O.. et que si elle n'est pas d'atevec la décision, elle doit introduire un
recours et s'inscrire a I'0..

Il lui suffisait d'introduire via son organisme gdaiement un C109 conformément aux
dispositions de l'article 87, 8° de l'arrété mi@istl du 26 novembre 1991 portant les
modalités d'application de la réglementation duncthge.

Elle aurait été indemnisée dans le cadre d'un chénbemporaire pour la période
prenant cours a la fin de la prise en charge pagdhisme assureur et se terminant au
jour de la rupture du contrat.

L'employeur n'a aucune obligation de délivranceldeument de chdmage et des lors
aucune faute ne peut lui étre imputée. Il est saegrettable que 'appelante n'ait pas
obtenu les informations et ait été laissée dameeltitude mais il n'‘est pas établi non
plus que le C. savait comment l'appelante devaitea@it été en mesure de donner le
conseil adéquat.

Il n‘avait pas l'obligation de faire travaillergizelante avant l'issue de la procédure et
la décision du conseiller en prévention. Il ne @tyas la laisser prester dans un

65 Cass., 3 octobre 2005, Chron.D.S., 2007, p.134s.C8 mars 1999, Chron.D.S., 2000, p.65 ;

Cass., 26 avril 1993, il:T., 1993, p.260 ; Cas8 jahvier 1993, Pas., 1993, p.61 et Chron.D.S.3199
233 ; Cass., 16 mars 1992, Chron.D.S., 1992, pe8JOT.T., 1992, p.218 ; Cass., 24 décembre 1979,
Pas 1980, p.501 et Cass., 9 octobre 1978 PR, 0.174.

Cour trav. Anvers, 27 octobre 2006, Chron.D.80&, p.161
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emploi pour lequel le médecin- conseil puis le eillles en prévention ont estimé, a
tort ou a raison, qu'elle n'était plus apte.

La rémunération n'est pas due et la responsadili€. n'est pas établie.

6.4. Le dommage lié a la remise tardive et erratée C4.

Des lors que la rupture a eu Iégalement lieu nerga juin mais le 16 juillet, le C4 a
été remis dans les délais et I'appelante qui adott un recours devant le tribunal
peut faire valoir cet élément nouveau.

Elle devrait percevoir ses allocations, sous laméssupplémentaire qu'un droit a une
indemnité compensatoire de préavis lui est recatngue cette indemnité n'est pas
cumulable (ou compte tenu de ce qu'elle porte suemps partiel pas intégralement
cumulable) avec les allocations de chémage.

En l'absence de faute et de dommage, il ne peuwvoyr @&ngagement de la
responsabilité.

6.5. L'abus de droit de rupture.
En droit

Si l'ouvrier peut en cas de licenciement se prévalane présomption du caractere
abusif de celui-ci et voit en outre la hauteur den sdommage étre fixée
forfaitairement, I'employé, par contre, doit norulsenent établir I'existence d'une
faute dans le chef de son employeur mais égalemredommage spécifigfieet un
lien de causalité entre la faute et le dommage.

L'indemnité compensatoire de préavis couvre de enarforfaitaire l'intégralité du
dommage matériel et moral qui découle de la rugteggulieré®.

« L'employé licencié qui se prétend victime d'wreficiement abusif ne saurait se
contenter d'invoquer que celui-ci s'appuie surrdetfs non aveéres, voire des motifs
inexistants, mais doit apporter la preuve certgne I'acte juridique gu'est la rupture
est concretement constitutif d'abus de droit, qaill est totalement disproportionné
par rapport a l'intérét servi, soit qu'il est réélr d'une intention de nuire, soit qu'il
détourne le droit de sa fonction sociale, soit emagu'il révéle un comportement
anormal, et qu'il est par ailleurs générateur daows chef d'un préjudice distinct de
celui que répare forfaitairement l'indemnité congagaire $°.

o7 Cf. Cass., 19 février 1975, Pas., |, p. 622

Cass. 7 mai 2001, J.T.T., 2001, p.410, obs. Cl. WY, « Le caractére forfaitaire de
I'indemnité de préavis -- La portée de l'interraptde la prescription ».

Cour trav. Mons, 3e ch.. 10 septembre 1992, R.&317 et 21 avril 1994, J.L.M.B., 1994, p.
14009.
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« Le caractére abusif du licenciement d'un employée déduit ni de I'absence de
motivation de celui-ci, ni, le cas échéant, deKiactitude du motif invoqué’Smais «
des circonstances dans lesquelles il interviéht »

Les critéres permettant de considérer comme aliBdenciement pour motif grave
d'un employé ont été séries comme suit : l'intenti@ nuire, I'absence de motif
légitime (un licenciement pour un motif futile), wétournement de la finalité
economique et sociale du droit (mesures de reflessai I'égard d'une revendication
|égitime), les circonstances qui entourent le latement (doute sur I'honnéteté et la
moralité du travailleuf, publicité donnée au congé portant & la connaissatu
personnel la raison invoquée pour mettre fin auredf), I'exercice déraisonnable du
droit, le critére de proportionnallt€et enfin le non-respect d'une procédure de
licenciemen?®.

Il est de jurisprudence constante que l'employestrseul juge des nécessités de
I'entreprise, les tribunaux n'ayant pas a s'immidaes la gestion de celle’ti

En I'espéce.

L'appelante fonde sa demande sur linertie du @nsd'absence de recherche
contradictoire d'un poste de travail adapté makpé ancienneté et le fait que

I'incapacité est due a un accident de travail)'abhsence de rémunération couvrant la
période allant du 2 juin au 16 juillet (cf. supraus 6.3.) et sur la délivrance tardive du
C4 (cf. supra sous 6.4). Il a été répondu ci-deasieux des griefs formulés.

Il est pour le surplus un fait avéré (cf. suprasséul.l.) que tant le conseiller en
prévention que le C. n‘ont pas tout mis en oeugte poit trouver un poste équivalent
adapte, soit chercher a reclasser I'appelante dedatlicencier.

Ce faisant, le C. a commis une faute qui engagesgmnsabilité.

Le dommage non réparé par I'indemnité compensati@rpréavis est un dommage
moral lié au manque de considération et de respest procédures alors que

70 Cour trav. Bruxelles, 21 avril 1993, J.T.T., 19p482.

71 Cour trav. Liége, 4e ch., 3 novembre 1994, R.G1#F24.

72 Cass., 12 décembre 2005, Chron.D.S., 2007, p.38 HHFUNCK.

& Cour trav. Liége, sect. Namur, 13e ch., 26 j@02 R.G. n°8.215/06.

" Cour trav. Liege, sect. Namur. 23 novembre 2806, n°6521/99 : le pourvoi dirigé contre

cet arrét a été rejeté par Cass., 12 décembre 2006n.D.S., 2007, p.38, obs. H. FUNCK. Voir
également : V. VANNES, « Le licenciement pour mgtifive et I'abus du droit de licencier — Un arrét
de la Cour de cassation du 12 décembre2005 ouainesite envolée de la théorie de I'abus de droit
appliquée a la rupture du contrat de travail sk, @dicenciement abusif(C.-E. CLESSE et S. GILSON,
dir.), Anthémis. 2009, p.125

& Cf. V. VANNES, « La sanction du motif grave irtdigr au regard de la théorie de I'abus de
droit », Journée d'études 'Le contrat de travaiBi®998', 31 mars 1998, Sémin. Propel, pp. 16:a 20
Cour trav. Liege, 3e ch., 18 décembre 1998, R.26.894 ; Cour trav. Liége. sect. Namur, 13e ch., 14
juillet 2003, R.G. n°7057/2001.

7 Cour trav. Liege, 19 novembre 1996, Chron.D.S. 81909 67 ; Cour trav. Liege, sect. Namur,
12e ch.,19 avril 1999, R.G. n°5498 ; Cour trav. Bla23 décembre 1994, J.L.IVIB., 1996, p. 1422 et
J.T.T., 1995, p. 141.
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I'appelante a subi une incapacité a la suite dtaidant du travail et que le C. ne peut
ignorer la situation familiale de I'appelante qaité'occuper d'un enfant autiste.

La Cour évalue ce dommage a la somme de 1.000 €.

6.6. Les dépens.

Devant le premier juge, I'appelante a chiffré Enthité de procédure a 3.000 €,
indemnité que le premier juge a réduite a 2.008ng explication.

L'indemnité de procédure de base s'éleve a 3.00evént le tribunal et a 3.300 €
(indexation) devant la Cour.

L'appelante succombe partiellement dans son action.

Dans ces conditions, il y a lieu de lui délaissetiars de ses dépens.

INDICATIONS DE PROCEDURE

Vu les pieces du dossier de la procédure et notanl@gugement contradictoirement
rendu le 13 décembre 2010 par la 2éme chambreildinél du travail de Namur
(R.G. n°10/216/A),

Vu l'appel formé par requéte déposée au greffead@dur du travail le 24 janvier
2011 et regulierement notifiée a la partie advergeur méme,

Vu l'ordonnance rendue le 15 février 2011 sur laebde l'article 747 du Code
judiciaire aménageant les délais pour concluraxent la date de plaidoiries au 27
septembre 2011,

Vu les conclusions principales et de synthese dppélante recues au greffe
respectivement les 17 mai et 5 juillet 2011,

Vu les conclusions principales et de synthese adinié recues au greffe
respectivement les 14 avril, 16 juin (avec un do3@t 18 aolt 2011,

Vu les dossiers déposés par les parties a l'awsli@n@7 septembre 2011 a laquelle
elles ont été entendues en l'exposé de leurs moyens

DISPOSITIF
PAR CES MOTIFS,
LA COUR,
apres en avoir délibéré,
statuant publiguement et contradictoirement,

vu les dispositions de la loi du 15 juin 1935 sembploi des langues en matiere
judiciaire et notamment son article 24 dont le ees@ été assuré,
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recoit les appels principal et incident,
déclare I'appel principal partiellement fondé appel incident non fondé,

confirme le jugement dont appel sous les émendasaivantes :

1. l'indemnité compensatoire de préavis de 18 mesisportée a 28.136,37 €
bruts,
2. 'appelante est en droit de prétendre a unemndé pour abus de droit de

licenciement d'un montant brut de 1.000 €, majalé intéréts Iégaux depuis le 16
juillet 2009,

liquide les indemnités de procédure revenant etamee et en appel a l'appelante a
3.000 et 3.300 €,

condamne l'intimé aux deux tiers des dépens dinstat d'appel liquidés jusqu'ores a
6.442,20 € en ce qui concerne l'appelante et délaisl'appelante le surplus de ses
dépens.

Ainsi arrété par

M. Michel DUMONT, Président,

M. Thierry TOUSSAINT, Conseiller social au titreediployeur,
M. Jacques WILLOT, Conseiller social au titre d'¢oyg,

qui ont assisté aux débats de la cause,

assistés lors de la signature de M. Frédéric ALEXfffier,
qui signent ci-dessous

Le Greffier Les Conseillers sociaux Le Président

et prononcé en langue francaise, a l'audiencequblie la TREIZIEME CHAMBRE
de la COUR DU TRAVAIL DE LIEGE, section de Namumy palais de justice de
NAMUR, Place du Palais de Justice, 5, le VINGT-CINQTOBRE DEUX MILLE
ONZE par le Président et le Greffier.

Le Greffier Le Président

M. Frédéric ALEXIS M. Michel DUMONT
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