15 FEVRIER 2016 S.TR0.F/1

Cour de cassation de Belgique

Arrét

N° S.15.0020.F

SOYER & MAMET, société anonymealont le siége social est établi a
Watermael-Boitsfort, avenue de la Foresterie, 2,

demanderesse en cassation,

représentée par Maitre Michele Grégoire, avocat@olur de cassation, dont le
cabinet est établi a Bruxelles, rue de la Régeficeu il est fait élection de

domicile,
contre

P.C.,défendeur en cassation.

l. La procédure devant la Cour
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Le pourvoi en cassation est dirigé contre I'arggidu le 4 novembre
2014 par la cour du travail de Bruxelles.

Le 28 janvier 2016, I'avocat général Jean Marie iG®#na déposé des

conclusions au greffe.

Le conseiller Mireille Delange a fait rapport eavbcat général Jean

Marie Genicot a été entendu en ses conclusions.

I. Le moyen de cassation

La demanderesse présente deux moyens libellés angermes

suivants :

Premier moyen

Dispositions légales violées

- article 870 du Code judiciaire ;
- article 1315 du Code civil ;
- principe général du droit fraus omnia corrumpit ;

- articles 2 et 3 de la loi du 3 juillet 1978 rels aux contrats de

travail ;

- article 7 de la convention collective de travafl 32bis concernant le
maintien des droits des travailleurs en cas de geament d'employeur du fait
d'un transfert conventionnel d'entreprise et réglies droits des travailleurs
repris en cas de reprise de l'actif aprés faillitenclue le 7 juin 1985 au sein
du Conseil national du travail et rendue obligatipar I'arrété royal du 25
juillet 1985.

Décisions et motifs critiqués
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L'arrét « déclare I'appel recevable et fondé ; réfie le jugement du
[premier juge], sauf en tant qu'il condamne [le el&deur] a payer a la
[demanderesse] la somme de 702,04 euros net a augmees intéréts au
taux légal depuis le 7 avril 2010 ; statuant a neawn sur la demande
d'indemnité compensatoire de préavis, la déclamdée ; par conséquent,
condamne la [demanderesse] a payer [au défendeune undemnité
compensatoire de préavis complémentaire de 93.998,ros brut, dont elle
déduira les retenues sociales et fiscales obligatoia verser aux
administrations compétentes ; la condamne aux étsésur le montant brut,
calculés au taux légal depuis le 17 septembre 2@0forise la compensation
entre les sommes nettes que les parties se ddiveata I'autre ; condamne la
[demanderesse] a payer [au défendeur] les dépersidax instances, liquidés
a 6.600 euros (indemnités de procédure de premigseance et d'appel)

jusqu'[alors] ».
L'arrét se fonde sur I'ensemble de ses motifs gbagticulier sur les
motifs suivants :

« Examen de la contestation

En fait : quant a la poursuite de l'occupation [dé&fendeur] par la
société Pierre Persy entre le 30 septembre 200a etprise du portefeuille

par la [demanderesse]

L'occupation [du défendeur] au service de la saciBierre Persy s'est

poursuivie pendant cette période.

Cette décision est motivée par les raisons suigante

Les parties s'opposent @gropos de ce fait, qui constitue le nceud du
litige.

Les pieces du dossier forment un faisceau d'indjoesonvergent pour
établir, avec une certitude suffisant a convaintaecour [du travail], que

I'occupation [du défendeur] au service de la sakifierre Persy s'est bien

poursuivie pendant la période litigieuse.
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Les indices convergents suivants permettent diétkblpoursuite de
I'occupation :

- les messages adressés aux compagnies d'assurantesoctobre
2005 et mai 2006 via la plateforme « Portima » dén€adre de la gestion
quotidienne du portefeuille d'assurance de la déciBersy, dont un bon
nombre portent le nom [du défendeur]. Ces piecabliésent non seulement
que [le défendeur] a continué a travailler pour daciété Persy durant cette
période, mais également que les activités de l#bn'ont pas cessé le 30
septembre 2005 ;

- la lettre adressée Ie™1aolt 2006 par la [demanderesse] a la clientéle
du portefeuille repris, dans laquelle il est indéggue [le défendeur] resterait

I'interlocuteur privilégié des clients ;

- la participation [du défendeur], en qualité deléigué commercial de
la société Pierre Persy, a une formation le 27 jan2006.

La [demanderesse] y oppose l'absence de rémunaratyée par la

société Pierre Persy [au défendeur] durant cettequie.

[Le défendeur] explique, avec une certaine créddilqu'étant I'époux
de l'administratrice déléguée, il avait accepté me pas étre payé durant
plusieurs mois afin de permettre la survie de lei&@ et, a terme, la vente du
portefeuille. 1l établit en outre que la [demandsse] lui a payé directement
une partie du prix du rachat du portefeuille, s@#.304,05 euros, et ce sur

instruction de monsieur Pierre Persy.

Aprés avoir nié l'existence de ce paiement, la [eteresse],
confrontée a des piéces probantes, a été forcéBadmettre et se montre
incapable de fournir une autre justification a caigment que celle que [le

défendeur] lui donne, savoir qu'il s'agissait des arriérés de rémunératio

Le fait que personne n'ait jugé bon de déclarer pggement aux

administrations sociale et fiscale ne I'empéche pas

La [demanderesse] fait également valoir qu'aucuauteent officiel ne
fait état de l'occupation [du défendeur] par la &ié durant la période
litigieuse. La cour [du travail] observe a ce sugpie, d'une part, le fait que la
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rémunération n'ait pas été diment déclarée, qu'aedeuille de paie n'ait été
délivrée et qu'un bilan social n'ait pas été étadi fait pas disparaitre la
réalité de l'occupation dans le cadre d'un contd# travail, dlt-elle étre
qualifiée d'occupation non déclarée. La [demandeegsavait manifestement
connaissance de la poursuite de l'occupation, pugle a repris [le

défendeur] a son service afin d’assurer la conti@wdu service a la clientéle

du portefeuille.

D'autre part, aucun document officiel de I'époque fait état de la
prétendue rupture du contrat de travail le 30 segiee 2005. Le formulaire
C4 dont la [demanderesse] fait grand cas n'a éblét par les soins du
secrétariat social, que le 14 juin 2006, soit demboeux mois apres le
licenciement allégué et a une date postérieure Be cde la reprise du

portefeuille d'assurance.

Il n'indique rien au sujet des modalités de ruptaie contrat (avec
préavis ou indemnité ?) ni quant au motif préciscdiimage. Compte tenu des
nombreux éléments du dossier qui plaident en sensraire, cette piece

n'établit pas la rupture du contrat de travail 18 8eptembre 2005.
Conséquences en droit

La [demanderesse] doit payer [au défendeur] une emdité
compensatoire de préavis de 93.998,75 euros burif dlle pourra déduire
702,04 euros net.

Cette décision est motivée par les raisons suigante

[Le défendeur] fait valoir que son ancienneté asguau service de la
société Pierre Persy doit étre prise en considéragour la détermination de
son droit a une indemnité compensatoire de préatise sur la base de deux

fondements juridiques :

- en vertu de la convention collective de trav&iB2bis relative au
maintien des droits des travailleurs en cas de geament d'employeur du fait
d'un transfert conventionnel d'entreprise, car laprise du portefeuille
d'assurance de la société Pierre Persy par la [dedesesse] constitue un
transfert d'entreprise entrant dans le champ d'ajaion de cette convention
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collective de travail, qui garantit notamment le inteen de l'ancienneté des

travailleurs ;

- en vertu de I'article 82 de la loi du 3 juille®Z8 relative aux contrats

de travail.

La [demanderesse] ne conteste pas qu'en |'occuerelectransfert du
portefeuille d'assurance a constitué un transfégntieprise au sens de la
convention collective de travail n° 32bis. Tel leign le cas en effet, toutes les
conditions d'application de cette convention cdliecétant remplies.

La contestation de la [demanderesse] porte suilidterce du contrat
de travail [du défendeur] au moment de la cessiEmvertu de l'article 7 de la
convention collective de travail n° 32bis, seuls Eroits des travailleurs
résultant de contrats de travail existant a la dake transfert doivent étre

respectés par ce cessionnaire.

En l'occurrence, la cour du travail estime établieqle contrat de
travail [du défendeur] au service de la sociétérRaePersy était en cours a la

date du transfert.
La convention collective de travail n° 32bis trowanc a s'appliquer.

En vertu de l'article 7 de la convention collectdetravail, les droits et
obligations résultant du contrat de travail [du défleur] avec la société
Pierre Persy ont été transférés a la [demanderedSe]le-ci devait donc tenir
compte de son ancienneté, remontant au 27 mai 1983 déterminer le

préavis auquel il avait droit.

Il n'est pas contesté que la rémunération annuelle défendeur], en
cours a la date du licenciement, s'élevait a 46,92%®uros brut. Compte tenu
de sa fonction, de son age (49,33 ans) et de soierameté (26,33 ans), c'est a
juste titre que [le défendeur] évalue la durée de gréavis a 27 mois, ce a
quoi correspond une indemnité compensatoire devséie 103.783,35 euros
brut.

La [demanderesse] lui ayant payé une indemnité 84960 euros
brut, elle reste redevable d'un complément dindEmoompensatoire de
préavis de 93.995,75 euros brut.



15 FEVRIER 2016 S.TRO0.F/7

[Le défendeur] ne conteste pas devoir lui rembautse montant net
trop payé de 702,04 euros, a majorer des intérgus,pourra étre porté en

déduction du montant net de l'indemnité compensatta préavis. »

L'arrét en déduit donc, comme indiqué en exergue diférentes

parties de sa motivation, que :

() l'occupation [du défendeur] au service de laci&bé Persy s'est
poursuivie entre le 30 septembre 2005 et la repdaeportefeuille par [la
demanderesse] ;

(i) le transfert du portefeuille d'assurance cans un transfert

d'entreprise au sens de la convention collectiveaeil n°32bis ;

(i) [la demanderesse] doit payer [au défendeurheu indemnité
compensatoire de préavis de 93.998,75 euros burif dlle pourra déduire
702,04 euros net.

Griefs

Premiére branche

Pour 'application des articles 2 et 3 de la loi @yuillet 1978 relative
aux contrats de travail, un contrat de travail estcontrat de louage de travalil
par lequel une partie, le travailleur, s'engage -aisis de l'autre partie,
I'employeur, a effectuer un travail contre rémurina, dans un lien de

subordination ou sous l'autorité d'un employeur.

Quatre éléments essentiels sont des lors requis guael le contrat de
travail se forme valablement : une convention, nawdil, une rémunération et
un rapport d'autorité ou lien de subordination.nlly a contrat de travail que
lorsque les éléments précités sont réunis, eyien'[a] pas si un ou plusieurs
de ces éléments font défaut. La loi ne prévoyasieaprésomption d'existence

d'un contrat de travail, lI'absence d'un contrat de&avail ne doit pas
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nécessairement ressortir de faits qui excluentidterce d'un contrat de

travail.

Aussi, la Cour décide-t-elle de maniere traditiollmegue I'existence
d'un contrat de travail exige que les parties soidaccord sur les éléments

principaux du contrat, parmi lesquels la détermioatde la rémunération.

Il n'est certes pas nécessaire que le montant de&rdaunération soit
convenu expressément : il suffit qu'il soit convgolune rémunération sera

payée et que son montant soit déterminable.

Méme en l'absence de toute indication précise gaannontant de la
rémunération a payer, la rémunération due suivathelle barémique ou la

rémunération minimale doit étre considérée comnréaunération convenue.

En conséquence, un contrat de travail a titre gitaggt impossible. Une
rémunération (méme minimale) doit étre prévue. die du'une partie n'est
redevable d'aucune rémunération pour le travaikéetifié a son service suffit a
exclure I'existence d'un contrat de travail. Enreutl ne suffit pas, pour qu'il y
ait contrat de travail, qu'une personne se paie-eléme pour exécuter un

travail.

La question de savoir si les parties sont converdies contrat de
travail releve de l'interprétation de leur échange consentements, et donc de
I'appréciation souveraine du juge du fond. Il eshstant que le juge du fond
apprécie souverainement la portée, la pertinencéaotraisemblance des faits
allégués dans le cadre de tel ou tel procédé dayaemais il appartient a la
Cour de vérifier si le juge, dans le cadre de I'gggpation des faits qui lui sont
soumis, n'a pas violé les regles gouvernant la gbate la preuve.

Aux termes des articles 1315 du Code civil et 87@dde judiciaire,
c'est la partie qui se réclame de I'exécution d'abkgation qui doit la prouver
et, inversement, c'est la partie qui se prétenctréle qui doit justifier le

paiement ou le fait qui a produit I'extinction desobligation.

La rigueur de cette régle est certes assouplieqoik s'agit pour le
demandeur de prouver un fait négatif puisque lejpgut considérer dans ce
cas que la preuve ne doit pas étre apportée aveudme rigueur, mais il ne
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peut dispenser totalement la partie demanderessetie preuve et imposer a

la partie adverse la preuve positive contraire.

En matiere de contrat de travail, par I'applicatides articles 1315 du
Code civil et 870 du Code judiciaire, c'est la pargui se prévaut de
I'existence du contrat de travail qui doit fourda preuve des faits qu'elle

invoque a cette fin.

Il résulte des regles qui précédent que c'était fediendeur], sur qui
pése la charge de la preuve de I'existence d'utraide travail et donc d'une
rémunération, de supporter les conséquences dselfade de démonstration de
cet élément, et non a [la demanderesse] qui, pééoent, soutenait le

contraire.

Or, l'arrét déclare, quant au paiement de la sontee24.304,05 euros
[de la demanderesse au défendeur], qu'il s'agisdaitriérés de rémunération
pour le motif que [la demanderesse] « se montr@apable de fournir une
autre justification a ce paiement que celle que difendeur] lui donne, a

savoir qu'il s'agissait des arriérés de rémunératio

En considérant ainsi que [la demanderesse] devappsrter les
conséquences de l'impossibilité de démontrer que pkement de
24.304,05 euros représentait autre chose qu'une un@nation, I'arrét
dispense, en réalité, [le défendeur] d’avoir a pveu que ce paiement
constituait une rémunération. Dés lors, I'arrét vemse la charge de la preuve

de l'existence d'une rémunération et d'un conteatrdvail.

En conséquence, l'arrét viole les articles 1315Qhde civil, 870 du
Code judiciaire et 2 et 3 de la loi du 3 juillet 1® relative aux contrats de

travail.

Seconde branche

Il est constant que le principe général du drodus omnia corrumpit
prohibe toute tromperie ou déloyauté dans le buhdiee, de réaliser un gain

ou d'éviter une perte.
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Par les motifs repris au présent moyen, l'arréirestque le paiement
de la somme de 24.304,05euros par [la demandereasedéfendeur]
représentait des arriérés de rémunération et déchpue « le fait que personne
n‘ait jugé bon de déclarer ce paiement aux admigigins sociale et fiscale ne
I'empéche pas ». De la sorte, l'arrét fait droileademande [du défendeur]
d'obtenir une indemnité compensatoire de préaviscliarge de [la
demanderesse], en se fondant sur I'existence, ird@gar [le défendeur],
d'une rémunération non déclarée aux administratisocale et fiscale. L'arrét
admet donc que [le défendeur] puisse bénéficienalmomperie ou déloyauté

dans le but de réaliser un gain.

En conséquence, l'arrét viole le principe géenénalditoit fraus omnia

corrumpit.

Second moyen

Dispositions légales violées

- article 149 de la Constitution ;

- articles 1319, 1320 et 1322 du Code civil.

Décisions et motifs critiqués

L'arrét « déclare I'appel recevable et fondé ; réfe le jugement du
[premier juge], sauf en tant qu'il condamne [le elédeur] a payer a la
[demanderesse] la somme de 702,04 euros net a augmees intéréts au
taux légal depuis le 7 avril 2010 ; statuant a neawn sur la demande
d'indemnité compensatoire de préavis, la déclamdée ; par conséquent,
condamne la [demanderesse] a payer [au défendeunp undemnité
compensatoire de préavis complémentaire de 93.998,ros brut, dont elle

déduira les retenues sociales et fiscales obligasoia verser aux
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administrations compétentes ; la condamne aux étsésur le montant brut,
calculés au taux légal depuis le 17 septembre 2@08orise la compensation
entre les sommes nettes que les parties se ddiweata I'autre ; condamne la
[demanderesse] a payer [au défendeur] les dépersidax instances, liquidés
a 6.600 euros (indemnités de procédure de premigstance et d'appel)

jusqu’[alors] ».

L'arrét se fonde sur I'ensemble de ses motifs gbagticulier sur les

motifs suivants :

« En vertu de l'article 7 de la convention collgetide travail, les droits
et obligations résultant du contrat de travail [diéfendeur] avec la société
Pierre Persy ont été transférés a la [demanderedSe]le-ci devait donc tenir
compte de son ancienneté, remontant au 27 mai 1983 déterminer le

préavis auquel il avait droit.

Il n'est pas contesté que la rémunération annuelle défendeur], en
cours a la date du licenciement, s'élevait a 46,92%uros brut. Compte tenu
de sa fonction, de son age (49,33 ans) et de soerareté (26,33 ans), c'est a
juste titre que [le défendeur] évalue la durée de gréavis a 27 mois, ce a
quoi correspond une indemnité compensatoire deviséie 103.783,35 euros

brut ».

L'arrét conclut que « la [demanderesse] lui ayaay@® une indemnité
de 9.784,60 euros brut, elle reste redevable d'ampiément d'indemnité

compensatoire de préavis de 93.995,75 euros brut ».

Griefs

Le juge doit avoir égard aux conclusions des parti®'il rejette une
demande ou une défense, sa décision n'est réguldte motivée que s'il

répond aux moyens proposes par la partie qu'ilsaitcomber.

[La demanderesse] faisait valoir en termes de agions d'appel
additionnelles et de synthése que « l'article Zdotrat de travail conclu entre
elle et [le défendeur] dispose comme suit : ‘Laipde d'essai est de 3 mois’ ».
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[Elle] en déduisait que « cette clause d'essaidnéia suffisance qu'il s'agit ici
d'une nouvelle relation de travail, sans lien au@auec le contrat ayant existé
précédemment avec la société Pierre Persy. Paewsl, s'il y avait eu
transfert d'entreprise, comme le prétendait [leethéfeur], il n'y aurait pas eu
lieu de conclure un nouveau contrat de travail,gowiil y aurait eu transfert

automatique du contrat de travail ».

Or, l'arrét se borne a constater que le contrattdeail a été transféré
a [la défenderesse] et qu'il faut prendre en coésation l'ancienneté de
monsieur Léonard [lire : du défendeur], laissanhsii sans réponse ce moyen
pertinent soulevé par [la demanderesse]. En outegrét déeclare que « [la
demanderesse] ne conteste pas qu'en l'occurreadeamsfert du portefeuille
d'assurance a constitué un transfert d'entreprisesans de la convention
collective n° 32bis ». Une telle contestation f@gtrpourtant explicitement

dans les conclusions précitées de [la demanderesse]

En conséquence, l'arrét n'est pas régulierementvé@t viole I'article
149 de la Constitution. Il méconnait en outre liadiee aux conclusions d'appel
additionnelles et de synthese de [la demanderdsg#htion des articles 1319,
1320 et 1322 du Code civil).

I". La décision de la Cour

Sur le premier moyen :

Quant a la premiére branche :

L’arrét retient des indices convergents permetiasds yeux d’'établir la
poursuite de I'occupation du défendeur au servectadsociété Pierre Persy du
30 septembre 2005 jusqu'a la reprise par la dermmassie du portefeuille
d’assurance de cette société, souligne qu’ « audocument officiel de
'époque ne fait état de la prétendue rupture dotrab de travail le 30

septembre 2005 » et énonce, s’agissant de la réatiomé que le défendeur
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explique avec une certaine crédibilité avoir acéefst ne pas étre payé pendant
plusieurs mois, prouve que la demanderesse luyé@ g@ectement une partie
du prix du rachat du portefeuille d’assurance eittisat qu’il s’agit d’arrierés
de rémunération, et que, pour sa part, la demasskeie été forcée d’admettre
ce paiement apres l'avoir nié et « se montre inai@pde fournir une autre

justification & ce paiement que celle que [le déém] lui donne ».

Il déduit de ces énonciations que «les pieces alisidr forment un
faisceau d’indices qui convergent pour établir,cauae certitude suffisant a
convaincre la cour [du travail], que I'occupatiau[défendeur] au service de
la société Pierre Persy s’est bien poursuivie pent@apériode litigieuse » et
conclut que « le contrat de travail [du défendewrservice de la société Pierre

Persy était en cours a la date du transfert ».

Il ressort de ces énonciations que, pour qualdierrémunération la
somme payée au défendeur, les juges d’'appel sef@uads sur un faisceau
d’indices qui établissent cette qualification awee certitude suffisant a les
convaincre, sans décharger le défendeur de la @reevl’existence d'une

rémunération.

Le moyen, en cette branche, ne peut étre accueilli.

Quant a la seconde branche :

Le principe général du droftaus omnia corrumpibe prive pas celui
qui a recu une somme, non déclarée comme réemum@iaiix administrations
fiscale et sociale, de faire valoir contre celuilquui a payée gu’elle constitue
une rémunération recue en contrepartie du trawaitni en exécution d’'un

contrat de travail.

Le moyen qui, en cette branche, repose sur le seotént contraire,

manque en droit.
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Sur le second moyen :

L’arrét ne se borne pas a considérer que « [la ddarasse] ne conteste
pas [que] le transfert du portefeuille d’assuramceonstitué un transfert
d’entreprise au sens de la convention collectivearaeail n° 3dis » mais |l

apprécie lui-méme que « tel est bien le cas ».

Fat-elle avérée, la violation alléeguée de la fo@ @wix conclusions de la
demanderesse serait sans incidence sur la Iédalité décision attaquée, qui
statue sur la contestation comme elle elt di fte Ricette violation n'avait pas

été commise.
Dans cette mesure, le moyen est irrecevable atddfaterét.

Pour le surplus, apres avoir vérifie, comme il é&sten réponse a la
premiére branche du premier moyen, que le congdtavail du défendeur au
service de la société Pierre Persy était en couls @date du transfert du
portefeuille d’assurance, l'arrét considere queoutds les conditions

d’application de [la convention collective de triweg 32bis sont] remplies ».

Il répond par cette considération aux conclusiomdaddemanderesse
qui, contestant I'application de la convention eclive au motif qu’aucun
contrat de travail n’aurait existé a la date pémitajoutait que la conclusion
entre elle et le défendeur, apres la reprise, dauwveau contrat de travail avec
clause d’essai indiquait qu’il s’agissait d’'une welle relation de travail et non

du transfert d’'un contrat de travail existant.

Dans la mesure ou il est recevable, le moyen maequait.

Par ces motifs,

La Cour

Rejette le pourvoi ;

Condamne la demanderesse aux dépens.
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Les dépens taxés a la somme de quatre cent onps einmguante et un

centimes envers la partie demanderesse.

Ainsi jugé par la Cour de cassation, troisieme div@ma Bruxelles, ou
siégeaient le président de section Albert Fettwégs, conseillers Didier
Batselé, Martine Regout, Mireille Delange et MdCikire Ernotte, et prononcé
en audience publigue du quinze février deux midlizes par le président de
section Albert Fettweis, en présence de l'avocaegd Jean Marie Genicot,

avec l'assistance du greffier Fabienne Gobert.

F. Gobert M.-Cl. Ernotte M. Delange

M. Regout D. Batselé A. Fettweis



