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Contrat de travail d’'employé-

Arriérés de rémunération réclamés en raison deegaa$surées par un travailleur
employé par une entreprise de pompes funebres -

Fondement délictuel donné a la demande -

Travailleur a la disposition de I'employeur pount® la durée de la garde dés lors qu'il
doit répondre a tout appel imprévu émanant deidatéle de son employeur -

Violation par 'employeur des lois des 16/3/197 1L 2t4/1965 -

Réunion des éléments constitutifs de linfractiodddite du non-paiement de la
rémunération et des sursalaires dus aux échéareasep par la réglementation -

Délit continué commis par I'administrateur-délégie la société étant la personne
physique par I'entremise de laquelle l'infractiopase réaliser -

Droit pour le travailleur de prétendre a 'ensemibdss arriérés de rémunération et des
sursalaires dus pendant I'exécution des relationsractuelles et ce, par application de
la prescription quinquennale visée a larticle 26 itre préliminaire du Code
d’instruction criminelle.

Article 578, 7° du Code judiciaire.

Arrét contradictoire, définitif.

EN CAUSE DE:

S.C, domicilié a .......

Appelant, comparaissant en personne, assisté de son conseil,
Maitre E. CARLIER, avocat a Bruxelles ;

CONTRE:

La S.A. « LES POMPES FUNEBRES M. »dont le siege
social est établia ..... ,

Intimée, comparaissant par ses conseils Maitre C.
VERGAUWEN et Maitre M.P. GOMREE, avocates a
Bruxelles ;
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La Cour du travail, aprés en avoir délibéré, remgbar I'arrét suivant :

Vu, produites en forme réguliére, les piéces dprtaédure l1également requises, et
notamment la copie conforme du jugement entrepris ;

Vu, I'appel interjeté contre le jugement prononoétcadictoirement le 4 mai 1994 par
le Tribunal du travail de Bruxelles, appel formé pequéte recue au greffe de la Cour
du travail de Bruxelles le 6 juillet 1994 ;

Vu les arréts prononcés par la Cour du travail dex@les les 30 avril 1996 et 4 mars
1997 ;

Vu le pourvoi en cassation et I'exploit de sa digation remis au greffe de la Cour de
cassation le 18 septembre 1997 dirigé contre taenddu le 4 mars 1997 par la Cour
du travail de Bruxelles ;

Vu l'arrét prononcé le 12 octobre 1998 par {%°¢hambre de la Cour de cassation qui
a casseé larrét attaqué en ce qu'il a décidé gqliaction était prescrite sur le seul
fondement de I'article 15 de la loi du 3 juillet7E®», réservé les dépens pour qu'’il soit
statué sur ceux-ci par le juge du fond et renvayéaluse devant la Cour du travail de
Liege ;

Vu l'acte de signification en date du 2@cembre 1998 de l'arrét de la Cour de
cassation avec citation a comparaitre devant la @otravail de Liége ;

Vu l'arrét prononcé le 16 octobre 2003 par la Cdwrttravail de Liege qui, aprés avoir

dit 'appel et la demande nouvelle recevables, ctadé I'appel en ce qu’une base
contractuelle était donnée a I'action originair@res et déja non fondé » et avant de
statuer sur le surplus, ordonna une réouvertureddbats aux fins de permettre aux
parties de débattre des conséquences du fonderékctuel donné par I'appelant a

I'objet de sa demande ;

Vu l'arrét prononcé le 17 ao(t 2004 par la Coutrdwail de Liége qui déclara I'appel,
en ce qu'une base délictuelle était donnée a dmatiriginaire, également non fondé,
confirma le jugement déféré et déclara la demaedenventionnelle non fondée ;

Vu le pourvoi en cassation et I'exploit de sa digation remis au greffe de la Cour de
cassation le 28 janvier 2005 dirigé contre lestaipéononces les 16 octobre 2003 et 17
ao(t 2004 par la Cour du travail de Liége ;

Vu l'arrét prononcé le 23 octobre 2006 par la Cdarcassation, toutes chambres
réunies, qui cassa l'arrét attaqué du 17 aolt 20@&lui du 16 octobre 2003 en tant
gu’il statue sur la prescription de I'article 26 eloi du 17 avril 1878 contenant le
Titre préliminaire du Code de procédure pénalegtaeje pourvoi pour le surplus,
condamna le demandeur en cassation (Mr S.) a laéna@s dépens, réserva le surplus
de ceux-ci pour gu'il y soit statué par le jugefdnd et renvoya la cause, ainsi limitée,
devant la Cour du travail de Mons qui se conforngeta décision de la Cour sur le
point de droit jugé par elle a 'examen du secomyen en sa deuxieme branche ;

Vu l'acte de signification en date du 27 juin 208F I'arrét de la Cour de cassation
avec citation & comparaitre devant la Cour de cgans



Vu les conclusions de synthéese, pour I'appelagties au greffe le 3 juin 2008 ;
Vu les conclusions de synthése, pour l'intiméeyescau greffe le 25 juin 2008 ;

Vu l'arrét prononcé le 4 décembre 2008 par la Cour de céans lequel, apais a
déclaré la demande originaire de Monsieur S. rdilevan tant que fondée sur
I'existence alléguée d’'une infraction commise pavngieur R. M. en sa qualité de
mandataire de lintimée, mais avant de statuer gaanfondement de la requéte
d’appel, ordonna, par application de I'article 992 Code judiciaire, la comparution
personnelle des parties soit Monsieur R. M. enusdit¢ d’administrateur-délégué de
la S.A. POMPES FUNEBRES M. et Monsieur C. S. aulgjue Cour de céans
entendit poser toutes les questions utiles et satres portant, notamment, sur :

- la nature exacte des fonctions exercées par MonS. au service de I'intimée tant
dans le cadre du régime normal de travail auquétait soumis que dans le cadre
du service de garde qu’il accomplissait ;

- I'étendue concrete des contraintes auxquelles Svon S. était confronté (aux
c6tés de son épouse) durant 'accomplissementsiseseices de garde et la charge
de travail qui était la sienne durant ses périaidegarde ;

- le niveau de rémunération convenu verbalementeeparties au moment de
'engagement initial et celui des avantages enreatgctroyés par l'intimée en
exécution du contrat de travail avenu entre parties

Vu le proces-verbal de comparution personnelle2i@/Q9 ;

Vu, pour I'appelant, les conclusions additionnek¢sde synthese aprés comparution
personnelle des parties déposées au greffe 1e085/7/

Vu, pour l'intimée, les conclusions additionnellesde synthese aprés comparution
personnelle des parties déposées au greffe 1e084/9/

Vu I'absence de conciliation entre parties ;

Entendu les conseils des parties, en leurs diresogens a I'audience publique du 19
octobre 2009 ;

Vu les dossiers des parties ;

* % %

ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE

Monsieur S., né le ...., a été engagé dans les tlams contrat de travail d’'employé
conclu verbalement a durée indéterminée le 15/FP/18vec la S.A. POMPES
FUNEBRES M., ci-devant l'intimée.

Monsieur S. a été reconnu en incapacité de trayaalrtir du 22/9/1989.

En date du 24/6/1991, Monsieur S. a rompu le cowckeatravail avenu entre parties
pour motif grave dans le chef de I'intimée repratha cette derniere d’avoir retenu
inddment des régularisations de salaire imposéd&mspection des lois sociales.



Monsieur S. a dirigé contre l'intimée une premiéitation, par exploit d’huissier du

2/8/1991. Il a réclamé a cette occasion le paiem@mtiérés de rémunération pour un
total de 42.913 BEF ainsi que la somme de 2.015BEP a titre de dommages et
intéréts.

Il n’est pas contesté que cette procédure ne Ritjpigentée.

Monsieur S., par une deuxieme citation du 6/10/199&clamé a I'intimée la somme
de 18.296.785 BEF, qualifiee dans le dispositif lde citation « d’arriérés de
rémunération ». La cause fut introduite devantrileubal du travail de Bruxelles a
'audience du 20/10/1992.

Aucune exception de prescription ne fut soulevéd'ipimeée.

La demande fut déclarée recevable mais non fondéerme d’'un jugement prononcé
le 4/5/1994 par le tribunal du travail de Bruxelles

Le tribunal fit en effet valoir, d’'une part, que ¢g@arde a laquelle Monsieur S. tait
soumis (et qui avait fondé sa demande de paiemésurks supplémentaires) lui

permettait de vaquer a ses occupations domestiggedelle sorte qu’elle ne

correspondait pas a la notion de « disponibilitonditionnelle de travailler » telle que
prévue par la loi et, d’autre part, qu'il restait défaut d’établir qu’a un moment
guelconque des 17 ans d’exécution du contrat, testgtions fournies pendant ses
heures de garde, c’est-a-dire les travaux urgeffexctaés au-dela de la simple
accessibilité téléphonique a domicile, ont dépassélurée mensuelle ce qui lui était
alloué sous forme de congé compensatoire jusqu&6 &t, a partir de cette date, ont
dépassé en importance I'ensemble des avantagés @taient concédés c’'est-a-dire a
la fois le congé de récupération del1l% heures par mois et l'allocation d'une
indemnisation financiére représentant + 20/7@le sa rémunération mensuelle.

Monsieur S. interjeta appel par requéte déposégreffie de la Cour du travail de
Bruxelles le 6/7/1994.

Le dispositif de cette requéte tendait a entend¥elader la demande originaire
recevable et fondée.

L'intimée a soulevé le moyen déduit de la presmipguinquennale conformément a
I'article 26 du Code d'instruction criminelle ett fvaloir que les seuls montants
éventuellement dus dans I'hypothése ou la preuvepmstations effectivement
accomplies lors des gardes serait rapportée et pguirraient étre prises en
considération étaient ceux relatifs a la période6ti0/1987 au 22/09/1989, date du
début de I'incapacité de travail de Monsieur S..

Monsieur S. répliqua a cet argument en faisant rebsequ’en I'espéce le non-

paiement de la rémunération a laquelle il préteandabir droit constituait une

infraction continuée de telle sorte que la presionp quinquennale prenait cours a
dater du dernier fait délictuel.

L'intimée fit, toutefois valoir qu’en I'espéce, l&ment moral de l'infraction (volonté
de commettre ce comportement ou cette omissionatiepfaisait défaut.



La Cour du travail de Bruxelles prononga le 30/094, un premier arrét au terme
duquel elle invita les parties a s’expliquer « Kapplication éventuelle de I'article 15
de la loi du 3/7/1978 ».

Au terme d’'un second arrét prononceé le 4/3/1997dar du travail de Bruxelles fit
valoir que « l'article 15 de la loi du 3/7/1978 fdiquait indéniablement au présent
litige relatif a un contrat de travail de telle tsoque I'action introduite le 6/10/1992,
soit plus d’'un an aprés la rupture des relationsalail (24/06/1991) était prescrite ».

Monsieur S. se pourvut en cassation contre cet arré

La premiére branche du moyen de cassation qu'iloes aoumis & la Cour de
cassation énoncait que l'arrét du 30 avril 1996 tadnit expressément que son action
tendait au paiement d'heures supplémentaires etdtpikeurs l'actuelle intimée
invoquait & titre subsidiaire l'article 26 de la ¢u 17 avril 1878 contenant le titre
préliminaire du Code de procédure pénale, de spreel'arrét ne pouvait, sans violer
ledit article 26, décider d'appliquer la prescoptprévue par l'article 15 de la loi du
3 juillet 1978.

Le moyen a été accueilli en cette branche, paétqrononcé le 12 octobre 1998 par

la Cour de cassation, dans les termes suivants :
"Attendu que l'arrét du 30 avril 1996 constate djaetion du demandeur (Mr S.)
a pour objet la condamnation de la défenderesspaa@ment de "rémunérations
(pour récupération d'heures supplémentaires) "; ciens ses conclusions
d'appel le demandeur s'est fondé sur linfractioe @on-paiement de
rémunérations prévues par une convention collec&éravail rendue obligatoire
par arrété royal et a expressément invoqué l'apgilim de la prescription
guinquennale instaurée par l'article 26 de la lai d7 avril 1878 contenant le
titre préliminaire du Code de procédure pénale teatu que l'arrét qui décide
gue l'action est prescrite sur le seul fondemeritadtacle 15 de la loi du 3 juillet
1978 relative aux contrats de travail viole lesmisitions Iégales indiquées au
moyen."

La cause fut renvoyée a la Cour du travail de Liége

Dans les conclusions de synthese qu'il a déposéesndla juridiction de renvoi,

Monsieur S.a notamment énoncé (conclusions, pcd 2ui suit :
"L'action tendant au paiement de la rémunératiostaet due au moment de la
rupture est fondée sur une disposition pénale @qua rescrite apres cing
années révolues a compter du jour ou linfractioné® commise. Cette
prescription est d'ordre public et doit étre invégud'office par le juge. En
I'espéce, il n'est pas contestable que le mont&clamé est calculé notamment
sur base d'une convention collective rendue ohtigatpar arrété royal. La
présente action étant rémunératoire, c'est le dééaprescription de cing ans qui
parait applicable. La question de savoir si le domot peut rattacher la
prescription de la présente action a l'article 26 titre préliminaire du Code
d’instruction criminelle et non a celle de l'artcll5 de la loi du 3 juillet 1978 est
celle de savoir si I'action visée est, ou non, ggsd'un €lément intentionnel.”

Monsieur S. faisait également valoir, dans I'nypethde I'application du délai d'un an
prescrit par l'article 15 de la loi du 3 juillet 2% que cette prescription avait été
valablement interrompue par la citation du 2 a@®11:



“La citation du 2 aolt 1991 parle du "retard misé&gulariser la rémunération et
d'autres actes de harcélement, tels que la fouritie renseignements erronés a
I'administration fiscale” pour aboutir & réclamerlus de deux millions de
dommages et intéréts sous toutes réserves (d'adgtioenou de minoration en
cours d'instance) ; il parait peu crédible de smitgue "cette premiére citation
n'avait nullement trait & une réclamation portanir gles arriérés de salaire"
sauf a considérer que "régulariser une rémunératiome doit pas s 'entendre
comme "régulariser des arriérés de salaires" ; ent¢ hypothése, la seconde
citation porte notamment expressément sur le naespent d'heures
supplémentaires."

Monsieur S. énoncait ensuite (les mémes conclusrixl) :
"3. Calcul de l'indemnité. Le concluant s'en réfgreur le calcul de l'indemnité
compensatoire d'heures supplémentaires ou d'absdacepos compensatoire
normalement rémunéré aux conclusions prises deleanpremiers juges et au
décompte présenté au dossier."

Monsieur S. faisait ensuite valoir ( les mémes agions, p. 29) :

"7. Prescription quinquennale. L'intimée souterd@t/ant le premier juge que le
non-paiement de la rémunération est une infraciimtantanée et non continue
et en déduit que le délai de prescription ne praitdpas cours a la date du
dernier fait délictuel mais bien cinq ans avanttaintroductif d'instance, pour
limiter la période du 6 octobre 1987 au 22 septeanb®89(...). Le concluant
pour sa part considéere qu'il s 'agit d'une infracti continuée, la prescription
civile quinquennale prenant alors cours a daterddunier fait délictuel.”

Le dispositif des mémes conclusions (p. 50) tendagintendre condamner I'actuelle
intimée a payer a Monsieur S.:

- atitre principal : 425.362, 72 €

- atitre subsidiaire : 127.603, 42 €

- atitre plus subsidiaire, délit instantané : 63.333 €

Dans ses conclusions de synthése devant la juodice renvoi, Monsieur S. avait
notamment énoncé (ses conclusions, p. 8) que lachqpéon annale avait été
interrompue par la citation du 2 aoGt 1991.

L'actuelle intimée fit valoir en réplique que ldation du 2 aolt 1991 ne pouvait avoir
la moindre influence sur la prescription de l'actimue le 6 octobre 1992, cette
premiére citation ayant pour objet des chefs dméation totalement étrangers a ceux
qui étaient formulés dans le cadre de la deuxidtagan (idem p. 9).

Elle énoncait ensuite (les mémes conclusions, . 10
"2 ° quant a l'application du délai de prescriptiafe l'article 26 du Code
d'instruction criminelle. Attendu que l'appelant peut pas non plus invoquer
valablement d'autres délais de prescription pluag® en se fondant sur le
caractere infractionnel des griefs formulés a l'entte de la concluante".

Elle déduisait cette thése de 'absence d'élémé&mtionnel caractérisant l'infraction
qui lui était reprochée.

La Cour du travail de Liége prononca le 16 octd¥83 le premier arrét attaqué.



Cet arrét examina successivement la base contliacttida base délictuelle de I'action.

Statuant sur la base contractuelle, il considéra gur cette base I'action était
prescrite au motif qu'aucun effet d'interruption a1 suspension de la prescription
annale ne pouvait s'attacher a la citation du 2 2991.

Statuant ensuite sur la base délictuelle de l'actiarrét énonca que si Monsieur S.
donnait un fondement délictuel a son action enasait sur 'infraction alléguée de
non-paiement de la rémunération, invoquant aingréscription de cing ans fondée
sur l'article 26 du Titre préliminaire du Code dtiuction criminelle, il continuait
néanmoins a réclamer le paiement de la rémunéraponr les heures
supplémentaires, c'est-a-dire I'exécution d'undgatibn contractuelle et non la
réparation du dommage subi par l'infraction invagueée

Se fondant sur les arréts prononcés par la Cowadsation les 13 juin 1994 (Bull.,
1994, p. 580), 2 octobre 1998 (Bull., 1998, p. )084€ septembre 1992 (J.T.T., 2002,
p. 457), l'arrét énonca que le juge ne pouvaitefaipplication de l'article 26 de la loi
du 17 avril 1878 formant titre préliminaire du Codénstruction criminelle a une
action qui, née du contrat de travail, tendaieadtution d'obligations contractuelles.

L'arrét ordonna la réouverture des débats aux diespermettre aux parties de
débattre des conséquences du fondement donné pasiddo S. a l'objet de sa
demande des lors que tout en donnant un fondem@idtuwkl a son action, il
continuait a réclamer a I'actuelle intimée le pagetnde la rémunération pour les
heures supplémentaires qu’il prétendait avoir gest c’est-a-dire qu’il entendait
poursuivre I'exécution d’obligations contractuelles

Au terme de ses conclusions aprés réouverture éeatg] Monsieur S. fit valoir

« qu’il ne s’était jamais battu sur deux basegdjgties distinctes (indemnisation ou
rémunérations) mais uniqguement sur base d'un momtdamnitaire ; le dommage

résultant de l'infraction de non-paiement de la wéémation ou du non-octroi de
congés compensatoires sera intégralement répard'apjacation de dommages et
intéréts correspondant a la contre-prestation geroployeur respectueux de la loi e(t
donné (heures supplémentaires et congés compearsatei(ses conclusions, p. 5).

Dans ses conclusions aprés réouverture des délzatsielle intimée précisa que
Monsieur S., conscient sans doute des conséqubéessaux demandes formulées par
lui, tentait, sur réouverture des débats, de medifeé fondement de celles-ci en
soutenant qu'il agissaatx delicto,et non sur une base contractuelle, en réparation d'
dommage résultant d'une infraction.

Elle a ensuite fait valoir (ses conclusions, pgié "C'était pour la premiere fois sur
réouverture des débats que (le demandeur) tengaihaddifier I'objet de sa demande en
soutenant qu'il sollicitait la réparation d'un petdu dommage résultant d'une
prétendue infraction qu'aurait commise la (déferdse) ".

Elle a en substance souligné que l'objet de laverture des débats étant limité a la
contestation relative au fondement de la demanette céouverture des débats ne
pouvait pas porter sur I'objet de celle-ci.

Elle a maintenu la these selon laquelle I'objetaddemande portait exclusivement sur
le paiement de montants contractuellement dus.



Le second arrét attaqué, prononce le 17 ao(t 2#ara la demande de Monsieur S.
non fondée en prétendant pouvoir s’appuyer suségmement de la Cour de cassation
selon lequek< le juge ne pouvait faire application de la préption quinquennale
prévue a l'article 26 du Titre préliminaire du Codginstruction criminelle & son
action qui, née du contrat de travail, tendait aexécution d'obligations
contractuelles ».

Monsieur S. se pourvut en cassation contre ledsap@noncés les 16/10/2003 et
17/8/2004 par la Cour du travail de Liége.

ENSEIGNEMENT A DEDUIRE DE L’ARRET DE RENVOI PRONONC E LE

23 OCTOBRE 2006 PAR LA COUR DE CASSATION TOUTES CHAVIBRES
REUNIES

Au terme de l'arrét de renvoi prononceé le 23/10&6flites chambres réunies (la Cour
de cassation a, en effet, considéré que la décigararrét attaqué du 17/8/2004 que
critiquait la deuxieme branche du second moyent é&tabnciliable avec l'arrét de
renvoi du 12/10/1998, le moyen en cette branchatdgaméme portée que celui qui
fut accueilli par cet arrét, de telle sorte qupdervoi devait, dés lors, étre examiné par
les chambres réunies de la Cour), la Cour de ¢assassa ces deux arréts et renvoya
la cause devant la Cour de céans qui, conformémemirescrit de I'article 1120 du
Code judiciaire, est tenue de se conformer au plardroit jugé par elle a 'examen du
second moyen en sa deuxieme branche a savoir gquéarticle 26 de la loi du 17
avril 1878 contenant le titre préliminaire du Codie procédure pénale, dans sa
rédaction applicable au litige, s'appligue a toutdemande tendant a une
condamnation qui se fonde sur des faits révélamtidtence d’une infraction, alors
méme que ces faits constituent également un mamegiermux obligations
contractuelles du défendeur et que la chose deneandasiste en I'exécution de ces
obligations. Il ressort de l'arrét attaqué du 16/2003 que I'action du demandeur
avait pour objet la condamnation de la défendereasepaiement « d’arriérés de
rémunération pour heures supplémentaires » et gqualdmandeur a « donné un
fondement délictuel & son action en se basant &yprétendue) infraction de non-
paiement de la rémunération » invoquant, a cett,efée prescription quinquennale
prévue a l'article 26 de la loi du 17/4/1878.

L’arrét attaqué du 17/8/2004 qui refuse d’examifeprescription de la demande au
regard dudit article 26 au motif que le demandewersiste « a réclamer [...]
I'exécution d’obligations contractuelles et non d@paration du dommage subi par
I'infraction invoquée » viole cette disposition éde.

Dans cette mesure, le moyen, en cette branchefoedeé » conclut la Cour de
cassation.

La portée de I'enseignement issu de I'arrét deaeprononcé toutes chambres réunies
le 23/10/2006 peut étre résumée comme suit : & parmoment ou les faits invoqués
par le salarié sont susceptibles de révéler I'erist d’une infraction, son action est
considérée comme trouvant son fondement dans uh eléélle ne peut plus étre
considérée comme constitutive d’'une action coniiig.

Cette action est soumise a la prescription deitiagiublique relative a cette infraction
et ce méme si le demandeur invoque a I'appui deesgande la violation du contrat de



travail avenu entre parties et méme si tant cerabmjue l'infraction peuvent en
constituer la demande.

Pour que la prescription pénale soit applicablfgut qu’une infraction soit la cause du
dommage dont la réparation est demandée.

* k% %

ENSEIGNEMENT A DEDUIRE DE L'ARRET PRONONCE PAR LA COUR

DE CEANS LE 1* DECEMBRE 2008

Au terme de son arrét prononcé fedécembre 2008, la Cour de céans a constaté, sur
base de I'enseignement dispensé par la Cour datmaspar son arrét de renvoi
prononceé le 23 octobre 2006 toutes chambres réahms base des faits invoqués par
Monsieur S. susceptibles, le cas échéadmtévéler I'existence d’une infraction pénale
commise par Monsieur R. M., en sa qualité de mandade I'intimée, que Monsieur

S. était habilité a donner un fondement délictusd @demande sur pied des dispositions
de l'article 26 du Titre préliminaire du Code dingtion criminelle de telle sorte que
sa demande originaire telle qu’introduite par @tadu 6 octobre 1992 devrait été
gualifiée de recevable dés lors qu’elle avait Btéoduite avant I'expiration du délai de
prescription (22/09/1994).

La Cour de céans fit, également, valoir que la &é®d’appel de Monsieur S. formulée
a I'encontre du jugement querellé, devait, égaléami@ne déclarée recevable des lors
gu’elle avait été introduite dans les formes eaddEgaux.

Néanmoins, la Cour de céans estima, s'agissantadalyse du fondement de la
requéte d’appel de Monsieur S., gu’en I'état actiuetiébat judiciaire, elle ne disposait
pas de tous les éléments lui permettant d’assésiingment sa conviction ce qui la
conduisit a ordonner la comparution personnellepdeses, seule mesure d’instruction
susceptible de lever les « zones d’'ombre » entbwmrdossier et ce grace au débat
interactif qu’elle impliquait, les parties étanvitées a débattre contradictoirement, sur
base des pieces des dossiers soumis a leur réfledés questions portant notamment
sur:

- la nature exacte des fonctions exercées par MonS§. au service de I'intimée
tant dans le cadre du régime normal de travail elitjétait soumis que dans le
cadre du service de garde qu'’il accomplissait ;

- I'étendue concréte des contraintes auxquellessidon S. était confronté (aux
cOtés de son épouse) durant 'accomplissement sisesgices de garde et la
charge de travail qui était la sienne durant sesgeés de garde ;

- le niveau de rémunération convenu verbalemernte guarties au moment de
'engagement initial et celui des avantages enreabatroyés par I'intimée en
exécution du contrat de travail avenu entre parties

Monsieur S. soutient que l'arrét dont question pra# le 1/12/08 constitue une
décision mixte en ce gu’il comporte tant des digpmss définitives (couvertes par
'autorité de chose jugée en ce qu’il a définitirh tranché la question de la
recevabilité de son action) que des dispositiorantadire droit en ce gu'il a décidé
d’ordonner la comparution personnelle des patrties.

Il est incontestable que l'arrét dff iécembre 2008 constitue une décision mixte mais
Monsieur S. procede a une lecture erronée dessma#ifisoires de cet arrét : en effet,
contrairement a ce que prétend Monsieur S., la @ewéans ne s’est évidemment pas



prononcée sur l'existence des éléments constitdéfd’infraction alléguée par ses
soins déduite du non-paiement par l'intimée de ésngompensatoires normalement
rémunérés ou remunérés sous forme de « sursalaires

La Cour de céans s’est simplement bornée, a ce stadiébat judiciaire, a vérifier la
qualification des faits lui soumis aux fins d’exawi s'ils étaient susceptibles, le cas
échéant, de constituer une infraction pénale, cétgit le cas en I'espéce, situation qui
conduisit la Cour a déclarer la demande de Mons&urecevable dés lors qu'elle
présentaiun fondement délictuel. Pareil constat impliquiatitefois, I'obligation dans
le chef de Monsieur S. de prouver tous les élémamistitutifs de l'infraction alléguée
a savoir tant I'élément matériel (a savoir le nespect d’'une disposition sanctionnée
pénalement) que s'il y a lieliélément moral mais, également, l'imputabilité de
I'infraction & Monsieur R. M. (personne physique pentremise de laquelle I'intimée
aurait commis l'infraction alléguée) en démontriimexistence des moyens de non
imputabilité qui seraient soulevés par MonsieuMR.personne physique qui a assuré,
durant la période litigieuse, la gestion journ&i@tes établissements appartenant a
I'intimée.

Certes, la Cour a évoqué la notion de responsabpifihale en droit social mais elle n'a
pas, a ce stade du débat judiciaire, appliquepdasipes au cas d’espéece lui soumis
des lors gqu’'elle n'a pas abordé I'examen du fondende la demande formée par
Monsieur S., les questions relatives tant a I'exante I'élément matériel de
I'infraction alléguée que, le cas échéamlles portant sur I'analyse de I'élément moral
mais, également, celles ayant trait a la probléaatide I'imputabilité de I'infraction
relevant du fond du litige.

Il convient, en effet, de procéder a une distinctEmtre les conditions d’exercice de
I'action civile fondée sur une infraction (soit pmoblématique de la recevabilité de
I'action) et les conditions de fond de cette actirsavoir I'analyse des éléments
constitutifs de Il'infraction alléguée par MonsieBr et qui aurait été commise par
Monsieur R. M., en sa qualité de mandataire dérfiée.

* % %

PREUVE ET MESURE D’INSTRUCTION ORDONNEE PAR LA COUR DE
CEANS

Lorsqu’une action en justice est fondée sur uneadtion & la loi pénale, c’est au
demandeur a l'action qu’incombe la preuve de l'itapilité de cette infraction au
défendeur ou de l'inexistence de la cause de icatibn alléguée par ce dernier, pour
autant que cette allégation ne soit pas dépoureutodt élément permettant de lui
accorder crédit (Cass. 23 janvier 1981, Pas. 198Q,, Cass. 11 février 1991, J.T.T.
1991, 298).

En cette hypothése, le demandeur est placé dangae situation qu’en matiere
répressive ou le prévenu n'a aucune preuve a foetnou il appartient a la partie
publiqgue ou a la partie civile d’établir I'inexaittile des allégations du prévenu si
celles-ci ne sont pas dénuées de tout élémenttdeeraleur donner crédit (voyez note
2 signée E.L. sous Cass., 10/12/1981, Pas., 198296).

Selon I'enseignement constant de la Cour de cassan matiére répressive, lorsque
la loi n’établit pas un mode spécial de preuvejule apprécie, en fait, et, dées lors,
souverainement la valeur probante des élémentsadealise que les parties ont



librement pu contredire, pour autant qu’il ne vipkes la foi due aux actes qui lui sont
soumis (Cass., 15/09/1981, 05/01/1982 et 22/06/1983., 1982, I, pp. 78, 565 et
1234).

Ainsi, pour statuer sur I'existence de l'infractialtéguée, la juridiction peut, comme le
ferait une juridiction répressive connaissant dactlon publique, prendre en
considération comme présomption de fait, au denméuran soumise aux conditions
de l'article 1353 du Code civil, tous les élémeqts lui sont régulierement soumis,
gue les parties ont pu contredire et dont la ci#dibui parait suffisante pour fonder
sa conviction (voyez : Cass., 18/06/1985, Pap.,1335).

Ainsi, apparaissent inapplicables en matiére civd&agissant d’'une action «ex
delicto », comme ils sont inapplicables en mati&eressive, I'article 870 du Code
judiciaire au terme duquel chacune des partieschdage de prouver les faits qu’elle
allégue et larticle 1315 du Code civil selon leguetamment, celui qui se prétend
libéré doit justifier le paiement ou le fait extiificde I'obligation, disposition dont

l'article 870 n’est que la généralisation. (Cad€/12/1981, précité et C.T. Mons,
27/2/03, RG 17334, inédit)

Il sied, a cet effet, de rappeler les regles pm@rd’administration de la preuve en
matiere penale (voyez a cet effet : M. FRANCHIMOMYI,MASSET et A. JACOBS

« Manuel de procédure pénale $2éd., 2006, p. 1010 a 1017) : « (...) Le principe
est celui de la liberté dans I'administration d@idauve qui constitue un contrepoids au
principe de la charge de la preuve qui incombepattie poursuivante ... Le juge peut
asseoir sa conviction sur tous les éléments régutiént obtenus et que les parties ont
pu librement contredire. Le fondement rationnel phincipe de la liberté dans
'administration de la preuve résulte dans le sagciechercher la vérité en ne limitant
pas les moyens qui peuvent la révéler...Dés lorgledtors des proces-verbaux et des
témoignages auxquels fait référence le Code dinstn criminelle, il existe de
multiples moyens de preuves, et notamment : I'adauprévenu, les déclarations
recueillies au cours de linformation et de l'ingttion, les écrits et documents, les
constatations et les indices qui peuvent fairejbbventuellement d’une expertise par
les hommes de l'art, les présomptions de I'hommeg,déclarations faites au cours de
I'information préparatoire par des coprévenus os deauteurs de linfraction.»
précisent ces auteurs.

Sur base de cetenseignement, la Cour de céanstiraé emdispensable a la
manifestation de la vérité judiciaire d’'ordonnectanparution personnelle des parties.

Sans exclure la possibilité d’ordonner d’autresures d’instruction, la Cour de céans
estime que la comparution personnelle des partiastitue a I'instar de l'instruction
d’audience menée par une juridiction pénale, laumged’instruction la plus appropriée
pour asseoir sa conviction et ce au regard derglaxité du dossier lui soumis, les
déclarations et commentaires des parties enregigddehs le cadre d'un débat
contradictoireau départ des questions leur posées par la Couéales sur base des
éléments produits a I'appui de leur dossier redpecahstituant des présomptions de
’'hnomme dont il appartient & la Cour d’en apprédeevaleur probante en rapport avec
les autres éléments de la cause. Partant, l'intiesteen droit, apres l'audience de
comparution personnelle, de soumettre a la Courndeveaux documents ou
témoignages complémentaires voire de sollicitenale/eaux devoirs d’instruction.




En effet, les parties sont évidemment libres derfioa la Cour tout autre élément de
nature a lui apporter des informations complémesdasur les questions ayant fait
I'objet de la comparution personnelle, la Cour éans disposant bien entendu de la
liberté d’en apprécier la pertinence et la valenmbpnte au regard des enseignements
gu’elle a pu déduire de l'interrogatoire contradict des parties auquel elle a procédé
dans le cadre de leur comparution personnelle.

Il résulte des développements qui précédent quesion S. supporte la charge de
prouver qu'il releve du champ d’application de d¢& dlu 16/03/1971 sur le travail et
gu’il n'est, dés lors, pas visé par l'arrété roglal 10/02/1965 désignant les personnes
investies d’'un poste de direction et de confiarme,constat étant nécessaire pour
pouvoir réclamer la condamnation de [lintimée auyemaent des congés
compensatoires normalement rémunérés ou rémunéudsferme de « sursalaires »
aprés que Monsieur S. ait établi tous les élémmistitutifs de I'infraction reprochée
a Monsieur M. (personne physique par I'entremiséadeelle I'intimée aurait commis
I'infraction alléguée consistant en la violation ldeloi du 16/03/1971) a savoir tout
élément matériel (non-respect d’'une dispositiorcsannée pénalement ) que s’ily a
lieu I'élément moral mais, également, I'imputabilité ldefraction a Monsieur M. en
démontrant l'inexistence des moyens de non-implit@lgui seraient soulevés par
Monsieur R. M., personne physique, qui a assuréandula période litigieuse, la
gestion journaliere des établissements de l'intimée

* k% %

RAPPEL DES FAITS DE LA CAUSE
Il résulte des conclusions et des dossiers deepadumis a la Cour de céans que les
faits de la cause peuvent se résumer comme suit :

Monsieur S., né le ..., a été engagé par I'intiméel3/11/1972, dans le cadre d'un
contrat de travail d’employé conclu verbalementudéd indéterminée sur base d'un
régime de travail normal avec une semaine de gaadenois dans le cadre de laquelle
il assurait, sous les ordres de Monsieur R. M., inthtnateur-délégué de I'intimée,
selon un réle auquel étaient soumis d'autres tHauas, jour et nuit, week-end
compris, comme pendant les heures normales deiltrévanajorité des prestations
afférentes a la gestion journaliére de plusieucswsales d’'une entreprise de pompes
funébres.

Il nest pas contesté que Monsieur S. se vit mettiga disposition un appartement
(situé au-dessus des établissements de l'intimés) parties s’'opposent néanmoins
entre elles sur le caractére gratuit de cet avantdpnsieur S. soutenant qu'une
somme mensuelle de 2.000 BEF fut prélevée sur manération pour compenser
partiellement I'avantage octroyé alors que lintemprétend que « cet avantage en
nature a uniguement donné lieu a un retrait deireatie 2.000 BEF/mois durant
'année 1980) mais il fit 'acquisition en 1982 d'immeuble voisin qui sera relié au

téléphone de I'entreprise.

A partir de cette date (1982), I'avantage en natyme représentait jusqu’ores la
gratuité partielle de l'appartement mis a sa digjwos fut converti par la prise en
charge par l'intimée de sa consommation de gaz'é@edtricité ainsi que par la
délivrance de cheques-repas d’'une valeur de 48B&50



Par courrier du 19/4/1976, l'intimée se félicitas geestations accomplies par Monsieur
S., refusa de le libérer dans un premier tempsdecradi aprés-midi mais accepta,

néanmoins, que Monsieur S. quitte son travail sgoe le travail le permettait » pour

conduire son épouse.

A partir du 1/12/1976, en raison de difficultésafirtiéres auxquelles il était confronté,
Monsieur S. assurera, a sa demande, une secondensede garde (il ne fut plus
assisté de son épouse en qualité de téléphonigiarde a cette occasion et percut, en
compensation, une rémunération en noir de 7.500/B&E tout en continuant a
bénéficier d’'un aprés-midi de congé par semaineamtewompenser la premiere
semaine de garde). Cette seconde semaine de gtitleadparavant assurée par
Monsieur R. M., administrateur-délégué de I'intimée

Faisant suite & une demande formulée par courtiet/8/1978, I'intimée porta cette
indemnité due pour I'accomplissement de cette ste@emaine de garde a 10.000
BEF/mois et a 12.500 BEF/mois en 1980.

Par courrier du 22/9/1980, Monsieur S. qui s'intpitédu respect & son égard de la
réglementation sociale exposa a la CNE ses conditie travail et de rémunération
sans résultat tangible.

Monsieur S. effectuera la méme démarche auprédndedction des lois sociales, par
courrier du 3/3/1981, laquelle lui répondit par icar du 25/3/1981.

Monsieur S. sollicita, également, en octobre 198ilrendez-vous auprés d’'un avocat
bruxellois aux fins d’envisager le reglement des#aation de travail mais cette
entrevue ne fut suivie d’aucune suite concréete.

Le 1/1/1982, la rémunération pour la seconde seamdéngarde fut portée a 18.500
BEF/mois et le 1/2/1984 a 20.000 BEF/mois, toujaues noir ».

Au terme d’un courrier du 2/3/1985 adressé a Mamdre M., Monsieur S. confirma
sa disponibilité pour assurer sa seconde semaingadde tout en rendant son
correspondant conscient des difficultés d’orgaiesatju’'une telle garde engendrait
pour sa famille des lors que son épouse deva@ndt son retour avant de pouvoir
vaguer a ses occupations.

Il nest pas contesté qu’a tout le moins, en 19885 revenus complémentaires d'un
montant de 120.000 BEF ont été déclarés au nomégeuse de Monsieur S. pour
éviter une trop grande imposition dans son cheasajae son épouse n’avait aucun lien
contractuel avec l'intimée. Le solde d0 a Monsi8utui était versé, comme pour les
autres années, « en noir ».

La méme opération fut réitérée en 1981 (une ficker@munération 281.50 fut
complétée au nom de Madame S. et l'intimée y rgnsela perception ... dans son
chef d’'une somme de 132.500 BEF), le solde direé ti¢ prestations de garde étant
verseé « en noir » a Monsieur S..

En 1983, 1984 et 1985, une partie des montantsaddensieur S. fut versée a son
beau-pére, I'intimée prenant méme en charge urteeples impots dus par ce dernier
pour 'année 1986 ...



Le 1/7/1985, Monsieur S. s’adressa a un consaifigituel & qui il dénonga I'injustice,
I'exploitation et I'oppression dont sa femme etduéme étaient victimes en raison des
prestations de garde.

Il résulte, en effet, des pieces du dossier de MonsS., et plus précisément des rbles
de garde établis pour les années 1979 a 1989 qusiélo S. et son épouse (non liée
contractuellement a l'intimée) ont assuré la pemmae des services qui rentraient
dans ses attributions (& savoir la gestion jouenalde I'établissement de l'intimée et
des diverses sociétés rachetées par cette ders@oe)un réle de garde.

Les rbles se divisaient horizontalement en semaghe®rticalement en téléphonistes
de garde et gérants de garde et laissaient appam@ide nombreux endroits le

patronyme de Monsieur S. dans les deux colonnesdgs@an épouse assurait la garde
téléphonique.

Monsieur S. tomba en dépression nerveuse le 289/i%squ’au 24/6/1991 date a
laquelle son organisation syndicale porta a la amsance de I'intimée sa décision de
rompre le contrat de travail pour motif grave rerant & I'intimée d’avoir retenu
inddment des régularisations de salaire imposéedmspection des lois sociales.

Au terme de ce courrier du 24/6/1991, l'organisateyndicale de Monsieur S.

réclama, également, des dommages et intéréts évalud.015.970 BEF, somme

correspondant, selon elle, a I'indemnité de ruptartaquelle Monsieur S. pouvait

prétendre s’il avait été licencié par I'intimée dait seule responsable de la rupture
des relations contractuelles.

Par citation du 02/08/1991, Monsieur S. assigmdiftiée en paiement desdits arriérés
et en dommages et intéréts pour faute grave.

Cette procédure ne fut, toutefois, pas diligentée.

Par citation du 6/10/1992, Monsieur S. assigndiftige en paiement de la somme de
18.296.785 BEF a titre d'indemnité compensatoiraérunération pour l'intégralité
des heures de garde prestées sans congé compensatoalement rémunéré.

Il s'agit de la procédure actuellement mue devai@dur de céans.

* % %

OBJET ACTUALISE DE LA PRESENTE ACTION ET SAISINE DE LA COUR

DE CEANS

La Cour de céans est saisie de I'ensemble du lijig@sant les parties a I'exception de
la problématique portant sur la recevabilité et ftmdement de la demande
reconventionnelle introduite par l'intimée devaes ICours du travail de Bruxelles et
de Liége.

En effet, I'intimée a abandonné sa demande recaioverelle portant sur le caractere
« téméraire et vexatoire » de la procédure dil@emar Monsieur S. a son encontre.

La Cour de céans est, dés lors, saisie au termia ddation (aprés cassation) du
27/06/07 de la demande formulée par Monsieur Sieldeja été actualisée par celui-ci
au terme de conclusions additionnelles et de sgetlapres comparution personnelle
des parties a savoir :



a titre principal :

- 476.239,45 € bruts a titre d'indemnité comperisatd’heures supplémentaires
- ou d’absence de repos compensatoire - calculésuaude 150 % (au lundi au
samedi) et de 200 % (dimanche) pour toute la gériafractionnelle soit du
15/11/1972 (début des relations de travail) a®@2/A (date de la rupture du
contrat de travail) ou, subsidiairement 267.7820fbs bruts calculés au taux
de 100 % si Monsieur S. devait étre considéré comyaat occupé un poste de
direction ou de confiance ;

a titre subsidiaire :

- 135.142,88 € bruts a titre d'indemnité comperisatd’heures supplémentaires
- ou d’absence de repos compensatoire - calculésuaude 150 % (au lundi au
samedi) et de 200 % (dimanche) depuis le 24/0&/188u’a la rupture du
contrat de travail le 24/06/91 ou, subsidiairen#n879,99 euros bruts calculés
au taux de 100 % si Monsieur S. devait étre considémme ayant occupé un
poste de direction ou de confiance ;

a titre plus subsidiaire :

- 88.342,43 € bruts a titre d'indemnité compensatdiheures supplémentaires -
ou d’absence de repos compensatoire - calculéauxude 150 % (au lundi au
samedi) et de 200 % (dimanche) depuis le 6/1QU8Jy'a date de la rupture du
contrat de travail soit le 24/06/91 ou, subsidiaient 49.663,72 euros bruts
calculés au taux de 100 % si Monsieur S. devait ébnsidéré comme ayant
occupé un poste de direction ou de confiance.

Monsieur S. postule que ces montants soient mapeésintéréts compensatoires et
judiciaires a capitaliser des qu'ils portent sue amnée entiére.

Enfin, Monsieur S. demande, également, a la Courcélns, que l'intimée soit
condamnée aux dépens.

* % %

DISCUSSION — POSITION DE LA COUR DE CEANS

1. Analyse du fondement de la requéte d’appel

1.1 Nature et importance des fonctions exercées parsidon S.

L’intimée soutient que Monsieur S. faisait partie gersonnel de direction ou de
confiance au sens de l'arrété royal du 10 févri@é5let qu’il n'était dés lors pas
soumis aux limites journalieres et hebdomadairesalail établies par ou en vertu de
la loi du 16 mars 1971.

De son c6té, Monsieur S. fait valoir que si la Cdarcéans a décidé d’entendre les
parties afin de lever certaines zones d’ombre, fiteint, a cet effet, des questions
portant, néanmoins, sur la nature exacte des forxtxercées, il entend y répondre



en se fondant uniqguement sur les propos échangesidéola comparution personnelle
des parties et consignés dans le procés-verbairdparution dressé le 12/02/09.

Avant d’'aborder I'examen relatif a la nature desctions exercées par Monsieur S.,
aux fins de vérifier s'il était investi d'un postie direction ou de confiance par 'arrété
royal du 10/02/65, la Cour de céans entend raprelisrprincipes essentiels :

1) Les dispositions qui régissent la durée du fraeent principalement contenues dans
la loi du 16/03/1971 sur le travail. Il s’agit despbsitions d’ordre public de telle
sorte que toute clause du contrat de travail otedlement de travail qui exonérait
'employeur de ses obligations ou par laquelled@dilleur renoncerait a ses droits
serait nulle (C.T. Bruxelles, 4/5/1993, R.G. 24 08édit).

Cela signifie aussi que ni l'aveu extrajudiciaire l'aveu judiciaire (la
reconnaissance volontaire par une partie d’un cfamstitue un aveu sans qu'’il soit
requis que cette partie ait eu l'intention de fautme preuve a la partie adverse
(Cass, 2/5/1988, Pas., |, p. 1043) ) ne peuventezoer des causes a propos
desquelles la loi n'autorise pas de disposer owopgs desquelles il ne peut étre
transigé (Cass., 13/11/2000, R.G. S.2000. 0064.N).

Tel est assurément le cas de la |égislation sulutée de travail des lors qu’elle
présente un caractére d’ordre public.

2) La Cour n'est en aucune facon liée par la ggalibn directe que les parties ont
donnée a leurs relations de travail. Si la régkerasement exprimée sous cette
forme par la Cour de cassation (Cass., 07/09/1€@%2, D. Soc., 1993, p.13 et
Cass.,15/02/1982, Bull. , 1982, p. 741), son emceane fait aucun doute.

Pareille évidence signifie, ainsi, qu’il s'imposians le chef de la Cour de céans,
d’examiner le contenu réel des fonctions exercées Monsieur S. au cours de la
période litigieuse (tel était pour partie I'objet th comparution personnelle) pour
ainsi qualifier Iégalement les prestations accoesppar Monsieur S.. La Cour de

céans n'a donc pas a tenir compte des titres guiedeties ont pu attribuer a

Monsieur S., si les fonctions exercées réellementarrespondent pas au contenu
que la loi donne a ces titres.

3) Les travailleurs investis d’'un poste de dirattiou de confiance sont définis a
l'article 2, 1, 1) de I'arrété royal du 10/02/1965 cet effet, sont considérées comme
des personnes investies d'un poste de directiodeogonfiance, «les personnes
exercant une autorité effective et ayant la resghifig¢ de I'ensemble ou d’'une
subdivision importante de I'entreprise ».

L’arrété royal du 10/02/1965 énumere, a cet eféeliste des fonctions considérées
comme des fonctions de direction ou de confiance.

Il n'est, toutefois, pas contesté que cette liste pas été adaptée a I'évolution
générale du travail et de la vie de I'entreprise.

A I'heure actuelle cette problématique doit, cependant, étre exaaminta lumiere
de la directive 2003/88/CE du Parlement européemluetConseil du 04/11/03
concernant certains aspects de 'aménagement dpstela travail (J.O, L 299,
18/11/2003, p.9) qui dans sa version initiale (péeendirective 93/104 du 23/11/93)
prévoyait, déja, une exception pour le personneligetion.




Tant la nouvelle directive que I'ancienne proposamtcritére de détermination du
personnel de direction en fonction de son pouveidécision autonome.

L’article 17 de ces deux directives est libellé coensuit: « Dans le respect des
principes généraux de la protection de la sécetide la santé des travailleurs, les
Etats membres peuvent déroger aux articles 3 & 6t &6 (limitation de la
durée hebdomadaire de travail) lorsque la durétedyps de travail, en raison des
caractéristiques particuliéres de lactivité exercén’est pas mesurée et/ou
prédéterminée ou peut étre déterminée par lesilteawra eux-mémes et notamment
lorsqu’il s’agit :

a)de cadres dirigeants ou d'autres personnes ayanpouvoir de décision
autonome. »

Il s'impose, a cet effet, d’analyser la question ldgfet direct de la norme
communautaire précitée (directive 2003/88).

Dans l'affaire LIMMENTHAL (106/77 — Rec. 1978, p.8R la Cour de justice a
fourni une définition remarquable de I'applicalélitdirecte : « L’'applicabilité
directe signifie que les régles du droit communiagitdoivent déployer la plénitude
de leurs effets d’'une maniére uniforme dans tosiEtats membres, a partir de leur
entrée en vigueur et pendant toute la durée devhdidité. Ainsi, ces dispositions
sont une source immédiate de droits et d’obligatiopour tous ceux qu’elles
concernent, qu'il s’agisse des Etats membres quadéeuliers qui sont parties a des
rapports juridiques relevant du droit communautaet effet concerne, également,
tout juge qui saisi dans le cadre de sa compétaner tant qu’organe d’'un tel Etat
membre, pour mission de protéger les droits cosfér& particuliers par le droit
communautaire ».

1) Critéres de 'applicabilité directe

Le caractere inconditionnel et précis de la digmsien cause est, au terme de
I'évolution de la jurisprudence de la Cour, devémsgeul caractére de I'effet direct.
Il n'est pas exigé que la disposition confére, de®it, des droits subjectifs aux
particuliers (cette circonstance pourra, touteféise prise en compte par le juge
national en vertu des régles de son droit intermer weérifier I'intérét & agir du
particulier mais il s’agit d’'une question étrangéreelle de savoir si la norme de
droit communautaire en cause peut étre invoquéandds juge national).

Les critéres de l'applicabilité directe sont lesvants (voir a cet effet: S. VAN
RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de [I'Union et deommunautés
européennes, DE BOECK Université, 1996, p.321) :

- la regle doit étre claire et précise ;

- la régle doit étre compléte et juridiquement aitef c’est-a-dire qu’elle ne
doit étre subordonnée dans son exécution ou darsffets a l'intervention
d’aucun acte, soit des institutions communautairssit des Etats
membres ;

- la regle doit, enfin, étre inconditionnelle. t@ekexigence peut recouvrir
purement et simplement la précédente tout comreepellit aussi signifier
gue la régle ne doit étre assujettie a aucun tefroentenir aucune réserve.

La conséquence de l'effet direct est de permetireitoyen européen d’invoquer
des dispositions directement applicables de dmhrounautaire a I'encontre de



toute disposition de droit interne qui serait camé. |l appartient, alors, au juge
national de mettre en ceuvre le droit communautayant un effet direct en
écartant, le cas échéant, le droit national caeti@i incompatible.

2) Portée de l'applicabilité directe en fonction sdecatégories de normes
communautaires
La portée pratique du principe de l'effet direcrigaen fonction des différentes
catégories de normes communautaires (traités tatifsti reglements, décisions
adressées a des patrticuliers et directives etidasiadressées aux Etats).
Dans les hypothéses ou une directive ou une décksd correctement mise en
ceuvre, ses effets atteignent les particuliers patedimédiaire des mesures
d’application prises par chaque Etat membre coscern

En revanche, la problématique de I'effet direcpgse lorsqu’un Etat membre ne I'a
pas correctement exécutée et que, partant, uncyléti a intérét a invoquer
directement a son profit le contenu de la direativa ou incorrectement exécutée.

Les dispositions précises et inconditionnelles d’directive peuvent étre invoquées
par les particuliers a I'encontre non seulementl’Beat défaillant (qui est le
destinataire de l'acte) mais, également, des osga#s ou entités soumis a son
autorité ou a son contréle (voyez aff. C. 221/88SBENI, Rec. 1990, p.1-495 ; aff.
103/88, COSTANZO, Rec. 1989, p.1839).

A la différence des réglements et de certainesodipns de traité, les directives et
décisions ne peuvent pas produire d'effet directzbatal c’est-a-dire qu’elles ne

sont jamais opposables, en tant que telles, adicipildes qui ne peuvent, donc,
jamais, par leur effet, étre obligés a I'égard detat ou a I'égard d’autres

juridictions : leur caractére contraignant n’exigtga I'égard de tout Etat membre
destinataire (voyez aff. 152/84, MARCHALL, Rec. 89&.723 ; aff. C. 91/92,

FACCINI DORI, Rec.1994, p.I-3347).

Cependant, si elle exclut I'effet horizontal d’'utlieective non transposée, la Cour a,
néanmoins, jugé dans son arrét MARLEASING du 13endwe 1990 (C.106/89,
Rec. P.1-4135, point 8) que, conformément au dedeircoopération loyale des
Etats membres vis-a-vis de la Communauté, énoedtiale 5 du traité CEE, les
juridictions nationales, lorsqu’elles interpréteatite disposition de droit national
sont tenues « de le faire dans toute la mesuresisilje a la lumiére du texte et de
la finalité de la directive (méme non transposés)rmtteindre le résultat visé par
celle-ci et se conformer ainsi a I'article 189 daité » (point 26) (voyez aussi I'arrét
du 16/12/1993, MIRET, C.334/92, Rec., p . 1-691dinp10).

F. KEFER et J. CLESSE considérent, tous deux, ase lle cet enseignement que
«méme dans les litiges opposant les particuliErsjuge national a le devoir
d’interpréter son droit national de maniére a cd goit conforme a la directive et a
faire tout ce qui releve de sa compétence, enatale cas échéant, et si le droit
national le permet, la norme interne en conflitcal@ norme européenne pour
empécher en I'occurrence le dépassement de la doagenale hebdomadaire de
travail fixée a 48 heures par la directive » (F.HER et J. CLESSE, « Le temps de
garde inactif, entre le temps de travail et le terdp repos », in Annales de la
Faculté de droit de Lieége, 2006, p. 163).



Cela étant, la Cour de céans ne pourrait pas néterpson droit national (en
l'espece l'arrété royal du 10/02/1965) a la lumigles directives 93/104/CE et
2003/88/CE des lors que leur adoption par le Panteneuropéen et le Consell
européen est postérieure a la période litigieusenise a la Cour de céans.

Il incombe des lors a la Cour de céans d’examiaerregard de la définition des
« personnes investies d’'un poste de direction oaatdiance » telle que prescrite
par I'arrété royal du 10/02/1965, disposition régimtaire qui doit faire I'objet
d'une interprétation restrictive (C.T.Mons, 23/0B2, J.T.T. 2004, p. 429), si
Monsieur S.a, durant la période d’exécution de somtrat de travail, été investi
d’'un poste de direction ou de confiance, en saaéféour ce point a la description
de ses fonctions, au niveau de la rémunérationesare; aux responsabilités lui
attribuées ainsi qu'a l'autorité effective dontdisposait dans I'exercice de ses
fonctions.

1.1.a) Nature des fonctions exercées par MonSieur
Dans le cadre de la comparution personnelle degepdenue le 12/02/2009 et
du débat contradictoire qu’elle a permis de susd®nsieur S.a déclaré avoir
été engagé dans le cadre d'un contrat de travabalepour occuper les
fonctions d’employé administratif c’est-a-dire ongger les funérailles.

Outre son horaire normal de travail, Monsieur Soatplissait une semaine de
garde par mois des son entrée en service (le 1®12) ce qui impliquait
I'obligation d’assurer une permanence téléphonignedehors des heures de
bureau (soit de 12 a 14 heures et de 18 heurebeur@s le lendemain) et le
week-end (jour et nuit), d’accomplir certaines déchas administratives
(déclaration des déces aux administrations comresnet/ou contact avec le
clergé) et de rendre visite aux familles des dé&fdt™ et 5™ feuillets du
proces-verbal de comparution personnelle des paitiel 2/02/09).

Il n'est, d'autre part, pas contesté que Monsieara&suré, a sa demande, une
seconde semaine de garde a partir de décembre 1976.

S’agissant de I'organisation de la société, Momrsiua déclaré en substance
ce qui suit: « La société fonctionne grace amguebllaborateurs principaux
qui ont le titre de gérant octroyé par mes soinmsda mesure ou ils occupent
une fonction essentielle au sein de la sociétérairseelle d’aller rendre visite

aux familles des défunts. Ce sont ces quatre ggrgnt organisent les

funérailles et 'agenda du quotidien. Ills donnégalement, des directives aux
chauffeurs et aux maitres de cérémonies. En delewsjuatre gérants, il n'y
avait pas d’autres membres employés du personreg Blest des pensionnés
gui étaient chargés de la permanence téléphoniguersplacement du gérant
appelé dans les familles pendant sa période des déképhonique ainsi qu’un

comptable. Les quatre gérants assuraient le trgéamére par 'ensemble des
sociétés du groupe »(¥ et 5 feuillets du PV).

Comme l'observe a bon droit Monsieur S., le titee gérant a été attribué
unilatéralement par Monsieur M. a I'ensemble de esaployés (a I'exception
du comptable).

Cette qualification ne peut, dés lors, étre retesigle ne correspond pas a une
tache de « gestion », a la réalité de la relatstralvail exercée par les parties.



D’autre part, il est symptomatique de relever g@emsemble du personnel
employé (a I'exception du comptable) s’est vu ogtrde titre de « gérant ».

Or, il est évidemment improbable que la majorité deembres du personnel
d’'une société (qui occupe depuis toujours entré 3 employés et environ 4
ouvriers (porteurs et chauffeurs)) soit considémmme appartenant au
personnel de direction ou de confiance au senséte royal du 10/02/1965.

La Cour de céans releve néanmoins que Monsieurc@esté le titre de

« gérant » lui attribué par Monsieur M. se consdérseulement comme

employé de la société « des lors :

- qu’il ne disposait pas du pouvoir de signaturscsptible d’engager la
société et pas davantage d'un pouvoir décisionneka de la société ;

- qu’il ne pouvait pas réceptionner un colis recande devant a chaque
fois en référer a Monsieur M. ou a Monsieur M. ;

- qu’l ne pouvait pas donner d’injonction aux mess®du personnel de la
société présents lors des cérémonies  (chauffeuranafitres de
cérémonie). »

La Cour observe gue ces éléments de fait n'ongégasontredits par Monsieur
M. lors de la comparution personnelle des partietgsaque le débat
contradictoire qui s’est noué l'autorisait a coteese contenu des déclarations
de Monsieur S..

La Cour de céans s’est également attachée a soeraait parties la piece 45
du dossier de Monsieur S. étant un tableau decsergprenant les taches a
accomplir lors de chaque cérémonie de funérailles.

Si les cing premiéres colonnes de ce tableau itwest la retranscription des
souhaits émis par la famille du défunt, par conkaesixiéme colonne était

intitulée « personnel » et il revenait, a cet ef@tl'intimée de décider du
personnel affecté a I'organisation des funérailles.

A cet effet, Monsieur M. a prétendu, lors de soditn, qu’'en qualité de
« gérant », Monsieur S. avait la responsabilitdadeédaction de ces tableaux,
en ce compris de la sixieme colonne (personneBaite que Monsieur S. ne
pouvait nier avoir détenu un pouvoir décisionnetain de la sociéte.

La Cour ne peut, toutefois, tenir pour vérité dald déclaration de Monsieur

M. en raison des contradictions suivantes :

- dans un premier temps, Monsieur M. soutient que&’était chaque gérant
qui déterminait I'identité des personnes affectéas funérailles » (5
feuillet du PV) ;

- dans un second temps, lorsque la Cour lui soden¢édbleau de service
(piece 45 du dossier de Monsieur S.), Monsieur kit ¥aloir les
commentaires suivants : «Ce n’est méme plus moingen occupe a
I'heure actuelle. On n’a pas le choix, on a du penel et il faut le repartir
en fonction des taches fixées $&euillet du PV) ;

- néanmoins, lorsque Monsieur S. affirme que lexcda personnel relevait
de la compétence exclusive de Monsieur M., ce demdpliqua : « qu’il
lui semble normal de surveiller la composition @egiipes affectées aux



cérémonies de funérailles » et « qu'il lui est apdinsable de modifier la
composition d’'une équipe qui aurait été proposée Ipagérant » (8"
feuillet du PV) ;

- par contre, lorsqu’il fut interpellé par le coitse Monsieur S., Monsieur
M. déclara que «chaque gérant pouvait envoydaldeau de service
directement aux ouvriers et maitres de cérémoaies Son approbation ».

Monsieur M. n'est, dés lors, pas crédible lorsqgaffirme dans un premier temps
gu’il disposait seul du pouvoir de vérifier la coosjtion des équipes affectées
aux funérailles puis, par apres, lorsqu’il estripgdié par le conseil de Monsieur
S. de soutenir péremptoirement que chaque géramiajienvoyer sans son

approbation le tableau de service directement auwriers et maitres de

cérémonies.

1.1.b)Etendue des contraintes auxquelles Monsieéta® soumis
Il n'est contesté par aucune des parties queintige avait conditionné
'engagement de Monsieur S. & I'occupation a sééscde son épouse sans que
celle-ci ne soit , toutefois, liée par contrat @a/ail avec l'intimée.

En effet, Monsieur M. avait émis le souhait d’egglaun couple aux fins
d’assurer de maniéere ininterrompue une permanegiéphonique lors de la
semaine de garde : il convenait, en effet, de pleccéu remplacement de
'employé parti rendre visite a la famille du défune rbéle ayant été dévolu a
Madame S. du 15/11/1972 au 30/11/1976 pendantelmipre semaine de garde
assurée par son mari.

Il appert de la comparution personnelle des padigs la garde supposait les
prestations suivantes :

- assurer la permanence téléphonique,

- effectuer certaines démarches administrativesldd#tion de décés aux

administrations communales et/ou prise de contamt ke clergé),

- rendre visite a la famille du défunt.
Il ressort des déclarations des parties qu'’il aggitconvenu que lors de l'entrée
en service de Monsieur S., ce dernier, secondé@arépouse non rétribuée,
devait assurer une semaine de garde par mois.

Cependant, a partir du 01/12/1976, Monsieur S.asgp sa demande, la semaine
de garde assurée par Monsieur M., cette secondairsente garde, consécutive a
la premiére, exigeant le méme niveau de prestaébfes méme charge de travail
gue la premiére a cette nuance pres que la perrmanééphonique était assurée
par un autre employé.

S’agissant de la comptabilisation du temps consparéVionsieur S. a la visite

de la famille des défunts, Monsieur M. a déclaue gleux déces étaient
enregistrés en moyenne par jour « de telle somel@gisamedis et dimanches de
garde, Monsieur S. devait quitter son appartementfahction pendant une

période de quatre heures par jour durant lesqusles épouse assurait son
remplacement », situation qui le conduisait, pdrtarprester au domicile de la
famille des défunts huit heures par week-end (2 Medres) soit la moitié de

celui-ci.

1.1.c) Niveau de rémunération percu par Monsieur S




La Cour a souhaité entendre les parties sur ldémadiique de la rémunération
pergue par Monsieur S..

Il résulte de la comparution personnelle des padige, selon Monsieur S., « il
n'a pas négocié le niveau de rémunération qui tiéwiaétre accordé mais que
cette remunération a été fixée unilatéralementMiansieur M., administrateur-

délégué de l'intimée. Monsieur S. ignore a queklra de rémunération exact
sa rémunération correspondait. Il signale que guhdois que la nécessité s’en
faisait ressentir (difficultés financieres de lanfie), il s’adressait a Monsieur

M. qui lui octroyait une augmentation salariale qué correspondait pas
nécessairement a ce qu'il aurait souhaité®S@uillet du PV du 12/02/2009).

Monsieur M. a, quant a lui, précisé ce qui suitLe«niveau de la rémunération
qui a été proposé a Monsieur S. correspondait a c#volu a un cadre
supérieur tel que prévu par les conventions collestapplicables au sein de la
commission paritaire & laquelle ressortit la s@éciét

La Cour reléeve, toutefois, que lintimée n’a jamagsoduit les barémes
applicables au sein de la commission paritairepdespes funebres, a supposer
gu’ils existent, des lors que cette derniere nf@ irgstituée que par I'arrété royal
du 20/09/1974 (M.B., 26/10/74).

S’agissant de la rémunération couvrant les périateggarde assurées par
Monsieur S., ce dernier a précisé « qu’'une foisagagil s’est vu proposer de
tenir une semaine de permanence téléphoniquerawétservice de garde (...)
et qu’en compensation a cette semaine de gard& ibtenu aucun avantage
matériel si ce n’est un demi-jour de congé par seende 14 heures a 17 heures
30" » (£™ feuillet du PV du 12/02/2009). Cette déclaratiola pas été
contredite par Monsieur M..

En ce qui concerne la période débutant le 01/18/1RMbnsieur S.a déclaré en
substance ce qui suit(® et 7™ feuillets du PV du 12/02/2009 : «(...) A sa
demande, il a accepté d'assurer une seconde serdeirgarde et a cette
occasion, Monsieur M. lui a octroyé une rémunératie 7.500 francs par mois
maintenant le demi-jour de congé par semaine payrémiere semaine de
garde comme cela lui avait été accordé depuis gitwei des relations

contractuelles ».

Il convient, également, de préciser que des reventuété alloués a Madan$e
en 1980 et 1981 (piéces 2,14,24, 31 et 32 de MonSig.

Monsieur M., lors de la comparution personnelle gesties, a, toutefois,
déclaré « n’avoir aucun souvenir de ce qui a ppreduire et qu’en ce qui le
concerne, il n'a jamais donné aucune injonctioc@uptable de la société pour
que Madame S. se voie attribuer des revenus pesomui, en principe,
devaient étre alloués a Monsieur S.5$"(7euillet du PV du 12/02/2009).

Pourtant, en 1980, un montant de 120.000 francséavérsé au nom de
Madame S.(piéces 2, 25 et 30 du dossier de Mons$euet piece 14 de
I'intimée) et, en 1981, une somme de 132.500 fréuidsit allouée (piece 32 de
Monsieur S. et piece 14 de l'intimée).



Ce versement d’'argent & une personne tierce dagorede travail ne saurait

étre, en soi, contesté des lors qu’a tout le mpog I'année 1981, une fiche

fiscale 281.50 fut établie par I'intimée et qu’eutre, Monsieur M. a signé les

bilans de la société (ce qu'il a reconnu lors de aadition), 'annexe de ceux-

ci reprenant les montants faisant I'objet d'uné¢i@81.50 de sorte que la Cour
se doit de constater que contrairement a ce quédaré lors de son audition,
Monsieur M. n’a pas dit la vérité lorsqu’il a prétki « n'avoir aucun souvenir

de ce qui a pu se produire » sur le plan de I'oatione « rémunération » a

Madame S..

1.2. Application au cas d'espéce des enseignenserdgduire de lacomparution
personnelle des parties ordonnée par la Cour descéax fins de vérifier si
Monsieur S. était investi d’'un poste de directiande confiance au sens des
dispositions de I'arrété royal du 10/02/1965
Pour rappel, les dispositions de la loi du 16/03118ur la durée du travail ne
sont pas applicables aux travailleurs désignédep@&oi comme étant investis
d’'un poste de direction ou confiance.

L’article 2 I, 1) de l'arrété royal du 10/02/196Buimére les personnes qui, dans
tous les secteurs, doivent étre considérées commwesties d’'un poste de
direction ou de confiance.

La notion ne doit pas étre confondue avec celleadite. Bien que fréquemment
utilisée, la notion de cadre ne connait, du rgss,de définition Iégale en droit
du travail si ce n’est dans la |égislation suré&tions sociales (article 14 § 1,
3° de la loi du 20/09/1948 portant organisatio'@eonomie).

S'il est patent que I'énumération visée par ceétérrroyal est quelque peu
obsolete, certaines de ces dispositions de poégérgle ont, néanmoins, permis
aux Cours et Tribunaux de I'adapter & I'évolutiechnologique et sociale sans
pour autant violer le principe d'interprétationtregive de cette réglementation.
En effet, cette réglementation permet de dérogetimites |égales en matiére de
durée de travail fixées par la loi sur la duréerduail, législation d’ordre public
dés lors qu’elle est assortie de sanctions pénales.

Du reste, les travaux parlementaires ont, a cet,efikclu la possibilité pour les
employeurs de désigner eux-mémes les personnestigs/ed’'un poste de
direction ou de confiance (Doc. Parl., Ch., n°426dl 05/03/1964).

Les dispositions de I'arrété royal du 10/02/1965timmnent, dés lors, que sont
investies d’'un poste de direction ou de confiaree personnes exercant une
autorité effective et ayant la responsabilité @mtfeprise ou d’une subdivision
importante de celle-ci, ainsi que celles, pouvatys leur responsabilité,
engager l'entreprise vis-a-vis des tiers. Il s'ent sjue toute personne investie
d’'un poste de direction rentre dans I'exceptionssgine le titre précis qui est le
sien ne doive étre mentionné dans la liste (B. DEMIYEN « La durée du
travail » A.E.B., Contrats de travail, Kluwer, 20@83).

Dans leur appréciation, les Cours et Tribunauxacaent :

1) a la place du travailleur dans la hiérarchiedens I'organigramme de
I'entreprise (C.T.Mons, 23/03/2004, J.T.T., 2004429) ;

2) au descriptif et au contenu des fonctions ;



3) au nombre de personnes placées sous les ordresadhilleur et a
I'exercice de l'autorité sur celle-ci ;

4) & limportance de la rémunération (C.T.Mons, 08206, R.G. 17.782,
inédit) ;

5) a labsence d’horaire de travail consigné awn shi contrat de travail
(C.T.Mons, 02/06/06, précité).

En clair, les personnes disposant d’'un pouvoiranéique sur les membres du
personnel, appartenant a la direction de I'entsepret/ou assumant la

responsabilité d’'un ou plusieurs services de adluéut comme les personnes
habilitées a poser seules des actes importemgageant la responsabilité de
I'entreprise sont considérées comme des persomnasties d’'un poste de

direction ou de confiance, ce qui n'a jamais étégle de Monsieur S..

Il va évidemment de soi que sous peine de videré{é royal du 10/02/1965 de

sa substance, tout travailleur susceptible de popeser des actes juridiques au
nom et pour compte de la société c'est-a-dire noarndataire de celle-ci ne peut
étre considéré comme investi d’'un poste de direatio de confiance. La Cour a
égard tout particulierement a la situation des eensl (tous secteurs confondus)
qui sont habilités, en raison de leurs fonctionécdmues liées a la vente de
produits commercialisés par la société qui les empla engager la société
lorsqu’ils apposent leur signature au bas du cobuleavente. Il est évident que
ces travailleurs qui engagent la société dans deecde I'exécution d'actes de

vente qui peuvent parfois porter sur des sommesriaptes (pensons a la vente
de véhicules automobiles) ne peuvent étre congdécémme investies d’'un

poste de direction ou de confiance alors que lareaanhéme de leurs prestations
repose sur une relation de confiance les lianuadeployeur : ils occupent, au

sein de I'entreprise, une fonction relativementadidone qui les conduit, de par
la nature des taches leur confiées, a poser des i@getitifs et banals relevant de
I'objet social de la société excluant, partantteopossibilité de les considérer
comme investis d’'un poste de direction ou de coega

Enfin, l'arrété royal du 10 février 1965 vise, égakent, (article 2, 1,4) «les
gérants qu’ils aient ou non du personnel sousdatorité ».

Comme l'observe avec pertinence Monsieur S., diséace de définition 1égale
explicite d'un terme, il s'impose d’avoir égard anssens usuel, «soit la
personne physique qui dirige et administre pouwolapte d’autrui en ayant regu
mandat ou non (gérant d'affaire) (Voyez définitidn Larousse illustré de
2007) : il s’agit d’'une personne jouissant d’'un¢odteé certaine dans I'exercice
de ses fonctions des lors gu’elle est appelée igediret a administrer une
entreprise ou un établissement, fonction que meaja remplie Monsieur S..

A cet égard, la Cour de céans estime que les atitesd produites par l'intimée
apresl’audience de comparution personnelle des paptes dénier toute valeur
aux déclarations formulées par Monsieur S. lorsadeomparution personnelle
des parties sont sans pertinence aucune et daouges, dans leur ensemble, étre
rejetées des débats.

En effet, au terme de son arrét fudEcembre 2008, la Cour de céans a apprécié
souverainement I'opportunité de recourir a une meedlinstruction spécifique a
savoir la comparution personnelle des parties emdég la pertinence des faits



allégués et aux zones d’'ombre que contenait leiefolss soumis, cette mesure

d’instruction lui apparaissant étre I'outil de pladéquat pour découvrir la vérité

judiciaire : elle impliquait en effet un débat oiateractif entre les parties au

litige dans le strict respect du contradictoiredes droits de la défense, chaque
partie se voyant, ainsi, offrir la possibilité dentester la pertinence et la véracité
des déclarations de son adversaire.

Sans nier aucunement le droit reconnu a l'intiméeampléter son dossier par
des attestations rédigées par des tiers au lidgsetiellement des membres de
son personnel encore en activité et d’autres admibénéfice de la pension de
retraite) (en effet, la nature et I'étendue de<fioms exercées par Monsieur S.
constituent un élément de fait qui peut étre prquasétoutes voies de droit en ce
compris par présomptions méme contre un écrit mais par la dénomination
gue les parties ont entendu donner a leurs refatiéass., 10/03/1980, R. W,
1980-81, p.419)) ou en sollicitant une enquéte tparoins, la Cour de céans
estime néanmoins qu'il n'y a pas lieu d’avoir égaKdk attestations produites
aprésla comparution personnelle des parties (il s'dgs pieces 17, 18, 21 et 22
du dossier de l'intimée) et qu’il ne s'impose pavahtage de réserver suite a
I'offre de preuve par témoins sollicitée par I'mtee (alors qu’en I'espéce, c’est
Monsieur S. qui supporte la charge de la preuvsedeprétentions). La Cour de
céans s’estime, en effet, suffisamment éclairéelgmidéclarations des parties
enregistrées dans le cadre du débat oral conto@r@ictonduit par ses soins, les
faits devant étre prouvés par Monsieur S. étanbliétgpar les déclarations
enregistrées des parties au départ des piecesidedi@ssiers constitués avdat
comparution personnelle des parties.

Ces déclarations sont constitutives d’autant desgunptions qualifiées de
probantes dans la mesure ou elles apportent a la {@docertitude du fait
recherché a savoir que Monsieur S. n'appartenast @ala catégorie des
« personnes investies d’'un poste de direction atbd&ance ».

D. MOUGENOT (Droit des obligations : « La preuvebarcier, 2002, p.284)

résume, ainsi, les conditions d’admissibilité deéspmptions de 'homme sur

base de I'enseignement de la Cour de cassation :

- un seul indu suffit pour emporter la convictiomu duge s'il lui parait
suffisamment probant ;

- le juge peut déduire sa conviction d’'un ensentbééements méme si chacun
pris isolément n’est pas suffisamment précis einpgant ;

- si le juge retient plusieurs indices qui s’épatilds doivent étre concordants. Il
ne faudrait pas qu’ils soient sans lien entre eux ;

- il n'est nullement nécessaire que les indicésnies soient des manifestations
de la volonté de la personne contre laquelle lagimtion est invoquée ;

- le juge ne peut déduire la preuve par présompation fait incertain et ne peut,
par ailleurs, retenir que des faits aboutissaatceftitude du fait recherché.

En effet, la Cour de cassation a considéré quejugke ne pouvait admettre les
présomptions de 'homme que lorsqu’elles lui apgerit la certitude quant a
I'existence du fait recherché gu’il déduit d’'untfabnnu » (Cass., 22/12/1986,
Pas., 1987, |, 501).

Enfin, si la Cour de cassation reconnait le pousourverain d’appréciation du
juge, elle contrble, néanmoins, ce dernier aux fiesvérifier « s'il n'a pas



b)

meéconnu ou dénaturé la notion légale de « présomgptile 'homme » et si,
notamment, il n'a pas déduit des faits constatéslypades conséquences qui
seraient sans aucun lien avec eux ou qui ne seraigteptibles, sur leur
fondement, d’aucune justification » (Cass., 06/292, Pas., |, 240).

A cet effet, la jurisprudence a considéré que piu@te retenu a titre de
présomption le simple défaut de dénégation parpamge d'un fait articulé par
l'autre : s'il ne constitue en régle un aveu ou asguiescement que s'il est
accompagné de circonstances lui conférant ce émeade juge peut, toutefois,
retenir cette circonstance a titre de présomptmfirmme (Mons, 04/09/1993,
Dr. Circul., 1994, p.187) tout comme des affirmasiaéitérées, non contestées,
d’'une partie (Cass., 12/10/1962, Pas., 1963, 93).1

En I'espéce Monsieur S. ne peut donc étre considéré commetaaupé un
poste de direction ou de confiance pour les raisanantes :

Il est acquis a la lumiére du débat contradietonené dans le cadre de la
comparution personnelle des parties qu’il n'a jamaccupé la fonction de
directeur, de sous-directeur ou toute autre fonduw permettant d’exercer une
autorité effective sur les autres travailleurs gé&supar l'intimée et lui attribuant
la responsabilité de 'ensemble ou d’'une subdinismoportante de I'entreprise.

En effet, Monsieur M. ne conteste pas qu'’il disptosa dispose toujours d’un

bureau au siege social de lintimée de telle saytee la Cour apercoit

difficilement comment Monsieur S. pouvait étre ddésge comme directeur,

sous-directeur ou ayant exercé une fonction agsindes lors que le patron de
droit de l'intimée était quotidiennement présensage de la société et qu’il n’y
avait, dés lors, nul besoin de le remplacer ouafer un pouvoir d’'autorité lui

revenant exclusivement.

En outre, Monsieur S. ne disposait d’aucun poudéicisionnel au sein de la

société comme le démontre les éléments de faiastgv

- si la sixiéme colonne du tableau de service (menant I'identité du personnel
chargé des funérailles) était établie par Mons®uyrce choix devait étre
approuvé par Monsieur M. qui vérifiait quotidienremh ces tableaux (cfr.
6°"*feuillet du PV d’audition du 12/02/09) ;

- les r6les de garde étaient établis par Monsieur M

- le choix des cercueils commercialisés par I'ié@relevait de la compétence
exclusive de Monsieur M. (cfr®5°feuillet du PV d’audition du 12/02/09).

Monsieur S. n’engageait pas, sous sa respoiéalbigntreprise vis-a-vis des
tiers mais était au contraire une personne de cbatasein des établissements de
l'intimée.

Monsieur S. ne disposait pas du pouvoir de sigrasuisceptible d’engager la
société ni méme celui de réceptionner un colismeoande pour lequel il devait
s’en référer a Monsieur M. ou a Monsieur M"&feuillet du PV d’audition du
12/02/09).

S'il est établi que des devis ou des annoncesigdept été rédigés par Monsieur
S., il appert, toutefois, que le r6le de Monsieurs® bornait a reproduire
purement et simplement la liste des prix fixés atéilalement par Monsieur M.
en fonction des options choisies par la familledétunt, Monsieur S., au méme



titre que tout « vendeur », ne disposant évidemmpastde la faculté de convenir
librement avec son cocontractant des prix des @\t articles commercialisés
par la société au service de laquelle il prestait.

D’autre part, s'il est établi que Monsieur S.a&tgené a acquitter des factures, a
encaisser des sommes d’argent pour le compte steciaté, a accuser réception
des sommes regues ainsi qu’a tenir des carnetsiggecou livres comptables,
tout comme les autres employés de l'intimée (p@telu dossier de Monsieur
S.), cette responsabilité était intrinsequemerd &€la nature de ses fonctions
mais n’impliquait en aucune maniere qu’il auraié énhvesti d'un poste de
direction ou de confiance : au méme titre qu’urelir de pizzas ou une caissiére
de supermarché assure la responsabilité de saecdidsnsieur S. était
responsable de I'exactitude des flux et mouvem@aigent que ses fonctions le
conduisaient a gérer sans pour autant relever aatigorie du personnel de
direction ou de confiance.

Au demeurant, la tenue réguliere de ces opératiensaisse était soumise a la
vérification opérée par le comptable de l'intimée.

Monsieur S. n’était pas revétu de la qualitgéent.
En effet, Monsieur S .n'a ni dirigé ni administes |établissements de I'intimée
pour le compte de Monsieur M. de sorte qu'’il netfre qualifié de gérant.

S'’il est vrai qu’il n’est pas requis qu’un géraittdu personnel sous son autorité
pour étre considéré comme gérant au sens de éawgal du 10/2/1965, encore
faut-il qu'il dispose d’un certain degré d’auton@ntge qui en I'espece n’était
évidemment pas le cas.

Comme la Cour de céans a eu I'occasion de le rsigpra, la qualification que
les parties ont pu donner & leur relation de ttastiabsolument indifférente a ce
sujet et ne lie aucunement la Cour invitée a apgrda situation en fait et,
partant, a vérifier si le statut de gérant corresipou non a la maniere dont a été

exécutée la relation de travail.

Il en va bien évidemment de méme de la dénominggomployé, délégué de
direction) sous laquelle Monsieur S. fut reprisgeialité de « fondateur » lors de
la rédaction de I'acte de constitution de la s@ciéhontoise de crémation tout
comme de la réponse de Monsieur S. a I'offre d’@inglii se concrétisa par son
engagement au service de l'intimée le 15/11/1972¢ d’emploi dans le cadre
de laquelle il présenta sa « candidature de déldgutirection ».

Il parait évident qu'a défaut pour l'intimée de guae I'offre d’emploi qu'il
inséra dans le journal « Le Soir », il est impdssiliapprécier la portée de la
lettre de candidature de Monsieur S. si tant et faille examiner la maniére
dont Monsieur S. entendait se présenter aux yewodeutur employeur, quod
non, dés lors que la dénomination des fonctionstub@es est parfaitement
irrelevante pour vérifier si Monsieur S. reléve mBudes catégories visées par
I'arrété royal du 10/02/1965.

Conclusions :
La Cour de céans considere que Monsieur S.a claitedémontré que les taches
lies a I'exercice de ses fonctions au service'idgniée ne permettent pas de



1.2

conclure gu'il a été investi d’'un poste de direstmu de confiance au sens visé
par I'arrété royal du 10/02/1965.

En effet, les pieces des dossiers des parties icasstavantl’audience de
comparution personnelle des parties ainsi que flegos échangés entre parties
dans le cadre de la comparution personnelle déepaordonnée par la Cour de
céans ne permettent pas de prétendre que Monsieaur8it assumeé des
responsabilités telles qu'il puisse étre considégme ayant été investi d’'un
poste de direction ou de confiance au sens dét&aroyal du 10/02/1965.

Il s’en suit que Monsieur S. est soumis a la 10i1#403/1971 sur la durée du
travail et est en droit de prétendre légitimement @néfice de congés
compensatoires normalement rémunérés au remurgrédame de sursalaires
s'il prouve n’avoir pas percu une rémunération éégaiation avec les prestations
accomplies dans le cadre du régime de garde g3suses soins.

Monsieur S. reléve incontestablement du charapptication de la loi du
16/03/1971 sur la durée du travail

1.2.1. Quant a la détermination des congés compeinsa normalement rémunérés

ou rémunérés sous forme de sursalaires auxquelssigl@nS .est en droit de
prétendre

1.2.1.1.La définition du temps de travail

a) Le code juridique européen actuel

L’article 19 alinéa 2 de la loi du 16/03/1971 serttavail définit la durée du
travail comme «le temps pendant lequel le perdoesiea la disposition de
'employeur ».

Selon les travaux préparatoires précédant la loilBlD7/1964 (cette loi a
remplacé la référence a la notion de travail eiffesxintenu dans la loi du
12/06/1921), « le sens a donner aux mots « duréeadail » est le suivant : le
travailleur est considéré comme effectuant un trdeesqu’il est aux ordres de
'employeur c’est-a-dire lorsqu’il met son activeda disposition de ce dernier.

Est donc exclu du temps de travail le temps deepeesdont le travailleur peut
disposer librement sans avoir & attendre un appptévu dont la possibilité
continuelle le maintiendrait sans interruption aisposition de 'employeur ou
sans avoir a exercer une besogne accessoire (pampéx: surveillance) ».
(Doc. Parl., Sén., sess. ord. 1963-1964, n°28B)p.1

Le Iégislateur a, en tout état de cause, abandaenéoncept au pouvoir
judiciaire (voyez a cet effet 'Exposé des motibgc. Parl., Ch. Rep., sess. ord.
1962-1963, n° 476/1, p.5) et la Cour de cassatidécgle une notion relevant
de l'appréciation souveraine du juge de fond (C&&09/1971, Pas., 1972, |,
p.73).

F. KEFER et J. CLESSE isolent fort opportunémenang a eux, deux types
de garde: «dune part, la garde impliquant unésg@nce physique dans
I'entreprise : elle peut comporter des momentsegi®s ou le travailleur vaque
librement a un certain nombre d’occupations (liegarder la télévision, jouer



aux cartes voire dormir) ; d’autre part, la garderégime d’accessibilité : le
travailleur n'est pas présent dans les locaux eetréprise mais doit pouvoir
étre joint en permanence pour une éventuelle ietgion (...) » (F. KEFER et
J. CLESSE « Le temps de garde inactif entre le sedeptravail et le temps de
repos », Revue de la Faculté de Droit de Liege62p157).

C’est autour de la conception dite de «la mise igpadition » qu’ont
été congues les deux directives européennes & $audirective 1993/104/CE
du 23/11/93 et la norme_actuellemeab vigueur, a savoir la directive
2003/88/CE du 04/11/2003 concernant certains aspket’aménagement du
temps de travail ainsi que l'interprétation de dasctives livrée actuellement
par la Cour de justice des Communautés européenntsme de quatre arréts
prononcés sur la problématique des « gardes doemanet des gardes en
« régime d’accessibilité ».

Au terme d’'un premier arrét rendu le 9 septemb@32¢h cause JAEGER (aff.
C.151/02), la Cour de Justice des Communautés éenoes (C.J.C.E.),
répondant a quatre questions préjudicielles redatia l'interprétation de la
directive 93/104/CE du Conseil du 23 novembre 1@88ourd’hui, la norme

actuellement en vigueur est la directive 2003/88/@E 4 novembre 2003
concernant certains aspects de 'aménagement dastdmtravail) a considéré
gue «la dite directive devait étre interprétéecensens qu'il convenait de
considérer un service de garde (« Bereitschaftstin qu’'un médecin

effectuait selon le régime de la présence physidaes I'h6pital comme

constituant dans son intégralité du temps de trataisens de cette directive
alors méme que l'intéressé était autorisé a sesepsur son lieu de travalil
pendant les périodes ou ses services n’'étaieraghastés en sorte que celle-ci
s’opposait a la réglementation d’'un Etat membre qualifierait de temps de
repos les périodes d’inactivité du travailleur désadre d'un tel service de
garde »

La Cour s’est prononcée dans le méme sens au @umearrét subséquent
rendu le ' décembre 2005 (aff. C. 14/04 — DELLAS) mais a,tefnis,
entendu préciser que « la dite directive se bomadiglementer certains aspects
de 'aménagement du temps de travail en sorte qorgcipe elle ne trouvait
pas a s'appliquer a la rémunération des travagleywoir arrét DELLAS, point
38).

La méme réserve a été énoncée par la CICE au weniarrét VOREL
prononcé le 11 janvier 2007 (aff. C. 437/05, J.TZD07, p.197) et de l'arrét
ALONSO prononcé le 13 septembre 2007 (aff. C.307/@Bs deux arréts
ayant, toutefois, analysé de maniére plus apprafohithicidence du régime
protectionnel institué par les directives 93/1042€03/88 sur le niveau des
rémunérations pergues par les travailleurs conserné

La CJCE a, en effet, considéré que «les directB@404 et 2003/88 ne
s’opposent pas a l'application par un Etat membomeal réglementation qui,
aux fins de la rémunération du travailleur et sagnt du service de garde
effectué par celui-ci sur son lieu de travail, pteen compte de maniéere
différente les périodes au cours desquelles lestgitens de travail sont
réellement effectuées et celles durant lesquellesira travail effectif n’est
accompli pour autant qu'un tel régime assure iiegnent I'effet utile des



droits conférés aux travailleurs par les ditesatives en vue de la protection
efficace de la santé et de la sécurité de cesaterni

L’enseignement de la Cour de justice relatif a labfematique des « gardes
dormantes » peut étre résumé comme sulit :

1. Le temps de garde avec présence physique sliedesdu travail est, dans
son intégralité, du temps de travail au regard chit @ommunautaire de
telle sorte qu'une réglementation d’'un Etat memdue qualifierait «de
temps de repos les périodes d’activité du travailtans le cadre d’'un tel
service de garde dormante serait en conflit aveditactive si cette
qualification aboutit au dépassement de la duréémede du travail prévu
par le droit communautaire a savoir 48 heures panae (C.J.C.E.,
09/09/1993, arrét JAEGER, point 71).

2. L’article 15 de la directive 93/104 permet exgséament I'application ou
I'introduction de dispositions nationales plus fealdes a la protection de
la sécurité et de la santé des travailleurs. LowgEtat membre recourt a
cette faculté, le respect des regles énoncées gt directive doit étre
vérifié par rapport aux seules limites fixées paltecci, a I'exclusion des
dispositions nationales plus protectrices des tiauas (CJCE, 01/12/05,
arrét DELLAS, point 52).

3. Les heures de présence du travailleur dansbliés@ment de son
employeur pendant les services de garde, qui cment des périodes
d’inactivité, ne peuvent pas étre prises en corpatéellement, sur base de
coefficients de nature forfaitaire, dés lors qus teures de présence
doivent étre comptabilisées intégralement en taifteyres de travail pour
la détermination des durées maximales de travai€t(dDELLAS, cité,
point 57).

4. Les directives 93/104/CE et 2003/88/CE s’oppbseta réglementation
d'un Etat membre en vertu de laquelle les servibesgarde dormante
gu'un travailleur accomplit selon le régime de tégence physique sur le
lieu méme du travail mais au cours desquels il erex aucune activité
réelle ne sont pas considérés comme constituarg léam intégralité du
temps de travail. Par contre, elles ne s’oppogasta I'application par un
Etat membre d’'une réglementation qui, aux fins @edmunération du
travailleur et s'agissant du service de garde affepar celui-ci sur son
lieu de travail, prend en compte de maniére difftrdes périodes au cours
desquelles des prestations de travail sont réefieraffectuées et celles
durant lesquelles aucun travail effectif n’est aapb, pour autant qu’un tel
régime assure intégralement l'effet utile des drodnférés aux travailleurs
par les dites directives en vue de la protectidicaafe de la santé et de la
sécurité de ces derniers (arrét VOREL, 11/01/26&positif).

Par contre, selon la Cour, il en va difféeremmentadsituation dans laquelle
un travailleur doit étre accessible en permaneaos pour autant étre obligé
d’étre présent dans I'entreprise.

Méme s'il est a la disposition de son employeursdEnmesure ou il doit
pouvoir étre joint, il peut gérer son temps avednsale contraintes et se
consacrer plus librement & ses propres intérétss Bas conditions, la Cour
de justice estime que seul le temps lié a la piestaffective de service doit
étre considéré comme du temps de travail au serta dieective (C.J.C.E.,



9/9/2003, JAEGER, dispositif et point 65 ; F. KEFERJ]. CLESSE, op. cit.,
p.160).

Il est a noter, toutefois, que les décisions readpar la Cour de justice
concernant les gardes effectuées par les travaigur le lieu de travail ont
conduit la Commission a différencier les types désence sur le lieu de
travail puisque, dans sa version actuelle, la tire003/88/CE ne prévoit
pas une notion intermédiaire entre la notion deptete travail et celle de
temps de repos.

La proposition du Conseil vise a inscrire un agtizlbis tendant & exclure du
temps de garde la période considérée comme inagéveelui-ci sauf si la
législation nationale, une convention collectiveusuaccord entre partenaires
sociaux en disposent autrement (Commission 2009/@20D) (Voyez le site
www.europa.e)l

Cela étant, il n’y a toutefois pas lieu de vérifseite droit belge est conforme
aux deux directives 1993/104/CE et 2003/98/CE geliprelles ont été
interprétées jusqu’ici par la Cour de Justice dés fue la période litigieuse
soumise a la Cour de céans (15/11/1972-22/11/1889%ntérieure a I'entrée
en vigueur de la premiere directive 93/104/CE dil2®3 codifiée par la
directive 2003/88/CE avec effet au 02/08/2004 echee a I'époque sur base
de larticle 187 du Traité instituant la Communaaéropéenne (suite a
I'incorporation de la charte des droits sociauxd@mmentaux des travailleurs
par le Traité d’Amsterdam, I'Union Européenne tidorénavant sa
compétence des articles 137 et suivants du Tmstéuant de I'Union
Européenne).

Il s'impose, dés lors, a la Cour de céans de réglitige soumis au regard du
seul droit belge.

b) Le cadre juridigue belge applicable au litige

Pour rappel, l'article 19 alinéa 2 de la loi du®A971 sur la durée de travalil
définit la durée du travail comme étant « le teip@sdant lequel le personnel
est a la disposition de I'employeur. Ce libellé eslui qui était déja contenu
dans la loi du 15/07/1964 qui a entendu remplazeéfiérence a la notion de
travail effectif contenue dans la loi du 14/06/1921

Selon les travaux parlementaires précédant la Ioi 166/07/1964 «le
travailleur est considéré comme effectuant un thdmesqu’il met son activité

a la disposition de ce dernier. Est donc excluethnpis de travail, le temps de
présence dont le travailleur peut disposer librdnsams avoir a attendre un
appel imprévu dont la possibilité continuelle leimiandrait sans interruption
a la disposition de 'employeur ou sans avoir aexeune besogne accessoire
(par exemple, la surveillance) ». (Doc. Parl., $1263-1964, n°287,p.9)

Le législateur a abandonné la définition de ce ephau pouvoir judiciaire (a
cet effet, le Conseil d’Etat, au terme de son aeigdu le 5/10/1962 (Doc.
Parl., Chambre, 1962-1963, n°475-1,p.20) avait idéné que pouvait étre
supprimé de la définition de la durée du travaitdeme « effectif » car la
notion de la durée de travail telle gu’interprétésgu’ores par la doctrine et la



jurisprudence englobait également la période dutamtelle le travailleur

n‘accomplissait pas effectivement des prestatiensralvail pour autant que,
durant cette période, il ne disposait pas du tecopsme il I'entendait devant
répondre aux ordres lui transmis par 'employetifpeCour de cassation y a
vu une notion relevant de I'appréciation souveraloejuge de fond (Cass.,
22/09/1971,Pas., 1972, 1, p.73).

En d’autres termes, le temps de travail ne coingaenécessairement avec la
notion de temps de travail effectif de telle saytee le temps de travail peut
étre supérieur a la durée du travail réellemenstpee (M. DAVAGLE « La
notion de temps de travail », Ors., n°7, septer@bf®, p.3).

L’article 19 alinéa 2 de la loi du 16/03/1971 imppsionc, de considérer
comme temps de travail le temps pendant lequelrdeailleur est a la
disposition de I'employeur sans qu'’il soit permes distinguer selon que des
prestations soient effectivement accomplies ou;nem effet, seul un arrété
royal peut développer de fagon particuliere et peertaines branches
d’activités (limitativement énumérées a savoirdasreprises de transport, les
travailleurs occupés a des travaux de transpdesdtavailleurs occupés a des
travaux essentiellement intermittents) une débnitispécifique du temps
pendant lequel le travailleur est a la dispositer’employeur.

En l'espece, le Roi a rendu obligatoires, les 10/884 et 16/01/1989, les
conventions collectives de travail des 08/12/1982%06/1987 conclues au
sein de la commission paritaire des pompes funamesernant les conditions
de travail et de rémunération (M.B., 29/04/19828/02/1989).

Ces conventions prévoient d’'une part qu'apres 1884lurée hebdomadaire
de travail effective peut étre supérieure a 38 éeet est compensée par des
jours de vacances et d’autre part, qu’'un servicgadde peut étre instauré au
sein des entreprises ressortissant a la compétente commission paritaire
des entreprises de pompes funébres sur base dasitdwduivantes :

«Un service de garde peut étre instauré au sesned&eprises aprés les
heures normales ou pendant les dimanches ou jériés fsans rémunération
ni sursalaire. Ce service de garde est établi danum accord entre
I'employeur et le travailleur.

Par service de garde, il y a lieu de comprendrsitleation dans laquelle le
travailleur se place pour pouvoir étre rapidemeétairat par son employeur et

ainsi répondre immédiatement a tout appel pournioudes prestations
urgentes inhérentes au métier.

Cette garde ne donne pas lieu a une quelconquenéfation ni sursalaire.

En cas de prestations effectives durant cette g&rate garde, la durée de
celle-ci doit étre effectivement accordée endéassdeux semaines suivant
ces prestations a titre de congé compensatoirealemment rémunéré ».

Cependantces conventions collectives sont inapplicablédcisieur S. car
illicites dans la mesure ou le Roi a outrepass&bilitation lui offerte par le
|égislateur en déterminant la durée du travail d@nsecteur des pompes
funébres.



En effet, Le Roi n'était autorisé a sanctionnerr parété royal, que les
conventions collectives de travail applicables dans secteurs précis dont
ne font pas partie les pompes funébres.

La doctrine est, a cet égard, unanime (Voyez : MVBGLE « Travailler :
étre a la disposition de I'employeur », Ors., 208Q2 ; JAMOULE M.,
GEERKENS E., FOXHAL G, KEFER F. et BREDAEL S., « temps de
travail — Transformation du droit et des relatiacdlectives de travail »,
Bruxelles, CRISP, 1997, p.207 ; TRUYENS E. , « Availleur dormant » :
pourtant, sa durée du travail peut courir », Qk893, p.207 ; BOSLY M. et
SARTEAU-THIRION Ch. , « Interprétation de la notioie durée du travail
en cas de garde de nuit », Ors., 1982, p.12).

Le Roi n'est donc pas autorisé, s’agissant du peesodes entreprises de
pompes funebres, a déterminer le temps pendantlidgdoit étre considéeré
comme étant a la disposition de I'employeur.

Partant, seule la définition générale de la dutéwalail inscrite a l'article 19
alinéa 2 de la loi du 16/03/1971 doit étre applegué

b) 1) Analyse de linterprétation jurisprudentieltte la notion de «durée du
travail » au regard des seules dispositions dédlarl9 alinéa 2 de la loi du
16/03/1971
Une partie de la doctrine et de la jurisprudendengtemps soutenu que le
temps de garde dormante ne pouvait étre considénée du temps de travalil
se fondant, a cet effet, sur deux arguments estenti

1)Le temps de présence obligatoire sur les lieuxtrdvail ne constitue par
nécessairement du temps de travail ;

2) Le temps de « garde dormante » est, par camrejoment ou le travailleur ne
travaille pas (C.T.Liege, 15/06/95, J.T.T., 95, 40.3C.T. Bruxelles,
21/03/1988, Chr. D. Soc., 1989, p.46 ; C.T.Garti1@1979, J.T.T. 1980,
p.272; T.T. Bruxelles, 27/04/1993, J.T.T. 1994,323.; C.T.Liege,
23/03/1999, RG 5153/95; C.T.Bruxelles, 21/03/1988,T.B.,1988, p. 207 ;
T.T.Bruxelles, 27/04/1993, J.T.T. 1994, p.327 ; .Bruxelles, 11/03/1991,
J.D.S., 1991, p.32).

Une autre partie de la jurisprudence et de la olecta, quant a elle, estimé
qgue le travailleur était, durant toute sa période ghrde dormante, a la
disposition de I'employeur et que cette périodeadeitre considérée comme
du « temps de travail » (M. DAVAGLE « Travailleétre a la disposition de
'employeur », Ors., 2000, p. 13 ; M. DE GOLS «slLe&mps de travail »,

Bruxelles, De Boeck, 1990, p.38 ; J. PETIT, « Adseur » in Arbeidsrecht,

Brugge, Die Keure, 1991, n°37 ; E. TRUYENS, art., ®.208 ; C.T.Anvers,

04/01/1994, Chr. D. Soc. , 1994, p. 355 ; C.T.Bhesg 20/02/1993, J.J.T.B.,
1990, p. 235; T.T.Louvain, 24/12/96, Chr. D. SdAQ97, p.246 ; C.T.Mons,

21/03/2005, J.T.T., 2005, p.453).

Selon ces auteurs et cette jurisprudence, la ndeotemps de travail englobe
les services de garde dés que le travailleur daitemdre a répondre & un
appel imprévu dont la possibilité continuelle leimtient a la disposition de
I'employeur.



1.2.1.2.

Ce courant s’appuie sur une lecture des travauberpantaires de la loi du
15/07/1964 (dont la notion de durée de travailritégralement reprise dans la
loi du 16/03/1971 qui constitue une coordinationlaéégislation antérieure)
selon laquelle la possibilité de recevoir un appgrévu doit étre continuelle
pour considérer que le travailleur est a la digfwside I'employeur (Doc.
Parl. , Sénat, 1963-1964, n°287, p.11).

La Cour de céans approuve ce second courant edéomsa cet effet, que le
critere essentiel & prendre en considération péterchiner si le temps de
garde doit étre considéré comme du temps de trpedié sur la disponibilité
par le travailleur du temps comme il 'entend trigvailleur se trouve-t-il ou
non en permanence a la disposition de I'employeest-@-dire & sa
disposition, soumis & son pouvoir, en attendaouérhoment ses ordres, prét
ay répondre ?

A cet effet, la Cour de céans estime qu'il n’y peas, en I'espece, de procéder
a la distinction entre une garde dormante (accarguus les lieux du travail)
et une garde a domicile (dans le cadre d'un régilihe< d'accessibilité »
pour paraphraser la Cour de Justice des Communautépéennes) dans la
mesure ou I'intimée a imposé a Monsieur S. de deenaan un lieu précis (a
savoir, dans un premier temps, dans un appartesiemd sur les lieux du
travail et, dans un second temps, dans un immeilitdetement contigu aux
lieux du travail) situation indispensable a la matméme de l'activité lui
imposée dans le cadre du régime de garde : en &ifdimée a fait relier
'appartement occupé par Monsieur S.(puis I'immeubbntigu acheté par
Monsieur S.) a la ligne téléphonique de I'entreprsix fins de lui permettre
d’assurer I'effectivité de cette permanence tél@épdue qui était soit imposée
a Monsieur S. personnellement (du 15/11/1972 ad201976) ou dont il
devait assurer le suivi lorsque cette permanericeefule par un tiers, a partir
du 01/12/76, c’est-a-dire pendant la seconde semdéngarde assumée par
Monsieur S..

Quant a la disponibilité de Monsieur Sadtises périodes de garde

Pendant ses semaines de garde, Monsieur S .étaitraicd d'étre
physiquement présent au lieu déterminé par I'ingirtgbit de 1972 & 1982, au
n°191 de la Rue......... , appartement mis & sa disposiio-dessus des
locaux abritant le siége social des établissengniss par I'intimée et a partir
de 1982 au n°193 de la méme rue dans un immeutgeteinent contigu aux
locaux professionnels de l'intimée relié par ungndi téléphonique a ces
derniers) et de s’y tenir a sa disposition et piéxisément a celle de ses
clients.

Il nest pas contesté que durant les périodes deegattribuées a Monsieur
S.(soit tous les jours de la semaine de 12 heutdsheeures et de 18 heures a
8 heures le lendemain et 24/24 h. le week-endjleceier pouvait étre appelé
a tout moment pour se rendre au sein de la famhille défunt. Il en résulte
gu’il assumait des prestations effectives durantgsade méme si ses
prestations étaient irrégulieres, cette irrégudadtant inhérente a la nature
méme des activités de son employeur.



La fréquence des gardes (2 semaines par mois) rreslsirement des
nombreuses piéces produites au dossier (pieces2t511 de Monsieur S. et
12 et 25 de l'intimée) et des déclarations de MeunsM. (pages 7 et 8 du PV
de comparution personnelle).

Dans le cadre de la comparution personnelle desepaMonsieur M. a
déclaré en substance ce qui suit: « Il y a en moyeleux déces par jour de
telle sorte que les samedis et dimanches de gilulesieur S. devait quitter
son appartement de fonction pendant une période ldmures par jour durant
lesquelles son épouse assurait son remplacement ».

Cette affirmation contredit les attestations de $itags M.et M. (rédigées en
1995 — piece 8 dossier intimée) qui relativiseniarg a eux, simplement la
lourdeur des prestations imposées a Monsieur Slodesg|u’ils font observer

que le « bip » mis a la disposition des géranis permettait le week-end de
vaquer a leurs occupations et de pratiquer lesigidi de leur choix, le

téléphoniste de permanence étant, selon eux, adeséleurs périodes

d’indisponibilité.

Quand bien méme faudrait-il considérer que ces déuwants disposaient d’'un
régime de garde confortable, aucun élément du&lossipermet de prétendre
gue tel fut le cas de Monsieur S.!

En effet, interrogé sur la nature des prestatioqmsées a Monsieur S. durant
son régime de garde, Monsieur M. a précisé sana@esbque Monsieur S.

devait quitter son appartement de fonction pendaatre heures par journée
le week-end : il ne lui était donc pas offert lasgibilité de postposer ses
visites du week-end durant la semaine sous pealewddir considérablement

sa charge de travail, chaque journée enregistoantad de déceés impliquant

obligatoirement une visite aupres de chaque fardiuleéfunt.

S'il est vrai qu'a partir des années 80, MonsieuraSpu disposer d'un
sémaphone, il n’en demeurait pas moins que cetraippéa pas remplacé la
personne présente a la permanence téléphoniqueez(vdgclaration de
Monsieur M. —7™ feuillet du procés-verbal d’audience de comparutio
personnelle des parties du 12/02/09), sa seulgéutibnsistant a pouvoir,
durant la seconde semaine de garde dans le cadiguddle il nassurait pas
de permanence téléphonique, étre contacté, leate&ait, en dehors de son
domicile pour pouvoir répondre aux appels lui asiespar la clientéle et
ayant transité par la centrale téléphonique maisatje de cet appareil ne
dispensait pas Monsieur S. d’assurer le suivi &ffde I'appel lui lancé : tout
ou plus, comme I'a précisé Monsieur S. lors deolagarution personnelle, le
sémaphone lui permettait « d’étre contacté en cdersoute et lui évitait de
devoir revenir inutilement a son point de deparsdo’il devait se rendre au
sein d'une autre famille » {7° feuillet du procés-verbal d’audition du
12/02/09).

Quoigqu’il en soit, a supposer méme que les gartgaiant pas aussi pénibles
que laffirme Monsieur S. et qu’il disposait d'unerétendue liberté
gu’autorisait 'usage du sémaphone, il n’en demiéyras moins que Monsieur
S. devait demeurer & la disposition de son emplofetuplus particuliérement
de la clientéle de ce dernier) pendant toute laogérde gardsoit 24h /24h de




telle sorte qu’il importe peu de quantifier les giegions effectivement
accomplies ou non pendant ces périodes.

Partant, toute la durée des gardes assurées paievors. doit étre considérée
comme du temps de travail et rémunérée par I'octun sursalaire ce que la
Cour de cassation a confirmé au terme d’'un ard@grcé le 30/01/1984 (R.G.
4097 inédit et disponible uniguement sur commangerés du greffe de la
Cour de cassation) : « Le temps de garde effeatasi dien & domicile qu'au
sein de l'entreprise doit étre considéré comme ahps de travail des le
moment ou le travailleur peut étre rappelé a tooment et ce de maniéere
inattendue ».

1.3. Quant a la détermination des sommes auxgueitessieur S. s’estime en droit
de prétendre a la suite de I'accomplissement degpéeedes de garde durant
I'exécution des relations contractuelles (15/112t92/11/1989)

Monsieur S. réclame le paiement des heures supptéires qu'il a effectuées

a I'occasion de ses gardes (dés le 15/11/1972mhbise par mois et a partir du
01/12/1976, deux semaines par mois) ou le paiemhenepos compensatoire
normalement rémunéré non accordé faisant valoirlegmsommes d’argent ou

les jours de congé lui attribués « ne sont pasdéquation avec les prestations
fournies ».

Aux fins de vérifier si Monsieur S.a pergu une ré@énation en adéquation avec
la disponibilité offerte par ses soins durant pé&sodes de garde, il s'impose
de dresser un tableau détaillant année par areg@urs de congé attribués et
la rémunération pergue :

Année | Gardes/mois Jour de congé Rémunération
percue

1972 1 semaine de garde % aprés-midi de congé / §eRIEN

1973 1 semaine de garde % aprés-midi de congé / §eRIEN

1974 1 semaine de garde % aprés-midi de congé / §eRIEN

1975 1 semaine de garde % aprés-midi de congé / §eRIEN

1976 1 semaine de garde 1, aprés-midi de congé / sem 1 x 7.500 BEF
+ 1 semaine suppl. pour la 2™
en décembre 1976 semaine de

garde effectuée
en décembre

1976

1977 2 semaines de garde % aprés-midi de congé/sem82.500 BEF/an
1978 | 2 semaines de garde Y5 aprés-midi de congé/s¢m05.000 BEF/an
1979 2 semaines de garde % aprés-midi de congé/s¢m10.000 BEF/an
1980 2 semaines de garde 5 aprés-midi de congé/sem37.500 BEF/an
1981 2 semaines de garde %, aprés-midi de congé/sem42.500 BEF/an
1982 | 2 semaines de garde Y5 aprés-midi de congé/s¢r222.000 BEF/an
1983 Idem Idem Idem

1984 Idem Idem Idem

1985 | 2 semaines de garde Y aprés-midi de congé/s¢r238.500 BEF/an
1986 | 2 semaines de garde Y5 aprés-midi de congé/s¢r240.000 BEF/an
1987 Idem Idem Idem

1988 Idem Idem Idem

1989 2 semaines de garde %, aprés-midi de congé/sem50.000 BEF
total Jusqu’au 22/9/89 2.359.500 BEF

(58.490,48 EUR)

Pour prouver que Monsieur S.a pergu une « rémuograten adéquation avec
la disponibilité dont il a fait preuve au courssgepériode de garde, il s'impose



exclusivement d’avoir égard aux montants figuramtlss fiches de paie et les
comptes individuels établis au cours de la périitifeuse et produits aux
dossiers des parties qui attestent de la rémua@rafficiellement accordée a
Monsieur S. en contrepartie de I'exécution des tptiems de travail, ces
sommes devant étre mises en parallele avec les fimicongé normalement
rémunérés ainsi que la rémunération en noir alloe@ecompensation des
prestations accomplies durant les périodes de garde

A cet effet, la Cour de céans estime que la notatiril actualisée figurant a la
piece 63 du dossier de Monsieur S. apparait justeiem vérifiée dés lors

gu’elle répertorie adéquatement la rémunératioragudlle est en droit de
prétendre Monsieur S. a titre d’absence de repogpensatoire normalement
rémunéré laquelle a été fixée a la somme de 47@123uros aprés déduction
de la rémunération correspondant a l'aprés-midcalgge et a celle versée en
noir relatif a la seconde semaine de garde.

: Détermination du nombre d’heures supplémentaireprestées
1. 52 semaines (1 an) — 4 semaines (conges légat&pemaines ;
2. en compensation de I&%semaine de garde : le mercredi aprés-midi de gongé
soit 168 h./an (=48 x 3,5 h./an) ;
heures supplémentaires : (24h/jour x 7) — 46rh/s= 128 h. suppl./sem.
1 semaine de garde toutes les 4 semaines d2. 0972 au 30.11.1976, soit 12
semaines par an (= 48/4)
Par an: (128 h x 12) — (3,5 h x 48 sem1).368heures suppl.
5. 2 semaines de garde toutes les 4 semaines t21 0476 au 22.09.1989, soit 24
semaines par an (= 48/2)
Par an: (128 h x 24) — (3,5 h x 48 sem2.804heures suppl.

Pow

B. Détermination de la rémunération de base horairéBEF)

Année piece Rém. Rém. Rém. Rém.
brute/an brute/mois brute/sem. | brute/horaire

1972 62.1 30.000,00 8.955,22 2.066,59 51,66
1973 62.2 271.988,00 19.638,12 4,531,8) 113,3¢
1974 62.3 329.550,00 23.794,22 5.490,9) 137,27
1975 62.4 367.450,00 26.530,69 6.122,4\7 153,06
1976 62.5 410.990,00 29.674,37 6.847,98 171,2¢
1977 62.6 481.904,00 34.794,5] 8.029,50 200,74
1978 62.7 559.822,00 40.420,36 9.327,78 233,19
1979 62.8 666.623,00 48.131,62 11.107,30 277,68
1980 25 948.727,00 68.500,14 15.807,73 395,19
1981 24 910.051,00 65.707,65 15.163,30 379,08
1982 23 851.176,00 61.456,75 14.182,33 354,56
1983 22 865.735,00 62.507,94 14.424,91 360,62
1984 21 903.683,00 65.247,87 15.057,20 376,43
1985 20 929.677,00 67.124,69 15.490,31 387,26
1986 19 938.781,00 67.782,02 15.642,00 391,05
1987 18 938.781,00 67.782,02 15.642,00 391,05
1988 17 941.318,00 67.965,20 15.684,28 392,11
1989 16 70.521,00 16.274,08 406,85

C. Tarif applicable aux heures supplémentaires
1. Lundi au samedi : 150 % et dimanche : 200 %

2. 1 semaine de garde par mois correspond a 18&@$par an



Sur 1 année de travail — dont 1 semaine de gardembien de dimanchde
garde ?

24 h x 12 sem. = 288 heures par an rémunérées %200

Sur 1 année de travail — dont 1 de garde — cond®dandi & samedle garde ?
1.368 h. — 288 h. = 1.080 heures par an rémunér&bé %

3. 2 semaines de garde par mois corresponden0a Bedires par an
Sur 1 année de travail — dont 2 semaines de gaam®nbien de dimanchde
garde ?
24 h x 24 sem. = 576 heures par an rémunérées 2200

Sur 1 année de travail — dont 1 de garde — cond®dondi & samedi de garde ?
2.904 h. — 576 h. = 2.328 heures par an remunér&b8 %

D.Détermination de la rémunération pour les heuresupplémentaires pour la
période du 15.11.1972 au 22.09.1989

Année | Sem,| Rém. | Rém. Rém. heur.| Rém. totale| Rém. Rém.

G/an | brute/ | heur. Supp.a 150% | due pour| correspo & percue
hor. Supp.a heures supp. | 'AM de | pour la

200% congé 2°me
semaine
1972 | *™9 | 51,66 2.479,91 11.159,59 13.639,49 723,31 00
1973 12 | 113,30 65.258,99 183.540,92 248.799,91 | 19.033,87 0,00
1974 12 | 137,27 79.070,04 222.384,48 301.454,51 | 23.062,09 0,00
1975 12 | 153,06 88.163,51 247.959,87 336.123,38 | 25.714,36 0,00
1976 [P™*Y 1 171,20 | 106.827,73 314.320,04 421.147,76 | 28.761,31 7.500,00
1977 24 | 200,74 | 231.249,68 700.975,60 932.225,29 | 33.723,91 82.500,00
1978 24 | 233,19 | 268.639,94 814.314,81 1.082.954,75 | 39.176,66 | 105.000,00
1979 24 | 277,68 | 319.890,18 969.667,11 1.289.557,29 | 46.650,65 | 110.000,00
1980 24 | 395,19 | 455.262,50 1.380.014,45 1.835.276,95 | 66.392,45 | 137.500,00
1981 24 | 379,08 | 436.703,17 1.323.756,49 1.760.459,67 | 63.685,88 | 142.500,00
1982 24 | 354,56 | 408.451,02 1.238.117,16 1.646.568,18 | 59.565,77 | 222.000,00
1983 24 | 360,62 | 415.437,40 1.259.294,62 1.674.732,02 | 60.584,62 | 222.000,00
1984 24 | 376,43 | 433.647,38 | 1.314.493,63 1.748.141,01 | 63.240,24 | 222.000,00
1985 24 | 387,26 | 446.121,04 1.352.304,39 1.798.425,43 | 65.059,32 | 238.500,00
1986 24 | 391,05 | 450.489,74 1.365.547,04 1.816.036,78 | 65.696,42 | 240.000,00
1987 24 | 391,05 | 450.489,74 1.365.547,04 1.816.036,78 | 65.696,42 | 240.000,00
1988 24 | 392,11 | 451.707,17 | 1.369.237,35 1.820.944,51 | 65.873,96 | 240.000,00
1989 24 | 406,85 | 468.693,42 | 1.420.726,92 1.889.420,33 | 68.351,12 | 150.000,00
TOTAL (BEF) 22.431.944,06 860.992,37 2.359.500,00
(EUR) 556.073,37 21.343,44 58.490,48
Total 19.211.451,69 BEF

Restant di 476.239,45 EUR

Il 'y a pas lieude prendre en compte, pour le calcul théorique hdeses
supplémentaires dues en raison de l'absence des regmpensatoire
normalement rémunéré, les éléments suivants :

a) la « rémunération » versée a I'épouse de MonSleen compensation des
prestations accomplies par Monsieur S. en 1978et881, Madame S.
n'étant évidemment pas partie au litige et ayaétaéintrainte de justifier
tant au regard de I'administration fiscale que’tASTI la perception par
ses soins de revenus mentionnés sur une fiche @&loss qu'elle n’était
pas liée par contrat vis-a-vis de l'intimée ;



1.4.

b) la prise en charge par l'intimée d'une partiela@elette d'impdt du beau-
pere de Monsieur S.(!) (La Cour ignore le fondemmiégal de pareille
intervention) ;

c) les avantages en nature déduits de la misepagiiion d’'un appartement ou
de la prise en charge de tout ou partie des feaishduffage et d'électricité
a tout le moins jusqu’en 1982 : en effet, la valdes avantages en nature ne
peut étre considérée comme une rémunération audssrgispositions de la
loi du 12/04/1965 lorsque la partie de la rémunénatjui est payée en
nature n'a pas été préalablement évaluée par étrijportée a la
connaissance du travailleur ( Cass., 14/04/1986,, Rap.989 ; Cass. ,
15/03/2004, Pas., |, p. 430), obligations noneeses en I'espece ;

d) les titres-repas octroyés a Monsieur S.. L'id&me prouve pas que I'octroi
des titres-repas a été opéré dans le respect sfassidions de I'article 19bis
de l'arrété royal du 28/11/1969. Des avantagesdess des titres-repas ne
peuvent étre octroyés en lieu et place d’'une rénatiod de base mais
doivent étre accordés en sus de celle-ci;

e) de méme, l'intimée ne prouve pas que son intéiv@ pour les frais de
voiture exposés par Monsieur S.a excédé les féails rengendrés par son
usage dans le cadre de I'exécution de ses prastgirofessionnelles.

D’autre part, toute comparaison de situation emi@nsieur S. et d'autres
membres du personnel, tel Monsieur M. ( piece 1l4laksier de I'intimée) est
absolument irrelevante dés lors que d'une parth neindigue que ce
collaborateur exercait la méme fonction avec la méharge de travail (régime
de garde) que celle imposée a Monsieur S. et, i@ quatrt, que s'agissant d’'une
rémunération individuellement convenue, la Coar péas a examiner le régime
rémunératoire accordé a d’autres membres du pegkonn

Enfin, faut-il rappeler a I'intimée que méme si M@ur S. n’a pas contesté sa
situation au cours de I'exécution des relations tremtuelles (quod non,
cependant vu les demandes d’augmentation régul@rermtroduites par
Monsieur S. auprés de Monsieur M.), on ne poudaitier le droit a Monsieur
S. de faire valoir en justice sa prétention au BHéméd'une indemnité
compensant I'absence de congés normalement rénsupéré

La théorie dite de la « rechtsverwerking » n’énopae un principe général de
droit (Cass., 17/05/90, Pas., I, p. 1001) : enteféerenonciation & un droit ne
se présume pas et ne peut se déduire que de faitsusceptibles d’'une
autre interprétation (Cass., 09/12/1971, Pas., /1972 p. 351; Cass.,

07/02/1979, Pas, |, p. 654). Il en va de méme digthnéance d’'un droit.

Quant aux éléments constitutifs de linfrastipénale alléguée a charge de
Monsieur M., mandataire de l'intimée

La loi pénale peut ériger en infraction le norpexs de la réglementation sans
toutefois exiger de l'agent qu’il agisse en étanti mpar une intention
particuliere. En réalité, la sanction répressiatathe a la violation matérielle
de la disposition incriminée et ce méme si l'agéyorait la caractére
délictueux de son comportement (voyez : F. KUTYP#incipes généraux du
droit pénal belge - La loi pénale », Larcier, 20@Q/476 et 477 et les
nombreuses références citées ).




Au terme d’un arrét prononceé le 27/09/05 (Pas,117p1), la Cour de cassation
a rappelé que les principes généraux du droit pgmatequiérent un élément
moral pour chaque infraction dont la charge der&upe incombe a la partie
poursuivante et éventuellement a la partie civieefont pas obstacle au fait que
pour certaines infractions, en raison du caragiespre de I'acte punissable, la
preuve selon laquelle l'auteur a commis sciemméntontairement le fait
résulte de la contravention a la prescription mé&wmes I'unique réserve que
'auteur ne peut étre tenu pour responsable lorsguerce majeure, I'erreur
invincible ou une autre cause exclusive de peitedésiontrée ou, a tout le
moins, n'est pas dépourvue de crédibilité.

Les infractions dites réglementaires requiérerd,des, la preuve d’'un élément
moral a savoir une faui@oyez Cass., 03/10/94, Pas., |, 788 et les csiwis
de J.F. LECLERCQ selon lesquelles la transgressiuwatérielle d'une
disposition légale ou réglementaire en matiereadisations de sécurité sociale
pour travailleurs salariés constitue en soi unéefgui entraine la responsabilité
civile de son auteur a condition que cette trarssgoa soit commise librement
et concurremment), quand bien méme cette dern@&rege déduire de la seule
circonstance que le fait a été matériellement cansdns qu’il soit nécessaire
gue l'agent ait agi intentionnellement (Cass., 311089, Pas., |, p.577) pour
autant que ce dernier ne puisse se justifier (C8810/2002, Pas, I, p. 1862)
(Voyez : O. MICHIELS « Les interactions entre l&ysibilité du dommage et
I'élément moral des infractions », J.T., 2009, p)56

La majorité de la doctrine et de la jurisprudencmsidéere que I'élément
intentionnel caractérisant I'infraction d’omissi¢comme en I'espéce, le non-
paiement de la rémunération due aux échéancesgedar la réglementation)
existe lorsque l'acte infractionnel a été commisdiment c’est-a-dire lorsque
son auteur ne peut exciper avec vraisemblance doamse de justification
comme [lerreur invincible, I'état de nécessité oca force majeure qui
auraient annihilé son comportement (F. KEFER « rreer invincible de
'employeur ou l'infraction imputable comme conditi d’application de la
prescription quinquennale de I'action « ex delietGhr. D. Soc., 2000, p.257 et
ss. et spécialement p.260 ; F. LAGASSE et M. PALUDR Action civile
naissant d'un délit, délai de prescription et Cdarcassation », J.T.T. 2007,
p.473).

En I'espéce, il appartient a Monsieur S. de prolaeéunion de deux éléments
a savoir, d’'une part, I'élément matériel déduitalgiolation des dispositions de
la loi du 16/03/1971 sur le travail ainsi que ddecdu 12/04/65 concernant la
protection de la rémunération et, d’autre partnputabilité de l'infraction a
intimée qui a agi par l'intermédiaire d’'une pems® physique, Monsieur M.
en sa qualité d’administrateur-délégué de lintiméélément moral se
confondant avec la transgression matérielle dgmdigons |égales en cause de
telle sorte que cet élément ne doit pas étre dégmpar Monsieur S..

a) Quant a I'élément matériel

Le non-paiement de la rémunération due a un safatiéplutbét, comme en
'espece, l'absence de congé compensatoire nornealemémunéré ou
rémunéré sous forme de « sursalaires ») constiteenfraction pénale.




Si certaines incriminations de droit pénal sociédent des rémunérations
spécifiques (a titre d’exemples, les sursalairegsvia I'article 53, 3° de la loi
du 16/03/1971 sur le travail), elles sont, toutefochapeautées par la
disposition générale de larticle 42 de la loi d@/@4/1965 qui punit
I'employeur, ses préposés ou mandataires en dééapayer la rémunération au
sens donné a ce terme de l'article 2 de laditeti@ie quelle que soit la source
de l'obligation de payer.

La Cour de cassation a, en effet, jugé que le rapaent de la rémunération
due aux intervalles réguliers prévus par l'arti@ede la loi du 12/04/65
impliquait qu’il N’y avait pas eu de paiement augogues fixées, ce non-
paiement étant punissable en vertu de larticlel42je cette loi (Cass.,
17/06/1996, J.T.T. 1996, p. 331, note C. WANTIEZ).

Ainsi, I'élément matériel se déduit purement etament de la violation des
dispositions de la loi du 16/03/1971 sur le traaailsi que de celle de la loi du
12/04/1965 concernant la protection de la rémuinérakes travailleurs.

b) Quant a l'imputabilité

Le fait fautif doit évidemment étre imputable a Maur M., personne
physigue par I'entremise de laquelle, I'intiméeransgressé les obligations
Iégales lui imposées.

Monsieur M. doit, pour que linfraction ne lui soffas imputable, établir
'existence d'une cause de justification tels réer invincible, I'état de
nécessité ou la force majeure.

L’erreur invincible est celle que commettrait, @ason d’un événement externe,
une personne normalement pensante et avisée (C843/94, Pas., |, p.261 ;

Cass., 21/09/94, Pas., |, p.750) replacée dansiéeses circonstances (Cass.,
08/02/08, www.juridat.be).

La force majeure est la situation visée par I'teticl du Code pénal a savoir
lorsque « l'accusé ou le prévenu... a été contrainupe force a laquelle il n’a
pu résister ».

Quant a I'état de nécessité, il suppose I'existedem conflit entre deux
valeurs : d'une part, une valeur dont le non-respst sanctionné pénalement
et, d’autre part, une valeur qui est jugée pluslfonentale, qui est soumise a un
péril grave et imminent et dont la sauvegarde flestiue I'on y sacrifie la
premiere (voyez : J. VERMAEGEN « L'acte de sauvdgamnadéquat et ses
conséquences pénales et civiles » note sous Q4#33/1979, R.C.J.B., 1982,
p. 141 et ss.).

En l'espece, Monsieur M. estime pouvoir, a titrdiniment subsidiaire,
invoquer le bénéfice de la cause de justificatiéguttant de son ignorance
invincible « a savoir n'avoir jamais été informér pdonsieur S. ou d’autres
tiers de ce que I'on pouvait contester son staypatsonnel de direction ou de
confiance et/ou que les accords passes entre tgsspaouvaient eux-aussi étre
contestés ».



Ce moyen de défense ne résiste pas a lanalysatimée ne peut
raisonnablement soutenir que toute personne nommeale prudente et
diligente, placée dans les mémes circonstanceg agri@omme elle I'a fait.

A supposer méme que l'intimée ignorait la maniéeerémunérer les heures
supplémentaires accomplies par Monsieur S., ellait aVobligation de
s'informer de I'étendue de ses obligations quacg.a

En outre, s'il est incontestable que I'absenceédtamation d’un travailleur ne
peut constituer une erreur invincible au sens deild n’en demeure, toutefois
pas moins, qu’il se déduit des piéces du dossiez timtimée avait
connaissance du mécontentement de Monsieur S.npadaat & la fois sur la
modicité de la rémunération allouée en compensaisngardes effectives (que
ce soit sous forme de demi-jours de congé rémurgmésous forme d'une
rémunération accordée en noir pour la seconde senda garde) ainsi que sur
la lourdeur de la charge de travail pesant sur MomsS. et son épouse (voyez
a cet effet les courriers des 01/03/78 et 02/0F18#essé par Monsieur S. a
Monsieur M. et dépourvus de la moindre ambigui@ng@ leur contenu).

Monsieur M. est des lors de mauvaise foi lorsqorétend n’avoir jamais été
avisé par Monsieur S. ou par un tiers (a cet effieilame S. se vit, elle aussi,
contrainte de dénoncer entre autres aupres de ManBl. ses « conditions de
travail » 'empéchant de pouvoir promener ses daféermercredi apres-midi
ce qui engendra le 19/04/1976 une réponse touteeémmp de cynisme de la
part de Monsieur M....) des conditions de travailiples et de la faiblesse de
la rémunération accordée en contrepartie des fimsaaccomplies en régime
de garde.

La Cour de céans ne peut que rejeter le moyen fdmske déduit de I'erreur
invincible invoqué par Monsieur M. pour valoir &¢i de cause de justification
subjective.

Monsieur M. ne s’est a aucun moment interrogé sexistence d'une

quelconque législation régissant les heures deaitr@ la maniere dont les
travailleurs chargés d’assurer une garde devatemtrémunérés alors qu'il lui
incombait, en tant qu’administrateur-délégué detifhée, de vérifier la

|égislation applicable et de prendre les dispas#tiqui S'imposaient.

Monsieur M. n’a été animé que d’un seul mobile @osacelui de réaliser des
économies aux fins d’accroitre la rentabilité fici@ne de ses établissements.

c) Délit continué et prescription

Est continuée linfraction composée d'une série tiome d’infractions

instantanées (telles le non-paiement de la rémtiogyaqui procédent de la
méme intention infractionnelle. Sa prescription prend cours qu'apres la
derniere infraction instantanée commise (F. KEFBRJe CLESSE «La

prescription extinctive en droit du travail » inLes prescriptions et les
délais », Actes du Collogue organisé par la Confégdibre du Jeune barreau
de Liege le 25/5/07, Ed. Jeune Barreau de Lieg®7.2@. 119 et ss. et
spécialement p.162 et la jurisprudence citée).




La jurisprudence considére que le non-paiementde@munération constitue
une infraction continuée s’il n'y a pas d’interrigot dans I'enchainement des
infractions. Inversement, l'existence d'un seul epagént correct de la
rémunération au milieu de la période infractiomrmeduffit & interrompre la
« chaine » des paiements insuffisants (Voyez F. ABGE et M. PALUMBO,
art. cit. p.478).

De plus, les diverses infractions constituant zhaine » doivent étre reliées
entre elles par une unité d’intention propre caslire la volonté de l'auteur de
I'infraction de répéter cette infraction pendanéymériode continue. Celle-ci est
souverainement appréciée par le juge de fond (ESSE et F. KEFER « La
prescription extinctive en droit du travail » J.TZD01, pp. 201 et ss. et pp. 205
et ss.)

L’entrée en vigueur, le 31/7/1994, du nouvel a&tiéb du Code pénal a conduit
certains auteurs a considérer que la notion dea#itinué avait vécu.

Le nouveau texte légal est rédigé comme suit :

« Lorsque le méme fait constitue plusieurs infatdi ou lorsque différentes
infractions soumises simultanément au méme jugefodd constituent la

manifestation successive et continue de la méreatiah délictueuse, la peine
la plus forte sera seule prononcée.

Lorsque le juge de fond constate que des infrasteyant antérieurement fait
I'objet d’'une décision définitive et d’autres faient il est saisi et qui, a les
supposer établis, sont antérieurs a ladite décisanconstituaient avec les
premiers la manifestation successive et continue laleméme intention

délictueuse, il tient compte, pour la fixation de peine, des peines déja
prononcées. Si celles-ci lui paraissent suffire @ uuste répression de
'ensemble des infractions, il se prononce suruépabilité et renvoie dans sa
décision aux peines déja prononcées. Le total deimep prononcées en
application de cet article ne peut excéder le maxim de la peine la plus
forte ».

F. LAGASSE et M. PALUMBO (art. cit. p. 478) résunbecomme suit le
raisonnement développé par les auteurs considguant’article 65 précité a
mis fin & la théorie du délit continué :

« - l'infraction continuée constitue une fictiorrigique ;

- la nouvelle disposition légale prévoit des regfeticuliéeres pour la
détermination de la peine lorsque plusieurs inioast identiques,
constituent les unes avec les autres la manifestaticcessive et continue de
la méme intention délictueuse ;

- les autres conséquences de la fiction du faiquenidoivent, logiquement,
disparaitre pour les manguements commis a par¥lduillet 1994.

La conséquence en serait que, chaque fois gu'ufraciion instantanée
(comme le non-paiement de rémunération) est comeisklai de prescription
afférent a cette infraction prend cours le jouetia a été commise, et non plus,
a la date a laquelle la derniére infraction résitltde la méme intention
délictuelle a été commise. Une partie de la juadpnce a adopté cette



interprétation ». (Voyez a cet effet: C.T. Gant/3000, Chr. D. Soc. 2002,
p.444)

Cette lecture du nouvel article 65 du Code péngltestefois, condamnée par
la Cour de cassation : au terme d'un premier gm@&once le 2/2/04 (Chr. D.
Soc., 2004, p. 437), la Cour de cassation a rappedéle nouvel article 65 du
Code pénal concernait uniquement la déterminatetadgeine lorsque le juge
constatant que le fait dont il était saisi consiitwn délit qui avait déja fait
'objet d’'une décision coulée en force de choseégu@joutant que cette
disposition |égale laissait, par contre, intacterdgle selon laquelle en cas
d’'unité d’'intention délictueuse, la prescription Liction courait a partir du
dernier fait commis avec la méme intention.

La Cour de cassation a confirmé sa jurisprudenceteaame de deux
arréts subséquents prononcés les 12/2/07 (J.T.07,20. 213) et 7/4/08
(www.juridat.be) la motivation adoptée par la Cour de cassatioreane de ce
dernier arrét étant rédigée comme suit :

« La modification apportée a I'article 65 du Copénal par I'article 45 de la
loi du 11/07/94 (...) est sans effet sur la regl@sdhquelle si plusieurs faits
délictueux sont I'exécution successive d'une méselution criminelle et ne
constituent, ainsi, qu’une seule infraction, calleest entierement consommeée
et la prescription de I'action publique ne prenducs, a I'égard de I'ensemble
des faits, qu’'a partir du dernier de ceux-ci, pawu’aucun d’entre eux ne soit
séparé du suivant par un temps plus long que laiddé prescription
applicable, sauf interruption ou suspension derkspription.

En refusant d’appliquer cette regle pour considémmme prescrite la
demande se rapportant a des faits antérieurs auxq clerniéres années
précédant la date ou il tient la prescription poumterrompue, l'arrét viole
I'article 65 du Code pénal. »

En I'espéce, la Cour de céans considére que I'édinui a, délibérément et en
poursuivant un méme objectif & savoir celui deiséaldes économies, omis de
verser pendant toute la période d'exécution destiogls de travail la
rémunération due & Monsieur S.a commis un déliticoé.

L’ensemble des faits délictueux commis s'étendamt 15/11/1972 au

22/09/1989 constitue I'exécution successive d'uneémm intention

infractionnelle de telle sorte que cette uniqueaiction n'a été entierement
consommeée qu’a dater du dernier fait fautif, so@2/09/1989.

d) Conclusions

La responsabilité pénale de lintimée est incoatdsiment établie des lors

que :

- Monsieur S.a effectué durant ses deux périodegalde par mois des
heures supplémentaires qui n'ont pas fait I'objet jdurs de repos
compensatoires normalement rémunérés (sauf 3 xubzpgr semaine) ni
de sursalaires en violation tant de la loi du 18/931 sur le travail que de
la loi du 12/04/1965 sur la protection de la rénratién, dispositions
légales sanctionnées pénalement ;

- Le paiement d’heures supplémentaires ou l'odeirepos compensatoire
normalement rémunéré constitue une obligation Guipssait & Monsieur
M. en sa qualité d’administrateur-délégué de hirée ;



Monsieur M. a posé l'acte répréhensible en dehdes causes de

justification et d’excuse prévues par le Code péna

- L’infraction telle qu’établie est imputable pemsellement & Monsieur M.,
soit la personne physique par I'entremise de ldgu@htimée a commis
I'infraction matérielle lui reprochée a savoir leompaiement de la
rémunération due aux échéances prévues par larrégtation ;

- Les infractions commises durant I'exécution dektions contractuelles
constituent un délit continué, chacun des acteggopar Monsieur M.
ayant pris une place déterminée dans le systemeappé par ses soins
pour échapper a ses obligations et, partant, acetairentabilité financiere
de ses établissements au détriment de Monsieur S.;

- Des linstant ou la Cour de céans conclut a téim’intention délictueuse
dans le chef de Monsieur S., le délai de presonptia commencé a courir
que le 22/09/1989, soit au jour de la suspensigrelations contractuelles
en raison de I'état d’incapacité de travail de MeusS., et a été utilement
interrompu par la citation signifiée le 6/10/198%onsieur S. est, dés lors,
en droit de récupérer les arriérés de rémunérdtisrdepuis le 15/11/1972,
le point de départ de la prescription étant fixéa&ate du dernier fait
délictueux (Cass., 2/5/200&ww.juridat.be.

- Monsieur S. est en droit de prétendre a chargérdienée a la somme de

476.239,45 euros bruts a titre dindemnité compmsa d’heures

supplémentaires ou d’absence de repos compensatbingés au taux de

150 % (du lundi ou samedi) et de 200% (dimanchgeuss fériés) pour

toute la période infractionnelle soit du 15/11/194@2 22/09/1989, sous

déduction des retenues sociales et fiscales, lestamis nets étant
augmentés des intéréts compensatoires calculésiadeala date moyenne
du 1/1/1983 jusqu’au 30/06/05 et sur les montantgsbdus a partir du

1/7/05 jusqu’a parfait paiement.

La capitalisation des intéréts (cette demande A'a guscité la moindre réaction
dans le chef de lintimée) est acquise a Monsieud& lors que les intéréts
sollicités par ce dernier portent sur une annéerend partir du 27/06/07 (date de
la citation apreés cassation). Les conditions detid¢le 1154 du Code civil sont
assurément réunies :

- les intéréts sont bien échus au sens de la digposusvisée ;

- il portent sur plus d’'une année ;

- ils ont été explicitement réclamés par Monsieura@ terme de sa citation
devant la Cour de céans apres l'arrét de la Coucadsation prononce le
23/10/06 et postulés, également, au terme de csinol de synthése apres
comparution personnelle des parties prises par MonS. le 15/7/09.

La requéte d’appel de Monsieur S. est entiérenwrdde et le jugement dont appel
doit étre réformé en toutes ses dispositions.

1.5. Quant a la demande d’enquétes formulée &stitbgidiaire par l'intimée
Au risque de se répéter, la Cour de céans ent@mpelexr que cette demande ne
peut étre rencontrée dans la mesure ou les faiteis@ preuve n'apparaissent
pas pertinents a la solution du litige.
En effet, la Cour de céans a eu l'occasion de geéctue la mesure
d'instruction ordonnée par ses soins au terme deét prononcé le °1
décembre 2008 lui a permis d’asseoir sa conviction le fondement des
prétentions développées par Monsieur S.: la contiparwpersonnelle des




parties et le caractere contradictoire du débatligua suscité éclairé par les
pieces des dossiers des parties soumises a lenmataires a, en effet,
permis d’évacuer les zones d’'ombre de ce dossiéligesorte que toute autre
mesure d’instruction apparait inutile.

1.6. Quant aux dépens

1.6.1. Dépens dus pour les procédures antérieures
L’entrée en vigueur de la loi du 21/4/07 n'empqytes application du nouveau
tarif des indemnités de procédure afférentes aoxéduures antérieures, ces
dernieres étant réglées par la législation en viglggs de la cléture des débats
(voyez : Mons, 26/2/2008, J.L.M.B. , 2008 p.113BT. Lieége, 15/4/08, J.T.T.
2008, p.369 et dans le méme sens : H. BOULARBAHpp& et répétibilité
des frais et honoraires de premiére instance »sulos. Civ. Bruxelles, 17/4/08,
J.T. 2008, p. 374)

Monsieur S. ne peut, dés lors, prétendre qu’au flménéle I'indemnité de

procédure prévue par l'arrété royal du 30/11/19%@nt pour I'exécution de

l'article 1022 du Code judiciaire le tarif des daperecouvrables en ce qui
concerne la limitation de ses dépens pour les fdwoed antérieures a la
présente instance.

Dés lors que Monsieur S. obtient gain de cause taeadre de la présente
procédure mue apres le second arrét de la Couas#mtion devant la Cour de
céans, l'intimée doit étre condamnée au paiemenddpens fixés par la Cour
du travail de Liége au terme de son arrét du 1%/6/0°instance : (Tribunal du
travail de Bruxelles) + appel devant la Cour dwaiade Bruxelles + appel
apres cassation) soit un montant total de 560,83kseu

D’autre part, par arrét du 23/10/06, la Cour desasn a condamné «le
demandeur (Monsieur S.) a la moitié des dépens Leg.dépens ont été taxés
a la somme de 178,33 euros envers Monsieur Slass@mme de 132,47 euros
envers la SA POMPES FUNEBRES M. ».

Dés lors que Monsieur S. obtient gain de cause rdelaa Cour de céans,

'intimée doit étre condamnée a supporter la maiis dépens taxés envers
Monsieur S. ans le cadre de l'instance mue dewa@our de cassation soit la
somme de 89,16 euros.

1.6.2. Dépens dus pour la procédure mue devanola Ge céans
La répétibilité des frais et honoraires d’avocdtréglementée par la loi du 21
avril 2007 et I'arrété royal du 26 octobre 2007.

Elle est intégrée dans le droit judiciaire (a saweinouvel article 1018,6° du
Code judiciaire qui dispose que «les dépens comerdg I'indemnité de
procédure visée a I'article 1022 du Code judicla@enon plus dans celui de la
responsabilité civile.

Auparavant, les dépens comprenaient une indemrdtéprdcédure définie
comme « une rémunération tarifée d’'une partie destations de I'avocat pour
'accomplissement de certains actes matériels ait§ude mandataire ad



litem » (G. DE LEVAL, Eléments de procédure civiZ™ éd., Bruxelles,
Larcier, 2005, p.458, 5341).

Désormais, le nouvel article 1022 du Code judieiaéfinit 'indemnité de
procédure comme « une intervention forfaitaire dkess frais et honoraires
d’'avocat de la partie ayant obtenu gain de causdl»précise d’ailleurs
« qu'aucune partie ne peut étre tenue au paiememte dindemnité pour
I'intervention de I'avocat d’'une autre partie adaddu montant de I'indemnité
de procédure ».

Les dispositions de l'arrété royal du 26 octobrdd2dixant le tarif des
indemnités de procédure visées a l'article 102Zdde judiciaire et fixant la
date d’entrée en vigueur des articléset 13 de la loi du 21 avril 2007 relative
a la répétibilité des honoraires et frais d’avamit applicables aux affaires en
cours a dater du®ljanvier 2008, ce qui est le cas en I'espéce, l@omo
« d'affaires en cours » recouvrant toute causeemmore jugée lors de I'entrée
en vigueur des dispositions nouvelles (Cass., 2I0%0, Pas., 1978, |, p.252).

Conformément aux dispositions de la loi du 21/4720& montant de la

demande est calculé sur base des principes égatdes articles 557 a 562 du
Code judiciaire relatifs a la détermination de ¢enpétence et du ressort c’est-
a-dire qu'il s’entend du montant réclamé dans &aicttroductif_d’instance a

I'exclusion des intéréts judiciaires et de tousedégminsi que des astreintes.
Cependant, lorsque la demande a été modifiée ers cbmstance, le ressort
sera déterminé par la somme demandée dans legm@srigionclusions (article

618 du Code judiciaire — Cass., 19/2/2004%w.juridat.bé.

Monsieur S. est en droit de bénéficier d’une indiéénde procédure d’appel
fixée entre les minima et les maxima visés partiter 2 de I'A.R. du

26/10/2007 sur base des quatre criteres arrétéd’gpticle 1022 du Code
judiciaire.

L'indemnité de procédure est celle reprise commentard de base dans le
tableau applicable au litige (article 1022, aliB&du Code judiciaire).

Le juge ne peut retenir un autre montant que desednditions suivantes :

- au moins une des parties le demande (demandéuéllement formulée sur
interpellation par le juge — nouvel article 102%n&a 3 C.J. tel que
modifié par la loi du 28/12/2008, M.B. 12/1/2009) ;

- le jugement est spécialement motivé sur ce point

- le montant retenu est compris entre les montamixima et minima du
tableau ;

- un ou plusieurs des criteres suivants sont prisoenpte :

1. la capacité financiére de la partie succombdntégquement pour
diminuer le montant de I'indemnité) ;

2. la complexité de I'affaire ;

3. les indemnités contractuelles convenues poyaldie qui obtient
gain de cause ;

4. le caractére manifestement déraisonnable deikisn.

En I'espéce, Monsieur S. sollicite la condamnatiienl’intimée _a I'indemnité
de procédure de bag&0.000 euros) prévue dans la tranche comprise ent




500.000 euros et 1.000.000 euros et ce au motibn dei, qu’'il s'impose
d’avoir égard au montant de la demande réclamé ldardernieres conclusions
augmenté des intéréts légaux, somme totale qudexs@0.000 euros.

Comme rappelé supra, Monsieur S. ne peut inclienkéréts |égaux dans le
montant de la demande : la Cour ne peut avoir égaid la somme postulée
dans les derniéres conclusions, soit 476.239,4@seule telle sorte que
l'indemnité de procédure de base due dans la aElténstance mue devant la
Cour de céans doit étre celle visée dans la tranohgrise entre 250.000 et
500.000 euros, soit la somme de 7.000 euros.

Il est & noter que l'intimée n'a pas sollicité &duction de l'indemnité de
procédure de base postulée par Monsieur S..

* % %

PAR CES MOTIFS,
La Cour du travail,
Statuant contradictoirement,

Vu la loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des languers matiere judiciaire, notamment
I'article 24,

Déclare la requéte d’appel de Monsieur S. entientfoadée ;
Réforme le jugement dont appel en toutes ses digpss;

Condamne la S.A. POMPES FUNEBRES M. a verser a MonsS. la somme de
476.239,45 euros bruts a titre d'indemnité compeiread’heures supplémentaires ou
d’absence de repos compensatoire, calculés ad&alis0 % (du lundi au samedi) et de
200 % (le dimanche) pour toute la période infraotile soit du 15/11/1972 au
22/9/1989, sous déduction des retenues socialfiscates, ces sommes devant étre
augmentées des intéréts légaux dus sur les momtatstdu 1/1/1983 (date moyenne)
jusqu'au 30/6/2005 et sur les montants bruts airpdet 1/7/2005 jusqu'a parfait
paiement (art. 10 de la loi du 12/4/1965 sur laqution de la rémunération) ;

Condamne la S.A. POMPES FUNEBRES M. a la capati#dis des intéréts échus des
gu’ils portent sur une année entiere a dater d06277 (date de la citation aprés

cassation), cette demande ayant été renouvelée @prgparution personnelle des parties
au terme des conclusions de synthese de Monsieid@p8sées le 15/07/09 ;

Condamne la S.A.POMPES FUNEBRES M. aux frais eedggles différentes instances
taxés par la Cour de céans a la somme de 7.65(d¢ s ventilant comme suit :

- dépens taxés par I'arrét de la Cour du travallidge du 17/08/04

560,94 €,
- dépens devant la Cour de cassation (arrét d0/2&).: 89,16 €,
- dépens devant la Cour du travail de Mons : 7.000,00€



Ainsi juge et prononce, en langue francaise, adience publique du 18 janvier 2010
par le Président de I&"Z Chambre de la Cour du travail de Mons composée de

Monsieur X. VLIEGHE, Conseiller présidant la Chambr

Madame M. DISCEPOLLI, Conseiller social au titrerdj@oyeur,
Monsieur Cl. CHARON, Conseiller social au titretd@vailleur employé,
Monsieur S. BARME, Greffier.

qui en ont préalablement signé la minute.



