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+ Contrat de travail – transfert conventionnel d’entreprise – plaintes motivées du chef de harcèlement moral – transfert de la protection née du dépôt de la dernière de ces plaintes au cessionnaire de l’entreprise – preuve d’un motif étranger – licenciement dû au fait du transfert – motif économique – obligations de veiller, dans toute la mesure du possible au reclassement des travailleurs concernés par ce motif économique.
PL/MS
COUR DU TRAVAIL DE LIEGE

ARRET

Audience publique du  17 février 2012
R.G. : 2010/AL/215
6ème Chambre

(TT. Verviers – R.G. n° 08/1318  1ère Ch.)

          EN CAUSE :

LA S.C.R.L. CENTRE D’ACCUEIL LES HEURES CLAIRES,  en abrégé CAHC, intercommunale, inscrite à la BCE sous le n° 0255.471.868, dont le siège social est établi à 4900 SPA, avenue Reine Astrid, 131,

APPELANTE, INTIMÉE SUR INCIDENT,
comparaissant par Maître Gaelle JACQUEMART, avocat, qui se substitue à Maître Michel STRONGYLOS, Elegis – Hannequart & Rasir, avocat,  dont le cabinet est situé à 4020 LIEGE 2, place des Nations-Unies, 7, 

CONTRE :

Madame Doris E
INTIMéE, APPELANTE SUR INCIDENT
comparaissant par Maître Stéphanie BAR qui se substitue à Maître Pierre PICHAULT, avocat, dont le cabinet est situé à 4000 LIEGE 1, rue Louvrex, 55-57, 
I. 
LA RECEVABILITÉ DE L'APPEL.

Il ne ressort d’aucun des dossiers produits aux débats que le jugement dont appel prononcé le 20 janvier 2010 par le Tribunal du travail de Verviers aurait été signifié, en sorte que tant l’appel principal que l’appel incident, réguliers en la forme, doivent être déclarés recevables.

II. 
L’OBJET DU LITIGE.

Dans un conflit de l'intensité de celui qui oppose les parties depuis bientôt quatre ans – dont les origines sont en réalité antérieures de plusieurs années au licenciement – et qui a fait l'objet d'une longue procédure au cours de laquelle se sont échangées des dizaines de pages de conclusions, d’avis et de répliques à ces avis, il paraît utile, aux yeux de la Cour, de synthétiser d'emblée en quelques lignes les enjeux essentiels du litige dont elle est saisie, avant d'aborder en détail les moyens que développent les parties à l'appui de leurs thèses et prétentions respectives.


Le litige a trait aux conséquences du licenciement dont Madame E (ci-après : « l'intimée ») a fait l'objet, le 2 juillet 2008, par la S.C.R.L. LE CENTRE D'ACCUEIL LES HEURES CLAIRES (ci-après : « l'appelante » ou « le CAHC »), au lendemain du transfert conventionnel de la maison de retraite « la Résidence du Parc » auparavant exploitée par le Centre public d'action sociale de Spa, institution au service de laquelle elle travaillait en qualité de kinésithérapeute depuis le 1er décembre 1989.

1.
Sur le plan économique, le licenciement de l'intéressée s'inscrit dans un contexte marqué par une restructuration entreprise sous l'égide de l'appelante qui est une intercommunale de services publics regroupant trois sites de maisons de repos – celui des Heures Claires (maison de repos et de soins reprenant les lits de la Résidence où travaillait l’intimée), le site Collinet et le site Léon d’Andrimont à Limbourg – appelées à fusionner, entre autres, en raison d'importants et indispensables travaux de mise aux normes.

2.
Ces mesures de rationalisation dictées par des impératifs économiques et structurels liés à la profonde transformation du secteur des maisons de repos et de soins ont par ailleurs dû être décidées dans un climat particulièrement conflictuel à « la Résidence du Parc », qui était traversée depuis plusieurs années par d'importantes divisions au sein du personnel.

2.1.
L'intimée soutient avoir été victime de l'ostracisme de ses collègues du fait qu'elle a voulu rester étrangère au conflit ayant opposé une partie du personnel de cette Résidence à son ancien directeur, de même qu'en raison de son changement d’appartenance syndicale qui aurait fait d’elle « une traîtresse » à leurs yeux. Elle a déposé trois plaintes du chef de harcèlement moral, les 27 octobre 2005, 27 décembre 2006 et 7 mai 2008, sur le bien-fondé desquelles la Cour n’est pas amenée à se prononcer dans le cadre du présent litige.

2.2.
La dernière d'entre elles l’a été une dizaine de jours après un entretien au cours duquel il lui avait été annoncé, le 28 avril 2008, qu'elle serait licenciée au lendemain du transfert de la Résidence par le Centre public d'action sociale de Spa au CAHC.

3.
Au centre du présent litige se trouve donc la question des droits de l’intimée aux trois indemnités qu’elle revendique à charge de l’appelante suite à son licenciement : tout d'abord, celle de la hauteur de l'indemnité compensatoire de préavis à laquelle elle peut prétendre ; ensuite, celle de la protection qu'elle entend fonder sur les plaintes qu'elle a déposées du chef de harcèlement moral, avec l'interdiction de licenciement qui s'y attache, sauf pour des motifs étrangers au dépôt desdites plaintes ; enfin, celle qu'elle invoque sur la base de la violation de l'interdiction de licenciement du fait même de la cession, qu’édicte la directive européenne 2001/23/CE sur les transferts conventionnels d'entreprise
 applicable à la cause.
Les parties s'opposent tout d’abord sur le principe même du transfert au cessionnaire de la protection contre le licenciement dont se prévaut l'intimée du fait de ses plaintes du chef de harcèlement moral, ainsi que sur la matérialité du motif économique invoqué par le CAHC pour contester être redevable des indemnités qu'elle lui réclame.

À supposer ce motif économique établi, elles divergent encore sur la relation causale qu'il entretiendrait avec le licenciement de l'intéressée et donc avec le choix qui s'est posé sur sa personne plutôt que sur celle de son collègue kinésithérapeute, Monsieur K., nommément visé dans ses plaintes du chef de harcèlement moral.

La discussion des parties à propos du motif économique allégué par l'employeur cessionnaire de cette maison de repos et de soins porte également sur le point de savoir si – ce motif fût-il avéré – l'employeur qui entendait s'en prévaloir ne restait pas tenu envers l'intimée d'obligations de reclassement puisant leur fondement dans la directive européenne 2001/23/CE relative aux transferts conventionnels d'entreprise, obligations dont le non-respect aurait en l'espèce causé à cette dernière un préjudice dont elle demande réparation sous la forme de dommages et intérêts.
4.
La Cour se doit dès lors de trancher ce litige en ayant égard à l’ensemble de ses composantes économiques et sociales et en faisant application des règles légales pertinentes des dispositifs protecteurs respectivement invoqués par l’intimée, ce qui l’amènera, pour le premier d’entre eux à vérifier, d’une part, si elle en réunit les conditions de mise en œuvre et, d’autre part, si la protection qu’elle en déduit est opposable à l’appelante et, dans l’affirmative, à examiner au regard des normes spécifiquement applicables à chaque régime de protection quelle est l’incidence du motif économique invoqué, après s’être assurée de sa matérialité.
III.
LES FAITS.


Les premiers juges ont parfaitement résumé ceux-ci en sorte que la Cour se bornera à en rappeler brièvement ci-après la chronologie, en s’arrêtant sur certains éléments qui revêtent une importance toute particulière dans l’examen des conditions d’ouverture des protections dont l’intimée réclame le bénéfice à charge de l’appelante.
1.
L’intéressée est entrée au service du Cpas de Spa le 1er décembre 1989, en sorte que lorsqu’elle sera licenciée par l’appelante, elle pourra faire état d’une ancienneté de près de 19 années de service dans cette maison de repos et de soins.
2.
Le 27 octobre 2005, l’intimée dépose une première plainte du chef de harcèlement moral auprès du Service de Prévention de la Médecine du Travail
, à laquelle elle joint une relation circonstanciée des faits sur lesquels elle se fonde
, mettant en cause trois de ses collègues, dont Monsieur K., kinésithérapeute employé à mi-temps à la Résidence et développant par ailleurs une activité indépendante. Il a été engagé à la même date que l’intimée et disposait donc, à la date du transfert, d’une ancienneté de service équivalente à la sienne.
3.
Un an plus tard, elle saisira l’Auditeur du travail d’une deuxième plainte le 27 décembre 2006
, dans laquelle elle retrace par le menu, exemples à l’appui, les brimades dont elle soutient qu’elle a continué à faire l’objet depuis sa première plainte.

Elle connut à cette époque une longue période d’incapacité de travail, qui se prolongea du 2 juin 2006 au 1er avril 2007, date à laquelle fut autorisée sa reprise de travail, dans un premier temps dans le cadre d’un mi-temps médical.

Des dispositions furent prises, à l’intervention du SPMT et de l’Administration du Contrôle du bien-être au travail pour que l’intimée preste essentiellement en maison de repos et non dans le bâtiment de la maison de repos et de soins où elle rencontrait les membres du personnel qu’elle qualifie comme étant le « noyau dur » des auteurs du harcèlement dont elle déclare faire l’objet. Il fut prévu qu’à partir de la reprise à temps plein de ses fonctions, lorsqu’elle serait amenée à les exercer à nouveau en MRS, elle devrait être accompagnée d’une personne neutre. Une note de service datée du 31 mai 2007 avisa l’ensemble du personnel que dans le cadre de la mise en place de la procédure permettant de la mettre à l’abri de tout comportement anormal de la part de ses collègues et de sa hiérarchie, chacun était invité à respecter les dispositions prises pour assurer sa réintégration à temps plein.

4.

Le 28 avril 2008 a lieu l’entretien dont question supra, au cours duquel est annoncé à l’intimée son licenciement qui prendra cours, dans le cadre de la restructuration, au lendemain du transfert des lits de la Résidence du Parc au CAHC, fixé au 1er juillet 2008.
5.
L’intimée saisit, le 7 mai 2008, l’Auditorat du travail d’une déclaration ampliative de personne lésée, dans laquelle elle retrace en détails les faits dont elle soutient qu’ils se sont poursuivis depuis le dépôt de sa dernière plainte, se plaignant notamment, sans que l’énumération qui suit soit exhaustive :

· de ce que les mesures d’accompagnement avaient été levées, ce qui avait justifié, le 8 octobre 2007, une nouvelle intervention du Contrôle du bien-être au travail mettant en demeure le Cpas de Spa de faire appliquer strictement les directives consignées dans la note de service précitée ;

· de ce qu’on la surchargerait de travail, en la contraignant à remplacer son collègue K., qui prend des absences pour congés supplémentaires demandés à la dernière minute, la plaignante fournissant une liste de dates précisant ses dires ;
· du fait qu’après 18 ans de service, l’infirmière en chef lui impose désormais de remplir des feuilles quotidiennes de prestations indiquant par patient la durée du traitement kiné ;

· de ce qu’en date du 3 décembre 2007, le médecin du travail lui aurait déclaré qu’il avait fait l’objet de pressions suite à la réception de son rapport en lui reprochant ses propositions et recommandations.
6.
Lorsque Monsieur M., président du Centre public d’action sociale de Spa, sera entendu par l’Auditeur du travail dans le cadre de cette 3ème plainte déposée par l’intimée, il décrivit en ces termes les motifs justifiant le transfert prévu pour le 1er juillet 2008: 

« Le transfert se justifie en raison des travaux importants à réaliser (normes de sécurité incendie et normes fonctionnelles) dont le coût financier est très élevé. Si cette solution n’avait pas été dégagée, on risquait la fermeture pure et simple de la maison de repos à très court terme. »

6.1.
Après avoir rappelé que l’ensemble du personnel de la MR-MRS était, selon le principe de base, transféré à l’appelante, il déclara que « le cessionnaire, recevant la totalité de ce personnel opèrera les licenciements qui se justifient à ses yeux », ajoutant que « d’ici le 1er juillet 2008, le CPAS n’était pas opposé à procéder lui-même à certains licenciements de personnes dont on sait qu’elles ne seraient pas maintenues au travail et avec lesquelles on peut trouver un accord »,  personnes parmi lesquelles il cita l’intimée.
6.2.
Il précisa que le cessionnaire avait bien été informé des plaintes qui avaient été déposées, ce que confirmera le directeur de l’appelante.
6.3.
Dans une longue note du 21 mai 2008  qu’adressa le Président du Cpas de Spa à l’Auditorat du travail, il fit état de ce que l’intimée, automatiquement transférée vers « Les Heures Claires » serait licenciée, en raison des modalités de l’encadrement de kinésithérapeutes fixées par l’INAMI qui font que les besoins objectifs de l’appelante ne permettent que la reprise d’un mi-temps.

Interrogé le 4 juin à ce sujet par l’Auditorat, il répondit ce qui suit à la question suivante : « Il est établi que les Heures Claires n’ont besoin que d’un mi-temps kiné et il apparaît que c’est [l’intimée] qui sera licenciée. Qui a opéré ce choix et selon quels critères ? » :


Réponse : « C’est Monsieur R. [directeur général de l’appelante] qui a fait le choix. Il l’a fait au sujet de tout le personnel et chaque membre en a été informé. Les critères sont ceux de l’INAMI. En MR, il n’y a pas de subsides pour les kinés. A ce sujet, il respectera les normes strictement. Je ne sais pas si Monsieur R. a eu un entretien individuel avec [l’intimée]. J’imagine qu’il a trouvé plus facile de licencier le temps plein et de garder le mi-temps plutôt que d’aménager le temps de travail de [l’intimée] et de licencier Monsieur K. » (…) Monsieur R. a indiqué à [l’intimée] qu’il fallait qu’il garde ses comptes à l’équilibre et que donc, il ne servait à rien de la conserver au travail pour la licencier dans quelques temps. »
7.
L’intimée donne, dans sa déclaration ampliative de personne lésée du 7 mai 2008, la version suivante de l’entretien du 28 avril 2008, tenu en présence du Directeur de l’Intercommunale, Monsieur R., du Président du Cpas de Spa, Monsieur M. et de son Secrétaire.

« Cette réunion a duré + 45’.

On m’a confirmé que l’Intercommunale des Heures Claires à Spa reprend les lits MR et MRS du Cpas de Spa et les lits du Cpas de Limbourg.


Monsieur M. m’a annoncé que je serai licenciée à la date du 1er juillet 2008 pour raison économique et d’organisation.


Effectivement, les Heures Claires ont leur staff de personnel : 2 mi-temps kinés salariés pour la MRS – 1 ergo – 1 logopède – 1 assistante sociale. Les Heures Claires ont besoin uniquement d’un mi-temps kiné salarié, c’est pour cela qu’ils reprennent mon collègue K., car je suis à temps plein.


Monsieur R. me dit qu’il vaut mieux être licenciée maintenant que de le faire dans 5 à 6 ans pour raison économique.


Monsieur R. m’a demandé si j’exerçais comme kiné indépendante car aux Heures Claires, il y a des convalescents et des patients de catégorie MR, les patients ont le libre choix du kiné indépendant. (…) J’ai dit que j’exerçais uniquement comme kiné salariée au Cpas de Spa depuis 1989. (…) J’ai parlé d’un hold up sur mon emploi (…). »
8.
Le Président du Cpas de Spa ajoute, dans sa note du 21 mai 2008, qu’il a fait part à l’intimée de sa proposition de trouver un accord à l’amiable pour le départ des personnes qui ne seront pas conservées par les Heures Claires, mais qu’elle a déclaré à l’issue de l’entretien qu’elle s’en réfèrerait à qui de droit. 
9.
Le 30 juin 2008, le Cpas de Spa notifiait à l’intéressée le transfert au CAHC de son contrat de travail à dater du 1er juillet dans le cadre de la cession de la gestion des lits MR-MRS.

10.
Dès le 2 juillet 2008, l’appelante notifiait à l’intimée la rupture de son contrat de travail moyennant paiement d’une indemnité compensatoire de préavis de 12 mois, et lui précisait, en ces termes, les motifs de cette décision :

« Sur pied des dispositions applicables en la matière, votre contrat d’emploi a donc été transféré à l’intercommunale.

Il apparaît cependant, ainsi que nous avons eu l’occasion de vous l’indiquer, notamment lors de notre entretien de ce 1er juillet 2008, que nous ne pourrons malheureusement pas poursuivre l’exécution de votre contrat, et ce après analyse des possibilités existant en notre sein.
Vous savez que l’intervention de l’INAMI dans les charges afférentes à l’occupation de kinésithérapeutes – subventionnement dont dépend l’intercommunale – est liée à un quota établi sur la base du degré de dépendance des résidents.

En l’espèce, les normes INAMI ne permettent que la prise en charge complémentaire d’un emploi de kinésithérapeute à mi-temps. Compte tenu de ces contingences et de leurs conséquences en termes économiques et organisationnels, nous sommes contraints de mettre un terme à votre contrat de travail. »

IV.
LE JUGEMENT DONT APPEL.


Saisis de son action en paiement d’une indemnité compensatoire de préavis équivalente à 19 mois de rémunération, de l’indemnité forfaitaire de protection contre le licenciement visée par l’article 32 tredecies de la loi du 4 août 1996 et de dommages-intérêts à hauteur de 12.500 € pour violation de la Directive 2001/23/CE relative aux transferts conventionnels d’entreprises, les premiers juges ont intégralement fait droit aux deux premiers de ces chefs de demande et débouté l’actuelle intimée du troisième.

Ils ont fondé leur décision sur la motivation suivante.

1.
Concernant l’évaluation de la durée du préavis convenable, ils ont écarté l’argumentation développée par l’actuelle appelante qui invoquait, pour justifier l’octroi à l’intimée d’une indemnité compensatoire correspondant au minimum légal, l’existence d’une pénurie de kinésithérapeutes sur le marché, que le jugement dont appel a déclaré non établie par les pièces produites.
2.

S’agissant de l’indemnité forfaitaire de protection contre le licenciement lié au dépôt d’une plainte du chef de harcèlement moral, ils ont, suivant en cela l’avis du ministère public en instance, considéré que le CAHC n’apportait pas la preuve d’un motif étranger à la plainte déposée par l’intimée.

Le jugement dont appel a tout d’abord constaté que l’intéressée bénéficiait bien de cette protection, en raison des plaintes motivées qu’elle avait déposées, la dernière d’entre elles reposant sur des faits nouveaux survenus depuis le dépôt de la plainte précédente.
Il a ensuite estimé que, quand bien même ces plaintes n’avaient pas mis en cause des membres du personnel de l’actuelle appelante, l’intimée pouvait s’en prévaloir à son égard, dès lors que la protection qui en découlait pour elle avait été transférée au cessionnaire de la maison de retraite, au titre d’un droit résultant du contrat ou de la relation de travail existant à la date du transfert, conformément à l’article 3 de la directive 2001/23/CE, tel qu’interprété par la jurisprudence communautaire.

Les premiers juges ont enfin écarté le motif économique invoqué par le cessionnaire en estimant que les normes de subventionnement de l’INAMI avancées par ce dernier n’avaient qu’une valeur probante relative de la réalité de la nécessité économique du licenciement, dès lors qu’elles étaient susceptibles de variation en fonction du degré de dépendance des pensionnaires et du taux d’occupation des lits.

Le jugement dont appel observe à ce sujet que les nécessités en personnel variaient en fonction des paramètres précités, entre 4,780 et 5,120 équivalents temps plein, en sorte qu’il ne serait pas établi par le cessionnaire que lesdites normes ne pouvaient être respectées qu’en limitant à un mi-temps l’engagement d’un kiné, comme le soutient aujourd’hui encore le CAHC pour justifier le choix qui s’est posé sur Monsieur K., plutôt que sur l’intéressée.
Les premiers juges en ont déduit que le cessionnaire de cette Résidence échouait à rapporter la preuve d’un motif étranger au dépôt des plaintes de l’intéressée du chef de harcèlement, un élément complémentaire à l’appui de leur raisonnement étant tiré du fait – qu’ils ont jugé symptomatique – que les autres personnes qui avaient déposé plainte n’ont également pas été transférées ou ont été mises en disponibilité. Ils ont donc octroyé l’indemnité forfaitaire à hauteur du montant postulé par l’intéressée.
3.
En revanche, ils ont estimé que celle-ci n’établissait pas à suffisance l’existence d’un dommage distinct en tous points de celui réparé par l’indemnité de rupture pour permettre de faire droit à sa demande de réparation d’un dommage moral subi du fait qu’elle se serait trouvée placée, suite à son licenciement en violation de l’interdiction posée par la directive européenne, dans l’obligation de reprendre des études d’infirmière.
V.
LES APPELS.
1.
L’appel principal.

Par le dispositif des ultimes conclusions de synthèse d’appel de son conseil, l’appelante demande à la Cour de mettre ce jugement à néant et de débouter l’intimée de tous ses chefs de demande. Les nombreux griefs développés à l’encontre de ce jugement et de l’appel incident seront synthétisés ci-après en 10 points.
1.1.
Celui-ci serait tout d’abord entaché d’une violation irrémédiable des droits de la défense de cette partie du fait que le premier juge aurait eu connaissance du dossier répressif classé sans suite par l’Auditorat, dont le ministère public avait, dans son avis déposé en instance, proposé qu’il soit versé aux débats dans le cadre d’une réouverture des débats, qui n’a cependant pas été prononcée.

L’appelante considère que ce faisant, les premiers juges se sont fondés sur des éléments tirés de ce dossier répressif qui n’avait pas été soumis à sa contradiction, lui faisant de la sorte perdre un degré de juridiction, puisque ce n’est qu’en degré d’appel et après qu’un nouveau calendrier de plaidoiries ait été fixé devant la Cour qu’elle a enfin pu en prendre connaissance, avec le dommage qui en est résulté pour l’organisation de sa défense.
1.2.
L’appelante reproche aux premiers juges d’avoir évalué le préavis convenable en se référant, quoi qu’ils en disent, à tout le moins implicitement à la grille Claeys, sans tenir compte de ce que le métier de kinésithérapeute est en pénurie et sans avoir égard au respect de l’équilibre entre les intérêts des deux parties, alors qu’ils eussent dû prendre en considération tous les éléments de la cause.

Or cette pénurie, qu’attestent les déclarations du Ministre de la Santé de l’époque et « la liste francophone des études préparant à une profession pour laquelle il existe une pénurie significative de main-d’œuvre
 », devait objectivement permettre à l’intimée de retrouver un emploi similaire ou équivalent à brève échéance.

Par ailleurs, l’intérêt des deux parties commandait, dans la défense de l’intérêt supérieur que représentaient la survie de ces établissements de soins et le maintien du volume global de l’emploi, que la durée du préavis convenable soit pondérée et évaluée à hauteur de celle fixée sur la base de l’article 82, §3, de la loi du 3 juillet 1978, soit l’équivalent de 12 mois de rémunération.
1.3.
L’appelante conteste ensuite que l’intimée puisse se réclamer de la protection liée au dépôt de ses plaintes successives, dont il est observé que la deuxième n’a pas été déposée entre les mains de la personne habilitée par la loi pour la recevoir et que la troisième relève d’un abus de procédure, du fait qu’elle a été déposée après l’annonce qui lui avait été faite de son futur licenciement. Abus qui devrait être apprécié au regard du caractère d’ordre public de la loi.
1.4.
A supposer la protection acquise à l’intimée à l’égard du Cpas de Spa, l’appelante soutient qu’elle ne revêtait pas, au sens de l’article 32ter, 2°, de la loi du 4 août 1996, la qualité d’entreprise ou d’institution dans la mesure où elle n’était pas l’employeur de l’intimée lors du dépôt desdites plaintes, dont aucun des griefs ne la concernait d’ailleurs, ni aucun de ses organes ou dirigeants, ni un quelconque membre de son personnel.
1.5.
L’appelante conteste encore que pareille protection, à la tenir pour établie, quod non, ait pu, du fait du transfert, lui être déclarée opposable par les premiers juges. Ceux-ci ont fait une interprétation erronée de l’article 3  de la directive 2001/23/CE qui consacre le maintien des droits des travailleurs, lesquels doivent être entendus au sens des droits qui sont déterminés par le contrat de travail individuel ou par les conventions collectives applicables à l’employeur cédant, mais non de ceux qui puisent leur fondement dans le mécanisme de protection organisé par la loi du 4 août 1996. 


Est invoqué à l’appui de ce moyen le fait que l’article 74 de ladite loi a spécifiquement consacré le transfert de la protection des membres représentant le personnel et les candidats, prévue par la loi du 19 mars 1991, alors qu’aucune disposition analogue n’a été prévue pour les travailleurs protégés en raison du dépôt d’une plainte pour harcèlement moral.
1.6.
Poursuivant son raisonnement, l’appelante soutient qu’à supposer même que la protection contre un licenciement lié au dépôt de plaintes de l’intimée du chef de harcèlement moral lui soit opposable, quod non, en tout état de cause le licenciement dont celle-ci a fait l’objet est totalement indépendant desdites plaintes ou des motifs qui les ont sous-tendues, la rupture de son contrat de travail étant strictement et exclusivement imputable au motif économique et aux nécessités de la réorganisation de l’entreprise.

Ce dont l’intimée elle-même aurait convenu dans sa déclaration ampliative de personne lésée déposée le 7 mai 2008 dans laquelle elle admet que le CAHC avait seulement besoin d’un mi-temps kiné, motif du maintien de son collègue, Monsieur K.

L’appelante allègue également que le choix entre ces deux kinésithérapeutes relève d’une question d’opportunité devant être laissée à l’employeur et que celui-ci l’a opéré en fonction d’éléments objectifs résultant de l’application des normes de subventionnement, que sa situation financière déficitaire ne permettait pas de dépasser dès lors que tout engagement supplémentaire par rapport aux équivalents temps plein fixés par lesdites normes aurait dû être financé sur fonds propres.
1.7.

Rappel est fait par ailleurs de ce que l’article 4 de la directive 2001/23/CE dispose que si le transfert d’entreprise ne constitue pas en lui-même un motif de licenciement, il n’est pas fait obstacle à des licenciements pouvant intervenir pour des raisons économiques, techniques ou d’organisation impliquant des changements sur le plan de l’emploi, ce qui était le cas en l’espèce.
1.8.
L’appelante ajoute
 qu’il eût par ailleurs été impossible pour elle de trouver une quelconque réaffectation pour l’intimée, compte tenu, d’une part, de ses prestations de kinésithérapie et, d’autre part des recommandations de la médecine du travail, alors qu’en outre l’intéressée n’a jamais manifesté le souhait de travailler à mi-temps, a refusé la proposition de travailler comme indépendante et n’avait jamais fait état de sa volonté d’exercer une autre fonction d’infirmière ou d’auxiliaire de soins pour laquelle en tout état de cause elle ne disposait pas des compétences requises.
1.9.
Ce serait donc à tort que l’intimée, appelante sur incident, entend se prévaloir d’un abus de droit – alors même que la directive 2001/23 n’assortit l’interdiction des licenciements opérés du seul fait du transfert d’aucune sanction – faute pour elle de démontrer l’existence d’un préjudice distinct de celui couvert par l’indemnité de rupture, sous la forme d’une prétendue perte d’une chance, parfaitement illusoire, selon l’appelante, puisque les normes de financement excluaient qu’elle puisse occuper un emploi de kiné au sein du CAHC et que tout reclassement s’avérait impossible.
1.10.
Enfin, selon le conseil de l’appelante, le seul fait que le licenciement de l’intimée soit intervenu au lendemain du transfert ne peut conforter la thèse de cette dernière selon laquelle le cédant et le cessionnaire se seraient entendus pour la licencier sous couvert d’un motif économique au demeurant parfaitement démontré.

En effet, cette annonce anticipée est tout simplement liée au fait que l’appelante a établi une simulation financière avant de procéder au transfert des lits et qu’elle a veillé, par souci d’humanité pour les personnes qui, pour des motifs de réorganisation ou des motifs économiques, n’avaient plus leur place aux Heures Claires, à les en avertir avant le transfert.
2.
L’appel incident.

Le conseil de l’intimée demande la confirmation pure et simple du jugement en ce qu’il a statué sur les chefs de demande relatifs à l’indemnité compensatoire de préavis et à l’indemnité forfaitaire.
L’appel incident est exclusivement dirigé contre la motivation et le dispositif du jugement dont appel lui ayant refusé l’octroi des dommages-intérêts qu’elle postule à hauteur de la somme de 12.500 € en réparation du dommage qu’elle soutient avoir subi du fait de la violation de l’interdiction des licenciements liés au seul fait du transfert édictée par la directive européenne 2001/23/CE.
Son conseil formule à ce sujet les griefs suivants, que la Cour synthétisera en quatre points.

2.1.
L’appelante, intimée sur incident, a bel et bien violé la directive, par ce licenciement de l’intimée effectué précisément à la date à laquelle s’est concrétisé le transfert conventionnel et qui a été opéré de surcroît en violation de la convention de cession conclue avec le Cpas de Spa qui prévoyait la reprise des membres contractuels de la Résidence du Parc affectés, comme l’était l’intéressée, à la gestion des lits cédés dans ce cadre.
2.2.
Son conseil soutient qu’au risque de voir l’exception tirée de la démonstration d’un motif économique justifiant le licenciement se substituer à l’interdiction de principe, faite par la directive européenne, de tout licenciement résultant du seul fait du transfert, il doit être admis que les parties à l’opération de cession restent tenues d’obligations de reclassement des membres du personnel concernés par les mesures de réorganisation et de restructuration.

Sont invoqués à ce propos les travaux préparatoires de la directive, dont il sera question infra.
2.3.
Or, l’appelante ne démontrerait nullement avoir exploré toutes les possibilités de reclassement de l’intimée, alors pourtant que de pareilles opportunités ont été offertes à d’autres travailleuses de bénéficier d’une formation accélérée d’infirmière, dans le cadre du plan dit « P600 », dont il sera également question infra.

Il est formellement contesté que des propositions amiables lui aient été faites, hormis celle de travailler comme indépendante pour le CAHC, lors de l’entrevue du 28 avril au cours de laquelle n’a pas été évoquée la moindre recherche de solution en vue d’éviter son licenciement.
L’intimée, appelante sur incident, déduit de l’ensemble des circonstances ayant entouré la rupture et du contexte de harcèlement moral qu’elle avait dénoncé dans ses plaintes successives que le transfert a, sous couvert d’un motif économique, été le prétexte pour se débarrasser d’une travailleuse gênante.
2.4.
Contrairement à ce qu’ont décidé les premiers juges, l’appelante sur incident soutient que la violation de cette interdiction de licenciement lui a bel et bien causé un préjudice, en la privant du délai raisonnable, qu’elle évalue à trois mois, et qui aurait dû lui être laissé, pour faire ses preuves auprès du cessionnaire.

Elle identifie son dommage comme étant la perte d’une chance de conserver son emploi ou la perte d’une chance de ne pas le perdre, si elle avait pu montrer ses compétences, son savoir-faire et sa détermination au travail.

Sont invoqués à ce propos un arrêt du 5 juin 2008 de la Cour de cassation et un arrêt du 12 mai 2010 de la Cour du travail de Mons, jurisprudence sur laquelle il sera revenu infra.
VI.
L’AVIS DU MINISTÈRE PUBLIC.

Dans son avis écrit déposé le 28 octobre 2011, Madame le Substitut général Ligot invite la Cour à déclarer l’appel principal partiellement fondé et l’appel incident non fondé.
1.
En synthèse, elle considère au sujet de l’indemnité forfaitaire de protection que, comme le soutient l’appelante, l’intimée a commis, par le dépôt de sa troisième plainte du chef de harcèlement moral, un abus de procédure qui doit être décelé dans la circonstance que ladite plainte épingle des faits relativement anciens – et pour certains même antérieurs au dépôt de sa plainte précédente – et ne vise que quelques faits postérieurs à celle-ci, en sorte qu’elle a, manifestement, été déposée pour tenter de faire échec à l’annonce de son licenciement en visant un objectif de sauvegarde de son emploi pour rendre son éviction plus difficile et plus onéreuse.

Elle en déduit que seule la plainte initiale – celle du 27 décembre 2006 n’ayant pas été déposée entre les mains de l’autorité alors habilitée à la recevoir – a pu déclencher le mécanisme de protection qui avait toutefois cessé de produire ses effets à la date du transfert.
2.
Le motif économique invoqué par l’appelante lui apparaît en tout état de cause suffisamment établi par les pièces que son conseil verse aux débats, qui démontrent qu’un équivalent temps plein était excédentaire, ce qui justifiait de faire porter le choix du licenciement sur la personne de l’intimée, licenciement dont rien n’établit qu’il a, d’une quelconque manière, été lié à sa plainte initiale du chef de harcèlement.

Sur la base de ces considérations, Madame le Substitut général est donc d’avis qu’il convient de réformer le jugement dont appel en ce qu’il a accordé à l’intimée l’indemnité forfaitaire qu’elle postulait.
3.
En revanche, l’avis écrit du ministère public observe qu’il ne ressort pas du dossier de l’appelante qu’aient été passées en revue toutes les possibilités de reclassement ni même d’accompagnement de l’intimée, à qui il a tout au plus été proposé de prester comme kinésithérapeute indépendante, ce qu’elle a refusé.

Madame le Substitut général constate que cette omission est constitutive d’une faute dans le chef de l’appelante au regard des obligations que lui impose la directive, mais est d’avis que l’intimée, appelante sur incident, reste en défaut de démontrer la réalité et l’étendue d’un dommage distinct, non couvert par l’indemnité compensatoire de préavis comme l’exige la jurisprudence de la Cour de cassation.
En effet, la nécessité pour l’appelante d’avoir dû réorienter sa carrière en reprenant des études d’infirmière, alors qu’elle était déjà titulaire d’un diplôme valorisable sur le marché de l’emploi, relève, selon ledit avis, d’un choix sans lien avec ladite faute. Il conviendrait donc de débouter l’intéressée de sa demande.
VII.
LES RÉPLIQUES À L’AVIS DU MINISTÈRE PUBLIC.

Suite au dépôt de l’avis du ministère public, les conseils respectifs des parties ont déposé de longues répliques, chacune d’entre elles étant accompagnées d’un dossier complémentaire.

Au sens de l’article 767, §3, alinéa 3, du Code judiciaire, « les conclusions sont uniquement prises en considération pour autant qu’elles répondent à l’avis du ministère public », la Cour de cassation ayant précisé, dans un arrêt du 20 septembre 2004
 que « le juge ne prend en considération des conclusions contenant réplique à l’avis du ministère public que dans la mesure où elles répondent à l’avis du ministère public » et « qu’il n’est tenu de répondre à un moyen invoqué dans des conclusions que si ces conclusions sont elles-mêmes déposées régulièrement conformément aux dispositions du Code judiciaire. »

Les pièces nouvelles déposées par chacune des parties sont donc écartées des débats. 
1.
Les répliques de l’appelante.
1.1.
Le conseil de l’appelante développe à nouveau son argumentation   (déjà longuement exposée dans ses conclusions) relative à l’abus de la procédure de plaintes qu’aurait commis l’intimée.

Dans la mesure où cette thèse est partagée par le ministère public dans son avis, ces nouveaux développements ne constituent pas une réplique audit avis.
1.2.
Le conseil de l’appelante soulève, pour la toute première fois dans les conclusions qualifiées de répliques à l’avis du ministère public un moyen nouveau, selon lequel l’intimée ne pourrait se prévaloir de l’effet direct de la directive, moyen avancé par ailleurs en parfaite contradiction avec la reconnaissance faite, en page 38 de ses ultimes conclusions de synthèse d’appel, de ce que la directive 2001/23/CE était bien applicable à la cause, à l’exclusion de la CCT 32bis, qui ne l’est manifestement pas. La Cour veillera néanmoins à rencontrer ce  moyen à la lumière de ceux que les parties avaient développés dans leurs conclusions, sans ordonner une réouverture des débats qui, au vu de la solution qui sera retenue par la Cour au terme de son raisonnement, ne se justifie pas.
1.3.
Enfin – et seul ce point consiste en une réplique à l’avis du ministère public, à propos de la violation de l’interdiction de licenciement du seul fait du transfert et de l’incidence du motif économique pouvant le justifier – le conseil de l’appelante entend rappeler l’attention de la Cour sur la spécificité de son activité de   service public et renvoie à ce sujet au moyen développé dans ses conclusions de synthèse sur la préservation de l’intérêt général et du maintien de l’équilibre financier du système de sécurité au regard de l’application des articles 49 et 56 du Traité de l’Union.
2.
Les répliques de l’intimée.
2.1.
Le conseil de l’intimée réplique à l’avis du ministère public relatif à l’existence et à la durée de la protection attachée au dépôt des plaintes successivement déposées en faisant notamment valoir que la plainte du 27 décembre 2006 à laquelle Madame le Substitut général entend dénier tout effet protecteur a pourtant bel et bien été suivie d’effets, puisqu’elle a donné lieu, à plusieurs reprises à des interventions de l’inspection sociale en faveur de l’intéressée.

Il rappelle – ce qu’il avait déjà développé en conclusions de synthèse – que la plainte du 7 mai 2008 que le ministère public qualifie d’abusive reposait sur des faits nouveaux et que par ailleurs l’intimée a, en outre, été appelée à déposer son témoignage, le 6 juin 2008, dans le cadre de la plainte pour harcèlement déposée par l’ex-directeur de l’institution, ce qui constituait pour elle un motif supplémentaire de protection contre le licenciement.
2.2.
Le conseil de l’intimée développe, à partir de la pièce 15 du dossier de l’appelante (invoquée par cette partie pour démontrer le nombre d’équivalents temps plein requis, après transfert, au regard des normes de subventionnement), une argumentation qui n’est pas reprise dans ses conclusions de synthèse et qui tend à remettre en question les chiffres avancés de la sorte.

Cette pièce est en effet qualifiée d’unilatérale et non probante, alors qu’interpellée par la Cour lors de l’audience de plaidoirie, le conseil de l’intimée a déclaré que le tableau INAMI n’était, en tant que tel, pas contesté. Il s’agit donc d’un moyen nouveau, non visé dans les conclusions de synthèse de cette partie. La Cour veillera néanmoins à rencontrer ce moyen à la lumière de ceux que les parties avaient soulevés dans leurs conclusions au sujet du motif économique invoqué par l’appelante.

Pour le surplus, le conseil de l’intimée développe derechef l’argumentation avancée en conclusions à propos de la justification du choix du kinésithérapeute à licencier. Il énonce à ce sujet, pour la première fois dans ses répliques à l’avis du ministère public, un moyen nouveau fondé sur l’aveu judiciaire qu’aurait fait le conseil de l’appelante du lien entre le licenciement de l’intimée et ses plaintes du chef de harcèlement, en écrivant en conclusions que «ce licenciement était notamment justifié par la difficulté d’appliquer les recommandations de la médecine du travail après le transfert». En page 51 de ses conclusions, le conseil de l’intimée s’était borné à relever que « cette observation tend à accréditer la thèse selon laquelle il serait bien lié à ces plaintes », comme l’avait d’ailleurs souligné le jugement dont appel. Le moyen tiré de l’aveu est tardif.
2.3.

En réplique cette fois à l’avis du ministère public sur la réparation du dommage né de la violation de la directive, le conseil de l’intimée précise que son dommage consiste, non dans le fait qu’elle a entrepris des études d’infirmière, mais en la perte d’une chance de conserver son emploi, dommage distinct de celui qui est réparé par l’indemnité compensatoire de préavis. 
VIII.
LE FONDEMENT DES APPELS.

A.

LE RESPECT DES DROITS DE LA DEFENSE.
1.

Le premier grief dirigé par l’appelante contre le jugement querellé, qu’elle tire de la production, seulement en degré d’appel, du dossier répressif ne résiste pas à l’analyse.
1.1.

Il doit tout d’abord être rappelé à l’appelante ses propres écrits de procédure. Dans ses répliques à l’avis écrit déposé en instance par l’Auditeur du travail, qui avait suggéré que ce dossier soit versé aux débats, le conseil du CAHC a déclaré que « dès lors qu’elle ne paraît pas utile, la production du dossier répressif paraît ne pas devoir être ordonnée. »
Les premiers juges ne l’ont pas ordonnée et ne font d’ailleurs pas référence aux éléments de ce dossier dans leur jugement.

1.2.

Il est apparu par la suite que ce dossier répressif se trouvait bien au dossier de la procédure et avait été adressé par erreur au conseil de l’appelante dans le même envoi que celui par lequel le greffe du tribunal lui avait retourné son propre dossier.
1.3.

A la demande de cette partie, la Cour a adopté une nouvelle ordonnance de mise en état de la cause afin d’assurer le respect du contradictoire par rapport aux éléments contenus dans le dossier répressif ouvert par l’Auditorat du travail suite aux plaintes déposées par l’intimée du chef de harcèlement moral.

Chacune des parties a donc eu le loisir de le consulter et d’y puiser tous les éléments utiles à la défense de sa thèse, ce dont la partie appelante ne s’est pas privée
, de même que l’intimée.
2.

Dans la mesure où ce dossier a bien été soumis à la contradiction des parties, c’est sans fondement que l’appelante soutient que nonobstant les larges délais complémentaires accordés par l’ordonnance précitée pour poursuivre la mise en état de la cause en y intégrant, si les parties le souhaitaient, les éléments de défense pouvant être tirés de ce dossier, ses droits de la défense auraient été irrémédiablement violés, en ce qu’elle aurait perdu un degré de juridiction.

Il est de jurisprudence constante que le double degré de juridiction ne constitue pas, au sens de l’article 2 du Code judiciaire, un principe général de droit.

3.

Ce moyen est dès lors déclaré non fondé.
B.

L’INDEMNITÉ COMPENSATOIRE DE PRÉAVIS.

1.

Les règles applicables à l’évaluation du préavis convenable.

1.1.

En ce qui concerne les employés dont la rémunération annuelle est, comme en l'espèce, supérieure au seuil fixé par l’article 82, §3, de la loi du 3 juillet 1978, le délai de préavis doit, à défaut de convention, être fixé par le juge en tenant compte du délai nécessaire à l’employé pour retrouver rapidement un emploi équivalent, eu égard à son âge, son ancienneté, sa rémunération, sa fonction et aux éléments propres à la cause 
.

1.2.

Le juge qui fixe un délai de préavis pour un employé bénéficiant d’un revenu supérieur au seuil précité, ne peut, dès lors, tenir compte de circonstances qui ne présentent aucun lien avec la possibilité existant pour cet employé de trouver un emploi équivalent. 
La Cour de cassation rappelle, dans un arrêt du 3 février 2003
, qu’en fixant un délai de préavis à l’égard d’un employé visé à l’article 82, §3, de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, le juge doit tenir compte des circonstances qui existaient au moment de la notification du congé, dans la mesure où ces circonstances influencent la possibilité existant pour l’employé de trouver un emploi équivalent, en sorte que doit être cassé l’arrêt qui prend en considération une circonstance étrangère aux possibilités de reclassement de l’intéressé pour évaluer la durée du préavis convenable auquel il peut prétendre.
1.3.

W. Van Eeckhoutte et V.Neuprez citent par ailleurs
 les conclusions de l’avocat général Lenaerts précédant l’arrêt du 10 janvier 1983 de la Cour de cassation
, qui y exposait que « l’intention du législateur n’était pas de limiter les critères de fixation du délai de préavis des employés ‘‘supérieurs’’ à la seule possibilité de trouver un emploi » et insistait sur le fait que « la rétribution de la fidélité de l’employé à l’entreprise appartenait également à la finalité du délai de préavis. » Il doit d’ailleurs être observé  à ce propos que l’ancienneté est, en définitive, le seul critère expressément mentionné par l’article 82, §4, de la loi du 3 juillet 1978, tous les autres étant de pure création jurisprudentielle.
1.4.

Dans un arrêt du 9 mai 1994, la Cour de cassation a également mis en exergue que « dans la fixation souveraine de la durée du préavis, le juge doit prendre en considération les intérêts des deux parties et apprécier, au moment de la notification du préavis, la chance de retrouver rapidement un emploi convenable et équivalent »
.
1.4.1.


La portée de la formule retenue par la Cour de cassation à propos de la prise en considération des intérêts des deux parties est loin de faire l’unanimité parmi les juridictions du fond, essentiellement parce que l’intérêt respectif, et en principe contradictoire, des parties est étranger à la détermination des possibilités de reclassement de l’employé dans un emploi convenable équivalent à l’emploi perdu.


Ainsi, un arrêt de notre Cour
 souligne-t-il que « cette formule est difficilement compréhensible dans la mesure où le délai de préavis doit compenser le préjudice causé à celui qui est la victime de la rupture du contrat et ne peut être influencé, par exemple, par la situation financière de l’auteur du congé. »
1.4.2.

Cette position est partagée par un arrêt du 29 avril 1998 de la Cour du travail de Bruxelles
 qui rappelle à juste titre que pour juger de la difficulté théorique que connaîtra le travailleur licencié pour retrouver un emploi de qualité semblable et convenable, la jurisprudence recourt aux critères traditionnels : âge, ancienneté, fonction et rémunération. Cet arrêt ajoute que « la situation économique difficile de l’entreprise justifie éventuellement l’application de l’article 39bis de la loi du 3 juillet 1978 (qui prévoit dans ce cas la possibilité de mensualiser le paiement de l’indemnité de rupture) mais n’a pas d’incidence sur les difficultés de reclassement d’un travailleur licencié. »
1.4.3.

Un jugement du 14 mars 2003 du Tribunal du travail de Nivelles
 observe également que « l’intérêt des parties n’est pas un critère pertinent et utile qui permette au juge de fixer la durée d’un préavis » et relève que les intérêts en présence sont par essence contradictoires sans qu’il apparaisse de motif pour lequel il conviendrait de privilégier l’un par rapport à l’autre, d’autant que « si le juge était amené à se prononcer sur l’intérêt de l’entreprise, il devrait, d’une manière ou d’une autre, porter un jugement sur sa gestion » c’est-à-dire exercer une ingérence dans ce qui relève de l’autonomie des entreprises. Il en déduit que le critère de l’intérêt des parties n’est appelé, in fine, qu’à jouer un rôle marginal, dans des cas exceptionnels dans lesquels il apparaît, après application des paramètres usuels déjà cités, que la durée de préavis en résultant mettrait, de manière évidente, en péril la survie de l’entreprise.
1.4.4.

L’arrêt de la Cour du travail de Bruxelles
 cité par l’appelante ne dit rien d’autre, lorsqu’il souligne que dans la mise en balance de ces intérêts réciproques, le juge doit tenir compte de la dimension protectrice du droit du travail et ne doit pas prendre en considération les éventuelles difficultés économiques et financières de la société ou l’intérêt collectif des autres travailleurs.
1.5.

En synthèse, la détermination du préavis convenable relève, pour les employés dits supérieurs, de l'appréciation souveraine du juge du fond, ce que la Cour de cassation a rappelé de façon constante dans de très nombreux arrêts
, et doit être effectuée essentiellement en prenant en considération l’ancienneté du travailleur et ses possibilités de reclassement, compte tenu de son âge, de sa fonction et de sa rémunération à la date de la rupture en prenant en compte toutes les circonstances de la cause.



La durée du préavis convenable obtenue de la sorte ne pourrait être réduite dans l’intérêt de l’auteur du congé que si son incidence financière était à ce point disproportionnée qu’elle était susceptible de mettre en péril la survie de l’entreprise.
2.

L’application de ces règles au présent litige.



A la date de la rupture, l’intimée, qui exerçait la fonction de kinésithérapeute au service de l’appelante depuis près de 19 ans, était âgée de 44 ans et 4 mois, et percevait une rémunération annuelle comprise entre 42.792,46 €, et 44.650,37 €, selon les estimations contradictoires des parties.


L’appelante considère qu’il conviendrait de modaliser l’incidence de ces paramètres respectifs, en fonction, d’une part, de l’existence d’une pénurie de kinésithérapeutes sur le marché du travail et, d’autre part, de la défense de l’intérêt supérieur que constitue, pour les patients et l’ensemble du personnel, la poursuite de l’exploitation de cet établissement de soins 

2.1.

L’incidence de la pénurie alléguée par l’appelante sur les difficultés de reclassement de l’intimée n’est pas démontrée par les pièces qu’elle verse aux débats.
2.1.1.

Elle se fonde tout d’abord sur une déclaration de la Ministre fédérale de la Santé publique datant de mai 2009, faisant part de sa volonté d’adapter à la hausse le numérus clausus pour les kinés « afin de pallier la pénurie de kinés indépendants. »


Il doit tout d’abord être observé qu’il s’agit là d’un élément postérieur  à la rupture, qui ne doit donc, en principe, pas être pris en considération dans les chances de reclassement de l’intéressée, lesquelles doivent être évaluées à la date de la rupture.



Il s’agit ensuite d’un élément relatif au marché du travail concernant les kinés indépendants, qui ne peut être pris en considération pour apprécier les chances de reclassement de l’intéressée dans un emploi de qualité similaire à celui qu’elle a perdu. 
2.1.2.

L’expérience et la formation de l’intimée, qui n’a jamais exercé comme indépendante, font en effet que son marché du travail est davantage centré sur les institutions hospitalières et les maisons de repos dans lesquelles elle est précisément appelée à se trouver en concurrence avec les kinés indépendants.



Par ailleurs, dans les maisons de repos et de soins, dans lesquelles la réglementation requiert la présence de kinés salariés, il ne doit pas être perdu de vue que le renforcement des normes de subventionnement de l’INAMI dans le sens d’une plus grande sévérité constitue plutôt un facteur de nature à rendre le reclassement de l’intimée plus difficile que l’inverse, le meilleur exemple en étant que l’appelante fait légitimement état en l’espèce de ce que les moyens publics qui lui sont alloués ne lui permettent pas l’engagement d’un kinésithérapeute au-delà de ce qu’exigent les normes d’encadrement de l’INAMI, du fait que cette charge financière supplémentaire reposerait sur ses fonds propres.


Ce raisonnement économique ne peut qu’être partagé par la plupart des institutions dans lesquelles l’intéressée serait susceptible de présenter utilement sa candidature, à un âge auquel elle se trouve de facto, placée dans une position concurrentielle défavorable par rapport à des kinés fraichement entrés sur le marché du travail.

2.1.3.

L’appelante invoque également le fait que le métier de kinésithérapeute a été inscrit, pour l’année scolaire 2009-2010, sur la liste francophone des études préparant à une profession pour laquelle il existe une pénurie significative de main-d’œuvre.



Faute pour l’appelante de verser au débat une image objective du marché du travail salarié ouvert aux kinés en 2008 (combien de postes de travail dans ce secteur ? nombre de demandes ne trouvant pas de candidatures ?), cette partie ne démontre pas que la pénurie qu’elle allègue serait de nature à faciliter le reclassement de l’intimée.
2.2.

La prise en considération de l’intérêt supérieur invoqué par l’appelante, au titre de la balance des intérêts réciproques des parties – dont il a été rappelé supra qu’il ne jouait qu’un rôle marginal dans des situations exceptionnelles – ne peut davantage conduire en l’espèce à s’écarter d’une évaluation du préavis convenable que commandent son âge, son ancienneté, sa fonction et sa rémunération. En effet – et les développements qui suivent le démontreront – cet  intérêt supérieur invoqué à titre de motif économique légitimant la restructuration est déjà avancé pour justifier le sacrifice de son emploi.


Ce qui est pris là en considération pour démontrer l’existence d’un motif économique ne peut l’être ici, une deuxième fois, pour augmenter encore l’impact financier que représente, pour l’intimée, la perte de son emploi, dès lors que l’intérêt supérieur invoqué est sans incidence aucune sur la durée de son reclassement.

3.

L’assiette de l’indemnité compensatoire.

3.1.

Il convient, conformément à l’article 39, alinéa 2, de la loi du 3 juillet 1978, de prendre en considération à la date de la rupture la rémunération en cours et les avantages acquis en vertu du contrat.



La contestation entre parties porte à cet égard sur l’inclusion, ou non, dans la rémunération de base, de la prime de programmation sociale, l’appelante soutenant que l’intimée, n’ayant travaillé que la moitié de l’année 2008, ne pourrait prétendre à l’intégration dans sa rémunération annuelle que de la moitié de ladite prime.

3.2.

Le conseil de l’appelante invoque, mais à tort, un arrêt du 9 septembre 1985 de la Cour de cassation
 qui a consacré le principe de la divisibilité des primes et autres gratifications qui ne s’acquièrent qu’au fur et à mesure des prestations du travailleur.


Pareille thèse aurait pu faire obstacle à une demande qui aurait été formulée par l’intimée de percevoir l’intégralité de sa prime de programmation sociale de l’année 2008.



Elle ne peut en aucune manière empêcher l’intégration de cette prime dans la rémunération de base, comme l’a rappelé l’arrêt du 9 mai 1994, déjà cité, de la Cour de cassation
 : « le droit à une prime de fin d’année est un avantage acquis en vertu du contrat au moment de la notification du préavis et son montant doit être pris en compte dans la rémunération en cours au sens de l’article 39, §1er, de la loi sur les contrats de travail, même si le travailleur ne peut plus, en raison de la fin de son contrat, répondre à toutes les conditions d’octroi de ce montant. »
3.3.

C’est par ailleurs contre ses propres documents sociaux que l’appelante fait écrire, en page 21 des conclusions de son conseil, que la rémunération mensuelle brute de l’intimée s’élèverait à la somme de 3.312,11 € : la feuille de paye délivrée à l’intéressée à la date de la rupture mentionne une somme de 3.378,47 € comme rémunération de base.
3.3.

L’assiette de l’indemnité de rupture doit donc être fixée, comme le soutient l’intimée, à la somme de 44.650,37 €.
4.

La hauteur de l’indemnité compensatoire de préavis.
4.1.

Compte tenu de l’ensemble des paramètres évoqués supra et des circonstances propres à la cause, les premiers juges ont adéquatement évalué à 19 mois la durée du préavis convenable qui aurait dû être respecté envers l’intimée et fixé dès lors à la somme brute de 30.154,78 € le complément d’indemnité lui revenant, déduction faite de celle qui lui a été versée par l’appelante.
4.2.

L’appel sur ce chef de demande est donc déclaré non fondé.
C.

L’INDEMNITÉ FORFAITAIRE.
Avant d’aborder cet aspect du litige, la Cour rappelle qu’elle n’est pas saisie du bien fondé des plaintes déposées par l’intimée du chef de harcèlement moral – ce qui fait actuellement l’objet d’une autre instance pendante devant le Tribunal du travail de Verviers – mais exclusivement de la question de savoir si la ou les plaintes introduite(s) de ce chef par l’intéressée a ou ont déclenché le mécanisme protecteur prévu par la loi et, dans l’affirmative si elle peut s’en prévaloir envers le cessionnaire de la Résidence du Parc.

Sur ce point, c’est à juste titre que le conseil de l’intimée fait référence à un arrêt du 16 décembre 2009 de la Cour du travail de Bruxelles
 qui souligne que la protection légale attachée au dépôt d’une plainte motivée joue indépendamment de l’appréciation ultérieure du bien fondé de celle-ci et de l’existence ou non d’un harcèlement.
1.

La protection était acquise à l’intimée avant le transfert.

1.1.

Il ressort de l’examen comparatif des plaintes successivement déposées par l’intimée que celles-ci l’ont été dans un contexte qu’elle décrit – à tort ou à raison mais là n’est pas la question – sous la forme d’un processus continu de harcèlement moral exercé à son encontre et qui s’est manifesté par une répétition de faits ayant pour objectif d’organiser son isolement.
1.1.1.

La première d’entre elles, qui vise nommément trois de ses collègues, parmi lesquels Monsieur K., fait état d’une série de faits
 concernant des patients vis-à-vis desquels elle considère avoir été sabotée dans son travail et mentionne, dates à l’appui, une série de commentaires désobligeants, voire franchement insultants, tenus par ses collègues à son propos. Elle attribue l’hostilité croissante dont elle déclare être l’objet au fait qu’elle n’a pas participé aux actions syndicales menées contre l’ex-directeur de la Résidence et qu’elle a changé d’affiliation syndicale.

1.1.2.

La deuxième, déposée sous la forme d’une déclaration de personne lésée entre les mains de l’Auditeur du travail
 reprend la chronologie des faits dont elle estime être la victime depuis le dépôt de sa première plainte. Elle vise toujours les mêmes collègues, en mentionne une quatrième et relate avec précision les propos hostiles dont elle aurait fait l’objet. Elle vise également le nouveau directeur de l’institution auquel elle reproche d’être resté passif.


Cette plainte aura pour effet, à l’intervention de l’inspection sociale, la mise en place de la mesure d’accompagnement communiquée au personnel dans la note précitée du 31 mai 2007, dont la mise en œuvre fera, en octobre 2007, l’objet d’un rappel par l’inspectrice sociale, Madame D.
1.1.3.

La troisième, déposée sous la forme d’une déclaration ampliative de personne lésée entre les mains de l’Auditeur du travail
 est dirigée cette fois non plus nommément contre les collègues de travail visés par les plaintes précédentes, mais contre la hiérarchie de l’institution et l’autorité de tutelle, auxquelles l’intimée reproche – une fois encore à tort ou à raison – leur passivité consistant à ne pas avoir veillé au respect de la mesure d’accompagnement et à avoir laissé se poursuivre des comportements hostiles de ses collègues.


Sont pointés par cette plainte une série de faits nouveaux, survenus depuis le dépôt de celle du 27 décembre 2006 :
· le fait que son collègue K. l’aurait traitée de « salope » en présence d’un patient, ce que ce pensionnaire attestera lors d’un entretien en présence de l’intimée et du Secrétaire du Cpas de Spa qui eut lieu le 5 avril 2007
 ;

· le fait que son collègue K. l’accuse injustement de faire disparaître les prescriptions pour le travail privé qu’il accomplit comme kiné indépendant dans la maison de repos, ce qui fera l’objet d’une entrevue le 22 mai 2007 avec l’infirmière en chef, Madame M.
 ;

· le fait que la mesure d’accompagnement décrite dans la note du 31 mai 2007 ait été levée au motif des congés annuels de Monsieur K., alors que ladite mesure avait également été justifiée par le comportement des autres collègues visés dans les précédentes plaintes
 ;

· et, enfin, sans que cette liste soit exhaustive, le fait déjà visé plus haut
, de la surcharge de travail qui lui est imposée en octobre 2007, en raison, dit-elle, d’une répartition inéquitable des patients due aux nombreuses prises de congé de dernière minute par son collègue K.


L’intimée y ajoute, à tort ou à raison, le fait qu’on ait procédé à son évaluation et voit, dans l’annonce, le 28 avril 2008, de son futur licenciement, l’aboutissement ultime du processus de harcèlement moral dont elle soutient faire l’objet depuis plusieurs années au sein de l’institution.

1.1.4.

L’énumération qui précède démontre que la plainte du 7 mai 2008, si elle a effectivement suivi d’une dizaine de jours l’information préalable de son licenciement, s’inscrit en réalité dans un continuum de faits dont il appartiendra à la juridiction saisie de l’action en réparation dirigée par l’intéressée sur la base de la loi du 4 août 1996 de dire s’ils étaient, ou non, constitutifs d’un harcèlement moral au sens des dispositions de ladite loi.
1.2.

Au vu de cette analyse chronologique des faits visés par les plaintes successives de l’intimée, la Cour ne partage pas l’avis du ministère public sur le caractère artificiel qu’aurait revêtu la dernière d’entre elles. 



Pareil abus de procédure eût pu être éventuellement décelé dans le chef de l’intimée si celle-ci, apprenant son licenciement imminent pour les motifs économiques invoqués par son employeur avait, pour la première fois, porté des accusations contre ses collègues de travail, dans le but manifeste de rendre son licenciement plus onéreux et plus difficile à effectuer.


Tel n’est, manifestement, pas le cas en l’espèce, où le processus de harcèlement dont elle soutient avoir fait l’objet est dénoncé par elle depuis de très nombreux mois et a, d’ailleurs, fait l’objet d’interventions répétées du SPMT et de l’Inspection sociale, dans le cadre de l’information ouverte par l’Auditorat.



D’autres plaintes du même ordre ont été déposées par des travailleurs de l’institution durant cette même période.



Un rapport d’audit fonctionnel de 2005
, réalisé à la demande du Cpas de Spa décrivait déjà une institution en crise profonde et cherchait à identifier l’origine d’un contexte favorable à l’émergence d’éventuels comportements de harcèlement ou de comportements ressentis comme tels de la part du personnel.
1.3.

Il s’ensuit que la plainte motivée dont l’intimée a saisi l’Auditorat le 7 mai 2008 a bien enclenché le mécanisme protecteur visé par l’article 32tredecies de la loi du 4 août 1996 consistant en ce que l’employeur qui, ayant mis fin à la relation de travail, ne démontre pas qu’il l’a fait pour des motifs étrangers à la plainte, à l’action en justice ou au témoignage, est tenu au paiement de l’indemnité forfaitaire visée au §4, alinéa 1er, 2° et alinéa 2, dudit article.

Il en va d’autant plus ainsi que l’intimée a été amenée à donner son témoignage, le 6 juin 2008, dans le cadre de la plainte introduite du chef de harcèlement moral, par l’ex-directeur de la Résidence, Monsieur P.


Cette plainte motivée et ce témoignage ouvraient incontestablement en faveur de l’intimée le droit de se revendiquer vis-à-vis de son employeur – le Cpas de Spa – de la protection légale contre un licenciement dont ce dernier ne démontrerait pas qu’il a été dicté par des motifs étrangers à ladite plainte et audit témoignage.


Le jugement dont appel doit donc être confirmé dans son analyse de cet aspect du dossier.

1.4.

Au vu de ce qui précède, la longue controverse qui a opposé les parties sur la question de savoir si la plainte du 27 décembre 2006 avait ou non sorti ses effets alors qu’elle avait été déposée entre les mains d’une autorité que n’avait pas expressément visée la législation alors en vigueur, perd singulièrement de sa pertinence.

La Cour se bornera à observer que l’interprétation qu’elle avait faite desdites dispositions légales dans son arrêt du 11 juin 2010 cité par l’appelante paraît aujourd’hui battue en brèche par un arrêt ultérieur de la Cour constitutionnelle, prononcé le 14 juillet 2011.
Il en va de même pour ce qui est du débat qui oppose les parties sur la durée de la protection – ou la durée du bénéfice du renversement de la charge de la preuve – puisque le licenciement de l’intimée est, en tout état de cause, survenu moins de 12 mois après le dépôt de sa dernière plainte.
1.5.

Il est donc indéniable que l’intimée jouissait, vis-à-vis du Cpas de Spa, du droit d’invoquer la protection légale attachée au dépôt de sa plainte et de son témoignage dans le cadre de celle de Monsieur P.

Elle n’a pas eu à s’en revendiquer vis-à vis de son employeur, puisque ce dernier, cédant les lits de la Résidence du Parc, n’a pas procédé à son licenciement avant que la cession ne se concrétise et a laissé au cessionnaire, c’est-à-dire l’appelante, le soin de lui notifier la décision de licenciement arrêtée en fait depuis le mois de février 2008 et dont l’annonce avait été faite fin avril 2008.
Il s’agit à présent d’examiner si la protection dont se revendique l’intimée est opposable au cessionnaire. La Cour considère, pour les motifs qui seront développés ci-après que tel est bien le cas.

2.

La protection a été transférée du fait du transfert.

2.1.

L’appelante soulève un premier moyen, qu’elle fonde sur l’article 32ter, 2°, de la loi du 4 août 1996, en arguant du fait qu’elle ne revêtait pas, au sens de cette disposition légale la qualité d’entreprise ou d’institution dans la mesure où elle n’était pas l’employeur de l’intimée lors des faits ayant conduit au dépôt des plaintes de l’intimée.


Cette considération est exacte, dès lors que l’appelante est une personne juridique distincte, qui n’était pas en charge de l’exploitation de la Résidence à l’époque à laquelle les faits que dénonce la plaignante se sont produits. 


Toutefois, cet argument n’aurait pu, en tant que tel, faire échec à la protection dont se revendique l’appelante, qu’en l’absence du transfert conventionnel d’entreprise qui – ce que nul ne conteste –  a été effectivement opéré ici. Il n’eût pu lui être valablement opposé que si, en l’absence de reprise des lits de la Résidence, elle avait été ultérieurement engagée, ainsi que l’un ou l’autre des collègues qu’elle incrimine, dans l’un des établissements gérés par l’appelante et s’était prévalue envers son nouvel employeur des plaintes motivées émises dans le cadre de son précédent emploi.
2.2.
Par ailleurs, la Cour observe que la protection dont elle jouissait envers le Cpas de Spa ne revêtait pas de caractère occulte dans le chef de l’appelante, puisque les dirigeants tant du cédant que du cessionnaire confirment que l’information concernant lesdites plaintes a bien été communiquée au Directeur général du CAHC lors des opérations préalables à la cession.
2.3.
La question fondamentale posée par le présent litige revient en réalité à déterminer si l’intimée est fondée à opposer au cessionnaire (devenu, du fait du transfert, son employeur à dater du 1er juillet 2008) la protection qu’elle puise dans la plainte motivée qu’elle a déposée dans le cours de l’exécution de son contrat de travail au service du cédant.
En d’autres termes, il s’agit de vérifier si, au regard des dispositions de la directive 2001/23/CE concernant le rapprochement des législations des États membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements, l’intimée peut prétendre au transfert – non d’une créance d’indemnité de protection qui, dans le présent litige n’était pas encore née à la date du transfert puisqu’elle n’avait pas encore été licenciée – mais bien de son droit à bénéficier de ladite protection.
2.3.1.
Les parties ont, tant en instance qu’en degré d’appel, convenu que la directive européenne précitée était applicable au présent litige et ont, à juste titre, exclu l’application de la convention collective 32bis, en vertu de l’article 2, §3, de la loi du 5 décembre 1968.

Ce que tant l’Auditorat, en instance et en appel, que les premiers juges ont également considéré.


C’est à bon droit que l’intimée soutient l’applicabilité de la directive 2001/23/CE au présent litige – ce que jusqu’au dépôt de ses répliques à l’avis du ministère public, l’appelante n’avait jamais contesté – lequel s’est concentré depuis son introduction sur l’interprétation qu’il convenait de donner aux articles 3 et 4 de ladite directive.
2.3.1.1.
La Cour renvoie à cet égard les parties à la pénétrante analyse faite par L.Peltzer
, dont il résulte que si l’effet horizontal de la directive prête effectivement à controverse, le particulier peut néanmoins s’en prévaloir lorsqu’il se trouve dans les liens d’un contrat de travail avec une entité étatique, cette notion étant entendue de manière particulièrement large par la jurisprudence communautaire qui considère, notamment dans son arrêt Foster qu’elle englobe « tout organisme qui, quelle que soit sa forme juridique, a été chargé en vertu d’un acte de l’autorité publique d’accomplir sous l’autorité de cette dernière, un service d’intérêt public.»Tel était bien le cas des employeurs successifs de l’intimée.
2.3.1.2.

A supposer même que pareil effet horizontal dût être dénié en la présente espèce, il reste qu’en tout état de cause, la juridiction nationale a l’obligation d’interpréter les dispositions du droit interne, dans toute la mesure du possible, à la lumière du texte et de la finalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci.
2.3.2.

La disposition pertinente de la directive 2001/23/CE, pour apprécier s’il y a lieu ou non, au transfert de la protection revendiquée par l’intimée est inscrite en son article 3, dont la Cour extrait ci-après les passages qui font débat entre les parties.


Article 3 :
1. Les droits et les obligations qui résultent pour le cédant d'un contrat de travail ou d'une relation de travail existant à la  date du transfert sont, du fait de ce transfert, transférés au cessionnaire. (2.) (…)
3. Après le transfert, le cessionnaire maintient les conditions de travail convenues par une convention collective dans la même mesure que celle-ci les a prévues pour le cédant, jusqu'à la date de la résiliation ou de l'expiration de la convention collective ou de l'entrée en vigueur ou de l'application d'une autre convention collective.
4. a) Sauf si les États membres en disposent autrement, les paragraphes 1 et 3 ne s'appliquent pas aux droits des travailleurs à des prestations de vieillesse, d'invalidité ou de survivants au titre de régimes complémentaires de prévoyance professionnels ou interprofessionnels existant en dehors des régimes légaux de sécurité sociale des États membres.

L’appelante oppose deux moyens à la thèse de l’intimée : premièrement, si le législateur avait entendu organiser le transfert de cette protection spécifique, liée au dépôt d’une plainte du chef de harcèlement moral, il l’aurait expressément prévu, comme il l’a fait pour les représentants du personnel en les visant à l’article 74 de la loi du 4 août 1996 ; deuxièmement, les droits dont se prévaut l’intimée ne puisent pas leur fondement dans le contrat de travail.

2.3.2.1.

La loi du 4 août 1996 a en effet prévu, en son article 74, que « dans tous les cas de transfert conventionnel d’une entreprise (…) les membres qui représentaient le personnel et les candidats continuent à bénéficier des mesures de protection prévues par la loi du 19 mars 1991. » Il s’agit là d’une transposition large de l’article 6 de la directive transfert 2001/23/CE. Celle-ci se justifie par le fait que la cession peut avoir pour effet, comme le relève à juste titre le conseil de l’intimée, que les organes sociaux soient directement affectés par le transfert, en sorte que le législateur devait expressément prévoir le maintien de la protection contre le licenciement malgré la disparition éventuelle de l’organe et la fin du mandat du représentant du personnel conformément à la directive.
2.3.2.2.

Ce constat n’implique nullement que la loi du 4 août 1996, qui n’a effectivement pas expressément prévu le transfert, en cas de cession d’entreprise, de la protection liée au dépôt d’une plainte  motivée du chef de harcèlement doive être interprétée comme excluant pareil transfert. 
Pareille interprétation irait à l’encontre du texte et de la finalité de la directive 2001/23/CE, qui consacre, en son article 3.1., le transfert des « droits et les obligations qui résultent pour le cédant d'un contrat de travail ou d'une relation de travail existant à la  date du transfert. »
Contrairement à ce que soutient l’appelante dans le second moyen qu’elle invoque à ce sujet, ces droits ne se limitent pas à ceux qui régissent les conditions de travail et que visent, soit le contrat, soit les conventions collectives, dont question à l’article 3.3. de la directive.
En effet, la jurisprudence communautaire à laquelle ont fait référence les premiers juges confère une portée large, conforme au but protecteur des droits des travailleurs qui constitue l’objectif que poursuit la directive, à la notion de droit résultant du contrat de travail ou de la relation de travail.
Ainsi la Cour de justice de l’Union, saisie par une ressortissante britannique ayant travaillé dans le service national de santé du Royaume Uni de la question de savoir si les droits à la pension de retraite anticipée qu’elle puisait, non dans son contrat de travail l’ayant liée à cette institution publique, mais dans des dispositions légales de cet Etat, pouvaient être opposés au cessionnaire de droit privé de ce service national de santé, a-t-elle répondu par l’affirmative dans son arrêt Beckmann/ Dynamico Ltd du 4 juin 2002 (Aff. C-164/00).



Le point 40 dudit arrêt est dénué d’équivoque à ce sujet :

« L'article 3 de la directive doit être interprété en ce sens que des obligations applicables en cas de licenciement d'un travailleur, résultant d'un contrat de travail, d'une relation de travail ou d'une convention collective liant le cédant à l'égard de ce travailleur, sont transférées au cessionnaire dans les conditions et limites définies par ledit article, indépendamment du fait que ces obligations trouvent leur origine dans des actes de l'autorité ou sont mises en œuvre par de tels actes et indépendamment des modalités pratiques retenues pour cette mise en œuvre. » 
La Cour avait déjà jugé, en ce sens,
 que l’existence de la clause spécifique visée à l’article 3.3. de la directive, limitant le champ d’application de la règle de base, amène à conclure que l’article 3, §1er, englobe l’ensemble des droits des travailleurs non couverts par cette exception, nés postérieurement ou antérieurement au transfert.
2.3.3.

En l’espèce, il doit en être conclu que le droit à la protection contre un licenciement en lien avec le dépôt d’une plainte du chef de harcèlement moral résulte – sinon du contrat de travail dont l’existence n’est en soi pas requise pour que la loi du 4 août 1996 trouve à s’appliquer – en tout cas de la relation de travail à laquelle ladite loi est d’application, au sens de ses articles 2, §1er et 32bis.


La protection qu’elle édicte fait donc partie des droits qui font l’objet du transfert.


Appliqué aux faits de la présente cause, l’enseignement de la jurisprudence communautaire évoquée plus haut doit conduire à interpréter la loi du 4 août 1996, et plus précisément son article 32tredecies, § 1er, en ce sens que la protection que puise dans cette disposition légale le travailleur qui a déposé une plainte motivée dans le cadre de l’exécution du contrat de travail qui le liait à un employeur qui a cédé son entreprise est, en règle, opposable au cessionnaire, aux mêmes conditions que celles que cette disposition légale énonce en ses § 1er et 4.
2.3.4.

L’intimée était donc fondée à se prévaloir envers l’appelante de cette protection contre le licenciement, en sorte que le jugement dont appel doit être confirmé sur ce point. 

Toutefois, il doit être admis que, dans la logique des dispositions de la directive, les droits qui sont, du fait du transfert, rendus opposables au cessionnaire par le fait du transfert sont à l’égard de ce dernier soumis aux mêmes conditions que celles qui en subordonnent l’octroi en faveur du travailleur et peuvent faire l’objet des mêmes exceptions que celles que pouvait y opposer le cédant.
Ceci amène la Cour à examiner à présent si le motif économique invoqué par l’appelante pour entendre être déchargée de l’indemnité forfaitaire de protection mise à sa charge par les premiers juges constitue, comme elle le soutient, la preuve de ce que le licenciement de l’intimée repose sur un motif étranger au dépôt, avant le transfert des lits, de sa (ou de ses) plainte(s) du chef de harcèlement moral.
Comme on le verra ci-après, l’analyse que fait la Cour de ce motif, à la lumière des pièces qui ont entre-temps été versées aux débats par l’appelante, la conduit à reconnaître l’existence du motif étranger dont se prévaut l’appelante du fait des nécessités de la réorganisation de la gestion des établissements de repos et de soins qui ont été regroupés en son sein. 
3.

L’appelante prouve l’existence d’un motif étranger.

La Cour précisera tout d’abord ce que revêt l’expression « sauf pour des motifs étrangers à la plainte » visée par l’article 32tredecies de la loi du 4 août 1996 (ci-après, point 3.1.), pour se pencher ensuite sur la matérialité du motif invoqué à ce titre (3.2.) et enfin sur le lien de causalité avec le licenciement de l’intimée (3.3.).
3.1.

La notion de motif étranger.
3.1.1.

J-Ph. Cordier
 rappelle fort à propos que la protection de la victime ne constitue pas, comme telle, une « protection contre le licenciement », mais plus exactement « une restriction au droit de licencier le travailleur qui a introduit une plainte motivée pour harcèlement. »
On verra plus loin, à propos cette fois de la portée de l’interdiction de licenciement du seul fait du transfert, qu’édicte la directive 2001/23/CE, l’incidence que cette distinction a sur l’appréciation des motifs d’ordre économique que l’employeur peut faire valoir pour être déchargé de l’indemnité de protection organisée par la loi du 4 août 1996 et/ou de la réparation de la violation de l’interdiction de licenciement visée par la directive précitée.

3.1.2.

La loi du 4 août 1996, dont il doit être rappelé qu’elle fait peser sur l’employeur souhaitant échapper à l’indemnité forfaitaire la preuve des motifs étrangers à la plainte a entendu libérer celui-ci de l’obligation de payer ladite indemnité s’il établit que le licenciement repose sur de tels motifs.
L’arrêt du 19 mai 2003 du Conseil d’Etat invoqué par l’intimée a jugé que la preuve des raisons étrangères à la plainte devait être irréfutable.
3.1.3.

Ceci étant, il doit être admis que lorsque l’employeur invoque de façon crédible, comme en l’espèce, un motif économique, le seul fait du dépôt d’une plainte motivée ne peut avoir pour conséquence de conférer au plaignant un droit inconditionnel à l’indemnité forfaitaire de protection sauf à le faire bénéficier d’une présomption irréfragable de ce que tout licenciement postérieur au dépôt de ladite plainte serait en lien avec celle-ci.

Or, la loi ne contient pas semblable présomption.

Pareille thèse reviendrait à priver d’effet l’exception dont peut se prévaloir l’employeur qui établit, au sens de l’article 32tredecies, §1er, que la décision qu’il a prise de licencier un travailleur protégé par le dépôt d’une plainte de harcèlement repose sur un motif économique dont il démontre l’existence par les pièces qu’il verse aux débats.

Il appartient dans ce cas au travailleur protégé, de démontrer soit le caractère fallacieux du motif économique invoqué, soit que celui-ci ne le concernait pas parce qu’il affectait, par exemple, une autre division de l’entreprise, ou encore que les circonstances propres à la cause démontreraient que ledit motif ne présentait qu’un lien causal à ce point ténu avec le licenciement que sa seule origine devrait, en réalité, être alors recherchée dans la volonté de se débarrasser du travailleur en raison même du dépôt de sa plainte.
3.2.

La matérialité du motif économique invoqué.
3.2.1.

La thèse de l’intimée se heurte sur ce point à l’arithmétique qu’impose la rigueur des normes de subventionnement des lits, édictées par l’INAMI en application des dispositions arrêtées par l’article 37, §12, de la loi coordonnée le 14 juillet 1994 relative à l’assurance obligatoire soins de santé et indemnités.
Ces normes d’encadrement sont déterminées en fonction des catégories de dépendance des pensionnaires de maisons de repos et exprimées en équivalents temps plein.

L’article 7 de l’arrêté ministériel du 6 novembre 2003, pris en exécution des dispositions réglementaires précitées dispose que le financement du personnel normé par l’INAMI couvre en substance le salaire de ce personnel.

3.2.2.

Or, il ressort des explications complémentaires que l’appelante a livrées en degré d’appel que les premiers juges (qui n’excluaient d’ailleurs pas n’avoir pas complètement saisi la signification des chiffres avancés) ont fait une lecture erronée du nombre d’équivalents temps plein correspondant aux nécessités du personnel « kiné – ergo – logo » au sein du CAHC après le transfert des lits.
Ils sont en effet partis du postulat que les nécessités en personnel requéraient que l’encadrement des pensionnaires soit assuré à hauteur d’une fourchette comprise entre 4,780 et 5,120 équivalents temps plein, notamment en fonction du degré de dépendance des pensionnaires. 

Ce postulat est erroné pour les raisons suivantes : d’une part, il se fonde sur un calcul théorique, qui ne prend pas en compte la situation concrète de l’institution en question ; d’autre part, il se fonde sur une occupation complète des lits, laquelle n’est jamais réalisée en pratique, du fait, premièrement, de ce que les journées d’hospitalisation des patients ne sont pas prises en considération pour ce calcul – puisque durant cette période, des soins ne doivent pas leur être prodigués par le personnel de la maison de retraite – et deuxièmement que le solde des entrées et des départs – que ce soit par suite de décès ou en raison d’un changement de maison de repos ou d’un retour au domicile – varie en permanence.
3.2.3.

L’appelante expose à ce propos que le chiffre de 5,120 équivalents temps plein constitue une valeur découlant de l’application de la norme théorique de base prévue par les articles 2 et 3 de l’arrêté ministériel du 6 novembre 2003, c’est-à-dire un calcul basé sur la présence de 30 patients et ne correspondent donc pas à une situation concrète. La Cour en retient qu’il faudrait, pour que cette norme théorique soit atteinte, considérer que toutes les situations de dépendance prévues par la réglementation se trouvent réunies, dans la réalité des faits, parmi les pensionnaires du CAHC.
3.2.4.

L’appelante ajoute que les 4,780 équivalents temps plein que les premiers juges ont retenus dans leur évaluation la plus basse de la fourchette correspondent à une occupation des lits à 100%.
Or, il a été exposé plus haut qu’une occupation à 100% est matériellement impossible du seul fait que les journées d’hospitalisation ne sont pas prises en considération dans le calcul des subventions de l’INAMI.

Les chiffres que produit l’appelante concernant le taux d’occupation mensuel des lits en MRS au sein de son institution
 entre janvier et mai 2009, c’est-à-dire au cours d’une période pertinente puisqu’elle se situe dans les mois qui ont suivi le transfert, viennent confirmer le calcul qu’elle établit, sur la base d’un taux d’occupation de l’ordre de 94%, du nombre d’équivalents temps plein « kiné-ergo-logo » qui pouvait être financé par les subventions de l’INAMI destinées à couvrir les frais de personnel.

Ce calcul aboutit à évaluer à 4,49 équivalents temps plein la norme d’encadrement concrètement applicable au 1er juillet 2008 pour le personnel kiné-ergo-logo + personnel de réactivation.


Dès lors, partant du constat de ce que le CAHC disposait déjà en interne de 4 équivalents temps plein, la logique de l’application des normes précitées commandait qu’un seul poste supplémentaire de travail à mi-temps pouvait être ouvert, et non un poste à temps plein. L’intimée elle-même paraissait d’ailleurs partager ce constat dans la déclaration ampliative qu’elle a déposée le 7 mai 2008.
3.2.5.

Force est de constater que l’intimée ne propose pas un autre calcul, ni n’indique en quoi celui que fait l’appelante serait erroné.

La référence que fait l’intimée à un rapport d’audit de 1997, qui faisait état, à cette époque, de la nécessité de renforcer le service kiné d’1,5 ETP n’est pas pertinente pour juger de l’application correcte des normes d’encadrement en 2008, après le transfert.
Certes, son conseil observe par ailleurs à juste titre que les normes de subventionnement constituent le minimum d’encadrement requis pour que l’agréation de maison de repos et de soins soit maintenue, et souligne à ce propos que celles-ci étaient dépassées à la Résidence du Parc avant le transfert.

Il s’agit cependant là d’une décision qui relève de l’autonomie de gestion des dirigeants de l’appelante en fonction du niveau de l’offre de soins de kinésithérapie qu’ils entendent garantir aux pensionnaires, mais aussi de l’équilibre financier de l’institution, lui-même tributaire du niveau des prix de séjour que celle-ci peut facturer aux résidents.

3.3.

Le lien causal entre ce motif économique et le licenciement.

3.3.1.

Il ressort des chiffres détaillés produits par l’appelante que les nécessités d’encadrement en personnel, au vu des normes de subventionnement correspondaient, à la date du transfert, à 4,5 équivalents temps plein.

Comptant déjà au sein de son équipe paramédicale 4 équivalents temps plein (dont deux kinés), la logique comptable commandait que l’appelante ne s’adjoigne, au moment de la cession, que le demi équivalent temps plein qui lui manquait pour renforcer son équipe de personnel kiné-ergo-logo et de réactivation.
3.3.2.

L’argument qu’oppose l’intimée quant à l’absence de lien causal entre le motif économique invoqué et son licenciement ne peut pas davantage être retenu. Il n’aurait pu être utilement soutenu que s’il était démontré que la réorganisation de l’entreprise affectait une autre catégorie de personnel que les kinésithérapeutes, ergothérapeutes et logopèdes, ce qui n’est pas le cas en l’espèce.
Il doit d’ailleurs être souligné qu’aucun engagement de kinésithérapeute supplémentaire n’a été effectué par l’appelante dans l’année qui a suivi le transfert.
3.3.3.

Le moyen invoqué par l’intimée pour soutenir que son licenciement présentait, nonobstant le motif économique allégué, un lien causal avec le dépôt des plaintes du chef de harcèlement n’est pas établi.

Cette décision a été prise en fonction d’un critère objectif – celui de la nécessité de ne reprendre, dans le cadre du transfert, qu’un mi-temps – auquel correspondait Monsieur K., qui disposait par ailleurs d’une ancienneté identique à celle de l’intimée.
Il a été dit supra que le seul fait que l’intimée ait déposé une plainte du chef de harcèlement moral qui lui conférait une protection opposable à l’appelante contre un licenciement dont celle-ci ne démontrerait pas qu’il repose sur des motifs étrangers à ladite plainte ne peut avoir pour conséquence que le licenciement qui a effectivement frappée l’intimée soit automatiquement considéré comme présentant un lien causal avec cette plainte.

En l’espèce, l’appelante invoque de façon crédible, chiffres à l’appui, que le poste de travail de kinésithérapeute occupé à temps plein par l’intimée ne pouvait être maintenu, sans que celle-ci ne rapporte la preuve inverse par un calcul de l’application des normes de subventionnement qui aboutirait à un résultat justifiant le maintien de son occupation à temps plein. L’appelante démontre par ailleurs d’autant plus le critère objectif qui a guidé son choix qu’elle est, dans les faits, étrangère aux faits de harcèlement que dénonce l’intimée et qui se sont produits avant le transfert.
3.3.4.

Il s’ensuit que le licenciement de l’intimée reposant sur des motifs étrangers à sa plainte, l’indemnité forfaitaire ne lui est pas due, en sorte que le jugement dont appel doit être réformé sur ce point.
D.

LES DOMMAGES-INTÉRÊTS.


La demande de dommages-intérêts que fonde l’intimée, appelante sur incident, sur la directive 2001/23/CE concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprises, d’établissements ou de parties d’entreprises ou d’établissements, doit être appréciée en fonction d’une interprétation de la notion de motif économique différente de celle qui a été faite ci-avant pour écarter la demande d’indemnité forfaitaire formulée par l’intéressée sur le pied des dispositions de la loi du 4 août 1996.

Dans le cadre de l’article 32tredecies de cette loi, le pouvoir du juge se limite en effet à vérifier l’existence de motif(s) étranger(s) à la plainte qui a généré la protection contre un licenciement en lien avec le dépôt d’une plainte pour harcèlement moral.

En revanche, le motif économique allégué par l’appelante, intimée sur incident, doit à présent être apprécié au regard de l’interdiction de principe, posée par la directive, des licenciements justifiés par le fait même du transfert.

L’on verra ci-après que les obligations de l’employeur, qu’il s’agisse du cédant ou du cessionnaire, sont nettement plus étendues que celles qui pèsent sur lui lorsqu’il est appelé à démontrer l’existence d’un motif étranger au dépôt d’une plainte du chef de harcèlement.
1.

Les travaux préparatoires de la Directive 2001/23/CE.
1.1.

L’article 4.1. de cette directive dispose que «  le transfert d'une entreprise, d'un établissement ou d'une partie d'entreprise ou d'établissement ne constitue pas en lui-même un motif de licenciement pour le cédant ou le cessionnaire » et précise, en son point 2, que « cette disposition ne fait pas obstacle à des licenciements pouvant intervenir pour des raisons économiques, techniques ou d'organisation impliquant des changements sur le plan de l'emploi. »

1.2.

C’est à juste titre que Madame le Substitut général renvoie, dans son avis écrit
, aux travaux préparatoires de cette directive pour en déduire que l’interdiction de licenciement qu’elle édicte dans l’hypothèse où celui-ci résulte du fait même du transfert a pour corollaire l’existence d’obligations pesant sur les employeurs parties à l’opération de cession consistant, avant de procéder au licenciement, à envisager toutes les possibilités de reclassement ou de reconversion du travailleur concerné par une mesure de licenciement dictée par des impératifs de réorganisation du personnel.

1.3.

Cette interdiction de licenciement du seul fait du transfert constitue en effet elle-même le corollaire des principes consacrés par l’article 3 de la directive, qui stipule, en son alinéa 1er, que « les droits et obligations qui résultent pour le cédant d’un contrat de travail ou d’une relation de travail existant à la date du transfert sont, du fait de ce transfert, transférés au cessionnaire. »


Dans une étude réalisée un peu moins de dix ans après l’adoption de la directive originaire 77/187, V.Bertrand et F.Caprasse
 soulignaient déjà, sur la base de l’analyse des travaux préparatoires de la directive, que l’interdiction de licenciement du seul fait du transfert « constitue une sorte de compromis entre, d’une part, le souci de protéger les travailleurs et, d’autre part, le désir de ne pas enrayer le mouvement de concentration des entreprises. »


Ils ajoutaient des considérations qui trouvent très précisément à s’appliquer au présent litige :



«  Le risque est grand que l'exception ne dévore le principe au point de le réduire à l'état de simple déclaration d'intention et cela, pour diverses raisons : en premier lieu, même si la loi empêche de l'envisager comme tel, le transfert constitue déjà en lui-même une raison économique, technique ou d'organisation ; ensuite, si une entreprise fusionne avec une autre, c'est très fréquemment parce que des raisons économiques ou techniques le commandent, soit que sa santé financière est peu florissante, soit qu'une telle transformation est la condition pour qu'elle conserve sa place sur le marché. Enfin – et c'est sans doute ici que se situe le nœud du problème – le chef d'entreprise a été considéré jusqu'ici par la jurisprudence comme la seule personne capable d'apprécier l'opportunité d'une décision de licenciement, le rôle du juge se limitant à vérifier la réalité des motifs invoqués.



Bref, les transferts qui ne reposent pas sur des raisons économiques ou techniques et qui ne s'accompagnent pas de remaniements dans l'organisation de l'entreprise sont presque des hypothèses d'école.



Dès lors, le juge devra faire preuve de beaucoup de perspicacité pour découvrir le manquement de l'employeur. Les travaux préparatoires de la directive
 lui tracent la ligne de conduite suivante : il s'assura que le licenciement n'a été décidé qu'après qu'aient été passées en revue toutes les possibilités qui s'offraient à l'entreprise comme par exemple l’affectation à un autre emploi compatible avec les qualifications du travailleur, éventuellement assorties de mesures d’adaptation et de reconversion. »

1.4.

L.Peltzer
 souligne quant à lui « qu’il n’appartient pas aux cédant et cessionnaire d’opérer une sélection, en sorte que tous les contrats doivent être repris sous peine de priver les travailleurs de la protection donnée.



Il doit être observé en l’espèce que tel est bien ce que la convention de cession avenue entre l’appelante et le Cpas de Spa avait prévu, aux termes de son article 2 c) par lequel le CAHC s’est engagé « à reprendre au 1er juillet 2008 les membres contractuels de la Résidence du Parc affectés à la gestion des lits cédés au CAHC », n’étant pas contesté ici que le poste de travail de l’intimée était bien affecté aux lits MRS de cette Résidence.

1.5.

Dans une espèce analogue, notre Cour
 a jugé qu’un licenciement décidé en prévision du transfert est irrégulier si les cédant et cessionnaire n’ont pas consenti d’efforts suffisants pour l’éviter en conservant le travailleur à leur service, au risque, dans le cas contraire, de vider de toute substance l’interdiction de licenciement.

Il s’agissait d’un litige dans lequel l’entreprise avait été mise en liquidation et fait l’objet ultérieur d’une cession, en sorte que l’enseignement pouvant être déduit de cet arrêt trouve d’autant plus à s’appliquer ici que les motifs économiques susceptibles de justifier le licenciement étaient, du fait de la mise en liquidation de l’entreprise, d’un poids encore bien plus important dans le litige ayant fait l’objet de l’arrêt précité qu’en la présente espèce.

La Cour de justice de l’Union
 a jugé que « l’article 4, alinéa 1er, de la directive doit être interprété en ce sens que le pouvoir de licencier des travailleurs pour des raisons économiques, techniques ou organisationnelles appartient tant au cédant qu’à l’acquéreur et que les travailleurs qui, peu avant la cession de l’entreprise, ont été licenciés irrégulièrement par le cédant et qui ne sont pas repris par l’acquéreur, peuvent se prévaloir vis-à-vis de ce dernier de l’irrégularité de ce licenciement.

Il a également été jugé
 que lorsque l’employeur s’est engagé non seulement à maintenir les contrats de travail en cours mais aussi à ne pas licencier pour le seul motif du transfert, et qu’il congédie un employé un mois à peine après la date de la cession d’entreprise, ce licenciement constitue un abus de droit, du fait que ce délai n’a pas permis à l’employeur d’apprécier de manière sérieuse le potentiel de travail disponible et que l’employé perd le droit de voir maintenu son contrat pendant une période raisonnable.
1.6.

L’appelante fait encore valoir l’enseignement d’un arrêt du 9 décembre 2010 de la Cour constitutionnelle
 qui, au nom de l’objectif impérieux d’intérêt général, de la protection de la santé publique et du maintien de l’équilibre financier du système de sécurité sociale, a reconnu la constitutionnalité du décret de la Région wallonne du 30 avril 2009 relatif à l’hébergement et à l’accueil des personnes âgées, dont la Fédération des Maisons de Repos privées de Belgique (MR-MRS) poursuivait l’annulation. 

En substance, cette fédération mettait en cause les restrictions à la liberté d’établissement et de services consacrée par les articles 49 et 56 du Traité de l’Union, en ce que ce décret soumet à divers contrôles et autorisations l’établissement des maisons de retraite et invoquait une discrimination entre secteurs public et privé contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution lus en combinaison avec la directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur. Ce que contestait la Région wallonne, en rappelant que « l’objectif poursuivi est de gérer la limitation émanant de la programmation fédérale, en assurant que les personnes âgées, quels que soient leurs lieux de résidence et leurs revenus, puissent bénéficier d’une offre de service adéquate sur tout le territoire. L’objectif impérieux d’intérêt général n’est ici pas la viabilité du système de sécurité sociale (cet objectif est atteint par la limitation, fédérale, du nombre de lits), mais est déduit de la volonté de la Région wallonne, conforme à l’article 23 de la Constitution, de donner aux personnes âgées un accès égal à l’aide qui leur est réservée, quels que soient leurs revenus et leurs lieux de résidence. » 
La Cour constitutionnelle a rejeté le recours en annulation, notamment après avoir constaté, au considérant B.10.4. que :

 « Le législateur décrétal, en établissant un système de programmation des lits dans les maisons de repos et les maisons de repos et de soins, lequel tient compte des acteurs du secteur des maisons de repos dans la région de langue française, notamment de l’importance du secteur privé commercial qui représente 56 p.c. du total des lits agréés, a adopté une mesure en rapport avec les objectifs poursuivis, dans le cadre de la politique de dispensation de soins et de la politique du troisième âge, et qui consiste en une rationalisation de l’offre de lits disponibles afin d’offrir à la population âgée un choix effectif quant à la nature et à la localisation des soins. Les limitations qui sont ainsi apportées à la liberté d’établissement et à la liberté de service reposent donc sur un motif impérieux d’intérêt général. »

Il s’ensuit qu’il s’agit là essentiellement de considérations d’ordre structurel concernant la répartition du marché des maisons de retraite entre secteurs public et privé, qui peuvent le cas échéant, fournir une justification supplémentaire aux modalités de subventionnement qui se trouvent à la base du motif économique invoquée en l’espèce par l’appelante, mais ne peuvent en rien restreindre les obligations de reclassement qui découlent, pour l’employeur, de la directive 2001/23/CE, en cas de licenciement du fait du transfert, comme exposé ci-avant.
2.

L’application de ces principes au présent litige.
2.1. 

En l’espèce, le licenciement de l’intimée, appelante sur incident, avait été décidé lors d’une réunion du conseil d’administration du 20 février 2008, a été annoncé à celle-ci le 28 avril, mais n’a été concrétisé, par la notification du congé, que le 2 juillet 2008, soit très exactement au lendemain du transfert. 

2.2.

A cette étroite concomitance de dates s’ajoute le fait que le personnel occupé par le CAHC avant la cession ne permettait pas, selon les normes de subventionnement, le maintien de son emploi à temps plein après celle-ci. Ce licenciement avait été programmé quelques mois avant le transfert, la pièce 15 du dossier de l’appelante mentionnant sans équivoque que seul un mi-temps kiné supplémentaire serait ouvert au sein du CAHC après la cession. 



Après avoir annoncé à l’intimée la perte future de son emploi, le cédant a retardé l’exécution de cette décision pendant deux mois, qui eussent pu être utilement mis à profit pour envisager, avec celle-ci, toutes les pistes de reclassement ou de reconversion qui pouvaient être raisonnablement explorées.
2.3.

Or, comme le relève très justement le ministère public dans son avis, il ne ressort pas des dossiers produits aux débats qu’il ait, à un quelconque moment, été envisagé quelque mesure alternative que ce soit qui aurait permis à l’intimée, qui voyait disparaître son poste de travail du fait de cette restructuration du personnel, de bénéficier d’un reclassement dans l’un ou l’autre des sites gérés par l’appelante ou de faire l’objet d’une mesure de reconversion professionnelle.
2.4.


Contrairement à ce que soutient aujourd’hui encore l’appelante, pareille mesure était non seulement envisageable, mais a été effectivement mise en œuvre en faveur d’autres travailleurs de la Résidence du Parc, parmi lesquels l’intimée, appelante sur incident, cite, sans être contredite par la partie adverse, le cas d’une de ses collègues, Madame C.D. qui s’est vu proposer une formation accélérée d’infirmière et celui d’une autre, Madame L.D. aide- soignante, qui a été autorisée à suivre la formation d’infirmière A2.
2.4.1.

Pareille reconversion n’était nullement illusoire, d’autant qu’elle était susceptible de s’inscrire dans le cadre de mesures structurelles dans le secteur public et privé des soins de santé destinées à permettre de pallier la pénurie croissante de personnel infirmier en permettant aux travailleurs de ce secteur de faire des études d’infirmier ou d’infirmière tout en conservant leur salaire. Ce projet, initié au début des années 2000 et connu sous le vocable « P600 » a fait l’objet, le 23 mai 2008, d’une décision du Conseil des Ministres de le relancer à partir de l’année scolaire 2008-2009.

2.4.2.

Il s’ensuit que l’intimée, appelante sur incident, aurait pu, par ce biais, couplé aux mesures prises dans le cadre du Maribel social concernant le secteur santé, obtenir un baccalauréat en soins infirmier, et, à supposer qu’elle n’en réunissait pas les conditions d’accès aurait dû, à tout le moins, pouvoir profiter de chances égales à celles de ses collègues également visées par les mesures de réorganisation du personnel, ce qui n’a pas été le cas.

2.5.

En effet, l’appelante ne démontre pas qu’elle ait, ni lors de l’entretien du 28 avril 2008, ni lors de celui du 1er juillet 2008, proposé autre chose à l’intéressée que de prester comme indépendante à temps partiel, seule solution amiable qui lui ait été présentée.

L’allégation de l’appelante selon laquelle toute velléité de reclassement eût été d’emblée vouée à l’échec en raison des recommandations de la médecine du travail adoptées en suite des plaintes du chef de harcèlement moral ne résiste pas à l’analyse puisque de toute façon le personnel était, du fait de la restructuration, appelé à être réparti au sein des nouvelles entités et appelé à collaborer avec celui du CACH, qui était resté étranger au processus de harcèlement.

Cet argument de l’appelante démontre au contraire que ce contexte lui a servi de prétexte pour ne pas même envisager de veiller au reclassement ou à la reconversion de l’intéressée.
2.6.

L’ensemble des circonstances qui viennent d’être exposées démontre qu’en l’espèce le licenciement de l’intimée est intervenu du fait même du transfert, au sens de l’article 4, §1er, de la directive.

Ce qui peut être reproché à cette occasion à l’appelante consiste non pas en le fait d’avoir supprimé ce poste de travail – ce que, comme démontré plus haut, la stricte logique comptable qui régit le subventionnement de son activité commandait sur un plan économique – mais bien en son abstention, durant la période comprise entre la date à laquelle il est apparu que la disparition de son poste de travail lors du transfert était inéluctable et celle à laquelle le licenciement de l’intéressée lui a été finalement notifié au lendemain de la cession des lits, de prendre la moindre initiative à l’effet d’atténuer l’impact de pareille décision sur une travailleuse pouvant faire état d’une ancienneté de 19 ans et d’excellents états de service.


Il s’ensuit que l’interdiction de licenciement énoncée par la directive a été violée, ce qui est constitutif d’un faute dans le chef de l’appelante comme l’ont jugé les arrêts précités de notre Cour.

Le jugement dont appel doit être confirmé en son analyse sur ce point. Il convient à présent d’examiner si l’intéressée démontre l’existence d’un dommage en relation causale avec la faute dont elle se prévaut à ce titre.
3.

L’existence d’un dommage distinct subi par l’intimée.

3.1.

Il convient d’apprécier le lien causal entre le dommage dont l’intimée demande la réparation et de vérifier si celui-ci est distinct de celui que répare l’indemnité compensatoire de préavis, au sens de la jurisprudence de la Cour de cassation.
 L’intimée le définit comme consistant en la perte d’une chance de conserver son emploi.
3.2.


La Cour s’écartera sur ce point de l’avis de Madame le Substitut général qui réduit le dommage allégué par l’intéressée au fait qu’elle aurait entrepris des études d’infirmière, ce qui relèverait de son choix personnel.

Les conclusions du conseil de l’intimée, appelante sur incident, décrivent le dommage d’une façon bien plus circonstanciée en soulignant qu’elle n’a pas pu disposer de chances de reclassement équivalentes à celles pourtant offertes à certaines de ses collègues de travail, ce qui a eu pour conséquence, d’une part, qu’elle n’a pas pu bénéficier d’un délai raisonnable pour faire ses preuves auprès de l’appelante et, d’autre part, certes, qu’elle a été contrainte d’entamer une formation d’infirmière, mais sans le soutien qu’elle aurait pu obtenir de son employeur, tout en étant privée de son revenu professionnel, ce dont on conviendra qu’il s’agit là de circonstances qui vont bien au-delà d’un simple choix personnel.

Or, les mesures de reconversion programmées dans le cadre du plan « P600 » ont permis à au moins deux de ses collègues d’être reclassées au terme d’une formation qualifiante. L’appelante n’indique pas en quoi l’intimée, appelante sur incident,  n’aurait pu bénéficier de pareille opportunité. Il ressort en outre du dossier de cette partie que le CAHC, un an et demi après le transfert des lits, proposait un emploi d’infirmier/infirmière A1/A2 à durée indéterminée, temps plein ou temps partiel, dans l’un ou l’autre des trois sites qu’il exploite et qui regroupait, à pareille époque, non plus une centaine de lits MR et MRS, mais 304 lits.
3.3.

Le dommage de l’intimée s’identifie donc comme étant une perte d’une chance de reclassement professionnel dont elle a été privée par la faute commise par l’appelante de n’avoir pas veillé à envisager avec elle les opportunités qui pouvaient être saisies de bénéficier d’une mesure de reconversion, alors que celle-ci a été proposée à d’autres collègues de l’intéressée. La perte d’une chance est susceptible de donner lieu à réparation lorsqu’est rapportée la preuve d’une faute sans laquelle ce dommage n’eût pu se produire. Il s’ensuit que le juge peut accorder une réparation pour la perte d’une chance d’obtenir un avantage ou d’éviter un préjudice si la perte de cette chance est imputable à une faute.
 

3.4.

En l’espèce, l’absence de toute perspective de reclassement alors que celle-ci aurait pu et dû être envisagée a causé la perte de chance alléguée par l’intéressée de conserver son emploi.
3.5.

Tant la faute à l’origine de ce dommage – l’abstention fautive d’envisager les mesures de reclassement de l’intéressée à l’occasion du transfert d’entreprise – que ce dommage lui-même – qui ne consiste pas en la perte de son emploi, mais en la perte d’une chance de reconversion professionnelle susceptible de maintenir l’emploi – sont donc bien distincts en tous points de l’indemnité compensatoire de préavis destinée à réparer le dommage matériel et moral causé par la rupture irrégulière du contrat de travail consistant à n’avoir pas respecté la durée du préavis convenable au sens des articles 39 et 82, §3, de la loi du 3 juillet 1978.

3.6.

Ce préjudice, exclusivement d’ordre moral, doit être indemnisé par l’octroi de dommages-intérêts pouvant être fixés en équité, et compte tenu de l’ensemble des circonstances propres à la cause, à la somme de 10.000 €.
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E.

EN CONCLUSION
1.

Le licenciement de l’intimée eût dû s’accompagner d’un préavis convenable d’une durée de 19 mois ou de l’indemnité compensatoire de préavis en tenant lieu, en sorte que l’appelante est redevable envers elle d’une indemnité complémentaire de rupture par rapport à celle qu’elle lui a liquidée à hauteur d’une somme équivalente à 12 mois de rémunération et doit être dès lors condamnée au paiement d’une somme de 30.154,78 €, majorée des intérêts sur le montant brut correspondant depuis le 1er juillet 2008.
2.

La condamnation aux intérêts échus sur l’indemnité de rupture déjà payée par l’appelante, que les premiers juges ont ordonnée à hauteur de la somme de 101,08 €, doit être maintenue, en vertu de l’article 10 de la loi du 12 avril 1965 qui stipule que la rémunération porte intérêt de plein droit à partir de son exigibilité, la Cour de cassation ayant jugé cette disposition applicable à l’indemnité de congé (Cass., 1er avril 1985, Pas., 1985, I, 959).

3.

L’appelante démontre l’existence d’un motif étranger aux plaintes déposées par l’intimée du chef de harcèlement moral en sorte que, quand bien même la protection que celle-ci tirait desdites plaintes lui est-elle effectivement opposable, le cessionnaire de la Résidence du Parc n’est pas tenu au paiement de l’indemnité forfaitaire visée par l’article 32tredecies de la loi du 4 août 1996.

4.

En revanche, le licenciement de l’intimée étant intervenu du fait même du transfert, faute pour l’appelante – et nonobstant le fait que la suppression du poste de l’intimée se justifiait pour des raisons économiques et de réorganisation du personnel – d’avoir envisagé préalablement toutes les mesures de reclassement ou de reconversion possible de l’intéressée, comme l’article 4 de la directive 2001/23/CE lui en faisait obligation, le CAHC est tenu au paiement à l’intéressée d’une somme de 10.000 € au titre de l’indemnisation du dommage moral résultant, dans le chef de l’intimée, de la perte d’une chance de reconversion professionnelle en lien causal avec ladite faute.
5.

L’appelante doit également être condamnée aux dépens d’appel, étant l’indemnité de procédure d’appel liquidée par l’intimée à la somme de 3.300 €, outre les dépens d’instance liquidés par les premiers juges à la somme de 2.500 €.

INDICATIONS DE PROCÉDURE

           
Les pièces du dossier de la procédure comportent notamment :

-
le jugement rendu entre parties le 20 janvier 2010 par le Tribunal du travail de Verviers, 1ère chambre (R.G. : 08/1318) ainsi que le dossier constitué par cette juridiction;

· la requête de l'appelant, déposée le 7 avril 2010 au greffe de la Cour et notifiée le 8 avril 2011 à la partie intimée en exécution de l'article 1056, 2°, du Code judiciaire;

· le dossier de l’auditorat général entré au greffe le 21 avril  2010 ;

- 
l’ordonnance 747 du Code judiciaire rendue en date du 12 mai 2010 fixant un calendrier procédural et une date pour plaidoiries;

· les conclusions principales de la partie intimée et de la partie appelante reçues au greffe respectivement les 2 juillet et 6 septembre 2010 ; 

· les conclusions additionnelles et de synthèse de la partie intimée et de la partie appelante reçues au greffe respectivement les 8 novembre 2010 et 6 janvier 2011;

· les conclusions ultimes de synthèse de la partie intimée et les secondes conclusions de synthèse d’appel de la partie appelante reçues au greffe respectivement les 8 février et 20 avril 2011 ;

· les conclusions de synthèse de la partie intimée après fixation d’un nouveau calendrier de procédure reçues au greffe respectivement les 17 juin et 15 septembre 2011 et les ultimes conclusions de synthèse d’appel de la partie appelante reçues au greffe 5 août 2011 ;

· le dossier de la partie appelante et celui de la partie intimée reçus au greffe respectivement  les 5 août 2011 et 15 septembre 2011 ;

· le procès-verbal d’audience du 7 octobre 2011 au cours de laquelle les conseils des parties ont été entendus en leurs dires et moyens ;

· l’avis écrit déposé par Madame le Substitut général Ligot, le 28 octobre 2011 et les répliques audit avis déposées par les conseils respectifs des parties le 2 décembre 2011, les 21 et 26 décembre 2011 (par fax), ainsi qu’un dossier complémentaire pour chacune des parties à la date du 2 décembre 2011. 



              Dispositif



  PAR CES MOTIFS,





LA COUR,
après en avoir délibéré,

statuant publiquement et contradictoirement,

vu les dispositions de la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi des langues en matière judiciaire et notamment son article 24 dont le respect a été assuré,

Sur avis écrit, en grande partie conforme, de Madame le Substitut général Germaine LIGOT, 
Déclare l’appel principal recevable et partiellement fondé,

Condamne en conséquence l’appelante à payer à l’intimée la somme de TRENTE MILLE CENT CINQUANTE-QUATRE EUROS ET SEPTANTE-HUIT CENTIMES (30.154,78 €), au titre de complément de l’indemnité compensatoire de préavis qui lui est due, ladite somme étant majorée des intérêts sur son montant brut depuis le 1er juillet 2008, à charge pour l’appelante de déduire les cotisations fiscales et sociales qu’il lui incombe de faire parvenir aux administrations compétentes.

Confirme le jugement dont appel en ce qu’il a condamné l’appelante au paiement de la somme de 101,08 € au titre des intérêts légaux échus au 14 juillet 2008.

Déboute l’intimée de sa demande d’indemnité forfaitaire.

Déclare l’appel incident recevable et partiellement fondé.
Condamne l’appelante, intimée sur incident, à payer à l’intimée, appelante sur incident, la somme de DIX MILLE EUROS (10.000 €), à titre de réparation du dommage moral causé par la perte d’une chance.

Condamne l’appelante aux dépens d’appel, étant l’indemnité de procédure d’appel liquidée par l’intimée à la somme de 3.300 €, outre les dépens d’instance liquidés par les premiers juges à la somme de 2.500 €.




.



.



.

Ainsi arrêté et signé avant la prononciation par : 

M. Pierre LAMBILLON, Conseiller faisant fonction de Président,

M. Ronald BAERT, Conseiller social au titre d’employeur,
M. Christian LECOCQ, Conseiller social au titre d’employé,

qui ont assisté aux débats de la cause et délibéré conformément au prescrit légal,

assistés de Mme Maryse PETIT, Greffier.

Le Greffier                           les Conseillers sociaux                  le Président

M. PETIT                         R. BAERT    Ch. LECOCQ            P. LAMBILLON

et prononcé en langue française à l'audience publique de la 6ème Chambre de la Cour du travail de Liège, section de Liège, en l’annexe du Palais de Justice de Liège, 90C rue Saint-Gilles, le  DIX-SEPT FÉVRIER DEUX MILLE DOUZE, par le Président, 

assisté de Mme Monique SCHUMACHER, Greffier.

Le Greffier








Le Président

M. SCHUMACHER                                                                       P. LAMBILLON
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