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COUR DU TRAVAIL DE LIEGE

Section de NAMUR

Audience publique du 18 juin 2012

R.G. n° 2011/AN/57





13ème Chambre

Réf. Trib. trav. Namur, 2e ch., R.G. n°09/2768/A

EN CAUSE DE :

Monsieur Robert V 
appelant, comparaissant personnellement assisté par Me Steve Gilson, avocat.

CONTRE :

Me Patrick BUYSSE, avocat à 5100 WEPION (NAMUR), Chaussée de Dinant 776 en sa qualité de curateur à la faillite de la S.A. BIOPOLE dont le siège social était situé à 5032 LES ISNES (GEMBLOUX), rue H. Meganck, 21, inscrite à la B.C.E. sous le n°0432.949.305

intimé, comparaissant par Me Pierre Van Renterghem, avocat.

(
(                      (
Motivation


L’arrêt est fondé sur les motifs suivants :

1. Quant à la recevabilité de l’appel.


Il ne résulte d’aucune pièce ni élément du dossier que le jugement dont appel aurait été signifié.


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


Le curateur introduit ce qu’il qualifie improprement d’appel incident. Il réintroduit, à titre subsidiaire, la demande reconventionnelle formulée en instance et déclarée non fondée parce que devenue sans objet du fait du rejet de la demande principale.

2. Les faits.

- Depuis le 31 janvier 1997, M. V, ci-après l’appelant, est administrateur de la société BIOPOLE. Il est nommé président du conseil d’administration le 29 octobre 1998.

- Le 25 mai 1999, il devient l’administrateur délégué ayant en charge la gestion journalière. Ses émoluments seront facturés par la société INDATORA (à l’adresse de son domicile privé, société qui est actionnaire de BIOPOLE) jusqu’en octobre 2008.

- Le 12 avril 2005, la société obtient le sursis provisoire dans le cadre d’une procédure en concordat judiciaire.

- Le 12 février 2007, est conclue une convention d’apport de capital et d’actionnaires. L’appelant représente la société INDATORA comme nouvel actionnaire et comparaît en nom personnel ainsi que comme représentant de la société BIOPOLE. L’article 5 est relatif à la gestion et comporte deux articles qui méritent d’être cités du fait de leur incidence sur le litige :

« 5.3. Par rapport à la nomination, chacun des membres de la direction s’engage, vis-à-vis de Lifestream et des sociétés […] à consacrer tous ses efforts professionnels aux sociétés […] à l’exception de la gestion passive de ses propres sociétés holdings familiales INDATORA et TARADON en voie de constitution, dans la mesure où il n’enfreint pas les dispositions de cet article 5 ».

« 5.5. Chacun des membres de la direction s’engage vis-à-vis de la société, […], pendant la durée de sa nomination et une durée de deux ans à compter de la cessation de sa lettre de nomination en question (la date de cessation), […] à ne pas participer à toute activité faisant concurrence […].

[…]
0
Au cas où un membre de la direction s’abstient de s’adonner aux activités telles que visées à ce paragraphe 5.5, la société est tenue d’indemniser le membre de la direction en continuant à payer son salaire sans avantages accessoires par mois d’inactivité comme ci-dessus pendant une durée de maximum 24 mois, calculée sur la base des conditions du mois où la notification est faite […] ».

Il est indiqué à l’article 6 que l’appelant demeurera le seul administrateur délégué et qu’il a besoin de l’approbation interne du conseil d’administration ou de la co-signature de M. v.d.K. ou de M.d.T. pour engager la société sur le plan externe pour des actes d’une valeur excédant 100.000 €.

- Le même jour, une « letter of appointment » est conclue entre la société BIOPOLE représentée par M. den T., lui-même représentant le nouvel actionnaire, et l’appelant qualifié de « directeur ».

Ce contrat comprend 17 articles dont :

1. Le salaire, les bénéfices en nature et autres bénéfices supplémentaires devront être convenus dans un accord distinct et/ou une décision de l’assemblée générale des actionnaires.

2. Le directeur sera lui seul responsable et se justifiera pour ses contributions personnelles à l’assurance sociale et pour ses impôts. La Compagnie sera responsable et elle se justifiera seulement pour le précompte professionnel et pour les obligations de rapportage y afférant.

6.
Le directeur s’engage […] durant la période de son engagement et pour une période de deux ans après la résiliation de sa lettre d’engagement en question (la date de résiliation), de ne pas entreprendre [de concurrence].

Au cas où le directeur s’abstiendra des activités comme celles présentées dans ce paragraphe, la compagnie est obligée de compenser le directeur par la continuation du paiement de son salaire, sans bénéfices supplémentaires, pour une période de maximum 24 mois, calculée sur la base des conditions du mois dans lequel la notification est présentée […] ».

- Le 14 février 2007, le capital social est majoré par la création d’actions nouvelles acquises (pour 2 millions d’euros) par une société de droit néerlandais (LIFESTREAM PHARMA). L’appelant conserve son poste d’administrateur délégué dont les pouvoirs seront précisés lors d’un conseil daté du 29 mars 2007.

- Le 27 mai 2008, l’assemblée générale acte que le concordat a pu être mené à bien et qu’une nouvelle structure a été mise en place début 2007. De nouvelles sources de financement ont été trouvées grâce à l’arrivée d’un nouvel actionnaire

- Le 3 septembre 2008, le Conseil d’administration décide « de mettre en place un contrat d’administrateur délégué avec [l’appelant], tel que joint à la présente, qui entrera en vigueur au 1er novembre 2008 ».

- Le même jour, un contrat de travail a été effectivement soumis à la signature de la société (par son président) et de l’appelant, contrat comportant 11 articles numérotés de 1 à 15 ( !). L’article 7 prévoit : « Il pourra être mis fin au contrat moyennant paiement d’une indemnité de rupture égale à la rémunération correspondant à la convention dite « Capital contribution and sharehloders agreement », dûment signée par les parties le 12 février 2007, en son article 5.5, et qui est égale à 24 mois de salaire mensuel ».

- Le 26 septembre 2008, la société LIFESTREAM consent à la société actuellement faillie un prêt, convention complétée par une autre du 18 novembre 2008.

- Le 6 novembre 2008, une assemblée générale extraordinaire de la société BIO X Healthcare a lieu.

- Le 28 novembre 2008, la banque ING dénonce le crédit. Il est fait état d’une entrevue du 24 novembre 2008 dans les locaux de la société faillie mais aussi d’un courrier du 15 octobre 2008 faisant lui-même suite à une réunion tenue le 17 septembre 2008 dans les mêmes locaux et des craintes déjà émises au sujet du faible volume d’activités, d’un manque de rentabilité, d’une lourdeur de frais fixes, de l’absence de plan de trésorerie et business plan fiable et enfin des retards à l’O.N.S.S.

- Le 11 décembre 2008, la faillite est déclarée sur aveu à la suite de l’exploit du 5 décembre 2008 tendant à la validation de la saisie et à la désignation d’un mandataire pour réaliser le gage.

- Le 15 décembre 2008, le curateur rompt le contrat de travail.

- Le 20 décembre 2008, l’appelant produit sa déclaration de créance qui porte sur le solde du salaire de novembre, le salaire de décembre jusqu’au 12 décembre, les pécules de vacances, la prime de fin d’année (prorata), la prime de rupture de contrat, l’indemnité fondée sur l’article 5.5 du pacte d’actionnaire et le droit au reclassement professionnel. Elle sera précisée et détaillée le 28 avril 2009 pour être limitée à 10.556,31 € (salaires, pécules, prime de fin d’année et note de frais) et à 24 mois sur le fondement de l’article 5.5 (248.640 €). Le curateur considère que le contrat est inopposable à la masse ayant pris cours deux mois à peine avant la faillite.

3. Les demandes.


Par requête contradictoire du 10 décembre 2009, l’appelant entend obtenir la condamnation de la société à lui payer les sommes de 25.308,99 € à titre provisionnel portant sur les salaires de novembre et décembre 2008, les pécules et pécules de sortie ainsi que la prime de fin d’année, de 288.422,40 € à titre provisionnel représentant une indemnité compensatoire de préavis de 24 mois, de 1 € à titre provisionnel pour toute autre somme qui pourrait lui être due et de 1 € à titre provisionnel pour la prise en charge des frais d’un programme de reclassement professionnel (ou des dommages et intérêts équivalents). Il demande également la délivrance des documents sociaux.


Le curateur introduit une action reconventionnelle tendant à voir déclarer le contrat inopposable à la masse des créanciers conformément à l’article 20 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites.

4. Le jugement.


Le tribunal examine le lien de subordination en regard de la loi-programme I du 27 décembre 2006 qui permet une requalification du contrat selon des critères qui y sont énumérés.


Il relève qu’en l’espèce, l’appelant a exercé la fonction d’administrateur puis d’administrateur délégué de la société en qualité d’indépendant jusqu’au 31 octobre 2008. Le contrat du 3 septembre 2008 n’est entré en vigueur que le 1er novembre 2008 sans modification de l’objet de l’activité.


Il considère qu’il n’y a pas d’explication plausible à cette modification, que le laps de temps écoulé entre la conclusion du contrat et son entrée en vigueur est interpellant et que le contrat présente des anomalies telles qu’il ne peut qu’avoir été rédigé « à la va-vite » dans un but inavoué.


Il requalifie le contrat de travail en contrat d’indépendant et déclare le contrat nul en l’absence de cause, laquelle était en toute hypothèse illicite.


Il déboute l’appelant de son action et par le fait même le curateur de son action reconventionnelle devenue sans objet. Il condamne l’appelant à l’indemnité de procédure correspondant au montant de base.

5. L’appel.


L’appelant relève appel au motif que le contrat a bien une cause et qu’il reflète la volonté des parties contractantes telle qu’elle résulte du pacte des actionnaires et de la lettre d’engagement de février 2007 et que le contrat s’est concrétisé à la suite d’une décision prise par le Conseil d’administration du 3 septembre 2008 à une époque où rien ne laissait présager d’une faillite prochaine laquelle n’est survenue qu’à la suite de la saisie opérée par la banque.


Par ailleurs, le contrat ne doit pas être requalifié dès lors que l’écrit a la primauté et qu’il n’existe pas d’éléments inconciliables avec la qualification donnée par les parties, même si la subordination préexistait à la conclusion du contrat et à son entrée en vigueur et ce dès le changement d’actionnariat.


L’exercice de la fonction de délégué à la gestion journalière peut l’être sous contrat de travail même si son titulaire est aussi administrateur lorsque, comme en l’espèce, le délégué est soumis à un contrôle physique par la présence de plusieurs instances (administrateur représentant l’actionnaire majoritaire, directeur financier de cet actionnaire, conseils d’administration et réunion avec le comité de direction mis en place par l’actionnaire majoritaire, audit effectué pour le compte de celui-ci, etc.). La gestion journalière était encadrée et surveillée.


Enfin, l’appelant conteste le droit du curateur à percevoir une indemnité de procédure même s’il est représenté à l’audience par un membre de son cabinet et, à titre subsidiaire, il entend en voir réduire le montant.

6. Fondement.


Les parties débattent de la validité de la convention, de la qualification et ensuite de l’opposabilité de la convention à la masse.


Il n’y a pas de contestation sur les montants, pas d’accord exprès non plus.

6.1. La validité de la convention : la licéité du contrat et la présence d’une cause.

Les textes.


En vertu de l’article 1108 du Code civil :

Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention :

Le consentement de la partie qui s’oblige ;

Sa capacité de contracter ;

Un objet certain qui forme la matière de l’engagement ;

Une cause licite dans l’obligation.


Selon l’article 1126 du même Code,

Tout contrat a pour objet une chose qu’une partie s’oblige à donner, ou qu’une partie s’oblige à faire ou à ne pas faire.


L’article 1131 du même Code prévoit :

L’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet.


Et l’article 1133 poursuit :

La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public.

Leur interprétation en regard de l’objet et de la cause du contrat.


L’objet du contrat doit être déterminé ou déterminable. Il doit également être licite
.


La cause, définie comme étant les motifs ou les mobiles qui ont déterminé une partie à s’engager, doit exister et être licite
. Elle est une condition de validité de l’acte juridique et doit donc s’apprécier au moment de la formation de cet acte
. Elle reste étroitement liée à l’analyse subjective de la volonté en dernier ressort
.


C’est à la partie qui soutient que la cause est autre que la cause qu’il considère comme étant simulée ou fausse
 de l’établir
.


La licéité est à examiner en regard de l’ordre public et des bonnes mœurs. Il faut donc distinguer une disposition impérative et une disposition d’ordre public
 laquelle seule ne peut faire l’objet d’une convention contraire ou en être la cause déterminante.


La convention qui viole l’ordre public ou les bonnes mœurs est sanctionnée de nullité absolue même si une partie seulement a connaissance de l’illicéité de la cause
 tandis que celle qui heurte des dispositions impératives n’est sanctionnée que de nullité relative
. La nullité pour défaut d’objet ou de cause est une nullité relative
.


Les titulaires de l’action en nullité relative sont la personne protégée ainsi que ceux qui peuvent se substituer à lui, comme notamment ses créanciers (cf. Code civil, art. 1166). Ils peuvent aussi agir dans le cadre d’une défense en justice
.


Le créancier d’un débiteur négligent peut agir à sa place notamment en annulation d’un contrat dans le cadre d’une action oblique
. Il doit, pour agir, justifier de trois conditions : son intérêt à agir, l’inaction du débiteur et l’existence d’une créance certaine et exigible. P. WERY distingue les conditions relatives au débiteur (la négligence), celles relatives au créancier (l’existence d’une créance) et les conditions relatives aux droits et actions exercés avec ses limites et ses exceptions
.


Toute nullité opère rétroactivement lorsqu’elle est reconnue par le juge. L’acte est censé n’avoir jamais existé avec quelques exceptions ou tempéraments
.

Leur application en l’espèce.


Le contrat a pour objet l’exercice par l’appelant de la gestion journalière de la société. Il a donc un objet précis.


L’intimé soutient que le contrat repose sur une fausse cause ou une cause illicite.


Il doit en apporter la preuve.


Il se fonde sur le fait que le contrat n’a été conclu qu’après plus de 10 ans d’exercice de la même fonction en dehors d’un lien de subordination et n’est entré en vigueur que quelques jours (lire un mois et demi) avant la faillite alors que la société connaissait déjà d’importantes difficultés financières : la cause n’est donc pas, selon lui, de disposer d’un contrat de travail mais « d’obtenir le plus d’argent possible dans le cadre de la faillite inévitable de la société BIOPOLE par le biais des privilèges accordés aux travailleurs », cause illicite car elle vise à contourner l’égalité entre les créanciers et à soustraire des fonds à l’emprise des créanciers de la société. A supposer que la cause ait été la conclusion d’un contrat de travail, la société n’avait aucun intérêt à conclure cet acte.


L’appelant rétorque que le changement de statut est une mise en œuvre du pacte conclu le 12 février 2007 lors de l’arrivée des nouveaux actionnaires. Les administrateurs actifs ont négocié et obtenu que leur statut soit revu et qu’une indemnisation leur soit versée en cas de rupture.


La Cour doit examiner l’absence de cause et la fausse cause.


Le contrat s’intitule « contrat de travail » et la fonction confiée à l’appelant consiste à assurer la gestion journalière de la société.


Il ne précise pas qu’il est conclu en exécution du pacte des actionnaires ou de la lettre d’engagement. Seul l’article 7 fait référence à l’article 5.5 de la convention qui porte sur une indemnité de rupture égale à la rémunération correspondant à la convention dite « Capital contribution and sharehloders agreement », alors que l’indemnité de rupture dans le pacte en question concerne la clause de non-concurrence et non pas la rupture d’un contrat de travail ou la révocation du mandat d’administrateur. Le changement opéré par l’insertion d’une clause minimale de 24 mois de préavis est interpellant et la Cour y reviendra plus loin.


Par ailleurs, le pacte ne prévoit pas que les membres de la direction seront engagés sous contrat de travail et la lettre d’engagement du même jour ne le stipule pas non plus pour l’appelant. Au contraire, une clause précise « Le directeur sera lui seul responsable et se justifiera pour ses contributions personnelles à l’assurance sociale et pour ses impôts. La Compagnie sera responsable et elle se justifiera seulement pour le précompte professionnel et pour les obligations de rapportage y afférant » ce qui ne peut pas concerner la situation d’un salarié.


Les deux conventions paraissent plutôt, nonobstant le titre de directeur attribué à l’appelant, avoir été conclues en vue de stipuler une clause de non-concurrence et d’en prévoir la contrepartie financière pour que le nouvel actionnaire ne doive pas faire face à une concurrence des anciens dirigeants de la société alors qu’il vient d’investir des sommes considérables.


Les termes ambigus des conventions ne permettent pas de conclure avec certitude que les parties entendaient ni immédiatement ni ultérieurement cadrer leur convention de travail dans les formes d’un contrat de travail. Du reste, si tel avait été le cas, le contrat aurait dû être mis en œuvre dès février 2007 et il ne l’a pas été sans aucune opposition ou réclamation de l’appelant.


La société occupait du personnel salarié et l’appelant ne pouvait ignorer, ce qu’il ne conteste pas, qu’il n’en faisait pas partie et qu’un contrat de travail requiert après sa conclusion diverses démarches à effectuer par l’employeur et engendre l’envoi ou la remise au salarié de documents notamment de fiches de paie, du règlement de travail, de fiches fiscales, etc. Il n’a jamais veillé à ce que ces démarches soient effectuées alors qu’il en avait le pouvoir en sa qualité de chargé de la gestion journalière.


Dès lors, au-delà des termes figurant dans les actes et de leur traduction à géométrie variable selon les traducteurs pressentis par les parties, il est important de constater que ce n’est qu’en septembre 2008 que le contrat est signé et que sa mise en œuvre est encore reportée de deux mois.


Entre-temps, aucun élément nouveau n’est apparu ni entre le 13 février 2007 et le 3 septembre 2008, ni entre le 3 septembre 2008 et le 1er novembre 2008.


La modification de la qualification du contrat résulte donc de la seule volonté commune des parties d’apporter à l’appelant une protection complémentaire que tout travailleur peut tirer de la conclusion d’un contrat de travail.


En soi, cette volonté de garantir une protection n’ôte pas au contrat toute cause ou ne rend pas en elle-même la cause illicite dès lors que la volonté commune d’emprise sur l’appelant en le plaçant dans une relation subordonnée est concrétisée par un écrit dépourvu d’ambiguïté : le contrat est clair et tant son intitulé que ses clauses confirment la nouvelle qualification conventionnelle.


Cette volonté commune apporte à l’appelant une certaine sécurité d’emploi - puisque jusqu’alors, il pouvait être révoqué ad nutum - mais encore elle peut aussi donner aux administrateurs représentant l’actionnaire principal un contrôle (accru) sur l’appelant et à travers lui sur la gestion de la société.


La Cour ne peut donc suivre le premier juge en ce qu’il estime que le contrat de travail n’a pas de cause ou qu’elle serait fausse.


Il faut ensuite examiner sa licéité.


A cet égard, il convient d’opérer une distinction entre les deux moyens invoqués : la qualification de contrat de travail donnée au contrat confiant la gestion journalière à un administrateur et l’objectif poursuivi qui serait « d’obtenir le plus d’argent possible dans le cadre de la faillite inévitable de la société BIOPOLE par le biais des privilèges accordés aux travailleurs ».


La question de la licéité de la cause en regard de la fonction exercée va être examinée ci-dessous avec la qualification du contrat dès lors que l’illicéité se fonde sur l’incompatibilité invoquée entre la fonction exercée (administrateur) et la subordination.


Quant à la seconde cause d’illicéité invoquée, elle part d’une pétition de principe, du moins si l’on s’en tient au contrat de travail et non seulement à son article 7.


C’est au moment de la conclusion du contrat qu’il faut se placer pour apprécier si à cette date, la faillite apparaissait comme inévitable et l’acte posé par l’appelant et le conseil d’administration comme frauduleux.


Or, le 3 septembre 2008 – et cette date apparaît bien comme étant incontestablement celle de la signature du contrat – est non seulement largement antérieure à celle de la faillite mais aussi à celle de l’entrevue qui s’est déroulée le 24 novembre 2008 et a précipité la décision de la banque.


A cela, il faut ajouter le fait que le nouvel actionnaire a injecté des fonds importants (cf. convention du 18 novembre 2008 qui les mentionne, convention qui va aboutir à des compensations entre les trois sociétés impliquées) tant dans la société BIOPOLE que dans sa filiale BIO-X-HEALTHCARE jusqu’en novembre 2008 (cf. PV de l’assemblée générale du 6 novembre).


Si la situation financière de la société faillie n’était pas florissante début septembre 2008, rien n’indique qu’elle était alarmante
 au point de qualifier le contrat de travail de frauduleux. Au contraire, si la crainte de la faillite était si proche, comment expliquer que le contrat n’ait prévu que le 1er novembre comme date de prise de cours ?


L’intimé n’apporte en toute hypothèse pas la preuve qui lui incombe.


Il n’en reste pas moins que la Cour se pose des questions au sujet de l’article 7 du contrat qui se réfère à l’article 5.5 du pacte entre actionnaires, lequel article est repris à l’article 6 de la lettre d’engagement de l’appelant, alors que ces dispositions antérieures prévoyaient non pas le droit au minimum en cas de rupture à une indemnité équivalente à 24 mois de rémunération mais l’insertion d’une clause de non-concurrence assortie d’une indemnisation pour en favoriser le respect. La cause de cette clause est fondamentalement différente de celles auxquelles elle se réfère et s’appuie.


Il s’agit, comme l’a admis l’appelant à l’audience, d’une forme de parachute doré mais qui ne cadre pas avec le libellé même de la clause.


Les parties ne se sont pas expliquées sur la validité d’une telle clause entendue comme garantissant une indemnité de 24 mois en cas de rupture de contrat ce qui ne correspond pas aux références mentionnées dans le texte, références à un accord antérieur qui aurait ainsi été mis en œuvre. En cas de doute, la convention des parties doit être interprétée en faveur de celui qui a contracté l’obligation (Code civil, art. 1162).


Une réouverture des débats s’impose à cette fin.

6.2. La qualification et la subordination.

6.2.1. Les textes.


L’article 3 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail prévoit :

Le contrat de travail d’employé est le contrat par lequel un travailleur, l’employé, s’engage contre rémunération à fournir un travail principalement d’ordre intellectuel sous l’autorité d’un employeur.


Selon l’article 1er, §1er de la loi du 27 juin 1969 révisant l’arrêté-loi du 28 décembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs,

La présente loi est applicable aux travailleurs et aux employeurs liés par un contrat de louage de travail.


L’article 3 de l’arrêté royal du 27 juillet 1967 organisant le statut social des travailleurs indépendants précise :

§ 1er. Le présent arrêté entend par travailleur indépendant toute personne physique, qui exerce en Belgique une activité professionnelle en raison de laquelle elle n’est pas engagée dans les liens d'un contrat de louage de travail ou d’un statut.

Est présumée, jusqu’à preuve du contraire, se trouver dans les conditions d’assujettissement visées à l’alinéa précédent, toute personne qui exerce en Belgique une activité professionnelle susceptible de produire des revenus visés à l’article 23, § 1er, 1° ou 2°, ou à l’article 30, 2°, du Code des impôts sur les revenus 1992.

Pour l’application du présent paragraphe, une activité professionnelle est censée être exercée en vertu d’un contrat de louage de travail lorsque, pour l’application de l’un des régimes de sécurité sociale en faveur des travailleurs salariés, l’intéressé est présumé être engagé, de ce chef, dans les liens d’un contrat de louage de travail.

Sans préjudice des dispositions de l’article 13, § 3, les personnes désignées comme mandataires dans une société ou association assujettie à l’impôt belge des sociétés ou à l’impôt belge des non-résidents sont présumées, de manière irréfragable, exercer, en Belgique, une activité professionnelle en tant que travailleur indépendant.


La loi-programme I du 27 décembre 2006
 énonce :

Article 328

Pour l’application du présent titre, il y a lieu d’entendre par :

5° « relation de travail » : collaboration professionnelle portant sur la prestation d’un travail par une partie en qualité soit de travailleur salarié, soit de travailleur indépendant, étant entendu qu’il y a lieu d’entendre :

a) par « travailleur salarié » : la personne qui s’engage dans un contrat de travail à fournir, contre rémunération, un travail sous l’autorité de l’autre partie au contrat, l’employeur ;

b) par « travailleur indépendant » : la personne physique qui exerce une activité professionnelle en dehors d’un lien d’autorité visé sous a) et qui n’est pas engagée dans les liens d’un statut.

Article 331

Sans pouvoir contrevenir à l’ordre public, aux bonnes mœurs et aux lois impératives, les parties choisissent librement la nature de leur relation de travail, dont l’exécution effective doit être en concordance avec la nature de la relation. La priorité est à donner à la qualification qui se révèle de l’exercice effectif si celle-ci exclut la qualification juridique choisie par les parties.

Article 332

Si l’exécution de la relation de travail laisse apparaître la réunion de suffisamment d’éléments, appréciés conformément aux dispositions de la présente loi et de ses arrêtés d’exécution, incompatibles avec la qualification donnée par les parties à la relation de travail, il y aura requalification de la relation de travail et application du régime de sécurité sociale correspondant, sans préjudice toutefois des dispositions suivantes :

- l’article 2, § 1er, 1° et 3°, de la loi du 27 juin 1969, l’article 2, § 1er, 1° et 3°, de la loi du 29 juin 1981, et l’article 3, § 2, de l’arrêté royal n°38, ainsi que toute disposition prise sur la base de ces dispositions ;

- de manière générale, toute disposition légale ou réglementaire imposant ou présumant de manière irréfragable l’exercice d’une profession ou d’une activité déterminée en qualité de travailleur indépendant ou de travailleur salarié au sens de la présente loi.

Les éléments visés à l’alinéa 1er sont appréciés sur la base des critères généraux tels que définis à l’article 333 et, le cas échéant, des critères spécifiques d’ordre juridique ou socio-économique déterminés conformément à la procédure d’avis du chapitre V.

Article 333

§ 1er. Les critères généraux dont il est question à l’article précédent et qui permettent d’apprécier l’existence ou l’absence du lien d’autorité sont :

- la volonté des parties telle qu’exprimée dans leur convention, pour autant que cette dernière soit exécutée conformément aux dispositions de l’article 331 ;

- la liberté d’organisation du temps de travail ;

- la liberté d’organisation du travail ;

- la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique.

§ 2. Sans préjudice des dispositions visées à l’article 332, les contraintes inhérentes à l’exercice d’une profession qui sont imposées par ou en vertu d’une loi, ne peuvent être prises en considération pour apprécier la nature d’une relation de travail.

§ 3. Les éléments suivants sont, à eux seuls, impuissants à qualifier adéquatement la relation de travail :

- l’intitulé de la convention ;

- l’inscription auprès d’un organisme de sécurité sociale ;

- l’inscription à la Banque-Carrefour des entreprises ;

- l’inscription auprès de l’administration de la T.V.A. ;

- la manière dont les revenus sont déclarés à l’administration fiscale.

Article 339, alinéa 1er
Le présent titre est applicable sans préjudice du pouvoir souverain des cours et tribunaux d’apprécier la nature d’une relation de travail déterminée, compte tenu des critères généraux et, le cas échéant, des critères spécifiques applicables à celle-ci.

6.2.2. Leur interprétation.

6.2.2.1. La subordination juridique et la charge de la preuve : en droit.

6.2.2.1.1. La subordination.


La subordination est la caractéristique du contrat de travail. C’est cet élément qui le distingue d’un contrat d’entreprise par lequel une personne preste également un travail moyennant rétribution de son labeur.


Selon la Cour de cassation, « Le lien de subordination existe dès qu’une personne peut, en fait, exercer son autorité sur les actes d’une autre personne »
. L’autorité doit donc être simplement possible et non nécessairement effective
.


Si une personne peut exercer son autorité sur une autre, l’existence d’un contrat de travail est établie en telle sorte que « la personne liée à une autre par un lien de subordination n’est pas un aidant de travailleur indépendant mais un travailleur sous contrat de travail »
. C’est donc ce lien d’autorité qui constitue la caractéristique de la subordination juridique alors que la subordination économique est présente non seulement entre un employeur et son préposé mais aussi entre un entrepreneur et son sous-traitant lequel dépend des rentrées que le travail qu’il accomplit vont lui procurer pour rendre viable sa propre entreprise.


Comme le relève M. JAMOULLE, « La subordination juridique implique un pouvoir de direction accordé à l’employeur ; corrélativement, elle suppose que le travailleur soit tenu d’obéir aux ordres et aux instructions qui émanent directement ou indirectement de son contractant »
.


Le pouvoir patronal de direction est double : à savoir déterminer la prestation de travail et en organiser l’exécution, cette dernière branche constituant l’essence même du lien de subordination. La subordination présente, dans le chef du travailleur, un caractère intuitu personae alors que l’autorité patronale peut, elle, être déléguée et ne présente donc pas ce caractère personnel.


C’est ce qui explique que lorsqu’un cocontractant engage du personnel qu’il rémunère lui-même (voire même se fait aider par des tiers, membres de la famille ou non, qui travaillent pour lui sans rétribution), la jurisprudence considère que le caractère intuitu personae caractérisant le lien de subordination dans le chef du travailleur fait défaut
.


Par contre, « la dépendance économique n’est pas caractéristique du contrat de travail »
.

6.2.2.1.2. La charge de la preuve et la qualification donnée par les parties.


Hormis l’existence d’une présomption, la charge de la preuve de l’existence ou de l’inexistence d’un contrat de travail repose sur celui qui s’en prévaut à l’appui de sa demande. Il ne s’agit ni plus ni moins que de l’application classique des dispositions figurant aux articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire
. Le caractère d’ordre public de la loi ne dispense nullement l’O.N.S.S. ou l’I.N.A.S.T.I., lorsqu’ils sont demandeurs, d’apporter la preuve des faits qu’ils allèguent
. Cependant, le juge doit laisser aux parties la possibilité d’apporter la preuve selon les modes prévus par le Code judiciaire dans la mesure où les offres de preuve paraissent pertinentes et où il semble qu’il soit encore possible, malgré l’écoulement du temps, d’obtenir des éléments intéressants à la solution du litige.


Le juge ne peut, même à l’égard de tiers, disqualifier la convention des parties que si les éléments soumis à son appréciation excluent le maintien de la qualification donnée. La Cour de cassation a affirmé ce principe et accueillit le pourvoi fondé sur l’absence d’éléments incompatibles avec la qualification convenue de contrat d’entreprise
.


La référence faite précédemment aux indices révélateurs ou exclusifs d’un lien de subordination n’est plus de mise
 et la question de l’assujettissement n’est plus fonction de la comparaison du poids respectif des indices invoqués par les parties. Il faut dans un premier temps qualifier la convention des parties et ensuite examiner les éléments invoqués par elles comme étant inconciliables avec cette qualification et s’il en existe, en tirer les conséquences sur la requalification de la convention. Cet examen doit porter sur les éléments pris séparément et conjointement
.


Ainsi, lorsque le juge du fond a relevé des éléments qui établissent le lien de subordination, à savoir un contrôle et une surveillance directs sur les prestations de travail d’une personne effectuant des prestations de simple exécutant n’apportant que sa seule force de travail, le juge du fond apprécie régulièrement la valeur probante de ces éléments soumis à son appréciation
 pour procéder à une requalification.


Le juge ne peut par contre se fonder sur le fait que le fonds de commerce était la propriété exclusive du cocontractant et sur la circonstance que la personne engagée n’avait aucun droit sur l’exploitation ni ne disposait d’une réelle autonomie de gestion pour conclure à l’existence d’un lien de subordination. Il faut établir concrètement l’existence d’un lien de subordination lorsque tel est l’objet de l’action par la preuve de l’existence d’éléments incompatibles avec la qualification.


Il ne peut non plus requalifier le contrat en contrat de travail pour une courte période (un mois) se situant entre deux périodes d’occupation en qualité de salarié dans la même fonction pour le même employeur en se fondant uniquement sur cette considération
. Le juge doit établir l’existence de critères exclusifs du lien d’indépendance même durant cet hiatus.


La loi-programme I du 27 décembre 2006 n’a pas modifié le schéma à suivre
. Cependant, il faut comme le relève J. CLESSE 
 quelque peu nuancer cette affirmation.


En effet, les critères généraux énumérés à l’article 333 de la loi mentionnent parmi d’autres critères la qualification donnée par les parties sans lui donner préséance sur les autres et cette qualification contractuelle ne constitue une indication pour le juge que « pour autant que cette dernière soit exécutée conformément aux dispositions de l’article 331 » lesquelles donnent cependant la priorité à la convention si elle est confirmée par l’exécution tandis que « La priorité est à donner à la qualification qui se révèle de l’exercice effectif si celle-ci exclut la qualification juridique choisie par les parties ». Cette rédaction des dispositions légales qui sera qualifiée d’alambiquée (cf. infra) aurait gagné en clarté, comme le relève J. CLESSE, si le législateur avait indiqué que la convention n’est prise en compte que s’il existe une concordance entre elle et l’exécution effective. Or, tel n’est pas le cas et l’article 331 donne bien la priorité à la qualification des parties et ce n’est que si l’exécution exclut la qualification conventionnelle qu’il faut écarter cette dernière et faire prévaloir la qualification tirée de l’exécution.


La volonté du législateur a été d’apporter une sécurité juridique. Comme le relève le rapporteur de la Commission des Affaires sociales, « Le gouvernement vise à une plus grande sécurité juridique des parties et, partant, une protection efficace des travailleurs, en définissant clairement les critères de distinction entre les statuts de travailleur salarié et de travailleur indépendant, tout en permettant que des critères spécifiques puissent être adoptés dans des secteurs déterminés »
.


La Ministre des Classes moyennes ne s’est pas exprimée autrement : « La ministre précise enfin qu’un des points d’accord est le fait que, pour analyser la nature d’une relation de travail, aucun critère ne doit prévaloir sur l’autre. Un contrat écrit ne prévaut, par exemple, pas sur les faits, la relation concrète de travail en cas de simulation. De même, les faits ne prévalent pas sur le contrat. L’ensemble des éléments en présence devra être analysé »
.


Quant au Ministre des Affaires sociales, il a rappelé la quadrature du cercle comme suit :

« Le ministre rappelle les points de problème.

Une doctrine était de faire prévaloir, dans la qualification de la nature d’une relation de travail, les termes du contrat de travail sur les faits. La volonté des parties reprises dans le contrat de travail aurait été le référent majeur. Cette position est toutefois quelque peu en contradiction avec l’évolution du droit social et, singulièrement, du droit du travail dans lequel on reconnaît l’inégalité dans le contrat initial qu’est le contrat de travail. Ce point de vue se rapprochait de celui du patronat.

L’autre idée était de ne pas tenir compte du contrat de travail ou de le considérer comme un élément subordonné à l’exercice effectif du travail. Ce point de vue se rapprochait de celui des syndicats. Cette formule posait néanmoins également des problèmes.

C’est entre ces deux points de vue qu’a dû être trouvé un équilibre. Il faut à présent veiller à ne pas rompre l’équilibre trouvé entre ces différents critères. Le gouvernement ne proposera donc pas d’autre amendement.

Toutefois, si les membres de la commission font des propositions permettant d’affiner le texte du gouvernement, le ministre se dit prêt à les prendre en considération
 ».

Le compromis trouvé consiste donc à faire prévaloir la convention dont l’exécution est fidèle à celle-ci mais à permettre de l’écarter en tenant compte de critères généraux ou spécifiques si ce n’est pas le cas. L’article 331 ne laisse à ce sujet place à aucun doute.


Il a été jugé par la Cour de céans
, « Cette primauté de la qualification contractuelle trouve aujourd’hui sa consécration dans la loi-programme du 27 décembre 2006, dont l’article 333 (inséré sous le titre III intitulé « Nature des relations de travail ») fait figurer au premier rang des critères généraux permettant d’apprécier l’existence ou l’absence d’un lien de subordination, ‘‘la volonté des parties telle qu’exprimée dans leur convention, pour autant que cette dernière soit exécutée conformément aux dispositions de l’article 331’’ ».


La doctrine récente va également en ce sens. Ainsi, E. PLASSCHAERT écrit :

« Les formulations quelque peu alambiquées des articles 331 et 332 consacrent, en réalité, l’approche jurisprudentielle traditionnelle, particulièrement celle de la Cour de cassation selon laquelle le juge du fond ne peut substituer une qualification différente à celle donnée par les parties à leur convention lorsque les éléments soumis à son appréciation ne permettent pas d’exclure celle-ci. La loi innove toutefois en fixant désormais les critères à la lumière desquels ces éléments doivent être appréciés. Ceux-ci doivent être appréciés sur la base des critères généraux tels que définis par la loi elle-même et, le cas échéant, de critères spécifiques d’ordre juridique ou socioéconomique déterminés conformément à la procédure d’avis instituée par la loi. La loi précise également les éléments inaptes à qualifier une convention, ceux dont le juge ne pourra tenir compte pour apprécier la nature de la relation de travail »
.


Deux arrêts ont été rendus par la Cour de cassation depuis l’entrée en vigueur de la loi, tous deux rendus au sujet de contrats en vigueur antérieurement à l’entrée en vigueur de la loi et sans que l’application de celle-ci au cas lui soumis ait été discutée
.


Le 18 octobre 2010, la Cour a décidé que

« 5. La liberté d’organisation du temps de travail qui, en vertu de l’article 333, §1er, de la loi-programme (I) du 27 décembre 2006, est l’un des critères généraux permettant d’apprécier l’existence ou l’absence du lien d’autorité requis dans le cadre d’un contrat de travail, concerne la question de l’indépendance ou non en matière d’emploi du temps au cours de la plage de travail pendant laquelle le travail doit être effectué ou l’exécutant du travail doit être disponible selon l’accord conclu entre les parties.

6. La circonstance que celui qui exécute le travail dispose de la liberté de donner suite ou non à une offre de travail de son employeur et qu’il peut, le cas échéant, la refuser, n’empêche donc pas que, dès qu’il a accepté le travail, l’employeur dispose de sa main-d’œuvre et affecte celle-ci selon les dispositions du contrat.

Le simple fait qu’il ait toute liberté de donner suite ou non à l’offre de travail n’implique pas que celui qui exécute le travail soit également libre dans l’organisation de son temps de travail une fois la mission acceptée.

7. En considérant que la défenderesse ne pouvait disposer de la main d’œuvre des « prétendus bénévoles » parce qu’ils avaient toute liberté de réagir ou non à l’offre de travail et qu’en conséquence, nonobstant l’acceptation des éléments du travail et de la rémunération, du contrôle sur l’exécution du travail et de l’absence, dans le chef du travailleur, d’organisation du travail, elle n’avait pas l’autorité requise dans le cadre de la ‘‘réalité d'un contrat de travail’’, l’arrêt ne justifie pas légalement sa décision »
.


Par son arrêt du 6 décembre 2010
, la Cour rappelle que :

« Le lien d’autorité en vertu duquel l’existence d’un contrat de travail peut être déduite à l’exclusion de toute autre convention doit être apprécié à la lumière des critères actuellement repris au titre XIII de la loi-programme (I) du 27 décembre 2006 et plus spécialement à l’article 333 de cette loi-programme, à savoir la liberté d’organisation du travail, la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique sur le travail et la liberté d’organisation du temps de travail. Il appartient au juge d’examiner si les éléments invoqués à l’appui de l’existence d’un lien d’autorité laissent apparaître un exercice d’autorité ou la possibilité d’un exercice d’autorité sur l’exécution du travail relevant d’un contrat de travail, qui est incompatible avec le simple exercice d’un contrôle ou la simple communication de directives dans le cadre d’une convention de travail à caractère indépendant » avant de conclure que « Le défaut d’expérience professionnelle combiné avec le défaut de liberté d’organisation du travail est inconciliable avec la notion d’une collaboration à caractère indépendant ».


La Cour applique dans les deux espèces le principe du droit à la requalification sur la base de la loi nouvelle en fonction des critères généraux et plus spécialement de la liberté dans l’organisation du travail et du temps de travail. Elle part donc de la convention et apprécie si l’exécution respecte les critères généraux.


La primauté ainsi donnée à l’écrit ne crée pas une présomption
 mais celui qui entend s’écarter de l’écrit doit apporter la preuve d’indices incompatibles avec la qualification donnée à la convention en se fondant sur les critères généraux.


Dès lors, il est inexact de soutenir que la qualification donnée par les parties est un indice neutre (cf. article 331), seul l’intitulé de la convention n’ayant pas d’incidence (cf. article 333, §3). En effet, il s’agit au contraire du point de départ de l’examen en droit de la qualification. Il faut prendre comme point de départ la convention, écrite ou non, qui reflète la volonté commune des parties et pour s’en écarter, à la demande d’une partie ou d’un tiers (comme l’O.N.S.S.), examiner l’exécution et vérifier si des éléments inconciliables avec la qualification sont établis par référence aux critères généraux.

6.2.2.2. La subordination et l’exercice d’un mandat d’administrateur.


L’existence de liens familiaux
 ou (extra)conjugaux
 ainsi que l’exercice d’un mandat dans une société
 ne sont pas en soi exclusifs d’un lien de subordination entre membres d’une même famille ou entre le mandataire et la société à la gestion de laquelle il participe
.


En ce qui concerne la reconnaissance d’un lien de subordination entre un mandataire de société et celle-ci, il a longtemps été exigé de lui, pour qu’il puisse être lié à l’entreprise par contrat de travail, qu’il exerce, outre la fonction liée à son mandat, une autre activité distincte de celle-là, comme par exemple une activité de direction qu’elle soit d’ordre commercial, financier, technique ou autre.


L’exigence d’une dualité de fonctions a disparu suite à divers arrêts rendus par la Cour de cassation d’abord à propos d’un délégué à la gestion journalière qui n’est pas administrateur de société
 et ensuite au sujet d’un administrateur chargé de la gestion journalière
.


Néanmoins, une certaine réticence a subsisté un temps en doctrine
 et en jurisprudence
, à tort cependant. Il suffit (mais il faut que cette preuve soit apportée avec rigueur), en effet, de prouver que les organes de la société peuvent exercer un contrôle sur le mandataire
 pour que celui-ci soit en tant que tel sous contrat de travail et donc assujetti à la sécurité sociale des travailleurs salariés, ce qui est admis lorsque le contrat de travail est maintenu après la désignation en qualité d’administrateur d’une personne qui était déjà occupée par la société comme salariée
 ou si la composition du Conseil d’administration
 ou du Conseil de gérance
 garantit l’exercice de l’autorité
.


Il est cependant toujours requis que l’administrateur exerce une fonction complémentaire, comme celle d’assurer la gestion journalière, et c’est cette fonction-là qui peut être subordonnée. Ce mandataire sera donc tout à la fois travailleur indépendant en sa qualité d’administrateur et travailleur salarié pour ce qui concerne l’activité de gestion pour autant qu’il soit convenu ou qu’il soit établi que cette activité est bien exercée dans un lien de subordination généralement à l’égard du conseil d’administration
.


Lorsque l’exercice de la gestion journalière fait l’objet d’un contrat de travail, cette qualification prime conformément aux règles énoncées ci-avant. Comme l’enseigne F. KEFER
, « Le juge doit donner la priorité à la qualification conventionnelle » et ne s’en écartera que si l’exécution effective exclut ladite qualification en ce qu’elle fait apparaître des éléments incompatibles avec elle.

Un administrateur de société est en principe un travailleur indépendant et assujetti au statut social des travailleurs indépendants : l’article 2 de l’arrêté royal du 19 décembre 1967 pris en exécution de l’article 3, §1er de l’A.R. n°38 du 27 juillet 1967 organisant le statut social des travailleurs indépendants le stipule même si la présomption n’est pas irréfragable selon la jurisprudence désormais bien établie
.


Une telle fonction est en effet exercée, s’il s’agit de la seule activité au sein de la société, en dehors de tout lien de subordination.


Cela n’empêche nullement que dans le cadre d’une fonction annexe comme celle de gestion journalière, il relève du statut de travailleur salarié.


A l’égard d’un mandataire qui est chargé de la gestion journalière, la preuve de l’existence d’un lien de subordination portant sur cette fonction s’ajoutant au mandat doit, si elle n’est pas conforme à la convention des parties qui a la priorité comme indiqué ci-dessus, être apportée par la partie qui s’en prévaut, comme par l’O.N.S.S. ou le mandataire. Elle doit être apportée de manière d’autant plus rigoureuse que la fonction d’administrateur est présumée être de nature indépendante.


Par conséquent, il ne suffit pas de soutenir - en l’absence de qualification conventionnelle et hormis le cas de fraude - que la fonction peut être soumise à une autorité subordonnée. Il faut sans ambiguïté établir que le mandat, ou une fonction distincte, a été exercé sous un lien d’autorité juridique.


La possession d’actions ou de parts sociales n’est pas décisive
. Ce qui importe, c’est que l’administrateur puisse accomplir sa mission en toute indépendance, même si nécessairement il est soumis au contrôle de son mandat par l’assemblée générale de laquelle il le tient mais qui ne peut cependant pas exercer une autorité patronale en l’absence de caractère permanent
.


Une position dominante dans l’actionnariat de l’entreprise assortie des pleins pouvoirs pour la diriger ne permettra pas de constater l’exercice d’une autorité subordonnée
. Par contre, un administrateur minoritaire chargé de la gestion journalière ne dispose pas des pleins pouvoirs et est à l’évidence susceptible d’être soumis à l’autorité du conseil sur lequel il n’a pas d’emprise.


Lorsqu’un administrateur chargé de la gestion journalière est révoqué, il est mis fin à sa fonction d’administrateur mais si la fonction de chargé de la gestion journalière est exercée sous un lien de subordination, la société devra respecter les dispositions de la loi du 3 juillet 1978 (soit un licenciement pour motif grave, soit un licenciement avec ou sans préavis) pour mettre fin non pas au mandat mais au contrat de travail
. Dès lors, « En cas de cumul entre un contrat de travail et un mandat d’administrateur, la fin de l’un – quelle qu’en soit la cause – est en principe sans incidence sur l’autre »
.


Le mandat d’administrateur reste donc révocable ad nutum. Les arrêts de la Cour de cassation ne laissent à cet égard pas planer de doute : il faut distinguer le mandat et l’activité subordonnée.


Dès lors, il n’y a pas lieu à poser la question préjudicielle suggérée par l’intimé, question qui n’est d’aucune utilité pour résoudre le litige soumis à la Cour puisqu’il est admis que la gestion journalière seule peut être exercée dans les liens d’un contrat de travail alors que le mandat d’administrateur, quelle que soit la fonction exercée, est révocable ad nutum.

6.2.3. Leur application en l’espèce.
6.2.3.1. La qualification donnée par les parties à leur convention.


Le contrat écrit est qualifié de contrat de travail ; il prend cours le 1er novembre 2008.


Dès lors, il incombe à la société faillie d’établir par référence aux critères généraux la présence d’éléments incompatibles avec la qualification donnée à partir de cette date.


Pour la période antérieure, la convention, non écrite, des parties était exclusive d’un lien de subordination et a été exécutée comme telle. C’est alors à l’appelant d’apporter la preuve de l’existence d’un lien de subordination par l’apport d’éléments inconciliables avec la qualification de contrat non salarié tirée de l’exercice du mandat d’administrateur et de la fonction de gestion journalière jointe.
6.2.3.2. Les éléments inconciliables.

6.2.3.2.1. Avant le 1er novembre 2008.


L’appelant n’apporte pas la preuve d’une relation subordonnée antérieure à la convention des parties.


Ce n’est pas parce qu’en septembre 2008, les parties ont décidé de modifier la nature de leurs relations contractuelles que nécessairement, il devait en être de même auparavant (cf. Cass., 22 mars 2010, S.09.0051.F, inédit, cité supra).


La simple possibilité théorique de l’exercice d’une surveillance ne suffit pas non plus dès lors que le mandataire est en principe un travailleur indépendant, que le mandat a été exécuté sous ce statut et que l’appelant demeure en défaut d’établir que d’autres critères généraux témoigneraient d’un lien de subordination.


L’existence d’un contrat de travail n’est donc pas établie avant l’entrée en vigueur de la convention des parties.


Ni le pacte d’actionnaires, ni la lettre d’engagement, ni les nombreux mails échangés n’établissent la preuve d’un seul élément pouvant justifier la reconnaissance d’un lien de subordination par l’apport d’une donnée de fait inconciliable avec la qualification conventionnelle.

6.2.3.2.2. Depuis le 1er novembre 2008.


Le curateur invoque, dans un premier temps, des arguments qu’il présente plutôt comme susceptibles de contrecarrer la position de l’appelant (dès lors qu’il n’admet pas que la charge de la preuve de la subordination repose sur lui et a conclu en restant fidèle à cette position qui fait reposer sur l’appelant la preuve de l’existence d’un lien de subordination) : la révocabilité ad nutum du mandat d’administrateur et l’absence de démonstration de l’exercice d’une fonction autre, l’absence de désignation par l’appelant de la personne ou de l’organe qui détiendrait l’autorité (actionnaire principal, conseil d’administration ou autre ?).


Ces arguments ne peuvent être retenus dès lors que du fait de la qualification de la convention, la charge de la preuve repose sur l’intimé et que la gestion journalière, confiée à l’appelant qui est bien celui qui est chargé au jour le jour de gérer la société, peut être exercée sous un lien de subordination sans interférence avec le mandat d’administrateur et que telle était bien la volonté exprimée des parties depuis le 1er novembre 2008.


C’est à tort que le curateur semble vouloir limiter le rôle de l’appelant à sa mission d’administrateur à l’effet de démontrer qu’il ne pouvait être sous contrat de travail. C’est bien à lui qu’était dévolue la mission de s’occuper de la gestion journalière.


L’autorité a, à l’évidence, été exercée – ou en tout cas était clairement susceptible de l’être – par le président du Conseil d’administration, choisi par et représentant l’actionnaire principal, et par le Conseil lui-même. Ainsi qu’il ressortit des pièces déposées (cf. mails échangés et notamment celui du 16 février 2007 qui prévoit l’organisation des réunions du conseil d’administration afin de suivre l’évolution des étapes définies dans la convention d’apport de capital et d’actionnaires et les autres – notamment du 12 octobre 2007 – qui témoignent de l’implication constante du président du conseil), ce président veillait aux intérêts de la société qu’il représentait.


La possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique existe dès lors incontestablement et existait dès le changement d’actionnariat. Il ne s’agit nullement d’une dépendance économique liée à un actionnaire principal mais d’une subordination juridique exercée sur l’appelant par le conseil d’administration et son président, concrétisée et officialisée par la conclusion du contrat litigieux.


Ensuite, le curateur mentionne ce qu’il estime être des éléments inconciliables avec la qualification subordonnée : la poursuite d’une même activité sous deux statuts différents sans justification, la prise de cours du contrat en novembre 2008 et non en septembre, l’inexistence d’un contrôle effectif puisque l’activité est restée identique et que l’autonomie de l’appelant était grande (signature jusque 100.000 €), l’absence d’indication des modalités d’exercice de cette autorité, la totale liberté d’organisation de son travail et de son temps de travail.


L’article 333 de la loi-programme limite les éléments inconciliables avec la qualification comme suit :

- la liberté d’organisation du temps de travail ;

- la liberté d’organisation du travail ;

- la possibilité d’exercer un contrôle hiérarchique.


Le curateur devrait apporter la preuve que l’appelant était totalement maître de l’organisation de son temps de travail et de son travail. Il a été vu supra que le contrôle hiérarchique était à tout le moins possible.


La liberté d’organisation devrait, pour être inconciliable avec le statut salarié, être telle que contrairement à un salarié exerçant la même fonction l’appelant ne devait rendre aucun compte et disposait d’une liberté totale.


Lorsque la fonction subordonnée correspond à celle dévolue comme en l’espèce à un administrateur délégué à la gestion journalière, il ne faut pas s’étonner qu’il ne lui soit pas demandé qu’il justifie de son temps de travail, qu’il preste des horaires réguliers limités à 7h36 par jour ou encore qu’il signale quand il s’absente comme il serait exigé d’un employé subalterne. La liberté d’organisation est liée à la fonction, qu’elle soit subordonnée ou non.


En l’espèce, la période allant de novembre 2008 à la faillite a été très courte et rien n’indique du reste que l’appelant ait pris des congés, ce qu’il conteste.


L’autonomie dans la fonction ne se mesure pas (seulement) à la hauteur du pouvoir d’engagement financier mais surtout à la liberté dont il dispose d’agir à sa guise sans devoir constamment rendre des comptes. Or, le président du conseil d’administration, comme du reste l’autre administrateur désigné par l’actionnaire principal, avait avec l’appelant des contacts bien plus réguliers que les réunions trimestrielles du conseil.


Le curateur reste en défaut d’établir que l’appelant a exécuté le contrat de manière telle que le lien de subordination convenu n’a pas été respecté. Il aurait pu se renseigner auprès des autres administrateurs, ce qu’il n’a apparemment pas fait, et ainsi apporter des éléments concrets pour étayer sa thèse qui n’est, en l’espèce, que toute théorique et fondée sur un a priori suspect.


Il faut rappeler la jurisprudence de la Cour de cassation selon laquelle la preuve d’un lien de subordination (ou à l’inverse de son absence) doit être établie pour chaque période d’occupation lorsque la qualification donnée par les parties à leur convention a évolué au fil du temps
.


Dès lors, le contrat qui a pris cours le 1er novembre 2008 est bien un contrat de travail.

6.3. Les prétentions de l’appelant.


L’appelant a étendu sa demande aux arriérés de rémunération pour la période allant du 13 février 2007 au 31 octobre 2008 (conclusions, page 55).

6.3.1. Les arriérés de rémunération et de pécules.


L’appelant réclame la rémunération de novembre (9.500 €), celle de décembre (prorata temporis en fonction de la date de la rupture), les pécules de sortie sur ces sommes et la prime de fin d’année prorata temporis, outre un solde de frais (592,74 €) dont à déduire une avance sur frais de 620 €.


Même si le curateur ne remet pas en cause les données chiffrées, la Cour s’étonne notamment du montant de la rémunération réclamée pour novembre (alors que dans sa déclaration de créance, l’appelant réclamait un solde) et plus encore pour décembre (11.809,69 € soit plus élevée que celle de novembre alors que le contrat a pris fin le 15 décembre 2008) ainsi que du montant des pécules (calculés sur les deux mois d’activité à raison de 15,34 % de la rémunération due en 2008 au titre de pécules de sortie). La déclaration de créance détaillée chiffre l’intégralité de ce poste à 10.556,31 €.


Les parties sont invitées à s’expliquer sur les montants réclamés.


Quant aux arriérés éventuels portant sur la période antérieure au 1er novembre 2008, la demande n’est pas fondée en l’absence de contrat de travail.

6.3.2. L’indemnité compensatoire de préavis.


Dès lors que l’appelant était lié à la société faillie dans les liens d’un contrat de travail, il est en droit de prétendre à une indemnité compensatoire de trois mois de préavis compte tenu de son ancienneté très faible.


L’indemnité peut apparemment être établie comme suit :

· Rémunération de base : 9.500 € ;

· Avantage voiture : 450 € (le montant de 800 € réclamé n’est pas en l’état établi ni justifié par une utilisation importante liée à des fins privées). L’appelant est invité à expliquer en quoi il y aurait lieu de s’écarter de l’évaluation habituelle ;

· Chèques-repas : 60 €

· Total : 10.010 € x 13,92 x 3/12 = 34.834,80 €.


Les parties sont dès lors invitées dans le cadre de la réouverture des débats à débattre de ce mode de calcul de la rémunération en cours ainsi que de la validité de la clause qui fixe à 24 mois l’indemnité compensatoire en cas de rupture du contrat (cf. supra).


Les intérêts sont suspendus en cas de faillite. Les parties sont également invitées à s’expliquer sur la demande qui consiste à obtenir la condamnation à ces intérêts.

6.3.3. Le reclassement professionnel.

En droit


Selon l’article 13, §1er de la loi du 5 septembre 2001 visant à améliorer le taux d’emploi des travailleurs,

Un travailleur dont l’employeur a mis fin au contrat de travail a droit à une procédure de reclassement professionnel telle qu’elle est fixée dans une convention collective de travail, conclue au sein du Conseil national du travail et rendue obligatoire par arrêté royal ou fixée par le Roi par arrêté délibéré en Conseil des ministres, à défaut de convention collective de travail conclue dans les deux mois de la saisine du Conseil national du Travail.

Ce droit n’est toutefois accordé que si le travailleur remplit simultanément les conditions suivantes :

1° il n’a pas été licencié pour motif grave ;

2° au moment du licenciement, il est âgé d’au moins quarante-cinq ans ;

3° au moment du licenciement, il compte au moins un an d’ancienneté de service ininterrompue auprès de l’employeur.

Le droit ne lui est plus accordé à partir du moment où il peut demander le bénéfice de la pension de retraite.


En vertu de l’article 3 de la Convention collective n°82 du 10 juillet 2002 relative au droit au reclassement professionnel pour les travailleurs de quarante-cinq ans et plus qui sont licenciés, disposition telle que modifiée par la Convention collective de travail n°82bis du 17 juillet 2007,
Article 3.

§ 1er. Conformément à l’article 13 de ladite loi du 5 septembre 2001, le travailleur visé à l’article 2 dont l’employeur a mis fin au contrat de travail a droit à une procédure de reclassement professionnel telle qu’elle est fixée dans la présente convention collective de travail.

Ce droit n’est toutefois accordé que si le travailleur remplit simultanément les conditions suivantes :

1° il n’a pas été licencié pour motif grave ;

2° au moment du licenciement, il est âgé d’au moins quarante-cinq ans ;

3° au moment du licenciement, il compte au moins un an d’ancienneté de service ininterrompue auprès de l’employeur.

Le droit ne lui est plus accordé à partir du moment où il peut demander le bénéfice de la pension de retraite.

En l’espèce.


L’ancienneté de l’appelant en qualité de travailleur salarié n’est que de un mois et demi et non d’un an.


Il ne réunit donc apparemment pas les conditions légales pour bénéficier des dispositions en matière de reclassement.


La réouverture des débats doit également porter sur cette question.

6.3.4. Divers.


L’appelant maintient une demande de condamnation pour couvrir toute autre somme qui pourrait lui être due.


Près de quatre ans après la faillite, une telle demande ne se justifie plus dès lors que l’appelant ne peut préciser ce qui lui resterait dû en sus des demandes déjà formulées.

6.4. L’opposabilité du contrat à la masse.


Le curateur demande sur le fondement de l’article 20 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites d’écarter le contrat de travail conclu en fraude des droits des créanciers.


L’article 20 est ainsi rédigé :

Tous actes ou paiements faits en fraude des créanciers sont inopposables, quelle que soit la date à laquelle ils ont eu lieu.


Compte tenu de la position prise par la Cour dans le présent arrêt sur la validité du contrat du travail mais aussi compte tenu de la demande faite aux parties de se positionner sur la validité non du contrat mais de son article 7, le curateur est invité à réexaminer sa demande sur laquelle la Cour statuera ultérieurement en fonction des précisions attendues.

6.5. L’indemnité de procédure.


Il doit être sursis à statuer sur les dépens tant que la Cour ne vide pas sa saisine.

Indications de procédure


Vu les pièces du dossier de la procédure et notamment le jugement contradictoirement rendu le 24 janvier 2011 par la 2ème chambre du tribunal du travail de Namur (R.G. n°09/2768/A),


Vu l’appel formé par requête déposée au greffe de la Cour du travail le 5 avril 2011 et régulièrement notifiée à la partie adverse le jour même,


Vu l’ordonnance rendue le 17 mai 2011 sur la base de l’article 747 du Code judiciaire aménageant les délais pour conclure et fixant la date de plaidoiries au 22 mai 2012,


Vu les conclusions principales et de synthèse déposées par l’appelant au greffe respectivement les 29 septembre 2011, 27 janvier 2012 et 30 mars 2012,


Vu les conclusions principales et de synthèse de l’intimé reçues au greffe respectivement les 29 juillet 2011, 1e décembre 2011, 29 février 2012 et 30 avril 2012


Vu les dossiers déposés par l’appelant le 3 mai 2012 et par l’intimé le 8 mai 2012,


Entendu les parties en l’exposé de leurs moyens à l’audience du 22 mai 2012.

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,


reçoit l’appel,


le déclare partiellement fondé,


dit pour droit que pour la période située entre le 1er novembre 2008 et le 15 décembre 2008, l’appelant a été lié à la société faillie dans les liens d’un contrat de travail,


dit pour droit que l’appelant est en droit de prétendre à une indemnité compensatoire de préavis minimale de trois mois,


déboute l’appelant de sa demande portant sur un euro à titre provisionnel pour couvrir toute autre somme qui pourrait lui être due,


le déboute de la demande portant sur des arriérés antérieurs au 1er novembre 2008,


pour le surplus, ordonne la réouverture des débats afin que les parties s’expliquent

· sur la validité de l’article 7 du contrat de travail ou sur l’interprétation à lui donner,

· sur le montant des arriérés dus au titre de rémunération, pécules de sortie, prime de fin d’année et remboursement de frais relatifs à la période allant du 1er novembre 2008 au 15 décembre 2008,

· sur la durée du préavis et le montant de l’indemnité compensatoire,

· sur la débition des intérêts,

· sur le droit à la procédure de reclassement,


fixe à cet effet date au mardi 23 avril 2013 à 15 heures 30 pour une heure de plaidoiries au local ordinaire des audiences de la Cour du travail de Liège, section de Namur, rez-de-chaussée, Place du Palais de Justice, 5 à 5000 NAMUR,


invite les parties à s’échanger et à remettre au greffe de la Cour leurs dossiers et observations écrites sur ces questions selon les modalités suivantes (Code judiciaire, art. 775 nouveau) :

· les conclusions sur réouverture de l’appelant pour le 31 octobre 2012,

· les conclusions sur réouverture de l’intimé pour le 28 décembre 2012,

· les conclusions en réplique et de synthèse sur réouverture de l’appelant pour le 11 février 2013,

· les éventuelles conclusions en réplique et de synthèse sur réouverture de l’intimé pour le 11 mars 2013,

· les éventuelles 2e conclusions en réplique et de synthèse sur réouverture de l’appelant pour le 1er avril 2013,

dit que si les parties mettent le dossier en état dans un délai plus court, elles peuvent solliciter conjointement du président de la chambre une ordonnance de fixation à une date plus proche que celle retenue ci-dessus, si faire se peut,


réserve à statuer sur le surplus, dépens y compris.


Ainsi arrêté par

M. Michel DUMONT, Président,

M. Thierry TOUSSAINT, Conseiller social au titre d’employeur,

M. Jacques WILLOT, Conseiller social au titre d’employé,

qui ont assisté aux débats de la cause,

assistés lors de la signature de Mme Isabelle BONGARTZ, Greffier,

qui signent ci-dessous

Le Greffier

Les Conseillers sociaux


Le Président


et prononcé en langue française, à l’audience publique de la TREIZIEME CHAMBRE de la COUR DU TRAVAIL DE LIEGE, section de Namur, au palais de justice de NAMUR, Place du Palais de Justice, 5, le DIX-HUIT JUIN DEUX MILLE DOUZE par le Président et le Greffier.

Le Greffier







Le Président
Mme Isabelle BONGARTZ




M. Michel DUMONT
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