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1.  Les relations contractuelles de ’autorité publique font coexister, dans
des opérations complexes, deux types d’actes trés différents : d’une part,
des décisions unilatérales de cette autorité et, d’autre part, des contrats dans
lesquels cette autorité se retrouve pratiquement sur un pied d’égalité avec ses
cocontractants ou, en tout cas, tenue de respecter les droits subjectifs que ses
cocontractants peuvent puiser dans ces contrats. Peut-&tre encore davantage
que les marchés publics, les contrats de travail noués par Pautorité publique
constituent des lors un lieu privilégié pour étudier les influences croisées du
droit public et du droit privé : on bascule, au gré des notifications, d’un type
d’acte a Tautre, et le droit public et le droit du travail observent ainsi la
méme opération, mais chacun par un versant, avec ses habitudes et avec ses
concepts propres. Nous avons essayé, dans cette contribution, de construire
un véritable dialogue pour comprendre les points de vue opposés, s’il n’était
pas possible de les concilier.

L'occasion de ce dialogue fut une série d’arréts récents de nos trois juri-
dictions suprémes. La question qui leur était posée était de savoir si autorité
publique devait respecter, a 'occasion du licenciement d’un membre de son
personnel contractuel’, la loi du 29 juillet 1991 sur la motivation formelle

P Nous devons laisser de cdté, dans le cadre limité qui nous est imparti, la question des régles qui pésent

sur l'autorité publique quand elle fait usage de son pouvoir disciplinaire sur les membres de son personnel
contractuel. Il semble cependant, 4 premiére vue, que les deux questions se posent de maniére similaire.
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des actes administratifs et le principe général du droit Andi alieram partem
ou d’audition préalable. A T'époque o les régles ont été consacrées en droit
administratif, des obligations de motivation ou d’audition préalable étaient
inexistantes ou embryonnaire en droit du travail, et la tentation était forte de
faire appel aux regles de droit administratif. La doctrine et la jurisprudence
étaient largement divisées sur le sujet, pour PPessentiel entre le Nord et le
Sud du pays. Les néerlandophones considéraient plutét que I'autorité publique
qui licenciait agissait comme un employeur privé quelconque et devait étre
traitée comme telle, tandis que les francophones considéraient plutot que
['autorité publique demeurait essentiellement une autorité administrative”,
Cette controverse a fait I'objet, au cours des trois derniéres années, de divers
arréts qui sont sans doute décisifs, et qui permettent également de préciser la
nature des actes qui interviennent dans le processus de licenciement.

Dans une prentiére ¢tape, nous présenterons ces arrets dans leur contexte
(Chapitre 1). Nous rappellerons de quelle maniére le champ d’application des
normes en cause est défini en droit public ; nous évoquerons la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle a propos des divers types de relations de travail ;
et, enfin, nous nous arrcterons i Penseignement de ces artéts eux-mémes.
Nous verrons que des régles de motivation et d’audition préalable pesent en
offet dans une certaine mesure sur Pautorité publique qui licencie un membre
de son personnel contractucl. Dans une deuxieme étape, nous examinerons
comment la méconnaissance de ces régles est sanctionnée aujourd’hui en droit
du travail (Chapitre 2). Nous soulignerons qu’a ce stade, 11 n'est question ue
Jindemnités : nous étudierons les fondements juridiques sur la base desquels ces

! W. VaN EECKHOUTTE et V. Neuprez (collab. A. TaGHON, F. Kurz et M. Deprez), Compendium social — Droit
du travail 2018-2019, t. |, Waterloo, Kluwer, 2018, pp. 2325 et s.: L. MARKEY et }. JACQMAIN, « Le droit du
travail dans la fonction publique », in L. DEAR et E. PLASSCHAERT (coord.), Le contrat de travail revisité a
la lumiére du xxi* sicle, Bruxelles, Larcier, 2018, pp. 563 et s.; V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Motivation
formelle et licenciement des agents contractuels du secteur public : voyage en eaux troubles », Rev. dr.
commun,, 2017, n° 1, p. 17; P. JOASSART et M. SOLBREUX, « L'application des principes généraux de droit
administratif aux fonctionnaires et contractuels de la fonction publique », in S. BEN MESSAOUD et F. VISEUR
(coord.), Les principes généraux de droit administratif. Actualités et applications pratigues, Bruxelles, Larcier,
2017, p. 968 ; V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Le licenciement des agents contractuels et le principe Audi
alteram partem : la Cour constitutionnelle se fait entendre », A.P, 2017, n* 3, p. 205 ; A. CASTADOT, « Moti-
vation formelle et audition préalable en cas de licenciement dans le secteur public », J.T.T. n° 1265, 2017;
T. STIEVENARD et N. LAMBRECHT, « Le licenciement d'un agent contractuel de la fonction publique n'est pas
un acte administratif », Chron. D.S, 2016, p. 397 ; P. JOASSART et N. BONBLED, « Les principes généraux de
bonne administration en droit social », in P-O. De Broux, B. LoMBAERT et F. TULKENs (dir.), Actualité des
principes généraux en droit administratif. social et fiscal, Limal, Anthemis, 2015, p. 99 ; A, HACHEZ et P. VANHA-
VERBEKE, « La motivation du licenciement. Discrimination secteur privé versus secteur public », in S. GILSON
et P. VANHAVERBEKE (coord.), La rupture du contrat de travail : entre harmonisation et discrimination, Limal,
Anthemis, 2015, p. 79 ; F. LAMBINET et S. GILSON, « De la nécessité de V'audition préalable au congé a I'égard
des contractuels de la fonction publique », Chron. D.S., 2013, p. 339; T. STIEVENARD, « Le licenciement des
agents contractuels de la fonction publique », in P. LEVERT et B. LOMBAERT (dir.), Droit et contentieux de la
fonction publique — 10 années dactualité, Paris, EFE, 2013, pp. 299 et s. ; T. STIEVENARD, « Le licenciement des
agents contractuels des collectivités locales », Rev. dr. commun., 2003, n° 4, p. 47.
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Sang:mm sont octroyées ; et nous observerons les montants qui sont octroyés
en pratique par les juridictions du travail. Enfin, dans une troisiéme étape, nous
nous demanderons s'il n’est pas possible de concevoir des sanctions plus efficaces
Aﬂrm@wﬁa 3). A cet effet, nous développerons d’abord de maniére détaillée les
raisons pour lesquelles 1l est généralement considéré, en droit du travail, qu’au-
cune remise en cause du congé n’est envisageable. Nous examinerons ensuite
ce qu'il en est quand le congé est donné par une autorité administrative.

Chapitre 1
Les regles de droit administratif de motivation
et d’'audition dans le cadre du licenciement
d’'un membre du personnel contractuel
d’'une autorité publique

Section 1

_.mm regles de motivation formelle et d’audition
prealable et leur champ d’application

2. . De longue date, il fut considéré en droit administratif qu'aucun acte
administratif n’était régulier s’il ne reposait pas sur des motifs réels, pertinents
et admissibles. Cette régle était fondée par la doctrine sur un principe général
de .&.o# de la motivation matérielle et méme sur I’article 1131 du Code civil
qui énonce que l'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur r.Eo,
cause illicite, ne peut avoir aucun effet’. La loi du 29 juillet 1991 a transposé
cette régle de validité interne en régle de validité externe en prescrivant, dans
le cas des actes 2 portée individuelle, qu’ils fassent I'objet d’'une motivation
formelle, laquelle doit étre adéquate et consiste en l'indication, dans I'acte
des considérations de droit et de fait servant de fondement 4 la décision. ,

, Le principe Audi alteram parten*, de son c6té, oblige I'autorité administrative
d entendre un administré, et spécialement un de ses agents statutaires, avant toute

C. hk.sw_m? Droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1968, p. 260 (Cyr Cambier parle de « cause », et non de
« motif ») et ). JAUMOTTE, « Les principes généraux du droit administratif dans la jurisprudence mai_‘:mmn&nzm »
in B. BLERO (éd.), Le Conseil d'Etat de Belgique, cinquante ans aprés sa création, Bruxelles, Bruytant, 1999, mwm\
N. wo.:v_ma et P. Joassart se sont étonnés que la doctrine et la jurisprudence se focalisent m:_u _.m_uum_w.mn_o:.
du principe d'audition préalable, alors que le principe général des droits de la défense était également envi-
sageable (et qu'il n'est pas, quant a lui, susceptible de dérogation comme peut |'étre le principe d'audition
préalable) (P. JoassarT et N. BONBLED, « Les principes généraux de bonne administration en droit social »,
ot..m_.? p. 99). La question mérite certainement d'étre étudiée. Sagissant pour l'essentiel de commenter _mm‘
arréts de la Cour de cassation et de la Cour constitutionnelle relatifs a I'applicabilité du principe d'audition
_u._‘mm_m_u_m_ et sachant qu'a priori, la question de l'applicabilité des divers principes généraux du droit admi-
nistratif se posait de la méme maniére, nous ne traiterons cependant pas de cette question.
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mesure grave, tout particuliérement si elle est fondée sur son comportement’.
Le principe d’audition préalable ne doit pas étre entendu comme une obligation
purement formelle ; mais le travailleur doit étre matériellement en mesure de faire
valoir ses observations : il convient de lui indiquer clairement pour quel motif
son licenciement est envisagé ; il convient qu’il ait accés au dossier sur lequel
ces motifs sont fondés ; il convient qu’il dispose d’'un délai raisonnable pour
préparer sa défense ; il convient qu’il puisse se faire accompagner ; il convient
qu'il puisse faire entendre des témoins ; etc. Le Conseil d’Ftat juge parfois, en
fonction des circonstances, que des observations écrites peuvent suffire a satisfaire
au principe ; il est toutefois douteux que cela suffise dans des circonstances ou
il est envisagé de retirer un emploi®. Enfin, le travailleur doit comparaitre méme
malade pourvu qu’il soit en «sorties autorisées » ; en revanche, un probléeme
se pose si le travailleur ne peut pas sortir de chez lui ou si, méme s’il peut
sortir, son médecin atteste qu’il n’est pas en état de comparaitre : dans de telles
circonstances, un employeur conserve en principe le pouvoir de licencier, mais
une procédure A 'endroit d'un agent statutaire serait en principe suspendue’.

3. Sagissant du champ d’application de ces normes, la loi du 29 juillet
1991 relative a la motivation formelle des actes administratifs dispose que
«les actes des autorités administratives |...] doivent faire I'objet d’une moti-
vation formelle », étant entendu que Pacte administratif est défini comme
«I'acte juridique unilatéral de portée individuelle émanant d’une autorité
administrative et qui a pour but de produire des effets juridiques a I’égard d’un
ou de plusieurs administrés ou d’une autre autorité administrative », et que
I'autorité administrative est définie comme « les autorités administratives au
sens de larticle 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat»*. De méme,
les juridictions ont développé la catégorie des principes généraux du droit
administratif et des principes de bonne administration, tels que le principe
d’impartialité, les principes des droits de la défense et d’audition préalable,

3 V. Vuylsteke et S. De Somer font remarquer que le champ d'application de ce principe a pu étre étendu
méme a des mesures défavorables qui nétaient pas fondées sur le comportement de 'administré (V. VuyLs-
TEKE et S. DE SOMER, « Le licenciement des agents contractuels et e principe Audi alteram partem : la Cour
constitutionnelle se fait entendre », op. cit, p. 205).

f Voy. toutefois C.E. (8¢ ch. réf.), 9 novembre 2004, Cabolet, n° 137.129.

2 P. JoassART et N. BONBLED, « Les principes généraux de bonne administration en droit social », op. cit,, p. 101
et L. MARKEY et ). JACQMAIN, « Le droit du travail dans la fonction publique », op. cit, pp. 563 et s. Voy.,
cependant, une application plus sévére du principe en droit du travail, citée in V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER,
« Le licenciement des agents contractuels et le principe Audi alteram partem : la Cour constitutionnelle se
fait entendre », op. cit., p. 212.

. X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, « La loi du 29 juillet 1991 relative 3 la motivation formelle des actes admi-
nistratifs : questions d'actualité », in P. JapouL et S. VAN DROOGHENBROECK (dir.), La motivation formelle des
actes administratifs, Bruxelles, la Charte, 2005, p. 36 ; M. PILCER, « Lobligation de motivation des décisions
des ASBL exercant une mission d'intérét général ou de service public, son champ d‘application et ses impli-
cations », Non-marchand/Economie sociale, 2008, Dossier n® 6, pp. 203 et s.
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le principe du raisonnable ou encore le principe du délai raisonnable, et elles
font application de ces principes pour contréler I'action des autorités admi-
nistratives ; c’est donc au regard du concept d’autorité administrative que le
champ d’application de ces principes doit étre défini’.

Il convient de rappeler que la notion d’autorité administrative est celle au
regard de laquelle avaient été définies historiquement les attributions du Conseil
d’Etat. L'article 14 des lois coordonnées du 12 janvier 1973 attribuait i la Section
d’administration le pouvoir de statuer sur les recours en annulation formés contre
les actes et réglements des diverses autorités administratives ou contre les décisions
contentieuses administratives. En outre, la Constitution, a ses articles 160 et 161,
définit essenticllement le Conseil d’Etat comme une juridiction administrative.
Linterprétation de cette notion a donné lieu depuis des décennies 3 d’intenses
controverses doctrinales et jurisprudentielles pour déterminer jusqu’ot s’étendait
la compétence du Conseil d’Etat, non seulement pour les actes des entités qui
étaient organiquement inscrites dans I'orbite des pouvoirs publics, mais égale-
ment pour les actes des « services publics fonctionnels ». On pourra se limiter 3
rappeler ici que si, dans le premier cas, le Conseil d’Etat est en principe toujours
compétent, dans le second cas, il n’est en revanche compétent que pour connaitre
des actes qui expriment une certaine faculté de lier les tiers.

4.  L'ensemble de ces régles est mis en ceuvre comme un régime cohérent.

D’une part, la nature propre des autorités administratives justifie qu’il
leur soit imposé des contraintes particulidres, certains types de contrdles,
des exigences de motivation particuliéres, des principes généraux du droit
administratif, etc. Déja en 2001, la Cour constitutionnelle développait la
conception de la loi du 29 juillet 1991 sur la motivation formelle des actes
administratifs, que nous retrouverons ci-aprés au cceur de notre sujet. I’obli-
gation de motivation formelle prévue par ces dispositions a pour objet d’in-
former 'administré, alors méme qu’une décision n’est pas attaquée, des raisons
pour lesquelles I'autorité administrative 1’a prise, ce qui lui permet d’appré-
cier §'il y a lieu d’introduire les recours qui lui sont offerts. En imposant la
motivation formelle, Ia loi n’a pas pour objet 'organisation et le mode de
fonctionnement de I’administration, mais la protection de I'administré. Elle
est de nature a renforcer le contrdle juridictionnel sur les actes administratifs,
consacré par l'article 159 de la Constitution et organisé par Iarticle 14 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat'. La Cour constitutionnelle a tenu le méme

! D. Deom, « Enseignement libre et autorité administrative : dis-moi oui, dis-moi non », A.PT, 2004, p. 99 ;
C.E. (6°ch. vac. réf.), 11 juillet 2008, Hemmer, n° 185.378.

o C.C., 8 mai 2001, n° 55/2001, B.2 et B.4. Voy. également C.C., 18 octobre 2001, n°® 128/2001. La Cour constitu-

tionnelle a dailleurs pu se référer exactement a cet égard aux objectifs annoncés lors des travaux préparatoires

de la loi (C.C, 18 mai 2011, n° 85/2011, B.3.1).
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raisonnement a conirario, plus récemment, 3 propos de la « boucle adminis-
trative » instaurée devant une juridiction administrative flamande, ¢’est-a-dire
une procédure par laquelle cette juridiction recevait le pouvoir, en présence
d’un acte administratif, non seulement de ’annuler, mais aussi d’offrir i 'au-
torité de réparer ou de faire réparer le vice qui affecte I'acte dans un délai
que cette juridiction fixerait. La Cour a jugé qu’autoriser I'autorité a fournir
devant la juridiction administrative la motivation d’un acte qui ne serait pas
formellement motivé porterait atteinte au droit que la loi du 29 juillet 1991
garantit i tout administré de prendre immédiatement connaissance des motifs
qui justifient la décision, et que 'obligation de motivation formelle, qui doit
permettre A Uadministré d’apprécier il y a lieu d’introduire les recours dont
il dispose, manquerait son objectif si cet administré ne parvenait a connaitre
les motifs qui justifient la décision qu’aprés qu’il a introduit un recours'’. De
méme, la Cour constitutionnelle juge qu’une autorité administrative doit en
régle générale respecter les principes de bonne administration'?.

D’autre part, la Cour constitutionnelle a contr6lé, par une abondante
jurisprudence, que les limites de la notion d’« autorité administrative » elle-
méme n’entrainait pas des discriminations dans la protection juridictionnelle
dont bénéficiaient certaines catégories d’agents publics ; & plusieurs reprises, la
Cour a déclaré inconstitutionnelle 'absence de recours au Conseil d’Etat pour
des agents des services publics qui se trouvaient dans une situation compa-
rable i celle des agents du pouvoir exécutif, mais qui relevaient, par exemple,
d’organes du pouvoir législatif ou de juridictions. La Cour constitutionnelle a
df, dans ce cadre, vérifier si des discriminations n’apparaissaient pas du point
de vue de la protection juridictionnelle des administrés™. En raison de ces
arréts, le champ des attributions du Conseil d’Etat a été étendu et comprend
aujourd’hui le pouvoir de statuer sur les recours formés contre les actes et
réglements, non seulement des diverses autorités administratives, mais égale-
ment des assemblées parlementaires, de leurs organes collatéraux ainsi que
des juridictions' ; dans le cadre de ce contrdle, le Conseil d’Btat a ensuite

" C.C, 8 mai 2014, n° 74/2014, B.9.5. Voy. également C.C,, 16 juillet 2015, n° 103/2015, par lequel la Cour a
censuré linstauration d’un mécanisme similaire dans la procédure devant le Conseil d'Etat, et C.C, 29 octobre
2015, n° 152/2015, s'agissant d’autres juridictions administratives famandes. La Cour a cependant aussi admis
ultérieurement que les garanties qui découlent de la loi du 29 juillet 1991 nétaient pas méconnues s'il était
prévu que toute personne intéressée pourrait introduire un recours devant la juridiction administrative
compétente contre la décision de réparation et, donc, le cas échéant, contre la décision de réparation
contenant la motivation requise (C.C., 1 décembre 2016, n° 153/2016 B.15.5).

" P. ex,, I'impartialité (C.C., 29 octobre 2003, n° 141/2003 ; voy. également C.C, 17 janvier 2007, n° 14/2007).

" Voy. not. les arréts de la Cour constitutionnelle n°® 31/1996, n° 6/2001, n° 46/2001, n° 54/2001, n° 3/2002,
n° 54/2002, n° 63/2002, n° 17/2004, n° 89/2004, n° 93/2004, n° 186/2006, n° 27/2009, n° 106/2009, n° 136/2009,
n° 79/2010, n° 36/2011 et n* 161/2011.

B Art. 14, § 17, al. 1" : « Si le contentieux n'est pas attribué par la loi a une autre juridiction, la Section statue
par voie d'arréts sur les recours en annulation pour viclation des formes soit substantielles, soit prescrites @
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mis en ceuvre, notamment, la loi du 29 juillet 1991 relative 3 la motivation
formelle des actes administratifs'®, les droits de la défense'®, le principe Audi
alteram partem'”, les principes de sécurité juridique et de proportionnalité',
les principes de bonne administration et en particulier le principe du délai
raisonnable!, etc.

5.  Or le Conseil d’Etat refuse de connaitre des contrats, fussent-ils passés
par des autorités administratives. On enseigne généralement que ce refus repose
sur deux considérations. D’une part, un contrat n’est pas un acte unilatéral,
mais un acte plurilatéral dont, souvent, un ou plusieurs auteurs ne sont pas
des autorités administratives. D’autre part, un contrat est un tissu de droits
subjectifs et les articles 144 et 145 de la Constitution réservent au pouvoir
judiciaire le pouvoir de statuer sur les contestations qui ont pour objet des
droits subjectifs. Pour ces motifs, le Conseil d'Erat juge que scules les juri-
dictions judiciaires peuvent connaitre de la validité d’un contrat. Le Conseil
d’Etat accepte éventuellement de détacher du contrat la décision par laquelle
autorité administrative a décidé de le conclure, pour examiner la validité
de cette décision séparément de celle du contrat, mais sans que I'annulation
éventuelle de cette décision de contracter ne puisse remettre en cause 1’exis-
tence du contrat. Encore convient-il d’ajouter immédiatement que le Conseil
d’Etat ne peut se reconnaitre compétent sur ce point, suivant la jurisprudence
déja évoquée, qu’a I'égard d’une autorité administrative organique, et non
Pégard d’une autorité administrative fonctionnelle. Par ailleurs, une fois le
contrat conclu, le Conseil d’Etat considére que les décisions de lautorité
administrative ne constituent en principe que 'exécution de ce contrat et
que le contrdle de ces décisions n’appartient en principe qu’aux juridictions
judiciaires ; le Conseil d’Etat n’accepte que de maniére exceptionnelle de
connaitre de la validité d’une décision de résilier le contrat, lorsque cette

peine de nullité, excés ou détournement de pouvoir, formés contre les actes et réglements : 1° des diverses
autorités administratives ; 2° des assemblées législatives ou de leurs organes, en ce compris les médiateurs
institués aupres de ces assemblées, de la Cour des comptes et de la Cour constitutionnelle, du Conseil d'Eeat
et des juridictions administratives ainsi que des organes du pouvoir judiciaire et du Conseil supérieur de la
Justice, relatifs aux marchés publics, aux membres de leur personnel, ainsi qu‘au recrutement, a la désignation,
4 la nomination dans une fonction publique ou aux mesures ayant un caractére disciplinaire. »

i C.E. (8¢ ch.), 28 novembre 2011, Dailliet, n® 216.507 ; C.E. (8¢ ch.), 30 novembre 2005, Devos, n® 152.046 ; C.E.
(11¢ ch.), 8 janvier 2013, Revercez, n° 221.954. Le Conseil d’Etat a d'abord hésité sur Fapplication de la loi du
29 juillet 1991 aux agents des assemblées ; I'interprétation littérale de cette loi ne pouvait pas étre écartée
d'emblée, méme si elle posait nombre de questions tenant aux intentions du législateur et a la compatibilité
de l'interprétation littérale avec les articles 10 et 11 de la Constitution (C.E. [8° ch.], 27 novembre 2002,
Verheyden, n° 112.975).

i C.E. (8° ch.), 20 juin 2011, Martens, n° 214.006, et C.E. (8° ch. réf.), 14 décembre 2010, Drugmant, n* 209.760.

' C.E. (11° ch.), 8 janvier 2013, Revercez, n® 221.954 ; C.E. (8¢ ch. réf.), 23 juin 2011, Revercez, n” 214.086 ; C.E.
(8° ch.), 16 décembre 2005, Hanappe, n° 152.869.

® C.E. (11° ¢h.), 19 mars 2012, Revercez, n° 218.540.

> C.E. (8° ch. réf.), 18 janvier 2011, Revercez, n° 210.491; C.E. (8° ch. réf), 23 juin 2011, Revercez, n° 214.086.
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décision est I'expression non d’un pouvoir conféré en vertu du contrat, mais
d’un pouvoir extérieur au contrat dont I'autorité administrative dispose en
tout cas pour garantir le respect de I'intérét général.

Il en va en particulier ainsi en ce qui concerne les contrats de travail,
d’autant plus qu’en vertu de Particle 578, 1°, du Code judiciaire, les contesta-
tions relatives au contrat de travail, 4 sa conclusion, 4 son exécution, au refus
de le renouveler ou i la décision d’y mettre fin relévent de la compétence
du tribunal du travail®. Le Conseil d’Etat ne peut bien entendu pas se pro-
noncer sur la 1égalité d'un contrat de travail?’. Le Conseil d’Etat a accepté
de connaitre de 'acte détachable que constitue la décision d’une autorité
administrative de procéder au recrutement d’un membre du personnel par
voie contractuelle®. Il est cependant incompétent de maniére générale pour
connaitre des décisions des services publics fonctionnels en matiére de contrats
d’emploi. Le Conseil d’Etat est également incompétent pour connaitre des
décisions implicites ou explicites que 'autorité administrative aurait prise
a propos des droits, du statut ou du salaire qu’elle devrait reconnaitre aux
membres de son personnel contractuel®, ou i propos de la promotion d’un

= C.E. (8° ch.), 9 mai 2008, Ville d'Ottignies, n° 182.814.

B C.E. (8° ch. réf), 5 octobre 2006, Adamopoulos, n® 163.263.

- CE. (8 ch.), 11 octobre 2000, Moras, n° 90.162 ; CE. (8¢ ch.), 7 novernbre 2001, Raepers, n® 100.559 ; C.E.
(8¢ ch.), 6 mars 2006, Michel, n° 155.922 ; C.E. (8* ch.), 3 avril 2006, Baum-Bellekens, n° 157.291; C.E. (8¢ ch.
réf.), 12 mars 2007, Vincke, n° 168.788 ; C.E. (8° ch.), 1= février 2012, Decock, n° 217.647 ; C.E. (8¢ ch.), 24 avril
2012, Dumont, n° 219.034; C.E. (8° ch.), 21 mai 2012, Hantson, n° 219.405 ; C.E. (8° ch. réf.), 29 juin 2012,
Dembour, n° 220.130 ; C.E. (Ass, gén.), 4 mars 2016, Goedseels, n° 234.03 ; C.E. (8° ch.), 3 octobre 2016, Libert,
n° 235.940 ; C.E. (8° ch.), 22 décembre 2017, Cuvelier, n° 240.300. Le Conseil d’Etat n'est pas compétent pour
se prononcer sur le sort du contrat de travail en cas d'annulation, mais il juge qu'il ne peut a priori pas étre
exclu qu‘a fa suite d’'un arrét d'annulation, lautorité, dont le consentement aurait par hypothése été vi
tire les conséquences de l'arrét et décide de soumettre au tribunal la résolution du contrat (C.E. [8° ch.],
3 avril 2006, Baum-Bellekens, n° 157.291). Encore convient-il d'ajouter que, dans certains cas, a la lumiére de
dispositions particuliéres, le Conseil d’Etat put juger que méme une désignation dans le cadre d’un contrat
de travail ne relevait pas de sa compétence (C.E. {13° ch.), 10 juillet 2008, Bougard, n° 185.337 ; C.E. {8¢ ch.],
8 octobre 2015, Wilmus, n° 232.485).

“ CE. (6¢ ch.), 22 septembre 1999, Brylka, n° 82.355 ; C.E. (8¢ ch. réf.), 3 février 2005, Galloy, n° 140.179 ; C.E.
(11° ch.), 27 mars 2012, Vroye, n° 218.672 ; C.E. (8 ch. réf.), 29 mars 2013, Goedart, n° 223.086 ; CE. (8° ch.),
17 juin 2013, Brosteaux et crts, n° 223.925 ; C.E. (6° ch. réf.), 6 janvier 2016, Cauwé, n° 233.413 ; C.E. (8¢ ch.),
27 avril 2017, Thirion, n° 238.032. Il en va de méme en ce qui concerne les procédures disciplinaires (C.E.
[8° ch.], 2 mai 2010, Massamba, n° 203.712) ou de suspension préventive (C.E. [8¢ ch. réf.], 23 mai 2013, Guil-
laume, n° 223.577). Dans le cas particulier des enseignants du réseau libre subventionné, qui sont employés
par des A.S.B.L. d'initiative privée dans le cadre d’un contrat de travail, méme si ce contrat de travail échappe
au champ dapplication de la loi du 3 juillet 1978, mais qui prestent un service public fonctionnel, le Conseil
d’Etat avait accepté, au milieu des années 1990, de connaitre de décisions de conversion de grade, en dépit de
ce caractere indéniablement contractuel de la relation de travail. Ces arréts développaient une argumentation
assez convaincante pour admettre la qualité d’autorité administrative dés qu'une personne morale de droit
privé est chargée d'une mission d'intérét général. La motivation de ces arréts pouvait, en outre, recevoir une
interprétation trés large, en particulier dans tous les cas ol les enseignants disposent d'un recours devant
une chambre de recours organisée par la Communauté frangaise (C.E. [4° ch.], 4 juin 1997, Joye et Gees,
n° 66.563). (Voy. également C.E, 24 mars 1989, n° 32.320; C.E. [4° ch.}, 5 juin 1996, joye et Gees, n° 59.902;
C.E. [4° ch.], 1 juillet 1997, Geirnaert, Labarque et Chabot, n° 67.239 ; C.E. [4° ch.], 8 juillet 1997, Oversteyns,
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collégue du requérant dans les liens d’un contrat de travail*. La décision de
rompre unilatéralement le contrat de travail ne constitue pas un acte déta-
chable de celui-ci; 'objet véritable d’un recours contre cette décision de
rupture concerne la reconnaissance de droits subjectifs ; et le Conseil d’Etat

~

. ’ , 2
est incompétent pour connaitre d’un recours a son égard®.

Section 2

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle relative
aux relations de travail nouées par les autorités
publiques

6. La Cour constitutionnelle avait déja été conduite a juger par le passé
des situations respectives des agents statutaires et des membres du personnel
contractuel des services publics organiques ou fonctionnels ou encore de pures
personnes privées. On peut imaginer  cet égard de comparer diverses catégo-
ries. Il y a les agents statutaires, qui sont en principe au service des personnes
de droit public. Il y a les membres du personnel contractuel des personnes
de droit public. Il y a les membres du personnel contractuel des autorités
administratives (toutes les autorités administratives ne sont pas nécessairement

~

des personnes de droit public, mais toutes sont en principe soumises a un

n°® 67.690; C.E. [12¢ ch.], 22 février 2000, Oversteyns, n° 85.523). Cependant, conformément aux principes
qui ont été évoqués ci-avant, la Cour de cassation a jugé que le Conseil d’Etat excédait ses attributions en
se jugeant compétent pour connaitre d’une décision de détachement d’'un enseignant dans le réseau libre
(Cass., 6 septembre 2002, Katholieke Universiteit Leuven, R.G. n° C.02.0177.N ; la Cour de cassation juge
que le Conseil d’Etat est incompétent dés qu'un litige concerne l'exécution d'un contrat de travail [Cass,
18 décembre 1997, C.97.0248.N, disponible sur www. juridat. be ; Cass., 6 septembre 2002, C.02.0177.N, dis-
ponible sur www. juridat. be ; Cass., 28 octobre 2005, C.05.0109.F, disponible sur www. juridat. be.]). Nous
verrons plus loin que la Cour constitutionnelle a, de son c6té, jugé cette situation admissible au regard des
articles 10 et 11 de la Constitution, Le Conseil d’Etat se déclare dés lors & présent incompétent, également
dans cette hypothése (C.E. [Ass. gén.], 6 février 2001, Missorten, n° 93.104, C.E. [12¢ ch.], 18 décembre 2007,
Devos, n° 101.932, et CE. [12¢ ch.], 17 septembre 2002, Devos, n° 110.316) ; voy. également, sur cette question,
J. SALMON, J. JAuMOTTE et E. THiBAUT, Le Conseil d'Etat de Belgique, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 454-455
et les nombreuses références citées, et ). JACQMAIN, « Les membres subsidiés du personnel de l'enseignement
libre subventionné : le statut qui n'existait pas ? », R.CJ.B., 1999, pp. 724-725). Toute différente est évidemment
la question de savoir si, dans un cas particulier, le travailleur qui se plaint reléve du personnel statutaire ou
du personnel contractuel.

2 C.E. (8 ch. réf.), 29 décembre 2004, Morimont, n° 138.898 ; voy. cependant C.E. (8° ch.), 21 juin 2016, Denis,
n° 235.161.

P C.E. (6° ch.), 18 septembre 1996, Cuppens, n° 61.875; C.E,, 11 octobre 1996, Gilbert, n° 62.522 ; CE. (6° ch.),
13 novembre 1996, Gogneaux, n° 63.046 ; C.E. (6° ch.), 2 juillet 1997, Poitevin, n® 67.289 ; C.E. (8¢ ch. réf.),
22 mai 2002, Nkunda, n° 106.815 ; C.E. (Ass. gén.), 23 juin 2004, Hendrix, n° 132,915 ; C.E. (8° ch. réf.), 2 sep-
tembre 2004, Kalenga Kaniki, n° 134.487 ; C.E. (8¢ ch. réf.), 27 juin 2006, Godfirnon, n° 160.637 ; C.E. (8¢ ch.),
30 novembre 2007, Ponthieu, n° 177.491 ; C.E. (8¢ ch.), 7 décembre 2007, Kabongo, n° 177.660 ; C.E. (8° ch,),
22 janvier 2008, Michotte, n° 178.821; C.E. (8° ch. réf.), 16 janvier 2009, Gengoux, n° 189.521; C.E. (6 ch.
vac. réf.), 2 aoQt 2012, Ricciuti, n® 220.402 ; C.E. (8¢ ch. réf), 6 mai 2014, Goedseels, n° 227.285 ; CE. (8° ch.),
13 janvier 2015, Delval, n® 229.788 ; C.E. (8% ch. réf.), 29 octobre 2015, Baysse dit Dauriac, n° 232.790 ; C.E.
(Ass. gén.), 4 mars 2016, Goedseels, n° 234.035.
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régime qui comprend la loi sur la motivation formelle des actes administra-
tifs, les principes généraux du droit administratif et de bonne administration,
et le contrdle du Conseil d’Etat). Il y a, enfin, les travailleurs contractuels en
général. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle ne contient pas de
comparaison systématique des régimes respectifs de ces différentes catégories,
mais on peut, en revanche, en retirer quelques exemples.

7.  Parfois, la Cour counstitutionnelle a regardé les agents sous statut et
les membres du personnel contractuel comme des catégories comparables.
Un bon exemple est celui de la responsabilité civile des travailleurs. La Cour
constitutionnelle a eu a constater, sur question préjudicielle, qu’en ce qui
concerne la responsabilité civile résultant d’'une faute légére occasionnelle,
le 1égislateur avait établi une différence de traitement entre les membres du
personnel statutaire occupés par les pouvoirs publics, d’'une part, et les tra-
vailleurs contractuels en général, d’autre part. Les premiers étaient davantage
exposés au risque d’une action récursoire de I'employeur visant au rembour-
sement du dédommagement payé par celui-ci 4 des tiers. Les articles 1382 et
suivants et 1251, 3°, du Code civil permettaient en effet aux pouvoirs publics
d’intenter une action récursoire contre le membre de leur personnel statutaire
lorsqu’d la suite d’une faute légére occasionnelle commise par celui-ci dans
le cadre de ses fonctions, lesdits pouvoirs avaient indemnisé la victime du
dommage dont cet agent avait été déclaré responsable, tandis que Particle 18
de la loi du 3 juillet 1978 limite la responsabilité civile du travailleur, lié par
un contrat de travail, aux seuls cas de dol, de faute lourde et de faute légere
habituelle. Cette différence de traitement, qui n’avait d’ailleurs pas été défendue
devant la Cour, n’a pas été jugée justifiée étant donné la similitude des relations

de travail comparées, notamment sous I’angle de la subordination juridique®.

Il en allait en particulier ainsi dans le domaine de I'enseignement. Comme
on le sait, 'enseignement est structuré en trois réseaux, un réseau officiel direc-
tement organisé par la Communauté frangaise, un réseau officiel organisé par
les collectivités locales et subventionné par la Communauté frangaise et un
téseau libre organisé par des ASBL d’initiative privée et subventionné par la
Communauté frangaise. Les situations juridiques des membres du personnel
de ces trois réseaux sont réglées par des dispositions trés proches et ils sont en
principe tous payés par la Communauté frangaise ; cependant, les membres du

2% C.C, 18 décembre 1996, n° 77/96, B.3 et B.4. La loi fut dailleurs modifiée a la suite de cet arréc (cf. art. 2 de
la loi du 10 février 2003 relative a la responsabilité des et pour les membres du personnel au service des
personnes publiques, M.B,, 27 février 2003). Inversement, c'est I'absence de lien d'autorité qui justifie que la
méme limitation de responsabilité ne soit pas prévue pour les administrateurs (C.C,, 4 mars 2008, n° 36/2008).
Par ailleurs, la Cour n‘a, en revanche, pas jugé que cette différence dans l'étendue de la responsabilité entre
agents statutaires et travailleurs contractuels a I'époque emportait des effets disproportionnés du point de
vue de la victime (C.C, 17 février 2009, n° 20/2009).
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personnel des deux premiers réseaux sont nommeés dans le cadre d’un régime
statutaire, tandis que les membres du personnel du réseau libre sont recrutés
dans le cadre d’un contrat de travail. A plusieurs reprises, la Cour constitution-
nelle fut dés lors conduite A se prononcer en particulier sur des différences qui
subsistaient entre ces divers régimes. Encore davantage que pour les membres
du personnel des services publics en général, la similarité des situations rend
certaines différences de traitement difficiles a justifier. La Cour constitutionnelle
a ainsi eu 'occasion de constater que la limitation de responsabilité du person-
nel sous contrat de travail en ce qui concernait la faute légere occasionnelle
présentait le méme caractére discriminatoire entre agents statutaires de I'un des
deux réseaux officiels et membres du personnel contractuel du réseau libre?.

8.  Parfois, la Cour constitutionnelle a regardé en particulier les membres
du personnel contractuel des autorités publiques comme une catégorie com-
parable aux travailleurs sous contrat de travail en général. Il faut évoquer ici le
probléme qui s’est posé au moment de I’adoption de la loi du 26 décembre
2013 concernant I'introduction d’un statut unique entre ouvriers et employés.
Cette loi était adoptée pour remédier 3 un constat d’inconstitutionnalité
prononcé par la Cour constitutionnelle, notamment a propos de larticle 63
de la loi relatif au licenciement abusif, en ce qu’il ne trouvait a s’appliquer
qu’aux ouvriers®. La loi du 26 décembre 2013 prévoyait que cette disposition
cesserait de s’appliquer, en ce qui concerne les employeurs qui relevent du
champ d’application de la loi du 5 décembre 1968, i partir de Ientrée en
vigueur d’une convention collective de travail conclue au sein du Conseil
national du travail et, en ce qui concerne les autres employeurs, a partir de
I'entrée en vigueur d’un régime analogue. Dans le premier cas, la convention
collective fut la CCT n® 109. Cependant, le secteur public releve non de la loi
du 5 décembre 1968, mais du régime de négociation collective de la loi du
19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et les
syndicats des agents relevant de ces autorités ; et un régime analogue n’y était
pas introduit. Autrement dit, le droit du travail avait évolué et un licenciement
y était dorénavant soumis 3 une véritable exigence de motivation®. Saisie
d’une question préjudicielle, la Cour constitutionnelle, non seulement constata
la persistance dans le secteur public de l'inconstitutionnalité qu’elle avait
déja constatée, ce qui était prévisible, mais, encore, jugea que les juridictions

= C.C, 9 février 2000, n° 19/2000 et C.C,, 28 janvier 2003, n° 17/2003. Cependant, les enseignants du secteur
public sont comparés dans le premier arrét aux enseignants de l'enseignement « privé » et, dans le second
arrét, aux enseignants de l'enseignement « libre », alors que ces derniers ne sont en principe pas soumis a
a loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail ni, partant, a l'article 18 de ladite loi qui reprend cette
disposition exonératoire de responsabilité.

= C.C, 18 décembre 2014, n° 187/2014.

2 Voy., a propos de I‘évolution paraliéle des deux régimes, A. HACHEZ et P. VANHAVERBEKE, « La motivation du
licenciement. Discrimination secteur privé versus secteur public », op. cit., p. 79.
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du travail devaient en attendant, pour combler cette lacune, « garantir sans
discrimination les droits de tous les travailleurs du secteur public en cas de
licenciement manifestement déraisonnable, en s’inspirant, le cas échéant, de la
convention collective de travail n°® 109 »*. Autrement dit, la catégorie des
travailleurs contractuels du secteur public et celle des travailleurs contractuels
du secteur privé étaient jugées A ce point comparables que le régime de I'un
devait étre appliqué a l'autre par analogie.

9.  Parfois, la Cour constitutionnelle a admis la distinction entre les travail-
leurs du secteur public en général et les travailleurs du secteur privé. Ainsi,
le lien qui unit les pouvoirs publics et les membres de leur personnel (contrac-
tuels ou statutaires) justifie qu’une distinction soit faite, dans le cadre d’une
convention internationale conclue en vue de prévenir la double imposition,
entre les personnes qui sont employées par des personnes publiques et celles
qui sont employées par des personnes privées’. Ainsi encore, il y a le régime
applicable en matiére d’accidents du travail. Sont soumis non i la loi du
10 avril 1971 sur les accidents du travail, mais 4 une loi particuliére du 3 juillet
1967%, non seulement les agents statutaires, mais également les membres du
personnel sous contrat de travail d’une série de services publics organiques
ou méme seulement fonctionnels®. La Cour a rappelé que «le législateur a
rejeté I'idée d’une extension pure et simple du régime du secteur privé au
secteur public eu égard aux caractéristiques particuliéres propres a chaque
secteur, en particulier, d’une part, le fait que la situation juridique des fonc-
tionnaires est généralement de nature réglementaire, alors que I’emploi dans
le secteur privé est de nature contractuelle, et, d’autre part, la circonstance
que les fonctionnaires sont chargés de tiches d’intérét général, ce qui n’est pas
le cas des travailleurs du secteur privé » ; elle en a déduit : « Dés lors que les
différences objectives entre les deux catégories de travailleurs justifient qu'ils
soient soumis i des systémes différents, il est admissible que la comparaison
trait pour trait des deux systémes fasse apparaitre des différences de traitement,
tantdt dans un sens, tantot dans I'autre, sous la réserve que chaque regle doit
&tre conforme 3 la logique du systéme auquel elle appartient »**.

10. Mais, le plus souvent, il faut bien reconnaitre que la Cour constitution-
nelle a validé les différences de traitement entre les agents statutaires et les
membres du personnel contractuel des autorités publiques. Par exemple, la

» C.C, 30 juin 2016, n° 101/2016, B.7.3.

B C.C, 30 juin 2011, n° 117/2001.

# Loi du 3 juillet 1967 sur fa prévention ou la réparation des dommages résultant des accidents du travail, des
accidents survenus sur le chemin du travail et des maladies professionnelles dans le secteur public, M.B.,
10 aolit 1967.

B P. ex., les membres du personnel des établissements d'enseignement subventionnés — art. 1 de la loi.

g C.C,, 8 mai 2001, n° 64/2001 ; voy. également C.C., 20 février 2002, n° 40/2002 et C.C, 8 mai 2013, n° 62/2013.
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Cour a énoncé, i propos d’une disposition qui imposait que les sociétés de
logement de service public fiit recruté sous contrat de travail, que le principe

"égalité et de non-discrimination n’imposait pas qu’un statut juridique iden-
tique soit accordé i toute personne qui travaille au sein des services publics™.
Par ailleurs était clairement posée la question des spécificités du statut public
qui ne pourraient pas étre maintenues, nonobstant le souci de ne pas porter
atteinte aux droits acquis : avis de la Section de législation, protection organisée
par la loi du 19 septembre 1974 ; possibilité d’introduire un recours devant
le Conseil d’Btat. Dans un autre exemple, 3 propos du régime de pension du
personnel administratif et ouvrier des universités libres, sensiblement moins
favorable que celui du personnel des universités de I'Etat, la Cour constitu-
tionnelle a rappelé la différence de situation entre services publics organiques
et personnes morales de droit privé qui assument une fonction de service
public, et entre membres du personnel dans un rapport statutaire ou bien
dans un rapport contractuel de droit privé. Elle a ajouté, en outre, que cette
différence de situation devait étre mise en relation avec la liberté d’enseigne-
ment, qui implique Ia liberté, pour le pouvoir organisateur, de choisir son
personnel, ce qui justifie que le recrutement du personnel se fasse par contrat™.
Par exemple encore, Ia Cour constitutionnelle a admis les différences en
matiere de statut syndical. Il n’est pas discriminatoire que le mode de scrutin
en vigueur dans les commissions paritaires de 1'enseignement libre requiére
I'unanimité, alors que les commissions paritaires de I’enseignement officiel
peuvent statuer a la majorité® : « Dans 'enseignement officiel subventionné,
les pouvoirs organisateurs et les membres du personnel représentés dans les
commissions paritaires appartiennent au secteur public et les décisions prises
au sein de ces commissions constituent des compléments d’un statut de droit
public. Dans ’enseignement libre subventionné, les pouvoirs organisateurs et
les membres du personnel représentés dans les commissions paritaires — méme
si une part importante de leurs obligations et droits respectifs est fixée par le
législateur décrétal — se trouvent dans une relation de travail de droit privé
et les décisions prises au sein de ces commissions sont des compléments
d’un régime de droit privé » (B.8.1) ; « La caractéristique d’un statut de droit
public est d’étre fixé unilatéralement, le cas échéant, aprés négociation ou
concertation. La caractéristique d’une relation de travail de droit privé est

“étre fixée dans un contrat en vertu duquel un travailleur s’engage contre
rémunération d fournir un travail sous 'autorité de 'employeur, sans préjudice

o) C.C, 23 mars 2005, n° 64/2005, B.5.2 ; voy. également C.C, 11 juin 2008, n° 89/2008 (ol la Cour admet
néanmoins I'idée que les différences dans les régles de recrutement ne peuvent pas créer des différences de
traitement injustifiables entre personnes de droit public).

a C.C, 17 juin 2005, n°® 97/2005, B.7 et B.8.

4 C.C, 8 février 1996, n° 10/96.
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des dispositions impératives fixées par le législateur compétent » (B.8.2). Pour
des raisons similaires, la Cour constitutionnelle a admis que la protection des
représentants du personnel differe dans I'un et 'autre contexte™.

Spécialement en ce qui concerne les recours ouverts en cas de licencie-
ment, la Cour constitutionnelle a jugé que les situations respectives des agents
sous statut et des employés sous contrat de travail n’étaient pas comparables.
Au sujet du fait que la représentation par délégué syndical est possible devant
les juridictions du travail, mais non devant le Conseil d’Etat, la Cour a jugé
qu'en raison des différences entre les deux recours, qui portent sur la nature
des droits en cause, sur I'objet du contentieux et sur la portée des décisions,
le principe d’égalité n’imposait pas au législateur d’adopter des dispositions
identiques”. Au sujet du fait que les enseignants des réseaux officiels disposent
d’un recours devant le Conseil d’Etat, alors que les enseignants du réseau
libre introduisent leur recours devant les juridictions du travail, la Cour a
constaté et admis la différence de traitement dans des termes identiques a
ceux que nous venons de citer & propos de la différence de régimes de pen-
sion. Elle a également énoncé que larticle 144 de la Constitution attribue
i la compétence exclusive des juridictions judiciaires les litiges qui ont pour
objet des droits civils et qu’en tant quils désignent, nomment et licencient
les membres de leur personnel, les pouvoirs organisateurs de I'enseignement
libre ne sont pas des autorités administratves et ne relévent done pas de la
compétence du Conseil d'Eeat, de telle sorte que la différence de traitement
trouve sa justification dans la Constitution elle-méme™. La Cour constitu-
tionnelle 2 méme laissé entendre que la liberté d’enseignement impliquait,
dans le cas d’un établissement d’enseignement libre, le pouvoir de licencier ;
elle a également jugé que les différences entre les deux régimes n’étaient pas
disproportionnées dés lors que, si le membre du personnel de 'enseignement
libre dispose d’un recours devant le tribunal du travail, le membre du per-
sonnel de Uenseignement officiel est protégé par la loi du 29 juillet 1991 et
Jes principes généraux du droit*.

11. De maniére générale, il ne nous semble pas que la jurisprudence de
la Cour constitutionnelle permettrait de définir un régime de droit public
qui répondrait a priori & une série de caractéristiques et qui serait soumis a
une série de régles ; au contraire, la Cour se prononce 3 chaque fois sur le
respect du principe d’égalité au regard du seul objet de la norme déférée a

son controle.

» C.C, 19 janvier 2005, n° 9/2005.

= C.C,, 20 avril 2005, n° 74/2005, B.6:2 et B.6.3 ; voy. également C.C, 30 juin 2005, n° 115/2005.

0 C.C, 17 juin 1999, n° 66/99, B3 et B.4; voy. ¢galement C.C, 29 mars 2000, n° 34/2000, B5.S et B5.6; C.C,
8 mai 2002, n° 87/2002, B.4.

o C.C, 22 mars 2012, n° 49/2012.
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Section 3

Les exigences d'audition préalable et de motivation
formelle dans le cadre du licenciement d'un employé
contractuel d'une autorité publique

12.  C’est dans ce contexte de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
que doivent étre replacés les arréts par lesquels il a été statué récemment sur
lapplication des reégles de motivation formelle et d’audition préalable dans
un cas de licenciement d’un travailleur contractuel par une personne de droit
public. Ainsi que nous I'avons déja dit, une controverse s’était développée sur
la question de savoir si la décision de licenciement adoptée par une autorité
publique devait étre prise dans le respect des régles d’audition préalable et
de motivation formelle. Dés lors qu’une telle décision n’était pas considérée
comme un acte administratif au regard des lois coordonnées sur le Conseil
d’Etat, pouvait-on considérer qu’elle I'était au regard des autres régles citées ?

13.  En 2015, la Cour de cassation eut a statuer sur un pourvoi dirigé contre
un arrét rendu par la Cour du travail de Gand, a propos de la demande
de dommages et intéréts introduite par un travailleur licencié par la Ville
d’Ostende. Réformant le jugement de premiére instance, la Cour du travail
de Gand avait octroyé 2.500 euros 4 titre de dommages et intéréts pour la
méconnaissance de la loi du 29 juillet 1991 relative 4 la motivation formelle
des actes administratifs et pour la méconnaissance des principes généraux de
bonne administration, en particulier le principe d’audition préalable. La Ville
d’Ostende avait saisi la Cour de cassation.

Davocat général Vanderlinden fut d’avis que larrét attaqué devait étre
cassé. Dans son raisonnement, il calqua I'application des principes en cause sur
les régles qui régissent les attributions du Conseil d’Etat. Lorsque autorité
décide de conclure un contrat de travail, elle prend une décision formelle a
cet effet qui peut étre détachée du contrat, qui est soumise au contrdle du
Conseil d’Etat et qui doit étre conforme aux exigences de la loi du 29 juillet
1991. Au-dela de I'étape de la conclusion du contrat, 'autorité quitterait la
sphére du droit public pour entrer dans celle du droit des contrats & l'instar
de tout autre employeur. Dans ce nouveau contexte, la loi du 29 juillet 1991
ne trouverait pas d s’appliquer. L'avocat général Vanderlinden se référait a cet
égard aux travaux préparatoires de la loi du 29 juillet 1991, qui avaient asso-
cié les nouvelles exigences de motivation formelle qui étaient instaurées au
contexte des relations hiérarchiques des relations unilatérales et impératives, des
relations d’autorité entre autorité administrative et administré. Le législateur
n’avait pas l'intention de régir les relations contractuelles. Dans le cadre des
relations contractuelles, ce sont les stipulations du contrat elles-mémes qui
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protégent les deux parties. Le congé est un droit contractuel indépendant de
la nature privée ou publique de I'employeur. De méme, puisque l'autorité
qui conclut un contrat de travail quitte sa position d’autorité pour devenir
une partie au contrag, il n’y a plus de justification i soumettre son action aux
principes de bonne administration.

La Cour de cassation fit sien ce raisonnement® : « Ainsi que le révelent
les travaux préparatoires de la loi, il ne résulte pas de ces dispositions [les
articles 1 et 2 de la loi du 29 juillet 1991] qu’une autorité administrative qui
informe un travailleur qu’elle met fin au contrat de travail existant entre eux
est tenue de motiver expressément ce licenciement. [...] Les régles relatives a
la cessation des contrats de travail 2 durée indéterminée prévue par ces dis-
positions légales [les articles 32, 37 et 39 de la loi du 3 juillet 1978 relative
aux contrats de travail] n’obligent pas un employeur a entendre un travailleur
avant de procéder i son licenciement. Il ne peut étre dérogé en vertu d’un
principe général de bonne administration a ces régles qui, conformément
3 Tarticle 1¢, alinéa 2, de la loi du 3 juillet 1978, régissent également les
contrats des travailleurs occupés par les communes, qui ne sont pas soumis
4 un statut »*.

14. Le Conseil d’Etat tint i son tour le méme raisonnement. Une inter-
communale avait licencié un membre de son personnel contractuel, mais
la décision de licenciement avait été annulée par les autorités de tutelle
au motif, notamment, que le travailleur avait été licencié en raison de son
comportement sans avoir été entendu au préalable, en méconnaissance du
principe général Audi alteram partem. L'intercommunale demandait I’annu-
lation de cette décision de tutelle devant le Conseil d’Etat. Son deuxiéme
moyen était pris de la violation des articles 10, 11 et 24 de la Constitution,
des principes d’égalité et de non-discrimination, de la loi du 29 juillet 1991
relative 3 la motivation formelle des actes administratifs, des articles 37 et 39
de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail et des principes
généraux de bonne administration. Elle soutenait, en substance, que la mesure

2 Cass., 12 octobre 2015, Ville d’Ostende, R.G. n° S.13.0026.N, concl. Av. gén. VANDERLINDEN, disponible sur
www.juridat.be.

B En ce qui concerne l'exigence de motivation formelle, certains auteurs se sont demandé si les autorités
publiques en étaient exonérées seulement dans le cadre du courrier de licenciement, ou également dans le
cadre de la décision préalable de licencier (S. Gitson, F. LAMBINET et Z. TRUSGNACH, Les obligations particuliéres
de femployeur public lors du licenciement des travailleurs contractuels. Les méandres de la doctrine et de la
jurisprudence d la croisée des droits administratif et social, Limal, Anthemis, 2016, pp. 67 et s.; L. MARKEY et
J. JAcQmAIN, « Le droit du travail dans la fonction publique », op. cit, pp. 563 et s.). En principe, la loi du
29 juillet 1991 régit la rédaction de I'acte administratif, et non sa notification (X. DELGRANGE et B. LOMBAERT,
« La loi du 29 juillet 1991 relative A la motivation formelle des actes administratifs : questions d'actualité »,
op. cit. pp. 66-68). En revanche, la Cour de cassation évoque l'information du travailleur qui, en droit du
travail, fait partie du congé. Nous reviendrons sur cette discordance qui découle, nous semble-t-il, de ce que
les deux disciplines du droit administratif et du droit du travail ne parlent pas de la méme chose.
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de licenciement n’était pas un acte administratif, mais un acte de droit privé,
qu'un employeur n’était pas une autorité administrative au sens de la loi du
29 juillet 1991, et que la loi du 3 juillet 1978 n’imposait pas 'audition préa-
lable du travailleur licencié. Elle ajoutait que raisonner autrement serait source
d’inégalité entre travailleurs contractuels du secteur public et du secteur privé.
Le Conseil d’Etat accueillit ce moyen en se référant purement et simplement
d Parrét de la Cour de cassation* : « Considérant que I'applicabilité de la loi
du 29 juillet 1991, précitée, et des principes généraux de bonne administration
au licenciement d’un agent contractuel occupé par un employeur du secteur
public a longtemps fait 'objet d’une controverse ; que la Cour de cassation y
a cependant mis un terme par un arrét du 12 octobre 2015 (5.13.0026.N/1) ;
que la Cour y affirme que ni la loi du 29 juillet 1991 précitée, ni les principes
généraux de bonne administration et plus particuliérement celui de I'audition
préalable, ne s’appliquent au licenciement d’un agent contractuel occupé par
un employeur du secteur public ; qu’elle précise enfin qu'un principe général
de bonne administration ne saurait faire obstacle i application des dispositions
de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, qui n’imposent
pas & 'employeur d’entendre le travailleur préalablement 3 son licenciement ;
que c’est donc A tort que la partie adverse a estimé que le principe Audi
alteram partem imposait, en l'espéce, 3 la requérante d’entendre I'intervenant
avant de procéder a son licenciement ; que le moyen est dés lors fondé. »

15. Comme on le sait, histoire ne s’arréta cependant pas 1i. La Cour

constitutionnelle eut depuis lors i se prononcer i trois reprises sur cette
problématique, toujours sur question préjudicielle d’une juridiction du travail.

Dans la premiére affaire, il lui était demand¢ si les articles 32 et 37
de la loi du 3 juillet 1978, interprétés comme faisant obstacle au droit du
travailleur employé par une autorité publique® 4 étre entendu préalable-
ment a son licenciement, violaient les articles 10 et 11 de la Constitution,
alors que ce droit est garanti aux agents statutaires ; et si, interprétés en sens
contraire, ils violaient les articles 10 et 11 de la Constitution*®

d’abord que les deux catégories citées étaient bien comparables, s’agissant

. La Cour jugea

de déterminer les formes dans lesquelles elles pouvaient étre privées de leur

C.E. (8° ch.), 27 septembre 2016, scrf IEG, n° 235.871. En s'alignant sur l'interprétation de la Cour de cassation,
le Conseil d'Etat revenait ainsi sur la position qu'il avait adoptée antérieurement (C.E. (8¢ ch.], 10 février 2004,
CPAS de Houyet, n° 127.986).

La question ne reprenait clairement ni le concept d'autorité administrative — utilisé par la Cour de cassation
et définissant le champ d‘application du principe Audi alteram partem — ni celui de personne publique — qui
est, en principe, requis pour nommer du personnel dans un lien statutaire,

Larticle 32 de la loi du 3 juillet 1978 prévoit que les contrats de travail prennent fin, sans préjudice des
modes généraux d'extinction des obligations, par l'expiration du terme, par I'achévement du travail en vue
duquel le contrat a été conclu, par la volonté de {'une des parties, par la mort du travailleur ou par la force
majeure. Larticle 37 régle, en outre, la résiliation du contrat moyennant préavis.
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emploi. Faisant référence de maniére implicite a sa jurisprudence antérieure,
elle rappela que les spécificités que présente le statut par rapport au contrat de
travail peuvent s’analyser selon le cas comme des avantages (stabilité d’emploi,
régime de pension) ou des désavantages (loi du changement, devoir de discré-
tion et de neutralité, régime en matiére de cumul ou d’incompatibilités). Ces
spécificités ne doivent toutefois étre prises en considération que par rapport
i Pobjet et 4 la finalité des dispositions en cause. Le principe Audi alteram
partem « Simpose A I'autorité publique en raison de sa nature particulicre, a
savoir qu’elle agit nécessairement en tant que gardienne de l'intérét général
et qu'elle doit statuer en pleine et entiére connaissance de cause lorsqu’elle
prend une mesure grave liée au comportement ou a la personne de son
destinataire ». La différence objective entre la relation de travail statutaire et
la relation de travail contractuelle ne peut dés lors justifier, pour les agents
d’une autorité publique, une différence de traitement dans I’exercice du droit
garanti par ce principe®. La Cour ajouta qu’inversement, dans I'interprétation
contraire, les articles 32 et 37 ne violent pas les articles 10 et 11 des lors
qu’ils ne créent plus de différence de traitement*.

Il est 3 noter que la notion utilisée d’« autorité publique » évitait les
incertitudes dont sont affectées les notions d’« autorité administrative » ou
de « personne de droit public », évoquées plus haut ; cependant, cette notion
n’est pas franchement moins ambigué. Nous reléverons seulement que c’est la
notion retenue pour définir le champ d’application des régimes de négociation
collective du secteur public®. La loi du 19 décembre 1974, en particulier,
prévoit i son article premier que le régime qu’elle institue peut étre étendu
au personnel, pour I'essentiel des services publics organiques : administrations
et autres services de I'Etat, y compris les services qui assistent le pouvoir
judiciaire, ainsi que les personnes morales de droit public dépendant de I’Etat ;

. C.C, 6 juillet 2017, n° 86/2017.

e La Cour navait pas été interrogée sur la différence de traitement qui apparait, dans ce cas, entre les travailleurs
contractuels licenciés par une personne publique et les travailleurs contractuels licenciés par une personne
privée. Il est cependant permis de penser quelle ne recommande pas, comme conforme a la Constitution,
une interprétation qui pourrait étre considérée comme contraire a la Constitution si elle était regardée sous
un autre angle (voy,, sur cette question, avant l'arrét de la Cour constitutionnelle : F. LAMBINET et S. GILSON,
« De la nécessité de l'audition préalable au congé a I'égard des contractuels de fa fonction publique », op. cit.,
p. 345).

“ Loi du 23 avril 2010 portant exécution temporaire de I'organisation des relations entre les autorités publiques
et les syndicats du personnel militaire, M.B., 7 mai 2010 ; loi du 25 avril 2007 organisant les relations entre les
autorités publiques et les organisations syndicales des greffiers de I'Ordre judiciaire, les référendaires prés la
Cour de cassation, et les référendaires et juristes de parquet prés les cours et tribunaux, M.B,, 2 juillet 2007 ;
loi du 17 mars 2004 organisant les relations entre les autorités publiques et les organisations syndicales du
personnel des services extérieurs de la Sareté de I'Etat, M.B, 2 avril 2004 ; loi du 11 juillet 1978 organisant
les relations entre les autorités publiques et les syndicats du personnel militaire, M.B., 18 aoGt 1978 ; loi du
19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et les syndicats des agents relevant
de ces autorités, M.B,, 24 décembre 1974.
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administrations et autres services des gouvernements des Communautés et
des Régions, en ce compris les personnes morales de droit public qui en
dépendent et les établissements d’enseignement ; établissements d’enseignement
subventionné créés par la Commission communautaire francaise ; provinces,
comumunes et autres organismes provinciaux et locaux et établissements publics
subordonnés aux communes.

Dans une deuxiéme affaire, les mémes questions &taient posées i la
Cour constitutionnelle 4 propos de 'article 35 de la loi du 3 juillet 1978,
relatif au licenciement pour motif grave. Cette disposition posait une difficulté
particuliére en ce qu’elle énonce que « [lje congé pour motif grave ne peut
plus étre donné sans préavis ou avant 'expiration du terme, lorsque le fait
qui Paurait justifié est connu de la partie qui donne congé, depuis trois jours
ouvrables au moins ». Sans surprise, la Cour constitutionnelle y apporta la
méme réponse™. Elle ajouta seulement que 1'obligation d’entendre le travail-
leur avant de le licencier n’était pas incompatible avec le délai de trois jours
imparti pour donner congé pour motif grave, considérant la jurisprudence de
la Cour de cassation suivant laquelle le délai pour licencier ne prenait cours
dans un tel cas qu’a partir de 'audition”.

La doctrine s’est demandé comment concilier les arréts de la Cour
de cassation et ceux de la Cour constitutionnelle® : la premiére a autorité
pour indiquer l'interprétation qui s’impose, mais la seconde a déclaré cette
interprétation contraire A la Constitution. Cette hésitation nous parait cepen-
dant trés théorique. D’une part, 'un des corollaires du principe d’égalité est
que le juge est toujours tenu de retenir d’un texte de droit l'interprétation
conforme aux normes supérieures®. D’autre part, Uarrét par lequel la Cour
constitutionnelle se prononce sur une question préjudicielle est revétu d’une

hal C.C, 22 février 2018, n° 22/2018.

Il convient dés lors de considérer que l'autorité publique ne peut acquérir une certitude suffisante quant a
I'existence d’'un motif grave qu'apres avoir entendu le membre du personnel concerné a ce sujet (V. VUYLSTEKE
et S. D SOMER, « La Cour constitutionnelle se prononce sur I'application du principe Audi alteram partem
en cas de licenciement pour motif grave », A.P, 2018, n® 1-2, p. 88 ; L. MARKEY et J. JACQMAIN, « Le droit du
travail dans la fonction publique », op. cit,, pp. 589-590). Cette analyse semblait déja étre celle des juridictions
du travail avant les arréts des juridictions suprémes qui sont commentés ici (V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER,
« Le licenciement des agents contractuels et le principe Audi alteram partem : la Cour constitutionnelle se
fait entendre », op. cit, p. 213). On peut également suggérer, lorsque l'autorité compétente est un organe
collégial, de convoquer le membre du personnel a la réunion ot il sera informé du dossier, qui sera également
le point de départ du délai de trois jours imparti pour licencier pour motif grave (P. JoAssaRT et N. BONBLED,
« Les principes généraux de bonne administration en droit social », op. cit., p. 105). Tout en évitant, autant
que possible, de préter le flanc a la critique de se livrer a des manceuvres dilatoires. ..

V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Le licenciement des agents contractuels et le principe Audi alteram partem :
la Cour constitutionnelle se fait entendre », op. cit., p. 205 ; L. MARKEY et ). JacQmaIN, « Le droit du travail
dans la fonction publique », op. cit, pp. 590 et s.

R. ERGEC, « Le principe de légalité a épreuve des principes de bonne administration », note sous Cass.,
4 septemnbre 1995, R.C/.B., 1998, p. 5.
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autorité renforcée de chose jugée ; tout juge qui serait ultérieurement saisi de
la méme question de droit & propos des mémes dispositions devrait en principe
se conformer i la solution donnée par la Cour dans son arrét®. Il s’en déduit
que, si un juge considérait, 2 avenir, et a la suite de la Cour de cassation,
qu’il doit interpréter les articles 32 et 37 de la loi du 3 juillet 1978 comme
s’opposant a l'application du principe d’audition préalable, il devrait dans le
méme mouvement écarter ces deux dispositions en ce qu’elles contiendraient
une telle interdiction. Du reste, il nous semble que depuis 'arrét de la Cour
constitutionnelle, les juges du travail se sont rangés i son enseignement. Et quoi
qu’il en soit, il convient bien entendu de conseiller aux autorités publiques
l’avenir.

de toujours procéder i une audition a

S’agissant d’appliquer par analogie le principe général qui protége les
agents statutaires, pour prévenir toute discrimination, ce principe général
devrait &tre mis en ceuvre par les juridictions du travail dans des termes simi-
laires 4 ceux par lesquels il est déja consacré dans la jurisprudence du Conseil
d’Etat, et il nous semble que tel est effectivement le cas®

Dans une troisiéme affaire, il fut demandé 3 la Cour si la loi du 29 juil-
let 1991, interprétée en ce sens qu’elle ne w,%@m@:oﬁ# pas au licenciement
des « contractuels de la fonction publique »°, violait les articles 10 et 11 de la
Constitution, en ce qu’elle ne permettrait pas au travailleur occupé sous contrat
de travail de connaitre les motifs ayant présidé a la décision de licenciement
qui s’impose 3 lui, alors que le travailleur statutaire lié 3 un méme employeur
peut, quant 4 lui, exiger de pouvoir Emﬁ&d connaissance des raisons a I’origine
de la rupture de la relation statutaire. A nouveau, la Cour jugea les catégories
en cause comparables, s’agissant dans les deux cas de déterminer les conditions
dans lesquelles ces personnes peuvent étre valablement privées de leur emploi.

N

principe Audi alteram partem, que la diversité des situations justifie les différences
de traitement : en substance, I'agent statutaire auquel son emploi est retiré peut
introduire un recours devant le Conseil d’Etat dans un délai de soixante jours
et doit donc connaitre les motifs de la décision dans ce délai, tandis que le
travailleur contractuel dispose d’un délai d’un an apres la cessation du contrat
pour introduire un recours devant le tribunal du travail, ce qui lui permet de
demander a I'employeur de lui communiquer les motifs de son licenciement”’. La
Cour rappellait a

cet égard ce qu’elle avait déja jugé par son arrét n° 101/2016

du 30 juin 2016, que nous avons déja évoqué ci-avant. Autrement dit, compte
tenu de la carence persistante du législateur, la Cour constitutionnelle répétait
qu’il appartient au juge du fond de prévenir toute discrimination en appliquant
une convention collective par analogie.

Cet arrét en sens contraire des deux premiers a pu étre prévu®, nous

semble-t-il, pour trois raisons au moins. D’abord, le champ d’application de
la loi du 29 juillet 1991 est défini par une loi écrite, tandis que le champ
d’application d’un principe général du droit administratif peut étre défini
en définitive par le juge qui découvre la norme. Ensuite, application de la
loi du 29 juillet 1991 au probléme qui nous occupe avait toujours été plus
contestée, spécialement au nord du pays. Enfin, c’est un fait qu’entre-temps,
les exigences de motivation d’un licenciement étaient devenues plus sévéres
en droit du travail général, non seulement pour les motifs que nous avons déja
évoqués, mais également sous la pression du droit international®, et que la
comparaison entre les agents statutaires et les membres du personnel contrac-
tuel était certainement moins choquante au regard des régles de motivation
que ce qu’elle était au regard des régles d’audition préalable®.

Elle constatait que Pinterprétation qui lui était soumise créait une différence de
traitement et elle rappelait une nouvelle fois que les spécificités du statut créent
tantot des avantages, tantdt des désavantages, étant entendu que ces &uoﬁmﬁaow
doivent étre en rapport avec l'objet et la finalité des mﬂm@omuﬁosm en cause. A
cet égard, la Cour concluait, au contraire de ce qu’elle avait jugé a propos du

> Plus précisément, si, dans un litige, une norme de niveau législatif est suspectée des mémes inconstitution-
nalités que celles sur lesquelles la Cour constitutionnelle a déja été interrogée a l'occasion d'une précédente
procédure préjudicielle, le juge n'a que le choix d'appliquer la solution donnée par la Cour no:mzn:go::m__.m
dans son arrét ou de l'interroger A nouveau s'il subsiste un doute (M.-F. Rigaux et B. ReNauLp, La Cour consti-
tutionnelle, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 186 ; J. DE WILDE D'ESTMAEL, « L'audition préalable au licenciement
dans le secteur public : un partout 7 », .L.M.B, 2017, n° 36, p. 1704).

o L. MARKEY et J. JACQMAIN, « Le droit du travail dans la fonction publique », op. cit., pp. 563 et s. Voy, cepen-
dant, une application plus sévére du principe en droit du travail, citée in V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Le
licenciement des agents contractuels et le principe Audi alteram partem : la Cour constitutionnelle se fait
entendre », op. cit., p. 212.

& La juridiction du travail utilisait un nouveau vocable, aux contours moins bien définis, et qui rend délicate
une comparaison rigoureuse avec les arréts précédents.

4 nn

C.C, 5 juillet 2018, n° 84/2018.

Il faut souligner la clairvoyance de V. Vuylsteke et S. De Somer qui avaient prévu le sens de cet arrét (V. VuyLs-
TEKE et S. DE SOMER, « Le licenciemnent des agents contractuels et le principe Audi alteram partem : la Cour
constitutionnelle se fait entendre », op. cit,, p. 215). Voy. également R. DOHOGNE, « L'absence d'application de
la loi du 29 juillet 1991 aux travailleurs APE ne viole pas les articles 10 et 11 de la Constitution », Scolanews,
octobre 2018, p. 5.

Art. 7 de la Convention n° 158 de I'OIT du 22 juin 1982 ; art. 30 de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne ; art. 24 de la Charte sociale européenne révisée ; Cour eur. D.H,, KM.C. v. Hungary,
10 juillet 2012, Chron. D.S., 2013, p. 399.

Pour une comparaison systématique des deux régimes : L. MARKEY et ). JACQMAIN, « Le droit du travail dans
la fonction publique », op. cit,, pp. 563 et s. En ce qui concerne la motivation, les différences apparaissent,
en effet, trés limitées, sous la seule réserve de la possibilité, dans le cadre du droit du travail, de compléter
les motifs du licenciement aprés celui-ci et jusque devant le juge. En ce qui concerne Vaudition préalable,
cest un fait quelle ne restait imposée avec certitude que dans le cadre des principes généraux du droit
administratif. V. Vuylsteke et S. De Somer relévent toutefois que certaines juridictions du travail ont pu
juger qu'il'y aurait une obligation d’audition préalable également dans le cadre de fa loi du 3 juillet 1978,
fondée sur le principe d'exécution de bonne foi des conventions ou sur le contrdle du caractére raisonnable
des motifs du licenciement (V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Le licenciement des agents contractuels et le
principe Audi alteram partem : la Cour constitutionnelle se fait entendre », op. cit., pp. 208-209 ; voy. aussi
L. MARKEY et ). JACQMAIN, « Le droit du travait dans la fonction publique », op. cit, pp. 581-582).
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Nous ajouterons cependant deux commentaires. D’une part, un lien
est généralement établi, en droit administratif, entre les exigences d’audi-
tion préalable et de motivation formelle. L'autorité administrative doit pou-
voir démontrer qu’elle a réellement tenu compte, au moment de prendre sa
décision, des observations formulées par I'administré dans le cadre de son
audition. Il y a donc un des corollaires du principe d’audition préalable qui
n’est pas repris au terme des arréts de la Cour constitutionnelle. D’autre part,
les considérations décisives de la Cour constitutionnelle dans son arrét sur
la motivation formelle valent pour les actions au fond devant le tribunal du
travail, mais non pour les actions en référé, qui doivent étre introduites en
urgence et ne souffrent pas de retard.

Chapitre 2
La sanction des irrégularités
qui entachent le licenciement,
devant les juridictions du travail

16. La violation de I’obligation de motivation formelle des actes admi-
nistratifs ou du principe général d’audition préalable a pour conséquence,
en droit administratif, annulation de la décision prise en contrariété avec
ces obligations. En vertu de larticle 14 des lois coordonnées sur le Conseil
&.mﬁmﬁ un acte administratif peut, entre autres, étre annulé en raison de la
violation des « formes substantielles ». Les formes substantielles sont les formes
qui soit touchent A 'ordre public, soit sont organisées, au moins en partie,
au profit des administrés®. Il est admis que tant I’obligation de motivation
formelle des actes administratifs que le principe d’audition préalable sont des
formes substantielles®. I’obligation de motivation formelle poursuit en effet
trois objectifs : permettre au citoyen de connaitre les motifs qui sous-tendent
la décision le concernant ; obliger I’administration 2 justifier sa décision et a
exposer son raisonnement ; faciliter le contrdle juridictionnel des motifs des
actes administratifs®. De méme, le principe d’audition préalable, en tant qu’il
est appliqué 3 une mesure prise par I'administration en raison du comporte-
ment personnel de 'administré, vise, d’une part, & permettre a I'autorité d’ac-
quérir une connaissance exacte de la situation qu’elle est appelée a examiner
et, d’autre part, i permettre i 'administré de faire valoir ses moyens de défense

°F X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, « La loi du 29 juillet 1991 relative & la motivation formelle des actes admi-
nistratifs : questions d’actualité », op. cit., p. 65.

& P. GoFraux, Dictionnaire de droit administratif, 2¢éd., Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 387 et 87.

B X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, « La loi du 29 juillet 1991 relative 4 la motivation formelle des actes admi-
nistratifs : questions d'actualité », op. cit., pp. 4-5.
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dans ce cadre®. Selon les termes récurrents de la Cour du travail de Bruxelles,
« [I]’audition préalable a pour but de permettre 3 l'autorité de prendre sa
décision en connaissance de cause, de manicre réfléchie et impartiale. Elle
doit également offrir 4 I'agent une chance d’infléchir la décision envisagée.
Lobligation de motivation poursuit également ’objectif de permettre a I'au-
torité de prendre sa décision en connaissance de cause, de maniére réfléchie
et impartiale. En effet, la rédaction consciencieuse d’'une motivation exige
de son auteur qu’il confronte la décision qu’il a 'intention de prendre aux
picces du dossier et qu’il la soumette aux exigences de rigueur et d’impar-
tialité du raisonnement® ». Eu égard a leurs objectifs, il ne fait aucun doute
que tant obligation de motivation formelle des actes administratifs que le
principe d’audition préalable favorisent, au moins partiellement, les intéréts
des administrés.

Transposé en droit du travail, le raisonnement administrativiste impli-
querait par conséquent de considérer le licenciement — ou, plus précisément,
le congé — comme atteint de nullité. Le travailleur pourrait par conséquent,
le congé étant nul, poursuivre I'exécution forcée de son contrat de travail
devant les tribunaux, afin d’obtenir sa réintégration, & I'instar d’un agent sta-
tutaire ayant obtenu I’annulation de sa révocation devant le Conseil d’Etat.
Une telle maniére de procéder se heurte cependant 3 un obstacle de taille :
en droit du travail, le congé, soit la rupture unilatérale du contrat de travail
par une partie, n’est en principe soumis i aucune exigence de forme ; dés
I'instant ou il est donné, il est définitif et irrévocable®. Il n’est dés lors pas
possible de poursuivre P'exécution forcée du contrat de travail une fois le

¢ : «le congé est efficace méme si le licenciement est irrégu-

congé donn
lier® ». En d’autres termes, la réintégration du travailleur, envisageable en droit
administratif 4 'égard d’un agent statutaire illégalement mis 4 pied, n’est en
‘état pas envisagée en droit du travail a ’égard d’un travailleur contractuel,

fat-il du secteur public’.

D. DE JONGHE et P-F. HENRARD, « Lactualité des principes généraux de droit administratif et de bonne admi-

nistration en droit administratif : questions choisies », in P-O. DE BROUX, B. LOMBAERT et F. TULKENS (dir.),

Actualité des principes généraux en droit administratif, social et fiscal, op. cit, p. 30.

& C. trav. Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, LT.T,, 2013, p. 228, note C.W.; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 14 février

2012, R.G. n° 2010/AB/1084, disponible sur www.stradalex.be ; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 13 décembre 2011,

Chron. DS, 2013, p. 392 ; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 25 mai 2011, J.T.T,, 2011, p. 473.

L. DeAR et O. DEPRINCE, « Incidences de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes

administratifs sur le licenciement du personnel contractuel du secteur public », LT.T., 2005, p. 178.

W. VAN EECKHOUTTE et V. NEUPREZ {collab. A. TaGHON, F. KUrz et M. Deprez), Compendium social ~ Droit

du travail 2017-2018, t. |, op. cit, pp. 2227-2229.

<o Cass., 16 octobre 1969, R.CJ.B., 1970, p. 527, note M. JamoulLLE ; Cass, 31 octobre 1975, Pas,, 1976, |, p. 278 ;
Cass., 30 septembre 1991, Pas,, 1992, |, p. 89.

& Trib. trav. Liége (9° ch.), 13 janvier 2006, .T.T,, 2007, p. 251.

T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contractuels des collectivités locales », op. cit, p. 51 ; C. trav. Bruxelles

(3¢ ch.), 30 mai 2006, Chron. D.S,, 2007, p. 522. Nous reviendrons cependant sur cette question plus bas.
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Section 1
La sanction classique : des indemnités

17. Malgré quelques voix doctrinales dissidentes”, la jurisprudence n’a
jusqu’ici jamais déclaré le congé nul ni ordonné la réintégration du travailleur
en cas de violation du principe d’audition préalable ou de la loi du 29 juillet
1991 relative i la motivation formelle des actes administratifs”. La conséquence
3 attacher 3 la violation, par une autorité administrative, de ses obligations
de motivation formelle et/ou d’audition préalable dans le cadre du licencie-
ment d’un de ses agents contractuels differe selon que le congé a été donné
avec préavis, ou moyennant le paiement d’une indemnité compensatoire de
préavis. Lorsque le congé est donné avec un préavis, la violation de la loi
du 29 juillet 1991 relative & la motivation formelle des actes administratifs
entraine la nullité du préavis, mais pas du congé”. En conséquence, seul
subsiste un congé pur et immédiat, sans préavis’!. Le travailleur licencié peut
dés lors immédiatement cesser de travailler et réclamer le paiement d’une
indemnité compensatoire de préavis™. Par contre, la violation du principe
d’audition préalable ne peut elle-méme conduire 3 la nullité du préavis’ :
Ja tenue d’une audition préalable n’a en effet aucun lien avec le respect ou
non des formalités liées 3 la notification d’un préavis”’. Cependant, dans la
majorité des cas ayant été portés devant les cours et tribunaux, le licenciement

n’est pas donné avec préavis et est, par conséquent, accompagné du paiement

i En ce qui concerne la motivation formelle : L. DEAR et O. DEPRINCE, « Incidences de la loi du 29 juillet 1991
relative 3 la motivation formelle des actes administratifs sur le licenciement du personnel contractuel du
secteur public », op. cit,, p. 178 ; en ce qui concerne l'audition préalable : O. DEPRINCE, « Audition préalable
et motivation du licenciement : un état de fa question, quelques réflexions », in M. DumonNT (dir.), Le droit
du travail dans tous ses secteurs, Liege, Anthemis, 2008, pp. 145-146.

2 C. trav. Liége (8° ch.), 9 novembre 2007, J.T.T, 2008, p. 73, note ; Trib. trav. Bruxelles (3°ch.), 1" décembre 2005,
R.G. n® 54.887/03, disponible sur www.terralaboris.be. A noter que, dans un des tout premiers jugements a
ce sujet, le Tribunal du travail de Bruxelles postulait initialement la nullité du congé donné en violation de
I'obligation de motivation formelle. Il s'est rétracté ensuite, considérant que le congé n'en était pas moins
existant (Trib. trav. Bruxelles, 12 janvier 2000, R.G. n° 96.195/95, disponible sur www.juridat.be). S. Gilson
reléve également une méme hésitation a pousser le raisonnement a son terme dans le chef de fauditorat du
travail du Hainaut, qui, pourtant, dans son avis rendu préalablement & une décision du Tribunal du travail
de Charleroi, « estimait, quant a lui, ...] que le non-respect de l'obligation de motivation emportait {...]
la nullité du congé ». Toutefois, l'auditorat s'est refusé 3 en déduire une quelconque possibilité de réintégration.
S. GILSON, « Les obligations particuliéres des employeurs publics lors du licenciement de leurs travailleurs
contractuels », obs. sous Trib. trav. Charleroi (3°ch.), 18 juin 2007, J.T.T., 2008, p. 174.

7 I. VANDEN POEL, « Motivering van het ontslag van een contractant in overheidsdienst : een bres in het
Belgische ontslagrecht ? », TS.R, 2011, n° 2, p. 148.

: Ibid.

£ L. DEAR, « Laudition préalable et la motivation du congé », in C.-E. CLessE et S. GILsoN (coord.), Le ficencie-

ment abusif — Notions, évolutions, questions spéciales, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, p. 111. C. trav. Mons
(2¢ ch.), 21 novembre 2012, Chron. DS, 2013, p. 381, note L. DeaR ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 27 novembre
2007, J.T.T., 2008, p. 167 ; C. trav. Liege (8° ch.), 9 novembre 2007, J.T.T., 2008, p. 73, note.
& P. JoassART et N. BONBLED, « Les principes généraux de bonne administration en droit social », op. cit., p. 108.
2 Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 1 décembre 2005, R.G. n° 54.887/03, disponible sur www.terralaboris.be.
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d’une indemnité compensatoire de préavis. A défaut de réintégration possible,
la seule sanction pour la violation du principe d’audition préalable ou de
lobligation de motivation formelle consiste alors en l'octroi d’une indem-
nisation par équivalent du dommage subi par le travailleur licencié. Dans ce
contexte, le dommage dont la réparation est demandée consiste soit dans la
perte d’'une chance de conserver son emploi, soit dans le préjudice résultant
d’un licenciement abusif.

18. La méconnaissance du principe d’audition préalable peut en effet entrai-
ner, en général, dans le chef du travailleur, un préjudice consistant en la perte
d’une chance de conserver son emploi”. C’est un préjudice matériel, de
7. En effet, outre le dommage qu’il subit du chef de la
perte de son emploi méme, couvert par I'indemnité compensatoire de préavis,
le travailleur peut estimer avoir perdu une chance d’éviter son licenciement,
dans la mesure ot il n’a pas pu s’expliquer sur son comportement, contester

les faits mis 4 sa charge et se défendre. I arrive également que le travailleur
remercié argue simultanément que la violation de lobligation de motiva-

nature économique

tion formelle du licenciement a aussi contribué i la perte d’une chance de
conserver son emploi. Dans ce cadre, une certaine jurisprudence estime que
I'obligation de motivation formelle du licenciement peut contraindre 1’em-
ployeur qui se prépare i licencier un travailleur 4 délibérer sérieusement, de
maniére impartiale, des motifs du licenciement envisagé, ce qui pourrait par
conséquent Iamener, aprés un examen attentif, 3 revoir sa décision®.

19. Le travailleur remercié estime aussi régulierement qu’en I'absence d’audi-
tion préalable ou de motivation formelle adéquate, son licenciement est abusif.
En effet, « 'absence de motivation et absence d’audition préalable peuvent
rendre les circonstances de la rupture fautives et donner licu au paiement de
dommages et intéréts si le travailleur prouve I'existence d’un dommage par-
ticulier® ». Il s’agit alors, le plus souvent, de réparer le préjudice moral subi,
le licenciement, 4 défaut des deux garanties formelles connues, s’étant alors
déroulé dans des circonstances difficiles ou humiliantes*, voire ayant eu des

Voy., parmi les décisions les plus récentes : C. trav. Bruxelles (4° ch.), 5 décembre 2017, R.G. n° 2015/AB/518,

disponible sur www.terralaboris.be ; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 14 juillet 2014, disponible sur www.juridat.be ;

C. trav. Mons (2¢ ch.), 21 novembre 2012, Chron. DS, 2013, p. 381, note L. DeAr.

2 C. trav. Mons (1 ch.), 26 janvier 2018, R.G. n° 2016/AM/404, disponible sur www.terralaboris.be.

1 C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 14 février 2012, R.G. n° 2010/AB/1084, disponible sur www.stradalex.be ; C. trav.
Bruxelles (4° ch.), 13 décembre 2011, Chron. D.S.,, 2013, p. 392 ; C. trav. Bruxelles (4 ch.), 25 mai 2011, JT.T,,
2011, p. 473 ; C. trav. Gand (2° ch.), 10 novembre 2008, Chron. D.S., 2013, p. 396, obs. |. JAcQMAIN ; C. trav.
Bruxelles (4° ch.), 26 novembre 2002, Chron. D.S., 2003, p. 458, obs. J. JACQMAIN.

o C. trav. Bruxeltes (4° ch.), 6 aolt 2013, R.G. n° 2011/AB/750 disponible sur www.juridat.be.

g Trib. trav. Ligge (9° ch.), 13 janvier 2006, .T.T., 2007, p. 251 ; Trib. trav. Namur (2° ch.), 8 novembre 2010, Rev.

dr. commun,, 2011, n° 2, p. 15, Quand ce n'est pas le licenciement en lui-méme qui est humiliant : Trib. trav.

Bruxelles (1 ch.), 30 octobre 2000, /.T.T,, 2001, p. 52, note.

* rume
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répercussions sur la vie du travailleur®. Si, en général, le travailleur fonde son
argumentation sur le licenciement abusif ou sur la perte de chance, rien ne
I'empéche de cumuler les deux fondements, étant respectivement de nature
contractuelle® et extracontractuelle®®, afin de réclamer, d’une part, la répa-
ration de son dommage moral issu du licenciement abusif, et, d’autre part,
de son dommage matériel, résultant de la perte d’une chance de conserver
son emploi. L'arrét du 14 juillet 2014 de la Cour du travail de Bruxelles est
trés parlant & cet égard®. La Cour a considéré que le travailleur avait perdu
une chance de conserver son emploi, tant parce qu’il n’avait pas été entendu
que parce que le licenciement n’avait pas été motivé en la forme. Mais la
Cour a continué et estimé de méme que le fait de ne pas avoir été entendu,
et le fondement du licenciement sur un faux motif, « ont porté atteinte a
I'intégrité professionnelle de FK, lui ont causé [sic] un sentiment d’injustice,
ce qui constitue un dommage de nature morale ». Poursuivant, la Cour a chiffré
le dommage & 2.500 euros pour le dommage matériel, et 4 autant pour le
dommage moral. Se refusant a séparer les types de dommages et les montants,
la Cour a octroyé un total de 5.000 euros pour I'ensemble de son préjudice.

20. Qu’il soit question d’un licenciement abusif ou d’une perte de chance
de conserver son emploi, il appartient au plaignant de démontrer un com-
portement fautif de I’employeur public dans le cadre du licenciement. Sou-
vent, il suffit de constater que le licenciement n’a tout simplement pas été
motivé en la forme et que le travailleur n’a pas été entendu préalablement
i son licenciement. Ainsi, nombreux sont les cas de licenciement totalement
dénués de motivation*” ou dans lesquels le travailleur n’a pas été entendu au
préalable®, voire les deux®.

8 Trib. trav. Mons (9¢ ch.), 30 janvier 2009, R.G. n° 06/10.939/A, disponible sur www.juridat.be.

= Cass., 19 septembre 1983, R.C/.B,, 1986, p. 282, note J.-L. FAGNART.

2 Cass. (1" ch.), 5 juin 2008, R.CJ.B.,, 2013, p. 594, note N. ESTIENNE.

5 C. trav. Bruxelles (4° ch.), 14 juillet 2014, R.G. n° 2013/AB/520, disponible sur www.juridat.be ; voy. aussi C. trav.
Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, L.T.T., 2013, p. 228, note C.W. et C. trav. Bruxelles (4° ch.), 22 décembre 2010,
R.G. n° 2009/AB/52.389, disponible sur www.terralaboris.be.

4 C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 22 décembre 2010, R.G. n° 2009/AB/52.389, disponible sur www.terralaboris.be ;
C. trav. Mons (2° ch.), 13 septembre 2011, Chron. D.S., 2013, p. 390, note L. DEAR ; C. trav. Bruxelles (4° ch.),
13 décembre 2011, Chron. D.S,, 2013, p. 392.

" Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 1 décembre 2005, R.G. n° 54.887/03, disponible sur www.terralaboris.be ; C. trav.
Bruxelles (3¢ ch.), 30 mai 2006, Chron. D.S., 2007, p. 522 ; Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 30 novembre 2006, Chron.
D.S., 2008, p. 268, note ; Trib. trav. Charleroi (3¢ ch.), 18 juin 2007, J.T.T,, 2008, p. 172, obs. S. GiLsoN ; Trib.
trav. Gand (2¢ ch.), 10 novembre 2008, Chron. D.S., 2013, p. 396, obs. ). JacQmaIN ; Trib. trav. Mons (9° ch.),
30 janvier 2009, R.G. n° 06/10.939/A, disponible sur www.juridat.be ; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 8 janvier 2013,
JTT, 2013, p. 228, note CW.; C. trav. Mons (1" ch.), 26 janvier 2018, R.G. n° 2016/AM/404, disponible sur
www.terralaboris.be.

" C. trav. Bruxelles (4° ch.), 26 novembre 2002, Chron. D.S., 2003, p. 458, obs. ). JacqmaIn ; C. trav. Bruxelles
(4¢ ch.), 10 décembre 2003, .T.T,, 2005, p. 185 ; Trib. trav. Mons (4° ch.), 25 septembre 2006, R.G. n° 9.056/03/M
et Trib. trav. Mons (4¢ ch.), 27 février 2006, R.G. n° 9.056/03/M, disponibles sur www.terralaboris.be ; C. trav.
Mons (2¢ ch.), 6 septembre 2010, R.G. n° 2009/AM/21.642, disponible sur ww. stradalex.com ; C. trav. Bruxelles
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Ensuite, il arrive aussi souvent que la motivation formelle ne rencontre
pas le prescrit de la loi : on se rappellera qu’aux termes de la loi, « [lJa moti-
vation exigée consiste en I'indication, dans Pacte, des considérations de droit et
de fait servant de fondement 2 la décision. Elle doit étre adéquate®. » Les cours
et tribunaux ont dés lors censuré les licenciements fondés sur une motivation
formelle dépourvue de référence 2 la base 1égale en vertu de laquelle I'autorité
a agi”
tion des considérations de faits doit, elle, permettre de pleinement comprendre
les raisons qui ont amené l'autorité publique a prendre la décision de congédier
le travailleur. La simple mention de faits ne suffit pas comme telle™ : il faudra

.Au contraire, la mention des articles de loi invoqués suffit’®. La descrip-

examiner le caractére adéquat, suffisant, satisfaisant de ceux-ci. Le juge devra
se livrer 4 une analyse au cas par cas, tant la notion de motivation adéquate
est imprécise®™. A titre d’illustration ont, par exemple, été jugés adéquates les
motivations suivantes : une restructuration”, avoir insulté, menacé de frapper
% une maladie ininterrompue depuis plus
de six mois”. A Iinverse ont été considérées inadéquates les considérations
suivantes : ’entrée en service d’agents statutaires au méme poste alors que
Pagent licencié était un contractuel®, le fait que le travailleur ne convienne

% Pinvocation d’un faux motif'".
2

et tenté de blesser un collégue

pas au travail demandé

Enfin, il se présente des cas ou, quoiqu’une audition a formellement
eu lieu, celle-ci n’est pas considérée suffisante. C’est qu’il ne suffit pas que
l’agent sous la menace d’un licenciement soit entendu : il est nécessaire que
l'audition préalable ait été effective’®'. Par exemple, il a été jugé qu’il n’était
pas possible qu'une audition de quarante-cing minutes ait suffi pour exposer
i 'agent les motifs pour lesquels son licenciement était envisagé, de I'entendre
en ses moyens de défense, de délibérer et de prendre la décision, de faire

(4° ch.), 25 mai 2011, LT.T,, 2011, p. 473 ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 7 mai 2013, R.G. n° 2011/AB/856, disponible
sur www.terralaboris.be.

Ey Art. 3 de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes administratifs, M.B,, 12 septembre
1991.

- C. trav. Mons (2¢ ch.), 13 septembre 2011, Chron. D.S,, 2013, p. 390, note ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 27 novembre
2007, J.T.T, 2008, p. 167 ; Trib. trav. Bruxelles, 12 janvier 2000, R.G. n° 96/195/95, disponible sur www.terra-
laboris.be.

. C. trav. Mons (2° ch.), 20 avril 2015, R.G. n* 2013/AM/70, disponible sur www.terralaboris.be ; C. trav. Bruxelles
(4° ch.), 6 aolit 2013, R.G. n° 2011/AB/750 disponible sur www juridat.be.

r Trib. trav. Gand (2¢ ch.), 10 novembre 2008, Chron. D.S., 2013, p. 396, obs. J. JACQMAIN.

X. DELGRANGE et B. LOMBAERT, « La loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des actes admi-

nistratifs : questions d'actualité », op. cit., p. 46.

» C. trav. Liége (8° ch.), 9 novembre 2007, J.T.T,, 2008, p. 73, note.

e Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 1 décembre 2005, R.G. n° 54.887/03, disponible sur www.terralaboris.be.

i C. trav. Mons (2¢ ch.), 20 avril 2015, R.G. n° 2013/AM/70, disponible sur www.terralaboris.be.

& C. trav. Bruxelles (4° ch.), 27 novembre 2007, /.T.T, 2008, p. 167.

» Trib. trav. Mons (9¢ ch.), 30 janvier 2009, R.G. n° 06/10.939/A, disponible sur www,juridat.be.

. C. trav. Bruxelles (4° ch.), 14 juillet 2014, R.G. n° 2013/AB/520, disponible sur www juridat.be.

o C. trav. Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, .T.T,, 2013, p. 228, note C.W.

v
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rédiger la lettre de licenciement et d’établir un décompte de sortie'™. Pour
qu’une audition soit effective, I’agent doit « étre informé de ce qui lui est
reproché, [...], doit pouvoir étre accompagné du défenseur de son choix »'®.
De méme, il faut qu’il «ait pu faire part de ses moyens, soit verbalement,
soit par écrit, sur les faits reprochés et la sanction envisagée'™ ». Enfin, le
principe Audi alteram partem implique également de pouvoir consulter son
dossier et de bénéficier d’un délai raisonnable pour préparer sa défense'®.
Dés lors, il n’est pas étonnant qu’une audition annoncée la veille, sans
explication du motif, sous forme d’une visite des supérieurs de 'agent, et
portant sur des faits remontant 4 plus de trois ans, n’ait pu constituer une
audition effective'®. De méme, il a été jugé que le principe Audi alteram
partem n’avait pas été respecté dans le cas ou un simple entretien avait eu
lieu, lors duquel Pagent avait recu son dossier, sans ses annexes, et sans étre
dans la possibilité d’y répondre dans 'immédiat vu Iimprécision des faits
qui lui étaient imputés'”. La tenue d’un autre entretien le lendemain, avec
pour seul objectif d’informer 'agent de son licenciement imminent, n’y a
rien changé.

21. Le simple constat de la violation de I'obligation de motivation for-
melle du licenciement et/ou d’audition préalable i celui-ci par le travailleur
congédié n’est pas encore synonyme de condamnation dans le chef de I'em-
ployeur. Il importe en effet de démontrer qu’il y a un dommage, ou que le
dommage est en lien causal avec la ou les fautes commises. Or I'appréciation
du caractére prouvé du dommage et/ou du lien causal entre le dommage et
la ou les fautes semble variable.

D’une part, en effet, il arrive régulierement que le juge considére que
le demandeur échoue dans sa démonstration, bien qu’il n’y ait aucun doute
sur le fait que le licenciement n’était pas formellement motivé et/ou n’avait
pas été précédé d’une audition du travailleur. Par exemple, dans son arrét du
26 novembre 2002, la Cour du travail de Bruxelles a ainsi refusé d’octroyer
I'indemnisation réclamée par la travailleuse licenciée, car elle ne démontrait
pas que la décision de licenciement, quoique non formellement motivée,

B C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 13 décembre 2011, Chron. D.S, 2013, p. 392.

3 P.JoassART et N. BONBLED, « Les principes généraux de bonne administration en droit social », op. cit., p. 101
o4 Ibid.
o Ibid. Pour de nombreuses références a la jurisprudence du Conseil d'Etat, voy. P. GOFFaux, Dictionnaire de

droit administratif, op. cit, p. 81.

106 C. trav. Bruxelles (4° ch.), 5 décembre 2017, R.G. n° 2015/AB/518, disponible sur www.terralaboris.be ; pour
un autre cas d’entretien impromptu, sans possibilité de connaissance des faits, de préparation de la défense
ou de recours a un avocat, voy. Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 10 mai 2007, R.G. n° 2235/06, disponible sur
www.terralaboris.be.

4 C. trav. Bruxelles (4° ch.), 22 décembre 2010, R.G. n° 2009/AB/52.389, disponible sur www.terralaboris.be.
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% Elle n’avait pas plus

n’était pas sérieuse ou reposait sur des motifs erronés
contesté les rapports sur lesquels était basé son licenciement. Enfin, si, certes,
elle n’avait pas été entendue au cours d’une audition, elle avait pu faire valoir
ses desiderata autrement, et il y avait été donné suite par son employeur.
Une audition n’aurait pas augmenté ses chances de conserver son emploi.
Le licenciement était donc, selon la Cour, formellement illégal, mais exempt
de critiques sur le fond : les fautes n’avaient pas entrainé de dommage. Le Tri-
bunal du travail de Gand a suivi un raisonnement semblable dans une décision
du 10 novembre 2008 : quoique non formellement motivé, le licenciement
reposait sur des motifs avérés et une audition n’aurait pas pu influer sur la
position de 'employeur et augmenter les chances du travailleur de conserver
son emploi : I'opinion de Pemployeur était déji faite et son dossier bien
étayé'” 1 est toutefois intéressant d’observer que le Tribunal a ici estimé que
la travailleuse avait bien subi un dommage du fait de son licenciement qui
n’était pas couvert par 'indemnité de préavis, mais que celui-ci n’était pas
en lien causal avec les fautes commises par ’employeur. Plus généralement,
on observe, en ce qui concerne 'audition préalable, que, souvent, le plaignant
n’arrive pas i démontrer I'existence d’'un préjudice en relation causale avec
la faute commise : son audition n’aurait rien changé a la survenance, dans
les faits, du préjudice'". Quant i la motivation du licenciement, il apparait
souvent qu’elle est connue du travailleur, quand bien méme elle n’aurait pas
été formellement communiquée avant le congé'''. De plus, en ce qui concerne
uniquement 'audition préalable, il arrive simplement qu’elle ne soit pas per-
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tinente, car le licenciement n’est pas lié au comportement du travailleur''?,

ou parce qu’elle n’est matériellement pas envisageable'".

D’autre part, méme dans les cas ot la preuve du dommage et du lien
causal entre faute(s) et dommage est fournie, argumentaire des cours et
tribunaux 4 'appui d’une telle conclusion apparait fragile''*. Certes, divers
arguments et circonstances sont parfois convoqués afin de justifier le montant

e C. trav. Bruxelles (4° ch.), 26 novembre 2002, Chron. D.S, 2003, p. 458, obs. }, JAcQMAIN. Voy. aussi C. trav.
Bruxelles (4° ch.), 7 mai 2013, R.G. n° 2011/AB/856, disponible sur www.terralaboris.be.

hid Trib. trav. Gand (2° ch.), 10 novembre 2008, Chron. D.S., 2013, p. 396, obs. J. JACQMAIN. Adde : C, trav. Bruxelles
(4¢ ch.), 14 février 2012, R.G. n° 2010/AB/1084, disponible sur www.stradalex.be. Voy. également, en ce qui
concerne l'audition préalable : Trib. trav. Mons (4° ch.), 25 septembre 2006, R.G. n° 9.056/03/M et Trib. trav.
Mons (4¢ ch.), 27 février 2006, R.G. n49.056/03/M, disponibles sur www.terralaboris.be ; C. trav. Mons (2¢ ch.),
20 avril 2015, R.G. n° 2013/AM/70, disponible sur www.terralaboris.be ; C. trav, Bruxelles (4° ch,), 28 féyrier
2017, R.G. n° 2014/AB/1128, disponible sur www.terralaboris.be.

L0 P. ex,, C. trav. Bruxelles (4° ch.), 25 avril 2018, R.G. n° 2015/AB/1035, disponible sur www.socialweb.be ; C. trav.
Bruxelles (4¢ ch.), 12 septembre 2012, R.G. n® 2008/AB/51416, disponible sur www.terralaboris.be.

! P.ex, C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 9 juin 2015, R.G. n® 2013/AB/727, disponible sur www.terralaboris.be,

i P. ex, C. trav. Bruxelles (4 ch.), 6 aott 2013, R.G. n° 2011/AB/750 disponible sur www.juridat.be.

i P ex, C. trav. Liége (13¢ ch.), 26 avril 2011, R.G. n° 2009/AN/8.850, disponible sur www juridat.be.

i En témoigne le fait que de « maigres » chances de conserver son emploi suffisent a démontrer l'existence d'un
préjudice (C. trav. Bruxelles (4° ch.], 10 décembre 2003, J.T.T., 2005, p. 185), quand des chances « infimes » n’y
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alloué : motifs imprécis de licenciement donnant 'impression que le travailleur
a commis une faute et réduisant sensiblement ses chances de retrouver du
travail auprés d’une autre autorité publique'” ; tracas administratifs engendrés,
ainsi que la perte de la maison du travailleur et le dérangement subséquent
de la carriére politique locale en raison du déménagement'®; efforts four-
nis par le travailleur'” ; circonstances humiliantes du licenciement'®, griefs
non vérifiés'”
la cause n’est (expressément) relié au montant du préjudice et une somme
forfaitaire est accordée sans qu’il soit possible de savoir ce qui a justifié le
niveau de I'indemnisation, si ce n’est la considération abstraite que I’absence

d’audition préalable A un licenciement induit d’office une perte de chance
20 ou que ne pas avoir été

. Dans la majorité des cas toutefois, aucun élément factuel de

de conserver son emploi valant une somme fixe
entendu est par définition source d’humiliation et d’injustice, et engendre un
dommage dont le montant est également fixe'?', quand le juge ne concéde
pas lui-méme I'impossibilité d’établir un lien entre les données de la cause et
I'indemnisation accordée'”. De méme, il ressort aussi de plusieurs décisions
qu’a défaut de motivation formelle, il n’a pas pu y avoir de délibération
sérieuse, ce qui induit nécessairement une perte de chance, la chance étant
13 encore évaluée abstraitement'®.

22. Au bout de la chaine, une fois le licenciement abusif et/ou la perte
de chance démontrés, il appartient encore au juge de chiffrer le montant de
I'indemnité qui sera octroyée. Or cette opération semble, au vu de la juris-

suffisent pas (C. trav. Bruxelles [4¢ ch.], 14 février 2012, R.G. n° 2010/AB/1084, disponible sur www.stradalex.
be).

1 C. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 30 mai 2006, Chron. D.S., 2007, p. 522.

w5 Trib. trav. Mons (9¢ ch.), 30 janvier 2009, R.G. n® 06/10.939/A, disponible sur www.juridat.be.

" C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 10 décembre 2003, J.T.T, 2005, p. 185.

ie Trib. trav. Liége (9° ch.), 13 janvier 2006, /.T.T., 2007, p. 251 ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 10 décembre 2003, /7.7,
2005, p. 185.

"o Trib. trav. Bruxelles (1" ch.), 30 octobre 2000, .T.T,, 2001, p. 52, note.

120 Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 30 novembre 2006, Chron. D.S., 2008, p. 268, note ; C. trav. Mons (2¢ ch.), 6 sep-
tembre 2010, R.G. n° 2009/AM/21.642, disponible sur ww. stradalex.com ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 25 mai
2011, JT.T, 2011, p. 473; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 13 décembre 2011, Chron. D.S., 2013, p. 392; C. trav.
Bruxelles (6 ch.), 23 avril 2012, L.T.T,, 2012, p. 284 ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, LT.T, 2013, p. 228,
note C.W. ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 5 décembre 2017, R.G. n° 2015/AB/518, disponible sur www.terralaboris.
be; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 14 juillet 2014, R.G. n° 2013/AB/520, disponible sur wwwi,juridat.be ; Trib. trav.
Liége (div. Neufchateau, 3¢ ch.), 16 janvier 2017, R.G. n® 15/577/A, disponible sur www.terralaboris.be.

By C. trav. Bruxelles (4° ch.), 22 décembre 2010, R.G. n® 2009/AB/52.389, disponible sur www.terralaboris.be.

2 C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 19 aolit 2016, Chron. D.S., 2016, p. 382 ; C. trav. Mons (1 ch.), 26 janvier 2018, R.G.
n° 2016/AM/404, disponible sur www.terralaboris.be. Voy. également C. trav. Liége (9° ch.), 20 juin 2011,
Chron. D.S., 2013, p. 371, dans lequel la Cour concéde que « la quantification de la réparation d'un sentiment
pénible, bien délicate a réaliser, est plus symbolique et théorique que concréte ».

L3 C. trav. Bruxelles (4° ch.), 25 mai 2011, L.T.T,, 2011, p. 473 ; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 13 décembre 2011, Chron.
DS, 2013, p. 392; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, JT.T, 2013, p. 228, note C.W.; C. trav. Bruxelles
(4° ch.), 14 juillet 2014, R.G. n°® 2013/AB/520, disponible sur www.juridat.be.
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prudence, déboucher sur Iallocation, ex aequo et bono, de montants modérés.
En effet, dans la grande majorité des cas dans lesquels une indemnité est
allouée, celle-ci reste relativement réduite. Le montant de 2.500 euros semble,

~

i ce titre, constituer une moyenne. Ce montant est tantot retenu i titre de
réparation du dommage subi en raison de Pabsence d’audition préalable ou

de motivation formelle du licenciement'®, I'absence des deux entrainant
125

N

, tantot 4 titre de réparation du

dommage subi en raison de l'absence d’audition préalable et de motivation
126

I’octroi d’une somme de 5.000 euros

formelle du licenciement
cipes entraine l'octroi d’un montant de 1.250 euros'. Certaines décisions

se sont quelque peu écartées de cette moyenne, ne dépassant pas les 5.000
128

, en quel cas la violation d’un seul des deux prin-

euros'?, sauf dans un cas particulier'®. Au vu des montants accordés par les
juridictions du travail, aprés une procédure contentieuse parfois longue de
plusieurs années, on peut se demander si introduire une action judiciaire
uniquement en vue d’obtenir réparation du dommage subi en raison de
I'absence d’audition préalable ou de motivation (formelle) du licenciement

est réellement judicieux.

Ces montants sont généralement plus élevés lorsque sont en cause des
décisions de licenciement de membres du personnel contractuel de 1'ensei-
gnement libre subventionné. Si les établissements d’enseignement libre ne sont
pas considérés, sous I'angle de leurs relations avec leur personnel, comme des

¢ C. trav. Mons (2°ch.), 6 septembre 2010, R.G. n° 2009/AM/21.642, disponible sur www.stradalex.com ; C. trav.
Mons (1" ch.), 26 janvier 2018, R.G. n° 2016/AM/404, disponible sur www.terralaboris.be; C. trav. Liége
(9° ch.), 20 juin 2011, Chron. D.S,, 2013, p. 371.

e Trib. trav. Mons (9° ch.), 30 janvier 2009, R.G. n° 06/10.939/A, disponible sur www.juridat.be ; C. trav. Bruxelles
(4° ch.), 13 décembre 2011, Chron. D.S., 2013, p. 392 ; C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 14 juillet 2014, R.G. n° 2013/
AB/520, disponible sur www.juridat.be; C. trav. Bruxelles (4° ch.), 8 janvier 2013, JT.T,, 2013, p. 228, note
CW.; C. trav. Bruxelles (6° ch.), 23 avril 2012, JT.T,, 2012, p. 284.

L C. trav. Bruxelles (4° ch.), 10 décembre 2003, /. T.T,, 2005, p. 185 ; Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 10 mai 2007, R.G.
n° 2235/06, disponible sur www.terralaboris.be ; C. trav. Bruxelles (4 ch.), 22 décembre 2010, R.G. n° 2009/
AB/52.389, disponible sur www.terralaboris.be.

[ Trib. trav. Bruxelles (3° ch.), 30 novembre 2006, Chron. D.S., 2008, p. 268, note ; C. trav. Bruxelles (2¢ ch.),

18 décembre 2008, J.T.T,, 2009, p. 153.

On relévera ainsi : 3.750 euros pour la violation des deux principes (Trib. trav. Bruxelles [1° ch ], 30 octobre

2000, J.T.T,, 2001, p. 52, note) ; 2.000 euros dans le méme cas (C. trav. Bruxelles [4° ch.], 25 mai 2011, LT.T,

2011, p. 473) ; 3.500 euros en raison de l'absence d’une audition préalable (C. trav. Bruxelles [4° ch.], 19 aoGt

2016, Chron. D.S., 2016, p. 382); 3.000 euros dans le méme cas et selon un raisonnement similaire (Trib.

trav. Liége [div. Neufchéteau, 3¢ ch.], 16 janvier 2017, R.G. n° 15/577/A, disponible sur www.terralaboris.be) ;

5.000 euros en raison de I'absence d’'une audition préalable opérante (C. trav. Bruxelles (4° ch.], 5 décembre

2017, R.G. n° 2015/AB/518, disponible sur www.terralaboris.be).

L C. trav. Mons (2¢ ch.), 10 janvier 2011, Chron. D.S, 2013, p. 119 (somm.). Dans le cas d'espéce, la Cour a
confirmé un jugement accordant la somme de 12.500 euros & une travailleuse en raison de l'absence d’audition
préalable de celle-ci. La hauteur du montant s'explique probablement par le fait que la travailleuse avait été
licenciée un mois apres la fin de son congé de maternité et parce que le réglement de travail imposait &
l'employeur de procéder & une audition préalablement a I'adoption d’une telle mesure a égard d’un agent.
Ces circonstances ont rendu le licenciement particuliérement inacceptable.
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autorités administratives, le « statut » qui y est applicable'® prévoit expressé-
ment des obligations de motivation et d’audition préalable dans des cas tels
que des licenciements. La méconnaissance de ces obligations est sanctionnée
par les juridictions du travail, aussi bien pour un licenciement disciplinaire''
que pour un licenciement sans caractére disciplinaire'”, en fonction, notam-
ment, de la perte d’'une chance d’étre engagé 2 titre définitif. Les décisions
dont nous avons pu prendre connaissance, qui concluent a des indemnisa-
tions qui varient de quelques milliers d’euros a 150.000 euros, laissent penser
qu'il existe également un trés grand aléa i cet égard. Ces montants doivent
cependant étre remis dans le contexte du régime de travail des travailleurs
en cause. A cette occasion, les juridictions du travail mettent en ceuvre non
la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, mais bien le «statut »
de I’enseignant. Les dommages et intéréts ne sont pas limités en principe,

"o Si Mintitulé du décret du 1% février 1993 (M.B., 17 février 1993) fixant le statut des membres du personnel
subsidiés de l'enseignement libre subventionné annonce qu'il fixe le « statut » des membres du personnel
subsidiés de I'enseignement libre subventionné, ces termes sont trompeurs. Sans doute, ce décret énonce
des régles générales et abstraites qui sont appelées a régir la carriére des personnels visés. Il norganise
cependant pas une refation de travail « statutaire », c'est-a-dire une relation de travail ‘constituée par des
décisions unilatérales. Au contraire, le décret évoque, dés ses premiers articles, le « contrat d'engagement »
« découlant du présent décret » (le caractére contractuel est prévu de maniére expresse a larticle 31 du
décret du 1% février 1993 [M.B, 17 février 1993] ; voy. également les articles 1%, alinéa 2, de la loi du 3 juil-
let 1978 relative aux contrats de travail ; P-P. VAN GEHUCHTEN, « Lécole comme service public : quelle(s)
distinction(s) entre les réseaux quant aux statuts des enseignants », in H. DUMONT et M. CoLuin [dir], Le
décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de lenseignement, Bruxelles, FUSL, 1999, pp. 397
et's.; C. trav. Liege [9° ch.), 15 janvier 2001, R.G. n® 28.603/99, disponible sur wwwijuridat.be ; C. trav. Liege
{6° ch.], 16 octobre 2009, R.G. n° 34.396/06, disponible sur wwwijuridat.be (a tout le moins pour les membres
du personnel qui sont effectivement engagés dans le cadre du statut et pour lesquels des subventions sont
versées par la Communauté frangaise — C. trav. Mons, 6 mai 2002, R.R.D,, 2002, liv. 104, p. 404).

= C. trav. Liege (12¢ ch.), 12 décembre 2013, RG. n° 2013/AN/64, disponible sur wwwijuridat.be ; R. DOHOGNE,
« Statut disciplinaire et droits de la défense », Scolanews, 2006, n° 3, p. 2. Le Tribunal civil de Bruxelles a
octroyé 200,000 francs d'indemnité & lenseignant qui avait été privé d'une chance de convaincre ¢n raison
de lnertie de la Communauté francaise 3 mettre en place la chambre de recours prévue par les textes (Civ.
Bruxelles, 16 mai 1997, .T.T, 1998, p. 124, note). Voy. également Trib. trav. Charleroi, 12 avril 1999, Chron.
D.S, 1999, p. 454 (un million de francs d'indemnité).

13 Cass,, 22 mai 2000, R.G. n° $.98.0154.F, disponible sur www.juridat.be ; C. trav. Mons (2¢ ch.), 7 avril 2003,
R.G. n° 16047, disponible sur www.juridat.be (perte d’'un emploi de directeur par application de la théorie
de lacte équipollent a rupture ; les dommages sont évalués a 151.800 euros par référence a la jurisprudence
en matiére de contrats de travail « ordinaires »); C. trav. Liége (9° ch.), 22 janvier 2007, R.G. n® 30523/07,
disponible sur www,juridat.be (perte d’'une chance de conserver un emploi de directeur évaluée ex aquo
et bono 2 5.000 euros) ; C. trav. Mons (3¢ ch.), 7 février 2006, R.G. n° 18.868, disponible sur wwwijuridat.be ;
C. trav. Llége (13° ch.), 5 septembre 2006, R.G. n° 7310/03, disponible sur wwwijuridat.be (une indemnité de
rupture de six mois de rémunération pour la rupture d'un contrat & durée déterminée ; une indemnité d'un
an de rémunération dans la mesure o1 elte dépasse I'indemnité précédente, pour réparer la non-désignation
Fannée suivante ; une indemnité de 20.000 euros ex @quo et bono pour réparer la perte d'une chance d#étre
ultérieurement désigné a titre définitif) ; C. trav. Ligge (div. Liege, 6° ch.), 23 octobre 2015, RG. n° 2014/
AL/492, disponible sur www.juridat.be (référence a un arrét inédit qui a octroyé 55.000 euros d'indemnité
pour un licenciement irrégulier dans le cadre d'un prétendu abandon de poste, & un enseignant, qui érait
définitif pour a peu prés un demi-horaire et temporaire pour le reste de son horaire) ; R. DOHOGNE, « La
motivation d’un licenciement dans le Libre : plus qu'une formalité », Scolanews, 2013, n° 2, p. 7.
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comme dans le cadre de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail,
a 'indemnité forfaitaire compensatoire de préavis, calculée par référence aux
délais de préavis qui sont ici tres brefs. Il appartient aux juridictions du travail
de rechercher le dommage réel subi par le travailleur, pour en ordonner la
réparation intégrale. Dans ce cadre, les juridictions doivent avoir égard au fait
qu’apres une période d’engagement temporaire, pendant laquelle surviennent
des licenciements, les travailleurs bénéficient dans le cadre d’un engagement
a durée indéterminée d’une trés grande stabilité d’emploi.

Section 2

Les hésitations de la jurisprudence des juridictions
du travail a propos des obligations de motivation
et d'audition

23. La position des juges du travail a nécessairement di évoluer 2 la suite
de l'arrét du 12 octobre 2015 de la Cour de cassation'?, par lequel la Cour
a considéré que la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation formelle des
actes administratifs ne s’appliquait pas au licenciement d’un agent contractuel
des pouvoirs publics, et que la loi du 3 juillet 1978 sur le contrat de travail
n’obligeait pas les employeurs & entendre un travailleur avant de le licencier'.
Si certains ont vu dans cet arrét la fin de la controverse sur le sujet'™, et que
Ia jurisprudence a dans I’ensemble semblé suivre I'enseignement de la Cour de
cassation '
la Cour™’

, certaines décisions, tout en semblant admettre le raisonnement de
, Ont suivi une voie plus créative en ce qui concerne tant ’éventuelle
nécessité d’une audition préalable au licenciement d’un agent contractuel du
secteur public que d’une obligation de motivation formelle.

Dans un arrét du 19 aofit 2016, la Cour du travail de Bruxelles a ainsi
accordé 3.500 euros de domimages et intéréts a un agent contractuel licencié
en raison de I'absence d’audition préalable’*. La Cour ne s’est cependant
nullement basée sur le principe audi alteram partem, mais bien directement
sur Pinterdiction de I'abus de droit pour octroyer cette somme. Se référant

B Cass. (3¢ ch.), 12 octobre 2015, R.G. n° $.13.0026.N, disponible sur www.juridat.be.

Le Conseil d’Ecat s'est rallié a la position de la Cour de cassation. Voy. C.E. (8 ch.), 27 septembre 2016,
n° 235.871, scrl IEG.

G. LEMAIRE, « La motivation du licenciement des travailleurs “contractuels” occupés dans les services publics »,
obs. sous Cass. (3° ch.), 12 octobre 2015, J.T.T, 2016, p. 30.

P. JoassART et M. SoLBREUX, « Lapplication des principes généraux de droit administratif aux fonctionnaires
et contractuels de la fonction publique », op. cit., pp. 980-981.

On pergoit la persistance d'une opinion frondeuse dans le chef de certaines juridictions. Voy. ainsi C. trav.
Bruxelles (6° ch. extraord.), 23 décembre 2016, R.G. n° 2014/AB/261, disponible sur www.terralaboris.be, dans
lequel la Cour résout le litige en cause en évitant soigneusement de se pencher sur la question de I'audition
préalable (et de la motivation formelle).

o C. trav. Bruxelles (4° ch.), 19 aoit 2016, Chron. D.S., 2016, p. 382.
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d’abord 3 la jurisprudence de la Cour de cassation, la cour du travail n’en
rappelle pas moins ensuite que tout employeur doit exercer raisonnablement
son pouvoir de rupture, sans abus. Et la Cour de constater que I'employeur
ne I'a pas exercé raisonnablement : le licenciement était basé sur des rapports
dont I'objectivité était sérieusement remise en doute. Ce type de raisonnement
n’est pas neuf : il a d&ja écé appliqué'”, méme longtemps avant la naissance

de la controverse actuelle',

La Cour du travail de Mons a, elle aussi, laissé entendre, dés novembre 2015,
qu’elle n’excluait pas de suivre un tel raisonnement, sans pour autant arriver
3 une condamnation'*'. Dans un arrét du 28 mars 2017 toutefois, la Cour,
en suivant la méme logique, a abouti A la condamnation de I’'employeur qui
avait licencié une puéricultrice sur la base de déclarations unilatérales graves
et non vérifiées, et qui n’avaient pas été abordées durant la bréve audition

dont celle-ci avait pu bénéficier'*.

Quant 4 la Cour du travail de Lidge, elle a récemment suivi la méme
voie, en précisant que « I'obligation d’audition préalable [...] peut découler
du principe d’exécution de bonne foi des contrats [...] et de I'abus de droit,
interprété & la lumiére des dispositions internationales dont Uarticle 7 de la convention
n° 158 de POIT du 22 juin 1982 [...] »'®. Cette mention fait sans doute écho
A la jurisprudence du Tribunal du travail de Liége, qui, dans plusieurs décisions
audacieuses'*, a effectivement estimé que le principe de I'interdiction de 'abus
de droit, interprété i la lumiére de larticle 7 de la Convention n°® 158 de
I'OIT du 22 juin 1982, de larticle 30 de la Charte des droits fondamentaux
de 'Union européenne et de larticle 24 de la Charte sociale européenne
révisée, pouvait impliquer une obligation d’audition préalable, 3 tout le moins
dans certaines circonstances'®. La doctrine a cependant critiqué le recours

122 C. trav. Ligge (13¢ ch.), 26 avril 2011, R.G. n° 2009/AN/8.850, disponible sur wwwijuridat.be (impliciement
et a contrario) ; Trib. trav. Bruxelles (24° ch.), 30 octobre 2007, R.G. n° 18.041/06, disponible sur www,juridat.
be.

o Trib. trav. Charleroi, 23 novembre 1992, Chron. D.S,, 1993, p. 87 ; voy. également la jurisprudence nombreuse
(mais ancienne) citée a cet égard dans Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 1 décembre 2005, R.G. n° 54.887/03,
disponible sur www.terralaboris.be.

. C. trav. Mons (3¢ ch.), 24 novembre 2015, R.G. n° 2014/AM/213 et C. trav. Mons (3° ch.), 8 décembre 2015,
R.G. n° 2014/AM/422, disponibles sur wwwijuridat.be. Adde : C. trav. Mons (3¢ ch.), 5 juillet 2017, RG.
n° 2016/AM/201, disponible sur wwwijuridat.be.

" C. trav. Mons (3¢ ch.), 28 mars 2017, R.G. n° 2016/AM/92, disponible sur www.juridat.be.

e C. trav. Ligge, div. Ligge (3°ch.), 20 février 2018, .L.M.B, 2018, p. 1046.

1 Mais, 1 aussi, non sans précédent : Trib. trav. Bruxelles, 20 février 1992, Chron. D.S., 1993, p. 86.

2 Trib. trav. Liége (div. Neufchiteau, 3¢ ch.), 16 janvier 2017, RG. n° 15/577/A et Trib. trav. Liége (div. Dinant,
2°ch.), 21 novembre 2016, R.G. n° 15/1020/A, disponibles sur www.terralaboris.be ; ainsi que Trib. trav.
Liege (div. Dinant, 2¢ ch.), 15 février 2016, R.G. n° 15/288/A ; Trib. trav. Dinant (2¢ ch.), 20 octobre 2014,
R.G. n° 14/776/A et Trib. trav. Dinant (2° ch.), 20 janvier 2014, R.G. n° 12/1547/A, cités par A. CASTADOT,
« Motivation formelle et audition préalable en cas de licenciement dans le secteur public (2° partie) », op.
cit,, p. 24.
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a de tels instruments essentiellement au motif que la Belgique ne les a pas

ratifiés ou a formulé une réserve vis-a-vis de la disposition concernée'.

Cela étant, le détour par ce raisonnement n’est, 3 ’heure actuelle, plus
nécessaire. En effet, la Cour constitutionnelle a jugé, par un arrét du 6 juillet
2017, qu’1l était contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution d’interpréter
les articles 32 et 37 de la loi du 3 juillet 1978 relative au contrat de travail
comme « faisant obstacle au droit d’un travailleur employé par une autorité
publique i étre entendu préalablement 3 son licenciement pour des motifs

N N

liés 3 sa personne ou a son comportement [...]'"¥ ». La Cour a d’ailleurs
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pourtant bien plus contraignant en raison du délai ne pouvant dépasser trois
Jours entre la connaissance du fait justifiant le congé pour motif grave et sa
communication au travailleur’®. Il s’en déduit que la Cour constitutionnelle a
réinstauré I’obligation d’audition préalable dans le secteur public'™, s’opposant
ainsi frontalement 4 la Cour de cassation. A I’heure actuelle, les Cours du
travail de Bruxelles®' et de Mons'® ont, en conséquence de cette jurispru-
dence, repris la position qui était la leur avant P'arrét du 12 octobre 2015 de
la Cour de cassation.

répété ce raisonnement dans le cas d’un licenciement pour motif grave

24. La controverse autour de I'application de la loi du 29 juillet 1991 sur la
motivation formelle des actes administratifs n’a plus lieu d’étre. Par un arrét
du 5 juillet 2018™, la Cour constitutionnelle a rejoint la position adoptée par
la Cour de cassation dans son arrét du 12 octobre 2015, et a donc enterré
définitivement tout argument en faveur de I'application de la loi du 29 juillet
1991 au licenciement des agents contractuels du secteur public™®. La Cour a

V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Le licenciement des agents contractuels et le principe Audi alteram partem :fa Cour

constitutionnelle se fait entendre », op. cit, p. 208 ; a noter cependant que, selon le juge Pinto De Alburquerque,

larticle 6 de la CEDH impose également une audition préalablement au licenciement. ). PINTO DE ALBUQUERQUE,
opinion concordante sous Cour eur. DH, arrét KM.C. c. Hongrie, 10 juillet 2012. Au sujet de cet arrét, voy. infra.

7 C.C, 6 juillet 2017, n° 86/2017.

Wl C.C, 22 février 2018, n° 22/2018.

il Art. 35 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, M.B., 22 ao(t 1978.

l. VAN HieL, « Overheid is verplicht werknemer te horen voor ontslag om dringende reden », juristenkrant,

n° 367, 2018, p. 3.

' C. trav. Bruxelles (4°ch.), 25 avril 2018, R.G. n° 2015/AB/1035, disponible sur www.socialweb.be ; C. trav.
Bruxelles (4° ch.), 5 décembre 2017, R.G. n° 2015/AB/518, disponible sur www.terralaboris.be. On notera, par
contre, que la Cour du travail de Bruxelles, chambre néerlandophone, se refuse 4 tirer la moindre conséquence
de l'arrét du 6 juillet 2017 de la Cour constitutionnelle (C. trav. Bruxelies [3°ch.], 30 mars 2018, R.G. n° 2016/
AB/1166, inédit),  l'instar, vraisemblablement, de la majorité des juridictions néerlandophones, positionnée en
ce sens depuls le début de la controverse (a ce dernier égard, voy. P. JoAssART et M. SOLBREUX, « L'application
des principes généraux de droit administratif aux fonctionnaires et contractuels de la fonction publique »,
op. cit., pp. 973-975).

52 C. trav. Mons (1" ch.), 26 janvier 2018, R.G. n® 2016/AM/404, disponible sur www.terralaboris.be.

13 C.C, 5 juillet 2018, n° 84/2018.

H. Dasnoy, « Le licenciement d'un agent contractuel du secteur public ne doit pas étre formellement motivé »,

Les Pages, 2018, n° 38.
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en effet jugé que l'interprétation selon laquelle la loi du 29 juillet 1991 ne
s’applique pas au licenciement de ces derniers est conforme aux articles 10
et 11 de la Constitution.

Cela n’a pas empéché qu’une réflexion se poursuive au sujet du besoin
ressenti de s’assurer de I'existence d’un régime de motivation, cette fois substan-
tielle, du licenciement des contractuels du secteur public. A ce sujet, D. Cuypers
relevait, déja en 2007, que « de motiveringswet stelt zodoende geen overdreven eisen

aan de zorgvuldigheid van de overheidswerkgever'™ ».

Il faut rappeler A cet égard que la motivation formelle reléve de la légalité
externe de Pacte administratif : elle implique la communication, dans acte,
des motifs de droit et de fait ayant justifié la décision, 1d ou la motivation
substantielle reléve de la légalité interne et consiste en 'existence de motifs
exacts et admissibles a la décision, qu’ils soient communiqués dans acte ou par
aprés’™®. En pratique, le contrdle formel au regard de la loi du 29 juillet 1991
glissait souvent vers le contrdle de la pertinence des motifs : il est en effet
bien difficile « de faire le départ entre la forme et le fond” ». C’est que le
contrdle de la motivation du licenciement d’un agent contractuel du secteur
public par les juges du travail, certes justifié jusqu'en 2015 par I'application
de la loi du 29 juillet 1991, se faisait bien par le truchement de I'abus de
droit et par 'évaluation, certes marginale, de I'existence de raisons réelles et
suffisantes justifiant la décision de licenciement.

La question de la motivation est devenue particuliérement sensible depuis
Pabrogation de larticle 63 de la loi du 3 juillet 1978 sur le contrat de travail.
En vertu de cette disposition était considéré comme licenciement abusif le
licenciement d’un ouvrier engagé pour une durée indéterminée effectué pour
des motifs qui n’ont aucun lien avec 'aptitude ou la conduite de ’ouvrier ou
qui ne sont pas fondés sur les nécessités du fonctionnement de I'entreprise,
de I’établissement ou du service. Cette disposition a cessé de produire ses effets
dans le secteur privé i la suite de I'entrée en vigueur de la CCT n® 109™
qui a introduit un nouveau régime de motivation, a posteriori et sur demande
du travailleur, du licenciement dans le secteur privé, i la suite de I'adoption
de la loi du 26 décembre 2013 concernant I'introduction d’un statut unique
entre ouvriers et employés en ce qui concerne les délais de préavis et le jour
de carence ainsi que de mesures d’accompagnement, qui visait a résorber les

153 D. Cuvpers, « Over ontslagmotieven, motiveringswet en rechtsmisbruik », comm. sous C. trav. Bruxelles
(3° ch.) 30 mai 2006, Chron. D.S., 2007, p. 513.

£ S. GILsoN, « L'absence de motivation formelle du congé, une régle en sursis 2 — Lexemple du licenciement
des contractuels de la fonction publique », Orientations, 2006, n° 4, p. 10.

B 1bid.

o8 Convention collective de travail n° 109 du 12 février 2014 concernant la motivation du licenciement, rendue
obligatoire par I'arvété royal du 9 mars 2014, M.B., 20 mars 2014.
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différences de traitement discriminatoires entre le statut d’ouvrier et celui
d’employé relevées i plusieurs reprises par la Cour constitutionnelle’™’. Res-
tée toutefois en vigueur pour le secteur public, son application a été jugée
discriminatoire par la Cour constitutionnelle dés 2014'%. La Cour a en effet
estimé que maintenir un tel systéme de protection contre le licenciement
abusif pour les ouvriers sans que les employés puissent également profiter
d’une telle protection était contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution.

Cependant, en raison de U'entrée en vigueur de la CCT n° 109, la pro-
blématique a glissé de la discrimination entre ouvriers et employés a la discri-
mination entre le secteur privé et le secteur public : le secteur privé disposait
désormais d’un régime de motivation du licenciement, alors que la seule
disposition concernant le secteur public était inconstitutionnelle. Cette lacune
n’a pas échappé a la Cour constitutionnelle, qui, dans un arrét du 30 juin
2016, a estimé que, « dans D'attente de I'intervention du législateur, il appar-
tient aux juridictions, en application du droit commun des obligations, de garantir
sans discrimination les droits de tous les travailleurs du secteur public en cas
de licenciement manifestement déraisonnable, en s’inspirant, le cas échéant,
de la convention collective de travail n° 109'%" ». Cette obligation semble
d’autant plus manifeste que le 1égislateur lui-méme a annoncé qu’un texte de
loi viendra combler cette lacune dans I'article 38 de la loi du 26 décembre
2013 : « I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail,
[...] cesse de s’appliquer : [...] 2° en ce qui concerne les employeurs qui
ne relevent pas du champ d’application de la loi du 5 décembre 1968 sur
les conventions collectives de travail et les commissions paritaires et leurs
travailleurs, a partir de Uentrée en vigueur d’un régime analogue a celui prévu par
la convention collective de travail visée au 1° (soit la C.C.T. n°109) ».

Lappel lancé par la Cour constitutionnelle a fini par étre entendu. Dans
un intéressant arrét du 22 janvier 2018 en effet, la Cour du travail de Li¢ge a
examing si le comportement de I'autorité publique qui avait licencié un agent
contractuel avait été abusif, entre autres au regard des critéres de article 8 de
la CCT n° 109, soit si le licenciement était « basé sur des motifs qui n’ont
aucun lien avec Paptitude ou la conduite du travailleur ou qui ne sont pas
fondés sur les nécessités du fonctionnement de I'entreprise, de I’établissement

ou du service », quod nion en I'espéce'®.

Ce faisant, la Cour du travail de Liége a validé la solution précédem-
ment retenue par le Tribunal du travail de Liége qui a conclu, en suivant

b’ C.C, 7 juillet 2011, n° 125/2011; C.C, 21 juin 2001, n° 84/2001; C.C, 8 juillet 1993, n° 56/93.
g C.C, 18 décembre 2014, n° 187/2014.

el C.C, 30 juin 2016, n° 101/2016.

= C. trav. Liége (div. Liége, 3° ch.), 22 janvier 2018, J.L.M.B,, 2018, p. 669, obs. R. LINGUELET.
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le méme raisonnement, A la condamnation de ’employeur public'®. Mieux,
le Tribunal s’est également basé sur les dispositions de la CCT n°® 109 pour
chiffrer le montant du préjudice, ¢’est-3-dire, dans ce cas, ’équivalent de treize
semaines de rémunération (sur un maximum possible de dix-sept semaines),
soit pres de 7.500 euros.

25. Si les interventions de la Cour de cassation et de la Cour constitution-
nelle dans le débat étaient nécessaires, « le licenciement des agents contractuels
du secteur public [n’en] verse [pas moins] dans l'incertitude juridique'® »
en ce qui concerne audition préalable, les hautes juridictions m,owﬁomonw
frontalement. Quant 3 la motivation du licenciement, I'application de la loi
du 29 juillet 1991 étant définitivement écartée, les juges du travail ne peuvent
se reposer que sur un arrét de la Cour constitutionnelle, qui propose une
solution qui reléve de la rustine juridique. Il importe, des lors, d’examiner
quelques autres angles d’attaque de la problématique.

26. 1l subsiste toujours la possibilité de rechercher, d’une part, la respon-
sabilité de I'Etat législateur, en raison de son omission d’adopter un régime
général de motivation des licenciements applicable aux contractuels du secteur
public'®. Il est en effet certain qu’a I'heure actuelle, le législateur reste en
défaut de combler la lacune mise au jour par la Cour constitutionnelle dans
son arrét du 30 juin 2016. Or 'omission de combler une lacune nosmnwﬁmo
par la Cour constitutionnelle peut constituer le fondement d'une telle action
en responsabilité'®. Cependant, la Cour constitutionnelle n’a pas denné, dans
son arrét du 30 juin 2016, un délai au législateur belge pour exécuter __E..u
ticle 38 de la loi du 26 décembre 2013. Par conséquent, le juge civil devrait
évaluer si le législateur 2 manqué a son devoir de diligence en Bﬁb.ﬁo_.cmzm_:.n
pas dans un délai raisonnable’®. Il est loin d’étre établi que le juge civil
s’avancerait en ce sens. Qui plus est, le plaignant devrait démontrer que son
licenciement n’aurait pas eu lieu ou qu’il aurait été licencié dans de meil-
leures conditions si une législation en matiére de motivation du licenciement
avait existé'®. Cette preuve parait difficile 3 apporter, et quand bien méme
serait-elle apportée, qu'on n’imagine pas le juge accorder au plaignant une
indemnisation conséquente.

163 Trib. trav. Liége (div. Arlon, 2¢ ch.), 28 février 2017, R.G. n° 16/ 142/A, disponible sur www.terralabaris.be.

iy R. LINGUELET, « La navigation en eaux troubles du licenciement des agents contractuels », obs. sous C. trav.
tiege (3" ch.), 22 janvier 2018, .LM.B, 2018, p. 675. . =

L A. HACHEZ et P. VANHAVERBEKE, « Le licenciement des agents contractuels du secteur public doit-il étre
motivé 7 », BSJ, n° 613, 2018, p. 3. o

16 P. VAN OMMESLAGHE, « La responsabilité extracontractuelle de I'état appliquée au pouvoir légistatif », A.P.,
2012, n° 1, pp. 19-20.

W ibid, p.24. . .

e E. TIMBERMONT et A. MECHELYNCK, « Geen ontslagmotivering voor arbeidscontractanten — Schending van

het gelijkheidsbeginsel en van het recht op eerlijk proces ? », NJW., 2017, p. 832.
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27. Selon certains, il semble également pouvoir étre déduit de I'article 6 de
la Convention européenne des droits de I'homme (CEDH) une obligation
de motiver le licenciement d’un agent contractuel du secteur public'®. Selon
la Cour européenne des droits de ’homme dans son arrét K.M.C. ¢. Hon-
grie'® en effet, « la connaissance des motifs du licenciement est une condition
nécessaire pour pouvoir exercer de maniére effective le droit d’accés i un
tribunal découlant de I'article 6, § 1%, de la Convention européenne des droits
de 'homme'"" ». 11 est possible'* que la Belgique se voie condamner par la
Cour européenne des droits de 'homme si un agent contractuel du secteur
public s’adressait 4 elle 4 la suite de son parcours infructueux devant les juri-
dictions nationales. Une telle condamnation fournirait d’ailleurs un argument
supplémentaire pour que d’autres travailleurs introduisent une action en res-
ponsabilité contre I'Etat législateur, en raison de son inaction. Cela étant, on
apergoit mal I'intérét pratique pour un travailleur de mener 1'une ou lautre
des procédures i son terme, eu égard 3 leur cofit et leur longueur, en compa-
raison du maigre bénéfice escompté. Enfin, invoquer directement la violation
de Particle 6 de la CEDH devant les juridictions du travail pour engager la
responsabilité de I’employeur public est envisageable'”. Toutefois, « lorsque la
Cour européenne des droits de 'Homme met en exergue, i 'occasion du
constat de la violation d’une disposition de la Convention, un manquement
d une obligation positive, aucun effet direct ne peut étre reconnu dans ce
cadre 3 cette disposition'*.» Cette thése parait donc fragile et ne pas fournir
une réelle réponse d Pabsence de régime légal de motivation.

F. LamBINET et S. GILsON, « Le droit belge du licenciement est-il conforme aux exigences du procés équitable
posées par la Cour européenne des droits de 'homme dans son arrét K.M.C. c. Hongrie ? — Laudition préa-
lable au licenciement et la motivation du congé en question », in P. GOSSERIES et M. MoRrsa (dir.), Le droit
du travail au xxi° siécle — Liber amicorum Claude Wantiez, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 393 ; E. TIMBERMONT et
A. MECHELYNCK, « Geen ontslagmotivering voor arbeidscontractanten — Schending van het gelijkheidsbeginsel
en van het recht op eerlijk proces 7 », op. cit,, pp. 829-830. Contra : T. STIEVENARD et N. LAMBRECHT, « Le
licenciement d'un agent contractuel de la fonction publique n'est pas un acte administratif », op. cit,, p. 412.
Cour eur. D.H,, arrét KM.C. c. Hongrie, 10 juillet 2012.

V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Motivation formelle et licenciement des agents contractuels du secteur
public : voyage en eaux troubles », op. cit,, p. 26. Le Tribunal de I'Union européenne, statuant sur pourvoi
contre un arrét du Tribunal de la fonction publique européenne, ne dit pas autre chose, lorsqu'il considére
qu'il est nécessaire « de fournir & l'intéressé qui a fait lobjet d'une décision portant atteinte i sa situation
juridique une indication suffisante pour apprécier le bien-fondé de la décision et I'opportunité d'introduire
un recours juridictionnel tendant a en contester la légalité et, d'autre part, de permettre au juge d'exercer son
contréle ». Trib,, arrét Fondation européenne pour la formation c. Pia Landgren, 8 septembre 2009, T-404/06P,
EU : T:2009:313, § 159.

Comp. R. VALKENEERS, « Roma locuta, sed causa non finita : de formele motiveringswet en de beginselen
van behoorlijk bestuur (dan toch) wel van toepassing op arbeidsovereenkomsten in de publieke sector ? »,
Chron. D.S,, 2016, pp. 361-362 et en particulier la note 65.

E. TIMBERMONT et A. MECHELYNCK, « Geen ontslagmotivering voor arbeidscontractanten — Schending van
het gelijkheidsbeginsel en van het recht op eerlijk proces 2 », op. cit., pp. 832-833.

A. CasTADOT, « Motivation formelle et audition préalable en cas de licenciement dans le secteur public »,
op. cit, p. 23.
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28. Au fil du temps, de nombreux régimes particuliers ont vu le jour en
droit du travail afin de donner une protection particuliere contre le licencie-
ment i diverses catégories de travailleurs. Outre la protection, unnc_.a__mm par ma
législateur, dont bénéficient certaines catégories transversales de _HﬁmEa:ua._a_
la sécurité de I'emploi des travailleurs peut étre accrue par le bias d une
clause de stabilité d’emploi, insérée dans une convention collective m,o Qmﬁ.;
négoci¢e an niveau sectoriel ou au niveau de 'entreprise, voure ::.U:E.ﬂm
ane disposition expresse dans leur contrat de travail”*. Une n_m_:mn de mﬁ_.r_r,"e
d’emploi « consiste 3 limiter le droit de 'employeur de :nan&.nw son Q.B,‘,E._:
leur, soit pendant une période déterminée, soit pour des motifs détermings,
ou bien encore 3 subordonner le droit de licencier de ’employeur au respect
d’une procédure préalable'”” ». Une telle clause pourrait donc a_:uwmon un ou
plusieurs avertissements du travailleur — expliquant donc a posteriori _nm,ﬂ_.ﬁo_w_w
pour lesquelles le licenciement a pu étre envisagé'™ — et/ou une u.:a,:uo: :
préalablement i son licenciement™". Au-deld d’une clause de mn.m_s.rnn d'emploi
au sens strict, linstauration d’une véritable obligation d’audition préalable au
licenciement ou de motivation de celui-ci par la voie conventionnelle pourrait
donc étre imaginée. Les employeurs publics pourraient ainsi prévoir de telles
garanties dans les contrats de travail, voire dans leurs réglements de travail'®.
Linsertion de ces protections est cependant, dans ce cas, entiérement subor-
donnée i la volonté de ce faire de chacun d’eux. Il est également théorique-
ment imaginable que soit négociée I'introduction de telles garanties au niveau
sectoricl ou intersectoriel™. Dans le secteur privé, on en trouve un exemple

073 On citera, p. ex, les représentants du personnel au sein du conseil dentreprise et/ou du noa.:_m pour la
prévention et la protection au travail, qui ne peuvent étre licencits que moyennant _w .Ewumnn n__:_._m,_uanm.
dure trés stricte impliquant l'approbation d'un juge (loi du 19 mars 1991 portant un _.mm_::.(u nm__.mmjm_ﬁ._.__nzw
particulier pour les délégués du personnel aux conseils dientreprise et aux comités de sécurité, d _.d__m:,.ﬁm
et dembellissement des lieux de travail, ainsi que pour les candidats désignés du personnel, E.w.. 9 mars
1991), ainsi que les femmes enceintes ou en repos de maternité, qui ne peuvent étre congédiées en raison
de leur grossesse (art. 40 de la loi du 16 mars 1971 sur le travail, M.B. 30 mars 1971). o

e A. FRANKART, « Aménagement conventionnel du droit de licencier : la clause de stabilité demploi », in S. GILSON
(coord.), Quelques propos sur la rupture du contrat de travail, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, p. 200.

v 1bid. o .

e Une telle procédure n'entraine pas 4 proprement parler la motivation formelle du licenciement, mais natteint-
elle pas pour autant, au moins en partie, le méme objectif ? . . .

” En fonction des modalités de Iaudition, le méme commentaire qu’a la note précédente peut étre fait, mutatis
mutandis. . |

e A. FRANKART, « Aménagement conventionnel du droit de licencier : la clause de stabilité d'emnploi », op. cit,
p. 203, .

- Uinstauration d’une véritable obligation d'audition préalable par la voie d'un réglement de travail s'est déja
vue en jurisprudence : voy. C. trav. Mons (2° ch.), 10 janvier 2011, Chron, D.S., 2013, p. :.o ?03_.:..”..

- P, ex, au niveau sectoriel, au Comité B pour les services publics fédéraux, 833::»:8.:% ou Em_oq..m.:!
ou au Comité C pour les services publics provinciaux et locaux, et, au niveau intersectoriel, au comité A
commun a l'ensemble des services publics. A ce sujet, voy. R. JANVIER, |. DE WiLDE et P. HUMBLET, « Les «.m_m.
tions collectives de travail : théoriquement unilatérales, pratiquement inapplicables ? », in R. JANVIER (ed),
Le droit social de la fonction publigue, Bruxelles, la Charte, 2015, p. 285-288.
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dans le secteur des assurances, avec un régime dans lequel le travailleur recoit
un avertissement écrit préalable lorsque ’employeur envisage de le licen-
cier'™. Cet avertissement indique les motifs de comportement du travailleur
Justifiant cette intention. Un entretien a ensuite lieu pour convenir de pistes
d’amélioration, et un délai raisonnable est fixé pour permettre au travailleur
de corriger son comportement. A défaut d’amélioration notable endéans le
délai prévu, le travailleur est licencié. Un éventuel aménagement convention-
nel comparable d’une obligation de motivation (formelle) du licenciement
ou d’audition préalable a un niveau (inter)sectoriel n’apparait toutefois pas
possible 4 Pheure actuelle. Certes, une concertation sociale obligatoire entre les
employeurs publics et les syndicats représentatifs des agents du secteur public
existe depuis 1974, notamment lorsqu’il s’agit de modifier le statut administratif
et pécuniaire de ceux-ci*. Pour autant, cette concertation n’aboutit, selon Ics
cas, qu’a un protocole d’accord (ou de désaccord)™, voire & un simple avis
motivé'™. Dans les deux cas, I'outil visé n’a pas de valeur juridique, et seul le
protocole d’accord implique un véritable engagement politique™’.

Chapitre 3
La validité du congé en cas de violation
des regles de motivation et d’audition préalable
par une autorité publique

29. Le tableau qui résulte des deux premiéres sections est pour le moins
contrasté. D’une part, les membres du personnel contractuel des autorités
publiques jouissent de garanties globalement comparables aux membres du
personnel statutaire en termes de motivation et surtout d’audition préalable.
Mais, d’autre part, ces régles ne sont pas sanctionnées en I’état par un véritable
espoir de réintégration, mais seulement par des dommages et intéréts d’un
montant aléatoire et le plus souvent modique.

Une telle différence dans la protection juridictionnelle est sans doute
conforme i la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, cu égard aux arrés
rappelés ci-avant, mais il faut étre bien conscient des conséquences qu’clle

1) Art. 4bis de la Convention collective de travail coordonnée le 6 décembre 2010, conclue au sein de la com-

mission paritaire des assurances, relative a la sécurité demploi. Pour un autre exemple comparable, voy. art. 2
de la Convention collective de travail du 2 juillet 2007, conclue au sein de fa commission paritaire pour les
banques, portant dispositions relatives & l'emploi dans le secteur bancaire.

Art.2,§ 1%, 1°, a) et b), de la loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques
et les syndicats des agents relevant de cette autorité, M.B., 24 décembre 1974.

Art. 9 de la loi du 19 décembre 1974 préc.

Art. 11, al. 3, de la loi du 19 décembre 1974 préc.

R. JANVIER, |. DE WILDE et P. HUMBLET, « Les relations collectives de travail : théoriquement unilatérales,
pratiquement inapplicables ? », op. cit,, p. 284.
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emporte. D’abord, cette différence ne saurait rester sans conséquence sur le
fond du droit. Un membre du personnel statutaire auquel il est demandé de se
défendre dans des conditions qui méconnaissent a ’évidence le principe général
des droits de la défense, par exemple parce qu'il lui serait adressé¢ des griefs
vagues et non étayés, peut s’abstenir purement et simplement de répondre, tant
que ses droits n’ont pas été respectés. Si I'autorité s’entéte, le Conseil d’Ertat
aura le pouvoir de mettre 3 néant I'ensemble de la procédure. En revanche, un
membre du personnel contractuel 3 qui il est demandé de se justifier dans les
mémes conditions sera tenté de s’expliquer malgré tout, dans la mesure de ses
possibilités, en tablant sur la bonne foi supposée de son employeur, pour éviter
une décision de licenciement qui ne lui donnerait jamais droit qu’a cette indem-
nisation aléatoire. Autrement dit, si la différence de protection juridictionnelle
a été admise dans son principe par la Cour constitutionnelle, elle vide d’une
bonne partie de son contenu la jurisprudence au terme de laquelle les &.o,ﬁx
catégories jouissent de garanties comparables sur le fond. Ensuite, et de manicre
plus générale, cette situation laisse les membres du personnel nOquoEo.H &wm
autorités publiques, 3 tout le moins lorsqu’ils ont besoin de leur emplot, mwow
exposés 4 la volonté de leur supérieur hiérarchique, lequel ne supporte pas, a la
différence des employeurs privés, les conséquences économiques d’un licen-
ciement. A I'heure ol la relation de travail de nature contractuelle est de plus
en plus répandue au sein des autorités publiques, il n’est pas certain que cette
relation de dépendance soit dans Pintérét des autorités publiques elles-mémes.

Nous examinerons dés lors ici quelles autres voies peuvent étre envi-
sagées pour sanctionner plus efficacement la méconnaissance de regles telles
que la motivation et 'audition préalable. Nous présenterons d’abord _,msﬁﬁ\m
traditionnelle en droit du travail qui conclut au caractére irrévocable du conge.
Nous évoquerons ensuite les pistes 1égislatives. Nous réfléchirons enfin au lien
qui unit la décision de l'autorité publique au congé.

Section 1
Le caractére irrévocable du congé en droit du travail

30. Il sagit ici d’examiner de maniére plus approfondie le principe générale-
ment admis du caractére définitif du congé et, par conséquent, de I'impossibilité
de réintégration d’un travailleur licencié 3 tort. On appelle « congé », en droit du
travail, la rupture unilatérale du contrat de travail par une partie, identifiée par
la Cour de cassation comme l'acte par lequel une partie notifie a I'autre qu’elle
entend que le contrat d’emploi prenne fin. Il n’est soumis 3 aucune regle de moﬁwo
et il peut étre écrit, verbal ou implicite. Il s’agit d’un acte «réceptice », Qomﬁlm.l
dire que, pour produire ses effets, il doit &tre notifié au cocontractant. Une fois
que le congé a sorti ses effets, il est considéré comme irrévocable. Clest de cette
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caractéristique qu’il est habituellement déduit, en droit du travail, 'impossibilité
pour le tribunal du travail d’ordonner la réintégration d’un travailleur licencié 3
tort™. Nous devons observer sur quelles justifications cette analyse repose.

31.  Dans sa note « Droit et pouvoir de résiliation unilatérale dans le louage de
services », M. Jamoulle constatait que toute partie 3 un contrat de travail dispose
d’un « pouvoir absolu, [...], de résilier la convention, par une simple manifesta-
tion de volonté™” ». Celle-ci décelait deux arguments consécutifs justifiant un tel
constat. Dans un premier temps, I'article 1780 du Code civil prévoit qu’« [o]n ne
peut engager ses services qu’a temps, ou pour une entreprise déterminée'” ». Cet
article, expression particuliere de la liberté individuelle de toute personne, fonde
par conséquent un droit au licenciement ou a la démission, selon les cas'®'. Dans
un second temps, il est admis depuis longtemps par une jurisprudence constante
que, par extension, « la rupture, méme injustifiée, est tenue pour acquise'”> ». Du
droit de rupture du contrat, on passe 3 un véritable pouvoir général et absolu
de rupture du contrat, que le congé soit légal ou non. Ce passage s’explique
par le fait que les obligations découlant du contrat de travail sont des obliga-
tions de faire : en vertu de l'article 1142 du Code civil, « toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts, en cas d’inexécution
de Ia part du débiteur ». C’est qu’en effet, I'exécution forcée d’une obligation
de faire, implique, in fine, si le cocontractant refuse totalement d’obtempérer,
I'exercice d’une contrainte physique, « 3 laquelle le droit répugne en principe'® ».

La jurisprudence de la Cour de cassation est parfaitement claire 3 cet égard'™,
Des lors, exiger I'exécution forcée du contrat de travail ne produit pas un résultat
différent de I'exercice d’un pouvoir de résiliation unilatérale'?, qui constitue,
lui, la solution définitive au conflit offrant la plus grande sécurité juridique'.

W. VAN EECKHOUTTE et V. NEUPREZ (collab. A. TAGHON, F. KURz et M. Deprez), Compendium social — Droit
du travail, 2018-2019, t. |, op. cit, pp. 2309 et s.; T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contractuels
des collectivités locales », op. cit,, pp. 54 et s.

M. JAMOULLE, « Droit et pouvoir de résiliation unilatérale dans le louage de services », note sous Cass.,
16 octobre 1969, R.C.B., 1970, p. 540.

Aujourd’hui répliqué dans l'article 7 de la loi du 3 juillec 1978 relative aux contrats de travail, M., 22 aofit 1978,
Y bid, pp. 532-533.

- R. Cassin, De [exception tirée de l'inexécution dans les rapports synallagmatiques, Paris, Sirey, 1914, p. 351,
cité par M. JAMOULLE, « Droit et pouvoir de résiliation unilatérale dans le louage de services », op. cit,, p. 540.
Pour la jurisprudence, voy. p. 542, note 57.

P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence - 1968-1973 », R.C..B. 1975, p. 423, cité par V. VANNES, Le
contrat de travail : aspects théoriques et pratiques, 3° éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 872.

P. VAN OMMESLAGHE, Traité de drait civil belge, t. Il « Les obligatians », Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 842-843.
Deux éléments complémentaires assoient cette thése : d'une part, larticle 1385bis du Code judiciaire interdit
le recours a l'astreinte dans les actions en exécution du contrat de travail ; d’autre part, ies juges du travail
se considerent en général sans pouvoir pour « ordonner provisoirement Fexécution forcée d’un contrat de
travail que I'employeur a décidé [...] de rompre [...] » (V. VANNES, Le contrat de travail : aspects théoriques
et pratiques, op. cit, p. 872).

M. JamouLLE, « Droit et pouvoir de résiliation unilatérale dans le louage de services », op. cit, p. 541.
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Il faut néanmoins approfondir la question : ce serait donc la liberté qui
serait la base du droit, et donc du pouvoir, de résiliation unilatérale. Dans
le cas de I’employeur, son pouvoir de résiliation unilatérale serait fondé sur
la liberté de commerce et d’industrie'”’, ou, plus précisément, sur la liberté
d’entreprise’®. La liberté d’entreprise est un droit fondamental, consacré par
larticle 16 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne'”,
et en droit interne, par les articles I[.3 et I1.4 du Code de droit écono-
mique?®. Pour J. Clesse, la liberté d’entreprise ne suffit pas a elle seule a
justifier existence du pouvoir de résiliation unilatérale, dans la mesure ou
celui-ci peut « mettre fin au contrat de travail conclu pour une durée ou
une entreprise déterminée ; il peut également étre exercé a 'encontre d’une
disposition 1égale restreignant ou prohibant le droit de licencier®' ». Selon
lui, c’est en fait le « droit de propriété [...] de employeur sur les moyens de
production » qui justifie 'existence du pouvoir de résiliation unilatérale, dans
la mesure oti 'employeur peut refuser du jour au lendemain au travailleur

N A . 2
'accés 4 son entreprise®.

Cependant, nous estimons que cette liberté d’entreprise ne peut fonder
le droit et le pouvoir de résiliation unilatérale des employeurs publics. En effet,
ceux-ci ne peuvent, en principe, se prévaloir de droits fondamentaux, dans
la mesure ot ce sont des personnes morales de droit public*”. Les motifs sur
lesquels cette exclusion repose méritent d’étre soulignés. Notamment, les droits
de 'homme et les libertés fondamentales ont pour vocation de protéger I'ad-
ministré contre I'autorité, et non 'inverse (en 'espece, 'employeur public et
son travailleur contractuel). Notamment encore les personnes publiques ne
déterminent pas leurs buts en toute liberté, comme c’est le cas des personnes

o B. PATERNOSTRE, Le droit de la rupture du contrat de travail, Bruxelles, De Boeck, 1990, p. 71.

A La liberté de commerce et d'industrie est classiquement divisée entre liberté d'entreprendre et libre concur-
rence. Clest ici la liberté d’entreprendre, soit la liberté de « diriger son entreprise a son gré », qui est concer-
née. M. VANDERSTRAETEN, « La liberté d'entreprendre dans fa jurisprudence de la Cour constitutionnelle et
du Conseil d’Etat », in T. LEONARD (coord.), Actualités en droit économique — La liberté dentreprendre ou le
retour en force d'un fondamental du droit économique, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 9.

= T. LEONARD, « Larticle 16 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union : une nouvelle verdeur pour la
liberté d'entreprendre ? », in T. LEONARD (coord.), Actudlités en droit économique — La liberté dentreprendre
ou le retour en force d'un fondamental du droit économique, op. cit,, p. 93.

w0 La valeur exacte de la liberté d'entreprendre en droit interne n'est pas assurée : consacrée par la loi, efle se
manifeste cependant dans des textes de rang supralégislatif, dont fa Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne. A cet égard, voy. M. VANDERSTRAETEN, « La liberté d'entreprendre dans la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle et du Conseil d'Etat », op. cit,, pp. 10-13.

20 J. CLesse, Congé et contrat de travail, Liege, Coll. scientifique de la Faculté de droit de Liége, 1992, p. 20.
& Ibid, p. 21. .
20 F. BELLEFLAMME, P--O. Dt BRoux et M. EL BEHrRoUMI, « lII. 2. Les personnes morales de droit privé et de droit

public », in S. VANDROOGHENBROECK (dir.), Le droit international et européen des droits de 'homme devant
le juge national, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 63-68. La jurisprudence récente de la Cour constitutionnelle
concernant, entre autres, la liberté d'association, conforte cette analyse. Voy. p. ex., C.C, 21 avril 2016,
n° 53/2016, B.50 et C.C, 8 mai 2014, n° 73/2014, B.24.1.
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privées, mais elles ne peuvent agir que dans le respect des finalités qui leur
sont assignées par la loi ou, a défaut, pour la réalisation de I'intérét général®**,
Cet argument fait écho au motif pour lequel, nous ’avons vu, la Cour consti-
tutionnelle a imposé la formalité d’audition préalable i I'autorité publique
qui licencie un membre de son personnel. Par ailleurs, les dispositions de la
Convention européenne et en particulier I'article 1 du Premier Protocole
additionnel a la CEDH, qui consacre le droit de propriété comme droit fon-
damental, s’appliquent aux personnes morales de droit public, qui peuvent en
bénéficier ; seulement, les personnes morales ne peuvent saisir la Cour euro-
péenne que s’il s’agit d’« organisations non gouvernementales », ¢’est-a-dire
quelles bénéficient d’une certaine autonomie et qu’elles n’exercent pas de
prérogatives de puissance publique®®.

32. Quoi qu’il en soit, les arguments qui sont fondés sur les libertés fon-
damentales et sur le droit de propriété ne justifient néanmoins, selon nous,
que le passage d’un droit i un pouvoir de résiliation unilatérale, mais ne
définit pas pourquoi I'employeur dispose A I'origine d’un droit de résiliation
unilatérale®®. C’est un constat pratique, a posteriori.

Au-dela des objections évoquées a leur égard, les deux arguments évo-
qués ci-dessus nous paraissent surtout étre des justifications du pouvoir de
résiliation unilatérale, pas sa sourc®™. Ce pouvoir trouve en fait son origine,
selon la doctrine civiliste la plus autorisée®®, dans un principe général de droit
d’ordre public, selon lequel « toute partie 3 un contrat A prestations succes—
sives conclu pour une durée indéterminée a le droit de résilier ce contrat® ».
A. Renard a cependant brillamment démontré que c’est en réalité I'inverse :
le principe général de droit en question a historiquement été fondé par la
doctrine sur larticle 1780 du Code civil. Ce dernier consacre le pouvoir de
résiliation unilatérale, au moyen d’une « induction amplifiante », qui a étendu

« S'il est vrai que les autorités concernées doivent servir I'intérét général alors que les particuliers peuvent se
faisser guider par leur intérét personnel, I'Etat, les communautés et les régions débiteurs, dans leurs relations
extracontractuelles, n'en peuvent pas moins étre comparés avec les particuliers » (C.C,, arrét n° 64/2002 du
28 mars 2002 et les trés nombreuses espéces citées, ainsi que la note informative et introductive  I'arrét
n° 68/2015).

F. BELLEFLAMME, P-O. DE BROUX et M. EL BEHRoUMI, « lI1. 2. Les personnes morales de droit privé et de droit
public », op. cit,, p. 70 et la note 38 au sujet de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle en ce sens.

Le droit de propriété n'est pas absolu, et conclure un contrat de travail implique nécessairement une limitation
de ce droit. Par ailleurs, la référence au droit de propriété est intrinséquement liée  la situation — dépassée —
au xix* siecle, ol l'usine était véritablement la « propriété » du patron. Sur tout ceci, voy. K. SALOMEZ, De
rechtspositie van de ontslagmacht naar Belgisch arbeidsrecht, Brugge, die Keure, 2004, pp. 335-336.

« Ce pouvoir est traditionnellement justifié par [...]. » F. Kefer, « La motivation du licenciement en droit
belge », Rev. dr. ULg, 2011, p. 435.

P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, op. cit., pp. 1001-1002 et les nombreuses références doctrinales
a la note 2617.

1 ibid., p. 1001.
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de facon injustifiée un pouvoir reconnu au seul travailleur a ensemble des
débiteurs®®. Le pouvoir de résiliation unilatérale d’'une partie au contrat de
travail ne peut en effet étre comparé avec celui de tout autre débiteur d’un
contrat civil 4 durée indéterminée?®'’. C’est de fait une pratique connue depuis
le xvir® siécle?’? : Diderot proposait, au sujet des domestiques, qu’ils puissent
quitter leur maitre 3 tout moment s’ils sont engagés a durée indéterminée?™.
A T'adoption du Code civil, la doctrine va trouver un fondement rationnel 3
cette pratique dans I'article 1780 du Code civil, qui interdit que le travailleur
— mais pas ’employeur — s’engage a vie?™. Dés lors, si les parties concluent un
contrat de travail 4 durée indéterminée, la seule interprétation possible*” est
qu’elles ont eu la volonté de ménager au travailleur un pouvoir de résiliation
unilatérale”®. Ce faisant, méme larticle 1134 du Code civil est respecté. Ce
pouvoir est enfin étendu a employeur, dont la durée des obligations n’est,
par hypothése, pas plus définie que celle du travailleur : il faut donc les ali-
gner par réciprocité®'’. Ce n’est par conséquent qu’au prix d’une distorsion
conceptuelle que le pouvoir de résiliation unilatérale a acquis le visage qu’on
lui connait en Belgique aujourd’hui, i la suite d’une triple intervention de la
Cour de cassation®®, qui a directement déduit un tel pouvoir dans le chef des
deux parties au contrat de I'interdiction du travail 4 vie visée a 'article 1780
du Code civil, passant outre I’élégant raisonnement basé sur I'interprétation
du contrat de la doctrine classique®".

e A. RENARD, « La prohibition de l'engagement 2 vie et la construction du droit de résiliation de lemployeur
dans le contrat de travail a durée indéterminée — Esquisse d’une généalogie », R.D.S.,, 2008, p. 397.

m K. SALomez, De rechtspositie van de ontslagmacht naar Belgisch arbeidsrecht, op. ¢

w A. RENARD, « La prohibition de I'engagement & vie et la construction du droit de résiliation de l'employeur
dans le contrat de travail 4 durée indéterminée — Esquisse d'une généalogie », op. cit, p. 355.

3 G. SANGRONES-JACQUEMOTTE et V. Louckx (collab. I. BouioukLiev et C.-E. CLessE), Droit et pouvoir de rupture,
Waterloo, Kluwer, 2013, p. 11.

- A. RENARD, « La prohibition de Iengagement  vie et la construction du droit de résiliation de l'employeur
dans le contrat de travail 4 durée indéterminée — Esquisse d'une généalogie », op. cit., pp. 349-353. Il est
logique que l'interdiction de Iengagement & vie ne concerne que le travailleur : sa prohibition permet de
garantir au travailleur de garder sa liberté la plus fondamentale : celle de travailler pour se constituer son
propre patrimoine, qui est la clé de vodte de sa liberté : « [...] lhomme [...], étant le maitre et le proprié-
taire [...], de tout son travail, a toujours en soi le grand fondement de la propriété » (J. LockE, Traité du
gouvernement civil [traduction de D. Mazel], 2¢ éd,, Paris, Flammarion, 1992, p. 176). Lemployeur n'est, par
définition, pas concerné par cette nécessité.

- Du moins, 'interprétation imposée par l'article 1157 du Code civil pour éviter la nullité absolue sur pied de
l'article 1780 du Code civil.
- A. RENARD, « La prohibition de l'engagement & vie et la construction du droit de résiliation de l'employeur

dans le contrat de travail a durée indéterminée — Esquisse d'une généalogie », op. cit., p. 356.

= ibid., p. 358.

< Cass., 16 octobre 1969, R.CJ.B, 1970, p. 527, note M. JAMOULLE ; Cass,, 31 octobre 1975, Pas., 1976, |, p. 278 ;
Cass., 30 septembre 1991, Pas., 1992, 1, p. 89.

m Sur tout ceci : A. RENARD, « La prohibition de I'engagement  vie et la construction du droit de résiliation de
Iemployeur dans le contrat de travail & durée indéterminée — Esquisse d'une généalogie », op. cit, pp. 359-381.
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Quoi qu’il en soit, 3 'heure actuelle, en Belgique, il ne peut étre
contesté que le pouvoir de résiliation unilatérale est une régle d’ordre public
qui peut seulement étre restreinte conventionnellement, mais jarnais abolie®.

1221

Consacrée par la loi*®!, Pexpression de la volonté d’une des parties de mettre
fin au contrat est la méthode «la plus fréquente et la plus intangible » pour
ce faire®. Cette faculté des parties au contrat est tellement établie qu’elle
fait partie du « cénacle des droits touchant aux intéréts essentiels de notre
systeme socio-économique® ». Méme Kr. Salomez, qui remet fortement en
cause le pouvoir de résiliation unilatérale dans sa thése, est forcé d’admettre
que « {...] het een fundamenteel principe betreft dat bijdraagt tot het moreel en ins-

titutioneel geraawte waarop de wmaatschappelijke organisatie berusf**

Section 2
La place du Iégislateur

33. Tout en restant dans un premier temps dans le cadre intellectuel de
ce pouvoir de résiliation unilatérale, il convient toutefois de souligner qu’il
est aussi un choix politique* : une étude de droit comparé démontre que
ce pouvoilr n’est pas aussi étendu dans d’autres pays, et que I'annulation du
licenciement et I'exécution forcée d’un contrat de travail ne sont pas inen-
visageables?®. Comme nous I’avons déjd évoqué ci-avant, en droit du travail,
il est admis de maniére générale que le législateur peut toujours intervenir,
par exemple pour accorder une stabilité d’emploi jusqu’a leur pension i des
contractuels d’employeurs publics ou apparentés. Les statuts des membres du
personnel de ’enseignement libre*” ou des membres du personnel académique
des universités libres en sont des exemples en droit belge?®. La différence
avec les véritables agents statutaires semble alors floue, de telle sorte que la
question s’impose : le débat doit-il porter sur la stabilité contractuelle ou sur
le fonctionnement et I'existence méme d’un statut ?

2 G. SANGRONES-JACQUEMOTTE et V. Louckx (collab. I. BouioukLiev et C.-E. CLESSE), Droit et pouvoir de rupture,

op. cit.,, pp. 15-18.
g Art. 32, 3°, de la loi du 3 juillet 1978 préc.
22 I. VANDEN POEL, « Motivering van het ontslag van een contractant in overheidsdienst : een bres in het
Belgische ontslagrecht 7 », op. cit., p. 121.
G. SANGRONES-JACQUEMOTTE et V. Louckx {collab. I. Boutoukuiev et C.-E. CLEsSE), Droit et pouvoir de rupture,
op. cit, p. 20.
K. SaLomez, De rechtspositie van de ontslagmacht naar Belgisch arbeidsrecht, op. cit., p. 336.
g2 Ibid., p. 337.
z6 ibid., pp. 339-412.
g Décret du 1 février 1993 fixant le statut des membres du personnel subsidiés de l'enseignement libre sub-
ventionné, lequel prévoit un moment donné un engagement a titre définitif auquel il ne peut étre mis fin
que dans des conditions trés strictes, M.B., 17 février 1993.
Art. 41 de la loi sur le financement et le controle des institutions universitaires du 27 juillet 1971, M.B.,
17 septembre 1971.
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Dans le cadre des exemples que nous venons de citer, il convient de
relever que les établissements d’enseignement libre sont soumis 3 une forme
de tutelle des services de la Communauté frangaise, assortie de la menace de se
voir retirer leurs subsides. Notamment, il a été prévu que, « lorsque la décision
du pouvoir organisateur d’un établissement d’enseignement libre subventionné,
mettant fin totalement ou particllement 3 la charge d’'un membre du per-
sonnel engagé A titre définitif, a été déclarée contraire aux prescriptions du
décret fixant le statut des membres du personnel subsidiés de I'enseignement
libre subventionné, par un jugement ou un arrét définitif d’une juridiction
du travail, la subvention-traitement correspondant i la charge ou a la partie
de la charge qui lui a été retirée est versée i ce membre du personnel et
aucune subvention-traitement n’est accordée au pouvoir organisateur pour
le ou les membres du personnel auxquels la charge a été indQiment attri-
buée »*. Autrement dit, lorsqu’un enseignant a perdu son emploi, il peut
d’abord s’adresser aux juridictions du travail pour faire constater le caractére
irrégulier de son licenciement et solliciter, par exemple, une indemnité de
licenciement. Une fois cette demande jugée de maniére définitive, il peut
ensuite postuler, soit dans le cadre d’une réouverture des débats (mais se pose
alors le probléeme de la présence 4 la cause de la Communauté mmwnnu.amv,
soit au besoin dans le cadre d’une nouvelle instance devant les juridictions
du travail, que la subvention-traitement correspondant a son emploi lui soit
directement versée, non seulement pour ’avenir, mais également avec effet
rétroactif & la date & laquelle il a été privé de cet emploi. Uenseignant peut donc
bénéficier simultanément d’une indemnité pour la perte de son emploi et
du maintien de sa subvention-traitement. Ce mécanisme revét a la fois un
caractére indemnitaire 4 1'égard de I'enseignant, pour réparer la perte de la
stabilité particuliére qui est censée étre attachée a son emploi, et un carac-
tére sanctionnateur 4 ’égard du pouvoir organisateur, afin d’inciter celui-ci a
réintégrer 'enseignant. Il en sera ainsi jusqu’a ce que cet enseignant ait mn.m
réintégré, jusqu’a ce qu’il ait repris une fonction identique ou donnant droit
i la méme subvention-traitement, jusqu’a ce qu’il ait refusé un emploi dans
une fonction identique ou jusqu’d ce qu'il se soit trouvé dans les conditions
de cessation définitive de ses fonctions. Cette disposition a précisément pour
objectif de pallier Pabsence de recours en annulation pour les membres du

: : A ealité230
personnel de enseignement libre, dans un souct d’égalite™®.

o Paragraphe 3 ajouté  l'article 36 de la loi du 29 mai 1959 madifiant certaines dispositions de _m.__‘_um_m_m_:ﬂ: .am
I'enseignement par Iarticle 105 du décree du 17 février 1993 (M.B, 17 février 1993). Une disposition m._B__w__‘m
a été insérée au paragraphe 2 de larticle 36 en ce qui concerne les mesures de réduction de traitement
ultérieurement rapportées.

o P-P. VAN GEHUCHTEN, op. cit., pp. 406 et s, spéc. pp. 411 et s. Voy,, 4 titre d'exemple, R. DOHOGNE, « Le statut
du "Libre” ne viole pas la Constitution : un intéressant arrét de la Cour du travail de Bruxelles », Mn&n:niv
janvier 2007, n° 1; C. trav. Liége, div. Liége (6° ch.), 23 octobre 2015, R.G. n* 2014/AL/492, disponible sur
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Section 3

La validité de la décision de I'autorité administrative :
condition de fond du congé ?

34. 1l nous semble cependant qu’il y a lieu de se demander s’il ne convient
pas d’aller plus loin, déja en I’état et sans réforme législative. Il convient
de repartir, & cet effet, de la valeur du congé. Encore une fois, c’est un fait
que le congé n’est en principe soumis en droit du travail A aucune régle de
forme, tant dans son expression que dans sa notification ; il est définitif et
irrévocable. En cela, son régime ne se distingue peut-&tre pas du régime de
Iacte juridique unilatéral en droit commun des obligations®'. Cependant, il ne
peut pour autant en étre déduit que le congé échapperait A toute régle de
droit ; il reste soumis 4 des conditions de validité de fond similaires i celles du
contrat, notamment un consentement, une capacité, un objet et une cause®2.

Les décisions sur la cause sont rares, mais on pourrait imaginer que le
Juge du travail exerce par ce biais un contrdle marginal sur les motifs matériels
du congé. Il est en revanche bien établi par de nombreuses décisions que le
congé présuppose un consentement, ¢’est-a-dire une expression de volonté
valable, méme dans le cas de personnes privées. Il faut que lauteur du congé
ait effectivement I'intention de rompre le contrat. Il peut étre constaté que
le congé est nul s’il est entaché d’un vice de consentement. Le cas échéant,
le congé n’a pu entrainer la rupture du contrat. Cependant, dés lors qu’il s’agit
d’appliquer les catégories du droit civil, il apparait que ces deux conditions
ne sont affectées que d'une nullité relative et il n’est dés lors pas évident que

www.juridat.be (la Cour a en particulier jugé, aux termes d’un arrét trés fouillé, que la demande fondée sur
Iarticle 105 du décret du 17 février 1993 [M.B, 17 février 1993) n'était pas une action née du contrat de
travail, et qui aurait di étre soumise pour ce motif au délai de prescription prévu a larticle 15 de la loi du
3 juillet 1978 relative aux contrats de travail et a I'article 8 du décret du 1* février 1993, mais bien une action
extracontractuelle, soumise au délai de prescription prévu a larticle 2262bis du Code civil - voy. également, 2
cet égard, R. DOHOGNE, « Larticle 105, § 3, du statut du libre : un mécanisme novateur qui peut coiiter cher
a un employeur », Scolanews, novembre 2015, n° 9). Une disposition similaire a été insérée a Iarticle 28, § 2,
de [a loi du 29 mai 1959 en Communauté lamande, légérement différente pour tenir compte de lexistence
et des pouvoirs de la Chambre de recours. Voy. le commentaire de R. VERSTEGEN, « Waarborgen voor de
vastheid van betrekking in het vrij onderwijs. De decretale regeling doorgelicht », .O.R.B, 2001-2002, n® 5-6,
pp. 440 et s.

P. VAN OMMESLAEGHE, Droit des obligations, t. Il « Sources des obligations (deuxiéme partie) », Bruxelles,
Bruylant, 2010, pp. 1048 et s.; P. WERy, Droit des obligations, vol. 2, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 19 et s.;
P. WERY, « Les vices de consentement et lacte juridique unilatéral », R.GD.C, 2004, p. 214 ; ).-F. GERMAIN,
« L'acte juridique unilatéral et I'engagement par manifestation unilatérale de volonté », Obligations, Traité
théorique et pratique, octobre 2015, www.jura.be.

Sur ces conditions, également a propos des paragraphes qui suivent, voy. W. VAN EECKHOUTTE et V. NEUPREZ
(collab. A. TAgHON, F. Kurz et M. Deprez), Compendium social - Droit du travail 2018-2019, op. cit., pp. 2309
et s.; T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contractuels de la fonction publique », op. cit., pp. 343
ets.
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le travailleur licencié puisse invoquer I'absence d’une condition de validité
qui protége essentiellement I’employeur™.

Le probléme de la capacité de I'organe qui a décidé le ﬁnnb&ﬂ.ﬁonﬁ
a également donné lieu 3 de nombreuses décisions. La doctrine de droit mm
travail analyse comme un probléme de capacité le fait que le congé ait été
donné par un représentant de 'employeur qui n’était pas valablement man-
daté. 1l est admis que le travailleur peut contester la compétence de I'auteur
du congé lorsque celle-ci résulte de la loi. Le cas échéant, employeur est
considéré comme n’ayant jamais exprimé la volonté de rompre le contrat et
celui-ci n’est pas rompu®*. 1l faut seulement que le travailleur ne se comporte
pas lui-méme comme si le contrat était rompu, qu'il émette des réserves .mmsm
un délai raisonnablement court™, qu'il continue i se présenter au travail ou
qu'il mette son employeur en demeure de lui fournir du travail. mn:._n_:n:.ﬁm la
gravité de cette sanction est atténuée par le fait que _.,n_:Eo«ﬁ:,n peut ratifier
par la suite le congé donné sans mandat, en tout cas en ce qui concerne les
personnes privées.

Il faut encore prendre en considération au-deld de ces quatre mon&.l
tions de validité I'ensemble du régime de nullité des contrats, en ce compris
les nullités qui sanctionnent la méconnaissance de toute &mwomaon._mm&w
particuliére essentielle 3 la validité de la formation du contrat, et meme sl
la nullité n’est pas comminée expressis verbis par le juge. On parle alors de
nullités virtuelles, qui résultent d’une appréciation du juge tenant compte de
la nature de la régle et de son but, mais aussi du milieu de fait dans lequel
la nullité est amenée i opérer ainsi que des intéréts en jeu™. On n’aper¢oit
pas pourquoi ces causes de nullité ne trouveraient pas a s’appliquer m..m.‘.;,...._:ﬁn
A lacte juridique unilatéral, sachant que le régime juridique de celui-¢i doit

A ; . B
étre transposé de celui des contrats™’.

35. Par ailleurs, il faut rappeler que larticle 159 de la Constitution dispose
que « [I]es cours et tribunaux n’appliqueront les arrétés et réglements géné-
raux, provinciaux et locaux, qu'autant qu’ils seront conformes aux lois ». ﬂ.m:a
disposition énonce une obligation pour le juge et elle est d’ordre public. Clest
un fait que I"autorité a le pouvoir de résilier tout contrat, méme en dehors

» P. VAN OMMESLAEGHE, Droit des obligations, t. 11 « Sources des obligations (deuxiéme partie} », op. cit, pp- 1048

ets.

m T. Stievenard évoque non pas méme une nullité du congé, mais une absence d'effer fandée sur larticle 1998
du Code civil (T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contractuels de la fonction publique », op. ity
p. 347).

i) Il est prudent de le faire dans un délai de quelques jours,

26 P, Van OMMESLAEGHE, Droit des obligations, t. 1l « Saurces des obligations (deuxieme partie) », op. cit., p. 948 ;
Bruxelles (2°ch.), 23 septembre 2016, R.G. n* 2011/AR/619, inédit, pour une application au droit des marchés
publics.

W Ipid, p. 1047.
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des prévisions de celui-ci, lorsque les nécessités du service I'imposent, et que,
le cas échéant, 'usage d’un tel pouvoir fait obstacle i exécution en nature.
Seulement, la Cour de cassation ne 1’a admis que pour le cas ol I'autorité
décide en forme réguliére de ne point satisfaire 3 un engagement pris®®. Il peut
donc advenir que la décision de licencier soit irréguliére. Ceci nous conduit
a nous demander si le juge judiciaire doit écarter la décision de résilier le
contrat, lorsqu’elle n’a pas été prise de maniére réguliére. Il nous semble que
la mise en ceuvre de cette disposition dans le contexte qui nous intéresse
appelle deux questions.

D’abord, peut-on considérer que Particle 159 de la Constitution trouve
a s’appliquer i la décision de licencier le membre du personnel contractuel
d’une autorité publique ? La question a rarement été posée comme telle aux
Juridictions du travail, mais lorsqu’elle I'a été, ces juridictions y ont plutdt
répondu de maniere négative. Il nous semble cependant que cette question est
toujours pendante. De maniére générale, le champ d’application de 'article 159
de la Constitution, adopté 3 une autre époque que les lois coordonnées sur le
Conseil d’Ftat, et dans un autre contexte, n’est pas lié i la notion de décision
administrative, qui définit la compétence du Conseil d’Etat. La Cour de cassation
a admis que Particle 159 soit appliqué a un réglement d’ordre intérieur™ ou
a un avis®, lesquels ne sont en principe pas considérés comme des actes sus-
ceptibles de recours par le Conseil d’Etat. Restent 3 examiner les deux motifs,
déjd évoqués, pour lesquels le Conseil d’Etat juge irrecevable un recours en
annulation dirigé contre la décision de résiliation d’un contrat. D’une part, un
contrat doit étre considéré comme un tissu de droits subjectifs et les articles 144
et 145 de la Constitution font interdiction au Conseil d’Etat de connaitre des
contestations qui ont pour objet des droits subjectifs. Cette limite ne s’'impose
évidemment pas au tribunal du travail. D’autre part, la décision de licencier est
bien unilatérale et n’est pas un contrat en elle-méme, mais nous avons vu, en
revanche, que, du point de vue de la procédure devant le Conseil d’Etat, elle
est absorbée par le contrat, au point qu’elle ne peut méme pas étre considérée
comme un acte détachable. Une telle nature bilatérale fait-elle obstacle a la mise
en ceuvre de larticle 159 ? D. Renders écrit que l'article 159 ne s’applique
qu'aux actes unilatéraux, et non aux contrats, sous réserve de la théorie de 'acte
détachable®*'. J. Theunis, de son c6té, écrit que I'application de larticle 159 ne
dépend pas de la nature unilatérale ou contractuelle de 'acte juridique, mais
d’une analyse de sa nature ; ainsi, lorsque ’examen d’un contrat de gestion

M. PAques, De lacte unilatéral au contrat dans laction administrative, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, pp. 298
ets.

Cass., 7 février 1975, www.juridat.be.

o Cass, 2 juin 2015, n° P.14.1532.N ; Cass,, 7 juin 2016, n° P.15.0253.N.

D. ReNoERs et al., Droit administratif, t. lll « Le contrdle de l'administration », Bruxelles, Larcier, 2010, p. 400.
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révele des dispositions de nature réglementaire, I’article 159 de la Constitution
peut leur étre appliqué?®?. 1l évoque également les accords de coopération et les
conventions collectives de travail®?. S’agissant de la décision administrative de
conclire un contrat, lorsqu’une juridiction judiciaire décide de Iécarter et, pour
ce motif, d’annuler le contrat, la circonstance que le Conseil d’Etat considére
cette décision de conclure le contrat comme un acte détachable ne tient aucune
place dans le raisonnement de la juridiction judiciaire**!. Dans des conclusions
précédant un arrét de 2014, I'avocat général Genicot avait estimé i la fois que
« [Ile juge qui constate un licenciement illégal en raison d’un manquement
I'obligation de motivation pourra procéder a son écartement, sur la base de
larticle 159, de la Constitution » et que « cet écartement sera dés lors pour
les motifs exposés ci-dessus “tempéré par le pouvoir de résiliation unilatéral
propre au droit du travail dont bénéficie tant I’employeur privé que I'employeur
public”»**. J. Theunis écrit encore par ailleurs que lorsqu’une décision est le
fait non d’une autorité admunistrative, mais d’une pure personne privée, le juge
judiciaire peut évidemment en connaitre également et ’écarter, sans méme étre
limité par les conditions de I'article 159**. On peut penser qu’il serait illogique
de considérer que le tribunal du travail ne pourrait pas connaitre de la validité
de la décision de licenciement, parce que cette décision serait un acte mixte issu
de la rencontre de deux volontés, publique et privée, alors que le juge judiciaire
peut contréler chacune de ces deux expressions de volonté, prises séparément,
et qu'il peut également controler la validité d’un acte bilatéral, lorsqu’il est issu
de la rencontre de deux volontés privées®.

N

Ensuite, si larticle 159 de la Constitution peut étre appliqué i une
décision de licenciement, faut-il admettre que le juge doit seulement s’abstenir
de lui conférer des effets, tout en respectant les effets que cette décision a
déja pu sortir, ou bien faut-il considérer que le juge doit trancher le litige
qui lui est soumis comme si 'acte administratif n’avait jamais été adopté ?
Il nous semble que seule la seconde fagon de voir les choses est acceptable

Bl J. THEUNIS, De exceptie van onwettigheid, Brugge, die Keure, 2011, p. 238. [l faut cependant admettre que,

dans un tel cas, un recours en annulation devant le Conseil d’Etat est également recevable.
Fiie Ibid., p. 234. Il faut cependant admettre que le Conseil d’Etat lui-méme écarte parfois la forme bilatérale
d'un acte pour en découvrir la nature réglementaire, soit comme objet de recours, soit comme moyen
d‘annulation (D. DEom, « Le contrat de gestion démasqué. Variations sur les vrais et faux contrats, les droits
subjectifs et la compétence du Conseil d’Etat », A.P.T, 2010, p. 403, note sous C.E., 13 octobre 2008, R.TB.F,
n° 187.032 et D. DE Roy, « Les contrats de gestion des entreprises publiques ne sont pas... des contrats »,
J.T., 2009, p. 140, obs. sous C.E,, 13 octobre 2008, R.T.B.F, n® 187.032).
Voy. le point sur cette question : M. SALMON, « Suspension et nullité des marchés publics et concession
- Stop ou encore ? », in A. VANDEBURIE (coord.), Actualité des marchés publics, UB®, 2018, pp. 143 et s.
Concl. s précédant Cass,, 12 mai 2014, 5.13.0092.F. Lta Cour de cassation avait adopté un autre raisonnement,
de telle sorte quelle navait pas abordé ce point.
b Op. cit., p. 237.
g Cette considération justifierait une application différenciée de l'article 159 de la Constitution devant le
Conseil d’Etat et devant les juridictions judiciaires. Relevons que c'est déja le cas, pour d’autres motifs.
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au regard des termes de la disposition, & défaut de quoi le juge sera conduit
d’une maniére ou d’une autre i consacrer les effets d'un acte qu’il lui est
interdit d’appliquer. L'acte continue 3 exister, mais le juge doit considérer dans
le cadre du litige dont il est saisi que cet acte n’a pu faire naitre ni droit ni

obligation dans le chef des parties*.

36. Sile juge peut et doit écarter sur pied de larticle 159 de la Constitu-
tion la décision de licenciement irrégulicre, 'étape suivante du raisonnement
est de constater que la volonté de Iautorité publique de rompre le contrat
est tout entiére contenue dans cette décision, et que le juge doit donc statuer
comme si cette volonté était inexistante. Un paralléle s’impose a ce sujet avec
la décision de contracter : le Conseil d’Etat accepte de détacher cette décision
du contrat pour en examiner la validité séparément de la validité du contrat,
muais, si le Conseil d’Ftat annule la décision de contracter, la doctrine de droit
administratif considére que le consentement de I'autorité publique au contrat
disparait®® et les juridictions judiciaires ont souvent déduit de cette annulation
de la décision de contracter I'annulation du contrat™. Tout spécialement, en
ce qui concerne la conclusion d’un contrat de travail, la Cour de cassation a
jugé que, « [lJorsque la délibération par laquelle un college des bourgmestre et
échevins décide de conclure un contrat de travail est annulée [par un arrété
de tutelle], le consentement au contrat de travail disparait avec effet rétroac-
tif »®>'. Cet arrét faisait suite 3 des conclusions de I'avocat général Genicot
écartant toute dissociation entre la décision de conclure et le contrat de travail
lui-méme : « Lacte détachable [...] détermine le cadre et les conditions de ce
qui apparait A ce stade constituer une sorte d’engagement unilatéral de la [c]
ommune qu’elle est ensuite chargée de formaliser sur une base contractuelle
conformément aux conditions fixées. Le consentement chargé de finaliser ulté-
rieurement I’accord bilatéral dans un contrat m’apparait devoir correspondre en
tous points a la volonté de s’engager exprimée lors de la délibération, puisqu’il
doit étre conforme aux conditions qui y étaient fixées. L'annulation avec effet
rétroactif de cette délibération m’apparait faire régulierement disparaitre I'acte

- D. ReNDERs, Droit administratif général, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 405.

29 P. GoFraux et M. Lucas, « Des effets sur le contrat de l'annulation par le Conseil d'Etat de la décision d'at-
tribuer un marché public », APT, 1998, n° 1, p. 63 : « La dissociation de l'acte détachable du contrat n'est
qu'une opération purement intellectuelle. En réalité, décision d'attribution et consentement coincident ;
celle-la étant I'expression de celui-ci. La notification, quant a elle, n'est qu'un acte purement matériel. [...] !l
se peut certes qu'en dépit de 'annulation, les agents publics demeurent animés de la volonté de maintenir
la relation contractuelle avec le méme entrepreneur. Cela ne suffit toutefois pas. Cette intention, en soi,
est impuissante 2 produire un effet de droit. Pour ce faire, il faudra qu'elle soit a nouveau coulée dans une
décision administrative, laquelle sera elle-méme susceptible d'étre querellée devant le Conseil d'Etat, et
encore, ne s'agira-t-il dans ce cas que de consentir a une nouvelle convention. »

£ M. SALMON, « Suspension et nullité des marchés publics et concession - Stop ou encore ? », op. cit, pp. 143
ets.

- Cass., 5 mars 2012, 5.09.0096.F.
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raisonnement, la dimension administrative n’avait aucune influence sur lacte
de droit privé. On trouve peut-étre un écho de cette jurisprudence dans Iarrét
de la Cour de cassation du 12 octobre 2015, suivant lequel Pemployeur public
ne cesse pas d’étre une autorité administrative, mais prend une décision qui
échappe aux régles de droit administratif lorsqu’il intervient dans le contexte
de relations contractuelles. Cependant, cette jurisprudence a été critiquée, a
juste titre a notre sens” : une telle dichotomie est artificielle ; du point de
vue du droit administratif, il n’y a pas de distinction a faire entre la volonté
de Tautorité administrative et la décision dans laquelle cette volonté est tout
entiére contenue. Or, en jugeant que le principe Audi alteram partem était
applicable i la décision de licencier, la Cour constitutionnelle a précisément,

nous semble-t-il, rendu improbable toute tentative d’€tablir une telle dicho-
tomie entre une décision administrative et I'exercice d’un pouvoir de rupture.

dans toutes ses composantes — parmi lesquelles figure I'existence méme de la
volonté de s’engager dans de telles conditions — et effacer, par voie de consé-
quence, le consentement au contrat subséquent qui n’en constituait en somme
que la réplique contractuellement exprimée. Si 'aptitude au consentement de
Iautorité contrdlée n’est pas atteinte de fagon générale, le consentement I'est
dans le contexte spécifique de l'acte annulé. La thése selon laquelle I'annula-
tion n’aurait pas pour effet de mettre & néant I'accord de volonté au motif
que le Code civil n’impose pas que le consentement soit exprimé de maniere
légale ne tient pas compte, selon une certaine doctrine de ce que : “[...] pour
que son consentement soit émis, 'administration doit respecter certaines regles
et formalités. A défaut, le consentement n’est non seulement pas légalement
exprimé, mais surtout il n’existe pas juridiquement” ». Dans cet esprit, il est
préférable d’utiliser le mot « décision » plutdt que le mot « acte » pour décrire
Iaspect administratif du probléme. Le mot « acte » est en effet source de confu-
sion, dés lors que l'acte juridique est, pour le droit administratif, la décision
de licencier, tandis qu’il s’agit, pour le droit du travail, de sa notification au
travailleur. Du point de vue du droit administratif, si I'article 159 s’applique, il
sapplique 4 la décision de licencier.

37. 1l est, quoi qu’il en soit, plus clair que le juge judiciaire n’a pas a tenir
compte de la décision de licencier lorsque lirrégularité de celle-ci a été
constatée, non par le juge du travail, sur la base de larticle 159 de la Consti-
tution, mais par les autorités de tutelle, qui 'ont annulée.

Pour mémoire, la tutelle est un contrdle administratif qui peut étre

Les arréts commentés de la Cour constitutionnelle au sujet du prin- . ) — y— \
défini comme P'ensemble des pouvoirs limités accordés par une norme de

cipe Audi alteram partern apportent de I'eau au moulin de cette analyse. En
effet, un des motifs pour lesquels les juridictions du travail ont pu hésiter

N N

a appliquer le principe Audi alteram partem i une décision de licenciement

N

niveau législatif ou en vertu de celle-ci 4 une autorité supérieure aux fins
d’assurer le respect du droit et la sauvegarde de I'intérét général contre les
excés et les empiétements des autorités décentralisées®™. Larticle 162, alinéa 2,
6°, de la Constitution charge le législateur de consacrer, lorsqu’il organise les
communes, I'application du principe de 'intervention de I'autorité de tutelle
pour empécher que la loi ne soit violée ou l'intérét général blessé. Ainsi, en
Région wallonne, la tutelle administrative est organisée par les articles L3111-1
a L3151-1 du CDLD. Lautorité de tutelle générale adopte une décision

~

d’annulation dont les effets doivent étre regardés comme similaires a ceux

N4

d’un travailleur sous contrat de travail résidait dans I’hésitation i établir une
dichotomie entre I'acte administratif qui concourt 4 la décision, d’une part,
et I'expression de la volonté unilatérale de rupture, d’autre part. De méme,
les auteurs qui s’opposaient a Iapplication des principes généraux du droit
administratif 3 une décision de licenciement faisaient valoir que ces principes
généraux n’avaient de sens que lorsque I'autorité administrative utilisait ses
prérogatives exorbitantes du droit commun dans le cadre de pouvoirs unila-
téraux, et non lorsqu’elle faisait usage d’un droit subjectif, dans le cadre de
I'exécution d’un contrat, comme aurait pu le faire n’importe quel particulier.
De ce que l'acte de donner congé est compris dans 'acte complexe que

d’un arrét d’annulation du Conseil d’Etat, ¢’est-a-dire que la décision annulée
disparait de 'ordonnancement juridique comme si elle n’avait jamais existé.

. . P p ;
constitue le contrat, de ce qu’il échappe ainsi a la compétence du Conseil tuels de la fonction publique », op. cit., pp. 323-329. Une des faiblesses de ce raisonnement est peut-étre de

&“m,.ﬂmﬁ de ce que ce contrat n’est pas un contrat administratif, de ce que considérer qu'il y aurait un régime monolithique de droit public, qui répondrait en bloc a certaines conditions
Pautorité qui licencie n’exerce pas la puissance publique, de ce que cet acte et qui entrainerait uniformément une série de conséquences. Or, comme I'a montré F. Vandendriessche, il y
q p p p que, q a plutdt en droit belge une multitude de régimes de droit administratif aux champs d'application variables,

n’emporte aucune prérogative de lier les tiers, ces auteurs déduisaient que suivant les problémes i traiter, formant ce qu'on peut appeler un continuum, en droit belge, entre personne

~

cet acte serait entiérement soumis i un Hmmwdwo de droit _,UH.TNW et @Gqﬁ ne publique et personne privée (F. VANDENDRIESSCHE, Publieke en private rechtspersonen, Brugge, die Keure, 2004).
En ce sens, il n'est pas incongru, par exemple, qu’un acte soit soumis au principe d'audition préalable, a la

tutelle ou a l'article 159 de la Constitution, mais non a la régle de la motivation formelle ni a la juridiction
du Conseil d'Erat.
52 ). bE WILDE D'ESTMAEL, « L'audition préalable au licenciement dans le secteur public : un partout ? », op. cit., 253 C. trav. Liege (5° ch.), 24 juin 2009, J.T.T,, n° 1055, 2010, p. 13 et le commentaire de P. JoassART et N. BONBLED,
p. 1702 ; T. STIEVENARD et N. LAMBRECHT, « Le licenciement d'un agent contractuel de la fonction publique « Les principes généraux de bonne administration en droit social », op. cit, pp. 103-104.
n'est pas un acte administratif », op. cit., pp. 397 et s.; T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contrac- g5 ). DEMBOUR, Les actes de la tutelle administrative en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1955, p. 1.

comprendrait aucune dimension d’intérét général®”. Autrement dit, dans leur
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Les autorités de tutelle censurent ainsi, de manicre réguliére, des décisions
de licenciement adoptées par des autorités incompétentes, et ce, méme si
I'organe compétent prétend ensuite ratifier la décision dans le cours de la

procédure de tutelle™.

Comme dans le cas de Papplication de l'article 159 de la Constitution,
Iapplication des pouvoirs de tutelle 4 une décision de licencier n’allait pas
de soi. A nouveau, la délimitation des pouvoirs de tutelle n’est pas liée par
principe a la notion de « décision administrative » qui définit la compétence
du Conseil d’Etat. C’est au législateur qu’il appartient de définir les actes sur
lesquels porte la tutelle. On observe que la tutelle ne porte pas seulement sur
les actes juridiques des services décentralisés, mais également, le cas échéant,
sur leur activité matérielle, sur des résolutions non juridiques ou méme sur
une éventuelle inertie®®. Les dispositions qui régissent la tutelle prévoient,
par exemple, que la tutelle d’annulation porte sur tous les « actes » des collecti-
vités locales et non sur les « actes administratifs » suivant la terminologie de la
loi du 29 juillet 1991%. De nombreuses procédures de tutelle sont organisées
sur des réglements d’ordre intérieur et le Conseil d’Etat a également admis
que la tutelle porte sur des actes préparatoires™, alors que ces divers actes ne
sont en principe pas susceptibles de faire 'objet d’un recours en annulation.
La question restait toutefois toujours de savoir si la tutelle peut porter sur
une décision de résiliation d’un contrat, dans la mesure ot une telle décision
fait partie d'une opération complexe, le contrat, qui a un caractére bilatéral.
Il arrive certes que le législateur prévoie de maniere expresse que la tutelle
porte sur un acte bilatéral®’, mais ces dispositions n’ont pas nécessairement
valeur d’enseignement général et ne sont pas non plus exemptes d’ambiguités.

Le Conseil d’Etat a répondu positivement 3 cette question lors de ’exa-
men de plusieurs recours contre des arrétés de tutelle annulant des décisions de
licencier. Dans une premiére affaire, I'auditeur concluait a I'incompétence des
autorités de tutelle pour connaitre d’une décision de licenciement. Il déduisait
cette incompétence de I'argument doctrinal selon lequel un contrat n’est pas
un acte administratif au sens organique, ¢’est-a-dire un acte unilatéral d’une
autorité administrative qui peut faire 'objet d’une annulation administrative,
qu’il combinait avec la jurisprudence du Conseil d’Etat, suivant laquelle la

N

décision de mettre fin 3 un contrat de travail participe de Pexécution de

. CE. (8 ch.), 19 janvier 2016, Centre public daction sociale de Charleroi, n° 233.501.

2 ). DEMBOUR, Les actes de la tutelle administrative en droit belge, op. cit., p. 9.

= Art. L3121-1 du Code wallon de la démocratie locale et de la décentralisation et 111 de la loi du 8 juillet
1976 organique des centres publics d'action sociale.

= C.E, 15 octobre 2014, Ville de Seraing, n° 228.762.

bt Le Code wallon de la démocratie locale cite, par exemple, les avenants a des marchés publics.

~
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celui-ci et n’en est jamais détachable?®. Le Conseil d’Etat ne I’a cependant
pas suivi et a jugé que le moyen n’était pas fondé, en substance, parce que la
compétence des autorités de tutelle n’était pas tenue aux mémes limites que
la compétence du Conseil d’Etat lui-méme : « Considérant que le gouver-
neur de province est compétent pour annuler tout acte d'un centre public
d’aide sociale qui viole la loi ou blesse I'intérét général ; que, ce faisant, il ne
se substitue pas au tribunal du travail qui ne peut se prononcer que sur le
recours du travailleur licencié ; que le recours introduit par le centre requérant
n’a nullement pour objet ou pour conséquence d’amener le Conseil d’Etat
a trancher une contestation ayant directement pour objet la reconnaissance
d’un droit civil dans le chef du travailleur licencié, mais 3 vérifier si 'autorité

201 - Autrement

de tutelle a exercé régulierement son pouvoir d’annulation »
dit, les motifs pour lesquels le Conseil d’Etat se déclare incompétent pour
connaitre d’une décision de licenciement sont déduits des régles répartitrices
de compétences entre le Conseil d’Etat et les juridictions judiciaires, mais ces
regles, tout comme la question du caractére détachable ou non de 'acte, ne
sont pas pertinentes pour apprécier la compétence des autorités de tutelle.
Cette jurisprudence a été répétée a plusieurs reprises depuis lors*?. Le Conseil
d’Etat a méme jugé, aprés I'arrét de la Cour de cassation du 12 octobre 2015,
qu’il ne pouvait en étre déduit que 'autorité de tutelle ne pourrait controler
la régularité de la décision de licencier un travailleur contractuel : il pouvait
certes se déduire de cet arrét que la Cour de cassation considérait que la
décision de licencier n’était pas un acte administratif ; cependant, encore une
fois, la disposition applicable en matiére de tutelle ne visait pas un « acte
administratif », mais plus largement « tous les actes » émanant des autorités
communales®,

38. Que la décision de licencier doive étre écartée par le juge sur pied
de Tarticle 159 de la Constitution ou qu’elle ait été annulée par I'autorité

N

de tutelle, il reste 4 examiner quelles en sont les conséquences sur le congé.

La doctrine de droit du travail a considéré que, méme si la décision
de licencier a été annulée par lautorité de tutelle, le congé est irrévocable
et demeure, mais le travailleur peut, au choix, invoquer la nullité¢ du préavis

A. BUTTGENBACH, Manuel de droit administratif, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 1966, p. 167 et ). DEMBOUR, Droit

administratif, 3°éd, Liége, Faculté de droit, 1978, n° 98, p. 161 ainsi que Les actes de la tutelle administrative

en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1955, pp. 244-247. Lauditeur se fondait par ailleurs sur le fait que ta loi du

3 juillet 1978 relative aux contrats de travail renvoie en matiére de motif grave au contréle du juge, lequel

ne pouvait étre, a son sens, que le tribunal du travail.

w1 C.E. (8° ch), 15 février 2002, CPAS de Houyet, n° 103.610.

20 C.E. (8" ch.), 22 novembre 2016, Commune de Dour, n° 236.475 ; C.E. (8° ch.), 10 février 2004, CPAS de Houyet,
n° 127.986 ; C.E. (8° ch.), 8 septembre 2015, Nautisport, n° 232.131 ; C.E. (8¢ ch.), 27 septembre 2016, scrl IEG,
n® 235.871; C.E. (8° ch.), 19 janvier 2016, Centre public daction sociale de Charleroi, n° 233.501.

= C.E. (8° ch.), 22 novembre 2016, Commune de Dour, n® 236.475.

~a
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et exiger le paiement d’une indemnité compensatoire, renoncer au congé de
commun accord avec son employeur public, mais en s’exposant a faire 'objet
i nouveau de la méme mesure, ou encore, s’il a été licencié moyennant le
paiement d’une indemnité compensatoire de préavis, se plaindre d’une faute
et tenter de démontrer 'existence d’un dommage distinct de celui qui a
déja été réparé par cette indemnité compensatoire®*. La nullité du congé est
évoquée par le professeur Jacqmain comme un sujet pour les amateurs de
« beaux combats doctrinaux », mais dépourvus de « réalisme procédural »®.
Cependant, la doctrine de droit du travail se pose habituellement la question
des irrégularités commises dans la notification de la décision de licenciement, ce
qui est un probléme distinct de celui qui nous occupe. Sauf erreur de notre
part, les arréts qui sont invoqués a I'appui de cette analyse, et spécialement a
I'appui du caractére irrévocable du congé, sont des arréts de droit du travail
général. Et, lorsque les arréts invoqués concernent bien le contexte particulier
du licenciement d’un travailleur contractuel par une autorité publique, dans
la quasi-totalité des cas, le travailleur contractuel n’a pas réellement contesté

le congé®.

A. HACHEZ et P. VANHAVERBEKE, « La motivation du licenciement. Discrimination secteur privé versus secteur
public », op. cit. p. 106 ; S. GILSON, F. LAMBINET et Z, TRUSGNACH, Les obligations particuliéres de lemployeur
public lors du licenciement des travailleurs contractuels. Les méandres de la doctrine et de la jurisprudence a
la croisée des droits administratif et social, op. cit,, pp. 128 et 162.

). JACQMAIN, « Motivation formelle et indemnisation, le mystére s'épaissit », Chron. D.S,, 2013, p. 398.

P. ex., un arrét de la Cour du travail de Bruxelles du 27 novembre 2007 (R.G. n° 39.809, disponible sur www.
juridat.be) : « A titre principal : maintien du contrat. 18. L'intimé réclame a titre principal des dommages et
intérérs équivalant a I'ensemble des rémunérations dues depuis le 31 décembre 1995 ; il invoque l'inexistence
de l'acte et en déduit que fa sanction doit étre la poursuite du contrat de travail comme si cet acte navait
pas existé (ses conclusions de synthése, en particulier p. 27). Lappelant estime que le non-respect de la loi du
29 juillet 1991 ne peut entrainer que sa responsabilité, a l'exclusion de la nullité de ['acte (ses conclusions de
synthése, pp. 12 et s.). 19. En principe, le juge doit écarter I'application de tout acte dont il reléve [illégalicé
(art. 159 Const.) et cette obligation s'étend aux actes individuels (voy. not. Cass., 9 janvier 1997, sur juridat.
be). Il y a donc lieu d’écarter I'acte, illégal en la forme, par lequel 'ORBEm a décidé de licencier Monsieur
P. D.N. En l'espéce, cet acte s'identifie avec le contenu de la décision notifiée. 20. Lécartement de lacte
de licenciement ne permet toutefois pas de constater que le contrat est toujours en cours. Lemployeur a
manifesté sa volonté de rompre le contrat. Cette manifestation de volonté a, en outre, été confirmée par le
courrier du 3 juillet 1995. Il n'y a pas eu d'accord pour annuler la rupture. La Cour reléve, comme le premier
juge, que Monsieur P. D.N. a quitté son emploi a la fin du préavis ; il na pas invoqué a ce moment la nullité
du congé ni sollicité (pas de mise en demeure) son employeur en vue de poursuivre lexécution du contrat. Il na
pas non plus invoqué la non-motivation de lacte de licenciement dans la citation introductive d'instance ; il a
invoqué le bénéfice de la stabilité demploi et réclamé a ce titre le traitement qu'il aurait pu percevoir jusqua
Iage normal de la pension. Ce nest que par ses conclusions déposées (en premiére instance) le 19 mars 1998,
soit plus de trois ans aprés la notification du préavis et plus de deux ans aprés la fin matérielle de la relation
contractuelle, qu'il a invoqué que le contrat était toujours en vigueur, alors que lui-méme nexécutait plus ses
prestations et navait posé aucun acte en vue de poursuivre ces prestations a l'issue du préavis. En conséquence,
la relation de travail a pris fin le 31 décembre 1995. » (Nous soulignons.)
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Nous partageons I'opinion que ces principes de droit du travail, dans
le contexte qui nous intéresse, doivent étre réinterrogés®”’. Au-dela des motifs
pour lesquels le congé est considéré comme irrévocable en droit du travail,
motifs dont nous avons vu qu’ils sont au moins pour une part sans pertinence
dans le cas des autorités publiques en ce qu’ils sont déduits des libertés de
Pemployeur, il est permis de considérer simplement que la décision de licencier
irréguliere ne peut pas étre prise en compte par le juge. En l'absence d’une
telle décision, ’autorité publique n’a pas consenti au licenciement. Analysé sur
le plan du consentement, ce vice ne peut sans doute pas étre soulevé par le
travailleur licencié. En revanche, ce vice entraine que la personne qui notifie
le congé, quelle qu’elle soit, n’a pas la compétence ni la qualité pour décider
au nom et pour le compte de autorité. Il s"agit 1 de causes de nullité d’ordre
public du congé et le juge, 3 notre sens, doit annuler celui-ci si le travailleur
le Iui demande. Iécartement ou annulation de la décision de licencier, sur le
plan administratif, devrait conduire le juge judiciaire a annuler le congé, tout
comme ’écartement ou l'annulation de la décision de contracter conduit
le juge judiciaire & annuler le contrat®®. Autrement dit, 'absence d’audition
préalable n’est pas une irrégularité de forme du congg, celui-ci n’étant soumis
3 aucune régle de forme, mais bien une irrégularité de forme de la décision
de licencier, laquelle constitue elle-méme une condition de fond du conge.

Autrement dit encore, si on admet que larticle 159 s’applique a la
décision de licencier, il nous semble que le juge devrait considérer en cas
d’irrégularité de cette décision, non pas seulement que le congé aurait été
donné de maniére irréguliére, mais davantage, que le contrat n’a jamais
été rompu. Si le contrat existe toujours, 'exécution en nature du contrat
constitue le mode normal d’exécution forcée tant des obligations de faire
que de ne pas faire. La condamnation de 'employeur & maintenir les condi-
tions de travail est dés lors concevable®®. En I'absence de décision avérée
de résilier le contrat, le juge ne s’immiscerait pas dans le fonctionnement

7 S. Gitson, E LAMBINET et Z. TRUSGNACH, Les obligations particuliéres de Iemployeur public lors du licencie-
ment des travailleurs contractuels. Les méandres de la doctrine et de la jurisprudence a la croisée des droits
administratif et social, op. cit, p. 163. Les développements qui suivent jusqu‘a la fin du point 38 sont de la
plume seule de F. Belleflamme. Si H. Dasnoy estime également que les principes doivent étre réexaminés,
et que 'argumentaire proposé ici est une piste de réflexion possible, il ne peut rejoindre le raisonnement
avancé et, en particulier, sa conclusion, soit I'existence d'une obligation de réintégration du travailleur.

260 P. GoFFaUX et M. Lucas, « Des effets sur le contrat de I'annulation par le Conseil d’Ecat de fa décision
d'attribuer un marché public », op. cit, p. 64 ; Civ. Bruxelles, 11 mai 2018, asbl Le Botanique et nv Antwerps
Sportpaleis c. Ville de Bruxelles, RG. n° 2017/65/A, inédit. Cette solution a déja été retenue, en droit du
contrat de travail, en cas de méconnaissance des lois sur I'emploi des langues en matiere administrative
(C. trav. Gand, 19 mars 2003, Chron. D.S., 2004, p. 450 [somm.]).

= S. GiLson, F. LAMBINET et Z. TRUSGNACH, Les obligations particuliéres de femployeur public lors du licencie-
ment des travailleurs contractuels. Les méandres de la doctrine et de la jurisprudence a la croisée des droits
administratif et social, op. cit., p. 131.
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de Tautorité administrative en constatant que le travailleur tire des droits
subjectifs du contrat toujours en vigueur. Certains auteurs ont soulevé
les problémes pratiques que poserait cette analyse*”. Il parait incongru
que le travailleur soit réintégré au terme d’une décision d’une juridiction
du travail, plusieurs mois, voire plusieurs années aprés avoir été licencie.
Cependant, ¢’est déja le cas lorsque le Conseil d’Etat annule la révocation
ou la démission d’office d’un agent statutaire. La circonstance que cette
hypothése heurte les habitudes en droit du travail ne suffit pas a ’écarter.
Seulement, un tel pouvoir souléverait le probléme que la composition des
juridictions du travail garantit une connaissance des relations de travail du
secteur privé, mais non du secteur public. En outre, sur la base du méme
raisonnement, le juge judiciaire, saisi en référé, pourrait suspendre le congg,
tout comme il est compétent pour suspendre le contrat”'. Une telle initia-
tive procédurale couperait d’ailleurs court i toute discussion sur la réaction
du travailleur i la nullité du congé, tout comme aux difficultés pratiques
liées 3 une réintégration aprés plusieurs années. Il a ainsi été admis que le
membre du personnel d’un établissement d’enseignement libre peut saisir
le juge du travail en référé pour solliciter que soit organisée une situation
d’attente lorsque la procédure disciplinaire lui fait courir un péril imminent,
par exemple en menagant son emploi”’” Seulement, Uintroduction d’un
recours en référé serait génée par le fait qu’en raison de larrét n® 84/2018
de la Cour constitutionnelle, Pautorité publique est aujourd’hui autorisée

3 exposer les motifs du licenciement avec retard.

. —F . \ : 1273
Aucune des raisons généralement invoquées en droit du travail

s’opposer A la réintégration ne vaut dans ce cas. Uemployeur a certes un pou-
voir de rupture, mais il faut encore qu’il décide de I'utiliser, ce qui n’est au
fond pas le cas dans hypothése considérée. L'employeur exerce un pouvoir
discrétionnaire, mais il n’a jamais été évoqué en droit administratif que cette
caractéristique permettrait A autorité de s’affranchir de la légalité. Particu-
licrement en cas d’incompétence de l'auteur de l'acte, le vice, qui est d’ordre
public, ne peut &tre couvert par aucune ratification, comme ce peut étre le
cas pour les personnes privées?’®. Plus largement, si le juge peut éventuelle-

pour

i ibid., p. 164.
m Bruxelles (2¢ ch.), 29 juin 2017, asbl Le Botanique et nv Antwerps Sportpaleis c. Ville de Bruxelles, RG. n® 2017/

KR/17, inédit.

” A. VAN DE WEYER, « Mise en disponibilité par mesure disciplinaire et mise a la pension d'office », Scolanews,
2006, n° 10, p. 1.

i Voy. i cet égard, T. Stievenard, « Le licenciement des agents contractuels des collectivités locales », op. cit,
pp. 54 et s.

v La ratification par l'organe compétent de la décision prise par lorgane incompétent ne peut purger cette

décision du vice d'incompétence qui Iaffecte, si 'organe compétent n‘a pas réexaminé l'affaire et n'a pas
pris une décision nouvelle. En outre, dans ces circonstances, le vice d'incompétence qui affecte la décision
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ment considérer, dans le cas des personnes privées, qu'une volonté tacite de
rompre le contrat se déduit du fait qu’il n’est plus exécuté, une telle déduc-
tion n’est pas admissible dans le cas des personnes publiques, pour lesquelles
aucune décision ne saurait jamais étre prise que dans le respect des régles de
procédure administrative, et pour lesquelles aucune décision ne se déduit en
principe d’un silence méme prolongé®”.

Conclusion

39. En ce qui concerne le point de départ de notre réflexion, au terme de
la passe d’armes entre les juridictions suprémes, la situation est provisoirement
claire. La décision de licencier reste soumise a certaines régles de droit admi-
nistratif. Il s’agit en particulier du principe d’audition préalable. En revanche,
elle n’est pas un acte administratif au sens de la loi du 29 juillet 1991 et le
principe d’égalité n’exige pas davantage qu’elle soit motivée en la forme,
compte tenu des garanties de motivation dont les travailleurs contractuels
des autorités publiques bénéficient par ailleurs. Cependant, les conséquences
de la méconnaissance des régles de droit administratif sont moins évidentes.
La pratique des juridictions du travail est d’octroyer éventuellement des indem-
nités dont le montant reste le plus souvent modique. Au-deld, une voie qui
reste certainement 3 creuser, mais qui heurte, quant a elle, la pratique des
Jjuridictions du travail, consisterait a clarifier les rapports qui relient la déci-
sion administrative de licencier et le congé, pour vérifier dans quelle mesure
Iirrégularité de la premiére ne peut pas fonder I'annulation du second 2 la
demande du travailleur.

En ce qui concerne, ensuite, la question plus vaste des rapports entre le
droit privé et le droit public, il nous semble que le sujet étudié fait apparaitre
de maniere éclatante que la distinction garde toute sa pertinence. Il est vrai
que le probleme des rapports entre la décision de licencier et le congé est
s1 confus qu’il a pu donner I'impression d’une confusion des branches du
droit, contre laquelle certains se sont élevés : « La summa divisio entre droit
public et droit privé, et les questions liées a la primauté de 1'un par rapport
a lautre ou 4 leur interaction, sont des questions essentielles qui touchent

de l'organe incompétent s'étend a la décision de l'organe compétent qui la ratifie (C.E. [8°ch.], 24 mai 2002,
Godard, n° 106.976).

A moins qu'un texte exprés, de valeur nécessairement législative, accorde des effets au silence de 'adminis-
tration (D. RENDERs, Droit administratif général, Bruxelles, Bruylant, 2015, n® 452 et 606). Pour l'application
en droit du travail : S. GILsoN, F. LAMBINET et Z. TRUSGNACH, Les obligations particuliéres de l'employeur public
lors du licenciement des travailleurs contractuels. Les méandres de la doctrine et de la jurisprudence a la croisée
des droits administratif et social, op. cit., p. 166.
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aux fondements de I’Etat de droit »*¢. L'invasion d’un outil du droit privé
dans le champ de I’administration entraine en sens contraire une soumission
de cet outil a des régles de droit administratif.

On le voit, le recours au droit privé (contrat), pour échapper au droit
public (statut), a entrainé un retour de biton... du droit public (motiva-
tion et audition) : « Sortez le droit administratif par la porte, il revient par
777 » Le contrat de travail, utilisé comme outil pour flexibiliser la
fonction publique, n’a pas pu empécher que le droit public se réimpose de
lui-méme. C’est que les instruments de droit privé et de droit international

la fenétre

N

que nous avons évoqués ne permettent pas d’apporter la solution face a un
constat persistant : il apparait nécessaire d’accorder une protection particuliére
contre le licenciement aux agents du secteur public. Le flou actuel découle
de T'usage croissant d’un mécanisme dérogatoire — le recours au contrat de
travail — a ce qui est toujours le principe de base du droit de la fonction
8. Ce phénomeéne a d’ailleurs
été favorisé par la Cour constitutionnelle, lorsqu’elle a admis en 2008 une
interprétation flexible du principe, estimant que «le principe d’égalité et de
non-discrimination n’impose pas qu’un statut juridique identique soit accordé
i toute personne qui travaille au sein des services publics et il appartient &

publique aujourd’hui : 'engagement statutaire

Pautorité compétente de choisir la voie la plus appropriée pour réaliser les

missions de service public dont elle est chargée®” ».

Cependant, il nous semble que la distinction entre les deux domaines
reste trés nette, a tel point que c’est précisément a Uinterface que les ques-
tions naissent, la ou la décision de contracter se transforme en contrat et
la ot la décision de licencier se transforme en congé. Chacune des deux
spécialités éprouve des difficultés 4 comprendre cette étape, par manque de
compréhension fine des concepts utilisés par I'autre spécialité. Si cette situation
délicate exige de construire des solutions originales, il nous parait évident que
la distinction subsistera, 4 tout le moins tant que subsistera un dualisme de
juridictions, qui a pour conséquence que le Conseil d’Btat et les juridictions
Jjudiciaires développent, chacun de leur ¢oté, des ensembles de normes distincts.

Pour finir, il nous apparait que, si les autorités publiques décidaient de
renoncer au principe statutaire et d’opter pour un principe contractuel dans le
secteur public, il serait indispensable d’aménager le contrat de travail du secteur

e T. STIEVENARD, « Le licenciement des agents contractuels de la fonction publique », op. cit., p. 329.

V. VUYLSTEKE et S. DE SOMER, « Motivation formelle et licenciement des agents contractuels du secteur

public : voyage en eaux troubles », op. cit., p. 22.

= I. De WILDE, R. JANVIER ET A, DE BECKER, « Naar een principiéle contractuele tewerkstelling in de Belgische
publieke sector ? — Genese van het contractueel dienstverband, stand van zaken en een blik op de toekomst »,
CD.PK, 2017, p. 371.

L C.C, 11 juin 2008, n° 89/2008, B.8.
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public pour qu’il corresponde aux contraintes, aux régles et aux intéréts du
secteur public. En attendant, nous estimons, comme plusieurs autres auteurs™”,
qu’il est indispensable que le législateur intervienne®' pour régler la question
de la motivation du licenciement, sous peine de s’exposer aux foudres de la
Cour constitutionnelle, dont 'appel du 30 juin 2016 serait resté sans réponse,
voire de la Cour européenne des droits de ’homme. Quant i la question de
laudition préalable, elle est liée 4 la fagon de concevoir la fonction publique :
instaurer par la loi une obligation d’audition d’un agent contractuel du secteur
public avant son licenciement serait potentiellement discriminatoire vis-a-vis

des travailleurs du secteur privé®2. Un argument pour le statut ?

. A. WITTERs et W. VAN LOON, « De motivering van het onstlag van contractueel overheidspersoneel : een
afgesloten debat ? », T.B.P, 2017, p. 80 ; T. STIEVENARD et N. LAMBRECHT, « Le licenciement d'un agent contrac-
tuel de la fonction publique n'est pas un acte administratif », op. cit,, p. 416.

L Une tentative en ce sens a eu lieu en 2014, sans succes, I'avant-projet de texte ayant été rejeté par [ACY
(Algemeen Christelijk Vakverbond) aprés avoir été négocié au sein du Comité A. Voy. R. VALKENEERS, « Roma
locuta, sed causa non finita : de formele motiveringswet en de beginselen van behoorlijk bestuur (dan toch)
wel van toepassing op arbeidsovereenkomsten in de publieke sector 7 », op. cit, p. 360.
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op. cit., pp. 1706-1707.



