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Chapitre 11

Rupture du contrat de travail à durée indéterminée

La rupture du contrat de travail à durée indéterminée est un droit, évoqué à l’article L. 1231-1 du Code du travail : « Le contrat de travail sans détermination de durée peut cesser à l’initiative d’une des parties contractantes (...) ».

♦ Quels sont les fondements de ce droit ?

Liberté individuelle pour le salarié consacrée par l’article L. 1231-1 du Code du travail, « on ne peut engager ses services qu’à temps ou pour une entreprise déterminée ». Le salarié peut démissionner à tout moment.

Droit à l’emploi (préambule de la Constitution) pour le salarié qui peut espérer rester dans son emploi s’il le désire. Ce droit à l’emploi s’inscrit dans un cadre plus large, celui de la politique de lutte contre l’exclusion, dans l’intérêt de la société.

Liberté d’entreprendre dont liberté de gestion pour l’employeur qui, dans le cadre de la gestion prévisionnelle des emplois (qui a été érigée en obligation de négocier dans les entreprises d’au moins 300 salariés), a besoin d’une certaine flexibilité matérialisée par la possibilité de licencier.

Ce droit de licencier a des conséquences importantes sur les plans financier et humain pour le salarié.

♦ Comment concilier le droit à l’emploi et la liberté d’entreprendre ?

Le Conseil constitutionnel a rappelé, à propos de l’examen de la loi de cohésion sociale du 18 janvier 2005, que le législateur doit rechercher une conciliation entre le droit de chacun d’obtenir un emploi et la liberté d’entreprendre.

Le Code du travail intervient pour assurer la protection du salarié.

La loi confie au juge le soin de contrôler le caractère réel et sérieux du licenciement.

La chambre sociale de la Cour de cassation prend en compte les facteurs économiques en appréciant notamment les conditions de validité du licenciement pour motif économique. « Elle tente de concilier les finalités sociales et l’impact économique du droit du travail ».1

La tendance générale, parmi les pays de l’Union européenne, est à l’assouplissement du droit du licenciement2.

Le licenciement est le mode de rupture le plus courant. Il peut être fondé sur un motif tenant à la personne du salarié, il s’agit alors du licenciement pour motif personnel, ou pour des raisons économiques, il s’agit du licenciement pour motif économique. Il existe par ailleurs d’autres modes de rupture tels que la démission... Des effets sont communs à tous.

Avant l’étude spécifique de chaque type de licenciement, il est nécessaire de rappeler quelques principes fondamentaux communs.

Règles communes

Le licenciementlicenciement est la décision de l’employeur de rompre le contrat de travail à durée indéterminée qui le lie à un salarié. Tout licenciement, qu’il soit pour motif personnel ou pour motif économique doit être motivé et justifié par une cause réelle et sérieuse (art. L. 1232-1 et L. 1233-2 du Code du travail). Une procédure doit être respectée. Dans le cas contraire, des sanctions s’appliquent.
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I ♦ Licenciement pour motif personnel

Le licenciement pour motif personnel a une cause inhérente à la personne du salarié.

A. Exigence d’une cause réelle et sérieuse

1.  Principe

a. Essai de définition

Le licenciement doit avoir une cause réelle et sérieuse.Si elle est évoquée à l’article L. 1232-6 « Lorsque l’employeur décide de licencier un salarié, il lui notifie sa décision par lettre recommandée avec avis de réception.

Cette lettre comporte l’énoncé du ou des motifs invoqués par l’employeur. »

Ainsi qu’à l’article L. 1232-1 « Tout licenciement pour motif personnel est motivé (.....) il est justifié par une cause réelle et sérieuse. », Elle n’est cependant pas définie par la loi.

On peut cependant dire qu’il s’agit de motifs qui tiennent à la personne du salarié et qui lui sont imputables. Ce sont des faits commis à l’occasion du travail. La cause doit être à la fois réelle et sérieuse pour justifier le licenciement.

♦ Cause réelle

La cause réelle doit être objective, c’est-à-dire se traduire par des éléments précis et vérifiables. Elle est une « cause indépendante de la bonne ou de la mauvaise humeur de l’employeur »3.

Elle doit être exacte. Les faits doivent exister.

♦ Cause sérieuse

C’est une cause « revêtant une certaine gravité qui rend impossible, sans dommage pour l’entreprise, la continuation du travail et rend nécessaire le licenciement » (d’après le ministre du Travail)4.

ExempleUn visiteur médical s’est rendu au cabinet médical qu’il démarchait en bicyclette. Or son contrat de travail précisait qu’il devait utiliser sa voiture sauf autorisation de la direction. Il n’a pas eu cette autorisation et a été licencié pour faute grave. Les juges ont estimé qu’il y avait bien une cause réelle de licenciement puisque le salarié n’avait pas respecté une clause de son contrat. En revanche, ils ont jugé que la cause réelle n’était pas sérieuse et ont condamné l’employeur à verser au salarié des dommages-intérêts.



La cause réelle et sérieuse peut être une faute du salarié ou en l’absence de faute, des faits liés à son activité professionnelle, inhérents à sa personne.

b. La charge de la preuve

♦ Principe

En droit commun, la charge de la preuve pèse sur le demandeur5. En droit social, la loi n’a pas voulu faire peser la charge de la preuve sur le salarié (c’est lui le demandeur en matière de licenciement) ou sur l’employeur. Elle met les deux parties à égalité et donne un rôle actif au juge.

Selon l’article L. 1235-1 du Code du travail le juge établit la preuve en prenant en considération les éléments fournis par le salarié et l’employeur. Il peut également ordonner toutes les mesures d’instruction qu’il estime utiles.

De plus, le salarié ne doit pas supporter le risque de la preuve. Si un doute subsiste, il profitera au salarié (art. L. 1235-1).

♦ Modes de preuve

La preuve doit être obtenue par un moyen licite. Les moyens de preuve portant atteinte à la vie privée du salarié sont illicites.

ExempleUn enregistrement de l’image du salarié réalisé à son insu, une filature du salarié effectuée par un détective privé ou par un supérieur hiérarchique sont des moyens de preuve irrecevables.

Cependant un système de vidéosurveillance installé dans un entrepôt de marchandises dans lequel les salariés ne travaillent pas est un procédé licite de preuve.

L’employeur peut utiliser un relevé de communications téléphoniques établi par France Télécom même s’il n’a pas été porté à la connaissance du salarié car ce n’est pas considéré comme un procédé de surveillance illicite.

En revanche, l’employeur ne peut pas prendre connaissance des e-mails personnels du salarié reçus à l’entreprise ni les utiliser comme preuve s’ils sont classés dans un dossier personnel.



c. Absence de cause réelle et sérieuse

Le licenciement sans cause réelle et sérieuse expose l’employeur à des sanctions pécuniaires et éventuellement à la réintégration du salarié (étudiées infra III).

2.  Applications principales

Les cas de licenciement sont très nombreux et variés. On peut cependant les classer en deux grandes catégories : les motifs qui reposent sur une faute du salarié et ceux qui sont non fautifs.

a. La faute du salarié

L’employeur exerce sur le salarié subordonné un pouvoir de direction lui permettant de le sanctionner en cas de faute.

Le licenciement qui repose sur une faute du salarié est un licenciement disciplinaire qui obéit à certaines règles qui lui sont propres (procédure disciplinaire, délai de prescription de la faute, impossibilité de sanctionner plusieurs fois pour la même faute, cf. Chap. 6).

La jurisprudence estime que toutes les fautes commises par le salarié ne sont pas un motif de licenciement. Il y a différents degrés de gravité.

La faute simple ou légère ne constitue pas une cause réelle et sérieuse de licenciement mais elle peut faire l’objet de sanctions disciplinaires moindres (blâme, avertissement).

Le licenciement ne peut être justifié que si la faute est sérieuse, grave ou lourde. Les juges procèdent à la qualification de la faute en prenant en considération différents facteurs, ancienneté, niveau de responsabilité...

♦ Faute sérieuse

	Définition


	La faute sérieuse rend impossible la continuation du contrat de travail mais n’est ni grave ni lourde.

La répétition de plusieurs fautes légères peut constituer une faute sérieuse.

Un fait de vie privée constituer une faute s’il a causé un trouble caractérisé au sein de l’entreprise ou si le salarié n’a pas respecté son obligation de loyauté et de bonne foi.




	Exemples


	Absences non autorisées.

Horaire de travail non respecté (retards à l’arrivée ou départs anticipés).

Refus d’exécuter des tâches qui lui incombent.

Non-respect de son obligation de loyauté : par exemple suivre une formation chez un concurrent pendant la période de suspension de son contrat.

Ces exemples peuvent éventuellement constituer également des fautes graves selon les circonstances de fait.




	Conséquences


	Il n’y a pas de rupture immédiate du contrat. Le salarié exécute le préavis et reçoit les indemnités liées à la rupture du contrat.

L’employeur doit respecter la procédure disciplinaire.

Le régime de la preuve est celui de la cause réelle et sérieuse.







♦ Faute grave

	Définition


	La faute grave est celle qui seule peut justifier une mise à pied conservatoire et qui rend impossible le maintien du salarié dans l’entreprise. (Cass. soc. 27.09.07)

La Cour de cassation dans un arrêt du 3 février 2010 a décidé que la mise à pied conservatoire pouvait être utilisée dans le cadre d’un licenciement non disciplinaire donc en l’absence de faute.




	Exemples


	Vol commis dans l’entreprise.

Propos injurieux que le salarié tient envers un client de l’employeur.

Conduite en état d’ébriété pour un chauffeur de camions.

Envoi d’un courriel raciste.

Refus réitéré par un chef de chantier de porter le casque obligatoire.

Jurisprudence

Cass. soc. 25 janvier 2006 : Une salariée, cadre dans une banque (tenue à une obligation de probité) participe à une affaire de vol et de trafic de véhicules.

Cass. soc. 30 septembre 2005 : Faute grave d’un directeur technique consistant dans le non respect des règles de sécurité.




	
	Cass. soc. 28 juin 2006 : Un directeur d’agence ayant 23 ans d’ancienneté commet une faute grave en ayant un comportement excessif, autoritaire, vexatoire, humiliant et insultant à l’égard de certains collaborateurs.

En revanche, ne constitue ni une faute grave ni une cause réelle et sérieuse le licenciement d’un salarié qui n’avait pas prévenu son employeur du risque de conflit d’intérêts né de son mariage avec une personne détenant la moitié du capital d’une société affiliée au réseau de son employeur.

La Cour de cassation a rappelé dans un arrêt du 21 septembre 2006 que le seul risque de conflit d’intérêts ne peut constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement et que le salarié n’avait pas manqué à son obligation contractuelle de bonne foi.

Cass. soc. 2 mars 2010 : Un salarié est licencié pour faute grave pour retard (quelques minutes) un matin. Il avait déjà reçu un avertissement pour 9 retards en un mois, 18 mois plus tôt. La cour a estimé que le licenciement était sans cause réelle et sérieuse car le retard était modique et que le salarié n’avait pas persisté dans son comportement entre l’avertissement et ce nouveau retard.

Cass. soc. 14 avril 2010 : Un salarié a volé deux aimants de porte de placard à l’employeur. Il est licencié pour faute grave. La Cour de cassation estime que le vol ne justifie pas automatiquement un licenciement pour faute grave, tout dépend de l’ancienneté du salarié, de l’importance du vol, du caractère isolé de l’incident En l’espèce, le salarié avait eu un comportement irréprochable pendant ses 6 ans de présence dans l’entreprise. La faute grave n’était pas caractérisée.




	Procédure


	Procédure disciplinaire avec mise à pied conservatoire en principe et non exécution du préavis.




	Sanction


	Elle prive le salarié des indemnités de licenciement et de préavis.

Il perçoit cependant l’indemnité compensatrice de congés payés.




	Régime de la preuve


	La charge de la preuve incombe à l’employeur.

Le doute profite au salarié.







♦ Faute lourde

	Définition


	La faute lourde est un comportement d’une exceptionnelle gravité commis dans l’intention de nuire à l’employeur et à l’entreprise. La faute lourde nécessite que le salarié ait commis intentionnellement un acte de malveillance.

La faute lourde est rarement retenue par la Cour de cassation.




	Exemples


	Actes de déloyauté prémédité.

Acte de concurrence déloyale dans le but de nuire à l’employeur et de déstabiliser l’entreprise.

Jurisprudence

Cass. soc. 5 avril 2005 : L’intention de nuire est caractérisée lorsque la directrice régionale d’un laboratoire le dénigre, en présence de candidats au recrutement.




	Procédure


	Procédure disciplinaire avec mise à pied conservatoire et non exécution du préavis.




	Sanction


	Elle prive le salarié des indemnités de licenciement, de préavis. Il perçoit cependant l’indemnité compensatrice de congés payés selon un arrêt de la Cour de cassation du 2 mars 2016.

Responsabilité du salarié

Elle engage la responsabilité civile du salarié si elle a causé un préjudice à l’entreprise.

Dans un arrêt du 20 avril 2005, la chambre sociale de la Cour de cassation a rappelé que la responsabilité pécuniaire d’un salarié à l’égard de son employeur ne peut résulter que de sa faute lourde. Dans cette affaire, l’employeur avait retenu sur le salaire le coût de renouvellement du badge détérioré par le salarié.




	Régime de
la preuve


	La charge de la preuve incombe à l’employeur.

La doute profite au salarié.







b. Motif non fautif

Il repose sur un comportement non fautif du salarié. Même si le salarié est irréprochable, le licenciement interviendra dans l’intérêt de l’entreprise.

Les motifs peuvent être très nombreux. Ils ne seront cités qu’à titre d’exemples.

Pour chaque cas, la Cour de cassation exerce un contrôle de qualification du licenciement :

- elle vérifie si le licenciement est économique ou personnel ;

- s’il est fautif ou non ;

- elle contrôle le caractère licite ou non de la cause ;

- son objectivité quant à la licéité de la cause de licenciement.

Elle laisse en principe aux juges du fond le pouvoir d’apprécier le caractère réel et sérieux du licenciement.

♦ Intérêts de distinguer le caractère fautif ou non du licenciement

La protection du salarié fautif est assurée grâce à la procédure disciplinaire plus protectrice que celle de droit commun :

- prescription de la faute : délai de 2 mois à compter de la connaissance par l’employeur de la faute ;

- notification du licenciement un mois maximum après l’entretien sinon annulation.

À titre d’exemple, on peut citer l’insuffisance professionnelle. En principe, elle est non fautive. Pour être cause de licenciement, elle doit reposer sur des faits précis, vérifiables, objectifs et ne doit pas être imputable à l’employeur.

L’insuffisance de résultats ou non atteinte des objectifs fixés n’est pas en soi une cause réelle et sérieuse de licenciement. Elle ne le devient que si les objectifs étaient réalisables et que l’employeur avait prodigué mises en garde, conseils au salarié, et l’avait mis en situation de se reprendre (Cass. soc. 29 janvier 2013).

ExempleInsuffisance professionnelle :

Erreurs répétées commises par incompétence et manque d’expérience mais sans aucune mauvaise volonté. Manque d’efficacité du salarié, incompétence.



♦ Motifs illicites

Motifs discriminatoires

État de santé, âge...

Maladie : le licenciement prononcé en raison de l’état de santé du salarié est nul.

La maladie dûment justifiée ne constitue pas une cause de licenciement. Elle ne le devient que lorsque l’absence désorganise l’entreprise et nécessite un remplacement définitif du salarié par un nouveau salarié.

Protection particulière de certains salariés (cf. Chap. 5)

Maternité.

Accident du travail, maladie professionnelle.

Exercice d’un droit

Grève (sauf faute lourde) (cf. Chapitre 15).

Égalité professionnelle entre les hommes et les femmes (cf. Chapitre 8).

Respect des libertés fondamentales

Le salarié a droit au respect de sa vie privée. De plus, l’employeur doit respecter les libertés fondamentales.

À retenir

« Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché (article L. 1121-1 du Code du travail). »



jurisprudence

Cass. soc. 11 janvier 2012 :
Un salarié, chef de rang dans un restaurant, est licencié pour avoir refusé d’enlever pendant le service une boucle d’oreille. L’employeur écrit dans la lettre de licenciement : « Votre statut au service de la clientèle ne nous permettait pas de tolérer le port de boucles d’oreilles sur l’homme que vous êtes. » Les magistrats en déduisent que le licenciement repose sur un motif discriminatoire, l’apparence physique du salarié rapportée à son sexe.





Les actes de la vie privée

Ils ne peuvent constituer une cause de licenciement sauf s’ils créent un trouble caractérisé au sein de l’entreprise compte tenu des fonctions exercées et de la finalité de l’entreprise, voir chapitre 6.

jurisprudence

Cass. soc. 28 mai 2003 :
La liberté de se vêtir à sa guise au temps et au lieu du travail n’entre pas dans la catégorie des libertés fondamentales. Un agent technique des méthodes porte dans l’atelier un bermuda et refuse de changer. Le licenciement est justifié.



Cass. soc. 21 octobre 2003 :
Une salariée secrétaire médicale exerçait en dehors de son temps de travail une activité de voyante tarologue, activité que l’employeur trouvait incompatible avec ses fonctions dans la mesure où elle avait accès à des dossiers confidentiels. Le licenciement n’est pas justifié car l’activité de voyante relève de vie personnelle et qu’aucune faute n’était caractérisée.





Liberté d’opinion et liberté d’expression, liberté religieuse

L’article 10 de la Déclaration des Droits de l’Homme du 26 août 1789 énonce que « nul ne doit être inquiété pour ses opinions, mêmes religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l’ordre public établi par la loi ».

De plus, le salarié jouit d’une liberté d’expression dans l’entreprise et en dehors de celle-ci à condition de ne pas constituer un abus.

La liberté religieuse est une liberté fondamentale qui s’applique dans l’entreprise.

Toutefois l’employeur peut restreindre cette liberté si cette restriction est justifiée par la nature de la tâche et proportionnée au but recherché.

jurisprudence

Cass. soc. 28 avril 2011 :
Un joueur professionnel de football avait déclaré, dans la presse, que son entraîneur manquait de cohérence et de diplomatie et salissait les joueurs pour laver sa responsabilité. L’entraîneur avait répondu que le joueur n’avait plus le niveau de ligue 1 et était très orgueilleux et égocentrique. Le président avait été incapable d’arrêter un lynchage médiatique. La cour rappelle que sauf abus, le salarié jouit, dans l’entreprise et en dehors de celle-ci, de sa liberté d’expression, à laquelle seules des restrictions justifiées par la nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché peuvent être apportées. En l’espèce, le salarié n’avait pas abusé de sa liberté d’expression, les propos reprochés s’inscrivant dans une polémique médiatique avec l’entraîneur.



Cass. soc. 11 février 2009 :
Un salarié, directeur technique mais également associé minoritaire de l’entreprise, a manifesté publiquement, dans l’entreprise, son désaccord avec les décisions prises par le gérant. De plus, il a adopté systématiquement une attitude négative et d’opposition. Les juges ont retenu la cause réelle et sérieuse de licenciement pour abus de la liberté d’expression.



Cass. soc. 25 juin 2014
Une salariée de confession musulmane, travaillant à la crèche privée associative Baby Loup avait été licenciée pour faute grave, pour avoir refusé de retirer son voile. La chambre sociale de la Cour de cassation avait annulé le 19 mars 2013 le licenciement pour discrimination en raison des convictions religieuses. L’assemblée plénière de la Cour de cassation, en dernier recours et en formation solennelle, a confirmé le licenciement pour faute grave. Même si l’association Baby Loup n’est pas une « entreprise de conviction » en mesure d’exiger la neutralité de ses salariés, les restrictions que son règlement intérieur apportent à la liberté d’exercer sa religion sont justifiées par les tâches accomplies au sein de la crèche et proportionnées au but recherché.





c. Contrôle de l’objectivité de la cause

Perte de confiance : elle n’est pas en soi un motif de licenciement, même quand elle repose sur des éléments objectifs. Seuls ces éléments objectifs peuvent constituer éventuellement une cause de licenciement, mais non la perte de confiance qui en a résulté.

jurisprudence

Cass. soc. 29.05.2001 :
Des anomalies de gestion reprochées au salarié, si elles étaient suffisamment sérieuses, pouvaient constituer une cause de licenciement, mais la cour d’appel n’avait pas à rechercher si ces anomalies pouvaient altérer la confiance de l’employeur.



Cass. soc. 13 janvier 2004 :
« Ni la perte de confiance, ni le fait qu’un salarié ait exercé une action judiciaire tendant à la rupture de son contrat de travail contre son employeur, ne constituent par eux-mêmes une cause de licenciement ».





B. La procédure légale

L’employeur doit respecter une procédure de licenciementprocédure de licenciement, qui comprend trois étapes : convocation à un entretien, l’entretien et la notification du licenciement.

La procédure assure le respect des droits de la défense. Elle est complexe et se veut dissuasive.

[image: web] Voir tableau de la procédure légale de licenciement sur le site www.editions-foucher.fr

1.  La convocation à l’entretien

a. Principe (art. L. 1232-2 Code du travail)

L’employeur qui envisage de licencier un salarié doit, avant toute décision, le convoquer à un entretien préalable. L’entretienentretien est organisé pour que le salarié puisse se défendre. Si l’employeur convoque le salarié mais que ce dernier ne s’y présente pas, la procédure suit son cours.

b. Forme

La convocation est faite par lettre recommandée, ou par lettre remise en main propre contre décharge. La procédure se poursuit même si le salarié refuse de recevoir la lettre.

c. Contenu

Elle doit indiquer l’objet de l’entretien c’est-à-dire qu’un licenciement est envisagé. L’employeur n’est tenu de préciser que l’objet de la convocation et non les griefs allégués contre le salarié. C’est lors de l’entretien que l’employeur doit faire connaître au salarié les motifs du licenciement.

Elle indique la date, l’heure et le lieu de l’entretien sinon le licenciement est irrégulier.

Elle doit également informer le salarié qu’il peut se faire assister par un membre du personnel de l’entreprise ou si celle-ci ne comprend pas de représentants du personnel, par un conseiller du salarié, personne extérieure à l’entreprise.

La lettre doit contenir l’adresse des services où la liste des conseillers est tenue à la disposition des salariés (direction départementale du travail et de l’emploi et mairie).

À défaut de cette mention, le licenciement est irrégulier.

d. Délai

L’entretien ne peut avoir lieu moins de 5 jours ouvrables après la présentation de la lettre recommandée ou la remise en main propre de la lettre de convocation. Le jour de présentation de la lettre n’est pas compté dans le délai qui expire le dernier jour à 24 heures (prorogation si jour férié ou dimanche).

Si la procédure est disciplinaire, la convocation doit être envoyée dans les deux mois qui suivent la connaissance par l’employeur de la faute commise par le salarié (cf. Chap. 6).

2.  L’entretien préalable

a. But

L’entretien a été institué dans le seul intérêt du salarié. Il a pour but de permettre au salarié de se défendre et à l’employeur de revenir éventuellement sur sa décision après avoir entendu le salarié. Le salarié n’est donc pas tenu de se rendre à l’entretien.

b. Assistance du salarié

Le salarié peut se faire assister par une personne de son choix appartenant au personnel de l’entreprise. S’il n’y a pas de représentants du personnel, il peut se faire assister et conseiller par une personne extérieure à l’entreprise. Cette personne, dont le nom figure sur une liste établie par le préfet, est choisie en fonction de son expérience professionnelle et de ses connaissances en droit social. Elle exerce ces fonctions à titre gratuit. Elle fait partie des personnes protégées, son licenciement nécessite l’autorisation préalable de l’inspecteur du travail (cf. Titre 5).

c. Assistance ou représentation de l’employeur

L’employeur doit, en principe, être présent mais il peut se faire représenter ou se faire assister par une personne de l’entreprise.

d. Déroulement

L’employeur, au cours de l’entretien préalableentretien préalable, expose au salarié les motifs pour lesquels il envisage le licenciement, et recueille ses explications.

3.  La lettre de licenciement

a. Principe

Aux termes de l’article L. 1234-3 du Code du travail, l’employeur qui décide de licencier le salarié doit notifier le licenciement par lettre recommandée avec avis de réception. La date de présentation de la lettre recommandée marque le point de départ du délai de préavis.

Il faut distinguer les conditions de forme et celles de fond.

b. Conditions : délai et forme de la lettre

♦ Délai

La lettre de licenciement ne peut être expédiée moins de 2 jours ouvrables après la date de l’entretien. Il n’y a pas de délai maximum.

La date de présentation de la lettre est interprétée par la Cour de cassation comme la date de l’envoi de la lettre (et non pas celle de sa réception).

Si le licenciement est disciplinaire, la lettre doit être adressée dans le délai d’un mois.

♦ Forme

Elle est notifiée par lettre recommandée avec demande d’avis de réception. La Cour de cassation admet tout mode permettant de prouver la date réception, notamment un envoi par chronopost (Cass. soc. 8 février 2011).

Le non respect de ces conditions de forme rend le licenciement irrégulier.

c. Conditions de fond : énonciation des motifs

Selon l’article L. 1232-6, « l’employeur est tenu d’énoncer le ou les motifs du licenciement dans la lettre de licenciement. À défaut, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse ».

C’est une exigence fondamentale. La Cour de cassation exerce un contrôle très strict sur l’énonciation des motifs de licenciement.

- la lettre doit être motivée : le ou les motifs doivent être énoncés avec précision car ils doivent être vérifiables ;

ExempleLa simple référence à une incompatibilité d’humeur, à une mésentente, à un comportement déloyal, de graves négligences... ne constituent pas des motifs précis.



- la lettre doit être exhaustive : l’employeur ne pourra pas invoquer devant le juge des motifs non énoncés dans la lettre.

L’absence de motifs ou l’énoncé de motifs imprécis rend le licenciement sans cause réelle et sérieuse.

! Remarque. La procédure de licenciement conventionnelle



Certaines conventions collectives imposent une procédure spécifique de licenciement pour limiter le pouvoir de direction de l’employeur. Ce dernier reste cependant toujours tenu de respecter la procédure légale de licenciement.

C. Les sanctions

Les sanctions varient selon la qualification donnée par le juge au licenciement nul, le licenciement irrégulier, le licenciement sans cause réelle et sérieuse, le licenciement abusif.

1.  Sanctions en cas de licenciement nul

a. Cas de nullité

Les cas de nullité d’un licenciement sont strictement prévus par la loi. Ils concernent principalement les mesures discriminatoires, le harcèlement, la violation d’une liberté fondamentale (grève, activité syndicale), la violation des règles protectrices du salarié qui a subi un accident du travail, de la femme enceinte, des salariés protégés...

b. Réintégration de droit

Lorsque le licenciement est déclaré nul par les juges, la réintégration du salarié est de droit. Il peut la demander s’il le souhaite, sinon il est indemnisé.

S’il demande sa réintégration, il perçoit en plus une indemnité correspondant aux salaires dus entre le licenciement et la réintégration, sous déduction des revenus perçus (indemnité de licenciement ou allocation chômage par exemple).

c. Indemnisation

S’il ne demande pas sa réintégration, il perçoit les indemnités de rupture (de licenciement, de préavis, de congés payés) et une indemnité réparant l’intégralité du préjudice subi (au moins égale à six mois de salaire).

2.  Sanctions en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse

Les sanctions varient selon l’ancienneté du salarié et l’effectif de l’entreprise.

Si le salarié a au moins 2 ans d’ancienneté dans l’entreprise et si l’entreprise a 11 salariés et plus, le juge peut proposer la réintégration du salarié dans l’entreprise, avec maintien de ses avantages acquis. Si l’une des parties refuse ou si le juge ne la propose pas, le salarié perçoit une indemnité au moins égale aux 6 derniers mois de salaire. Le tribunal ordonne également le remboursement par l’employeur, aux organismes concernés, des allocations de chômage payées au salarié dans la limite de 6 mois.

Si le salarié a moins de 2 ans d’ancienneté ou si l’entreprise a moins de 11 salariés, le salarié perçoit une indemnité calculée en fonction du préjudice subi.

Ces indemnités se cumulent avec les indemnités de rupture (licenciement…).

3.  Sanctions en cas de licenciement irrégulier

Licenciement irrégulier : lorsque la procédure de licenciement n’a pas été respectée. Si le salarié a au moins deux ans d’ancienneté et si l’entreprise a plus de 10 salariés, le tribunal ordonne à l’employeur d’accomplir la procédure et de verser une indemnité qui ne peut pas être supérieure à un mois de salaire.

Cette indemnité ne se cumule pas avec l’indemnité prévue en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Si le salarié a moins de deux ans d’ancienneté ou si l’entreprise a moins de 11 salariés, il perçoit une indemnité qui ne peut pas être supérieure à un mois de salaire.

4.  Sanctions en cas de licenciement abusif

L’expression licenciement abusif a un sens plus large que celle de licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Cette notion peut se cumuler avec celle de licenciement sans cause réelle et sérieuse. Elle donne lieu à des dommages et intérêts distincts. Elle peut également intervenir pour un licenciement justifié.

L’employeur commet un abus de droit qui engage sa responsabilité délictuelle. Ce sont les circonstances qui entourent le licenciement qui sont abusives, par exemple en portant atteinte à la dignité du salarié.

jurisprudence

CA Lyon, 30 novembre 2005 :
Atteinte à la dignité du salarié à l’occasion d’un licenciement justifié. « Le fait de porter à la connaissance du personnel sans motif légitime les agissements d’un salarié nommément désigné constitue une atteinte à la dignité de nature à causer un préjudice distinct. »





II ♦ Licenciement économique

Le licenciement économiquelicenciement économique a fait l’objet d’une succession de réformes importantes notamment avec l’introduction, en 1975, d’une autorisation préalable avant tout licenciement économique, laquelle fut supprimée en 1986 et remplacée par un contrôle du juge.

Problème important car c’est véritablement avec cette notion que le juge doit concilier le droit à l’emploi et la liberté d’entreprendre.

Ce contrôle du juge porte seulement sur la légalité et non sur l’opportunité de la décision de l’employeur qui reste seul juge des décisions de gestion à prendre.

De plus, la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 a voulu limiter le recours aux licenciements économiques en augmentant les contraintes procédurales (à défaut de pouvoir modifier la définition). La loi du 18 janvier 2005 (dite de cohésion sociale) au contraire a simplifié la procédure. Il n’en reste pas moins un droit complexe et évolutif.

Le licenciement pour motif économique doit avoir une cause réelle et sérieuse et faire l’objet d’une procédure. Certaines règles sont communes avec celles du licenciement personnel, d’autres lui sont propres. De plus des mesures propres à prévenir les licenciements doivent être respectées. Enfin des sanctions spécifiques sont prévues.

A. Définition : motif économique réel et sérieux

1.  Règle légale

Selon l’article L. 1233-3 du Code du travail : 
 « Constitue un licenciement pour motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents à la personne du salarié résultant d’une suppression ou transformation d’emploi ou d’une modification refusée par le salarié d’un élément essentiel du contrat de travail, consécutives notamment à des difficultés économiques ou à des mutations technologiques ».

2.  Exigences jurisprudentielles

Les juges de la Cour de cassation ont été amenés à interpréter et à compléter cette définition.

Un licenciement est prononcé pour motif économique lorsqu’il répond aux conditions suivantes :

a. Absence de liens directs avec la personne du salarié

Le motif doit être extérieur ou « non inhérent » à la personne du salarié : le licenciement économique concerne l’emploi et non la personne du salarié.

ExempleSont des motifs économiques : les difficultés économiques, la réorganisation d’un service...

Sont des motifs personnels : la faute du salarié, l’insuffisance professionnelle...



Il peut y avoir deux motifs (un motif personnel et un motif économique) qui coexistent, par exemple, insuffisance professionnelle d’un salarié qui a du mal à s’adapter aux nouvelles règles dues à la restructuration pour difficultés économiques. Les juges recherchent dans ce cas la cause première et déterminante du licenciement (Cass. soc. 2 avril 2002). Dans cet exemple, la cause première est la restructuration, le motif est économique.

Il est important pour l’employeur de qualifier avec précision le motif du licenciement sinon il sera considéré comme licenciement sans cause réelle et sérieuse.

b. Existence d’une cause économique : motif proprement dit

Les juges retiennent quatre causes de licenciement :

♦ Difficultés économiques

Les causes doivent être réelles, exister au moment du licenciement, appréciées au regard de l’entreprise (et pas au niveau de l’établissement) si elle comporte plusieurs établissements. Si elle appartient à un groupe, elles doivent être appréciées au regard du secteur d’activité du groupe auquel appartient l’entreprise.

jurisprudence

Cass. soc. 23 juin 2009 :
La notion de secteur d’activité du groupe n’est pas définie par la Cour de cassation. En revanche, elle indique que la spécialité de l’entreprise ou son implantation géographique ne suffit pas à exclure son rattachement à un secteur d’activité élargi.





♦ Mutations technologiques

Elles concernent toute introduction de techniques, processus ou matériels nouveaux qui vont conduire à des suppressions d’emploi...

Ces changements doivent être importants, comme par exemple, l’informatisation de l’entreprise. En revanche un changement de logiciel n’est pas une mutation technologique. Il n’est pas nécessaire que la compétitivité de l’entreprise soit menacée ou que des difficultés économiques existent.

♦ Réorganisation de l’entreprise

Elle n’est une cause de licenciement que si elle est justifiée par la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise ou du groupe auquel elle appartient.

Les magistrats contrôlent qu’elle ne soit pas fondée sur le seul souci d’économie ou d’amélioration de la rentabilité de l’entreprise (Cass. soc. 1er décembre 1999) ou celui d’augmenter les profits. La sauvegarde de la compétitivité doit être en péril pour que le licenciement soit justifié.

Le problème qui se pose est de savoir quand doivent exister les difficultés économiques dans ce cadre précis de la réorganisation de l’entreprise.

jurisprudence

La Cour de cassation répond à ce point dans trois arrêts du 11 janvier 2006 (dits « arrêts Pages Jaunes ») :
« La réorganisation de l’entreprise constitue un motif économique de licenciement si elle est effectuée pour en sauvegarder la compétitivité (...) ; répond à ce critère la réorganisation mise en œuvre pour prévenir des difficultés économiques liées à des évolutions technologiques et leurs conséquences sur l’emploi, sans être subordonnée à l’existence de difficultés économiques à la date du licenciement ».

Elle admet donc que des difficultés à venir justifie un licenciement économique dans le cadre d’une réorganisation.

L’employeur doit démontrer que les difficultés existeront dans un proche avenir que des mesures d’anticipation sont nécessaires aujourd’hui.



Cass. soc. 13 février 2013 :
La lettre de licenciement ne visait, comme motif de licenciement, que la nécessité de sauvegarder la compétitivité de la seule société Philip Morris France et n’évoquait que le contexte français, sans jamais faire la moindre référence au secteur d’activité « tabac » du groupe international Altria dont faisait partie l’entreprise. Le licenciement est sans cause réelle et sérieuse car la menace pesant sur la compétitivité doit être recherchée au niveau du secteur d’activité du groupe auquel la société appartient.



Cass. soc. 18 décembre 2012 :
La lettre de licenciement pour motif économique faisait état non pas des difficultés économiques mais d’une réorganisation nécessaire à la compétitivité de l’entreprise. Cependant, le plan d’action commerciale présenté par l’employeur pour adapter son entreprise à la mutation du marché ne permettait pas d’établir l’existence d’un lien entre la suppression de l’emploi de la salariée et la nécessité de sauvegarder la compétitivité de la société. De plus, la société n’apportait aucun élément sur le groupe plus large auquel elle appartenait. Le licenciement était dépourvu de cause économique.



Cass. soc. 13 février 2008 :
Un salarié est licencié à la suite de la fermeture de l’usine décidée pour mettre fin aux nuisances causées à l’environnement. Le licenciement n’a pas une cause économique car il n’avait pas mis fin aux activités du groupe. La réorganisation n’avait pas pour but la sauvegarde de la compétitivité du secteur d’activité.





♦ La cessation d’activité

Elle n’est un motif de licenciement que si elle est définitive et si elle n’est pas due à la faute de l’employeur ou à sa légèreté blâmable.

jurisprudence

Cass. soc. 26 juin 2012 :
Mais attendu que la cour d’appel, qui s’est placée à la date de la notification du licenciement en relevant que la décision de dissoudre la société Orpan avait été prise par ses associés du fait de difficultés économiques actuelles dues au montant insupportable des cotisations et de difficultés prévisibles résultant des menaces planant sur l’activité de gestion de patrimoine de la clientèle des offices notariaux telle qu’elle se pratiquait jusqu’alors, a pu en déduire que la cessation d’activité de la société Orpan ne relevait ni d’une légèreté blâmable, ni d’une faute de l’employeur.





c. Conséquences sur l’emploi

Il ne suffit pas qu’il existe un motif économique, il faut aussi qu’il ait conduit l’employeur à supprimer des emplois, à les transformer ou à modifier les contrats de travail.

La suppression d’emploi doit être effective mais peut concerner un autre poste que celui du salarié licencié.

La transformation d’emploi consiste à modifier la nature des tâches à accomplir.

L’employeur peut donc embaucher des salariés d’une autre qualification pour les assurer. Il a une obligation d’adaptation du salarié à la transformation de son emploi au préalable.

La modification du contrat pour raison économique a été étudiée au Chapitre 5.

B. Mesures de prévention

Le licenciement pour motif économique comporte une procédure spécifique, accompagnée de mesures à caractère social destinées à éviter les licenciements ou à faciliter le reclassement des salariés dont le licenciement ne peut pas être évité. Ces mesures sont donc protectrices du salarié.

1.  Obligation de reclassement préalable

Le licenciement doit être l’ultime solution. Outre l’obligation d’adaptation des salariés au poste de travail (cf. Chapitre 8) prévue à l’article L. 6321-1 relatif à la formation professionnelle, la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 érige en obligation légale, l’obligation jurisprudentielle de reclassement.

a. Définition : règle légale

Selon l’article L. 1233-4 : 
 « Le licenciement pour motif économique d’un salarié ne peut intervenir que lorsque tous les efforts de formation et d’adaptation ont été réalisés et que le reclassement de l’intéressé ne peut être opéré sur les emplois disponibles, situés sur le territoire national dans l’entreprise ou les autres entreprises du groupe dont l’entreprise fait partie.

Il s’agit d’une obligation individuelle de reclassement qui existe même si un plan de sauvegarde de l’emploi doit être établi.

b. Niveau de reclassement

Les possibilités de reclassement doivent être recherchées non seulement dans le cadre de l’établissement mais aussi celui de l’entreprise, ou à l’intérieur du groupe auquel appartient l’entreprise, parmi les entreprises dont les activités, l’organisation ou le lieu d’exploitation permettent d’effectuer des permutations de tout ou partie du personnel.

Le reclassement peut se faire également à l’étranger. L’employeur doit transmettre au salarié qui en fait la demande les offres précises de reclassement à l’étranger.

c. Nature des postes proposés

Le reclassement doit s’opérer soit :

- sur un emploi relevant de la même catégorie que celui que le salarié occupe ;

- sur un emploi équivalent assorti d’une rémunération équivalente ;

- à défaut, sur un emploi d’une catégorie inférieure mais dans ce cas, il faut l’accord du salarié car il s’agit d’une modification du contrat.

Les offres de reclassement doivent être écrites, précises et faites individuellement aux salariés.

jurisprudence

Cass. soc. 17 janvier 2013 :
La recherche d’un poste de reclassement doit être étendue à tous les postes disponibles dans l’entreprise adaptés aux capacités et aux aptitudes du salarié, y compris ceux de qualification inférieure. En l’espèce, l’employeur n’avait pas accompli son obligation de reclassement, en ne recherchant pas si des emplois de surveillants, d’un maître de maison, d’une monitrice et de cuisiniers correspondant à des emplois de catégorie inférieure pouvaient être proposés à la salariée qui était enseignante.





d. Sanctions

Si l’employeur ne recherche pas, dans le cadre de cette obligation individuelle de reclassement, par tous les moyens tout au long de la procédure et jusqu’à la notification du licenciement un reclassement des salariés, le salarié est indemnisé au titre du licenciement sans cause réelle et sérieuse (bien que le motif économique soit justifié).

jurisprudence

Cass. soc. 1er septembre 2006 :
L’employeur ne satisfait pas à son obligation de reclassement si aucune offre écrite de reclassement n’a été adressée au salarié. Le licenciement est donc dépourvu de cause réelle et sérieuse.





2.  Prévention des licenciements par la gestion prévisionnelle des emplois

Il s’agit d’une obligation triennale de négocier sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétencesgestion prévisionnelle des emplois et des compétences dans les entreprises et les groupes de 300 salariés et plus afin de les inciter à anticiper les évolutions de l’emploi.

La loi de sécurisation de l’emploi (14 juin 2013) a modifié le contenu de la négociation afin de donner plus de flexibilité aux entreprises.

a. Négociation obligatoire (art. L. 2242-15 du Code du travail)

La négociation doit porter obligatoirement sur :

- la mise en place d’un dispositif de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, sur laquelle le comité d’entreprise est informé, ainsi que sur les mesures d’accompagnement notamment en matière de formation, d’abondement du compte personnel de formation, de validation des acquis de l’expérience, de bilan de compétences ;

- les conditions de la mobilité professionnelle ou géographique interne à l’entreprise (voir Chapitre 13) ;

- les grandes orientations à trois ans de la formation professionnelle dans l’entreprise et les objectifs du plan de formation, en particulier les catégories de salariés et d’emplois auxquels ce dernier est consacré en priorité et les compétences et qualifications à acquérir pour les trois années de validité de l’accord ;

- les perspectives de recours par l’employeur aux différents contrats de travail, au travail à temps partiel et aux stages, ainsi que les moyens mis en œuvre pour diminuer le recours aux emplois précaires dans l’entreprise au profit des contrats à durée indéterminée ;

- les conditions dans lesquelles les entreprises sous-traitantes sont informées des orientations stratégiques de l’entreprise ayant un effet sur leurs métiers, l’emploi et les compétences.

b. Négociation facultative (art. L. 2242-16)

La négociation peut porter sur :

- la qualification des catégories d’emplois menacés par les évolutions économiques ou technologiques ;

- les modalités de l’association des entreprises sous-traitantes au dispositif de GPEC de l’entreprise ;

- les conditions dans lesquelles l’entreprise participe aux actions de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences mises en œuvre à l’échelle des territoires où elle est implantée.

3.  Plan de sauvegarde de l’emploi

Le plan de sauvegarde de l’emploi est une obligation collective de reclassement pour les grandes entreprises licenciant un grand nombre de salariés.

Voir infra « Licenciement collectif d’au moins dix salariés sur 30 jours ».

4.  Accords de maintien dans l’emploi

Voir chapitre 13

C. Procédures de licenciement

Trois cas doivent être distingués : licenciement individuel, licenciement de deux à neuf salariés sur une période de trente jours, licenciement d’au moins dix salariés sur trente jours. Des règles communes s’appliquent à toutes les procédures.

1.  Fixation de l’ordre des licenciements

L’employeur ne peut pas choisir de licencier tel ou tel salarié.

a. Principe

Selon l’article L. 1233-5, des critères permettant de déterminer l’ordre des licenciements doivent être appliqués pour tout licenciement économique individuel ou collectif.

b. Critères

Ils sont fixés par la convention collective. À défaut, l’employeur définit les critères retenus après avoir consulté les représentants du personnel.

Les critères retenus doivent prendre en compte les éléments suivants : charges de famille, ancienneté, situation des salariés qui présentent des caractéristiques sociales rendant leur réinsertion particulièrement difficile (notamment personnes handicapées et salariés âgés), qualités professionnelles appréciées par catégorie.

L’employeur peut privilégier un de ces critères à condition de tenir compte de l’ensemble des autres critères.

Les critères d’ordre des licenciements s’appliquent à l’entreprise. Néanmoins, les entreprises soumises à l’obligation d’établir un plan de sauvegarde de l’emploi peuvent définir un périmètre différent dans l’accord collectif ou dans le document unilatéral créant le PSE. Dans le cas d’un document unilatéral, ce périmètre ne peut être inférieur à celui de chaque zone d’emploi dans laquelle sont situés un ou plusieurs établissements de l’entreprise concernés par les suppressions d’emploi.

c. Mise en œuvre

Les critères s’appliquent au niveau de l’entreprise et par catégorie professionnelle.

Le salarié peut demander à l’employeur de lui communiquer les critères qu’il a retenus pour le licencier, dans un délai de 10 jours après avoir quitté l’entreprise.

Si l’employeur ne répond pas au salarié ou s’il ne respecte pas les critères, il commet une irrégularité de forme qui entraînera la réparation du préjudice subi par le salarié.

2.  Mesures d’accompagnement

a. Le contrat de sécurisation professionnelle

Depuis le 1er septembre 2011 (loi du 28 juillet 2011), le contrat de sécurisation professionnelle remplace la convention de reclassement personnalisé et le contrat de transition professionnelle. C’est une mesure destinée à faciliter le reclassement externe des salariés licenciés pour motif économique.

	Objet


	Organisation et déroulement d’un parcours de retour à l’emploi au moyen éventuellement d’une reconversion ou d’une création ou reprise d’entreprise. Ce parcours débute par une phase de pré-bilan, d’évaluation des compétences et d’orientation professionnelle en vue de l’élaboration d’un projet professionnel. Il comprend des mesures d’accompagnement, des périodes de formation et des périodes de travail en CDD ou intérim pendant une période de 12 mois. Ces actions sont mises en œuvre par Pôle emploi.




	Champ d’application


	Entreprises visées

Entreprises de moins de 1 000 salariés qui procèdent à des licenciements économiques.

Salariés concernés

Tous les salariés visés par un licenciement économique, quelle que soit leur ancienneté (mais pour bénéficier de l’allocation spécifique, il faut avoir au moins un an d’ancienneté).




	Mise en œuvre


	L’employeur doit informer chaque salarié, par écrit, du contenu du contrat au cours de l’entretien préalable au licenciement ou à l’issue de la dernière réunion de consultation des représentants du personnel.

Le salarié dispose d’un délai de réflexion de 21 jours pour accepter ou refuser le contrat, son silence étant assimilé à un refus d’adhérer.

La lettre de licenciement doit préciser la date d’expiration du délai de 21 jours et qu’en cas de refus, cette lettre vaudra notification de la rupture.

L’adhésion du salarié au CSP entraîne la rupture du contrat de travail.




	Statut du salarié
et droits


	Le salarié ne bénéficie ni d’un préavis ni d’une indemnité compensatrice de préavis.

Il perçoit l’indemnité de licenciement.

Le délai de prescription pour contester la rupture du contrat de travail est de 12 mois à compter de l’adhésion au CSP.

Pendant la durée du CSP (12 mois), le salarié est stagiaire de formation professionnelle. Il perçoit de Pôle emploi une allocation spécifique de sécurisation égale à 75 % du salaire journalier de référence




	Sanctions


	Si l’employeur ne propose pas le contrat de sécurisation professionnelle aux salariés concernés, il doit verser une indemnité égale à 2 mois de salaire brut à Pôle emploi.







b. Le congé de reclassement

Dans les entreprises occupant 1 000 salariés et plus, l’employeur qui envisage de licencier un ou plusieurs salariés pour motif économique doit faire une offre de congé de reclassementcongé de reclassement. Cette faculté permet au salarié, dès son préavis, de bénéficier d’un entretien individuel d’évaluation et d’orientation par une cellule de reclassement, d’un bilan de compétences, d’actions de formation ou de validation des acquis de l’expérience nécessaires à son reclassement. La cellule de reclassement assure aussi les opérations de prospection et de placement permettant son reclassement.

Les salariés sont informés lors de l’entretien préalable ou lors de la dernière réunion du comité d’entreprise et dans la lettre de licenciement. Le salarié dispose d’un délai de 8 jours à compter de la notification du licenciement pour faire connaître sa décision. La non-réponse équivaut à un refus.

Ce congé dure entre quatre et douze mois. Il est effectué pendant le préavis que le salarié n’exécute pas. Le contrat de travail est maintenu jusqu’à la fin du congé de reclassement. Le congé de reclassement peut comporter des périodes de travail durant lesquelles il est suspendu.

Le bénéficiaire du congé reste salarié de l’entreprise. C’est pourquoi, la rémunération du salarié est à la charge de l’employeur (maintien du salaire pendant la durée du préavis, 65 % min. au-delà).

c. Le congé de mobilité

Le congé de mobilitécongé de mobilité a pour but de favoriser le retour à un emploi stable par des mesures d’accompagnement, des actions de formation et des périodes de travail sur d’autres postes ou même dans d’autres entreprises, des salariés licenciés pour motif économique.

Il s’applique dans les entreprises occupant 1 000 salariés et plus (comme le congé de reclassement) qui ont conclu un accord collectif relatif à la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC) voir B2.

3.  Procédures proprement dites

a. Licenciement individuel pour motif économique

La procédure du licenciement individuel pour motif économique est celle du licenciement de droit commun : convocation à un entretien, entretien préalable, notification du licenciement, à laquelle sont adjointes des dispositions complémentaires : information du bénéfice de la convention de reclassement personnalisé ou congé de reclassement, priorité de réembauchage, information de l’administration du travail et de délais différents.

♦ Convocation à un entretien

Règles identiques à celles du licenciement pour motif personnel.

♦ Entretien préalable

L’employeur doit, au cours de l’entretien préalable, proposer au salarié le bénéfice de la convention de reclassement personnalisé ou du congé de reclassement.

♦ Notification du licenciement

Le licenciement est notifié par lettre recommandée avec avis de réception pas moins de sept jours ouvrables après l’entretien (quinze jours si le salarié est un cadre).

La lettre de licenciement doit contenir différentes mentions :

- elle doit notifier le motif précis du licenciement, c’est-à-dire énoncer à la fois les raisons économiques (difficultés économiques, mutations technologiques, réorganisation de l’entreprise, cessation d’activité) et leurs conséquences sur l’emploi ;

- elle doit informer le salarié qu’il bénéficie d’une priorité de réembauchage pendant un an à compter de la rupture. Le salarié doit en faire la demande dans l’année qui suit la date de la rupture de son contrat (c’est-à-dire la fin du préavis). Pendant un an à compter de cette rupture, l’employeur doit informer le salarié de tous les postes devenus disponibles correspondant à sa qualification. Il doit tenir informé le comité d’entreprise de la liste des postes disponibles tous les trois mois. Si l’employeur ne respecte pas cette obligation, il devra verser au salarié (qui a au moins deux ans d’ancienneté dans une entreprise de plus de 20 salariés) une indemnité égale au moins à 2 mois de salaire. Pour les autres salariés, l’indemnité est fixée en fonction du préjudice subi ;

- elle doit proposer au salarié le bénéfice du congé de reclassement éventuellement ;

- elle doit rappeler la date d’expiration du délai de 21 jours pour bénéficier du contrat de sécurisation professionnelle et qu’en cas de refus du salarié, cette lettre vaudra notification de licenciement ;

- elle doit mentionner le droit du salarié de contester la régularité ou la validité du licenciement dans les 12 mois suivant la notification.

L’administration du travail (DIRECCTE) doit être informée dans le délai de 8 jours suivant la notification.

>>> Procédure de licenciement économique individuel

[image: image f0003c11-fig002]







b. Licenciement collectif de 2 à 9 salariés sur 30 jours

Pour le licenciement collectif de 2 à 9 salariés sur 30 jours, des formalités supplémentaires sont imposées à l’employeur avant la convocation des salariés à un entretien préalable.

♦ Consultation des représentants du personnel

La procédure débute par la convocation du comité d’entreprise ou à défaut des délégués du personnel. Sont jointes à cette convocation toutes les informations utiles sur le projet de licenciement, et, notamment :

- les raisons économiques, financières ou techniques l’ayant conduit à présenter le projet de licenciement ;

- le nombre des licenciements envisagés ;

- les catégories professionnelles concernées ;

- le calendrier prévisionnel des licenciements ;

- les critères proposés pour en fixer l’ordre.

Il s’agit des informations que l’employeur doit au moins donner aux représentants des salariés dans un délai de trois jours minimum avant la réunion.

La deuxième phase de la procédure est la réunion du comité d’entreprise ou à défaut des délégués du personnel. Ils sont consultés sur le projet de restructuration et sur le projet de licenciement.

♦ Procédure individuelle

Les étapes suivantes sont les mêmes que celles prévues pour la procédure de licenciement économique individuel : convocation des salariés à un entretien préalable, entretien préalable, notification du licenciement.

♦ Information de l’administration du travail

Comme pour le licenciement individuel, l’administration du travail (DIRECCTE) est informée à l’issue de la procédure.

Si l’entreprise ne comporte pas de représentants du personnel (comité d’entreprise ou délégués du personnel), la procédure est celle du licenciement économique individuel.

c. Licenciement collectif d’au moins dix salariés sur 30 jours

La procédure de licenciement collectif d’au moins dix salariés sur 30 jours est très réglementée en raison des conséquences économiques et sociales importantes de tels licenciements.

La liberté de l’employeur se trouve donc réduite au profit de la protection du salarié. En effet, c’est principalement pour ce type de licenciement que l’employeur doit mettre en place le plan de sauvegarde de l’emploi afin de reclasser les salariés et d’éviter les licenciements « secs ». La loi relative à la sécurisation de l’emploi (14 juin 2013) renforce l’encadrement de ces licenciements collectifs.

♦ Cas des entreprises dépourvues de représentants du personnel

• Pour les entreprises qui ont moins de 50 salariésL’employeur doit convoquer les salariés à un entretien préalable, notifier le projet à la DIRECCTE par lettre recommandée avec accusé de réception et 30 jours minimum plus tard notifier les licenciements.



• Pour les entreprises qui ont au moins 50 salariésLa procédure est identique à celle applicable aux entreprises de moins de 50 salariés mais l’employeur doit établir le plan de sauvegarde de l’emploi. Les délais sont plus longs.



>>> Procédure de licenciement de 10 salariés et plus dans les entreprises dépourvues de représentants du personnel
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>>> Procédure de licenciement économique de 2 à 9 salariés
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♦ Cas des entreprises pourvues de représentants du personnel

Il n’y a pas d’entretien préalable.

Dans les entreprises de moins de 50 salariés, l’employeur réunit et consulte les délégués du personnel qui tiennent deux réunions séparées par un délai qui ne peut être supérieur à 14 jours.

Dans les entreprises employant 50 salariés et plus, la procédure est plus complexe : obligation d’élaborer un plan de sauvegarde de l’emploi, réunions avec le CE, rôle accru de l’administration, délais différents…

• Plan de sauvegarde de l’emploi	Définition


	Ensemble de mesures prises pour éviter les licenciements ou en limiter le nombre et pour faciliter le reclassement du personnel dont le licenciement ne pourrait être évité, notamment les salariés âgés ou qui présentent des caractéristiques sociales ou de qualification rendant leur réinsertion professionnelle particulièrement difficile.

Ce document est obligatoire dans les entreprises comptant au moins 50 salariés si l’employeur envisage de licencier au moins dix salariés sur 30 jours.




	Contenu légal


	Il contient des mesures telles que :

– Des actions en vue du reclassement interne des salariés sur des emplois relevant de la même catégorie d’emplois que ceux qu’ils occupent, ou sur des emplois de catégorie inférieure à condition d’obtenir l’accord exprès du salarié,

– Des créations d’activités nouvelles par l’entreprise,

– Des actions favorisant le reclassement externe à l’entreprise,

– Des actions de soutien à la création d’activités nouvelles ou à la reprise d’activités existantes par les salariés,

– Des actions de formation, de validation des acquis de l’expérience ou de reconversion de nature à faciliter le reclassement interne ou externe des salariés sur des emplois équivalents,

– Des mesures de réduction ou d’aménagement du temps de travail…




	Élaboration


	L’employeur peut, soit négocier un accord majoritaire avec les syndicats représentatifs, accord validé par la DIRECCTE, soit établir un document unilatéral homologué par la DIRECCTE.

• Accord majoritaire validé

L’accord doit fixer le contenu du PSE en tenant compte du contenu légal.

Il peut également porter sur les modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise, la pondération et le périmètre d’application des critères d’ordre des licenciements, le calendrier des licenciements, le nombre de suppressions d’emploi et les catégories professionnelles concernées, les modalités de mise en œuvre des mesures de formation, d’adaptation et de reclassement.

Il est interdit de déroger à certaines règles : obligation de reclassement, proposition de CSP, obligation de consulter le CE, obligation de formation, reclassement, adaptation.

L’accord est valable s’il est signé par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives ayant recueilli au moins 50 % des suffrages exprimés au 1er tour des élections professionnelles.

L’accord doit être validé par la DIRECCTE.

• Document unilatéral homologué

À défaut d’accord c’est-à-dire en l’absence de négociation ou en cas d’échec de celles-ci, l’employeur doit établir un document fixant le contenu du PSE (mêmes règles qu’en cas d’accord majoritaire).

L’accord doit être homologué par la DIRECCTE pour être valable.









• Rôle du comité d’entrepriseL’employeur doit réunir et consulter le comité d’entreprise sur l’opération projetée et ses modalités d’application (projet de restructuration et compression des effectifs) et sur le projet de licenciement collectif (nombre de suppression d’emploi, catégories professionnelles concernées, critères de l’ordre et calendrier prévisionnel des licenciements, mesures sociales prévues par le PSE). Le CE devra tenir au moins deux réunions espacées de 15 jours minimum et donner son avis dans un délai qui dépend du nombre de licenciements projetés.

Le CE peut décider de recourir à un expert-comptable lors de sa première réunion.



• Rôle de l’administrationLa DIRECCTE est informée au plus tard le lendemain de la première réunion du CE de l’ouverture de la négociation portant sur l’accord majoritaire. L’employeur doit notifier le projet de licenciement à la DIRECCTE au plus tôt le lendemain de la 1re réunion du CE. Il doit lui transmettre l’accord collectif ou le document unilatéral pour validation ou homologation.

La DIRECCTE contrôle le contenu de ces documents et notifie à l’employeur, au CE et aux syndicats représentatifs la décision de validation de l’accord dans un délai de 15 jours à compter de sa réception ou la décision d’homologation du document unilatéral dans un délai de 21 jours à compter de sa réception. Le silence gardé dans les délais vaut acceptation. En cas de refus, l’employeur peut présenter une nouvelle demande modifiée.

Les salariés sont informés de la décision de la DIRECCTE par voie d’affichage sur les lieux de travail.

La DIRECCTE peut à tout moment faire des observations ou des propositions à l’employeur concernant le déroulement de la procédure ou le contenu du PSE. L’employeur est tenu d’y répondre.



• Notification des licenciementsLes lettres de licenciement ne peuvent être adressées aux salariés qu’après la notification par la DIRECCTE de la décision de validation ou d’homologation ou l’absence de réponse dans les délais impartis.



• Contestations et sanctionsLe juge administratif est compétent pour régler les litiges relatifs à l’accord collectif, au document unilatéral, au contenu du PSE, aux décisions de l’administration et à la régularité de cette procédure. Le recours doit être introduit dans un délai de deux mois à compter de la décision de validation ou d’homologation.

En cas d’annulation de la décision de la DIRECCTE de validation ou d’homologation pour absence ou insuffisance du PSE, la procédure est nulle.

Dans ce cas, le salarié peut être réintégré ou percevoir une indemnité qui ne peut être inférieure à 12 mois de salaire.

En cas d’annulation de la décision de la DIRECCTE pour une raison autre que celle de l’absence de PSE, le salarié est réintégré s’il est d’accord sinon il perçoit une indemnité qui ne peut être inférieure à 6 mois de salaire.

Si l’annulation de la décision de la DIRECCTE est due à une insuffisance de motivation, elle ne donne pas lieu au versement d’une indemnité à la charge de l’employeur.



[image: web] Pour la procédure de licenciement de 10 salariés et plus dans les entreprises pourvues de représentants du personnel voir tableau complémentaire sur le site : www.editions-foucher.fr

D. Sanctions

Le conseil des prud’hommes est compétent pour connaître des actions portant sur des motifs autres que ceux cités ci-dessus.

Toute action individuelle portant sur la régularité ou la validité du licenciement se prescrit par 12 mois à compter de la dernière réunion du CE ou de la notification du licenciement.

En cas d’absence de motif économique, non respect de l’obligation de reclassement, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse.

III ♦ Causes de rupture autres que le licenciement

La liberté de rompre le contrat de travail s’exerce à travers des modes très divers. Outre la démission qui est un mode de rupture classique à l’initiative du salarié, le contrat de travail peut être rompu d’un commun accord par les deux parties ou par le départ ou mise à la retraite du salarié, ou par la résolution judiciaire du contrat ou encore par un cas de force majeure.

A. La démission

La démissiondémission est la rupture unilatérale du contrat de travail à la seule initiative du salarié.

Le Code du travail ne consacre que trois articles à la démission (l’article L. 1237-1 relatif au préavis, et deux autres relatifs à la résiliation abusive).

C’est donc la Cour de cassation qui fixe les règles afin de protéger le salarié contre des démissions provoquées.

! Remarque. En cas de mobilité volontaire sécurisée (loi du 14 juin 2013), si le salarié choisit de ne pas réintégrer son entreprise d’origine et de rester chez son nouvel employeur, la rupture du contrat avec le premier employeur est une démission sans préavis.



1.  Les conditions de la démission

a. Critères jurisprudentiels

La démission doit résulter d’une volonté sérieuse, claire et non équivoque de démissionner c’est-à-dire de quitter définitivement l’entreprise. Elle ne se présume pas.

♦ Volonté claire et non équivoque

Cette volonté doit être libre, réfléchie, non provoquée par l’employeur à l’aide de pressions, menaces. Sinon, la rupture peut être requalifiée en licenciement sans cause réelle et sérieuse.

ExempleNe constituent pas une volonté non équivoque de démissionner :

- le départ précipité de l’entreprise à la suite d’un incident ;

- le départ précipité à la suite d’un état dépressif ;

- le départ du salarié en congés payés malgré le refus de l’employeur ;

- le refus du salarié de reprendre le travail.



jurisprudence

Cass. soc. 14 juin 2006 :
Il y a volonté claire et non équivoque de démissionner lorsqu’une salariée démissionne par courrier, pendant un arrêt maladie, et se rétracte 22 jours plus tard. Les juges estiment que la salariée a pris sa décision sans être sous l’influence de l’employeur.



Cass. soc. 28 mars 2006 :
Il n’y a pas de volonté claire et non équivoque et définitive de démissionner lorsqu’une salariée démissionne tout en continuant à travailler pour l’entreprise avec l’accord de l’employeur.

La rupture, à l’initiative de l’employeur, intervenue plusieurs mois plus tard s’analyse comme étant un licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse.





♦ Volonté sérieuse

ExempleN’est pas une volonté sérieuse de démissionner le départ du salarié sur un coup de tête, la rétractation de la démission le lendemain du jour où elle a été donnée...



b. Forme

Aucune forme particulière n’est exigée pour que la démission soit valable sauf convention collective. Elle peut donc être orale ou résulter du comportement du salarié mais à condition qu’il traduise une volonté claire et non équivoque de démissionner. Il est cependant prudent de rédiger un écrit.

La démission n’a pas à être acceptée par l’employeur. Elle est donc définitive dès qu’elle est donnée. Cependant, les juges admettent une rétractation rapide si la volonté de démissionner n’est pas établie sans équivoque.

jurisprudence

Cass. soc. 5 décembre 2012 :
Un salarié démissionne le jour de la mise en œuvre d’une procédure de licenciement pour faute grave le concernant. Il se rétracte 7 jours plus tard. La cour de cassation estime que le salarié s’étant rétracté dans un délai bref, sa démission présentait un caractère équivoque.





c. Limite à la liberté de démissionner

La démission peut être abusive lorsque ses circonstances font apparaître la volonté de nuire à l’entreprise ou tout au moins une légèreté blâmable. Elle peut conduire alors au versement de dommages intérêts pour réparer le préjudice subi par l’employeur.

ExempleLe départ d’un expert-comptable en pleine période de bilans constitue une démission abusive.

Le salarié qui cesse brusquement de travailler pour l’employeur et se met au service d’un concurrent.



2.  Les effets de la démission

a. Préavis (cf. Titre 4)

Le salarié qui démissionne est simplement tenu au respect d’un délai de préavispréavis.

En est dispensée la femme qui démissionne alors qu’elle est enceinte. Ce délai n’est pas fixé par la loi, mais résulte de la convention collective ou, à défaut, des usages. L’employeur peut dispenser le salarié qui a trouvé du travail chez un autre employeur d’exécuter son préavis. Dans ce cas, il ne lui versera pas d’indemnité compensatrice.

En revanche, le salarié qui ne respecte pas le délai de préavis s’expose à être condamné au versement d’une indemnité compensatrice dite de « brusque rupture », égale au salaire brut correspondant au temps de travail non effectué.

b. Indemnités

La rupture du contrat étant imputable au salarié, il ne peut recevoir que l’indemnité de congés payés. Il peut obtenir le déblocage des droits à participation.

c. Documents à délivrer

L’employeur doit fournir un certificat de travail et l’attestation d’assurance chômage (ou Pôle emploi) même si le salarié ne peut prétendre aux indemnités chômage.

B. Prise d’acte de la rupture

1.  Définition

Décision du salarié qui décide de rompre son CDI en raison de faits qu’il reproche à l’employeur. Ces faits doivent être suffisamment graves et faire obstacle à la poursuite du contrat de travail.

La prise d’acte de la rupture n’est soumise à aucun formalisme. Elle peut être écrite et présentée par le conseil du salarié.

ExempleSont des faits suffisamment graves empêchant la poursuite du contrat de travail : le harcèlement moral, des violences physiques ou morales, la violation des règles de sécurité, le non paiement du salaire, des discriminations avérées, des modifications du contrat de travail imposées par l’employeur, l’absence de visite médicale de reprise…



2.  Effets

Le salarié quitte l’entreprise sans être tenu à respecter un préavis.

Si les faits invoqués sont justifiés, la rupture produit les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Si les faits ne sont pas justifiés, la rupture produit les effets d’une démission.

L’article L. 1451-1 nouveau du Code du travail prévoit une accélération de la procédure quand le Conseil de prud’hommes est saisi par le salarié afin d’obtenir la qualification de la rupture du contrat de travail en licenciement sans cause réelle et sérieuse. En effet, l’affaire est portée directement devant le bureau de jugement du Conseil de prud’hommes qui doit statuer au fond dans le délai d’un mois à compter de la saisine. Cette mesure permet au salarié de bénéficier plus rapidement des allocations chômage.

jurisprudence

Cass. soc. 23 janvier 2013 :
Les manquements graves de l’employeur à ses obligations contractuelles commis en dehors du temps et du lieu de travail pour des faits relatifs à un différend d’ordre professionnel justifient la prise d’acte de la rupture par le salarié aux torts de l’employeur. En l’espèce, la salariée, qui était en arrêt de travail depuis le même jour, s’était rendue à son club de bridge. L’employeur avait fait irruption brutalement dans la pièce où elle se trouvait, remettant en cause avec véhémence son état de santé et exigeant qu’elle lui remette son arrêt de travail. Ainsi agressée publiquement, la salariée, choquée, s’était trouvée dans un état de sidération nécessitant le secours des personnes présentes.





C. La rupture conventionnelle

La loi de modernisation du marché du travail du 25 juin 2008 créé un nouveau mode de rupture du contrat de travail, à mi-chemin entre la démission et le licenciement.

Il s’agit d’une rupture d’un commun accord entre le salarié et l’employeur. Elle ne peut pas être imposée par l’une ou l’autre partie. Elle ne peut pas remettre en cause les autres modes de rupture du CDI, démission et licenciement. C’est un mode de rupture autonome.

Elle est entourée de garanties procédurales et une indemnisation est prévue par la loi.

1.  Définition

Rupture du contrat de travail à durée indéterminée matérialisée par la signature d’une convention attestant de la volonté commune de l’employeur et du salarié.

2.  Champ d’application

Selon l’article L. 1237-16 du Code du travail, la rupture conventionnelle est interdite dans deux cas :

• Dans le cas de rupture de contrats autres que le contrat à durée indéterminée (CDD, contrat d’apprentissage…).

• Dans le cadre d’un accord de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC) ou d’un plan de sauvegarde de l’emploi (PSE).

La rupture conventionnelle reste possible en cas de difficultés économiques à condition qu’elle ne soit pas utilisée pour se soustraire aux obligations en matière de licenciement économique. Lorsqu’elle a une cause économique et qu’elle s’inscrit dans un processus de réduction des effectifs, la rupture conventionnelle est prise en compte pour déterminer la procédure d’information et de consultation des représentants du personnel applicable ainsi que pour déterminer si un plan de sauvegarde de l’emploi doit être élaboré.

Elle est autorisée pour les salariés protégés mais elle est soumise à l’autorisation de l’inspecteur du travail.

Selon la Cour de cassation, elle peut désormais être conclue avec un salarié absent pour accident du travail, avec une salariée en congé de maternité, en congé parental...

3.  Garanties : procédure en trois étapes

♦ Entretien préalable

La rupture est précédée par un (ou plusieurs) entretien au cours duquel le salarié peut se faire assister par une personne de son choix appartenant au personnel de l’entreprise ou par un conseiller du salarié. L’employeur peut lui aussi en bénéficier. L’entretien a pour but de définir le principe et les modalités de la rupture. La cour de cassation a jugé dans un arrêt du 15 janvier 2014, que l’employeur a le droit de proposer au salarié, lors d’un entretien, de négocier une rupture conventionnelle, cette proposition ne constitue pas en soi une pression susceptible de forcer le consentement du salarié. Dans un arrêt du 29 janvier 2014, la cour de cassation a estimé que le défaut d’information sur le droit d’assistance du salarié pendant les entretiens n’entraînait pas en soi la nullité de la convention de rupture.

♦ Convention de rupture

La convention de rupture n’est valable que si le consentement du salarié est libre et éclairé. Elle définit les conditions de la rupture, le montant de l’indemnité de rupture, la date de la rupture, cette dernière ne peut intervenir avant le lendemain du jour de l’homologation. La convention de rupture doit être établie en double exemplaire dont un est remis au salarié sous peine de nullité (Cass. Soc. 6 février 2013).

Elle est assortie d’un délai de rétractation de 15 jours calendaires permettant à chacune des parties de revenir sur sa décision. Le délai court du lendemain de la date de la signature de la convention jusqu’à la date de demande d’homologation. Le droit de rétractation est exercé sous la forme d’une lettre adressée par tout moyen permettant d’attester de sa date de réception par l’autre partie (il est conseillé d’utiliser une lettre recommandée avec demande d’avis de réception ou une lettre remise à l’autre partie en main propre contre une décharge).

♦ Homologation

À l’issue du délai de rétractation, la partie la plus diligente adresse au DIRECCTE (directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi) une demande d’homologation avec un exemplaire de la convention de rupture. Depuis le 1er février 2013, la demande d’homologation peut être faite en ligne.

L’homologation est une condition de validité de la convention. Elle atteste de la liberté de consentement des deux parties et du respect des règles de validité. Le DireccteDireccte a 15 jours ouvrables pour se prononcer à compter du lendemain du jour ouvrable de réception de la demande d’homologation. Passé ce délai et sans réponse de sa part, l’homologation serait réputée acquise. Le refus d’homologation entraîne la poursuite du contrat.

La rupture du contrat de travail prend effet au plus tôt le lendemain du jour où les parties reçoivent la décision d’homologation.

♦ Contentieux

Le conseil de prud’hommes est compétent pour tout litige concernant ce mode de rupture : homologation ou convention. Il doit être saisi dans un délai de 12 mois à compter de la date d’homologation de la convention.

jurisprudence

Cass. soc. 30 janvier 2013 :
Une salariée, secrétaire comptable, était au moment de la signature de l’acte de rupture conventionnelle dans une situation de violence morale du fait du harcèlement moral dont elle était victime. L’existence du harcèlement et les troubles psychologiques qui en sont résulté ont été prouvés. Les magistrats ont annulé l’acte de rupture conventionnelle et décidé que la rupture produisait les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.



Cass. soc. 15 janvier 2014 :
L’existence d’un différend entre les parties ne fait pas obstacle à la conclusion de la rupture conventionnelle dans la mesure où le consentement du salarié a bien été donné librement, sans pressions ou menaces. En l’espèce, l’employeur avait sanctionné le salarié dans les mois précédant la rupture.





4.  Indemnité

Son montant ne peut pas être inférieur à celui de l’indemnité légale ou conventionnelle de licenciement. Elle est totalement affranchie d’impôt sur le revenu mais exonérée de cotisations sociales, de CSG et de CRDS dans les mêmes limites que l’indemnité de licenciement. Elle est soumise au 20 % de forfait social pour sa part exonérée de cotisations de sécurité sociale.

Le salarié bénéficie de l’assurance-chômage.

D. La retraite

L’initiative de la retraiteretraite peut être prise par le salarié ou par l’employeur.

La loi (art. L. 1237-4 du Code du travail) déclare nulles et de nul effet les « clauses guillotines ou couperets » conventionnelles entraînant la rupture de plein droit du contrat de travail du salarié, en raison de son âge ou du fait qu’il serait en droit de bénéficier d’une pension vieillesse.

La Cour de cassation en assemblée plénière (arrêt du 6 novembre 1998) a décidé que la nullité de ces clauses ne pouvait être invoquée que par le salarié et non par l’employeur.

Il s’agit d’une nullité de protection.

1.  Initiative du salarié : le départ à la retraite

Il s’agit de la décision du salarié de rompre son contrat de travail pour bénéficier de la pension vieillesse.

a. Conditions

Un salarié peut décider de partir à la retraite pour bénéficier d’une pension de vieillesse.

Pour que cette rupture s’analyse en un départ volontaire à la retraite, il faut que le salarié demande la liquidation de sa pension de vieillesse. À défaut, la rupture serait qualifiée de démission.

Pour pouvoir liquider sa pension, le salarié doit avoir au moins 62 ans (pour les personnes nées à compter de 1955) sauf exceptions.

b. Effets

♦ Respect d’un préavis

Le préavis a une durée équivalente à celle prévue en cas de licenciement (2 mois si le salarié a plus de 2 ans d’ancienneté).

♦ Versement d’une indemnité

Le salarié bénéfice d’une indemnité légale de départ à la retraite égale à un demi mois de salaire après 10 ans d’ancienneté ; un mois après 15 ans ; un mois et demi après 20 ans ; deux mois après 30 ans. Il peut bénéficier d’une indemnité conventionnelle si elle est plus favorable. Cette indemnité est soumise à des cotisations sociales, à la CSG et à la CRDS. Elle est imposable.

2.  Initiative de l’employeur : la mise à la retraite

Selon l’article L. 1237-5 du Code du travail, la mise à la retraite s’entend de la possibilité donnée à l’employeur de rompre le contrat de travail d’un salarié sous certaines conditions.

Toute convention ou clause qui prévoit la rupture de plein droit du contrat de travail d’un salarié en raison de son âge ou du fait qu’il pourrait bénéficier d’une pension de vieillesse est nulle (il s’agit d’une clause couperet).

a. Conditions

L’employeur peut mettre à la retraite d’office le salarié qui a atteint l’âge de 70 ans.

La rupture peut avoir lieu avant l’âge de 70 ans à certaines conditions.

L’employeur qui souhaite mettre à la retraite un salarié âgé de 65 ans à 69 ans (67 ans en 2022) doit lui demander, par écrit, dans un délai de 3 mois avant son anniversaire, s’il envisage de prendre sa retraite dans l’année à venir. Si le salarié est d’accord, il peut être mis à la retraite. Dans le cas contraire, la mise à la retraite n’est pas possible.

Cette procédure est répétée chaque année.

b. Effets

♦ Respect d’un préavis

L’employeur doit respecter un préavis d’une durée identique à celle prévue pour un licenciement.

♦ Versement d’une indemnité

Une indemnité d’un montant égal à l’indemnité de licenciement est versée au salarié sauf indemnité conventionnelle plus favorable.

Elle est exonérée d’impôt et de cotisations sociales dans la limite d’un plafond, mais elle est soumise à CSG et CRDS.

c. Sanctions

Lorsque les conditions de la mise à la retraite ne sont pas réunies, la rupture du contrat s’analyse en un licenciement sans cause réelle et sérieuse voire nul si le motif de la rupture est l’âge du salarié (licenciement discriminatoire).

E. La force majeure

1.  Définition

La force majeureforce majeure est définie par la jurisprudence comme un évènement imprévisible, irrésistible et extérieur à l’employeur. Il doit créer une impossibilité absolue et durable d’exécuter le contrat de travail.

La jurisprudence l’admet difficilement : ni la cessation de l’entreprise, ni le décès de l’employeur même s’il entraîne la disparition de l’entreprise ne constituent en eux-mêmes des cas de force majeure.
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Cass. soc. 31.10.2006 :
L’annulation du festival Les Francofolies à La Rochelle en juillet 2003 a été considérée comme un cas de force majeure car il s’agissait d’intermittents extérieurs au spectacle qui l’avait empêché manu militari.





2.  Conséquences

La force majeure a pour conséquence la rupture de plein droit, sans préavis ni indemnité sauf congés payés, de tous les contrats de travail.

Si la force majeure n’est pas retenue, la rupture du contrat de travail s’analyse en un licenciement.

Si le contrat à durée indéterminée (il en est de même du contrat à durée déterminée) est rompu en fonction d’un sinistre ayant les caractéristiques de la force majeure, le salarié a droit à une indemnité de préavis et à l’indemnité de licenciement.

F. La résiliation ou résolution judiciaire du contrat

La résolution judiciaire du contratrésolution judiciaire du contrat  peut être demandée par le salarié lorsque les manquements de l’employeur empêchent la poursuite du contrat de travail.

1.  Effets

Elle produit les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

En revanche, l’employeur ne peut recourir à ce mode de rupture dans les cas où le licenciement est possible. La Cour de cassation, dans un arrêt du 9 mars 1999, confirmé depuis, indique que « l’employeur qui dispose du droit de résilier unilatéralement un contrat de travail à durée indéterminée par la voie du licenciement n’est pas recevable, hors les cas où la loi en dispose autrement, à demander la résolution judiciaire dudit contrat. »
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Cass. soc. 13 mars 2001 :
Un VRP multicartes cesse son activité pour maladie puis invalidité.

L’employeur demande la résiliation judiciaire du contrat aux torts du salarié. Il est débouté de sa demande.





2.  Exception légale : le contrat d’apprentissage

Article L. 6222-18 
 La résiliation du contrat d’apprentissage ne peut intervenir, passés les deux premiers mois, que sur accord des parties ou à défaut sur décision du tribunal et seulement en cas de faute grave ou de manquements répétés de l’une des parties à ses obligations.

IV ♦ Conséquences de la rupture du contrat de travail

Outre les sanctions qui ont été étudiées selon les types de licenciement, il existe des conséquences communes à tous les modes de rupture du contrat de travail.

A. Transaction

Il ne s’agit pas d’un mode de rupture du contrat de travail.

Afin de limiter les risques d’un litige qui pourrait naître d’un des modes de rupture, les parties peuvent signer une transactiontransaction.

1.  Définition

Selon l’article 2044 du Code civil, « la transaction est un contrat par lequel les parties terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naître. Ce contrat doit être rédigé par écrit ».

Elle n’est pas un mode autonome de rupture, elle ne doit pas être confondue avec la rupture d’un commun accord du contrat de travail. La transaction est consécutive à la rupture du contrat de travail. Elle a pour objet de mettre fin à toute contestation née ou à naître résultant de cette rupture.

2.  Conditions de validité

La Cour de cassation exerce un contrôle et impose des conditions.

a. Moment de conclusion

La transaction ne peut être conclue qu’après la rupture définitive du contrat, notamment après la réception de la lettre de licenciement quand le salarié n’est plus sous la subordination de l’employeur et qu’il a pu prendre connaissance des motifs du licenciement. En pratique, l’employeur doit attendre de recevoir l’accusé de réception pour transiger.

b. Contenu

La transaction doit contenir des concessions réciproques.

ExempleL’employeur renonce à invoquer la faute grave du salarié et lui verse une indemnité correspondant à deux mois de préavis, le salarié s’engage à ne pas poursuivre l’employeur devant le conseil de prud’hommes pour licenciement sans cause réelle et sérieuse.



3.  Conséquences

La transaction a, entre les parties, l’autorité de la chose jugée en dernier ressort (art. 2052 du Code civil). Une fois signée, la transaction valide ne peut pas être contestée par le salarié. Elle ne sera remise en cause que si les conditions de validité ne sont pas respectées.

B. Respect d’un préavis

Le contrat de travail ne peut pas être rompu brutalement. Une période doit s’écouler entre la notification de la rupture et la fin effective du travail (préavis).

1.  Droit à préavis

a. Principe

Le préavis est un délai de prévenance qui doit être respecté par l’employeur en cas de licenciement ou de mise à la retraite du salarié, et par le salarié en cas de démission ou de départ à la retraite.

Il a pour but de laisser à la partie qui n’est pas à l’origine de la rupture assez de temps pour pallier l’absence du salarié qui quitte l’entreprise.

Il peut être institué selon les cas par la loi, les conventions collectives ou accords collectifs, les usages. Il ne peut pas résulter du seul contrat de travail (Cass. soc. 3 février 1998) dans le silence des usages et accords collectifs.

b. Exceptions

Il n’y a pas droit à préavis :

- pour le salarié s’il est licencié pour faute grave ou lourde ;

- pour l’employeur en cas de démission d’une femme enceinte, ou, sous réserve de prévenir l’employeur 15 jours avant, à l’issue du congé de maternité ou d’adoption ;

- en cas de force majeure.

2.  Durée

C’est un délai préfixé qui ne peut être ni interrompu ni suspendu sauf par les congés payés ou par un accident du travail.

Sa durée varie selon le mode de rupture et l’ancienneté du salarié :

	Mode de
rupture
	Durée du préavis


	Démission


	La durée est fixée par la loi ou les conventions collectives ou par les usages




	Licenciement


	Ancienneté (de services continus chez le même employeur) inférieure à 6 mois


	Ancienneté comprise entre 6 mois et moins de 2 ans


	Ancienneté d’au moins 2 ans




	La durée est fixée par la convention collective ou les usages


	Le préavis est d’un mois minimum (sauf conventions ou usages prévoyant un délai plus long)


	Il est de deux mois minimum (sauf conventions ou usages prévoyant un délai plus long)




	Départ
à la retraite


	idem




	Mise
à la retraite


	idem







3.  Obligations des parties

a. Obligations générales

Pendant la durée du préavis, le contrat de travail est maintenu, chaque partie est tenue des obligations nées du contrat. Si la convention collective l’a prévu, l’employeur doit octroyer au salarié deux heures de temps libre par jour afin de lui permettre de rechercher un emploi.

b. Faute du salarié pendant le préavis

Si le salarié commet une faute grave ou lourde pendant le délai de préavis travaillé, le contrat est immédiatement rompu mais le salarié conserve son droit à l’indemnité de licenciement mais pas à l’indemnité de préavis (sauf pour la part de préavis travaillée).

Si le salarié commet ou si l’employeur découvre une faute grave ou lourde pendant la période de dispense de préavis, l’employeur doit verser quand même l’indemnité compensatrice de préavis en totalité.

4.  Inexécution du préavis

a. À l’initiative du salarié

Si le salarié décide de ne pas exécuter son préavis parce qu’il a trouvé un emploi, par exemple, il peut obtenir l’accord de l’employeur et dans ce cas le contrat est rompu sans indemnité de préavis à verser. En revanche, si l’employeur ne donne pas son accord, le salarié peut être tenu de verser une indemnité de brusque rupture à l’employeur, égale au salaire perçu pendant le temps de préavis, (hormis les salariés licenciés pour un motif économique qui ont trouvé un nouvel emploi).

! Rappel. En cas licenciement pour faute grave ou lourde, le salarié est privé du droit au préavis.



b. À l’initiative de l’employeur

Si l’employeur dispense le salarié d’exécuter le préavis, il doit dans ce cas lui verser une indemnité compensatrice de préavis correspondant à la rémunération brute et aux avantages que le salarié aurait perçus s’il avait travaillé. Cette indemnité a le caractère de salaire. Elle est soumise à cotisations sociales et à l’impôt sur le revenu.

Selon la Cour de cassation, la dispense de préavis ne doit entraîner aucune diminution des salaires et avantages que le salarié aurait perçus s’il avait accompli sont travail.
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Cass. soc. 29 janvier 2003 :
L’employeur doit verser au salarié, vendeur, dispensé d’effectuer son préavis, le montant des commissions afférentes aux ventes qui auraient pu être réalisées pendant le préavis.





C. L’indemnisation du salarié

	Indemnités
	Modalités d’attribution et montant


	De préavis


	En cas de préavis travaillé : le salarié perçoit son salaire.

En cas de dispense de préavis : l’indemnité compensatrice de préavis est égale à la rémunération et à tous les avantages que le salarié aurait perçus s’il avait effectué son préavis. Elle a le caractère de salaire.

En cas de brusque rupture par le salarié : le salarié verse une indemnité de brusque rupture égale à la rémunération qu’il aurait perçue s’il avait effectué son préavis.




	De licenciement
légale


	Conditions

L’indemnité de licenciement est due au salarié qui a 1 an d’ancienneté (ininterrompue au service du même employeur) à la date de notification du licenciement et qui n’a pas commis de faute grave ou lourde.

Montant pour licenciement

1/5 de mois de salaire par année d’ancienneté, plus 2/15 de mois de salaire par année d’ancienneté au-delà de 10 ans. Le salaire pris en compte est le salaire brut moyen des 3 derniers mois ou des 12 derniers mois s’il est supérieur.

Elle peut se cumuler avec les indemnités pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, irrégulier et de préavis mais pas avec l’indemnité conventionnelle de licenciement.

Nature

Elle n’a pas le caractère de salaire. Elle n’est en principe pas soumise à cotisations sociales ni à l’impôt sur le revenu (sauf au-delà d’un certain montant). La prescription est de 2 ans.




	De licenciement
conventionnelle


	Elle ne peut être versée que pour les causes de licenciement prévues à la convention collective et selon les modalités prévues.

Elle ne se cumule pas avec l’indemnité légale de licenciement.

Le salarié percevra celle qui lui est le plus favorable.




	De congé payé


	Elle compense la perte de salaire consécutive à l’absence du salarié pendant le congé annuel. Elle est égale à 1/10 de la rémunération brute perçue par le salarié durant la période de référence (voir congé annuel).







D. Les documents échangés après la rupture

L’employeur doit délivrer au salarié un certificat de travail. Le salarié lui remet, après l’avoir signé, un reçu pour solde de tout compte.

1.  Le certificat de travailCertificat de travail

L’employeur a l’obligation de remettre au salarié à l’expiration du contrat de travail un certificat de travail. Celui-ci contient exclusivement (outre l’identification des parties et la date et lieu de délivrance) :

- la date d’entrée du salarié dans l’entreprise et la date de sa sortie ;

- la nature de l’emploi, ou des emplois successivement occupés, ainsi que les périodes pendant lesquelles ces emplois ont été tenus. Il ne doit pas contenir d’appréciations défavorables au salarié, ni le motif de la rupture.

- La mutuelle complémentaire santé et/ou prévoyance et sa portabilité.

La mention « libre de tout engagement » parfois insérée dans un certificat de travail est sans valeur. Elle ne signifie pas que le salarié est délié de clause de non-concurrence ou dédit formation.

L’employeur a donc l’obligation de rédiger le certificat de travail et de le remettre au salarié à l’expiration du préavis. Il est quérable et non portable...

La délivrance du certificat peut être exigée, sous peine d’astreinte, par le bureau de conciliation ou le juge du référé prud’homal.

! Remarque. Lorsque le salarié quitte l’entreprise, une information sur l’intéressement qu’il n’a pas encore perçu ainsi qu’un état récapitulatif de ses avoirs doivent lui être remis. Cet état, qui peut accompagner le certificat de travail est inséré dans le livret d’épargne salariale (voir Chapitre 14).



2.  Attestation d’assurance chômageAttestation d’assurance chômage

L’employeur doit remettre au salarié licencié ou démissionnaire une attestation destinée au Pôle emploi afin de solliciter le versement des allocations de chômage.

Elle est remise au salarié en même temps que le certificat de travail.

Il doit également la transmettre au Pôle emploi. Selon un arrêt de la Cour de cassation du 13 février 2007, la non remise par l’employeur de l’attestation d’assurance chômage (Pôle emploi) au salarié cause à ce dernier un préjudice qui doit être réparé. Le salarié n’est pas obligé d’apporter la preuve du préjudice pour obtenir réparation.

3.  Reçu pour solde de tout compteReçu pour solde de tout compte

C’est une attestation établie obligatoirement par l’employeur et signée par le salarié à l’expiration du contrat de travail, par laquelle ce dernier reconnaît avoir reçu les sommes qui y figurent (qui correspondent aux sommes dues et versées au salarié).

Il a un effet libératoire pour l’employeur, pour les sommes mentionnées si le salarié ne le dénonce pas dans les 6 mois de la signature.

Ce document est désormais remis obligatoirement au salarié sinon l’employeur engage sa responsabilité.

SYNTHÈSE

♦ Mots-clés

Licenciementlicenciement, procédure de licenciementprocédure de licenciement, entretienentretien, entretien préalableentretien préalable, licenciement économiquelicenciement économique, gestion prévisionnelle des emploisgestion prévisionnelle des emplois, plan de sauvegarde de l’emploiplan de sauvegarde de l’emploi, convention de reclassement personnaliséconvention de reclassement personnalisé, résolution judiciaire du contratrésolution judiciaire du contrat, congé de reclassementcongé de reclassement, congé de mobilitécongé de mobilité, contrat de transition professionnellecontrat de transition professionnelle, démissiondémission, préavispréavis, rupturerupture, force majeureforce majeure, transaction, droit individuel à la formationtransaction, DIRECCTEDIRECCTE.

La rupture du contrat de travail à durée indéterminée peut prendre différentes formes : le licenciement, la démission, la prise d’acte, la rupture conventionnelle, la résiliation judiciaire, le départ et mise à la retraite, la force majeure.

Le licenciement est une décision de rupture à l’initiative de l’employeur.

Tout licenciement repose sur une cause réelle et sérieuse.

♦ Licenciement pour motif personnel

Il repose sur un motif qui tient à la personne du salarié : comportement non fautif du salarié ou faute (sérieuse, grave, lourde).

L’employeur doit respecter une procédure qui comprend trois étapes : convocation à un entretien préalable, entretien et notification du licenciement.

Le licenciement sans cause réelle permet au salarié de recevoir des indemnités dont le montant varie selon la taille de l’entreprise et l’ancienneté du salarié.

♦ Licenciement pour motif économique

La loi définit le licenciement pour motif économique comme un ou plusieurs motifs non inhérents à la personne du salarié qui ont pour cause soit des difficultés économiques, des mutations technologiques, une réorganisation de l’entreprise motivée par la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise (apport jurisprudentiel) ou cessation d’activité (apport jurisprudentiel) qui ont pour conséquences la suppression d’emploi, la transformation d’emploi ou la modification du contrat.

Le contrôle du juge sur le licenciement économique est plus important que pour le licenciement personnel afin de concilier le droit à l’emploi et la liberté d’entreprendre.

L’employeur, à titre préventif, a une obligation de reclassement outre l’obligation d’adaptation des salariés au poste de travail. Il doit établir un plan de sauvegarde de l’emploi dans les entreprises de plus de 50 salariés licenciant au moins 10 salariés.

Il doit également mettre en œuvre une procédure dont les formalités varient selon le nombre de salariés licenciés.

Il a l’obligation de proposer au salarié licencié un contrat de sécurisation professionnelle ou un congé de reclassement pour faciliter son reclassement externe.

♦ Autres modes de rupture

	Démission


	Rupture à l’initiative du salarié. Elle ne se présume pas. Elle doit reposer sur une volonté claire, sérieuse et non équivoque de rompre définitivement le contrat. Le salarié doit respecter un préavis




	Prise d’acte
de la rupture


	Rupture à l’initiative du salarié en raison de faits qu’il reproche à l’employeur. Si les faits sont justifiés, elle produit les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse sinon il s’agit d’une démission.




	Rupture
conventionnelle


	La loi de modernisation sociale a créé un nouveau mode de rupture du contrat de travail. Il s’agit d’une rupture qui ne peut pas être imposée ni par l’employeur ni par le salarié. Elle repose sur le consentement libre des deux parties. Elle est précédée d’un entretien et donne lieu à une convention qui doit être homologuée par l’administration.




	Résiliation judiciaire


	Rupture à l’initiative du salarié, demandée en justice, lorsque l’employeur ne remplit pas ses obligations. Elle produit les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.




	Départ à la retraite


	Rupture à l’initiative du salarié dès l’âge de 62 ans.




	Mise à la retraite


	Rupture à l’initiative de l’employeur si le salarié a 70 ans au moins.




	Force majeure


	Evènement imprévisible, irrésistible et extérieur qui empêche la poursuite du contrat.







♦ Conséquences de la rupture

Signature d’une transaction éventuellement, respect d’un préavis, indemnités de licenciement, remise de documents : certificat de travail, attestation d’assurance chômage, reçu pour solde de tout compte.



V ♦ Applications
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Guy Canivet, premier président de la Cour de cassation (Droit social no 11, p. 954).



2[image: retour note]

Article d’Antoine Jacob dans Le Monde du 22 mars 2006.
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Journal officiel débats Assemblée nationale 30 mai 1973, p. 1619.
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JO idem.
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Art. 1315 du Code civil : « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver. »
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