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b A | 1. L'arrét de la Cour constitutionnelle du 7 juillet 2011 relatif aux délais de préavis et au jour de
carence’ a sonné le glas de la différence de traitement entre ouvriers et employés. La loi du
26 décembre 2013 concernant |'introduction d'un statut unique entre ouvriers et employés en ce
qui concerne les délais de préavis et le jour de carence ainsi que de mesures d'accompagnement’
(ci-aprés « la loi relative au statut unique ») a traduit un compromis du gouvernement visant a exé-
cuter Iarrét de la Cour constitutionnelle. Un autre pan du bouleversement du paysage du droit
social lié a Vinévitable harmonisation des statuts concerne la motivation du licenciement et le
droit des travailleurs — ouvriers ou employés — de contester les motifs qui ont présidé a la déci-
sion prise par 'employeur de mettre fin & leur contrat de travail.

LE DROIT INTERNATIONAL ET
EUROPEEN DES DROITS DE

L'HOMME DEVANT LE JUGE 2. Nous avions relevé lors d'un colloque organisé par la Conférence du Jeune barreau de Bruxelles
NATIONAL en octobre 2012 que selon nous, « le Iégislateur ne pourra pas faire 'économie d’un maintien de
R ousidirectionde 'article 63 [de la loi du 3 juillet 1978], avec guelques moc ifications, et ce pour les deux catégo-
Sébastien Van Drooghenbroeck ries de travailleurs. Ce maintien lui est dicté par des normes internationales, notamment euro-
Préface de Hugues Dumont péennes, qui imposent une obligation de motivation du licenciement ».
Louwagefait le point sunlicnsemblefes . Et effectivement, I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 est une des dispositions modifiées par la loi
questions classiques relatives au statut du droit . A . PR . . \
intemational et européen des droits de 'homme relative au statut unique qui prévoit, en ce qui concerne les employeurs qui relévent du champ
devant le juge national. d'application de la loi du'5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail et les com-

> Collection : Grands arréts
448 p. * 126,00 € * Edition 2014

@ . (1) C. const., 7 juillet 2011, JTT, 2012, p. 1 et obs. P. JOASSART, « La fin de la distinction entre ouvriers et em-
larcier www.larcier.com ployés imposée par la Cour constitutionnelle ; quelles conséquences? ». (N.d.l.r. : nous publierons prochaine-
: ment dans nos colonnes un article consacré a cette importante question).
conmandeClyciergroup,com | (2) M.B. dL.I 31 déCEmbl’E 2013,

(3) 1. PHTZER et E. PLASSCHAERT, « Vers une harmonisation des statuts d’ouvrier et d’employé : un long fleuve
tranquille? Un état de la question el quel(‘ues réflexions prospectives », in E. PLASSCHAERT et O. RICKAERT (dir.),
Le drait social en chantier(s), Larcier, 2012, p. 37, point 23.
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missions paritaires et leurs travailleurs, son remplacement par une
convention collective de travail conclue au sein du Conseil national du
travail, rendue obligatoire par le Roi, relative a la motivation du licen-
ciement, En ce qui concerne les employeurs qui ne relevent pas du
champ d'application de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions
collectives de travail et les commissions paritaires et leurs travailleurs,
la loi relative au statut unique prévoit que Iarticle 63 cessera de s'ap-
pliquer a pattir de 'entrée en vigueur d'un régime ana[ogue a celui
prévu par la convention collective de travail visée ci-avant”.

Les partenaires sociaux ont conclu la convention collective de travail
n® 109 du 12 février 2014 concernant la motivation du licenciement
(ci-apres « la C.C.T. n® 109 ») en exécution de cette disposition de la
loi relative au statut unique. A partir de son entrée en vigueur, elle rem-
place I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 pour les employeurs du
secteur privé. La C.C.T. n® 109 a été rendue obligatoire par l'arrété
royal du 9 mars 20147,

Avant de détailler les dispositions de cette C.C.T. n® 109, nous rappel-
lerons bridvement quelques principes relatifs a la théorie de Iabus de
droit et au licenciement abusif de I'ouvrier sous I'égide de ['article 63
de la loi du 3 juillet 1978. 1l ne s'agit pas d'une analyse compleéte et
exhaustive® — tant s'en faut — mais d'une mise en exergue de certains
éléments Llu’i[ convient de garder 2 'esprit lorsqu'il s’agit d’analyser la
portée de la nouvelle réglementation.

La motivation du licenciement

et le licenciement abusif devaient étre traités
dans le cadre de la loi introduisant

un statut unique

A. La théorie de I'abus de droit, socle de la matiere

3. l'article 1134 du Code civil interdit & une partie a un contrat d'abu-
ser des droits que lui confére celui-ci, ce qui suppose que cette partie
use, dans son seul intérét, d’un droit qu’elle puise dans la convention,
et qu’elle en retire un avantage disproportionné a la charge corrélative
dsﬂ’autre partie’.

Pareil abus peut résulter non seulement de I'exercice d'un droit avec la
seule intention de nuire, mais également de |'exercice de ce droit
« d'une maniere qui dépasse manifestement les limites de I'exercice
normal de celui-ci par une personne prudente et diligente »7. Il s’agit
d'un principe général de droit consacré par les articles 1134, 1382 et

1383 du Code civil.

4. on considere généralement qu'il y aura dépassement manifeste
des limites de I’exercice normal d’un droit dans les hypotheses
suivantes® :

— e droit est exercé dans la seule intention de nuire & un tiers;

— le droit est exercé en causant un préjudice a un tiers sans aucun
intérét pour son titulaire;

— le droit est exercé en causant un préjudice a un tiers sans aucun
intérét suffisant, légitime, raisonnable;

— Vintérét légitime procuré par I'exercice du droit est disproportion-
né par rapport au dommage causé au tiers;

— le droit-fonction'? est exercé dans un but autre que celui pour le-
quel il a été créé.

5. Puisque le droit de donner un congé est inhérent au contrat de tra-
vail liant les parties, i! doit étre exerce de bonne foi a défaut de quoi,
dans les circonstances décrites ci-dessus, il peut constituer un abus.

Dans certaines hypothises, le législateur est intervenu pour encadrer
I'exercice du droit de licencier. |l s'agitalors de couvrir spécifiquement
certaines formes d‘abus de droit. En général, de telles interventions
n’excluent pas le droit d'invoguer d'autres formes d’abus de droit dans
le chel de la « victime ». Uarticle 63 de la loi du 3 juillet 1978 relative
aux contrats de travail en est une illustration,

B. La différence de traitement pour la période antérieure
au 1% avril 2014

1. La réglementation applicable

6. Jusqu'au 1°" avril 2014, seuls les ouvriers bénéficiaient d'une obli-
gation de motivation a posteriori de leur licenciement. ls pouvaient en
effet invoquer a leur profit le bénéfice de V'article 63 de la loi du
3 juillet 1978 relative aux contrats de travail qui dispose que :

o Est considéré comme licenciement abusif pour I'application du pré-
sent article, le licenciement d'un ouvrier engagé pour une durée indé-
terminée effectué pour des motifs qui n'ont aucun lien avec l'aptitude
ou la conduite de Fauvrier ou qui ne sont pas fondés sur les nécessités
du fonctionnement de |'entreprise, de I'établissement ou du service. En
cas de contestation, la charge de la preuve des motifs du licenciement
invoqués incombe a 'employeur.

» Sans préjudice de Iarticle 39, § 1%, 'employeur qui licencie abusi-
vement un ouvrier engagé paur une durée indéterminée est tenu de
payer a cel ouvrier une indemnité correspondant a la rémunération de
six mois, sauf si une autre indemnisation est prévue par une conven-
tion collective de travail rendue obligatoire par le Roi {...) #.

La portée de cet article était double : d’une part, un ouvrier ne peut pas
#tre licencié pour n'importe quel motif, d’autre part, en cas de contes-
tation, il appartient a 'employeur de démontrer que le licenciement a

&1 decide pour de « justes » motifs.

L'employeur devait non seulement démantrer quels étaient les faits
constitutifs du motif du licenciement, mais également démontrer que
ces faits constituaient un motif légitime et licite au regard de
Iarticle 63'". Il y avait donc une obligation de motivation a posteriori
du licenciement. employeur qui ne pouvait rapporter cette double
preuve s'exposait au risque de devoir payer une indemnité pour licen-
ciement abusif. En cas de doute sur la preuve des motifs invoqueés par
I'employeur & I'appui de sa décision, I'indemnité pour licenciement
abusif était due'”.

Il résulte d’arréts récents de la Cour de cassation, traduisant un revire-
ment de jurisprudence'?, que la théorie de l'abus de droit constitue
bien le socle de Iarticle 63. De fait, selon la Cour : « Il ressort de la
enése de la lof que les régles en matigre de licenciement abusif visent
& interdire tout licenciement pour des motifs manifestement déraison-
nables.
» Il s’ensuit qu’un licenciement pour un motif 1ié a I'aptitude ou a la
coglduite de 'ouvrier est abusif si le motif est manifestement déraison-
nable.

» Il appartient au juge du fond d'apprécier si la conduite ou I'aptitude
a l'origine du licenciement de I'ouvrier constitue un motif légitime de
licenciement. La Cour se limite a examiner si, a cette occasion, le juge
'a pas méconnu la notion juridique de “licenciement abusif” qui est
soumise a son controle.

» Le moyen, qui est tout entier fondé sur la thése que, quelle que soit
la nature de la conduite de I'ouvrier, dés qu'il est 1é a cette conduite,
le licenciement n’est pas abusif au sens de l'article 63 de la loi du
3 juillet 1978 et, en conséquence, le juge n'est pas tenu d'apprécier si

(4) Article 38 dela loi relative au sta-

tut unique,

(5) M.B. du 20 mars 2014, en vi-
ueur & partir du 30 mars 2014.

?ﬁ} Voy, par exemple V. VANNES el

L. DEAR, La rupture abusive du

contrat de travail - Théorie et applica-

tions, Bruylant, 2010; C. CLEsSE el

S, GILsoN (dir), Le licenciement abu-

sif, J_f\nlhemisJ 2009.

OFCashL tiseptembre 1983, 1T,

1985, p. 56.

(8) Cass., 10 seplembre 1971, Pas.,,
1972, 1, p. 29,

(9) P, VAN OMMESLAGHE, Droit des
obligations, vol. 3, 1996-1997/8,
1987/737 el s,

(10) Selon P. Van Ommeslaghe, le li-
cenciement est un exemple de droit-
fanction (P VAN OMMESLAGHE, (bi-
dem, vol, 3, 1996-1997/8, 1987/
745),

{vanfrachengorowell . com / CrowslisMaring / Ivanfrachenscrovell . con

(11) Voy. sur ce dernier point : Cass.,

27 septembre 2010, /77, 2011, p. 7

el Cass., 22 novembre 2010, /TT,

2012, p. 3.

(12) Cass., 18 juin 2001, JTT, 2001,
406

I?1:’.) (G. CHUFFART et A. AMERIAN,

« Le licenciement abusif des
ouvriers : une évolution nécessaire »,
JTT, 2012, p. 65, M. ROUSSEAU,

« Deux arréts de la Cour de cassation

trés attendus en matiere de licencie-
ment abusif de 'ouvrier », Chr. D.S.,
2011, p. 4; D. Ryckx, « Enkele be-
merkingen bij de cassatjearresten van
27 september en 22 novemnber met
betrekking tot willekeurig ontslag van
werklieden : anders... maar beter? »
Chr. D.5., 2011, p. 1.
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ladite cltznduite constitue un motif de licenciement valable, manque en
droit » ',

7. Les employés ne bénéficiaient pas d’un tel renversement de la
charge de la preuve leur permettant d'invoquer le caractére abusif de
Ieur%icenciement. IIs retombaient dés lors sur la théorie de l'abus de
droit dont le fondement est & la fois contractuel et quasi délictuel,

comme nous I’avons relevé ci-avant,

Il appartenait a I'employé qui invoquait I'existence d'un abus de droit
de démontrer I'existence d’une faute dans le chef de I'employeur, dis-
tincte du non-respect des régles relatives a la rupture du contrat de tra-
vail, et d'un dommage distinct de celui couvert par I'indemnité de
rupture'?, sachant que celle-ci couvre tant le dommage matériel que
le dommage moral qui découle de la rupture. Autant dire que cette
preuve était malaisée et que I'indemnisation, évaluée ex a2quo et bono
était généralement limitée dans son montant.

2. Le lien entre la durée du préavis et le licenciement abusif
des ouvriers

8. Larrét de la Cour constitutionnelle du 21 juin 2001'® amena la

Cour constitutionnelle i faire un lien trés clair entre la durée des pré-

avis, d’une part, la protection que confére Iarticle 63 de la loi du

3 juillet 1978 aux seuls travailleurs manuels, d'autre part.

Aprés avoir relevé qu’effectivement, I'article 63 fait partie des mesures
rises par le 1égislateur afin de rapprocher les niveaux de protection,
a Cour analyse et justifie la différence de traitement sur la base du rai-

sonnement suivant

« Les ouvriers et les employés sont traités différemment par la loi en ce

qui concerne les délais de préavis que |'employeur doit respecter
q P q ¥ P

quand il les licencie : ces délais sont, en régle, plus longs pour les em-
ployés que pour les ouvriers, (...)

» Pour répondre a la question posée dans la présente affaire, il
convient d'examiner si, en accordant aux ouyriers, en matiére de |i-
cenciement abusif, des avantages qu'il n'accorde pas aux employés, le
|égislateur n'a pas violé, au detriment de ceux-ci, le principe d'égalité
et de non-discrimination.

» La limitation des motifs admissibles de licenciement, le renverse-
ment de la charge de la preuve et la fixation forfaitaire de I'indemnité
sont des mesures qui peuvent faciliter 'action introduite par un ouvrier
pour licenciement abusif. Elles sont donc en rapport avec I'objectif
Foursuivi de rapprocher pro%ressivement les niveaux de protection :
oin de créer une inégalité, le législateur, en matiére de stabilité de
I'emploi, n'a introduit une différence de traitement que dans le souci
d'en compenser une autre, celle qui privilégie les employés quant aux
délais de préavis.

» Lemployé qui s'estime abusivement licencié ne bénéficie pas de ces
avantages. Il peut toutefois obtenir une indemnité en application des
regles du droit commun en matiére d’abus de droit, de sorte que les
mesures en cause n'apparaissent pas comme accordant aux ouvriers
un avantage disproportionné.

» Il s'ensuit que les mesures critiquées sont raisonnablement justifiées
par rapport i I'objectif de réduire progressivement les différences entre
employés et ouvriers, en ce qui concerne les garanties accordées aux
uns et aux autres en matiére de licenciement »'7.

C. Des normes internationales dont il fallait (impérativement)
tenir compte’®

9. Nous venons de souligner I'interaction qui existait entre la durée du
Fréavis, d’une part, la protection offerte aux seuls ouvriers par
‘article 63 de loi du 3 juillet 1978, d'autre part'®.

eénérale de |

Compte tenu de cette interaction, on pouvait imaginer que la suppres-
sion pure et simple de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 soit envi-
sagée dans |'hypothise ou, a I'issue du processus d’harmonisation,
I'augmentation du préavis des ouyriers serait siﬁnificativement supé-
rieure a la diminution du préavis des employés®”.
Nous avions toutefois déja relevé que le 1égislateur ne pouvait pas faire
I'économie d’un maintien de I'article 63 — sous une forme ou sous
une autre — avec quelques modifications, et ce pour les deux catégo-
ries de travailleurs”!. Ce maintien lui était dicté par des normes inter-
nationales, notamment eumg}éennes, qui imposent une obligation de
motivation du licenciement™.

9.1, l'article 4 de la Convention sur le licenciement, 1982 adoptée au
sein de |'Organisation internationale du travail*? (ci-aprés « O.L.T. »)
dispose qu’un travailleur ne devra pas étre licencié sans qu'il existe un
motif valable de licenciement lié a l'aptitude ou & la conduite du tra-
vailleur ou fondé sur les nécessités du fonctionnement de ['entreprise,
de Iétablissement ou du service, Larticle 7 de la méme Convention
stipule qu‘un travailleur ne devra pas étre licencié pour des motifs liés
a sa conduite ou a son travail avant qu’on ne lui ait offert la possibilité
de se défendre contre les allégations formulées, & moins que I'on ne
puisse pas raisonnablement attendre de 'employeur qu'il lut offre cette
possibilité.
Bien que la Belgique n'ait pas ratifié la Convention n” 158 qui n’est
pas directement applicable dans notre ordre juridique interne™, elle a
élé approuvée par le gouvernement belge et par les partenaires so-
claux et elle traduit un consensus international, de telle maniére que
le non-respect de ces dispositions, notamment de son article 7, a pu
étre retenu par certaines juridictions comme une faute pouvant donner
lieu @ indemnisation :
« La Convention n°® 158 n‘a certes, a ce jour, pas été ratifiée par la Bel-
gique et les régles qu'elle énonce n'ont dés lors pas force obligatoire
pour la Belgique. Il n'empéche qu'elle peut étre une source d'inspira-
tion pour la jurisprudence, dans la mesure o elle traduit un certain
consensus au niveau international au sujet des droits et obligations mi-
nimum réciprogues des employeurs et des travailleurs. Il en va d'autant
plus ains| que cette Convention a été approuvée par les quatre délé-
gués belges (gouvernement, employeurs et travailleurs) a ["assemblée
O.LT. (cfr compte rendu des travaux de la 68° session,
enéve, 1982, pp. 36/15 et 36/20) ce qui indique pour le moins;
» — d’une part, que la Belgique reconnait l'autorité de I'Organisation
internationale du travail;
» — d'autre part, 3ue les regles énoncées par cette Convention n'ap-
i)araissaient pas de prime abord comme perturbant exagérément
‘ordre juridique belge.

» En l'espéce, en nentendant pas le demandeur avant de le licencier
imur motif grave, alors que les faits reprochés n'étaient pas tels que
‘on ne pouvait raisonnablement attendre de I'employeur qu'il le fasse,
la défenderesse a causé au demandeur un préjudice, essentiellement
moral, mais distinct de celui réparé par l'indemnité de Con%é, et qui
peut étre évalué ex &quo et bono a la somme de 20.000 F »*,

9.2. La Belgique a approuvée la Charte sociale européenne, adoptée
le 18 octobre 1961 a Turin, par la loi du 11 juillet 1990, Cette Charte
a ensuite été modifiée et adaptée par plusieurs protocoles. La Charte
sociale européenne révisée a alors été adoptée E 3 mai 1996 a Stras-
bourg. Cette Charte révisée tient notamment compte de ces différents
protocoles et modifications.

L'article 24 de la Charte sociale européenne révisée dispose que :

« En vue d’assurer I'exercice effectif du droit a la protection en cas de
licenciement, les Parties s'engagent a reconnaitre :

(14) Cass., 22 novembre 2010, op.

cit,

(15) Cass., 7 mai 2001, /TT, 2001,
. 410 et note C. WanTiez; Cass,,

26 septembre 2005, JT7, 2005,

p. 494.

(16) C.A., 21 juin 2001, /TT, 2001,

405; kW, 2001-2002, 271 et note

De Vos, quille? Un état de la question el

(T2 Leilhr BAL i B8 de [arrél de la quelques réflexions prospectives »,

ivantrachensorowall  con

Cour constitutionnelle du 21 juin
2001,

(18) Voy. les développements que
nous consacrons a cette probléma-
tique dans L, PELTZER el

E. PLASSCHARRT, « Vers une harmoni-
sation es statuts d'ouvrier el
d'employé ; un long fleuve tran-

Lissabon : een echte bres in de
ontslagmacht van de werkgever? »,
Ojntatie, 2010, pp. 97 et's.

(23) Convention n® 158 du 22 juin
1982.

(24) Voy. infra.

(25) T.T. Bruxelles, 20 février 1992,
Chr, D.S., 1993, p. 86.

(26) M.B. 28 décembre 1990

op. cit., pp. 36-41.

(19) Voy. supra, titre 1, B.

(20) Fp ce sens : G. CHUFFART et

A, AMERIAN, op cit,, p. 65.

(21) L. PELTZER et E. PLASSCHAERT, op
cit., p. 37, point 23,

(22) Voy. pour une éude approfon-
die de cette obligation découlant de
normes supranationales :

L. MONSEREZ, « Het Verdrag van
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» a. le droit des travailleurs 3 ne pas étre licenciés sans motif valable
lié 3 leur aptitude ou conduite, ou fondé sur les nécessités du fonction-
nement de I'entreprise, de I'établissement ou du service;

» b. le droit des travailleurs licenciés sans motif valable a une indem-
nité adéquate ou & une autre réparation appropriée.

» A cette fin les parties s’engagent a assurer qu’un travailleur qui estime
avoir fait I’objet d’une mesure de licenciement sans motif valable ait
un droit de recours contre cette mesure devant un organe impartial ».

Cette Charte sociale européenne révisée a bien été approuvée en droit
interne par la loi du 15 mars 200277, Toutefois, conformément 2 la

artie Ill, article A, paragraphe 2, de la Charte, |a Belgique a énuméré
es articles de la partie ﬁ pour lesquels elle se considere lide.
l'article 24 de la Charte n’est pas repris dans cette énumération, ce qui
implique que la Belgique n’est pas tenue de le respecter. Néanmoins,
la situation est moins claire qu'il n'y parait compte tenu de V'article 30
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

9.3. La Charte des droits fondamentaux de |'Union européenne (ci-
aprés « la Charte des droits fondamentaux ») signée a Nice le
7 décembre 200028 est entrée en vigueur le 1¢" décembre 2009.2°

La déclaration relative 3 la Charte des droits fondamentaux, annexée a
I'acte final de la Conférence intergouvernementale qui a adopté le
Traité de Lishonne, expose que : « La Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne, juridiquement contraignante, confirme les
droits fondamentaux garantis par la Convention européenne de sauve-
garde des droits de I'homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils
résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres »*7, Par ailleurs, I'article 6 du Traité sur |'Union européenne
dispose en son paragraphe 1°" que : « 1. 'Union reconnait les droits,
les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fonda-
mentaux de |'Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu’adap-
tée le 12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juri-
dique que les traités.

» Les dispositions de la Charte n’étendent en aucune maniere les com-
pétences de I'Union telles que définies dans les traités.

» Les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte sont in-
terprétés conformément aux dispositions générales du titre VIl de la
Charte régissant I'interprétation et I'application de celle-ci et en pre-
nant diment en considération les explications visées dans la Charte,
qui indiquent les sources de ces dispositions ».

I faut déduire de ce qui précede que la Charte des droits fondamen-
taux est juridiquement contraignante au méme titre que les traités. Son
article 30 traite de la protection en cas de licenciement injustifié :

« Tout travailleur a droit & une protection contre tout licenciement in-
justifié, conformément au droit communautaire et aux législations et
pratiques nationales ».

Cet article est moins explicite L}ue I'article 24 de la Charte sociale eu-
ropéenne révisée qui impose clairement une obligation de motivation
combinée avec une sanction adéquate. Toutefois, les explications re-
latives 3 la Charte des droits fondamentaux®’ précisent que :
;(UEprication ad article 30 - Protection en cas de licenciement injusti-
ié

» Cet article ¢'inspire de 'article 24 de la Charte sociale révisée. Voir
aussi les directives 2001/23/CE sur la protection des droits des travail-
leurs en cas de transferts dentreprises, 80/987/CEE sur la protection
des travailleurs en cas d'insolvabilité, telle que modifiée par la direc-
tive 2002/74/CE ».

Cette précision est loin d’étre anodine. Nous avons vu ci-avant qu'il
convient de prendre « diiment en considération les explications visées
dans la Charte, qui indiquent les sources de ces dispositions »32.

L. Monserez en déduit 2 juste titre ce qui suit : « Met andere woorden,
artike! 30 van het Handvest van de grondrechten van de EU moet wel
degelijk zo veel mogelijk op dezelfde wijze worden begrepen als

artikel 24 van het herziene Europees Sociaal Handvest »33. Or, comme
le reléve cet auteur, ledit article 24 de fa Charte sociale européenne ré-
visée s'inspire lui-méme de la Convention n°® 158 conclue au sein de
I'O.LT.

Si 'on considere que 'article 30 de la Charte des droits fondamentaux
est juridiqugment contraignant, |'article 24 de la Charte sociale euro-

péenne revisée et les articles 4 et 7 de la Convention n°® 158 le de-
viennent indirectement également.

10. On relévera également Varrét de la Cour européenne des droils de
I'homme du 10 juillet 201234 selon lequel un défaut de motivation du
licenciement empéche le travailleur d'intraduire un recours effectif au
sens de I'article 6, § 1%7, de la Convention européenne des droits de
I'homme?*.

11. larticle 63 de la loi du 3 juillet 1978, s'il était devenu applicable
a I'ensemble des travailleurs, employés compris, aurait rencontré
d'ores et déja les exigences qui découlent de |‘article 30 de la Charte
des droits fondamentaux, de I'article 24 de la Charte sociale euro-
péenne révisée, de 'article 4 de la Convention n® 158 et de 'article 6
de la Convention européenne des droits de ['homme. En revanche, une
modification de I'article 63 aurait é1é nécessaire pour satisfaire au

rescrit de I"article 7 de la Convention n® 158 (audition préalable au
icenciement lié a la conduite ou au travail afin de permettre au travail-
leur de se défendre contre les allégations formulées).

Telle n’a pas été la voie suivie par le législateur méme si Iarticle 63 de
la loi du 3 juillet 1978 a trés fortement inspiré les partenaires sociaux
chargés de conclure la C.C.T. n® 109.

Une nouvelle réglementation :

la C.C.T. n® 109 du 12 février 2014

concernant la motivation du licenciement

et le licenciement manifestement déraisonnable

12, La C.C.T. n® 109 ne se limite pas a la seule question de la motiva-
tion du licenciement comme son titre pourrait le laisser croire. Elle pré-
voit effectivement le droit pour tout travailleur licencié de connailre les
raisons concrétes de son licenciement. Ce droit est sanctionné par une
amende civile*®, Mais en corollaire, les partenaires sociaux ont égale-
ment intreduit la notion de licenciement « manifestement
déraisonnable » qui ouvre, lui aussi, le droit & une indemnisation du
travailleur®”.

Il s'agit bien d'une approche globale visant a permetire aux travailleurs
de contester leur licenciement sur la base des motifs qui seront inva-
gués par I'employeur & I'appui de sa décision. Le droit du travailleur

e connaitre les motifs qui ont conduit au licenciement fait partie in-
tégrante du contréle du caractére manifestement déraisonnable, parce
que celui-ci ne porte que sur les motifs qui ont conduit au licencie-
ment. La motivation du licenctement est inextricablement liée aux dis-
positions qui balisent les contours du droit de licencier.

On peut méme se poser la question de savoir dans quelle mesure I'ob-
jectif premier de cette C.C.T. n 109 n'est pas, précisément, de per-
meltre tant aux ouvriers qu'aux employés de contester leur licencie-
ment, L'avis du Conseil national du travail est, a cet égard, éclairant :
« Celte convention vise en premier lieu, 3 exécuter |'article 38, 17, de
la loi du 26 décembre 2013 précitée el ainsi a dissiper I'insécurité ju-
ridique liée a une différence de traitement entre ouvriers (article 63 de
la loi du 3 juillet 1978, relatif au licenciement abusif) et employés
(théorie de I'abus de drait) en ce qui concemne les possibilités de
contester leur licenciement »'%,

(27) M.B., 10 mai 2004.

(28) .O.C.E. C 364 du 18 décembre
2000,

(29) 1.O.C.E. C 83 du 30 mars 2010.
(30) L QG2 £,C 83/337 du 30 mars
i

oupe Larcier

(31) JO.C.E. C303/26 du

14 décembre 2007,

(32) Article 6, § 1¢", alinéa 3 du Trai-
té sur I'Union européenne; voy. éga-
lement article 52, § 7, de la Charte
des drui}sefgmlamenlaux.
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(33) L. MoNsErez, op. cit,, p. 103,
(34) C.ED.H,, 10 Juillet 2012,
K.M.C. c. Hongrie.

(35) C, DESMET, « Le conge en drail
belge devra-t-il bientét élre formelle-
ment motived », [TT, 2013, p. 337,

(36) Chapitre lIl de la C.C.T. n® 109.
(37) Chapitre IV de la C.C.T. n® 109,
(38) Avis du Conseil national du tra-
vail n® 1.891 du 12 février 2014.



J.T. n°®
Larcier

straga

Journal tribunaux 2014 381

A. Quelgues réflexions liminaires relatives a la licéité
delaC.C.T.n° 109

13, Selon le Conseil d'Etat, I'obligation de motivation dans le chef de
I'employeur pedt étre considérée comme un aspect de la protection
contre le licenciement abusif qui; a son tour, est un élément du droit a
des conditions de travail équitables visé a |'article 23 de la Constitu-
tion. Il s’ensuit qu'il appartient au législateur de fournir les choix poli-
tiques qui s'imposent et de fixer les eléments essentiels du régime mis
en place. Par conséquent, toujours selon le Conseil d'Etat, le soin de
régler I'ensemble de cette matiére ne pouvait en aucun cas étre laissé
aux partenaires sociaux ou au Roi*".

C’est dong bien un probléme de constitutionnalité que souléve le
Conseil d’Etat : « Aux termes de I'article 33 de la Constitution, tous les
pouvoirs émanent de la Nation et ils sont exercés de la manigre prévue
par la Constitution. Sur le plan fédéral, le pouvoir exécutif, tel qu'il est
réglé par la Constitution, appartient au Roi (article 37 de la Constitu-
tion). Outre la compétence normative que la Constitution méme attri-
bue au Roi, notamment celle qui est nécessaire pour I'exécution des
lois {article 108 de la Constitution), des Io]sparticuliéresr édictées en
vertu de la Constitution méme — et par conséquent dans le respect des
limites qui sont apportées par la Constitution ou qui en découlent —
peuvent accorder au Roi des pouvoirs réglementaires supplémentaires
{article 105 de la Constitution). Ainsi, le legislateur peut habiliter le Roi
a régler certaines matiéres qui relevent de ses pouvoirs résiduels. Dés
lors que la Constitution a atiribué exclusivement au Roi le pouvoir ré-
5lementaire revenant au pouvoir exécutif fédéral et que les pouvoirs

oivent étre exercés de la maniére déterminée par la Constitution, le
principe de ['unité du pouvoir réglementaire s'applique et il est par
conséquent exclu que le pouvoir reglementaire soit exercé d'une autre
maniere que celle prescrite par [a Constitution. Des lors, le législateur
fédéral ne peut en principe déléguer des compétences normatives
quau Roi.

» Par conséquent, la question de savoir si, dans le systéme constitution-
nel actuel, le législateur peut conférer aux interlocuteurs sociaux re-

résentés dans un organe de concertation paritaire 'exécution d'une
oi par la conclusion d'une convention collective de travail (rendue
obligatoire), appelle une réponse négative »1°.

14. En outre, nous avons rappelé ci-avant I'importance qu'il convient
de donner a I'article 7 de la Convention n°® 158 de I’O.1.T. dont le res-
pect pourrait s'imposer aux employeurs  la suite de ['application en
cascade de différents instruments juridiques internationaux. Cet
article 7 consacre le droit du travailleur a une audition préalable &
chaque fois que le licenciement intervient pour des motifs liés a sa
congu[te ou a son travail. Force est de constater que la C.C.T. n® 109
n'a pas prévu l'obligation d'entendre au préalable le travailleur licen-
cié dans ces circonstances. Tout au plus le rapport précédant la C.C.T.
se contente-t-il de préciser qu'« Un éventuel entretien préalable,
lorsque I'employeur a I'intention de licencier, peut §'inscrire dans ce
dialogue permanent ».

Afin de Pieinement tenir compte du contexte international, il aurait été
avisé d'imposer une telle audition préalable dans les cas de figures re-
pris & 'article 7 de la Convention n® 158. La sécurité juridique y aurait
certainement gagné,

15. Signalons enfin qu'il existait déja, d’une certaine fagon, une obli-

ation de motivation du licenciement en ce que I’emrlrjyeur est lenu
d'indiquer sur Je formulaire C4 qu'il a I'obligation de délivrer a I'occa-
sion de la cessation d’une relation de travail, le motif précis du ché-
mage. Toutefois, il s'agit ici d'une motivation a I'égard de I'O.N.Em.,
au caractere en outre succinct (hormis en cas d’enquéte par
I'0.N.Em.), alors que le nouveau régime de motivation prevu par la
C.C.T. n° 109 crée un droit dans le chef du travailleur licencié de

connaitre de fagon précise et écrite les motifs de la décision de rupture
prise par son employeur.

B. Champ d‘application

1. Champ d'application rationae personae
a. Employeurs du secteur privé

16. La C.C.T. n® 109 s'applique aux employeurs qui relévent du
champ d'application de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions
follectives de travail et les commissions paritaires et & leurs travail-
eurs.

Le champ d'application de la C.C.T. n° 109 est déterminé par celui de
la loi du 5 décembre 1968 relative sur les conventions collectives et les
commissions paritaires*’. L'article 2, § 3, alinéa 1%, de la loi du
5 décembre 1968 dispose que la loi ne s'applique pas aux personnes
occupées par I'Ctat, les Communautés, les Régions, les Commissions
communautalres, les provinces, les communes, les établissements pu-
blics qui en dépendent et les organismes d'intérét public*”.

Varticle 2, § 3, alinéa 1%, inclut néanmoins dans le champ d‘applica-
tion de la loi certains organismes d’intéfélrpuhlic qui auraient du étre
exclus, mais qui sont néanmoins soumis a la loi du 5 décembre 1968.
II ¢'agit des organismes suivants : la Société fédérale de participations
el d'investissement, |'Autorité des services el marchés financiers, le
Fonds de participation, I'Office national du Ducraire, la Banque natio-
nale de Belgique, la s.a. Credibe, [a s.a. Loterie Nationale, la Vlaamse
Instelling voor Technologisch Onderzoek, les sociétés de logement so-
cial agréées conformément aux Codes du logement des Régions et les
sociétés anonymes de droit public Brussels South Charleroi Airport-Se-
curity et Liege-Airport-Security,

17. Hormis le cas de ces organismes limitativement énumérés dans la
loi du 5 décembre 1968, les entreprises relevant du secteur public sont
exclues du champ dapplication de la C.C.T. n® 109 qui vise exclusi-
vement le secteur prive. Or ces entreprises du secteur public occupent
également du personnel sous contrat de travail, & c6té du personnel
statutaire. Aucune convention collective de travail au sens de la loi du
5 décembre 1968%* ne leur est applicable et cette exclusion vise tant
le personnel statutaire que le personnel contractuel™,

Pour cette raison, I'article 38 de la loi relative au statut unigue prévoit
le maintien de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 en ce qui
concerne les employeurs qui ne relévent pas du champ dapplication
de la loi du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail
et les commissions paritaires et leurs travailleurs jusqu’a I'entrée en vi-
gueur d’un régime analogue  celui prévu par la C.C.T. n® 109.

Vu que l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 ne s'applique qu’aux ou-
vriers et non aux employés, on peut s'interroger sur la constitutionna-
lité d'une telle différence de traitement au détriment de ces derniers.
On peut néanmoins imaginer qu’une loi sera rapidement adoptée afin
de pallier cette insécurité juridique.

A cet égard, le Conseil d'Etat s'est contenté de relever ce qui suit :
« Méme si le Conseil d'Etat, section du contentieux administratif, ne
considére pas le licenciement d'un agent contractuel occupé par un
employeur public comme un acte administratif unilatéral detachable,
il existe néanmoins une jurisprudence qui considére que la loi du
29 juillet 1991 “relative a la motivation formelle des actes administra-
lifs" s'applique lorsqu’un employeur public licencie un agent contrac-
tuel. La doctrine défend également cette thése.

» Quoi qu'il en soit, il peut en tout cas étre recommandé, du point de
vue de la sécurité juridique, d'indiquer, lors de I'adoption par le légis-
lateur d’un régime en matiére d'obligation de motivation, comment ce
régime s'articule avec celui inscrit dans la lof précitée du 29 juillet
1991, en ce qui concerne un employeur public »*.

(39) Avis du Conseil d’Etat
n°54.231/1 du 6 novembre 2013,
Doc. parl,, Ch., n° 53 3144/001,

3 1148,

Liﬂ) Nous rappellerons qu’aux
termes de |'article 51 de la loi du

5 décembre 1968 sur les conventions
collectives de travail et les commis-
sions paritaires qui établit une hié-

Eifchielde bhuces du droit, une

convention collective de travail ren-
due obligatoire par le Roi est subor-
donnée a la loi dans ses dispositions
impéralives.

(41) M.B. du 5 janvier 1969.

(42) Voy. notamment A, RENARD,

+ La non-application de la lof sur les
conventions collectives de travail el
es commissions paritaires au person-
nel engagés dans les services publics
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forme de certaines entreprises pu-
bliques économiques.

(44} C.T. Mons, 8 octobre 1999, JTT,
2000, p. 161, 3

(45) Avis du Conseil d’Etat

n° 54,231/1 du 6 novembre 2013,
op. cit, p. 119.

- Quelq‘uus précisions quant a la por-
tée de larticle 2, § 3, 1, de la loi du
5 décembre 1968 », Chr. 1.5, 1986,
2-5; P. JosssarT, » Conventions col-
lectives et secteur public : deux
srandes solitudest », in M, DUMONT
fcmr{l‘} Le droit du travaif dans tous
ses secteurs, C.ULP 2008,

(43) Comp. avec les dispositions de
la lol du 29 mars 1991 portant ré-
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b. Les autres exclusions

18. La C.C.T. n° 109 prévoit en outre un certain nombre d’hypotheses
ol les travailleurs ne peuvent pas invoquer le bénéfice de ses disposi-
tions protectrices™”,

18.1. La C.C.T. n° 109 n’est tout d'abord pas applicable pendant les
six premiers mois d'occupation”. Cette inapplication est 3 mettre en
paralléle avec 'ancien article 60 de la loi du 3 juillet 1978 qui permet-
fait de rompre le contrat de travail d’un ouvrier moyennant un préavis
réduit de sept jours au cours des six premiers mois d'occupation et
avec |"ancien article 67, § 2, de la méme loi qui autorisait une période
d'essai de six mois (et non douze mois) pour les employés dont la ré-
munération n’excédait pas le plafond indiqué. Ces deux hypotheses de
préavis réduits étaient tout a fait incompatibles avec I'exigence d'une
motivation spécifique (g:i aurait permis de contester la décision de li-
cencier, puisque précisément il s'agissait d'octroyer a |'employeur une
trés grande liberté d’appréciation pour décider st oui ou non le travail-
leur engagé lui convenail,

18.2. Certaines exceptions a |'application de la C.C.T. n” 109 visent
les licenciements dans des circonstances qui rendent la motivation et
la contestation sans obﬂel, puisque non seulement les travailleurs
savent pourquoi ils sant licenciés, mais en plus ces licenciements sont
effectués pour de « justes » motifs qui, par définition, ne sont pas
« manifestement déraisonnables ». Ces « justes motifs » sont les
suivants :

— le licenciement en vue du chdmage avec complément d’entre-
prise;

— e licenciement en vue de mettre fin au contrat de travail a durée
indéterminée 2 partir du premier jour du mois qui suit celui au cours
duquel le travailleur atteint I'age [égal de la pension;

— le licenciement en raison de la fermeture de I’entreprise;

— le licenciement dans le cadre d’un licenciement collectif.

Concernant ce dernier point, il est précisé que la C.C.T.n° 109 ne s'ap-
p|i<1ue pas non plus aux travailleurs qui font I'objet d’un licenciement
multiple en cas de restructuration, tel que défini au niveau sectoriel*".

18.3. D'autres exceptions s'expliquent par la nature du contrat de tra-
vail avec, notamment, un moindre caractére intuitu personae,
s'agissant :

— des contrats de travail intérimaires; et

— des contrats de travail d'étudiants.

18.4. La protection que confére la C.C.T. n? 109 est également sans
objet pour les travailleurs pour lesquels le licenciement fait 'abjet
d'une procédure spécifique impliquant par elle-méme la motivation
du licenciement. C'est pourquoi la C.C.T. n® 109 dispose qu'elle ne
s'applique pas lorsque 'employeur doit suivre une procédure spéciale
de hclenciemem fixée par la loi ou par une convention collective de
travail.

I‘exclusion ne vise donc que les hypothéses ol une procédure spéci-
fique doit étre suivie. Tel est le cas, par exemple, des candidats et re-
présentants élus au conseil dentreprise el au comité pour la préven-
tion et la protection au travail. Il nous semble par ailleurs qu'une telle
procédure spéciale pourrait résulter d'une C.C.T. d'entreprise. En re-
vanche, un travailleur protégeé contre le licenciement, mais pour lequel
aucune procédure speciale ne doit étre suivie, pourra invoquer a son
profit les dispositions de la C.C.T. n” 109, Tel est le cas, par exemple,
de la travailleuse enceinte ou du travailleur en crédit-temps ou en

congé parental : ils sonl protégés contre le licenciement, mais ils
peuvent étre licenciés sans qu'une procédure spéciale ne doive étre
suivie. || en va de méme pour le délégué syndical si aucune procédure
spéciale de licenciement est prévue au niveau sectoriel ou de I’entre-
prise (via une C.C.T.).

18.5. Le chapitre Il de la C.C.T. n® 109 qui traite de la motivation du
licenciement sera également inapplicable en cas de licenciement pour
motif grave. A nouveau, ceci s'explique aisément par I'obligation
d'ores et déja prévue a l'article 35 de la loi du 3 juillet 1978 de notifier
le motif grave au travailleur dans les trois jours qui suivent le congé.

t’employeur qui procéde 2 tort a un licenciement pour motif grave
s'exposera, en revanche, i devoir payer une indemnisation supplé-
mentaire au travailleur si le licenciement est manifestement déraison-
nable au sens du chapitre IV de la C.C.T. n 109. La seule circonstance
que le motif grave ne soit pas retenu par les juridictions du travail ne
rendra pas le licenciement en soi manifestement déraisonnable. On

eut & cet égard raisonner par analogie avec la jurisprudence relative
a l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 aux termes de laquelle si le mo-
tif du licenciement est lié au comportement de I'ouvrier, le licencie-
ment ne sera pas abusif méme si ce comportement nest pas grave au
sens de l’artic?e 35 de la loi du 3 juillet 1978%,

18.6. Enfin, nous verrons que les travailleurs auxquels s’appliquent
structurellement un préavis réduit dans le cadre de I'article 70, § 1%,
de la loi du 26 décembre 2013, se voient appliquer par la C.C.T.
n® 109 un traitement particulier faisant I"objet d’un chapitre
spécifique’®.

18.7. Qu'en est-il des contrats de travail a durée déterminée? La ques-
tion poutrait paraitre incongrue, le contrat de travail prenant fin a I'ar-
rivée du terme sans qu'il soit question & proprement parler d'un licen-
ciement. Toutefols, H arrive que le contrat de travail a durée détermi-
née soit rompu avant terme®’. Il est donc normal que, dans une telle
hxpcthése, ‘obligation de motivation soit applicable. La C.C.T.
n® 109 est des lors susceptible de s'appliquer a un licenciement visant
a mettre fin anticipativement & un contrat de travail a durée détermi-
née.

Cependant, la C.C.T. n® 109 limite expressément le champ d'applica-
tion de son chapitre relatif au licenciement manifestement déraison-
nable aux seuls contrats conclus pour une durée indéterminée™. Le
travailleur engagé a durée déterminée ne pourra donc se prévaloir gue
de I'obligation pour 'employeur de motiver le congé en cas de résilia-
tion avant le terme convenu. Lorsque le contrat de travail prend fin a
['expiration du terme convenu, la C.C.T. n® 109 devient sans objet,
puisqu'il ne sera alors plus question d'un licenciement.

2. Champ d‘application rationae temporis

19. La C.C.T. n® 109, rendue obli%atoire par arrété royal du 9 mars
2014, est entrée en vigueur le T%" avril 2014, Elle s’applique aux
congés donnés ou notifiés a partir de cette date>?,

A notre sens, seul le congé donné initialement fait ['objet d'une obli-

ation de motivation au sens de la C.C.T. n® 109, a tout le moins
orsque les raisons du congé subséquent sont identiques ou s'inscrivent
dans le ?rtﬁlungement de celles ayant justifié le congé initial. Ainsi, en
cas de licenciement moyennant préavis, la rupture subséquente
moyennant paiement d'une indemnité de rupture ne donnera pas nais-
sance & une telle obligation de motivation. D’autres interprétations
sont toutefois envisageahles® %%,

(406) Arlicle 2, § 2, de la C.C.T.
n" 109.

(47) Larticle 2, § 2, alinéa 2, précise
que des contrats antérieurs successifs
a durée déterminée ou de travall inté-
rimaire pour une fonction identique
chez le méme employewr entrent en
ligne de compte pour le caleul des six
premiers mois d'oceupation, La défi-
nition de contrats anlerieurs succes-
sifs (intérimaires ou a durée détermi-
née) est celle i laguelle i est fail réfe-
rence a article 37/4 de la loi du

3 juillet 1978 relative aux contrats de

mupn Larcisr

(48) Article 2, § 3, allnéa 2, de la
C.C.T.n" 109.

(49) Vnr. notamment C.T. Bruxelles,
18 janvier 1994, Bull, FEB., 1995/
10, 108; C.T. Liege, 22 avril 1997,
Chr, D).5., 1998, p. 77; Cass,,

15 janvier 1975, Pas,, 1975, |, 501;
Cass,, 22 Janvier 1996, Fas., 1996,
109 el/TT, 1996, p. 236, Cass., 7 mal
2001, JTT, 2001, 409, obs.

C. WANTIEZ : « Licenciement abusif -
Article 63 de la L.C.T. - Licenciement
lié a la conduite ou a Paptitude de
["ouvrier - Régle de propartionnalité -
Non requise - Caractere supplétf de

ivanErachengcrowell, com / CrowellaMoring / ivanErachengcrowell com

I‘article 63 »; C. WANTIEZ et

D. VOTQUENNE, Le licenciement pour
motif grave, Larcier, 2005, 96,

n° 107; dans le méme sens : T.T.
Bruxelles, 23 décembre 2010, R.G.
n°® 3105/09; en cas de motif grave
inexistant, voy. Cass., 22 juin 2009,
JTT, 2009, p. 387.

(50) Chapitre V de la C.C.T. n° 109.
(51) Article 14 de la loi relative au
statut unique remplacant l'article 40
de laloi du 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail.

(52) Pareille limitation est validée par
la Cour constitutionnelle qui consi-

dére que les travailleurs engagés &
durée déterminée et qui sont licen-
ciés irréguligrement peuvent abtenir
une indemnisation sur la base des
principes généraux du droit civil rela-
tifs a 'abus de droit (C. const.,

18 actobre 2012, /TT, 2013, p: 53).
(53) Article 12 de la C.C.T. n° 109.
(53his) Voy. D. DejonaHt et K. De-
CRUYENAERE, « Ontslagmotivering en
bescherming tegen kennelijk onrede-
1i[jk ontslag - De C.A.O, nr. 109 als
sluitstuk van het pieuwe
ontslagrecht », Or., pp. 94 etss.
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C. Le droit de connaitre les motifs concrets
qui ont conduit au licenciement>#

1. Le principe

20. Tout travailleur licencié a désormais le droit d'étre informé par son
employeur des motifs concrets qui ont conduit a son licenciement.

Cette obl (rﬁatiﬂn de motivation a posteriori introduite dans notre sys-
teme juridique par la C.C.T. n® 109 consitue une innovation impor-
tante du régime de licenciement en droit belge, plus particuliérement
imur les employés. Traditionnellement, pour cette catégorie de travail-
eurs, le principe était I'absence de toute obligation de motivation a
posteriori, ce %ui était justifié par I'importance des préavis qui leur
élaient applicables,

Pour ce qui concerne les ouvriers, ce droit dérivait indirectement de
I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 qui limitait les motifs admissibles
de licenciement et renversait la charge de la preuve lout en fixant for-
faitairement I'indemnité pour licenciement abusif. Un employeur
confronté 2 une demande de son ex-ouvrier de démontrer qu'il avait
été licencié pour des motifs |égitimes n'avait dés lors déja d'autre choix
que de motiver a posteriori sa décision tout en supportant la charge de
la preuve des faits allégués & 'appui de sa « défense »°*.

Rappelons toutefois que cela ne signifie pas pour autant qu'un licen-
ciement pouvait, avant I'entrée en vigueur de la C.C.T. n® 109, étre ar-
bitraire.

Sous peine d'éire abusif, tout licenciement devait déja reposer sur des
motifs valables, ceux-ci n"étant toutefois pas autrement définis par le
législateur (3 tout le moins pour les employés). Le travailleur licencié
de fagon arbitraire pouvait gé'jé réclamer réparation du préjudice cau-
sé par un licenciement abusil, soit en recourant & la théorie générale
de I'abus de droit, soit, lorsqu'il s'agissait d'un ouvrier, sur la base de
Iarticle 63 de la loi du 3 juillet 1978 sur les contrats de travail ™.

Avant [’entrée en vigueur de la C.C.T. n® 109, il n’existait toutefois pas
de droit pour le travailleur licencié d'obtenir de son employeur un écrit
précisant ces motifs.

21. Ce nouveau droit du travailleur ne remet pas en cause le principe
selon leguel le congé, c'est-a-dire la manifestation de la volonté de
rompre le contrat de travail, n'est soumis a aucune exigence de
forme””, En effet, il ne contraint pas 'employeur & suivre une procé-
dure préalable®® ni a indiquer par écrit les motifs qui conduisent a sa
décision de rompre le contrat de travail. Le congé peut étre verbal ou
implicite™®.

La C.C.T. n® 109 n’introduit donc pas d’obligation de motivation for-
melle spontanée et généralisée, mais donne uniguement le droit au tra-
vailleur qui le souhaite de connaitre les motifs ayant conduit son em-
ployeur a mettre {in a son contrat et, le cas échéant, de contester le ca-
ractere raisonnable de celui-ci®’,

Ce principe est, par ailleurs, assorti de nombreuses exceptions qui res-
treignent le droit de I'employeur de rompre de maniére discrétionnaire
le contrat de travail en le soumettant « tant6t au respect de causes pré-
cises, tantot au respect de procédures déterminées, préalables au
licenciement »°". Ces exceptions visent a protéger, dans certaines cir-
constances et a certaines conditions, certains travailleurs contre le [i-
cenciement.

2. Le moment de la motivation

22. Le travailleur qui souhaite connaitre les motifs concrets qui ont
conduit & son licenciement doit adresser sa demande a I'employeur
par letire recommandée dans un délai de deux mois aprés que le
contrat de travail a pris fin®2,

Si e contrat de travail est rompu moyennant un préavis, la demande
doit &tre adressée i I'employeur dans un délai de six mois aprés la no-
tification du congé sans toutefois pouvoir dépasser deux mois aprés la
fin du contrat. Par notification du congé, on entend le jour ot la noti-
fication du congé, qui ne peut se faire que par lettre recommandée ou
par exploit d’huissier s'agissant d’une rupture moyennant préavis“’,
sort ses effets®.

L'employeur qui recoit la demande doit communiquer au travailleur
les « motifs concrets » qui ont conduit & son licenciement, par lettre re-
commandée, dans les geux mois & dater de la réception de la lettre re-
commandée contenant la demande du travailleur®.

I s'agit alors d’une procédure formelle qui doit respecter les délais im-
partis par la C.C.T. n° 109.

23. Uemployeur peut également, dle sa propre initiative, communiguer

ar écrit au travailleur les motifs concrets qui ont conduit a son
ﬁcenciemenl"“. Si cette communication contient les éléments qui per-
mettent au travailleur de connaitre les motifs concrets qui ont conduit
a son licenciement, I’employeur ne sera Flus tenu de répondre a la de-
mande que le travailleur lui adresserait ultérieurement dans le cadre de
la procédure formelle décrite ci-dessus.

La communication d'initiative par 'employeur n’est soumise & aucune
condition de forme si ce n’est qu'elle doit étre écrite. Bien qu'elle ne
doive pas intervenir dans un délai donné, ce sera vraisemblablement
au momen! de la notification du congé que I'employeur communique-
ra par écrit les raisons du licenciement.

3. Le contenu de la motivation

24. Que cela soit en réponse i une demande expresse ou de sa propre
initiative, I'employeur est tenu de communiquer les « motifs concrets »
qui ont conduit au licenciement.

L'écrit doit contenir les éléments qui permettent au travailleur de
connaltre ces motifs concrets.

25. La référence a des motifs concrets était-elle nécessaire? Le terme
concret geu! se définir par opposition a abstrait (qui est directement
perceptible par les sens, palpable, tangible, matériel) ou a hypothé-
tfc{ue ou a théorigue (qui est en prise directe avec la réalité, qui y fait
référence, c!ui esten rap‘fort étroit avec 'expérience). Il vise également
ce qui ne s'écarte pas des faits réels, des données de I'expérience®’.
Prenons I'hypothése ol le motif du licenciement est une incompatibi-
lité de caractére qui déteint sur I'esprit de groupe. S'agit-il d'un motif
« directement perceptible par les sens, palpable, tangi le, matériel »?
Les partenaires sociaux n'auraient-ils pas eté mieux inspirés d'utiliser
le terme « réel » en lieu et place de « coneret » compte tenu des diffé-
rentes acceptions que couvre ce dernier terme?

26. L'employeur qui souhaite remplir son obligation de motivation de-
vra étre suffisamment précis et complet dans ses explications.

En effet, il faut que le travailleur soit pleinement informé des éléments
qui ont conduit & son licenciement. La clarté et la précision sont de
mises afin qu'il puisse connaitre les raisons de son licenciement et ap-

récier si celui-ci est ou non manifestement déraisonnable. Prenons
F’exemp[e de motils liés au comportement fautif du travailleur : I'em-
ployeur ne pourra pas se contenter de se référer en termes vagues et
généraux a des fautes commises dans I'exécution du contrat de
travail®®. Il devra décrire les circonstances de [aits, de temps et de lieu,
4 I'instar de ce qui est exigé lorsgu’on notifie un motif grave en appli-
cation de I’artige 35 de la loi du 3 juillet 1978. L'on peut d’ailﬁ:urs
s'attendre & ce que les cours et tribunaux apprécient |'exigence de pré-
cision requis au niveau de la notification des motifs concrets prévue
par la C.C.T. n° 109 avec le méme degré de sévérité qu'en cas de no-

(54) Articles 32 7 de la C.C.T.
n? 109,

(55) Voy. supra.
(56) Voy, ci-dessous pour de plus

amBchs développements a cel égard.

(57) La jurisprudence de la Cour de
cassation esl conslante sur ce point,
voy, notamment Cass., 28 janvier
2008, /TT, 2008, p. 239

lﬁ’ﬁ]nv‘;i\ﬁ‘gféjggnms commentaires

concernant [“absence d'obligation
d'entendre préalablement le travail-
leur licencié en raisan de sa conduile
ou de son travail.

(59) Lathéorie de 'acte équipollent &
rupture en est une illustration bien
connue des praticiens du drait social,
(60) Yoy, in}ra.

(61) V. VANNES, Le contrat de travail
aspects theoriques et pratiques,

ivan! rachesserowell . gom / CrowellaMoring / fvenfrachenacrowell, bom

4" éd., Bruylant, 2012, p.875.

(62) Article 4 de la C.C.T. n°® 109.
(63) Article 37 de la loi du 3 juillet
1978 relative aux contrats de travail.
{64) La notification du congé sort ses
effets le troisieme jour ouvrable sui-
vant la date d’expedition de la lettre
recommandée ou le jour ol se pré-
sente I'huissier en cas de congé don-
né par exploit d’huissier.

(65) Article 5 de la C.C.T. n°® 109.
(66) Article 6 de la C.C.T. n® 109.
(67) Dictionnaire Larousse, www.la-
rousse.fr.

(68) Voy. dans le méme sens : T.T.
Bruxelles, 7 octobre 1991, Chr. D.S.,
1992, p. 72; C.T. Bruxelles,
lﬁﬂ'anvier 1995, Chr. D.S., 1996,
P18
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tification d’un motif grave, a tout le moins lorsque les raisons invo-
quées sont liées a des fautes commises par le travailleur.

Enfin, en cas de contestation du licenciement par le travailleur, I'em-
ployeur qui invoquera d'autres motifs que ceux initialement commu-
niqués par écrit au travailleur (que ce soit d'initiative ou sur demande)

ourrait se heurter & une certaines jurisprudence qui, dans le cadre de
Faﬂicle 63 de la loi du 3 juillet 1978, apprécie plus strictement ceux-
ci®®. En effet, & nos yeux, la C.C.T. n* 109 n'empéche pas que I'em-
ployeur fasse état en cours de procédure de motifs concrets autres que
ceux initialement communiqués au travailleur, a condition qu'il soiten
mesure d'en rapporter fa preuve.

4. L'objectif poursuivi

27. Les partenaires sociaux ont « la conviction que 'explication et le
dialogue peuvent éviter les malentendus, apaiser les tensions et dimi-
nuer les conflits pouvant surgir entre I'employeur et le travailleur dans
le cadre d'un licenciement 7", Ils ajoutent que lorsqu’une décision de
licencier est prise, elle doit étre bien expliquée. Il sagit de privilégier
I'approche humaine d'un licenciement ot le respect mutuel doit pré-
sider,

28. Tel n'est toutefois pas le seul objecti : le droit du travailleur de
connaitre les motifs concrets qui ont conduit a son licenciement vise
également a permettre a celui-ci d'apprécier I'opportunité de contester
le licenciement sur la base des motifs invoqués ou, au contraire, d'ac-
cepter la décision prise par 'employeur. Une fois informé des motifs
concrets qui ont conduit & son licenciement, le travailleur disposera
davantage d'éléments concrets s'il conteste son licenciement, ce qui
facilitera ainsi 'accés & la justice”!.

29. Les objectifs ainsi poursuivis par les partenaires sociaux plaident
selon nous pour une motivation d'initiative par l'empioyeur, sans at-
tendre une demande formelle par le travailleur. En premier lieu, cette
démarche s'inscrit dans I"abjectif d'explication et de dialogue relevé
ci-avant. Cet objectif peut certes étre rencontré en suivant une dé-
marche tout & fait informelle. Toutefois, livrer ab initio et par écrit les
motifs participe a une plus grande transparence, élément susceptible
d'étre pris en considération par un juge en cas de contestation. En se-
cond lieu, le travailleur sera moins enclin a contester son licenciement
enHu'stice ¢'il se voit notifier ab initio les raisons de son licenciement.
Cela accentue le caractére préventif que peut avoir une telle commu-
nication 3 I'égard des procédures de contestation d'un licenciement.
Enfin, en cas de contestation, un juge ne sera-t-il pas plus enclin a
considérer 1ue seul !’emfloyeur qui na pas de « bons » motifs ne

rendra pas 'initiative de les communiquer en espérant que le travail-
eur ne formule aucune demande dansC,e délai imparti?

Ce souci de transparence et de réponse aux objectifs de la C.C.T.
n® 109 devra cependant étre mis en balance avec 'absence d'une
quelconque obligation de motivation a priori et, surtout, avec I'intérét
éventuel d’un travailleur de ne pas vouloir connaitre les motifs
concrets qui ont conduit a son licenciement, notamment si cela risque
d'avoir des conséquences négatives sur son droit a percevoir des allo-
cations de chdmage, Il n'en reste pas moins que I'employeur qui a de
bons motifs a I'appui de sa décision de licencier n'a aucune raison de
ne pas les notifier immédiatement au travailleur s'il peut les prouver,
Nous verrons toutefois que le régime de la charge de la preuve peut,
dans certains cas, s'avérer favorable a I'employeur passif.

5. Sanctions”? et renonciations

30. Si I'employeur ne communique pas les motifs concrets qui ont
conduit au licenciement alors que le travailleur en a fait la demande
dans le respect des dispositions de la C.C.T. n® 109 ou s'il commu-
nique mal ces motifs (sans respecter les régles de forme, les délais im-
partis ou sans étre complet et suffisamment précis), il s’expose a devoir
payer au travailleur concerné une amende civile forfaitaire correspon-

dant 2 deux semaines de rémunération. Par rémunération, on entend
selon nous la rémunération en ce compris les avantages acquis en ver-
tu du contrat de travail”2b%,

La sanction peut paraitre dérisoire a titre d'indemnisation a payer au
travailleur, Toutefois, un employeur qui est en défaut de respecter ses
obligations en matiére de motivation du licenciement s'expose plus
que probablement & une procédure judiciaire visant a contester celui-
ci en considérant qu’il est manifestement déraisonnable. La charge de
la preuve reposera alors intégralement sur I'employeur”.

31. Les conventions collectives de travail conclues au sein du Conseil
national du travail sont dans la plupart des cas rendues abligatoires par
arrété royal, a de trés rares exceptions prés. Un des effets d'une perpé-
tuation de la force obligatoire d'une convention collective de travail

ar le Roi est de rendre cette derniére passible de sanctions pénales.

‘article 189 du Code pénal social dispose a cet égard qu’e Est puni
d'une sanction de niveau 1, I'employeur qui, en contravention a la loi
du 5 décembre 1968 sur les conventions collectives de travail et les
commissions paritaires, a commis une infraction a une convention col-
lective de travail rendue obligatoire qui n’est pas déja sanctionnée par
un autre article du présent Code. En ce qui concerne l'infraction visée
a l'alinéa 1¢', I'amende est multipliée par le nombre de travailleurs
concernés »,

Un emplo eur% i ne respecte pas ses obligations en violation des dis-
positions de la C.C.T. n® 109 commettra une infraction et s’exposera a
une sanction de niveau 1, puisgue celle-ci a été rendue obligatoire par
'arrété royal du 9 mars 20147,

32. En ce qui concerne la possibilité pour un travailleur de renoncer a
son droit de connaitre les motifs concrets qui ont conduit a son licen-
ciement, nous identifions deux écueils.

Le premier est le moment ol une telle renonciation peut valablement
intervenir, L'on saif qu'en droit du travail, le travailleur peut renoncer a
un droit au moment o le risque de pression émanant de I"employeur
disparaft, c'est-a-dire aprés la rupture du contrat de travail lorsque le
rapport de subordination qui existait entre eux a disparu”. Encore
faut-il que le droit dont question soit né. Généralement, le droit du tra-
vail est impératif et il ne fait aucun doute que les dispositions protec-
trices des travailleurs contenues dans la C.C.T. n® 109 le sont. Or la na-
ture impérative de ces dispositions empéche que I'on puisse valable-
ment y renoncer avant la naissance du droit. La Cour de cassation a par
ailleurs rappelé qu'aussi longtemps que subsiste [a raison d'élre d'une
disposition protectrice, le travailleur ne peut y renancer’®. En |'espéce,
la question se pose de savoir dans quelle mesure une renonciation par
le travailleur & son droit de connare les raisons de son licenciement

ourrait intervenir avant I'expiration du délai de deux mois apres que
e contrat de travail a pris fin visé a l'article 4, alinéa 1€, de la C.g.T.
n° 109 ou avant le délai de six mois visé a I'alinéa 2 de la méme dis-
position. |l appartiendra aux juridictions du travail de répondre, mais
on ne voit pas pour quelle raison le travailleur ne pourrait pas valable-
ment renoncer au droit de connaitre les motifs concrets qui ont
conduit a son licenciement, une fois le congé notifié, dans la mesure
ol ce droit est, dés ce moment, né et susceptible d'étre pleinement et
librement exercé,

Le second est |ié au fait que la force obligataire de la C,C.T. n® 109 a
été étendue par l'arrété royal du 9 mars 201477, Selon une certaine ju-
risprudence, dés l'instant ol une convention collective de travail est
pénalement sanctionnée™, elle serail revétue d'un caractére d'ordre
public, ce qui empécherait que le travailleur puisse renoncer aux droits
qui en découlent. Ce raisonnement ne fait toutefois pas I'unanimité et
une autre jurisprudence, qu'il convient d'approuver, admet gu’un tra-
vailleur puisse renoncer a des droits, méme lorsque la violation de
ceux-ci est sanclionnée pénalement”™.

33. Enfin, la question de savoir si cette amende civile constitue de la
rémunération sur laquelle des cotisations de sécurité sociale sont dues

(69) mer.rglr exemple TT. Bruxelles, (72bis) Dans le méme sens : D, DE-

20 décembre 1993, Chr, D.5., 1996, JONGHE et K, DECRUYENAERE, ap. dil.,
p. 23, p. 99

(70) Rapport précédant la C.CT. (73) Voy. infra.

n" 109, p. 1. (74) Voy, supra.

(71) Rapport précédant la C.C.T.
' }09..; i
B ARILES dala C.C.T. 109,

(75) Voy. par exemple Cass,,
12 octobre 1998, KW, 1998-1999,
p. 1351,

ivanfrachenscrovpll coni'f CoowelliMariey / Lesantrachdnsorsdul] . oom

(76) Cass., 7 décembre 1992, Chr.
D.S, 1993, 224; Cass., 13 décembre
2010, /77,2011, p. 67; Cass., 16 mai
2011, /7T, 2011, p. 301.

(77) M.B., 21 mars 2014,

(78) Voy. ci-dessus.

(79) Voy. par exemple C.T. Gand,
13 avril 1988, R.W. 1988-1989,

p. 544; L. PELTZER et E. PLASSCHAERT,
« Automaticité du transfert conven-
tionnel d’entreprise, ordre public et
renonciation », abs. sub C.T. Liége,
5 mai 1999, Chr. D.S., 2001, pp. 31-
34,
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se pose. En principe, les indemnités dues aux travailleurs, lorsque
I'employeur ne respecte pas ses obligations légales, contractuelles ou
statutaires ne sont pas considérées comme de la rémunération, sauf
exceptions’”, La réglementation a été récemment modifiée afin d'as-
sujettir un cerlains nombres d'indemnités qui, auparavant, étaient ex-
clues de la notion de rémunération®’, raison pour laquelle les parte-
naites sociaux plaident dans leur avis n” 1.891 pour que I'on consi-
dére que cette amende civile ne donne pas lieu & la perception de
cotisations de sécurité sociale en le précisant dans les dispositions |é-
gales ou réglementaires ad hoc, I'O.N.S.5. a entre-temps indiqué que
cette amende civile n‘est pas soumise a des colisations de sécurité
sociale®! V%,

Ils demandent également de faire le nécessaire pour que cette amende
civile soit cumulable avec les allocations de chdmage®”.

D. Le licenciement manifestement déraisonnable®
1. Le principe

34. Le licenciement d'un travailleur engagé pour une durée indétermi-
née qui se base sur des motifs qui n‘ont aucun lien avec I'aptitude ou
la conduite du travailleur ou qui ne sont pas fondés sur les nécessités
du fonctionnement de I'entreprise, de I'établissement ou du service et
qui naurait jamais été décidé par un employeur normal et raisonnable
est manifestement déraisonnable™,

Cette définition s'inspire trés largement de |'article 63 de la loi du
3 juillet 1978 : « Est considéré comme licenciement abusif... le licen-
ciement... effectué pour des motifs qui n’ont aucun lien avec ['aptitude
ou a conduite de I'ouvrier ou qui ne sont pas fondés sur les nécessités
du fonctionnement de I'entreprise », Elle se borne a ajouter la réfé-
rence A celui que naurait jamais décidé un « employeur normal et
raisonnable ».

Cette définition est tout a fait en ligne avec la jurisprudence récente en
matiére de licenciement abusif qui a fait suite a l'arrét de la Cour de
cassation du 22 novembre 2010%, Par canséquent, |'on peut s'at-
tendre a ce que I'interprétation par les cours et tribunaux de ce cha-
pitre de la C.C.T. n 109 soit tres largement inspirée par la jurispru-
dence récente en matiere de licenciement abusif d'ouvrier qui
conserve, selon nous, toute sa pertinence. Nous continuons donc a
nous y référer dans les lignes qui suivent.

2. La nature du contréle par le juge

35. Les partenaires sociaux consacrent la liberté d'action de |'em-
ployeur en ce qui concerne la dl;es.tir)n de son entreprise et les choix a
operer entre les alternatives de gestion raisonnables. L'exercice du
droit de licencier de I'employeur doit étre examiné a la lumiere de ce
que seraft "exercice de ce droit par un employeur normal et
raisonnable®. L'ajout du mot « manifestement » a la notion de dérai-
sonnable n’est pas anodin : cela souligne « |a liberté d'action de I'em-
ployeur et le contréle a la marge »*.

Ils confirment dans leur commentaire sous I'article 8 de la C.C.T.
n® 109 qu'il s'agit d’'un contrdle marginal :

« Le contrdle du caractére déraisonnable du licenciement ne porte pas
sur les circonstances du licenciement. Il porte sur la question de savoir
st les motifs ont ou non un lien avec I'aptitude ou la conduite du tra-
vailleur ou s'ils sont fondés sur les nécessités du fonctionnement de
I'entreprise, de I'établissement ou du service et si la décision n'aurait
jamais été prise par un employeur normal et raisonnable.

» En outre, I'exercice du droit de licencier de |‘employeur est controlé
a la lumiére de ce que serait I'exercice de ce droit par un employeur
normal et raisonnable. Il s’agit d’une compétence cf’)appréciatlon ala

marge, étant donné que |'employeur est, dans une large mesure, libre
de décider de ce qui est raisonnable : il faut respecter les différentes
alternatives de gestion qu’un employeur normal et raisonnable pour-
rait envisager.

» Il s'agit done d'un contréle marginal. Seul le caractére manifeste-
ment déraisonnable du licenciement peut étre contrdlé, et non I'op-
portunité de la gestion de 'employeur (c'esi-a-dire son choix enlre les
différentes alternatives de gestion raisonnables dont il dispose). L'ajout
du mot “manifestement” a la notion de “déraisonnable” vise précisé-
ment a souligner la liberté d'action de I'employeur et le contrdle a la
marge. Ce dernier élément est également dicté par |'impossibilité pra-
tique de contréler la gestion de I"employeur autrement qu‘a la
marge ».

36. Le caractére marginal du contrdle consacré par les partenaires so-
ciaux s'applique quels que soient les motifs invoqués par [’emPIDyeur :
aptitude du travailleur, conduite du trﬂvailleug nécessité du tanction-
nement de 'entreprise. Ce faisant, la C.C.T. n® 109 ne s'écarte pas de
la jurisprudence concernant le licenciement abusif de I"ouvrier.

3. L'aptitude du travailleur
a. L'aptitude physique

37. La question de I'inaptitude physique liée a une maladie ou a un ac-
cident se pose fréquemment lors de I'exécution du contrat de travail.
On parle en droit social de la notion d’incapacité de travail.

37.1. Lorsque l'incapacité de travail est occasionnelle et limitée dans
le temps, elle a pour effet de suspendre le contrat de travail et elle ne
constitue pas par elle-méme un motif valable de licenciement™. En
effet, il n'y a pas d'inaptitude physique du travailleur & exécuter |e
contrat de travail, mais simplement une cause de suspension de celui-
ci. Un emfloyeur qui licencie un travailleur pour ce motif s'expose a
ce que ce licenciement soit manifestement déraisonnable : il n'est pas
lié a I‘aptitude du travailleur et n'aurait pas été décidé par un em-
sloyeur normal et raisonnable. Cette analyse est confortée par
l’artic[e 6.1 de la Convention n® 158 de I’Cg.I.T. qui dispose que
« l'ahsence temporaire du travail en raison d’une maladie ou d’un ac-
cident ne devra pas constituer une raison valable de licenciement ».

37.2. En revanche, lorsque I'incapacité de travail est de longue durée
{sans pour autant étre definitive, de sorte qu'il n'y a pas force majeure
médicale) ou est répétée, elle est de nature a démontrer qu'ily a inap-
titude physique et, le cas échéant, qu’il y a des répercussions sur le
fonctionnement de I’entreprise (désorganisation du travail),

Sur ce dernier point, la Cour de cassation a confirmé en matiére de li-

«cenciement abusif de I'ouvrier que lorsque le motif du licenciement

réside dans I'inaptitude du travailleur, le juge ne peut en outre exiger
de 'employeur qu'il démentre que cette inaptitude désorganise
I"entreprise : il faut, mais il suffit, que I'inaptitude soit prouvée et soit
en lien avec le licenciement, peu importe les répercussions sur
I'entreprise®®, Cette jurisprudence est transposable mutatis mutandis a
[a C.C.T. n® 109. Toutefois, rien n‘empéche 'employeur d'invoquer a
la fois I'inaptitude physique et les répercussions sur 'entreprise des
Iinstant ot les absences repétées désorganisent le service et perturbent
le bon fonctionnement de 'enlrepr'lse" . Dans ce dernier cas de figure,
la Cour de cassation a récemment précisé que des lors que I"em-
ployeur entend établir que le licenciement est justifié non par I'inapti-
tude du défendeur, mais par ses « absences répétées désorganisant
I'entreprise », il y a lieu d’examiner, « a partir du critére des nécessités
du fonctionnement de I'entreprise », si ces absences ont eu « des effets
négatifs sur I'organisation de I'entreprise »”'.

manifestement déraisonnable - A

(B0) Article 19, § 2, de ['arrété royal
du 28 novembre 1969 pris en exécu-
tion de la lol du 27 juin 1969 révisant
["arrété-loi du 28 décembre 1944
concernant la sécurité sociale des tra-
vailleurs.

(81) Arrété royal du 21 décembre
2013 modifiant I'article 19, § 2, de
l"arrété royal du 28 novernbre 1969
pris en execution de la lof du 27 juin

3.1 ne ko 9 réyjsant I"arrété-loi du
Larcier %@%ﬁﬁm@n

ivanfrachenserowell ecom / CrowellsMaring

o] B4 concernant/la sé-
g

curité sociale des travailleurs, M.B.
du 31 décembre 2013 (2% éd.).
(B1his) Voy, www.onss.be,

(B82) Avis n® 1.891 du 12 février
20014, op. cit,, 9.4.

(83) Articles 8a10de laC.C.T.

n® 109,

(84) Article B de la C.C.T. n® 109.
(B5) Cass., 22 novembre 2010, JTT,
20171, p. 3 el abs, C, WANTIEZ

« Licenciement abusif des ouvriers -
Du campariement non fautif au motif

ivanfrachanaorowel

propos des arréts des 22 novembre et
27 septembre 2010 ».

(86) En matiére d’abus de droit
concernant le licenciement des em-
loyés, la Cour de cassation utilise

es termes « prudent et diligent s,

(87) Rapport précédant la C.C.T.
n" 109, p. 3.

(BB) T. STIEVENARD, « La molivation
du licenciement », séminaire Van-
ham & Vanham du 12 décembre

2013, p. 53,

(89) Cass,, 18 février 2008, /T7,
2008, p, 118 et abs. P. Joassarl; dans
le méme sens : C.T. Bruxelles,

1% mars 2010, JTT, 2010, p. 282,
(90) Voy. pour un cas d'application :
C.T. Ligge, 28 mal 2008, op. cit.
(91) Cass., 3 février 2014, R.G,
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Le contrdle du juge est donc bien a la marge en cas d'absentéisme fré-
quent et répétéj, pour autant qu'il révele une inaptitude physique. Ce
ne sera pas nécessairement toujours le cas. La cour du travail de
Bruxelles consideére qu'une telﬂe inaptitude résulte des absences
suivantes : 49 jours d’absence en 1992, 120 joursen 1993, 99 jours en
1994, 63 jours en 1995, toute I'année en 1996, toute 'année en 1997,
toute I'année en 1998, 87 jours en 1999, 47 jours entre le 1% janvier
et le 27 avril 2000.” Toutefois, la seule quantification des jours d'ab-
sence ne suffit pas : il faut en outre que |'état de santé qui les a causées
rende le travailleur inapte & exécuter le travall convenu. La cour du tra-
vail de Ligge a dés lors considéré que bien qu’au moment de son licen-
ciement, en 2005, Iouvrier était absent depuis plus de trois mois et to-
talisait 105 jours d'incapacité de travail™?, Femp]oyeur ne prouvait pas
que ces absences au travail en raison d'incapacités de travail succes-
sives au cours des années puissent étre considérées comme révélant
une atteinte a l'aptitude de 'ouvrier qui ait un lien avec son
licenciement : rien n'indiquait en effet, selon la cour, qu’a l'issue de la
derniére périade d'incapacité de travail, le travailleur n"avait pas été en
mesure de reprendre son activité avec la méme aptitude
qu'auparavant™.

38. Se fonder sur I'état de santé ou I'incapacité de travail proprement
dite n'est cependant pas sans danger pour |'employeur. En effet, le tra-
vailleur pourrait contester cette decision en invoguant les dispositions
de la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de
discrimination™ qui interdit toute forme de distinction fondée sur cer-
tains critéres spécifiques. L'état de santé actuel ou futur est un de ces
critéres. Un licenciement se fondant sur ce critére est susceptible de
constituer une discrimination directe™ ou indirecte®”. Dans les deux
cas; 'employeur devra établir que le licenciement est objectivement
justifiée par un but ]épbiti me et que c'est le moyen approprié et néces-
saire pour réaliser ce but. Par exemple, le fonctionnement de 'entre-

rise est perturhé par I"absentéisme prolongé et répété qui désorganise
e service et un remplacement temporaire n'est pas envisageable en
raison de la nature de |'activité et de la fréquence et de la répétition
des absences™, |l va de soi que le contréle par le juge de cette justifi-
cation ne sera plus a la marge : on vise ici les moyens « ap ropriés et
nécessaires » pour réaliser le but, ce qui implique un controle d’oppor-
tunité et de proportionnalité™.

b. L'aptitude professionnelle

39. l'employeur doit rester le seul juge de I'aptitude du travailleur a
exécuter la tiche qui lui est confiée. Rendement, compétence a I'exer-
cice de la fonction, degré requis de qualification, utilisation adéquate
de I'outil de travail sont autant de facteurs que seul ['employeur est en
mesure d'apprécier. 5i 'employeur invoque a 'appui de ?a écision de
licenciement |'inaptitude professionnelle du travailleur, le contrile du
juge se limitera 3 I"existence du motif, c’est-a-dire des faits qui éta-
hlissent I'inaptitude, et au lien de causalité, c'est-a-dire la démonstra-
tion que les faits invoqués constituent le motif réel du licenciement et
non un prétexte qui dissimule le motif réel et illicite! ™, Ce contrile est
marginal : le juge n'a pas a apprécier I'aptitude et le rendement du tra-
vailleur en se substituant a 'employeur. Ce faisant, il s'immiscerait
dans la gestion de I'entreprise qui releve de la seule compétence de
I'employeur, ce que la jurisprudence et la doctrine condamnent de
man!ére constante'”".

4. La conduite du travailleur

40. Dans un premier temps, la Cour de cassation n’a eu de cesse de
rappeler que le licenciement pour des motifs qui ont un lien avec la
conduite de 'ouvrier n'est pas abusif au sens de l'article 63 de la loi
du 3 juillet 1978 méme si le comportement incriminé n'est ni consti-

tutif de motif grave ou d'une certaine gravité, ni critiquable, ni fautif,
ni méme déraisonnable'™, La cour du travail de Mons a par ailleurs
rappelé a juste titre que 'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 énumere
de manigre limitative les hypothéses exclusives d'abus du droit de li-
cencier et qu'elles ne peuvent donner lieu a interprétation relevant
d'une appréciation subjective y incorporant une notion de proportion-
nalité qui n'y figure pas et que la Cour de cassation rejette’ ™.

Selon cette jurisprudence, n'était pas abusif le licenciement dont I'em-
ployeur prouvait qu‘il avait un lien avec la conduite méme non fautive
de l'ouvrier'™, le pouvoir d’appréciation du juge étant alors réduit a
peau de chagrin.

La jurisprudence de la Cour de cassation a toutefois singuliérement
évolué sur ce dernier point, notamment dans son arrél précité du
22 novembre 2010 : « Il ressort de la genése de la loi que les regles en
matiere de licenciement abusif visent a interdire tout licenciement
pour des motifs manifestement déraisonnables. Il s’ensuit qu’un licen-
ciement pour un motif lié a I"aptitude ou & la conduite de ["ouvrier est
abusif si le motif est manifestement déraisonnable,

» Il appartient au juge du fond d'apprécier si la conduite ou Iaptitude
a l'origine du licenciement de |'ouvrier constitue un motif 1égitime de
licenciement. La Cour se limite a examiner si, a cette occasion, le juge
n'a pas méconnu la notion juridique de “licenciement abusif” qui est
soumise a son controle,

» Le moyen, qui est tout entier fondé sur la these que, quelle que soit

la nature de la conduite de |'ouvrier, dés qu'il est lié a cette conduite,

le licenciement n'est pas abusif au sens de |'article 63 de la loi du

3 juillet 1978 et, en conséquence, |e juge n'est pas tenu d'apprécier si

!jadlte ggpduite constitue un motif de licenciement valable, manque en
roit » .

Ce faisant, la Cour de cassation adopte les principes prévus par la
Charte des droits fondamentaux dont ?’article 30 prévoit que tout fra-
vailleur a droit a une protection contre tout licenciement injustifié'*®,
Or le terme « licenciement injustifié », traduit en néerlandais par
« kennelijk onredelijk ontslag », a manifestement inspiré la Cour de
cassation, comme le releve la cour du travail de Bruxelles dans plu-
sieurs arréts récents'".

41. Ce revirement de jurisprudence par la Cour de cassation a mis fin
a une application mécanique de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978
sans pour aulant remetire en cause le caractére marginal du controle
par le juge de 'aptitude ou de la conduite de I'ouvrier. Ainsi, aprés
avoir rappelé au’ﬁ la suite de I'arrét de la Cour de cassation du
22 novembre 2010 « il appartient au juge du fond de contrdler la réa-
lité du motif invoqué par I'employeur en ce Ct.‘i"” se fonde sur la
conduite ou |"aptitude de "ouvrier en s'attachant & vérifier si la
conduite ou |'aptitude du travailleur en lien avec le licenciement
constitue un motif de rupture légitime, c'est-a-dire que le motif n'est
pas manifestement déraisonnable », la cour du travail de Mons précise
immédiatement qu’« il va toutefois de soi, que le controle opéré par le
]uge du fond ne va pas jusqu‘a autoriser un controle d’opportunité du
icenciement. En effet, 'employeur est, en principe, le seul juge des
nécessités de son entreprise et de la valeur professionnelle des travail-
leurs qu'il occupe, le juge n'ayant, a cet égard, pas a s'immiscer dans
la gestion de celle-ci, son role se limitant & vérifier la validité du motif
avancé a l'appui de la décision de rompre, et en aucun cas, |'opportu-
nité de cette décision »'%.

La cour du travail de Bruxelles considere également encore toujours
que I'appréciation du caractére raisonnable par les juridictions du tra-
vail releve du contréle marginal. Selon la cour, « De heoordeling door
de arbeidsgerechten is een marginale toetsing; dit houdt in daten mar-

(92) C.T. Bruxelles, 1" mars 2010,

ogz, cit,

(93) Et bien qu'en 2004 il totalisait
16 jours d'incapacité de travail pour
'JﬁlJl jours de travail, en 2003,
32Jnurs d'incapacité de travail pour
161 jours de travail et en 2002 {1
jours d'incapacité pour 211 jours de
travail,

(94) C.T. Libge, 28 mal 2008, inédil,
R.G. n” 35.025/07,

) M.B. du 30 mai 2007,
Ybjolsmplayedr invoque |'inaptj-

tude au travail en raison de |'état de
sante,

(97) Lemployeur invocque la désorga-

nisation du service en raison du
nombre limité de jours de présence
dans 'entreprise.

(98) T. STIEVENARD, op. cit., p. 56,
(99) T. STIEVENARD, op. cit., p. 56.
(100) T. STIEVENARD, op. ciL., p. 57.
(101) C.T. Bruxelles, 15" mars 2010,
op. cit., p. 283; N, Beauris,
F'.Plo;\ssmm, S, LATEUR et G, LEMAIRE,
« Etude statistique sur le licencie-

lvantradchenserowell edin / CrowelliMéring f lvanfrachandorowall com

ment abusif des ouvriers », /TT, 2010,
P 274,

{102) Voy. par exemple : Cass.,

17 féyrier 1992, JTT, 1992, p. 222;
Cass., 6 juin 1994, Pas., 1994, |,

p. 562; Cass., 22 janvier 1996, Chr.
D.S., 1996, p. 336; Cass., 7 mai
2001, JTT, 2001, p. 407.

(103) C.T. Mons, 28 juin 2006

(3% ch.), R.G.n® 19.823.

(104) Voy, les arréls cités en note in-
fra.?aginale n®92.

(105) Cass., 22 novembre 2010, op.

cit., note infrapaginale n® 9.

(106) Voy. supra.

(107) C.T. Bruxelles, 22 octobre

2013, /77,2013, p. 182; C.T.

Bruxelles, 26 novembre 2012, JTT,

2013, p.i61.

(108) C.T. Mons, 7 mars 2011, cité
ar G. CHUFFART et A. AMERIAN, « Le
icenciement abusif des ouvriers :

une évolution nécessaire », op. cit,,

p. 67.
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ginale redelijkheidstoetsing wordt uitgeoefend op de voorgebrachte ar-
gumenten {(...).

1 Hel feit dat deze controle marginaal is betekent dat het niet aan de
rechter staat om beslissen of een bepaald gedrag al dan niet voldoende
is, maar wel om na te gaan of het gaat om een geldig ontslagmotief,
met andere woorden, uFeen redelijk werkgever op grond van derpgelijk
motief al dan niet tot ontslag zou overgaan (...) »™. I n’appartient
donc pas au juge de déterminer si un comportement donné est ou non
suffisant pour justifier le licenciement, Le juge se contente d’examiner
s'il s’agit d'un motif valable de licenciement par référence a ce qu'au-
rait décidé un employeur raisonnable.

La cour du travail de Bruxelles indique également ce que recouvre la
notion de « manifestement déraisonnable » : « Met betrekking tot de
inhoud van het begrip “kennelijk onredelijk” kan worden verwezen
die werden ontwikkeld bij de beoordeling van de aan het willekeurig
ontslag verwante rechtsfiguur van het misbruik van ontslag recht, waar
als fout wordt aangemerkt, de kennelijk onredelijke houding van de
werkgever (...).

» In de algemene betekenis van de term is er sprake van misbruik van
recht wanneer een recht wordt ujtgeoefend op een wijze die kenneiiLk
de grenzen te buiten gaat van de normale uiteefening van dat recht
door een voorzichtig en bezorgd persoon (...) s, La cour se référe
donc a 'exercice de ce droit « d'une maniere qui dépasse manifeste-
ment les limites de I'exercice normal de celui-ci par une personne pru-
dente et diligente »' "' consacrée par la théorie de I'abus de droit qui
s'applique au licenciement des employés,

42, U'arrét de la Cour de cassation du 22 novembre 2010 et I'arrét de
la cour du travail de Bruxelles du 26 novembre 2012 s’appliquent mu-
tatis mutandis au licenciement manifestement déraisonnable au sens
de la C.C.T. n® 109 qu’ils ont largement inspiré. Ils conservent donc
toute leur pertinence, y compris en ce qui concerne le caractére mar-
ginal du contrdle par les juges.

Selon nous, I'exercice normal du droit de licencier par une personne
prudente et diligente (abus du droit de licencier un employe) et le li-
cenciement qui n‘aurait jamais été décidé par un employeur normal et
raisonnable (article 8 de [a C.C.T. n° 109) recouvrent des concepts fort
proches, pour ne pas dire identiques.

5. Les nécessités du fonctionnement de I'entreprise,
de I'établissement ou du service

43. Cette notion est interprétée trés largement et vise 'ensemble des
impératifs liés a I'activité de I'entreprise tant du point de vue écono-
mique que social’'?, Un licenciement opéré dans I'intérét de l'entre-
prise ne sera pas « manifestement déraisonnable » puisqu’il reposera
sur les nécessités du fonctionnement de |‘entreprise.

Ce critere illustre & nouveau le caractére marginal du contréle par les
juges. En effet, il est de jurisprudence constante qu’il n'appartient pas
aux juridictions de s'immiscer dans la gestion ou |'organisation de
I'entreprise et de vérifier I"opportunité de mesures qui ont €té mises en
ceuvre afin de rencontrer ces nécessités (et donc l'intérét de l'entre-
prisej' 1. La cour du travail de Mons a ainsi jugé que les choix relatifs
aux mesures de restructuration et de leur efficacité, le choix du ou des
travailleurs a licencier comme celle du mode de licenciement relévent
d’un controle d’opportunité que n’autorisent pas les termes de
I"article 63 de la loi du 3 juillet 1978'4.

Le juge ne peut que vérifier que les nécessités économiques dont
I"existence est établie par I'employeur constituent bien le fondement
réel du licenciement. 5i la présence de motifs « manifestement
déraisonnables » lorsque ceux-ci se fondent sur les nécessités du fonc-
tionnement de I"entreprise est théoriguement possible, ce cas de figure
est, dans la pratique, rarement rencontré.

44. S'agissant de la C.C.T. n® 109, les partenaires sociaux rappellent
que I'employeur dispose de la plus grande liberté d’action en ce qui
concerne la gestion de son entreprise et le choix entre les alternatives

de gestion raisonnables. Cette liberté d'action est soulignée par I'ajout
de ["adverbe « manifestement ». Le contrdle sera donc également a la
marge' 5. Le commentaire de I'article 8 de la C.C.T. "9 ajoute que
ce contréle a la marge est également dicté par |'impossibilité pratique
pour les juges de controler la gestion de I'employeur autrement qu'a la
marge.

6. Charge de la preuve

45. En cas de contestation du caractére manifestement déraisonnable
du licenciement, la charge de la preuve entre 'employeur et le travail-
leur est répartie de la maniére suivante :

— si l'employeur a correctement communiqué les motifs du licencie-
ment sur demande du travailleur ou d'initiative, la partie qui allegue
des faits en assume la charge de la preuve;

— il appartient a I’emf)loyeur de fournir la preuve des motifs du licen-
ciement invoqués gu'il n'a pas ou pas correctement communiqués au
travailleur et qui démontrent que le licenciement n'est pas manifeste-
ment déraisonnable;

— il appartient au travailleur de fournir la preuve d’'éléments qui in-
diquent le caractére manifestement déraisonnable du licenciement
lorsqu’il n'a pas introduit de demande visant a connaitre les motifs de
son licenciement''®.

46. A la lecture du régime mis en place par la C.C.T. n° 109, I'on
constate que |'employeur a tou'iours la charge de la preuve des faits
qu'il allepue' "7 sauf si le travailleur n'a pas introduit de demande vi-
sant & connaitre les motifs de son licenciement, Un employeur pourrait
donc privilégier une approche passive en ne prenant pas l'initiative de
communiquer les motis si la preuve des éléments qui permettent au
travailleur de connaitre les motifs concrets qui ont conduit a son licen-
ciement est susceptible d'étre difficile a établir. Il ne lui restera alors
plus qu'a espérer que le travailleur s'abstiendra de formuler une de-
mande dans [e respect de |'article 4 de la C.C.T. n® 109. En revanche,
lorsque cette preuve est aisée, il aura sans doute souvent intérét a com-
muniquer ces motifs d'initiative afin de permettre au travailleur de se
rendre comple du caractére raisonnable du licenciement intervenu ef,
par voie de conséquence, de limiter le risque de contestation.

Un travailleur soucieux de se réserver les droits que lui confére la
C.C.T.n" 109 aura quant & lui toujours intérét a demander a ce que les
motifs lui soient communicués aain de ne pas supporter la charge de
la preuve en cas de contestation ultérieure du licenciement, méme si
I'employeur a pris I'initiative sur ce point. A défaut, ce sera a lui de
prouver les éléments qui indiquent le caractére manifestement dérai-
sonnable du licenciement,

Enfin, dans le premier cas de figure, a savoir lorsque I'employeur a cor-
rectement communiqué les motifs du licenciement sur demande du
travailleur ou d'initiative, il nous semble que le risque de la preuve re-
posera in fine sur le travailleur qui aura diligenté I'action en justice : en
cas de doute, ce n'est pas 'employeur qui devrait en supporter le
risque; puisque la CFC.T. n” 109 ne le prévoit pas expressément. Le
libellé de la disposition aurait pu, sur ce point, étre plus clair.

Il nous semble que I'on peut synthétiser la question de la charge de
preuve comme suit :

a) Le travailleur adresse a son employeur une demande afin de
connaitre les motifs qui ont conduit a son licenciement et I'employeur
répond a sa demande.

— Si I'employeur prouve la réalité des matifs qu'il invoque & I'appui
de sa décision, il appartiendra au travailleur de démontrer que le licen-
ciement est manifestement déraisonnable ou qu'il se fonde sur d'autres
motifs que ceux invoqués par I'employeur et qui sont manifestement
déraisonnables.

— Si, par contre, I'employeur ne prouve pas la réalité des motifs qu'il
invague ou ¢/l ne prouve pas que le licenciement a été décidé pour
d'autres motifs — raisonnables — que ceux initialement communi-
qués au travailleur, le travailleur bénéficiera du renversement de la
charge de la preuve.

(109) C.T. Bruxelles, 26 novembre Pas., 1972, 1, p. 28.

2012, pp. cit. p. 162. (112) T. STIEVENARD, 0p. ¢it,, p. 61,
(110) C.T. Bruxelles, 26 novembre (113) N. BEAUTILS, P. JOASSART,
2012, op, cit. p. 162, S. LaTEUR et G, LEmAIRE, « Etude sta-
CFIVLCASE 1) septembre 1971, tistique sur le licenciement abusif des

ivantrachengcrowell com / CrowellaMoring / ivantrachenscrowell.com

(116) Article 10 de la C.C.T. n® 109.
(117) Sans pour autant a chaque fois
en supporter le risque, voy. infra.

ouvriers », op, cit,, p.274.

(114) C.T. Mons, 28 juin 2006, op.
cit.

(115) Rapport précédant la C.C.T.
n” 109, p. 3, voy. supra.



J.T. n°
Larcier

388 Journal tribunaux2014

Dochiine

b) Le travailleur adresse a son employeur une demande afin de
connaitre les matifs qui ont conduit  son licenciement et 'employeur
ne répond pas ou ne répond pas de maniére adéquate a sa demande.
En cas de contestation ultérieure, I'employeur doit prouver que le li-
cenciement repose sur des motifs qui font que le licenciement n’est
pas manifestement déraisonnable.

¢) lemployeur communique d'initiative les motifs au travailleur.

— Si le travailleur ne s'en satisfait pas, il formule une demande 3 cet
égard a 'employeur. Nous avons vu que I'employeur n'a pas 'obliga-
tion d'y répondre. En cas de contestation ultérieure, la situation sera
identique a celle décrite au point a) ci-dessus.

Si, le travailleur s’en satisfait, il ne formule aucune demande a cet
égard. En cas de contestation ultérieure, le fait qu'aucune demande
n’ait été formulée par le travailleur sera sans incidence : la situation
sera également identique 2 celle décrite au point a) ci-dessus''77%,

d) Uemployeur ne communique rien et le travailleur ne formule au-
cune demande. En cas de contestation ultérieure, la charge de la
preuve repose sur le travail leur qui doit prouver que le licenciement se
fonde sur des motifs manifestement déraisonnables.

47. Bien que les partenaires sociaux parlent d’une répartition équili-
brée de la charge de la preuve I'employeur avisé veillera donc a se
constituer un « dossier » lorsqu'il est confronté a des difficultés de
comportement d'un de ses travailleurs. [l en va de méme en cas d'inap-
titude physique ou professionnelle. Le recours i des échanges écrits
dans les relations de travail est donc appelé a singuliérement se renfor-
cer. |l n'en va pas autrement des impéra'tifs liés a "activité de I'entre-
prise (difficultes financiéres, perte d'un marché, introduction de nou-
velles technologies, etc.) dont les éléments de preuve devront étre
scrupuleusement conservés par 'employeur,

7. Sanctions'18

48. L'employeur est redevable d’une indemnisation au travailleur li-
cencié de maniére manifestement déraisonnable. Cette sanction in-
demnitaire est forfaitairement fixée et correspond au minimum a trois
semaines de rémunération et au maximum a dix-sept semaines de ré-
munération. On se situe en deca des six mais {c’est-a-dire vingt-six se-
maines) d'indemnité de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978. Par ré-
munération, on entend selon nous la rémunération en ce compris les
avantages acquis en vertu du contrat de travail' 9%,

Le montant de I'indemnisation dépend de la gradation du caractére
manifestement déraisonnable du licenciement'™, C'est donc bien une
indemnisation forfaitaire qui connait une gradation. Selon les parte-
naires sociauy, rien n‘'empéche toutefois que le travailleur dont le [i-
cenciement est reconnu comme manifestement déraisonnable opte
pour l'indemnisation du préjudice réellement subi'?%, Il devra alors
prouver I"étendue du dommage réel pour pouvoir s'écarter de I'indem-
nisation forfaitaire. Cette preuve sera bien souvent malaisée,

49. U'indemnisation n'est pas cumulable avec toute autre indemnité
qui est due par 'employeur 4 I'occasion de la fin du contrat de travall,
a l'exception d’une indemnité compensatoire de préavis, d’une in-
demnité de non-concurrence, d'une indemnité d'éviction ou d'une in-
demnité complémentaire aux allocations sociales.

50. Dans leur avis précité n” 1.891, les partenaires sociaux plaident
pour gue 'indemnisation due au travailleur victime d'un licenciement
manifestement déraisonnable ne constitue pas de la rémunération
donnant lieu a la perception de cotisations de sécurité sociale et soit
cumulable avec les allocations de chémage. Nous renvoyans a ce que
nous avons exposé sur ce point concernant I'amende civile de deux
semaines de remunération en cas de défaut de motivation'?'. Signa-
lons toutefois que |'O,N.S.S. considére ici que |'indemnisation ne sera
exclue de cotisations de sécurité sociale qu'a condition qu'elle ait éé

fixée par décision judiciaire ou par transaction entérinée judiciaire-
ment 2167

8. La fin du recours a la théorie de I'abus de droit?

51. Nous avons relevé que le contrdle du caractére manifestement dé-
raisonnable du licenciement ne porte que sur les motifs qui ont
conduit au licenciement. Or un employeur peut abuser de son droit de
licencler sans que I"abus touche aux motifs ayant présidé a sa décision.
La Cour de cassation a rappelé que |'article 63 de [a loi du 3 juillet
1978 n'interdit ni a 'ouvrier qui ne se prévaut pas de son application
de faire valoir que, fit-il fondé sur des motifs liés a son aptitude ou a
sa conduite, ou sur les nécessités du travail, son licenciement est enta-
ché d’un abus de droit résultant de |'exercice du droit de licenciement
d'une maniére qui dépasse manifestement les limites de I'exercice nor-
mal que ferait de ce droit un employeur prudent et diligent, ni au juge
saisi de pareille contestation, de vérifier ces circonstances'*”. Il se dé-
duit de cet arrét que 'ouvrier avail le choix : soit il invoquait a son pro-
fit les dispositions de I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978, soit il fon-
dait sa demande sur le principe général de {'abus de drait, En re-
vanche, il appartenait a I'ouvrier de faire un choix : soit fonder sa
demande sur I'article 63, soit fonder sa demande sur le principe géné-
ral de I"abus de drait'**.

52. Dorénavant, il appartiendra au travailleur qui invogue I'abus de
droit lorsque les conditions de I'article 8 de la C.C.T. n® 109 ne sont
pas réunies, de prouver la faute dans |e chef de 'employeur, I'ampleur
du préjudice u'il subit et le lien de causalité entre cette faute et le pré-
judice allégue. Un cas classique ol le travailleur pourrait recourir a
‘abus de droit est celui du licenciement intervenant pour un « juste »
motif, comme une inaptitude professionnelle liée a un rendement in-
suffisant, mais auquel "'employeur donnerait une publicité humiliante
el non nécessaire dans ou en dehors de 'entreprise. Il n'y a pas de li-
cenciement manifestement déraisonnable si le manque de rendement
est avéré. En revanche, il peut y avoir abus du droit de licencier, car
celui-ci est exercé de la maniére la plus préjudiciable au travailleur.
Dans cet exemple, ce sont les circonstances entourant le licenciement
qui |ui conférent un caractére abusif.

La question se pose de savoir si, & 'instar de ce qui élait le cas aupa-
ravant en cas de choix possible entre une demande fondée sur
I'article 63 et la théorie générale de |'abus de droit, le recours a la
théorie de I'abus de droit exclut I'application de I'article 8 de [a C.C.T.
n® 109 : dans pareille hypothése, le travailleur devra-t-il choisir le fon-
dement de sa demande ou pourra-t-il réclamer une indemnisation sur
la base de la C.C.T. n° 109 pour licenciement manifestement déraison-
nable tout en postulant paiement de dommages et intéréts en répara-
tion du préjudice causé par les circonstances — par définition abusives
— du licenciement, a charge pour lui de démontrer son préjudice el le
lien de causalité entre celui-ci et la faute de "'employeur?

E. Maintien du contenu de I'article 63
pour certains ouvriers'?4

53. Pour les ouvriers qui ressortissent aux commissions paritaires
n% 109, 124, 126, 128.01 et 02, 140.04, 142.02, 147, 301.01, 311,
324 et 330 pour lesquels la loi relative au statut unique maintient un
préavis réduit dérogatoire, les partenaires sociaux ont prévu un régime
analogue a Iarticle 63 de la loi du 3 juillet 1978. Pour ces travailleurs,
on entend par licenciement abusif le licenciement d'un travailleur en-
f;agé pour une durée indéterminée pour des motifs qui n‘ont aucun
ien avec I"aptitude ou la conduite du travailleur ou qui ne sont pas fon-
dés sur les nécessités du fonctionnement de I'entreprise, de |'établisse-
ment ou du service, Les articles 8 a 10 de la C.C.T.n" 109 ne leur sont
pas applicables, avec pour conséquence que :

— le caractére abusif du licenciement ne s'apprécie pas a I'aune de
ce que n'aurait jamais décidé un employeur normal et raisonnable;
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— la charge de la preuve reposera dans tous les cas sur I'employeur
en cas de contestation; et

— lindemnisation en cas de licenciement abusif correspond a six
mois de rémunération'?®.

Cette protection accrue se justifie par le maintien de délais de préavis
réduits pour ces ouvriers par rapport aux autres travailleurs.

Le droit de connaitre les motifs concrets du licenciement ne leur est
pas non plus applicable. La motivation se fera a posteriori, en cas de
contestation.

54. Ce régime dérogatoire est temporaire : a partir du 1" janvier 2016,
ces ouvriers se verront appliquer les nouvelles régles relatives a la mo-
tivation du licenciement et au licenciement manifestement déraison-
nable, a 'exception des ouvriers ressortissant aux commissions pari-
taires n% 124 et 126 qui nont pas de lieu de travail fixe et qui exercent
certaines activités bien spécifiques et pour lesquels le régime est per-
manent.

Conclusions et réflexions critiques

55. Les nouvelles régles relatives i la motivation du licenciement et au
licenciement manifestement déraisonnable bénéficient en premier
lieu aux employés. C'est la contrepartie de la réduction de leur préavis
a la suite de I'entrée en vigueur de la loi relative au statut unique, Pour
les ouvriers, la protection contre le licenciement abusif prévu par
I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 était plus protecteur (aLs&nce de
référence a un licenciement que n’aurait jamais décidé un employeur
normal et raisonnable, charge de la preuve, montant de I'indemnité en
cas de licenciement manifestement déraisonnable). Cette protection
accrue a perdu sa raison d’étre a la suite de I'allongement de leurs dé-
lais de préavis depuis le 15 janvier 2014.

56. On ne peut plus considérer que le droit de I'employeur de licen-
cier est arbitraire, & supposer qu'on n'ait jamais pu le considérer : a
cOté d'une nouvelle obligation qui lui est iIaite de moliver sa décision
si le travailleur le souhaite, la C.C.T, n” 109 limite les motifs admis-
sibles qui permettent de considérer qu‘un licenciement n’est pas ma-
nifestement déraisonnable. Néanmoins, I'employeur dispose d’un
pouvoir d’appréciation discrétionnaire, le controle par le juge des mo-
tifs invoqués se faisant a la marge,

57, Le risque de contestation du licenciement est accru, Certes |'in-
demnisation, dont la gradation évolue avec le caractere manifestement
déraisonnable du licenciement, est moins importante que sous |'égide
de l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978. Toutefois, il ressort d'une ana-
lyse statistique de cet article 63 que dans prés de 46% des cas les li-
cenciements sont reconnus comme abusifs'*®. Il est donc probable
gue les travailleurs, en cas de doute sur les motifs communiqués par
I'employeur, intentent une action en justice afin d'entendre déclarer

leur licenciement comme revétant un caractére manifestement dérai-
sonnable.

Il faut & cet égard craindre qu‘alors méme que le [égislateur a enfin pré-
vu pour toutes les catégories de travailleurs des délais de préavis
fixes'*?, ce qui a terme devrait conduire & une diminution des affaires
portées devant les juridiction du travail'*%, la C.C.T. n® 109 réduise ces
efforts de désengargement des juridictions du travail a néant en créant
un nouveau contentieux. On n'ignore en effet pas que les demandes
impliquant des ouvriers concernaient souvent I'application de
I'article 63 dont la nouvelle C.C.T. emprunte, a bien des égards, des
caractéristiques importantes. | est dés lors a redouter que I'application
de la C.C.T. n® 109 donnera lieu & un nouveau type de contentieux.
Compte tenu des enjeux in fine relativement limités de celui-ci, il au-
rait au demeurant mérité, comme d‘autres l'ont déja remarqué, d'étre
traité selon une procédure simplifiée et accélérée, ce qui ne semble
pas a 'ordre du jour actuellement' .

58. La politique des ressources humaines dans les entreprises va étre
influencée par ces nouvelles dispositions : le recours a I'écrit dans les
relations de travail afin de se constituer un dossier pour permeitre de
se défendre en cas de contestation du licenciement va devenir |a regle,
spécialement s'agissant de la conduite ou de 'inaptitude profession-
nelle du travailleur. Ne s'agit-il pas la d'un effet pervers, principale-
ment pour les travailleurs, de la C.C.T, n® 109?

59. On peut aussi s'interroger sur un autre effet pervers que pourraient
avolr les nouvelles dispositions pour les travailleurs. En effet, [a moti-
vation du licenciement devenant la regle, on peut imaginer gue tout
employeur potentiel interrogera le travailleur sur les raisons de son li-
cenciement par son précédent employeur. On se doute que la réponse
a cette question savérera délicate dans certains cas. Le reclassement
du travailleur pourrait étre rendu plus difficile par les nouvelles dispo-
sitions. C'est d'ailleurs précisément pour cette raison que les organisa-
tions représentatives des travailleurs qui ont négocié la nouvelle C.C.T,
n° 109 n'étaient pas en faveur d'une motivation a priori et obligatoire,

60. |l est enfin permis de se demander si le principal mérite de la nou-
velle C.C.T. ne réside pas dans le fait qu'elle devrait contribuer a inciter
les employeurs a encore davantage réiléchir aux raisons d'une éven-
tuelle décision de rupture en favorisant, peut-étre, des solution alterna-
tives a une telle mesure. Méme si les auteurs de la présente contribu-
tion sont persuadés, sur la base de leur expérience acquise depuis de
nombreuses années dans le contentieux de la rupture du contrat de tra-
vail, que de telles décisions, quels que soient les motifs ou circons-
tances, sont rarement prises a la [égére et constituent, pour la vaste ma-
jorité des employeurs, une des décisions les plus difficiles a prendre,
on ne pourra bien entendu que se réjouir si tel est bien le cas.

Lofc PELTZER
Emmanuel PLASSCHAERT
Avocats au barreau de Bruxelles

['article 118, § 3, de la loi de redres-

(125) L'indemnité est due indépen-
sement du 22 Avec d'autres, janvier

damment du fait que le travailleur a

ma, le préavis effectif devant étre fixé

b d‘autre part, de la jurisprudence dé-
soit par les parties, soit par le juge.

sormais relativement hien établie en

&1é licencié avec ou sans préavis; elle
ne peul étre cumulée avec l'indemni-
té prévue a |article 40 de la loi du
16 mars 1971 sur le travail, aux
aticles 16 3 18 de la loi du 19 mars
1991 portant un régime de licencie-
ment particulier pour les délégués du
personnel aux consells d'entreprise
et aux comités de sécurité, d’hygiene
et d'embellissement des lieux de tra-
vail, gi%ﬁd}z%e pour les candidats dé-
[2gtéschd personnel, ou a

1985 portant des dispositions so-
tiales,

(126) N. BEAUFILS, F. JOASSART,

S. LATEUR el G. LEMAIRE, « Etude sta-
tistique sur le licenciement abusif des
ouvriers », op. cit, p.275.

(127) Ce qui n'était pas le cas aupa-
ravant pour les employés dits

« supérieurs », ¢'est-a-dire ceux dont
la rémunération annuelle brute dé-
passait un certain seuil et pour les-
quels il existait uniguement des mini-

ivanfrachengcrowell.com / CrowellaMoring / ivanfrachengcrowell.com

(128) Une parl importante tles al-
faires portées devant les juridictions
du travail par des employés

« supérieurs » concernaient souven,
a titre principal, des contestatians re-
latives a la durée du préavis raison-
nable & prendre en comple et a la dé-
termination de l'assietle de I'indem-
nité compensatoire de préavis.
Compte tenu, d'une part, de |'instau-
ration de délais de préavis fixes pour
toutes les catégories de travailleurs,

ce qui concerne les éléments a inté-
grer dans Fassielte de 'indemnité
compensataire de préavis, on peut
imaginer que lorsque la contestation
portera uniquentent ou principale-
menl sur ces points, elle trouvera
bien plus fréquemment gu'avant une
solution négociée.

(129) Vay, notamment C. ENGELS et
O. DEBRAY, De furistenkrant, 12 mars
2014, p. 12,



