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Flash sur le Droit social

Jour férié légal tombant sur un dimanche : com-
pensation par un jour de congé a prendre dans les
trois mois. Si impossible, indemnisation financiere.

Arrét de la Cour d’appel du 22 octobre 2015, n°41169

Faits

Le 1°" novembre 2008 est tombé sur
un samedi, jour ouvrable non travaillé
pour le salarié A.

Le 1¢" novembre 2009 est tombé sur un
dimanche

A a donc bénéficié de 2 jours de
congés compensatoires au titre ces
jours fériés. Il n'a pas pu les prendre.

Une fois son contrat résilié, il a
demandé le paiement de 109,01 Euros
et 111,74 Euros a titre d'indemnité
compensatoire.

5. DROIT EUROPEEN:
Licenciement collectif: assimilia-
tion de la rupture d’un contrat de
travail suite au refus du travail-
leur d’accepter une modification
substantielle de son contrat a
son détriment.

Art. L. 232-3 du Code du travail:

(1) Si Uun des jours fériés énumérés a
larticle L. 232-2 tombe un dimanche,
les personnes visées a larticle
L. 232-1, paragraphe (1] ont droit a
un jour de congé compensatoire a
prendre individuellement dans un
délai de trois mois a partir de la date
du jour férié en question.

(2) Le jour de congé compensatoire
doit obligatoirement étre pris en
nature et ne peut pas étre remboursé
par une compensation financiere.

Art. L. 232-6 du Code du travail:
[.]

[2) Si'un jour férié légal ou un jour férié
de rechange coincide avec un jour de
semaine pendant lequel les personnes
visées par le présent chapitre n'au-
raient pas travaillé, conformément aux
stipulations de leur contrat de louage
de service, ces personnes ont droit a
un jour de congé compensatoire qui
devra étre accordé dans un délai de
trois mois prenant cours le lendemain
du jour férié considéré. Toutefois, si
le fonctionnement de lentreprise ou
de l'établissement ne le permet pas,
le jour de congé compensatoire devra
étre accordé avant lexpiration de
lannée de calendrier, a 'exception des
jours fériés légaux tombant les mois
de novembre et de décembre, lesquels
pourront étre récupérés dans les trois
premiers mois de l'année suivante.

Si un jour férié légal ou un jour férié
de rechange coincide avec un jour
de semaine pendant lequel ces
personnes n’auraient travaillé que
pendant quatre heures ou moins,
conformément aux stipulations de leur

La présente publication constitue un résumé d’un cer-
tain nombre de décisions de justice qui, d’'un point de

vue formel, ont été simplifiées et vulgarisées de sorte
qu’en cas de divergences d’interprétation, seul le texte
original fait foi.




contrat de louage de service, celles-ci
ont droit, en dehors de la rétribution du
nombre d'heures de travail qui auraient
normalement été prestées pendant ce
jour, a une demi-journée de congé com-
pensatoire.

Au cas ou le congé compensatoire ne
peut étre accordé pour des nécessités
de service, les intéressés ont droit au
salaire correspondant a la durée dudit
congeé.

Arguments du salarié

Son employeur ne lui a pas octroyé
de jour de repos compensatoire des
jours fériés des 1¢" novembre 2008 et
1¢" novembre 2009 dans le délai de trois
mois prévu par larticle L. 232-3, para-
graphe 1, du Code du travail.

Il ne peut plus prendre en nature ce jour
de repos, vu qu’il n"est plus au service de
l'employeur.

Arguments de Uemployeur

L'employeur conclut a la confirmation
du jugement ayant déclaré prescrite la
demande en paiement d'une indemnité
compensatoire réclamée au titre du jour
férié chémé du 1°" novembre 2008 et
ayant déclaré non fondée celle relative
au paiement d'une indemnité compen-
satoire réclamée au titre du jour férié
chdmé du 1¢" novembre 2009.

T Attention :

Il soutient que la disposition légale
invoquée prescrirait que le jour de congé
compensatoire du jour férié soit pris
en nature dans le délai de trois mois. Il
serait interdit de procéder par compen-
sation financiere.

Position de la Cour d’appel

Jour férié du 1¢" novembre 2008

Le salarié a introduit sa requéte le
16 février 2012, soit plus de trois ans
aprés le jour férié réclamé.

Cette action en paiement est pres-
crite’ en vertu de larticle L. 221-2 du
Code du travail ainsi que de larticle 2277
du Code civil.

Art. L. 221-2 du Code du travail:

L'action en paiement des salaires de
toute nature dues au salarié se prescrit
par trois ans conformément a larticle
2277 du Code civil.

Jour férié du 1¢" novembre 2009 tombé
sur un dimanche

A la fin de la relation de travail, le
salarié n'a pas bénéficié de jour de
congé compensatoire du jour férié du
1¢" novembre 2009.

Larticle L. 232-3, paragraphe 2, du
Code du travail, invoqué par U'employeur,
est a interpréter en ce sens que le jour
de congé compensatoire ne peut pas

faire l'objet d’'une compensation finan-
ciere pendant Uexécution du contrat
de travail, mais qu'un jour de congé
doit étre pris en nature. Cette regle est
justifiée par le caractere impératif des
jours de repos.

Etant donné qu'en application de
larticle L. 232-13 du Code du travail,
lemployeur qui a fait ou laissé travail-
ler un salarié contrairement notamment
aux dispositions de l'article L. 232-3 est
puni d'une peine d’emprisonnement de
huit jours a trois mois et d'une amende
de 251 € & 50.000 € ou d'une de ces
peines seulement, 'employeur est tenu
de veiller a ce que le salarié prenne
le jour compensatoire durant le délai
légal de trois mois.

IL lui est interdit de laisser le salarié
travailler durant ce délai sans qu'il ne
prenne ce jour de congé compensatoire.

Compte tenu de cette obligation
personnelle de 'employeur, que celui-ci
aviolée, le salarié quin’a pas pris un jour
de congé compensatoire a la fin de son
contrat de travail a droit a une indem-
nité qui compense le jour de congé dont
il a été privé, malgré lobligation de
l'employeur de veiller au respect du droit
au jour de congé. Une fois le contrat
terminé, le risque d'une privation d'un
jour de repos par une compensation
financiere malgré les régles impératives
des jours de repos n'existe pas.

La prescription des 3 ans joue non seulement pour les salaires a proprement parler, mais pour les rémunérations de toute nature dues au salarié.

La prescription triennale n'est pas interrompue du fait de simples réclamations écrites alors qu'il est de jurisprudence constante que la prescription ne joue qu’a

partir du dépot de la requéte devant le tribunal.




La demande en attribution du chomage a titre provisoire aprés un licenciement
pour faute grave est soumise a 2 conditions : contester son licenciement et
s’inscrire a CAdem.

Ordonnance de la Cour d’appel du 15 octobre 2015, n° du role 42669

Faits

Par requéte déposée le 27 mars 2015
au greffe du Tribunal du travail d'Esch-
sur-Alzette, le salarié A a demandé
au Président de cette juridiction a se
voir autoriser lattribution par pro-
vision de lindemnité de chdmage
complet en attendant la décision judi-
ciaire du litige concernant la régularité
ou le bien-fondé de son licenciement
intervenu pour motif grave en date du
22 juillet 2014.

Article L.521-4 du Code du travail
(extraits) :

(1) Aucune indemnité de chémage n’est
due :

e en cas dabandon non justifié du
dernier poste de travail, sauf si
l'abandon est d{ a des motifs excep-
tionnels, valables et convaincants;

e en cas de licenciement pour motif
grave.

(2) Dans le cas d'un licenciement pour
motif grave ou d'une démission motivée
par un acte de harcelement sexuel, le
demandeur d'emploi peut, par voie de
simple requéte, demander au président
de la juridiction du travail compétente
d'autoriser lattribution par provision
de lindemnité de chémage complet en
attendant la décision judiciaire définitive
du litige concernant le régularité ou le
bien-fondé de son licenciement ou de sa
démission.

(3)Le président de la juridiction du travail
statue d'urgence, lemployeur entendu
ou diment convoqué.

L’Administration de Uemploi peut inter-
venir a tout moment dans linstance
engagée ; a cet effet, le greffe lui adresse
copie de la requéte introductive visée au
premier alinéa.

La demande visée au premier alinéa
n‘est recevable qu'a condition que le
demandeur d’emploi ait suffi aux condi-
tions visées a larticle L.521-7 et qu’il ait
porté préalablement le litige concernant
son licenciement devant la juridiction du
travail compétente.

Le président de la juridiction du travail
détermine la durée pour laquelle lattri-
bution provisionnelle de lindemnité de
chdmage est autorisée, sans préjudice
des conditions d'attribution visées a
larticle L.521-3. La durée ne peut étre
supérieure a cent quatre-vingt-deux
jours de calendrier».

Article L.521-7 du Code du travail :

Pour bénéficier de lindemnité de
chomage complet, le salarié sans emploi
est tenu de s'inscrire comme deman-
deur d'emploi aupres des bureaux de
placement publics et d'y introduire sa
demande d'indemnisation.

n'étaient pas remplies des lors qu'il
n'est pas établi que le salarié A ait intro-
duit, aupres de UAgence pour le Dévelop-
pement de lEmploi (Adem), sa demande
d’indemnisation.

Instance d’appel

Par son ordonnance du 2 juillet 2015, le
Président de la juridiction du travail a
déclaré la demande irrecevable au motif
que les conditions de recevabilité de
larticle L.521-7 du Code du travail

Le salarié A a relevé appel.

Pour faire déclarer sa demande
recevable, le salarié A verse une piece
du 23 juillet 2015 émanant de [Adem,
attestant qu'il a introduit cette demande
auprés delle le 17 février 2015, pour
établir qu’il a introduit une demande
d'indemnisation aupres de lAdem.

L'employeur de la société B conteste la
piece versée au motif qu'elle est barrée
en diagonale.

Ily alieu de constater que la barre, certes
faite avec une certaine maladresse,
ne concerne cependant pas le contenu
de lattestation relatif a la demande
en octroi des indemnités de chomage
et vise uniquement des éléments de
renseignement non demandés.

La preuve de la demande d’indem-
nisation auprés de U'Adem est donc
rapportée.

Toutes les conditions pour lattribu-
tion provisionnelle de lindemnité de
chémage sont donc remplies. Il y a
lieu, par réformation de lordonnance
entreprise, de faire droit a la demande
de A.




Labsence de précision des motifs originaires au licenciement fournis par
Uemployeur et limités a une prétendue insuffisance professionnelle et a des
absences répétées ne permet pas au juge de déduire une autre motivation, a
savoir la désorganisation de Uentreprise générée par un tel « absentéisme »,
laquelle faisait défaut dans la lettre de motivation initiale.

Arrét de la Cour d’appel du 22 octobre 2015, n°® 41183 du role

Faits

La salariée A a été engagée sui-
vant contrat a durée indéterminée du
10 juillet 2009, munie d'une clause
d'essai de six mois, en qualité de
« Senior Accountant » par la société
B. Par courrier recommandé du
29 mars 2010, A a été licenciée avec
un préavis de deux mois débutant le
1er avril 2010 et se terminant le
31 mai 2010, lemployeur la dispensant
de travailler durant le délai de préavis.

Par lettre recommandée du
2 avril 2010, A a demandé les motifs du
licenciement qui lui ont été fournis par
courrier recommandé du 29 avril 2010
dans lequel lemployeur évoque sur
4 pages des problemes relationnels
entre A et sa collegue B et lui reproche
en outre sa fragilité et son défaitisme
sans pour autant fournir aucun exemple
concret.

A a fait convoquer son ancien employeur,
la société B, devant le Tribunal du
travail d'Esch-sur-Alzette aux fins d'y
voir déclarer abusif son licenciement.

Le jugement du Tribunal du
travail

Le tribunal a déclaré le licenciement
régulier et les demandes en indemnisa-
tion ont été déclarées non fondées.

A a régulierement interjeté appel.

Le raisonnement de la Cour
d’appel

Quant au bien-fondé du licenciement

La Cour dispose que c'est a juste titre
que les juges de premiére instance ont
retenu que les motifs du licenciement en
relation avec une prétendue insuffisance

professionnelle n'ont pas été énoncés
avec une précision telle que leur énoncé
en ait révélé la nature et la portée exacte
et permis au salarié d'en rapporter
la fausseté et au juge d'apprécier si le
congédiement est intervenu pour des
motifs valables, ou pour des motifs
illégitimes ou s’il constitue un acte éco-
nomiquement et socialement anormal.

La possibilité offerte a Uemployeur par
larticle L.124-11 (3) du Code du travail
d’apporter en cours d’instance des pré-
cisions complémentaires par rapport
aux motifs énoncés ne saurait étre
interprétée dans le sens d'une atté-
nuation de lUexigence de précision des
motifs. La possibilité de compléter les
précisions fournies ne peut suppléer a
une absence de précision originaire des
motifs énoncés. Il n'est dés lors pas
permis a Uemployeur de rajouter aux
motifs énoncés des détails ou des faits
nouveaux sortant du cadre des faits
reprochés au salarié dans la lettre de
motivation.

C'est également au vu de la lettre
de motivation que le salarié prend la
décision d’agir ou non en justice pour
voir déclarer abusif le licenciement.
Ses prévisions légitimes par rapport
aux chances d'aboutir d'une telle action
seraient faussées si lemployeur était
admis a réparer a posteriori les imper-
fections d’'une lettre de motivation.

La société B a encore écrit dans la lettre
de motivation ce qui suit :

« Le lendemain, le jeudi 7 janvier, nous
avons recu votre arrét de travail jusqu’au
15 janvier. Celui-ci s’est reconduit de
semaine en semaine, et ce jusqu’au
17 mars 2010, inclus. »

A ce propos le Tribunal du travail a
retenu :

« L'absentéisme habituel pour raisons
de santé est considéré par la jurispru-
dence comme une cause de rupture du
contrat de travail, lorsqu’il apporte une
géne indiscutable au fonctionnement
du service, cette perturbation étant
présumée si la fréquence des absences
est telle qu'elle ne permet plus a
lemployeur de compter sur une
collaboration réguliere et efficace de
son salarié.

A a accumulé a partir du 7 janvier 2010
jusqu'au 17 mars 2010 un nombre
impressionnant d'absences pour cause
de maladie - incapacités de travail
constamment renouvelées semaine par
semaine - et il est inconcevable que ces
absences n’aient pas été une cause de
désagréments non négligeables pour
l'employeur ou qu’elles n'aient pas per-
turbé le fonctionnement normal de son
service. La précision quant & la durée
totale des absences et la fréquence
des renouvellements est suffisante
pour permettre aux juridictions du tra-
vail d'apprécier la désorganisation du
fonctionnement du service en résultant. »

A critique linterprétation que le
Tribunal du travail a donnée a la phrase
de la lettre de motivation ci-avant citée
en s'exprimant comme suit dans son
acte d'appel :

« Il semblerait qu'il y ait eu confusion
dans lesprit du juge notamment a la
lecture de loffre de preuve qui différe
significativement de la lettre de moti-
vation en ce qu'elle rajoute le reproche
tiré de labsentéisme ainsi que d'une
soi-disant désorganisation du service
qui en serait découlé. »

La Cour retient que Uemployeur ne tire,
dans la lettre de motivation, aucune
conclusion spéciale de cette absence
qui a suivi immeédiatement un entre-
tien de suivi du 6 janvier 2010 sur len-
tretien de fin de période d'essai du




17 décembre 2009 et qu’il ne reproche

notamment pas a sa salariée un
absentéisme qui aurait perturbé le bon
fonctionnement de U'entreprise.

Cette constatation se confirme en lisant
cette phrase:

« A la lumiere de tout ce qui précede,
laccompagnement et le suivi person-
nalisés dont vous avez bénéficié dans le
contexte de changement, ainsi que de
notre écoute et enfin nos discussions
sur vos axes de développement face
auxquelles vous étes restée hermétique
non seulement en le refusant mais en
allant jusqu'a refuser lorganisation
elle-méme, vous comprendrez que nous
étions dans l'impossibilité de maintenir
notre relation de travail. »

Il en découle que les motifs du licencie-
ment invoqués dans la lettre de motiva-
tion ne concernent qu'une insuffisance
professionnelle et une absence d'esprit
d"équipe.

Ce n'est qu'au moment des plaidoi-
ries du 21 janvier 2014 que l'employeur

4.

a fait état de la désorganisation de
Uentreprise due a labsence prolongée
pour maladie de la salariée et quil a
offert en preuve cette désorganisation.

Or, il n"est pas permis a Uemployeur de
rajouter aux motifs énoncés des détails
ou des faits nouveaux sortant du cadre
des faits reprochés au salarié dans la
lettre de motivation.

C'est dés lors a tort que le Tribunal du
travail a retenu comme motif de licen-
ciement labsentéisme habituel de A et
qu'il a déclaré justifié le licenciement
sur cette base.

Par réformation, il y a partant lieu de
déclarer le licenciement abusif.

Quant a l'indemnisation du préjudice
moral

La Cour constate que le contrat de
travail de A était assorti d'une clause
d'essai de 6 mois qui a expiré le
13 janvier 2010. Elle a été licenciée le
29 mars 2010. Il découle de la lettre
de motivation que les motifs de licen-

ciement, bien que ne revétant pas la
précision requise, se rapportent tous
a des difficultés qui ont été consta-
tées au courant de la période d'essai.
Comme l'employeur n'a pas mis fin au
contrat de travail avant Uexpiration de la
période d’essai, A ne pouvait s'attendre
a ce que lemployeur procéde a son
licenciement dans un délai si proche
du jour ou son contrat de travail était
définitivement devenu un contrat a durée
indéterminée.

Agée de 46 ans au moment du licen-
ciement, elle ne pouvait pas non plus
s'attendre a retrouver rapidement un
nouvel emploi, méme si tel a finalement
été le cas.

La Cour fixe dés lors a 5.000 euros le
montant devant lui revenir a titre de
réparation de son préjudice moral.

Insuffisance professionnelle : Motif sérieux de licenciement que si U'employeur

a fait bénéficier la salariée d’'une formation appropriée lui permettant d’exécu-
ter correctement ses nouvelles fonctions.

Utilisation abusive d’internet a des fins privées : interdiction de mettre le poste
de travail du salarié (toutes les applications de son ordinateur, y compris sa
messagerie), sous un controle exclusif et régulier, mais possible contrdle
ponctuel de la part de Uemployeur.

Arrét de la Cour d’appel du 12 novembre 2015, n°® 41245 du réle

Faits

Au service de la société A Luxembourg
depuis le 5 juillet 2010 en tant que
réceptionniste, B a été licenciée avec le
préavis légal de deux mois en date du
29 mai 2012.

Lui ont été reprochées une insuffisance
professionnelle, a savoir une mauvaise
exécution de sa mission et un manque
de réactivité, ainsi qu'une violation de
ses obligations contractuelles, par une
utilisation massive d'un site de jeux

communautaires sur internet, sans
aucun rapport avec lactivité de Uentre-
prise.

La salariée a contesté son licenciement.

Arguments de la salariée

La salariée B expose qu'au cours de
l'exécution du contrat de travail, elle
a vu progressivement s'élargir ses
responsabilités et s'est vue confier
des missions de gestionnaire de la
production d'assurances, des missions

relatives a la facturation et au traitement
de données comptables, sans cependant
avoir obtenu une formation adéquate
pour exécuter ces nouvelles missions.

Concernant lutilisation de linternet
a des fins privées, elle conteste avoir
recu communication du reglement
intérieur venant limiter cette utilisation
et conteste la légalité du controle opéré
par l'employeur sur son poste de travail,
ainsi que lutilisation massive du site
internet a des fins privées et conclut au
rejet des pieces versées par lemployeur.




Position du Tribunal du travail

Le Tribunal du travail a déclaré le licen-
ciement de B abusif.

Il a estimé que faute d’avoir donné a
sa salariée une formation adéquate
et adaptée aux nouvelles missions lui
confiées en cours d’exécution du contrat
de travail, il ne pouvait la licencier au
motif d'une insuffisance professionnelle.

Concernant lutilisation de linternet a
des fins privées, il a retenu que lidentité
de B ne figure pas sur le relevé fourni par
lemployeur, de sorte que ce document
ne constitue pas la preuve de l'abus de
lutilisation de linternet par la salariée,
lutilisateur « C » renseigné sur le relevé
n'étant pas forcément a attribuer a B.

L'employeur a porté laffaire devant la
Cour d'appel.

Position de la Cour d’appel

L'insuffisance professionnelle

La salariée prétend que le change-
ment de son activité de réceptionniste
constitue une modification d'une clause
substantielle du contrat de travail quin'a
jamais fait l'objet d'un avenant ni d'un
descriptif des taches lui dévolues. Elle
conteste encore avoir eu les connais-
sances nécessaires en vue de remplir
ses nouvelles affectations ainsi qu’une
formation appropriée pour exécuter ses
nouvelles taches.

Dans la mesure ou le contrat de
travail de B précise en son point 3 sous
la nature de l'emploi :

« L'employée est occupée en qualité
de Réceptionniste au sein du départe-
ment Operations, sans préjudice d’une
nouvelle affectation ultérieure tenant
compte des aptitudes professionnelles
et personnelles de 'employée et/ou des
besoins de l'employeur », l'employeur
était autorisé a lui confier de nouvelles
fonctions en tenant compte des aptitu-
des professionnelles de sa salariée.

Par ailleurs, une modification d'une
clause essentielle du contrat de travail
au sens de larticle L.121-7 du contrat
de travail n'est sanctionnée légale-
ment que si elle est faite en défaveur du
salarié concerné. Or, en lespéce ces
modifications, outre qu'elles étaient
prévues par le contrat de travail, n'ont

pas été faites en défaveur de la sala-
riée, mais au contraire pour valoriser
son travail au sein de la société et ont
toutes toujours été acceptées par cette
derniére.

Quant aux formations lui offertes par
lemployeur, c’est a bon droit que le
Tribunal du travail a relevé - d'une part,
que linsuffisance professionnelle de
la salariée ne pouvait étre invoquée
comme motif sérieux de licenciement,
que si Uemployeur a fait bénéficier la
salariée d'une formation appropriée Lui
permettant d’exécuter correctement
ses nouvelles fonctions, - d'autre part,
que cela n’a cependant pas été le cas
en loccurrence, dés lors qu’il résulte a
suffisance de droit du rapport d'entre-
tien annuel d’évaluation du 7 décembre
2011 et plus particulierement des
commentaires de l'évaluateur, que cette
formation n’était pas satisfaisante,
incompléte et trop rapide, de sorte que
la formation sur certains points devait
étre revue et approfondie.

Partant, le motif de licenciement fondé
sur une insuffisance professionnelle ne
procéde pas d'une cause sérieuse.

L'utilisation abusive d’internet a des
fins privées

L'employeur fait grief au tribunal du
travail d’avoir également rejeté, nonobs-
tant les pieces justificatives versées
en cause, ce motif comme n’étant pas
établi.

La salariée soutient que la surveil-
lance de son poste de travail par son
employeur s'est faite en violation de
l'article L.261-1 du Code du travail, dans
la mesure ou il n'a pas fait de déclara-
tion préalable auprés de la Commis-
sion nationale pour la Protection des
Données (CNPD).

Elle soutient encore que le cas de
surveillance effectué sur son poste tel
qu'allégué par lUemployeur ne rentre
dans aucune des hypotheses prévues
par larticle L.261-1 du Code du travail
; elle soutient finalement, que les docu-
ments afférents doivent étre écartés des
débats pour défaut de licéité.

ceuvre, conformément a larticle 14 de la
loi du 2 ao(t 2002 relative a la protection
des personnes a légard du traitement
des données a caractere personnel, par
lemployeur s'il en est le responsable.

Un tel traitement n'est possible que s'il
est nécessaire:

1. pour les besoins de sécurité et de
santé des salariés, ou

2. pour les besoins de protection des
biens de 'entreprise, ou

3. pour le controle du processus de
production portant uniqguement sur
les machines, ou

4. pour le controle temporaire de
production ou des prestations du
salarié, lorsqu’une telle mesure est
le seul moyen pour déterminer le
salaire exact, ou

5. dans le cadre d'une organisation
de travail selon lhoraire mobile
conformément au présent code.

Dans les cas visés aux points 1, 4 et
5, le comité mixte d'entreprise, le
cas échéant institué, a un pouvoir de
décision tel que défini a larticle L. 423-1,
points 1 et 2.

Le consentement de la personne
concernée ne rend pas légitime le traite-
ment mis en ceuvre par lemployeur.

(2) Sans préjudice du droit a linforma-
tion de la personne concernée, sont
informés  préalablement par lem-
ployeur: la personne concernée, ainsi
que pour les personnes tombant sous
lempire de la législation sur le contrat
de droit privé: le comité mixte ou, a
défaut, la délégation du personnel ou, a
défaut encore, l'Inspection du travail et
des mines; pour les personnes tombant
sous lempire d'un régime statutaire:
les organismes de représentation du
personnel tels que prévus par les lois et
reglements afférents.

Article L.261-1 du Code du travail :

(1) Le traitement des données a carac-
tere personnel a des fins de surveillance
sur le lieu de travail peut étre mis en

Larticle 17 du contrat de travail signé
par B indique « que le fonctionnement
interne de l'employeur est régi par régle-
ment interne de travail a disposition de
l'employée en version électronique, que
cette derniére s'engage a respecter ».

La salariée, en signant son contrat de
travail, était censée avoir pris connais-
sance du reglement intérieur de son
employeur et était également censée le
respecter.




Extrait du reglement intérieur de la
sociéteé :

« Lutilisation / accés Internet est limité
exclusivement aux sites revétant un
caractére professionnel en relation
directe avec la fonction de lutilisateur
» et encore « une liste des sites visités
les plus utilisés par les utilisateurs est
tenue a jour en interne et pourra étre
consultée et diffusée a tout moment en
interne en cas de besoin ».

B est partant malvenue de prétendre
avoir ignoré la limitation de lutilisation
des sites internet et quelle pouvait étre
soumise a un contréle de la part de son
employeur en utilisant internet sur son
lieu de travail.

La Cour releve que, méme a suppo-
ser qu’elle n'ait pas été informée de
Uinterdiction de jouer sur internet
sur son lieu de travail par un regle-
ment d’ordre interne, quod non, force
est cependant de constater que par
sa nature, sa définition et sa finalité
méme, le contrat de travail entraine
Uobligation pour le salarié, qui est payé
par son employeur pour ce faire, de
travailler et non pas de surfer sur
internet, respectivement de jouer a
des jeux communautaires sur internet
sur son lieu de travail, de sorte qu'en
tentant de justifier son attitude par
lignorance d’une interdiction patro-
nale, la salariée est en Uespéce d'une
mauvaise foi caractérisée.

Pour établir la réalité du susdit motif,
Uemployeur produit une série de pieces
dont la salariée, qui se prévaut de
larticle L. 261-1 du Code du travail pré-
cité, demande le rejet pour étre illégales.

La société employeuse ne prouve ni
que le traitement des données ait fait
lobjetd une notification préalable aupres
de la CNPD en application de la loi du
2 aol(t 2002 précitée, ni que cette
derniére ait accordé une autorisation.

Si, en vertu de son pouvoir de gestion et
de direction, l'employeur peut surveiller
lactivité de ses salariés, tous les modes
de preuve ne sont pas admissibles et
notamment lintimité de la vie privée
limite les marges de manceuvre du chef
d’entreprise.

Il est en effet de principe que le salarié a
droit, méme au temps et lieu de travail,
au respect de sa vie privée qui implique
en particulier le secret de la corres-

pondance dont font partie les courriers
électroniques recus et envoyés par lUi
grace a un outil informatique mis a sa
disposition pour son travail et ce méme
au cas ou lemployeur aurait interdit une
utilisation non professionnelle de l'ordi-
nateur.

Cependant, il est apparu que la
formulation trop absolutiste du susdit
principe pourrait ne pas laisser de place
a latteinte licite.

Il a dés lors été décidé d'écarter de
la sphére d’ingérence de Uemployeur
uniquement les fichiers personnels des
salariés.

Partant, si les intéréts de lentreprise
l'exigent et que certaines conditions
sont remplies, il doit étre permis a
l'employeur de porter atteinte a la vie
privée de son salarié, ce d'autant plus
que linviolabilité absolue des corres-
pondances risque d'inciter des salariés
indélicats a y loger des dossiers plus ou
moins illégaux.

Il en suit, d’'une part, que pour consti-
tuer une preuve illicite, le document
versé aux juridictions du travail pour
preuve des agissements fautifs du sala-
rié doit porter sur des données a carac-
tére personnel et privé du salarié, dans
lequel cas lingérence commise par
Uemployeur dans la sphére privée du
salarié est illégitime et disproportion-
née, d’autre part, qu'il n’est pas permis
a un employeur de mettre le poste de
travail du salarié, & savoir toutes les
applications de son ordinateur, y com-
pris sa messagerie, sous un contréle
exclusif et régulier.

En effet, le fait d’enregistrer ces don-
nées de maniére non occasionnelle et
d’en déterminer le comportement du
salarié est a qualifier de surveillance au
sens de larticle 2 de la loi modifiée du
1e" a0t 2002 relative a la protection des
personnes a légard du traitement des
données a caractére personnel.

Or, en lespéce, dans la mesure ou
lemployeur n'a pas procédé a un
controle des données a caractére
personnel de B, il n’a en effet a aucun
moment controlé le courrier électro-
nique personnel et privé de sa sala-
riée effectué sur son site de travail
et plus particulierement controlé sa
correspondance, ses emails person-
nels, ni enregistré toutes ses données

de facon réguliére et non occasionnelle,
mais il s’est contenté d’effectuer un
controle ponctuel en conformité avec le
reglement intérieur de la société, des
sites les plus visités par sa salariée,
que larticle L.261-1 du Code du travail
ne trouve pas a s’appliquer .

C'est en effectuant cette vérifica-
tion ponctuelle qu'il a constaté que B
consultait  massivement le  site
« Kapilhospital.com » qui est un site de
jeux communautaires.

Il en suit que U'employeur ne s’est pas
procuré des preuves de facon illégale, de
sorte qu'iln'y a pas lieu de faire abstrac-
tion des pieces versées par lemployeur.

La salariée indique encore que sur les
pieces de son employeur ne figure-
rait pas son identité, de sorte qu'elles
devraient étre rejetées.

Elle conteste qu'il s'agit de ses activi-
tés sur internet, alors que certaines de
ces prétendues activités sont effectuées
apres 17.00 heures, alors qu'elle ne
travaillait pas au-dela de 17.00 heures,
que ces documents ne sont des lors ni
précis, ni pertinents, ni concluants.

Or, si lidentité civile de la salariée
n'y figure effectivement pas, son
« username » y figure clairement, a
savoir « C ».

La salariée conteste ensuite encore
étre l'utilisateur « C » ; or, il résulte de
la piece 20 versée par lemployeur que
le susdit « username » qui reprend ses
initiales est celui de B.

Elle prétend enfin que comme son
ordinateur n'était pas bloqué par un
code d’'acces, tout le monde pouvait uti-
liser son ordinateur et jouer sur internet
en son absence, ce qui est formellement
contesté par son employeur.

Dans la mesure ou il s’agit de son ordi-
nateur professionnel personnel, la
salariée en est seule responsable, de
sorte que si elle n’a pas cru devoir en
bloquer et en sécuriser lacces, elle ne
peut s’en prendre qu’a elle-méme.

De méme et dans la mesure ou elle
n‘indique pas qui d'autre a joué sur son
ordinateur, son moyen est a écarter pour
étre une affirmation restée a l'état de
pure allégation.

Les pieces versées prouvent a suffisance
que B a utilisé au mois de mars 2012




le site « kapilhospital.com » a raison de
51,4% de son temps de travail, soit en a
fait un usage massif, plus précisément
entre 9 heures et 15 heures 59, avec la
considération que le site litigieux précité
est un site internet de jeux communau-
taires.

0.

Dés lors que la salariée, en jouant sur
son ordinateur professionnel pendant
les heures de travail dans une mesure
qui ne peut étre tolérée, a violé les
obligations découlant du contrat de
travail, elle a compromis, par cette atti-
tude fautive, la confiance qui doit exister

entre les parties au contrat de travail, de
sorte que lemployeur était autorisé pour
ce seul motif a la licencier avec préavis.

Le jugement est partant a réformer en
ce qu'il a déclaré abusif le licenciement
prononcé a Uencontre de la salariée.

La rupture d’un contrat de travail suite au refus du travailleur d’accepter une

modification unilatérale et substantielle des éléments essentiels du contrat a
son détriment constitue un licenciement au sens de la directive sur les licencie-

ments collectifs*

Arrét de la CJUE (premiére chambre) du 11 novembre 2015, Pujante Rivera, affaire C-422/14

Faits et procédure

Le groupe espagnol Dir a pour acti-
vité principale la gestion d'installations
sportives. L'une des entités du groupe,
Gestora, fournit aux autres entités du
groupe des services, notamment en
matiére de personnel, de promotion et
de marketing.

M. Pujante Rivera a été engagé en
contrat de travail a durée déterminée
(CDD]) entre le 3 septembre 2008 et le
14 mai 2009, date a laquelle son contrat
a été converti en contrat a durée indé-
terminée (CDI).

Entre le 16 et le 26 septembre 2013,
Gestora a procédé a 10 licenciements
individuels pour raisons objectives
[non-inhérentes & la personne du
travailleur]), dont celui de M. Pujante
Rivera, pour lequel ont été invoquées des
raisons économiques et de production.

Pendant les 90 jours précédant le
dernier des licenciements, 22 autres
cessations de contrat de travail ont eu
lieu: 17 cessations de CDD par échéance
du terme, une cessation pour réalisation
de la tache prévue au contrat de pres-
tation de services, 2 départs volontaires,
un licenciement disciplinaire reconnu
comme injustifié, et une cessation de
contrat a la demande d’une travailleuse
suite a la modification unilatérale de son
contrat.

L'employeur avait en effet imposé a cette
derniere une réduction de 25% de sa
rémunération en invoquant des raisons
économiques et de production. Suite
a une procédure de conciliation admi-
nistrative, l'employeur avait reconnu
que la modification excédait les limites
prévues par la loi espagnole en matiere
de modification substantielle du contrat
de travail [pouvant étre imposée au
travailleur). Il avait consenti a la cessa-
tion du contrat et indemnisé la travail-
leuse.

D'autres cessations sont également
intervenues postérieurement au dernier
licenciement : 2 CDD par échéance du
terme et 3 départs volontaires.

M. Pujante Rivera a contesté la validité
de son licenciement au motif que l'em-
ployeur n'a pas appliqué la procédure
de licenciement collectif, telle qu'elle
résulte de la transposition en droit
national de la directive 98/59 relative aux
licenciements collectifs®.

La juridiction de renvoi estime que la
solution du litige requiert Uinterprétation
de dispositions de droit de l'Union, en
particulier l'article 1er paragraphe 1 de
la directive 98/59 précitée (la directive).
Elle a donc décidé de surseoir a statuer
pour poser trois questions préjudicielles
ala CJUE.

Article 1¢r paragraphe 1 directive 98/59 :

« 1. Aux fins de lapplication de la pré-
sente directive:

al on entend par «licenciements col-
lectifs»: les licenciements effectués
par un employeur pour un ou plusieurs
motifs non inhérents a la personne des
travailleurs lorsque le nombre de licen-
ciements intervenus est, selon le choix
effectué par les Etats membres:

i) soit, pour une période de trente jours:

- au moins égal a 10 dans les établis-
sements employant habituellement plus
de 20 et moins de 100 travailleurs,

- au moins égal a 10 % du nombre des
travailleurs dans les établissements
employant habituellement au moins 100
et moins de 300 travailleurs,

- au moins égal a 30 dans les établis-
sements employant habituellement au
moins 300 travailleurs;

ii) soit, pour une période de guatre-
vingt-dix jours, au moins égal a 20, quel
que soit le nombre des travailleurs habi-
tuellement employés dans les établisse-
ments concernés;

b) on entend par «représentants des
travailleurs»: les représentants des tra-
vailleurs prévus par la législation ou la
pratique des Etats membres.

2. CJUE, communiqué de presse n°135/15, Luxembourg, le 11 novembre 2015, arrét dans l'affaire 0—422/14, Pujante Rivera.
3. Directive 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1998 concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives aux licenciements collectifs.




Pour le calcul du nombre de licencie-
ments prévus au premier alinéa, point
al, sont assimilées aux licenciements les
cessations du contrat de travail interve-
nues a linitiative de lemployeur pour
un ou plusieurs motifs non inhérents a
la personne des travailleurs, a condition
que les licenciements soient au moins
au nombre de cing.

Les questions préjudicielles

Les travailleurs bénéficiant d'un contrat
conclu pour une durée ou une tache
déterminées doivent-ils étre considérés
comme faisant partie des travailleurs
«habituellement» employés, au sens de
larticle 1¢, paragraphe 1, premier ali-
néa, sous a) de la directive, au sein de
l'établissement concerné ?

La condition, figurant au second
alinéa de larticle 1°" paragraphe 1, que
« les licenciements soient au moins au
nombre de cing » doit-elle étre inter-
prétée en ce sens qu'elle vise exclusi-
vement les licenciements ou couvre les
cessations de contrats de travail assimi-
lées a un licenciement ?

Le fait pour un employeur de procéder,
unilatéralement et au détriment du tra-
vailleur, a une modification substantielle
des éléments essentiels de son contrat
de travail pour des motifs non inhérents
a la personne de ce travailleur reléve-
t-il de la notion de «licenciement», visée
a larticle 1¢, paragraphe 1, premier
alinéa, sous a), de cette directive, ou
constitue une cessation du contrat de
travail assimilable a un tel licenciement,
au sens de larticle 1¢, paragraphe 1,
second alinéa, de ladite directive ?

Lappréciation de la Cour

CDD et notion de travailleur habituelle-
ment employé

La Cour rappelle a titre liminaire que
les cessations de CDD résultant de
l'échéance de leur terme ne sont pas
prises en compte dans le calcul du
nombre de licenciements® . La question
concerne alors le point de savoir si ces
travailleurs doivent étre pris en compte
dans le calcul des effectifs de l'établis-
sement au moment du licenciement

4. Cf. CJUE, Rabal Canas, C-392/13 - 1J mai 2015

en tant que travailleurs habituellement
employés au sein de celui-ci.

La notion de « travailleur » est une notion
de droit de 'Union qui doit recevoir une
interprétation autonome et uniforme au
sein de lordre juridique de l'Union. La
Cour a déja défini le travailleur comme
la personne qui accomplit « pendant
un certain temps, en faveur d'une
autre personne et sous la direction de
celle-ci, des prestations en contrepar-
tie desquelles elle percoit une rémuné-
ration ». Les personnes bénéficiant d'un
CDD doivent étre considérées comme
remplissant ces conditions, et donc
comme des travailleurs.

Si les modalités de calcul de seuils
envisagées a larticle 1" de la direc-
tive, et donc les seuils eux-mémes,
étaient sujets a Llinterprétation des
Etats membres, ces derniers pour-
raient modifier le champ d'application
de la directive a leur guise et la priver
de son plein effet. Or, larticle Ter de la
directive n"établit pas de distinction en
fonction de la durée d’engagement des
travailleurs. Les travailleurs bénéficiant
d’'un CDD sont donc considérés comme
« habituellement employés » au sens de
la directive.

Une telle interprétation est corroborée
par la jurisprudence de la Cour selon
laquelle un Etat membre ne peut exclure,
méme temporairement, une catégorie
déterminée de travailleurs du calcul du
nombre de travailleurs employés prévu
a larticle Ter paragraphe 1, premier
alinéa, sous a) de la directive. Ceci serait
« susceptible de priver l'ensemble des
travailleurs occupés par cet établisse-
ment des droits qui leur sont reconnus
par ladite directive et porterait dés lors
atteinte a l'effet utile de cette derniére. »

En lespéce, les 17 travailleurs dont les
CDD sont arrivés a échéance pendant
la période de 90 jours ayant précédé le
dernier licenciement sont a considérer
comme habituellement employés au
sein de ['établissement concerné.

Il n"est d'ailleurs pas contradictoire que
les CDD soient pris en compte pour le
calcul de leffectif de Llétablissement
mais pas pour le calcul du nombre
de licenciements. Cette divergence
s'explique par les finalités distinctes
poursuivies par le législateur de 'Union

pour chacune de ces dispositions. La
détermination du nombre de licencie-
ments permet de désigner les travail-
leurs bénéficiant de la protection (les
travailleurs sous CDD dont le contrat
arrive a échéance ne sont pas protégés
de la méme maniére que les travail-
leurs sous CDI licenciés). En revanche,
la détermination du nombre de travail-
leurs habituellement employés sert a
« prendre en considération les effectifs
globaux des établissements en question
afin de ne pas imposer aux employeurs
une charge démesurée par rapport a
la taille de leur établissement ». A cet
égard, la nature de la relation d’emploi
est dénuée de pertinence.

Notion de licenciement au sens de
Uarticle 1¢" paragraphe 1 alinéa 2

La Cour constate qu'il ressort sans
ambiguité du libellé de cet article qu'il ne
vise que les licenciements, a l'exclusion
des cessations assimilées a un licen-
ciement. Toute autre interprétation, en
permettant d'étendre ou de restreindre
le champ d'application de la directive,
priverait de tout effet utile le premier
alinéa, qui a pour fonction de déterminer
les modes de calcul des licenciements
et d"établir les seuils d'application de la
directive.

Cette disposition signifie donc qu’a par-
tir de 5 licenciements pour motif écono-
mique stricto sensu, les autres cessa-
tions de contrat de travail intervenues
a linitiative de Uemployeur pour un ou
plusieurs motifs non inhérents a la per-
sonne des travailleurs sont assimilées a
des licenciements et prises en compte
dans le calcul.

Licenciement et modification substan-
tielle d’'un élément essentiel du contrat
de travail

La notion de licenciement doit étre
interprétée comme englobant « toute
cessation du contrat de travail non vou-
lue par le travailleur, et donc sans son
consentement ».

En lespece, la travailleuse, dans la
mesure oU elle a sollicité la cessation
de son contrat de travail, pourrait a pre-
miere vue étre considérée comme avoir
consenti a cette rupture. Cependant,
« la cessation de ladite relation de travail




trouve son origine dans le changement
unilatéral apporté par l'employeur a un
élément substantiel du contrat de travail
pour des motifs non inhérents a la per-
sonne de cette travailleuse ».

Eu égard a la finalité de la directive, qui
est de renforcer la protection des travail-
leurs en cas de licenciements collectifs,
« les notions définissant le champ d’'ap-
plication de ladite directive ne sauraient
recevoir une interprétation restrictive »,
y compris celle de licenciement.

La notion de licenciement conditionne
directement l'octroi de la protection pré-
vue par la directive. Dés lors, une dispo-
sition nationale permettant de considé-
rer qu'une situation telle qu’en l'espece
n‘est pas un licenciement au sens de la
directive altérerait le champ d'applica-
tion de la directive et la priverait de son
plein effet.

La modification substantielle et unilaté-
rale d'un élément essentiel du contrat

de travail par Uemployeur au détriment
du travailleur pour des motifs non-inhé-
rents a sa personne releve de la notion
de « licenciement », visée a larticle Ter,
paragraphe 1, premier alinéa, sous a,
de cette directive.

La décision de la Cour

« Larticle 1¢, paragraphe 1, premier
alinéa, sous aJ, de la directive 98/59 [...]
doit étre interprété en ce sens que les
travailleurs bénéficiant d'un contrat
conclu pour une durée ou une tdche
déterminées doivent étre considérés
comme faisant partie des travailleurs
«habituellement» employés, au sens de
cette disposition, au sein de l'établisse-
ment concerné.

En vue d'établir U'existence d'un «licen-
ciement collectif», au sens de larticle
ler, paragraphe 1, premier alinéa, sous
al, de la directive 98/59, entrainant l'ap-
plication de cette derniere, la condition,

figurant au second alinéa de cette dis-
position, que «les licenciements soient
au moins au nombre de cing» doit étre
interprétée en ce sens qu’elle vise non
pas les cessations de contrat de tra-
vail assimilées a un licenciement, mais

exclusivement les licenciements au

sens strict.

La directive 98/59 doit étre interprétée
en ce sens que le fait pour un employeur
de procéder, unilatéralement et au détri-
ment du travailleur, a une modification
substantielle des éléments essentiels
de son contrat de travail pour des motifs
non inhérents a la personne de ce tra-
vailleur reléve de la notion de «licencie-
ment», visée a larticle 1°, paragraphe 1,
premier alinéa, sous a), de cette direc-
tive. »




