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La présente publication constitue un résumé d’un certain 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.
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L'incapacité de travail du salarié 'empéche d'exécuter sa prestation de travail. La loi a
cependant mis en place des mécanismes qui le protéege sous certaines conditions. Ces
meécanismes jouent tant lors d'une maladie initiale que de sa prolongation.

Article L. 121-6 du Code du travail

(1) Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou d’accident est obligé, le jour
méme de I'empéchement, d'en avertir personnellement ou par personne interposée
I'employeur ou le représentant de celui-ci.

L’avertissement visé a l'alinéa qui précede peut étre effectué oralement ou par écrit.

(2) Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié est obligé de soumettre a
I'employeur un certificat médical attestant son incapacité de travail et sa durée preévisible.

(3] L'employeur averti conformément au paragraphe (1] ou en possession du certificat médical
visé au paragraphe [2) n'est pas autorisé, méme pour motif grave, a notifier au salarié la
résiliation de son contrat de travail, ou, le cas échéant, la convocation a I'entretien préalable
visé a l'article L. 124-2 pour une période de vingt-six semaines au plus a partir du jour de la
survenance de 'incapacité de travail.

(Lol du 13 mai 2008)

«Le salarié incapable de travailler a droit au maintien intégral de son salaire et des autres
avantages résultant de son contrat de travail jusqu’a la fin du mois de calendrier au cours
duquel se situe le soixante-dix-septieme jour d'incapacité de travail pendant une période de
reférence de douze mois de calendrier successifs. Un nouveau droit & la conservation du
salaire n'est ouvert qu'au début du mois suivant celui pour lequel cette limite n'est plus
atteinte.»

Les dispositions des alinéas 1 et 2 cessent d’étre applicables a I'égard de I'employeur si la
présentation du certificat médical n'est pas effectuée avant I'expiration du troisieme jour
d’absence du salarie.

La résiliation du contrat effectuée en violation des dispositions du présent paragraphe est
abusive.

(4] Les dispositions du paragraphe (3] ne sont pas applicables :

- silincapacité de travail constitue la conséquence d’'un crime ou d’'un délit auquel le salarié a
participé volontairement ;

- si 'avertissement sinon la présentation du certificat d’incapacité de travail sont effectués
apres réception de la lettre de résiliation du contrat ou, le cas échéant, apres réception de
la lettre de convocation a I'entretien préalable, sauf en cas d’hospitalisation urgente du
salarié, auguel cas la présentation du certificat d’incapacité de travail dans les huit jours de
I'hospitalisation rend nulle et sans effets la lettre de natification de la résiliation du contrat,
ou, le cas echéant, la lettre de convocation a I'entretien prealable.

(3] L'employeur peut résilier le contrat de travail du salarié apres I'expiration de la période visée
au paragraphe (3], alinéa 1er.

L'employeur qui ne résilie pas le contrat de travail du salarié aprés la période visée au
paragraphe (3], alinéa 1er, est obligé de compléter I'indemnité pécuniaire de maladie ou
I'allocation lui servie jusqu’'a parfaire le montant de son salaire net au plus tard jusqu’'a
I'expiration des douze mois qui suivent celui de la survenance de l'incapacité de travail.
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(B) Si le salarié peut réclamer a un tiers, en vertu d'une disposition |égale, la réparation du
dommage résultant pour lui de la maladie ou de I'accident, ce droit, pour autant qu'il concerne
I'indemnisation pour pertes de salaire subies pendant les périodes visées aux paragraphes (4]
et (D), passe a 'employeur jusqu’a concurrence du salaire et des indemnités par lui payées.
[Loi du 13 mai 2008)

«Les dispositions de l'article 453 du Code de la sécurité sociale concernant l'intervention des
institutions d’assurance dans l'action dirigée contre le tiers responsable sont applicables a
I'egard de I'employeur.»

Les procédures en cas de reclassement externe, au sens du livre V, titre V, chapitre ler relatif a
I'emploi des salariés incapables d'exercer leur dernier poste de travail, ne sauraient porter
préjudice a I'application du présent article.
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A. LA MALADIE INITIALE DU SALARIE

Le salarié incapable de travailler a deux obligations :

1. informer 'employeur le premier jour d’absence
2. lui faire parvenir un certificat médical au plus tard le troisieme jour.

Lorsque le salarié fournit dés le premier jour un certificat médical, les deux obligations sont
remplies des le premier jour sans exigence supplémentaire [CSJ, 9 mars 2006, n°29882).

1. 1™ obligation du salarié : le premier jour de son absence, il doit avertir
I’employeur ou un représentant de celui-ci de son incapacité de travail

1.1. Qui le salarié doit-il contacter ?

La loi n’exige pas que le salarié avertisse I'employeur lui-méme. Néanmoins, il doit informer son
supérieur hiérarchique ou toute autre personne déléguée a cette fin par I’'employeur (Cour
d’'appel, 17 mars 2005, n°28150 ; Cour d’'appel, 4 décembre 2008, n°32895). Ainsi ne doit-l
pas se contenter de prévenir le collegue de son choix.

1.2. Comment doit se faire cette information ?

Le salarié peut effectuer cette information personnellement ou par I'intermédiaire d’'une tierce
personne (par exemple son conjoint, un autre membre de la famille, un ami, etc.).

L'information peut étre faite de facon écrite [par exemple par fax ou par mail] ou orale (par
exemple par téléephone).
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alue

-

La preuve est libre, ce qui signifie qu'elle peut étre rapportée par tous maoyens. Ainsi des
relevés téléphoniques ou des attestations testimoniales peuvent-ils étre produits pour prouver
gue cette information a bien eu lieu.

1.3. Le salarié a-t-il toute la journée pour remplir son obligation d’information ?

La loi oblige le salarié a effectuer 'avertissement « le jour méme de 'empéchement ». Elle ne
lui impose pas d’avertir son employeur dans les minutes de 'empéchement ou endéans tout
autre bref délai. D'ailleurs lors de I'élaboration de la loi du 24 mai 1989, la Chambre des
meétiers avait souhaité que I'avertissement soit effectué « le jour méme de I'empéchement et
des le commencement du travail »', mais sa propaosition n'avait pas été retenue.

Les travaux préparatoires de cette loi de 1984 ne donnent pas d’autres précisions. Le salarié
semble donc avoir toute la journée pour respecter son obligation d’avertissement, ce jusqu’a
I'heure normale de fermeture de I'entreprise.®

' Document parlementaire n°3222", page 18.
#Voir Bulletin d'information sur la jurisprudence 2004, pages 61 et suivantes.
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La jurisprudence a pendant longtemps admis que le salarié avait jusqu’a I'heure de fermeture
normale de I'entreprise pour informer son employeur.

Une réponse plus sévére a été adoptée dans un arrét du 4 décembre 2008° de la Cour d ‘appel,
n°32895 :

« La présence au lieu de travail constitue pour le salarie une obligation de résultat. Le sens de
larticle L. 1217-6 du Code du travail est que le salarie, empéché de se rendre au lieu de travail
pour cause de maladie, a l'obligation d'en avertir le plus tét possible son employeur afin de
permettre a celui-ci de prendre les dispositions nécessaires pour pourvoir & son remplacement
et organiser la repartition des taches.

Ce principe ne souffre pas dattenuation en cas de prolongation de maladie [tel fut le cas en
l'espece, A ayant remis un premier certificat de travaill pour /a periode du 1er au 5 mars 2006]
le droit de l'employeur de savoir si oui ou non le salarié reprend le travall a l'expiration du
certificat de maladie, etant legitime.

Comme A est reste en défaut d'etablir avoir averti son employeur de son incapacité de travail
au courant de la matinee du 6 mars 2006, avant l'expedition de la lettre de licenciement a
16.00 heures, l'employeur, sans nouvelles de son salarie, etait en droit de poster “/a lettre de
licenciement a 16.00 heures sans contrevenir aux dispositions de l'article L. 127-6 du Code du
travail. »

En conclusion, il est conseillé au salarié de prévenir son employeur le plus rapidement
possible, afin que celui-ci puisse organiser son remplacement. En fonction des circonstances, le
salarié peut ne pas étre en mesure de donner cet avertissement dans un temps proche de son
heure d’'embauche, pour de justes motifs qui lui faudra établir en cas de litige ultérieur.
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2. 2™ obligation : Le troisieme jour au plus tard de son absence, le salarié doit
soumettre a son employeur un certificat médical

alue

-

Pour pouvoir bénéficier des dispositions protectrices de I'article L.121-6 du code du travail, le
salarié a l'obligation d’'informer son employeur de sa maladie le premier jour de I'incapacité et
de lui faire tenir un certificat médical dans les trois jours de la maladie.

Les certificats medicaux provenant de meédecins établis a I'étranger ont la méme valeur
probante que ceux établis par des médecins installés au Grand-duché de Luxembourg [Cour
d’appel, 14 juillet 2005, n°29493].

Il ne suffit pas au salarié de démontrer gu’il a remis le certificat dans le délai imparti a son
employeur. Il doit au contraire prouver par tous moyens gue celui-ci a recu le certificat avant
I'expiration du troisieme jour.

Il suffit au salarié de prouver gu’il a déposé ou fait déposer, par tout moyen approprié, ledit
certificat dans I'entreprise au plus tard le troisieme jour (CSJ, 5 juin 2008, n°32498).

La preuve de la remise du certificat médical peut se faire par attestation testimoniale [arrét de
la Cour d'appel du 4 mai 2006, n°30407).

° Cette interprétation avait déja été adoptée par CSJ, 29 novembre 2007, n°51,/07, n°2461 du registre
et CSJ, 30 juin 2005, n°44,/05, n°2174 du registre.
* Le licenciement a été considéré comme justifié.
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Dans un arrét du 8 janvier 2008, n°33960, /e salarié a informé 'employeur de sa maladie en
temps utile.

/I verse en cause trois attestations judiciaires desquelles il résulte quun certificat de maladie a
ete mis dans la boite aux lettres de I'employeur. Force est cependant de constater que les
trois temoins certificateurs omettent dindiqguer a quelle date a eu lieu la remise litigieuse, de
sorte que le salarieé na pas rapporte la preuve davair verse le certificat medical dans le delai
legal de 3 jours.

Cette preuve est cependant determinante en preésence de | attestation judiciaire rédigee par le
temoin C le 15 mars 2007 et qui déclare que le salarie a affirmé lors d'une entrevue que le
certificat medical n'a éte dépose dans la boite aux lettres de 'employeur que le 20 octobre par
l'épouse de ce dernier, soit le cinquieme jour de la maladie.

Faute davoir prouve avoir rempli les obligations prévues a larticle L. 127-6 du Code de travall,
le salarie na pas pu beneficier de la protection speciale contre le licenciement enoncee au
préedit article, de sorte que I'employeur avait retrouve la liberte de le licencier avec préavis.

Il est dés lors conseillé aux salariés d’envoyer leur certificat médical par mail ou fax au plus
tard le 3™ jour d’absence du salarié, ce parallelement de son envoi par lettre
recommandée. Ainsi dans la mesure ou le certificat recu par courrier est une copie
conforme du certificat recu par fax ou mail, I’'employeur ne peut pas en contester le bien-
fondé. De méme si I'employeur licencie le salarié en étant en possession du certificat
envoyé par fax ou mail au motif qu’il n’a pas I'original en mains le 3*™ jour, il fait preuve
d’une mauvaise foi certaine.

En outre, aucun reproche ne peut étre dirigé contre le salarié lorsque la non-information de
'employeur résulte d’'une faute de sa part, par exemple une mauvaise organisation de son
entreprise (lettre recommandée non transmise au service compétent CSJ, 6 novembre
1997, n°17296).
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alue

-

Si le salarié n’est plus absent pour cause de maladie le troisieme jour, mais reprend le
travail dés le deuxieéme jour (soit aprés un jour de maladie) ou au plus tard le troisieme jour
(soit aprés deux jours de maladie), est-il tenu de soumettre un certificat médical a son
employeur pour son absence du premier jour ou des deux premiers jours ?

Un arrét du 22 mars 2012 (n°37144 du réle) semble avoir répondu par la négative : les
juges ont retenu que « I'obligation de soumettre a I'employeur un certificat médical ne pése
sur le salarié absent que le troisieme jour et non dés le premier jour d’absence. ».

Comment se décompte le délai de 3 jours endéans lequel I'employeur doit avoir recu
le certificat médical ?

Une réponse nous est donnée dans un arrét de la Cour d’'appel, 8 octobre 2009 [numéro
33834 du réle, Infos Juridiques, page 10, n°2/10 Février 2010) :

« Le deélai de trois jours [qui en lespece expirait le lundi] endéans lequel le salarieé doit
soumettre & l'employeur le certificat de maladie attestant de son incapacité de travail est un
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delai préfiX non susceptible de prorogation, la loi ne distinguant pas selon le jour de
survenance de la maladie, ni selon que ce delai inclut ou non des dimanches ou autres jours
chémes, la finalité de la disposition legale etant de tenir l'employeur informe de /a duree de
labsence plus ou moins longue du salarie afin gquil puisse en tenir compte dans /‘organisation
de son entreprise.

/I nest dans ces conditions pas pertinent de rechercher s/ le salarie avait des le samedi
informe l'employeur ou un représentant de ce dernier de son etat de maladie de sorte que les
offres de preuve des parties sont a rejeter.

Le moyen subsidiaire du salarie tend a voir declarer abusif le licenciement pour ne pas avoir
repose sur une cause reelle et serieuse.

La societe A. admet que le salarie a informe le samed) vers 19.15 heures /e standardiste de la
societe de ce quil ne savait pas s'il allait pouvoir se presenter a son lieu de travail.

Le lendemain etant un dimanche, elle pouvait se douter de /a difficulte du salarie, si ce dernier
etalt malade, non pas tellement de consulter un médecin, mais denvoyer le certificat de
maladie, les services postaux ne procedant pas & /a distribution du courrier.

Le certificat de maladie ne pouvait partant au plus tot étre réceptionnée par [‘employeur que le
mardi. Or I'employeur s'est empresse avant méme la distribution au courrier d'envaoyer la lettre
de licenciement sans attendre si le salarie allait se presenter le soir a son lieu de travail.

Sl est partant vrai, ainsi que retenu ci-dessus, que le salarié na pas rempli les formalités lui
imposees par larticle L.127-6 du Code du travall, les circonstances decrites ci-avant ne
constituaient cependant pas dans son chef une faute grave ayant rendu immediatement et
definitivement impossible le maintien des relations de travail qui edt permis a l'employeur de
résilier le contrat de travail avec effet immediat. »

—
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Le délai de trois jours se décompte donc en jours de calendrier et non en jours ouvrés ou
travaillés. Toutefois, si le troisieme jour tombe un jour ou I'entreprise est fermée, les juges
admettent que le certificat parvienne a I'employeur le lendemain.

alue

-

3. Deux obligations cumulatives
A noter que les deux obligations décrites ci-avant doivent étre remplies cumulativement.

Si le salarié remplit seulement l'une de ces deux obligations, son attitude pourra étre
considérée comme fautive en fonction du contexte.

Au cas ou le salarié n'avertit pas son employeur le premier jour de son absence, mais lui
remet le deuxiéme jour un certificat médical, la jurisprudence considére que cette omission
ne justifie pas a elle seule et en I'absence d'autres éléments liés a la conduite ou a I'aptitude
du salarié, un licenciement, méme avec préavis (cf. Cour d'appel 11 février 1999, Sarl,
Serru-Sani c/Ricote et Etat du Grand-Duché, N° 21830 du réle).

Si le salarié a informé son employeur le premier jour de son absence, mais qu’il omet de lui
faire parvenir le certificat médical endéans les 3 jours, les tribunaux décident que la non

° Un délai préfix est un délai accordé pour accomplir un acte, a I'expiration duquel on est frappé d'une
forclusion. Le délai préfix ne peut, en principe, ni étre interrompu, ni suspendu.
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présentation du certificat dans le délai imparti ne constitue pas automatiquement une
faute grave permettant un licenciement avec effet immédiat.

Dans un arrét du 14 juillet 2011, n°36124 du réle, le fait de remettre le certificat médical
attestant de l'incapacité de travail du salarié avec un retard de quelques heures n’a pas été
considérée comme une cause de licenciement avec effet immédiat. Dans une décision du 14
juin 2012, n°37410 du réle, le salarié avait informé son employeur le 1er jour de son
incapacité de travail et de sa durée prévisible de 5 jours. L’employeur n’ayant toujours pas
recu de certificat médical le 6éme jour ouvrable, I'a licencié avec effet immédiat. La Cour a
considéré ce licenciement comme abusif en prenant en compte plusieurs éléments :
'ancienneté du salarié, I'absence d’avertissements antérieurs et le fait que « I'absence de
cing jours (était) couverte par un certificat médical, méme si ce certificat médical n’était
pas parvenu a I'employeur dans les trois jours fixés par l'article L.121-6 du Code du
travail ».

Attention : L’'employeur qui a systématiquement enjoint a son salarié de respecter, en cas
de maladie, les obligations lui imposées par I'article L.121-6, lui signalant partant sans
équivoque I'importance qu’il attachait a voir respecter lesdites dispositions, est en droit de
procéder a la résiliation avec préavis du contrat de travail, alors qu’ayant constaté
I'absence de son salarié depuis plus de trois jours et devant présumer que son salarié était
soit absent de son lieu de travail sans justification aucune, soit ne lui avait 8 nouveau pas
fait parvenir de certificat médical dans le délai Iégal de trois jours. Le salarié continuant
ainsi de ne pas se conformer aux obligations |égales que I'employeur n’avait de cesse de lui
rappeler, ce dernier n’est légitimement pas obligé de tolérer ce comportement désinvolte
plus longtemps, sans avoir au surplus a établir, que ces absences perturbaient
'organisation de I’entreprise (Cour d’appel, 5 juin 2008, n°23498).

Le fait que le salarié ne remplit aucune des deux obligations sera plus facilement considéré
comme une faute grave justifiant un licenciement avec effet immédiat, mais la encore les
juges gardent un certain pouvoir d’appréciation. (Cour d’appel 10 mai 2001, N° 24651 du
role, arrét du 8 janvier 2009, n°33960).
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alue

-

Dans un arrét de la Cour d’appel, 8 mars 2007, n°31087, une absence injustifiée d’'une
journée n’a pas pu constituer a elle seule un motif suffisant pour justifier une mesure aussi
grave qu’un licenciement avec effet immédiat

Dans un arrét de la Cour d’appel du 29 octobre 2009 (n°34195 du réle), le salarié A était
effectivement malade du 27 au 30 aoGt 2007 et a bien envoyé, certes avec un retard d’'une
journée, un certificat médical a ’'employeur, certificat qui par ailleurs est parvenu dans le
délai légal de trois jours a la caisse de maladie; ce fait permet déja d’écarter I'hypothéese
d’'une inobservation consciente et volontaire par la salariée de ses obligations en matiére
d’'information de I'employeur concernant son état de maladie.

Finalement, compte tenu des antécédents professionnels de A qui n’a, pendant toute la
durée de son engagement, soit pendant 7 années, pas été l'objet d’avertissements
antérieurs, la Cour admet que le fait pour la salariée de ne pas avoir respecté les
prescriptions de [larticle L.121-6 du code du travail ne constitue pas une faute
suffisamment grave pour rendre immédiatement et définitivement impossible le maintien
des relations de travail.

Le licenciement avec effet immédiat intervenu le 30 aolt 2007 est donc a déclarer abusif.
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N

Les circonstances de nature a attribuer le caractére grave a un motif de licenciement
doivent étre spécifiées avec précision. L’énonciation selon laquelle « I'employeur a dans la
lettre de licenciement invoqué un motif précis, a savoir I'absence injustifiée de la salariée a
partir de 6 heures du matin du 23 décembre. Toute absence d'une salariée étant
nécessairement cause de problemes et de géne pour I'employeur, il s’avere inutile de
fournir davantage de détails a ce sujet » est trop générale et manque de précision (Cour de
cassation, travail, 2 juin 2005).

Dans un arrét du 17 mars 2011 (n°34825), la Cour a retenu que par lettre recommandée
du 1er septembre 2006, B a été licencié avec effet immédiat pour ne pas s’étre présenté a
son lieu de travail depuis le 29 aodat 2006.

Le 29 aolt 2006 était un mardi et le 1er septembre 2006 un vendredi, de sorte qu’il s’agit
d’une absence de quatre jours ouvrables.

Le témoin C déclare qu’il avait accompagné B chez son médecin et ensuite a la poste ou
celui-ci a envoyé le certificat médical a son employeur.

Il résulte d’un certificat médical du docteur D que B a été en arrét de maladie du 29 aoit
2006 au 1er septembre 2006. L’employeur n’a pas ailleurs pas contesté la réalité de la
maladie de B.

Les juges de premiére instance ont estimé a bon droit que B ne pouvait se douter que
I'Entreprise des Postes et Télécommunications mettrait plus de deux jours pour délivrer a
I'employeuse la lettre ayant contenu le certificat médical de sorte qu'il ne saurait étre
question dans son chef d'une désinvolture susceptible de constituer une faute grave.

Des lors, I'absence de trois jours de B, non couvert par I'article 121-6 du code du travail,
est justifiée par son état de maladie diment documenté par un certificat médical de sorte
que cette absence ne peut constituer un motif suffisamment grave pour justifier un
licenciement avec effet immédiat.
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Par contre, un employeur a pu valablement licencier avec effet immédiat un salarié pour 3
semaines d’absence injustifiée, le salarié n’ayant pas apporté la preuve gu’il ait informé
'’employeur le 1er jour ni envoyé de certificats médicaux sur la période litigieuse (Cour
d’appel, 28 juin 2012, n°37684 et 37983).

A retenir:

A défaut pour le salarié d’avoir rempli les formalités lui imposées par I'article L.121-6 du
Code du travail, il peut faire I'objet d’un licenciement de la part de son employeur, a
condition que celui-ci puisse lui reprocher une faute grave, sinon au moins une faute simple
constitutive d’une cause réelle et sérieuse de licenciement. En effet, il est de jurisprudence
constante que si le manquement a ses obligations imposées par 'article L.121-6 du Code
du travail prive non seulement le salarié de la protection spéciale contre le licenciement,
mais le constitue également en faute, ce manquement n’est cependant pas en soi considéré
comme un comportement fautif justifiant & lui seul un licenciement avec effet immédiat
(Cour d’appel 12 décembre 1996, n°19150; Cour d’appel 16 juin 1994, n°14937 du
role ; Cour d’appel 23 décembre 1993, n°14287 du role).
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Un arrét du 26 avril 2012 (n°36321 du réle, IJ mai 2012, page 12) I'a encore rappelé
recemment.

Dans cette affaire, le salarié a averti son employeur le 13 juillet 2009 de son absence pour
cause de maladie, mais n’a pas envoyé le certificat médical dans les trois jours requis par la loi.

La Cour d’appel confirme que le licenciement est abusif.

Les juges de premiere instance, se sont référés a la lettre de licenciement du 16 juillet 2009
qui est rédigee comme suit : « Ayant omis de présenter a votre employeur un certificat
d'incapacité de travail valable jusgu'au troisieme jour d'absence consécutive au plus tard et
s'agissant d'un acte d'omission ... de mécomportement répétitif....

Etant donc resté jusqu'a ce jour sans vrai et valable certificat d'incapacité de travail de votre
part nous informant sur votre état de maladie et la durée d'absence ... », et ont dit a juste titre,
apres avoir constaté que le licenciement n'a pas été opére en violation des dispositions de
I'article L.121-6. du code du travail, que :

« Il'y a lieu de retenir que l'absence au lieu de travail pendant les journées des 13, 14 et 15
juillet 2009 seulement, (la lettre de licenciement ayant eté envoyée le matin tot du 16 juillet a
8.42 heures), sans que I'employeur ait disposé d'un certificat, ne constitue pas en l'absence
d'un autre reproche avancé a I'égard du requérant, une faute suffisammment grave pour justifier
le licenciement avec effet immeédiat de ce dernier. En effet, il y a lieu de tenir compte que le
salarié a une ancienneté de service de plus de deux années au moment de son licenciement,
que pour la période du 13 au 16 juillet 2009 un médecin a certifié une interruption d'activité
pour cause de maladie et surtout que I'employeur a été informé des le lundi 13 juillet 2009 de
l'incapaciteé de travail.

Des lors, en présence de l'ensemble de ces éléments, le Tribunal du travail ne peut que
constater que l'absence du 13 jusqu'au 16 juillet inclus pour cause de maladie diment certifiee
par un médecin, sans référence a un autre reproche, constitue un fait unique qui n'est pas
d'une gravité telle gu'il rend immeédiatement et définitivement impossible le maintien des
relations de travail entre parties. »
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L’employeur est contraint de mettre spécialement l'accent sur les circonstances qui
conférent au retard dans I'avertissement ce caractére suffisamment grave pour justifier un
licenciement. C’est donc I'importance du retard qui lui servira de principal critére, car, sauf
circonstances particuliéres, la remise tardive du certificat médical ne revét pas la méme
gravité selon qu’elle est opérée le quatrieme jour au matin ou seulement au bout de deux
semaines d’absence. Au-dela de I'écoulement du délai de trois jours, le salarié a des lors
tout intérét a remettre le certificat médical a son employeur le plus rapidement possible.
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B. LA PROLONGATION DE LA MALADIE DU SALARIE

Quelles sont les obligations du salarié malade en cas de prolongation de son
incapacité de travail initiale ?

Le fait que le salarié a été malade auparavant n’implique pas automatiquement que la nouvelle
absence soit due a la méme cause et ne dispense pas le salarié d’informer I'employeur de la
prolongation de son incapacité de travail pour cause de maladie (Cour d’appel, 14 juillet 2005,
n°29086).

Les deux mémes obligations que lors de sa maladie initiale pésent sur le salarié (Cour
d’appel, 9 mars 2006, n°29882) : information le jour ol il aurait di reprendre le travail et
remise du certificat au plus tard le troisieme jour.

La Cour a décidé dans un arrét du 30 janvier 1997 [Nos 18791 et 18841 du réle] que le délai
de protection déclenché par la remise d’'un certificat de maladie couvre cette période sur des
journées entieres et que le droit pour licencier n'est recouvert que le premier jour ouvrable® qui
suit celui couvert par le certificat de maladie.

Par application dans un litige du 13 juillet 2006 (N°29338 du rdle), il a été tenu compte du fait
qgue le salarié était en maladie du 21 juillet au vendredi 1% aolt inclus suivant certificat de
maladie pour considérer que le licenciement ayant eu lieu le samedi est intervenu en cours de
protection légale contre le licenciement et est donc abusif, alors que le salarié bénéficiait d'une
protection jusqu’au lundi 4 aodt.

Par ailleurs, le fait pour le salarié d'informer son patron le jour de la reprise de son travail apres
un congé de maladie prolongeé d'aller consulter un médecin parce gu'il ne se sentait pas bien,
constitue I'information de I'employeur exigée par I'article L.121-6.(1), a plus forte raison quand
ce meédecin, apres consultation, I'a de nouveau mis en arrét de travail [Cour d’appel, 17
décembre 2009, n°34076).
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Toutefois, en fonction des circonstances, les juges peuvent adopter des positions différentes :

» Ainsi a défaut pour la salariee davoir prouvé guelle avait remis a son employeur le
dernier certificat méedical de prolongation de sa maladie, ce dernier recouvre /e droit de
/a licencier le lendermain de I'expiration du dernier certificat méedical.

Il est en 'occurrence avere que la salariee a, sans justification, eté absente de son lieu
de travail entre le 21 aodt et le 23 aodt 2006 et guelle a laisse 'employeur dans
lignorance des raisons de cette absence et de sa duree. Elle a ainsi necessairerment
causeé des désagrements a lemployeur et géne le fonctionnement normal de son
service, alors que ce dernier devait legitimement s attendre a la reprise du travail par
53 salariee.

Cette absence injustifiee denote une desinvolture inadmissible a [égard de I'employeur
et constitue en tant que telle une faute suffisamment grave pour justifier son
licenciement avec effet immeédiat, le seul fait quelle avait ete reellement malade n'etant
pas de nature a attenuer le caractere fautif de son comportement (Cour dappel, 3
Juillet 2008, n“38872].

° Selon I'article 1260 du Nouveau code de procédure civile, tout délai qui expirerait normalement un
samedi, un dimanche, un jour férié Iégal est prorogé jusqu’au 17 jour ouvrable suivant. Sont donc a
considérer comme jours ouvrables les jours de la semaine du lundi au vendredi inclus.
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> En sens inverse, dans un arrét du 271 avri 2009 n°33169, le dernier certificat

dincapacite de travail du salarie en possession de l‘employeur expirait le 31 mars
2005. Celurci conteste formellement que le salarié lui ait envoyé un certificat de
prolongation pour /a période apres cette date. En effet, le courrier recommande du 17
mars 2005 que lui a envoye le salarieé naurait pas contenu le certificat du 16 mars
2005, mais celui du 117 fevrier 2005, expirant le 31 mars 2005, quil affirme avoir
recu deux fois.

Les juges estiment que méme si cela avait ete le cas, I'employeur na pas pris la peine
de s'enquerir aupres du salarie de la raison de ce double envoi.

Eu egard a labsence prolongée pour cause de maladie du salarie, 'employeur aurait dd
admettre, en recevant le courrier du 17 mars 2005, que lincapacite de travail de B
avait encore ete prolongee.

En consequence, [absence invogquee a la base du licenciement du 26 avril 2005 ne
Justifie pas un licenciement avec effet immediat.

Dans une affaire du 20 mai 2010 [Cour d appel, n°34593 du réle, IJ 11,10, page 15),
l'employeur a licencié avec effet immediat le salarié A pour absence injustifiee de six
Jours ouvrables aux motifs quil na pas ete informe par le salarie le premier jour de la
prolongation de sa maladie, soit le 8 fevrier 2008 et que le certificat medicat attestant
/a prolongation de son incapacite de travail ne lui est pas parvenu le troisieme jour de
son abserice.

I/l résulte toutefois des attestations testimoniales versees qu’ll etait au courant de /a
maladie du salarié de par son absence pour cause de maladie a partir du 7 novembre
2007, et quil a ete averti le 8 fevrier 2008 de /a prolongation de lincapacite de travail
de son salarie.

Par une lettre du 6 aodt 2008, le docteur D atteste que son cabinet méedical etait
ferme 8 fevrier 2008, un vendred, de sorte qu’l a pu recevoir A seulement le lundj, 17
fevrier 2008. Il atteste encore que A etait incapable de par sa maladie de reprendre le
travail le 8 fevrier 2008.

/I résulte des differents certificats medicaux que A etait en arrét de maladie jusquau
11 mars 2008 et qu'il a ete hospitalise du 14 avril au 28 avril et du 9 au 13 juin 2008.
Le certificat medical a finalement eteé envoye par la poste a B S.A. le lundi, 117 fevrier
2008 et est necessairement arrivé chez l'employeur apres le délai de trois jours prevu
par la loi.

Au vu de ces léments de la cause, les conditions de larticle L. 127-6 du code du travail
concernant /a protection du salarie contre le licenciement en cas de maladie ne sont
pas remplies, de sorte que A ne peut, en l'occurrence, profiter de cette protection.

Guant a lappreciation de la gravite de la faute commise par A, la Cour retient que,
etant en incapacite de travail depuis le 7 novembre 2007, B S.A. a nécessairement ete
au courant de la maladie du salarie, a plus forte raison quil résulte de [attestation
testimoniale de C quelle a mis le patron de B SA., E au courant de la gravite de la
maladie de A lors dun entretien telephonique le 17 janvier 2008. C a informe le 8
fevrier 2008 E de la prolongation de lincapacite de travail de A. Au moment de ['envoi
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de /a lettre de licenciement le 14 fevrier 2008, B S.A. était par conséquent au courant
de l'etat de maladie et de la gravite de la maladie de A.

En licenciant |appelant dans les conditions donnees pour absence injustifiee, B SA. a
agi avec une legerete bldmable, sachant pertinemment que labsence de A etait
Justifiee par son etat de maladie.

/I convient, en consequence, de reformer le jugement entrepris et de déclarer /e
licenciermnent avec effet immediat du 14 fevrier 2008 abusif.

» Recemment, un arrét du 14 juin 2012 [n°37410 du réle] a retenu qu'en présence de
linformation de l'employeur de la prolongation de /'état de maladie couvert par des
certificats meédicaux, labsence du salarie pendant 5 jours ouvrables n'etait pas
injustifiee malgre le fait que l'employeur n'a pas recu, avant le licenciement, un certificat
medical pour cette periode.

« Eu egard au fait que B avait une anciennete de services dans l'entreprise de plus de
cing ans et quil nest verse aucune piece suivant laquelle il aurait recu un
avertisserment ou un quelconque blame quant a l'execution de son travail, une absence
de cing jours, couverte par un certificat medical, méme si ce certificat medical n'est
pas parvenu & l'employeur dans les trois jours fixes par larticle L.127-6 du code du
travail, ne justifie pas un licenciement avec effet immediat.

La durée de cette absence, eu egard au fait que l'employeur a ete informe de la
prolongation de ['état de maladie du salarie, n'était pas de nature a perturber le bon
fonctionnement du service. »
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» Arrét de la Cour d'appel du 12 juillet 2012 [n° du réle : 37604)
Meéme si le salarie reste en défaut de prouver avoir informé son employeur le premier
Jjour de son incapacité de travailler ainsi que de lui avoir soumis un certificat medical
endéans le delai de trois jours et néetait donc pas au moment de son licenciement
protege contre celul-ci, le fait que le salarié etait en maladie avant son licenciement et le
Jour suivant la date de lincident litigieux du 29 janvier 2070 empéche de considerer
qu'il s'agit d'un abandon de poste caracterise.

En effet, si un abandon de poste peut constituer dans certaines circonstances un far
dune gravité suffisante pour congéedier sans delai un salarie, force est de constater
qu’il en va autrement si cet abandon de poste constitue un fait unique et isole sur une
periode de deux ans de service sans autres avertissements de la part de lemployeur
sur la qualite du travail et la capacite de travailler du salarie.

En conclusion, il apparait que les juges ont plus tendance a sanctionner les
employeurs, qui, dans le cas d'une prolongation de la maladie du salarié,
« profitent » de I'omission par le salarié de les avertir le 1” jour suivant la fin du
certificat initial ou de la non-réception du certificat médical dans le délai de trois
jours pour le licencier.
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C. PROTECTION CONTRE LE LICENCIEMENT DU SALARIE MALADE

Si le salarié a rempli les deux obligations précitées, il est protégé contre un licenciement,
méme pour faute grave.

Cette protection est cependant limitée dans le temps : les salariés sont protégés contre un
licenciement pendant 26 semaines consécutives au plus a partir du jour de la survenance de
lincapacité de travail. Une fois ce délai expire, 'employeur recouvre le droit de licencier le
salarié, mais toujours avec préavis et moyennant de justes motifs [voir infra).

Notons néanmoins que méme si 'employeur ne licencie pas le salarié malade, son droit a
Iindemnité pécuniaire de maladie est limité & un total de 52 semaines pour une période de
référence de 104 semaines. Suivant I'article L.125-4 du Code du travail, le contrat de travail du
salarié cesse de plein droit le jour de I'épuisement de ses droits a l'indemnité pécuniaire de
maladie.

L'épuisement des droits a I'indemnité pécuniaire de maladie implique donc la fin automatique
du contrat de travail du salarié.

Il se peut donc qu'un salarié en incapacité de travail pour cause de maladie, bien que toujours
protégé contre le licenciement (26 semaines a compter de la survenance de l'incapacité de
travail), se voit opposer la fin automatique son contrat de travail alors qu'il a accumulé la durée
maximale de prise en charge par la Caisse Nationale de Santé.

En outre, cette protection contre un licenciement ne fait pas obstacle a I'échéance d’'un contrat
de travail a durée déterminée (CDD].
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Si pendant ce délai de 26 semaines, I'employeur procede au licenciement du salarié malade,
cette rupture du contrat est considerée comme abusive et donne lieu, le cas échéant, au
paiement de dommages-intéréts. Le licenciement n'est pas annulé et le salarié n'est pas
reintégre.

qUaWaIoUaTI| 8] 8J3U0D UOI03304d

L'interdiction de licencier un salarié malade n’est cependant pas absolue. Dans plusieurs cas,
I'employeur peut licencier le salarié malgre le fait que celui-ci soit malade :

- le salarié n'a pas remis le certificat médical dans les 3 jours ;
- il est malade en raison d'un crime ou d’un délit auquel il a participé ;

- il remet le certificat meédical a 'employeur apres avoir recu la lettre de licenciement ou la
convacation a I'entretien préalable.

Il existe cependant une exception. Si le salarié a di étre hospitalisé d’'urgence, il dispose d'un
délai de 8 jours pour remettre le certificat meédical. S'il est licencié avant qu'il n'ait pu
soumettre le certificat, le licenciement est considéré comme nul et sans effet, ce quelque
soit le motif invoqué.

Face a une salariée s'étant fait examinée par le service des urgences pour une blessure
minime, un jugement de 1ére instance [Tribunal du travail de Luxembourg, 15 juin 2006,
HUBINSKA c/IQS AVANTIQ) a décidé qu'une hospitalisation transitoire de quelques heures
n'est pas a considérer comme hospitalisation urgente au sens de l'article L.121-6 du Code du
travail.
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- le salarié s’'est conformé a ses obligations légales, mais il réduit a8 néant sa protection contre
le licenciement par ses agissements. En effet, un salarié malade doit s'abstenir de certaines
activités incompatibles avec son état de santeé.

On peut citer les activités suivantes :

Activité concurrente

Ainsi se rendre coupable d'une activité concurrente pendant son conge de maladie constitue
une faute grave justifiant un licenciement avec effet immédiat [Cour d’appel, 12 novembre
2008, n°34257).

Il ne suffit pas que I'employeur qui désire licencier le salarié pendant un congé de maladie
prouve que la salariée avait travaillé ailleurs durant son congé de maladie, mais il lui faut établir
la fausseté du certificat déposé, ce qui ne peut se faire qu'au moyen de contre-examens
meédicaux (Arrét de la CA, 3ieme chambre sociale, du 17 juin 2010, numéro 34817 du raéle, IJ
7/10 page 12).

En effet, comme l'article L.121-6(3) du Code du travail ne permet pas le licenciement d’'un
salarié ayant remis son certificat d’incapacité de travail dans le délai legal, et cela méme pour
motif grave, il ne suffit pas que I'employeur qui désire licencier le salarié prouve la faute grave
commise par ce dernier, mais il lui faudrait établir la fausseté du certificat déposé, ce qui ne
peut se faire qu’au moyen de contre-examens médicaux.

Sorties du salarié
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Par contre, les sorties ne sont pas forcément incompatibles avec I'état de santé du salarié
malade.

qUaWaIoUaTI| 8] 8J3U0D UOI03304d

Dans un arrét du 6 avril 2006 (n°29030), le medecin traitant ayant juge compatible les sorties
adu salarie avec son etat de sante, les juges ont retenu que le fait pour celui-ci de se rendre de
son lieu de residence pres de Libramont a Ostende ne constitue pas un motif reel et serieux
pouvant justifier un licenciement avec preavis.

A l'inverse, un arrét du 29 octobre 2009’ a retenu que le salarié, en fréquentant un débit de
boissons pour y consommer des boissons alcooliques le 19 janvier 2008 a 7.00 h le matin
nonobstant le fait que c’était un samedi et non pas un jour ouvrable et que le certificat médical
d’incapacité de travall du 12 au 27 janvier 2008 retenait que les sorties n’étaient pas
medicalement contre-indiquees, a manque a son obligation de loyauté envers son employeur.

La Cour d’appel, sans préciser en quoi consiste la violation de I'obligation de loyauté du salarié
envers son employeur, conclut que « ce comportement déloyal a I'égard de I'employeur porte
gravement atteinte a la bonne image de I'entreprise et de ses salaries et un affront a I'egard
des collegues de travail valides et travailleurs » .

Comme I'a soulevé, a juste titre, le Tribunal du travail, Il y a lieu de discerner les obligations du
salarié a I'egard de la caisse de maladie et celles a I'égard de I'employeur [arrét de la Cour de

”Numéro 34450 du role.
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cassation francaise, chambre sociale du 4 juin 2002, pourvoi n°00-40894). Les obligations du
salarié a I'égard de la caisse de maladie n'ont pas fait I'objet du présent litige.

Ce qui a été sanctionné dans cette affaire, ce n’est pas la mauvaise exécution du contrat de
travail, qui, rappelons-le, est suspendu pendant la maladie, mais la violation par le salarié de
I''mage de I'entreprise.

Ne pas se rendre a la convocation de I'employeur auprés du médecin de son choix

Selon la jurisprudence, « I'employeur, pour vérifier la réalité de I'incapacité de travail invoqué,
peut demander a son salarié de se soumettre, méme pendant la durée de la maladie
medicalement constatée, a un nouvel examen médical chez un médecin de son choix, que le
salarié ne peut refuser sans motifs valables » (CSJ 15 juillet 2004 n° réle 28793].

Il ne saurait étre admis que le salarié puisse repousser a linfini les convocations de son
employeur, car accepter une telle attitude de la part du salarié reviendrait a enlever la finalité
méme de la possibilité offerte a I'employeur de vérifier, au moment ou il I'estime contestable,
I'état de sante allégué de son salarié.

A supposer que le salarié ne puisse pas se présenter au premier contre-examen organisé par
I'employeur, il lui appartient de faire tout son possible pour mettre celui-ci en mesure dy
procéder a d’autres dates (Cour d'appel, 4 mars 2010, n°34311, IJ n® 3/10, page 8).

Le salarié ne peut pas refuser les convocations de son employeur sans moatifs valables.

Si le salarié ne se soumet pas a cette contre-visite et ne donne aucune explication a son
employeur, sa protection contre un licenciement tombe a faux.
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Tandis que si le salarié se soumet au contre-examen, le certificat établi par ce médecin n'a
aucune prééminence sur le ou les certificat (s]) produit (s) par le salarié et ne peut a lui seul
constituer la preuve de 'inexactitude desdits certificats. Il ne fait pas a lui seul échec a la valeur
de l'attestation deélivrée par le medecin traitant du salarié. L'employeur doit demander I'avis
d’'un troisieme meédecin aux fins de départager les deux autres. (Cour d’'appel, 13 juillet 2006,
n°30360 ; 30 avril 2008, n°33740].
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Dans un arrét du 8 fevrier 2001 (n°24714 du rdle), la Cour d'appel a adopté la méme position
et estimé que le seul certificat du médecin-conseil du Contrdle médical de la sécurité sociale
est insuffisant pour renverser la présomption d’incapacité de travail découlant du certificat
établi par le médecin traitant.

En effet « l'avis du médecin-conseil produit par I'employeur n'a aucune prépondérance sur les
attestations du meédecin traitant et ne peut partant constituer a lui seul la preuve de
l'inexactitude des certificats meédicaux remis » par le salarie. [cf, Cour, 30 avril 20089,
n° 33740 du réle).

Ce n’est que si par exemple un troisieme meédecin conclut a la capacité de du salarié, que
'employeur peut valablement procéder a un licenciement avec préavis, sans attendre
I'écoulement de la période de protection contre le licenciement.
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Absence de plus de 26 semaines consécutives

La protection contre le licenciement s’achéve pour tout salarié aprées 26 semaines de maladie
ininterrompue. L'employeur recouvre donc le droit de licencier le salarié. La maladie ne
constituant jamais une faute grave, un préavis doit étre respecte.

La Cour (18 novembre 1993 n°14032 du rdle) precise que la fin de cette période de
protection ne dispense néanmoins pas I'employeur de I'observation du délai normal de préavis
et au paiement d’'une indemnité de départ si le salarié peut se prévaloir d’'une ancienneté d’au
moins cing ans.

Une incapacité de travail continue pour cause de maladie, prolongée par des certificats
meédicaux successifs, s'étale par définition sur une période étendue et ne saurait des lors, vu sa
nature intrinseque, rendre immeédiatement et définitivement impossible le maintien des
relations de travail.

Il s'ensuit que l'absence prolongée pour cause de maladie couverte par certificat médical
attestant l'incapacité de travail, méme a supposer pour les besoins de la discussion qu'elle ait
entrainé une perturbation de I'organisation du service, ne constitue pas un fait pouvant justifier
un licenciement avec effet immeédiat. (Cour, 28 mars 1996, n° 17727du rdle).

Il faut en outre que ce licenciement soit régulier au regard de I'article L.124-11 (1) du Code du
travail, c'est-a-dire fondé sur des matifs réels et sérieux liés a I'aptitude ou la conduite du
salarie ou fondés sur des nécessités de fonctionnement de l'entreprise. Le seul fait de
'absence du salarié pendant 26 semaines consécutives ne constitue pas un tel motif et
n'autorise pas 'employeur a procéder au licenciement.

Le critere principal sur lequel se basera le Tribunal est celui de savoir si I'absence de 26
semaines a causé une géne au bon fonctionnement de I'entreprise. Certaines jurisprudences
exigent de I'employeur gu'il décrive de maniere tres precise quels problemes organisationnels
ont été causés. Le motif énoncé par I'employeur doit résider dans la perturbation de son
entreprise, non dans la maladie [Cour d'appel, 10 juillet 1997 Evis Sarl c/ Babiarz, Cour
d’appel, 14 juillet 2011, n°36824 du rdle cité dans un jugement du Tribunal du travail d’Esch-
sur-Alzette du 22 décembre 2011, n°2900,/11).
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Arrét de la Cour d'Appel, 8 décembre 2005, numéro 29870 du role :

L'employeur, en indiguant dans sa lettre de licenciement avec préavis que l'absence pour raison
de santeé de l'appelant depuis plus de 26 semaines et son absentéisme continuel [ S0 jours en
2002 et 250 jours en 2003 ] génait le fonctionnement du service dans lequel il travaillait, a
énonceé avec la précision requise par la loi le matif du licenciement qui est également réel et
serieux, des lors que les absences incriminées, qui ne sont pas contestées en tant que telles,
sont d'une envergure telle gu'elles ont nécessairement perturbé le bon fonctionnement du
service auquel était affecté le salarié dans la mesure ou I'employeur était contraint de pourvoir
a son remplacement, soit par des mesures de réorganisation interne, soit par le recours a du
personnel intérimaire, et que cette situation, par principe transitoire, ne pouvait perdurer
indéfiniment, de sorte que le licenciement du salarié, intervenu apres une longue période
d'absence au bout de laquelle I'employeur ne pouvait plus compter sur sa collaboration
réguliere, est justifié par un motif Iégitime fondé sur les nécessités de fonctionnement de
I'entreprise.
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Méme si le salarié n’atteint pas les 26 semaines consécutives d’absence, a son retour dans
'entreprise, il peut faire 'objet d’un licenciement fondé sur la fréquence de ses absences.

Absences fréquentes

Les absences fréquentes pour cause de maladie peuvent constituer un motif de licenciement
permettant a 'employeur de rompre le contrat de travail lorsque ces absences apportent une
géne indiscutable au fonctionnement de I'entreprise. L'employeur doit pouvoir compter sur une
collaboration suffisamment réguliere de son salarié.

En effet, 'absentéisme habituel pour raison de santé, caractérisé par des périodes longues ou
nombreuses et répétées*, peut étre une cause de rupture du contrat de travail lorsqu’il
apporte une géne indiscutable au fonctionnement de I'entreprise.

Il incombe en principe a I'employeur de prouver quil y a eu une telle perturbation en
démontrant par exemple qu’il a da faire face a des mécontentements de clients ou des frais
supplémentaires pour remplacer le salarié absent (CSJ, 9 novembre 1995, n°16927].

Une telle perturbation étant présumée si la fréquence des absences, non fautives en elles-
mémes, du salarié, est telle gu'elle ne permet plus a I'employeur de compter sur une
collaboration réguliere du salarié pour les besoins normaux du service.

Il va de soi que les absences tres fréquentes d'un salarié - dont I'engagement aupres d'un
employeur s'explique par la nécessité de sa présence au poste de travail et de I'exécution
des taches lui incombant - constituent une cause de perturbation du fonctionnement du
service. Il suffit a I'employeur d’énoncer clairement dans la lettre de motivation du
licenciement les périodes d'absence de la salariée quant aux années visées et a la durée des
absences pour chacune des années en cause.

Q.
c
0
=L
)]
=]
(018
3
=L
o]
Q.
(1]

Dans le guide pratique La maladie du salari€’, i| est résumeé que « de maniéere tres schématique
un licenciement est justifié lorsque I'absence du salarié sur une période de 6 a 12 maois
avoisine la moitié du temps de travail. »
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*

Exemples :

e « 870 jours d'absence cumules pendant une periode dun peu plus de trois ans apportent
une perturbation certaine dans le fonctionnement du service et constituent une géne
intolerable a la bonne marche de l'entreprise » (Cour d’appel, 29 avril 2004, n°27927]

e («pendant 86 jours sur 3 années 1999 (22 1,2 jours), 2000 (B3 1,2 jours]) 2001 [40
Jjours] et depuis le 24 janvier 2002 jusquau jour du licenciement le 29 juillet 2002 ont
constitue une géne indiscutable au fonctionnement du service. » (Cour dappel, 24 avril
2005, n°28063].

e Par contre, il a été retenu qu’ « une periode dabsenteisme correspondant & un total de tout
au plus 19 jours ouvrables ne suffit pas pour remplir la condition d'un absentéisme habitue/
pouvant justifier un licenciement avec preavis » (Cour d appel, 26 janvier 2006, n°298535).

® Edition Promoculture, Pierrot Schiltz et Jean-Luc Putz.
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e L'employeur n'est pas tenu d'indiquer dans la lettre de motivation du licenciement dans
guelle mesure les absences de la salariée perturbaient le fonctionnement du bureau de
I'agence, I'existence du contrat de travail entre parties ayant trouvé sa justification dans le
besoin de 'employeur des services de la salariée pour faire face au travail engendré par le
fonctionnement de son entreprise [Cour d’appel, 8 mars 2007, n°31087).

o [ans un arrét de la Cour dappel du Ter juillet 1999, n°223910, la salariee avait ete absente
pour cause de maladie pendant annee precedant son licenciement, ¢ est-a-dire doctobre
1994 a octobre 1995 pendant 594,5 heures, soit 74 a 75 jours ouvrables, ce qui
représente un taux d absenteisme dun peu plus de 28%.

Le taux dabsenteisme avait eté tel quune perturbation de [organisation interne de
l'entreprise ne pouvait pas a priori étre exclue, ainsi que 'ont justement retenu les premiers
Juges.

Bien plus, il échet de relever que les absences avaient éte de durée variable, allant de 52
heures a 134 heures par mois, ce caractere irrégulier et partant imprevisible ayant mis
l'employeur dans une situation ou il ne pouvait raisonnablement organiser le fonctionnement
de son service a mayen terme en y intégrant | appelante.

A cela, il convient dajouter quau bout dune annee, le nombre dabsences et leur duree
totale avaient ete telles que 'employeur navait vu en fait pas de chances de voir s améliorer
/a situation a l'avenir.

Dans les circonstances donnees, il importe peu de savoir si la salariee avait ete engagee
comme simple ouvriere, sans qualification particuliere, non affectée a des tdches
particulieres qui auraient difficilerment pu étre confiées a dautres ouvrieres, des lors quen
tout etat de cause, il n'y a pas lieu d'admettre qguelle avalt ete engagee a ne rien faire.
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Largument au demeurant conteste que 'employeur naurait pas pourvu au remplacement
de /a salariee licenciée, ce qui prouverait que le service navalt tout simplement aucune
utilité du poste occupeé par elle est a rejeter au regard des propres explications de
lappelante selon lesquelles elle occupait de nombreuses tdches differentes pas toutes
rattachees a la fabrication des anses, pour lesquelles un remplacement immediat ne
simposalt pas forcement, 'employeur ayant pu, ainsi quil avait déja dd le faire lors des
absences precedant le licenciement, proceder a une repartition et redistribution des taches
au sein de ses services.
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Compte tenu des developpements qui précedent, il échet par réformation de declarer le
licenciement regulier.

e Dans un arrét de la Cour d'appel du 15 juillet 2010, n°35253, /e salarié ne preésentait pas
un absenteisme habituel, mais une absence unique, certes prolongeée de 7 mois et 14 jours
entrecoupée d’'une reprise de travail de 5 jours, justifiee par des certificats d’incapacite de
travail emanant de meéedecins-specialistes en orthopedie portant sur des periodes
successives de maladie variant entre 2 mois et 1 maois au debut et 15 jours a /a fin.

Ces absences navaient donc aucun caractere irregulier ou imprevisible mettant l'employeur
dans une situation ou il ne pouvait plus raisonnablement organiser le bon fonctionnement de
s0n entreprise.

Si l'absence de /la salariée a pu perturber le fonctionnement de cette petite entreprise - il
sagissait dun restaurant chinois - en ce quelle y occupait le poste de femme de ménage,

18, rue Auguste Lumiére L-1950 Luxembourg

S — B.P. 1263 L-1012 Luxembourg
LUXEMBOURG T +352 27484200 F +352 27494-250
www.csl.lu csl@csl.lu




Apercu de la jurisprudence sur le licenciement lie a la maladie du salarié Page 22

lemployeur na cependant pas soutenu quil alt ete contraint de pourvoir 8 son
remplacement, restant de méme en défaut de préciser si c était [ unique femme de méenage.

A cela sagjoute que l'employeur a procedeé au licenciement au moment du retour de la
salariee a son poste de travail de sorte quil ne saurait arguer ne plus avoir pu, & ce
moment, compter sur une collaboration effective et reguliere de la salariée qui durant 16
ans ne s est pas fait remarquer par des absences repetees et habituelles.

L'employeur ne saurait pas non plus se prévaloir du fait que durant la periode de preavis la
salariee a dabord pris ses congées, ce qui est son droit, ni du fait quelle a par la suite de
nouveau ete declaree incapable de travailler durant le restant de la periode de preavis alors
qu'll faut se placer au moment de la decision de congediement pour apprecier le caractere
régulier ou abusif du licenciement.

Le jugement entrepris est donc a confirmer en ce qul a declare le licenciement abusif.

Moyens de défense du salarié :

e *Cour d’appel 29 avril 2004, n°27927

Le salarie fait plaider que les motifs de licenciemnent ne sont pas libelles de facon assez
precise et quils ne lui permettent pas de verifier si ses absences pour raison de sante ont
pu entrainer une quelcongue perturbation du service de cuisine dans lequel il etait engage.

/I conteste une telle perturbation en faisant valoir notamment que les autres employes
auralent ete autant absents que lui et que les salaries avaient ordre de sabsenter au
maindre rhume ou etat de maladie pour ne pas mettre en danger la qualite du service.
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I offre partant de prouver par témoins, dune part, que ses absences nont pas perturbe le
service cuisine de I'hdpital et, dautre part, les absences des autres salaries dudit service qui
ne devralent pas étre traites différemment.
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Les juges ont décide que limportance des absences du salarié faisait presumer une
perturbation serieuse du service, compte tenu de /la succession dun nombre
Impressionnant de certificats de maladie pour la plupart de courte duree.

En effet, de telles absences cumulées de 370 jours pendant une periode d'un peu plus de
3 ans gpportent une perturbation certaine dans le fonctionnement du service et constituent
une géne intoleérable a la bonne marche de l'entreprise, quelles que soient par ailleurs les
dispositions prises par lemployeur en prevision de ces absences ou les moyens utilisés pour
y faire face. L'organisation de lentreprise est dautant plus dereglee que du fait de la
multiplicite de courtes absences employeur est mis dans /limpossibilite d'elaborer un plan
de travail, etant donne quil ne peut plus compter sur une collaboration suffisamment
reguliere du salarie.

Les arguments du salarie relatifs aux absences des autres salariés du service sont sans
pertinence quant a limportance de ses propres absences et leur incidence sur
l'organisation du service de cuisine

Au vu de ce qui preécede, cest a juste titre que la juridiction de premiere instance a rejete
l'offre de preuve formulée par le salarié, qui est a rejeter pour les mémes maotifs en instance
dappel,
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I/l sensuit que /e licencierment est régulier.

e *Cour d’appel, 3 juillet 2008, n°32879 et 33241

Le salarié affirme qgue les problemes de santé dont il souffrait résidaient exclusiverment dans
des troubles d'ordre musculaire et tendineux consecutifs au port de la machine a couper les
haies et au travail effectué sous des conditions climatiques défavorables, que partant, ces
maux etaient exclusivernent imputables aux mauvaises conditions de travail et notamment
aux trgp nombreuses heures supplementaires effectuees a la demande de /employeur et
aux mauvaises condjtions meteéorologiques.

Il ajoute que certaines de ses absences etaient dues a un accident de travail survenu le 3
aodt 2005 a l'occasion duquel i a subi un traumatisme du pied.

Durant l'annee 2005, le salarié présentait huit bréves périodes d'absence se situant
presque toutes entre un et trois jours.

Par ailleurs, le caractére souvent penible du travail physiquement dur effectué en plein
air, méme par mauvais temps, rend plausible des arréts de travail plus frequents que pour
des occupations moins eprouvantes.

/l suit des developpements qui précedent que le jugement attaque est a confirmer en ce qu'il
a decide gue le licenciement netait pas base sur une cause reelle et serieuse et etait
partant abusif.

Q.
c
0
=L
)]
=]
(018
3
=L
o]
Q.
(1]

qUaWaIoUaTI| 8] 8J3U0D UOI03304d

18, rue Auguste Lumiére L-1950 Luxembourg

S — B.P. 1263 L-1012 Luxembourg
LUXEMBOURG T +352 27484200 F +352 27494-250
www.csl.lu csl@csl.lu




Apercu de la jurisprudence sur le licenciement lié a la maladie du salarié Page 24

D. La maladie faisant suite & un accident de travail ou une maladie
professionnelle

Il est de jurisprudence que le licenciement pour absentéisme habituel pour raison de santé,
n'est pas justifié, si la maladie ayant causé les absences anormalement longues ou fréquentes
a pour origine I'activité professionnelle du salarié [Cour d'appel 21 juin 2007, n°31728 du role,
17 décembre 2008, n°33932 et 34247).

De méme, une absence de longue durée de plus de 26 semaines constitue un matif de
licenciement avec préavis, sauf si I'incapacité de travail résulte d’'un accident de travail ou
d’'une maladie professionnelle. [Cour d’'appel, 17 décembre 2009, n°33932 et 34247)

L'employeur retrouve cependant le droit de licencier le salarié & partir du moment ou son état
de maladie ne se trouve plus en relation causale avec I'accident du travail subi. Cet état de fait
résulte d'une décision de I'AAA, qui prend en charge I'accident du travail jusqu’a cette date
seulement. Si par apres, le salarié reste en état de maladie pendant plus de 26 semaines
consécutives, I'employeur est en droit de le licencier avec préavis (Cour d’appel, 8 mars 2007,
n°31315).

Contrairement a ce courant jurisprudentiel dans lequel le lien entre I'incapacité de travail et
I'exécution du travail dans le milieu professionnel par le salarié, est susceptible d'influer la
décision des juges, un arrét du 9 fevrier 2012 (n°37149 du raéle, IJ fevrier 2012, page 3] n'a
pas tenu compte du fait que I'absence pour cause de maladie sur une durée totale de six mais
etait due a un accident de travail.

Les conseillers de la Cour d'appel ont relevé gu'il s'agissait d'une absence non interrompue, le
salarié n‘ayant a aucun moment repris son travail, et cette absence était couverte par 8
certificats médicaux a durée variable allant de quelques jours a un mois ; la succession de ces
certificats médicaux de courte et de longue durée fait que I'employeur, averti a sept reprises
sur une durée totale de six mois d'une prolongation de I'état de maladie de son salarié, était
dans une situation ou il ne pouvait plus compter sur la collaboration suffisamment réguliere de
ce dernier pour les nécessités du bon fonctionnement de I'entreprise car il ne pouvait prévoir a
chaque échéance d’un certificat médical si I'appelant allait reprendre son travail le lendemain,
ce qui rendait difficile la prévision quant a la répartition des taches entre les autres salariés.
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Qu’en est-il en cas d’inaptitude restreinte du salarié a remplir ses fonctions ?

Une réponse nous est donnée par I'arrét de la Cour d’appel du 27 janvier 2011, n°35958 :

Suite a un grave accident du travail intervenu le 14 septembre 1999, une rente viagere de
15% a ete accordée au salarie par decision du 2 octobre 2000 par ['Association dAssurance
contre les Accidents. Le Service de Santé au Travail de llndustrie a.s.b.l. a en date du 4
octobre 2000, reconnu le salarié « apte avec réserve » a son poste de travail avec les
armenagements proposes suivants .

« aptitude lmite a son poste de chef macon-machiniste : ne peut effectuer des travaux de
manutention lourds [charges > 20 kgj, effectuer des travaux soutenus sollicitant le dos ou
l'exposant a des vibrations d'engins. »

L'employeur confronté a linaptitude ou & /aptitude restreinte de son salarie a remplir ses
fonctions, inaptitude ou aptitude restreinte ddment constatee par le méedecin du travail, est
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oblige de pourvaoir a sa reaffectation a un autre poste de travail dans /e limites disponibles dans
lentreprise.

L'employeur gui entend donc mettre fin aux relations de travai, ou modifier les conditions de
travail du salarie, parce qu’l ne dispose pas dune possibilite de réaffectation du salarie a un
autre poste et qui ne se trouve pas dans l'hypothese visée a larticle 326-G(2F du code du
travail , ne peut resilier le contrat de travail ou en maodifier les clauses et conditions qu avec
preavis, linaptitude du salarie a executer le travaill pour lequel il a éte engage constituant, a
défaut de possibilité de reaffectation, un juste motif de licenciement avec préavis.

La preuve de la realite du motif du licenciement, a savoir impossibilité de réaffectation du
salarié au sein de l'entreprise incombe a l'employeur.

Il est important de relever que si la loi impose a 'employeur de trouver, dans la mesure, du
possible un autre poste de travail a son salarie inapte au travail ou dont | aptitude au travail est
restreinte, elle ne lui fait pas l'obligation de réorganiser son entreprise pour permettre au
salarie dy exécuter une tache appropriee, adaptee a ses déficiences physiques respectivement
de créer de nouveaux postes adaptes a ces situations particulieres.

Notons que selon l'article L.326-9 du Code du travail (8], si 'employeur occupe régulierement
au moins cinquante salariés et que le salarié déclareé inapte par le médecin du travail pour un
poste a risques a été occupé pendant au moins dix ans par I'entreprise, I'employeur est tenu de
I'affecter a un autre poste pour lequel il est trouvé apte.
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°Art. L. 326-9.

(1] Lorsque le médecin du travail constate I'inaptitude du salarié @ occuper un poste de travail, il doit en
informer le salarié et 'employeur par lettre recommandeée, indiquant les voie et délai de recours.

(2] Sauf dans les cas ou le maintien du salarié a son poste de travail entraine un danger immeédiat pour
la santé ou la sécurité du salarié ou celles de tiers, le médecin du travail ne peut constater l'inaptitude du
salarié a son poste de travail qu'aprés une étude de ce poste et des conditions de travail et, le cas
échéant, un réexamen du salarié aprés deux semaines.

L’étude du poste comporte une visite du poste faite en présence du salarié et de 'employeur si I'étude
des conditions de travail I'exige.

L’étude du poste doit porter sur les possibilités de mutation et de transformation du poste, justifiees par
des considérations relatives notamment a la résistance physique ou a I'état de santé des salariés et
comporte des propositions pour I'adaptation du poste que I'employeur devra prendre en considération, le
tout dans la mesure du possible.
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E. INCIDENCE DE LA MALADIE PROLONGEE DU SALARIE SUR LA PERIODE
D’ESSAI CONVENUE DANS LE CADRE D’UN CDI

Affirmer gu’en matiere de contrat & l'essai le salarié n'est, en cas de maladie diment
documentée par un certificat d'incapacité de travail, protégé contre un licenciement que
pendant la durée d’'un mois, procede d’'une lecture inexacte de I'article L.121- 5.(2] alinéa 6 du
Code du travail qui stipule gqu’ « en cas de suspension de I'exécution du contrat pendant la
période d’essai, cette période est prolongée d’'une durée égale a celle de la suspension , sans
gue la prolongation de I'essai ne puisse excéder un mais. »

Ce raisonnement est exact si le salarié est en incapacité de travail uniquement pendant un
mois ou moins, auquel cas il peut étre licencié a son retour au travail, ne bénéficiant a ce
moment plus de la protection contre le licenciement.

Lorsque le salarié est absent pour cause de maladie pour une durée supérieure a un mois,
I'exécution du contrat a I'essai est suspendue pendant la période maximale d'un mois et la
période d’'essai est des lors prolongée d’un maois.

L'incapacité de travail du salarié en période d'essai entraine la prolongation de cette période
pour la durée de I'absence. Si l'incapacité est supérieure a 1 mois, la prolongation de l'essai
reste toutefois limitée a un mois.

La période d’'essai met en conflit d’'une part le principe d’'une résiliation aisée du contrat sans
indication des motifs et d'autre part le principe de protection du salarié contre tout
licenciement pendant sa maladie.

En effet, l'interdiction de licencier pendant l'incapacité de travail du salarié s’applique
également pendant la période d’essai.
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Rappelons que le délai de préavis doit se situer dans la période d’essai. A défaut, le contrat de
travail devient définitif et I'employeur doit respecter les forme et délais d'un licenciement
« normal ».
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La jurisprudence reconnait que I'employeur peut licencier le salarié malgré sa maladie, mais
uniquement au tout dernier moment, lorsque le contrat risquerait de se transformer en
contrat définitif, en 'absence de manifestation de volonté de résiliation des parties.

ale

-

L'employeur doit donc proceder au calcul suivant pour déterminer la date a laquelle il peut
prononcer la résiliation du contrat™;
Date du licenciement = date initiale de la fin de I'essai

+ prolongation en raison de la maladie [maximum 1 moais)

- durée du préavis a respecter.

Tout licenciement notifié avant cette date est abusif car intervenant en période de maladie du
salarié. Tout licenciement notifié apres cette date suivant les regles simplifiées de la période
d'essai sera irrégulier en la forme puisqu’il aurait d0 respecter les forme et délais du
licenciement « normal » et 'employeur devra motiver sa décision.

" Méme interprétation dans 'ouvrage « L'employeur confronté & la maladie du salarié », Jean-Luc PUTZ,
Pierrot SCHILTZ, Promoculture, Guide pratique.
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Exemple (arrét de la Cour d’appel du 4 mars 2006, huméro 29896 du réle) :

Un salarié est embauché moyennant une période d’essai de 3 mois a partir du 11 aodt. Le
salarié a été en maladie a partir du 1* octobre, sans qu’il ne revienne travailler.
Sa période d’essai a été prolongée d’'un mois, soit jusqu’au 11 décembre.

Pour une période d’essai de 3 mais, le préavis est de 15 jours.

L’employeur aurait pu résilier son contrat sans devoir motiver sa décision le :

11 novembre + 1 mois (= 11 décembre] - 15 jours = 27 novembre 2003, avec effet au 11
décembre.

Cette jurisprudence est désormais constante. Elle a été confirmée dans un arrét de la Cour
d’appel du 26 janvier 2012, numéro 36377 du rdle (IJ avril 2012 page 12).
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