NEWSLETTER CADRES – Mars 2010

Objet :
Dispense de préavis – Conséquences – notion de fin du contrat – Incidence sur le délai d’introduction de la demande d’outplacement – quid des périodes de suspension du contrat – comparaison avec la rupture moyennant indemnité payée mensuellement - précisions

Cette petite chronique aborde la notion de dispense de préavis sur l’initiative de l’employeur ou de manière conventionnelle, et les conséquences qui s’y attachent. Il convient de se montrer prudent et de bien anticiper les dites conséquences afin de ne pas connaître de malheureuses surprises au terme du délai de préavis avec dispense de prestations.

La demande concrète qui a été adressée est la suivante :

Rappeler l'interprétation juridique à adopter dans le cas d'une CONVENTION DE DISPENSE DE PRESTATION D'UN PREAVIS de licenciement (= paiement mensuel de la rémunération et paiement du pécule de VA et de la PFA aux époques habituelles) - et plus particulièrement quant aux CONSEQUENCES (ou pas) DES SUSPENSIONS légales DU CONTRAT (vacances, maladie,...) intervenant durant cette période ?
A noter que dans le texte de la convention qui amène cette question, aucune clause ne "règle" cet aspect.
Dans le même esprit, considère-t-on que la fin définitive du contrat correspond à la date de prise d'effet de la dispense de prestations OU à l'échéance de la période de préavis "théorique?”  [ ->  "interprétation ONEm" ] ?!  entre autres pour la demande d'outplacement (délai) ...
Pour moi, fin de la relation contractuelle = terme de la période de préavis "théorique" (-> DIMONA !) ... mais, par ailleurs, le formulaire C4 devra également être complété en conformité avec ce principe (ce qui nous ramène à la première question...).
Réponse

I. Préalable

Bien que la pratique de la « dispense de préavis » ne soit pas rare, on peut s’interroger sur la capacité « juridique » du travailleur de renoncer au droit de prester et donc de dispenser l’employeur d’une de ses obligations principales, outre le paiement de la rémunération, celle de fournir du travail.

En effet, un élément essentiel du contrat n’étant pas rempli, on pourrait considérer qu’il y a en fait rupture du contrat.

De plus, s’agissant d’une disposition impérative, on peut s’interroger sur le droit du travailleur d’accepter cette dispense de prestation (même si en fait, il serait demandeur). En effet, certaines dispositions de la loi sont protectrices du travailleur, même à son « corps défendant », de telle manière que toute renonciation aux droits ainsi protégés par le caractère impératif de la disposition qui les consacre n’aurait aucune valeur, et donc considérée comme nulle.

Toutefois, puisqu’on se situe dans une période de notification de la rupture, on peut considérer que le travailleur n’est plus soumis à d’éventuelles pressions sur le maintien de son contrat l’amenant à renoncer aux droits légaux qui en découlent. Autrement dit, la fin du contrat, même moyennant préavis, induit une « nouvelle » liberté du travailleur, la contrainte présumée sur lui ayant disparu.

En effet, les dispositions protectrices du travailleur n’ont de sens tant qu’il n’y a pas de rupture de contrat. Or, le travailleur « retrouve » sa capacité pleine et entière de « transiger » lors de la notification de rupture du contrat, notamment pour négocier la durée de son préavis. Certes, cette capacité de transiger est-elle balisée, puisqu’il ne pourrait négocier sous le plafond minimum, encore que…

Selon l’expression, qui peut le plus peut le moins, on n'aperçoit pas pourquoi il lui serait reconnu le droit de transiger sur un droit plus important que celui relatif à la dispense de prestation et que ce même droit ne lui soit pas reconnu pour accepter une dispense de prestation de ce même préavis dont la durée a été négociée « librement ».

Cette question est à approfondir.

II. Dispense de prestation pendant la durée du préavis.

Il s’agit en l’occurrence d’un accord entre parties autorisant l’une d’elle, ici le travailleur, à ne pas exécuter pendant tout ou partie du préavis, une obligation principale, totalement ou partiellement, et ce au cours d’une période déterminée. Corrélativement, l’autre partie, à savoir l’employeur, est dispensée de fournir du travail.

Chacune des parties convient donc de dispenser l’autre d’une de ses obligations.

A. Conséquences – analyse

Principe 

Maintien du contrat en ces dispositions non dispensées.

Le préavis étant la modalité légale de rupture du contrat de travail ( la rupture moyennant indemnité n’étant en fait que l’auto application de la sanction légale pour rupture irrégulière du contrat sans notification de préavis), le contrat de travail SUBSISTE jusqu’à l’expiration du préavis en ses différentes parties n’ayant pas fait l’objet de dispense d’exécution d’obligations réciproques.

Ce faisant, ces obligations contractuelles réciproques – non dispensées – continuent d’exister.

B. Illustration

1. Incapacité de travail et prolongation de celle-ci

Ainsi, en cas d’incapacité de travail, surtout lors d’une prolongation de celle-ci au-delà de la période couverte par le salaire garanti, le travail a l’obligation d’aviser l’employeur de cette incapacité et fortiori de sa prolongation. Cette obligation n’a pas fait l’objet d’une dispense.

Passée la période couverte par le salaire garanti, le travailleur reconnu inapte par sa mutuelle sera indemnisé par celle-ci et ne pourrait donc cumuler l’indemnité d’incapacité de travail avec la rémunération payée mensuellement par l’employeur sans prestations y rattachées.

( En pratique, le travailleur dispensé de prestations n’avise pas l’employeur de cette incapacité et cela n’entraîne en général aucun problème, mais sur le plan juridique, cette obligation d’information subsiste).

2. Incidence de l’incapacité de travail – en principe – sur la durée du préavis

La dispense de prestation de préavis ne fait pas perdre – sauf la remarque faite en préambule – la nature de la modalité de la rupture, à savoir l’existence d’un préavis.

Celui-ci existe, et connaît les même causes de suspension du préavis « normal ». 

Le délai de préavis est donc SUSPENDU et la durée du préavis reportée à due concurrence de la période de suspension.

Cela vaut également pour toutes les autres causes de suspension du délai de préavis, telles les vacances annuelles.

3. Incidence sur la « liberté » du travailleur – Quid s’il a retrouvé un nouvel emploi ?

Le travailleur est toujours lié par contrat de travail [sauf à considérer les remarques en préambules], et partant, doit respecter ses obligations qui sont maintenues.

Ainsi, s’il a retrouvé un autre emploi, en principe, ce travailleur devrait notifier à son tour un contre-préavis (en négociant éventuellement sa durée ou une rupture immédiate sans être débiteur d’une indemnité). Dans ce cas, logiquement, il n’a pas droit à l’indemnité complémentaire de préavis pour la durée du préavis qui restait à courir.

Si le travailleur avait été licencié moyennant paiement d’une indemnité compensatoire de préavis payée mensuellement, il était immédiatement libre de toutes obligations et susceptible d’accepter tout nouvel emploi sans devoir notifier un contre-préavis, puisque le contrat n’existe plus.

C. Date de rupture du contrat lors de dispense de préavis et lors de la rupture moyennant indemnité compensatoire de préavis payée mensuellement – Comparaison et conséquences.

1 Rupture moyennant indemnité payée mensuellement  – Date de la rupture 

Entreprise en difficulté ou connaissant des circonstances économiques défavorables.

L’article 15 de la loi du 3 juillet 1978 prévoit que le délai de prescription d’un an ne commence à courir que lors du dernier paiement effectif de la mensualité, modalité de paiement prévue à l’article 39bis de la loi précitée.

Cet article énumère les conditions autorisant la mensualisation du paiement de l’indemnité compensatoire de préavis.

2 Mensualisation « conventionnelle » hors cadre légal – Incidence sur la prise de cours du délai de prescription

a. Données du problème 

Quid si la mensualisation est autorisée par convention, même si l’entreprise ne se trouve pas dans  les conditions de la loi pour ce faire ( en difficulté ou connaissant des circonstances économiques défavorables) ? Quels effets éventuels sur le délai de prescription ? Autrement dit, le travailleur pourrait-il se prévaloir également du début de la prescription à dater du dernier paiement effectif des mensualités prévues ?

b. Non-application du report du délai de prescription

Le travailleur, comme tout créancier, peut accorder des délais de paiement, la mensualisation n’étant qu’un mode parmi d’autres d’échelonnement – le paiement peut-être défini en tranche sur une période moins importante que la durée du préavis.

Etant donné que le travailleur marque son accord – hors de l’hypothèse légale – sur la mensualisation, il n’est pas, pour autant, assuré de bénéficier du report de la prescription légale, dès lors que la mensualisation est opérée en dehors de l’application de l’article 39bis de la loi du 3 juillet 1978.

Or, un principe fondamental dicte que les parties ne peuvent par convention déterminer d’autres règles de procédure que celles inscrites dans les dispositions légales spécifiques en la matière, notamment, celles relatives au délai de prescription. Seul le législateur est habilité à créer et modifier les règles de procédure sur lesquelles les parties n’ont aucune prise.

c. Comparaison avec la protection conventionnelle d’un représentant des travailleurs à un conseil d’entreprise non obligatoire.

A titre comparatif, relevons l’hypothèse suivante :  

Un employeur accepte l’élection ou la désignation de représentants à un conseil d’entreprise qui ne doit pas être légalement institué. 

Ce faisant, par convention, il reconnaît également un régime de protection visé dans la loi relative aux représentants des travailleurs au Conseil d’entreprise. 

Ce n’est pas parce que les parties à la convention se réfèrent à la loi de 1991 sur le régime de protection des représentants des travailleurs au Conseil d’entreprise et/ou au CCPT, qu’automatiquement, toute la loi s’appliquera en la matière. La convention s’appliquera, mais l’employeur pourra rompre pour motif grave sans devoir demander la reconnaissance préalable de la faute grave au Tribunal du Travail.

En effet, la loi ne s’applique qu’au représentant des travailleurs élus dans le cadre de l’application de la loi, et non au régime « conventionnel » de protection.

La saisine préalable du tribunal à la rupture du contrat ne s’applique pas en cas de protection conventionnelle. Certes, le travailleur licencié pourra saisir le tribunal du travail postérieurement à la rupture, et réclamer les indemnités de rupture prévues dans la convention. On voit bien que les parties, même en se référant au cadre légal de protection, ne peuvent, dans ce cas, bénéficier des règles de procédure auxquelles elles ne peuvent déroger même implicitement et indirectement.

Ce même raisonnement analogique  peut être tenu à la règle de prescription dans le cadre d’une convention portant sur la mensualisation du délai de prescription hors champ légal. Cette mensualisation dans ce contexte n’est rien d’autre que des délais de paiement accordé par n’importe quel créancier selon les opportunités dont il est seul juge.

La prise de cours d’un délai de prescription est réglée par une disposition légale, matière sur laquelle les parties ne peuvent « convenir », même implicitement et indirectement. 

La mensualisation « conventionnelle » hors champ légal du paiement de l’indemnité de rupture ne confère donc pas nécessairement au travailleur une prise de cours différée du délai de prescription. 

d. Conséquence du non-report du délai de prescription

Si l’employeur cesse de payer mensuellement l’indemnité de rupture au-delà d’un an à dater de la notification du congé, le travailleur qui actionnerait la voie judiciaire en recouvrement de sa créance – solde de l’indemnité de rupture – pourrait se voir opposer la prescription de l’action non introduite dans l’année de la rupture du contrat, la dite rupture  étant réalisée lors de la notification du congé et non censée opérée lors du dernier paiement effectif des mensualités prévues. Le juge, sur base de l’exception de prescription invoquée par l’employeur pourrait donc avaliser cette thèse, et déclarer l’action prescrite, et donc irrecevable.

e. Conseil

En conséquence, il faut être prudent avant d’accepter une mensualisation « conventionnelle » du paiement de l’indemnité de rupture, et donc en tout cas, que l’échéancier couvre au maximum 10 mois, même si le montant total dépasse ces 10 mois, afin de préserver le droit à agir en justice sans risque de se voir opposer une prescription de l’action. Il restera deux mois pour aviser et envisager de porter l’action devant le tribunal du travail avant l’expiration du délai d’un an prenant cours le jour de la notification du congé.

III. Dispense de préavis – date d’introduction de la demande d’outplacement pour les travailleurs de plus 45 ans et plus.

Article 7 § 1de la CCT n° 82 :

Le travailleur visé à l'article 3, alinéa premier qui souhaite faire usage du droit au reclassement professionnel en informe son employeur par écrit au plus tard deux mois après que le contrat de travail a pris fin. 

Ici, on aperçoit également l’importance de déterminer exactement la date où le contrat prend fin.

En cas de dispense de prestation de préavis, celui-ci comme développé dans cet avis, continue à courir et à subir les éventuelles périodes de suspension prolongeant la durée du préavis d’autant. 

Au terme de ce préavis, le contrat prend fin, et débute le délai de deux mois pour exercer son « droit » à l’outplacement pour les travailleurs de 45 et plus, pour autant qu’il ne soit pas licencié dans le cadre d’une prépension (ou motif grave, mais alors la date de la rupture ne pose pas question en l’occurrence).

IV. Formulaire C4

Bien entendu, le formulaire C4 devra mentionner le mode de rupture, à savoir « préavis » d’autant de mois, débutant le, et expirant le   (comprises les périodes de prolongation éventuelles), sans qu’il soit nécessaire de mentionner la dispense de prestation tout au cours de ce préavis ou pour partie de celui-ci.
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