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La barémisation des indemnités
prud’homales accordées en cas de
licenciement sans cause réelle et

sérieuse était à l’origineune des dispositions
duprojet de loipour la croissanceet l’activité
dont une partie était consacrée à la réforme
de la justice prud’homale: celle-ci prévoyait
des minima et maxima d’indemnisation en
fonction de l’ancienneté des salariés et de
l’effectif de l’entreprise. Le Conseil consti-
tutionnel a cependant invalidé ce barème,
jugeant que pour plafonner l’indemnité due
au salarié licencié sans cause réelle et
sérieuse, le législateur doit retenir des cri-
tères présentant un lien avec le préjudice
subi par le salarié: il a alors censuré le fait
que le barème retienne pour critère les effec-
tifs de l’entreprise, estimant que cela mécon-
naissait le principe d’égalité devant la loi
(Cons. const., 5 août 2015, n° 2015-715 DC;
v. l’actualité n° 16889 du 7 août 2015).

N’était finalement resté de cette loi,
que l’article L. 1235-1 du Code du

travail (ancien) prévoyant la possibilité pour
le juge de prendre en compte un référentiel
indicatif fixé par décret. Ce référentiel était
établi en fonction de l’ancienneté du salarié,
de son âge et de sa situation par rapport à
l’emploi (C. trav., art. R. 1235-22, ancien).
Le conseil de prud’hommes était libre de se
référer à ce barème et pouvait donc décider
de l’appliquer ou non. Par exception, si les
parties faisaient conjointement une demande
d’application du barème, le juge avait l’obli-
gation de s’y référer.
Le barème d’indemnisation du licenciement
a refait son apparitiondans le cadre du pro-
jet de loi El Khomri, le plafond d’indemni-
sation étant alors fixé uniquement en fonc-
tion de l’ancienneté du salarié dans
l’entreprise (v. l’actualité n° 17023 du19 février
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2016). Il a cependant été retiré du texte au
cours des débats. C’est finalement par l’or-
donnance n° 2017-1387 du 22 septembre
2017 sur la prévisibilité et la sécurisation
des relations de travail que le barème d’in-
demnisation du licenciement sans cause
réelle et sérieuse est entré dans le Code du
travail. Le renvoi au référentiel indicatif a
subséquemment disparu de l’article
L. 1235-1 du Code du travail.

■1 Comment
s’applique le barème?
Le barème d’indemnisation applicable
devant le conseil de prud’hommes consiste
à fixer, en fonction de l’effectif de l’entre-
prise, et de l’ancienneté du salarié, un plan-
cher d’indemnisation et un plafond d’in-
demnisation (C. trav., art. L. 1235-3).
Auparavant, rappelons que, pour les salariés
justifiant d’au moins deux ans d’ancienneté
employés dans les entreprises d’au moins
11 salariés, l’absence de cause réelle et
sérieuse du licenciement entraînait l’octroi
d’une indemnisation dont le montant mini-
mal était égal à six mois de salaire (C. trav.,
art. L. 1235-3 ancien). Pour les autres salariés,
l’indemnisation était évaluée en fonction
du préjudice subi par le salarié, sans plan-
cher (C. trav., art. L. 1235-5 ancien).

PLANCHER VARIABLE EN FONCTION
DE L’ANCIENNETÉ DU SALARIÉ
ET DE L’EFFECTIF DE L’ENTREPRISE

Le barème fixe un plancher dont le mon-
tant varie en fonction de l’ancienneté du
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salarié et de l’effectif de l’entreprise. Par exception,
il n’y a pas de plancher d’indemnisation applicable
aux salariés ayant moins d’un an d’ancienneté dans
l’entreprise.
Dans les entreprises de 11 salariés et plus, le plancher
est égal à :
– un mois de salaire à partir d’un an d’ancienneté ;
– trois mois de salaires à partir de deux ans d’ancien-
neté.
Dans les entreprises de moins de 11 salariés, le plancher
est égal à :
– 0,5 mois de salaire à partir d’un an d’ancienneté ;
– un mois de salaire à partir de trois ans d’ancienneté ;
– 1,5 mois de salaire à partir de cinq ans d’ancienneté ;
– deux mois de salaire à partir de sept ans d’ancien-
neté ;
– 2,5 mois de salaire à partir de neuf ans d’ancienneté ;
– et trois mois de salaire à partir de 11 ans d’ancien-
neté.

PLAFOND VARIABLE EN FONCTION DE LA SEULE
ANCIENNETÉ DU SALARIÉ
Afin de se conformer à la position du Conseil constitu-
tionnel, le législateur n’a fait varier le plafond d’indem-
nisation qu’en fonction de l’ancienneté du salarié.
Ce plafond est d’un mois de salaire pour les salariés jus-
tifiant de moins d’un an d’ancienneté. Il augmente en
fonction de l’ancienneté pour atteindre 20 mois de
salaire à partir de 29 ans d’ancienneté.

BASE DE SALAIRE À RETENIR

L’article L. 1235-3 du Code du travail ne se réfère qu’à
la notion de «mois de salaire brut». Il est vraisemblable
que, compte tenu des enjeux du barème en termes d’in-
demnisation, un contentieux se développe sur l’évalua-
tion de ce mois de salaire brut.
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Ancienneté du salarié
dans l’entreprise

(en années complètes) 

Indemnité minimale
(en mois de salaire brut) 

Indemnité maximale
(en mois de salaire brut) 

0 Sans objet 1 

1 1 2 

2 3 3,5 

3 3 4 

4 3 5 

5 3 6 

6 3 7 

7 3 8 

8 3 8 

9 3 9 

10 3 10 

11 3 10,5 

12 3 11 

13 3 11,5 

14 3 12 

15 3 13 

16 3 13,5 

17 3 14 

18 3 14,5 

19 3 15 

20 3 15,5 

21 3 16 

22 3 16,5 

23 3 17 

24 3 17,5 

25 3 18 

26 3 18,5 

27 3 19 

28 3 19,5 

29 3 20 

30 et au-delà 3 20

ENTREPRISES DE 11 SALARIÉS ET PLUS

Ancienneté du salarié
dans l’entreprise

(en années complètes) 

Indemnité minimale
(en mois de salaire brut) 

Indemnité maximale
(en mois de salaire brut) 

0 Sans objet 1 

1 0,5 2 

2 0,5 3,5 

3 1 4 

4 1 5 

5 1,5 6 

6 1,5 7 

7 2 8 

8 2 8 

9 2,5 9 

10 2,5 10 

11 3 10,5 

12 3 11 

13 3 11,5 

14 3 12 

15 3 13 

16 3 13,5 

17 3 14 

18 3 14,5 

19 3 15 

20 3 15,5

21 3 16 

22 3 16,5 

23 3 17 

24 3 17,5 

25 3 18 

26 3 18,5 

27 3 19 

28 3 19,5 

29 3 20 

30 et au-delà 3 20

ENTREPRISES DE MOINS DE 11 SALARIÉS



Dans le cadre des précédentes dispositions, l’ancien
article L. 1235-3 prévoyait le versement d’une indemnité
qui ne pouvait «être inférieure aux salaires des six der-
niers mois». Il était donc tenu compte du salaire versé
au salarié au cours de ses six derniers mois travaillés, et
non d’un salaire mensuel moyen (Cass. soc., 31 mars
2010, n° 08-42.767).
Les termes employés dans les dispositions nouvelles
laissent présager qu’il conviendra de se référer à un
salaire moyen. Lequel cependant? Il serait logiquement
possible d’appliquer les règles retenues pour le calcul
de l’indemnité légale de licenciement, à savoir la
moyenne la plus favorable des trois ou douze derniers
mois de travail.

CALCUL DE L’ANCIENNETÉ À RETENIR

L’article L. 1235-3 du Code du travail vise « l’ancienneté
du salarié dans l’entreprise».
La base de calcul de l’ancienneté reste donc la même
que dans le cadre des dispositions antérieures, le légis-
lateur se fondant sur la notion d’appartenance à l’en-
treprise et non à la notion de services continus.
Dès lors, il y a lieu de retenir l’ancienneté depuis la
date d’embauche, sans défalquer les périodes de sus-
pension du contrat de travail au cours desquelles le
salarié est resté rattaché à l’entreprise, peu important
que ces périodes d’absence soient assimilées ou non
à du temps de travail effectif (Cass. soc., 7 décembre 2011,
n° 10-14.156).
S’agissant de la date à laquelle s’apprécie l’ancienneté,
les règles précédemment applicables devraient égale-
ment continuer de s’appliquer : il y a lieu de se situer
à la date d’envoi de la lettre de licenciement, qui carac-
térise la date de rupture du contrat de travail (Cass.
soc., 26 septembre 2006, n° 05-43.841).

APPRÉCIATION DE L’EFFECTIF DE L’ENTREPRISE

L’article L. 1235-3 du Code du travail retient la notion
d’effectif «habituellement» employé dans l’entreprise.
Aussi, si une variation de l’effectif apparaît à la date de
la rupture du contrat, entraînant un passage au-dessus
ou en dessous du seuil de 11 salariés, le juge appréciera
quel est l’effectif habituellement employé par l’entre-
prise pour arrêter le barème applicable (Cass. soc., 10 octo-
bre 2007, n° 06-40.796).

En matière de règlement intérieur, le législateur
parle aussi d’effectif habituel. L’administration

est venue clarifier ce point en retenant l’effectif des six
derniers mois, celui-ci devant être apprécié au regard de
l’activité normale de l’entreprise (Circ. 5/83 du 15 mars
1983, BOMT n° 83/16).

RUPTURES CONCERNÉES

Le barème s’applique par définition aux licenciements
jugés dépourvus de cause réelle et sérieuse, n’étant
cependant concernés que les licenciements notifiés
postérieurement à l’entrée en vigueur de ce barème,
soit depuis le 24 septembre 2017.
Le législateur a également étendu l’application du
barème en cas de prise d’acte ou de résiliation judiciaire
produisant les effets d’un licenciement sans cause réelle
et sérieuse (C. trav., art. L. 1235-3-2). En pratique, sont
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donc concernées les prises d’acte notifiées depuis
le 24 septembre 2017.
Pour les résiliations judiciaires, c’est la date de pro-
noncé de la résiliation judiciaire qui doit être prise en
compte : peu importe que l’action en résiliation judi-
ciaire ait été engagée antérieurement au 24 septembre
2017.

MODALITÉS DE MISE EN ŒUVRE DU BARÈME
PAR LE JUGE

■> Pouvoir souverain des juges du fond
Les juges disposent d’un pouvoir souverain pour évaluer
le préjudice subi par le salarié et fixer le montant d’in-
demnisation correspondant à ce préjudice. Ils doivent
cependant justifier dans le jugement qu’ils prononcent,
le montant des indemnités qu’ils octroient (C. trav., art.
L. 1235-1, al. 4).
En d’autres termes, la Cour de cassation ne peut pas
remettre en cause l’évaluation du préjudice faite par
les juges du fond. Elle peut en revanche censurer une
décision si celle-ci ne justifie pas du montant des indem-
nités octroyées.

Le Conseil constitutionnel a, pour sa part, précisé
que le juge doit prendre en compte, dans les

bornes du barème, tous les éléments déterminant le pré-
judice subi par le salarié (Cons. const., 21mars 2018, n° 2018-
761 DC). Au regard de cette précision, un contrôle de la
Cour de cassation sur la garantie du principe d’égalité,
pourrait donc apparaître et venir remettre partiellement
en cause l’appréciation souveraine des juges, du moins
dans les éléments de préjudice pris en compte.

■> Prise en compte d’autres indemnités
Pour fixer ce montant, le juge peut tenir compte le
cas échéant des indemnités de licenciement versées à
l’occasion de la rupture, à l’exception de l’indemnité
légale de licenciement (C. trav., art. L. 1235-3, al. 4).
Autrement dit, le juge a la possibilité d’octroyer au
salarié des dommages-intérêts moins importants si le
salarié bénéficie d’une indemnité conventionnelle de
licenciement plus favorable que celle prévue par l’ar-
ticle L. 1234-9 du Code du travail.
S’agissant des procédures de licenciement pour motif
économique, l’article L. 1235-3 prévoit également la
possibilité de cumuler l’indemnisation de l’absence de
cause réelle et sérieuse avec l’indemnisation de certaines
irrégularités, dans la limite des montants maximaux
prévus par le barème. Tel est le cas de :
– de l’indemnité évaluée en fonction du préjudice subi,
accordée au salarié en cas de non-respect par l’em-
ployeur des procédures de consultation des représen-
tants du personnel ou d’information de l’autorité admi-
nistrative (C. trav., art. L. 1235-12) ;
– de l’indemnité au moins égale à un mois de salaire en
cas de non-respect de la priorité de réembauche (C. trav.,
art. L. 1235-13). Cette indemnité n’est cependant pas
due lorsque le salarié a moins de deux ans d’ancienneté
ou est employé dans une entreprise employant moins
de 11 salariés (C. trav., art. L. 1235-14, 3°) ;
– l’indemnité au moins égale à un mois de salaire, due
en cas d’engagement de la procédure de licenciement
pour motif économique dans une entreprise où les ins-
titutions représentatives du personnel n’ont pas été
mises en place alors que l’entreprise est assujettie à
cette obligation et qu’aucun procès-verbal de carence
n’a été établi (C. trav., art. L. 1235-15).

À NOTER
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Cette liste étant limitative, le barème d’indemnisation
ne trouve logiquement pas à s’appliquer en cas de cumul
des indemnités pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse avec d’autres indemnités.

CAS D’EXCLUSIONS DU BARÈME

Par exception, le législateur a défini un certain nombre
de situations fautives dans lesquelles le barème doit être
écarté par le juge (C. trav., art. L. 1235-3-1).
Tel est le cas lorsque le licenciement relève d’un des
cas de nullité visé par l’article L. 1235-3-1 :
– violation d’une liberté fondamentale : tel est le cas
d’un licenciement notifié en réaction à l’action en jus-
tice engagée par le salarié (Cass. soc., 21 novembre 2018,
n° 17-11.122 ; Cass. soc., 5 décembre 2018, n° 17-17.687),
ou du licenciement fondé sur l’attestation que le salarié
a produite en justice contre l’employeur (Cass. soc.,
29 octobre 2013, n° 12-22.447) ;
– harcèlement moral ou sexuel (C. trav., art. L. 1152-3
et L. 1153-4) ;
– licenciement discriminatoire (C. trav., art. L. 1132-4
et L. 1134-4) ;
– licenciement consécutif à une action en justice en
matière d’égalité professionnelle entre les femmes et
les hommes (C. trav., art. L. 1144-3) ;
– licenciement consécutif à une dénonciation de crimes
et délits ;
– licenciement d’un salarié protégé en raison de l’exer-
cice de son mandat. La formulation interroge : le texte
ne s’attache pas en effet d’une manière générale à la
violation du statut protecteur, ce qui permettrait d’in-
clure tous les cas de nullité d’un licenciement de salarié
protégé, y compris ceux faisant suite à l’annulation de
l’autorisation administrative de licenciement qui serait
fondée sur une irrégularité de procédure par exemple.
Il semble restreindre l’exclusion du barème aux seuls
cas où le licenciement serait lié à l’exercice du mandat
du salarié protégé. La question donnera vraisemblable-
ment lieu à contentieux ;

– licenciement en méconnaissance des protections appli-
cables à la grossesse, à la maternité, la paternité, l’adop-
tion et l’éducation des enfants (C. trav., art. L. 1225-71) ;
– licenciement en méconnaissance de la protection appli-
cable aux salariés victimes d’un accident de travail ou
d’une maladie professionnelle (C. trav., art. L. 1226-13).

En cas de grand licenciement pour motif écono-
mique, la nullité du licenciement est également

encourue lorsqu’il intervient en l’absence de toute décision
relative à la validation ou à l’homologation ou alors qu’une
décision négative a été rendue (C. trav., art. L. 1235-10).
Ce cas de nullité n’est pas mentionné dans la liste de l’ar-
ticle L. 1235-3-1, mais la sanction est identique : l’article
L.1235-11 prévoit en effet qu’en l’absence de réintégration
possible du salarié, le juge octroie au salarié une indemnité
à la charge de l’employeur qui ne peut être inférieure aux
salaires des six derniers mois. S’agissant du licenciement
d’un salarié gréviste, même si l’article L. 1235-3-1 ne renvoie
pas à l’article L. 2511-1 du Code du travail sanctionnant
par la nullité tout licenciement d’un salarié gréviste pro-
noncé en absence de faute lourde, il vise de manière plus
générale le licenciement à caractère discriminatoire, ce qui
inclut le licenciement fondé sur l’exercice normal du droit
de grève (C. trav., art. L. 1132-2).

■2 Un barème au cœur
des débats judiciaires
Le barème soulève de nombreuses protestations du
côté des salariés, notamment en raison des situations
inéquitables qu’il induit : sur ce point, comme le souligne
Isabelle Ayache-Revah (v. l’actualité n° 17668 du 9 octobre
2018), les salariés âgés apparaissent comme « les grands
oubliés du barème». À ancienneté égale, un salarié âgé
de plus de 50 ans subit, dans la réalité, un préjudice
souvent plus important qu’un salarié plus jeune. Cela
est d’autant plus marqué qu’il s’approchera de l’âge
de la retraite et que ses perspectives de retrouver un
emploi s’amenuisent.
C’est la raison pour laquelle le contentieux est désormais
marqué soit par des stratégies de contournement du
barème, soit par des contestations de la validité même
du barème.

STRATÉGIES DE CONTOURNEMENT DU BARÈME

Le contentieux de la contestation du licenciement a
logiquement évolué pour essayer de faire échec aux
effets du barème (v. l’actualité n° 17668 du 9 octobre 2018).
On peut ainsi constater qu’à titre principal, les salariés
soulèvent de manière désormais récurrente, dans leurs
dossiers, les cas de nullité du licenciement permettant
de faire application de l’article L. 1235-3-1 du Code du
travail et plus particulièrement le harcèlement moral
ou sexuel, la discrimination ou la violation d’une liberté
fondamentale. La demande de condamnation pour
licenciement sans cause réelle et sérieuse, donnant lieu
à l’application du barème, n’est ainsi formulée qu’à
titre subsidiaire.
À défautde pouvoir soulever un cas de nullité, les salariés
multiplient également les demandes de condamnation
accessoires : les nullités de forfait jours, par exemple,
et demandes subséquentes de rappel d’heures supplé-
mentaires voire d’indemnité pour travail dissimulé, sont
des demandes fréquentes.
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RÉGIME SOCIAL ET FISCAL DES INDEMNITÉS
Les indemnités pour licenciement irrégulier, abusif ou nul sont exo-
nérées de cotisations sociales dans la limite de deux fois la valeur du
plafond annuel de la sécurité sociale, soit 81048 € en 2019 (CGI, art. 80
duodecies; CSS, art. L. 242-1, II, 7°).
S’agissant de la CSG et de la CRDS, il avait été jugé, pour les licenciements
notifiés avant le 24 septembre 2017, que les dommages-intérêts pour
licenciement sans cause réelle et sérieuse étaient exonérés de CSG et
CRDS dans la limite du minimum légal (Cass. 2e civ., 19 avril 2005, n° 03-
30.759). Transposée aux nouvelles règles applicables aux licenciements
notifiés depuis le 24 septembre 2017, cette jurisprudence conduirait à
appliquer l’exonération de CSG et CRDS sur la part des indemnités cor-
respondant au plancher d’indemnisation variant en fonction de l’effectif
et de l’ancienneté du salarié.
Par exception, ces exonérations n’ont pas lieu de s’appliquer aux indem-
nités excédant dix fois le plafond annuel de la sécurité sociale, soit
405240 € en 2019.
Le forfait social n’est en revanche pas applicable aux indemnités pour
licenciement irrégulier, abusif ou nul (CSS, art. L. 137-15).
Les indemnités pour licenciement irrégulier, sans cause réelle et sérieuse
ou nul ne sont pas assujetties à impôt sur le revenu (CGI, art. 80 duo-
decies, 1-1°).



L’indemnisation fondée sur le non-respect de l’obliga-
tion de sécurité est également devenue une demande
fréquente dans les contentieux prud’homaux. Appa-
raissent également de plus en plus les demandes relatives
à l’obligation de formation, à l’inexécution fautive du
contrat de travail, aux modifications contractuelles
imposées, ou encore aux circonstances vexatoires du
licenciement.

CONTESTATION DE LA VALIDITÉ DU BARÈME

L’autre stratégie contentieuse naissante est celle consis-
tant à s’attaquer à la validité du barème, du fait de sa
non-conformité aux dispositions de l’article 10 de la
convention n° 158 de l’OIT et à l’article 24 de la charte
sociale européenne.
Aux termes de l’article 10 de la convention n° 158 de
l’OIT, « si les organismes […] arrivent à la conclusion
que le licenciement est injustifié, et si, compte tenu de
la législation et de la pratique nationales, ils n’ont pas
le pouvoir ou n’estiment pas possible dans les circons-
tances d’annuler le licenciement et/ou d’ordonner ou
de proposer la réintégration du travailleur, ils devront
être habilités à ordonner le versement d’une indemnité
adéquate ou toute autre forme de réparation considérée
comme appropriée».
L’article 24 de la Charte sociale européenne énonce
pour sa part « en vue d’assurer l’exercice effectif du
droit à la protection en cas de licenciement, les Parties
s’engagent à reconnaître […] le droit des travailleurs
licenciés sans motif valable à une indemnité adéquate
ou à une autre réparation appropriée».

La Cour de cassation a jugé à plusieurs occasions
que la convention n° 158 de l’OIT avait un effet

direct horizontal, notamment dans le cadre du contentieux
ayant conduit à l’abrogation de la loi mettant en place le
«contrat nouvelles embauches» (Cass. soc., 1er juillet 2008,
n° 07-44.124). En revanche, elle ne s’est pas prononcée, à
notre connaissance, sur l’application directe de l’article 24
de la Charte sociale européenne. Elle a en revanche
reconnu l’application de l’article 5 de la Charte en matière
de droit syndical (Cass. soc., 12 avril 2018, n° 17-60.197).
Le Conseil d’État a, pour sa part, jugé que les stipulations
de ce texte avaient un effet direct horizontal (CE, 10 février
2014, n° 358992).

■> La position du Comité européen des droits
sociaux
Se fondant sur l’article 24 de la Charte sociale euro-
péenne, le comité européen des droits sociaux a cen-
suré le barème d’indemnisation mis en place par la
Finlande, dans le cadre duquel le montant de l’indem-
nisation pouvant être octroyée en cas de licenciement
abusif était plafonné à 24 mois de salaire (CEDS, 8 sep-
tembre 2016, n° 106/2014, « Finnisch Society Social Rights
c/Finlande »).
En préambule, le Comité rappelle qu’au regard des dis-
positions de l’article 24 de la Charte sociale européenne,
les mécanismes d’indemnisation sont « réputés appro-
priés» lorsqu’ils prévoient :
– le remboursement des pertes financières subies entre
la date du licenciement et la décision de l’organe de
recours ;
– la possibilité de réintégration ;
– des indemnités d’un montant suffisamment élevé
pour dissuader l’employeur et pour compenser le pré-
judice subi par la victime.
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Il poursuit : «Tout plafonnement qui aurait pour effet
que les indemnités octroyées ne sont pas en rapport
avec le préjudice subi ne sont pas suffisamment dissua-
sives est en principe, contraire à la Charte».
Analysant la législation finlandaise, le CEDS en conclut
que le plafonnement de l’indemnisation ainsi prévu
« peut laisser subsister des situations dans lesquelles
l’indemnisation accordée ne couvre pas le préjudice
subi ». Il poursuit en énonçant ne pas pouvoir
« conclure que des voies de droit alternatives sont pré-
vues pour constituer un recours dans de telles situa-
tions », après avoir relevé que seuls les licenciements
discriminatoires ouvrent droit à une indemnisation
spécifique.
S’agissant du barème prud’homal applicable en France,
un recours a été déposé devant le CEDS et est actuelle-
ment en cours d’examen.
La position qu’il prendra sera importante, si l’on se
réfère au rôle qu’il avait joué dans l’évolution de la légis-
lation applicable aux forfaits annuels en jours, jugeant
que « la situation des cadres avec forfait en jours consti-
tue une violation de l’article 2, § 1 de la charte sociale
européenne en raison de la durée excessive du travail
hebdomadaire autorisé ainsi que de l’absence de garan-
tie suffisante» (CEDS, 30 novembre 2004, récl. n° 16/2003;
CEDS, 8 décembre 2004, récl. n° 22/2003).
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LE BARÈME PLUS FAVORABLE DE L’INDEMNITÉ FORFAITAIRE
DANS LE CADRE DE LA CONCILIATION PRUD’HOMALE
L’article L. 1235-1 du Code du travail prévoit la possibilité, au stade du
bureau de conciliation et d’orientation, de mettre un terme à la
contestation du licenciement par accord. Dans ce cadre, l’employeur
peut verser au salarié une indemnité forfaitaire sur la base d’un barème
défini à l’article D. 1235-21 du Code du travail, dont les plafonds sont
plus élevés que le barème d’indemnisation que doit appliquer le bureau
de jugement.
Ancienneté Mois de salaire
inférieure à 1 an 2
1 an 3
2 ans 4
3 ans 5
4 ans 6
5 ans 7
6 ans 8
7 ans 9
8 à 11 ans 10
12 à 14 ans 12
15 à 18 ans 14
19 à 22 ans 16
23 à 25 ans 18
26 à 29 ans 20
30 ans et plus 24
Le régime social applicable à cette indemnité est également plus avan-
tageux : l’indemnité forfaitaire est en effet exonérée de cotisations
sociales, mais également de CSG et de CRDS à hauteur du barème, dans
la limite de deux fois le plafond annuel de la sécurité sociale (CGI,
art. 80 duodecies, CSS, art. L. 242-1, II, 7° et L. 136-1-1, III, 5°).
Le forfait social ne s’applique pas non plus. L’indemnité est par ailleurs
exonérée d’impôt sur le revenu dans la limite du barème.
Dans la pratique, on constate un développement des saisines directes
du bureau de conciliation et d’orientation, permettant de formaliser
un accord bénéficiant de conditions sociales et fiscales intéressantes.



■> La position du Conseil d’État
Dans le cadre d’une requête en référé-suspension contre
l’ordonnance du 22 septembre 2017, le Conseil d’État
a jugé que le barème ne violait pas les principes posés
par les textes internationaux (CE, 7 décembre 2017,
n° 415243).
Le Conseil d’État ne s’est cependant pas prononcé
expressément sur la notion de réparation adéquate, ne
retenant finalement dans sa motivation, que la possibilité
ouverte par le législateur de ne pas appliquer le barème
dans les cas prévus à l’article L. 1235-3-1 du Code du
travail.

■> La position du Conseil constitutionnel
Saisi de la constitutionnalité de la loi du 29 mars 2018,
le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur la validité
du barème d’indemnisation prud’homal.
Interrogé sur la conformité du barème aux dispositions
de l’article 4 de la Déclaration de 1789 aux termes duquel
«La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas à autrui», il a rappelé que cette exigence constitu-
tionnelle ne faisait pas obstacle à ce que le législateur
aménage, pour un motif d’intérêt général, les conditions
dans lesquelles la responsabilité peut être engagée, en
apportant à ce principe des exclusions ou des limitations
à condition qu’il n’en résulte pas une atteinte dispro-
portionnée aux droits des victimes d’actes fautifs.
Il a ainsi rappelé que le législateur avait entendu ren-
forcer la prévisibilité des conséquences de la rupture
du contrat de travail, poursuivant ainsi un objectif d’in-
térêt général justifiant que des restrictions soient appor-
tées à l’indemnisation des salariés victimes d’un licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse.
Appréciant ensuite l’existence éventuelle de restrictions
disproportionnées par rapport à l’objectif poursuivi,
le Conseil constitutionnel a relevé qu’il ressortait des
travaux préparatoires que les plafonds du barème avaient
été déterminés en fonction des «moyennes constatées»
des indemnisations accordées par les juridictions. Il a
également souligné que l’article L. 1235-3-1 du Code
du travail permettait d’écarter le barème dans un certain
nombre de situations. Il en a déduit l’absence de res-
trictions disproportionnées.
Se prononçant par ailleurs sur le respect du principe
d’égalité, le Conseil constitutionnel a jugé que ce prin-
cipe n’imposait pas au législateur de prendre en compte
l’ensemble des critères déterminant le préjudice subi
par le salarié licencié. Il a toutefois précisé qu’il appar-
tenait au juge, dans les bornes du barème, de prendre
en compte tous les éléments déterminant le préjudice
subi par le salarié licencié, lorsqu’il fixe le montant de
l’indemnité sur par l’employeur (Cons. const., 21 mars
2018, n° 2018-761 DC).

■> Les premières décisions prud’homales
Les premières décisions prud’homales sont rendues et
laissent apparaître deux positions divergentes.
Le Conseil de prud’hommes du Mans a ainsi jugé le
barème valable (Cons. prud’h. Le Mans, sect. commerce,
26 septembre 2018, n° 17/00538). S’il a jugé que la conven-
tion n° 158 de l’OIT avait un effet direct horizontal et
pouvait être directement invoquée par un salarié dans
le cadre d’un contentieux contre son employeur, il a
estimé que l’exigence de réparation appropriée était
respectée dans la mesure où :
– le juge conserve la possibilité de prendre en compte
tous les éléments déterminant le préjudice subi par le

salarié, même si cette appréciation se fait dans les bornes
du barème;
– le barème est écarté dans les cas de manquement par-
ticulièrement grave de l’employeur à ses obligations
prévus par l’article L. 1235-3-1 du Code du travail ;
– les autres préjudices en lien avec le licenciement,
telles que les circonstances vexatoires, sont susceptibles
de donner lieu à une réparation distincte en application
des règles de responsabilité civile.
S’agissant de la charte sociale européenne, le Conseil
de prud’hommes du Mans a jugé que ses dispositions
n’étaient pas directement applicables, rappelant qu’en
tout état de cause, les dispositions de son article 24
étaient semblables à celles de l’article 10 de la convention
n° 158 de l’OIT.
En l’occurrence, les juges ont accordé 1715 €, soit un
mois de salaire à la salariée, pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse, y ajoutant 2000 € pour licen-
ciement brut et vexatoire.
Le Conseil de prud’hommes de Troyes a en revanche
invalidé le barème d’indemnisation prud’homale (Cons.
prud’h. Troyes, sect. activités diverses, 13 décembre 2018,
n° 18/00036). Comme le Conseil de prud’hommes
du Mans, il s’est prononcé en faveur de l’effet direct
horizontal de la Convention n° 158 de l’OIT. Mais il a
également appliqué le même régime à la Charte sociale
européenne, en visant expressément la décision du
Conseil d’État du 10 février 2014, se référant également
aux décisions de la Cour de cassation visant les articles
de la Charte relatifs à la liberté syndicale.
Sur cette base il a jugé que le barème ne permettait pas
d’offrir l’indemnisation adéquate exigée par ces textes
au motif :
– que l’article L. 1235-3 ne permettait pas aux juges
d’apprécier dans leur globalité les situations individuelles
des salariés licenciés de manière abusive, et de réparer
le préjudice subi de manière juste ;
– que le barème ne permet pas d’être dissuasif pour les
employeurs qui souhaiteraient licencier un salarié sans
motif valable, ce qui sécuriserait «d’avantage les fautifs
que les victimes», rendant le barème inéquitable.
En l’espèce, le salarié avait fait l’objet d’un licenciement
pour motif économique jugé dépourvu de cause réelle
et sérieuse. Ancien propriétaire d’une société qui avait
fait l’objet d’une cession en juin 2017, il devait bénéficier,
ainsi que son épouse, d’une garantie d’emploi pendant
12 mois. Or quelques mois après la cession, il avait subi
une mise au placard puis un licenciement pour motif
économique, sa femme perdant simultanément son
emploi dans les mêmes conditions. Écartant le barème
d’indemnisation, le Conseil de prud’hommes de Troyes
lui a accordé l’équivalent de neuf mois de salaires à titre
de dommages-intérêts.
Ce sera donc à laCour de cassation de trancher la ques-
tion, mais nul doute que dans l’attente, la question de
la validité du barème alimentera les contentieux
prud’homaux.

Dans un jugement du 19 décembre 2018, le
Conseil de prud’hommes d’Amiens a également

invalidé le barème, jugeant que l’application de celui-ci
ne conduisait pas à accorder une indemnisation «appro-
priée et réparatrice». Rendu en faveur d’un salarié dont
l’indemnisation était plafonnée à un demi-mois de salaire
en application du barème, ce jugement se fonde unique-
ment sur l’article 10 de la Convention n° 158 de l’OIT (Cons.
prud’h. Amiens, sect. commerce, 19 décembre 2018,
n° 18/00040).

À NOTER
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