
Faute grave
La répétition de propos racistes est une faute grave

Des propos humiliants et répétés à connotation raciste tenus par un
salarié à l’encontre d’un autre salarié sont constitutifs d’une faute grave
rendant impossible le maintien du salarié dans l’entreprise.
Cass. soc., 5 décembre 2018, n° 17-14.594 F-D

De jurisprudence constante, la chambre sociale considère que
le fait de proférer des insultes racistes est constitutif d’une
faute grave (Cass. soc., 27 juin 1996, n° 94-45.401), et ce d’autant
plus lorsque celles-ci émanent d’un supérieur hiérarchique
(Cass. soc., 6 avril 2004, n° 02-41.166). Pour la Cour de cassation
en effet, « le souci de rigueur et d’autorité qui s’impose à tout
responsable de service ne peut autoriser le dénigrement ou
l’humiliation envers ses subordonnés» (Cass. soc., 28 juin 2006,
n° 05-40.990). Quelles que soient l’ancienneté et l’absence
d’antécédent du salarié en matière disciplinaire, un tel com-
portement constitue incontestablement une faute grave. L’arrêt
du 5 décembre dernier le rappelle.
Dans cette affaire, la cour d’appel avait notamment tenu
compte de l’ancienneté et des qualités professionnelles du
salarié, directeur de site, pour juger son licenciement sans
cause réelle et sérieuse. Selon les juges du fond, en effet,
si les propos à connotation raciale et dévalorisants étaient
« inacceptables de la part d’un salarié exerçant des fonctions
d’encadrement », ces faits « n’étaient pas de nature à justifier
une rupture immédiate du contrat de travail dès lors que
durant ses 21 années de service, celui-ci, reconnu pour ses
qualités humaines et professionnelles, n’avait fait l’objet
d’aucune remarque de nature disciplinaire ». Maintenant
sa position classique, la Haute juridiction censure l’arrêt
d’appel. L’ancienneté et le comportement passé du salarié
importent peu, tranche-t-elle : des propos humiliants et répé-
tés à connotation raciste sont constitutifs d’une faute grave
rendant impossible le maintien du salarié dans l’entreprise.

Forfait-jours
À l’employeur de justifier de l’exécution effective
de ses obligations conventionnelles de contrôle
de la charge et de l’amplitude de travail
Il incombe à l’employeur de rapporter la preuve qu’il a respecté les sti-
pulations de l’accord collectif destinées à assurer la protection de la
santé et de la sécurité des salariés soumis au régime du forfait en jours.
Dès lors qu’il n’était pas établi par l’employeur que, dans le cadre de
l’exécution de la convention de forfait en jours, le salarié avait été soumis
à un moment quelconque à un contrôle de sa charge de travail et de
l’amplitude de son temps de travail, la convention de forfait en jours
était donc sans effet, en sorte que le salarié était en droit de solliciter
le règlement de ses heures supplémentaires.
Cass. soc., 19 décembre 2018, n° 17-18.725 F-PB

La jurisprudence l’a déjà plusieurs fois affirmé : le non-
respect par l’employeur des clauses de l’accord collectif des-
tinées à assurer la protection de la sécurité et de la santé des
salariés soumis au régime du forfait-jours prive d’effet la
convention individuelle de forfait (Cass. soc., 2 juillet 2014,
n° 13-11.940 PB). Ainsi, s’il ne respecte pas les obligations
de suivi de la charge de travail, qui doivent en principe
figurer dans l’accord collectif de mise en place du forfait-
jours (C. trav., art. L. 3121-64), l’employeur devra régler au
salarié les heures supplémentaires accomplies durant cette
période d’inexécution de l’accord. Étant seulement privée
d’effet, la convention individuelle de forfait redeviendra
opposable au salarié dès que l’employeur se conformera à
nouveau à ses obligations conventionnelles (v. le dossier pra-
tique -Temps trav., durée- n° 80/2018 du 30 avril 2018).
Réaffirmant le principe, le présent arrêt procède à un ultime
réglage : lorsqu’un salarié réclame ainsi le paiement d’heures
supplémentaires en faisant valoir que sa convention indivi-
duelle de forfait-jours serait privée d’effet, c’est à l’employeur
qu’il appartient de prouver qu’il a bien respecté les stipulations
de l’accord collectif relatives au suivi de la charge et de l’am-
plitude de travail, en fournissant par exemple les relevés décla-
ratifs et autres justificatifs d’entretien. La tâche du salarié s’en
trouve facilitée puisqu’il n’a pas à démontrer que le suivi
réalisé n’était pas conforme aux exigences conventionnelles.
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Dans cette affaire, les garanties posées par l’accord sur
le forfait-jours avaient été jugées suffisamment protec-
trices et il était notamment prévu une transmission à
la hiérarchie de bordereaux mensuels de décompte des
jours travaillés, ainsi que l’organisation d’un entretien
si aucun jour de repos n’avait été pris au cinquième
mois de l’année. Le salarié prétendait toutefois n’avoir
jamais fait l’objet d’aucun suivi en application de ces
dispositions. La cour d’appel avait fait droit à sa demande
de rappel d’heures supplémentaires dans la mesure où
l’employeur ne fournissait pas les décomptes mensuels
qui auraient pu permettre de vérifier les horaires de
travail. Il ne prouvait pas non plus qu’un entretien
annuel avait été mis en place pour apprécier la charge
de travail. La convention individuelle de forfait était
donc privée d’effet. L’employeur a formé un pourvoi
en cassation en faisant valoir que c’est au salarié qui
soutient que sa convention est privée d’effet de prouver
que l’employeur n’a pas respecté les dispositions de
l’accord collectif.
La Cour de cassation a toutefois confirmé le verdict des
juges du fond en posant pour principe «qu’il incombe
à l’employeur de rapporter la preuve qu’il a respecté
les stipulations de l’accord collectif destinées à assurer
la protection de la santé et de la sécurité des salariés
soumis au régime du forfait en jours». En conséquence,
dès lors qu’il n’était pas établi par l’employeur que, dans
le cadre de l’exécution de la convention de forfait-jours,
le salarié avait été soumis à un moment quelconque à
un contrôle de sa charge et de son amplitude de travail,
la convention individuelle de forfait se trouvait privée
d’effet, ce qui permettait de faire droit à la demande de
paiement des heures supplémentaires accomplies.

Cet arrêt doit inciter les employeurs à garder une trace
du suivi régulier effectivement réalisé, suivi qui leur est
imposé par les dispositions d’ordre public du Code du
travail et qui relève de leur seule responsabilité (C. trav.,
art. L. 3121-60).

Licenciement nul
Condition de remboursement des allocations
chômage par l’employeur en cas de nullité 
du licenciement lié à un harcèlement moral
Le licenciement ayant été prononcé le 25 février 2014, soit avant
l’entrée en vigueur de la loi du 8 août 2016, c’est à tort que la
cour d’appel a retenu que la nullité du licenciement étant pro-
noncée en application des dispositions de l’article L. 1152-3 du
Code du travail, il convenait d’ordonner le remboursement à Pôle
emploi des indemnités de chômage versées à la salariée licenciée
à concurrence de quatre mois.
Cass. soc., 12 décembre 2018, n° 17-21.126 F-D

Depuis l’entrée en vigueur de la loi Travail n° 2016-1088
du 8 août 2016 (JO 9 août), l’article L. 1235-4 du Code
du travail prévoit que le juge qui prononce la nullité d’un
licenciement intervenu en méconnaissance des disposi-
tions protectrices sur le harcèlement moral (C. trav., art.
L. 1152-3) «ordonne le remboursement par l’employeur
fautif aux organismes intéressés de tout ou partie des
indemnités de chômage versées au salarié licencié, du jour
de son licenciement au jour du jugement prononcé, dans
la limite de six mois d’indemnités de chômage par salarié
intéressé». Comme le précise cet arrêt, cette mesure n’est
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Licenciement pour inaptitude
Le salaire est dû jusqu’à la présentation 
de la lettre de licenciement
Même si le salarié ne peut exécuter un préavis en raison de son
inaptitude, le salaire est dû jusqu’à la présentation de la lettre
de licenciement.
Cass. soc., 12 décembre 2018, n° 17-20.801 FS-PB

Certes, la rupture du contrat de travail se situe à la date
d’envoi de la lettre recommandée avec demande d’avis
de réception notifiant le licenciement (Cass. soc., 11 mai
2005, n° 03-40.650). Mais il n’en reste pas moins que
c’est bien la date de présentation de cette lettre qui
fixe le point de départ du préavis (C. trav., art. L. 1234-3).
La Cour de cassation l’a clairement énoncé : « si la rup-
ture du contrat de travail se situe à la date d’envoi de
la lettre recommandée avec demande d’avis de récep-
tion notifiant le licenciement, le préavis ne court qu’à
compter de la date de présentation de cette lettre »
(Cass. soc., 7 novembre 2006, n° 05-42.323). Le commen-
taire publié au bulletin explique que « la chambre dis-
tingue ainsi la date de rupture du contrat de travail,
à laquelle est appréciée la validité du licenciement et
qui est fixée à la date d’envoi de la lettre de notification,
de la date à laquelle elle produit ses effets et qui se
situe au moment où le licenciement est opposable au
salarié» (C. cass., Bulletin du Droit du travail n° 76).

Dans cet arrêt du 12 décembre 2018, la Cour de cassa-
tion en déduit que le salaire est dû jusqu’à la présen-
tation de la lettre de licenciement au salarié, y compris
lorsqu’aucun préavis n’a à être exécuté.
En l’espèce, une salariée victime d’un accident du tra-
vail avait été licenciée pour inaptitude professionnelle
et impossibilité de reclassement le 16 mai 2013. Compte
tenu de son inaptitude, elle n’avait aucun préavis à
effectuer.
Devant les juges du fond, elle sollicitait toutefois un
rappel de salaire de 259 €, outre 25 € au titre des congés
payés afférents. Elle estimait en effet avoir droit au ver-
sement de son salaire jusqu’au jour de la présentation
de la lettre de licenciement, soit le 18 mai 2013, et non
pas seulement jusqu’au jour de l’envoi de la lettre
(le 16 mai 2013).
La cour d’appel l’avait débouté de cette demande,
au motif que le contrat de travail avait bien été rompu
le 16. Mais la Cour de cassation n’a pas suivi ce rai-
sonnement.
Pour la Haute juridiction, «même si la salariée ne pou-
vait exécuter un préavis en raison de son inaptitude,
le salaire était dû jusqu’à la présentation de la lettre
de licenciement ». C’est en effet une conséquence
logique de la décision rendue par la chambre sociale
le 7 novembre 2006 : étant donné que le licenciement
n’est opposable au salarié qu’à la date à laquelle il en
est effectivement informé, les salaires sont dus jusqu’à
cette date.
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pas applicable aux licenciements notifiés avant l’entrée
en vigueur de la loi Travail.
En l’espèce, une cour d’appel avait ordonné le rem-
boursement à Pôle emploi des indemnités de chômage
versées à une salariée licenciée dans un contexte de
harcèlement moral en février 2014. Mais encore fallait-
il que la loi de 2016 soit applicable au litige. À moins
d’en disposer autrement, une loi n’a d’effet que pour
l’avenir et n’a pas d’effet rétroactif (C. civ., art. 2). Le prin-
cipe est d’ordre public. Or, la loi de 2016 ne prévoit pas
que la nouvelle rédaction de l’article L. 1235-4 est appli-
cable aux licenciements prononcés avant son entrée
en vigueur. La salariée ayant été licenciée le 25 février
2014, il fallait donc se référer à l’article L. 1235-4 tel
qu’il était alors rédigé. Et en l’occurrence, ce texte ne
prévoyait pas encore le remboursement des indemnités
de chômage dans l’hypothèse de la nullité du licencie-
ment liée à un harcèlement moral. C’est donc sans sur-
prise que la Haute juridiction a cassé l’arrêt d’appel
sans renvoyer l’affaire, estimant simplement qu’il n’y
avait pas lieu d’ordonner le remboursement par l’em-
ployeur des indemnités chômage versées.

Responsabilité des syndicats
Un syndicat qui incite à commettre des actes
illicites peut être poursuivi sur le fondement
du droit commun de la responsabilité civile
La cour d’appel ayant fait ressortir la participation effective du
syndicat aux actes illicites commis à l’occasion de la manifestation
en cause, il en résulte que l’action du syndicat constituait une
complicité par provocation au sens de l’article 121-7 du Code
pénal, de sorte que se trouvait caractérisée une faute de nature
à engager sa responsabilité sur le fondement de l’article 1382,
devenu 1240 du Code civil, sans que puisse être invoqué le béné-
fice de l’article 23 de la loi du 29 juillet 1881.
Cass. ch. mixte, 30 novembre 2018, n° 17-16.047 PBRI

Lors d’un rassemblement d’agriculteurs, le dirigeant
d’une organisation syndicale agricole a appelé publi-
quement ses adhérents, en présence de la presse, à char-
ger leurs camions de pneus pour les déposer devant le
portail d’accès d’une usine. Il les a ensuite appelés à se
rassembler à un rond-point afin de discuter de la suite
des opérations. À la nuit tombée, les pneus ont été incen-
diés en présence du dirigeant syndical, occasionnant
une détérioration des barrières et du portail d’entrée
de l’usine. Cette dernière a donc assigné le dirigeant
syndical et son syndicat en responsabilité civile.
La cour d’appel a retenu la responsabilité du syndicat
au motif notamment que l’instruction donnée aux agri-
culteurs «était une provocation directe à la commission
d’actes illicites dommageables» et qu’il existait ainsi un
lien de causalité direct entre les directives données par
le syndicat par la voix de son président et le préjudice
subi. Le syndicat a alors formé un pourvoi en cassation,
en faisant valoir que le régime de la responsabilité civile
de droit commun n’était pas applicable car les actes
reprochés relevaient en réalité de la loi sur la liberté
de la presse. Les abus de la liberté d’expression prévus
et réprimés par la loi du 29 juillet 1881 ne peuvent en
effet être réparés sur le fondement de l’article 1382 du
Code civil (Cass. ass. plén., 12 juillet 2000, n° 98-11.155).
Le moyen n’a toutefois pas été accueilli.

Réunie en chambre mixte, la Cour de cassation a retenu
le régime de responsabilité de droit commun: la parti-
cipation effective du syndicat aux actes illicites carac-
térisait «une faute de nature à engager sa responsabilité
sur le fondement de l’article 1382, devenu article 1240
du Code civil, sans que puisse être invoqué le bénéfice
de l’article 23 de la loi du 29 juillet 1881».

Congés payés
Incidence des périodes de chômage partiel
sur les congés payés
L’article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains
aspects de l’aménagement du temps de travail, ainsi que l’article 31,
paragraphe 2, de la charte des droits fondamentaux de l’Union
européenne doivent être interprétés en ce sens qu’ils s’opposent
à une réglementation nationale qui, aux fins du calcul de l’indemnité
de congés payés, permet de prévoir par convention collective la
prise en compte des réductions de rémunération résultant de
l’existence, au cours de la période de référence, de jours où,
en raison d’un chômage partiel, aucun travail effectif n’est fourni,
ce qui a pour conséquence que le salarié perçoit, pour la durée
du congé annuel minimum dont il bénéficie au titre de cet article 7,
paragraphe 1, une indemnité de congés payés inférieure à la rému-
nération ordinaire qu’il reçoit pendant les périodes de travail.
CJUE, 13 décembre 2018, aff. C-385/17

La CJUE rappelle, à l’occasion d’une question préju-
dicielle allemande, que « tout travailleur bénéficie d’un
droit au congé annuel payé d’au moins quatre semaines»
et que «ce droit unique est constitué de deux volets,
le droit au congé annuel et celui à l’obtention d’un
paiement à ce titre». S’agissant du premier volet, le droit
au congé annuel est en principe calculé en fonction des
heures de travail effectif réalisées. Et puisque nul travail
effectif n’est accompli durant les périodes de chômage
partiel, la CJUE en déduit que la durée du congé annuel
d’un salarié ayant été placé en chômage partiel peut
être inférieure à celle du congé annuel minimal garanti
par le droit de l’Union européenne. Sur ce point, le droit
français est plus favorable puisque l’article R. 5122-11
du Code du travail prévoit que « la totalité des heures
chômées est prise en compte pour le calcul de l’acqui-
sition des droits à congés payés». En clair, les salariés
concernés acquièrent le même nombre de jours de
congés que s’ils avaient travaillé.
Pour ce qui est du second volet, la CJUE estime que le
travailleur doit, même en cas de chômage partiel durant
la période de référence, percevoir sa rémunération ordi-
naire pendant la période de congé annuel minimal de
quatre semaines. Le communiqué de presse joint à la
décision précise que « l’objectif de l’exigence de payer
ce congé est de placer le travailleur, lors dudit congé,
dans une situation qui est, s’agissant du salaire, com-
parable aux périodes de travail». On notera qu’en droit
français, la règle du maintien du salaire théorique per-
met de répondre à cet objectif. La Cour souligne tou-
tefois que « le droit de l’Union n’exige pas que la rému-
nération ordinaire soit octroyée pour la totalité de la
durée du congé annuel dont le salarié bénéficie en
vertu du droit national. L’employeur n’est requis d’oc-
troyer cette rémunération que pour la durée du congé
annuel minimal prévu par le droit de l’Union».
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