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LA NOTION DE REMUNERATION
POUR LE CALCUL DE L’ INDEMNITE
COMPENSATOIRE DE PREAVIS

Remettre ’accent sur la rémunération « en cours »
par

Anne-Valérie MICHAUX
Olivier DEBRAY

Avocats

1.  Une notion aux contours encore largement discutés

D’aucuns pourraient questionner la nécessité d’analyser, dans le
cadre d’un colloque célébrant les 30 ans de la loi du 3 juillet 1978
(ci-aprés « loi du 3 juillet 1978 » ou « loi sur les contrats de travail » ou
« L.C.T. »), la notion de rémunération pour le calcul de I’'indemnite
compensatoire de préavis. On pourrait en effet penser, de prime abord,
que cette notion dont le sens est accessible au commun des mortels ne
doit pas poser de difficulté particuliére. Les praticiens du droit social
savent, eux, combien les discussions qui entourent la détermination de
la émunération 4 prendre en compte pour I’application de la loi sur les
contrats de travail rendent volumineux et souvent complexes les
dossiers et litiges relatifs aux fins de relations contractuelles.

Identifier les composantes de la rémunération au sens de la loi du
3 juillet 1978 et leur valeur s’avére utile 4 un double titre, D’une part,
pour évaluer dans quelle mesure les plafonds de rémunération fixés par
la L.C.T. sont atteints, avec les conséquences importantes que ce calcul
peut emporter (notamment pour les dispositions relatives aux clauses
d’essai, aux clauses de non-concurrence, 2 la détermination de la durée
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du délai de préavis). D’"autre part, pour la fixation de la base de calcul de
cerlaines indemnités (notamment les indemnités compensatoires de
préavis, les indemnités forfaitaires de rupture, les indemnités
d’éviction).

Nous nous concentrons, dans la présente contribution, sur la
notion de rémunération au sens de 1’article 39, § 1%, al. 2, de la Joi du
3 juillet 1978 qui énonce, au sujet de I’indemnité compensatoire de
préavis due en cas de rupture avec effet immédiat ! d’un contrat 4 durée
indéterminée : « L’indemnité de congé comprend non seulement la
rémunération en cours, mais aussi les avantages acquis en vertu du
contrat ».

Nous verrons que pour cerner les contours de la rémunération qui
doit étre prise en considération pour le calcul de cette indemnité, deux
difficultés sont généralement rencontrées : I'une a trait  la question de
I’inclusion de tel ou tel avantage rémunératoire dans la base de calcul de
1’indemnité de rupture, 1’autre concerne I’ évaluation de cet avantage.

Pour mener cette analyse, nous n'avons trouvé que peu de secours
dans les textes de la loi du 3 juillet 1978 et ses travaux préparatoires. La
définition donnée par le Iégislateur laisse en effet, depuis 30 ans déja 2,
la porte ouverte & de nombreuses difficultés que seule une étude de la
jurisprudence (abondante) de la Cour de cassation et des juridictions du
travail peut aider a résoudre. C’est le résultat de cette étude qui fait
1’objet de la présente contribution. A cette occasion, nous avons accordé
une attention toute particuliére aux décisions rendues depuis 1998, soit
depuis le demier « anniversaire décennal » de la loi du 3 juillet 1978.

Nous tenterons ainsi, dans un premier temps, de dégager les lignes
de force du contour de lanotion de rémunération. Nous les appliquerons
ensuite a trois hypothéses qui nous ont paru illustrer de fagon
paradigmatique les difficultés que pose I'imprécision de ceite notion :
les primes et bonus, les stock options et les indemnités de poste en cas
d’expatriation.

(1)  Ou de préavis insuffisant ouvrant le droit, pour le travailleur, & une indemnité
compensatoire de préavis « complémentaire ». ]

(2)  FEtenréalité depuis plus longtemps encore, la définition de I'article 39, § 1=, al, 2,
reprenant quasiment mot pour mot la définition qui avait été retenue par les lois
coordonnées relatives au contrat d’emploi (article 20, al. | et 2) qui onl précédé la loi du
3 juillet 1978 sur les contrats de travail,
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2.  Lignes de force du contour de la notion de rémunération

Malgré sa faible contribution au débat qui nous intéresse, il nous a
paru utile de nous pencher, dans un premier temps, sur la &eﬁnition
légale de la notion de rémunération pour le calcul de I’indemnité de
I:llp.tllIe, avant d'analyser les enseignements qui peuvent étre tirés de la
Jurisprudence (de la Cour de cassation en particulier} en la matiére.

2.1 Larémunération comme « rémunération en cours et
avanlages acquis en vertu du contrat » (définition légale)

Onl’a di!:, }’axﬁcle 39, § 1=, al. 2, de la loi du 3 Jjuillet 1978 se
coElter}te de préciser, pour le calcul de I'indemnité compensatoire de
preavis, que : « L'indemnité de congé comprend non seulement la

remuneration en cours, mais aussi les avantages acquis en vertu du
contrat ».

Deux questions surgisscnt : quelle différence faut-il voir entre la
« rémunération en cours » et les « avantages acquis en vertu du
contrat » ? Peut-on rapprocher cette notion de la définition donnée par
Particle 2 de la loi du 12 avril 1965 sur la protection de la
rémunération utilisée en sécurité sociale 7

2.1.1 « Rémunération en cours » vs. « Avantages acquis en vertu
du contrat »

Distinguer ees deux notions pourrait présenter un intérét autre que
purement théorique. En effet, nous verrons dans la suite de I’exposé que
la notion de rémunération « en cours » revét une importance capitale
pour la détermination des avantages 3 intégrer dans la base de calcul de
I’indemnité de rupture et, plus encore, de leur évaluation. Or,alalecture
deTl’article 39, § 17, al. 2, de la loi du 3 juillet 1978, on pourrait étre tenté
d’opposer la rémunération « en cours » aux avantages « acquis », avec
les conséquences que cette distinction serait susceptible d’entrainer
pour les questions que nous venons de poser.

Il semble cependant que telle n’ait pas été la volonté du
législateur 3,

{3} Sur cette question, voir également M. DE VOS, Loon naar Belgisch
arbeidsovereenkomstenrecht, Anvers, Maklu, 2001, p. 385 a 407.
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En effet, dans la mouture du projet de loi relatif aux contrats de
travail initialement discutée au Sénat, le législateur s’était contenté de
renvoyer, pour le calcul de I’'indemnité de rupture, & « la rémunération
en cours »*. Cette définition était plus succincte que celle donnée par les
précédentes lois en la matiére qui renvoyaient, elles, aux
« appointements mais aussi faux] avantages acquis en vertu de la
convention » 3. En 1978, le législateur avait cra pouvoir se contenter
d'une référence i la « rémunération en cours » au motif que « le projet
utilisfait] désormais la notion de rémunération qui, selon la définition
de l'article 2, al. 1*, de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection
de la rémunération des travailleurs, couvr{ait] a la fois le salaire en
espéce et les avantages évaluables en argent auxquels le travailleur a
droit @ charge de I’employeur en raison de son engagement » 8.

La notion de « rémunération » devait donc, a elle seule, couvrir les
notions d’« appointements » {compris comme la rémunération en
espéee du travailleur) et d’«avantages acquis en vertu de la
convention ».

Il fut cependant objecté que [’utilisation du terme
« rémunération », sans autre référence aux « avantages acquis en vertu
du contrat », risquait d’avoir pour effet d’exclure de la base de ealcul de
Pindemnité de rupture des avantages rémunératoires qui y etaient
classiquement inclus (tels que les avantages en nature, les compléments
aux alloeations sociales, les eotisations aux assurances de groupe, etc.)
et, au contraire, d’y inclure des éléments habituellement exclus (tels que
I’indemnité forfaitaire de frais).

Les discussions ont dés lors abouti 4 la conclusion, encore répétée
par la doctrine et jurisprudence eontemporaines, que la loi du 3 juillet
1978 ne pouvait se référer 4 la seule notion de « rémunération » (avec la
volonté implicite d’adepter une notion identique 4 celle retenue par la
loi du 12 avril 1965), mais qu’elle devait également préciser expressis
verbis que cette rémunération inclurait les « avantages acquis en vertu
du eontrat » 7.

On apergoit donc clairement que ’intention du législateur, en
incluant les « avantages acquis en vertu du contrat » i 'article 39 de la

(4)  Sénat, 5.E. 1974, 381, u° 1, p. 26 (art. 37 du projet de loi discuté & I'époque).
(5)  Loi du 10 mars 1900 sur le contrat de travail (ast. 22) et lois coordonnées relatives
au contrat d'emploi (art. 20, al. | et 2).

(6) Chambre, Doc. parl, Sess. ord. 1977-78, 258, n° 2, p. 97.

(7)  Chambre, Doc. parl., Sess. ord. 1977-78, 258, n° 2, p. 99.
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LCT, étai‘t d’assurer que certains avantages dont il pourrait étre
sc')utemll qu’ils ne constituent pas une « rémunération » (au sens ancien
d’appointements) soient inclus daps la base de calcul de I'indemnité de
rupturf‘:. L’acs:ent n’est en revanche absolument pas placé sur le terme
«acquis » qui s’opposerait & la rémunération « en cours ».

, .On peut dés 'lors conclure que les termes «en coursy de
’artlclf: 3? de la,x loi du 3 juillet 1978 s’appliquent aussi bien 4 la
fémuneration qu’aux avantages acquis en vertu du contrat ou, plus

exactement, en vertu de la relation de travaj
I vail entretenu
travailleur ct ’employeur. " ene le

I n’est donc pas particuliérement intéressant de chercher a classer
tel ou tel avantage rémunératoire sous Ja banniére « rémunération » ou
« avantag_e acquis en vertu du contrat », ces deux notions ne recevant
Pas un traitement différent au regard de la loi du 3 juillet 1978, Doctrine
et Jlirlspmdence qualifient d’ailleurs régulidrement un méme. avantage
tant6t t_de rémunération, tantét d’avantage acquis, alimentant ainsi gla
confusion. La précision apportée par le législateur par les termes
«avantages acquis en vertu du contrat » permet de garantir que certains
avantages, dont on aurait pu remettre en cause le caractére
rémunératoire (au motif qu’ils ne constituent pas a proprement parler la
contrepartie du travail effectué ® ou qu'ils ne découlent pas d’une
obligation eontractée directement par 1’employeur °), soient intégrés de
maniére certaine dans la base de calcul de I'indemnité de rupture.

2.1.2 Rémunération « au sens de la loi du 3 juillet 1978 » vs, « au
sens de la loi du 12 avril 1965 »

L’article 2, al. 1%, de la loi du 12 avril 1965 sur la protection de la
rémunération, auquel se référe directement I’article 14, §2,delaloidu
27 juin 1969 révisant I’arrété-loi du 28 décembre 1944 concernant la
sécurité sociale des travailleurs définit la rémunération comme le salaire
en espéce ou les avantages évaluables en argent auxquels le travailleur a
droit & charge de I’employeur en raison de son engagement '°.

(B)  Tels que le salaire garanti (payé en Iabsence de prestations).

(9)  Tels que le double pécule de vacanees.

(10) L’article 2, al. 17, 2°, ajoute les pourboires auxquels le travailleur a droit en mison
de son engagement. Nous laissons de cdté cette notion pour la présente contribution.
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II n’est plus contesté, aujourd’hui, que cette définition de la
rémunération, plus élaborée que eelle retenue par laloi du 3 juillet 1978,
ne peut pas lui servir de référence.

En effet, la notion de rémunération au sens de la loi du 12 avril
1965 est 4 un doubile titre plus large que celle retenue par la loi sur les
contrats de travail. D’une part, elle comprend les montants et avantages
octroyés 4 des personnes qui ne sont pas engagées dans un contrat de
travail (tcls que des stagiaires ou des apprentis). D’autre part, elle
englobe des indemnités qui, ne constituant pas la contrepartie du travail
foumni par le travailleur, ne pourraient pas étre considérées comme de la
rémunération au sens de la loi du 3 juillet 1978 (telles que les indemnités
de rupture, les indemnités de frais, les indemnités de non-eoncur-
rence, ete.).

Par d’autres égards, la notion de rémunération au sens de la loi sur
la protection de la rémunération est plus stricte que celle retenue par la
loi sur les contrats de travail. En effet, 1a loi du 12 avril 1965 exclut par
exemple de la notion de rémunération les pécules de vacances et les
avantages complémentaires aux branches de la sécurité soeiale. En
outre, elle limite la rémunération aux salaires et avantages 4 charge de
l'employeur, ce qui permet de douter du caractére rémunératoire (au
sens de cette loi) d’avantages pergus par le travailleur en raison de son
engagement mais qui sont juridiquement et/ou financiérement a charge
d’une personne tierce & I’employeur. Nous songeons ici aux avantages
octroyés par une soeiété mere aux employés de ses filiales, situation
rencontrée dans le contexte des groupes de sociétés, De tels avantages,
dont on peut eontester le earactére rémunératoire au sens de la
législation sur la sécurité sociale, constituent en principe des
rémunérations au sens de la loi du 3 juillet 1978.

11 n’est donc pas inutile, pour ces raisons, de distinguer les notions
de rémunération adopteées par la loi du 12 avril 1965 et 1a loi du 3 juillet
1978.

11 ne faudrait pas pour autant en conclure que toute référence aux
développements doctrinaux et jurisprudentiels relatifs & ’article 2 de la
loi du 12 avril 1965 serait inopportune pour la compréhension de la
notion de rémunération au sens de la loi du 3 juillet 1978. En effet, ainsi
que nous le verrons, il n’est pas rare qu'une précision apporiée par la
Cour de cassation au sujet de la notion de rémunération au sens de la
premiére loi offre toute pertinenee pour la compréhension de la notion
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de ré Sraty

de lem;?;rgtfon au sens de la seconde !, Certajns éléments constitutifs
e la ¢ initton de rémunération sont en effet commy

législations. ns fx dou

2.1.3 Une exclusion
prévue par i : C e .
bénéficiaires parlalof : les participations

Laloidu22ma'2 ; , .
availl . mai 001 fel’atlve aux régimes de participation des

rému:_ée t!eglsl;lateur exelut donc expressément de la notion de
Tation les avantages octroyés aux travailleurs en vertu de ceite

i;)'lf' n.o!mbstan} le fa’lit que ces demiers répondent probablement 4 la
elinition de rémunération retenue par la jurisprudence.

) S,ur l.a base de ce qui a été expos¢ plus haut au sujet des notions de
remuncration et d’avantages acquis en vertu du contrat au sens de
I"article 39, il faut considérer quwen excluant de la notion de
«’rf,munération » les avantages visés A article 2 bis de la L.C.T. le
législateur les exchut tant de 1a notion de rémuncration a proprem,cnt

(11) ‘Von-, ca ce sens, les arrdts rendus par la Cour de cassation le 3 avril 1978 au sujet
des primes de fin d’année, gratifications de Noél et autres primes de productivité dans
lesquels la Cour définit de fagon strictement identique la notion de rémunération
(« Attendu que la rémunération est la contrepartie du iravail effectué en exécution du
contrat de travail ; que le droit é cette contrepartie n'est, en soi, pas caractéristique de la
rotion de rémunération, mais uniquement la conséquence nécessaire de I'exécution du
travail en vertu d‘u conirat »}, méme si elle précise, cn outre, que la notion de rémunération
au sens d'e la loi du 12 avril 1965 est plus large encore que celle offerte par les lois
::oordonnees sur le contrat d’emploi (Cass., 3 avril 1978, Pas., 1978, 1, p. 845 et .). Voir
cgalement I"arrét rendu par la Cour de cassation au sujet de la notion de émunération pour
le ca!cul des cotisations de sécurité sociale en cas de requalification de la relation de
tra_vall cucontrat de travail (Cass., 10 janvier 2005, /. T.T, » 2005, p. 334), dont le dispositif,
qui concernait la rémunération au sens de la Iégislation de sécurité sociale, peut étrcl
transposé en matiére de contrats de travail (en ce sens : C. Trav, Lidge, 10 novel:’nbre 2005

R.G. 7770/2005, inédit, www.juridat.be, JS61754 1). ’ '
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parler que d’avantages acquis au sens de I'article 39. lls n’entrent donc
pas dans la base de calcul de I’indemnité de rupture ',

2.2 La rémunération comme « confrepartie du travail effectué en
exécution du contrat de travail » (définition jurisprudentielle)

La Cour de cassation définit traditionnellement la rémunération au
sens de I’article 39, § 1%, al. 2, de la loi du 3 juillet 1978 comme : « /a
contrepartie du travail effectué en exécution du contrat de tmvaiar »et
précisait, a lorigine, que « le droit d cette contrepartie n’est, en soi, pas
caractéristique de la notion de rémunération, mais uniquement la
conséquence nécessaire de l'exécution du travail en vertu du
contrat » 3.
La Cour a, par la suite, précisé davantage encore cette approcht?.
Elle a notamment nuancé la question de savoir si le travailleur doit avoir
droit 4 ’élément rémunératoire au moment ou le congé lui est donné,
Elle s’est, enfin, récemment prononcée sur la question de la
détermination de la valeur de la rémunération « en cours » a prendre en
considération pour le calcul de I'indemnité de rupture,

(12) Dans le méme sens, voir N. BEAUFILS, «Les nouvclles fmjn:jcs de
rémunération », in Le contrat de travail et la nouvelle économie, Bruxelles, Editions du

Jeune Barreau de Bruxelles, 2001, p. 186, ) .
(13) Cass,, 20 avrl 1977, R.W,, 1977-78, p. 1882 (et conctusions de 1'avocat général
Lenaerts, R. ., 1977-78, p. 1872} ; Cass., J avril 1978, Pas., 1978, I, p. 845.
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2.2.1 La rémunération tomme « contrepartie du travail »

au sujet de la
sation a définj
la « contrepartie dy travail effectué¢ en
» . Elle a ensuite constamment adopté

notl?n de’rétr‘lunération en sécurité sociale, la Cour de cas
la rémunération comme étant

exécution du contrat de travail

de ﬁ?vail * la rémunération est 5 contrepartie du travaj
trava!lleu.r, s0us 1"autorité de Pemployeur. Elle n’a en
fonction indemnitaire, nj réparatrice 15,

. Cette précision peut sembler étrange dans la mesure ot divers
¢léments dont il n’est généralement pas contesté qu’ils constituent des
composantes de la rémunération, ne sont pas 3 propretnent parler la
contrepartie du travail effectué par le travailleur ou, a tout le moins,
n’entretiennent pas une relation directe avec le travail effeetué, que ce
soit en termes de correspondance ou de proportionnalité, Il en va
notamment ainsi de la rémunération garantie pendant une période
d’absence ou encore de participations aux résultats de 1’entreprise, etc.

Il serait donc inexact de penser que la définition de la
rémunération donnée par la Cour de cassation peut éire appréhendée
@ contrario, pour aboutir a la conclusion que, si un avantage ne constitue
pas la contrepartie du travail effectué, il ne doit pas €tre considéré
comine un élément de rémunération. En ce sens, on serait tenté de dire
que tout avantage obtenu en raison de 1’engagement du travailleur v,
fiit-il deli€ de la prestation de travail 4 proprement parler, constitue un
elément de sa rémunération au sens du droit du travail.

I va cependant de soi que seuls les avantages obtenus en raison de
I'engagement du travailleur sont susceptibles de compter parmi les
éléments de rémunération au sens de I’article 39,§ 1%, al. 2, de la loi sur
les contrats de travail. Ainsi, il n’est plus contesté aujourd’hui qu*une
indemnité forfaitaire de frais ou les indemnités versées 4 un travailleur

.

prestant son contrat & 1'étranger et visant & compenser certains frais

(14)  Cass, 20 avril 1977, R.W., 1977-78, p. 1872.

(15) Cass,, 20 avril 1977, R.W., 1977-78, p. 1882.

(16) M.JAMOULLE, Seize legons sur le droit du travail, Li¢ge, Collection scientifique
de la Faculté de Droit de Liége, 1994, p. 155.

(17)  Cette définition se rapproche en réalité de celle retenue par Iarticle 2 de la loi du
12 avril 1965, qui définit la notion de rémunération utilisée en sécurité sociale,
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engendrés par |'expatriation (cost of living allowance, housing
allowance, etc.) ne lui procurent pas un avantage et ne peuvent, dés lors,
étre considérées comme des éléments de sa rémunération. Ces montants,
qui n’enrichissent pas le travailleur, mais visent uniquement 4 lui éviter
un appauvrisscment qui serait causé par la seule exécution de son
contrat de travail, sont pgénéralement considérés comme des
remboursements de frais propres a I’employeur, exclus de la notion de
rémunération.

2.2.2 La rémunération comme élément auquel le travailleur doit
« avoir droit au moment du congé »

La question du « droit au moment du congé » est la caractéristique
posant le plus de difficultés dans 'appréeciation des éléments de
rémunération qui doivent étre intégrés  la base de calcul de I’indemnité
de rupture. La jurisprudence abondante développée par la Cour de
cassation et les juridictions du travail révele que les difficultés posées
par cette notion se rapportent le plus souvent aux bonus et autres primes
et gratifications payées au travailleur.

La prémisse du raisonnement est certaine : pour qu’un avantage
rémunératoire compte parmi les éléments de rémunération participant 3
la base de calcul de I'indemnité de préavis, il faut que le travailleur y ait
droit au moment de la notification du congé '8,

Deux éléments y retiennent I’ attention : (i) le travailleur doit avoir
droit & I’avantage et ce, (ii) au moment de la notification du congé.

—» Le travailleur doit avoir droit 4 l'avantage

Dans son arrét du 3 avril 1978 12, la Cour de cassation était amenée
a décider si une prime, payée durant plusieurs années et alors qu’une
clause dite de libéralité précisait que de telles primes ne seraient
considérées ni comme faisant partie du salaire convenu, ni eomine un

(t8) Cass., 9 mai 1994, R. W, 1994-95,p. 1163 et T.T,, 1995, p. 8. Cass., 18 septembre
2000, .,.7.T, 2000, p. 499 ; Cass., 3 février 2003, JT.T,, 2003, p. 262 ; Cass., 24 octobre
2005, LT.T,, 2005, p. 183.

(t9) Largement inspiré, une nouvelle fois, des conclusions de Iavocat général Lenaerts
qui ont précédé I’ arrét rendu par la Cour de cassation le 20 avril 1977 sur la question de
savoir si une prime accordée par I'employeur quin’y est pas formellement obligé doit &tre
considérée comme de la rémunération au sens de ’anticle 2 de la loi du 12 avril 1965
(Cass., 20 avril 1977, R.W., 1977-78, p. 1872 e1 8.).
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;i’r.mt acquis pour les années futures, ni comme base de calcul de
'mden’:mt'e de congé, devait étre considérée comme un élément de
femuneration au sens de la loi sur les contrats de travail 2

Dans cet arrét, la Cour de cassation décide :

« ,Auendu que la rémunération est lq conirepartie du travail
effectué en exécution dy contrat de travail ;
contrepartie n'est,
rémunération,

. que le droit d cette
€ 5oL pas caractéristique de la notion de
emunér Mmais uniquement la conséquence nécessaire de
Uexécution du travail en vertu dy contrat; qu'il est inconciliable avee
1(:. m?!ure dul contrat de travail et avec lg notion de rémunération de
Stipuler que le droit a la rémunération n’exist i
s’agit d’avantages accordés en contrepart;p:: ?::S 1? T eon, ;, "

git vail effectué en
execution d'un contrat de travail »,

Elle ajoute ensuite
octroyées alors qu’une cla
le contrat de travail :

. .
» Sagissant des primes et gratifications
use de libéralité a également été insérée dans

« Attem‘iu que les primes de fin d’année allouées aux travailleurs
pour le travajl effectué en exécution de leur contrat de travail, de méme
que les avantages similaires oy comparables tels que les gratifications

de Noél, le treiziéme mois ou les Primes de productivité, constituent, dés

lors, des rémunérations que ces avantages ne peuvent étre considérés

comme des dons ou autres libéralités ; que, si {'employé formule des
reserves quelcongues quant a I'attribution de pareils avantages, elles

ne peuvent étre relatives qu’a I'octroi ou | "importance futurs de ces
avantages ;

Attendu que, pour que des primes de fin d’année et des avantages
similaires soient compris dans la notion de « rémunération », il n’est
pas requis que leur octroi ait éré stipulé par les parties ou que
l'employeur ait & cet égard souscrit unilatéralement une obligation ou
s0it tenu en vertu d'une loi, d 'une convention collective de travail ou de
usage ».

Suivant en cela le raisonnement précédemment exposé par
’avocat général Lenaerts au sujet de la notion de rémunération au sens

(20} La Cour était, en avril 1978, amenée A se prononcer sur la notion de rémunération
au sens des lois coordonnées sur le contrat d’emploi et non sur la Ioi du 3 juillet 1978,
naturellement. Nous avons cependant vu, plus haut, que la notion de rémunération pour le
calcul de I"indemnité de rupture a été définie de la méme maniére dans les deux lois, en
maniére telle que les enseignements de 1'arrét du 3 avril 1978 demeurent pertinents
aujourd’hui.
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de la législation de sécurité sociale 21 13 Cour de cassation cldt ainsi
bizarrement le débat sur la question de savoir s'il est envisageable qu'un
employeur octroie & un travailleur un « avantage » qui, parce qu’il est
octroyé en dehors de toute obligation de quelque sorte, ne constituerait
pas une rémunération mais une pure libéralité.

Le « raisonnement » de la Cour tient presque de la pétition de
principe : parce qu’elle est versée dans le cadre d’une relation de travail,
une prime constitue nécessairement la contrepartie du travail effectué
par le travailleur et, a ce titre, doit &tre considérée comme un élément de
rémunération. La question de savoir si le travailleur doit y avoir droit,
posée au départ, n’est en réalité pas résolue : pour que les primes soient
comprises dans la notion de rémunération, il n’est pas requis que
I’employeur qui les a octroyées y ait été tenu d’une quelconque maniére,
Cette jurisprudence a pour conséquence de mettre quasiment 4 néant les
possibilités, pour I'employeur, d’octroyer au travailleur une véritable
libéralité 2.

M. Jamoulle analyse également la faiblesse de cette argumentation
et conclut que « dans cette nouvelle analyse [...], le droit a la
rémunération perd une partie de sa consistance au point de subir une
mutation certaine; il n'est plus le corollaire d'une obligation de
versemeni el se restreint ¢ un droit sur les sommes versées, droit dont
l'effet essentiel, dans le champ strictement contraciuel, est d'éviter une
éventuelle action en répétition de l'indu : le droit d’obtenir a disparu
pour ne laisser que le droit de garder » %

Ainsi, selon la Cour de cassation, toute prime ou gratification
octroyée i un travailleur est, par le seul fait d’avoir été octroyée, un
€lément de sa rémunération.

(21) Conclusions précédant Cass., 20 avril 1977, R.W., 1977-78, p. 1872 et 5. Pour le
résumé de 'analyse détaillée des conséquences de cet arrét, voir M. DE VOS, Loon naar
Belgisch arbeidsovereenkomstenrecht, Anvers, Makluy, 2001, p. 811 4 816.

(22)  Sur cette question, voir cependant es conclusions de I’avocat général Lenaerts qui
retenait encore quatre hypothéses dans lesquelles I’octroi d’un avantage powrait encore
étre compris comme ['ociroi d'une libéralité (R.W., 1977-78, p. 1879 et 1880): les
indemnités octroyées au travailleur pour garantir un moyen de subsistance en 1’absence de
travail (pendant une période d’incapacité cu de privation de revenus pour une autre
raison), les indemnités allouées en fin de contrat de travail tciles que des « golden
handshakes », des indemnités octroyées en raison d’événements personnels ou familiaux
et les indemnilés octroyées A I’occasion de la relation de travail mais non comme
contrepartie du travail fourni (ex : primes de jubilé€).

(23) M. JAMOULLE, Seize legons sur le droit du travail, Liége, Collection scientifique
de la Faculté de Droit de Liége, 1994, p. 166.
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Si cette conclusion est exacte

impérativement lue en conjonction avec Iexigence, posée (elle) par le

texte de Iarticle 39 de la loj g jui
; : _ u 3 juillet 1978, suivant laquelle 1
f(emuneratlon a retenir pour le calcul de I'indemnité de ruptu.reqd:it gu‘:
©0 cours » au moment de la notification dy congé. On peut expliquer

g:lif ':zt‘:e] :x(i:gem::’:i n’apparaisse pas dans I’arrét du 3 avril 1978 par le
. our de cassation y reprend it
développements €Xposés le méme jop S tre gy ot oL ls

‘ ur dans un autre arrét ¢ j
de la notion de rémunération au se o Loy Suet

. : ns de la loi du 12 avril 19
laquelie fa notion de rémuncration « en cours » n’est pas pertingrsltg .

De récents arréts de la Cour de cassati

uel Scisi A
& ‘e cg::rsl t ;l)recmons a ce propos, dont nous soutenons qu’elles
l’ar;]:“a Tent, Zl;ge_lmlegn;slis enseignements que 'on tire généralement de
3] et des arréts subséquents d é igné
Ainsi, comme nous e v, i o o meme nente).
insi, errons, il serait erroné de souten;
prime ou gratification, dés lors qu’ é b, doit étre comsideste
s qu’elle a été versée, doit étre considéré
: lon, , onsidérée
gomrt?ter une rémunération en cours au sens de I'article 39 de laL.C.T et
ce titre, incluse dans la base de calcul de I'indemnité de rupture‘ -

 elle doit cependant, selon nous, étre

on ont cependant apporté

—> Le droit d l'avanta

ge doit exister au moment de la noti !
o notification

] I?oct'nne et jurisprudence sont unanimes pour considérer que la
remuncration « en cours » dont il faut tenjr compte pour le calcul de

1 mfiemnité compensatoire de préavis est celle 4 laquelle le travailleur a
droit au moment de la notification du congé,

‘ Les auteurs de la loi avaient déjd eu I’occasion de préciser ce
point. Ainsi peut-on lire dans les travaux préparatoires que :
« L’indemnité compensatoire se calcule sur la rémunération en cours et
non sur celle & venir, au cas ou l'employé aurait eu droit G une
augmentation de son traitement en cours de préavis [ .. ]. Ceprincipe ne
presente pas que des inconvénients: [indemnité est exigible
immédiatement et le travailleur, dispensé d ‘accomplir le préavis, peut
cumuler éventuellement deux rémunérations avant l'échéance normale
du préavis s'il retrouve un emploi entre-temps » .

On déduit généralement de ce principe plusieurs conséquences.

(24) Chambre, Doc. parl., sess. ord. 1977-78, 293, n° 4, p- 14.
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D’une part, les augmentations et indexations qu’aurait di subir la
rémunération pendant la période couverte par le préavis ne sont pas
prises en considération pour le calcul de 1’indemnité compensatoire de
préavis 2. Seule la rémunération dans sa proportion existant 4 la date de
la notification du congé est retenue. 11 en va d'ailleurs de méme pour le
cas des travailleurs dont le contrat est rompu alors qu’ils ont (méme
temporairement) réduit leurs prestations de travail, notamment dans le
cadre d’un crédit-temps ou d’une interruption de earriére. La Cour de
cassation a en effet rappelé, dans son arrét du 11 décembre 2006, que
« I'indemnité de congé due & un travailleur occupé sous un régime de
prestations de travail réduites licencié par un acte unilatéral de
Uemployeur, doit étre calculée sur la base de la rémunération d laquelle
le travailleur a effectivement droit au moment de la notification de la
résiliation du contrat de travail ; la circonstance gu’en principe, le
travailleur peut reprendre une occupation & temps plein & I'expiration
de la période de réduction des prestations de travail et qu'il est privé de
cette possibilité & la suite de la résiliation unilatérale de son contrat par

son employeur, est sans incidence » *%.

D’autre part, lorsqu’un préavis insuffisant a ét¢ notifié au
travailleur, ce dernier peut prétendre & une indemnité compensatoire de
préavis complémentaire ¥. Pour le ealcul de cette derniére, c’est la
rémunération en cours au moment de la notification du congé assorti du
préavis (insuffisant) qui doit étre retenue et non la rémunération telle
qu’elle a éventuellement évolué pendant le eours du préavis presté 28,

On peut se demander si une congséquence supplémentaire ne
devrait pas étre dégagée de |’exigence suivant laquelle seule Ia

(25) Cass., 6 septembre 1982, Pas, 1983, 1, p. 12 citée par K. DE GEYTER, « De
opzeggingsvergoeding en haar berckeningselementen », Or., 1987, p. 143. T. Trav,
Bruges, 5 avril 1983, R.D.S., 1983, p. 427 citée par B, PATERNOSTRE, Le droit de la
rupiure du contral de Iravail, Bruxelles, De Boeck, 1990, p. 201.

(26) Cass., 11 décembre 2006, R.G. S040143N, www juridat.be, En ce sens également ;
C. Trav. Bruxelles, 16 novembre 2004, Chron. D. 8., 2005, p. 234. Ceci ne vaut, bien
entendu, que pour le calcul de |'indemnité de rupture 4 proprement parler. S’agissant de la
rémunération pour le calcul de la durée du préavis, I’article 103 de la loi de redressement
du 22 janvier 1985 prévoit expressément : « En cas de résiliation unilatérale du contrat de
travail par l'employeur, le délai de préavis notifié au travaillewr qui a réduit ses
prestations [...] sera calculé comme s'il n’avait pas réduit ses prestations. It faut
également lenir compte de ce méme délai de préqvis pour déterminer I'indemnité
[compensatoire de préavis] »,

(27) Equivalente 4 la rémunération afférente A la différence entre la durée du préavis
raisonnable qui aurait dii Jui 8tre notifié et celle du préavis qui lui a été notifié.

(28) Cass., 6 novembre 1989, R ., 1989-90, p. 885.

126

rémunération 3 Ia

: quelle le travailleur a droit « au mo: é
doit étre retenue. ment du congeé»

En effet, il est donc unanimement admis qu’encas de licenciement

avec effet immédiat, les éventuelles indexations et augmentations

Waurait co; é érati tavi
q nnues la rémunération pendant Ie cours dy preavis ne seront

pas prises en _considération. 10 est argué, A cet égard, que comme le
f;rava'l:ll.cur quitte I'entreprise au jour du licenciement avec effet
immediat, il ne peut prétendre aux augmentations et indexations

qu'aurait subies sa rémunération s'il étaj : :
il était demeuré au
Pemployeur, service de

, $1 ce raisonnement est exact, on peut se demander pourquoi ne pas
| apphqu.er, mutalis mutandis, aux hypothéses de primes et
gratifications dont I’octroj est subordonné 4 une condition de présence
dans l'e.ntreprise B, Cette clause, fréquemment rencontrée (li}ans des
c,onventlons collectives ou individuelles, consiste 3 prévoir que
Vemployeur ne versera au travailleur une prime (de fin d’année par
egcemple) qu’a la condition que celui-ei soit encore au servic; de
I’entreprise au moment habituel de son paiement.

La Cour de cassation a déja décidé 4 ce sujet, dans son arrét du
9 mai 1994, que «en régle, une prime de fin d'année constitue la
contrepartie du travail effectué en exécution du contrat de travail ; le
droit a la contrepartie du travail effectué au moment de la notification
du congé est, en principe, acquis @ ce moment en vertu du contrat de
travail ; en principe, le montant de cette contrepartie doit étre compris
dans la rémunération en cours, au sens de la disposition précitée, méme
si, en raison de la résiliation du contrat de travail, le travailleur ne peut
plus remplir les autres conditions requises pour [octroi de la
prime » ¥, 1l s’agirait donc de eonsidérer que, méme affecté d’une
condition, le droit 4 la prime existe au moment du lieenciement et, donc,

(29) Nous laissons de cbté, ici, la question de savoir si de telles conditions,
subordonnant I’octroi d’une prime A une condition de présence dans "entreprise, sont
licites ou non (notamment au regard de Particlc 1178 C. civ.). Voir 4 ce sujet
J-F. NEVEN, « La base de calcul de ’indemnité compensatoire de préavis : quelques
questions controversées », JT.T., 2005, p. 100. 1l y cite notamment les décisions
suivantes, qui ont admis la validité de telles clauses : Arbrb. Brusscl, 2¢ ch., 24 décembre
2001, inédit, R.G. 0" 91.693 et T. Trav. Bruxelles, 18 ch., 15 septembre 2003, inédit, R.G.
n° 41.968/01.

(30) Cass., 9mai 1994, S T.T., 1995, p. 9 et R W, 1994-95, p. 1163, note W, RAUWS
« Lopend loon en oudejaarspremie: een beslissing op wankelc gronden ».
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la prime doit étre prise en compte pour le calcul de I'indemnité de
rupture !,

Le raisonnement de la Cour préte le flanc 3 la critique *2. En effet,
lorsque le droit & la prime est affecté d’une telle condition, on pourrait
soutenir que le travailleur, lorsqu’il est licencié en cours d’exercice, n'a
en réalité plus droit 4 la prime « au moment du congé » puisque la
notification méme du congé entraine la perte du droit 4 la prime.
Soutenir que le droit & la prime subsiste, mémec 5°il est devenu clair que
la eondition dont il est assorti ne se réalisera jamais, revét un caractére
artifieiel. En effet, le droit assorti d’une condition dont il est devenu
eertain qu’elle ne se réalisera jamais n’oftre plus aucun titre 3 son
bénéficiaire.

Le raisonnement de la Cour étonne également en ce qu’il
considére que « le droit d la contrepartie du travail effectué au moment
de la notification du congé est, en principe, acquis d ce moment en vertu
du contrat de travail ». En effet, on sait que dans son arrét de principe du
9 septembre 1985, 1a Cour de cassation a décidé que les primes et autres
gratifications payées annuellement constituent, en principe, la
contrepartie du travail effectué au jour le jour par le travailleur et, 4 ce
titre, s acquiérent par ce demnier au fur et 4 mesure de ses prestations. On
y a vu la consécration du principe de divisibilité de ces primes . La
Cour n’a cependant pas invalidé les clauses par lesquelles les parties
conviennent du principe d’indivisibilit¢ d’une prime, ¢’est-d-dire du
principe suivant lequel une prime est versée pour le tout, annuellement,
et qu’aucun montant n’est di en cas de départ du travailleur avant
I’échéanee habituelle du paiement de la prime. Si de telles clauses sont
valides, il faut bien reconnaitre alors que méme si « en principe », la
partie de la prime afférente aux prestations livrées par le travailleur
jusqu’d la date de la notification du congé lui est acquise & ce moment
(pour reprendre les termes de I’arrét du 9 mai 1994), tel n’est pas le cas
lorsque les parties ont assorti ’octroi de cette prime d’une condition de
présenee dans 1’entreprise (ce qui était le cas de 'espéce ayant donné
lieu a ’arrét du 9 mai 1994). La prémisse du raisonnement de la Cour de

(31) I.-F. NEVEN, «La base de calcul de I'indemnité compensaloire de préavis :
quelques questions controversées », J.T.T., 2005, p. 100,

(32) Pour une critique de cet amét, voir également W. RAUWS, « Lopend loon en
oudejaarspremic . een beslisging op wankele gronden », note sous Cass., 9 mai 1994,
R.W.,1994-95,p. L164 et 5.

(33) Sur ce théme, voir H. FUNCK, « Les primes aequises, divises, indivises », Chron.
D. S, 1987, p. 265,
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cassation, dans son arrét du 9 mai 1994, est donc erronée : lorsque les
parties sont convenues d’une condition dc présence dans I’entreprise
(donF !a validité semble admise par la Cour ™), on ne peut g lus
con_mden;r que la prime rclative 4 I’exercice au cours duguel interv‘i,ent
le l-lcenc_lcment est (pour partie) acquise au travailleur a la date de la
nOtlﬁC«tithl’l du congé. On peut y voir une raison supplémentaire de
soutenir que le travailleur, dont le licenciement signifie qu’il ne remplira

as la condition : ! i é i
P on de présence dans | entreprise, ne peut étre considéreé

gglrlrgge ayant « droit » 3 cette prime « au moment de la notification du
»

o Il n’en demeure pas moins que, pour |

Jurisprudence tendent plutst a s’aligner sur ’ense
la QOM d.e cassation du 9 mai 1994 et a considérer que le travailleur dont
le licenciement empéche la réalisation de 1a cond

: : ition de présence dans
I'entreprise peut encore se prévaloir d’un droit & cet avantage au
moment du congé Ft, donc, postuler I’inclusion de I'avantage dans la
base de calcul de I'indemnité de fupture.

"heure, doctrine® et
1gnement de I’arrét de

2.2.3 La rémunération « en cours » et les clauses de libéralité

Nous souhaitons a présent nous attacher aux récents arréts de la
Cour de cassation au sujet de la notion de rémunération « en cours ».
A notre sens, la précision suivant laquelle seule la rémunération « en
cours » au motnent de la notification du congé peut étre incluse 4 la base
de calcul de Vindemnité de rupture revét une importance toute
particuliére 2 un double niveau : lors de I'analyse du principe de
I’inclusion de I’avantage dans cette base de calcul, mais également lors
de I’évaluation du montant de cet avantage. Seul le premier aspect est
abordé dans cette section.

(34) Cass,, 9 seplembre 1985, J.T.T., 1986, p. 162.

(35) J.-F. NEVEN, «La base de calcul de I’indemnité compensatoire de préavis:
quelques questions controversées», JT.T., 2005, p. 99 et 100; « Rémunération et
autorilé, les éléments constitutifs du contrat de travail dans Ia jurisprudenee de la Cour de
cassation postérieure au ler janvier 1990 », J.T.T, 1999, p, 19 qui remet en cause, plus
fondamentalement, la validité méme des conditions de présence dans 1’entreprise. Surun
apercu de la jurisprudence acceptant la validité de ce type de clause dang les plans
d’options sur actions, voir M. GOLDFAYS, « Options sur actions et indemnité de congé:
évolution de la jurisprudence depuis I"arrét de 1a Cour de cassation du 4 février 2002 »,
Chron. D. 8., 2006, p. 63 et s.
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Des divers amréts rendus par la Cour de cassation depuis celui du
3 avril 1978 %, on déduit que seule la rémunération a laquelle le
travailleur a droit au moment de la notification du congé?’ doit étre
intégrée A la base de calcul de I'indemnité compensatoire de préavis.

S’agissant des primes et autres gratifications au caractére a priori
aléatoire parcc que les parties sont eonvenues d’une clause de libéralité,
la Cour de cassation ajoute en outre que le seul fait qu’elles soient
payées entraine la constatation que leur bénéficiaire y a droit.

Comme annoncé plus haut, 3 supposer méme que 1’on admette que
les primes et gratifications, dés lors qu’elles sont octroyées, constituent
un élément de rémunération parce gqu’elles représentent forcément la
contrepartie du travail fourni, il n’cn résulte pas pour autant que ces
avantages constituent, au jour de la notification du congé, des
rémunérations « en cours ». Pour le dire autremcnt, le paiement d’une
prime ou gratification avant le licenciement démontre tout au plus que le
travailleur y a eu droit, mais non qu’il y a encore droit au moment du
congé. Cette nuance revét toute son importance.

Dans son arrét du 18 juin 19807, analysant une situation ot les
parties étaient convenues d’une clause de libéralité par laquelle il était
donc expressémcnt précisé que I'octroi d’une prime n’entrainait aucun
droit pour le bénéficiaire a recevoir une prime de mémc nature pour le
futur, la Cour a décidé que « la validité de pareilles fclauses] ne s'étend
qu'aux avantages qui pourront étre accordés ultérieurement et [.]
elles ne peuvent empécher que le traitement en cours qui [ ...] doit étre
pris en considération pour le calcul de 'indemnité de congé, comprend
la gratification annuelle qui lui a été payée réguliérement chaque année
Jjusqu’'d ce moment, en conirepartie des prestations fournies en
exécution du contrat d’emploi ». Elle a ajouté que « rien ne s'opposfe]
a ce qgue le traitement en cours constitue la rémunération d'un travail
déjé accompli, il importe peu que cette gratification ait ét¢é payée en une
seule fois chaque année, en considération des prestations de {'année
écoulée ».

(36) Cass.,9mai 1994, R.W,, 1994-95,p. 1163 etJ T.T., 1995, p. 8. Cass., | 8 seplembre
2000, J.T.T., 2000, p. 499 ;Cass., 3 février 2003, JT.T, 2003, p. 262 ; Cass., 24 octobre
2008, J.T.T., 2005, p. 183.

(37) Cass, 16 novembre 1992, Pas., 1992, 1, p. 1258 (pour une hypothése ol le contrata
£1é rompu avant tout début d'exécution).

(38) Cass., 16 juin 1980, .JT.T, 1981, p. 48.
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N .Cet arrét, qui s’inscrit dans [e droit i
5 etz'ut penché sur la question dy « droit

t la notification du congé et
S constitue la rémunération « en
_S1, e rarson de ’existence d’une

afférente A des prestations antérieures
cours » du travailleur et ce, méme

Cette jurisprudence nou, i i
- urf $ parait devoir éire revisjtée 3 i
ges arr’ets_ultencurs du 14 novembre 994 39 du I8 sn:lstl éeba : luﬂligre
u 3 fevrier 2003 4!, ’ plenhre 2000 T et

i 1 uesion 46 weve o s aien ¢ 46 smnge s rononcer
” oSt intégrer dans la base de calcul de
I’indemnité de rupture des primes octroyées au cours des douze mois
ayant précédé la rupturc du contrat de travail mais dont le principe de
Poctroi avait été expressément révoqué entre-temps et/ou dont le
caractére tout a fait exceptionnel était établi.

Dans les affaires ayant donné licu a ces arréts, les parties étaient
convenues d’une clause de libéralité, La particularité de ces espéces
tient cependant au fait que, chaque fois, I’employeur avait cxpressément
informé le travailleur, dans 1’année précédant le licenciement, que la
prime octroyée par le passé ne le serait certainement plus pour le futur.

On aurait pu penser que fa Cour de cassation, suivant en cela la
jurisprudence amorcée par ses précédents arréts et notamment I’arrét du
18 juin 1980, aurait maintenu le fait quc Ics primes octroyées peu de
temps avant le licenciement étaient par nature de la « rémunération en
cours » (par le seul fait qu’elles avaient été payées) et qu’elles devaient
donc étre intégrées dans la base de calcul de I’indemnité de rupture.

(39) Cass,, 14 novembre 1994, J.T.T., 1995, p. 349,
(40) Cass,, 18 septembre 2000, J.T.T., 2000, p. 499.
(41) Cass,, 3 février 2003, J.T.T., 2003, p. 262.
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La Cour estime cependant que les avantages, mémes versés peu de
temps avant le licenciement, pour lesquels I’employeur a expressément
informé le travailleur qu’ils étaient « révoqués » pour le futur, ne
constituent pas ou plus de la rémunération a laquelle le travailleur « a
droit au moment de la notification du congé » * ou, en d’autres termes,
de la rémunération « en cours » au sens de l’article 39 de la L.C.T.
Partant, ils doivent étre exclus de la base de calcul de I'indemnité de
rupture.

Le raisonnement de la Cour est logique : dés lors que le travailleur
ne peut plus faire valoir un droit 4 la prime, parce que le principe méme
de P’octroi de cette prime a été révoque avant la date du licenciement, le
travailleur ne peut plus prétcndre que cet avantage rémunératoire faire
partie de la rémunération « en cours » au moment de la notification du
congé. La Cour rend en définitive 4 la notion de rémunération « en
cours » sa dimension temporelle et remet [*accent sur le fait que c’est la
rémunération 4 laquelle le travailleur a droit « an moment du congé » (et
non pas celle a laquelle il a eu droit par le passé, fiit-il récent) qui doit
étre prise en considération.

Elle précise en toutes lettres, dans 1’arrét du 3 février 2003, que par
les termes « rémunération en cours », ’article 39 de la L.C.T. signifie
que l'indemnité compensatoire de préavis doit étre calculée en tenant
compte de la rémunération et des avaniages auxquels le travailleur a
droit au moment de la notification du congé 4.

Dans la rigueur des principes, le méme raisonnement devrait
aboutir 4 considérer que doivent également étre exclues de la base de
calcul de I’indemnité de rupture les primes et gratifications octroyées
alors que les parties sont convenues d’une clause de libéralité et ce,
méme lorsque 'employeur n’a pas expressément fait connaitre son
intention de ne pas ou plus octroyer {’avantage pour I’avenir *. Nous
nous en expliquons.

(42) Cass., 14 novembre 1994, J.7.T., 1995, p. 349.

(43) Cass, 3 février 2003, J.T.T, 2003, p. 262.

(44) En ce sens également, P. BLONDIAU, Th. CLAEYS, B. MAINGAIN et
E. CARLIER, La rupture du conirat de travail — Chronique de jurisprudence 1992 ~
1995, Bruxelles, Larcier, p. 175 ; J. DE WORTELAER, Financiéle participatie en loon,
Gand, Rys & Breesch, 1996, p. 85. Contra : V. VANNES, Le contrat de travail : aspects
théorigues et pratiques, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 862.
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01l a eet avantage, sauf lorsque ce dernier jui est octroyé, En d’autres

g:;:rn:s,, eomme |’ mc}ique la Flour de, cassation, !orsque cet avantage est
, yc? au travailleur, il revét nécessairement un caractére
remuncratoire par la seule relation entreteme avec le travail fourni et ce,
peu importe que 1’on puisse déterminer ou non si le travailieur pouvait
faire valoir un quelconque droit 4 cet avantage. L unique fait de I’avoir
pergu (et de pouvoir se prévaloir d’un « droit de garder » 1’avantage *)
entraine le fait qu’il s’agit d’une rémunération. Il ne s’agit cependant
pas pour autant d’une rémunération 2 laquelle le travailleur peut
prétendre pour I’avenir puisque la clause de libéralité, dont la validité
n’est pas remise en cause par la Cour de cassation, prévoit expressément
que le paiement de cet avantage ne crée aucun droit pour I’avenir (et
certainement pas en vertu d’un usage, source de droit hiérarchiquement
inférieure 4 la clause de libéralité convenue par les parties).

Pour le dire autrement, si la Cour de cassation admet qu’un
avantage auquel le travailleur n’a «plus» droit au moment du
licenciement (parce que le principe méme de son octroi a &té
expressément déni¢ avant la date du licenciement) doit étre exclu de la

(45) C. WANTIEZ et B. NYSSEN, « Assiette de |'indemnité de congé — Traitement en
cours — Gratification », note sous Cass., 14 novembre 1994, JT.T., 1995, p. 350;
C. WANTIEZ, « Rémunération et autorité, les éléments constitutifs du contrat de travail
dans la jurisprudence de la Cour de cassation postéricure au 1* janvier 1990 », JT.T,
1999, p. 17.

(46) J.-F. NEVEN, «La base de calcul de {'indemnité compensatoire dc préavis ;
quelques questions controversées », J.T.T., 2005, p. 100.

47y M.JAMOULLE, Seize lecons sur le droit du travail, Liége, Collection scientifique
de la Facult¢ de Droit de Liége, 1994, p. 166.
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base de calcul de V’indemnité de rupture, on nc voit pas a quel titre il
faudrait estimer qu’un avantage auquel le travailleur n’a « pas » droit au
moment du licenciement (parce que la clause de libéralité prévoit que le
paiement de cette prime est constamment aléatoire) devrait connaitre un
autre traitement.

Conclure que, pour qu'une prime ou gratification payée en
présence d'une clause de libéralité soit exclue de la base de calcul de
I'indemnité de rupture, il faut que I’employeur ait expressément fait
usage de la faculté de révocation offerte par la clause dc libéralité
revient finalement & analyser ’effet de cette clause & contrescns. En
effet, ces clauses prévoient généralement que le travailleur est
susceptible de recevoir une prime et que le paiement de cette prime ne
crée aucun droit pour I’avenir. Elles ne prévoient en revanche pas que le
travailleur a droit & une prime et que I’employeur peut révoquer ce droit
4 tout moment (une telle clause serait, du reste, contraire 4 ’article 25 de
la L.C.T.). On doit donc nécessairement analyser la clause comme
précisant que le travailleur n’a pas de droit 3 la prime, méme si la prime,
si et lorsqu’elle lui est octroyée, constitue alors un élémcent de sa
rémunération.

En ce sens, il nous semble que la jurisprudence récente de la Cour
de cassation au sujet des primes ct avantages exceptionnels ou révoqués
peu de temps avant le licenciement a nécessairement un impact sur
I’analyse tout enticrc des primes et gratifications versées alors que les
parties sont convenues d’une clause de libéralité.

Cette analyse est confortée par 1’arrét rendu par la Cour de
cassation le 4 janvier 1993 *8. Dans I’espéce ayant donné lieu a cet arrét,
un travailleur pouvait démontrer qu’il avait rcgu, au moment de la crise
pétroliére, du mazout de chauffage pour son habitation privée pris en
charge par son employeur. 1l ne pouvait cependant démontrer aucun
droit a cet avantage (les conditions d’existence d’un usage n’étaient,
notamment, pas remplies). La cour du travail d’Anvers avait dés lors
exclu cet avantage de la base de calcul de l'indemnité de rupture, 4
défaut pour le travailleur d’avoir pu démontrer I’existence d’un droit &
[’avantage au moment de la rupture du contrat. La Cour de cassation a
rejeté le pourvoi intenté contre 1’arrét de la cour du travail, confirmant
que seuls les avantages auxquels le travailleur a droit pour ! 'avenir sont

(48) Cass., 4 janvier 1993, Chron. D. §, 1993, p. 302, cité et commenté dans
P.BLONDIAU, Th. CLAEYS, B. MAINGAIN et E. CARLIER, La rupture du contrat de
travail — Chronique de jurisprudence 1992 — 1995, Bruxelles, Larcier, p. 175.
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13 L’évaluation du montant de la rémunération incluse dans 1a
base de calcul de I'Indemnlté de rupture

2.3.1 Evaluation de Pavantage

Le calcul du montant des avantages en espéces 4 inclure dans la
base de calcul de I'indemnité de rupture ne pose en principe pas de
difficulté. On s’accorde & considérer que ce sont les montants bruts de
ces avantages qui doivent &tre retenus.

Une question neuve est cependant récemment apparue i ce
propos, dans le cadre des débats relatifs aux conséquences d'une
requalification d’un contrat d’entreprise ou de prestation de services en
contrat de travail. En effet, amenée a se prononcer sur la notion de
rémunération au sens de I'article 2 de la loi du 12 avril 1965 pour le
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calcul des cotisations de sécurité sociale dues par I’employeur sur les
émoluments versés au « faux indépendant» pendant la relation de
travail, la Cour de cassation a estimé *? ;

« Attendu que le montant de la rémunération convenue entre le
maitre de ['ouvrage et I'ouvrier indépendant dans le cadre du louage
d’une activité indépendante peut étre fixé en fonction des cotisations
dont le travailleur indépendant sera redevable aux caisses
d’assurances sociales des travailleurs indépendants ;

Que la partie de la rémunération originairement prévue par les
parties pour le paiement de la cotisation du travailleur indépendant aux
caisses d'assurances sociales des travailleurs indépendants est propre
au contrat de louage d’une activité indépendanie et non au contrat de
travail ; que cette partie n’acquier! pas a la suite de la requalification
du contrat le caractére d’avantage ou de salaire auxquels le travailleur
a droit “en raison de son engagement” ; qu'en conségquence, elle ne
peut servir de base pour le calcul des cotisations de sécurité sociale des
travailleurs ».

La Cour considére donc que la partie des émoluments versée au
faux indépendant et avec laquelle ce dernier s’est acquitté des
cotisations de sécurité sociale dans le régime des indépendants n’est pas
une rémunération au sens de la loi du 2 avril 1965 car le travailleurn’y a
pas droit « en raison de son engagement ». Les récentes dispositions
législatives consacrées 4 la question de la fausse indépendance ont
d’ailleurs repris cette approche a leur compte. L’article 340 du titre X111
de la loi portant des dispositions diverses du 27 décembre 2006, intitulé
« Nature des relations de travail », prévoit en effet que, en cas de
requalification, « sans préjudice des barémes salariaux, la
rémunération mensuelle du (travailleur salarié, hors cotisations
patronales de sécurité sociale et avant déduction du précompte
professionnel, est réputée étre égale a la moyenne mensuelle des
revenus attribués en tant que travailleur indépendant et diminuée de la
moyenne mensuelle des cotisations de sécurité sociale dues a
I'organisme percepteur des cotisations de sécurité sociale des
travailleurs indépendants ».

On peut évidemment se demander dans quelle mesure cette
jurisprudence est transposable en droit du travail. On est tenté de
considérer que si la partie des émoluments versée a un faux indépendant

(49) Cass., 10 janvier 2005, S T.T., 2005, p. 334.
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«.En ce qui concerne ['indemnité compensatoire de préavis,
celle-ci est due sur la base de la rémunération en cours.f...]

Or, {a Cour de cassation a considéré qu'en cas de requalification
par le juge d’un contrat pour un travail indépendant en un contrat de
travail, la partie de I'indemnité payée par le maitre de l'ouvrage et qui
est destinée d permettre au iravailleur indépendant de payer ses
cotisations pour la sécurité sociale des travailleurs indépendants ne
peul servir de base de calcul des cotisations sociales pour travailleurs
salariés.

Il doit en étre de méme pour la partie de la rétribution allouée au
travailleur indépendant en vue de supporter des frais qu’il doit assumer
seul alors que 5°il avait été salarié, ils auraient été supportés par son
employeur.

C'est pourquoi il faut déterminer le montant brut de la
rémunération en le reconstituani par référence au montant net
effectivement percu par le travailleur au cours de sa période de
travail. »

On peut encore se demander si, lorsque le faux indépendant ne
s’est acquitté que de cotisations de securité sociale provisoires, c’est ce
montant ou celui (plus élevé) des cotisations définitives qui doit étre
déduit des émoluments pour le calcul de sa rémunération brute. A suivre
le libellé de Particle 340 de la loi portant des dispositions diverses du
27 décembre 20006, il faudrait considérer que ce sont les cotisations
définitives qui doivent servir de base a ce calcul puisqu’il se référe aux

(50) C. Jfrav. Liége, 10 novembre 2005, inédiz, R.G. n® 7770/05, www juridat.be.
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, . o
cotisations « dues » et non payées pat le fflux mdépendaltlt. tCzt;S
conclusion peut poser des difficultés pratiques, le r’non ant e
cotisations définitives étant fixé, aprés le démarrage d’une activi
indépendante, plusieurs années plus tard.

Quant 4 I’évaluation des avantages en nature, qui pel;t soulcivlel:'
plus de difficultés, la Cour de cassation es,tlme‘qu.e seule la :( ;:l Zes
réelle de ’avantage » peut Etre retf':nue, c’est-3-dire le moni | des
« frais que le [travailleur] devrait reellemenfsupporte;'p?ur (c)zc gder !
le méme avantage » !, Elle ajoute que « le juge appelé a pr o d
'évaluation d’un avantage en nature dont I'a .valeur refelle ne peu lf_; e
déterminée avec précision est tenu d’apprécier au mieux celte v:z‘bles
réelle a la lumiére des éléments concrets de la cause suscepti

I - 52
d’influer sur cette évaluation »>*.

Ellea en outre précisé & diverses reprises 3 que s:euls les avapt:«;lgss
dont le montant (a tout le moins minimum) peut étre d(éitf:rmlmel d:
maniére certaine doivent étre pris en compte dans la base de calcu
I’'indemnité de rupture. o

Ainsi a-t-elle décidé, dans son arrét du 9 mars 1992 re}atlf a‘l
I’exclusion, de la base de calcul de 1’indemryte de_ mptgre, d.e [lljlill'l'fes a
I’assurance de groupe dont le montant n’était pas individualisable :

« Que cette rémunération el ces avantages sont ceux ;;):’:tls.:
dispositions légales et les stipulari?ns convem‘_munelles fer:n teni de
Sixer avec certitude le montant ou d tout le moins le montant m
au moment du licenciement ; -

Attendu que, sans étre critiqué de ce c'heﬁ larrét cons:der:: ,?f;j
Pavantage qui résulte pour chaque employé d"es ver;ement.:' eﬂ; s

annuellement par 'employeur sur la base d'un calcul actuar
“indéterminable” ; |

Qu’en décidant que pareil avantage “ne pﬂeut étrje mclusﬁant.:: Z
base de calcul de I'indemnité de préavis”, U'arrét ne viole pas Uartic
39 précité », ‘ .

Cette jurisprudence, dont la pertinence par rap.poi't ala qu:s;ml:
précise des primes & I’assurance de groupe devrait étre revu 2l
lumiére de 1’actuelle loi du 28 flvrll 200_3 sur les szlllse s
complémentaires, peut avoir des conséquences importantes si

(51) Cass., 26 septembre 2005, J.T.T., 2005, p. 495.

Ibidem. ‘
gg (?;s:mn mai 1982, Pas., 1982, 1, p. 1094 ; Cass., 9 mars 1992, /.7.7., 1992, p. 219
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appliquée avec rigueur a d’autres types d’avantages. Nous le verrons

notamment au sujet de certaines ré unérations variables et des srock
options.

2.3.2 Rémunération « en cours » et méthode des « douze mois
antérieurs au congé »

Comme annoncé plus haut, la notion de rémunération « N cours »
revét également une importance toute particuliére pour I'évaluation des
avantages dont il n’est pas contesté qu’ils doivent étre inclus dans [a

base de calcul de I'mdemnité de rupture.

En effet, aprés avoir déterming les éléments qui doivent atre
retenus pour le calcul de I’indemnité de rupture, encore faut-il en fixer le
montant. A cet €gard, les praticiens du droit social, confortés par une
doctrine ** et une Jurisprudence quasiment unanimes, se sont longtemps
satisfaits du consensus sujvant lequel ¢’étaient les avantages octroyés au
cours des douze mois ayant précédé le congé qui devaient étre intégrés a
la base de calcul de Pindemnité de rupture %5, 1f atait ¢galement entendu
que si le travailleur n’avait pas encore presté douze mois de travail, les

rémunérations versées pendant le cours de son emploi seraient portées
sur une période de douze mois,

Cctte méthode consistant a se référer aux douze mois antérieurs ay
congeé ne reposait pas réellement sur une quelconque base légale. 11 était
cependant souvent affirmé que I'article 131 de la Toi du 3 Juillet 1978,
qui prévoit que pour I’application de divers articles (au nombre desquels
ne figure pas ’article 39 de a L.C.T.) « les commissions et avantages
variables sont calculés sur le montant de la rémunération des douze
IROIS antérieurs », pouvait étre:appliqué, par analogie, 4 I’article 39 de |a
loi du 3 juillet 1978. 11 étajt soutenu que cette lecture donnerait
€galement le page d’une certaine cohérence, pour 'applieation de cette
loi, quant au calcul des rémunérations variables  retenir pour le calcul
des divers plafonds et indemnités,

Cette approehe semblait d’autant plus cohérente que I’article 13]
de la loi du 3 juillet 1978 se référe notamment A I’article 82 de la méme
loi, lequel fixe les divers seuils de rémunération pour le calcul des délais

- —

(54) Pour une objection par mapport 2 ce consensus, voir R. CLAES, « De variabele
beloning in het mbeidsovereenkomstrecht», Ors, 2001, p. 119 et 3.
(55) La question faisait cependent débat de savoirs’il fallajt retenir les avan

tages payés
OU promérités au cours des douze mois précédant le eongé.
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de préavis des employés en cas de rupture d’un contrat de travail a duréc
indétcrminée. 11 était alors argué, 4 raison sclon nous, qu’il y avait une
certaine logique 4 considérer que les rémunérations variables devaient
&tre calculées de la méme maniére pour établir la rémunération servant
de base au calcul du délai de préavis de I’employé (L.C.T., art. 82) et
I’indemnité compensatoire de préavis éventuellement due (L.C.T,,
art. 39) 6,

Revcnant 4 une lecture littérale des textes, la Cour de cassation a
cependant rappelé, dans son arrét du 24 octobre 2005 %7, que :

« Attendu qu’en vertu de larticle 131 de la loi du 3 juillet 1978,
pour ’application des articles 65, 67, 69, 82, 84, 85, 86 et 104 de la loj,
les commissions et avantages variables sont calculés sur le montant de
la rémunération des douze mois antérieurs ;

Attendu qu’en vertu de I'article 39 de la loi précitée, I'indemnité
de congé est fixée en tenant compte de la rémunération en cours et des
avantages acquis en vertu du contrat de travail ;

Qu 'd cet égard, il y a lieu de tenir compte de la rémunération en
cours au moment de la résiliation du contrat de travail ;

Que, la détermination de la rémunération en cours servant de
base au caicul de I'indemnité de congé n’étant réglée par aucun des
articles visés a l'article 131 précité, cet article n’est pas applicable en
I'espéce ».

Dans i’espéce soumise a la Cour, la cour du travail de Gand avait
retenu, pour le calcul de I'indemnité de rupture, les primes et fractions
de primes qui avaient été versées en contrepartie du travail presté au
eours des douzc mois ayant préccdé le licenciement, se référant
explicitement a P'article 131 de la loi sur les contrats de travail qu’elle
appliquait, par analogie, & ’article 39 de la méme loi pourtant non cité
par 'article 131,

(56) On objectera cependant que, s’agissant du calcul du délai et de I'indemnité de
préavis dont peut bénéficier un travailleur ayant réduit ses prestations dans le cadre ¢'un
crédit-ternps ou d’une interruption de carriére, il n'est pas recouru 4 la méme notion de
rémunération pour le caleul du délai de préavis et de I'indemmité compensatoire de
préavis.

(57 Cass., 24 octobre 2005, S.T.T., 2006, p. 183, note D. VOTQUENNE.
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, Comme l’il}dique D. Votquenne qui commente cet arrét 8 ce
n’est pas la premiére fois que ta Cour rappelle que rien, dans la loi du
3 juillet 1978, ne commande d’appliquer 4 Particle 39 la méthode de

caleul « des douze mois antérieurs » prescrite par 'article 131 pour lc
calcul des rémunérations variables .

- On sot‘llignc_ra d’ailleurs que I’application, par analogie, de
Particle 131 3 l"amcle 39 de la loi sur les contrats de travail néglige(ait)
un aspect : ljattlcle 39 de la loi sur les contrats de travail se référe 4 la
« rémunération en cours », au contraire de chacun des autres articles
auxquels renvoie expressément 1’article 131, qui préeisent, eux, qu’il
faut tenir compte de la « rémunération annuelle ». On peut donc
soutenir, sur cette base, que 1’application de la méthode des « douze
mois antérieurs au congé » prescrite par ’article 131 de la L.C.T. ne
peut valablement rencontrer 1’exigence de 1'artiele 39 qui renvoie
cxprésscment 4 la rémunération « en cours » au moment du congé.

Mais s’il ne peut étre fait application de I'article 131 de la loi du
3 juillet 1978, quelle méthode appliquer ?

Dans son arrét du 24 octobre 2005 %, la Cour de cassation ne
donne aucune précision a cet égard. On peut uniquement trouver une
base de raisonnement dans la référence faite aux termes de Iarticle 39
de la L.C.T. et en particulier 4 I’expression « rémunération en cours ».

Dans Iarrét du 6 avril 1967 ' rendu sur la méme question, la Cour
de cassation admettait qu’il soit tenu compte, sur la base d’une
« estimation ex aequo et bono », de la moyennc des rémunérations
variables versées au cours des cinq années précédant le licenciement. 11
faut cependant souligner que, dans l'espéce qui lui était soumise, la
durée du préavis était fixée 3 quatre ans et que cette circonstance semble
avoir encouragé la Cour 4 aceepter qu’il soit tenu compte de la moyenne
des cing demiéres années 2.

Ce sont 12 les sculs cnseignements que 1’on peut tirer des arréts
rendus par la Cour de cassation sur la question.

(58) D.VOTQUENNE, « De opname van het variable loon in de berekeningsbasis van
de opzeggingsvergoeding », note sous Cass,, 24 octobre 2005, J.T.T., 2006, p. 1B5.

(59) Cass, 6 avril 1967, Pas., 1967, 1, p. 920 et Cass., 13 juin 1983, R.W., 1983-84,
p. 205.

(60) Cass., 24 octobre 2005, LT.7., 2006, p. 183.

{61) Cass, 6 avril 1967, Pas., 1967, 1, p. 920,

(62) Voir & ce sujet le dernier paragraphe des attendus de la Cour relatifs au premier
moyen.
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Or, {a question de la détermination des rémunérations variables
(bonus, gratifications, primes liées aux résultats, etc.) a intégrer A 1a base
de calcul de I’indemnité de rupture est souvent cruciale, les montants en
jeu pouvant représenter une partie non négligeable de la rémunération
du travailleur.

Plusieurs méthodes peuvent étre envisagées, qui suivent une
certaine gradation.

Tout d’abord, si 1’on considére que seule la rémunération « en
cours au moment du congé » doit servir de base au caleul de I'indemnité
de rupture, le juge devrait en premier lieu analyser la mesure dans
laquelle il lui est possible de déterminer quelle est la rémunération
variable & laquelle le travailleur a droit pour I’exercice au cours duquel
intervient le licenciement. En effet, il n’est pas exclu que ce calcul soit
possibie, notamment lorsque les critéres et modes de caleul de cette
rémunération variable sont fixés de manidre précise et objective et
lorsque les résultats pris en compte pour ce calcul sont connus (en
particulier au moment d'une procédure intervenant plusieurs mois aprés
le licenciement). Cette rémunération variable, & laquelle le travailleur a
droit (sous réserve de I’analyse des effets d’une éventuelle clause de
libéralité ou clause de présence dans I’entreprise) pour |’exercice an
cours duquel intervient le licenciement, représente la rémunération la
plus proche de ce que I'on peut entendre par la rémunération « en
cours » au moment du congé. Si la rémunération variable due pour
’exercice en cours n’est due que pro rata temporis parce que le
licenciement intervient en cours d’exercice, il va de soi que son montant
devra ensuite étre porté sur une période de référence de douze mois pour
I’applieation de I’article 39 L.C.T., comme ¢’est du reste le cas de toute
rémunération intégrée a la base de calcul de I’indemnité de rupture.

Ensuite, il n’est pas exclu que, lorsque 1'évaluation de la
rémunération variable due pour I’exercice en cours n’est pas possible, le
juge estime que la rémunération versée pendant les douze mois ayant
précédé le licenciement refléte le mieux la rémunération « en cours » du
travailleur &2, A cet égard, le débat qui a animé doctrine et jurisprudence,
quant 4 la question de savoir si la rémunération variable  retenir devait
étre celle qui a été versée ou gagnée au cours des douze mois antérieurs

(63)  Voir, en cc sens, C. Trav. Bruxelles, 4° ch., 27 février 2007, inédit, on la Cour
soutient : « L'article 131 de la L.C.T.} ne renvoie pas d I'article 39 de la loi. La logique et
V'équité veulent, cependant, qu'en I'absence de précision légale, e méme mode de calcul
soit appliqué par analogie pour 'article 39 ...]. ».
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a,u co%'ngér a perdu de sa pertinence. La Cour de cassation excluant
I"application de I’article 13] delaL.C.T. et fenvoyant & une estimation
ex aequo et bono, il pourra s’avérer que c’est tant6t la rémunération
versee, tantdt la rémunération gagnée avant le licenciement qui refléte le
mieux la _rémunération “en cours » du travailleur . Nous soutenons
flonc qu’il est parfaitement possible, pour les parties comme pour le
Juge, de prendre en considération, pour le calcul de ’indemnité de
rupture, la rémunération variable payée au cours des douze derniers
mo1s et ee, au titre d’une estimation ex aequo et bono. 1l serait en effet
p’araldoxal que, parce que larticle 131 de la L.C.T. ne renvoie pas 3
1 art,cle 2?9 delaL.C.T., la méthode des « douze mois antérieurs » dojve
systematiquement étre rejetée. En effet, cette méthode peut, selon nous

contintuer 4 s’appliquer mais cette application doit dés:onnais étre’
Justlﬁg_ée par I’estimation ex aequo ef bong recommandée par la Cour de
cassalion et non par I’application de I’article 131 de la L.C.T. (lequel

Winierdit au demeurant pas Papplication de cette mé
. € méth,
pour les besoins de I'article 39). ¢thode de calcul

N P,ms,. il s¢ peut également que cc soit la moyenne des
cmuncrations variables octroyées au cours de « n » années précédant le

l”articlf: 3? de la L.C.T. Il devrait notamment en étre ainsj lorsque cette
femuncration a connu des fluctuations importantes au cours de ces
années et lorsqu’il apparait manifesternent déraisonnable (dans un sens
comme dans I’autre) de ne retenir que la derniére rémunération variable

versée. La eour du travail de Liege a déja décidé en ce sens © -

«L’'arrét rendu le 24 octobre 2005 par la Cour de cassation

pennc?t de retenir la rémunération variable selon une Jormule adaptée
awx circonstances de 'espéce.

y i dat’{ généra{ement élre tenu compte de la rém unération variable
alaquelle l'employé a droit pour les douze derniers mois précédant soit

I3

le congé s il a prests effectivement pendant cette Période, soit le début

de Ia .!'tl.s‘pe.ﬂSlOn de on contr g 7
son at St au maoment du conge, Je conitr at est
Sﬂ&pendu.

(64}  On soulignera cependant que si [a rémunération gagné, i
aatérieurs au licenciement peut &tre déterminée, il ﬁstilgfse:: :riﬁ:;:ed:: (::l;:rlgoll:
Premiére méthode d’évaluation quc nous avons exposée et, donc, calcler [a rémunérati
gagnée pour I'exercice en cours et extrapoler sur douze mois ' etstion
(65) C. Trav. Liége, 26 juin 2007, inédit, R.G. n° 7924/2005..
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Les parties, comme le juge, n’étant tenues par aucune disposition
légale peuvent en effet déterminer librement le mode de calcul pour le
faire correspondre au plus prés a la situation rencontrée.

1l peut arriver qu'il soit préférable de prendre les rémunérations
variables s 'élalant sur une longue période (cing ans) ou sur une période
d’une année ou de quelgques mois parce que celte periode refléte mieux
les revenus tirés de I’activité exercée. En I'absence de mode de calcul
imposé par la loi, le juge peut en effet apprécier la rémunération
variable la plus adéquate en statuant ex aequo et bono ».

On soulignera que, dans cette espéce et 4 la suite de ces
développements théoriques, la cour du travail de Liége a finalement
retenu une période de référence de douze mois, aux motifs suivants :
« Afin de cerner la rémunération perdue par l'intimée du fait de la
rupture au jour du congé, il s’indique de retenir les pourboires versés
au cours de l'année précédant la suspension du contrat antérieure au
congé. En effet, les pourboires apparaissent comme étant fort variables
selon les mois de I'année en telle sorte qu'il y a lieu d’étaler la période
de référence sur un an afin de ne pénaliser ni l'employée, ni
Uemployeur » .

Dans un arrét plus récent encore, la cour du travail de Lidge a
retenu une période de référence de cing années, mentionnant notamment
I’arrét rendu par la Cour de cassation le 6 avril 1967. On peut cependant
déplorer que, dans cet arrét, la cour du travail ne justifie pas les raisens
qui motivent la prise en considération d’une période de cinq années
précisément ¢

Enfin, une conception plus radicale peut aboutir 4 la conclusion
que, lorsqu’il n’est pas possible de déterminer la rémunération variable
«en cours au moment du congé », il faudrait alors considérer qu’elle
doit étre exclue de la base de calcul de 'indemnité de rupture, a défaut
de pouvoir étre déterminée de fagon certaine ,

Le recours a I’estimation ex aequo ef bono de la rémunération
variable devrait également avoir des conséquences sur le débat relatif au
calcul de cette indemnité dans les hypothéses ou le travailleur est
lieenci¢ pendant ou aprés une longue période de suspension du contrat
de travail. Le juge devrait en effet estimer, en fonction des circonstances

(66) Ibidem.
{67y C.Trav. Liége, 28 juin 2007, J.T.T., 2008, p. 2.
(68) Cass., 17 mai 1982, Pas., 1982,1, p. 1094 ; Cass., 9mars 1992, /.T.T., 1992, p. 219.
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d,e l’es!)éc?, quelle est la rémunération qui correspond au plus présila
femuncration «en cours » du travailleur: celle pergue avant la
susPensmn, celle pergue aprés la Suspension s’il y a eu réintépratio

(méme bréve), celle qui aurait &t pergue lors d quinva

‘ ¢ la réintégration qui n’a
pas eu lieu ? 1l ne pourra se référer 3 1a seule méthode des « douze mois
antérieurs au congé » ¢,

En définitive, le rappel {justifi¢) opéré par la Cour de cassation
dans son arrét du 24 octobre 2005, suivant lequel Particle 131 ne
con'u.nande pas qu’il soit fait application de la méthode des « douze mois
a,ntef-leurs » pour le calcul de la rémunération variable au sens de
Particle 39 de laL.C.T. aura certainement pour effet de relancer de plus
!)el'le les débats relatifs au mode de calcul des rémunérations variabll:s a
I,nt‘egrer dans la base de caleu] de I'indemnité de rupture, On imagine
ev:demme{lt sans peine que chacune des parties tentera d’h;voquer égson
profit les ¢irconstances propres 4 la cause pour tirer  elle [a couverture
et soutenir tant6t qu’il faut prendre en considération la rémunération
variable due pour I'année en cours, tantdt la derniére rémunération

variable versée, tantét la mo ¢ érati
yenne des rémunérations percues
OU y années, pefpues pendant

Cet arrét a également pour conséquence qu’il peut y avoir une
vergence entre la rémunération retenue pour le calcul du délai de
préavis qui devra nécessairement tenir compte des rémunérations
variables et eotnmissions octroyées au cours des douze mois antérieurs
au congé (I'article 131 se référant expliciternent 3 V'article 82 de la
L.C.T.)) et la rémunération retenue pour le calcul de Vindemnité
compensato&re de préavis.

diver

De lege feranda, on ne peut que souhaiter que le législateur
précise la méthode de calcul i retenir pour cet exercice. Dans un souci
de coherence, il serait sans doute indiqué d’ajouter simplement Ia
référence a I’article 39 de la L.C.T. dans I’énumération d’articles déja
présente a article 131 de la méme loi et, pourquoi pas, de préeiser en
outre si « la rémunération des douze mois antérieurs » renvoie a la
rémunération versée ou gagnée au cours de cette période.

(69) Cetie demiére posant d’ailleurs déja des diffieultés dans I"hypothése énoncée. Voir
4 ce sujet, notamment, B. PATERNOSTRE, Le droit de la rupture du contrat de travail,
Bruxelles, De Boeck, 1990, p. 202.
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3. Une définition de l1a rémunération au sens de P’article 39 de
la L.C.T.?

Sur la base de I'ensemble des considérations exposées ci-dessus,
NOUS nous risquons a proposer une définition de la rémunération au sens
de 'article 39 de la loi du 3 juillet 1978. 1l s’agit bien entendu d’une
gageure. Elle a cependant le mérite d’alimenter le débat.

Ainsi, avangons-nous que la rémmunération en cours et lcs
avantages acquis en vertu du contrat au sens de I’article 39, § 17, al. 2, de
la loi du 3 juillet 1978 correspondent aux salaires et avantages auxquels
le travailleur a droit au moment de la notification du congé, qui
constituent la contrepartie du travail foumni en exécution de son contrat
et dont le montant peut &tre fixé de maniérc certaine, tenant compte de la
valeur réelle de ces salaires ct avantages pour le travailleur au moment
de la notification du congé.

4.  Ilustrations paradigmatiques

Nous nous proposons, dans la présente scction, d’appliquer les
enseignements jurisprudentiels développés plus haut 3 trois types
d’avantages qui posent souvent des difficultés : (i} les primes variables,
(ii) les stock options et (iii) les indemnités de poste allouées & un
travailleur détaché ou expatrié.

4.1 Les primes variables

A plusieurs reprises, au cours des développements qui ont
précédé, il a été question de la jurisprudence de la Cour de cassation et
des juridictions du travail développée au sujet des gratifications de fin
d’année et primes variables payées annuellement. Ce type d’avantage
rémunératoire pose en effet des difficultés trés fréquentes, tant en ce qui
concerne la question de I’inclusion que de I’évaluation de ces avantages
pour le calcul de I’indemnité de rupture. Nous tentons d’apporter un
éclairage neuf et synthétique-sur ces questions, & la lumiére des
principes dégagés ci-dessus.
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- Q,Jf.telles primes variables exclure de lg base de calcul de
Uindemnité de rupture ?

X En pnncnpe,' les primes variables (gratifications, primes

?nus, .ete.) versecs annuellement 3 un travailleur constjtuen;

nécessairement I_a eontrepartie de son travail et, 4 ce titre, un élément

(parfois substantiel) de sa rémunération.

. Sile paiement de la prime variable est convenu, sans autre réserve,
ans’ une cm}ventlon collective de travail, une eonvention individuelle
ou découle d’un usage dont |’

existence n’est pas contestée et pour auta
0 . . nt
que }a source de droit en question soit encore en vigueur 3 la date de la
notification du congg, il peut étre argué que la prime constitue non

seulement une rémunération, mais encore une rémunération « en
cours » au sens de Iartiele 39 de Ia loi du 3 Juillct 1978, A ce titre, elle
d’mt etre incluse dans la base de calcul de Findemnité de rupture (,sous
reserve des questions susceptibles de surgir quant 4 son évaluation)

En revanche, cette méme
exclue de la base de calcul de I}
suivantes 7

prime yariable devrait, selon nous, étre
ndemnité de rupture dans les hypothéses

a)  uneclause de libéralité a été convenue dans le contrat de travail et
loctroi de la prime pour Iexercice en cours n'est pas ceriain

La clause de libéralit¢ consiste en ce que les parties sont
convenues, dans le contrat de travail, que, si une prime était allouée au
travailleur ', cet octroi n’ouvrait aucun droit au paiement d’une prime
de méme nature pour les années ultérieures. En d’autres termes, I’octroi
de la primc revét perpétuellement un caractére aléatoire,

Dans cette hypothése, il faut considérer que le travailleur n’a en
réalité jamais droit 3 cette prime, méme si clle lui est versée pendant de
nombreuses années. Le paiement de la prime pendant ces années est tout
au plus susceptible de faire naitre un usage (si les conditions de
permanence, fixité et généralité sont remplies) qui restera cependant
toujours une source de droit hiérarchiquement inférieurc 4 la clause de
libéralité convenue dans le contrat de travail. On aurait pu penser,  ect

(70) Ces hypothéses peuvent bien entendu étre rencontrées dans le cas de primes et
aulres avantages octroyés directement par I'employeur, mais également par une société
tierce telle que la société mére du groupe auquei appartient I’employeur.

(71) Autre qu'une prime due en vertu d'une source de droit hiérarchiquement
supérieure (telle une convention collective de travail).
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égard, que l'usage, plus favorable au travailleur que la clause de
libéralité, pouvait étre retenu en ce qu'il ne serait pas « contraire »
cette clause. La Cour de cassation a cependant rappelé que tant
1’article 51 de la loi du 5 décembre 1968 sur les commissions paritaires
et les conventions collectives de travail que les articles 1135 et 1160 du
Code civil s’opposent a ce que ’on considére que la clause de libéralité
puisse étre modifiée ou supprimée par 'usage 2.

Le travailleur n’ayant jamais droit a cette prime, ectte demiére ne
pourra pas éire considérée comme faisant partie de sa rémunération en
cours au moment de la potification du congé, sauf si, en raison des
circonstances propres a la cause 7, il est en mesure de démontrer que le
paiement de cette prime pour ’exercice en cours lui était acquis de
maniére certaine. On ne peut soutenir, 4 |'inverse, que le travailleur lié
par une clause de libéralité a en principe droit & la prime variable, sauf
révocation expresse par |’employeur avant le licenciement. Il s’agirait 14
d’une lecture 4 contresens des effets de la clause de libéralité.

b} une prime au caractére tout a fait exceptionnel a été accordée

Le caractére exceptionnel, unique et ponectuel d’une prime
octroyée en dehors de tout engagement conventionnel de I’employeur,
voire méme suite 4 un tel engagement mais dont il a été convenu qu’il ne
se répéterait pas dans le temps, a pour conséquence que, une fois cette
prime payée, le droit du travailleur au paiement de celle-ci est
« consomme ».

Au moment d’un licenciement intervenant plus ou moins
longtemps aprés 1'octroi de cette prime, le travailleur ne peut donc plus
faire valoir un quelconque droita ’octroi d*une prime de méme nature,
Elle ne constitue pas une rémunération « en cours » au moment de la
notification du congé et doit, 4 ce titre, étre exclue de labase de calcul de

(72) Cass., 3 avrl 1978, Pas., 1978, T, p. 849, Cass., 18 septembre 2000, J.T.T., 2000,
p. 499. M. JAMOULLE, Seize legons sur le droif dy travail, Litge, Collection scientifique
de la Faculté de Droit de Li¢ge, 1994, p. 161 qui cite également Cass., 13 féviier 1984,
FPas., I, p. 665 (arrét qui admet que le contrat de travail a pu, méme implicitement, écarter
I'usage A titre de source d'obligation). Pour une analyse approfondie de la portée de
Varticle 1135 du Code civil en cette matiére, voir M. DE VOS, Loon naar Belgisch
arbeidsovereenkomstenrecht, Anvers, Maklu, 2001, p. 357 et s.

{73) Communication de I’employeur A toute I’entreprise, échange de correspondances,
annonce du montant qui serait payé pour I’année en cours, etc.
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I"indemnité de rupture ™,

¢  loctroi de la prime est subordo

; nné d une condition de présen
dans Uentreprise ? d “

- Dn_fﬁrses conventions (collectives oy individuelles) prévoient que
avaitleur ne pourra prétendre au paiement d’une prime ou

gratlﬁcatlon gu’:‘i la condition qu’il soit encore au service de I’entreprise
a la date habituclle du paiement de cette prime.

Si l’on.admct la licéité de ce type de condition suspensive ™ dont
onne peut ralsopnablement soutenir qu’elle est purement potestative, on
pf:ut alqrs considérer que le travailleur dont le licenciement en C(;UI'S
d exercice a pour effet de réaliser la condition n’aura en réalité jamais
droit  cette prime pour I'exercice en cours. 1 ne peut dés lors plus étre
soutenu que cette prime constitue encore une rémunération « en cours »
au moment de la notification du congé.

Le méme raisonnement powrait &tre suivi, s’agissant d’une prime
dont lc paiement est assorti d’une condition d’ancicnneté que le
travailleur n’a pas eu le temps de remplir 4 la date de son licenciement.
Dans cette hypothése, la survenance du licenciement, qui a pour effet
d’empéeher la réalisation de la condition, a également pour
conséquence que le travailleur n’aura jamais droit a cette prime. Cette
derniére perd, du méme coup, son caractére de rémunération « en
cours » et ne doit, dés lors, pas étre incluse dans la base de calcul de
I’indemnité de rupture.

d}  desarriérés de primes versés peu de temps avant le licenciement ?

Bien que, dans son arrét du 3 février 2003, la Cour de cassation
décide que des arriérés de primes versés au cours des douze mois
précédant le licenciement mais afférents 4 une période antérieure ne
doivent pas étre intégrés dans la base de calcul de I'indemnité de
rupture ™, nous estimons que cette conclusion doit tre nuancée, a la
lumiére de Iarrét rendu par la méme cour le 24 octobre 2005 77.

{74} Cass., 2003, 3 février 2003, JT.T., 2003, p. 262.

(75) C. WANTIEZ, « ‘Stock options’ dans la loi du 26 mars 1999 — dreit du fravail et de
la sécurité sociale », JT.T., 1999, p. 345 4 350.

(76) Cass., 3 février 2003, JT.T, 2003, p. 262,

(77)  Cass,, 24 octobre 2005,J.T.T,, 2006, p. 183.
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En effet, la question de I’inclusion de telles primes dans la base de
calcul doit étre résolue en deux temps. 11 s’agit d’abord de vérifier dans
quelle mesure le travailleur peut encore faire valoir, au moment du
licenciement, un droit a I’octroi de primes de méme nature. Si tel est le
cas, elles doivent en principe étre incluses dans la base de calcul.

Il s’agit cepcndant, ensuite, de procéder a I’évaluation de
’avantage a prendre en considération pour le calcul de I'indemnité. Or,
a ce stade, pous avons vu que l'arrét de la Cour de cassation du
24 octobre 2005 rappelle que ce ne sont pas nécessairement les
avantages versés ou gagnés au cours des douze mois antérieurs au congé
qui doivent étre rctenus. 1! faut en conclure que les arriérés de primes
versés au cours des douze mois antérieurs au congé mais afférents 4 une
période antérieure sont susceptibles d’étre pris en compte pour le calcul
de I'indemnité de rupture, suivant la période de référenee retenue par le
juge pour le calcul de la rémunération en cours. Ce sera le cas,
notamment, dans 1’hypothése ol les parties ou le juge ont estimé que
scule la moyenne des primes versées au eours des «n» années
antérieures au congé est susceptible de refléter la rémunération « en
cours » du travailleur. Les arriérés seront, dans ce cas, pris en
considération s’ils se rapportent aux années retenues.

— Comment évaluer les primes variables qui doivent étre
incluses dans la base de calcul de I'indemnité de rupture ?

Comme indiqué plus haut, la pratique courante avait coutume,
jusqu’il y a peu, de considérer que c’étaient les primes gagnées (ou
payces, la question faisant débat) au cours dcs douze mois antérieurs au
congé qui devaient étrc retenues dans la base de calcul. 11 était soutenu
que Particle 131 de la L.C.T., qui prescrit la méthode des « douze mois
antérieurs », devait étre appliqué¢ a ’article 39 de la méme loi, par
analogie, mémc s'il n’y renvoyait pas expressément.

Depuis le rappel opéré par la Cour de cassation dans son arrét du
24 octobre 2005 78, suivant lequel I’article 131 de la loi sur les contrats
de travail ne s’appliquc pas a ['article 39 de la L.C.T., les parties et l¢
juge sont invités 4 procéder 4 une évaluation ex aequo et bono du
montant des primes et avantages variables qui refléterait au mieux la

(78) Cass., 24 octobre 2005, J.T.T., 2006, p. 183.
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rer,nuneratlon «en cours » du travailleur ™. 1l faut bien reconnaitre
qu’une telle méthode d’évaluation est pour le moins imprécise,

Dans ce contexte, il nous a
cre envisagées, qui devraie
subsidiaire.

pparait que quatre méthodes pourraient
nt en principe s’appliquer en ordre

a)  Lemontantde la prime se rapportant aux prestations de 'exercice
en cours au moment du congé

. | nous parait que, dans la rigueur des principes, la priorité devrait
étre donnee; a une évaluation de la rémunération variable qui se rapporte
aux prestations de I’exercice au cours duquel intervient le conge et ce
sur la base des données valables au moment du licenciemeni
uniquement (mé_me si elles sont connues ultérieurement). En effet, la
pour de cassation rappelle de fagon constante que les élémc,nts
intervenant postérieurement au congé ne peuvent étre pris en
eonsidération pour le calcul de I'indemnité de rupture.

‘ Par exemple, si un systéme de rémunération variable détermine
clairement les eritéres de calcul de la prime annuelle variable, sur la base
de résultats objectifs tels que les performances d'un groupe, d’une
entreprise ou d’un département, le montant de la prime variable 3
intégrer dans la base de calcul devrait étre celui qui est calculé sur la
base des résultats obtenus pendant les (premiers) mois de 1’exercice au
cours duquel intervient le licenciement. Le montant obtenu, s’il se fonde
sur les résultats obtenus au cours d’une période inférieure 3 une année,
doit ensuite étre porté sur douze mois.

A notre sens, ce montant se rapproche de la notion de
rémunération « en cours » au moment de la notification du congé de
fagon plus préeisc que le montant de la demniére prime payée
(éventuellement au cours des douze demiers mois) mais rémunérant les
prestations de 1'exercice antérieur.

On objectera que, pour certains types d’entreprises, les résultats
d’une année particlle ne peuvent refléter adéquatement le montant
auquel aurait équivalu la prime en fin d’exercice car les résultats
obtenus sont parfois notoirement plus importants en fin d’exercice
qu’au deébut. Prendre en compte les résultats relatifs 4 une période
postérieure au licencicment serait cependant contraire a la jurisprudence
de la Cour de cassation suivant laquelle les événements postérieurs au

(79) Cass,, 6 avril 1967, Pas., 1967, 1, p. 920.
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congé ne peuvent influencer I’évaluation de ’indemnité de rupture.

b)  Le montant de la derniére prime payée

11 arrive fréquemment qu'une évaluation du montant de la prime se
rapportant aux prestations de I’exercice en cours au moment du congé
ne soit pas possible. C’est notamment le cas lorsque les critéres
d’évaluation de la prime sont fondés, au moins pour partie, sur une
appréciation subjective des performances individuelles du travailleur ou
encore lorsque la valeur de la prime vanable est déterminée ehaque
année de fagon tout a fait discrétionnaire par I’employeur.

Dans cette hypothése, le montant de la prime variable 4 intégrer 4
la base de calcul de I’indemnité de rupture devrait, & défaut d'autre
référent fiable, équivaloir au montant de la derniére prime payée et ce,
méme si celle-ci se rapporte & un exercice antérieur A celui au cours
duquel intervient le congé.

A cet égard, il ne nous semble plus pertinent de soutenir que les
parties ou le juge devraient fractionner ’exercice au cours duquel
intervient le licenciement et I’exercice antérieur pour recomposer le
montant de la prime variable rémunérant les douze derniers mois de
prestations effectives®. En effet, dés lors qu’il est rappelé que la
référence a I’article 131 dela L.C.T. est sans pertinence pour le caleul de
la prime variable a intégrer dans la base de calcul de I'indemnité de
rupture, il 0’y a plus de raison de considérer que les fractions de primes
afférentes aux douze demiers mois de prestations effectives
refléteraient mieux la rémunération «en cours ». Du reste, e’est
précisément cette méthode de fractionnement des primes qui avait été
retenue par la cour du travail de Gand dans 1a décision du 19 novembre
2003, qui a été cassée par la Cour de cassation le 24 octobre 2005 &1,
Enfin, si la recomposition de la rémunération gagnée au cours des douze

(80) Par exemple : une prime variable est versée chaque année en contrepartic des
prestations afférentes 4 une année civile. En mars de ["année n, le travailleur pergoit une
prime de 10.000 EUR rémunérant lcs prestations de I’année n-1. Le 1¢ aoit de I'année n,
le travailleur est licencié. On a soutenu par le passé que le juge devail, dans ce cas,
considérer que le montant de la prime variable & intégrer dans la base de calcu! de
'indemnite de rupture devait équivaloir 4 la valeur des primes variables se rapporiant aux
prestations fournies entre le mois d’aciit de I'année n-1 et le mois d’aoiit de I’année n.
Ainsi, la prime de 10.000 EUR versée pour les prestations de 1’année n-1 serait valorisée &
hauteur de 5/12 (soit [es mois d’aoiit & décembre de cette année) et complétée par ta vateur
de la prime proméritée pour les 7 mois prestés durant ’année n (soit les mois de janvier 4
juillel de cette année).

(81) Cass., 24 octobre 2005, JT.T., 2006, p. 183.
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de_rmers mois est possible, il faut alors en déduire que I’évaluation de la
prime due pour I’exercice au cours duquel intervient le lieenciement est
forcemc?{lt possible. Or, dans eette hypothése, il nous apparait que c’est
la premiére méthode exposée ci-dessus qui devrait étre retenue.

¢ LILa moyenne des primes versées au cours de « n » années ou mois
antérieurs

Une nouvellfe fois, cette méthode ne nous parait indiquée que
lorsquc? la détermination de la rémunération variable afférente aux
prestations de ’exereice en cours n’est pas possible.

. .
. Elle S avere en outre uniquement appropriée lorsque les diverses
primes variables payées au cours des années antérieures au licenciement
ont fluctué de maniére importante, en maniére telle qu’il apparaitrait

inéqu_itable (tantdt pour I'employeur, tantdt pour le travailleur) de ne
retenir que la derniére prime payée ®2,

Cette méthode, consistant 4 retenir la moyenne des rémunérations
variables payées au cours de « n » années précédant le licenciement, a
été approuvée par la Cour de cassation, dans un amét eertes ancien,
puisqu’il date de 1967, Comme exposé plus haut, dans cet arrét, la
Cour a retenu la moyenne des primes versées au cours des cing années
ayant précédé le licenciement. Il ne faudrait pas pour autant en déduire
que eette période de référence (cing années), lorsqu’elle est
praticable ¥, devrait étre automatiquement retenue. En effet, dans
lartét en question, la Cour semble avoir notamment accordé de
I’attention au fait que la durée du préavis équivalait 2 quatre années. On
pourrait voir dans cette considération un souci d’équité par lequel, par
'effet d’un jeu de miroir, la période de référence devrait étre similaire
{méme si pas identique) 4 la durée du préavis.

Par ailleurs, il ne faut pas perdre de vue que, dans |’exercice
consistant 4 déterminer la période de référence a retenir pour le caleul de
la moyenne des primes variables, le juge doit également avoir égard aux
systémes de primes qui se sont éventuellement succédé dans le temps.
Par exemple, si les quatre derniéres primes ont été versées en vertu d’un
systéme de rémunération variable A toujours en eours au moment du
lieeneiement et que les primes versées antérieurement étaient calculées

(82) C. Trav. Liégc, 26 juin 2007, inédit, R.G. n® 7924/2005,

(83) Cass., 6 avril t967, Pas., 1967, 1, p. 920.

(84) C’est-a-dire lorsque le travailleur est demeuré au moing cing années au service de
I’employeur.
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sur la base d’un systéme de rémunération variable B, il parait indiqué de
ne retenir, tout au plus, que la moyenne des primes versées sur la base du
systéme de rémunération variable A, soit celui qui était en vigueur au
moment du congé. Cette démarche est, elle aussi, dictée par le souci de
déterminer au micux la rémunération du travailleur « en cours » au
moment du congé.

Pour le reste, nous n’apercevons pas réellement de critére objectif
qui puisse guider le juge dans le choix de la période de référence a
retenir pour effectuer cette moyenne des primes variables. Tout est
affaire de circonstances, comme 1'a déja souligné la cour du travail de
Liége au sujet de cette méthode, dans un récent arrét ® : « Il peut arriver
qu'il soit préférable de prendre les rémunérations variables s’étalant
sur une longue période (cing ans) ou sur une période d'une année ou de
quelques mois parce que celte période refléte mieux les revenus tirés de
{’activité exercée. En l'absence de mode de calcul imposé par la loi, le
juge peut en effet apprécier la rémunération variable la plus adéquate
en statuant ex aequo et bono ».

d)  Une prime équivalente d zéro, d défaut de pouvoir en fixer un
montant (minimum) avec certitude

Sil’on fait une application stricte de la jurisprudence de la Cour de
cassation suivant laquelle, & défaut de pouvoir déterminer avec certitude
le montant {au moins minimum) d’un avantage, ce dernier doit étre
exclu de la base de calcul de I'indemnité de rupture %, il faut conclure
que, lorsque la détermination de la prime variable due pour I’exercice au
cours duquel intervient le licenciement n’est pas possible, le montant de
cette prime ne peut étre pris en considération.

Cette solution, défendable sur le plan des principes, apparait peu
équitable, en particulier lorsque le montant de la prime variable
représente une partic substantielle du package de rémunération du
travailleur.

4.2 Les stock options

Les options sur actions (ou stock options) ont connu un succés
certain durant les années nonante et continuent & éire fréquemment
octroyées, notamment dans les grands groupes de sociétés.

(85} C. Trav. Liége, 26 juin 2007, inédir, R.G. n° 7924/2003.
(86) Cass., 17 mai 1982, Pas., 1982, 1, p. 1094 ; Cass., 9 mars 1992, J.T.T., 1992, p. 219.
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el salari¢ une option d’achat
iture, d’acquérir, 4 un prix fixé au
1x de ’option), un certain nombre
u d.’une société du groupe de la

» On parle alors de wa ;
sur lesquelles portent ’option oy 1 ants. Enin, les actions

- € warrant son 4 .
Sous-jacentes ». t appelées « actions

— Les options sur actions doivent-
dans la base de calcul de | ‘inde

La question de savoir sj I’ i d’opti i
travailleutfl constitue un a::x?';a; zlacigli': lelij voptlons ontrat s a1
Varticle 39 de la Lot an erty du contrat au sens de

c e du 3 juillet 1978 ne fait plus réellement débat &8
deputggl’arrét de principe rendu par la Cour de cassation le 4 février
2002_ - Dans cet arrét, la Cour décide que Vattribution de I’option
constitue 1’octroi d’une chance de gain et que c’est cette chance de gain

qui doit étre analysée comme une rémunération constituant la
conirepartie du travail presté.

elles toujours étre incluses
mnité de rupture ?

Ce faisant, la Cour écarte les théses suivant lesquelles ce serait 1a
plus-value (virtuelle) réalisée tors de I’exercice de I’option ou encore la
plus-value (réelle) réalisée lors de la revente de 1’action sous-jacente qui
constitueraient les avantages acquis en vertu du contrat au sens de
1*article 39 de la loi du 3 juillet 1978 %,

(837) J. GHYSBRECHT et B. COLMANT, « Quelques aspects juridiques, fiscaux et
financiers du nouveau régime des stock options », R.G.F., 1999, p. 256.

(88) On notera, au passage, la réponse élonnante de la ministre de I'Emploi et du Travail
{en 2005) qui, interrogée sur la question de savoir 5%l fallait intégrer les options sur
actions dans la base de calcul de I'indemnité de préavis et, si oui, comment évaluer
I'avantage résultant de I’octroi de telles options, a répondu que « la jurisprudence et
doctrine actuelles sont, pour différentes raisons, d’avis que les options sur actions ne
doivent pas éire prises en considération pour la délermination de 1’indemnité
compensatoire de préavis », Cette affirmation était d’autant plus étonnante que la ministre
n’hésite pas A la justifier par I’exposé d’une doctrine et d’une jurisprudence toutes deux
antérieures A |’arrét de la Cour de cassation du 4 février 2002,

(89) Cass., 4 février 2002, Chron. D. S, 2002, p. 319 et note 0. DEBRAY et
A.-V. MICHAUX,

(50) O.DEBRAY et A.-V, MICHAUX, « L’option sur action, un avantage acquis 7 »,
nole sous Cass., 4 février 2002, Chron. D. S, p. 321 et 5.
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Est-ce a dire que, dés que des options sur actions sont attribuées au
travailleur, elles doivent automatiquement &tre intégrées a la base de
calcul de I'indemnité de rupture ?

Qutre lcs qucstions qui surgiront au niveaun de |’évaluation de la
chance de gain que représente 1’octroi de I’option (voir ci-dessous), au
moins deux circonstances peuvent aboutir 4 ce que des options sur
actions, bien qu’attribuées méme peu de temps avant le licenciement,
doivent étre exclues de la base de calcul de I'indemnité de préavis. Il se
peut en effet que les options aient été octroyées sur la base d’un plan
n’ayant plus cours a la date du congé, soit parce qu’il a été révoqué !,
soit parce qu’il était prévu pour une durée déterminée échue.

Dans ccs circonstances, sur la base des enseignements de la Cour
de cassation relatifs aux primes variables et i la notion de rémunération
« en cours », il faudra considérer que les options octroyces, bien que
constituant des élémcents de la rémunération du travailleur, ne font plus
partic de sa rémunération « en cours » au moment du congé et, 4 ce titre,
doivent étre exclues de la base de calcul de I’indemnité de rupture %,

— Comment évaluer le montant des options sur actions qui
doivent étre incluses dans la base de calcul de l'indemnité de
rupture ?

Comme nous le constations peu de temps aprés que la Cour de
cassation eut rendu son arrét du 4 février 2002, la Cour ne nous fournit
aucun indice, dans cet arrét, sur la méthode d’évaluation de I’avantage
que représente 1’octroi de ’option sur action, 4 savoir une chance de
gain .

(91) En ce sens, au sujet d’un systéme de rémunération variable : C. Trav. Bruxelles,
29 mars 2006, inédit, R.G. n° 45.097,
(92) En ee sens, voir T. Trav. Courtrai, 12 janvier 2005, J.T.T, 2005, p. 297 ; C. Trav.
Bruxelles, 7 novembre 2006, J.T.T., 2007, p. 125. On peut ¢galement se demander dans
quelle mesure les options sur actions dont le travailleur perd le droit d’exercice en raison
méme du licenciement peuveni encore continucr a étre considérées comme des
rémunérations « en cours » au moment du congé. La cour du travail de Bruxelles a deja
suivi ee raisonnement pour exclure de telles options de la base de calcul de I’indemnité de
rupture (C. Trav. Bruxelles, 20 actobre 2004, inédit, R.G. n® 44.685). Pour une critique de
cette décision, voir M. GOLDFAYS, « Options sur actions et indemnité de congé :
évolution de la jurisprudence depuis |'arrét de la Cour de cassation du 4 février 2002 »,
Chron. D. ., 2006, p. 60.

(93) O.DEBRAY et A.-V. MICHAUX, « L’option sur action, un avantage acquis ? »,
note sous Cass., 4 février 2002, Chron. D. §., p. 323.
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groupc non individualisables
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motif que leur valeur réelle ne peut étre évaluée de fagon certaine

. .S'ulvant cette apProche, I’évaluation d’une chance de gain
?S ,amissement,'parce quelle repose en partie sur des probabilités’
Tou% santld évaluer une chan_ce), ne peut étre établie de fagon certaine,

au plus pourrait-on estimer que seul le montant minimum de

Iavantage peut étre déterminé : g
rmune : si la chance de gain ne se réal;
montant dc I’avantage équivaut 3 zéro, ) realisepas, I

b)  L'évaluation Jorfaitaire fiscale de Ja valeur de l'avantage

Il est évident que, face aux di

fficultés suscité "applicati
de formules et modéles mathématiq Cssblen o rpation

ues peu accessibles aux juristes, la

"estimation de P'avantage acquis en
vertu du contrat ay sens de la loj du 3 juillet 1978 sur l’est?mation

forfaitaire qui a ét¢ arrétée par le législateur fiscal dans 1a loj du 26 mars

(94 Pour une analyse approfondie, voir J.-F. NEVEN, «La base de calcul de
b - questions controversées » JITT

:::! jﬁsgxﬁéméagﬁﬁ Q:’rg; :; Olplléms sur action.s et indemnité de congé): évolu;iggodse’

iy ¢ la Cour de cassation du 4 févrer 2002 », Chron, D. s,

(95) T. Trav. Gand, 7 Juin 2002, inédit, R.G. n° 152013/01 ;

20 octobre 2004, inédit, R.G. n° 44,685 - Trav Broxelles,
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1999 relative au plan d’action belge pour I’emploi 1998 et portant des
dispositions diverses, estimation qui se fonde précisément sur la valeur
de ’option au moment de 1’octroi.

Diverses décisions ont déja adopté cette approche pragmatique *.
Ce choix est motivé comme suit

« Certes, cette formule n’est pas obligatoire : elle a éié arrétée
aprés la période litigieuse ; ce n'est pas une régle de droit du travail,
mais bien de droit fiscal et de sécurité sociale. Cependant, cette formule
est pertinente parce que le législateur I'a choisie et qu'il est supposé
décider de maniére rationnelle; aucun élément n’indique que les
options sur action avaient une valeur trés différente avant et aprés
1999, Les options sur action seront donc évaluées conformément ¢ la
Jormule de la loi du 26 mars 1999 » 7

« Certes, il est toujours possible de se demander si cette
évaluation fiscale correspond, au plus prés, & !’évaluation de la chance
de gain. Cette discussion est cependant sans fin. Elle supposerait que,
dans chaque cas particulier, des critéres spécifiques et toujours
discutables soient pris en comple. La fixation de I'indemnité de rupture
deviendrait dés lors particuliérement complexe et incertaine. i
apparait dés lors préférable de retenir une méthode d’évaluation qui,
non seulement s’appuie sur des critéres objectifs, mais en outre, assure

un minimum de sécurité juridique » *°.

Le recours 2 cette méthode préte le flanc a la critique et ce, pour
deux raisons.

D’une part, la jurisprudence de la Cour de cassation enseigne,
notamment au sujet de ’avantage tiré de [’utilisation privée d’un
véhicule de société, que I’évaluation fiscale forfaitaire ne peut éire

(96) T. Trav. Bruxelles, 25 mars 2002, inédit, R.Gi, n° 4178/01 ; C. Trav. Bruxelles,
2 mars 2004, inédit, R.G. 43.688 ; C. Trav. Bruxelles, 21 septembre 2004, inédit, R.G.
n° 43,134 et C. Trav., Bruxelles, 5 avril 2005, inédiz, R.G. n° 43.134 (aprés réouverture
des débats} ; T. Trav. Nivelles, 12 novembre 2604, Chron. D. S., 2006, p. 109.

(97) C. Trav., Bruxelles, 5 avril 2005, inédit, R.G. n° 43.134.

(98) T. Trav. Nivelles, 12 novembre 2004, Chron. D. §., 2006, p. 109.

;',etenue ¢t que seule I’évaluation de la valcur réelle que représente
avantage pour lc travailleur peut étre retenue .

P _D autre part, l’é\.faluation fiscale, justement parce qu'elle est
?rfa.ztatre, occutllte plusieurs facteurs qui influencent Ia valeur réelle de
I’option sur action au moment de son octroi.

On admettra cependant ve .
; que ce mode d’éval , ,
strictement conforme aux uation, 4 défaut d

des avantages de toute na

tqu C étre
principes applicables en matiére d’évaluation
ture, préscnte I'avantage de 1a facilite,

¢} L'évaluation de la valeur réelle de I'avantage

D’autres juridictions, enfin, cstiment que seule 1’évaluation de la

va!eur réelle de I’avantage constityé par I"octrot de I'option sur action
doit étre retenue,

A ce jour, au moins deux décisions judiciaires ont suivi cette voie,
invitant les parties 4 soumettre aux juges I'évaluation de la valeur réelle
de I'avantage'®. Nous n’avons cependant pas connaissancc de
décisions procédant au calcul précis de P’avantagc par le biais de |’une
de ces méthodes ou intégrant dans sa décision I’évaluation qui aurait été
¢tablie par un expert. Il semble en effet que les parties, devant la tiche

qui leur est ainsi dévolue par les juges, préférent généralement
transiger '°!.

4.3 Les indemnités octroyées aux travailleurs en poste a
Pétranger

Lorsqu’un travailleur est détaché par une entreprise belge vers
I’étranger ou, inversement, par une entreprise étrangére en Beclgique, il
est fréquent que son employeur lui octroie, outre sa rémunération
habituelle, des indemnités de poste. Ces indemnités peuvent consister,
notamment, dans la prise en charge des frais de logement (housing
allowance), dans le paiement d’un montant destiné A compenser le cofit

(99) Cass., 4 janvier 1993, JT.T, 1993, p. 329 ; C. Trav. Liége, 29 novembre 2000,
JT.T, 2001, p. 213.

(100) T. Trav. Bruxelles, 21 mai 2003, Chron. D. §., 2006, p. 97 ; T. Trav. Bruxclles,
18 mai 2004, Chron. D. §., 2006, p, 102,

{101) Ce fut notamment le cas dans "espéce ayant mené 4 la décision du tribunai du
travail du 18 mai 2004, Voir & ce sujet M. GOLDFAYS, « Options sur actions et indemnité

de congé : évolution de 1a jurisprudence depuis 1"arrét de la Cour de cassation du 4 février
2002 », Chron. D. S., 2006, p. 62.
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de la vie estimé plus cher dans le pays d’accueil (cost of living
allowance), dans la neutralisation de la fiscalité plus lourde qui frappera
le revenu du travailleur dans le pays d’accueil (tax equalization), dans
les frais de scolarité des enfants du travailleur a 1’étranger (school
atlowance), etc. Dans la suite de 1"exposé, nous regroupons ces
indemnités sous le titre générique d’indemnités de poste.

— Les indemnités de poste doivent-elles toujours étre exclues de
la base de calcul de l'indemnité de rupture ?

Il est généralement admis que les indemnités de poste, en ce
qu’elles compensent des frais propres 4 ’employeur encourus par le
travailleur en raison de son expatriation pour I’ exécution de son contrat,
ne constituent pas des éléments de sa rémunération. On considére en
effet qu’elles ne constituent pas la contrepartie de son travail 1%,

11 ne sera question de rémunération que si le montant octroyé au
travailleur I’enrichit, soit qu’il regoive un avantagc qui augmente son
patrimoine, soit qu’il n’ait pas & supporter lui-méme une dépense qui
n’est pas exposée en exécution du contrat de travail 1%,

Or, en principe, les indemnités de poste n’ont pas pour effet
d’enrichir le travailleur, mais uniquement d’éviter qu’il ne subisse une
perte financiére liée 4 I’exécution de son contrat de travail. A ce titre,
elles ne constituent en principe pas un élément de sa rémunération %,

Toutefois, si le montant des indemmités allouées dépasse le
montant des dépenses que le travailleur est susceptible d’avoir engagces
pour I'exécution de son travail A I’étranger (loyer, différence du cofit de
la vie, taxation, frais-de scolarité, etc.), la partic du montant de ces
indemnités qui n’a manifestement pas di &tre affectée 4 la prise en
charge de ces coilts devra logiquement Etre considérée comme un
élément de sa rémunération. L’indemnité n’est donc pas toujours exclue
ou incluse, pour le tout, du calcul de I’indemnité de rupture.

(102) Voir notamment V. VANNES, Le contrat de travail : aspects théoriques el
pratiques, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 857,

(103) T. Trav. Bruxelles, 2 novembre 1988, R.4.8., 1989, p. 29 ; T. Trav. Bruxelles,
19 juin 1997, L.T.T, 1998, p. 88. ; C. rav. Bruxelles, 29 avril 1998, J.T.T., 1998, p. 501 ;
C. Trav. Bruxelles, 10 octobre 2006, J.7.T., 2007, p. 145. TAQUET et C. WANTIEZ,
Conge, préavis, indemnité, vol. 2, 1975, p. 80.

(104) Cass., 15 janvier 2001, J.T.T., 2001, p. 135 ; T. Trav. Bruxellcs, 23 mai 2001,
JT.T, 2001, p. 397,
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L’arrét rendu par la Cour de cassation le

cette analyse 19 - 13 janvier 2001 confieme

o« Attendu que larrét constate que [...] le contrat signé par les
partfes [..] prévoit le paiement d I'agent d’un traitement et, pendant la
durée de son séjour en poste uniquement, d'une indemnité mensuelle de

Lo O
poste ainsi qu'éventuellement d'un supplément mensuel s'il est
accompagné de son épouse ;

Attemifu que pour déterminer si l'indemnité Jorfaitaire de poste
dl’lf? par Pemployeur et reprise au contrat sous la qualification
d’émoluments est de nature Compensatoire, il appartenait d la cour du
{ravail d ‘examiner concrétement Si, et dans quelle mesure, cette
indemnité compensait des frais supplémentaires réellement SUPpOriés
par le travailleur et liés a son occupation dans le pays d ‘affectation ».

La Cour condamne ensuite Papproche qui avait été adoptée par la
cour du travail de Ligge,

: qui s’était refusée 4 une analyse approfondie,
in concreto, de la nature compensatoirc ou rémunératoire de I'indemnité
de poste 1% .

« Atter'idu qu'en considérant qu'il est peut-étre partiellement
exact que Uindemnité versée, alors que le demandeur était en posie en
France, ‘dissimule de la rémunération parce que (le demandeur) ne
devait pas faire face & des dépenses supplémentaires lices a
l'expatriation {...] ; que lorsqu’il opte pour une indemnité Sforfaitaire,
Pemployeur place chaque membre du personnel occupant la méme
Jonction sur un strict pied d’égalité [...] ; que par ailleurs, il ne serait
pas judicieux de qualifier différemment !'indemnité de poste selon les
pays dans lesquels {'agent travaille en telle sorte qu’au cours de sa
carriére, elle aurait par moment, en tout ou en partie, un caractére
rémunératoire et ne l’aurait pas en cas d'affectation dans un pays oi le
train de vie est particulierement élevé et ou elle serait manifestement
insuffisante’ et en n’examinant pas si cette indemnité de poste couvrait
des frais réellement supportés par le demandeur en raison de son
expatriation, la cour du travail n'a pas légalement décidé que cette
indemnité était de nature compensatoire »,

11 s”agit donc, au cas par cas, d’analyser la mesure dans laquelle les
indemnités versées revétent un caractére compensatoire (et, par
conséquent, ne sont que le remboursement de frais exposés en raison de

(105) Cass., 15 janvier 2001, J.T.T,, 2001, p. 135.
(106) Ibidem.
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’expatriation) ou, au contrairc, rémunératoire (et, par conséquent,
procurent au travailleur un véritable enrichissement) '%7.

1

Cette analyse peut aboutir & ce qu’une méme indemnité soit
considérée comme un rembourscment de frais propres 4 I’employeur ou
une rémunération, suivant les circonstances propres a la cause. Par
exemple, 'une indemnité de logement (housing allowance) est
généralement considérée comme une indemnité compensatoire lorsque
le travailleur a conservé un logement dans son pays d’origine et que
I’indemnité compensant les frais de logement dans le pays d’accueil ne
lui permet que d”éviter de devoir supporter le cofit de deux logements.
En revanche, s’il est démontré que le travailleur n’a pas conservé de
logement de son pays d’origine et que I'indemnité destinée & couvrir les
frais de logement dans le pays d’accueil lui permet en réalité de ne plus
supporter aucun coiit li¢ 4 un quelconque logement, on poutra soutenir
que Pindemnité revét — au meins partiellement — un caractére
rémunératoire !%8,

~» Comment évaluer le montant de ['indemnité de poste ou la
partie de ce montant a inclure dans la base de calcul de
Pindemnité de rupture ?

11 découle des principes exposés ci-dessus que c’est une analyse
in concreto du earactére compensatoire ou rémunératoire de I’'indemnité
de poste qui doit en principe étre menée. De cette analyse découlera la
constatation que tout ou partie de 'indemnité deit étre intégré dans la
base de calcul de I’indemnité de rupture.

Une question particuliérc, cependant, concerne le systéme dit de
tax equalization, soit celui en vertu duquel I’employeur verse au
travailleur une indemnité de neutralisation fiscale, qui couvre la
différence d’impdt entre le pays d’origine et le pays d’accueil du
travailleur, de fagon a lui garantir, dans le pays d’accueil, un revenu net
équivalent & celui qu’il aurait pergu dans le pays d’origine, a
rémunération brute égale.

{107) Pour une application minutieuse de cette analyse, voir T. Trav. Bruxelles,
23 octobre 2001, JT.T, 2002, p. 10, Voir également T. Trav. Bruxelles, 16 février 1999,
JT.T., 1999, p. 487.

(108) Cass., 17 mai 1993, JT.T., 1993, p. 258.
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La jurisprudence considére traditionneile

. Isprudence ment que, lorsque le
tfravallleur b,eneﬁ‘ue d’un systéme de tax equalization, ce régime doit
¢galement s’appliquer 4 I’indemnité de rupture qui lui est versée 199,

A cet égard, deux méthodes peuvent &tre appliquées, pour qu'il

Fa Premiére consiste & intégrer le montant annuel de la tax
equalization dans la base de calcul de I’indemnits de rupture '°, Bien
entendu, suivant le régime fiscal applicable aux indemnités de rl;pture
dans: le pays d’accueil et d’origine, il n’est pas garanti, au travers de ce
systeme, que le travailleur pergoive au bout du compte l,me indemnité de
rul?ture nette, dans le pays d’accueil, d’un montant équivalent & celuj
quaurait représenté la méme indemnité dans le pays d’origine.

La.seconde méthode consiste 4 calculer I"indemnité de rupture
sans tenir compte de Pindemnité de neutralisation fiscale et de lui
appliquer ehsuite, au moment de la taxation, le systéme de fax
e?ualizqtion 1. L’indemnité de rupture nette versée dans le pays
d aCf.‘,ll'Cl'I doit alors correspondre au montant de 'indemnité nette q):li
?u'l‘alt elr:e obtenue dans le pays d’origine si I indemnité de rupture y avait
ett? taxce. 11 ne faut pas perdre de vue, dans ’application de cette
méthode, que I’indemnité supplémentaire versée en sus de I'indemnité

de rupture pour atteindre ce but d’é

P _ : galisation fiscale constitue
e].]e-mer_n.e une indemnité soumise aux cotisations de sécurité sociale et
4 imposition,

5. Replacer la rémunération « en COurs » au centre des débats

' Au terme de cette (re)lecture des décisions jurisprudentielles
recentes et plus aneiennes rendues au sujet de la notion de rémunération
1l.appara"1t que la tendance dessinée au cours de cette dernidre décenni(;
vise 4 replacer au centre des débats la notion de rémunération

«en cours », d"ailleurs expressément reprise par 1’artiele 39 de la loi sur
les contrats de travail.

(109) C. Trav. Bruxelles, 4 mai 1988, 7T.7, 1988, p. 227-231.

(110) T. Trav. Bruxelles, 16 février 1999, JT.T., 1999, p. 487 ; C. Trav. Bruxelles,
10 octobre 2006, J.T.T., 2007, p. 145,

(111) C. Trav. Bruxelles, 16 janvier 1988, R.D.S., 1990, p. 76.
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En effet, les arréts rendus jusqu’au début des années nonante par la
Cour de cassation s’attachaient en particulier 4 définir la notion de
rémunération, souvent en demeurant dans le sillon des arréts rendus au
sujet de la méme notion en matiére de sécurité sociale. Ces arréts
disaient peu de la notion de rémunération « en cours ». Cette sobriété
peut précisément s’expliquer par le fait que la jurisprudence en la
matiére était directement influencée par la jurisprudence relative 3 la
noticn de rémunération en matiére de sécurité sociale. Or, pour les
besoins de cette derniére, seule importe la question de savoir la mesure
dans laquelle tel ou tel avantage constitue une rémunération. La notion
de rémunération « en cours » n’est, en revanche, d’aucune utilité.

Dans les affaires ayant donné lieu aux arréts rendus récemment
par la Cour de cassation, il lui a été donné 1’occasion de (re)préciser que
les éléments 3 intégrer dans la base de calcul de I’indemnité de rupture
doivent non seulement &tre des éléments de rémunération, mais en outre
constituer la rémunération « en cours » au moment du congé.

Cette précision oblige les parties et le juge 4 procéder & une double
analyse, une fois établi le caractére rémunératoire d’un avantage. D’une
part, il convient de vérifier dans quelle mesure le travailleur peut encore
faire valoir un quelconque droit 4 cet avantage au moment du congé.
D’autre part, s’il est démontré que le travailleur peut encore faire valoir
un droit & cet avantage rémunératoire, il s’agit d’en déterminer la valeur
en ayant soin de retenir la valeur se rapprochant le plus possible de ce
qui peut étrc considéré comme constituant sa rémunération en cours.

Replacer I’accent sur le fait que la rémunération 2 intégrer dans
I'indemnité de rupture doit étre celle qui est en cours au moment du
congé n’est pas sans conséquence.

Cette exigence oblige tout d’abord 4 procéder a une analyse plus
approfondie des droits du travailleur au moment du licenciement. Cette
analyse devrait aboutir, selon nous, a exclure en principe de 1’assiette de
calcul de 'indemnité de rupture non seulement les avantages dont
I’octroi pour I’avenir a été clairement révoqué avant le liccneiement ou
dont la nature exceptionnelle et ponctuelle n’est pas diseutée, mais
également les avantages octroyés alors que les parties sonl convenues
d’une clause de libératité ''?, voire méme ceux dont I’octroi est assorti
d’une condition de présence dans |’enireprise.

(112) Saufs’il est établi, par toutes voies de droit, que le travailleur aurait certainement
perqu ’avantage en question pour I'exerciee au cours duquel intervient le licenciement.
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, Elle contraint ensuite Ics Praticiens du droit social, au niveay de
I’analyse du montant des avantages 4 prendre cn considf":ration dans la
base de calcul, 4 faire preuve de plus d’imagination que par le passé. En
effet,n la méthode dite « des douze mois antérieurs au congé » ne .eut
plus éire automatiquement retenue, nous dit [a Cour de cassation l'gous
sommes donc rcnvoyés i une évaluation ex aequo et bon'o des

avantages, dont il est difficile 4 ce stade d’jdent: inci
hantages, identifier les principes

‘En l’at.)sence d’une modification législative (simple — puisque
consistant é intcgrer dans 1’énumération de Particle 131 delaL.C Tq le
f:'imeuJ'( art!cle 39 de la méme Ioi), la détermination des avan.taées
r::_munera_u?lres et des valeurs 3 intégrer dans la base de calcul de
I"indemnité de rupture fera selon toute vraisemblancc encore couler d
I’encre dans la décennie a venir. )

)

165



