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Prud'hommes,
droit et emploi

par Joseph Le Dren

_ a situation de I'’emploi donne toute leur importance aux élections
m prud’homales. Ceci vaut en particulier pour les ingénieurs et cadres,
Ee dont ’'embauche est soumise a des critéres plus individualisés et
dont les ruptures de contrat se font fréquemment sous prétexte de
«perte de confiance » et d’« insuffisance de résultats ».

Mais de nombreux cadres sont aussi gestionnaires de I'emploi des
autres salariés. lls sont mieux placés que personne pour constater
I'impact des facteurs économiques et technologiques sur la précarisa-
tion de I'emploi. lls peuvent observer, chez nombre d’employeurs,
I'attrait d’'une «flexibilité » sans limites, qui facilite I’exercice discrétion-
naire du pouvoir, sans effets réels sur la compétitivité de I'entreprise. En
effet, les réflexions qui se développent autour du projet d’entreprise et
de la culture d’entreprise visent a rechercher de nouvelles capacités
stratégiques. Celles-ci exigent cohérence, motivation et continuité dans
le savoir-faire des collectivités de travail. Or, la précarité de I'emploi des
jeunes, le chdmage ou la mise a la retraite prématurée de cadres compé-
tents ont fragilisé bien des entreprises etjettent le doute sur I'utilité des
formations.

Il est donc temps, dans l'intérét des entreprises comme dans celui des
salariés, d’élaborer un nouveau droit du travail. Le droit n'étant que le
résultat d’une situation historique et d’un certain rapport de forces entre
les divers partenaires, il est clair que les dispositionsjuridiques actuelles
sont désadaptées, tant au regard de la diversité des structures d’entre-
prises (multinationales, PME, agriculture et artisanat), qu au regard des
rythmes du travail, des nouveaux modes de production et des modes de
vie des salariés. ., ,

La question d’une nouvelle régle du jeu estainsi posée. Quelle sera dans
sa définition la part de la loi et celle de la négociation collective ? Au
récent colloque de la revue « CFDT-Aujourd’hui», un échangé eut lieu
sur ce theme entre Philippe Séguin, ministre du Travari, et son prédéces-
seur Michel Delebarre. Le Secrétaire général de la CFDT est intervenu
pour souhaiter, entre la tendance étatique au « juridisme » et la préfé-
rence syndicale pour la négociation collective, une approche « multipo-
laire », prenant en compte l'un et l'autre a travers la complexité des
situations concrétes.

Nous ne sommes qu'au début du chemin. Les lois Auroux furent une
étape. Il s’agit maintenant de concevoir un droit du travail transversal
aux entreprises et aux branches, offrant des garanties sans exclure la
souplesse. Dans cette perspective, les élections prud homales ont pour
enjeu de renforcer, dés a présent, nos capacités de négociation et de
prévention.
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« POUR UN NOUVEAUDROIT
DE L'EMPLOI »

PAR LOUIS NICO*

mCoHwitf de fyndkalbtos GFDT.
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Deépasser
les mesures
coniondurelles

Droit de I'emploi, droit du non-
emploi, force est de constater
I'émergence d'une réglemen-
tation disparate autour de
I'emploi. Une réglementation a
I'image de I'emploi : éclatée !
Une réflexion importante doit
étre menée sur le terrain des
« statuts » dans et hors de
I'entreprise pour remédier aux
inégalités de droit mais aussi
de faits gui existent. Une
réflexion gui doit dépasser le
seul terrain de la réglementa-
tion de I'emploi pours'articuler
autour des droits fondamen-
taux de la personne a un
revenu, a la protection de la
santé et de la vieillesse, a la
formation professionnelle...
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Le contexte économique

S'il en était besoin, la situation
actuelle nous rappelle que le droit du
travail ne peut étre dissocié des évo-
lutions économiques.

Le poids du chémage opére un
déplacement des préoccupations sur
le terrain de I'emploi qui devient un
objet central de débat. La situation
est marquée par des évolutions tech-
nologiques lourdes, destructrices
massives d’emplois dans le monde
occidental. La France a perdu 11
million d’emplois industriels entre
1973 et 1984, et 143 000 au cours
de 1985. Une autre donnée pese
lourdement : I'internationalisation
des échanges qui accroit la concur-
rence et met en difficulté nombre
d’entreprises francaises insuffisam-
ment compétitives.

Dans ce contexte, le droit du travail
est souvent mis en cause comme
frein aux évolutions économiques.
Sur le strict plan de la réglementation
de I'emploi, il restreindrait le pouvoir
de gestion des employeurs. Sur le
plan financier, il générerait des char-
ges trop lourdes pour les entreprises.

L'évolution des mentalités

Il faut se garder de mésestimer l'inci-
dence de révolution des mentalités.
Certes, la plupart des salariés aspi-
rent toujours a un emploi stable a
plein temps, et ce d’autant que le
chémage augmente.

Mais révolution des mentalités n’en
est pas moins présente et doit étre
prise en compte, notamment en ce
qui concerne les femmes et les jeu-
nes.

La situation des femmes est marquée
par une double réalité :

» elles sont de plus en plus nom-
breuses a vouloir travailler, mais sont
plus touchées que les hommes par
le chbmage,

* le travail a temps partiel est beau-
coup plus développé chez les fem-
mes que chez les hommes. La vie
familiale reste pour les femmes un
élément important qui doit trouver un
équilibre avec la vie professionnelle.
D’ou une plus grande ouverture a des

CADRES CFDT N° 327, JUIN 1987

formes d’emploi permettant de
concilier ou ménager les deux ().

En ce qui concerne les jeunes, I'élé-
ment majeur est la modification de
leurs attentes par rapport au travail.
La vie professionnelle est contre-
balancée chez eux par d’autres
préoccupations, en particulier d’épa-
nouissement personnel hors travail.
Comment en serait-il autrement dans
une société ou le theme des loisirs a
pris tant d’importance ?

L'éclatement de I'emploi

La diversification des formes d’em-
ploi devient une donnée centrale
pour I'ensemble des salariés : déve-

N

loppement des contrats a durée

déterminée et de I'intérim, mais aussi
de la sous-traitance, du faux artisa-
nat, du travail au noir (2)... Cet éclate-
ment de I'emploi a des conséquen-
ces importantes : précarité du
revenu, inégalités dans |'entreprise
par rapport aux travailleurs perma-
nents, inégalités hors de I'entreprise

en matiére de protection sociale.

En méme temps, nos représentations
mentales restent marquées par des
situations d’emplois stables, a plein
temps, en période d’expansion et de
plein emploi (3).

Cette vision est remise en cause non
seulement par le développement des
emplois temporaires mais aussi par
'apparition et la multiplication de
situations intermédiaires a la char-
niere du non-emploi, autour de
I'insertion professionnelle des jeunes
en particulier. Il s’agit de formules
mixtes, associant I'Etat et les entre-
prises ; de situations intermédiaires
entre emploi et non-emploi, ou I'on
parle d’insertion, de formation. Dans
certains cas, les jeunes alternent des

périodes de travail et de formation
proprement dites. Dans d’autres cas,
ce sont des «stages » qui ne sont
clairement assimilés ni au travail ni a
la formation, et dont I'objectif est de
sensibiliser a la vie active. Formules
mixtes, situations intermédiaires
mais aussi statuts mixtes. Les jeunes

sont tantdt salariés, tantbt stagiaires
de la formation professionnelle.

Des problématiques de méme nature
se font jour a propos des chémeurs.
A cet égard, les conventions de
conversion indiquent un net change-
ment d’approche. Entre I'emploi et le
non-emploi, on voit se développer
des systémes de «sas » ménageant
une phase intermédiaire de bilan, ou
I'on réévalue ses capacités et ou I'on
recherche des orientations. Il faut
également citer les différentes mesu-
res visant a une réinsertion profes-
sionnelle des chbémeurs : régime
d’activité réduite des chdmeurs, pro-
grammes d’insertion locaux (PIL),
mesures pour les chémeurs de lon-
gue durée (4).

Des droits précaires

Toutes ces situations alternant tra-
vail, non-emploi, périodes de forma-
tion et stages, sont des situations
précaires sur le plan des revenus
comme sur celui des droits sociaux.
Certes, I'Etat ou [I'assurance-choé-
mage interviennent pour garantir un
revenu. Mais celui-ci est faible et
menacé a terme si lintéressé ne
retrouve pas un emploi stable. Les
droits sociaux ne sont pas toujours
correctement définis. Il y a des lacu-
nes profondes par exemple dans le
statut de stagiaire de la formation
professionnelle (5). Ainsi, les jeunes
bénéficiant des stages d’insertion a
la vie professionnelle (SIVP) ne sont
pas considérés comme des salariés ;
la conséquence en est que le droit
du travail ne s’applique pas a eux.
Cela concerne aussi bien les régles
d’hygiéne et sécurité, la durée du tra-
vail, le droit aux congés, le bénéfice
de l'assurance chémage a la fin du
stage...

Ces situations précaires appellent la
recherche de droits nouveaux et
d’une protection sociale minimale.

La question est d’autant plus urgente
gue ces situations peuvent générer
une grande pauvreté, psychologi-
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guement destructrice, au point de
compromettre toute insertion ou réin-
sertion (6). Ces personnes sont con-
frontées a de multiples institutions,
trop compliquées, trop cloisonnées
pour des gens fragilisés et déja en
difficulté (7). On est exclu non seule-
ment parce qu’on est hors-emploi et
parce que les reégles sociales vous
excluent ; on s’exclut aussi psycho-
logiquement.

Droit du travail et emploi
Le droit du travail est lui-méme

'objet d’évolutions a partir des
préoccupations liées a I'emploi... On
peut en observer une double mani-
festation. D'une part I'émergence
d'un corps de regles, disparates,
autour de I'emploi et du non-emploi :
contrat a durée déterminée, intérim,
insertion des chémeurs de longue
durée, mesures «jeunes », préretrai-
tes, convention de conversion, assu-
rance-chbmage... D’autre part, une
relecture de I'ensemble du droit du
travail au regard des questions
d’emploi.

Les médias semblent parfois justifier
des abandons d’avantages ou de
droits «acquis », en laissant enten-
dre que les salariés qui ont des
emplois qualifiants et stables a plein
temps seraient en situation privilé-
giée par rapport aux sans-emploi.
Pour une partie du patronat, ces
avantages constituent méme un frein
a la compétitivité des entreprises et
partant de la aggravent la situation
de I'emploi. Cette approche caution-
nerait d’avance une remise en cause
profonde, - mais dans quelles condi-
tions, a quel prix ? - des avantages
acquis.

Simultanément nous voyons se for-
mer sous Nnos yeux un nouveau droit
de I'emploi, qui, par certains cotés
est a la marge du droit du travail
puisqu’il concerne justement des
sans-emploi. Le droit du travail dans
ce pays, c'était le droit des gens qui
avaient un emploi ; aujourd’hui
I'aggravation du chdmage suscite un

autre droit...
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Dépasser les mesures conjonc-
turelles

Sans doute, une meilleure coordina-
tion de notre appareil de protection
sociale pourrait beaucoup améliorer
la réinsertion des chémeurs. Des tra-
vaux remarquables ont été faits,
notamment a la CFDT, sur la notion
de «minimum social » Parmi les
mesures  envisagées  beaucoup
seraient a reprendre. Le temps des
traitements ponctuels est passé. Il ne
s’agit plus de cas marginaux, il s’agit
d’une situation structurelle. Quand

les jeunes sont majoritaires parmi les
chémeurs, et qu’un million de per-
sonnes ne bénéficient plus de I'assu-
rance-chbmage, les mesures
conjoncturelles sont insuffisantes.
Aprés la multiplication des formules
d’insertion des jeunes, c’est mainte-
nant le tour des mesures pour les
chémeurs de longue durée (8)...
Sans parler des formules existantes
comme les CDD, I'intérim, le temps
partiel, le travail intermittent... Il fau-
drait maintenant arréter cette prolifé-
ration de «statuts » pour définir des
principes et des droits transversaux
applicables a tous.

La recherche de droits nou-
veaux

Sur quelles garanties communes, sur
guels droits fondamentaux de la per-
sonne en termes de ressources, de
santé, de formation, de représenta-
tion collective, pouvons-nous comp-
ter, quelles que soient les situations
et les formes d’insertion ?

Cette question des «droits incon-
tournables » est d’une actualité bri-
lante. En particulier, I'insertion pro-
fessionnelle d’un jeune demande et
demandera plus de temps que par le
passé. On constate pour beaucoup
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d’entre eux une période difficile entre
la fin des études et I'entrée dans un
emploi stable. Il en sera vraisembla-
blement ainsi, méme si la situation
économique s’améliore, parce que la
formation demandée est plus exi-
geante, plus longue, et qu’on recher-
che non seulement une culture géné-
rale plus étendue, mais aussi une
meilleure adaptation aux emplois.

Selon les statistiques du chémage,
plus les jeunes ont fait des études,
plus vite ils trouvent du travail, et un
travail qualifiant, bien rémunéré, sta-
ble. Par contre, pour ceux que le sys-
teme scolaire a conduit a I'échec, la
phase d’attente sera d’autant plus
longue et difficile que la sortie du
systeme scolaire aura eu lieu dans
des conditions plus médiocres, et il
leur faudra un certain temps pour
acquérir une «valeur marchande ».

Sur un plan plus général, la majorité
des embauches se fait aujourd’hui
sous contrat a durée déterminée. Or,
en France, les droits s’acquiérent a
'ancienneté, qu'il s’agisse de la
rémunération, des congés, de I'assu-
rance-chdmage, de la formation, de
la retraite, etc... Dés lors, comment
assurer une continuité de statut et
garantir des droits équivalents a tra-
vers une suite de contrats a durée
déterminée ?

Cette question est d’autant plus diffi-
cile que le développement du tertiaire
et des emplois issus des nouvelles
technologies et liés aux « services »
ne relévent pas forcément d’'une
branche professionnelle déterminée,
mais constituent des activités
«transversales-».

I nous faut explorer toutes les solu-
tions possibles pour un probléeme qui
ne peut que s'étendre. Il existe des
réponses. Un grand pas a ainsi été
franchi dans I'intérim, ou la négocia-
tion entre les partenaires sociaux a
permis d’élaborer un véritable statut
équivalent a celui des travailleurs
permanents. On peut recenser pres
d’une dizaine d’accords qui vont de
I'exercice du droit syndical aux
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garanties en cas de détachement a
I'étranger, en passant par I'indemni-
sation complémentaire maladie ou le
droit a la formation professionnelle.
Pour les contrats & durée détermi-
née, les différentes formules d’inser-
tion des jeunes, les mesures de réin-
sertion des chomeurs, [I'essentiel
reste & faire...

Louis Nico

1. De fait, dans les couples ayant des enfants,
les femmes consacrent en plus de leurs heures
de travail environ 37 h/semaine au travail
domestique alors que les hommesn'y consacrent
en moyenne que 12 h.

2. Voir dans ce numéro l'article de Genevieve
Rendu.

3. Ce schéma a pourtant laissé dans lI'ombre la
situation do certaines catégories - petite pay-
sannerie, artisanat - ainsi que la précarité chro-
nigue de la situation des salariés « marginaux »,
%gns de maison, travailleurs immigrés, appren-

4. Projets Seguin consistant en des contrats a

durée déterminée spéciaux et des stages de
réinsertion.

5. |1l faut noter I'extraordinaire développement
des stagiaires de la formation professionnelle
dont la catégorie est sicommode s nisalariés, ni
demandeurs d'emploi.

«. Voir A ce sujet le rapport Wrexynski au
Conseil économique et social.

7. Voir travaux de la CFDT sur le « minimum
social »ainsi que le rapport OHIIX.

8. Pour une raison trés simple, par un effet de
vases communiquants, on constate une aggra-
vation do la situation dos 25/80 ans par rap-
port aux populations plus jeunes.
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U S DROITSACQUIS

PAR EDMOND MAIRE

Une longue lutte pour plus de
justice : c'est a cela que se
résume I'histoire ouvriére
pour une poil. Des évolutions
sont ou souhaitables, ou iné-
vitables. Il n'en’' faut pas
moins des garanties appro-
priées a cessituerionsnouvel-
les.
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Du changementimposeé
aux négociations négociées
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m Laprécarité des avantages acquis est aujourd'hui évidente. Elle cons-
titue un tait social de premiere importance et appelle une double
réflexion ! . L ,

- T'une sur les limites des garanties juridiques de ce que I'on appelle les

avlanta'%es aﬁ%ucjs L , . .

- l'autre sur I'adaptation nécessaire de ces avantages acquis en tonc-
tion des évolutions économiques, sociales et culturelles de notre temps.
Pour la CFDT, ces deux préoccupations sont indissociables. Elles nous
conduisent a considérer que l'adaptation négociée des avantages
acquis est le meilleur moyen de défense et de progression des droits
des travailleurs.

Surle maintien des avantages acquis

. Lagarantie des avantages acquis, cette exigence trés ancienne d ori-
gine ouvriére et syndicale, représente pour les salariés un moyen de
défense mais aussi d'amélioration de leur statut professionnel.
C'est un moyen de défense en ce que cette garantie fait obstacle aux
tentatives éventuelles des employeurs de remettre en cause brutale-
ment et sans contrepartie leur emploi ou des progres sociaux conquis
antérieurement. C'est pourquoi lorsque des salariés expriment leur
volonté de maintenir des avantages sociaux qui correspondent parfois
d des sujétions aujourd'hui disparues, ils ne manifestent pas un refus de
comprendre les evolutions mais un refus de se voir imposer un recul
social du fait de I'absence de propositions des dirigeants visant a substi-
tuer de nouveaux acquis aux anciens. A voir le comportement de cer-
tains patrons ou de certains doctrinaires du libéralisme économique, on
%e,ut les comprgndre... L ) : . .
autant que, dans la société francaise, le rythme du progres social a
jusqu'ici été scandé par des périodes courtes de mobilisation sociale ou
politique exceptionnelle, ou des pas en avant importants sont franchis,
et des périodes longues, ou dans le cours quotidien des rapports
sociaux, le patronat tente de revenir sur les acquis obtenus. llny a donc
pas lieu de s'étonner de la méfiance des salariés devant toute modifica-
tion des garanties individuelles et collectives. )
La garantie des avantages acquis représente donc d abord une aspira-
tion ancienne et profonde a la sécurité du statut professionnel, une aspi-
ration encore plus vive en temps de crise. ] )
Mais elle recouvre aussi une dimension plus prospective, une certaine
vision du progres social liée d I'histoire sociale, selon laquelle chaque
mesure nouvelle, chaque texte nouveau ne peut que s'ajouter aux
acquis anciens, en ameliorant la situation des travailleurs sans jamais
remettre en cause les résultats précédemment obtenus. Les mutations
actuelles et les progrés culturels ont ébranlé cette compréhension
mécaniste d'un progres social congu comme une accumulation geolo-
gique de strates intangibles d'acquis peu a peu fossilisés. Mais les tenta-
tives de restauration de l'autoritarisme patronal dans la gestion de la
main-d'ceuvre, abusivement présenté comme nécessaire a la moderni-
sation, freinent le développement d'une approche plus dynamique.
De toute fagon l'exigence de maintien des avantages acquis est une
constante de I'action syndicale qui s'est peu a peu traduite dans le droit
en particulier au travers des clauses conventionnelles.
» Cependant, force est de constater que le droit du travail n'a jamais
assuré que trés imparfaitement le maintien des avantages acquis. La
notion elle-méme reste floue dans les constructions juridiques. Le droit a
défini avec précision la notion d'usage. En revanche, la notion d'avan-
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tages acquis reste incertaine, trés géneérale et finalement de portée limi-
tée dans les définitions qu'en donne la doctrineljuridique.

Méme lorsque cette notion est utilisée par la loi, elle ne permet pas
d'assurer reellement une permanence du secteur professionnel, Ainsi
dans sa rédaction de 1982, l'article L 132-8 prévoit bien la conservation
des avantages individuels acquis lorsqu'une convention ou un accord
n'a pas été remplacé a la suite d'une dénonciation ou d'une mise en
cause consecutive a une opération de restructuration. Mais I'interpreéta-
tion dominante qui a été faite de ces dispositions n‘autorise vraiment
pas & en conclure a la pérennité du statut professionnel. Tout au plus
doit-on noter comme positive I'existence d'un délai Iégal minimum de
survie de I'ancienne convention comme est positive la création jurispru-
dentielle d'un «préavis suffisant »de dénonciation des usages.

Dans les faits, ce qui rend le mieux compte de I'état du droit comme de
I'évolution sociale, ce n'est pas un principe général de maintien des
avantages acquis, mais bien leur précarité. Cette situation résulte de
deux facteurs essentiels : ) ) )

- d'une part, les difficultés specifiques qui touchent certaines entreprises
et la compétition économique acharnée qui les concerne toutes condui-
sent plus fréeqguemment les employeurs a se «libérer» d'obligations
conventionnelles ou d'usages et a modifier unilatéralement les condi-
tions d'exécution des contrats de travail ;

- d'autre part, le droit, pour I'essentiel du fait de la jurisprudence, fait la
part belle au pouvoir souverain du chef d'entreprise. Il est pour le moins
déconcertant qu'en ce qui concerne les conditions d'exécution du con-
trat de travail, le salarieé ne se voie pratiquement reconnaitre aucun
droit personnel opposable au pouvoir de modification du chef d'entre-
prise. Qu'il s'agisse de l'affectation, de la mutation, du changement
d'horaire, de la durée du travail, la liberté patronale s'exerce sans con-
trainte juridiqgue réelle. Le seul droit reconnu au salarié est d'étre licen-
cié dans les formes légales. Mais, avant méme la loi du 4 juillet 1986
supprimant les principales contraintes administratives régissant les
licenciements collectifs, I'interprétation jurisprudentielle de la loi de
1973 sur le licenciement individuel s'inscrivait déja dans la méme

démarche.

Les garanties des salariés

Le mouvement syndical, et en tout cas la CFDT, refuse de prendre son
arti d'une situation ou l'idée méme de contrat s'efface au profit de la
egitimation par le droit d'un pouvoir patronal souverain. Nous enten-
dons modifier cette situation, y compris a travers la négociation toute
proche sur les garanties des salariés face aux licenciements.
» Ce constat sur la précarité des avantages acquis ne conduit pas la
CFDT a se cantonner dans une attitude de pure dénonciation. La mis-
sion essentielle et quotidienne du syndicalisme consiste a défendre les
droits individuels et collectifs des salariés, en agissant pour en assurer
I'application effective. .
Nous attendons en méme temps des juges plus d'audace pour assurer
I'effectivité de ces droits, y compris en période de difficultés économi-

ques. . : . . s R
Mais autant la crise ne doit pas servir de prétexte a un recul systémati-
que des avantages sociaux, autant nous pensons nécessaire de discuter
de leur évolution, ) ) )

Nous ne nous enfermons pas dans une attitude purement défensive des
garanties acquises. D'abord parce que certaines d'entre elles sont ina-
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daptées aux réalités, je pense notamment aux formes_de représentation
collective des salariés des petites entreprises. Ensuite et plus encore
parce que, dans la période de mutations que nous vivons, céder a une
vision fixiste, conservatrice du contenu du droit et des avantages acquis,
c'est a coup sdr se rendre incapable d'éviter qu'ils ne se réduisent
comme une peau de chagrin sous les coups de boutoir des évolutions.
Nous entendons donc étre aussi acteurs de l'adaptation des conditions
d'emploi et de travail des salariés, acteurs de I'adaptation des garanties
et droits individuels et collectifs.

Pour une dynamique d'adaptation des droits

La tdche est immense. La protondeur des évolutions économiques, tech-
nologiques, sociologiques, culturelles fait apparaitre une triple mutation
qui transforme progressivement la condition salariale : mutation du tra-
vail (du contenu du travail, de la valeur-travail...) ; mutation de I'emploi
(de sa qualité, de ses formes...) ; mutation du social (de la place des
salariés, des rapports sociaux...). )
Ces mutations mettent en évidence le retard des formes de gestion de
nos entreprises marquées si souvent par un autoritarisme et une organi-
sation du travail taylorienne d'un autre age. Il est nécessaire de transfor-
mer la gestion des entreprises, de mettre au premier plan les impératifs
de qualité des produits et services rendus, de qualification, d'intérét au
travail et de participation active des salariés & I'évolution de I'entre-
rise.
ICéette démarche appelle la reconnaissance de nouveaux droits et pou-
voirs d'intervention des salariés et de leurs organisations syndicales.
Il ne s'agit donc pas pour nous de camper sur les droits acquis, mais de
créer une dynamique d'adaptation de ces droits.

 Cette adaptation ne peut étre synonyme de déréglementation, si I'on
entend par ce terme la suppression “pure et simple de garanties, si

imparfaites soient-elles, contenues dans le Code du travail.
C'est la raison pour laguelle nous nous sommes fermement opposés a la
suppression du contrdle par I'administration du motif économique des
licenciements collectifs, avant méme que soit engagée la négociation
ayant pour objet I'élaboration de nouvelles garanties pour les salariés.
Clest dans le méme esprit que nous avons approuvé la renonciation, au
moins provisoire, du gouvernement d'engager une réforme législative
sur les «seuils sociaux » au profit de notre proposition de négociation
contractuelle ayant pour objet I'adaptation des modalités de représen-
tation des salariés dans les entreprises de 1a 99 salariés. Nous sommes
réts & examiner une simplification du sYstéme de représentation dans
es entreprises de 50 & 99 salariés, des lors que seraient garanties les
conditions d'urne représentation effective pour les salariés des plus peti-
tes entreprises.
. L'adai)tation des droits acquis ne passe pas par une déréglementa-
tion unilatérale. Sa réussite appelle une analyse attentive de tous les
aspects du probléme que I'on veut résoudre, donc une confrontation de
toutes les parties concernées, et une négociation permettant de déga-
er des solutions novatrices et positives. Par contre, lorsque, comme cet
été, un ministre met. en cause brutalement et unilatéralement certaines
garanties de longue date par les salariés d'une entreprise nationale
sans I'accompagner d'aucune ouverture, d'aucun projet social d'avenir
ou les salariés de cette entreprise puissent se reconnaitre, il montre sa
méconnaissance de ce qu'est une identité collective d'entreprise et des
conditions de son évolution.
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Pour le dialogue des syndiealistes et des juristes

L'adaptation des avantages acquis, la substitution de certaines garan-
ties nouvelles a d'autres plus anciennes, suppose aussi une progressivité.
Car les tuturs acquis des salariés, ceux qui correspondent aux aspira-
tions de notre temps, a la «nouvelle frontiere »du progres social, seront
souvent de nature différente de ceux des années passées. lls porteront
sur I'amélioration de la qualification, de l'intérét au travail, du service
rendu aux clients ou aux usagers, de la participation active y compris
conflictuelle des salariés a I'avenir de leur entreprise. lls seront donc
plus qualitatifs, résulteront d'une prise de conscience collective et non
d'une décision inopinée de quiconque.

Et puis, si I'adaptation des avantages acquis appelle des efforts, encore
faut-il qu'ils soient partagés et que les catégories sociales les plus proté-
gées, les plus privilégiées de notre pays ne soient pas épargnées...

e On I'a compris, pour la CFDT, lI'adaptation des acquis passe nécessai-
rement par le développement de la né%ociation.

De ce point de vue, la création en 1982 des obligations de négocier
dans les entreprises et dans les branches, y compris concernant la
conservation des avantages acquis, trace des 'oerspectives d'avenir.
Ces dispositions nouvelles du Code du travail invitent les juristes a la
réflexion. Ne peut-on considérer, qu'au-dela des cas précis ou l'obliga-
tion de négocier est prévue par les textes du Code du travail, c'est un
véritable principe général qu'il convient de dégager, principe en vertu
duquel I'employeur serait tenu de rechercher des solutions négociées
avant toute remise en cause des conditions d'exécution des contrats de
travail. Les juristes de la CFDT se rappellent d'ailleurs qu'un tel principe
avait délja été affirmé en matiére de droit syndical par la chambre
criminelle de la Cour de cassation dans un arrét du 24 février 1977 a
I'occasion de la dénonciation des accords Berliet.

Notre volonté de développer la négociation nous conduit nécessaire-
ment a rechercher un nouvel équilibre entre loi et convention. Cette
démarche n'est pas négation du réle de I'Etat. Il n'y a pas de société
sans régulation. Mais la régulation étatique ne peut suffire dans une
société complexe. De nouvelles régulations sociales sont nécessaires au
plan professionnel dabord, mais aussi dans des lieux plus diversifiés,
plus proches des citoyens et de la vie.

Le droit du travail occupe une place centrale dans la construction de
ces régulations adaptées aux nouvelles exigences de notre Société.
Nous entendons y travailler. Mais pas en vase clos. Nous souhaitons
vivement que le dialogue des syndicalistes et des juristes puisse se pour-
suivre et s'enrichir pour nous permettre a tous d'avancer d'un pas mieux
assure.

EdmondMaire

Le texte du Secrétaire général de la CFDT que nous reproduisons icia fait I'objet d'une conférence prononcée au
cours du colloque de la revue «Droit social men 1986 (cf. n° 12, décembre 1986).

Il est repris dans |'ouvrage récent d'Edmond Maire paru chez Syros sous le titre : » Nouvelles frontiéres pour le
syndicalisme ».
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LES DEFIS
DE L'ENTREPRISE
CONSENSUELLE

PAR BERTRAND WALLON

le regard d'un inspetteur

du travail

A I'heure des lois Auroux, on
trouvera sévere te tonstol
d'orfévres. Reste eneore trop
de tes tas singuliers que ren-
tontrent inspetteurs du tra-
vail ou tadres dans les PME.

‘existence du syndicat dans

L I'entreprise, IX-huit ~ ans

= apres gu'elle a été consacree

(loi du 27 décembre 1968, issue en

ligne directe du constat de Gre-
nelle) reste controversée.

Des entreprises sans toi (syn-
ditaliste), niloi ?
Fait plus significatif encore, la

contestation ne vient pas d'abord
de ces entreprises ou l'absence de

syndicalisme atteste de l'efficacité
‘'une action patronale paterna-
liste, ou d'une répression perséveé-
rante. Les entreprises ou s'élabo-
rent les produits et les services les
plus avancés, celles ou se prati-
quent les formes de travail les plus
«modernistes», déclarent volon-
tiers se passer de modes de repré-
sentation du personnel qu'elles
jugent aujourd'hui obsolétes.
Le défi qu'elles adressent au syndi-
calisme déclaré désormais inutile
est lancé dans des formes voisines
au Code du Travail, suspect d'étre
lui aussi dépassé, et inapplicable
pour les formes d'organisation et
de relation du travail qui préva-
lent dans ces entreprises.
Exposées, au premier rang, aux
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compétitions de la «guerre »éco-
nomique, ces entreprises
n‘auraient besoin d'autre loi que
de celle du marché. Et dailleurs,
assurent-elles, soudées par la
nécessité et l'effort communs de
tous ceux qui y travaillent, elles
dégagent en leur sein une forme
de consensus, autour de regles qui
leur sont propres mais a laquelle
tous adhérent. o

Se passant du syndicalisme, aptes
a forger leurs lois, ces «battantes »
méritent que l'on y regarde de
plus prés. Consentons donc le
détour necessaire a visiter quel-
ques unes d'entre elles.

Trois portraits d'entreprises
consensuelles

Dans le guide de voyage ou la
galerie de portraits d'entreprise,
récemment tracés par les inspec-
teurs et contréleurs du travail de
I'association Villermé (1), isolons
quelques figures pour en retenir
les plus gros traits.

Cette societé Legris (2? d'abord:
PME du commerce alimentaire,
pas de syndicats bien sOr, mais
seulement un comité d'entreprise.
Le propriétaire exerce un «lea-
dership » quasi charismatique sur
la centaine de salariés, qui Iuié)or-
tent un respect certain. Une adhé-
sion compléte a I'entreprise est
exigee : la durée du travail est
extrémement fluctuante selon la
saison et la marche de l'affaire,

mais jamais les heures supplé-
mentalres ne sont comptees, ni

refusées par les salariés ; «on part
quand le travail est fini » En con-
trepartie, un salaire supérieur a
celui de la profession, englobant
une participation substantielle et
une responsabilisation maximale
de chacun sur son rayon, son acti-
vité, sa tache, avec une relative
autonomie d'organisation du tra-
vail. Les horaires sont allongés
sans le délai de ‘prévenance
qu'assurerait la consultation préa-
lable du comité d'entreprise, per-
mettant a chacun de pouvoir

s'organiser a l'avance. Et les heu-
res supplémentaires nombreuses,
mais non payeées, réduisent sensi-
blement le supplément apparent
de salaire, et équivaudraient sans
doute a la création de 5a 10 pos-
tes de travail.

Chez Segrain (3), siege d'un
important groupe de [l'industrie
alimentaire, les syndicalistes exis-
tent : mais Ils sont peu nombreux
et passablement tous a I'écart. La
société déclare valoriser un dialo-
gue privilégiant l'individu, établi
directement entre la hiérarchie et
les salariés pris un a un. Les licen-
ciements collectifs eux-mémes,
imposés par la dureté des temps,
se diluent en transactions indivi-
duelles avantageuses devant les-
quelles rares sont ceux qui se
rebellent. S l'information est col-
lectée avec soin aupres des indivi-
dus par la hiérarchie, elle n'est
délivrée que tardivement et parci-
monieusement au comité d'entre-
prise, rendu ainsi incapable de
toute démarche prospective. Valo-
rises individuellement, les salariés
sont mutilés collectivement par la
privation de leur droit de consulta-
tion sur les grandes orientations de
I'entreprise.

Dans cette entreprise de batiment
(4) enfin, I'employeur a incité les
ouvriers a se mettre & leur compte.
Mais il les fait travailler comme
sous-traitants en continuant de
leur assurer le mateériel et les four-
nitures. Pour lui, c'est un moyen
d'avoir des travailleurs responsa-
bilisés et directement intéressés.
Pour eux, ce sont des revenus sen-
siblement plus élevés que ceux
gu'ils percevaient avant car ilstra-
vaillent beaucoup plus sans que
les regles de durée du travail leur
soient applicables ; il faut cepen-
dant déduire la TVAet les charges
sociales. Leur indépendance est
bien fictive : ce sont de simples
exécutants, qui ne négoclent
aucunement les marchés. Pour-
tant, ils assument directement les
risques de I'entreprise. Au cas
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d'aléas économiques, ils en subi-
ront les effets sans la protection
minimale des salariés (Indemnité
de licenciement, allocations de
chdomage).

Une solidarité a sens unique

Aprés ces descriptions, simplifiées
icl au risque d'étre schématique,
quelques constats s'imposent. Ces
cas, sans étre généralisables, sont

significatifs : ces entreprises qui
«fonctionnent au consensus » pre-

sentent des profils communs.
Leur mode de fonctionnement,
basé sur I'adhésion des salariés a
une regle interne plus imposée
8ue négociée, n'est pas l'apanage
e quelques secteurs trés avances
techniqguement ou particuliere-
ment exposes a la compétition
internationale. Il apparait dans
des entreprises trés diverses par
leur taille, leur type, leur activite.
Les relations entre base et hiérar-
chie, trés individualisées, y font
peu de place aux formes classi-
ques de médiation : délégués du
personnel, comité d'entreprise,
syndicats.
Le recours a la sous-traitance dans
un des cas, a la filialisation, au
franchisage dans tant d'autres que
I'on pourrait évoquer, rend d'ail-
leurs trés floues les frontieres de
I'entreprise et trés mouvant le ter-
rain que ces institutions pourraient
couvrir, ou sur lequel elles pour-
raient recruter des représentants.
Cependant, pourquoi mettre en
cause ce mode d'organisation sil
assure «la paix sociale » et un
fonctionnement performant des
entreprises ? C'est qu'a y regarder
de prés, I'adhésion des salariés, si
elle est réelle, est fragile.
Elle est cimentée par la bonne
marche de I'entreprise, permet-
tant & un moment donné de faire
I'impasse sur le caractére mono-
lithique du pouvoir qui s'y exerce,
sans I'équilibrage des contre-pou-
voirs légaux. Les conflits y sont
morcelés, individualisés, et se ter-
minent généralement par l'exclu-
sion du déviant.
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Ce mode d'organisation n'est ni
gratuit, ni innocent. La valorisation

individuelle des salariés, par des
formes d'expression ou de com-

munication directe (responsabili-
sation dans la tache, cercles de
qualité, techniques modernes de
communication), pratiquée unila-

téralement par I'encadrement
s'accompagne d'atteintes a des

droits individuels et collectifs que
la société dans son ensemble juge
essentiels : la liberté d'organisa-
tion de son temps, et donc de sa
vie privée, I'expression collective
sur les grandes décisions de
I'entreprise, voire le droit a une
protection sociale ou a I'assistance
de représentants librement choisis.
La solidarité y est verticale (de la
base vers le sommet) plus qu'hori-
zontale, ce qui a terme peut com-
promettre la cohésion de I'entre-
rise.

n outre, les dispositions légales,
que méconnait la regle interne a
I'entreprise et qui Sy sustitue,
étaient bien souvent porteuses des
intéréts des partenaires de I'entre-
prise, ou des autres composantes
de la société. Ainsi les dispositions
sur la durée et l'organisation du
temps de travail, souvent contour-
nées, sont a la fois, les regles du
jeu d'une concurrence équilibrée
dans la profession, le garde-fou
protégeant la santé physique des
salariés et une garantie des droits
des chdmeurs & prendre part a un
surcroit d'activite de production.
Sans elles, la solidarité s'arréte a
la porte de I'entreprise.

Réinventer le dialogue social

Avec leurs contreparties, leurs
limites, leurs risques, ces formes
d'organisation d'entreprise sont
donc autant un mythe qu'un
enjeu. Mythiques, parce quelles
pretendent substituer au conflit le
consensus, tout en faisant I'écono-
mie d'un dialogue social équilibré
et organisé. Comme si l'accord
pouvait naitre autrement que sur
et pour des objectifs précisément
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definis et préalablement débattus.
Mythiques aussi, parce que leurs
regles internes sont si peu généra-
lisables que, diffusées a lI'ensem-
ble de la société civile, elles pro-
voqueraient son éclatement.

Ces entreprises aux frontiéres
introuvables (ou les salariés
deviennent sous-traitants), comme
les entreprises mosaiques qui ras-
semblent une multitude d'interve-
nants d'appartenance diverse et
de statuts sociaux inégaux autour
d'une méme activité, sont pourtant
un enjeu. Il appartient au mouve-
ment syndical (mais non a lui seul)
d'y réinventer des forces de cohé-
sion, d'y faire valoir sa capaciteé a
la régulation.

Et.il iIncombe & la loi (au prix des
mises a jour nécessaires), d'y
retrouver sa légitimité en appa-
raissant pour ce qu'elle doit étre :
garant des droits individuels et
collectifs, représentant des regles
du jeu social et des droits des
exclus.

Bertrand Wallon

' Inspecteur du travail, membre de l'association Vil-
lermé.

1 - Tableaux de I'état physique et moral des salariés
en France » (Association Villermé, Editions la Décou-
verte, Paris, 1986, (238p.).

2. « Tableaux... »pages 36 a 38. Les noms d 'entreprise
cités sont fictifs, mais les cas sont bien réels.
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UASSOCIATION
VILLERME

m «Voici quelle a été I'origine de cet
ouvrage ; si elle n’est pas une preuve
de sa bonté, elle sera pour plusieurs
personnes un motif de le lire... »
C'est ainsi que le Docteur Villermé,
en 1840, commencait son introduc-
tion au « Tableau de I'état physique
et moral des ouvriers » employés
dans les manufactures de coton, de
laine et de soie... plus connue de nos
jours comme Rapport Villermé.
L'association Villermé est née, en
1981, a l'initiative d’inspecteurs et de
contréleurs du travail. Elle compte
environ deux cents membres, la plu-
part agents de l'Inspection du Tra-
vail, mais aussi militants syndicaux,
conseillers prud’hommes, magis-
trats, avocats, universitaires...

Elle a pour but :

» de rompre l'isolement profession-
nel en se forgeant un outil apte a la
circulation des informations entre ses
adhérents ;

» de favoriser une réflexion collec-
tive décentralisée sur la pratique pro-
fessionnelle ;

» de faciliter la confrontation des
expériences et des idées, au moyen
notamment d'une bourse d’¢chan-
ges, d’une rencontre nationale
annuelle, de commissions a thémes.
Rappeler qu’il appartient au pouvoir
politique de fixer les regles du jeu
apparait comme le théme central du
« Tableau de I'état physique et moral
des salariés en France » publié par
I'Association Villermé. La loi peut-elle
s'absenter du rapport du travail?
Doit-elle rester aux portes des usi-
nes ? De telles questions seraient
outrées ou mal venues si elles ne se
Posaient encore, effectivement iciou

a.



PRECARITE ET CONTRAT

DE TRAVAIL

PAR GENEVIEVE RENDU*

A situations nouvelles,

garanties reelles

Toutes les formes d'emploi pré-
caires ne méritent peut-étre
pas lI'abomination, et certains
salariés peuvent parfois s'en
arranger. Mais des garanties
tangibles s'imposent contre les
vents dominants d'un libéra-
lisme tenté, lui aussi, par le

toujours plus !

m « Le chef d’'une manufacture est a
la téte d’une espece de milice divisée
en deux grandes sections, I'une
incorporée a I'établissement par sop
ancienneté et ses travaux continus,
I'autre mobile et flottante, c’est-a-
dire occupée irrégulierement et sui-
vant I'activité de la fabrication ».

Ces lignes, d’une étonnante actua-
lité, ont été écrites en 1846...

Aujourd’hui en 1987, entre les exclus
du marché du travail que sont les
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chémeurs, et les salariés pourvus
d’un emploi régulier a temps complet
ou non, existe une frange de salariés
ayant un pied dans le chémage et un
pied dans le monde du travail. C’est
le monde des «emplois précaires ».
Certes, une telle situation a toujours
existé. Mais la nouveauté résulte du
fait que cette frange de salariés
devient de plus en plus importante et
mord sur ce qu’on appelle «le noyau
dur » des salariés, c’est-a-dire de

ceux qui disposent d’un certain nom-
bre de droits résultant de la régularité
de leurs revenus et de leur couver-
ture conventionnelle et sociale, grace
a la relative stabilité de leur emploi.

L'importance de ce phénomeéne
conduit a s’interroger sur la notion de
précarité. Or la notion de précarité
est une notion floue, ce qui explique
gu’elle soit souvent mise a toutes les
sauces : la précarité vise aussi bien
la précarité du lien contractuel que la

3" I .m ffTjL o
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précarité..des revenus ou que I'exclu-
sion des droits et avantages sociaux,
gue ceux-ci proviennent d’une cou-
verture conventionnelle, d’un sys-
teme de protection sociale ou des
possibilités offertes par la société
civile (accés au crédit, au logement,
loisirs...).

Parler de « précarité et contrat de tra-
vail » comporte un risque : celui de
réduire le débat a la seule prise en
compte des emplois précaires enca-

filjf¥y 1

drés par la loi ¢’est-a-dire aujourd'hui
les contrats a durée déterminée, les
contrats d’intérim, les contrats inter-
mittents, les contrats a temps par-
tiels. Cette approche trés «juridi-
que » a pour effet de masquer
d’autres phénoménes moins connus
mais probablement plus importants
en termes socio-économiques : nous
entendons par la non seulement le
travail noir et le travail clandestin
mais également des formes plus
vicieuses de précarisation. C'est le
cas en particulier d'une certaine
catégorie de sous-traitance : sous-
traitance de service masquant un
prét de main-d’'ceuvre en dehors des
regles légales, sous-traitance mas-
guant une dépendance économique
extréme du sous-traitant (artisan ou
travailleur indépendant) vis-a-vis du
donneur d’ouvrage.

Ceci étant, ne tombons pas dans
'excés inverse qui consisterait a
occulter les problémes posés par les
emplois précaires légaux au motif
que la loi est censée les avoir résolus
et cherchons a comprendre les situa-
tions avant d’envisager les solutions.

Comprendre les situations

La précarité concerne toutes les
formes de contrat de travail a des
degrés divers.

» Considéré a juste titre comme la
forme la plus stable des contrats de
travail, le contrat a durée indétermi-
née n'est cependant plus a I'abri de
la « précarité ».

D’abord parce qu'il est précédé
d’une période d’essai plus ou moins
longue, plus ou moins renouvelée. Or
la période d’essai est une période de
précarité absolue puisque le contrat
peut étre rompu a tout moment sans
qgue I'employeur ait a s’en justifier.
Ensuite parce que depuis la suppres-
sion de l'autorisation administrative,
le contrat a durée indéterminée a
retrouvé sa précarité originelle puis-
que par définition tout contrat a
durée indéterminée peut étre rompu
a tout moment moyennant une pro-
cédure, une justification, des indem-
nités.

CADRES CFDT N° 327, JUIN 1987

27



* Le contrat a durée déterminée
(CDD) et la mission d'intérim sont des
emplois  précaires par nature
puisqu’ils sont par définition limités
dans le temps. Cette précarité est
accentuée lorsque la loi autorise les
renouvellements successifs des con-
trats. Cette précarité du lien contrac-
tuel se double d’une exclusion quasi
systématique des avantages sociaux
[égaux ou conventionnels parce que
ceux-ci sont le plus souvent subor-
donnés a des conditions d’ancien-
neté que ces salariés ne peuvent par
définition jamais acqueérir.

» Le travail a temps partiel n’est pas
par nature un emploi précaire, mais il
peut le devenir lorsque I'employeur
fixe une durée minimale du travail
trés réduite puis fait varier I'horaire
dans des conditions qui aboutissent
en fait a une précarité des revenus.

» Le travail a domicile est précaire
car le niveau de rémunération des
salariés dépend étroitement de la
fourniture de travail par le donneur
d’ouvrage.

Le travail précaire n’est pas forcé-
ment lié & I'existence d’un contrat.
* Réduire la notion de travail pré-
caire aux seuls contrats de travail pré-
caire est une erreur car le travail pré-
caire est moins que jamais lié a I'exis-
tence d’'un contrat. Citons péle-
méle :

- Les TUC (travail d’utilité collec-
tive), SIVP (stage d’insertion a la vie
professionnelle) qui ne sont rien
d’autre que des jeunes titulaires
d’emplois précaires Iégaux sans con-
trat de travail. Cette population ran-
gée dans la catégorie des « stagiaires
de la formation professionnelle »
s’accroit en raison des politiques
gouvernementales visant précisé-
ment a favoriser l'insertion profes-
sionnelle des jeunes ou des moins
jeunes (par exemple des chémeurs
de longue durée).

- Le faux travail indépendant ou le
faux artisanat. Il s'agit la bel et bien
d’emplois précaires masqués du fait
de I'extréme subordination économi-
gue de ces artisans ou de ces travail-
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leurs indépendants vis-a-vis de leur
donneur d’ouvrage qui s'avére sou-
vent d’ailleurs é&tre leur ancien
employeur. Subterfuge classique
permettant aux employeurs de faire
reporter sur des «sous-traitants » le
risque économique de leurs activités.
- Tous les emplois de services fai-
sant I'objet d’adjudication et de pas-
sation incessantes de marché :
emplois de nettoyage, de gardien-

QUELQUES CHIFFRES
A PROPOS
DES INTERIMAIRES

- lls représentent environ 0,8 a
0,9 % de la population active
(hors salariés de I'Etat et des ser-
vices publics).

- Chaque jour il y a environ
120000 a 140000 travailleurs
intérimaires au travail mais dans
'année plus de 800 000 person-
nes font de <l'intérim ».

- 45 % ont moins de 25 ans.
- La majorité occupent
emplois industriels.

- La durée moyenne des mis-
sions est de 1,9 semaine.

des

nage, d’entretien, de restauration
collective etc...

La précarité de I'emploi des salariés
de ces entreprises de services est
liée a la nature de I'activité de I'entre-
prise et non pas a la nature de leur
contrat de travail. Cette précarité
s’est accrue récemment du fait d’un
arrét de la Cour de cassation qui faci-
lite la rupture du lien contractuel en
cas de perte de marché.

- Les emplois de certaines entrepri-
ses sous-traitantes dont I'objet se
résume en la seule mise a disposition
de salariés aupres de tiers. La préca-
rit¢ de I'emploi de ces salariés est
liée a la nature de I'activité de I'entre-
prise et non pas a la nature du con-
trat de travail.

- Ajoutons pour finir cette énuméra-
tion, le travail clandestin qui est une
source non négligeable d’emploi pré-
caire.



Le développement massif des for-
mes d’emploi précaires s’explique
pour trois raisons essentielles.

» Des stratégies patronales. La
diversification des formes d’emploi
est une donnée récente mais majeure
des économies capitalistes. Nous
retrouvons le méme phénomene
dans tous les pays européens.
Pendant longtemps le patronat des

entreprises fonctionnant sur le
modele taylorien (production de
masse et division du travail), a

recherché la stabilisation des salariés
par le biais d’avantages accordés en
fonction de I'ancienneté. Les choses
ont commencé a évoluer a la fin des
années 1960, ou I'on a assisté a un
double mouvement de précarisation
et d’extériorisation. D'une part les
nouvelles données économiques
(une plus grande imprévisibilité des
conditions d’activité, I'accroissement
de la concurrence internationale) ont
conduit les entreprises a se replier
sur leurs activités rentables, tout en
recherchant la plus grande adéqua-
tion des effectifs au volume de tra-
vail. D’autre part, les activités péri-
phériques sont devenues plus com-
plexes (transports, informatique,
entretien) et poussent a appeler des
entreprises extérieures plus spéciali-
sées, plus efficaces, et moins chéres.
» Des évolutions de type sociolo-
gique. Les femmes travaillent : elles
travaillent méme de plus en plus. Le
taux d’activité des femmes entre 25
et 55 ans avoisine aujourd’hui 67 %.
Il nétait que de 57 % en 1975. Cette
situation n’'est pas sans consé-
guence sur la nature de I'emploi
recherché. Il est un fait qu’en
I'absence d’un véritable partage des
tdches au sein de la cellule familiale,
les femmes sont demandeuses
d’emplois a temps partiel afin de
mieux combiner la double activité a
laquelle elles sont généralement
astreintes.

Les jeunes au moins dans une cer-
taine classe n'ont pas le méme rap-
port au travail que les salariés plus
agés. Récusant I'idée du métro, bou-
lot, dodo, ils sont plus ouverts sur

des formes d’emploi leur permettant
d’acquérir une expérience diversifiée.

QUELQUES CHIFFRES
A PROPOS DES CONTRATS
A DUREE DETERMINEE

- lls représentent environ 2,3 %
de la population active (hors sala-
riés de [|'Etat et des services
publics).

- Le nombre de salariés sous
contrat a durée déterminée n’est
pas connu avec précision : on sait
seulement qu'environ 2/3 des
embauches s’effectue avec des
contrats.

- 68 % des salariés recrutés ont
moins de 25 ans.

e L’existence d’'un chémage mas-
sif. Cette situation a conduit les gou-
vernements successifs a rechercher
toutes les formules possibles et ima-
ginables d’insertion ou de réinsertion
professionnelle. Force est cependant
de constater que cet objectif se tra-
duit par une augmentation des
emplois  précaires méme s'ils
s’accompagnent d’un plus en termes
de formation.

Les dispositifs d’encadrement de
I'emploi précaire ont connu un
échec relatif.

Les ordonnances de 1982 avaient un
double objectif :

* promouvoir la forme de contrat
considéré comme le plus stable (le
contrat a durée indéterminée) en ren-
forcant les contraintes dans I'utilisa-
tion de I'emploi précaire.

e garantir un minimum de droits
pour les salariés placés dans une
situation de précarité.

Le rble du législateur a été essentiel
pour ce qui concerne les droits des
salariés mais le dispositif d’encadre-
ment mis en place n'a été véritable-
ment efficace qu’en ce qui concerne
la disparition des canards boiteux de
I'intérim et des abus les plus criants.
Nous avons en effet assisté a un
transfert :
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» entre les formes de contrat visées
par les ordonnances. Le recours a
I'intérim a certes diminué en raison
du surco(t résultant de la revalorisa-
tion de la rémunération et du taux de
I'indemnité de précarité d’emploi.
Mais cette diminution s’est accom-
pagnée d’'une augmentation du
recours aux contrats a durée déter-
miné (cf encadré) ;

» vers d’'autres formes d’emplois
permettant d’échapper aux contrain-
tes juridiqgues ou économiques impo-
sées par le Iégislateur : prét de main-
d’ceuvre en dehors des garanties ins-
tituées par la loi, nouvelles formes de
contrats de travail comme le travail
intermittent & durée indéterminée,
recours a la sous-traitance en cas-
cade.

Autrement dit, la loi des vases com-
muniquant I'a emporté sur la volonté
du législateur.

* Quel avenir ? Le rétrécissement
du nombre de ceux qui composent
le noyau dur a pour effet d’accroitre
le nombre des exclus. Le probleme
de I'exclusion ne se pose pas seule-
ment par rapport au droit du travail
mais aussi par rapport aux droits de
la sécurité sociale et aux droits de la
société civile (logement, consomma-
tion, loisirs...).

La question qui se pose est donc de
savoir si I'on peut faire quelque
chose pour changer cette situation.
Plusieurs voies s’offrent au syndica-
lisme :

» Dénoncer et refuser globalement
«la précarité » quelle que soit la
forme qu’elle revét parce que la pré-
carité¢ est source d’'inégalités, de
marginalisation, de réductions de
droits acquis...

» Réfléchir aux liens qui existent
entre emplois précaires, aménage-
ment du temps de travail, organisa-
tion du travail, étendue de la protec-
tion sociale.

* Inventer un statut de [I'emploi
mobile ou le travailleur dispose de
droits équivalents.

A I'époque ou la stabilité constituait
le modele dominant des grandes
entreprises industrielles, la CFDT a

d'abord choisi la premiére voie. Ce
choix s’est infléchi avec le temps en
raison des changements économi-
gues en profondeur que subit notre
société : diminution relative des acti-
vités industrielles classiques,
accroissement du poids du tertiaire.

QUELQUES CHIFFRES
A PROPOS
D’AUTRES FORMES
DEMPLOI

- Enjuin 1986, on dénombrait :
117000 jeunes sous contrats
d’apprentissage ;

7 244 contrats de qualification ;
62 723 contrats d’adaptation ;

24 632 contrats d’emploi forma-
tion ;

92 289SIVP;

188 000 TUC.

Les orientations de la CFDT

Agir en amont pour réduire I'appel
a I'emploi précaire. Personne
n'ignore que l'abstentéisme et les
fluctuations sont souvent a l'origine
du recours a des emplois précaires
par les employeurs parce que cette
solution est, pour eux, une solution
de facilité préférable aux solutions de
fond. Pour la CFDT, il en va autre-
ment. Il faut agir en amont, ce qui
suppose de :

» changer le travail. Tout le monde
sait que les salariés qui s’absentent
le plus souvent sont les salariés les
moins qualifiés, les moins anciens, et
que ces salariés travaillent dans des
grandes entreprises. Or, [I'absen-
téisme est a l'origine de plus de la
moitié des recours aux CDD ou a
I'intérim. Pour la CFDT, la meilleure
maniere de lutter contre I'emploi pré-
caire, c’est d’obtenir des employeurs
une amélioration de la formation, de
la qualification, de la polyvalence. Un
personnel plus qualifié polyvalent
sera nécessairement plus motivé,
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plus mobile et donc moins absent. La
réduction de I'absentéisme par une
amélioration du travail et de la qualifi-
cation permet de réduire I'emploi
précaire.

» Maitriser les fluctuations d’activité.
Cette maitrise passe bien évidem-
ment d’abord par une meilleure ges-
tion prévisionnelle de l'activité de
I'entreprise qui est de la responsabi-
lit¢ du chef d’entreprise. Mais de
toute facon il y aura toujours des fluc-
tuations. Le probleme est de savoir
qui doit en supporter le colt. Or il est
beaucoup plus facile a un employeur
de faire supporter a une catégorie de
salariés particulierement fragilisée le
poids des aléas de la vie économique
plutdt que de penser ou de concevoir
I'organisation du travail de fagcon dif-
férente.

En effet, de deux choses I'une, ou
bien la modification de I'organisation
du travail ou du temps de travail per-
met de faire face aux fluctuations
avec l'ensemble du personnel per-
manent, ou bien on crée deux caté-
gories de salariés : les salariés « nor-
maux » et les salariés précaires qui
servent de «tampon ». Il existe en
effet une véritable interdépendance
entre les emplois précaires, I'organi-
sation et I'aménagement du temps
de travail.

Etre attentif aux évolutions et a la
diversité des situations. Nous
n’ignorons pas qu’une action en
amont ne peut a elle seule supprimer
la «précarité » Il faut donc voir la
réalité telle qu'elle est et non pas telle
gu’on voudrait qu’elle soit.

» Ces formes d’emplois sont parfois
choisies. Nous connaissons tous des
personnes, jeunes ou moins jeunes
qui ne souhaitent pas nécessaire-
ment s’insérer dans un rapport stable
de travail et qui préferent la diversité
des emplois occasionnels. Il existe
aussi des travailleurs qui révent
d’'échapper au rapport salarial classi-
que et en particulier a la subordina-
tion juridique qu’entraine I'existence
d’un contrat de travail. Ce sont ceux-
& que l'on retrouve parmi les «arti-
sans » et les «travailleurs indépen-
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dants » Il s’agit la d’une autre
conception du travail et de la vie sur
laquelle il est nécessaire de s’interro-
ger et qu’il faut prendre en compte.

» Ces formes d’emplois sont le plus
souvent subies.

Toutefois il faut distinguer ce qui
reléeve :

» d'une stratégie patronale. Cette
stratégie est bien connue. Elle
consiste uniquement a rechercher la
réduction des co(ts, ou la facilité
d’une gestion sociale a court terme.
Cette stratégie passe par l'ajuste-
ment le plus serré possible des effec-
tifs au volume de travail et le report
des aléas de la vie économique sur
des populations fragilisées. Nous
combattons bien évidemment une
telle stratégie.

e d'une évolution générale des
modes de vie. Les migrations hiver-
nales ou estivales des populations
citadines ont nécessairement des
conséquences sur les formes prises
par I'emploi local dans les zones de
montagne ou de bord de mer; le
développement massif de I'emploi
saisonnier est une réalité qu’il est
nécessaire de prendre en compte.

» des nécessités incontournables
souvent liées aux garanties légales
ou conventionnelles des salariés sta-
bles. Les périodes de suspension de
contrat de travail comme les congés
payés, les congés maternité, les
congés sans solde... engendrent iné-
vitablement l'appel a I'emploi pré-
caire. C’est en quelque sorte le
revers de la médaille.

Obtenir des garanties ou des
droits équivalents. L’action en
amont est, nous l'avons vu essen-
tielle, car elle met en évidence les
responsabilités partronales en
matiere de gestion du personnel.
Mais cela ne suffit pas ; il faut obtenir
des garanties et des droits pour ceux
gui souhaitent comme pour ceux qui
subissent I'emploi précaire. Car
I'emploi précaire ne doit pas étre
synonyme de garanties précaires.
Dans quelle direction devons-nous
aller ?



» La négociation de dispositions
conventionnelles mieux adaptées
aux réalités.

Si le Iégislateur a eu un réle essentiel
a jouer dans le passé, il faut prendre
conscience désormais que l'applica-
tion de certains principes comme
I'égalité de traitement passe par des
négociations visant a donner un
contenu concret a ces principes. Or
le fait d’aborder ces questions dans
un cadre conventionnel aboutit sOre-
ment et inévitablement a se poser la
guestion du maintien ou de la modifi-
cation du mécanisme d’ancienneté
qui ouvrent des droits a certains (de
moins en moins nombreux) et
excluent les autres (de plus en plus
nombreux).

La notion d’ancienneté et de droits
équivalents devrait donc étre au
coeur des négociations de branche
des années a venir.

La recherche de «droits équiva-
lents » a été menée dans une bran-
che particuliere «le travail tempo-
raire » ou un certain nombre
d’accords ont été conclus ou sont en
voie de se conclure. Il est vrai que
nous avons eu la chance d’avoir en
face de nous un interlocuteur unique.
Mais elle a également été menée
dans d’autres branches comme le
tourisme social ou ont été obtenu
des garanties en ce qui concerne la
reconduction des emplois saison-
niers.

* L’obtention de nouvelles garanties
en matiére de protection sociale.

Le développement de I'emploi pré-
caire pose inévitablement celui de
I'indemnisation du chémage et celui
de la couverture sociale. Or, a
I'exception des intermittents du
spectacle, la conception de notre
systeme d'assurance chdmage ren-
voie toujours au modeéle unique de
I'emploi stable et de la mise en ché-
mage total. Le patronat développe
les emplois précaires tout en refusant
d’'en tirer les conséquences au
niveau de I'indemnisation des pério-
des de non activité. Notre régime se
révele donc de plus en plus inadapté
a la situation de mobilité du rapport

salarial... et cette question sera pro-
bablement I'un des enjeux des
années qui viennent.

INNOVER. L’innovation est néces-
saire dans deux domaines :

» I'exercice des droits collectifs. Les
salariés ayant une relation de travail
atypigue ne sont pas en mesure
d’exercer leurs droits collectifs dans
les mémes conditions que les travail-
leurs permanents. Leur mobilité, leur
isolement, constituent un handicap
majeur. Et les réponses offertes par
le code du travail s’averent particulié-
rement inadaptées a cette situation.
I nous faut donc construire et inven-
ter des modalités différentes d’exer-
cice du droit syndical si nous voulons
que le principe de la liberté syndicale
ne soit pas une coquille vide.

» l'acces aux droits sociaux dans la
société civile. Les salariés « précai-
res » cumulent les handicaps. Il leur
est extrémement difficile d’accéder
dans des conditions normales au
crédit, ce qui entraine une discrimi-
nation, notamment dans le domaine
du logement, de la consommation et
parfois des loisirs.

Conclusion

Les réponses sont complexes parce
qgue les réalités sont complexes et
gue les problemes sont interdépen-
dants. Lorsque nous arrivons a régler
un rapport de travail par des garan-
ties légales et conventionnelles, un
autre rapport de travail atypique sur-
git aussitdt échappant ainsi au
domaine que I'on a voulu couvrir. Ce
constat pourrait dans l'avenir nous
conduire a réfléchir a ce que devrait
étre la protection minimale applicable
a tous les travailleurs et en particulier
aux travailleurs mobiles, indépen-
damment de toute considération
d’ancienneté dans I'entreprise.

Geneviéve Rendu

mSecrétaire confédérale au Service juridique.
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PROBLEMES JURIDIQUE
DU TRAVAIL

A L'ETRANGER

PAR BERNARD UZIEL*

Par-dela les frontieres

Le brassage des hommes est le
corollaire de I'internationalisa-
tion des économies. Un phéno-
meéne qui conduit de nombreux
cadres a l'expatriation. Situa-
tion qui n'est pas sans péril,
avec des législations qui ne
sont pas forcément compati-
bles. Avant de prendre le
large, les codes, us et coutumes
méritent plus qu'un regard dis-
trait.
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la « multinationalisation » des

entreprises, les besoins du
commerce extérieur, le rééquilibrage
de la balance francaise des échan-
ges commerciaux font que notre
économie doit bénéficier de cadres
performants et motivés, capables
non seulement de promouvoir et ven-
dre les produits et le savoir-faire fran-
¢ais, mais aussi, et surtout, d’intro-
duire la technologie francaise, tant
dans les entreprises étrangeres par-
tenaires ou clientes, que dans les
pays eux-mémes.

| a mondialisation des échanges,

Cela ne peut aller (méme si ce type
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de cadre est quelquefois attiré par
I'aventure), qu’'avec un minimum de
garanties concernant a la fois le
déroulement du contrat de travail et
son devenir face aux aléas qu'’il peut
rencontrer, d’autant plus importants
que les pays ou le cadre est expatrié
ont un droit du travail «élastique ».
En clair, il y aura d’autant plus de
cadres performants préts a étre déta-
chés ou affectés a I'étranger que les
conditions du retour ou les garanties
sur la poursuite des retations con-
tractuelles seront assurées (si l'on
excepte la question des contrats de
chantier).

Avant de passer au point qui inté-
resse l'ensemble des salariés
concernés, a savoir les précautions
a prendre, il convient d’apporter
quelques précisions sur les divers
cas de figure a envisager.

Tout d’abord, dans pratiqguement
toutes les situations, les régles du
droit international trouveront applica-
tion. Cela signifie que certaines
regles propres au fonctionnement de
ce droit doivent trouver application,
et tout particulierement, sous réserve
d’interprétation, en fonction de crite-
res particuliers, le principe d'autono-
mie des parties en ce qui concerne la
loi applicable choisie par les parties.
Attention ! Il ne faut pas confondre
loi applicable et juridiction compé-
tente. En clair, si le droit italien est
celui applicable, il est fort possible
gu’un litige relevant des principes de
ce droit, ne puisse étre traité que
devant, et uniquement devant, une
juridiction francaise.

Si, habituellement, le deuxieme
aspect, la territorialité, est relative-
ment facile a trancher il n’en est pas
de méme en ce qui concerne le droit
applicable. Généralement, il faudra
s’appuyer sur une analyse de l'inten-
tion commune des parties (c’est sou-
vent le premier aspect du litige) tout
en tenant compte d’éléments de fait
et de droit pouvant faire pencher
I'opinion du juge vers I'une des deux
théses en présence sur le sujet. Ce
n'est qu’ensuite que le conseil de
prud’hommes pourra examiner le fond
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de I'affaire, c’est-a-dire les éléments
du litige liés a I'exécution du contrat
de travail aprés avoir déterminé de
guelle nationalité est le droit applica-
ble. De ce fait la solution du différend
devra obligatoirement trouver sa
source dans les regles du droit ainsi
défini.

Nous allons donc examiner successi-
vement :

1. les différents types de contrat de
travail s’exercant a I'étranger ;

2. les critéeres permettant de définir
la nationalité du droit applicable ;

3. les criteres permettant de définir
la juridiction compétente.

Les contrats
de travail a I'étranger

1 1l y a essentiellement trois types
de relations contractuelles liant un
ressortissant francais a une entre-
prise pour occuper un emploi a
I'étranger :

1.1. Cas du salarié d’une société
francaise recruté en France pour
exercer un emploi a I'étranger. Si
cette figure est relativement simple,
il n’en demeure pas moins que cer-
tains points méritent attention, car il
y a plusieurs possibilités :

1.1.1. Le salarié embauché en France
pour exercer un emploi en France,
est & un moment donné détaché a
I’étranger. Il s’agit d’un cas de figure
fréquent pour des entreprises de
grandes tailles a vocation internatio-
nale dans des secteurs tels que les
travaux publics, les pétroles, la ban-
qgue, etc. Si la situation est simple,
puisque régie dés le départ par la
Iégislation du travail frangaise, il n'en
demeure pas moins que deux types
de situation peuvent exister :

e le salarié est détaché (affecté)
dans un établissement a I'étranger :
la régle est la méme que si ce salarié
avait toujours travaillé en France,
sauf en ce qui concerne quelques
points tels que le versement des
salaires, les éventuelles primes de
dépaysement (ou coefficient d’expa-
triation), les cotisations sociales, etc.
Ainsi, s'agissant des regles concer-



nant la discipline et plus particuliere-
ment les licenciements pour faute,
insuffisance professionnelle, perte de
confiance, etc., c’est bien le droit
francais qui sera applicable, lequel
exige une cause réelle et sérieuse
pour rompre le contrat de travail.
Mais, attention, dans certains cas la
rupture pourra étre justifiée par un
comportement propre a heurter soit
la 1égislation, soit les regles propres
au pays ou se déroule le détache-
ment ; d’ailleurs un avenant au con-
trat de travail peut étre souvent établi
définissant les nouvelles modalités
d’exécution du contrat de travail,
ainsi que les dispositions propres
aux points examinés ci-dessus. De
plus, certaines conventions collecti-
ves prévoient cette possibilité de
détachement et les régles applica-
bles (telles les conditions de rapatrie-
ment, les protections spéciales, etc.).
» le salarie est détaché (affecté)
dans une filiale a I'étranger : dans
cette hypothese c’est l'article L
122.14.8 du code du travail qui
trouve application (auquel peuvent
s’ajouter des dispositions spécifi-
gues des conventions collectives). |l
stipule : «Lorsqu’un salarié, mis par
la société au service de laquelle il
était engagé au service d'une filiale
étrangere a laquelle il est lié par un
contrat de travail, est licencié par
cette filiale, la société-mére doit
assurer son rapatriement et lui pro-
curer un nouvel emploi compatible
avec l'importance de ses précéden-
tes fonctions au sein de la société-
meére. »

Le droit a réintégration

Si la société-mére entend néanmoins
congédier ce salarié, les dispositions
de la présente section (c’est-a-dire
celles régissant la rupture du contrat
de travail, connue sous le nhom de loi
du 13 juillet 1973, NDLR) sont appli-
cables. Le temps passé par le salarié
au service de la filiale est pris en
compte pour le calcul du délai-congé
et de I'indemnité de licenciement.
Que signifie ce texte ? Essentielle-
ment qu’il existe un droit a réintégra-

tion pour le salarié et une obligation
de le faire (sauf a encourir le risque,
pour I'employeur, d’'une condamna-
tion pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse) pour I'entreprise.
Qui concerne-t-il ? En I'absence de
spécification particuliére :

» pour le salarié il s’agit de salariés
embauchés en France par une
société francaise ayant travaillé pour
elle en France puis ayant été détaché
dans une de ses filiales, et unique-
ment dans ce cas, (sauf si le contrat
de travail a prévu le reclassement du
salari€). De méme un salarié ayant
été embauché en France pour exer-
cer des missions successives dans
des filiales étrangéres différentes
devrait, a notre sens, relever de
I'application de l'article L. 122.14.8.
Le salarié ne doit pas avoir été déta-
ché tout en restant sous la subordi-
nation de i'entreprise-mére (une diffi-
culté cependant pour le cadre déta-
ché en tant que «patron » de la
société-fille). En effet, il doit y avoir
un réel transfert de la subordination
du salarié de la société-mere vers la
société-fille ;

* pour l'entreprise : on aurait pu
craindre que l'on s’arrétat a une
vision étriquée du terme de filiale.
Pour I'instant il n’én a rien été, heu-
reusement, car la jurisprudence a,
peut-étre, voulu tenir compte des
diverses contraintes existantes dans
les pays ou les sociétés-méres
implantent leurs filiales (ainsi, dans
nombre de pays d’Afrique, I'exigence
nationale est que 51 % du capital
soit détenu par des autochtones ou
des sociétés nationales). De ce fait,
aux écarts d’interprétation prés de la
part des Cours d’appel, on retiendra
gu’il n’est pas nécessaire que la
société-mere détienne la majorité du
capital de la société-fille, mais plutét
que, si la part de capital détenu peut
étre faible, elle ait une position domi-
nante dans le contrble de l'activité de
ladite filiale, que ce soit par le nom-
bre d’administrateurs commun, du
fait de [I'existence de contrats
d’exclusivité de gestion, de contrats
d’exclusivité technique ou commer-
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ciale, etc. On peut considérer que la
jurisprudence accepte, actuellement,
de reconnaitre pour I'applicabilité de
I'article L. 122.14.8 la notion de filiale
de fait, notion trés vague et d’autant
plus mouvante que tous les cas de
figure sont envisageables.

Par exemple comment, dans les rela-
tions commerciales avec les pays de
I'Est, considérer les sociétés d’éco-
nomie mixte qui y sont créées avec
des capitaux de sociétés francai-
ses ?

Un dernier point mérite qu'on s'y
arréte : comment considérer, par
exemple, la situation d’un salarié
embauché en France pour travailler
en France dans lafiliale d’une société
nord-américaine et détaché-affecté
dans la filiale suédoise de la méme
société ? Il semble que, la encore, le
simple bon sens veuille que I'applica-
tion de [larticle L 122.14.8. soit
recherchée. C’est une solution évi-
dente. En tout état de cause, dans la
plupart des cas, un avenant au con-
trat de travail est établi.

Le non-respect
des obligations

Quelles sont les conséquences
découlant de cet article L. 122.14.8 ?
Ce sont des obligations qui s’'impo-
sent a I'employeur alors méme qu'il
a pu y avoir transaction ou, en cas
de litige, méme si le salarié omet de
demander sa réintégration. La sanc-
tion du non-respect des obligations
se traduira, soit par la réintégration,
soit, en cas de refus manifeste, par
la condamnation a des indemnités
pour licenciement sans cause réelle
et sérieuse, ou par des dommages-
intéréts.

L'employeur est donc tenu de rapa-
trier le salarié (peu importe qui doit
payer, la filiale ou la maison-mere). Il
doit, aussi, réintégrer le salarié. Cette
réintégration pouvant avoir lieu soit
dans une des ses filiales francaises
(en cas de mutation dans Une autre
filiale étrangeére l'article L. 122.14.8
continuera a étre susceptible de
recevoir application, une sorte de
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droit de suite sur la société-mére
existant en I'espece). Deux éléments
devant étre respectés : la qualifica-
tion du salarié et sa rémunération.

Le relus de réintégrer

En cas d’impossibilité ou de refus de
réintégrer, les motifs doivent en étre
clairement exprimés. Toutefois |l
appartiendra au salarié de démontrer
I'inexistence ou le manque de sérieux
des arguments avancés  par
I'employeur lors du refus de la réinté-
gration (laquelle est considérée dans
tous les cas comme un licenciement).
Il faudra, en particulier, s’efforcer de

convaincre les juges du peu d’efforts
apportés par I'entreprise d’origine
pour reclasser le salarié détaché. De
méme, si le salarié non réintégré par
la maison-mere peut apporter la
preuve que son licenciement par la
filiale était abusif, on peut considérer
gu’il appartiendra, en vertu du droit
de suite envisagé ci-dessus, a la
société-mere de supporter les obli-
gations indemnitaires nées de la
« |égereté blamable » de la filiale.

En cas de réintégration, ou de non-
réintégration le salaire a prendre en
considération est le salaire hors
indemnités diverses liées au déta-
chement a I'étranger, sauf pour les

congés payés qui doivent intégrer
'ensemble de la rémunération per-
cue, puisque s’appuyant sur celle-ci.
L'ancienneté court de Ila date
d’entrée dans la société-meére au jour
du refus de réintégration. Enfin, il
importe de savoir que la Cour de cas-
sation estime qu’un employeur peut
refuser le cumul d’indemnités de
licenciement versées par la société-
fille et celles versées ou a verser par
I'entreprise-mere.

Comme pour les détachements dans
une succursale ou un établissement,
tous les points sus-évoqués peuvent
étre inclus dans une convention col-
lective ou bien dans un avenant au
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contrat de travail (Qui apparait néces-
saire dans tous les cas).

1.1.2. Le salarié a été embauché par
une société frangaise pour exercer
un emploi a I'étranger. Dans cette
hypothese, l'article L. 122.14.8 ne
peut recevoir application sauf stipu-
lations contraires prévues au contrat
de travail. Il s’'agira, non plus d’un
contrat de détachement, mais d’un
contrat d’expatriation. Seuls seront a
analyser les critéres de nationalité de
la loi applicable, puisqu’aussi bien
les deux parties étant de nationalité
francaise, domiciliées en France, |l
ressort tant des articles 14 et 15 du
Code civil que des articles L. 121.3
et 511.1 (6e alinéa) du Code du tra-
vail, que la compétence des tribu-
naux francais ne peut faire aucun
doute quels que puissent étre les
autres éléments du contrat de travail.

Par contre, en ce qui concerne la
nationalité de la loi applicable, il fau-
dra s’en référer a la commune inten-
tion des parties, tout en sachant qu’a
priori une trés forte présomption de
validité de la loi francaise doit étre
envisageée.

1.2 Cas d’'un Frangais embauché en
France pour travailler a [|'étranger
dans une entreprise établie a I'étran-
ger. Il s’agit de nouveau d’un contrat
d’expatriation pour lequel, et la loi
applicable et la juridiction compé-
tente posent probléme, et dépendent
d'éléments tels que lintention des
parties, les conventions internationa-
les, les conventions collectives, le
déroulement du contrat de travail,

etc. Tous éléments que nous exami-
nerons ci-apres.

1.3 Cas d'un Frangais embauché a
['étranger pour travailler intégrale-
ment ou non a l'étranger. Il s’agit &
encore d’une situation particuliére,

qui nécessitera un examen d’autant
plus attentif qu’une partie de I'exécu-
tion du contrat de travail se sera
déroulée en France.

La nationalité
du droit applicable

2. La regle générale est l'autonomie
des parties, en particulier pour les
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contrats établis dans la Communauté
Européenne.  Toutefois  certains
garde-fous ont été mis en place
concernant le droit du travail, en par-
ticulier, en France par la jurispru-
dence. Ceci étant, on nbtera que la
jurisprudence francaise ne permet
que de choisir la nationalité de la loi
applicable. Il faudra donc se pronon-
cer pour telle ou telle loi de maniére
exclusive de toute autre (domicile du
salarié, lieu de conclusion du contrat
de travail, lieu d’exécution de celui-
ci, etc.) (D).

Ceci étant, quels sont les points aux-
quels s’attachent les tribunaux fran-
cais ?

En I'absence de spécification, I'inten-
tion commune des parties est présu-
mée étre l'option en faveur de la
|égislation du lieu de travail. Toute-
fois, cette présomption n’est pas
automatique (et c’est tant mieux). En
effet, avant de se prononcer, le juge
examinera toutes les éventualités
permettant de déterminer si le salarié
n'‘a pas opté, tout au moins de
maniere implicite, pour une législa-
tion plus favorable pour Iui, a la
condition que ce choix ne s’oppose
pas a des dispositions d’ordre public
ou a une réglementation locale.

Le non-respect des regles

Ainsi, pour I'exercice du droit de
gréve, le non-respect des regles
existantes dans certains pays peut
constituer une cause valable de rup-
ture du contrat de travail (2). Quoiqu’il
en soit, il y a cinq critéres principaux
retenus par les tribunaux francais, en
'absence de référence explicite a
une loi ou a une convention collec-
tive.

» Le premier est celui de la législa-
tion la plus avantageuse pour le sala-
rié. En effet, sur simple référence a
une clause légale plus avantageuse
pour le salarié, les tribunaux retien-
nent I'application de l'intégralité de la
loi (cas fréquent s’agissant de ques-
tions telles que les congés payés ou
la protection sociale).

* Le second: le siege social de
I'entreprise ou le domicile du salarié



sont non déterminants a eux seuls.
lls peuvent, par contre, emporter
'adhésion du juge particulierement
dans I'hypothése de salariés mobiles
(commerciaux, cadres spécialisés
dans certaines taches nécessitant
des interventions de courte durée,
etc.).

» Letroisieme : le choix pour les par-
ties d’une juridiction d’attribution. Si
cela ne s'impose pas toujours, il n'en
demeure pas moins qu'il peut s’agir
d’une précieuse indication.

» Le quatrieme : la nationalité des
parties au contrat et le lieu de conclu-
sion du contrat. Si le premier élément
peut étre déterminant a lui seul, il ne
peut qu'étre renforcé par le second.
Nous l'avons d’ailleurs vu plus haut
dans le cas de co-contractants fran-
cais, l'inverse étant aussi vrai.

» Le cinquiéme : le mode de rému-
nération (lieu du paiement et monnaie
dans laquelle s’effectue la rémunéra-
tion). C’est une donnée qui, si elle est
insuffisante a elle seule, peut permet-
tre de renforcer la conviction du juge
en venant a l'appui d’autres élé-
ments.

Toutefois, ces critéres ne sont pas
les seuls.

Ainsi, la langue dans laquelle est
rédigé le contrat peut permettre de
déterminer quelle était I'intention des
parties au moment ou ce dernier a

été conclu.

Les critéres pour définir

la juridiction applicable

3. Dans certains pays l'interpénétra-
tion de I'Etat, ou des intéréts priveés,
avec ceux chargés d'appliquer le
droit, fait qu'il est a craindre que la
justice n'y procéde pas avec toute
I'indépendance nécessaire. Ou bien,
sans aller jusqu’a cette vision pessi-
miste des choses, un salarié peut dif-
ficlement envisager d’entamer une
procédure sérieuse s’il s'agit de jouer
les plaideurs a 5 ou 6 000 kilometres
de chez Iui. C’est pourquoi, en
matiére de contentieux dans le cadre
de contrat de travail d’expatriation,
les incidents de procédure sont nom-

breux s’'agissant pour le défendeur
de contester la juridiction choisie par
le demandeur.

Malheureusement, nous nous trou-
vons dans un domaine du droit qui
interfére avec le droit international
pour les régles qui régissent les rap-
ports des ressortissants de pays dif-
férents. Or, dans ce domaine, si le
droit francais privilégie le demandeur
francais en lui donnant la possibilité
d’« attraire » devant une juridiction
francaise un défendeur étranger
domicilié a I'étranger (art. 14 et 15 du
Code civil), quitte a appliquer le droit
du pays concerné, certaines disposi-
tions internationales, telles les regles
communautaires européennes ou les
conventions bilatérales, s'opposent a
cette possibilité.

Ainsi la convention de Bruxelles de
septembre 1968 privilégie le défen-
deur (art. 2 de la convention), mais
prévoit une exception en cas de litige
supporté par un contrat liant les deux
parties (art. 5). Dans cette hypothése,
c’est la juridiction du lieu ou le con-
trat a été, est ou sera exécuté, qui
est compétent. Au surplus dans la
droite ligne de l'autonomie de con-
tracter laissée aux parties, la méme
convention prévoit que si celles-ci le
désirent c’est le tribunal qu’elles
auront choisi qui sera compétent. De
l& une difficulté dans le cas de la con-
clusion d’un tel contrat en France
puisque larticle L. 121.3 du Code du
travail stipule : «est nulle et de nui
effet toute clause attributive de juri-
diction incluse dans un contrat de
travail». Ainsi, en s’arrétant a ce
texte, les juridictions francaises
seraient  toujours  compétentes,
encore faut-il qu’au regard du droit
francais il se trouve une juridiction
territorialement compétente, en parti-
culier par rapport a l'article R. 517.1.
De la, la pratique suivante : on exa-
mine si un lien direct existe entre le
contrat de travail conclu et la France
(lieu ou il a été conclu'’; existence
d’un établissement de I'employeur en
France, etc.). Si oui, et dans la limite
ou aucune convention internationale
contraire ne s’y oppose, on décidera
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gue la juridiction francaise est com-
pétente, nonobstant toute clause du
contrat par lequel le salarié a renoncé
par avance a son privilege de juridic-
tion. Une exception cependant : une
telle clause est valable si le contrat a
été conclu et exécuté a I'étranger, a
la condition qu’aucune disposition de
cet ordre ne s’y oppose, ce qui est
logique. Ensuite, seulement, on défi-
nit la juridiction francaise compé-
tente. Mais, nous l'avons vu, qui dit
attribution de compétence ne signifie
pas forcément détermination de la
nationalité de la loi applicable.

Toujours un contrat écrit

Ce survol de l'application du droit du
travail aux contrats prévoyant une
exécution totale ou partielle a I'étran-
ger montre que la seule garantie pour
le salarié réside dans la conclusion
d’un contrat écrit, rédigé de maniere
précise et si possible commenté.

Un cadre ne devrait jamais s’aventu-
rer a signer soit un avenant a son
contrat de travail en vue d’un déta-
chement a I'étranger, soit un contrat
d’expatriation, sans avoir'au préala-
ble examiné les conditions du droit
qui régissent le pays de destination.

En effet, il peut exister des cas ou la
nature méme du contrat serait nulle,
ou bien d’application délicate, en rai-
son des traités internationaux ou des
dispositions locales. En tout état de
cause, il semble que des contrats de
ce type devraient comprendre au
minimum (sous réserve de disposi-
tions d’ordre public locales) :

» l'accord sur la législation applica-
ble (si une convention collective fran-
gaise prévoit ce type de situation, s'y
référer peut ne pas étre inutile) ;

* une clause désignant la juridiction

francaise compétente, autant que
possible ;
* la durée du contrat, le cas

échéant ; ou bien du détachement ;

* la durée du travail et, surtout, les
conditions de vie, d’hygiéne, de
sécurité dans lesquelles s’effectuent
le détachement ou I'expatriation. Un
cadre ne pourrait admettre qu’un
employeur, a l'occasion de la signa-
ture du contrat, puisse se dégager de
toutes responsabilités en la matiere ;
* les conditions de rémunération, en
particulier si une partie du salaire
plus les primes est versée sur place
et l'autre en France. Les clauses per-
mettant de se prémunir contre les ris-
gues de change ou de compenser



des différences de charges fiscales
sont les bienvenues ;

* les conditions liées au déroule-
ment du contrat de travail et & ses
aléas : congés payés, maladie, acci-
dents du travail, suspension du con-
trat de travail ;

» les éventuels cas spécifiques de
rupture ou de suspension du contrat
de travail non liés au comportement
du cadre mais a la situation du pays
d’accuell ;

* les conditions de rapatriement
(prise en charge) et de reclassement.
D’autres questions peuvent se poser,
au moment de la conclusion du con-
trat que nous n’avons pu envisager
ici ; les litiges peuvent surgir.

Dans ces deux hypothéses c’est
avant la signature du contrat ou
avant d’entamer une procédure judi-
ciaire qu'il faut prendre conseil (éven-
tuellement par I'intermédiaire de
I'UCC-CFDT), pour éviter des pertes
de temps ou d’argent.

La complexité de ces sujets est telle
gu’'on a vite fait de s’enfoncer dans
les sables mouvants de la « chicane-
rie », au risque de s’y perdre.

Bernard Uziel

* Membre de la Commission exécutive de I'Union
départementale de Paris.

(1) Dans tous les litiges sur ce point, on peut s’aperce-
voir qu'ils proviennent soit de I'imprécision du contrat
de travail, soit de la difficulté qui apparait pour déter-
miner quelle était la commune intention des parties. Le
terme de <commune estimportant puisque I'on peut
penser que c'est a partir de cette idée que la Cour de
cassation a pu estimer qu’en l'absence d'éléments
précis, la notion de |égislation applicable la plus favo-
rable au salarié devait étre retenue, partant du principe
qu’un salarié opterait difficilement pour une situation
plus défavorable.

(2) Ceci étant, il ne faudra pas confondre le non-res-
pect des lois du pays d'expatriation pouvant justifier
un licenciement, et le non-respect de la procédure de
licenciement, lequel en ce cas pourrait relever des
sanctions prévues par la loi frangaise. Si le choix est
explicite, il s'imposera aux parties quelles que soient
les conditions de I'emploi et a la condition que le con-
trat ait pu étre signé de bonne foi, en connaissance de
cause, sans manceuvres de tous ordres pouvant vicier
le consentement de l'une ou l'autre des parties.

DROIT-CONTACTS

Une association composée de juristes spécialisés dans des

domaines trés différents,
qgui offre aux

COMITES D’ENTREPRISE,

soucieux d’améliorer la qualité de vie des salariés, une acti-
vité sociale et culturelle originale et utile.
DROIT-CONTACTS apporte sur les lieux mémes de I'entre-
prise un SERVICE D’'INFORMATIONS JURIDIQUES ET DE
CONSEILS PERSONNELS AUX SALARIES pour tout pro-
bléme rencontré dans la vie quotidienne (logement, droit
de la famille, assurance, etc...).

Ecrivez ou téléphonez nous :

droit-contacts
6, rue de la Forge Royale - 75011 PARIS
Téléphone :
(1)40.24.01.34



LE JUGE FACE A INFORMATION CONTINUE

Réguler I'indispensable

PAR JEAN-MARIE LUTTRINGER*

y

A I'heure ou la formation est
censée répondre a toutes sor-
tes de situations vermoulues,
précaires ou urgentes, le droit
ne pouvait pas ne pas
s'engouffrer dans cette vaste
nébuleuse.

« Enseignant asuxié
alUiavenit* de P> X « Nairtetre
Diwctwrt de la fomation en entreptUe
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m 1 Chaque année la collectivité
nationale (Etat, entreprises, régions)
dépense environ 50 milliards de
francs pour la formation de trois mil-
lions de stagiaires. Beaucoup d’entre
eux sont des salariés ou a défaut se
forment dans I'entreprise sous le sta-
tut de stagiaire de la formation pro-
fessionnelle. Le systéme institution-
nel et financier qui encadre cette
activité est fondé sur le pluralisme
des acteurs, Etat, entreprises, parte-
naires sociaux, dispensateurs de for-
mation. La négociation collective et
la gestion paritaire jouent un rdle de
plus en plus important dans la mise
en ceuvre (1).

Les différends entre partenaires insti-
tutionnels qui se font inévitablement
jour dans ce systéme aussi important
et complexe sont largement réglés
par la voie de la négociation et de la
concertation. Il existe cependant un
contentieux administratif et fiscal qui
oppose l'administration de la forma-
tion aux entreprises soumises a
I'obligation de participation au finan-
cement de la formation. Les entrepri-
ses qui ne sont pas en mesure de
justifier la réalité ou la validité des
dépenses de formation imputées sur
I'obligation de participation s’expo-
sent a des sanctions fiscales (L. 950-
8. Code du travail).

Les organismes dispensateurs de
formation s’exposent également a
des sanctions fiscales (L. 920-10.
Code du travail), mais aussi a des
sanctions pénales notamment s'ils
contreviennent aux régles qui régis-
sent la publicité et le démarchage en
matiere de formation continue (L.
920-6 et L. 920-7. Code du travalil).
L'employeur qui ne respecte pas
I'obligation qui lui est faite d’informer
le comité d’entreprise et de délibérer
avec lui de sa politique de formation,
s'expose au classique délit d’entrave
ainsi qu’'a une sanction fiscale spéci-
fique a cette matiére.

Le lien avec I'organisme
de formation

2. L’essentiel du contentieux
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concerne les rapports entre les sta-
giaires et l'entreprise, et dans une
bien moindre mesure, les dispensa-
teurs de formation.

La décision du tribunal d’instance de
Paris illustre parfaitement la nature
du lien qui unit un stagiaire de la for-
mation professionnelle «non sala-
rié » a l'organisme de formation. En
I'espéce (2) un organisme de forma-
tion avait « licencié »un stagiaire jugé
inapte aprés accord de la direction
départementale du travail. Cette
décision avait pour conséquence
d’exclure le stagiaire de la formation
en cours et de la priver de la rémuné-
ration attachée a sa qualité de sta-
giaire. Le stagiaire assimile le contrat
qui le lie a 'organisme de formation
a un contrat de travail et demande
des dommages et intéréts pour licen-
ciement abusif.

Le tribunal d’instance rejette cette
analyse dans les attendus suivants :
«Attendu qu'il résulte de I'examen
du contrat de formation profession-
nelle passé entre les parties au pro-
ces que ce dernier ne peut étre assi-
milé ni & un contrat de travail ni a un
contrat d’'apprentissage compte tenu
de la nature différente des parties au
contrat et de leurs obligations dis-
tinctes ;

«Attendu, en effet, quen ce qui
concerne le contrat de travail et le
contrat d'apprentissage un des con-
tractants est nécessairement un
employeur c'est-a-dire une personne
OouU un organisme exercant une acti-
vité professionnelle dans une bran-
che déterminée alors qu'en ce qui
concerne le contrat de formation pro-
fessionnelle le contractant est exclu-
sivement un organisme ayant pour
seule activité I'enseignement profes-
sionnel;

Attendu que dans le cadre des con-
trats de travail et d’'apprentissage
I'employeur est soumis a une obliga-
tion essentielle : fournir un travail,
gu'il apour seconde obligation la for-
mation professionnelle, le centre de
formation a pour seule obligation
d'assurer la formation profession-
nelle des stagiaires ;



Attendu que le contractant soumis au
contrat de travail et au contrat
d’apprentissage, c'est-a-dire le sala-
rié ou l'apprenti, a pour obligation
d’'effectuer un travail pour son
employeur alors que le stagiaire de
i'’AFPIC s’'engage seulement a suivre
des cours avec assiduité et a présen-
ter un examen en fin de stage dans
le but de pouvoir se réinsérer plus
facilement dans une activité profes-
sionnelle ;

Attendu que le salarié ou l'apprenti
percoivent un salaire qui est une
rémunération versée en contrepartie
du travail effectué pour leur
employeur, que ce qualificatif de
salaire ne saurait s‘appliquer a la
somme allouée au stagiaire de
I'AFPIC celle-ci n’étant pas la contre-
partie d’'un travail fait dans l'intérét
de I'AFPIC mais une allocation ver-
sée en fonction du statut du stagiaire,
selon qu'il recoit par ailleurs la qualité
de salarié, ou celle d'assimilé au
salarié ou celle de non salarié ;
Attendu enfin que le pouvoir Iégislatif
et le pouvoir réglementaire ont claire-
ment distingué le contrat de forma-
tion professionnelle des contrats de
travail et d’apprentissage le premier
étant soumis aux dispositions du

Livre IX C. trav., les deux derniers a
celles du Livre premier. »

Formation, employeur
et salarié

3. Le contentieux le plus abondant
se trouve a l'occasion de litiges qui
opposent un employeur et un salarié,
a propos de la formation, devant le
conseil de prud’hommes.

Plusieurs zones de litiges apparais-
sent a travers I'étude de la jurispru-
dence : le salarié a-t-il I'obligation de
se former lorsque I'employeur le lui
demande ? L’employeur a-t-il envers
le salarié une obligation de formation
dans certaines circonstances ou de
maniére générale ? Les clauses
pénales sont-elles compatibles avec
le droit de la formation ?

Pour trancher les litiges relatifs au
refus de se former opposé par le
salarié a I'employeur, les juges se
placent sur le terrain de la modifica-
tion du contrat de travail. Ainsi une
salariée n'est pas obligée de se for-
mer en vue d’une promotion entrai-
nant un changement de qualification
si tel n'est pas son désir (Cour
d'Appel de Besancon - 6 février 1979
inédit cité in Dalloz op cit page 231).
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Mais le refus de partir en stage, dés
lors que la formation n’entraine pas
une modification substantielle de
contrat de travail, se trouve le plus
souvent sanctionné par un licencie-
ment pour faute ou pour inaptitude.
C’est en réalité moins le refus de for-
mation qui est sanctionné par
I'employeur que [l'inaptitude ou
I'insuffisance professionnelle «révé-
lée » par ce refus. Ainsi I'entreprise
qui venait de moderniser son parc de
camions reprochait-elle au salarié de
n'avoir pas voulu suivre des stages
de perfectionnement auxquels elle
'avait & plusieurs reprises inscrit et
de ne pas posséder I'aptitude néces-
saire pour conduire les nouveaux
véhicules dont elle s’était équipée.
Ce refus a pu étre sanctionné par un
licenciement pour insuffisance pro-
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fessionnelle. (Dalloz - Op. cité page
232).

L’employeur qui est tenu de partici-
per au financement de la formation
est-il tenu par une obligation géné-
rale de formation a I'égard de ses
salariés ? L'étude de lajurisprudence
ne permet pas de I'affirmer avec cer-
titude. Le principe général qui sous-
entend I'essentiel des décisions est
celui selon lequel I'employeur est
seul juge de la compétence de ses
salariés. S’il estime que leur forma-
tion n’'est plus suffisante pour leur
permettre de remplir leur fonction de
facon satisfaisante, il n’est pas tenu
de leur proposer une formation pour
y remédier.

Dans quelques cas, cependant, les
juges considérent a l'occasion de
licenciements pour inaptitude ou

insuffisance  professionnelle “que
'employeur n’a pas respecté |obli-
gation de formation a laquelle il était
tenu.

Garantir la dépense

La jurisprudence est riche de cas
dans lesquels [I'employeur, qui
finance la formation d’'un salarie,
tente de garantir la dépense ainsi
faite par divers moyens, tels que le
dépbt d’une caution, le recours a une
clause de non concurrence ou le
remboursement par le salarié de tout
ou partie des frais de formation en
cas de départ prématuré de l'entre-
prise. Cette derniere variété de clau-
ses semble connaitre un développe-
ment (3) d’autant plus surprenant que
le droit de la formation continue ne

mangue pas de mécanismes permet-
tant d'assurer le financement de la
formation des salariés.

Les litiges recensés portent sur le
caractere licite de pareilles clauses,
sur I'appréciation du montant di par
le salarié, sur leur validité au regard
du principe de la liberté du travail.
Sur un plan plus général, leur compa-
tibilité avec le droit de la formation
continue se trouve posée.

La validité des clauses de rembour-
sement des frais de formation est
reconnue par la jurisprudence, mais
le remboursement doit correspondre
a des dépenses précises et effectives
et ne pas étre manifestement exces-
sif.

La clause de remboursement des
frais de formation est-elle compatible
avec les principes du droit de la for-
mation continue ? Ni les dispositions
Iégislatives et réglementaires, ni les
dispositions conventionnelles n’inter-
disent expressément le recours,a ces
clauses, pas plus d’ailleurs gu’elles
ne les réglementent. Il faut donc
admettre que les dispositions du
Code civil qui les régissent (art. 1229,
C. civ.) trouvent, dans ce domaine,
pleine application. Leur usage peut,
cependant, étre limité dans les cas
ou I'employeur est tenu par une obli-
gation légale ou conventionnelle de
formation a I'égard du salarié ou
lorsqu’il a recours, pour financer la
formation en cause, a 'aide de I'Etat
ou a la participation obligatoire
(L1 % des salaires), a laquelle il est
tenu en vertu de la loi, ou encore,
lorsque le salarié fait usage du droit
au congé individuel de formation.

Jean-Marie Luttringer

1 Cf. J.-M. Luttringer « Le droit de la formation conti-
nue < Dalloz, 380 pages.

2. Tribunal d’instance de Paris, 20e arrdt., 17 janvier
1979 «Gazette du palais», 28 juin 1979, n° 179, p.
2-3 note Mme Dunot-Sobraques.

3 Lyon-Caen, Dalloz, 1984, sommaires commentés,
p 372. J. Amiel-Donat-Yves Serra, « Note sous Cour
d'Appel de Paris : Mlle Moquin c/Soc. Informatique et
Entreprise », Dalloz n° 13, 28 mars 1985, p. 156-161.
0 Jacquet, « Les clauses pénales dans le droit de la
formation ou le prix de la liberté, AFP n° 69, mars-avril
1984, p. 106.
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LA RUPTURE DU
CONTRAT DE TRAVAIL

PAR PHILIPPE LANGLOIS*

Quand I'employeur
Invogue la perle de confiance
et I'insuffisance de résultats

Présentées par I'un des meil- cadres en rupture de contrat de

leurs experts, voici les données travail.™ Elles requierent
juridiques le plus frequemment [I'attention toute particuliére

invoquées a Il'encontre des des conseils prud homaux.
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sérieuses de rupture du contrat de travail par un employeur exergant son

pouvoir de direction...
En cette matiére, tout le débat porte sur la question de savoir si un contréle
judiciaire pourra effectivement s’exercer sur ce pouvoir attribué au chef
d’entreprise. Traditionnellement, la Cour de cassation a toujours considéré
que les tribunaux ne devaient pas se substituer a I'employeur dans I'exercice
de ce pouvoir. Il s’agit de la théorie de «I’'employeur seul juge » qui réduit
ainsi le contrdle judiciaire a son minimum.
Depuis la loi du 13 juillet 1973, le débat se présente en ces termes : peut-on
considérer comme sérieux un congédiement dés lors qu’il est fondé sur un
motif appartenant a I’'exercice du pouvoir de direction ? Si la liberté est totale,
on ne peut alors s’expliquer pourquoi le législateur a exigé que la cause de la
rupture soit sérieuse. S’il faut aller plus loin, il faut alors déterminer - tache
trés complexe - la mesure de I'intervention du juge. Telle est la premiéere
problématique.
La seconde intéresse plus directement les conseillers prud’hommes. Il s’agit
du contréle exercé par la Cour de cassation sur la qualification des faits
litigieux par les juges du fond - Conseil de prud’hommes, Cour d’appel -
Lorsqu’un conseil constate un ensemble de faits, il lui appartient de les quali-
fier pour rechercher s’ils constituent ou non une cause sérieuse de licencie-
ment. Traditionnellement, cette opération s’effectue sous le contréle de la
Cour de cassation qui est ainsi maitresse de la ligne directrice a suivre : et
c’est dans lajurisprudence de la Cour de cassation que I'on trouve les notions
de perte de confiance et d’'insuffisance de résultats, notions que les juges
du fond doivent mettre en ceuvre. S’ils ne respectent donc pas les principes
émis par la Cour supréme en cette matiere, leurs décisions sont vouées a la
censure.
Ces deux problématiques sont liées. Ou bien les juges du fond considerent,
comme la Cour de cassation, qu’une trés grande liberté doit étre laissée aux
employeurs, leurs décisions, controlées étroitement sur le plan de la qualifica-
tion, échapperont a la censure ; ou bien les juges du fond veulent exercer un
contrdle effectif du pouvoir de direction de I'employeur, et le contréle de la
Cour de cassation entrainera I'annulation de leurs décisions.

P erte de confiance et insuffisance de résultats constituent des causes

Une évolution fondée sur deux arréts

Ce schéma traditionnel est, vraisemblablement, en train d’évoluer trés sensi-
blement, a la suite de deux séries d’'arréts de la Cour de cassation.

Dans la premiere série de décisions, des 10 et 12 décembre 1985 (D
1986.120), la Cour de cassation avait réduit son propre contrble sur les déci-
sions des juges du fond, a celui de la seule erreur manifeste. Ainsi, seule une
erreur grave soumise par un conseil de prud’hommes ou une Cour d’appel
pouvait justifier une cassation : dans la mesure ou elles ne commettaient pas
une erreur de cette nature, ces juridictions pouvaient donc, si tel était leur
sentiment, resserrer leur contréle sur le pouvoir de direction du chef d’entre-
prise, et exiger qu’il justifie au fond la rupture du contrat.

La portée de cette premiére jurisprudence est restée trés incertaine jusqu’a
un arrét du 21 janvier 1987 (D 1987.111 D. 1987, concl. Picca, note G.L.C.)
qui limite le contréle de la Cour de cassation a la seule exigence d’une
motivation satisfaisante du jugement. Cette décision est intéressante en elle-
méme puisqu’il s’agissait d’un conflit entre un ingénieur et son supérieur
hiérachique portant sur les méthodes et horaires de travail, tranché par la
Cour d’appel de Paris en faveur du salarié ; I'employeur - en I'espéce la Régie
Renault - n'ayant pas procédé a la mutation mettant fin a cette mésentante,
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comme elle I'avait un temps envisagé. Si le contrdle de la Cour de cassation
avait été celui qu’elle exerce traditionnellement en matiére de qualification,
cette décision aurait di étre cassée. Ne vérifiant que la seule qualité de la
motivation - et non de la qualification - elle permet aux juges du fond de
porter un jugement de valeur sur I'exercice par I'employeur de son pouvoir de
direction.

On peut critiquer cette jurisprudence, et souhaiter que des principes géné-
raux de contréle du pouvoir de direction soient mis en ceuvre par la Cour de
cassation afin qu’ils s'appliquent a tous les litiges. Mais, pour regrettables
gue soient les nouvelles regles, elles autorisent les juges du fond a déterminer
eux-mémes jusqu’ou ils peuvent aller.

Aussi bien, toute la jurisprudence sur la perte de confiance et l'insuffisance
de résultats, qui va étre présentée ici, qui est la jurisprudence actuelle de la
Cour de cassation, n'aura d’autre intérét que de servir de modeéle - contesta-
ble du reste - si, comme le laisse prévoir I'arrét du 21 janvier 1987, les juges
du fond vont devenir maitres de la qualification.

| - La perte de confiance

Il s’agit de la motivation du licenciement qui a soulevé le plus de discussion.
Lors de la promulgation de la loi du 13 juillet 1973, tout le monde pensait
gu'exiger une cause sérieuse de congédiement devait nécessairement confé-
rer au motif de licenciement un caractére objectif sur lequel devait s'opérer le
contrdle de la qualification. Or, il a paru résulter de lajurisprudence de la Cour
de cassation que la seule perte de confiance - cause subjective s’il en est -
vis-a-vis d’un salarié suffisait & conférer un caractére sérieux au motif de la
rupture. Il ne semble pas, cependant, que I'on soit allé si loin. En effet, la
simple perte de confiance, alléguée en tant que telle, n’ajamais constitué une
cause sérieuse de licenciement. Elle doit reposer sur des éléments plus ou

moins objectifs.

Jamais retenue comme telle

» Pour le personnel d’encadrement on peut en relever de trois catégories :
* il s’agit, tout d’abord, de comportements de salariés qui font soupgonner
leur honnéteté ; sans qu'il soit nécessaire de prouver la malversation ou la
fraude du salarié : silence d’un chef des ventes avisé de sollicitations exer-
cées sur ses vendeurs pour le placement d’'un matériel concurrent et ayant
conservé pour lui cette information (Cass, soc., 22 février 1979) ; présentation
d’une note de frais inexacte (Cass, soc., 28 mai 1975. D 1979 il. 423, obs.
Pélissier) ; salarié, chargé de la manipulation de films de valeur absent pour
maladie et appréhendé par la police au moment ou il s’appréte a cambrioler
un magasin dont il avait fracturé la vitrine.

Ces comportements doivent avoir effectivement ruiné la confiance de
I'employeur, ce qui n'est pas le cas si celui-ci atoléré la pratique qu'il critique
(Cass, soc., 13.10.1982. Bull. V n° 544).

La seconde catégorie, extrémement contestable, a peut-étre disparu : il s'agit
des licenciements fondés sur la perte de confiance en une salariée, en raison
du licenciement pour faute grave de son conjoint ou de son concubin (Cass,
soc., 26 juin 1980, D. 1981,1R 127, obs. Ph. L.) ou du simple recrutement du
mari par un concurrent direct (Cass, soc., 6 oct. 1982, Semaine sociale Lamy
1982.653). Cette jurisprudence, assez fréquente jusqu’en 1983 (cf. 6 juillet
1983, bull. V, n° 395) est peut-étre en voie d’extinction compte tenu des
critiques qu’elle a suscitées. Déja une décision du 30 mars 1982 (Bulletin V,
n°® 229) avait-elle décidé que des relations affectives entre une dactylographe
et un concurrent pouvait suffire a constituer un motif suffisant d une conni-
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vence répréhensible entre eux. Mieux, un arrét du 3 juillet 1986 (JCP 1986, n
23) a considéré que le comportement agressif du mari licencie ne pouvait
justifier le congédiement de son épouse qui « était fondé sur des faits exclusi-
vement imputables au mari (et) ne reposait (donc) pas sur une cause reelle ei
sérieuse ». )

Les critiques formulées par les cadres ont donné lieu a une jurisprudence
autorisant assez largement le congédiement. Il en est ainsi, tout d abord,
lorsque les critiques sont formulées entre cadres : il en résulte, alors, une
mésentente qui perturbe le fonctionnement de I'entreprise, et | employeur est
entierement libre de choisir celui des deux salariés qu’il veut congédier. On a
vu que l'arrét du 21 janvier 1987 (précité) était susceptible de remettre en
cause cette jurisprudence.

La perte de confiance existe pareillement lorsque le cadre exprime son
désaccord avec la politique suivie par son employeur ou par son supérieur
hiérarchiqgue. Méme justifiées, ces critiques induisent une perte de confiance.
Encore faut-il, cependant, qu’elles fassent apparaitre un véritable désaccord
ayant eu des répercussions sur le comportement du salarie. Il doit s agir
d’une véritable mésentente qui s’exprime ouvertement et qui est ostensible
(Cass, soc., 11.10.1984, Bull. V, n° 366 ; 18.11.1981, ibid. n° 893 ; 1.7.1981,
ibid n° 620 ; 13.5.1981, ibid n°® 413).

En revanche, si le cadre remet en cause une mesure illicite prise par
I'employeur, le licenciement alors prononcé est irrégulier (Cass. soc.
19.10.1973, Bull. V, n° 516).

Pour contestable gue puisse paraitre lajurisprudence de a Cour de cassation
dans ces diverses hypothéses, il ne faut pas en exagérer la portée . la perte
de confiance n’est jamais retenue en tant que telle ; elle ne peut etre justifiée
gue par une cause entrant dans l'un des trois cas d ouverture qui viennent
d’étre énumérés.

Pour I'appréciation de I'insuffisance de résultats, il faut revenir a lidée de
I'attribution au seul employeur de la responsabilité de la gestion de | entre-
Erlse et donc du pouvoir de direction.

e type de raisonnement est le méme que celui que |on trouve en matiére
d’inaptitude professionnelle. Dés lors que celle-ci est établie, | employeur est
seul susceptible d’en tirer les conséquences qu il juge bonnes, et sa décision
ne peut étre remise en cause par les juridictions prud homales. Un arrét est
typique a cet égard ' un employeur avait accordé une promotion a un salarié
sans lui assurer une formation préalable et en le faisant travailler sans surveil-
lance sachant qu’il était analphabéte ; il le licencie en raison de son insuffi-
sance professionnelle a tenir ce nouveau poste ; l'arrét condamnant
'employeur pour congédiement dénué de cause réelle et sérieuse est cen-
suré par la Cour de cassation le 11 février 1981 (JCP 1981, IV, 143). La Cour

d’appel ne pouvant «se substituer a ('employeur) dont le détournement de
pouvoirn 'était pas établi, pour appremer les possibilités d'affectation du sala-

rié dans I'entreprise et en tirer des conséquences sur l'organisation du service
a l'intérieur de celle-ci ».

De la méme maniére, le contrble de I'insuffisance de résultats sera restreint :
I'établissement de cette insuffisance suffit, en principe, a légitimer la rupture.
Le contentieux qui peut naitre se situe ainsi sur trois terrains :

» Le rble de l'insuffisance de résultats, tout d’abord, qui est le méme que
celui de l'inaptitude professionnelle : constituer une cause sérieuse de licen-
ciement. Et la jurisprudence va trés loin : il importe peu, ainsi, que I'insuffi-
sance soit due a I'état du marché et non a une insuffisance quelconque du
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salarié licencié (Cass. soc. 18.3.86, Bull. V, n° 86) ; qu’'elle soit liée a I'état du
marché alors que la situation économique rendait souhaitable la recherche
par 'employeur de moyens de vente plus efficaces, ce qui expliquait que la
Cour d’appel de Paris ait condamné I'employeur par un arrét censuré le 18
mars 1986 (Bull. V, n° 50) ; que le salarié ne soit pas en mesure de redresser
une affaire en raison de ses difficultés intrinseques (arrét de censure du 15
juin 1983, Bull. V, n° 325).

Méme si le salarié n'est en rien responsable

L'absence d’insuffisance professionnelle et I'existence de causes extérieures
dépendant de I'employeur, ou de circonstances économiques, ne peuvent
ainsi étre retenues par une Cour d’appel pour condamner un employeur
(Cass. soc. 4.06.80, bull. V, n° 481).

Dans toutes ces hypothéses, les juges du fond ont essayé de montrer que le
salarié n’était en rien responsable de I'insuffisance des résultats. A tout coup
leur décision a été cassée : l'insuffisance constitue un cas d’ouverture du
licenciement que I'employeur est entierement libre, dans |exercice de son
pouvoir de direction, de décider, les juges du fond n’ayant pas le droit de
s’immiscer dans cette décision.

La maitrise de I'employeur se poursuit par | établissement des normes pour
lequel il jouit de trés larges pouvoirs. Ainsi lorsqu un quota de production, ou
des normes, figurent dans un contrat, le salarié les a nécesairement accep-
tées si bien qu’elles constituent un modéle qui s’'imposera a lui.

Ici encore certains licenciements ont pu paraitre choquants pour des juges
du fond : celui, par exemple, d'un salarié dont les résultats n étaient pas
inférieurs a ceux de son prédécesseur, alors qu il n était pas établi que les
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objectifs a atteindre aient été fixés contradictoirement avec les vendeurs en
tenant compte de leur expérience de la profession, ce qui avait conduit la
Cour d’appel de Lyon, dont l'arrét a été censuré le 20 février 1986 (Bull V
n° 26), a condamner I'employeur. Est aussi inopérante la circonstance que
I'employeur avait modifié unilatéralement les modalités d’évaluation du quota
qui, de trimestriel, est devenu hebdomadaire (Cass. soc. 28 fév. 1980, Bull. V
n° 204). Le seul déficit établi sur des chantiers suffit (Cass. soc. 29 mai 1979
Bull. V, n° 918).

Le fait, seul domaine utile

Le seul véritable domaine sur lequel la Cour de cassation admet qu’un con-
tréle judiciaire puisse prospérer est celui du fait, c’est-a-dire de la réalité de
l'insuffisance de résultats. Si elle n’est pas établie, elle rend le licenciement
irrégulier. Les juges du fond ont donc une certaine latitude pour condamner
les licenciements qui ne leur paraissent pas satisfaisants. Aussi bien a cété
de la démonstration pure et simple de l'inexactitude du motif allégué par
I'employeur, trouve-t-on des hypothéses ou I'on n’a pas mis le salarié en
mesure de réaliser le résultat fixé.

Ainsi, le 29 mai 1979, est-il admis qu’'un chef d’entreprise soit condamné
pour avoir congédié un chef d’agence auquel il était reproché des résultats
commerciaux insuffisants alors que, nommé dans ses fonctions depuis moins
de deux mois, il lui était impossible, de I'aveu méme de I'employeur, d’obtenir
des clients et des contrats nouveaux et qu’il avait maintenu la clientéle exis-
tante (Bull V n° 470) ; la méme solution est adoptée a propos de l'implantation
récente d'un point de vente, dans lequel ne sont offerts que des articles
soldés (Cass. soc. 6.3.1985, Bull. V n° 470) ;une décision a méme admis que
soit condamné un employeur qui était directement responsable de la baisse
de rendement d’un salarié auquel il avait confié des taches supplémentaires
(Cass. soc. 22.11.1984, J.C.P. 1985, IV, 39).

Au total, la marge de manceuvre laissée aux juges du fond est extrémement
étroite : réalité de l'insuffisance des résultats dans un cas ; motif objectif
appartenant a l'une des trois catégories examinées pour la perte de
confiance. Ceci n'est conforme ni a I'esprit, ni & la lettre de la loi qui exige un
caractére sérieux a la cause de licenciement. Il serait regrettable que seul un
abandon par la Cour de cassation du contréle de la qualification devant se
traduire par des divergences de jurisprudences selon les conseils de
prud’hommes et les Cours d’appel, puisse permettre de resserrer le contrdle
judiciaire du pouvoir de direction de I'employeur.

Philippe Langlois

'Professeur a I'Université Paris | Nanterre, directeur du magistere de Droit social.
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REFLEXIONS
SUR LA NEGOCIATION
COLLECTIVE

PAR LOUIS NICO

Dans notre société en pleine mutation, le probléeme de lI'adapta-
tion des droits est d'une brllante actualité. Il ne saurait étre
question de s'en remettre au seul pouvoir politique et étatique.
Les salariés doivent étre des acteurs a part entiére dans les chan-
gements qui les concernent au premier chef. Le débat loi-conven-
tion se situe dans ce contexte et les adaptations pour nécessaires
qu'elles apparaissent doivent s'‘opérer par la négociation collec-
tive. Il n'en reste pas moins que cette approche ne peut manquer
de susciter un certain nombre de questions de fond dont il
convient de prendre toute la mesure.
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privilégiée en raison de sa

source, qui est le législateur

élu au suffrage universel, et en
son de sa nature : c'est une regle
de caractére général, imperson-
nel, qui garantit I'egalité des
citoyens. La source convention-
nelle ne présente qu'un caractére
complémentaire. Elle peut amé-
liorer la loi, mais n'a pas vocation
a s'y substituer.
De plus, pendant longtemps, la loi
s'est essentiellement intéressée a
la convention collective en tant
qu'objet et peu au processus
méme de la négociation. La
convention  collective  n'était
somme toute qu'un contrat collec-
tif dote d'effet normatif sans que
I'on s'interroge plus avant sur les
conditions de son élaboration (1?.
Tout au plus la loi affirmait-elle le
monopole des syndicats représen-
tatifs a négocier. Dans ce schéma
traditionnel, la source convention-
nelle apparait clairement subor-
donnée a la loi. Ou est le change-
ment ? Il porte sur une contestation
du réle de la loi et de la réglemen-
tation étatique dans l'organisation
des rapports de travail.
On critique la complexité de la loi,
sa rigidité, sa non-adaptation aux
situations concrétes quli sont diver-
ses :son caractére uniforme est en
réalité source d'inégalités sur le
terrain, et la loi est souvent inappli-

uée. Il suffit pour s'en convaincre
e constater l'accroissement des

contentieux devant les tribunaux,
en particulier, les prud’hommes.

T raditionnellement, la loi est

Ledroita la
négociation collective

Jusqu'en 1971, et méme jusqu'en
1982, la négociation est regie par
la liberté contractuelle. Les
employeurs négocient avec les
syndicats, quand ils le veulent et
sur les sujets qui leur conviennent.
En 1971, puis 1982, la loi crée un
droit pour les travailleurs a la
négoclation collective avec de
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nouvelles obligations, en particu-
lier celle de négocier, selon les
cas, au niveau de la branche et
r&gu niveau de l'entreprise, sur la
ormation professionnelle, les qua-
lifications, les salaires, la durée du
travail...
En méme temps apparaissent des
entorses a la hiérarchie des nor-
mes traditionnelles. On admet,
dans certains cas, que la conven-
tion ou l'accord de branche,
puisse déroger a la loi en lui subs-
tituant des regles différentes qui ne
sont pas nécessairement plus favo-
rables. Les régles d'articulation se
complexifient également avec le
développement de la négociation
au niveau de l'entreprise. Au
débat loi/convention se super-
pose le débat accord de bran-
che/accord d'entreprise et la
question de savoir si la negocia-
tion collective doit ou non favori-
ser I'un ou l'autre des niveaux.

La négociation
interprofessionnelle

La négociation interprofession-
nelle est elle-méme sujette a des
évolutions. Il est intéressant a cet
égard d'analyser ce qui s'est passé
au cours du deuxiéme semestre
1986, en matiére de licenciement
économique.

Au départ, une décision gouver-
nementale et parlementaire
remet en cause l'autorisation
administrative de licenciement,
qui fonctionnait depuis 1975. Cet
acte étatique a pour effet de dese-
quilibrer la négociation a laquelle
sont invités les partenaires sociaux
puisque Tune des parties a déja
obtenu satisfaction sur sa revendi-
cation essentielle. Mais comme cet
acte est assorti de lI'engagement
de reprendre, le cas échéant, les
dispositions d'un accord interpro-
fessionnel, il constitue en méme
temps une sorte d'abandon poten-
tiel de souveraineté de la part de
I'Etat dans un champ ou la loi, tra-
ditionnellement, fixait les garan-
ties.



S'engager dans la négociation et
conclure un accord revenait alors
a s'approprier, en tant qu'acteurs
sociaux, un champ qui relevait jus-
gue-lé du domaine quasi exclusii

e I'Etat, Il existe certes des précé-
dents de loi négociée. Mais le phé-
nomene, ici n'est pas de méme
nature. Il va beaucoup plus loin
quand a l'espace concédé a la
négociation et esquisse peut-étre
une autre répartition du législatif
et du conventionnel.

L'implication des syndicats

Pourquoi les organisations syndi-
cales vont-elles en ce sens?
D'abord, parce qu'elles ont le sen-
timent qu'on ne peut s'en remettre
systématiquement au législateur
qui reste largement dependant de
sa majorite politique et des
échéances électorales.

D'autre part, parce que les syndi-
cats ont vocation a négocier les
droits et garanties nécessaires aux
salariés qu'ils représentent. Ainsi
tes conventions de conversion
constituent un nouveau droit,
négocié dans l'intérét des salariés
les plus démunis fusque-lé laisses
our compte par la loi (2).

ar ailleurs, l'expérience des
prud’hommes permet de constater
qu'un traitement purement judi-
ciaire des litiges n'est pas satisfai-
sant. La seule réparation pécu-
niaire du préjudice subi par le
salarié ne peut suffire. Il y a lieu
de rechercher et mettre en ceuvre
par la négociation collective de
véritables garanties dont lappli-
cation soit effective.

L'objetde la négociation

Aujourd'hui, on peut presque
parler de «mutation d'objet»
quand on parle de négociation
collective. Pendant une trentaine
d'années, négocier c'était faire
aboutir des revendications et
obtenir des avantages supplé-
mentaires. C'était donc un proces-
sus essentiellement de type reven-

dicatif. Aujourd'hui, l'objet de la
négociation collective a changé.
Les licenciements économiques,
les accords sur la durée du travail
en sont des exemples remarqua-
bles: on ne négocie plus des
avantages supplementaires, on
négocie le contenu méme des
regles applicables.

Il'y a l1a un changement essentiel
de perspective et d'enjeu pour les
négociateurs : il ne “s'agit plus
d'amélioration des normes, mais
de substitution de normes. Les
acteurs syndicaux et patronaux
negocient les regles qui vont régir
la situation des salariés.

Cette mutation d'objet pose néces-
sairement la question de la «légiti-
mité » du «normateur » c'est-a-
dire, en clair, de la représentati-
vité de ceux qui négocient car ne
I'oublions pas le législateur trouve
sa «légitimité » dans I'élection au
suffrage universel tous les cing ans.
La présomption de représentati-
vité dont benéficient les syndicats
peut-elle suffire a légitimer les
pouvoirs qu'ils revendiquent ?

L'individuel et le collectif

Les interrogations actuelles sur la
négociation ne portent finalement
pas seulement sur les rapEorts loi-
convention, c'est-a-dire Etats-syn-
dicats, mais également sur lesrap-
ports contrat individuel-conven-
tion collective, c'est-a-dire sala-
riés-syndicats.

Un des aspects les plus essentiels
de la convention collective c'est
son effet normatif sur le contrat
individuel. Quelle est la limite de
cet effet normatif ?

Tant qu'il ne s'agissait de négocier
que des avantages supplémentai-
res la question ne se posait pas.
Quel salarié viendrait contester
l'octroi d'une prime ou une
augmentation de salaire?

Des lors que la négociation a pour
objet de substituer des regles
conventionnelles aux régles léga-
les il en va différemment. N'y a-t-il
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pas lieu de vérifier I'adhésion indi-
viduelle des salariés aux disposi-
tions négociées par les syndicats ?
Dans quelle mesure un salarié
peut-il opposer son contrat indivi-
duel et ses conditions d'engage-
ment s'il estime celles-ci plus avan-
tageuses que l'accord signé ?

L'adaptation des régles négotiées

Une autre interrogation ne peut
manquer de surgir. Les evolutions
socio-économiques s'accéléerent et
nécessitent une adaptation fré-
quente des droits et garanties. Une
chose est de revendiquer I'élargis-
sement du conventionnel, une
autre est de s'assurer d'une révi-
sion reguliére des accords signes.

Comment concilier la nécessité de
garanties durables et éviter en
méme temps leur obsolescence
rapide ? On ne peut manquer par
exemple d'étre frappé que nom-
bre de conventions de branche
sont aujourd'hui déja anciennes et
n'ont fait I'objet d'aucune révision
d'ensemble sérieuse. A quoi servi-
ront demain les primes d'ancien-
neté ou les garanties d'indemnisa-
tion en cas de maladie, accordées
aux salariés ayant au minimum
plusieurs années dans I'entreprise,
si I'essentiel des embauches se fait
sous contrat a durée determinée
c'est-a-dire limité dans le temps ?
La faiblesse de Il'activité conven-
tionnelle constitue un frein au
développement de la négociation
collective et laisse au législateur le
soin de combler les vides.

Certes les obligations de négocier
a périodicité réguliére, dans la
branche et dans [I'entreprise,
apportent un premier élément de
reponse. Mais cela reste insuffi-
sant.

D'autres pistes pourraient sans
doute étre recherchées dans la
forme des accords eux-mémes.

En France, les accords collectifs
sont généralement conclus pour
une durée indéterminée. Ce
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modéle est longtemps apparu
comme celui qui était le mieux a
méme d'assurer la pérennité des
avantages obtenus.

Ne faut-1l pas aujourd'hui modifier
notre approche et envisager la
conclusion d'accords pour une
durée déterminée qui seraient
assortis :

» d'une plus grande force obliga-
toire, c'est-a-dire de sanctions,
pendant leur durée ;

« d'une obligation de renégocia-
tion & l'arrivée du terme.

En effet, une adaptation réguliére
des regles négociées apparait
comme la meilleure garantie de
leur survie et peut permettre d'évi-
ter des remises en cause brutales
et unilaterales par les employeurs,
sans aucune renégociation réelle.

Louis Nito

1 a te a l'inverte de certains pays étrangers
privilégiant au contraire la négociation et son
déroulement, comme les USA.

2. Cedroit est trop souvent minoré, notamment
Par les Juristesgui envisagentle probléme sous
e seul angle des conditions de licenciement.
Pour la premiere fols, est concrétisée la notion
de «discrimination positive », c'est-a-dire, d'un
traitement particulier des personnes défavori-
sées pour leur permettre de retrouver une éga-
lité réelle avec les autres. Cette notion a été
« inventée » a l'occasion des travaux sur I'éga-
lité professionnelle entre salariés hommes et
femmes. Malheureusement bien peu de plans
pour I'égalité professionnelle ont vu le Jour
Jusqu’ici.
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LES

CONSEILS DE PRUD'HOMME-

ENCADREMENT

1. Nombre et
repartition

La section encadrement représente
1256 conseillers prud’hommes sur
les 7492 sieges salaries pourvus
pour I'ensemble des sections. Leur
répartion est la suivante :

- CFE-CGC : 725
- UCC-CFDT : 230
- UCI-FO : 112
- UGICT-CGT : 111
- UGICA-CFTC : 63
- Divers : 22
- CSL: 2

2. Les affaires
traitées (échantillon)

Les causes des litiges examinées en
section encadrement sont les suivan-

- insuffisance professionnelle

liée & IACtVIte......orrcrerren 69%
- perte de confiance 55%
- le changement de I'equipe

dirigeante.......c... cooeuenen. . 0

- la contestation de la qualité
du salarié ........cccoeeereenn
- la non-application des con-
ventions collectives 31 %
- les désaccords sur la strate-
gie de I'entreprise seeecscee 22%
- larétrogradation de fait ou la
«mise au placard » ........ [
- l'insuffisance professionnelle

liee a la non-adaptation a
'entreprise........c........ .. oo
- la limite d’age ou I'obsoles-

cence du cadre ........
les litiges nés du retour dans

%

18%

%

17%

I'entreprise, suite a un
contrat a I'étranger ....... 10 %
- autres causes diverses .... 11 %

NOTA : le total est supérieura 100 %
car les réponses multiples étaient
admises.

3. Les conselllers
prud’hommes UCC-
CFDT

L'enquéte a permis de connaitre
quelques caractéristiques de la
population des conseillers prud’hom-
mes UCC-CFDT.

Age :

- 25445 ans : 29 %
- 46 460 ans : 50 %
- plus de 60 ans : 21 %
Activités :

- actifs : 68 %
- préretraités : 1 %
- retraités : 21 %
Fonction professionnelle

- technique : 23 %
- commercial : 17 %
- études : 15 %
- gestion : 12 %
- autres : 33 %
Taille de I'entreprise

(pour les actifs)

- moins de 50 salariés : 8 %
- 50 a 300 salariés : 28 %
- 301 & 1000 salariés : 28 %
- 1001 &3 000 salariés : 13%
- plus de 3 000 salariés : 23 %

SOURCE : Enquéte effectuée au second semestre 1986
sur un échantillon de 86 réponses, sur 230 guestionnaires
adressés aux conseillers prudhommes-encadrerment pré-
sentés par 'UCC.
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ABECEDAIRE PRUD'HOMAL

Ce que vous devez savoir sur les prudhommes
et I’encadrement

CADRES CFDT Nu327, JUIN 1987

m Ce dossier, fruit de neuf ans d’expérience des sections
encadrement CFDT rappelle ce que tout cadre ne-doit jamais
perdre de vue, notamment sur :

+ les principaux motifs de licenciement invoqués ;
+ la procédure prud’homale ;
+ la stratégie de défense.

Cet abécédaire concerne tous les ingénieurs, cadres et assimi-
lés travaillant dans le privé ou dans le public, qu'ils soient : artis-
tes, attachés commerciaux, chefs de service, comptables, direc-
teurs, journalistes, médecins, officiers de marine détachés,
V.R.P... du moment qu’un contrat du travail (écrit ou oral, mais
de préférence écrit |) les lie avec une association, un cabinet,
une entreprise, un organisme public...

C’est dans la section encadrement que I'on constate la plus
forte progression de conflits portés devant les conseils
prud’hommes. Cela n’explique pas le fait que les cadres ont pris
conscience qu'ils sont des salariés a part entiére, considérés
comme d’autres salariés par un patronat qui leur applique la
méme logique de rejet, dés qu'ils ne correspond plus au profil
souhaité pour des raisons technologiques ou psychologiques.

IIs découvrent alors la précarité de I'emploi et sont fréquemment
licenciés soit pour faute grave, soit pour insuffisance profes-
sionnelle ou incompétence, soit encore dans le cadre d’un licen-
ciement pour motif économique. S'ils n'ont pas la chance d'avoir
une section syndicale d’entreprise pour établir un contre-pou-
voir et limiter larbitraire patronal, en particulier dans les
PME/PMI, ils réalisent que seuls les prud’hommes peuvent leur
rendre leur dignité aprés un licenciement brutal sans cause
réelle et sérieuse.

. abécédaire a été réalisé par RENE COLIN avec la participa-
de PIERRE ARMANET, FRANGCOISE, BAUMAL, BERNARD
r'&nm ipt |aversion finale a été établie par
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A

ACCORD TRANSACTIONNEL
OU TRANSACTION

Pour étre valable la transaction doit intervenir
librement, en toute connaissance de cause, une
fois le contrat de travail résilié. Selon l'art. 2044
du Code Civil, la transaction est un contrat par
lequel les parties terminent une contestation née
ou préviennent une contestation a naitre. Ce con-
trat doit étre rédigé par écrit.

Une transaction peut intervenir a tout moment de
la procédure, mais de préférence pendant la
séance de conciliation.

ATTENTION : Si une transaction est rédigée sous
une «forme générale »le cadre ne peut plus saisir
les prud'hommes pour demander une indemnité
complémentaire, par exemple, pour licenciement
abusif ou sans cause réelle et sérieuse.
CONSEILS :

1) Si vous signez une transaction, veillez a ce que
les différents points sur lesquels porte la transac-
tion soient précisément énumérés ;

2) Suivant la nature de votre affaire vous aurez
intérét a transiger des le départ ou au contraire a
mener la procédure jusqu'au bout. C'est a vous
de décider aprés avoir soumis votre cas a un
défenseur syndical.

AIDE JUDICIAIRE : VOIR PROCEDURE

C

COMMISSION
SALAIRE
Suivant la profession la rémunération peut
s'appeler :

+ Salaire : (art. L. 143.1 du C. du trav.) ;

REMUNERATION ~ +

'ABREVIATIONS UTILISEES
devant un numéroce code

L... rerva au Code dutravail, textes législatifs
R... rervoi au Code dutravail ;
décrets pris apres avis du Corsel d'Etat ;
D... rervoi au Code dutravail, décrets simples ;
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+ Commission : (art. L. 751.1 a 8 du C. du trav.)
pour les V.R.P. ou représentants de commerce ;
+ Pige : (art. L. 761.8 du C. du trav.) pour les
journalistes pigistes ;

+ Cachet pour les artistes au travail intermittent :
((décret R. 351.22),

mais dans tous les cas elle doit étre portée sur un
bulletin de paie établi par I'employeur et remis au
salarié - (art. L. 143.3 du C. du trav.).

- ABAISSEMENT DE LA DUREE DU TRAVAIL ET
REMUNERATION

Selon I'art. 24 de I'ordonnance du 16 janvier 1982,
la prise en compte des effets sur la rémunération
des salariés d'un abaissement de leur durée de
travail, et les compensations qui peuvent avoir
lieu, compte-tenu des effets attendus sur
I'emploi, relévent de la négociation entre les par-
tenaires sociaux.

-AMENDES ET SANCTIONS PECUNIAIRES
Elles sont interdites. Toute disposition contraire,
par exemple, dans un réglement intérieur, est
réputée non écrite et par conséquent illicite (art.
L. 122.42 du C. du trav.).

CONVENTION COLLECTIVE

(art. L. 131.1 et suiv. du C. du trav.)

Selon lart. L 1352 du C. du trav. lorsqu'un
employeur est lié par les clauses d'une conven-
tion ou d’un accord collectif de travail, ces clau-
ses s'appliquent aux contrats de travail conclus
avec lui, sauf dispositions plus favorables.

Le salarié peut donc en faire imposer le respect a
son employeur, en saisissant les prud’hommes,
méme s'il est toujours dans la société, donc sous
contrat... de méme pour un accord d'entreprise.
N.B. : Dans tous les cas apportez devant le
conseil les éléments qui fondent votre revendica-
tion (textes de convention collective ou accord
d'entreprise...).

D

DEFENSE :
voir Stratégie de défense

DEPOT DE BILAN :
voir licenciement économique
FAILLITE

lois du 1.03.1984 et du 25.01.85 applica-
bles depuis le 1.01.86

1) La procédure de redressement judiciaire : elle



a pour objectif la sauvegarde de I'entreprise et
des emplois par nomination par le Tribunal de
Commerce d'un administrateur judiciaire, et d’un
représentant des créanciers. D'autre part, un
représentant des salariés est élu par ses pairs
pour vérifier les différents relevés des sommes
dues aux salariés (art. L. 143.11 du C. du trav.).
Le plan de redressement se situe dans le cadre
d'une période d'observation obligatoire qui
débouche a son terme soit sur la continuation de
I'entreprise, soit sur sa liquidation judiciaire.

2) La liquidation judiciaire : elle est prononcée par
le tribunal. Celui-ci nomme un mandataire liquida-
teur qui doit réaliser I'actif de I'entreprise et payer
les créanciers, dont en priorité les salariés (cf. art.
L. 143.6 et suivants). Les salariés ont deux mois
pour contester devant les prud’hommes les rele-
vés affichés dans I'entreprise ou qui leur sont
notifiés par lettre recommandée.

3) L'A.G.S. : c'est une assurance gérée par les
ASSEDIC pour indemniser les salariés (art. L.
143111 et L 143.11.2 et suivants..) quand
I'employeur est insolvable. Les salariés doivent
citer 'A.G.S. devant les prud'hommes, sans délai
(art. 125 de la loi du 25 janvier 1985). En principe
les cadres sont, de par leur fonction, les mieux
renseignés sur l'entreprise ; c'est a vous donc
d'étre vigilants et d'aider les représentants des
salariés par vos informations, méme confidentiel-
les, afin de préserver vos intéréts communs,
d’autant que le représentant des salariés peut
vous assister devant les prud'hommes...

-

FAUTE LOURDE, FAUTE GRAVE

Actes qui ne peuvent étre tolérés et qui entrainent
la rupture immédiate.

FAUTE LOURDE : privation de tout droit a indem-
nité, elle suppose de la part du salarié, en raison
de ses conséquences méme, |'existence d un élé-
ment intentionnel de nuire a l'entreprise. Exem-
ples :

* levol, le détournement de fonds,

+ ['incendie volontaire,

+ lafaute inexcusable...
L'employeur a la charge de prouver la faute

lourde. Il doit démontrer le caractére lourdement
fautif de la faute et I'intention de nuire de la part

du salarié. _ . o
Au cours de I'entretien prealable, obligatoire quel

que soit le motif du licenciement ou votre ancien-
neté:

+ faites-vous assister, de préférence, par un
délégué syndical CFDT. Celui-ci n’hésitera pas a
témoigner par écrit (daté et signé le jour méme)
ou verbalement devant le Conseil des prud'hom-
mes;

+ n'hésitez pas a réunir tous les éléments sus-
ceptibles de mettre en échec I'argumentation
patronale. Le juge forme sa conviction au vu de
ces éléments (art. L. 122.14.3 du C. du trav.).
Exemple de faute lourde «invoquée » ; un labora-
toire pharmaceutique s'implante, avec l'aide des
finances publiques, dans le centre de la France.
Sa vocation :rechercher des produits nouveaus...
sLetemps passe et rien n'est produit. Finalement le
PDG est mis en cause et une action judiciaire est
ouverte. Lors de I'enquéte du juge, les principaux
cadres sont interrogés. La déposition du directeur
commercial est particulierement défavorable a sa
direction puisqu'elle en dénonce «l'escroque-
rie ». Aussitot, et bien qu'inculpé, le PDG engage
une procédure de licenciement contre son direc-
teur commercial pour faute lourde au motif de
lintention de nuire & son entreprise par « dénigre-
ment» I s'ensuit une longue procédure
prudhomale, pénale... et, quatre ans apres, le
jugement favorable au cadre «viré» est enfin
confirmé par la Cour d'appel devant laquelle
is'était pourvu I'employeur pour gagner du temps.
Les juges décident qu'il ne peut y avoir « dénigre-
ment de la société », le cadre incriminé n'ayant
fait que répondre, sous serment, aux questions
du juge chargé de la commission rogatoire...
L’employeur ne peut se limiter a alléguer des
imotifs & apparence sérieuse mais doit apporter
|des éléments permettant au juge d’en vérifier la
réalité et le sérieux, ce quil n'a pas fait en
I'espéce.

L'entreprise est condamnée a régler toutes les
indemnités dues au titre du préavis, des congés
payés, et du licenciement injustifié... plus des
dommages et intéréts pour préjudice moral
(évincé sans égards), et financiers (perte de
salaire pendant chdmage).

FAUTE GRAVE :

+ insubordination,

+ non respect des mesures de sécurité,

+ concurrence déloyale, ivresse, refus d'obéis-
sance,

+ dénigrement et/ou divulgation de secrets de
I'entreprise,... c'est moins pénalisé que la faute
lourde : il vous reste les congés payés dus ! Mais
attention : comme pour la faute lourde, la faute
grave rend impossible la continuité du contrat de
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travail et I'employeur doit vous licencier immédia-
tement - ou apres une mise a pied conservatoire.
La qualification de la gravité de la faute ne
s'impose pas au conseil de prudhommes qui
peut aller jusqu'a estimer qu'il y a licenciement
abusif ou sans cause réelle et sérieuse. La straté-
gie de défense CFDT sera donc identique a celle
employée pour la faute lourde.

G

GROSSESSE :
voir C. du trav., art. L 122.25 et suiv.

J

JUGEMENT :
voir procédure prud’homale

L

LICENCIEMENT  (CAUSE REELLE ET
SERIEUSE)

L’employeur n'est pas libre de vous licencier
selon son bon plaisir ou alors il doit payer et payer
cher.

Si I'employeur veut se débarrasser d’un cadre (ou
de tout autre salarié) il doit pouvoir fonder sa déci-
sion sur une cause réelle et sérieuse, donc pré-
senter au conseil des éléments objectifs incontes-
tables permettant le contrdle et le constat de :

+ fautes personnelles,

+ l'incompétence professionnelle,

+ linsuffisance de résultats ou baisse d'activité,
+ le motif économique,

+ lindiscipline caractérisée...

Mais encore faut-il que le motif soit sérieux.

LA CAUSE REELLE ET SERIEUSE se caractérise
par:

1) sa réalité, c'est-a-dire par le caractére objectif
du motif invoqué qui doit pouvoir &tre matérielle-
ment contr6lable par le juge ;
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2) par le sérieux de la décision prise par
I'employeur ; le grief opposé au salarié devant
étre d'une telle nature qu'il interdit la continuation
des relations contractuelles avec le salarié sous
le risque de mettre en cause la bonne marche de
I'entreprise (ou la bonne harmonie).

Par exemple, il n'est pas sérieux de soutenir
qu'un salarié totalisant dix années d'ancienneté
et qui aura commis une erreur sans conséquence
et sans préjudice pour I'entreprise, puisse étre
sérieusement licencié alors qu'il n'a jamais fait
I'objet d'un avertissement avant.

Exemples :

+ l'employeur invoque la baisse du chiffre
d’affaire dans votre secteur : cette baisse ponc-
tuelle a des causes structurelles ou autres dont
I'employeur est lui-méme responsable. La cause
est donc réelle mais il n'est pas sérieux de vous
l'imputer,

+ restructuration maquillée en soit-disant faute
grave,

¢ lors d’un changement de direction «I'obliga-
tion de loyauté » avait été invoquée !...

+ mésentente comme le montre I'exemple sui-
vant:

Société de services informatiques, moderne,
trente personnes, avec un PDG de 35 ans qui a
créé lui-méme l'entreprise. Ce PDG débauche
dans une grande société un brillant informaticien
qui a a peu prés le méme age et la méme forma-
tion que lui et lui offre le poste de directeur techni-
que'avec un haut salaire. Pendant deux ans, tout
se passe bien. On se tutoie, on travaille ensemble.
C'est I'équipe chere a la nouvelle imagerie de
l'entreprise de demain. Et puis un jour accro-
chage sur un probleme technique, un choix de
matériel. Au début on discute passionnément,
logique contre logique car on est entre logiciens.
Finalement, le directeur technique ayant justifié
«logiquement »son point de vue, le PDG I'admet
mais... brusquement, les vieux démons reprenant
le dessus, il entre en fureur et décide qu'on choi-
sira «son » matériel parce que c’est lui le chef.
Completement abasourdi, le directeur technique
attend que ca se passe. Mais pas du tout L.. |l
recoit une lettre de licenciement, non motivée
sans aucun respect d'aucune procédure... Ce fut
un cas en or pour le défenseur prud’homal CFDT
aupres duquel le directeur technique avait pris
conseil et qui mena les négociations avec son
employeur. Le PDG ne revient pas sur sa déci-
sion, et le salarié n'ayant plus confiance en Iui,
I'on arriva & un accord sur une forte indemnité ;
cette transaction mit fin a 'instance prud’homale.



INITIATIVE ET IMPUTABILITE DE LA RUPTURE :
il faut parfois distinguer l'initiative de la rupture
d’avec son imputabilité.

Généralement c'est I'employeur qui prend ['initia-
tive de la rupture.

Dans certaines situations :

* non paiement du salaire,

+ clause de conscience pour lesjournalistes (art.
L. 761.7 du C. du trav.),

+ changement inacceptable du contrat.

Le salarié peut étre conduit & prendre Iui-méme
linitiative de la rupture. Mais dans ces cas, la rup-
ture reste imputable a I'employeur et ce dernier
doit payer les indemnités de rupture.

Attention : le salarié ne doit surtout pas démis-
sionner mais dans un courrier adressé a la direc-
tion simplement prendre acte des faits.

LEGISLATION :
voir convention collective.

LIQUIDATION JUDICIAIRE :
voir licenciement économique.

LICENCIEMENTS ECONOMIQUES

Une nouvelle procédure supprimant |'autorisation
préalable de l'inspecteur du travail est entré en
vigueur a compter du lejanvier 1987. Mais cette
procédure a aussi généralisé I'obligation pour
I'employeur de convoquer le salarié a un entre-
tien préalable et d'énoncer par écrit les motifs
du licenciement ceci quelles que soient la taille
de I'entreprise et 'ancienneté du salarié.

Ainsi pour I'entretien préalable ce demier devient
obligatoire pour tout licenciement a la seule
exception des licenciements économiques de dix
salariés et plus sur une période de trente jours.
En cas de contestation, soit du motif de licencie-
ment, soit de la procédure utilisée, le salarié peut
porter le litige devant le conseil de prud’hommes.
Une utilisation intelligente des nouveaux textes
risque de faire de la suppression de | autorisation
administrative de licenciement une sorte de hoo-
merang puisqu'elle va ouvrir la voie a la discus-
sion de la cause du licenciement devant le
conseil.

Le cadre ou son défenseur CFDT peut demander
a 'employeur de présenter I'ensemble des élé-
ments permettant au juge d'apprécier si la cause
du licenciement est bien réelle. Ne pouvant pas
se contenter de simples affirmations, |employeur
devra faire valoir des faits dont le conseil pourra
apprécier le caractére réel et éventuellement

sérieux. ; . _
Tout un systéme de défense peut étre construit a

partir de cette démarche.

M

MALADIE

Elle peut étre considérée comme un motif réel et
sérieux de licenciement en cas de longue durée.
Cependant certaines conventions collectives ou
accords d'entreprise limitent le licenciement pour
maladie au cas ou la Société est dans I'absolue
nécessité de remplacer le salarié. L'employeur
doit alors prouver cette nécessité.

Enfin, quand il s'agit de maladie professionnelle
ou d'accident du travail (art. L. 122.32 et suivants
du C. dutrav.), la protection du salarié est assurée
comme pour la grossesse (art. L. 122.25 et sui-
vants du C. du trav.).

P

POUVOIR DISCIPLINAIRE - SANCTIONS
(art. L. 122.41 du C. du trav.).

Les sanctions sont limitées par la loi tant en ce
qui concerne leurs formes que leur domaine
d'application.

Votre employeur ne peut sanctionner un fait dont
il a connaissance depuis plus de deux mois (art.
L. 122.44 du C. du trav.), de méme il ne peut invo-
quer une faute antérieure de plus de trois ans a
I'appui d'une nouvelle sanction. Il ne pourra vous
licencier pour une faute déja sanctionnée sauf s'il
s'est agi d'une mise a pied conservatoire pour
faute lourde ou grave. Il devra en tout état de
cause respecter les formes (par écrit) et, avant
toute sanction, vous convoquer a un entretien au
cours duguel vous pourrez étre assisté..
N'oubliez surtout pas, si vous n’étes pas d’accord
avec le motif invoqué, de contester immédiate-
ment la sanction infligée, par écrit, méme s'il ne
s'agit que d’un avertissement. N'oubliez pas non
plus que le conseil des prudhommes peut annu-
ler la sanction s'il I'estime disproportionnée avec
la faute, ou injustifiée ; si un doute subsiste il doit
profiter au salarié (art. L. 122.43 du C. du trav.).

PRUD'HOMMES

C'est une juridiction paritaire, ou salariés et
employeurs sont représentés en nombre égal. Les
conseils de prud’hommes sont nés a Lyon en
1805. lIs ont ensuite été réglementés par tous les
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pouvoirs qui se sont succédés et, en dernier lieu,
le 18 janvier 1979 (date a laquelle le égislateur les
a généralisés sur tout le territoire).

Chaque conseil de prud’hommes a été divisé en
cing sections autonomes: activités diverses,
agriculture, commerce, industrie et pour la pre-
miere fois, encadrement; les conseillers
prud’homaux ont le pouvoir de concilier ou juger
tous les conflits nés du contrat de travail de tous
les salariés des secteurs privé ou public du
moment qu'ils sont soumis & leur employeur par
un lien de subordination et ne dépendent pas du
statut de la fonction publique.

Pour mémoire : les prud’hommes de Paris repré-
sentent la plus grande juridiction du monde puis-
que 740 -juges», disons  conseillers
prud’homaux, y siégent (dont 128 a l'encadre-
ment). lls sont élus au suffrage universel, tous les
cing ans, par tous les salariés du secteur privé ou
nationalisé.

PROCEDURE PRUD’HOMALE

Elle est orale et gratuite, sauf frais d’avocat ou
d’expertise.

+ AIDE JUDICIAIRE : devant I'mportance et la
persistance de la vague de chomage qui les
frappe, de plus en plus de cadres font aussi appel
a cette aide gratuite. Elle peut étre débloquée en
48 heures. Par «admission provisoire » s'il y a
urgence.

La demande écrite doit étre adressée au Bureau
d’aide judiciaire du tribunal de Grande instance
dans le ressort duguel se trouve le conseil de
prud’hommes.

Le formulaire a remplir peut étre fourni par la mai-
fie.

+ Article 700 du Code de procédure civile : pour
vous faire indemniser vos frais d'avocat ou de
défenseur prud'homal, vous pouvez aussi ajouter
cette demande aux autres : x francs au titre de
['article 700 du nouveau code de procédure civile
qui précise ; «Lorsqu'il apparait inéquitable de
laisser a la charge d'une partie les sommes expo-
sées par elle et non comprises dans les dépens,
le juge peut condamner l'autre partie a lui payer
le montant qu'il détermine » Mais attention : en
joignant des justificatifs vous serez plus sdrs d'en
obtenir le paiement.

+ Audiences : elles sont obligatoirement publi-
ques, sauf devant le bureau de conciliation.
Soyez vigilants pour :

1) Préparer votre dossier avec un défenseur syn-
dical ou votre conjoint (R. 516.5) ou un avocat,
car vous risquez de perdre du temps, par exem-
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ple, dans le choix de la section (étes-vous réelle-
ment un cadre ?) ou dans le choix du conseil
compétent. Quel conseil est-il judicieux de saisir
puisque vous avez le choix entre celui de votre
domicile si vous travaillez hors de I'établissement
ou celui du lieu de la signature de votre contrat.
2) Etre obligatoirement présent ou représenté des
le moment de I'appel et, si un retard est prévisi-
ble, téléphoner ou écrire au Greffe de la section
pour «retenir » votre affaire. En cas d’absence
prévisible ou non, mais justifiée, avisez le greffe
de la section du conseil par lettre ou télégramme
et demandez une date de renvoi «courte » Sans
justification deux sanctions peuvent vous tou-
cher:

+ votre affaire est radiée ; il vous suffit d’en
demander la réintroduction dans un délai inférieur
a deux ans, sinon il'y a préemption !

+ votre adversaire présent peut, lui, demander
«la caducité » Si vous laissez passer les quinze
jours pendant lesquels vous pouvez faire appel
de ce jugement, votre affaire en cours peut étre
définitivement éteinte.

EN CONCLUSION : Méme si vous avez un avocat
ou défenseur syndical (L. 516.4), soyez vous-
méme présent au moment de I'appel qui a lieu a
I'heure indiquée de convocation. Ne laissez pas
passer les délais « d’appel » aprés notification du
jugement (art. R. 517.7 du C. du trav.) : un mois
pour la Cour d’appel ; deux mois pour la Cour de
cassation. Sinon vous n'avez plus aucun recours !
¢+ CONCILIATION : le bureau est composé d’un
conseiller salarié (cadre pour I'encadrement) et
d’un employeur qui recherchent la conciliation.
Celle-ci peut étre totale ou partielle. Un procés-
verbal est établi (art. R 516.13) en cas de non
conciliation totale ou s'il reste des demandes a
satisfaire, méme si l'employeur est absent - alors
qu'il a €été joint par convocation. Le salarié peut
demander une ordonnance pour obtenir avec ou
sans exécution provisoire le versement de provi-
sions sur tout ce qui n'est pas sérieusement
contestable... (art. R. 516.18 du C. du trav.).

+ Exécution provisoire: (R.516.37); sont de
droit exécutoire atitre provisoire les ordonnances
qui ordonnent la remise d'un certificat de travail...
ou le paiement du salaire (dans la limite de neuf
mois). L'exécution provisoire peut étre ordonnée,
a lademande des parties ou d'office, chaque fois
que le juge l'estime nécessaire et compatible
avec la nature de l'affaire (art. 515 du nouveau
code de procédure civile)...

+ Demandes : a tout moment vous pouvez les
modifier jusque y compris devant le bureau de
jugement. Cependant, vous avez intérét a hien



les clarifier et les chiffrer des le départ afin de
faire preuve d'objectivité et de détermination,
pour une défense plus efficace de vos droits.
Attention : habituellement le demandeur est le
salarié ; il peut arriver que ce soit I'employeur
(préavis non assuré...). Le défendeur est donc la
partie mise en cause par la saisine des prud’hom-
mes du demandeur.

+ Demande reconventionnelle: le défendeur
peut trouver abusif les prétentions du demandeur
et (ou) formuler Iui aussi une ou plusieurs deman-
des contre celui-ci.

+ Partage de voix (art. L. 513.3 du C. du trav.).
Lorsque salariés et employeurs ne peuvent se
mettre d'accord, I'on dit qu'ily a partage de voix.
La méme formation est renvoyée devant un
bureau présidé cette fois par un juge «départi-
teur» professionnel du tribunal d'instance du
méme ressort. Mieux vaut cette «rallonge » de
procédure que d'avoir perdu son affaire.

+ REFERE : commune & toutes les sections,
cette formation permet d’obtenir une décision
rapide (R 516.30) et immédiatement applicable
pour toutes les demandes qui ne sont pas sérieu-
sement contestables comme la remise d’un certi-
ficat de travail, le versement d'une provision sur
salaires dus et non payés, ou pour faire cesser un
trouble manifestement illicite (art. R. 516.31 du C.

du trav.)...

RESUME : le référé est une procédure d’urgence ;
la saisine de la formation de référé constituée par
deux conseillers se fait : soit par une demande
formulée auprés du greffe, soit par la comparution
volontaire des parties, soit par acte d huissier
assignant le défendeur a | audience de référé.

- SECRETARIAT GREFFE : il existe dans chaque
conseil de prud’hommes. Son rdle est de vous
enseigner, enregistrer vos demandes assister
es conseillers en remplissant le «plumitif » (écrit
j la plume) d’audience, dossier concernant tous

es éléments d'une affaire.

CONCLUSION : N'engagez de procédure que si
vous étes slr de votre affaire. Consultez votre
syndicat ou un avocat avant de vous lancer parce
que si vous perdez votre proces vous serez tenu
de payer les frais de procédure déboursés par
votre adversaire (sauf décision contraire du tribu-

nal).

R

REFERE :
voir procédure prud’homale

RESPONSABILITE DES CADRES :
voir faute grave, faute lourde

S

SANCTIONS :
voir pouvoir disciplinaire

SOLDE DE TOUT COMPTE

(art. L 122.17).

Lorsque vous signez un solde de tout compte
n'oubliez pas d'indiquer la mention « sous réserve
de mes droits » En 'absence de cette mention,
vous avez deux mois pour le dénoncer par écrit
(R 122.5) et la citation prud’homale ne vaut
dénonciation que lorsque votre demande a été
notifiée a votre employeur dans les mémes délais.
En tout état de cause, vous avez intérét a ce que
le recu pour solde de tout compte précise de
facon détaillée les droits qu'il couvre ; en effet,
seuls les chefs de demande qui ne sont pas inclus
dans ce recu peuvent faire I'objet d'une instance
prud’homale.

Par prudence de toute fagon, si vous n'étes pas
d'accord, commencez par dénoncer votre recu
pour solde de tout compte.

STRATEGIE DE DEFENSE DES CADRES

Le conseil est une formation paritaire ou malgré
ses efforts d'impartialité, chague conseiller a ten-
dance a préter une oreille plus favorable a ceux
qui I'ont élu, ne serait-ce que pour une question
de mode de pensée. Au cours du délibéré, les
conseillers se fondent & la fois sur les faits de
I'affaire et sur le droit pour arréter leur intime
conviction (L. 122.14.3). Enfin, le conseil ne juge
pas seulement en droit mais aussi en équité.
Exemple : s'll est prouvé qu’un salarié a donné
pleine satisfaction pendant «X » années, qu'il a
bien bénéficié d'augmentations promotionnel-
les..., i semblerait « peu sérieux »au conseil, qu'a
la suite d'un changement de direction ou d’une
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fusion..., tout d'un coup ce salarié soit devenu
«incompétent ou insuffisant » I

Ne pas oublier de demander en cas de rupture
brutale, infamante, et non fondée, en plus des
indemnités de préavis, congés payés, de licencie-
ments et de LSCR (licenciement sans cause réelle
et sérieuse) des dommages et intéréts stricte-
ment chiffrés pour réparer le préjudice financier
subi (durée du chdmage, si situation retrouvée
moins bien payée...) et surtout un forfait pour le
préjudice moral puisqu'aprés un tel «limo-
geage », il est difficile de retrouver la confiance
d’autres employeurs.

Il est possible aussi de demander des explica-
tions sur la gestion de l'entreprise, ce que les
chefs d'entreprise n'apprécient pas particuliére-
ment. Cette perspective peut parfois étre dissua-
sive et pousser a un accord immédiat par une
transaction. C'est pourquoi le cadre a intérét a
préparer un dossier extrémement complet - et lui
seul peut le faire - sur toutes les informations éco-
nomiques concernant la société (comptabilité,
publicité, informations de presse, procés-verbaux
du comité d’entreprise ou d'établissement, notes
du personnel, bulletins intérieurs, etc...

Si vous pouvez démontrer que le motif de licen-
ciement ne peut étre retenu, vous pouvez deman-
der I'annulation du licenciement et votre réinté-
gration pour obtenir en cas de refus de
I'employeur (le plus fréquent) six mois d'indem-
nité minimum pour licenciement sans cause réelle
et sérieuse (en cas d'ancienneté supérieure a
deux ans dans une entreprise de plus de dix sala-
riés), voire des dommages et intéréts en sus de
I'indemnité de licenciement.

De toutes fagons, un débat aura été engagé ce
qui pourra faire avancer le droit des salariés a
linformation économique et les sensibiliser
«culturellement » & ce probleme, qui est le pivot
de la vie des entreprises.

+ NE JAMAIS SIGNER UNE LETTRE DE DEMIS-
SION - méme sous la contrainte parce qu'alors
vous risquez de perdre vos droits aux indemnités
de chdmage versées par les Assedic. Sauf, bien
sir, si c'est le seul moyen de changer de société
pour un travail plus intéressant ou mieux rému-
néré ; ou, si vous montez votre propre affaire.
Mais attention a la clause de non concurrence, si
elle existe dans le contrat ou convention collec-
tive ; ou encore, en contrepartie : échange de la

lettre de démission contre un cheque d'indemnité
négociée avec dispense de préavis payé...
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+ INTRODUCTION D'UNE AFFAIRE AUX
PRUD'HOMMES : elle peut avoir lieu méme s'il
n'y a pas eu rupture du contrat de travail et que
vous étes par conséquent toujours dans I'entre-
prise ou I'organisme d’Etat.

Par exemple :

- pour faire respecter une clause de son contrat ;
- pour faire appliquer une clause de convention
collective ;

- pour une période d’essai abusivement prolon-
gée.

+ CONCLUSIONS

1) Si vous devez contester une sanction ou un
licenciement :

- n'attendez pas,

- et faites-le, par écrit, par lettre recommandée
avec demande d'accusé de réception.

2) Consultez un défenseur syndical CFDT ou un
avocat. Nous avons constaté que rares étaient
les cadres qui se défendaient seuls et c’est heu-
reux, parce que la plupart du temps, ils se trou-
vent désarmés devant les contre-attaques patro-
nales solidement étayées et présentées par des
avocats chevronnés !

3) Si aucune section syndicale n’existe dans votre
entreprise, n’hésitez pas a prendre contact avec
la commission juridique CFDT de votre départe-
ment. Si vous étes syndiqué, vous pourrez bénéfi-
cier d'une aide correspondant a votre situation...

Enfin, si vous gagnez votre
« affaire » aux prud’hommes, vous
rejoindrez avec joie les trées nom-
breux salariés qui par cette voie
ont ainsi retrouvé leur dignité.



PRUDHOMMES
unfilm CFDT
1983

Une salle entiére qui rit a la vision d’un
film de formation juridique : voila qui
n’est pas banal ! C’est pourtant ce qui est
arrivé lorsque I'union départementale de
Paris a projeté la premiére copie d’une
bande destinée a la formation des candi-
dats aux élections prud’homales.

En quarante minutes, le film détaille
I’essentiel de la procédure prud’homale et
permet d’assister a une conciliation, a un
double interrogatoire de témoin (un sala-
rié et un patron menant successivement la
partie... avec des conclusions opposées),
a de vibrantes plaidoieries en jugement et
méme a un délibéré ou s’opposent les
deux logiques, syndicale et patronale, a
propos d’un licenciement.

L’humour est quelquefois gringant,
mais il faut savoir aussi « dénotabiliser »
la fonction des conseillers prud’hommes.
En tout cas, le message devrait passer - et

bien passer - auprés du plus grand nombre
de candidats et conseillers CFDT. La tech-
nique vidéo choisie - une bande couleur
pour magnétoscope et téléviseur - qui per-
met arréts et marches arriére, rend le film
trés pratique a utiliser en session de for-
mation. Sa matiére est assez riche pour
remplir une ou deux journées.

Réalisé par des professionnels, militants
CFDT, ce film est un outil utilisable, mal-
gré quelques chiffres cités, typiquement
parisiens, dans toute la région.

On peut commander une cassette vidéo
a Montholon-Services, 26, rue de Montho-
lon, 75009 Paris. Tél. :42.47.75.04.

On peut commander une cassette vidéo
a Montholon-Services, 26, rue de Montho-
lon, 75009 Paris. T é1.42.47.75.04.

Guide pratique
des prud'hommes

Réf : 240

Tarif ms 8

Vous étes conseiller prud’hommes ou

salarié en

conflit avec votre

employeur, cette brochure vous sera
utile. Elle vous informe sur la procé-
dure, vos droits, les articles du code
du travail et de procédure civile, un
livre indispensable.

248 p.

Prix franco 37,80 F

Catalogue et tarifs par quantité sur demande

A commander (paiement joint)
a Montholon-Services
26, rue de Montholon 75439 Paris Cedex 09
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LCJOI\',Li{CLeh;',:rm Expédié (franco de port)

Prix a l'unité TTC

le nouveau 1ex. 185,00
code du travalil 2a4ex 180,00
, 5a9ex 176,00
annote 10 & 19 ex. 171,00
a partir de 20 ex. 162,00

André Philberl
JOStIts MoeVil#

*v«c laconcourt d’/Agnés Posat

Pris a la librairie ou a Bierville

Prix al'unité TTC

7+ édiion - Mal 1986 la9ex. 171,00
N 10419 ex. 162.00

La Vllleguérln Editions !

54. rua da Chabrol. 75010 Parla a partir de 20 ex. 153100

peut étre commandé a Montholon-Services
en bénéficiant de prix intéressants :
(Prix de vente public : 180,00 F. TTC).

BON DE COMMANDE

A retourner a :
Montholon-Services, 26, rue de Montholon, 75439 Paris Cédex 09

(accompagné du réglement)

Nom de 'organiSation.........ccccccovviiiiiiiee e

Commande.......... exemplaires a ............ du code du travail annoté

soit un chéque de réglement de ........ccccoeviiiiieiiiieee e

ADRESSE D’EXPEDITION..................

CADRES CFDT N° 327, JUIN 1987



CADRES CFDT
un lieu d’échanges

m Une revue syndicale pour des ingénieurs et cadres peut n’étre ni corpo-
rative, ni élitiste. Pour des responsables d’entreprise, fonctionnaires, cher-
cheurs, celle-ci est un carrefour ou, par-dela les spécificités catégorielles,
on peut :

» échanger les expériences ;

 approfondir la réflexion ;

* ouvrir des horizons nouveaux.

La revue «Cadres CFDT » publie cinq dossiers par an. Depuis plusieurs
années, elle croise les enjeux technologiques et organisationnels avec les
enjeux sociaux.

DERNIERS NUMEROS PARUS

GESTION, n° 312.
QUALIFICATION, n° 313.

ART, CREATION, INDUSTRIE, n° 314.

CREONS LES METIERS DE DEMAIN, n° 315-316.

UNE MEILLEURE SANTE, n° 317-318.

INITIATIVE LOCALE 1. DES TERRITOIRES n° 319. 2. DES ACTEURS n° 320. (épuisé)
L’IMAGE, n° 321-322.

ENTRE PUBLIC ET PRIVE, n° 323.

ORGANISATION, MODES ET MODELES, n° 324.

L’INNOVATION LABORIEUSE 1 et 2, n° 325-326.

UN LIVRE

Un livre paru aux Editions Syros (69 F) sous le titre :

« Duprintemps dans tes mariers ».

Fondé sur plusieurs années du travail de «Cadres CFDT », ce livre va au-dela. Il interroge les
discours en vogue sur les mutations, les modeles, les voies de I'innovation. Il peut déplaire aux
maitres a penser. Il est par excellence, un projet de culture technique. Il s’adresse aux non confor-
mistes & ceux qui croient encore au travail collectif, qui aiment casser les stéréotypes et les lieux
communs de I'analyse sociale, questionner les certitudes.

Lisex « Du printemps dans tes métiers »

. Cadres CFDT », 26 rue de Montholon - 75439 Paris Cedex 09. Tél. : 42.80.01.01. L'abonnement annuel (5 numéros) :

200 F.
N° ISSN m 0398-3145. Commission paritaire des publications et agences de presse, n° 1175 D 73



action juridique

Militants d’entreprise, élus de CE, conseillers prud’hommes,
défenseurs syndicaux, animateurs de permanences juridiques,
vous étes confrontés quotidiennement a I'application du droit du
travail.

La complexité croissante des regles, leur modification fréquente,
leur interprétation divergente ne rendeht pas la tache facile.

Il vous faut pourtant :

* prendre connaissance des nombreux textes qui entrent en
vigueur : lois, décrets ou conventions collectives ;

e savoir comment ces textes sont interprétés : par les parte-
naires sociaux, par I'administration, par les juges ;

» réfléchir & leur mise en ceuvre concréte dans I'entreprise
ou la branche ;

* ne pas vous laisser noyer dans les détails, mais savoir dis-
tinguer I'essentiel.

C’est ce qu’Action Juridique cherche a faire
dans ses huit numéros annuels.

Chague numéro comprend :

* Un dossier qui fait le tour d’un sujet et permet ainsi
de constituer petit & petit une docu-
mentation compléte en droit du travail.

* Une fiche pratique qui fait le point d’une question précise.

* Trois rubriques
spécialisées Textes et jurisprudences
Fonctions publiques
Prud’hommes

* Des informations bréves d’actualité.

Abonnement annuel (huit numéros) : 200 F.
Paiement par cheque bancaire ou postal a I'ordre de CFDT Presse.



L’avenir de la CFDT
dépend de vous

SYMPATHISANTS

c'est gentil

Mais aujourd'hui

ON ADHERE

et on fait cotiser

UCC-CFDT,
service accueil :42.80.01.01



Initiative
sans
précédent

Les 10

et 11 octobre

a Paris,

2000 ingénieurs

et cadres

pour faire

les entreprises

et les fonctions

publiques

de I'an 2000.

En débat,

8 questions-clés :
l'avenir

des

fonctions-cadre,
révolution

des
rémunérations,
le management
articipatif,

es changements

technologiques,
le grand marché

européen,

les PME,

les créations

d’emplois,

les

administrations.
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