
r9

BIMESTRIET. JANVIER TFÊVRIER I98I. JIOI9

DOSSIER: La cause réelle
et sérieuse de licenciement



ACTION JURIDIOUE no l9lanvier/février 81 3

dossier

La cause
réelle et sérieuse
de licenciement

armi les principales dispositions introduites dans le
code du travail par la loi du 13 iuillet 1973 relative au
licenciement figure l'obligation pour I'employeur de

justifier le renvoi par une cause réelle et sérieuse, qu'il appar-
tient au juge d'apprécier.

ll est utile de prendre connaissance de la iurisprudence ren-
due à propos de ces dispositions. Cela permettra aux mili-
tantes et aux militants, aux conseillers et conseillères pru-
d'hommes de voir dans quel sens les tribunaux interprètent
les textes, quelle portée ils donnent aux dispositions contrai-
gnant le patron à énoncer un motif de licenciement et à le
communiquer au travailleur concerné, sur qui ils font porter
la charge de la preuve.

Mais cette jurisprudence est loin de prendre en compte
dans l'interprétation de la cause réelle et sérieuse de licen-
ciement, la réalité des situations vécues dans les entreprises,
le poids de l'inégalité qui y règne entre pAtron et travailleurs,
la surexploitation des travailleuses. Les magistrats ont trop
souvent tendance à adopter la même vision que les emplo'
yeurs de la faute justifiant le licenciement, sans prendre en
considération les conditions de travail, les systèmes de rému-
nération, les pratiques de commandement. Or, tout cela in-
tervient dans la réalisation des faits que les employeurs invo-
quent. De même, les conséquences parfois dramatiques pour
le travailleur d'un licenciement ne rentrent pas suffisamment
en ligne de compte dans le raisonnement des magistrats.

Une action des conseillers et conseillères prud'hommes est
cependant possible, car ils disposent d'une liberté certaine
dans la constatation des faits, dans la vérification de la réalité
et du sérieux des motifs du licenciement. lls doivent avoir
dans ce domaine un rôle actif; ils disposent pour y parvenir
de moyens d'investigation qui ne sont pas négligeables. lls
peuvent ainsi agir en vue d'une meilleure prise en compte
par la jurisprudence du vécu des travailleurs et des travailleu-
ses.

L'objet de ce dossier (1) est d'essayer de préciser quelle
peut être l'action des élu(e)s prud'hommes dans la recherche
de la cause réelle et sérieuse de licenciement. On tracera au
préalable les grandes lignes de la iurisprudence rendue dans ce
domaine par la Cour de cassation.
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L' interprétat ion iurisprudentielle
ll ressort de la jurisprudence actuelle de la Cour de

cassation un certain nombre de règles concernant l'obli'
gation pour l'employeur d'invoquer des motifs de licen-
ciement et la procédure de communication de ces mo-
tifs. ll y a lieu également d'examiner les tendances de la
jurisprudence en ce qui concerne la charge de la preuve'
ll convient enfin de voir comment, sur le fond, les tribu-
naux apprécient le caractère réel et sérieux des motifs
invoqués par le patron,

Tout licenciement doit reposer sul une cause réelle et
#rieuse

Ouelle que soit la taille de l'entreprise et l'ancienneté
du salarié, I'employeur est dans I'obligation d'alléguer,
c'est-àdire d'invoquer, une cause réelle et sérieuse de li-
cenciement que le juge est chargé d'apprécier (2). Le pa-

tron qui n'invoque pas de motif encourt une condamna-
tion automatique pour licenciement <non causélr.

I) LA COMMUNICATION DES CAUSES
DU LICENCIEMENT

Cette question a déjà été évoquée par Action Juridi'
que (3). On se bornera donc à rappeler les grandes lignes
de la jurisprudence. Le texte applicable est l'article L.
122-14-2 selon lequel <l'employeur est tenu, à la deman-
de écrite du salarié. d'énoncer la ou les causes réelles et
sérieuses du licenciement> (4).

a) La réponse de l'employeul (fixe les termes du litigel

A partir du moment où l'employeur répond à la de-

mande du ou de la salarié(e), ce sont les motifs qu'il indi'
que dans sa réponse, et ceux-là seuls, qui fondent le li-
cenciement et qui pourront ultérieurement étre discutés
devant le juge prud'homal. (5).

Selon l'expression de la Cour de cassation, la réponse
de l'employeur <fixe les termes du litigeu (6). A noter

(1 ) Ce dossier a été réalisé par Victor Guépratte et Francis Naudé
avec la collaboration de Catherine Marraud, responsable du cen-
tre de recherche de l'institut du travail de Nancv.
(21 Cass. soc. 20 octobre 1976 Bull. No 500 p.41 1

(3) Action Juridique No L R. p, 13, No 18 F. p 13
(4) La demande du salarié doit étre formulée par lettre recom-
mandée avec avis de réception avant l'expiration d'un délai de
dix jours à compter de la date à laquelle il quitte effectivement
son emploi . lart. R 122-31
(5) Casssoc. 30 novembre 1977. Action Juridique No 8 R p.13
(6) Cass. soc. 15 novembre 1979. Bull. No 856 p.630 Cass'soc,
26 iuin 198O Action Juridique No 18 R p. 13 et 16
(7) Cass, soc.31 mai 1978 Action Juridique No 8 R p, 15
(8) Cass. soc. 17 octobre 1979 Bull. No 733 p.540. Le lien de
causalité entre les deux motifs invoqués successivement est
moins évident dans un arrét du 15 novembre '1979, Leiay-Lagou-
te c/ Gazotti Bull. No 865 p.636 JuriSocial Janvier 1980 F 4
(9) Cass. soc. 1 5 novembre 1 979 précité
( 10) Cass . soc, 8 nov'embre 1 979 Bull . No 824 p. 610
(1 1 ) Cass. soc, 26 juin .l 980 précité.
('l 2) Cass. soc.21 juin 1979 Bull . No 563 p.412; Cass. soc' 15
novembre 1 979 Bull. No 856 p. 630
(1 3) Cass. soc. 26 octobre 1 976 Action Juridique No 8 R p. 1 3
(14) Cass. soc. 16 février 1978 Bull' No 1 17 p' 87

toutefois que la Cour suprême admet que le juge puisse
retenir, pour former sa conviction, d'autres faits que
ceux invoqués par l'employeur dans les formes légales.
Ces faits sont alors retenus non en eux-mêmes mais com-
me éléments d'appréciation que le juge peut prendre en
compte dans sa mission générale de contrôle du caractère
réel et sérieux des causes du licenciement (7).

Par ailleurs, la Cour de cassation admet également
qu'un motif différent de celui f igurant dans la lettre d'é-
nonciation puisse étre pris en compte par le juge si ce se-
cond motif est en lien avec le précédent. Ainsi le grief
d'intempérance invoqué par l'employeur au cours de la
procédure prud'homale est indirectement visé par l'atti-
tude grossière et injurieuse invoquée dans la lettre de
communication des motifs (8).

b) Le salarié ne demande pas !a Gommunication des mo-
tifs.

Dans ce cas le patron est libre d'invoquer tous mo-
yens de défense (9). C'est ainsi qu'il peut faire état de
lettres d'avertissement qui n'avaient pas été invoquées
lors du licenciement (10). ll peut aussi invoquer des mo-
tifs autres que ceux qr.ri ont été précisés dans la lettre de
licenciement (11).

c) La procédure n'est pas applicable

C'est le cas si l'effectif de l'entreprise est inférieur à
onze salariés ou si le travailleur ou la travailleuse licen-
cié(e) a moins d'un an d'ancienneté. Dans ces hypothèses
l'employeur est également libre d'invoquer tous moyens
de défense (12)"

d) Le patron ne répond pas à la demande du salarié

ll s'agit non pas d'une simple irrégularité formelle
mais d'une attitude qui touche au fondement même du
licenciement, qui fait que le licenciement est déclaré non
fondé.

Après avoir
de cassation a

prudence.

affirmé ce principe avec rigueur, la Cour
toutefois apporté des nuances à sa juris-

Dans un premier temps, en effet, elle a déclaré que le

silence du patron fait présumer qu'il n'a pas de cause
réelle et sérieuse de licenciement. Ne l'ayant pas énoncée
dans les formes et les délais légaux il ne peut plus l'énon-
cer ultérieurement devant le juge. L'absence de cause
réelle et sérieuse est alors présumée de facon irréf ragable,
c'est-àdire qui ne peut étre détruite. C'est le principe
posé dans I'arrét Janousek (13).

Dans les arréts rendus ultérieurement, la Cour de cas-
sation a admis que l'employeur qui n'a pas répondu à la
demande du salarié peut néanmoins rapporter la preuve
devant le juge que le travailleur ou la travailleuse licen-
cié(e) connaissait au moment de son licenciement les

motifs de son renvoi. La présomption d'absence de cause
réelle et sérier.rse n'est plus irréfragable : le patron est au-
torisé à faire la preuve contraire,
o Ainsi lorsqu'il apparaît que le travailleur n'a pu avoir
connaissance des motifs qui lui sont reprochés, soit que
la lettre de licenciement n'est pas motivée (14), soit que
les motifs retenus dans la lettre de rupture sont équivo-
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ques (15), I'absence de réponse du patron à la demande
de communication des motifs établit l'absence de bien
fondé du licenciement :

r Attendu... que la cour d'appel... a estimé qu'il n'é-
tait pas établi que la société eut indiqué les motifs du
licenciement lors de lbntretien préalable, gue la lettre
de licenciement faisait état de fautes graves non
précisées et que la société n'avait pas répondu à la
lettre de Bordes lui demandant dénoncer les motifs
du licenciement conformément à lbrticle L. 122-
l4-2 ; qu'elle a iustement décidé que, dans ces condi-
tions, la société devait être considérée comme n'ayant
pas de motifs réels et sérieuxn. (16)

o Si, au contraire, il est établi que le travailleur a eu
connaissance par un autre moyen des motifs de son ren-
voi, l'absence de réponse de l'employeur n'a pas pour ef-
fet automatique de rendre le licenciement non fondé :

tt Que si, en principe, c'est la réponse de I'employeur
qui fixe les limites du litige, il résultait en I'espèce des
constatations des juges du fond qubvant la rupture
du contrat de travail pour fautes graves, Jusseran avait
été déféré au conseil de discipline devant lequel il
avait comparuD,
< Oue le salarié avait eu ainsi connaissnce des motifs
invoqués par I'employeur à lbppui de sa décision au
cours d'une procédure disciplinaire plus complète et
protectrice que celle impartie par la loi, et que les
juges appelés à examiner ultérieurement e réclama-
tion se trouvaient en mesure d'en apprécier le caractè-
re réel et sérieux, peu important dès lors en l'espèce
que la société Omia ne les eût pas énoncés de nouveau
en répondant à la lettre de son ancien employé lui
redemandant d'indiquer des motifs qui avaient déjà
été preciæs de manière complète et qu'il avait discu-
tés contradictoirement devant le conseil de discipline,
ce qui suffisait à satisfaire à I'intention du législateur
dbssurer au salarié la possibilité de défendre ses
intérêts en connaisænce complète de la causel (17).

e) Le patron ne répond pas ds façon pÉciæ

La Cour de cassation exige un certain degré de pré-
cision. Ainsi l'employeur qui se borne, dans sa répon-
se, à faire référence aux motifs indiqués dans un (en-
tretien verballl ne satisfait pas aux exigences de la
loi (18).

Par contre la réponse patronale qui fait référence
à des rapports techniques remis au salarié lors de l'en-
tretien préalable faisant apparaftre les fautes qui lui
sont reprochées est considérée comme suffisante (19).
ll en est de même si dans sa réponse, l'employeur se
réfère à deux lettres précédentes, l'une indiquant avec
précision les griefs formulés à l'encontre du salarié,
I'autre lui notif iant son licenciement (20).

On le voit, la Cour de cassation n'est pas en fait
très exigeante vis-à-vis de l'employeur quant au conte-
nu de la lettre de communication des motifs. Cette
<bienveillance> de sa part vis-à-vis de l'employeur
devient inquiétante lorsqu'elle se contente que l'em-
ployeur fasse état dans la lettre d'énonciation de mo-
tifs relativement vagues et imprécis dès lors qu'ils ont
été développés et précisés ultérieurement devant le
juge (21). On a déjà souligné le danger que représente
le glissement de la jurisprudence de la Cour supréme
(22). Admettre que le patron puisse répondre en termes
vagues à la demande du ou de la salarié(9) au motif
que cette réponse sera précisée au cours d'une instan-
ce prud'homale ultérieure, c'est le priver du droit que
lui a donné la loi de connaftre dès son départ de l'en-
treprise les motifs exacts de son licenciement,

(15) Cass. soc. 10 janvier 1979 Bull, No '18 p. 14
(16) Cass. soc.27février 1980 Bull. No 189 o. 142
(17) Cass. soc.5 juillet 1979 Omia c/ Jusseran Juri-Social août-
septembre 1979. F 61
(18) Cass. soc. 3 mai 1979 Bull. No 374 o,272
(191 Cass. soc,5 avril 1978 Bull. No 286 o.214
(20) Cass. soc, 29 mai 1979 Bull, No 463 p, 338
(21 ) Cass. soc.4 janvier 1980 Bull. No 7 p. 5
(22) Action Juridique No '18 R p. 14
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f) Le patron répond tardivement

La réponse du patron au delà du délai de dix jours
prévu par l'article R. 122-3 enlève-telle tout fonde-
ment au licenciement ou constitue-tclle une simple
irrégularité de forme ?

Certaines juridictions ont considéré que l'emplo'
yeur ne pouvait faire état devant le iuge de motifs
de licenciement invoqués en dehors des formalités
légales. lls ont donc jugé non fondé le licenciement
prononcé dans ces conditions (231.

D'autres font une distinction selon que l'emplo-
yeur a répondu avant la saisine du conseil de prud'
hommes (irrégularité formelle) ou après (licencie-

ment non fondé). (24).
La Cour de cassation semble refuser que le licen-

ciement soit déclaré sans cause réelle et sérieuse du

seul fait de la tardiveté de la réponæ patronale dès

lors que le ou la salarié(e) n'a pas, en fait, été tenu(e)
dans l'ignorance des motifs de son renvoi (25)'

g) La demande du salarié est irrégulière

Elle peut être, elle aussi, tardive, Dans ce cas on
ne peut reprocher à l'employeur de ne pas répondre
dans les délais et, selon la jurisprudence des cours
d'appel. il ne saurait y avoir licenciement non fondé,

A noter que le délai de dix jours court à compter
du départ effectif de l'entreprise et non de la date de
rupture du contrat de travail (en cas de dispense d'ef-
fectuer le préavis) (26). Rien n'interdit enfin au sala-

rié de demander communication des motifs avant
qu'il ait quitté l'entreprise, dès lors que le congédie-
ment lui a été notifié (27).

II) LA CHARGE DE LA PREUVE

La charge de la preuve de la faute grave privative du
droit au préavis ou à l'indemnité de licenciement, ou de
la faute lourde, privativC au surplus de l'indemnité de

congé payé incornbe à l'employeur.
ll n'en va pas de même en ce qui concerne la charç

de la preuve de la cause réelle et sérieuse de licencie-
menl. On sait en effet que dans ce domaine le législa-
teur n'a pas mis cette prewe à la charge de l'emplo-
yeur. Mais il ne l'a pas laissée pour autant à la charge du
salarié. ll l'a confiée au juge:c'est à ce dernier qu'il in-

(23) En ce sens C.A. Aix 30 novembre 1978StéAvi c/ Cramez;
CA Paris (22è ch.) 9 juillet 1979 Le Bars c/SA JB Willlams Com-
panv; CA Reims 1 9 décembre 1 979 Dropsy Carton c/ Peyrousère
l24l CA Lyon 7 mai 1979 EDA Ford c/ Raymond;CA Lyon 17
mai 1 979 Belcastro ci SA Paini
(25) Cass. soc. 21 juin 1979 Bull No 566 p.414 : le salarié n'a
pas soutenu que la tardiveté de la réponse patronale ait privé
l'employeur de faire état d'un grief qui n'était pas nouveau et
dont il a au contraire discuté le bien fondé.
(26) En ce sens CA Dijon '14 novembre 1975 Dame Fougeray c/
SA Nouvelle Société Beaunaise d'Entreprise
(27) Cass. soc. 3 mai 1 979 Précité
(28) Cass, soc. 20 octobre 1976 Bull. No 5O0 p.41 1

(29) Cass. soc. 1 9 lanvier 1 977 Bull ' No 37 p. 3O
(30) Cass. soc. 8 mars 1979 Bull. No 218 p' 155
(31) Cass. soc. 3 mai 1979 SOPEBI cl Delaua ( non publié l
(32) Cass. soc,22mai 1979 - Bull. No 435 p.316
(33) Cass. soc. 1O noverr-ibre 1976 Bull. No 576 p' 469
(341 Cass. soc. 22 juin 1 978 Bull . N; 5O8 p' 382
(35) Cass. soc. 19 janvier 1977 Bull. No 37 p. 30

combe d'apprécier le caractère réel et serieux des mo-
tifs invoqués par l'employeur en formant <sa convic-
tion au vu des éléments fournis par les parties et au be-
soin après toutes mesures d'instruction qu'il estime
utiles> (art, L 122-14-3]r.

Comme le souligne la Cour de cassation, cla loi spé-
cifie que le juge forme sa conviction au vu des éléments
fournis par les parties, ce qui exclut que la charge de la
preuve incombe plus particulièrement à l'une d'entre
ellesl (281.

Dès lors toutes les décisions des juges du fond quise
bornent à reprocher à I'employeur de ne pas avoir fait la
preuve des motifs de licenciement qu'il avancesontauto-
matiquement cassées. Prenons un exemple: un travailleur
est licencié pour travail insuffisant, fautes profession-
nelles répétées et pour n'avoir tenu aucun compte des
observations qui lui étaient faites. Le conseil de prud'
hommes de Marseille estime le licenciement abusif au
seul motif <que la preuve n?vait pas été apportée du
motif réel et sérieux de la rupture.l

La Cour suprême casse cette décision dans les ter-
mes suivants :

tOu'en statuant ainsi, alors que les motifs allégués
par I'employeur étaient en apparence réels et sé-
rieux et qu'il appartenait dès lors aux juges de for-
mer leur conviction et de la motiver, æns que la
charge de la preuve incombe à l'employeur, le con-
seil de prud'hommes nb pas légalement justifié sa
decisionn (29).

a) La théorie de l'apparence

On relève dans l'exemple cidessus la formule utili-
sée par la Cour de cassation : (les motifs allégués par
l'employeur sont en apparence réels et sérieuxll. On
la retrouve dans de nombreux arrêts qui, le plus souvent,
cassent des décisions de juridictions inférieures au mo-
tif qu'elles ont mis à la charge de l'employeur la preuve
des motifs de licenciement.

Dès lors que ces motifs ne sont pas manifestement
erronés ou insusceptibles de constituer une cause sérieu-
se de licenciement, mais au contraire qu'ils sont en ap-
parence réels et sérieux, la Cour de cassation consi-
dère que le licenciement est justifié, sauf aux juges du
fond à s'expliquer sur les raisons qui les font opter
pour une solution contraire compte tenu des éléments
qui leur sont fournis par les parties et de ceux qu'ils
peuvent réunir au moyen d'une mesure d'instruction
(voir inf ra).

Sont ainsi considérés comme motifs apparemment
réels et Érieux : le vol et l'altercation avec un autre
salarié (30), la situation déficitaire de l'entreprise (31).
l'état d'ébriété (32), l'inaptitude professionnelle (33), la
réorganisation de I'entreprise (34), les fautes profession-
nelles répétées (35).

b) Le fondement de la théorie de l'apparence

Certes le parlement, en 1973, n'a pas imposé à l'em-
ployeur la charge de la preuve. C'est ce qui a amené la
Cour de cassation à censurer les décisions condamnant
les employeurs au motif qu'ils n'apportaient pas la
preuve des motifs de licenciement qu'ils invoquaient
dès lors que ces motifs étaient en apparence réels et
sérieux.

Mais cette justification n'est pas totalement convain'
cante. Si I'on prend en considération les travaux parle-

*
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mentaires il faut les prendre en entier. Or une autre
interprétation était sans doute possible en prenant en
compte les déclarations ministérielles selon lesquelles
<la carence de l'employeur dans l'administration de la
preuve devrait tourner à l'avantage du salarié>. D'autres
déclarations résonnent de façon étrange aujourd'hui :

<L'employeur aura, en matière de preuve, une respon-
sabilité particulière au cours du procès. C'est évident,
et, pour la jurisprudence, cela résultera de tous les tra-
vaux préparatoires et de nos délibérations actuelles...
Le juge pourra tenir compte d'une attitude peu coopé-
rative dans la recherche de la preuve; dans ce cas c'est
I'employeur qui subira l'échec bien que la preuve détermi-
nante pour la solution du litige n'ait pas été produite
...0 (361.

Dès lors on peut se demander si le véritable fonde-
ment de la théorie de l'apparence n'est pas dans la
volonté de sauvegarder l'autorité de l'employeur, sa

liberté dans I'appréciation des qualités professionnel-
les des salarié(els et dans l'organisation de son entre-
prise. Les exemples de motifs apparemment réels et
sérieux confirment ce sentiment,

ll convient encore de remarquer qu'une nouvelle
fois la Cour de cassation brise la jurisprudence des
cours d'appel qui comme après les précédentes réfor-
mes législatives de 1890 et 1928, avaient tenté de
contraindre les employeurs à apporter la justif ica-
tion des motifs de licenciement allégués par eux.

c) Sa mise en oeuvre par la Cour de casstion.

On peut la résumer par les propositions suivantes :

o L'employeur doit invoquer un motif de licencie-
ment. On dit aussi qu'il doit alléguer un motif. ll y a

là une obligation qui pèse sur lui. ll ne peut pas gar-

der le silence.
o Le motif doit être suffisamment précis, Un motif
trop vague équivaudrait à une absence de motif ou,
tout au moins, n'aurait plus les apparences de la réa-
lité et du sérieux. Les <affirmations extrêmement

vagues)) ne répondent pas aux exigences léæles (37).
o Les luçs du fond ne peuvent faire supporter à
l'amployeur la charge de la preuve du carastère réel
et sérieux du motif allégé, dès lors qu'il est en ap-
parence réel et sérieur. On a déjà dit que toutes les
décisions qui imposaient cette charge à l'employeur
étaient cassées.

Mais il faut tout de suite remarquer que la Cour
de cassation a pris soin, dans plusieurs de ces arrêts
de relever que les juges du fond avaient condamné
l'employeur <rau seul motif> qu'il n'avait pas rappor-
té la preuve de ses dires. Cela signifie qu'il aurait pu
en aller autrement s:ils avaient motivé différemment
leurs décisions, en affirmant leur conviction et en
l'explicitant, en se fondant sur les élérnents du dos-
sier et notamment sur ceux qui auraient dÛ apparai-
tre au terme de I'instruction décidée par le Conseil.
e Les juçs doivent former leur conviction et la mo-
tiver à partir des éléments qui leur sont fournis par
les parties, et au besoin après instruction. C'est là
l'élément dynamique qui, malgré tout, ressort de la
théorie de l'apparence. Les juges ne peuvent pas im-
poser au patron de faire la preuve de ce qu'il avance
Mais ils ne peuvent pas non plus se contenter d'une
simple <apparence> de réalité et de sérieux, car cela
équivaudrait à entériner purement et simplement
les allégations patronales alors que leur rôle est de
rechercher activement la preuve des motifs du licen-
ciement. <Ce qui est en fait reproché implicitement
aux juges du fond dans les arrêts censurés c'est, en
présence de causes apparemment réelles et sérieuses.,.
de ne pas avoir ... indiquer qu'ils avaient pu estimer
compte tenu des constatations faites par eux. que les-
dites causes n'étaient ni réelles ni sérieusesu (38).

(36) JO AN 29 mai 1973 p, 1620,1621 et 1622
(37) Cass, soc. 20 octobre 1976 Bull. No 500 o.41 1

(38) Commentaire sous Cass. soc. 30 novembre 1977 Juri Social
Février 1978 F 15.
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III} L'APPRECIATION DU MOTIF

Sur l'appréciation, au fond, de la cause réelle et
sérieuse de licenciement on peut, semble-t-il,dégager de
la jurisprudence de la Cour de cassation quelques grandes
tendances.

a) 0istinction entre faute sérieuse et faute glave

En se fondant sur les travaux parlementaires et no'
tamment sur les déclarations du ministre du travail dé'
f inissant la faute sérieuse comme étant celle (revêtant
une certaine gravité qui rend impossible, sans dommage
pour l'entreprise, la continuation du travail> (39), on
aurait pu admettre que la faute sérieuse équivalait à la
faute grave privative du préavis et des indemnités de li-
cencrement.

Ce n'est pas dans cette voie que s'est engagée la Cour
de cassation, puisqu'elle juge qu'une faute peut n'être
pas suffisamment grave pour priver le travailleur ou la

travailleuse des indemnités légales de rupture mais cons-
tituer néanmoins une cause réelle et sérieuse de licen-
ciement (40).

(39) J.O. AN 30 mai 1973 p. 1699
(40) Cass,soc. 10 iuin 1976 SARL Savoire c/ Maillard
(41) H. Sinay les difficultés d'ordre probatoire nées de la loi du
13 juillet 1973 Droit social avril 1978 Sp 27.
(42) Cass.soc.25 juin 1975 Bull.lo 3$t p' 306
(43) Cass soc 15 février 1978 Bull. No 106 p.78.
(44) Cass soc. 4 novembre 1 976. Bull No 556 p. 455.
(45) Cass. soc.4 janvier 1978 Bull . No 4 p' 3. Dans le même sens

Cass. soc. 1er février 1979 Bull. No 107 p. 77
(46) Cass. soc. 23 juin 1976 Bull. No 385 p. 31 7
(47) Cass. soc. 22 juin 1978 Bull. No 508 p.382.4 juin 1980
No6o.5

b) Le rôle des juges du fond

On a déjà mis en évidence le rôle actif que doit jouer

le juge, en première instance les conseillers prud'hom-
mes, dans la recherche des preuves du caractère réel et
sérieux du mertif allégué par le patron'

Certains nnt alors souligné le risque de voir ainsi
se développer une double jurisprudence (41) selon que

le juge acceptera ou non de jouer ce rôle actif d'autant
que la Cour suprême laisse aux seuls juges du fond le
soin d'apprécier l'opportunité d'ordonner une mesure
d'instruction (42). Si les juges restent passifs et se con'
tentent de relever que le patron ne rapporte pas la preu-
ve de ses dires, leurs décisions seront automatiquement
censurées en application de la théorie de l'apparence.
Si au contraire ils ont un rôle actif et expliquent sur
quels éléments ils fondent leur conviction après avoir
si nécessaire ordonné une mesure d'instruction leurs
décisions seront plus difficiles à critiquer.

Certes ce risque existe mais la question peut être
vue sous un angle plus positif :celui de la liberté lais-

sée ainsi aux juges du fond, dans la recherche et la

constatation souveraine des faits. Sans doute cette
liberté n'est-elle pas totale puisque la Cour de cassa-

tion demeure juge de la qualification juridique des

motifs (sont-ils sérieux ?), mais elle n'en est pas moins
réelle et influe directement sur la solution du litige'

On trouvera dans la rubrique Textes et jurispru-
dences du présent numéro deux arrêts de la Cour de

cassation illustrant les solutions différentes qui peu-

vent être données à des litiges selon que les juges du
fond utilisent ou non les pouvoirs qui sont les leurs,

c) Maintien de la protection du pouvoir patlonal

La Cour de cassation demeure, on l'a souligné, luge
de la qualification juridique des faits qui sont consta-
tés par les juges du fond et notamment du caractère
sérieux du motif de licenciement. Force nous est de
constater que sur ce point la jurisprudence de la Cour
suprême demeure très protectrice des intéréts patro-
naux.

C'est particulièrement vrai lorsque I'autorité de
l'employeur, sa liberté d'organisation et de gestion de

l'entreprise sont en cause. Est ainsi considéré comme
justifié :

o le licenciement fondé sur une rixe survenue dans l'en-
treprise, même si le salarié licencié n'a pas été à l'origine
de celle-ci (43).
. ou encore celui fondé sur une situation de nature à

compromettre la marche de I'entreprise l44l '

Mais même en l'absence de faute le licenciement
du ou de la salarié(e) est justifié s'il est imposé par

les nécessités de I'entreprise.
Ainsi le licenciement motivé par des résultats pro'

fessionnels insuffisants est justifié (peu important à

cet égard que cela fut dû aux circonstances économi-
ques, en l'absence de toute faute de l'intéressé> (45).

De même, si, d'après l'employeur. il n'existe plus
de <confiance mutuelle réciproque> (46), par exem-
ple en cas de soupçons de vol' On retrouve même dans
quelques arréts la formule selon laquelle le conseil

de prud'hommes ne doit pas se substituer à l'emplo-
yeur pour apprécier ce qui est conforme à I'intérêt
de l'entreprise 1471.
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La jurisprudence de la Cour de cassation est ce
qu'elle est. Nous avons vu cependant qu'elle laissait
une liberté certaine aux juges du fond dans l'appré-
ciation du motif réel et sérieux de licenciement puis-
qu'ils doivent former leur conviction à partir des élé-
ments qui leur sont fournis. Essayons de voir comment
utiliser cette zone de liberté.

I. LES FAITS ET LE DROIT

Action Juridique a mis en évidence à plusieurs
reprises une constante de la stratégie judiciaire de la
CFDT : la place privilégiée qu'il convient de donner
aux faits par rapport au raisonnement juridique et à
la jurisprudence (48).

Or c'est précisément sur le terrain des faits que les
juges du fond doivent avoir un rôle actif .

ll revient donc aux conseillers prud'hommes de se
saisir des pouvoirs qui sont les leurs pour situer le licen-
ciement dans son contexte et dans ses conséquences, et
rassembler le maximum déléments leur permettant de
préciser et vérifier les motifs du licenciement, de fon-
der leur conviction et de la motiver.

ll leur faudra se méfier, dans ce domaine, des appa-
rences et de façon (Énérale de tout ce que l'employeur
présente comme des évidences. Notre expérience syndi-
cale nous enseigne en effet que patrons et travailleurs
n'ont pas la même vision des faits en raison de la place
différente qu'ils occupent dans l'entreprise et dans la
lutte sociale.

Un exemple

Un travailleur du bâtiment. conducteur d'engins,
est victime d'un accident du travail, Au bout d'un cer-
tain temps d'absence l'employeur <<prend actè> de la
rupture de son contrat de travail pour force majeure
résultant de son inaptitude définitive à occuper son
poste et de l'impossibilité de le reclasser.

Un examen attentif des faits et un rapport d'exper-
tise permettent de montrer que les éléments de la for-
ce majeure - événement imprévisible, irrésistible, in-
surmontable - ne sont pas réunis :

o L'inaptitude n'est pas totale, elle est seulement li-
mitée à la conduite des engins trépidents. (Le méde-
cin du travail l'atteste) . Après son licenciement ce
travailleur a d'ailleurs retrouvé un poste où il sou-
lève de lourdes charges, mais qui est compatible avec
son état,

o L'absence de poste disponible n'est pas réelle:
l'expertise montrè que simultanément au licencie-
ment des travailleurs sont embauchés à des postes qui
auraient pu être proposés à l'intéressé. Ce dernier a

d'ailleurs occupé dans l'entreprise des postes diffé-
rents de celui de conducteur d'engin (49).

C'est en approfondissant cette vision contradictoi-
re des faits que les juges prud'homaux pourront for-
mer leur conviction.

Notre pratique prud'homale

DES ELEMENTS A PRENDRE EN COMPTE

Voici quelques faits relevés par la
jurisprudence pour qualifier l'absence

de motif réel et sérieux de licenciement

a) l'employeur a eu le temps d'apprécier la compéten-
ce du salarié, plusieurs mois s'étant écoulés après la
période d'essai (501.
b) l'organisation du travail peut être mise en ciause,
par exemple lorsque l'insuffisance de rendement est
due à la propre (carence) de l'entreprise (51)
c) pendant plusieurs années le travailleur n'a fait
l'objet d'aucun reproche, les fautes reprochées Çtant
par ailleurs insignifiantes, imprécises (52)
d) le fait reproché est isolé (53)
e) les tolérances de l'employeur

<La cause réelle et sérieuse doit s'apprécier à
lépoque du licenciement et non au moment où le fait
retenu celuici étant considéré implici-
tement atible avec le maintien drifcon-
trat du n'a été suivi d'aucune mesure de
renvoi, sauf à revivre par l'effet de nouveaux griefs>
(54)
fl le contexte dans lequel <rdes injuresl ont été
prononcées, par exemple sur les chantiers du bâti-
ment où le langage n'est pas particulièrement châtié
(55).
g) la variation des motifs

Le fait que I'employeur change de motif et ce
jusque devant le juge (56)
h) les dispositions du règlement intérieur.

ll est maintenant acquis que le juge n'est pas lié
par les préqualifications existant dans les règlements
intérieurs et les conventions collectives. ll en est ainsi,
par exemple, des clauses stipulant que la non justifi-
cation de l'absence pour maladie dans un délai de
quarante-huit heures constitue une démission ou un
licenciement justif ié (57).

Par contre lorsque le règlement intérieur prévoit,
par exemple, que le licenciement ne peut intervenir
qu'après deux avertissements, les cours d'appel
considèrent que le patron doit respecter la procédure
disciplinaire qu'il s'est imposée (58).

(48) Action Juridique No 4 A, La stratégie judiciaire de la CFDT
No 1 1 A : le conflit cjes logiques, le terrain des faits et celui du
droit.
(49) CA Paris {22è Ch. C) 16 novembre 1978 SA Siméoni c/
Masse, publié dans le guide pratique des prud'hommes édité par
Montholon Services
(50) Cass. soc. 1 8 avril 1 980 Ets Strauss

" " 27 avril 1978 Banque hypothécaire européenne
(51 l Cass. soc. 21 mars 1979 Bull. No 260 p. 186
(52) Cass, soc. 13 décembre 1979 Bull. No 980 o,717 - 13 fé-
vrier 1980 Bull. No 133 p.99
(53) Cass. soc. 14 février 1980 Bull. No 146 p. 1 10

1979 F 6
(57) Cass. soc. 30 novembre 1977 Supemec c/ Salmon. Droit Ou-
vrier 1978 o.1@
(58) CA Nimes 31 ianvier 1977 Clareton c/ Flunch

CA LVon 13 avril 1978 Foucard
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II. LOGIOUE DE L'INSTANT OU LOGIOUE
DE L'HISTOIRE

Tout l'effort des patrons dans un procès de licen-
ciement consiste à braquer le phare sur un ou plusieurs
faits qu'ainsi ils isolent et qualif ient de fautes justifiant
le renvoi. C'est la même technique qu'ils utilisent au

cours des conflits en avant recours à des huissiers pour
mieux caractériser ce qu'ils appellent les abus de droit
de grève.

L'effort des défenseurs et des militants élus juges

prud'homaux doit être, au contraire, de considérer ces
faits en les replaçant dans leur contexte. ll s'agit bien
alors d'utiliser la particularité de la prud'homie qui est
de permettre aux travailleurs-iuges d'appréhender les

litiges qui leur sont soumis, non pas uniquement au

travers des règles juridiques énoncées devant eux, mais
aussi et d'abord à partir de la condition réelle du mon-
de du travail. Les militants et militantes devenus juges

n'ont pas à hésiter. ll s'agit bien de prendre en compte
l'ensemble des éléments qui font que la vie des travail-
leurs est ce qu'elle est :un ensemble de contraintes
tant à I'intérieur de l'entreprise qu'en dehors de cel-
leci. Dès lors, il devient impensable de laisser appré-
cier isolément un acte, de ne juger qu'un fait, alors
même que celuici trouve son origine, son explication
dans le grand ensemble des conditions de travail et
des conditions de vie des travailleurs et des travailleu'
ses.

Les conséquences du licenciement

De plus, après avoir pris en compte le vécu, il y a

aussi à considérer les conséquences de la solution choi-
sie et appliguée par l'employeur. Le licenciement, véri-
table <peine capitale>, apparaftra sans doute bien dis-
proportionné pa!' rapport au reproche formulé sur la

base duquel l'employeur a constitué son dossier. Les

conséquences de la rupture du contrat de travail, véri-
table drame pour le salarié et sa famille, sont d'autant
plus à considérer qu'il n'en est pas de même pour l'en-
treprise Celleci, le plus souvent ne subit qu'un préju-
dice limité dans son montant et surtout, dans le temps.
Or, pour le travailleur ou la travailleuse, c'est une vé-

ritable cassure qui intervient. Les dégats qui en décou-
lent se perpétuent dans le temps et il n'est pas rare que

des séquelles importantes et permanentes en résultent.

Une application concrète

Pour illustrer cette conception, prenons le cas du
licenciement d'une travailleuse prononcé en raison de

deux retards et d'une abserice cumulés dans le même
mois. Apparemment, et suivant une jurisprudence
bien établie que l'employeur ne manquera pas de rap'
peler, les retards répétés, l'absence soudaine sont des

causes justifiant le licenciement. Estce à dire que

la partie est perdue ? ll est probable que non, si au

lieu d'apprécier la faute d'absence et de retard par rap'
port à la fameuse formule <désorganisation du travail
et de l'entreprise>, les conseillers, les défenseurs syn'
dicaux concourent à amener la prise en compte totale
des conditions de vie et de travail de cette salariée.

(59) La défense prud'homale, par Tiennot Grumba'ch - 2 volumes
Editions Apil

Travailleuse et chargée de famille, qui osera lui re-
procher de ne pas avoir laissé seuls ses enfants lors-
qu'un jour la halte-garderie, l'école, la nourrice, ne les
ont pas accueillis cornme prévu ? Oui osera qualifier
de faute les retards au travail découlant de problèmes
similaires ? Comment, dès lors, faire prédominer sans
autres considérations et uniquement I'intérét de l'en-
treprise au seul motif que c'est là que s'exécute le
contrat de travail ? Et si les équipements sociaux rÉ-
cessaires étaient à la disposition des travailleuses et
des travailleurs... ?

Comment agir ?

Si les élu(e)s prud'hommes veulent assumer pleine-
ment leur rôle, il leur faut donc :

- prendre en compte le vécu des travailleurs et des
travailleuses et ce, dans sa totalité ;

- replacer les faits allégués dans leur contexte en
ayant soin de vérif ier leur authenticité et les circons-
tances dans lesquelles l'événement est survenu ;

- écouter, lire, interroger les parties, mais aussi re-
chercher, ordonner, bref (instruireD véritablement
pour être à même d'y voir clair et être en mesure de
concevoir une solution valable lors du délibéré.

Ce travail doit permettre d'atteindre l'objectif es-

sentiel : la contestation des faits tels que présentés et
qualifiés par l'employeur. C'est cette prise en compte
de la totalité du vécu des travailleurs et des travailleu-
ses, rarement faite jusqu'à présent, qui est porteuse
d'une jurisprudence plus juste.

On trouvera dans I'encadré, à titre d'exemples,
quelques éléments de la carrière du travailleur ou de
la travailleuse ou de l'histoire de l'entreprise qui se

trouvent parfois pris en compte par la jurisprudence.

III. LES ELU(E)S PRUD'HOMMES ET LA
JURISPRUDENCE SUR L'APPARENCE

Comment les conseillères et conseillers prud'hommes
peuvent-ils se situer par rapport à la jurisprudence sur
l'apparence ?

a) lls ne peuvent se contenter de relever que l'emplo-
yeur n'apporte pas la preuve de ses dires. La Cour de
cassation leur reprocherait de renverser la charge de
la preuve.

b) lls doivent avoir une attitude active dans l'éta-
blissement du motif du licenciement et dans la recher.
che des preuves. On empruntera ici la formule de Tien-
not Grumbach : il leur faut fixer, préciser et vérifier
les motifs du renvoi (59). Action juridique reviendra
dans le dossier de son prochain numéro sur les pou-
voirs et moyens d'investigation (enquête, expertise,
transport sur place) du juge prud'homal et sur le ca-
ractère inquisitoire de la procédure tel qu'il résulte des
principes, applicables à la matière prud'homale, posés

dans les vingt-neuf premiers articles du nouveau code
de procédure civile.

Retenons d'ores et déjà que le juge prud'homal dis-
pose de moyens pour faire préciser et vérifier les mo-
tifs du licenciement. ll n'est pas totalement désarmé
face à l'inertie et à la carence du patron qui se refuse
à donner des précisions sur les motifs qu'il allègue, ll
peut notamment, en application du nouveau code de
procédure civile, tirer toutes les conséquences du refus

*
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du patron d'apporter son concours aux mesures d'in-
struction qu'il décide. Ainsi. sans encourir le reproche
de renverser la charge de la preuve, le juge pourra for-
ger sa conviction en prenant, entre autre, en considé-
ration I'absence de précision'fournie par l'employeur,
lui permettant ainsi d'en conclure à l'absençe de réa-
lité du motif

Mais il est évident que le rôle des élu(e)s prud'hom-
mes sera facilité si les défenseurs syndicaux font état de
leur côté d'éléments suffisamment précis pqur contrer
les allégations patronales. lls devront ainsi contester la

réalité du motif invoqué par I'employeur, demander à ce
dernier de s'expliquer etrsi besoin est,demander au juge
d'ordonner une mesure d'instruction.

Même sur le terrain difficile de la <<perte de confian-
cel invoquée par I'employeur, il faut demander à celuici'
de s'expliquer. La Cour de cassation nous y invite en exi-
geant qu'un fait précis d'impossibilité de collaboration
soit allégué (60).

c) Les élu(els prud'hommes doivent enfin former leur
conviction et la motiver. Après avoir pris la dimension
exacte des faits, de leur contexte, de leur environne-
ment, il s'agit alors de revenir au droit, Autrement dit il
s'agit pour les conseillers, à partir des éléments contenus
dans le dossier des parties. de ceux qui seront apparus au
cours des audiences de conciliation et de jugement ou à

l'occasion des mesures d'instruction, de s'expliquer sur
la réalité et le sérieux des motifs de licenciement allégués
par le patron.

Comme le dit la loi. ils doiverrt former leur conviction
à partir de tous ces éléments. lls doivent en apprécier la
portée et la valeur probante, tirer les conséquences du re-
fus du patron de s'expliquer, ou même seulement de sa

réticence ou de son manque de précision, ou encore du
fait que la mesure d'instruction ordonnée n'a pas confir-
mé ses allégations.

lls doivent non seulement former leur conviction meis
la motiver, c'est-àdire s'expliquer. développer les argu-
ments qui les conduisent à penser que le motif n'est pas

exact, ou. s'il est exact, qu'il n'est pas suffisamment sé-

neux.
Ainsi l'appréhension du problème juridique du licen-

ciement à partir des faits et non à partir des règles juridi-
ques et de la jurisprudence ne signifie nullement que le

droit est ignoré. Si au départ on abandonne le terrain du
droit au profit des faits c'est en réalité pour mieux y re-
venir. L'examen de la jurisprudence rendue à propos de
la loi du 13 juillet 1973 montre que la Cour de cassation,
bien que juge de la qualification des faits'censure d'au-
tant plus difficilemeht des décisions rendues par les juges
de fond que les motifs de cellesci sont bien appuyés sur
les éléments de fait contenus dans le débat et transcrits
dans les décisions.

IV. TRAOUER LA FRAUDE DE LA LOI

Dès qu'un' texte est un 'tant soit peu contraignant
pour les employeurs ceuxci cherchent à en organiser
I'ineffectivité en recourant à des procédés leur permet-
tant de sortir du champ d'application de ce texte.

Ainsi pou'r échapper aux dispositions de la loi sur la
rupture par l'employeur des contrats à durée indétermi-
née les employeurs soutiennent que la loi de s'applique
pas soit parce qu'il n'y a pas licenciement, mais au con-
traire démission, ou rupture due à la force maieure ( en
cas de maladie prolongée par exemple ), soit parce qu'ils
ont recours à des contrats à durée déterminée, ou encore
à des contrats de travail temporaire.

Action juridique a déjà abordé un certain nombre de
ces thèmes (61). lls sont rappelés ici en raison d'une part
de l'ampleur du phénomène que constituent les diffé-
rents moyens utilisés par les employeurs pour faire échec
aux dispositions légales relatives au licenciement, en rai-
son d'autre part du rôle que peuvent jouer les conseils
de prud'hommes pour dévoiler ces procédés frauduleux
et requalifier soit la rupture du contrat soit le contrat
lui-même, de manière à donner toute leur portér aux dis-
positions relatives à la cause réelle et sérieuse de licencie-
menl.

(60) Cass. soc. 20 octobre 1977 Sté d'exploitation Gagneraud
Bull. No 555 p. 443
(61) Voir notamment : Action Juridique No 11, R. la mise à la
retraite p, 1 1; No 13.R, licenciements économiques et fraudes
patronales ; No 14, J. les contrats à durée déterminée; No 15.
R. licenciement, maladie et inaptitude; No 16 .J. la location de
main dleuvre 1, l'intérim.
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r L'individuel et le collectif (au temps du syndicalisme révolutionnaire)'
Tenir son rôle d'organisation collective, mais aussi rassembler des individus de plus

en plus conscients, tel est le programme du syndicalisme d'action directe au début
de ôe siècle. Cet article présente quelques aspects de la réalisation de ce program-

me, en particulier au sein des Bourses du Travail.

o Des stratégies du dévelopPement
La conférente syndicale mondiale sur le Développement d'avril 1980 à Belgrade
s'est tenue à un-moment où les problèmes du développement se posent d'une ma-

nière particulièrement aigùe. Cet article fait le point sur les stratégies actuellement
proposées par les différents camps.

o Négociation et Démocratie
A qullles conditions une société peut être bâtie sur la confrontation, l'accord, le
débat, le contrat ? ll s'agit là d'une voie que nous devons irnposer par notre action
syndicale et qui nous rapproche de nos perspectives autogestionnaires.

r Grèves et services publics
Face à un pouvoir quitend à régler les problèmes de manière autoritaire, il est né-

cessaire que travailleurs et usagers confrontent leur point de vue sur la défense des

conditions de travail et la promotion de la qualité dans les services publics.

r Le Bilan Social des EntrePrises
Un dossier utile aux sections syndicales qui doivent émettre un avis sur le bilan so-

cial présenté par la direction de leur entreprise'
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textes et iurisprudences

es deux arrêts publiés cidessous rendus par la Gour
de cassation illustrent l'entendue du pouvoir du iuæ

,du fond dans la recherche de la preuve du caractère réel
et sérieux du motif du licenciement.

Ces deux arréts illustrent assez bien ce que nous
avons souligné dans le dossier du présent numéro quant
au rôle du juge du fond dans la recherche de la preuve du
caractère réel et sérieux du motif du licenciement.

o Le juge ne peut se contenter de relever que l'em-
ployeur ne rapporte pas la preuve des motifs qu'il invo-
que car ce faisant il imposerait à ce dernier la charge de
la preuve de ses allégations, ce que le législateur n'a pas
fait.

L'employeur invoque-til un travail insuffisant,
des fautes répétées 7 Le juçment du conseil de prud'
hommes qui condamne l'employeur pour licenciement
abusif <au seul motifl gue le patron n'a pas apporté la
preuve du motif réel et sérizux de la rupture est cassé.
Les motifs sont en apparence réels et sérieux dit la Cour
de cassation : le juç aurait dtl former sa conviction et

la motiver sans imposer à l'employeur la charge de la
preuve.

ll revient au juge de rechercher les preuves. ll doit
avoir une attitude active, former sa conviction et s'ex-
pliquer à partir des éléments fournis par les partis ou de
ceux apparus au cours d'une mesure d'instruction.'

o Dans la seconde espèce le patron reproche au pros.
pecteur d'un laboratoire médical un mangue d'informa-
tion, une absence d'intégration dans l'équipe, une ina'
daptation aux méthodes de l'entreprise,

Les juges du fond ordonnent une expertise (1 I. L'ex-
pert, au terme de ses recherches, arrive à la conclusion
que les fautes reprochées sont inexistantes, Les iuges en
déduisent que le licenciement est abusif : ils ont formé
leur conviction en se fondant sur l'expertise, sans ren-
verser la charge de la preuve. Le pourvoi patronal est
rejeté.

(...) Vu I'anicle L. 122-14-3 du code du travail :
Attendu qu'après avoir énoncé que Mohand Amer,

boiseur OO 2, avait été licencié le 26 février 1975 avec
préavis d'un mois par I'entrepriæ Adam, æn employanr,
qui alléguait que le travail de ce slarié était insuffient,
qu'il ne tenait aucun compte des obseruations qui lui
éaient faites et qu'il avait commis des fautes profesion-
nelles répétées qui auraient pu entraiher la privation du

préavis, le conseil de prud'hommes, après avoir constaté
que le licerciement éait régulier en la forme, l'a declaré
abusif au fond, au seul motif @ue la preuve nbvait pas

été apportée du motif réel et érieux de la rupturett ,'
Qu'en statuant ainsi, alors que les motifs allégués par

I'employeur éaient en apparcnce réels et #rieux et qu'il
appartenait dès lors aux iugtes de former leur conviction
et de la motiver, rr,ns que la charge de la preuve incombe
à l?mployeur, le conseil de prud'hommes nb pas légale-
ment iustifié sa décision ; (...)

(1) Plutôt que d'avoir recours à un expert les conseillers prud'-
hommes p€uvent nommer un conseiller rapporteur. Voir à ce
suiet Action Juridique no 16-2. p.19.

I employeur qui son salarié un travail in'
I suffisant et de ofessionnelles répétées in'
I vorque des moti nce réels et sérieux.

Les juçs, qui doivent former leur conviction et la mo-
tiver sans que la charç de la preuve incombe à l'emplo-
yeur, ne peuvent condamner ce dernier pour licenciement
abusif au seul motif qu'il n'a pas apporté la preuve du mo-
tif réel et sérieux de la rupture.

Cour de cassation (Ch. soc.) 19 Janvier 1977
Entreprise J.P. Adam c/Amer
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orsqu'il résulte de l'expertise que les fautes reprochées
au salarié, absence d'intégration dans l'équipe et ina-
daptation aux méthodes de l'entreprise, sont inexistan'

tes, les juges du fond peuvent, sans intervertir la charç de
la preuve, considérer que le licenciement a été prononcé
avec une légèreté blâmable.

Cour de cassation (Ch. soc.) 7 Février 1980
S.A. Laboratoires du docteur Plantier c/Mouton

(...) Sur le premier moyen, pris de la violation des ar'
ticles 23 du Livre I du Code du travail, alars en vigueur,
1315 du code civil, 455 du code de procédure civile, dé'
faut de motifs et manque de base légale :

Attendu que la société anonyme des laboratoires du
docteur Plantier fait grief à lbrrêt attagué d'avoir esti-
mé abusif le licenciement de Mouton, chef de la prospec-
tion hospitalière, aux motifs que I'employeur avait agi
avec une légèreté blâmable en invoquant contre lui des
griefs non établis, alors que, d'une part, la légèreté blâ'
mable résulte non pas de la seule fausseté des motifs in'
voqués mais du caractère abusif des motifs réels; que se

bornant à constater la fausseté des motifs invoqués, æns
rechercher si le motif réel était ou non abusif , la cour
dhppel n'a pas donné de base légale à sa décision;alors,
d'autre part, qu'il appartenait au salarié de prouver la
fausseté des motifs allégués et le caractère abusif du mo-

tif reel; qubn reprochant à l'employeur de ne pas établir
la réalité des griefs invoqués la cour dbppel a inversé la
charge de la preuve,'

Mais attendu que les juges d'appel ont relevé que
I'employeur avait fait état devant l'expert du manque
d'information au cours des derniers mois, de lbbsence
d'intégration dans I'equipe et de I'inadaptation de Mou-
ton aux méthodes de travail de I'entreprise comme cause
réelle du licenciement sans en invoquer aucune autre,'
qu'il résultait des recherches effectuées par I'expert que
les fautes dont I'employeur se plaignait étaient inexistan-
tes; que sans interuertir la charge de la preuve, les juges
du fond ont déduit de ces constatations que le licencie-
ment de Mouton avait été décidé par la société anonyme
des laboratoires du docteur Plantier sans vérif ication suf-
fisante et avæ une légèreté blâmable;

D'où il suit que le premier moyen ne saurait être ac-
cueilli; (...)

tc

{3
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es dommages-intérêts qui peuvent être attribués à
un travailleur par une décision de justice rendue
postérieurement au jugement déclaratif de faillite

n'ont pas le caractère de sommes dues à la date de la déci-
sion prononçant le règlement judiciaire ou la liquidation
des biens. Leur paiement n'est donc pas garanti par I'AGS.

Directive UNEDIC No 31-80
du 20 mars 1980

LES SOMMES GARANTIES PAR L'AGS

En application de I'article L. 143-1 1-1 l'AGS garan-
tit les salariés, en cas de règlement judiciaire ou de li-
quidation des biens de leur entreprise, contre le non
paiement des sommes qui leur sont dues nen exécution
du contrat cie travail à la date de la décision pronon-
çant le règlement judiciaire ou la liquidation des biensl.

On sait que ce sont les ASSEDIC qui font I'avance au
syndic des fonds nécessaires à ce paiement.

Une circulaire de l'UNEDIC en date du 20 mars
1980 donne des précisions sur les limites de la gapantie
concernant certaines créances du salarié.

Inde.mnités de préavis, de licenciement et de congés
payes

Deux hypothèses sont à distinguer.
1l Le licenciement est prononcé avant ou à la date du
jugement déclaratif de faillite

Le paiement de ces sommes est incontestablement
garanti même si I'employeur n'en a été reconnu débi-
teur que postérieurement au jugement déclaratif de
faillite, à la suite d'une procédure prud'homale engagée
par le travailleur.

Le paiement de ces indemnités trouve en effet sa

source dans la loi, dans la convention collective ou le
contrat de travail. L'obligation qui pèse sur l'emplo-
yeur de les verser existe bien à la date où le jugement
de règlement judiciaire ou de liquidation des biens a
été prononcé. La décision de justice qui est intervenue
ensuite n'a fait que reconnaftre le droit qu'avait le sala-
rié de percevoir les sommes en question à la date de son
licenciement, Dès lors cellesci ont bien le caractère de
sommes dues à la date du jugement déclaratif de fail-
lite et doivent étre garanties par I'AGS.

2l Le licenciement est prononcé après le juçment
déclaratif de faillite

En principe les indemnités de licenciement, de préa-
vis et de congés payés n'ont pas dans ce cas le carac-
tère de sommes dues à la date du iugement déclara-
tif puisque le licenciement est postérieur à ce jugement.
Elles ne sont donc pas garanties par I'AGS.

Toutefois le bureau de l'AGS dans sa décision no4 du
26 juillet 1974 modifié le 4 avril 1975 a assoupli le prin-
cipe posé. Aux termes de cette décision le syndic peut
obtenir l'avance des sommes susvisées:

- si le licenciement intervient dans les jours qui sui-
vent immédiatement le jugement déclaratif
- ou encore s'il intervient dans les 3 mois du jugement
déclaratif, mais à la condition que l'exploitation n'ait
pas été poursuivie sous quelque forme que ce soit.

Toutefois des dérogations à cette dernière condition
peuvent être accordées par I'AGS à la condition notam-
ment qu'elle ait été avisée par le syndic dès que celui-ci
a obtenu l'autorisation de poursuivre l'activité.

ll en est de même en cas de licenciement intervenant
postérieurement au jugement déclaratif dans le cadre
d'une poursuite d'activité sous forme de location gérance.
L'AGS examine la situation au coup par coup.

En tout état de cause les indemnités de rupture dont
le paiement est garanti sont calculées au jour du juge-
ment déclaratif .

Salaires

Les salaires dus à la date du jugement déclaratif de
faillite sont garantis par l'AGS. Par contre les salaires
correspondant à une période de travail postérieure à ce
jugement sont des dettes deJa masse et ne peuvent étre
garanties au titre de l'article L. 143-1 1 -1 .
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DommrgesintÉr6b

ll se peut qu'à l'issue d'une procédure prud'homa-
le, poséricurement au jugement déclaratif de faillite,
des dommages-intérêts soient attribués au travailleur
licerrcié. La condamnation à dommages-intérêts peut
être prononcée en application de différents textes
rappelés par la circulaire UNEDIC du 20 mars 1980 :

o articfe L. 122-124 : - non r€spect de la procédure
de licerrciement ( 1 mois de salaire maximum)

,abserrce de cause réelle et
érieuse (6 mois de salaire minimum)
o article L. 122-14ô : indemnité calculée en fonction
du préjudice subi en cas de licenciement abusif d'un
salarié ayant moins de deux ans d'ancienneté ou em-
ployé dans une entreprise de moins de 11 salariés.
c articfe L. 321-12 : licenciement abusif en raison du
non respect de la procédure du licenciement pour mo-
tif économique.

Dans ce cas c'est la décision judiciaire qui déternnine
le droit du travailleur et qui en évalue le montant en
fonction du préjudice subi. La créance du travailleur
n'existe qu'à dater de cette décision et non pas à dater
du licenciement. Dès lors elle n'est pas considérée
comme (existant au moment du jugement déclaratif>
et son paiement n'est pas garanti par l'AGS.

UNEDIC
77,rue de Miromesnil

75008 PARIS

Directive No 31€0
Régime d'Assurance des créances des salariés
Dommagesintérêts
Limite de lo garantie

Paris, le 20 mars 1980

Monsieur le Directeur,
Au courc de s Éunion du 19 septembre 1979, le

Conæil d'administration de I'AGS a souhaité, à propos
des demandes dbvance de créances résultant de iuge'
men6, qu'il soit rappelé que lbnicle L, 143-ll-l limite
la garantie aux sommes dues en exécutian du contrat de
travail à la date de la décision prononçant le règlement
judiciaire ou la liquidation des biens.

Lorcgu'une somme dbrgent est demandée en iustice
en vertu d'une obligation légale ou contractuelle, le iu-
gement qui reconnaît lbxistence de la créance a un ca-
rcctère déclaratif.

Par consÉquent, même au cas où une action en iustice
est nécessire pour faire reconrnître lbxisterrce d'une
dette de I'employeur vis-à-vis du alarié, fût+e après la
déclantion de cewtion des paiernenæ, la décision de
justice reconnaît la pÉexistence de cette dette de nature
ælariale de sorte qu'elle a bien le caractère de somme
due à la date du iugement déclaratif.

Ainsi, toutes les sommes qui sont duæ au slarié au
jour du jugement de règlement iudiciaire ou de liquida'
tion des biens sont garanties par I'AGS même si elles
sont fixées par une décision postérieure à ce iugement.

Par exemple, à défaut de disponibilité, le syndicat
pant da nander l'avance de soldes de ælaires, dæ indem-
nités de préavis et de licerrciement résultant dfune déci-
sion rendue après la déclaration en règlement iudiciaire
ou en liquidation des biens de l'employanr.

Par contre, il en est autrement des sommes réclamées
par un slarié et qui ont le canctère de créances indem-
n itaires, c'estè d ire réparatoircs d'u n préjudice.

Dès lors qu'il s'agit de réparer un préjudice, la d&i-
sion nb* pas déclantive de droit mais constitutive de
droit, c'estèdire que la cÉance nbxiste que du jour où
el I e est ju d ic ia i reme nt c o nstatée.

Si lbn s'en tient aux termes de I'article L. 1ir3-1 1-l
du code du travail, les créances de caractère indemnitai-
re dont la constitution réwlte d'une décision de justice
postérieure au jugement de règlement judiciaire ou de li-
quidation des biens ne sont pas garanties par IAGS.

Ces considérations ont conduit le Conseil dbdninis-
tration de I'AGS à décider : çde refuser lbvance des
dommages-intérêts liquidés par une décision postérieure
au jugement déclantif.t

LAGS a, par la slite, pécisé la ponée de cette déci-
sion : I'avance ne pant être consentie pour les dommages-
inérêts; par contre elle peut être faite pour les indemni-
tés afférentes à la rupture du contrat de travail : indem-
nités de péavis, de licenciement et congés payés.

En pratique, IASSEDIC patt se trouver en présence
de décisions rendues au profit des nlariés en application
des d ispositions légales par exemple,

I . Articfe L.122-144 du code du travail

a) Aptès avoir constaté que le licenciement était ir-
régulier pour non respect de la procédure, le tribunal
condamne lbmployanr au paiement des indemnités de
ruptLtre et, d?utre part, à une indemnité qui ne peut
être supérieure à un mois de ælaire.

b) Le tribunal ræonnaît que le licenciement était
abusif, et attribue au slarié en plus des indemnités de
rupture une indemnité d'au moins six mois de ælaires.

2. Articfe L.122-14ô du code du travail

ll concerne le licenciement abusif par un employeur
occupant moins de 1l salariés ou d'un nlarié ayant
moins de deux ans d'ancienneté: en plus des indemnités
de rupture, il est alloué au slarié une indemnité (calcu-
lée en fonction du préjudice subin.

3. Article L.321-12 du code du travail

Lorcgue le licenciement pour cause économique est
interuenu sans demande d'autoription pÉalable, le sla-
rié est en droit d'obtenir en plus des indemnités légales
et conventionnelles, des dommages-intérêts pour rupture
abusive du contrat.

Dans tous ces cas, et lorcque les condamnations résul-
tent de décisions rendues après le règlement judiciaire ou
la liquidation des biens de l'employeur, lbvance sera li-
mitée aux indemnités résrltant de la rupture du contrat
de travail (pÉavis, licenciement, congés payés) à I'ex-
clusion des dommages-intérêts ou indemnités Éparatri-
ces de péjudice.

ll appartient aux ASSEDIC d'informer les syndics
de la position adoptée par I'AGS et de les inviter à ne
pas porter les sommes considérées sur les bordereaux
dhvances.

Dans le cas où elle donnenit lieu à difficultés, nous
vous detnandons de les signaler à fUNEDIC.

Veuillez agréer, Monsieur le Directeur, I'expression
de nos sentiments distingués.

Le Directeur,
Ch. Nouailhac

{Ê
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e juge administratif doit vérifier que le refus de titu-
larisation d'un(e) stagiaire n'est pas fondé sur une er-
reur manifeste de l'administration dans l'appréciation

qu'elle porte sur l'aptitude de I'intéressé(e) à exercer sa fonc-
tion' 

conseil d'Etat 27 iuillet1979
Fauquet

LE REFUS DE TITULARISATION

Le refus de titularisation des stagiaires, ou plus exac-
tement leur licenciement, en fin de stage est l'un des do-
maines où le pouvoir d'appréciation de I'administration
s'exerçait jusqu'alors de façon souveraine,

Contrôle de I'aptitude à I'exercice des fonctions préa-
lable à la titularisation, le stage est aussi pour l'adminis-
tration l'occasion d'un contrôle de conformité idéologi-
que. Le militantisme syndical a valu à plus d'un(e) sta-
giaire son licenciement. Chacun se souvient du refus de
titularisation opposé à notre camarade Stéphan postu-
lant contrôleur du travail à Lyon, militant CFDT actif .

Cette sélection étroitement orientée, cet écrémage
d'autant plus sélectif que les fonctions auxquelles le ou
la stagiaire se destinait sont jugées <politiques> par le
pouvoir, s'exerçaient en toute impunité.

Fondé uniquement sur I'inaptitude professionnelle de
l'intéressé, sans qu'aucun critère objectif ne définisse ni
de près ni de loin, la notion d'aptitude professionnelle,
le refus de titularisation n'était en fait pas motivé. On
voit dès lors l'espace laissé à I'arbitraire, à la répression
idéologique et anti-syndicale.

L'arrét publié ci-dessous présente un intérêt pratique
non négligeable puisqu'il marque la volonté du juge ad-
ministratif de contrôler l'appréciation portée par I'admi-
nistration sur I'inaptitude professionnelle des stagiaires.

Mais encore une fois, comme en matière disciplinaire
(11, ce contrôle est un contrôle restreint puisqu'il s'exer-
ce sous l'angle de l'erreur manifeste d'appréciation. Si
cette extension du contrôle de la juridiction administra-
tive est un premier pas dans le rééquilibrage du rapport
fondamentalement inégalitaire entre stagiaires et autori-
té administrative, il ne permettra cependant que de faire
trancher en faveur des travailleurs les cas les plus fla-
grants.

Par ailleurs cet arrêt confirme la jurisprudence du
Conseil d'Etat selon laquelle le refus de titularisation

fondé uniquement sur l'insuffisance professionnelle ne
donne pas droit à la communication du dossier.

Seul le licenciement pour motif disciplinaire ou pour
un motif lié à la personne ouvre droit à cette communi-
cation.

Arrêt du Conseil d'Etat du 27 iuillet 1979

(...) Considérant que M. Fauquet s'est désisté de ses

conclusions à fin d'indemnité; qu'il y a lieu de lui don-
ner acte de ce désistement;

Considérant gu'aux termes de I'article 26 , alinéa 3, du
décret du 20 août 1962 modifié relatif au statut du per-
sonnel de l'administration universitaire : nles intéresés..,
dont les notes ne seraient pas jugées ætisfaiæntes à l'ex-
piration du second stage, sont licenciés, replacés dans
leur corps d'origine ou titularisés comme secrétaire d'ad-
ministration universitairel; que dès lors,le moyen tiré de
ce que le texte sur le fondement duquel est interuenue la
décision attaquée serait illégal, en tant qu'il ne preærirait
pas la possibilité d'une titularisation d'un attaché au gra-
de immédiatement inférieur, manque en fait;

Considérant qu'il résulte des pièces du dossier que le
licenciement de M. Fauquet n'a pas eu un caractère disci-
plinaire. mais constitue un refus de titularisation inter-
venu après l'expiration de la durée réglementaire de son
stage et au vu des résultats de celui+i; qu'une telle déci-
sion n'entre dans aucune des catégories de mesures impli'
quant l'obligation pour I'administration de communi-
quer son doæier à l'intéressé;

Considérant qu'il ne résulte pas des pièces du dossier
que I'administration ait commis une erreur manifeste
dans I'appréciation qu'elle a portée sur I'aptitude du re'
quérant à exercer ses fonctions;

Considérant que le détournement de pouvoir et de
procédure allégué n'est pas établi;

Considérant enfin que les arguments d'opportunité
invoqués sont sans influence vr la légalité de la décision
attaquée;

Considérant qu'il ésulte de tout ce qui précède que
M. Fauquet n'est pas fondé à soutenir que c'est à tort
que, par le jugement attaqué,le tribunal administratif de
Nantes a rejeté s demande; (...)(1)Voir Action Juridique No 17 -T p.17
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prud-honrmes

l-e référé prud'homal

a foi du 18 janvier 1979 a institué une formation de
rétéré dans chaque conseil de prud'hommes (1). Un
décret du 23 novembre 1980 a confié au référé pru-

d'homal une compétence exclusive (2). Cette compétence est
la mêrne que celle du conseil de prud'hommes.

Le recours à la formation de réIéré ne doit pas être négli-
gé car c'est le moyen d'obtenir une décision rapide. Oui n'en
voit l'intérét pour les travailleurs non payés de leur salaire, ou
encore victimes d'abus de pouvoir caractérisés de la part des
patrons? Les prud'hommes ne doivent donc pas renoncer à
examiner certaines situations <<à chaudl d'autant qu'on y
trouve souvent des raisons d'une application complète du
droit du travail. Le référé connaît un développement impor-
tant devant toutes les juridictions. ll doit en aller de même
devant la juridiction prud'homale.

Les termes utilisés par les articles R. 516-30 et R.516-
31 du code du travail sont similaires à ceux du nouveau
code de procédure civile pour définir la compétence des
référés du tribunal de grande instance (3) ou du tribunal
d'instance (4). On peut donc en déduire que non seule-
ment la formation de référé a une compétence exclusive
de toute autre juridiction mais aussi qu'elle bénéficie
d'une plénitude de compétence (5).

Examinons quelques problèmes qui se posent à I'oc-
casion de la mise en place des référés :

o Les diff icultés de mise en place
o La distinction entre réIéré et conciliation
o Les pouvoirs de la formation de référé
o L'intérét du référé pour l'action syndicale

A - MISE EN PLACE DU
REFERE PRUD'HOMAL

Si les services de la chancellerie ont pris en compte la

revendication de la CFDT d'un référé à large compéten-
ce (6) c'est, semble-t-il, davantage pour des considéra-
tions techniques que par volonté de confier de nouveaux
pouvoirs aux conseils de prud'hommes' La haute admi-
nistration judiciaire est convaincue que les référés doi-

vent avoir dans tous les cas la même compétence que la
juridiction dont ils émanent. Cela rejoint donc notre re-
vendication.

Toutefois le pouvoir politique veille au grain et retar-
de l'application du référé à compter du ler mai 1980 (7).
Ouelques jours auparavant, le 29 avril, un décret du 28
avril repousse encore plus loin la mise en oeuvre de la
formation de rétérê : ttle premier jour du septième mois
clui suivra le mois au cours duquel le conseil de pru-
d'hommes a été installé>. De ce fait, les conseils installés
en janvier 1980 voient fonctionner ia formation de réfé-
ré depuis août 80 et ceux installés en juillet 80 n'en bé-
néficieront qu'à compter du ler février 1981.

(1) Article L. 515-1 du code du travail
(2) Voir Action Juridique No 14 Z p. 21
(3) Art.808 et 809 du nouveau code de procédure civile
(4) Art,848 et 849 du nouveau code de procédure civile
(5) L'ancien article R, 51635 du code du travail prévoyait que
f'on pouvait saisir en rêférê le président du tribunal de grande
instance. Cette disposition a disparu et le nouvel article R.516-
35 tel gu'il ressort du décret du 23 novembre 1979 ne reprend
pas la possibilité antérieure, pas plus qu'aucun autre texte.
(6) Voir notamment Syndicalisme-Hebdo No 1723 du 21 .O9.78
(7) Article 24 du décret No 79-1022 du 23.1 1.79 (JO du 2.
't2.79 |
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L'attitude du patronat organisé n'est pas étrangère à

cette situation.
Fondamentalement le CNPF est hostile à accorder

des pouvoirs nouveaux aux conseils de prud'hommes et
notamment à tout ce qui peut accélérer les procédures
qui sont essentiellement dirigées contre ses adhérents.
Les démarches et les pressions sur le ministère de la justi-
ce ont donc réussi à retarder l'installation de la forma-
tion de référé.

Sur le terrain, la lutte patronale s'est engagée pour li-
miter d'une part le nombre des membres de la formation
de réléré et d'autre part la fréquence des audiences. N'a-
t-on pas vu à Paris les patrons proposer une audience de
référé tous les deux mois ? A La Roche+ur-Yon tous les
patrons désignés pour le référé ont démissionné sauf un;
de ce fait un seul patron (un dur) siège dans cette forma-
tion.

Les élus salariés n'ont pas toujours su avoir une vision
juste des enjeux d'un fonctionnement correct des référés
af in de faire inscrire dans le règlëment intérieur du con-
seil au moins deux audiences normales de référé par se-

maine et la possibilité d'organiser un référé d'heure à

heure ou des audiences supplémentaires en cas de besoin.
Cela peut étre rattrapé car chaque année l'assemblée gé-

nérale désigne les membres de la formation de référé. On
comprendrait mal ceux qui refuseraient de s'adapter à la
situation de fait.

B. LE REFERE EST DISTINCT DE LA
CONCILIATION

Les patrons, certains greffiers, certains avocats et
inême certains élus salariés sont réticents à un fonction-
nement de la formation de référé. Cela peut provenir de

la nouveauté de la orocédure ; on résiste au changement'
Mais il y a plus et certains n'y voient qu'un substitut de

la conciliation. ll nous faut donc dissiper l'équivoque et
clarif ier en distinguant les pouvoirs et la mission de cha'
que formation.

1) La conciliation

a) C'est l'acte introductif de la procédure prud'homale

<rLa saisine du conseil de prud'hommes, même incom-
pétent interrompt la prescription> (8). <<La convocation
du défendeur devant le bureau de conciliation vautcita-
tion en justice>,.. (9). Ces deux extraits de la réglemen-
tation démontrent que la conciliation fait partie inté-
grante du procès prud'homal.

b) Ouel est l'obiet de l'audience de conciliation ?

A l'origine, le seul objet de cette audience est la re-
cherche d'un accord entre les parties qui éviterait un
renvoi de l'affaire devant le bureau de jugement. C'est
encore ce qui est dit à l'article R. 516-13 :

rLe bureau de jugement entend les parties en leurs
explications et s'efforce de les concilier. ll est dressé
procès-verbal t . '

Mais depuis 1974 les pouvoirs du bureau de concilia-
tion se sont étendus, extension confirmée par le der-

Article R. 516€
Article R.516-1 2

(8)
(9)

nier état du texte applicable, l'article R. 516-18. Aux
termes de celuici le bureau de conciliation peut ordon-
ner :

rLa délivrance, le cas échéant sous peine d'astreinte,
de certificats de travail, de bulletins de paie et de
toute pièce que l'employeur est tenu légalement de
délivrer ;
Le versement d'une provision sur ffilaire dans la li-
mite des trois derniers mois et sur indemnités de
préavis dans la même limite lorsque l'existence de
I'obligation n'est pas sérieusement contestable ;
Toutes mesures d'instruction, même d'office ;
Toutes mesJres nécesaires à la conservation des
preuves ou des objets litigieuxt.
Le bureau de conciliation peut liquider. à titre pro-

visoire, les astreintes qu'il a ordonnées.
Les décisions prises sont toujours provisoires, mais

exécutoires immédiatement.
On le voit, les pouvoirs du bureau de conciliation ne

sont pas négligeables mais ils sont strictement limités
par l'article L. 516-18, Le bureau de conciliation ne
peut prendre d'autres mesures que celles édictées par cet
article.

2) Le référé

a) Contrairement à la conciliation, le référé n'est pas
la première étape du procès prud'homal

L'action devant la formation de référé est distincte
de l'action principale.

b) Les pouvoirs de la formation deÉlété sont beaucoup
plus larges que ceux du bureau de conciliation

Certes, comme le bureau de conciliation, la forma-
tion de référé prend des décisions provisoires qui s'exé-
cutent immédiatement. Mais les mesures qu'elle peut
prendre ne sont pas limitées comme le sont celles du
bureau de conciliation par l'article R, 516-18.

Les textes disoosent en effet :

Articfe R. 516-30 t Dans tous les cas d'urgence, la
formation de référé peut, dans la limite de la com-
pétence des conseils de prud'hommes, ordonner tou-
tes les mesJres qui ne se heurtent à aucune contesta-
tion ærieuse ou gue justifie l'existence d'un diffé-
rend.
Article R. 516-31 : La formation de référé peut tou-
jours prescrire les mesures conservatoires ou de re-
mise en état qui s'imposent, soit pour prévenir un
dommage imminent, soit pour faire cesser un trou-
b I e ma n ifesteme nt i I I ic ite.
Dans le cas où l'existence de I'obligation n'est pas
sérieusement contestable, elle peut accorder une pro-
vision au créanciertt,

C. LES POUVOIRS DE LA FORMATION
DE REFERE

Examinons de plus près les différentes mesures que
la formation de réléré peut ainsi ordonner.
1) Le référé provision

Le second alinéa de l'article R. 516-31 précise que

la formation de référé peut accorder une provision si

I'existence de l'obligation n'est pas sérieusement con-
testable.

ilÊ

*
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lci il est nul besoin de constater l'urgence pour fon-
der la décision, il suffit que l'obligation ne soit pas sé-
rieusement contestable. Cela ne veut pas diie que le
débiteur ne conteste pas puisqu'en fait il conteste tou-
jours et c'est la raison pour laquelle le litige vient devant
le tribunal.

L'obligation non sérieusement contestable sera invo-
quée pour accorder le paiement de salaires impayés, pour
réduire à néant la décision patronale qui refuse par
exemple le paiement d'un treizième mois au motif
que le salarié lui doit de l'argent.

A noter que la formation de référé n'est pas limitée,
comme l'est le bureau de conciliation, dans le mon-
tant de la provision qu'elle peut allouer.

2) La remise en l'état des mesures Gonseruatoires.

ll s'agit ici de l'application du premier alinéa de l'arti-
cle R. 516-31 selon lequel la formation de référé peut
toujours prescrire les mesures conservatoires ou de remi-
se en état qui s'imposent, soit pour prévenir un domma-
ge imminent soit pour faire cesser un trouble manifeste-
ment illicite.

Là encore I'urgence n'est pas nécessaire. Le texteest
très clair : < la formation de référé peut toujours prescri-
re>. Aucune condition à remplir, il suffit que la mesure
atteigne l'objectif : faire cesser un trouble manifestement
illicite ou prévenir un dommage imminent. ll faut souli-
gner l'utilisation de I'adverbe (toujours)). c'est-àdire
dans tous les cas,

o Les mesures conservatoires sont donc liées à la pré-
vention d'un dommage imminent. ll peut sans aucun
doute s'agir d'un préjudice physique mais aussi matériel
ou moral . On pense aux risques subis par une travailleuse
qui travaille sur une presse dont on a enlevé le système
de protection pour améliorer le rendement. La forma-
tion de référé peut toujours prescrire la pose du carter de
protection pour prévenir le dommage imminent qui ré-
sulte de son absence.

r Les mesures de remise en état peuvent toujours étre
ordonnées pour faire cesser un trouble manifestement il-
lic ite.

C'est la disposition la plus dynamique. Concrètement
cela signifie que la formation de référé peut ordonner
à l'employeur de revenir sur une décision si celleci est
de façon évidente contraire au droit applicable.

Ouelles peuvent être les applications concrètes de cet-
te disposition ?

Les employeurs ne se privent pas d'utiliser devant
la juridiction de référé la notion de trouble illicite, par
exemple lorsqu'ils réclament l'expulsion de grévistes oc-
cupant leurs locaux de travail.

A notre tour de nous saisir de cette arme.
Peut sans conteste étre qualifié de trouble manifeste-

ment lllicite le licenciement irrégulier d'un délégué. La
mesure de remise en état qui s'impose est alors la réinté-
gration.

Mais, à notre avis, il existe bien d'autres situations
constituant un trouble manifestement illicite que la for-
mation de rétéré a qualité pour faire cesser. Ainsi :

o la décision patronale intervenue en violation de la loi
ou de la convention collective
o fr violation de la procédure conventionnelle de licen-
c|ement

. le non respect de la procédure disciplinaire prévue par
la convention col lective.

A titre d'exemple on peut rappeler que la Cour de
cassation a admis que le juge des référés prononce la ré-
intégration dans leur atelier de travailleuses qui avaient
toutes été regroupées dans un atelier spécial en raison de
leur activité syndicale, ce qui constituait un trouble ma-
nifestement illicite ( 1 0).

3) [e référé d'urgence

L'article R. 51630 indique que dans tous les cas d'ur-
gence, la formation de référé peut... ordonner toutes les
mesures qui ne se heurtent à aucune contestation sérieu-
se ou gue justifie l'existence d'un différend.l

Examinons les conditions de la recevabilité de la de-
mande introduite sur la base de cet article.

La notion d'urgence.

Elle ne présente pas la plupart du temps de difficulté.
Les juges en font une appréciation souveraine (111. ll
suffit de la constater. Si l'utilisation des termes (vu
l'urgence> est considérée comme suffisante, il y a intérêt
à justifier son existence par la description des faits, des
troubles et dommages.

Les mesures ordonnées

Toutes les mesures dans la limite de la compétence
des conseils de prud'hommes peuvent être ordonnées.

ll n'y a pratiquement pas de limite puisque les con-
seils de prud'hommes sont <compétents quel que soit
le chiffre de la demandet (12).

Cependant il faut lire le texte jusqu'au bout. ll
comporte une alternative qu'il nous faut examiner tour
à tour.

Commençons par celle qui est la plus simple.

Toutes les mesures que iustifie l'existence d'un différend

Si la formation de référé est saisie c'est bien qu'un
différend, un désaccord existe. Le désaccord peut résul-
ter de la divergence d'opinion, mais aussi de l'opposition
d'intérét entre deux personnes : le salarié et l'entreprise.

Ainsi, sur la base de ce texte, la formation de rétéré
peut ordonner une mesure d'instruction confiée à un
conseiller rapporteur ou à un expert. ou exiger le respect
d'un texte légal ou conventionnel.

On peut imaginer par exemple que la formation de ré-
féré confie à un conseiller le soin d'examiner si un lock-
out prononcé par un patron est justifié par des considé-
rations techniques objectives ou s'il n'est en réalité qu'u-
ne mesure de rétorsion à l'égard des grévistes.

Toutes les mesures qui ne se heurtent à aucune contesta-
tion sérieuse.

La mesure ordonnée ne doit faire l'objet d'aucune
contestation sérieuse. Ou'estce à dire ? S'il existe un liti-
ge, c'est bien que persiste une contestation sérieuse, si-
non le tribunal n'aurait pas été saisi.

L'absence de contestation sérieuse signif ie d'une part
que les parties ne doivent pas être en désaccord sur la si-
tuation de fait, d'autre part que la mesure que l'on de-

(10) Cass. soc. ler février 1979 Bull N- 11 p.80 Furnon. Ac-
tion Juridique No 13 p. 24
('l 1 ) Cass. 1ère civ. 3 ianvier 1979 Bull. I No 2 p. 2 Berger
(12) Art. L. 51 1-1 avant dernier alinéa



22 ACTION JURIDIOUE n" 19 lanvier/février 81

mande au juge d'ordonner est bien fondée en droit, qu'il
n'y a pas de doute sur le droit applicable.

Ainsi il est à l'heure actuelle certain que le délégué ir-
régulièrement licencié a droit à sa réintégration : le juge
des référés doit l'ordonner.

Le problème de la réintégration des travailleurs non
titulaires d'un mandat apparaît plus délicat car le droit
applicable fait ici encore l'objet de contestation.

ll existe toutefois des situations où la réintégration
doit pouvoir étre ordonnée en référé,
oC'est le cas lorsque la loi elle-même la prévoit: par
exemple pour les jeunes au retour du service militaire
si leur emploi a été maintenu (13).
o La travailleuse enceinte licenciée en violation des
dispositions légales devrait également pouvoir être ré-
intégrée par voie de référé car la loi stipule que dans ce
cas le licenciement est nul. (14).
o Lorsqu'il y a changement d'employeur la loi dit que
les contrats de travail se poursuivent (article L. 122-121 :

cela signifie qu'ils ne sont pas rompus. La formation de
référé devrait oouvoir le constater et ordonner le main-
tien des travailleurs dans ieur poste. (15)

o ll existe enfin d'autres situations où la loi interdit à
I'empioyeur de licencier : par exemple pendant la grève
(sauf faute lourde, art. L 521-1 ), ou lorsque c'est I'ap-
partenance syndicale qui fonde la décision patronale
(article L 412-21 . Certains magistrats statuant en référé,
ont parfois ordonné la réintégration en se fondant sur
ces dispositions (161.

(13) Art. L. 122-18
(14) Art. L, 122-30 - Voir Action Juridique No 12 A p.
(15) Dans un arrét du 4 iuin 1980 ( Bull. No 48O, p.363 ) la
Cour de cassation reiette le pourvoi patronal contre un arrét de
la Cour de Versailles statuant en référé qui reconnaît que les sala-
riés d'une première entreprise sont passés au servicc d'une secon-
de en application de l'article L 122-12
(16) Trib. d'inst. de Poissy ler iuillet 198O Bruneau et autres c/
Tal bot
(17) Article 490 du nouveau code de procédure civile visé par
l'article R.516-33 du code du travail
(18) Ordonnance Ce conciliation, section activités diverses du
conseil de prud'hommes de Paris, 14 novembre 1980 Jean€lau'
de Rohée c/ Direction régionale de la sécurité sociale
{19) Article L.516-2 du code du travail
(20) <le jugp doit limiter le choix de la mesure à ce qui est suf-
fisant pour la solution du litige, en s'attachant à retenir ce qui
est le plus simple et le moins onéreuxl. lArt. 147 du nouveau co-
de de orocédure civile)

Toutefois, même en présence d'une contestation sé-
rieuse, le juge des référés peut toujours prescrire une me-
sure justifiée par I'existence d'un différend, car destinée
à faire cesser un trouble manifestement illicite (En ce
sens Cass. 1ère Civ. 7 octobre JCP p. 416)

D - REFERE PRUD'HOMAL ET
ACTION SYNDICALE

L'acharnement patronai contre l'institution d'un véri-
table référé prud'homal démontre que nous avions raison
de mettre en avant cette revendication. Déjà en 1970,
dans un communiqué commun CFDT-CGT, nous la pré-
conisions.

Certains critiquent l'utilisation du référé prud'homal,
car l'appel étant toujours possible (17) ils y voient un
danger de courcircuiter l'institution prud'homale au pro-
fit des juges professionnels. Sans doute ce risque existe-t-
il, mais la remise en cause d'une décision de référé par la

cour d'appel sera plus difficile si la formation de référé
motive bien sa décision en s'expliquant sur les raisons
pour lesquelles elle se reconnaÎt compétente, en caracté-
risant bien le trouble illicite que constitue le comporte-
ment patronal.

Les adversaires du référé invoquent aussi les risques
de recours plus fréquents au juge départiteur. C'est un
fait qui se constate au démarrage des formations de réfé-
rés. Mais on peut penser qu'une certaine période de roda-
ge est nécessaire et que petit à petit les formations de ré-
férés fonctionneront de façon moins heurtée.

Le recours au juge départiteur n'est d'ailleurs pas tou-
jours un aveu d'échec; il peut être aussi la manifestation
de la volonté des élus d'appliquer la loi ou la procédure.
A preuve, cette ordonnance du bureau de conciliation de
la section activités diverses du conseil de prud'hommes
de Paris rendue sous la présidence du iuge départiteur
(18). ll existait une divergence au bureau de conciliatiott
sur la nomination d'un ou deux conseillers rapporteurs.
La loi dispose qu'un ou deux rapporteurs peuvent être
désignés (19). Le départiteur a ordonné la désignation
d'un seul conseiller ce qui est conforme à notre demande
et à la procédure (20).

',|3
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