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Du changement imposé
aux adaptations négociées

15" colloque de ç Droit social >
26 septembre 1986
lntervention d'Edmond Maire

La précarité des avantages acquis, thème de ce colloque, est
aujourd'hui évidente. Elle constitue un fait social de première importance
et appelle une double réflexion :

- l'une sur les limites des garanties de ce que l'on appelle les avantages
acquis ;

- l'autre sur I'adaptation nécessaire de ces avantages acquis en fonction
des évolutions économiques, sociales et culturelles de notre temps.

Pour la CFDL ces deux préoccupations sont indissociables. Elles nous
conduisent à considérer que l'adaptation négociée des avantages acquis
est le meilleur moyen de défense et de progression des droits des
travailleurs.

I - Sur le maintien des avantages acguis
La garantie des avantages acquis, cette exigence très ancienne

d'origine ouvrière 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 brutalement
et sans contrepartie leur emploi ou des progrès sociaux conquis
antérieurement. C'est pourquoi lorsque des salariés expriment leur
volonté de maintenir des avantages sociaux qui correspondent parfois à

des sujétions aujourd'hui disparues, ils ne manifestent pas un refus de
comprendre les évolutions mais un refus de se voir imposer un recul
social du fait de l'absence de propositions des dirigeants visant à

substituer de nouveaux acquis aux anciens. A voir le comportement de
certains patrons ou de certains doctrinaires du libéralisme économique,
on peut les comprendre,,.

D'autant que, dans la société française, le rythme du progrès social a
jusqu'ici été scandé par des périodes courtes de mobilisation sociale ou
politique exceptionnelle, où des pas en avant importants sont franchis, et
des périodes longues, où dans le cours quotidien des rapports sociaux, ler

patronat tente de revenir sur les acquis obtenus. ll n'y a donc pas lieu de
s'étonner de la méfiance des salariés devant toute modification des
garanties individuelles et collectives.

La garantie des avantages acquis représente donc d'abord une
aspiration ancienne et profonde à la sécurité du statut professionnel, une
aspiration encore plus vive en temps de crise.
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Des acquis très
imprtaiEment

garantis

Mais elle recouvre aussi une dimension plus prospective, une certaine
vision du progrès social liée à l'histoire sociale, selon laquelle chaque
mesure nouvelle, chaque texte nouveau ne peut que s'ajouter aux acquis
anciens, en améliorant la situation des travailleurs sans jamais remettre en

cause les résultats précédemment obtenus. Les mutations actuelles et les
progrès culturels ont ébranlé cette compréhension mécaniste d'un
progrès social conçu comme une accumulation géologique de strates
intangibles d'acquis peu à peu fossilisés. Mais les tentatives de
restauration de l'autoritarisme patronal dans la gestion de la main-
d'æuvre, abusivement présenté comme nécessaire à la modernisation,
freinent le développement d'une approche plus dynamique,

De toute facon l'exigence de maintien des avantages acquis est une
constante de l'action syndicale qui s'est peu à 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 très imparfaitement le maintien des avantages acquis. Le

notion elle-même reste floue dans les constructions juridiques. Le droit a

défini avec précision la notion d'usage. En revanche, la notion
d'avantages acquis reste incertaine, très générale et finalement de portée
limitée dans les définitions qu'en donne la doctrine juridique.

Même lorsque cette notion est utilisée par la loi, elle ne permet pas

d'assurer réellement une permanence du statut 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 à la suite d'une dénonciation ou d'une mise en cause
consécutive à une opération de restructuration. Mais l'interprétation
dominante qui a été faite de ces dispositions n'autorise vraiment pas à en
conclure à la pérennité du statut professionnel. Tout au plus doit-on
noter comme positive I'existence d'un délai légal minimum de survie de
l'ancienne convention comme est positive la création jurisprudentielle
d'un < préavis suffisant > de dénonciation des usages.

Dans les faits, ce qui rend le mieux compte de l'état du droit comme
de l'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 spécifiques qui touchent certaines
entreprises et la compétition économique acharnée qui les concerne
toutes conduit plus fréquemment les employeurs à se < libérer >

d'obligations conventionnelles ou d'usages et à modifier unilatéralement
les conditions d'exécution des contrats de travail ;

- d'autre part, le droit, pour l'essentiel du fait de la jurisprudence, fait
la part belle au pouvoir souverain du chef d'entreprise. ll est pour le
moins déconcertant qu'en ce qui concerne les conditions d'exécution du
contrat de travail, le salarié ne se voit pratiquement reconnaître aucun
droit personnel opposable au pouvoir de modification du chef
d'entreprise. Ou'il s'agisse de I'affectation, de la mutation, du
changement d'horaire, de la durée du travail, la liberté patronale s'exerce
sans contrainte juridique réelle, Le seul droit reconnu au salarié est d'être
licencié dans les formes légales" Mais, avant même la loi du 3 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 déjà dans la même démarche.

Le mouvement syndical, et en tout cas la CFDT, refuse de prendre
son parti d'une situation où l'idée même de contrat s'efface au profit de
la légitimation par le droit d'un pouvoir patronal souverain. Nous
entendons modifier cette situation, y compris à travers la négociation
toute proche sur les garanties des salariés face aux licenciements.

*

t*

conseguence
du pouvoir
souvefain

du chef
d'entreprise
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Pas de

Ce constat sur la précarité des avantages acquis ne conduit pas la
CFDT à se cantonner dans une attitude de pure dénonciation. La

mission essentielle et quotidienne du syndicalisme consiste à défendre les

droits individuels et collectifs des salariés, en agissant pour en assurer
I'appl ication effective.

Nous attendons en même temps des juges plus d'audace pour assurer

l'effectivité de ces droits, y compris en période de difficultés
économiques.

Mais autant la crise ne doit pas servir de prétexte à un recul
systématique 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
inadaptées 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 à une vision fixiste, conservatrice du contenu du droit et des
avantages acquis, c'est à coup sÛr 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 être 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.

It - fuur une dynamique dhdaptation des droits

La tâche est immense. La profondeur des évolutions économiques,
technolo culturelles fait apparaître une triple
mutation ssivement la condition salariale : mutation
du travai il, 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

organisation du travail taylorienne d'un autre âge. ll est nécessaire de

transformer la gestion des entreprises, de mettre au premier plan les

impératifs de qualité des produits et services rendus, de qualification,
d'intérêt au travail et de participation active des salariés à l'évolution de

l'entreprise.
Cette démarche appelle la reconnaissance de nouveaux droits et

pouvoirs d'intervention des salariés et de leurs organisations syndicales.
ll 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 être synonyme de déréglementation, si l'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 laquelle nous nous sommes opposés à la

suppression du contrôle par l'administration du motif économique des

licenciements collectifs. avant même que soit engagée la négociation
ayant pour objet l'élaboration de nouvelles garanties pour les salariés.

C'est dans le même 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

représentation des salariés dans les entreprises de 1 à 99 salariés. Nous

déréglementation
unilatérale
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sommes prêts à examiner une simplification du système de représentation
dans les entreprises de 50 à 99 salariés, dès lors que seraient garanties
les conditions d'une représentation effective pour tous les salariés des
plus petites entreprises.

Ladaptation des droits acquis ne passe pas par une déréglementation
unilatérale. Sa réussite appelle une analyse attentive de tous les aspects
du problème que l'on veut résoudre, donc une confrontation de toutes
les parties concernées, et une négociation permettant de dégager des
solutions novatrices et positives. Par contre, lorsque, comme cet été, un
ministre met en cause brutalement et unilatéralement certaines garanties
acquises de longue date par les salariés d'une entreprise nationale sans
l'accompagner d'aucune ouverture, d'aucun projet social d'avenir où les
salariés de cette entreprise puissent se reconnaître, il montre sa
méconnaissance de ce qu'est une identité collective d'entreprise et des
conditions de son évolution.

lladaptation des avantages acquis, la substitution de certaines
garanties nouvelles à d'autres plus anciennes, suppose aussi une
progressivité, Car les futurs acquis des salariés, ceux qui correspondent
aux aspirations de notre temps, à la < nouvelle frontière l du progrès
social, seront souvent de nature différente de ceux des années passées.
lls porteront sur I'amélioration de la qualification, de l'intérêt au travail,
du service rendu aux clients ou aux usagers, de la participation active y
compris conflictuelle des salariés à l'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
protégées, les plus privilégiées de notre pays ne soient pas épargnées.,.

On l'a compris, pour la CFDT, l'adaptation des acquis passe
nécessairement par le développement de la négociation.

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 perspectives d'avenir.
Ces dispositions nouvelles du code du travail invitent les juristes à la

réflexion. Ne peut-on considérer, qu'au-delà des cas précis où l'obligation
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 l'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 qlr'un tel principe
avait déjà été affirmé en matière de droit syndical par la Chambre
criminelle de la Cour de cassation dans un arrêt du 24 février 1977 à

l'occasion de la dénonciation des accords Berliet.
Notre volonté de développer la négociation nous conduit

nécessairement à rechercher un nouvel équilibre entre loi et convention.
Cette démarche n'est pas négation du rôle de l'Etat. ll 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 d'abord, 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 poursuivre et
s'enrichir pour nous permettre à tous d'avancer d'un pas mieux assuré.

tk

L'adaptation
des acguis

pÉ,s,s,e pAf
la négociation

ik
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Dossier

L'expert
en technologie

du comité
d'entreprise

Par Pierre Lanquetin

a loi du 28 octobre 1982 relative au
développement des institutions
représentatives du personnel prévoit

la possibilité pour le comité d'entreprise de
faire appel à deux catégories d'experts
rém u nérés pa r l'entreprise, l'expert-com ptable
auquel a été consacré un précédent dossier de
cette revue, et l'expert en technologie

L'expertisc technologique rémunérée par
l'entreprise êst une création de la loi de 1982
dont bénéficient les comités constitués dans
les entreprises comportant au moins trois
cents salariés.

Cette création s'inscrit dans le mouvement
iurisprudentiel puis législatif tendant à
développer la liberté du comité de s'informer
de manière autonome pour l'exercice de sa
mission.

L Le droit à I'expertise

A. La notion de r nouvelles tedtnologies tt

l. Appréciation dans le cadre de l'entreprise
ou de l'établissement

2. Le degré de nouveauté de la technologie
- I'argumentation patronale
- la finalité des textes
- le degré suffisant de nouveauté
- qu.elques décisions

B. I-a notion de r proiet imPrtant t

l. Le moment de la demande d'expertise

2. L'importance du projet

ll. La mise en (Duvre de I'expertise

A. la désignation de I'expert

l. Compétence du comité d'établissement
etlou du comité central

2, Décision des élus et accord du chef
d'entreprise

3. L'intervention du juge

B, L'expert et sa mission

L Libre choix de I'expert

2. La mission de l'exoert
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Les mutations technologiques dans les entreprises s'accom-
pagnent souvent de changements dans l'organisation du tra-
vail qui affectent les conditions de travail des salariés, le
contenu des postes de travail, les qualifications mais aussi
l'emploi.

Les réformes législatives de 1982 concernant l'intervention
du comité d'entreprise s'inscrivent dans une perspective de
prévention des difficultés susceptibles d'apparaître à l'occa-
sion de tels changements. lls'agit de rechercher dès le stade
de l'élaboration des projets des solutions assurant la prise en
comote des intérêts des salariés.

Le droit pour le comité de se faire assister par un expert
suppose que soient réunies les conditions légales prévues par
l'article t.432-2 auouel renvoie l'article L.4U-6 al. 4 du code
du travail.

llarticle L. 432-2 disoose :

<Le comité d'entreprise est informé et consulté, préalable-
ment à tout projet important d'introduction de nouvelles tech-
nologies, lorsque celles-ci sont susceptibles d'avoir des
conséquences sur l'emploi, la qualification, la rémunération,
la formation ou les conditions de travail du personnel. Les
membres du comité reçoivent, un mois avant la réunion, des
éléments d'information sur ces projets et leurs conséguen-
ces quant aux points mentionnés ci-dessust

Ouant à l'article L.434-6 al. 4. il renvoie à l'article L.432-2
en ces termes :

rLe comité d'entreprise, dans les entreprises dbu moins
trois cents salariés, peut, en outre, avoir recours à un expert
à lbccasion de tout projet important dans les cas énumérés
à l'article L. 432-2...1

Le droit à l'expertise est donc directement lié aux obliga-
tions d'information et de consultation du comité sur de tels
projets. Mais I'expression légale ( projet important d'introduc-
tion de nouvelles technologies > soulève des difficultés
d'interprétation sur lesquelles se cristallise le débat sur le droit
à l'expertise technologique.

Pour cerner l'étendue et les limites de ce droit à l'exoer-
tise, il convient donc d'étudier successivement les notions de
< nouvelles technologies )) et de ( projet important )) au sens
de ces textes. Nous nous appuyerons pour cet examen sur
une vingtaine de décisions de présidents de tribunaux de
grande instance et de cours d'appel qui ne constituent pas
à proprement parler une jurisprudence (1) mais permettent
de faire apparaître la nature des discussions soulevées par les
dispositions légales.

(1) A notre connaissance. un seul arrêt de la Cour de cassation visant l'article
L.432-2 a été rendu à ce iour par la Chambre criminelle en date du 17 iuin
'1986 reietant le pourvoi formé contre un arrêt d'appel condamnant l'employeur
pour délit d'entrave en raison de son refus de fournir au comité les renseigne-
ments nécessaires à l'exercice de sa mission. Liaisons soc. Jurisprudence
no 5844.
(2) Bernard Boisson ( Informatique et emploi D, Epport du Conseil économi-
oue et social - février 1984
(3) TGI Annecy, 21 map 1984, SA Dupont, Dr Ouv. 85 p 352
(4) C. app. Chambéry,26 mars 1985, SA Dupont.
(5) C. app. Rouen, 19 iuillet 1984, Société Shell fmnçaise.
C. app. Colmar, 16 janvier 1985, Société General Motos, Dr Ouv. 85 p 139
(6) TGI Caen, 9 février 1984. Moulinex. Dr Ouv 1985 p. 353.
(7) TGI Macon, 11 octobre 1984, Sté Alsthom Atlantique, Dr Ouv. 1984 p. 429
(8) TGI Caen, 9 février 1984 et C. app. Caen, 12 juillet '1985 dans l'affaire Mou-
linex précitée.
(9) Précité - Décision confirnrée en aooel.

Dans cette perspective, le législateur a précisé le champ
des comoétences consultatives du comité tout en le dotant
de moyens autonomes d'information et de connaissance pour
lui permettre d'assurer pleinement sa mission.

Parmi ces moyens la loi a prévu la possibilité de recourir
à l'assistance d'un expert rémunéré par I'entreprise à I'occa-
sion de tout projet important d'introduction de nouvelles tech-
nologies (article L. 434-6 al.4 et 6 combiné avec l'article L.
432-2 du code du travail).

Nous examinerons successivement le droit du comité à

l'expertise technologique et la mise en æuvre de ce droit.

A. La notion
de r nouvelles technologies >

La loi ne définit pas ce qu'il faut entendre par < nouvelles
technologies >.

Le Petit Robert donne de la technologie la définition sui-
vante : l'étude des techniques, des outils, des machines, des
matériaux, des composants électroniques.

La notion apparaît donc comme extrêmement large. Elle
ne vise pas une catégorie particulière de technique, même
si aujourd'hui les innovations les plus fréquentes sont liées
à l'informatique au sens large (bureautique, télématique, infor-
matique scientifique, informatique industrielle ou robotique)
2t.

Plus que la technique en cause c'est son caractère nova-
teur qui est généralement contesté par certains patrons pour
refuser I'expertise. Le débat porte sur le cadre dans lequel
s'apprécie l'innovation et sur le degré de nouveauté de la tech-
nologie dont la mise en æuvre est envisagée.

l. Appréciation dans le cadre
de l'entreprise ou de l'établissement

La question est de savoir si la nouveauté technologique doit
être appréciée en soi dans l'abstrait, ou au contraire dans le
cadre concret où cette technique va être appliquée. La réponse
ne fait guère de doute sous peine de vider le texte de toute
portée.

Le problème s'est posé dans une affaire opposant la société
Dupont, fabricant de stylos, montres et briquets et son comité
d'entreprise. Cette sôciété avait décidé de réaliser elle-même
des travaux informatiques qu'elle confiait jusque-là à une autre
société. llun des arguments retenu par le président du tribu-
nal de grande instance dAnnecy (3) pour refuser I'expertise
était le suivant ( si cette société a bien un projet informati-
que, il s'agit là d'un projet dont les grandes lignes et voire
de nombreux détails sont connus depuis longtemps déjà
puisqu'il s'agit dans une large mesure de faire réaliser par son
propre service informatique des travaux qu'elle faisait réali-
ser jusqu'à présent à I'extérieur t.

La cour d'appel de Chambéry (4) fait droit à la demande
d'expertise du comité en indiquant i ( gue si le projet pré-
senté au comité d'établissement ne repose pas sur une tech-
nologie nouvelle, il tend manifestement à I'introduction d'une
technologie jusqu'à ce jour inappliquée dans l'entreprise >

C'est également dans ce sens que se sont prononcées plu-
sieurs cours d'appel (5). La solution est donc bien établie

L IE droit èJ etrpetliSe
IF

*
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aujourd'hui : l'appréciation de la nouveauté technologique
doit être faite dans le cadre de I'entreprise ou de l'établisse-
ment concerné.

2. I-e degré de nouveauté
de la technologie
L'a rg u m e ntat i o n pa t ro n a Ie

Pour échapper à l'obligation d'expertise rémunérée, l'argu-
mentation patronale tend à minimiser les mutations envisa-
gées. Elle oppose à la qualification de < nouvelle technologie >

l'idée dévolution normale et constante des processus de fabri-
cation et de contrôle.

Cette argumentation type a été développée avec succès
par la société Moulinex dans le litige qui l'opposait à son
comité d'entreprise (6). Le projet de la direction concernait
oourtant la mise en fabrication de nouveaux produits avec
changement des processus de fabrication (passage en con-
tinu) et appel à des techniques modernes de production (pos-

tes automatisés) et de contrôle (ordinateurs et matériel
informatioue).

Cette argumentation type sera reprise avec quelques varian-
tes de formulation dans plusieurs affaires (7). Ainsi dans
l'affaire General Motors pÉcitée, la direction soutiendra devant
la cour d'appel, mais en vain cette fois, que < le programme
de fabrication d'une nouvelle famille de transmissions auto-
matiques pour voiture de tourisme ne constitue pas une inno-
vation technologique... mais représente seulement une
évolution normale et constante des processus de fabrication
et de contrôle >.

l-a question qui est donc posée au juge est de savoir quel
est le degré d'innovation qui permet de parler de < nouvelle
technologie D au sens de I'article L.432-2 du code du travail.

La finalité des textes

Cette appréciation du juge doit être d'abord rapportée à

la finalité des textes. lJexpertise prévue par le législateur au
profit du comité est nécessaire oour assurer son information
optimale et lui permettre de donner un avis en connaissance
de cause sur le projet de la direction. Ce recours ne peut être
limité à des situations exceotionnelles.

Comme le souligne très justement la cour d'appel de Col-
mar dans l'atfaire General Motors, il procède du principe géné-
ral selon lequel le comité peut toujours faire appel à un expert
pour la pÉparation de ses travaux, seule la charge de la rému-
nération de celui-ci variant selon le cas.

Le degré suffisant de nouveauté

Le juge doit donc rechercher si les procédés dont l'intro-
duction est envisagée sont suffisamment nouveaux par rap-
port à ceux antérieurement utilisés. Ce degré de nouveauté
ne peut aller jusqu'à exiger une rupture brutale ou fondamen-
tale avec le mode de production antérieur (8) ; une telle exi-
gence serait contraire à la finalité du texte car elle interdirait
pratiquement au comité de faire appel à l'expert dans la plu-
part des cas de mutations technologiques.

A notre avis, et sous réserve de ce qui sera dit sur l'imoor-
tance du projet, il y a degré suffisant de nouveauté justi-
fiant le recours à I'expert lorsqu'il y a changement des
techniques, outils, machines, ou matériaux de nature
à modifier l'organisation et les conditions de travail des
salariés.

ll en sera ainsi en cas d'informatisation d'une entreorise
qui n'utilisait pas jusque-là la technique informatique. Mais
il peut y avoir également degré suffisant de nouveauté lors-
que cette entreprise envisagera de changer de matériel infor-
matique dès lors qu'un tel changement emportera des
conséquences pour les salariés.

Iouv4
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O.uelgues décisions

Ouelques décisions vont dans le sens de cette apprécia-
tion large de la nouveauté technologique, pour reconnaître
le bien-fondé de l'expertise :

- TGI Strasbourg,24 mai 1984, General Motors (91 rc... tant
I'usinage que lbssemblage de ce nouveau produit va néces-
siter l'utilisation de nouvelles machines ; que si leur fonction-
nement n'est pas de conception fondamentalement nouvellq
il sbgit de machines à processus automatique... )).

- TGI Macon, 11 février 1984, Sté Alsthom-Atlantique (10) :

r Le projet comporte l'utilisation d'un parc de machines fai-
sant appel à des technigues modernes entraînant une nou-
velle organisation de la production t.
- TGI Paris, 25 mai 1984, Groupe Zurich (11) :

n Si le vidéotex n'est qu'une application de principes anté-
rieurement connus et même appliqués dans l'entreprise, il
constitue manifestement une novation par rapport aux appli-
cations antérieures de la télématique D.

B, Iâ notion
de < projet important >

Deux questions sont soulevées par ces termes, celle du
moment de la demande d'expertise (notion de projet) et celle
du caractère important ou non du projet.

l. Le moment
de la demande d'expertise

La difficulté de choix du moment tient au fait qu'un projet
passe généralement par plusieurs étapes avant sa réalisation
qui peut elle-même comporter plusieurs phases. Ainsi le
déroulement d'un projet informatique peut comporter trois
étapes essentielles plus ou moins étalées dans le temps,
schéma directeur, préétude ou étude d'opportunité, cahier des
charges et analyse fonctionnelle (12). Pour permettre au
comité de jouer pleinement son rôle, la meilleure solution est
évidemment le suivi du projet d'un bout à l'autre. Certains
contrats d'expertise prévoient d'ailleurs une intervention éche-
lonnée dans le temps.

A défaut, la loi permet d'obtenir l'intervention de l'expert
dès la phase de conception du projet. Mais celle-ci peut
encore être demandée tant que la réalisation n'est pas
achevée.

Autrement dit la période pendant laquelle l'expertise doit
se situer est délimitée par deux moments extrêmes. En amont,
avant l'adoption définitive du schéma directeur, en aval la réa-
lisation complète du projet.

Certaines décisions judiciaires montrent la difficulté de ce
choix du moment, difficulté accrue par les incertitudes de
l'interprétation judiciaire. Ainsi une expertise a été refusée à
la Caisse Égionale du CÉdit agricole de lArdèche (131 au motif
que l'étude d'opportunité sur l'informatisation de la Caisse
n'avait pas encore été entamée et qu'il s'agissait donc ( pour

(10) D. Ouv. 1984 p 429.
(11) Syndicalisme hebdo n" 2131. Cette ordonnance a été infirmée par la cour
d'appel de Paris le 25 janvier 1984 mais pour des motifs sans rapport avec la
nouveauté technologique.
(12) Cf : l'expertise technologique pour le comilé d'entreprise. pour quoi faire
et comment ? - Brochure.ARETE, mai 1985.
(13) TGI Privas, 6 août 1983
(14) TGI Nanterre,2T avril 1983, Sofres - Action juridique no 34 D p. 14. cf.
également TGI Bourgoin-Jallieu, 26 septembre 1984, Dr. Ouv. 1984 p. 428.
(15) TGI Lille, 2 avril 1985, Dr Ouv. 86 p. 218.
(16) TGI Lyon, 17 mai 1985, Sté Petercem.
(17) Circulaiie DRT no 12 du 30 novembre 1984 - Liaisons soc. no 5577 du 17
décembre '1984 - Cette position ésulte également des débats parlementaires.

Llarticle L. 432.2
et I'expertise

Comment s'articule I'expertise
avec la procédure d'information et

consultation du comité prévue
par l'article L. 432-2 ?

Normalement, le chef d'entreprise doit prendre l'ini-
tiative d'informer et de consulter le comité < oréala-
blement à tout projet important d'introduction de
nouvelles technologies >. Les membres du comité doi-
vent recevoir un mois avant la réunion des éléments
d'information sur ces projets et leurs conséquences.
La non consultation ou le refus de fournir les informa-
tions nécessaires constitue le délit d'entrave (crim. 17
juin 1986 Delbourg et Sté General Motors).

llexpertise technologique peut être décidée lors de
cette réunion du comité, l'avis du comité n'étant en
tout état de cause donné qu'à une séance ultérieure
après remise du rapport de l'expert et discussion en
comité sur I'ensemble des informations recueillies.

Si le chef d'entreprise ne prend pas l'initiative d'infor-
mer et de consulter, malgré les sanctions encourues
par lui, le comité peut néanmoins prendre I'initiative
de la demande d'expertise s'il estime qu'il existe bien
un projet important d'introduction de nouvelles tech-
nologies. Le juge constatant l'existence d'un tel projet
doit ordonner l'expertise et pourra en outre ordonner
l'information et la consultation du comité.

I'instant d'une hypothèse de travail, appelant la réfiexion mais
ne méritant pas encore la qualification de t projet t.

Plus contestable encore est le refus d'expertise qui consi-
dère que la demande est pématurée en s'appuyant sur le fait
que la direction n'a pas encore fourni au comité tous les élé-
ments d'information sur le projet et ses conséquences et alors
qu'une phase d'expérimentation d'un système informatique
d'assistance aux enquêtes par téléphone est en cours (14).

Par contre, doit être approuvée la décision qui ordonne
l'expertise, bien que le nouvel ordinateur soit déjà mis en place
mais è un moment où la réalisation des programmes infor-
matiques n'est pas terminée (15). De même échappe à la cri-
tique la décision de refus d'expertise justifié par le fait que
Ie projet est en grande partie réalisé (16).

2. L'importance du projet
Ce critère de l'importance du projet a pour objet d'écarter

du champ de la consultation obligatoire et de l'expertise des
décisions courantes de gestion qui par leur ampleur et leur
caractère n'ont pas en principe de conséquences significati-
ves sur l'organisation du travail et les conditions de travail du
personnel. Tel sera le cas par exemple du renouvellement de
certaines machines appartenant à la même génération de
matériel.

lJimportance du prgjet s'apprécie à titre principal d'après
ses conséquences prévisibles < sur l'emploi, la qualification,
la rémunération, la formation ou les conditions de travail du
personnel >. Mais I'importance des investissements financiens,
les objectifs de la direction peuvent également servir d'indi-
cateurs pour caractériser l'importance du projet.

ll n'est pas nécessaire que le projet concerne la totalité de
l'entreprise ou de l'établissement (17). ll suffit qu'une partie
du personnel, d'un atelier, d'un service soit concerné dans
son emploi ou ses conditions de travail pour que le projet
puisse être qualifié d'important. C'est l'importance des con-
séquences sociales du projet qui est en effet déterminante.

Les quelques décisions rendues par les tribunaux sur ce
critère de l'importance du projet ne permettent pas d'affir-
mer qu'une ligne jurisprudentielle soit dbres et déjà déga-
gée (18).

tË
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II. La mise en cEuvre de I'expertise

Nous traiterons d'abord de la désignation de I'expert puis
du choix de l'expert et de sa mission.

A. La désignation de I'expert

Plusieurs questions se posent s'agissant de cette désigna-
tion. Lorsque l'entreprise comporte des comités d'établisse-
ment et un comité central d'entreprise, devant quel comité
la demande doit-elle être présentée ? Comment est prise la
décision d'expertise au sein du comité ? Ouelle est la mis-
sion du juge judiciaire dans les litiges relatifs à la désignation
de l'exoert ?

1. Compétence
du comité d'établissement
et/ou du comité central

La question qui se pose est de savoir s'il peut y avoir plusieurs
expertises à propos d'un projet qui dépasse le cadre d'un
seul établissement, à l'initiative par exemple d'un comité
d'établissement et du comité central. La réponse donnée par
les premières décisions judiciaires est négative. Elle ressort
de trois décisions, dont une de la cour d'appel de Paris (19),
relatives à des demandes d'expertises émanant de comités
d'établissement.

L'analyse des tribunaux s'appuie sur les dispositions de
l'article L. 4i]5-3 en vertu duouel n le comité central d'entre-
prise exerce les attributions économiques qui concernent la
marche générale de l'entreprise et qui excèdent les limites
des pouvoirs des chefs d'établissements D.

Dès lors que le projet ne concerne pas exclusivement un
établissement, il excède les limites des pouvoirs du chef d'éta-
blissement et seul le comité central peut demander I'expertise.

2. Décision des élus du comité
et accord du chef d'entreprise

A la différence de la désignation de l'expert-comptable à

laquelle le comité peut procéder directement par un vote
majoritaire des élus présents à la réunion, la désignation de
I'expert en technologie suppose I'accord du chef d'entre-
prise ; l'article L. 4U-6 alinéa 6 dispose en effet :

< Le recours à l'expert visé au quatrième alinéa du présent
article fait I'objet d'un accord entre le chef d'entreprise et la
majorité des membres élus du comité l.

La désignation de I'expert prendra la forme d'un vote des
membres élus du comité ; cette désignation devra figurer
préalablement à I'ordre du jour de la séance du comité. Si
le chef d'entieprise donne son accord la mission de l'expert
peut commencer. Si au contraire il y a désaccord du chef
d'entreprise, il convient de circonscrir I'objet de ce désac-

cord en vue de le soumettre, le cas échéant, au juge. En pareil
cas le droit à I'expertise ne peut être exercé sans I'interven-
tion du juge.

3. L'intervention du juge
L'article L. 434-6 alinéa 6 disoose '. ( en cas de désaccord

sur la nécessité d'une expertise, sur le choix de l'expert, sur
l'étendue de la mission qui lui est confiée ou sur l'une ou
l'autre de ces questions, la décision est prise par le président
du tribunal de grande instance statuant en urgence. Ce der-
nier est également compétent en cas de litige sur la rémuné-
ration dudit expert... )).

Le terme d'arbitrage judiciaire parfois utilisé pour qualifier
l'intervention du juge ne doit pas induire en erreur sur la nature
de cette intervention. Le juge n'intervient pas en amiable com-
positeur pour trancher un conflit d'intérêts mais pour tran-
cher un conflit juridique portant sur le droit à l'expertise ; en
cas de désaccord sur la nécessité de l'expertise, le juge doit
seulement rechercher s'il y a ou non < projet important
d'introduction de nouvelles technologies D au sens de l'arti-
cle L. 432-2 et en tirer les conséquences prévues par les
textes.

Le texte ne précise pas à qui il appartient de saisir le juge.
En pratique, l'initiative sera généralement prise par le comité
car c'est lui qui a intérêt à l'expertise. Aux termes de I'article
R.432-1 le comité est valablement représenté par un de ses
membres délégué à cet effet. Cette délégation doit résulter
d'une délibération du comité qui précisera également l'objet
du mandat.

Le président du tribunal de grande instance à saisir est celui
dans le ressort duquel se situe le siège social de l'entreprise
lorsqu'il s'agit d'un comité d'entreprise ou d'un comité cen-
tral d'entreprise. S'il s'agit d'un comité d'établissement le pré-
sident du tribunal de grande instance est celui dans le ressort
duquel se situe le sièg'e de l'établissement.

Notons que la procédure est déclenchée par une assigna-
tion c'est-à-dire un acte délivré à la partie adverse par un huis-
sier portant convocation à une audience fixée par le président
du tribunal de grande instance et exposant l'objet et les motifs
de la demande.

Bien que statuant ( en urgence >, le président ne statue
pas à titre provisoire comme un juge des référés, mais sta-
tue au fond, avec possibilité d'appel et de cassation.

B L'expert et sa mission

1. Libre choix de l'expert
La loi ne précise pas qui peut être expert. Aucun titre ni

aucune professionnalité particulière ne sont exigés. Le prin-
cipe est donc celui de la liberté de choix de I'expert par le

comité.
Bien que l'on parle habituellement ( d'expert en technolo-

gie >, le choix de l'expert ne doit pas privilégier exclusivement
la compétence dans le domaine de la technique mise en
æuvre par le projet. En effet, I'intervention du comité est
d'abord justifiée par la nécessité de bien appréhender les con-
séquences sociales du projet en termes d'emploi, d'organi-
sation du travail, de conditions de travail. C'est à partir de
ces préoccupations que le projet de la direction sera inter-
rogé et discuté par le comité. llexpert doit donc être en
mesure d'éclairer cette démarche du comité.
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Soulignons enfin que l'expert est bien celui du comité et
non celui du chef d'entreprise. Cela signifie que l'avis du
comité et l'avis de l'employeur ne peuvent avoir la même
valeur pour déterminer la personne à qui doit être confiée
l'expertise. ll importe en effet que l'expert puisse travailler en
bonne intelligence avec les membres du comité pour assurer
l'efficacité de la mission. Contrairement à la oosition adoo-
tée par certains juges qui récusent l'expert pécisément parce
qu'il a été contacté par I'une des parties, en l'occurrence te
comité (20) on doit considérer que la personne ou l'organisme
choisi par le comité doit être pré'féré à tout autre dès lors que
les qualifications de cette personne ou de cet organisme ne
sont oas sérieusement contestables.

2. Iâ mission de I'expert
Elle n'est pas définie par la loi, mais elle s'inscrit nécessai-

rement dans les finalités générales de la mission du comité
lui-même.

lJobjet de la mission sera précisé par le comité lors de la
réunion qui procède au choix de l'exoert. Les élus du comité
auront intérêt à convenir préalablement avec l'expert de léten-
due de la mission afin que le comité puisse délibérer sur un
projet précis. Le montant de la rémunération de l'expert sera
également fixé lors de cette délibération.

Ouant aux pouvoirs d'investigation de l'expert, la loi n'en
traite pas et se contente de prévoir un droit de < libre accès
dans l'entreprise > (art. L. 434-6 al. 5), c'est-à-dire le droit pour
l'expert de se rendre dans tous les locaux qu'il jugerait utile
de visiter.

('18) TGI Caen, Moulinex, 9 février 1984, précité
TGI Sarreguemines, CDF Chimie, 20 mai 1984
TGI Epinal, Vittel, 1", juin 1983.
(19) C. app Paris, comité d'établissement du groupe Zurich France, 25 janvier
1985
TGI Lille, BNP groupe de Lille, 30 avril 1985.
TGI Nanterre, SA Locatel, 30 juillet 1986.
(20) TGI Epinal, Sté des Eaux minérales de Vittel, 1"' juin 1983.
(21) TGI Paris, Groupe Zurich France, 28 décembre 1984.

lJexpert disposera d'abord des documents écrits soumis
obligatoirement au comité d'entreprise mais comme le souli-
gne très justement une décision judiciaire (21) l'expertise
r implique également en raison de son objet une connais-
sance précise et approfondie du fonctionnement interne de
l'établissement, de la situation exacte de son organisation et
des articulations pouvant exister entre les divers postes de
travail et les différents services, sans quoi l'expert nburait
qu'une vision abstraite des problèmes posés et ne pourrait
éclairer utilement lbvis du comité d'établissement sur les
répercussions possibles d'un nouveau type d'organisation
fondé sur l'utilisation d'un procédé technologigue quant aux
conditions de travail des salariés et plus généralement sur
lbmploi, la qualification, Ia rémunération et la formation de
chacun d'eux >

Le juge est donc compétent pour ordonner toutes mesu-
res d'investigation jugées utiles pour l'exercice de la mission
de l'expert. ll peut également être saisi à nouveau lonqu'appa-
raissent des difficultés dans l'exécution de ses décisions.

Le législateur de 1982 par la création de l'expertise techno-
logique au profit du comité a ainsi renforcé les pérogatives
consultatives du comité.

Mais la solution retenue, information et consultation obli-
gatoires plus éventuellement expertise liées à un < projet
important d'introduction de nouvelles technologies ne tient
pas suffisamment compte du facteur temps. La notion de
( projet D ne rend pas compte du caractère nécessairement
progressif d'un processus de mutations technologiques.
llexpertise prend toute sa valeur si elle permet d'éclairer le
comité à différents stades d'élaboration et de éalisation du
projet.

C'est I'une des raisons pour lesquelles la négociation doit
prendre le relais du législateur. Les enjeui des mutations tech-
nologiques commandent l'élaboration de nouvelles règles con-
ventionnelles assurant la prise en compte des intérêts des
salariés dans ces orocessus de mutations.

*

*
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Fonctions publiques

I.esagenfs
contractuels
dedroitpublic

l) b définition de la catégorie des
contractuels

Une définition par défaut
Einfluence du statut
les limites du contrat

2) Mistorigue de la situation des
contractuels

les textes
[a jurisprudence

La nature du contrat
Les motifs du licenciement
Iindemnité de licenciement
Les indemnités pour perte d'emploi

il b décret du 17 janvier 1986
la limitation du recour€ aux contractuels
le mécanisme d'intégration des
contractuels
le iecrutement

Les différents types de contrat
les garanties sociales
la cessation du contrat

I f article dont nous c

I aujourd'hui la publ r objet
E de mieux cerner la dique
des agents contractuels de droit public.
On s'en tiendra volontairement à la catégorie
des agents contractuels ayant passé un contrat
explicite avec l'administration.

Après avoir recherché une définition de
la catégorie des contractuels, on fera
un historique de leur situation, complété par
un aperçu de la jurisprudence rendue par
le Conseil d'Etat. On tracera enfin les grandes
lignes des dispositions introduites par le décret
du 17 janvier 1986.

Les textes applicables sont publiés dans
le < Code des fonctions publiques >.
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La situation des contractuels de droit public a toujours
constitué un réel paradoxe : alors que les fonctionnaires
bénéficiaient d'une garantie de l'emploi et d'une protection
sociale fort complètes, les contractuels cumulaient précarité
de l'emploi, absence de carrière et faiblesse des garanties.
Ainsi a-t-il fallu attendre 1973 que le juge aoministratif décide
qu'il n'était pas possible, sans méconnaître un principe général

du droit <je valeur législative, de licencier une femme enceinte
agent contractuel (arrêt CE Assemblée 8 juin 1973 Dame
Peynet p. 406).

Mais la jurisprudence n'a pas toujours interprété

favorablement les textes législatifs et réglementaires et il

existait une différence réelle de niveau degarantie sociale entre
titulaires et contractuels. Ainsi le caractère de contrat de droit
pubiic des contrats passés avec le personnel ne se traduisait-il
nullement par une protection accrue des salariés.

llanalyse de la situation des contractuels impose donc apès
avoir tenté une définition de se pencher sur le développement
historique des garanties accordées par la réglementation et
la jurisprudence avant d'envisager le nouveau régime défini
oar le décret 86-83 du 17 ianvier 1986.

7. Iâ définition de la ca@gorie des contractuels

.,F
Une définition par défaut.

Le statut général de la fonction publique ne s'applique
clu'aux fonctionnaires c'est-à-dire aux agents titulaires. Lâ

diversité de situations des contractuels contribue souvent à

donner de ces catégories une définition par défaut : ceux qui
ne sont pas titulaires. Plus précisément, il s'agirait des agents
non titulaires de l'Etat, des collectivités locales, et de leurs
établissements oublics à caractère administratif.

ll s'agit là d'une définition trop large qui suppose qtte dès
lors que l'agent n'est pas titulaire, il est contractuel. La

complexité de la situation est telle qu'elle révèle en fait une
gradation des situations entre le fonctionnaire titulaire, le
stagiaire en position statutaire, le contractuel et le vacataire
pour lequel il n'existe qu'un contrat implicite.

Une deuxième définition plus satisfaisante de la catégorie
des contractuels et reposant sur le noyau dur de cette
catégorie concernerait les agents ayant passé un contrat
exolicite avec l'administration. (1) Encore convient-il de faire
une place particulière aux agents contractuels qui sont régis
par le droit privé soit parce qu'ils ne participent pas à

l'exécution du service public (mais dans les organismes
précités ce cas est plutôt marginal) (2) soit parce qu'ils sont
employés par des établissements publics à caractère industriel
et commercial.

Les universités, établissements à caractère scientifique,
technologique et culturel se rapprochent des établissements
oublics à caractère administratif par leurs relations avec leurs
agents contractuels.

L'influence du statut

Les agents contractuels de droit public sont concernés par
le statut général dans la mesure où :

. le statut définit :

- les cas dans lesquels l'administration peut avoir recours
à des non titulaires,
- les conditions de la titularisation des non titulaires (titre
ll, art.73 reprenant les règles de la loi du 11 juin 1983) ;

(1) Une telle définition inclut les auxiliaires qui ont passé un contrat La catégorie
de l'auxiliariat mélange en fait des critères juridique et fonctionnel quiappellent
une réflexion spécifiquèi
(2) Sont des agents contractuels de drcit privé comme ne participanl pas

directement à l'exécution du seruice public et parce que leur cont6t ne contlent
aucune clause exorbitante du droit commun:
- une femme de seruice auxiliaire dans un CES, tribunal des conflits 5
décembre 1983 Males,

- l'emolové d'un restaurant universitaire, tribunal des conflits '13 février 1984

Kiza Cvetkowski

. le statut transpose des règles plus générales :

normes constitutionnelles ou principes généraux du droit
(par exemple le principe de l'interdiction de licenciement
d'une femme enceinte susmentionné1. Par arrêt du 25 juin
1982 Raveau p. 247, le Conseil d'Etat a ainsi estimé que
le principe de l'égalité de traitement était applicable aux
agents contractuels.

Enfin les contractuels bénéficient des libertés d'expression
professionnelle comme la liberté d'opinion, le droit de grève,

le droit syndical.
Mais ils ne sont oas présents dans les structures de

participation. lls ne sont ni électeurs, ni éligibles dans le cadre
des désignations de CAP (décret du 28 mai 1982). De même,
seuls les agents titulaires peuvent prendre part à une
< consultation référendaire > préalable à la désignation des
membres d'un CTP : CE 2 novembre 1977 Brasilier p. 873.

Les limites du contrat

Le contrat est la base de la relation de travail mais en son
absence c'est la participation à l'exécution directe du service
public qui entraîne I'application du droit public (tribunal des
conflits no 2083, Préfet de la Vienne c/ cour d'appel de
Poitiers, 12 juin 1978, dans le cas d'un ouvrier communal
recruté verbalement).

Toutefois, le contrat de droit public passé entre I'agent et
l'Etat ou toute autre collectivité publique (collectivités locales
ou établissements publics de caractère administratifl reste tÈs
spécifique par son caractère fortement... statutaire. Les

cocontractants ne sont pas libres d'en fixer les conditions.
C'est vrai, bien sûr dans le cas des contrats de travail de droit
privé qui ne peuvent déroger aux dispositions législatives et
réglementaires d'ordre public. Mais en droit public les normes
d'ordre public qui s'imposent au contrat sont encore beaucoup
plus fortes.

Non seulement les règles de droit public s'appliquent dans
toute la mesure où elles ne sont pas contraires aux stipulations
du contrat, mais aussi lorsque le juge estime qu'elles ont un
caractère d'ordre public, c'est-à-dire qu'elles sont applicables
en toute circonstance. Elles peuvent alors écarter la mise en

æuvre de certaines dispositions du contrat
Un arrêt intéressant de ce point de vue est I'arrêt du Conseil

d'Etat du 25 mai '1979 Mme Rabut p.231 : un décret du 12

septembre 1962 relatif à l'office universitaire et culturel pour
lAlgérie habilitait le ministre de tutelle et le ministre des
finances à f ixer les conditions de recrutement des
contractuels. Le Conseil d'Etat a jugé que les dispositions se
rapportant d'une part à la rémunération d'autre part à la durée
du contrat étaient d'ordre public et que le contrat ne pouvait
être plus favorable que la réglementation en vigueur. Le contrat
ne fait donc pas seul la loi des parties et les ègles statutaires

t*
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s'imposent à lui (arrêt du 31 janvier 1968, Bronner T p. 993).
Ainsi même des disoositions statutaires nouvelles sont

applicables à des contrats en cours (11 mai 1977 Syndicat
national du personnel navigant de I'aéronautique p. 209).

Par exemple un agent contractuel est recevable à demander
par la voie de I'excès de pouvoir l'annulation de la décision
par laquelle l'autorité qui l'a recruté a refusé de modifier
certaines stipulations du contrat pour les rendre conformes
aux prescriptions réglementaires applicables, (CE 7 fiévrier
1979, SGEN-CFDT T p. 784).

Le contrat est donc largement contraint par le statut
et la véritable spécificité de la situation du contractuel
tient :

- à la procédure de recrutement (dérogation à la règle
du concours),

- à une moindre protection,

- à la possibilité d'un licenciement.

2. Ehistorigue de la situation des contractuels

Les textes

Plusieurs textes successifs sont bien entendu intervenus
notamment sur les conditions de licenciement des agents
contractuels. Celles-ci sont très importantes tant du point de
vue des agents que par les dérogations qu'elles comportent
avec les règles et les usages applicables aux titulaires.

Le décret du 3 février 1955 prévoyait un préavis de
licenciement. ll excluait (article 8) le bénéfice d'une indemnité
de licenciement en cas de reclassement dans un autre emploi
public équivalent ou de refus de ce reclassement. Enfin,
illustration des développements précédents sur les limites de
la liberté contractuelle, il interdisait en son article 11 des
clauses de licenciement plus favorables que les dispositions
réglementaires.

Le décret du 22 juin 1972 abrogeant le précédent décret
allongeait la durée du préavis, précisait les cas d'exclusion du
bénéfice de l'indemnité de licenciement. ll a été modifié en
1976 et 1980. Un décret relatif à la protection sociale des

,agents non titulaires de l'Etat est intervenu le 15 juillet 1980.

Ces deux derniers décrets ont été abrogés par le décret du
17 janvier 1986, nouvelle base réglementaire de la situation
des contractuels.

La jurisprudence

Sa présentation n'est pas inutile car même si elle est
antérieure au décret du 17 janvier 1986, elle fournit des
éléments généraux qui constituent des références et
continuent à s'appliquer.

ll faudra bien sÛr attendre l'apparition d'une jurisprudence
postérieure au décret de 1986 pour avoir des précisions sur
les problèmes contentieux qu'il soulève.

Les principaux éléments apportés par la jurisprudence
concernent encore une fois le licenciement.

al l-a nature du contrat

- Un contrat initialement conclu pour une durée déterminée
d'un mois puis renouvelé huit mois sans interruption doit être
regardé comme un contrat à durée indéterminée (TA Orléans,
Mme Bindi, 9 juillet 1981, T p. 799).

Cette précision est évidemment décisive pour le bénéfice
de l'indemnité de licenciement : due si on met fin à un contmt
à durée indétèrminée, non due en cas d'échéance d'un contrat
à durée déterminée.

- Dans un autre cas, le juge a assimilé le contrat renouvelé
à un contrat à duée indéterminée. Un contrat d'un an
prévoyait un renouvellement par tacite reconduction sauf
dénonciation par l'une ou I'autre des parties après préavis de

deux mois. Or faute d'avoir été dénoncé deux mois avant la
fin de la première année, le contrat est devenu à durée
indéterminée (CE 10 juin 1983, Ville de Béziers p.242lr.
- La clause annuelle de tacite reconduction implique la
reconnaissance du caractère indéterminé de la durée du
contrat (CE 10 juin 1983, Mme Perrus, p.252l'.
- Le renouvellement annuel d'un contrat orévu dans la limite
de trois ans au maximum dans les mêmes formes que la
nomination et non par tacite reconduction ne le transformait
pas en contrat à durée indéterminée (CE, Section 28 octobre
1983, Administration générale de lAssistance publique à Paris
c/ Mlle Limoge p. 438).

- Par ccntre, l'administration n'est pas tenue de renouveter
le contrat qui la lie à un agent public, lorsque ce contrat arrive
à expiration (CE 4 juillet 1975, Haubourdin no 88504).

- La succession de contrats à durée déterminée sans clause
de tacite reconduction n'entraîne oas la reconnaissance oour
le dernier contrat d'une durée indéterminée. Lagent n'a pas
droit au préavis du décret de 1972 (Ministre délégué chargé
du budget c/Mlle Valton, 2O avril 1984 P. 148).

bl Les motifs du licenciement

Le juge contrôle les motifs du licenciement.
- Un agent contractuel d'une commune soutenait que le
refus de renouvellement de son contrat avait été pris pour
des motifs étrangers à l'intérêt du service. La commune avait
refusé implicitement de faire connaître à la iuridiction
administrative les motifs de la décision. Le Conseil d'Etat a
estimé que les allégations du réquérant devaient être regardées
comme établies et a annulé la décision mettant fin à ses
fonctions (CE 19 octobre 1979, Ville de Marseille, T. p. 784).
- En l'absence de < dissolution du ministère >, la cessation
du contrat d'une déléguée régionale à la condition féminine
n'a pas été réalisée dans les conditions prévues par le contrat
et était illégale. (CE, 17 octobre 1984, Premier Ministre c/ Mme
Judlin, p.3321.

- Alors que le licenciement pour des raisons disciplinaires
implique toujours l'obligation de communication du dossier
de l'intéressé en vertu de l'article 65 de la loi du 22 avril 1905,
il n'en est pas de même lorsque l'autorité administrative refuse,
pour des raisons non disciplinaires le renouvellement d'un
contrat temporaire, CE 10 mai 1985, Chambre de commerce
et d'industrie de Paris c/ Mme Renou, T p. 676.

c) L'indemnité de licenciement

La juridiction française est compétente pour connaître de
la demande d'une ressortissante britannique engagée par
contrat dans les services d'expansion économique français
en Grande-Bretagne tendant au versement d'une indemnité
de licenciement. La participation de cette personne au
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fonctionnement du service oublic est le critère décisif.
Par contre, le décret du 22 juin 1972 n'est applicable qu'aux

agents travaillant sur le territoire francais. Le Conseil d'Etat
a donc pour examiner le droit à indemnité de l'intéressée fait
application des dispositions législatives régissant le
licenciement des salariés au Royaume Uni, (CE 28 janvier
1983, Mme Johnston p. 28).
- En cas de démission, l'indemnité de licenciement n'est
pas due. Et le refus d'un reclassement ( équivalent )) constitue
une démission (CE 14 mars 1980 M. Bonnier p. 151). Mais le
juge admet l'hypothèse de la démission sous contrainte en
l'assimilant à un licenciement (CE, 28 avril 1976, Ruy
no 88065).

- Si la décision de licenciement pour suppression
d'emploi fait l'objet d'un contrôle du juge (16 mai 1973,
Gandon p. 349 à propos du licenciement d'un agent d'un
office départemental d'HLM censuré pour détournement de
pouvoir) aucun principe général ne confère un droit au
reclassement.

- La notion d'emploi équivalent qui écarte le bénéfice de
l'indemnité de licenciement est interprétée strictement, le juge
se bornant à affirmer sans plus de précision que les emplois
successifs de l'agent sont équivalents. ll n'y a pas de critères
précis de l'équivalence.

- Le départ d'un agent contractuel à la fin du contrat n'est
pas un licenciement pour réorganisation de service (3 octobre
1979 Dlle Nicolas o. 360).

- Les personnels engagés à durée indéterminée ou pour un
terme fixe et licenciés avant ce terme ont droit à l'indemnité
de licenciement (12 avril 1981 Mme Després, T p. 800).

- Un agent licencié pour inaptitude physique à l'issue des

(3) lL s'agit des dispositions de l'article L.35118 du code du travail en vigueur
au moment de la cessation du contrat qui faisait, en l'espèce, l'objet d'un
recours contentieux. Ces dispositions prévoyaient le versement de l'allocation
d'assurances en cas de licenciement des agents non titulaires employés de
manière oermanente.

congés maladie auxquels il avait droit ne peut pétendre au
bénéfice de l'indemnité (29 octobre 1982, Mme Barthélémy).

- Lindemnité de licenciement pÉvue par le décret du22iuin
1967 n'a pas le caractère d'une rémunération et n'est donc
pas soumise aux règles de cumul d'une pension et d'une
rémunération (10 mars 1972, Fédération française des cadres
de la fonction publique).

dl Les indemnités pour perte d'emploi

- [allocation pour perte d'emploi de l'article L. 35118 du code
du travail (3) est exclue en cas de non renouvellement du
contrat (CE Administration Assistance publique c/ Mlle
Limoge précité), sauf lorsque la tacite reconduction du contrat
étant prévue, I'agent peut être regardé comme employé à titre
permanent (CE Mme Perrus précité).

- Le bénéfice de l'allocation pour perte d'emploi de I'article
L. 351-18 du code du travail (3) est réservé aux contractuels
oermanents et donc à ceux dont le contrat se renouvelle
tacitement (27 avril 1984, Maison de retraite de Guer
no 39041 ).

- Certaines cessations de contrat donnent droit à une
indemnité pour perte d'emploi mais non à l'indemnité de
licenciement. Ainsi doit être assimilée à une oefte involontaire
d'emoloi au sens de l'article L 351-16 du code du travail la
démission d'une infirmière contractuelle qui se trouvait dans
l'obligation de suivre son mari militaire de carrière sur les lieux
de la nouvelle affectation de celui-ci (TA Poitiers, 24 octobre
'1984, Mme Cloiseau, T. P. 660).

[ensemble de ces éléments devrait constituer la trame de
la jurisprudence qui sera rendue postérieurement au décret
du 17 janvier 1986.

La suite de I'article sera publiée dans le plochain numéro
de la revue.

iË

*

Un Gukle lrlatic;le pour dévelop-
per un syndicalisme de services
au quotidien.

Disponible dans les UD et UL,
éditions privé et Fonction publi-
que. 32 F seulement avec
I'agenda CFDT.

A vendre dès septembre
aux adhérents et salariés
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Prud'hommes

La jurisprudence
sur les sanctions

disciplinaires

Ma ptocédure disciplinaire
A. Le dérculement de la procédure
B, Ia procédure appliæble aux ænctions

mineures
[avertissement

C l-a mise à pied ænservatoire

V Le ôle et les pouwirs du conseil
de prud'hommes

A.Le æntrôle & la régulæité îormelle de la
snction
[annulation des sanctions irrégulières

B. Le contrôle du caractère iustifié de la
strction.
Led'faits reorochés sont-ils établis ?

ous publions dans cette rubrique
Ia suite de I'article paru dans le numéro
précédent (*1. les questions abordées

portent sur le déroulement de la procédure
disciplinaire ainsi que sur le rôle et
les pouvoirs du conseil de prud'hommes saisi
en cas de litige.

La sanction est-elle justifiée ?

La sanction n'est-elle pas disproportionnée à la faute
commise ?

Vl. Le æs prticulier du licenciement
disciplinaire

A. Ia procédure de licencietnent
B Ia srrction du liceneiament irrégulier
C Ia sanction du licenciement injustifié

Vll. Le recours à Ia formation de
référé prud'homal

En cas de procédure irrégulière
En cas de sanction injustifiée ou disproportionnée.

(*) Ces deux articles ont été rédigés par Francis Naudé avec la collaboration
de Catherine Marmud, responsable du centre de recherche de l'institul du tra
vail de Nancv.
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lU. La procédure disciplinaire
A. Le déroulement de la procédure

La loi prévoit (art. L. 122-411 :

- La convocation à un entretien préalable qui doit préciser
l'objet, la date, l'heure et le lieu de l'entretien ainsi que la pos-
sibilité pour le salarié de se faire assister par un membre du
personnel de l'entreprise.

- Au cours de l'entretien, l'employeur doit indiquer le motif
de la sanction envisagée et recueillir les explications du salarié.
- La sanction ne peut intervenir moins d'un jour franc ni plus
d'un mois apès le jour f ixé pour l'entretien. Elle doit être moti-
vée et notifiée à l'intéressé.

Ont donc été considérées come irrégulières les sanctions
prononcées dans les circonstances suivantes :

- Convocation adressée dans un délai très court, le matin
pour le soir, et ne mentionnant pas la possibilité de se faire
assister (CA Nancy, 6 février 1985, Mme Zatti).
- Absence de convocation à un entretien préalable (CA
Nancy, 7 mai 1985, Hollinger) ou convocation postérieure à
la mise en æuvre de la sanction (CA Toulouse. 21 novembre
1985, Sté Motorola).
- Convocation se bornant à indiquer que l'entretien a pour
objet < une affaire grave vous concernant > (CA Lyon, 16jan-
vier 1986, Manufacture de Trousses). Par contre, l'employeur
n'est pas obligé d'indiquer la nature de la sanction envisagée
(CA Amiens, 13 décembre 1984, DBA ; CA Paris 22. ch. A.
4 mars 1985, Aéroport de Paris).

- Lettre de sanction non motivée, faisant simplement réfé-
rence aux termes de l'entretien (Cons. prudh. Carpentras, 18
juin 19&l) ; envoyée plus d'un mois après l'entretien (CA Paris
21" ch. C. 28 juin 1985, Martin ; CA Dijon,3 juin 1985, CCER).

B. La procédure applicable aux sanctions
mineures

La procédure disciplinaire < lourde > instituée par I'article
L. 122-41 ne s'applique pas à un avertissement ou une sanc-
tion de même nature qui n'a pas d'incidence, immédiate ou
non, sur la présence dans l'entreprise, la fonction, la carrière
ou la rémunération du salarié.

La procédure d'entretien préalable n'est donc pas applica-
ble à des sanctions mineures telles que le blâme ou ra

réprimande.

favertissement

Concernant l'avertissement, il faut faire une distinction.
o Si I'avertissement sanctionne une faute ponctuelle, sans
pour cela s'inscrire dans un processus pouvant aboutir à une
autre sanction, la procédure préalable ne lui est pas applicable.
o Dans le cas contraire, la procédure doit être respectée car
l'avertissement oeut avoir une incidence sur la situation du
salarié. La jurisprudence a eu I'occasion de le souligner dans
les hypothèses suivantes (1) :

* avertissement écrit versé au dossier et pouvant par suite
être invoqué dans le délai de prescription prévu par la loi (CA
Bourges, 18 janvier 1985, Sté Bar Crêpes Frites).

{1) A noter cependant que certaines cours d'appel ont considéré que l'aver-
tissemenl en lui-même devait être considéré comme une sanction mineure.
D'autres n'ont fait applicàtion de la procédure qu'à compter du deuxième aver-
tissement.
(2) Dans ce cas, il n'y a donc pas doubie sanction pour un même fait {en ce
sens, CA Montpellier, 20 juin 19851lallero, à propos d'une mise à pied conser-
vatoire concomitanle à la procédure de licenciement) sauf si l'employeur omet
de préciser que la mise à pied est conseruatoire, auquel cas il ne peut ensuite
orononcer une autre sanction en invoouant la même faute. Volr Action Juridi-
oueno5SJo 22

- avertissement dont la trace est conservée et pouvant donc
être invoqué à l'appui d'une nouvelle sanction ICA Paris,22'
ch. A., 24 octobre 1983, Gérard, Mlle Godart).
- avertissement dont il est certain que le renouvellement
entraînera une sanction aggravée. En l'espèce, la lettre d'aver-
tissement précisait que si les fautes se reproduisaient, des
sanctions plus sévères seraient prises (CA Bourges, 11 jan-
vier 1985, Verchère).

- avertissement qui a précédé une baisse sensible des acti-
vités dévolues au salarié (CA Nancy, 7 février 1985, Back).

C. [a mise à pied conservatoire

[article L. 122-41 autorise l'employeur à prononcer immé-
diatement sans entretien préalable une mise à pied conser-
vatoire lorsque l'agissement du salarié rend une telle mesure
indispensable.

Bien que s'inscrivant dans un processus disciplinaire la mise *
à pied conservatoire ne constitue donc pas une sanction. Elle
est prise dans I'attente d'une décision définitive de I'employeur
qui, elle, ne pourra être mise en æuvre sans que la procé-
dure disciplinaire ait été observée. (2) (CA Caen, 19 mars 1984,
Sté Bordern France ; CA Grenoble 18 avril 1983, SCAL).

Pour qu'une telle mise à pied conservatoire puisse interve-
nir, encore faut-il que l'agissement du salarié la justifie, ce qui
signifie, pour la cour d'appel de Nancy qu'il existe < une situa-
tion de danger ou de désordre >. Ce n'est pas le cas si une
( faute grave n'est pas établie > (CA Nancy, 23 janvier 1985,
SA Barbier-Est).

U lÊ rôle et ies pouvoirs
du conseil de prud'hommes

< En cas de litige, le conseil de prud'hommes apprécie la
régularité de la procédure suivie et si les faits reprochés au
salarié sont de nature à iustifier une sanction...

Le conseil de prud'hommes peut annuler une sanction iré-
gulière en la forme ou injustifiée ou disproportionnée à la faute *
commise ,>. lL. 122-431

Comme on l'a vu précédemment le conseil peut être d'abord
amené à s'interroger sur le point de savoir si la mesure prise
par l'employeur s'inscrit ou non dans le domaine disciplinaire.

Ce point tranché, la sanction disciplinaire peut être exami-
née sous l'angle de sa régularité formelle et sous celui de son
caractère justifié et proportionné à la faute commise.

A. te contrôle de la régularité formelle de la
sanction

On a mis en évidence dans I'article précédent un certain
nombre d'irrégularités formelles dont les juridictions ont eu
à connaître. ll convient maintenant de s'interroger sur les con-
séquences de ces irrégularités.

L'annulation des sanctions irrégulières.

Dans un certain nombre de cas les juridictions saisies pro-
noncent purement et simplement l'annulation de sanctions
irrégulières en la forme par exemple :

- annulation d'un avertissement prononcé sans respect de la
procédure préalable (CA Paris 22è ch., 24 octobre 1983,

Gérard, Melle Godard c/Tanscap; CA Douai, 12 septembre
1984, SA Alleins Pneus, CA Bourges, 18 janvier 1985. Sté Bar
Crêoes Frites).
- annulation d'une mise à pied irrégulière ou du retrait d'un
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tableau d'aÙancement sans respeci du formalisme (eA Paris,
18è ch. A., 30 mai 1984, Caisse d'Epargne).

Parfois, en plus de l'annulation, la juridiction accorde des
dommages intérêts dans la mesure oû il lui a été demandé
d'en accorder (CA Dijon, 6 septembre 1984, Alsthom
Atlantique).

Logiquement, l'annulation de la sanction entraîne la remise
en l'état antérieur. C'est ainsi que le juge peut ordonner :

-le paiement des salaires correspondant à une mise à pied
annulée.
- la réinscription du salarié à un tableau d'avancement suite
à l'annulation de son retrait (CA Paris, 18è ch.,30 mai 1984,
Caisse Epargne de Paris).
- la éintégration dans le poste initial en cas d'annulation d'une
rétrogradation (CA Bourges. 11 janvier 1985, Thepenier) ou
d'une mutation (CA Poitiers, 11 mars 1986, CRCAM).

L'attribution de dommages-intérêts

Certaines juridictions ont relevé que l'annulation <n'était
qu'une faculté laissée par la loi à I'appréciation de la juridic-
tion du travail> : l'irrégularité formelle peut n'être alors sanc-
tionnée que par des dommages-intérêts (CA Paris 22è ch. A.,
26 septembre 1984, Mme Lagarrigue).

Par ailleurs, dans certaines espèces, le juge a pu considé-
rer qu'une régularisation de la procédure postérieurement à
la sanction rendait inutile l'annulation de celle-ci : c'est le cas
par exemple d'un cadre rétrogradé avec diminution de salaire
dont il n'est pas contesté que son salaire initial lui a été main-
tenu jusqu'à ce que l'entretien préalable ait eu lieu. (CA Dijon,
21 novembre 1984, Schneider).

B. [e contrôle du caractère justifié de la sanction

Avant de déterminer si la sanction est ou non justifiée, il
convient d'établir la réalité des faits reorochés.

Les faits reprochés sont-ils établis 7

Uarticle L. 122-43 dispose que <l'employeur doit fournir au
conseil de prud'hommes les éléments qu'il a retenus pour
prendre la sanction. Au vu de ces éléments et de ceux qui
peuvent être fournis par le salarié à l'appui de ses allégations,
le conseil de prud'hommes forme sa conviction après avoir
ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction
qu'il estime utiles. Si un doute subsiste, il profite au
salarié>.

ll a été fait application de ce texte dans les espèces suivan-
tes :

r Une employée d'une grande surface est soupçonnée de vol
(3). Le juge relève que l'audition du seul témoin n'est pas pro- '

bante, que l'employeur <ne justifie pas de l'intention de vobr
(l'objet litigieux a finalement été payé), que les contours des
faits sont <flous, contestables et contestésD et que le doute
doit profiter au salarié (CA Nancy, 6 février 1985, Mme Zatti).
o Un infirmier est accusé d'avoir été irrévérencieux à l'égard
d'un pharmacien. Le juge relève que <la seule déclaration du
pharmacien ne suffit à établir des faits contestés, qu'aucun
élément matériel objectif ne permet d'apprecier si le compor-
tement de l'infirmier a été irrévérencieux (CA Poitiers, 26 juin
1985, clinique Pujos).

Dans d'autres circonstances, le juge relève qu'<il n'est nul-
lement établi oue des insultes ou des menaces aient été oro-
férées>, I'attestation produite ne précisant pas la date des
événements qu'elle relate (CA Nancy, 24 octobre 1983, sur-

' veillance de I'Est).
Ou bien il retient que le chef d'entreorise <ne fournit aucune

justification> sur le défaut de rendement qui a motivé l'aver-
tissement (CA Nîmes, 29 novembre 1983, lntermarché). Ou
encore, il considère qu'avant de prononcer une mise à pied
I'employeur doit vérifier l'exactitude matérielle de la faute et
non se fonder uniquement sur les plaintes d'un de ses clients
(CA Paris, 22è ch. A., 9 février 19æ, ADEB cité par Semaine
sociale Lamy no 151).

La question de savoir si les faits sont ou non établis relève
du pouvoir d'appreciation des juges du fond (Cass. soc. 23
avril 1986, Ducaruge).

La sanction est-elle justifiée ?

Parmi les faits qui ont été retenus comme justifiant une
sanction, on peut citer les propos injurieux, le refus d'obéis-
sance, le non respect de consignes impératives, des fautes
professionnelles.

A la vérité, la discussion sur ce point est traversée par un
conflit de logique. D'une part logique de l'employeur qui sou-
vent met le phare sur un fait précis pour le qualifier de faute
et invoquer l'atteinte portée à l'autorité patronale et la défense
des intérêts de I'entreprise, d'autre part logique du salarié qui
cherche à replacer les faits dans leur contexte et met en évi-
dence les contraintes qui pèsent sur lui dans l'exercice de son
travail.

La sanction n'est-elle pas disproportionnée à la faute
commise ?

On retrouve le même débat lorsqu'il s'agit d'apprécier si la
sanction n'est pas disproportionnée à la faute commise. On
peut citer deux espèces illustrant la prise en compte par le
juge du contexte dans lequel les faits reprochés se sont
déroulés.

o Une salariée est sanctionnée d'un avertissement pour avoir
mentionné sur sa fiche de paie un nombre de retouches suoé-
rieur à la réalité. Mais les juges relèvent :

<que la pratique ainsi sanctionnée nétait pas le fait d'une seule
employée;
gue cette pratique s'était instaurée depuis plusieurs années
dans des conditions mal élucidées;
que s'il convenait de faire cesser ces errements, l'employeur
eut été avisé - eu égard au contexte de l'espèce et en lbbsence
d"urgence caractérisée à user de son pouvoir disciplinaire -

de faire préalablement une claire mise au point, sous forme
de note de service par exemple ;
en conséquence et en fonction de ce qui précède, la cour
estime que les faits reprochés à la salariée ne sont pas de
nature à justifier un avertissementt. (CA Metz, 25 novembre
1985. Kiritchenko).
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. Une mise à pied est prononcée pour mauvaise volonté dans
l'exécution du travail, insultes et diffamation envers un agent
de maîtrise :

La cour de Douai relève :

rqu'il résulte effectivement des débats et des attestations pro-
duites de part et d'autre qu'il existait entre M. U... et l'agent
de maîtrise une tension telle qublle était difficilement com-
patible avec la marche de lbtelier, oÛ se trouvaient six sala-
riés sur les neuf que comptait I'entreprise, que M. U.. . mettait
de la mauvaise volonté à exécuter le travail qui lui était con-
fié, et que des paroles pour le moins discourtoises étaient con-
tinuellement échangées entre M. U... et la (contre-dameD;
Malgré les observations qui lui avaient été faites à ce suiet
par son employeur qui lui avait demandé de modifier son com-
portement et de faire en sorte que son travail ne souffre pas
de lbntipathie que lui inspirait la contre-dame, M. U... nbvait
pas modifié son attitude : toutefois, en raison des versions
opposées présentées pat chacun sur l'origine de leur mésen-
tente, une mesure de mise à pied ne se justifiait past. (CA
Douai, 24 octobre 1984, Société Douvel).

Comme lorsoue la sanction est prise au terme d'une pro-
cédure irrégulière, le conseil de prud'homme peut annuler une
sanction injustifiée ou disproportionnée à la faute commise.
Par contre, il ne peut modifier la sanction prise par I'employeur
pour lui en substituer une autre. Ainsi le juge ne peut rame-
ner à un jour une sanction de mise à pied de trois jours (Cass.

soc. 23 avril 1986. Via France) (4).

Vl. lE æs particulier
du licenciement disciplinaire

A. La procédure de licenciement

Le formalisme préalable à la sanction ainsi que les disposi-
tions relatives à la prescription des fautes et des sanctions
s'appliquent au licenciement disciplinaire prononcé à l'égard
d'un salarié ayant moins d'un an d'ancienneté ou employé
dans une entreprise de moins de onze salariés. De plus, à leur
égard, la lettre de licenciement doit être motivée.

On retrouve ici la difficulté de savoir ce qui est du domaine'
disciplinaire et ce qui lui échappe. On se reportera sur ce point ,

à ce qui a été indiqué à propos des sanctions en général (5).

Ont été considérés comme irréguliers les licenciements dis-
ciplinaires prononcés dans les circonstances suivantes :

- en l'absence d'entretien préalable (CA Montpellier, 14'février
1985, SARL Sorim; CA Nancy,4 janvier 1985,

Mme Bachelet);
- la lettre de licenciement a été envoyée moins d'un jour franc

1985, Henquel).

(3) ll s'agit du vol d'une salière et d'une poivrière que l'intéressée a désignées

à la caisse comme étant des obiets de casse. Sur l'insistance de la caissière

elle les a toutefois payéæ pour éviter toute difficulté.
(4) Par contre, il peut ramener la durée d'une mise à pied à la limite maximale
fixée par le règlement intérieur (Cass. soc.27 Iévrier '1985, Agneray, Action
Juridiquen'58Jp 20)
(5) Action
(6) Certain a perte d'une chance pour le salarié qui
n'a pas pu janvier 1985, Mme Bachelet). Les dom-
mages inté lde l'ordre de 1/2 mois à 1 mois de salaire.

B. La sanction du licenciement irrégulier

Les dispositions de la loi permettant au juge prud'homal
d'annuler une sanction irrégulière ne s'appliquent pas au licen-
ciement disciplinaire. Cela ne veut pas dire pour autant que
le licenciement irrégulier ne doit pas être sanctionné. Met-
tant fin aux errements de quelques cours d'appel, la Cour de
cassation a décidé que devait être réparé le préjudice Ésul-
tant Dour le salarié du défaut d'entretien préalable au licen-
ciement (Cass. soc. 3 juillet 1986, Mme Lamoureux, cité par
la Semaine sociale Lamy du 21 juillet 1986) bien que la loi ne
contienne pas de disposition à ce sujet. Autrement dit le non
rcspect du formalisme donne lieu à l'attribution de dommages-
intérêts, à la condition que le préjudice en résultant soit mis
en évidence (Cass. soc. 8 juillet 1985, M.Lascous) (6).

C. La sanction du licenciement injustifié

llexamen du bien-fondé du licenciement disciplinaire se fait
sous l'angle de I'existence d'une cause réelle et sérieuse de
licenciement (L. 122-14-31. Les dispositions de la loi relatives
au pouvoir du juge (<le doute profite au salariél), et celles
lui permettant de prononcer l'annulation d'une sanction injus-
tifiée ou disproportionnée ne s'appliquent pas au licenciement.

VIl. IE recours à Ia formation
de référé prud'homal

En cas de procédure irrégulière

Se fondant sur le trouble manifestement illicite causé par
le non respect de la procédure préalable à la sanction et sur
la nécessité dès lors de prendre des mesures de remise en
l'état de nombreuses juridictions ont admis que le salarié pou-
vait s'adresser à la formation de référé pour lui demander de
prononcer I'annulation d'une sanction prise au terme d'une
procédure irrégulière. (CA Paris, 18è ch. 21 décembre 1983
INA ; CA Chambéry, 19 mai 1983, Sté ïombert ; CA Nîmes,
12 septembre 1984 Alleins Pneus).

Par contre, certaines ont estimé que la violation des for-
mes n'entraînant que la possibilité et non l'obligation d'annuler
la sanction, il revenait au seul juge du fond de se prononcer
(CA Amiens, 15 février 1983 Sté industrielle des enduits, CA
Paris, 1ère ch. D.,24 février 1984, Clinique du bois dAmour).

D'autres enfin ont estimé que le salarié ne pouvait recourir
à la formation de référé lorsou'il existait une contestation
sérieuse sur la régularité de la procédure suivie (CA Dijon,
21 mars 1984, Houillères du bassin de Blanzy, CA Grenoble,
18 avril 1983. SCAL).

En cas de sanction injustifiée ou dispropor-
tionnée

La contestation sérieuse sur le point de savoir si une sanc-
tion est ou non justifiée ou disproportionnée est assez sou-
vent retenue par le juge des référés pour refuser de faire droit
à la demande du salarié et renvoyer celui-ci devant le juge
du fond (par exemple CA Chambéry, 24 novembre 1983, Trans-
val). ll en est de même lorsque la discussion porte sur le point
de savoir si la mesure prise par l'employeur revêt ou non le

caractère de sanction disciplinaire.

fk

t*



o Election des membres
du CHSCT:
scrutin majoritaire

Aux termes de I'article L. 236-5 du
code du travail, le CHSCT comprend
le chef d'établissement ou son repré-
sentant et une délégation du person-
nel dont les membres sont désignés
par un collège constitué par les mem-
bres élus du comité d'entreprise ou
d'établissement et les délégués du per-

sonnet.
La circulaire ministérielle n" 14 du 25

octobre 1983 considère que, ( compte
tenu de la mission particulière du
comité et du caractère relativement
technique de ses travaux il convien-
drait que le collège procède, dans
toute la mesure du possible à la dési-
gnation des représentants du person-
nel au CHSCT par consensus >. Mais
si ce consensus ne oeut être trouvé,
ouel mode de scrutin doit-on utiliser ?

Certains ont soutenu oue le scrutin
proportionnel pouvait être mis en
æuvre. Un tel ooint de vue se heurte
au fait oue les candidatures au CHSCT
se font individuellement et non sous
forme de listes : c'est ce oui ressort
implicitement de la loi et qui est con-
firmé par la circulaire. Dès lors, si un
accord ne peut être réalisé au sein du
collège, seul le scrutin majoritaire per-
met d'effectuer les désignations. C'est
ce qu'a décidé la cour d'appel de Lyon
dans un arrêt rendu le 14 mai 1986
(Mme Lherbret et autres c/URSSAF
de St Etienne).

. l-e CHSCT
dans les établissements
publics

Le CHSCT doit être mis en place
dans les établissements publics à

caractère industriel et commercial.
Toutefois, pour tenir compte des



caractères particuliers de certains éta-
blissements, des décrets en Conseil
d'Etat peuvent prévoir des adaptations
sous réserve d'assurer les mêmes
garanties aux salariés de ces établis-
sements (L.231-1).

Statuant à propos de la mise en
place d'un CHSCT au port autonome
de Rouen, la Cour de cassation a

décidé oue celle-ci n'était oas subor-
donnée à la publication d'un tel décret.
En l'absence de décret fixant des adao-
tations, le CHSCT doit donc être en
principe institué conformément aux
dispositions légales.

Encore faut-il cependant que la dési-
gnation des représentants du person-
nel au CHSCT ne soit pas rendue
impossible par I'absence de comité
d'entreprise et de délégués du person-
nel dont on sait qu'ils constituent le
collège appelé à effectuer cette dési-
gnation. En l'absence de comité et de
délégués, celle-ci ne peut intervenir
(Cass. soc. 21 Mai 1986. Port auto-
nome de Rouen).

o lnsuffisance
professionnelle
et procédure disciplinaire

La sanction fondée sur l'insuffisance
orofessionnelle a-t-elle la nature de
sanction disciplinaire et suit-elle le
régime juridique qui y est attaché ? La

question on le sait est controversée
(voir AJ no 58 J p. 19 et la rubrique
prud'hommes du présent numéro) et
la jurisprudence des cours d'appel est
partagée. La circulaire ministérielle du
15 mars 1983, commentant la loi du 4
août 1982. considère de son côté
< qu'il semble conforme à l'esprit des
textes d'assimiler à une sanction, du
point de vue des garanties applicables,
toutes les mesures orises sur le fonde-
ment de l'incapacité professionnelle
oui sont assorties d'une modification
substantielle du contrat >.

Dans un arrêt rendu le 6 mars 1986,
la Cour de cassation apporte un élé-
ment nouveau de réponse. Elle
approuve une cour d'appel d'avoir
décidé qu'une mesure de rétrograda-
tion prise par le Crédit Lyonnais à

l'égard d'un de ses agents devait
s'analyser en une sanction nécessitant
I'avis préalable du conseil de discipline
puisque < l'insuffisance alléguée à

l'encontre du salarié était essentielle-
ment liée à la mise en cause de sa

bonne volonté >. ll semble donc que,
pour la Cour de cassation, le caractère
volontaire du manquement profession-
nel soit déterminant pour qualifier de
disciplinaire la mesure qui le sanc-
ilonne.

A noter également que la Cour de
cassation approuve la cour d'appel
d'avoir ordonné la réintégration de
l'intéressé dans son grade antérieur
puisqu'aux termes de la convention
collective des banques, la rétrograda-
tion ne peut être exécutoire qu'après
avis du conseil de discipline et qu'en
l'espèce celui-ci n'avait pas été saisi
(Cass. soc. 6 mars 1986, Crédit Lyon-
nais c/Mory).

c L'ordre
du jour du CE

< Les disoositions de l'article L.
434-3 du code du travail prévoyant que
l'ordre du jour des réunions est arrêté
par le chef d'entreprise et par le secré-
taire du comité est impératif ; son
inobservation est constitutive
d'entrave au fonctionnement régulier
du comité >. C'est ce que vient de rap-
peler la Chambre criminelle de la Cour
de cassation dans un arrêt du 6 mai
1986.

Les faits ayant donné lieu à cet arrêt
sont les suivants : le directeur d'un
magasin < Mammouth > décide unila-
téralement d'organiser deux réunions
exceptionnelles du comité en vue de

I'examen d'un projet de réaménage-
ment des horaires de travail du person-

nel. ll arrête les ordres du jour de ces
réunions sans la participation du secré-
taire du comité. ll ne justifie d'aucune
urgence particulière alors que des réu-
nions ordinaires sont fixées à des dates
très proches.

La cour d'appel l'a condamné pour
violation de I'article L. 434-3 en rele-
vant que par son attitude, il avait mani-
festé la volonté de faire oression sur
les membres du comité avec lesquels
la question des horaires avait déjà été,
en vain, plusieurs fois discutée et qui
lui avaient exoressément demandé un
délai de réflexion qu'il n'a pas respecté.

La Chambre criminelle de la Cour de
cassation a rejeté le pourvoi du direc-
teur en soulignant l'irrégularité de la
procédure qu'il avait employée (Cass.
crim. 6 mai 1986, Pasqualin. Le syndi-
cat CFDT commerces et services du
Tarn-sud s'était constitué oartie civile).

o Licenciement
pour motif économigue

[accord du 20 octobre 1986 sur les
licenciements économiques a fait
l'objet de commentaires dans
Syndicalisme-hebdo. Action J uridique
y reviendra ultérieurement.

Un projet de loi actuellement en pré-
paration doit intégrer dans le code du
travail l'essentiel des dispositions de
I'accord.

Un autre projet de loi vise à instituer
une section oarticulière au sein des
conseils de prud'hommes qui serait
exclusiveinent compétente pour con-
naître du contentieux portant sur la
réalité du motif économique invoqué
à l'appui d'un licenciement. La CFDT
a fait part de ses remarques et critiques
sur ce texte à l'occasion de la réunion
du conseil supérieur de la prud'homie
à qui le projet de loi a été soumis pour
avts.
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