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Absences et congés
Incidences sur les droits
lies a la présence ou l'ancienneté

Volla une question d'un grand mtérét pratique

mals qui n'a pas de réponse uniforme

C'est pour chaque type d’absence ou de conge

qu'il convient d'en déterminer !'incidence dont

le bénéfice est subordonne a une condition

" de présence ou d'ancienneté,
Des regroupements sont toutefois possible

Francis NAUDE

* Pas de référence légale générale

e Une tendance restrictive

¢ Le rble des dispositions conventionnelles
e une distinction importante

L’assimilation générale de
I’absence a un travail effectif

* Lies heures de délégation

¢ [,e temps d'expression

e Les congés de formation CE et CHSCT
* Le repos compensateur

® L,e congé de formation syndicale

¢ Le congé de formation prud'hommes

L’incidence

de I’absence pour les droits
liés a 'ancienneté

e Accident du travail

¢ Congé de maternité et parental

e Congés de formation

¢ Fonctions de conseiller prud'homme et

de défenseur syndical
e Administrateur sécurité sociale

L’assimilation pour
les droits aux congés

¢ Les assimilations de l'article L, 223-4
e Lies autres assimilations
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Pas de référence légale générale

Beaucoup de droits qui ont leur source dans le code
du travail sont subordonnés & une. condition de
présence ou d'ancienneté dans l'entreprise. Maisiln'y
apas dansle code de disposition indiquant, de fagon
générale, les conséquences d'une absence ou d'un
congé sur l'ouverture de ces droits.

A l'égard d'un droit déterminé, subordonné a une
condition de présence ou d'ancienneté, il convient
donc de se poser une double question

~ le texte légal ou conventionnel qui institue ce droit
détermine-t-il les conséquences desabsences et des
congés sur sa mise en osuvre ?

Exemple : la législation sur les congés payes
détermine quelles sont les absences qui sont
assimilées & une période de travail effectif pour fixer
la durée du congé (L. 223-4).

— le texte légal ou conventionnel qui réglemente
l'absence ou le congé, détermine-t-il les
conséguences de cette absence ou de ce conge sur
le droit dont on réclame le bénéfice ?

Exemple : laloi du 19 janvier 1978 sur la mensualisation
précise que les congés pour événements personnels
sont assimilés a des jours de travail effectif pour la
détermination de la durée du congeé paye.

Une tendance restrictive

D'une fagon générale, on deit considérer que la notion
de présence correspond au temps qul est
effectivement consacré ala production. On trouve une
lustration de cette interprétation stricte en matiere de
durée dutravail. Article L. 212-4 : « La durée du travail
ci-dessus fixée s'entend du travail effectif a l'exclusion
dutemps nécessaire & I'habillage et au casse-crofite ».
La régle générale est donc qu'un texte, légal ou
conventionnel, est nécessaire :

— soit pour assimiler une période d'absence ou de
congé a une période de travail effectif ou de présence
effective dans l'entreprise.

— solt méme, plus simplement, pour considérer que
l'absence ou le congé est pris en compte pour
déterminer l'ancienneté du salarié dans l'entreprise.
Dans ce dernier cas toutefois, en I'absence de texte,
la pratique est souvent plus souple et favorable au
salarié i
Exemple : les périodes de maladie An‘e‘ sont
généralement pas déduites de l'ancienneté retenue
pour calculer l'indemnité de licenciement.
Liancienneté est alors celle correspondant au temps
pendant lequel le salarié a figuré a leffectif de
I'entreprise.

Le role
des dispositions conventionnelles

Il est important a un double titre .
_ les conventions collectives peuvent améliorer les

action juridique
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dispositions légales en assimilant certaines absences
ou conges a des périodes de travall effectif pour la

‘détermination dé certains droits.

Exemple . les absences pour maladie prévues par la
loi du 18 janvier 1978 sur la mensualisation peuvent étre
assimilées par vole d'accord a des périodes de travall
effectif pout le calcul des congés payés.

— les conventions collectives peuvent aussi, par elles-
mémes instituer des avantages soumis a une condition
de présence ou d'ancienneté. Pour éviter les
contentieux, il est alors indispensable que soit préciseé
ce qu'il faut entendre par «présence» ou
« ancienneté »,

Une distinction importante

Elle peut étre illustrée par la jurisprudence rendue
a propos de l'absence due a un congé d'éducation
ouvriére en application de l'article L. 451-2, avant que
la rédaction de celui-ci ne soit modifiée par la loi du
30 décembre 1985.

Larticle L. 451-2 disposait alors que la durée du conge
éducation « est assimilée a une durée de travail effectif
pour la détermination de la durée des congés payes,
du droit aux prestations d'assurances socliales et aux
prestations familiales, ainsi qu'au regard de tous les
droits que le salari¢ tient du fait de son ancienneté
dans l'entreprise ».

La Cour de cassation a jugé que cette rédaction ne
permettait pas de faire bénéficier le salari¢ absent
pour congé éducation d'une prime d'assiduité dontles
conditions de versement étaient liées a sa présence
dans lentreprise. Elle a jugé que l'article L. 4512

L'EMPLOYEUR
PEUT-IL INSTITUER
UN AVANTAGE LIE

A I'ASSIDUITE ?

L’employeur qui subordonne un avantage, le plus
souvent une prime, a une condition de présen-
téisme ou qui le supprime dés lors que le salarié
est absent, ne commet pas apriori d'illégalité.
L’article 10 de 'ordonnance du 21 octobre 1986 rela-
tive A la participation des salariés officialise méme
la possibilité pour le patron de subordonner ces pri-
mes a une conditions de présence.

1 faut cependant réserver les cas ol les absences
sont assimilées par loi ou par la convention collec-
tive et pour I’ensemble des droits, a des périodes
de travail effectif.

Par contre les absences, méme si elles constituent
Pexercice d'un droit, qui ne sont assimilées a du
travail effectif que pour les droits liés a 'ancienneté
seront prises en considération pour réduire, voire
supprimer I'avantage. De telles situations sont bien
entendu choquantes. Le champ de la négociation
collective est donc ouvert pour y remédier.




ETUDE

n'assimilait I'absence due au congé éducation 4 une
période de travail effectif que pour les droits liés a
I'ancienneté et non pour ceux conditionnés par la
présence du salarié dans l'entreprise (1).

Il convient donc de bien distinguer les cas dans
lesquels'absence ou le congé est assimilé de facon

générale a une période de travail effectif des cas dans
lesquels I'absence n'est prise en considératicn que
pour le calcul de l'ancienneté.

Il faut enfin réserver le cas particulier des absences
assimilées a un travail effectif pour le calcul de la
durée des congés payés.

L' assimilation générale
de I’absence a un travail effectif

[l faut bien entendu qu'un texte clair établisse une telle
assimilation. Si c'est le cas, 'absence est totalement
gommee puisqu'elle est considérée comme un temps
de travail effectif quel que soit I'avantage considéré,

Les heures de délégation

« Le temps de délégation est de plein droit considéré
comme temps de travail et payeé a l'échéance normale ».
Ce texte vaut pour les délégués syndicaux (L. 412-20),
les délégués du personnel (L. 424-1), les membres du
comité d'entreprise (L. 434-1) et ceux du CHSCT (L.
236-7).

Ainsi le délégué a droit & une prime d'insalubrité,
méme si, durant ses heures de délégation, il a cessé
d'étre exposé au risque qui justifie le versement de la
prime (2).

De méme, considéré comme ayant accompli son
horaire de travail journalier, il a droit au bénéfice des
cheques restaurants (3).

[I faut cependant sans doute réserver le cas des
sommmes ayant le caractere de remboursement de frais.
S1du fait de l'exercice de son mandat, le délégué n'a
pas effectué certaines dépenses, il ne peut sans doute
pas pretendre a leur remboursement (4).

Le temps d’expression

Le droit d'expression institué a l'article L. 461-1 du Code
du travail s'exerce sur les lieux et pendant le temps de
travall « Le temps consacré a l'expression est payé
comme temps de travail » (L. 461-2). L& encore I'absence
est totalement neutralisée,

Les congés de formation
des élus dans les CE et CHSCT

Envertu de l'article L. 434-10, les membres titulaires du
CE qui sont élus pour la premiére fois bénéficient d'un
stage de formation économique d'une durée maximale
de cing jours. Le temps consacré a cette formation est
pris sur le temps de travail et il est rémunéré comme tel,
De méme, selon l'article L. 236-10, dans les

établissements occupant trois cents salariés et plus, les
représentants du personnel au CHSCT bénéficient de
la formation nécessaire a l'exercice de leurs missions
dans les conditions fixées au 1¢r et 2éme alinéa de
l'article L. 434-10. Le renvoi ainsi fait & l'article L. 434-10
permet d'assimiler ce temps de formation & un temps
de travail effectif.

Le repos compensateur

Le repos compensateur & 20 % comme celuia 50 % est
assimilé parl'article L. 212-5-1 « &4 une période de travail
effectif pour le calcul des droits des salariés ».

Le congé de formation
économique, sociale et syndicale

Jusqu'a l'intervention de la loi du 30 décembre 1985,
ce conge appelé alors congé d'éducation ouvriere
n'était assimilé a une période de travail effectif qu'au
regard des droits que le salarié tient de son ancienneté.
Désormais, l'article L. 451-2 dispose que ce congé,
organisé soit par les centres de formation des
organisations syndicales représentatives soit par des
Instituts spécialisés, « est assimilé 3 une durée de travail
effectif pour la détermination de la durée des congés
payeés... ainsl que pour l'ensemble des autres droits
résultant pour l'intéressé de son contrat »,

Le congé de formation
des conseillers prud’hommes

Larticle L. 514-3 qui institue ce congé fractionnable de
dix semaines par mandat fait référence a 1'article L.
431-2 relatif au congé de formation syndicale. Il est donc
comme lul assimilé a une période de travail effectif.

S ==
(1) Cass. Soc 31 janvier 1983 Juri-social 1983 F 28
(2) Cass: Crin. 4 mai 1976 Bull n® 182 Action Junidique n® 13- B - p. 17

(3) Cass. Soc. 3 jullet 1880 bull n® 605,

(4) Amnsile délégué quy, utilisant son crédit d’heures n'est pas présent
dans 'entreprise au moment du repas ne peut prétendre au rembour-
sement des frals de repas si ceux-cin’ont pas un caractére forfaitaire
Cass. soc. 27 mai 1987, cité par la RPDS n° 511.
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Le congé de formation
d’animateurs pour la jeunesse

1l est « assimilé & une période de travail effectif pour
la détermination de la durée des congés payeés ainsi
que pour l'ensemble des autres droits résultant pour
l'intéressé de son contrat » (L. 225-2).

Deux précisions

e Eniabsence de texte, le temps de congés payes est
assimilé par la jurisprudence a une période de travail
effectif : «la période des congés durant laquelle le

salarié percoit sa rémunération normale est légalement
assimilée a une période de travail effectif » (5).

e Selon la formule employée par certaines dispositions
du code dutravall, le congé est « assimilé a une periode
de travall effectif pour l'ensemble des droits que le
salarié tient de son contrat ». C'est le cas des textes
relatifs au congé de formation économique sociale et
syndicale, ou congé de formation des conselllers
prud’hommes et au congé de formation d'animateurs
pour la jeunesse.

A notre avis, cette formule signifie que I'assimilation vaut
pour l'ensemble des droits que 1'intéressé tient du fait
de sa qualité de salarié de 'entreprise quelle que soit
la source de ces droits : contrat de travail, convention
ou accord collectif, loi.

La prise en compte de I’absence
pour les droits liés a I’ancienneté

Lassimilation de I'absence & un travail effectif peut ne
pas étre générale. Elle peut étre limit€e a la mise en
ceuvre des droits subordonnés a une condition
d'ancienneté, par exemple celle ouvrant droit au
préavis ou a l'indemnité de licenciement.
Conséquence concréte d'une telle assimilation :
l'absence est prise en compte pour le calcul de
l'anciennete,

Bccident du travail
et maladie professionnelle

Le contrat de travail du salarié victime d'un accident
du travail ou d'une maladie professionnelle est
suspendu pendant la durée de l'arrét de travail ainsi
que pendant le délai d'attente et la durée dustagede
réadaptation, rééducation ou formation
professionnelle.

« La durée des périodes de suspension est prise en
compte pour la détermination de tous les avantages
légaux ou conventionnels liés a l'ancienneté dans
l'entreprise » (L. 122-32-1).

Congé de maternité

Larticle L. 122-26-2 modifié récemment par la lol du
5janvier 1988 (6) dispose : la durée du congeé maternite
est assimilée a une période de travail effectif pour la
détermination des droits que le salarié tient de son
anciennete,

n® 985,
it stitude hguran) dans Action
lation mstituée par la lo1 du 5 janvier 1988

B 1 IS ol
Jundique n® 69 p 28 L'assimi
ne vaut que pour les droits iés a l'ancienneté et non pour tous ceux
se référant a la notion de travail effectif

(7) Cass Soc 26 novembre 1987 Bull n°® 691
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Congé parental

« La durée du congeé parental d'éducation prévue au
premier alinéa de l'article 122-28-1 est prise en compte
pour moitié dans la détermination des avantages liés
a l'ancienneté » (L. 122-28-6).

Congé individuel de formation
Congé de formation
des jeunes travailleurs

Ces congés sont assimilés a une période de travail
effectif a1'égard des droits que le salarié tient de son
ancienneté dans l'entreprise (article L. 931-7 pour le
congé individuel de formation, article L. 931-14 IT pour
le congé de formation jeunes travailleurs).

Exercice des fonctions
de conseiller prud’homme

« Le temps passé hors de l'entreprise pendant les
heures de travail par les conseillers prud'hommes du
college salarié pour l'exercice de leurs fonctions est
assimilé a une durée de travail effectif pour la
détermination de la durée des congés payés, du droit
aux prestations d'assurances soclales et aux
prestations familiales ainsi gu'au regard de tous les
droits que le salarié tient du fait de son ancienneté
dans l'entreprise » (L. 514-1, alinéa 2).

1l faut cependant préciser que selon l'article L. 814-1
alinéa 3, ces absences de l'entreprise, justifiées par
l'exercice des fonctions, n'entrainent aucune
diminution de leurs rémunérations et avantages y
afférents. En se fondant sur cette disposition, la Cour
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de cassation a considéré que le conseiller
prud'homme avait droit a une prime dite de « présence
et travail » atiribuée dans une entreprise aux salariés
ne totalisant pas plus de 110 jours d'absences
discontinues durantl'année » Elle a pu ainsiassimiler
l'absence du conseiller prud ' homme a une présence
effective non seulement pour ses droits liés a
l'ancienneté, mais également pour ses droits
pécuniaires (7).

Exercice des fonctions
de défenseur syndical

Le crédit de dix heures par mois dont bénéficie le
défenseur syndical n'est pas payé comme temps de
travail, mais il est assimilé a une durée de travail effectif
pour la détermination de la durée des congés payés,
du droit aux prestations d'assurances sociales et aux
prestations familiales ainsi qu'au regard de tous les
droits que le salarié tire de son ancienneté dans
l'entreprise (L. 516-4).

Exercice des fonctions
d’administrateur sécurité sociale

Larticle L. 231-8 du code de la sécurité sociale utilise
la méme formule que celle employée par le code du
travail a propos de l'exercice des fonctions de
conseiller prud’homme : assimilation du temps passé
horsde l'entreprise a du travail effectif pour les droits
que le salarié tient de son ancienneté dansl'entreprise.

Candidats a
I’Assemblée nationale et au Sénat

Cescandidats doivent disposer du temps nécessaire
pour participer a la campagne électorale dans la limite
de vingt jours ouvrables. La durée des absences est
assimilée a une péricde de travail effectif pour la
détermination des droits & congés payés ainsi que des

Absences et

C'est en ce qui concerne la durée des congés payés que
l'assimilation des absences et congés a du travail effectif
est le plus souvent faite.

Il faut distinguer les assimilations prévues par l'article
L. 223-4 de celles établies par d'autres dispositions du
code du travail.

(8) Cass. Soc. 17 décembre 1987 Bull n° 750

9) Sauf disposition conventionnelle plus favorable

(10) Cass Soc. 3 mars 1988 Dalloz 1888 - Inf Rap. p. 88

(11) Cass. Soc 31 janvier 1983 Bull n® 59 ; 10 avril 1986 Bull. n°® 130

droits liés a 'ancienneté résultant des dispositions
législatives, réglementaires et conventionnelles,

La portée des dispositions légales

EN CAS D'ABSENCE DE TEXTE

Il est bien entendu nécessaire qu'un texle précise
I'incidence de l'absence sur les droits soumis a une
condition d’ancienneté. En l'absence de texte,
l'employeur pourrait considérer que la période
d'absence ne peut étre prise en compte dans le
décompte de l'ancienneté. Mais la pratique dans
l'entreprise est parfois plus libérale.

ANCIENNETE NE SIGNIFIE PAS PRESENCE

Il faut ici rappeler que l'assimilation de 'absence a
du travail effectif pour les droits liés & l'ancienneté ne
signifie pas que l'assimilation vaut pour les droits
subordonnés & une condition de présence. Voici
quelques exemples :

— Le congé maternité n'est assimilé a une période de
travail effectif que pour le calcul de la durée des
congés payés et, depuis la loi du 5 janvier 1988, pour
les droits liés a l'ancienneté. Dés lors l'employeur est
en droit de réduire, en raison du congé maternité, le
montant d'une prime d'assiduité qui subit un
abattement a partir d'un certain nombre de jours
d'absence (8).

— Labsence due & un accident du travail ou une
maladie professionnelle est considérée comme
période de travail effectif pour les droits liés a
I'ancienneté. Mais elle n'est assimilée a une période
de travail effectif pour le droit a congé payé que dans
la limite d'une durée ininterrompue d'un an. Au-dela
d'un an, I'absence ne fait plus acquérir de droit a
congé paye (9), car celui-ci est subordonné a une
présence réelle au travail et non seulement a une
condition d'ancienneté (10).

- Le méme raisonnement devait étre fait en ce qui
concerne le congé de formation syndicale (article L.
451-2) avant que la loi du 30 décembre 1985 n'assimile
ce congé a du travall effectif pour l'ensemble des
droits (11).

conges payes

Les assimilations
prévues par l’article L. 2234

Sont considérés comme des périodes de travail effectif :
- les congés payés de l'année précédente
- les repos compensateurs pour
supplémentaires

— le congé de maternité

- les absences pour accident du travail et maladie

action juridique
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professionnelle, dans la limite d'un an ininterrompu
— les périodes de maintien ou rappel sous les drapeaux.

Les assimilations
prévues par d’autres textes

e Les congés pour événements familiaux.

Il s'agit de ceux prévus par l'article L. 226-1 résultant de
la loi du 19 janvier 1878 sur la mensualisation.

¢ Le congé individuel de formation (article L. 931-7) (12)
e Le congé de formation économique, scciale et
syndicale (L. 451-2).

e Le congé de formation des cadres et animateurs pour
la jeunesse (L. 225-2).

e Le congé de formation des jeunes travailleurs (L.
931-14-1D).

e Le congé de formation des conseillers prud hommes
(L. 514-3).

e Lexercice des fonctions de conseiller prud ' homme (L.
514-1),

e Lexercice des fonctions de défenseur syndical (L.
5164).

¢ Lexercice des fonctions d’administrateur de la Sécurité
sociale.

e Les absences des candidats a I'Assemblée nationale
et au Sénat.

1l faut bien sur ajouter a cetite liste les autres absences
et congés assimilés a du travail effectif pour l'ensemble
des droits : heures de délégation, temps d’expression,
congés de formation des élus de CE et CHSCT.

Pas d’assimilation sans texte

11 faut rappeler ici la régle selon laquelle le congé ou
l'absence ne peut &tre assimilé a une période de travail
effectif sans qu'un texte le prévoit expressément,

En voici quelques illustrations :

- En l'absence de dispositions conventionnelles plus
favorables, les périodes de maladie ne sont pas prises
en compte pour le calcul de la durée des congés payés
a13);

— Les heures de gréve ne peuvent étre assimilées a du
travall effectif pour la détermination des droits au congé
paye (14);

— Les périodes de chémage partiel, tout au moins celles
qui prennent la forme de périodes calendaires
complétes (semaine ou mois), ne sont pas assimilées a
un temps de travail (15).

On peut cependant ajouter que, pour calculer la durée
du congé payé qui est égale a deux jours et demis par
mois de travail effectif, 1a loi établit une équivalence entre
un mois, quatre semaines ou 24 jours de travail effectif.
C'estle calcul qui est le plus favorable au salarié qui doit
&tre pris en considération.

(12) Cass. Soc. 10 ayril 1886 Bull n® 131,

(13) Cass, Soc. 29 octobre 1974 Bull, n° 556

(14) Cass. Soc. 16 décembre 1981 Bull n° 980

(18) Réponse ministérielle - JO AN 24 novembre 1986 p. 4338
(18) Voir la rubrique : « Le point sur... » du présent numérc.
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De ce fait, des absences (non assimilées légalement ou
conventionnellement a du travail effectif) n'ont pas
d'incidence sur la durée du congé sielles ont une durée
totale inférieure a quatre semaines (16).

Tableau récapitulatif
des assimilations légales
ASSIMILATION
ABSENCES ET CONGES
CONGES
GENERALE (1)| ANCIENNETE PAYES

e Heures de délégation ... X
e Droit d'expression ...... X
e Formation économique
AuCE .. ... .o
e Formation du CHSCT . ..
* Repos compensateur . .. X X
* Congé de formation
syndicale ............... X X
e Formation des
conseillers prud'hommes . . X X
¢ Formation des cadres et
animateurs pour
la jeunesse .............. X
e Congés payés .......... X X
® Accident du travail et
maladie professionnelle ..
e Congé maternité¢ . .......
e Congé parental .. .....
e Congé individuel
de formation ............ X X
» Congé de formation
des jeunes travailleurs . ... X X
e Fonctions de conseiller
prudhomme @) .......... X X X
e Ponctions de défenseur
syndical ................ X X
» Administrateur
sécurité sociale . ......... X X
e Candidat député ou
sénateur .. ... X X
¢ Maintien et rappel sous
les drapeaux ............ X
» Congés pour événements
familiaux .. .......... : X
(1) Les absences et congés qui font l'objet d'une assimilation géné-
rale doivent étre considérés comme assimilés & du travail effectif pour
l'ensemble des droits notamment ceux liés & 1'ancienneté ou la pré-
sence effective dans l'entreprise. Dans certains cas l'assimilation
congés payés est expressément prévue.
(2) Voir Cass. Soc. 26 novembre 1987 assimilant cette absence a un
travail effectif pour les droits pécuniaires.




FICHE PRATIQUE

Les conditions
d’un départ
a la retraite

La procédure

Le départ en retraite du salariée

Le départ a la retraite sur initiative du salari€ est désormais régie
par des dispositions spécifiques du code du travail. Cette fiche ne
traite que du départ a la retraite sur initiative du salarié, la mise a
la retraite sur initiative de l'employeur ayant été traitée dans le
numéro précédent. :

Les conditions légales (L. 122-14-13, 1°r et 4éme §).

Pour que le départ du salarié s'analyse comme un départ a la retraite et non
comme une démission ordinaire, il faut que le salarié soit :

* susceptible, quelque soit son dge, de bénéficier d'une pension de vieillesse
a taux plein ou a taux réduit en vertu d'une disposition du régime général ou
des régimes particuliers de la sécurité sociale ;

e yolontaire pour ce départ, ce qui suppose une manifestation de volonté
sérieuse et non équivoque du salarié, exempte de toute pression directe ou
indirecte de la part de 'employeur.

Les conditions conventionnelles

Lorsqu'une convention collective ou le contrat de travail prévoit un age de
départ en retraite, le salarig, s'il remplit les conditions légales, peut prendre
l'initiative d'un départ en retraite avant d'avoir atteint cet 4ge, car les disposi-
tions conventionnelles sont dans ce cas moins favorables que la loi (L. 122-14-12,

ler §)

La convention collective
ou le contrat de travail ne prévoit rien

Le salarié quittant volontairement I'entreprise pour bénéficier d'une pension
de vieillesse est tenu de respecter un préavis sous peine d'étre condamné
au versement d'une indemnité compensatrice (L. 122-8), mais il n'est pastenu
de faire coincider son départ avec la date de liquidation de sa pension.

¢ Notification du préavis. La loi n'a pas prévu dans quelle forme devait s'effec-
tuer la démission. Il est préférable, pour éviter deslitiges, de faire cette notifi-
cation par écrit pour fixer le point de départ du préavis.

e Durée du préavis (L. 122-14-13, 4&me §). Elle est égale a la durée du préavis
de licenciement prévu par l'article L. 122-6, soit :

— la durée prévue par les usages ou les dispositions conventionnelles appli-
cables lorsque le salarié a une ancienneté inférieure a 6 mois ;

— unmoislorsque le salarié a une ancienneté comprise entre 6 mois et moins
de deux ans;

— deux mois lorsque le salarié a une ancienneté d'au moins deux ans.
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L’indemnité
de départ
en retraite

Les contesta-
tions du départ
a la retraite

(1) Action Juridique n° 67 R p 11
(2) Article 4 dela1di de finance parue
en 18988 et mstruction dela DCI du 17
février 1988

I1 existe des dispositions
conventionnelles ou contractuelles.

¢ Notification du préavis. La procédure applicable est celle définie par
vole conventionnelle ou contractuelle a 'exception des clauses de rup-
ture automatique du contrat de travail qui sont nulles et de nul effet (L.
122-14-2).

e Durée de préavis. Le préavis applicable est soit celul prévu par l'arti-
cle L. 122-6, soit celul prévu par voie conventionnelle ou contractuelle,
& condition qu'il soit plus favorable (L. 122-6, dernier alinéa). Par exem-
ple, durée du préavis plus courte que celle prévue par la loi ou condi-
tions d'ancienneté plus longues que celles prévues par la loi.

Les salariés bénéficiaires

L'indemnité de départ en retraite est due pour tous les salariés remplissant
les conditions légales et se trouvant dans le champ d'application du code du
travail, qu'ils bénéficient ou non d'un accord de mensualisation.

Le montant de I’indemnité

Sous réserve de dispositions conventionnelles ou contractuelles plus favora-
bles, le salarié a droit & une indemnité minimum d'un montant égal a celui
prévu parl'article 6 del'accord du 10 décembre 1977 annexé alaloin® 78-49
du 19 janvier 1978 relative a la mensualisation soit

— un demi-mois de salaire aprés dix ans d'ancienneté ;

— un mois de salaire aprés quinze ans d'anciennete ;

— un mois et demi de salaire aprés vingt ans d'ancienneté ;

— deux mois de salaire aprés trente ans d'anciennete,

Le salaire a prendre en considération est, selon la formule la plus avantageuse
pour le salarié, le salaire moyen des 12 ou 3 derniers mois. Si le salaire moyen
de référence est celul des 3 derniers mois, les primes ou gratifications de
caractére annuel ou exceptionnel versées pendant cette période sont prises
en compte prorata temporis. Si le salaire moyen de référence est celul des
12 derniers mois, les primes ou gratifications sont prises en compte en totalité.

Le régime social et fiscal

L'indemnité est assujettie aux cotisations de sécurité sociale (1). Elle est exo-
nérée de l'assiette de 1'impét sur le revenu dans la limite de 20.000 F. Cette
limite s'apprécie au niveau de chaque contribuable, pour 'ensemble des
indemnités de départ a la retraite qu'il est susceptible de percevoir (2).

Siles conditions légales sont remplies, le départ en retraite s'analyse comme
une démission soumise & des régles particuliéres en ce qui concerne le préa-
vis et le versement d'une indemnité.

Siles conditions 1égales ne sont pas remplies, le départ en retraite s'analyse
soit comme une démission ordinaire, soit comme un licenciement lorsque la
« décision » de départ en retraite a été en fait provoquée par l'employeur.
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LE POINT SUR...

Quelques difficultés pratiques
relatives aux congés payes

Plusieurs décisions de jurisprudence rendues ces
derni®res années ont précige certamns points

d'application de la [&gislafion sur les congés payés.

On en trouvera ci-dessous une sélection.

Conséquences des absences
sur la durée du congé

Certaines absences sont assimilées par la loi ou les
conventions collectives a du travail effectif pour le cal-
cul de la durée des congés payés (1). Elles n'ont donc
pas d'incidence sur le calcul de celle-cl.

1l en va différemment pour les autres absences (@) :
maladie, gréve, rechutes d'accidents du travall, acci-
dents de trajet, service national, périodes militaires,
absences diverses, chdmage partiel total, etc... Dans
ce cas, le calcul de la durée des congés doit se faire
conformément aux dispositions de 1'article L. 2234,
aux termes duquel sont assimilées & un mois de tra-
vail effectif, les périodes équivalentes a quatre semai-
nes ou 24 jours de travail. Pendant de nombreuses
années, ce texte a faitl'objet d'une divergence d'inter-
prétation entre l'administration et la Cour de cassation.
Finalement, suite & une remarquable résistance de
trois consells de prud 'hommes (Montlugen, Clermont-
Ferrand, Moulins), la Cour de cassation, dansun arrét
de I'Assemblée pléniére du 9 janvier 1987 s'est ralli¢e
a la position du ministére du travail

En pratique, pour calculer le nombre de mois de ser-
vice ouvrant droit a congé, 1l suffit :

— goit de diviser le nombre de semaines entieres tra-
vaillées par quatre,

— goit de diviser le nombre de jours travaillés par 24
(si le travail est réparti sur 6 jours par semaine), par
22 (pour 5 jours 1/2), par 20 (pour 5 jours), par 16 (pour
4 jours).

Exemple : Un salarié dont I'horaire est réparti sur 9
jours, a eu au cours de sa période de référence 3
semaines d'absence pour maladie en décembre.

11 n'a donc travaillé que 11 mois complets pendant la
période d’acquisition des congés (1°7 juin - 31 mai). Le
calcul des congés sur la base de 1l mois complets
aboutit a 28 jours ouvrables. Mais comme il a travaillé
12 fois 4 semaines (ou 20 jours) pendant la méme
période, 1l peut prétendre sur cette base a 30 jours
ouvrables de congé.

Les conséquences de ce mode de calcul sont donc
cellesci : dansla limite de quatre semaines d'absence

pendant la période de référence, les absences non
assimilées a du travail effectif ne privent pas le sala-
rié de son droit a un congé intégral.

EN CAS D'ACCIDENT DU TRAVAIL

Larticle L. 122-32-1 alinéa 2 n'assimile les absences
dues a un accident du travail que pour les avantages
liés a l'ancienneté dans l'entreprise et non pour
l'ensemble des droits du salarié. Plus précisément, en
ce quiconcerne la durée du congé paye, c'estal'arti-
cle L. 223-4 qu'il faut se référer. Or celui-ci limite a un
an l'assimilation a un travail effectif des périodes de
suspension consécutives a un accident du travail ou
une maladie professionnelle.

C'est cette position restrictive que la Cour de cassa-
tion a adoptée dans un arrét du 7 janvier 1988 : « la
durée de la suspension du contrat de travail imputa-
ble a un accident du travail ne peut étre assimilée en
totalité & une période de travail effectif qu'ala double
condition d'avoir été ininterrompue et de n'avoir pas
excédé un an ».

Comment se calculent
les congés en cas d’horaire réduit ?

L horaire pratiqué pendant les mois de travail effectif
et sa répartition sur les différents jours de la semaine
est sans incidence sur les droits des salariés en
matiére de congés annuels (Rép. min. n° 769680 AN
20 janvier 1986 ; n° 6645, JO AN 24 novembre 1986).
Tous les salariés, qu'ils travaillent a temps partiel cu
a temps complet, ont droit a la méme durée de con-
gés payés car cette durée est déterminée en fonction
des mois de travail ou des périodes qui leur sont assi-
milées : « I'étendue des droits d'un salarié en matiere
de congés payés ne peut étre appréciée en équiva-
lence d'heures de travail » (Cass. soc. 4 juin 1987 Bull.
n® 637). Il en va ainsi méme si 1'horaire journalier est
réduit pour cause de chdémage partiel.

Toutefois lorscque le chdmage partiel est total et cou-
vre des semaines complétes ou des mois complets,
il peut avoir des incidences sur la durée des congés
car les périodes de chdmage partiel total ne sont pas
assimilées a du travail effectif (Rép. min. n° 6645J0O AN
24.11.1986)

(1) Voir I'étude publiée dans le présent numeérc
(2) Sauf dispositions conventionnelles plus favorables
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LE POINT SUR...

Quelle est I’incidence
d’un jour férié tombant
pendant la durée des congés ?

Les congés se décomptent en jours ouvrables. Sont
réputés ouvrables tous les jours de la semaine a
l'exception de la journée consacrée au repos hebdo-
madaire et du 1°f mai.

Les jours fériés autres que le 1¢* mai (3) sont en prin-
cipe des jours ouvrables. Toutefois lorsqu'ils sont cho-
més dans l'entreprise, en application d'un usage ou
d'une disposition conventionnelle, ils sont considérés
comme des jours non ouvrables. Ils doivent étre alors
indemnisés.

Pour apprécier l'incidence d'unjour férié sur la durée
du congé, 1l faut donc envisager deux hypothéses.

LE JOUR FERIE o
EST HABITUELLEMENT CHOME

C’est alors un jour non ouvrable qui par conséquent
ne peut étre décompté comme jour de conge. De ce
fait, les congés sont prolongés d'un jour. Le jour férié
doit &tre payé si la convention ou les usages le pré-
voient

Cette solution s'applique méme lorscue le jour férie
tombe un jour ouvrable habituellement non travaillé
(le samedi ou le lundi) du fait de la répartiion du tra-
vail sur cing jours dans la semaine. [l en va ainsiméme
sile décompte des congés payés se fait en jours ouvres
)

Attention : le jour férié qui coincide avec le jour de
repos hebdomadaire, c'est-a-dire en régle générale
le dimanche, n'a aucune incidence sur la durée du
congé (5).

LE JOUR FERIE N'EST PAS CHOME

Dans ce cas, 1l conserve son caractére de jour ouvra-
ble dés lors que le personnel de 1'établissement qui
n'est pas en congé a travaillé effectivement ce jour-la.
Il n'entraine alors aucune prolongation des congeés.

Quelle est I’incidence d’un jour
de pont pendant les congés payés ?

Les jours de pont chdmés et payés dans l'entreprise
sont, sauf dispositions conventionnelles plus favora-
bles, considérés comme des jours ouvrables. Par con-
séquent, s'ils tombent pendant les congeés payés ils
n'en prolongent pas la durée ni ne donnent lieu a
indemnisation compensatrice « car les dispositions
légales relatives au palement exceptionnel de rému-
nération sans contrepartie de travail ne peuvent étre
étendues a des cas qu'elles ne prévoient pas » (Cass.
soc. 3 décembre 1980, Bull. n° 871).

Cette position est critiquable car elle introduit une dis-
crimination entre les salariés selon qu'ils se trouvent
ou non en congés au moment d'un pont,

12
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Quelle est 'incidence des samedis ?

e Lorsque le samedi est habituellement non travaillé
dans l'entreprise et que de ce fait le salarié part en
congé le vendredi soir, ce premier samedine compte
pas dans la durée du congé payé (6). Le décompte ne
s'effectue qu'a compter du jour oti le salarié aurait dii
normalement se présenter au travail s'il n'avait pas été
en conges.

Cette régle doit-elle s'appliquer en cas de fraction-
nement ? Selon le ministre du travail, il convient d'évi-
ter que par le fractionnement, un salarié bénéficie
d’une durée de congés plus longue que s'il avait pris
sesvacances enune seule fois. Autrement dit, les con-
gés fractionnés devralent comporter autant de same-
dis comptant dans les congés qu'il v en a dans un
congé continu. En pratique, le calcul en jours ouvrés
permet d’'éviter ce type de difficultés.

¢ Lesautres samedis (ou lundis) compris dansle congé
étant des jours ouvrables sont décomptés comme jours
de congé. C'est vrai notamment pour le dernier
samedi (ou le dernier lundi) qui compte dans le cal-
cul du congé méme s'il correspond a une journee non
travaillée dans l'entreprise (Cass. soc. 8 novembre
1983, Bull n® 545).

Le salarié tombe
malade au cours de ses conges

Sauf accord de l'employeur ou dispositions convention-
nelles plus favorables, le salarié ne peut pas exiger
la prolongation (ou le report) de son congé pour une
durée égale a celle de sa maladie. (Cass. soc 18 mars
1975, Bull. n° 162 ; cass. soc. 8 novembre 1984 Bull.
n° 427). Par contre, le salarié pourra cumuler l'indem-
nité de congés payés avec les prestations en especes
versées par la sécurité sociale (cass. soc. 28 octobre
1958 Bull n° 1133), mais I'employeur n'est pas tenu de
verser les indemnités complémentaires de malacie.

Le salarié tombe malade
avant son départ en congé

Il ne peut exiger de son employeur de prendre son
congé aprés son rétablissement. Cela vaut méme dans
les cas ol ce dernier intervient avant la fin de la
période des congés payés (1°r mai - 31 octobre). [l ne
peut en aller autrement qu'avec l'accord de
l'employeur ou en vertu de dispositions conventionnel-
les prévoyant la possibilité pour le salarié de repor-
ter son conge.

De plus, si le salari¢ a bénéficié pendant la maladie
du maintien de sa rémunération en vertu d'une dis-
position conventionnelle, 'employeur n'est pastenu de
verser I'indemnité de congés payés. En effet, pour la

@) Article L, 221-1

(4) Cass. soc. 12 novembre 1987 ; Cass soc, 7 janvier 1988

(5) Cass. soc 19 mars 1985

() Lorsque c'est le lundi qui est habitueliement non travaillé, le conge court
a compter du mardl




LE POINT SUR...

Cour de cassation l'indemnité de congé payé a pour
objet d'assurer au salarié des ressources équivalen-
tes au salaire perdu pendant la durée des congés et
un salarié « ne peut percevoir une rémunération totale
supérieure a celle qu'il aurait regue s'll avait travaillé
effectivement (Cass. soc. 29 octobre 1986, Bulln® 499 ;
21 janvier 1987 Bull n° 52).

Ladministration a une position différente : elle estime
que le droit au congé est un droit qui s'acquiert mois
par mois, méme s'il ne peut s'exercer qu'aux termes
d'une certaine période de référence, ce quil’améne
a considérer qu'il peut v avoir cumul entre l'indem-
nité de congés payés et l'indemnisation complémen-
taire de la maladie. Il faut aussi réserver 'hypothese
de dispositions conventionnelles plus favorables (7).
Par contre, si le salarié n'a pas bénéficié du maintien
de sarémunération, la régle posée par la Cour de cas-
sation n'a plus d'objet et le salarié doit bénéficier de
l'indemnité de congés payés en sus des prestations
en espéces versées par la sécurité sociale.

Et si ’employeur
ferme son entreprise ?

Plusieurs situations doivent étre distinguées :

e Lemployeur peut fermer son entreprise pendant
moins de 24 jours consécutifs, a la condition qu'au mini-
murn 12 jours consécutifs de congé soient accordés.
La fermeture correspond a un fractionnement du
congé qui ne peut intervenir que sur avis conforme des
délégués du personnel ou, a défaut de délégués, avec
l'agrément des salariés (8).

e Lemployeur ferme son entreprise pendant 24 jours
consécutifs. Rien ne l'en empéche, dés lors que les
délais d'information du personnel relatifs a la période
des congés et a l'ordre des départs ont été respec-
tés. Les salariés qui ne remplissent pas les conditions
pour bénéficier de la totalité du congé peuvent pré-
tendre individuellement aux allocations pour privation
partielle d'emploi pour les jours non indemnisés. (R.
351-82).

e Lemployeur ferme son entreprise pendant plus de
24 jours consécutifs, Lemployeur est alors tenu pour
chacun des jours ouvrables excédant cette durée de
verser a son personnel une indemnité quine peut étre
inférieure al'indemnité journaliere de congés payes
(1. 223-15). Cette régle s'applique « méme lorsque la
fermeture de I'entreprise au-dela de la durée des con-
gés payées est motivée par des circonstances extérieu-
res, telle que le rythme de 1'activité scolaire » (Cass.
soc. 17 décembre 1987, Bull. n® 771). La seule excep-
tion admise est celle d'une contrainte indépendante
de 'employeur quil'obligerait pour des raisons gra-
ves a prolonger la fermeture de son établissement
(Cass. soc. 28 octobre 1954, Bull. n° 650 ; Cass. soc. 8
janvier 1969, Bull. n® 23).

(7) Voir par exemple Cass. soc. 9 avril 1987 Bull n° 218
(8) Cass. soc. 22 juillet 1986 Action Juridisjue n°® 62 p. 23,

Le congé
peut-il étre fractionné ?

La cinquiéme semaine doit étre prise distinctement
des quatre autres (L. 223-8 1¢r alinéa). Autrement dit,
un salarié ne peut exiger de prendre cing semaines
d'affilée et 'employeur ne peut le lul proposer.
Seule exception : les salariés qui justifient de contrain-
tes géographiques particuliéres (salariés immigrés ou
originaires des départements ou territoires d'outre
mer) peuvent prendre cing semaines consécutives.
Le fractionnement du congé au plus égal a 24 jours
n'est possible qu'a certaines conditions :

— Il n'est possible que pour les congés d'une durée
supérieure a 12 jours ouvrables. En deca, le congé doit
étre continu (L. 223-8 1¢r alinéa).

— Il est facultatif et ne peut intervenir qu'avec l'accord
du salarié sil'initiative vient de 'employeur, oul'accord
de l'employeur sil'initiative vient du salarié (L. 223-8,
2eme alinéa).

Autrement dit, en l'absence d'accord, le salarié peut
exiger de prendre ses congés d'affilée dans la limite
de 24 jours ouvrables. De son c6té, l'employeur peut
imposer les dates de prise de congé a l'intérieur de
la période 1égale du 1°r mai au 31 octobre.

— Encasde fractionnement, un minimum de 12 jours
ouvrables continus compris entre deux jours de repos
hebdomadaire doit étre attribué pendant la période
du 1¢r mai au 31 octobre de chaque année (L. 223-8,
2éme alinéa).

Le fractionnement est imposé
par la fermeture de I’établissement

Lorsque le congé s'accompagne de la fermeture de
I'établissement, le fractionnement ne peut étre effec-
tué par l'employeur qu'a une condition : celle d'obte-
nir 1'avis conforme des délégués du personnel ou a
défaut de délégués, l'agrément des salariés (L. 223-8,
5éme alinéa).

11 arrive fréquemment que 1'employeur ne recueille
pas l'avis des délégués du personnel ou l'agrément
des salariés ou refuse d'en tenir compte. Que faire ?
11 est possible :

— de saisir de fagon préventive le juge des référés afin
d'obtenir l'interdiction de la fermeture envisagée.
(Cass. soc. 22 juillet 1966, chaussures Duchier ¢/Cha-
banis et autres). Le juge compétent sera soit le TCI,
si l'action est diligentée par le syndicat ou les délé-
gués du personnel, soit le référé prud'homal sil'action
est diligentée par un ou plusieurs salariés pris indivi-
duellement, le syndicat pouvant intervenir a leur cote ;
- d'engager des poursuites pénales a l'encontre de
l'employeur pour entrave a l'exercice des fonctions de
délégués du personnel (L. 482-1) ;

— de saisir a posteriorile conseil de prud ' hommes en
vue d'obtenir des dommages-intéréts réparant le pré-
judice causé aux salariés.
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La cinquiéme semaine
peut-elle étre fractionnée ?

Larticle L. 223-8 met hors du champ desrégles relati-
vesau fractionnement, la cinquiéme semaine de con-
gés payés qui doit &tre prise séparément du congée
principal, sans qu'un supplément de congé puisse étre
accordé a ce titre. Mais la cinquiéme semaine peut-
clle, elle méme, étre fractionnée, par exemple sous
forme de jours pris isolément ?

L administration considére qu'un tel fractionnement ne
peut intervenir qu'avec 1'assentiment de chaque sala-
rié intéressé ou s'il v a fermeture, qu'avecl'accord des
délégués du personnel ou a défaut de délégués, celui
des salariés (9).

Un jour chomé peut-il étre imputé
sur les congés payés

La guestion se pose lorsque l'employeur veut trans-
former des jours de chémage partiel en jours de con-
gés payés, ou lorsqu'il veut imputer une journée de
pont sur les congés payes.

Le fait d’'imputer un jour chémé sur les conges abou-
tit en pratique a imposer un {ractionnement.
Lemployeur ne peut imposer un tel fractionnement
sans avoir recueilll au préalable 'agrément de cha-
cue salarié Encas de fermeture d'établissement, l'avis
conforme des délégués du personnel est nécessalre.
Saisie d'un litige relatif 4 'imputation d'une journée
de pont sur les congés payés, la Cour de cassation a
considéré que «l'employeur qui disposait d'une
faculté de récupération dans les limites déterminées
al'article D. 212-1, ne pouvait pasimputer une journee
chémée en application de 'accord d'entreprise, sur
le congé payé auquel le travailleur a droit en consi-
dération de son travail effectif » (Cass. soc. 17 avril 1986,
Bull. n° 158),

Un accord collectif peut-il
imposer le fractionnement ?

— Une convention collective ouun accord d'entreprise
ne peut pas imposer un fractionnement des conges.
En effet, l'article L. 223-8 n'ouvre pas la possibilité de
déroger par convention, au principe de l'agrément du
salarié en cas de fractionnement individuel et a celui
del'avisconforme des délégués du personnel en cas
de fermeture d'établissement.

Par contre une convention collective ou un accord
d'entreprise peut déroger aux conditions d'attribution
desjours supplémentaires de fractionnement (L. 223-8,
4éme alinéa)

= =il
(9)]O AN 14 février 1983
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Le droit aux congés
supplémentaires de fractionnement

La loi n'établit pas de distinction selon gue l'initiative
du fractionnement provient de 'employeur ou du sala-
rié (Cass. crim. 30 janvier 1973 n® 53 ; Cass. crim. 27
mars 1973 n° 152 ; Cass. soc. 8 juin 1972 Bull. n® 424).
Le droit aux congés supplémentaires de fractionne-
ment nait par conséquent du simple fait de la prise
d'une fraction des congés payés (au minimum 3 jours)
en dehors de la période légale du 1* mai au 31 octo-
bre (L. 223-8, 3éme alinéa). Mais il faut qu'un accord
exprés ou implicite sur le principe du fractionnement
soit intervenu réalisé entre deux parties pour que les
salariés aient droit & desjours de congés supplemen-
taires.

Attention ! le fractionnement obligatoire de la 5éme
semaine de congés payés n‘ouvre droit a aucun jour
de congé supplémentaire, quelle que soit la date ot
elle est prise (Cass. soc. 19 novembre 1987 Bull n°® 672).

LA RENONCIATION AUX CONGES
SUPPLEMENTAIRES DE FRACTIONNEMENT

Cette renonciation peut résulter :

— soit d'une convention collective ou d'un accord
d’entreprise,

— soit d'un accord individuel du salarié. Cette situa-
tion estrare lorsque le fractionnement est demandé
par l'employeur, le salarié pouvant subordonner son
accord a l'attribution des jours supplémentaires.
Elle est fréquente lorsque le fractionnement est
demandé par le salarié, les employeurs subordon-
nant leur accord a la rénonciation par le salarié au
bénéfice desjours supplémentaires. Encore faut-il
que le salarié ait donné son accord individuel.
En cas de litige, l'employeur doit étre en mesure
d'apporter la preuve de la renonciation du salarié.
Celle-cine peut résulter nid'une absence de récla-
mation du salarié pendant de longues années (
Cass. soc. 7 mai 1987 Becco ¢/Tranger, ni de l'affi-
chage d'une note de service ; Cass. soc. 17 décem-
bre 1987, Bull. n° 770).

La renonciation doit résulter d'un accord exprés
individuel (Cass. soc. 10 juillet 1986, Bull. V. n® 381).
En 'absence d'un tel accord, les congés supplé-
mentaires sont dus.

LE CUMUL AVEC
LES CONGES CONVENTIONNELS

Comme nous l'avons vu précédemment, le droit aux
jours de congés supplémentaires naft du seul fait du
fractionnement. Par conséquent, ce droit est acquis
méme dans le cas ou l'entreprise fait bénéficier ses
salariés d'un congé conventionnel plus long que le
congé légal (Cass. soc. 2 décembre 1981, Bull. n® 932).
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Pour obtenir I’exécution des décisions de justice

Les astreintes

Que faire si une collectivité publique refuse d'exécu-
ter une décision rendue par la juridiction administra
five ? Les astreintes sont un des moyens dont dis-
posent les agents pour tenter d'obtenir satisfaction.
Voici ce qu'il faut savoir a leur sujet,

C'estlaloi du 16 juillet 1980 qui fixe les conditions dans
lesquelles une astreinte peut étre prononcée. Larticle
2 de cette loi dispose quk en cas d'inexécution d'une
décision rendue par une juridiction administrative, le
Conseil d'Etat peut, méme d'office, prononcer une
astreinte contre les personnes morales de droit public
pour assurer l'exécution de cette décision ».

Liastreinte n’est pas un droit

A premiere lecture, on est tenté de croire qu’on a trouvé
enfin la réponse a de trop sérieuses et trop fréquentes
difficultés. Maisla réalité ne justifie pas l'enthousiasme,
lequel retombe d'ailleurs assez vite lorsqu’aprés une
lecture plus attentive, on reléve que ce texte n'édicte
aucunement une obligation pour le Conseil d'Etat, mais
lui ouvre seulement une faculté : le Conseil d'Etat « peut
prononcer des astreintes, mais n'est pas tenu de le
faire ». Autrement dit l'astreinte n'est pas un droit, i
appartient aujuge d'apprécier 'opportunité de la pro-
noncer.

Le prononcé d’astreintes
est encore assez rare

La lecture des revuesjuridiques spécialisées apprend
par ailleurs que nombre de demandes d'astreintes sont
rejetées (1) et que finalement les astreintes sont rare-
ment prononcées par le Conseil d'Etat. Dans la chro-
nique législative et réglementaire des cahiers du CFPC
(2), M. Jacques Bourdon a releve, d'ailleurs, que les
agents concernés par des refus de réintégration com-
mencent, mais sans succes pour le moment, a deman-
der au juge la condamnation de la collectivité sous
astreinte,

En 1987 cependant, le Conseil d'Etat a fait droit a une
demande présentée par un agent d'un établissement
public local et a prononcé contre ce dernier une

astreinte de 200 F par jour jusqu’a la date a laquelle
le jugement sera exécuté : CE 14 janvier 1987, Mlle Lau-
coin. La vole n'est donc pas complétement bouchée et
d’ailleurs, si comme on l'a vu, nombre de demandes
d'astreintes sont rejetées par le Conseil d'Etat, c'est
qu'elles ont été présentées dans de mauvaises condi-
tions. Alors que faire pour éviter de trop brutales décon-
venues ?

Les conditions requises
pour le prononcé de I’astreinte

Dans la chronique générale de jurisprudence admi-
nistrative francaise n® 7/8 de 1985 de I'A]JDA, Sylvie
Hubac et Jean-Eric Scovettl, maltres des requétes au
Conseil d'Etat, estimaient qu'a l'occasion de l'arrét du
CE du 7mai 1985, Mme Meneret, le Consell d'Etat avait
implicitement pris parti sur les conditions auxquelles
est subordonné le prononcé d'une astreinte, Ces con-
ditions, selon eux, étaient alors au nombre de trois qu'ils
énongalent comme suit :

LA PORTEE DU JUGEMENT
NE DOIT PAS ETRE AMBIGUE

« La premiére condition est que la portée du jugement
dont l'inexécution est alléguée soit définie sans ambi-
guité ». Si l'on prend l'exemple de l'annulation d'un
licenciement ou d'une révocation prononcée dans la
fonction publique territoriale, cette condition ne pose
le plus souvent pas de probleme : la portée d'une telle
annulation est définie sans ambiguité. Elle ouvre a
I'agent un droit a réintégration en principe dansl'emploi
correspondant a son grade. Le principe du droit a réin-
tégration en tout cas ne souffre pas discussion.

LE REFUS D’EXECUTION )
DOIT ETRE MANIFESTE ET PROLONGE

«La seconde condition mise au prononceé d'une
astreinte est que le refus d'exécution doit étre manifeste
et prolongé ». Il ne peut donc étre question de deman-
der trop rapidement au Consell d'Etat de prononcer
une astreinte. Le décret du 12 mai 1981, qui a fixe les
modalités d'application de la loi, dispose d’ailleurs que
les demandes tendant a la condamnation a astreintes,

(1) AJDA juillet/aoft 1988 et décembre 1986
(2) Centre de formation des personnels communaux
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sauf pour les décisions ordonnant une mesure
d'urgence, ne peuvent étre présentées avant l'expira-
tion d’un délai de six mois & compter de la date de la
notification de la décision de justice. Par ailleurs, le refus
d'exécution devant &tre manifeste, 'astreinte ne sera
pas prononcée lorsque 1'autorité administrative a com-
mencé l'exécution de la décision et manifesté par cer-
taines mesures sa volonté d'exécution de la décision
(CE 28 mai 1986, société Notre-Dame des Fleurs).

LEXECUTION NE DOIT PAS
TROUBLER LORDRE PUBLIC

«La troisitme condition mise au prononceé d'une
astreinte... est que l'exécution du jugement n'entraine
pas, pour l'ordre public, un trouble plus grave que celui
qui résulterait de l'inexécution de la décision de jus-
tice ». Cette troisi®me condition est tout & fait en accord
avec une jurisprudence ancienne du Conseil d'Etat (CE
30 novembre 1923, Couitéas) qui admet que l'adminis-

tration puisse 1également refuser d'exécuter certains
jugements si cette exécution est susceptible de provo-
quer des troubles graves & 'ordre public et a la paix
sociale. En fait, et pour les cas qui peuvent retenir
l'attention des équipes syndicales (réintégration
d’'agents dans la plupart des cas), cette condition ne
peut guére poser probléme : onne voit pas que la réin-
tégration d'un agent irréguliérement évincé puisse
poser — sauf cas trés particuliers — un trouble grave
a l'ordre public.

Ainsi, il apparait par exemple que, dansles cas les plus
classiques de refus de réintégration, apres annulation
d'unlicenciement ou d'une révocation, il doit étre pos-
sible de présenter une demande de condamnation a
astreinte avec des chances raisonnables de l'obtenir
Encore doit-on éviter ce qu'il faut bien appeler le prin-
cipal piége sur cette voie et sur lequel il nous faut abso-
lument appeler I'attention.

Arséne LERAY

Art. 59-1 — Les demandes tendant a ce que le
Conseil d’Etat pronornce une astreinte pour assu-
rer 'exécution d’'une décision rendue par une
juridiction administrative ne peuvent étre pré-
sentées avant 'expiration d’un délai de six mois
A compter de la date de notification de cette
décision.

Toutefois, en ce qui concerne les décisions
ordonnant une mesure d'urgence, et notamment
un sursis a exécution, les demandes peuvent
atre présentées sans délai.

Art. 59-2 — Les demandes tendant a ce que le
Conseil d’Etat prononce une astreinte peuvent
&tre présentées sans le ministére d’unavocatau
Conseil d’Etat.

Art. 59-3 — Sous réserve des dispositions de
Varticle 59-4, les affaires sont présentées, instrui-
tes et jugées conformément aux dispositions
régissant la procédure devant le Conseil d’Etat
statuant au contentieux. Sauf dans les cas ou il
peut étre statué sans instruction sur les

LLES MODALITES DE LA DEMANDE D'ASTREINTE

Décret du 12 mars 1981

demandes, la sous-section du contentieux com-
munique le dossier a la commission du rapport
et des études du Conseil d’Etat ; cette commis-
sionaccomplitles diligences quilui incombent
en vertu des dispositions réglementaires relati-
ves a l’exécution des décisions des juridictions
administratives. Les piéces produites devant la
commission du rapport et des études sont join-
tes au dossier. Les mémes régles d’instruction
et de jugement sontapplicableslorsquele Con-
seil d’Etat prononce d’office une astreinte en vue
d’assurer 'exécution d’une décision d'une juri-
diction administrative.

Art. 59-4 — Lorsque le président de lasectiondu
contentieux exerce les pouvoirs prévus a l'arti-
cle 6 delaloi du 16juillet 1980, il statue par ordon-
nance motivée.

Art. 59-5 — Au moment de la liquidation de
l’astreinte, copie de la décision pronongant
l'astreinte et de la décision qui la liquide est
adressée au ministére public présdela Courde
discipline budgétaire.

L.a suite de cet article sera publiée dans le prochain numero.
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CONVENTION DE CONVERSION. Avenant du 12 avril 1988 aux
accords interprofessionnels du 10 février 1969 et du 20 octobre 1986,
améliorant le systéme des conventions de conversion. Les modifica-
tions apportées sont indiquées en caractére gras.

Avenant du 12 avril 1988

modifiant I'accord du 10 février 1969 modifié

Article 12 — Ladirectiondevra, dansles
conditions indiquées ci-aprés, envisager
toutes dispositions tendant & éviter les
licenciements pour raisons économiques
ou a en limiter le nombre ainsi qu'a faci-
liter le reclassement du personnel dont
le licenciement ne pourrait &tre évité,
I. — Dans les entreprises ou établisse-
ments assujettis a la législation sur les
comités d'entreprise, lorsque le projet de
licenciement pour raisons économiques
portera sur au moins dix salariés dansune
méme période de trente jours, la direc-
tion soumettra au comité d'entreprise ou
d'établissement un plan social qui devra
lui étre adressé avec la convocation a la
réunion prévue a l'article 1011 1l sera
communiqué pour information & l'autorité
administrative compétente et a la com-
mission paritaire de I'emploi. Il prévoira
des mesures telles que ;

— aménagement et/ou réduction des
horaires de travail, lorsque cela apparait
possible et de nature & éviter des licen-
clements ;

— temps partiel volontaire :

— recours a des mesures de mutations ;
— recherche des possibilités de reclas-
sement interne ou, le cas échéant,
externe ;

— Inventaire des moyens de formation
pouvant faciliter ces mutations et ces
reclassements ;

— étalement dans le temps des licencie-
ments éventuels, afin de faciliter les opé-
rations de reclassement ;

— mesures susceptibles de tenir compte
des problémes spécifiques de certains
salariés et notamment des personnes
handicapées(ausensde lalégislation en
vigueur) et des femmes enceintes :

— actions de bilan-€valuaticn destinées
a permettre aux intéressés de mieux se
situer sur le marché de I'emploi en fone-
tion de leurs capacités professicnnelles
acquises et potentielles :

— formation aux techniques de recher-
che d’'emploi ;

— alde aux départs volontaires ou anti-
Cipés et a la réalisation de projets indi-
viduels ;

- aide au retour au pays d’origine :

— mise en place de structures adaptées
destinées & informer et & conseiller les
Intéressés dans le domaine de la forma-
tionetaleur faciliter leurs démarches vis-
a-wvis d'organismes tels que 1'AFPA,
I'ANPE, I'APEC, les ASSEDIC, ..

— conventions avec le Fonds national de
l'emplor ;

— convention de conversion prévus au
chapitre deuxiéme de 'accord national
Interprofessionnel du 20 octobre 1986.
« Les problémes de conversion des sala-
riés doivent, en tout état de cause. étre

évoquéslors de la premiére réunion du
comité d’entreprise ou d’établis-
sement ».

La direction mettra 4 1'étude, dans les
delaisprévus a l'article 13 1], les sugges-
tions relatives au plan social que présen-
terait le comité d’entreprise ou
d'établissement et donnera une réponse
motivée.

Au-dela de la seconde réunion du comité
d'entreprise ou d'établissement visée &
l'article 1311, ces délais n'ont pas un
caractere suspensif. Toutefois, la notifica-
tion des licenciements aux salariés inté-
resses ne peut intervenr qu'aprés
l'expiration des délals prévus audit
article.

II. - Quelsque soientl'effectif de I'entre-
prise oude l'établissement et le nombre
de salariés sur lequel porte le projet de
licenciement pour raisons économiques,
ladirection devra, dansles cas non visés
au premier alinéa du paragraphe | du
présent article, dégager dans les hmites
des dispositions de l'article 14 du Chapi-
tre Il del'accord national interprofession-
nel du 20 octobre 1986, les moyens
permettant la mise en ceuvre des conven-
tions de conversion précitées et procé-
der a une exploration attentive des
possibilités offertes par les conventions
d'allocations spéciales du Fonds national
de I'emploi dans les conditions prévues
par le Memorandum du 20 octobre 1986
Lorsqu'il s'agira d'un licenciement collec-
tif, le comité d'entreprise ou d'établisse-
ment, s'il en existe, sera consulté a ce
sujet

Avenant du 12 avril 1988
modifiant I'accord du 20 octobre

Chapitre deuxiéme « instituant des con-
ventions de conversion »

Article 7 — Il estinstitué des conventions
de conversion dont I'cbjet est de contri-
buer au reclassement des salariés qui, a
la suite de la suppression de leur emploi,
ne pourraient étre conservés par 'entre-

1986

prise et, pour ce faire, de leur faciiiter une
formation aussi appropriée que possible

Dans les cas de licenciement collectif
pour ralsons économiques ou, conforme-
ment a l'article 12 de l'accord national
Interprofessionnel du 10 février 1969
modifie, un plan social est obligatoire, les
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conventions de conversion feront partie
desmesures susceptibles de figurer dans
le plan social, al'exclusion de toute autre
mesure de méme nature,

Dangles cas de licenciement pour ralsons
économicues ol un plan soclal n'est pas
obligatoire, la direction devra dégager,
conformément a larticle 12.11 dudit
accord, les moyens permettant la mise en
ceuvre de conventions de conversion, a
l'exclusion de toute autre mesure de
méme nature, dans les limites des dispo-
sitione de l'article 14 du chapitre 1l de
I'accord national mterprofessionnel du 20
oclobre 1986.

Article 8 - Pour pouvoir béneficier
d'une convention de conversion, les sala-
1iés dowent avolr au moins deux ans
d'ancienneté, sauf dispositions conven-
nonnelles plus favorables.

Chacun des salariés en cause, diment
informé individuellement et par écrit,
peut accepter ou refuser de telles con-
ventions. Le document &crit précise le
délai de réponse dont dispose le salaneé,
ainsi que la date a partir de laquelle, en
cas d'acceptation de sa part, son contrat
de travail estrompu. Lorsque le nombre
des licenciements pour raisons éConoll-
ques est inférieur & dix dans une méme
période de 30 jours, cette information fail
1'objet d'un document écrit qui est remis
au salarié concerné au cours de l'entre-
tien prévu a l'article 13.1 de l'accord
national interprofessionnel du 10 février
1969 modifié 1l dispose d'un délai de 21
jours a compter de cet entretien pour
faire connaitre sa reponse.

« Bu Téme jour suivant I'entretien préa-
lable — ou, pour le personnel d’encadre-
ment, au l5éme jour — l'employeur
adresse a chaque salarié concemélalet-
tre recommandée avec demande d’avis
de réception prévue al'article L. 122-14-1,
alinéa 3, du Code du travail. Celleci
devra :

— lui rappeler le délai dont il dispose
pour accepter ou refuser la convention
de conversion ;

— lui préciser qu’en cas de refus cette
lettre recommandée constituera la noti-
fication de sonlicenciement, le pointde
départ du délai-congé étant fixé ala date
de présentation de ladite leftre, confor-
mément a V'article L. 122-14-1 sus-visé ».
Lorsque le nombre de licenciements col-
lectifs pour raisons éconormiques est égal
ou supérnieur a dix dans une méme
période de 30 jours, le document dont 1l
est fait mention plus haut est remis a cha-
que salarié concerné a lissue de la
seconde réunion du comite d'entreprise
oud'établissement visé a l'article 13 [I de
'accord national interprofessionnel du 10
février 1969 modifié. Le salarié dispose
d'un délai de 15 jours a compter de la
remise de ce document pour faire con-
naltre sa réponse

« Dans ce dernier cas, ce délai peut étre
prolongé par 'employeur, si nécessaire,
afin de permettre une meilleure informa-
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tion sans que celarisque deremettre en
cause les délais prévus par le chapitre
Ler du présent accord dans lesquels s'ing
crit 'ensemble de la procédure ».
Danstous les cas, l'absence de réponse
dans les délais prévus est assimilée a ul
refus

« Chacun des salariés en cause se voit
systématiquement proposer, pendant la
période de réflexion quilui est impartie,
un pré-bilan évaluation-orientation des-
tiné a l'éclairer dans ses choix. Ce pré-
bilan est organisé sous la responsabilité
de I'ANPE (ou de VAPEC pour les
cadres) ».

L'entreprise communicue 1a liste nomina-
tive de tous les salariés ayant opte pour
une convention de conversion & ' ANPE,
ainsi que, pour les cadres, a ' APEC

Article9 — Le contratde travail d'un sala-
1ié ayant accepte une convention de con-
version proposée a l'initiative de
I'employeur est rompu du fail du comumul
accord des parlies.

La ruplure prend effet & l'expiration du
délai de réponse de 21 jours ou 18 jours
dont dispose le galané, Celu-ci bénélr
cle dés le jour suvan! du 5

slatul attache
aux conventions de conversion,

La rupture ouvre droit, nonobstant les dis-
positions du premier alinéa ci-dessus, au
versement de 'indemnité de licencie-
ment prévue part lalol ou la convenhon
collective el calculoe sur la base de
l'ancienneté que l'intéressé aurait
accuise s avait effectué son preavis,

Article 10 - Lessalanéstilairesd'une
conventon de conversion bénehcienl
d'un statut particuber uscu'aleur reclas-
sement el au maximum pendant cing
11015,

Ce statut leur permet :

—~ d'étre considérés commne stagiares de
la formaton prolessionnelle ;

— de percevoir a ce titre, de I'ASSEDIC
dont ils relévent, une allocation spécifi-
que égale a:

* 83 % de leur salaire brut antérieur pen-
dant les deux premiers mois,

e 70 % de leur salaire brut antérieur pen-
dant les trois mois suivants, sans que
cette allocation puisse étre inférieure a
celle a laquelle le salarié aurait pu pré-
tendre autitre de I'allocation de base du
régime d’assurancechémage pendantla
méme période.

« Les salariés bénéficiaires d’une
convention de conversion participent a
la validation de leurs droits a la retraite
complémentaire dans les mémes condi-
tions, sur la méme assiette et au méme
taux que les chémeurs indemnisés en
allocation de base ».

Article 11 — Le salaire antérieur, servant
au calcul de l'allocation spécifique, estle
salaire moyen, primes incluses, calculé
sur la base de la durée 1égale ou convern-
tionnelle du travail, des douze derniers
mois précédant la rupture du contrat.

« L’entreprise qui employait I'intéressé

verse chaque mois a I'ASSEDIC une
somme d’un montant égal au 1/5éme de
lindemnité de préavis que le salarié
aurait perque s'il n'avait pas bénéficié
d'une convension de conversion, Je mon-
fant cumulé de ces versements ne pou-
vant excéder deux mois de salaire ou, si
le nombre des licenciements est infé-
rieur a dix dans une méme période de
30 jours, deux mois de salaire moins 14
jours. Dans I'hypothése ot l'indemnité de
préavis aurait correspondu a une durée
supérieure a deux mois, la fraction exce-
dant ce chiffre sera versée a l'intéressé
déslarupture de son contrat de travail ».

Article 12 — « Les salariés ayant opté
pour une convention de conversion
bénéficient d’un bilan évaluation-
orientation desting, d'une part, en com-
plément du pré-bilan et en tant que de
besoin, a évaluer leurs acquis profession-
nels et apprécier la nécessité d'une for-
mation et leurs aptitudes a la sutvre, et,
d’autre part, entout état de cause, a assu-
rer le suivi individualisé pendant la durée
de la convention de conversion ».

Ces bilans sont réalisés solt directement
par 'ANPE (oul' APEC pour les cadres),
soll, sousla responsabilité de cellecl par
AFPA ou par des organismes profes-
sionnels ou interprofessionnels qualifiés ;
s interviendront dans un délai compati-
ble avec la mise en axuvie effective de
la (ornmalion qui pourta élre decldes
Auvudurésultat de ce bilan, quiest com-
nunigue al'enlreprise et au salarié con-
cené, 'ANFE et, pour les cadres,
I'APEC, proposent au cholx des béndéfl-
clalres, des lornations dans la limite de
300 heures, compte-tenu des stages
olterls par les dispensaleurs de forma-
tion, publics ou prives, en mesure
d'apporter leur concours.

Les commissions parilaires de l'emplo
defimiront, en fonction nolamment des
emploss susceplibles d'élre olferts dans
le secteur professionnel ou géographigue
considéré les formations qu'elles estime-
ront prioritawres et auxquelles devront
répondre, dans toute la mesure du pos-
sible, les formations proposées par
I'ANPE et par 'APEC

L'entreprise peut, sielle le désre etsielle
dispose des moyens pedagogiques
nécessaires, organiser également des
formations. Pendant la durée de la con-
vention de conversion, les entreprises
seront associées au suivi de la formation
des salariés concemeés, élant entendu
que les Commissions paritaires de
I'emploi pourront se volr déléguer cette
respongabilité par les entreprises

Article 13 — Une cellule de conversion
sera chargée dusuvidu salarié aucours
de la convention de conversion

Elle pourrait &tre composée de représen-
tants d'organismes tels que I'ANPE,
I'APEC, 'AFPA, les FAF (et notamment
I'AGEFOS-PME) Elle aide et consellle les
salariés en convention de conversion tant
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3 l'occasion du bilan évaluation-
orientation que lors de la recherche
d'une formation appropriée, notamment
formation aux techniques de recherche
d'emploi, de remise a niveau et d'adap-
tation a un emploi qualifié,

Elle contribue a son reclassement notarm-
ment par une prospection active du matr-
ché de l'emploi.

Entant que de besoin, elle tientinformes
l'entreprise, le comité d'entreprise ou
d'établissement et les différentes instan-
ces Intéressées dont les commissions
paritaires de l'emploi et assure les liar-
sons entre elles.

Article 14 — Les entreprises assujetties
& la contribution a la formation continue
participent forfaitairement au finance-
ment de la formation et du bilan
« évaluation-orientation », a hauteur de
4000 F par bénéficiaire d'une action de
formation.

Cette somme est imputable sur la contri-
bution de 0,8 % pour la formation profes-
sionnelle continue ; l'entreprise peut
échelonner l'imputation sur 'exercice en
cours et les deux exercices suivants ; elle
peut également imputer cette somme sur
les « droits de tirage » qui seraient a sa dis-
position et solliciter le concours des fonds
mutualisés auxquels elle aurait acces

« Lessommes correspondant al’ensem-
ble des charges sociales qui auraient été
afférentes aux deux mois de préavis,
éventuellement diminués de 14 jours,
visés a l'article 11 seront versées par
I'entreprise selon les modalités indi-
quées par 'Administration ».

Article 18 — Outre l'action menée par
I'ANPE et, pour les cadres, par ' APEC,
les commissions paritaires de 'emplol
contribueront au reclassement des inte-
ressés conformément a la mission qui est
la leur dans ce domaine

L'entreprise devra également jouer un
réle actif dans ce reclassement.

Article 16 — L’entreprise qui embauche

un salarié en convention de conversion
— acondition qu'il ne soit pas encore ins-
crit a un stage de formation dans le cadre
de cette convention, sauf s'il s’'agit d'un
stage de formation aux techniques de
recherche d’emploi — assurera, si elle
lestime nécessaire, dans la limite de
300 heures, une formation pour l'inté-
ressé,qui sera financée par l'ancien
employeur et 'Etat dans les conditions
prévues en cas de convention de con-
version, cette embauche se substituant
a une telle convention ».

L'intéressé sera lié par un contrat de tra-
vail a durée indéterminée ocu a durée
déterminée et aura le méme statut que
les autres salariés de l'entreprise. Pen-
dant les cing premiers mois, sa rémuné-
ration sera au moins €égale au salaire
minimum de la catégorie professionnelle
dans laquelle 1l aura été embauché, et,
en tout état de cause, au SMIC.

« A condition que le salarié bénéficiaire
d’'une convention de conversion ait été
embauché dans un délai de deux mois
et que son contrat de travail soit conclu
pour une durée d’au moins six mois,
I'ASSEDIC reversera al’employeur, pro-
rata temporis a compter de la date
d’embauche, les sommes qui Iui sont
dues par le précédent employeur en
application du deuxieme alinéa de l'arti-
cle 11 ».

Note

Action Juridique a publié dans son
numeéro 62 ] p. 13 les textes intégraux
de l'accord du 10 février 1969 sur
l'emplol modifié en 1974 et de l'accord
du20octobre 1986. [y avenant du 12avril
1988 modifie a nouveau ces deux
accords. L'amélioration du systéme des
conventions de conversion qui en
résulte a fait I'objet de commentaires
dans Syndicalisme-Hebdo du 3et du 10
mars 1988.

CONVENTION DE CONVERSION. Absence de proposition de con-
vention A une salariée licenciée individuellement pour motif écono-

mique. Dommages intéréts.

PRIORITE DE REEMBAUCHAGE. Son non-respect justifie I’octroi

de dommages-intéréts.

Conseil de prud’hommes de Macon

17 février 1988

Sivignon Nicole c¢/Bardy Jean-Paul.

Sur requéte de Mademoiselle Sivignon,
le greffier du Conseil de prud’hommes
de Macon a convoqué Monsieur Bardy
Jean-Paul par lettre recommandée avec
demande d'avis de réception et par let-

tre simple du 22 septembre 1987 devant
le bureau de conciliation du 21 octobre
1987 renvoyé au 4 novembre 1987 par let-
tre recommandée avec demande d'avis
de réception et par lettre simple du 30

septembre 1987, afin gque solt examinée
la demande suivante :

- 427490 F ;. indemnité de congés
payés

— 5850,00 F': indemnité pour non propo-
sition d'une convention de conversion
— 8000,00 F: dommages-intéréts pour
non respect de l'article 25 de l'accord
interprofessionnel sur 'emplol (priorté
de réembauche)

— 1 500,00 F: article 700 du NCPC
Aucune conciliation n'ayant pu interve-
nir a cette date, les parties ont été ren-
voyées devant le bureau de jugement du
20janvier 1988, diment convoquées par
bulletin remis a la barre conformément
aux dispositions de l'article R 516-60 du
Code du travail

A cette demiére audience, Monsieur
Alloing pour Mademoiselle Sivignon a
requis l'allocation de ses prétentions ini-
tiales.

Maitre Cotessat pour le défenseur a con-
clu en ces termes :

— dire injustifiées et mal fondées les
demandes de Mademoiselle Sivignon ;
— En conséquence, la débouter |

— Constater que la procédure diligentée
a l'encontre de Monsieur Bardy est
abusive ;

—~ Condamner Mademoiselle Sivignon a
lui payer la somme de 2000 F autitre de
l'article 700 ;

— La condamner aux dépens

L'affaire en 1'état fut mise en délibéré
pour le présent jugement étre rendu.

LES FAITS :

Mademoiselle Sivignon a été embauchée
le 18 décembre 1981 en remplacement
d'une assistante en congé de maladie par
M. Bardy, docteur en chirurgie dentaire
a Chaulffaillles

I'embauche en qualité « d'assistante den-
taire stagiaire lere année » devient défi-
nitive suite a un contrat emploi-formation
du 18 janvier 1982

Apres une formation de deux ans assu-
rée par M, Bardy luiméme, Mademoi-
selle Sivignon devient assistante dentaire
qualifiée le ler février 1984

Suite a un entretien du 3 janvier 1987,
Mademoiselle Sivignon est licenciée
pour motif économigue par lettre du 23
janvier 1887, Elie effectue un préavis de
deux mois du 26 janvier 1987 au 25 mars
1987

Le 18 septembre 1987, Mademoiselle
Sivignon saisit le Conseil de prud hom-
mes en vue d’obtenir le paiement des
sommes suivantes :

— Indemnité de congés payés 427450 F
— Indemnité pour non proposition d'une
convention de conversion ; 5850 F

- dommages-intéréts pour non respect
de l'article 25 de l'accord interprofession-
nel sur 'emplot : 8000 00 F

— article 700 du NCPC : 1500,00 F
Aprésune vaine tentative de conciliation
du 4 novembre 1987, I'affaire est convo-
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quée devantle bureau de jugementa une
audience du 20 janvier 1988,
Mademeciselle Sivignon reprend les
demandes formulées devant le bureau
de conciliation en faisant valoir :

— qu'il ne lui avait été régle que 6 jours
de congé au lieu de 25 pour l'année
1986-1887

— que Monsieur Bardy aurait di lui pro-
poser un congé de conversion, le texte
étant applicable dés le 1e janvier 1987
— qu'elle aurait dd bénéficier de la prio-
rité de réembauche pour le remplace-
ment de son ex-collegue lors de son
congé maternité a partir de fin juillet 1987.
Monsieur Bardy conclut au débouté de
Mademoiselle Sivignon, demande de
dire injustifiées et mal fondéesles deman-
des de Mademoiselle Sivignon, de cons-
tater que la procédure diligentée a son
encontre est abusive et donc de condam-
ner Mademoiselle Sivignon a lui payer la
somme de 2000 F au titre del'article 700,
Il soutient que les droits & congeés payeés
de Mlle Sivignon suite a ses calculs (con-
firmés par la Confédération nationale des
syndicats dentaires) ont été respectés ;
— que la l&gislation sur les conventions
de conversion n'était pas applicable au
moment de son licenciement ;

— que Mademoiselle Sivignonn'a jamais
sollicité de priorité de réembauche.

MOTIFS DE LA DECISION
SUR LES CONGCES PAYES

Vul'article 32 de la convention collective
du personnel des cabinets d'odontologie
précisant « en cas de fermeture du cabr-
net pendant une durée supérieure a celle
ducongé annuel légal, l'article L. 223-15
du Code du travail est appliqué.
L'employeur est tenu, pour chague jour
ouvrable de fermeture excédant ledit
congé, de verser & son personnel une
rémunération quine peut étre inférieure
4 l'ndemnité journaliére des congés
payes».

Attendu que Mademoiselle Sivignon a
bénéficié de 26 jours de congés au lieu
de 14 pour l'année 1981-1982, de 37jours
al lieu de 30 pour l'année 1882-1983, de
38 jours au lieu de 30 pour l'année
1983-1984, de 42 jours au lieu de 30 pour
l'année 1984-1985, de 31 jours aulieude
25 pour l'année 1985-1986

Attendu que ces jours supplémentaires
ont été réglés suite a une fermeture du
cabinet pendant une durée superieure
a celle du congé légal conformément a
l'article 32 de la convention collective et
ne peuvent donc étre considérés comme
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des « acomptes » sur les conges payes
des années postérieures.

Attendu que Mademoiselle Sivignonn'a
bénéficié que de six jours de conges
payés alors que sa présence du 1% juin
1986 au 25 mars 1987 lui ouvrait droita 25
jours de congés payes

Qu'il lui reste donc dis 19 jours a ce titre.

SUR LA NON PROPOSITION
DU CONGE DE CONVERSION :

Attendu que Mlle Sivignon a été licenciée
pour motif économicue le 26 janvier 1987 ;
Attendu que ce licenciement €conomi-
que était un licenciement économique
individuel ;

Attendu que Mlle Sivignon avait plus de
deux ansd'ancienneté dans 'entreprise ;
Vu l'accord national interprofessionnel
du 20 octobre 1986 instituant des congés
de conversion, applicable au 1¢ janvier
1987 ;

Attendu que siles décrets d'application
n'étaient pas publiés & la date du licen-
ciement, cet état de fait ne dispensait pas
l'employeur d'effectuer les démarches
nécessaires aupres de 'ASSEDIC
Attendu que Mlle Sivignon est toujours a
ce jour sans travail durable.
Vularticle L. 122-14-4 ducode du travall,
le Conseil fait droit & ce chef de
demande.

SUR LA PRIORITE
DE REEMBAUCHE :

Vul'article 25 de l'accord interprofession-
nel sur l'emploi du 20 octobre 1986 pré-
cisant que les salariés licenciés pour
raisons économiques ou ayant accepté un
contrat de conversion bénéficient d'une
priorité de réembauchage durant un
délai d'un an a compter de la date dela
rupture de leur contrat, s'ils manifestent
le désir d'user de cette priorité dansun
délai de deux mois a partir de leur départ
de l'entreprise.

Attendu que Mlle Sivignon a été licenciée
pour motif économique le 26 janvier 1887 ;
Que Mlle Sivignon a manifesté par letire
du 25 mars 1987 le désir d'étre réembau-

chée siune telle éventualité se présentait.

Que cette éventualité s'est présentée fin

juillet 1987 pour le remplacement de l'ex-

collégue de Mlle Sivignon lors de son

congé maternité,

Attendu que M. Bardy n'a pas tenu
informé Mlle Sivignon de cette vacance

de poste temporaire correspondarnta sa

qualification,

Attendu que les fautes commises par Mlle

Sivignon pendant son salariat au service

de M. Bardy et quin'avaient été sanction-
nées par un licenciement, ne peuvent
faire obstacle & la priorité de réem-
bauche.

SUR L'APPLICATION
DE L'ARTICLE 700 DU NOUVEAU
CODE DE PROCEDURE CIVILE

Attendu qu'il serait inéquitable de laisser
4 la charge de Mlle Sivignon les frais
qu'elle a pu engager.

PAR CES MOTIFS.

Le Consell de prud'’hommes de Macon,
Section des activités diverses, statuant
publiquement, contradictoirement et en
dernier ressort,

Condamne M. Bardy Jean-Paul a payer
4 Mlle Sivignon Nicole :

- quatre mille deux cent socixante-
quatorze francs quatre-vingt-dix centimes
(4 274,90 P)atitre d'indemnité de congés
payes,

— cing mille huit cent cinquante francs
(5 850,00 F) 4 titre d'indemnité pour non
proposition d'une convention de con-
version,

— troismille frances (3 000,00 F)atitre de
dommages-intéréts pour non respectde
l'article 25 de l'accord interprofessionnel
sur 'emploi du 20 octobre 1986,

— cing cenis francs au titre de l'article 700
du nouveau code de procédure civile ;
Déboute M., Bardy Jean-Paul de sa
demande en application de ]'article 700
du nouveau code de procédure civile,
Le condamne aux dépens.

Note

En cas de licenciement pour motif écono-
mique de moins de 10 salariés dans une
entreprise de moins de 50 salariés,
I'employeur doit obligatoirement propo-
ser a chaque salarié licencié d'adhérer &
une convention de conversion. Bien que
la loi n‘ait pas précisé quelle élait la sanc-
tion de cette obligation, Il est certain que
sa meconnaissance par ['employeur cons-
titue une faute de sa part, justifiant une
réparation pécuniaire destinée a réparer
le préjudice subl par les salariés (voir
Action Juridique numéro spécial sur le
licenciement économique, n° 63/64).
C'est ce que décide en I'espéce le Con-
seil de prud’hommes de Macon. De plus,
1l accorde des dommages-intéréts a la
salari¢e concernée en raison de Ja mécon-
naissance par l'employeur d'une autre
obligation conventionnelle, celle relative
a la prioniteé de réembauchage.

Ce jugement a été exécuté
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INTERIM. Conclusion de 45 contrats successifs pour « surcroit excep-
tionnel et temporaire d’activité ». Artifice constituant une violation
des dispositions légales régissant le travail temporaire. Condamna-
tion solidaire de I’ETT et de I’entreprise utilisatrice a réparer le pré-
judice subi par le salarié dont le contrat de travail doit étre requalifié.

Cour d’appel de Versailles
29 janvier 1988

STIM Services c¢/Beaudemoulin et MOI Intérim.

Considerant que, le 12 janvier 1987, la
societe STIM Services a réguliérement
interjeté appel du jugement rendu le 9
décembre 1986 par le Conseil de
prud hommes de Poissy, a elle notifié le
9 décembre 1986, qui, statuant sur les
demandes formées contre elle et contre
la société M.O 1. Intérim par Beaudemou-
lin Gérard, aux fins d'obtenir le paiement
de dommages-intéréts pour non-
application de l'article L. 124-7 du Code
du travail ainsi qu'une indemnité sur le
fondement de l'article 700 du nouveau
code de procédure civile, a |

- condamné la société STIM Intérim &
payer & Beaudemoulin les sommes de :
* 30 800,00 F pour non-application de
l'article L. 124-7 du Code du travail

e | 500,00 F surle fondement de |'article
100 du nouveau Code de procédure
civile,

— mis hors de cause la société M.O.L
Intérim ;

Considérant que la société appelante a
déposé des conclusions aux termes des-
quelles, a la faveur de l'infirmation du
jugement déféré, elle demande i la Cour
de !

- dire qu'elle n'a commis aucune faute
de nature a la déclarer d'une part, liée
a Monsieur Beaudemoulin par un contrat
a durée indéterminée, d'autre part, a la
condamner au versement de dommages-
nteréts,

- dire qu'elle justifiait d'éléments
serieux et réels pour mettre fin au der-
nier conirat de mise & disposition par la
société M.O.1. Inténim,

— entendre condamner M, Beaudemou-
lina lui payer la somme de 3500 F sur le
fondement de l'article 700 du nouveau
Code de procédure civile,

- dire que la société MO 1, Intérim, en
sa qualité d'entreprise de travauy tem-
poraires gera seule condamnée & payer
a M. Beaudemoulin les sommes pouvant
lui revenir ;

Considérant que M. Beaudemoulin
dépose des conclusions aux fins d'enten-
dre la Cour !

— confirmer le jugement entreprs,

— condamner la société STIM Services
a lui paver la somme de 10 266 F a titre
d'indemnité de préavis, 1026 F a fitre de
conges payes sur le préaviset 1026 F a

titre d 'mdemnité iégale de licenciement
ainsi que la somme de 3500 F sur le fon-
dement de |'arlicle 700 du nouveau Code
de procédure civile |

Considérant que la société M.O I, Intérim
dépaose des conclusions aux termes des-
quelles elle demande a la Cour que lu
soit donne acte de ce qu'elle s'en rap-
porte sur la demande formulée contre
elle par la société STIM ;

SUR CE:

Considérant qu'll résulte des débats et
des piéces de la procédure :

- que, le 18 décembre 1983, M. Beaude-
moulin était embauché par la société
M.O.L Intérim pour une mission tempo-
raire couvrant la période allantdu 19 au
20décembre 1983 en qualité de magasi-
nier pour travailler pour le compte de la
societé ufilisatrice STIM Services |

— que ce contrat devait &tre renouveléd
45 fois autotal, et prendre finle 3] décem-
bre 1885 4 la suite de la dénonciation par
la sociéié Volvo France du contrat de
sous traitance qu'elle avait passé avec la
socigté STIM Services |

- u'a la suite de la demande de Beau-
demoulin auprés de la société STIM Ser-
vices aux fins d'étre intégré dans cette
societé comme salarié dansle cadred'un
contrat a durée indéterminée, et de son
acceptation d'effectuer un stage de for-
maton en qualité de cariste, la société
M.C.L. Intérim accordait, le 14 févrer
1988, a Beaudemoulin le bénéfice d'un
stage de formation en qualité de cariste !
— qu'a l'issue de ce stage, Beaudemou-
lin ne devait pas retrouver de travail
- que, le 3 février 1986 Beaudemoulin
saisissait la juridiction prud'homale des
demandes faisant l'objet de la présente
procedure |

DISCUSSION :

Considérant que pour soutenir son appel,
la société appelante fait valoir

- qu'elle n'é@it que la société utilisatrice,
- que |'employeur de Beaudemoulin
etaitla société M.O 1. Intérim qui, depuis
décembre 1983, avait conclu avec ce der-
nier des contrats temporaires de mise &
la disposition

- que la dénonciation par la société
Volvo France du contrat de sous-traitance
qu'elle avait avec cette société l'avait con-
trainte de cesser d'avoir recours & l'utili-
sation de la main d'ceuvre temporaire,
donc de ne pas renouveler les missions
de M. Beaudemoulin qui étaient parfai-
tement réguliéres ;

— gu'en raison de cette situation de fait,
M. Beaudemoulin devait &tre débouté de
ses demandes ;

Considérant, au contraire, que Beaude-
moulin soutient qu'en vertu de 'article L.
124-7 du Code du travail, 'utilisateur qui
continue aprés la fin d'une mission d'uti-
liser le travailleur temporaire sans qu'un
nouveau contrat de mise a disposition ait
été signé, est censé avoir employé ce
salarié temporaire dans le cadre d'un
contrat & durée indéterminée ;

Qu'au surplus, cette succession de con-
trats d'intérim était iréguliére et contraire
aux dispositions de l'article L. 124-2 du
Code du travail qui ne permet le renou-
vellement que si entre les missions
s'écoule un temps égal au tiers de la
durée de la mission ;

Que cette succession de contrats tempo-
raires n'ayant dd étre qu'un contrat a
durée indéterminée, il pouvait prétendre,
a la suite du non-renouvellement de ses
missions en décembre 1985, & desindem-
nités de licenciement et de préavis ;
Considérant que la société M.O 1. Intérm
s'en rapporte purement et simplement ;
Considérant, & la lumiére de ce qui pré-
cede qu'il est établi qu'entre décembre
1983 etdécembre 1985, 1a société M.O.1.
Intérim a souscrit 45 contrats temporaires
avec Beaudemoulin, lequel a été misala
disposition du méme employeur utilisa-
teur, la société STIM Services pour
accomplir la méme mission, celle de
magasinier, pour des durées variables
d'un mois ou de quelques jours, au motif
de pallier un surcroft exceptionnel et tem-
poraire d'activité ;

Qu'il convient de relever que le motif de
surcrolt exceptionnel et temporaire
d'activité invoqué dans les contrats tem-
poraires se trouve démenti par le fait que
c'est la dénonciation par la société Volvo
France du contrat de sous traitance
qu'elle avait avec la société STIM Servi-
ces qui était la cause déterminante et
avouée d'ailleurs, du non-
renouvellement de la mission de Beau-
demoulin aupres de la société STIM Ser-
vices, I'exécution de ce contrat de sous
traitance ne pouvant en aucun cas étre
considéré comme constitutif de la surve-
nance d'un surcroit temporaire et excep-
tionnel d'activité ;

Qu'en utilisant donc I'artifice consistant a
faire signer Beaudemoulin 45 contrats de
travail temporaire, séparés entre eux du
délai légal minimum devant séparer
deux missions successives, pour accom-
plir le méme travail de magasinier,
aupres du méme utilisateur, la société
STIM Services, sous le méme prétexte de
faire face pendant deux années consé-
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cutives, de décembre 1983 a décembre
1985, a un prétendu surcroit temporaire
et exceptionnel d'activité, la société de
travail temporaire M.O.I. Intérim qul a
embauché Beaudemoulin et la société
utilsatrice STIM Services ont violé les dis-
positions des articles L. 124-2 et L. 124-7
du code du travail, ouvrant du méme
coup le droit & réparation du préjudice
résultant de ¢es violations ;

Que si c'est a juste titre que la societe
STIM Services a été condamnée par les
premiers juges a payer des dommages-
intéréts a Beaudemoulin, c'est a tort que
ceux-ci ont mis hors de cause la société
temporaire M,O.1. Intérim qui avait
embauché Beaudemoulin, puisque c'est
cette société, en collusion avec la société
STIM Services qui a également con-
courru & la violation des dispositions léga-
les précitées sur le travail temporaire ;
— Qu'il échet, donc, de condamner soli-
dairement la société M.O.l. Intérim et la
société STIM Services au palement des
dommages-intéréts octroyés par le juge-
ment entrepris ;

Considérant que la violation par la société
utilisatrice des dispositions de l'article L.
124-2 sur les conditions dans lesquelles
les sociétés utilisatrices sont autorisées a
avolr recours au travail temporaire a pour
conséquence, conformément al'article L
124-7 de créer une situation juridique nou-
velle entre le salarié titulaire d'une mis-
slon conclue irrégulierement et la sociéte
utilisatrice, savoir la création entre la
société utilisatrice et ce salané d'un con-
trat a durée indéterminee ;

Que, par conséquent, c'est a juste titre
que Beaudemoulin a sollicité incidem-
ment aupres de la société STIM Services
le paiement des indemnités de rupture,
soit les sommes non contestées dans leur
quantum, de 10 226 F & titre de preavis
et de 1026 F a titre de congés payes et
de 1026 F a titre d'indemnité de licen-
clement ;

Considérant, enfin, qu'il échet de fixer a
hauteur de la somme de 3000 F le mon-
tant des frais non taxables que Beaude-
moulin a exposés pour la défense de ses
Intéréts ;

Qu'ayant succomibé dans ses pretentions,
la société STIM Services estirrecevable
dans sa demande sur le fondement de
l'article 700 du nouveau Code de procé-
dure civile ;

PAR CES MOTIFS

La Cour, statuant publiquement et contra-
dictoirement,

En la forme, recoit l'appel,

Au fond, réformant le jugement entrepris,
Condamne solidairement les sociétés
M. O 1 Intérim et STIM Services a payer
4 Beaudemoulin la somme de trente mille
huit cents francs a titre de dommages-
ntéréts pour viclation des articles L. 124-2
et 124-7 du Code dutravail etla somme
de trois mille francs (3000 F) sur le fonde-
ment de l'article 700 du nouveau Code
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de procédure civile ;

Condamne la société STIM Services a
payer & Beaudemoulin les sommes de :
— dixmille deux cent soixante six francs
(10 266 F) a titre d'indemnité compensa-
trice de préavis,

— mille vingt six francs (1026 F) a titre
d'indemnité 1égale de licenciement ;
Déboute la société STIM Services de sa
demande sur le fondement de 'article
700 du nouveau Code de procedure
civile ,

— mille vingt six francs (1026F) a titre de
Ccongeés payes sur préavis ;

Condamne les sociétés STIM Services et
M.O.I Intérim aux dépens dont la charge
sera partagée par moitié entre elles.

Notes

Le contrat de travail temporalre ne peut
avoir pour objet de pourvolr durable-
ment un emploi lié & l'activité normale

et permanente de l'entreprise utilisa-
trice (L. 124-2). Constitue donc une vio-
lation manifeste de ce texte, I'emplol
pendant deux ans d'un travailleur tem-
poraire pour surcroft exceptionnel et
temporaire d'activité au moyen de 45
contrats successiis.

Estimant a juste titre que, en l'espéece,
l'entreprise de travall temporaire et
l'entreprise utilisatrice avalent agl en
collusion, la Cour de Versailles les con-
damne solidairement a supporter les
conséquences du licenciement du sala-
rieé concerné. Larupture deson contrat
s'analyse bien, en effet, en un licencie-
ment et non en une fin de mission
d'intérim. La violation par les sociéteés
dela légisiation sur le travail temporaire
a eu pour effet de créer une situation
Jjuridique nouvelle : le salarié a éte li¢
en réalité a la société utilisatrice par un
contratadurée indéterminée. Cetar-
rét, qui est définitlf, procéde de fagon
Justifiée a cette requalification.

REDRESSEMENT JUDICIAIRE. Possibilité de reclassement des délé-
gués au sein de la nouvelle entreprise poursuivant I’activité. Refus
de licenciement justifié en dépit du jugement du tribunal de commerce
fixant le nombre des emplois maintenus.

Tribunal administratif de Clermont-Ferrand

26 novembre 1987

Me. Charriére c/Ministre des Affaires sociales et de I'emploi

Vu, enregistrée au greffe du Tribunal
Administratif de Clermont-Ferrand le 2
mars 1987, la requéte présentée par Mal-
tre Philippe Charriére demeurant 10 rue
Mi-Caréme 42000 Saint-Etienne et agis-
sant es qualité d'administrateur judiciaire
de la société anonyme Broun et tendant
a l'annulation de la décision du 9 juillet
1986 par laquelle le Directeur départe-
mental du travail et de I'Emploi de la
Haute-Loire a refusé d'autoriser le licen-
ciement de M. Christian Avinin et de la
décision implicite de rejet du recours hie-
rarchique qu'il a adressé par lettre
recommandée avec accuseé de réception
le 3 septembre 1986 au Ministre des Affal-
res soclales et de I'Emplor ;

Vu, enregistrée au Greffe du Tribunal
adrministratif de Clermont-Ferrand, le 2
mars 1987, la requéte présentée par M,
Charriére demeurant 10 rue Mr-Caréme
42000 Saint-Etienne agissant es qualité
d'administrateur judiciaire de la société
anonyme Broun et tendant a 'annulation
deladécisiondu9juillet 1986 par laquelle
le directeur du Travail et de I'Emploi de
la Haute-Loire a refusé d'autoriser le
licenciement de M. René Nauton etde la
décision implicite de rejet du recours hie-
rarchique qu'il a adressé le 3 septembre

1986 au Ministre des Affaires sociales et
de I'Emploi ;

Considérant que le requérant demande
au tribunal l'annulation, d'une part de la
décision en date du 9 juillet 1986 par
laguelle I'Inspecteur du travail compétent
a refusé d'autoriser les licenciements
pour motif économicque de MM. Christian
Avinin et René Nauton et, d'autre part, de
la décision implicite de rejet résultant du
silence gardé pendant plus de quatre
mois par le Ministre des Affaires socia-
les et de I'Emploi saisi d'un recours hié-
rarchique par letire du 3 mars 1987
adressée en recommandé avec accusé
de réception ; qu'il fait valoir en premier
lieu que les salariés précités ne bénéfi-
clalent plus de la protection prévue par
le Code du travail a l'égard des €lus du
personnel au sein de l'entreprise, en
second lieu que le jugement du Tribunal
de commerce de Brioude du 12 juin 1986
fixant les listes respectives de salariés
réembauchés et licenciés présentait un
caractere définitif et en troisiéme lieu,
qu'il résulte de ce qui précéde que l'Ins-
pecteur du travail avait compétence liée
pour se prononcer sur les demandes
d'autorisation de licenciement de MM

Avinin et Nauton ;
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Considérant que les requétes susvisées
présentent a juger les mémes questions
oudes questionsconnexes ; qu'ilyalieu
de lesjoindre pour y statuer par un seul
jugement ;

SUR LA QUALITE
DE SALARIES PROTEGES
DE MM. AVININ ET NAUTON

Considérant qu'aux termes d'une partde
l'article 1., 122-12 du Code du travail : « S'1
survient une modification dans la situation
juridicue de I'employeur, notamment par
succession, vente, fusion, transformation
du fonds, mise en société, tous les con-
trats de travail en cours au jour de la
modification subsistent entre le nouvel
employeur et le personnel de l'entre-
prise » etd'autre part, de l'article L 423-16
duméme code : « En cas de modification
dans la situation juridicue de 'employeur
telle gque mentionnée au deuxieme alinéa
del'article L. 122-12, le mandat des délé-
gués du personnel de l'entreprise qui a
fait 'objet de la modification subsiste lors-
que cette entreprise conserve son auto-
nomie juridique »,

Considérant que par jugement du Tribu-
nal de Commerce de Brioude du 12 juin
1986 a été autorisée la cession de l'entre-
prise SA Henri Broun a la société nouvelle
Henri Broun aux fins d'assurer la pour-
suite de ses activités ainsi qu'en atteste
un attendu dudit jugement; que, déslors,
tant les contrats de travail que les man-
dats de délégués du personnel détenus
par MM. Avinin et Nauton ont continué de
subsister dans les conditions fixées par
les articles précités du Code du travail ;
qu'il résulte de ce qui précéde que Mat-
tre Charriére n'est pas fondé a soutenir
que la protection dont bénéficiaient les
deux salariés susmentionnés en tant
qu'élus du personnel avait cessé a la date
a laquelle l'autorité administrative com-
pétente a eu a connaitre de ces deman-
des d'autorisation de licenciement ;

SUR LA PROCEDURE
APPLICABLE EN MATIERE
DE LICENCIEMENT |
DE SALARIES PROTEGES

Considérant qu'aux termes de l'article
227 de la lol n® 85-98 du 25 janvier 1985
relative au redressement et a la liquida-
tion des entreprises « lesarticles L. 412-18,
L. 425-1 et L. 436-1 du Code du travail sont
complétés par un dernier alinéa ainsi
rédigée :

« En cas de redressement judiciaire tout
licenciement d'un salarié mentionné aux
précédents alinéas est soumis a la pro-
cédure définie au présent article » ;
Considérant qu il ressort de l'ensemble
des piéces versées au dossier que, d'une
part, M. Avinin en sa qualité de membre
suppléant du comité d’'entreprise de la
SA Broun et, d'autre part, M. Nauton en
sa qualité de délégué du personnel ren-
trent dans les champs d'application res-
pectifs desarticles L, 436-1 et L, 425-1 du
Code dutravall ; que lesdits articles dis-
posent que tout licenciement envisagé
par 'employeur ne peut intervenir que
sur autorisation del'Inspecteur du travail
dont dépend l'établissement; qu'il
s'ensuit que, nonobstant la liste arrétée
par le Tribunal de Commerce de Brioude
et invoquée par le requérant en tant
qu'ayant une valeur erga omnes les
demandes d'autorisation de licenciement
de MM, Avinin et Nauton devaient étre
soumises a l'Inspecteur du travail com-
pétent qui n'était pas, dans les circons-
tances de 'espece, lié par le jugement
précité pour apprécier la réalité des
motifs économiques allégués ;

SUR LA REALITE
DES MOTIFS ECONOMIQUES

Considérant qu'en matiére de licencie-
ment pour motif économique de salariés
protégés, il appartient a l'autorité admi-
nistrative compétente d'examiner res-
pechvement sila demande présentée est
indépendante de l'exercice du mandat
détenu par le salarié concemé, sila situa-
tion économique de l'établissement
nécessite un tel licenciement et enfin si
des offres sérieuses et précises de
reclassement au sein de l'entreprise
— dans'hypothése ou une telle possibi-
lité existe — ont précédé la demande
d'autorisation de licenciement ;

Considérant qu'il ressort de l'ensemble
des pieces versées au dossier que parmi
les 50 employés de la société Broun 33
ont éte réembauchés au sein de la nou-
velle enfreprise, que M Avinin était
classé au méme coefficient que neuf
autres salariés réembauchés, que M.
Nauton, dont le poste a été effectivement
supprime, possécait une qualification
professionnelle et une polyvalence qui
auraient dii permettre son reclassement
eu égard au nombre de salariés ayant
retrouvé un emploi . qu'enfin le requé-
rant n'apporte pas le moindre commen-
cement de preuve que les demandes

d'autorisation de licenciement des deux
salariés précités auraient été précédées
d'offres sérieuses et précises de reclas-
sementalors qu'une telle possibilité exis-
talt au sein de la nouvelle entreprise et
que de telles offres auraient été refusées
par les mtéressés ; qu'il s'ensuit que tant
la décision expresse de rejetde l'inspec-
teur du travail du 9 juillet 1986 que la déci-
sion implicite de rejet du Ministre des
Affaires sociales et de I'emplol ne repo-
sentnisur une erreur de droit ni sur une
erreur de fait ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui
précede que les requétes susvisées doi-
vent étre jointes et rejetées

DECIDE :

Article | — Les requétes susvisées sont
jointes et rejetées

Article 2 - Expédition du présent juge-
ment sera notifiée a Maitre Charriére, au
Ministre des Affaires sociales et de
I'emplol, & MM. Avinin et Nauton et au
Directeur départemental du travail et de
I'Emplol de la Haute-Loire

Note

Une nouvelle fois se pose la question du
sort des delégués en cas de redressement
Jjudiciaire de l'entreprise. (Voir Action Juri-

dique n®69p. 19).

Par le jugement rapporté ci-dessus le tri-
bunal administratif de Clermont-Ferrand
se prononce sur plusieurs questions .

— En cas de cession de l'entreprise, le
contrat de travail et le mandat des délé-
gués se trouvent maintenus par I'effet de
larticle L. 122-12 tant qu'une autorisation
n’est pas intervenue.,

— L'administration n'est pas liée par le
Jjugement du tribunal de commerce pour
apprécier la réalité du motif économique
nvoqué pour justifier la demande de
licenciement.

— [llrevient notamment a l'administration

de rechercher si des offres sérieuses et
précises de reclassement ont €té faites,
dans I'hypothése ou une telle possibilité
existe.
En I'espece, le tribunal a considéré que
compterendu du nombre demplois
maintenus et de la qualification des délé-
gués concernés des possibilités de reclas-
sement existaient au sein de la nouvelle
entreprise et que le refus de licenciernent
étalt justifie.

Ce jugement est définitif.
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REDUCTION DU TEMPS DE TRAVAIL. Accord instituant au profit
des postés un horaire hebdomadaire de travail inférieur de quatre heu-
res par rapport a celui applicable aux non-postés. Maintien de cet écart

pour ’avenir.

Cour de cassation (Chambre sociale)

18 février 1988
St. Dupont c/Berenguel et autres.

Sur le moyen unigque du pourvol
n® 85-42-542, pris de la viclation de l'arti-
cle 1186 du Code civil et des accords
d'entrepnse des 17 et 28 juillet 1975
Attendu que le 17 juillet 1975, un accord
d'établissement relatif au temps de tra-
vail hebdomadaire a été signe au sem de
la société Dupont entre la direction de
|'établissement de Favergesetles syndi-
cats CFDT et CCC;

Attendu que cet accord visait a rédulre
l'horaire hebdomadaire normal a
40 heures 45 minutes au 1° septembre
1975 et 40 heures au 1e septembre 1976
et proposait le remplacement d'une
prime de pénibilité versée au personnel
en équipe par une réduction de 4 heu-
res du temps de travail hebdomadaire
par rapport au personnel travaillant a la
journée, réduction décidée par un ave-
nantsigné le 28 juillet 1975 et mis en appli-
cation dés le 29 juillet ;

Attendu qu'a lasuite del'interventionde
1 ordonnance du 16 janvier 1982 ramenant
la durée légale du travail de 40 heures
a 39 heures puis de celle de l'accord
national du 23 février 1982 sur la durée
du travail dans la métallurgie prévoyant
une réduction a 39 heures compensée a
100 % & compter du 1* janvier 1982 ainsi
gu'une nouvelle réduction d'une demi-
heure compensée a 70 % a compter du
lerjanvier 1983 pour le personnel a la jour-
née, la société Dupont a refusé de réduire
corrélativermnent l'horaire du personnel
en équipe alors qu'elle avait réduit
l'horaire normal du personnel a la jour-
née (le faisant passer au 1* janvier 1983
de 39 heures a 38 heures 30 compensées
&85 %),

Attendu que M. Berenguel et 33 autres
salariés travalllant en équipe ont réclamé
'application des accords de 1975, c'est-
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a-dire la récupération des heures effec-
tuées en plus en 1982 et 1983, compte-
tenu de la réduction d 'horaire corrélative
acelle du personnel a lajoumée, dontils
devaient bénéficler ;

Attendu gue la société Dupont fait grief
al'arrétattaqué (Chambéry, 7 mars 1985)
d'avoir accueilli cette demande alors
selon le pourvol, que l'accord des 17 et
28juillet 1975 n'a nullement disposé qu'un
écart constant de 4 heures devait éire
maintenu entre ['horaire du personnel a
la journée et celui du personnel travail-
lanten équipe, qu'il avait pour seul objet
de remplacer la prime accordée a ce
personnel par une réduction de son
horaire ; que cette réduction étant inter-
venue effectivement, 1'accord avait entie-
rement produit ses effets, sans que le
personnel puisse revendiquer le main-
tien de 1'écart entre les deux horaires,
sous le prétexte des réductions dont le
personnel a la journée avait bénéficié
ultérieurement ;

Mais attendu que la Cour d'appel a
énoncé que la commune intention des
parties, lors de la conclusion de ces
accords, était d'attribuer une réduction
d'horaire de 4 heures au personnel en
équipe, par rapport au personnel a la
journée, de facon relative puisque, en
échange de cette réduction le personnel
en équipe renoncait & une prime supplé-
mentaire qui lui était jusqu'alors atiribuée
et quin'est plus revendiquee ; qu'elleen
a exactement déduit que toute réduction
du temps de travail accordée au person-
nel alajournée, sans qu'il soit besoin de
rechercher si elle résulte d'une obliga-
tion légale ou conventionnelle, doit étre
répercutée intégralement au bénéfice
des travailleurs en équipe afin qu'ils jouis-
sent de maniére constante de 4 heures

de moins de travail

camarades ;

que leurs

PAR CES MOTIFS :

Rejette le pourvoi n° 85-42-542 ;

Et, sur le moyen unique du pourvoi
n°® 8545-183 :

Attendu que le pourvoi formé contre
l'arrét du 7 mars 1985 ayant été rejeté, il
convient de rejeter le pourvoi formé con-
tre l'arrét rectificatif du 11 juillet 1985, dont
la société Dupont demande la cassation
par voie de conségquence, en application
de l'article 625 du nouveau Code de pro-
cédure civile ;

PAR CES MOTIFS .
Rejette le pourvoi n® 8545-183 ;
Condamne la société Dupont, envers les

défendeurs, aux dépens y compris les
frals d'exécution du présent arrét.

Note

En application d'un accord signé en 1975
par la CFDTet la CGC, les travailleursen
équipe de la société Dupont bénéficiaient
d'un horaire hebdomadaire réduit de
quatre heures par rapport a celul des
autres salariés del'entreprise. En contre-
partie, ils renongaient & leur prime
d'equipe. Lorsqu'au 1¢ janvier 1982, la
durée du travail du personnel a la jour-
née a été réduite a 39 heures, 'entreprise
n'a pas voulu maintenir I'écart de quatre
heures existant auparavant entre les
« équiplers » et le reste du personnel.
Ainsi dans l'esprit de la direction, I'avan-
tage dont bénéficiaient les travailleurs en
équipe devait étre petit a petit neutralisé
au fur et a mesure de reductions d horal-
res successIves.

C'est ce que n'a pas accepté le syndicat
CFDT qui a fait juger par la Cour de
Chambéry que la commune Intention des
parties avalent été de maintenir cet écart
de quatre heures, en contrepartie de la
arrét ala prime d'équipe. La Cour de cas-
sation par l'arrét publié ci-dessus, vient de
rejeter le pourvol patronal. Apres unetres
longue bataille judiciaire, la direction
vient, enfin, d'exécuter les condamma-
tions prononcées contre elle.




Contrat a durée déterminée.
Requalification.

Il peut étre requalifié en contrat a durée indétermi-
née sicertaines dispositions légales réglementant ce
type de contrat n'ont pas été respectées.

—~ 11 doit étre rédigé par écrit (L. 122-3-1). A défaut
d'écrit, il est présumeé conclu pour une durée indé-
terminée (Cass. soc. 8 octobre 1987 Bull. n® 538). Tou-
tefois 'employeur peut faire la preuve contraire.

- S'ilne contient pas!'indication précise de son objet
(.. 122-3-1, parex. : remplacement d'un salari€ absent,
surcrolt exceptionnel d'activité, travail saisonnier...)
le salarié est admis a soutenir gu'il s'agit d'un contrat
a durée indéterminée et a réclamer, par exemple le
versement d'une indemnité de préavis (Cass. soc. 19
octobre 1987, Bull. n° 656).

— Il en va de méme si plusieurs contrats a durée
déterminée successifs sont conclus sans que le délai
quidoit s'écouler entre deux contrats, en application
del'article L. 122-3-11, ait étérespecté. (Cass. soc. 16
juillet 1987 Bull. n°® 479).

SIVP - Compétence prud’homale ?

Le contrat de stage SIVP n’est pas un contrat de tra-
vail. Le contentieux qui s'y rapporte ne devrait donc
pas, en principe, relever de la juridiction
prud'homale. Pourtant deux cours d'appel viennent
de se prononcer dans un sens différent. Relevant que
ce type de contrat est conclu en application du livre
IX du code du travail, la Cour de Douai considere que
le conseil prud hommes est compétent puis que celul-
cirégle les différends qui peuvent s'élever a 'occa-
sion de tout contrat soumis au code du travail (CA
Douai, 17 décembre 1987, Sylvain Richard ¢/M. et
Mme Hubert)

De son cété, la Cour de Poitiers considére que le sta-
glaire est soumis au pouvoir de commandement etde
direction de l'employeur, exclusif de tout contréle de
'organisme de suivi. Il fournit une prestation de tra-
vall en contrepartie de laquelle il recoit une rémuné-
ration. Le contrat de stage présente de ce fait les

caractéres constitutifs d'un contrat de travail auquel
il est assimilable (CA Poitiers, 27 octobre 1987, M.

Ozdemir ¢/Sté BCTP).

Elections professionnelles.
Propagande.
Tract diffusé tardivement.

Untract estdistribué la veille des élections du comité
d’entreprise par un syndicat autonome accusant le
syndicat CFDT « d'avoir bradé les avantages acquis
de la convention collective ». Le tribunal d'instance
annule les élections au motif que la diffusion tardive
de ce tractn'a pas permis ausyndicat CEFDT de répon-
dreutilement et qu'ainsi le résultat des €lections a pu
atre faussé. La Cour de cassation rejette le pourvol
dusyndicat autonome (Cass. soc. 18février 1988 Sna-
mat ¢/Drigo).

Statut des délégués
et clause de mobilité.

Le contrat de travail d'un employé des Nouvelles
Galeries, membre du comité d'entreprise, compor-
tait une clause de mobilité I'obligeant & accepter tout
ordre de mutation qui pourrait, a l’'occasion d'une pro-
motion, lul étre adressé pour quelque succursale que
ce soit. Parce qu'il avait refusé une mutation de Mon-
tauban & Angers, la direction soutenait qu'il avait
rompu lui-méme son contrat de travail et elle prenait
acte de cette rupture. Le délégué soutenait au con-
traire qu'il avait été licencié sans que son licenciement
ait été autorisé par l'inspecteur du travail. La Cour de
cassation vient de lul donner raison en décidant que
l& protection exceptionnelle instituée au profit des
délégués interdit a 'employeur de poursuivre par
d'autres moyensla rupture de leur contrat de travail.
Une disposition conventionnelle ne peut priver un
délégué du bénéfice de son statut protecteur (Cass.
soc. 28 janvier 1988 Cerciat ¢/Nouvelles Galeries).

Licenciement collectif
et départs naturels.

L'entreprise qui envisage ud plan important de sup-
pressions d'emploi programmeé sur plusieurs mois doit
tenir compte des départs naturels susceptibles d'inter-
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venir dans cette période. Saisi par la FGMM-CFDT
etle CCE Thomson CSF, le TGI de Paris vient d'ordon-
ner a cette entreprise qui prévoit 2454 suppressions
de poste d'ici le 31 décembre 1988 de consulter le
CCE sur les suppressions de poste pouvant resulter
de départs naturels, indépendamment du licencie-
ment collectif envisagé et de le consulter a nouveau
sur le plan social accompagnant le licenciement col-
lectif en fournissant une réponse motivée aux sugges-
tions du CCE, notamment celles relatives au
reclassement interne pouvant étre réalisé dans les
emplois devenus vacants par suite de départs natu-
rels Le tribunal a en outre proposé€ aux partiesd'exa-
miner dans quelles conditions les postes devenus
vacanis par suite de départ naturel pourraient étre
proposés en priorité aux salariés compris dans le
licenciement collectif (TGI Paris 26 janvier 1988, juge-
ment définitif).

Conditions de désignation
du délégué syndical.
Absence de certaines condamnations.

Pour que sa désignation soit valable, le délégue syndi-
cal doit n'avoir encouru aucune des condamnations
prévuesauxarticles L. Set L. 6du code électoral. Une
telle condamnation peut cependant ne pas figurer sur
le bulletin n° 2 du casier judiciaire si le tribunal qui
a prononceé la condamnation en a ainsi décidé. Dans
ce cas l'article 775-1 du code de procédure pénale
dispose que l'exclusion de la mention « emporte rele-
vement de toutes les interdictions, décheéances ou
Incapacités de quelque nature qu'elles soient résul-
tant de cefte condamnation ». La désignation du délé-
gué syndical quise trouve danscette situation ne peut
alors de ce chef étre critiquée (Cass. soc. 4 février
1988, Syndicat CFDT ¢/Pomona).

Treiziéme mois.
Pas de prise en compte
dans le calcul du SMIC.

La modification de jurisprudence déja sensible dans
des arréts antérieurs (Action Juridique n® 65 P p. 13)
se confirme. IL n’est pas possible & l'employeur de
prélever une fraction du 13¢ mois versé en principe
en find’année afin d’'atteindre le niveau du SMIC pour
un mois considéré Une telle pratique pénaliseraitles
salariés dont les rémunérations sont les plus faibles
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puisqu’eux seuls seraient concerneés par le préleve-
ment d'un acompte sur le 132 mois (Cass. soc. 3 mars
1988 Sté Ateliers mécanique du Velay ¢/Archeseta.).

L’obligation générale de sécurité
du chef d’entreprise
a ’égard de son personnel.

L'employeur est tenu, a 'égard du personnel qu'il
emploie, d'une obligation générale de sécurité dont
la méconnaissance peut le rendre coupable du délit
d’homicide involontaire ou de blessures par impru-
dence. Cesinfractions peuvent donc étre constituées,
méme si aucune prescription technique imposée par
le code dutravail n'a été méconnue parl'employeur.
C'est ce qu'a affirmé expressément la Chambre cri-
minelle de la Cour de cassation dans une affaire ou
l'employeur avait été relaxé des contraventions a
diverses dispositions réglementaires relatives a la
sécurité qui lui étaient reprochées et alors que les cir-
constances exactes de l'accident mortel dont avait éteé
victime un salarié n'avalent pu étre élucidées. En
I'espéce, le tribunal aurait dd rechercher si, en lais-
sant a la portée du personnel un arbre de transmis-
sion et ne prévoyant pas a proximité un dispositif
d'arrét, 'employeur n'avait pas méconnu son obliga-
tion générale de sécurité (Cass. crim. 11jun 1987 Proc.
gén. CA GCrenoble).

A LIRE

— « Quelques nouveaux arréts de la Cour de
cassation en matiére de modification substan-
tielle du contrat de travail », par André Philbert,
Juri-social n® 3, mars 1988.

1l s'agit d'un commentaire du revirement de
jurisprudence, déja signalé par Action Juridi-
que (n° 69 p. 26) opéré par la Chambre sociale
de la Cour de cassation en matiére de modifi-
cation du contrat de travail. Une prochaine
étude sera consacrée par Action Juridique a
cette question.

C’est, par ailleurs, avec regret que 1nous avons
appris la suspension de la parution de Juri-
social, revue de qualité dont se servent de nom-
breux militants et conseillers prud’hommes.
— « La durée du travail », numéro spécial des
Liaisons sociales - avril 1988.
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A propos du recours
pour exces de pouvoir

« Il me semble que |'article de P, Panet
relatif aux causes de prorogation du
recours contentieux (Action Juridique
n° 66, Tp. 15)oublie une cause, impor-
tante en pratique, due qu décret du 28
novembre 1983. Dés lors que I'autorité
administrative n'indique pas les voies
etdélais de recours, le délal du recours
pour exces de pouvoir ne court pas.
De plus, dans le cas de décision impli-
cite, déslorsqu'lln’yapasd’accuséde
réception du recours hiérarchique ou
administrative en général, le délai du
recours contentieux ne court pas non
plus »

(.D. Paris)

D'accord sur la premiére remarque.
Les délais de recours ne sont opposa-
bles qu'ala condition d’avoir été men-
tionnés, ainsi que les voies de recours,
dansla notification de la décision (der-
nier alinéa del'article 1¢r du décret du
11 janvier 1965 modifié par le décret
du 28 novembre 1983).

Par ailleurs, le décretdu 28 novembre
1983 dispose effectivement que les
délais opposables a l'auteur d'une
demande adressée a l'administration
courent de la date de la transmission
3 l'auteur de cette demande, d'un
accusé de réception mentionnant :
1) le service chargé du dossier ou
I'agent & qui l'instruction du dossier a
été confiée ;

2)le délai a l'expiration duquel, a
défaut d'une décision expresse, la
demande sera réputée acceptée ou
rejetée ;
3)s'ilyalieulesdélaisetlesvolesde
recours contre la décisionimplicite de
rejet

Les délais ne courent pas lorsque les
indications sont incomplétes ou
erronées

Mais attention : ces dispositions ne sont
applicables qu'aux usagers des servi-
cesdel'Etat ou de ses établissements
publics Elles ne concernent pas les
relations du service avec ses agents.

Comment éviter

le blocage du comité

en cas de partage des voix
a propos de la désignation
du secrétaire ?

Il est maintenant bien établi qu'en cas
de partage des voix dans cette situa-
tion, c'est le candidat le plus 4gé qui
doit étre élu au poste de secrétaire
(Cass soc. Toctobre 1982 Bulln® 535),

amoins que le réglement intérieur du
comité ne prévoitune autre disposition.

La Chambre criminelle de la Cour de
cassation vient de juger qu'en s'oppo-
sant a la désignation comme secrétaire
du candidat le plus agé, alors
qu'aucune autre régle de partage
n'était prévue par le réglement inté-
rieur du CE, l'employeur commettait
le délit d'entrave (Cass. crim. ler
décembre 1987).
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