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La diffamation et I'injure

Il arrive que des militants solent poursuivis en

justice en raison des propos qu'ils ont tenus,

des tracts ou articles qu'ils ont écrits ou

diffusés. A l'inverse, 1ls sont parfois tentés de

poursuivre des employeurs pour diffamation.

La connaissance des grandes lignes de la loi

sur la presse est donc indispensable.

Marie-Claire PICARD-

¢ Le principe de la liberté d'expression
e LLa mise en ceuvre
e Les dispositions du code du travail

La diffamation

¢ Lallégation ou l'imputation d'un fait
déterminé

¢ Limputation d'un fait précis

¢ Lia distinction entre diffamation et
polémique syndicale

¢ 1,3 mauvaise fol est présumee
e [,.a nécessité d'un élément de publicité
e 1,es faits doivent &tre contraires a la vérité

Llinjure
¢ 1,a définition de l'injure
e Liintérét de la distinction avec la diffamation

La procédure

e En demande
Juridictions civiles ou juridictions pénales
La prescription de trois mois

e En défense
Le délai de dix jours pour fournir
ses preuves
Les personnes poursuivies
La responsabilité du délégué syndical

en raison de ses agissements
personnels

en sa qualité de représentant du
syndicat

peut-il tre considéré comme éditeur ?
La responsabilité du secrétaire du syndicat
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Le principe de la liberté d?expxession

On célébre le Bicentenaire des droits de 'homme et
de la Révolution et il est rappelé a cette occasion que
le principe de la liberté d'expression et d'opinion a
été proclamé pour la premiére fois, il v a pres de 200
ans.

Cette liberté fondamentale, par la sulte, a été réaffir-
mée par des documents a portée internationale : l'arti-
cle 19 de la déclaration universelle des droits de
I'homme, adoptée par 1'Assemblée générale des
Nations Unies le 10 décembre 1948, 1'article 10 de la
convention européenne des droits de 'hommes adop-
tée par les Etats membres de la CEE le 3 septembre
1953, ratifiée par la France le 31 décembre 1973,

La mise en ceuvre

Les principes constitutionnels de liberté d'opinion et
et d’expression sont concrétisés, en ce qul concerne
la presse, par laloi du 29 juillet 1881 : « l'imprimerie et
la librairie sont libres ».

Toutefois, cette méme loi institue des restrictions et
des sanctions.

L'article 29, paragraphe 1, modifié par I'ordonnance
du 6 mai 1944, définit ainsi la diffamation :

« Toute allégation ou imputation d'un fait qui porte
atteinte & I'honneur ou a la considération de la per-
sonne ou du corps auquel le fait est implité est une
diffamation.

La publication directe ou par voie de reproduction de
cette allégation ou de cette imputation est punissable,
méme si elle est faite sous forme dubitative ou si elle
vise une personne ou un corps non expressement
nommés, mais dont l'identification est rendue possible
par les termes des discours, cris, menaces, écrtits ou
imprimés, placards ou affiches InCriminés ».

Le paragraphe 2 définit aussi l'injure publique ;

« Toute expression outrageante, terme de mépris ou
invective qui ne renferme I'imputation d'aucun fait est
une Imure »,

L'article R. 26-11 du code pénal sanctionne les auteurs
d’injure non publique a laquelle est assimilée la diffa-
mation non publique. Il les définit ainsi : « Ceux qui
sans avoir eté provoqués auront proféré contre
quelqu’'un des injures non publiques ».

Quant aux articles 1382 (1) et 1383 (2) du code civil,
leurs dispositions de portée générale peuvent servir
de fondement a des poursuites civiles si les écrits ou
les propos attaqués ne constituent pas les infractions
sus-visées.

Les dispositions du code du travail

Alors que l'activité de représentant de personnel élu
ou mandaté donne naissance a de nombreux conflits,
mettant en jeu la liberté d'expression, on notera que
le code du travail ne pose pas de principes généraux
et ne fait référence qu'indirectement au libre droit
d'expression.

Ainsi, l'article L. 412-8 du code du travail rappelle que
'affichage des communications syndicales, les publi-
cations et diffusions de tracts s'effectuent librement
sous réserve de l'application des dispositions relatives
alapresse. De méme, l'article L. 434-4 du code dutra-
vall prévoit l'affichage ou la diffusion des procés-
verbaux du CE sans aucune restriction, si ce n'est
'obligation de discrétion, mais la jurisprudence anté-
rieure et postérieure a la loi du 28 octobre 1982 a eu
I'occasion de préciser que les PV ne peuvent conte-
nir, ni propos injurieux, ni diffamation (3).

Enfin, l'article L. 461 du code du travail dispose
qu'aucun salarié ne peut étre sanctionné pour des pro-
pos tenus a l'occasion du droit d'expression, maisily
a lieu de penser qu'il n'en serait pas de méme si les
propos étaient jugés diffammatoires.

La diffamation

La diffamation est sanctionnée lorsqu'elle réunit les
€léments suivants :

— l'allégation ou l'imputation d'un fait déterminé,

— 1l doit s'agir d’un fait de nature a porter atteinte a
I'honneur ou a la considération, ce qui veut dire qu'il
peut y avoir diffamation, méme s'iln'y a pas préjudice
matériel.

— elle doit viser une personne déterminée ou déter-
minable : il a été jugé que le PDG d'une entreprise
n'était pas visé avec suffisamment de précision par un
tract affiché visant le « patron » (4). Par contre, un tract
visant « le président » et le désignant par ses initiales
a éte jugé comme visant le PDG de l'entreprise (5).
— elle doit étre faite de mauvaise foi,

— elle doit étre publique,

— lesfaits allégués doivent étre contraires a la vérité,

4 action juridique
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L’allégation ou I'imputation d’un fait
déterminé

L’imputation consiste a affirmer directement, orale-
ment ou par écrit un fait.

L’allégation consiste le plus souvent, & reproduire les
propos d’'un tiers ou attribués a un tiers. Cette repro-
duction est assimilée a I'expression directe.

(1) Art 1 382 Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.

(2) Art 1 383 Chacun esl responsable du dommage gu'il a causé non seu-
lement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son
mmprudence

(3) Cass crim 27 janvier 1981, Bull. Crim n® 38 p. 112

(4) Cass 30 juin 1982 Gaz Pal 1982 -2 Pan Jur. p. 345.

(3) TGI Pans 13 01,1887 Servajeau ¢/CFDT non publié.
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L’insinuation d'un fait peut présenter un caractére
diffamatoire : 1'allégation ou l'imputation peut en effet
présenter un caractére affirmatif, interrogatif ou con-
ditionnel. De méme une formulation négative peut
constituer une diffamation.

Constitue ainsi une diffamation des formulations ainsi
rédigées : « Nous ne pousserons pas l'indiscrétion
jusqu'a lui demander des confidences sur certains
essais de réhabilitation demeurés infructueux », ou
des formulations de prétendues précaution comme ;
« On ne se porte pas garant de 1'exactitude du fait
allégué »,

De méme, il a été jugé qu'était diffamatoire, un article
dansle journal d'un syndicat des PTT laissant claire-
ment entendre qu'il pouvait exister un lien de causa-
lité entre l'absence du Receveur, au moment d'une
agression commise aux guichets de son établissement
et la réalisation de 1'agression . (6)

Une imputation, méme présentée sous une forme
déguisée et dubitative, sous forme d'insinuation mais
faisant allusion a un fait déterminé est une diffamation
(D.

La seule orthographe mise a un nom patronymique
peut constituer une diffamation (8).

L’utilisation par un syndicat dans un tract des initiales
del'employeur (GAS), a quil'on reproche des métho-
des nazies (CAS TAPO) en instituant des contrdles
meédicaux « arbitraires » a été jugé diffamatoire » (9).

Il v a diffamation sous une forme indirecte dans la
distribution d'un tract a la sortie d'une usine ou il était
inscrit que le personnel « n'a jamais été condamné
pour fraude fiscale, a toujours bien payé ses cotisa-
tions de sécurité sociale, n'est pas issue de famille
ayant cumulé les faillites » (10).

Des guillemets autour du mot « Docteur » ont été con-
sidérées comme constituant des atteintes a la considé-
ration en laissant croire que la persenne ainsi dési-
gnée n'était qu'un prétendu docteur (11).
L'insinuation qu'un magistrat « curieusement » ne paie
pas ses remontées mécaniques et amalgame cette
constatation avec des décisions judiciaires rendues
constitue une diffamation (12).

La forme satirique ne justifie pastout et en cas d'exces,
il peut rester place a une diffamation (13).

L’imputation d’un fait précis

L'imputation ou l'allégation doit porter sur un fait pré-
cis de nature a porter atteinte a ’honneur et a la
considération.

Aingi, a été jugé comme portant atteinte a 1'honneur et
ala considération le fait d'avoir commis des infractions
pénales ou d'avoir commis des actes contraires a la
probité ou & la morale.

Reprocher a quelgqu'un d’avoir un casier judiciaire
chargé constitue une diffamation (14).

Peuvent porter atteinte a la considération, des impu-
tations sur la vie privée de quelqu'un, ses mosurs ou
sa vie familiale. De méme les attaques formulées con-

tre quelqu'un sur les qualités professionnelles ou sur
la qualité des services fournis.

Toutefois, les critiques formulées sur les produits ven-
dus ou fabriqués par une entreprise ne relévent pas
de la diffamation, mais peuvent faire I'objet de pour-
suites sur le fondement de la responsabilité civile ou
de la concurrence déloyale.

La distinction entre diffamation et
polémique syndicale

Le principe de la liberté d’opinion et d'expression
dans le domaine syndical a conduit les tribunaux a
admettre la polémique et l'expression de critiques
relevant de l'exercice du droit syndical reconnu par
la constitution.

La cour d'appel de Colmar dans un arrét en date du
31 octobre 1978 avait ainsi défini la polémique
admissible :

« Que la phrase, prétendument injurieuse, n'est pas
outrageante et ne constitue pas un terme de mepris ou
une invective (15) ;

Qu'elle ne reléve que de la polémique et de la libre
critique du comportement d'autruil, lesquels en
matiére politique et syndicale, constituent la lIiberté de
parole et d'expression reconnue par la constitution » |
« Qu'll est de I'intérét de la sociéte que la polémique
entre les partenaires sociaux se limite au plan verbal
et littéral, en sorte qu'il convient de laisser une assez
grande latitude a l'expression des griefs que l'un
d’entre eux formule 3 I'encontre de 'autre » (16).

La Cour de cassation dans un arrét en date du 26
février 1958 dispose (17) .

« Attendu que des attaques vagues et générales, tel-
les que les ont qualifiées les juges du fond, produites
sous une forme d'une violence excessive, mais qui ne
dépassent pas le cadre de la liberté de la discussion,
lorsqu’il s'agit, comme en l'espéce, d'un paralléle
entre les profits patronaux et les salaires ouvriers, sont
insuffisantes pour constituer l'imputation d’un fait de
nature a porter atteinte a 'honneur ou a la considéra-

(6) Cour d'appel de Metz 8 déc. 88, Botella ¢/La Combe, non publié

(7) Cass. crim. 29 mars 1978 : Bull, Crim, n® 118 p. 303 ; Rev. sc. crim, 1979,
p. 95, Obs. Levasseur - Cass, crim. 12 janvier 1980 Gaz Pal 1980, 2, 392.
(8) Cass. ler oct. 1980 ; Gaz. Pal. 1981, 1, 294 et note PLG ; Rev. sc. crim

1982, p, 121 et obs. Lievasseur,

(9) TGI Paris 13.1 87, Sernegeam ¢/ CFDT du Livre, non publié ;

(10) Cass. crim. 2 janvier 1980 ; JCP 80, éd G, IV, 103

(11) Paris, 28 mai 1982 : D. 1982, ] 599 et note Amson, et Cass 15 mars
1983 : JCP 84, 11, 20.145 et note Chavanne.

(12) Cass, crirn. 3 avril 1984, JCP 84, éd. G, 1V, 184

(13) TGl Paris, 1éf. 17 septembre 1984 : D, 1984, Flash n® 32

(14) Cass. cnim. 15 novembre 1900, D. 1901, 1 286 Bull. crim. 333 - TGI Paris
15 juin 1988]. et CFDT c/Pomona, non publié

(15) En 1'espece, la lettre ouverte a I'employeur disposait notamment :
« Quant aux salariés mémes, vous les considérez exclusivement comme
des instruments de production, au méme titre que les machines et autres
installations matérielles » ;

« Votre sollicitude & leur égard n'est qu'un masque sous lequel vous
cachez votre véritable nature d'exploiteur » ;

« En réalité, pour vous, les travailleurs c'est comme des citrons, ¢a se
presse et ¢a se jette... » ;

(16) Droit Ouvrier novembre 1979 p. 429

(17) Bulletin civiln® 202,

action juridique 5
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tion de la partie civile au sens de l'article 29 de la lol
du 29 juillet 1881. »

Ainsi, a condition de rester dans des limites admissi-
bles comme le précise la Cour de cassation dans son
arrét du 30 juin 1982 (18) et de ne pas viser directement
une personne déterminée, la polémique syndicale ne
constituera pas une diffamation. Toutefois, la polémi-
que n'exclut pas une certaine prudence et moderation
dans les expressions employées et les critiques
formulées.

Dans le cas contraire, la diffamation sera retenue
comme elle I'a été a l'encontre de la directrice du
mensuel CGT Antoinette qui dénoncait les conditions
de travail des salariées :

« Attendu que pour écarter I'exception de bonne fol

invoquée par la prévenue, la cour d’appel énonce
notamment que « s'll est constant que le mensuel fémi-
nin de la CGT Antoinette a pour mission de défendre
les intéréts moraux et matériels des salariées, et que
cette défense doit pouvoir s'exprimer, le cas échéant,
sur un ton vif et méme véhément, ce qui implique de
laisser une grande liberté a ce mensuel pour I'expres-
sion des griefs des travailleurs, il n'en demeure pas
moins que la responsable de cette revue syndicale ne
saurait publier sans preuve des imputations non
conformes a la réalité » ; que l'arrét reléeve, tant par
des motifs propres que par ceux du jugement con-
firmé, le caractere outrancier des imputations diffama-
toires et le manque de prudence qu'elles dénotent ;|
(19) ».

La mauvaise foi est présumeée

Quant a la mauvaise foi, elle est présumeée et le doute
dans ce domaine ne bénéficie pas al'auteur de la dif-
famation : de méme, les mobiles qui ont pu I'animer
sont indifférents. La croyance dansla vérité de l'impu-
tation est indifférente, de méme I'absence d'animosité
ou la notoriété publique des faits relatés.

Le fait qu'll y ait eu provocation ou méme qu'il s'agisse
delaréponse a une autre diffamation ne supprime pas
le caractére diffamatoire d'une imputation

Ainsi, 1 a été jugé que le fait pour un employeur
d’accuser un délégué syndical d'avoir été désigné
« frauduleusement » et d'avoir commis une attaque &
main armée, constitue une diffamation quand bien
méme, cette affirmation aurait été la réponse a une
déclaration jugée offensante (20). Toutefois, ce prin-
cipe ne vise pas la diffamation non publique pas plus
que l'injure.

La nécessité d’un élément de publicité

Laloia prévu que les propos tenus ou les écrits diffu-
sés devaient avoir un caractére de publicité

Ainsi, les paroles ou &crits incriminés dolvent avoir €té
tenus, dlffuses ou exposés dans des lieux publics. Ce
point n’est pas sans soulever de difficulté.

S'il a été jugé que l'intérieur d'une usine est un lieu
privé (21) ou qu'une salle de réunion d'un comité

action juridique
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d’entreprise était un lieu privé (22), il a été jug€ qu'un
magasin pouvait &tre un lieu public (23), de méme, les
salles d'un café pendant les heures d'ouvertures, a
I'exclusion des parties privées (24), 1a salle a manger
d'un hétel, son hall (25). Par contre, il a été jugé qu'un
restaurant d'entreprise n'était pas un lieu public (26).
Aussl, devra-t-on considérer que ne constituent pas un
lieu public, les piéces ou la clientéle n'a pas acceés.
En ce qui concerne lestracts, les circulaires, leslettres
ouvertes, |'élément de publicité peut résulter des cir-
constances de la distribution et notamment du fait
qu'elles sont remises a des personnes étrangéres au
groupement auquel elles sont destinées (27).

La distinction n'est pas sans intérét, quand bien méme
la jurisprudence assimile la diffamation non publique
alinjure, ainsi qu'il sera exposé ci-dessous.

Les faits doivent étre contraires a la
vérité

Les faits allégués sont diffamatoires s'ils sont contrai-
res ala vérité. Autrement dit, pour échapper a la dif-
famation la preuve de la vérité doit étre totale, com-
pléte et absolue dans tous ses éléments (28).

Le fait imputé devra étre prouvé dans toute sa portée
etles expressions employées ne devront pas étre exa-
gérées ou imprudentes,

Ainsi, dans une affaire Elgaire ¢/CFDT, le TGI de
Paris a précisé dans un jugement en date du 3 décem-
bre 1986 ;

« Attendu que sil'exercice de I'action syndicale peut
exiger que solent portées a la connaissance des sala-
riés de ['entreprise les anomalies et les carences rele-
vées dans la gestion du comité d'entreprise et critiqué
le caractére anormal ou injustifié de certaines dépen-
ses ou avantages indus consentis a certains membres
du personnel, cette faculté a pour corollaire 1'obliga-
tion de se livrer a des investigations préalables sérieu-
ses et approfondies pour donner aux salariés des
Informations objectives, Impartiales et respectueuses
des droits du tiers ».

De plus, la loi a prévu des cas ol la preuve de la verité
estinterdite ; siles faits concernent la vie privée, siles
falts remontent a plus de dix ans, siles faits sont pres-
crits, amnistiés ou réhabilités.

(18) Cass 2= civ 1982 ré&f 2177 Rossl et autres c/Becuwe,

(19) Cass crim n® 79/94 739 du 11 juin 1981 non publié

(20) TGI Paris 15 juin 1988,] .. et CFDT ¢/ Pomona,

(21) Cass crnim 8 novembre 1974, JCP 74 1V éd. G. 377

(22) Poitiers Tribunal correctionnel 25 mai 1984, Gaz. Pal, 84 2 sommaire
388

(23) Paris 28 février 1884, Caz Pal 1884 1 suppl 71.

(24) Cass crim. 19 avril 1945 D. 19487 25.

(28) Cass crim 26 novembre 1864, Bull, crim. n® 269

(26) Cass crim 3juillet 1980, Rév, sc. crim. 1981 p. 625.

(27) Cass. civ. 29 novembre 1972 Rév. sc. crim. 1975, p. 699, obs.
Levasseur

JCP 67,1V, ea C 14 ; Cass'cnm 8]anv1er 1975 ; JCP 75,1V, éd G "6z
Paris 28juin 1975 : D 1976 sommaire 14 - Cass. crim. 3 avril 1973 ]CP 73,
1V, éd G 200
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L’injure

La définition de I’injure

L'injure, publique ou non publicque, est constituée par
les éléments suivants :

— l'emplol d'une expression outrageante ou
meéprisante,

— al'encontre d'une personne déterminée ou déter-
minable,

— avec une intention coupable.

Le tribunal correctionnel de Poitiers dans un jugement
endate du 25 mai 1984 a estimé que le membre du CE
qui déclare au cours d'une réunion que les proposi-
tions de la direction sont « de la merde comme d'habi-
tude », se rend coupable de la contravention d'injures
non publiques, prévue et réprimeée par l'article R
26-11 du code pénal (29).

Une expression outrageante n'est pas forcément une
expression grossiere ou violente et elle doit s'appré-
cier en fonction de la personne quila profére ou des
habitudes du milieu.

L’intérét de la distinction avecla
diffamation

L'injure ne se confond pas avec la diffamation. Alors
que la diffamation nécessite l'allégation d'un fait,

l'injure est constituée par le caractére outrageant
d'une expression. Il existe parfois matiére a discus-
sion.

Ainsi, 1 a été jugé que l'imputation faite & un chef
d’entreprise « d'affamer son personnel, de souhaiter
lire dans ses yeux la crainte et la soumission » portrait
atteinte a l'honneur de I'employeur, mais ces alléga-
tions, par leur caractére de généralité et leur subjec-
tivité, rendaient tout débat judiciaire sur leur véracité
impossible et par conséquent devaient étre qualifiées
d'injures et non de diffamation (30).

La distinction de ces deux notions présente un grand
intérét puisqu'en matiére d'injure la provocation est
une excuse, ce qui n'est pas le cas en matiere de dif-
famation. Cependant, il v a lieu de préciser que la pro-
vocation n'est pas la réciprocité desinjures ; il peut y
avoir condamnation cumulative sila preuve n'est pas
rapportée de celui qui a commence le premier. Bien
slir, la preuve de la vérité n'est pas recevable en
matiére d'injure.

Comme en matiére de diffamation, les imputations
Injurieuses sont réputées faites avec intention de
nuire. Mais il s'agit d'une présomption simple et la
preuve de la bonne fol pourrait étre rapportée, notam-
ment en raison d'un contexte.

La procédure

En demande

En principe les poursuites en diffamation ou en injure
ne peuvent étre poursuivies que par la victime elle-
méme, s'll s'agit d'une personne physique ou par ses
représentants, s'il s'agit d'une personne moralé : asso-
clation, syndicat, comité d'entreprise, société.

JURIDICTIONS CIVILES OU JURIDICTIONS PENALES

La victime a le choix d'introduire sa procédure en dif-
famation ou en injure publique, soit devant la juridic-
tion civile, tribunal d'instance ou de grande instance,
sulvant le montant de la demande, soit devant le tribu-
nal correctionnel, par citation directe ou plainte avec
constitution de partie civile, s'il s'agit d'une diffamation
ou injure publique, soit par citation directe devant le
tribunal de police, s'il s’agit de l'infraction d'une injure
non publique.

LA PRESCRIPTION DE TROIS MOIS

La procédure doit &tre introduite dans le délai de trois
mois qui suit lapremiére publication oul'affichage ou
la premiére distribution. Passé ce délai, les poursuites
seraient irrecevables.

Une plainte simple au Procureur de la République
n'interrompt pas la prescription. De plus, il faut veiller
4 ce qu'un acte interromptif de prescription soit effec-
tué tous les trois mois ; & défaut, 1'action serait égale-
ment irrecevable.

En défense

LE DELAI DE DIX JOURS POUR FOURNIR SES PREUVES

On n'attirera jamais assez l'attention sur le point sui-
vant : le délai pour formuler une offre de preuve de
vérité des faits diffamatoire est de dix jours A compter
del'assignation ou citation et ne peut en aucun cas étre
prorogé. De plus, cette offre de preuve doit étre
accompagnée des piéces établissant la vérité des
faits ; il y a donc la plus extréme urgence a prendre
contact avec un avocat des réception d'une assigna-
tion en matiére de diffamation. En effet, dansla prati-
que trés souvent les défendeurs sont déchus du droit

(29) Poltiers 25.5 84, Gaz Pal, 842, sommaire p. 358
(30) Colmar Chambre ac. 3novembre 1983 Schroeder et autres Gaz. Pal,

1984 1 sem. p 102
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a faire la preuve pour avoir laissé passer ce délai et ne
peuvent plus se défendre que sur le terrain de la
bonne for,

LES PERSONNES POURSUIVIES

Laloidu 29juillet 1889 a défini les personnes qui peu-
vent étre poursuivies pour diffamation ou injure :

— les directeurs de publication ou éditeurs,

— les auteurs,

— lesimprimeurs,

— les vendeurs distributeurs ou afficheurs.
Lorsqu'on se trouve en face d'un délit commis au
moven d'un écrit quin'est pas un journal périodique,
I’auteur principal est I'éditeur de cet écrit.

La question se pose notamment a propos des tracts
syndicaux, émanant des sections syndicales. Quelle
est alors la responsabilité du délégué syndical ?

LA RESPONSABILITE DU DELEGUE SYNDICAL

En raison de ses agissements personnels

1l est acquis en jurisprudence que le délégué syndical
n'est pas présumé étre l'auteur du tract litigieux.
Aucune présomption de responsabilité ne pése de ce
chef sur lui (31). Par contre, s'il est établi qu'il a parti-
cipé lu-méme a la rédaction de ce tract, s'il a participé
3 sa diffusion ou s'agissant d'une affichage §'il a lui-
méme procédé al'affichage sa responsabilité pourra
&tre retenue en raison de ses agissements personnels.

En sa qualité de représentant du syndicat.

On vient de le rappeler, le délégué syndical n'est pas
présumeé étre |'auteur de 1'écrit poursuivi. Lia section
syndicale étant dépourvue de la personnalité morale,
le secrétaire de la section ou le délégué syndical ne
peut, a ce seul titre, étre responsable pénalement des
agissements de la section.

La cour de Paris, dans un arrét du 26 juin 1986 se pro-
nonce en ces termes a propos d'un tract établi a
I'entéte du syndicat et signé de la section syndicale
(32).

« Considérant que les premiers juges ont retenu pour
justifier leur décision, le fait que Monsieur A. n'a, en
aucune maniére participé a la conception, a la rédac-
tion et & la diffusion du tract émanant du syndicat des

@ action juridique
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services publics parisiens, 57 boulevard de Sébasto-
pol 75001 Paris et portant en guise de signature la men-
tion « section HLM VP ».

Que la section syndicale étant dépourvue de la per-
sonnalité morale, le secrétaire ne peut, a ce seul titre,
8tre responsable pénalement des agissements de la
section. ..

Considérant qu'ainsi que les premiers jugesI'ont sou-
ligné, aucun acte matériel de commission de l'infrac-
tion ou de complicité au sens de 1'article 60 du code
pénal n'estétabli al'encontre de Monsieur A... a titre
personnel.

Que ni sa responsabilité personnelle, ni sa responsa-
bilité du fait de ses fonctions au sein de la section
syndicale ne peuvent étre recherchées ».

Peut-il étre considéré comme éditeur ?

La question semble controversée. Le juge de Parisl'a
admis mais, dans une espéce ol il a tenu pout acquis
que « la teneur des allégations contenues dans ce
document, comme son affichage et sa publication, ont
nécessairement été soumis a son appréciation et ont
obtenu son accord » (33).

Par contre, un tribunal d'instance a mis le délégué
syndical hors de cause en retenant qu'il n'était inter-
venu que comme mandataire du syndicat (34).
Ainsi donc, s'il est de jurisprudence constante que le
délégué syndical n'est pas présume étre I'auteur de
I'écrit poursuivi, il pourra cependant étre poursuivi s'il
est établi qu'il a joué un rdle personnel comme éditeur
ou diffuseur.

LA RESPONSABILITE DU SECRETAIRE DU SYNDICAT

Le secrétaire du syndicat, directeur d'une publication
syndicale peut voir sa responsabilité mise en cause a
ce titre. S'agissant de tracts établis au nom du syndi-*
cat, il peut étre poursuivi comme éditeur, ou comire
imprimeur (tracts imprimés dans les locaux
syndicaux).

(31) Cass. crim. 3juin 1982 JCP 82 éd 1V 287

(32) CA Paris, Angot ¢/ Dupuy, non publié

(33) TGI Paris, Elgaire ¢/ CFDT 3 décembre 1986, non publié.

(3%) Ti de Louvres 3 décembre 1987 Dernis ¢/ Milliard, non publié. 11
s'agissait d'un communiqué de presse fait au nom du syndicat, mais signe
du délégué syndical



FICHE PRATIQUL

Le contrat
d’apprentissage

LE STATUT
DE L'APPRENTI

L’apprentissage

Réformé par la loi du 23 juillet 1987, 'apprentissage est une forme
d’'éducation alternée qui a pour but de donner a des jeunes travail-
leurs une formation générale, théorique et pratique en vue d'obte-
nir une qualification professionnelle sanctionnée par un dipléme (1).

Le contrat d'apprentissage est un contrat de travail de type particulier
(L. 117-1).

Les conditions du contrat

Les conditions préalables a la conclusion d'un contrat d'apprentissage sont :
— pour le jeune : avoir entre 16 et 25 ans (15 ans sous certaines conditions)
(L. 117-3) ;

— pour 'employeur . &re majeur (L. 117-4) et avolr obtenu un agrément
(L. 117-5).

La conclusion du contrat

Le contrat d'apprentissage doit faire I’'objet d'un écrit (L. 117-12). Rédigé en
trols exemplaires, il doit indiquer :

— la formation envisagée et le dipléme sanctionnant cette formation (CAP,
BEP, BTS...) ;

— le nom et l'adresse du Centre de formation pour apprentis auquel le jeune
est inscrit ;

— la date du début du contrat et sa durée ;

- le salaire de 'apprentl.

Le contrat passé sur un formulaire-type doit étre signé par l'employeur, par
I'apprenti ainsi que par le représentant 1égal de 'apprenti si celui-cl est
mineur. Il est adressé pour enregistrement a la direction départementale du
travail et de l'emploi (L. 117-14).

La durée du contrat

La durée normale d'un contrat d'apprentissage est de deux ans (R. 117-6). Mais
les possibilités de réduction de 'apprentissage a un an ou d'allongement a
trois ans sont nombreuses. Par ailleurs le contrat peut étre prolongé dans cer-
tains cas : échec al'examen, apprenti handicapé...

La formation de ’apprenti

La formation se fait en alternance pour partie dans|'entreprise qui dispensera
une formation pratique, pour partie dans un CFA qui assurera une formation
générale. L'horaire minimum de formation en CFA est de 400 heures par an
en moyenne.

L’apprenti est tenu :

— de suivre la formation prévue (L. 117-1) ;

— de se présenter aux épreuves du dipldéme préparée (L. 117 bis - 5).

L'apprenti a le statut de salarié. A ce titre il bénéficie de 'ensemble de la 1égis-
lation sociale applicable dansl'entreprise sous réserve de certaines disposi-
tions particuliéres.
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Le salaire de I’apprenti

L'apprenti a droit légalement & un salaire minimum (L. 117-10). Son montant,
qui varie en fonction de 'age de 'apprenti et est fixé pour chaque semestre
d'apprentissage (% SMIC), est le suilvant :

Age del'apprenti i 16-18 ans 18-21 ans ] 21-23 ans ! 23-25 ans
1er semestre 15 % 25 % 35 % 45 %
2¢ semestre 25 % 35 % 45 % 58 %
3¢ semestre 38 % 45 % 55 % 65 %
4¢ semestre 45 % 55 % 65 % 75 %
5e et 6¢ semestre 60 % 70 % 75 % 15 %

En cas de formation complémentaire le salaire minimum de 1'apprenti peut
atteindre 90 % du SMIC(D. 117-1aD. 117.3).

La durée du travail de I’apprenti

Le temps de travail de I'apprenti englobe le temps de formation (L. 117 bis -
2). Sil'apprenti a moins de 18 ans, il ne peut pas travailler plus de 39 heures par
semaine et 8 heures par jour ; des dérogations sont possibles a titre exception-
nel (L. 117 bis - 3).

Les congés de ’apprenti

L’apprenti a droit & cing semaines de congés payés annuels comme les autres
salariés. S'il a moins de 22 ans, il peut demander 30 jours ouvrables de congés
méme s'il n'a pas travaillé pendant toute la période de référence, mais sans
atre indemnisé pour les jours auxquels son temps de travail effectif ne lui
donne pas droit (L. 223-3).

L’apprenti bénéficie en plus d'un congé de 8 jours ouvrables pour suivre des
cours de préparation a l'examen auquel il va se présenter. Ce congé est rému-
néré et doit &tre pris dans le mois qui précede les épreuves (L. 117 bis - 5).

LA RUPTURE DU Pendantles deux premiers mois de ’apprentissage
CONTRAT Le contrat peut étre librement rompu, par l'apprenti ou par l'employeur (L.

DA PPRENTIS SAGE 117-17). Il n'est pas nécessaire qu'un motif soit invoqué. La seule formalité
requise est la constation de la rupture par écrit.

Apreés les deux premiers mois

Le contrat ne peut étre rompu que dans les cas suivants :

— Accord des deux parties constaté par €crit ;

— Faute grave ou manquements répétés de l'une des parties a ses
obligations ;

— Inaptitude de I'apprenti a exercer le métier auquel il voulait se préparer
(L. 117-17).

Dans ces deux derniers cas l'employeur ne peut, quel que soit le bien-fondé
de ses motifs, rompre de lui-mé&me le contrat. Seul le conseil de prud’hommes
peut le faire (2). Il pourra condamner l'employeur a payer des dommages-
intéréts si les motifs invoqués ne sont pas justifiés.

<y .
(1) Articles L 115-1 et suivants, R 116-1 et Iilpres 1 apprentlssagg . , )
suivants du code du travail L'apprenti peut continuer a travailler dans1'entreprise avec un contrat de tra-

(2) L'employeur a seulement la possibi- 2 FNE < -z a .y R )
e 5 1a Gravité des fautes commises vail a durée indéterminée ou déterminée. Dans ce dernier cas, son embau

par 'apprenti le justifie, de prononcer,  che peut avoir lieu dans les hypothéses habituelles de recours ou I'orsqu'il doit

Sggsélg;egii%l?gaesc;sé’gc]”g‘scﬁgfs' partir au service national dans 1'année qui suit la fin du contrat d'apprentissage

1989, Morvan c/Maze) (L. 122-3-12). Si le contrat d'apprentissage se poursuit au-dela du terme fixé,

(131)3(:355 Soc 18 février 1988, Bull V. i qayient un contrat & durée indéterminée (3). Le temps d'apprentissage est
(4) Cass Soc 17avril 1986, Bull V. 150. toujours a prendre en compte pour le calcul de I'anciennetée (4).
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LE POINT SUR...

Le licenciement économique
La loi du 2 aoit 1989

La loi du 2 aofit 1989, relative & la pre-
vention du licenciement économique et au
droit a la conversion, apporte un certain
nombre d’améliorations tant au niveau de la

procédure que des garanties individuelles
des salariés. Le but de la présente rubrique
n'est pas de proposer une analyse exhaus-
tive du texte, mais d'examiner quelques
unes de ses dispositions les plus importan-
tes.

Définition du licenciement pour motif
économique

Le nouveau dispositif innove en la matiére. En effet, ni
la loi du 3 janvier 1975 ni celle du 30 décembre 1986
n'avaient défini la notion de licenciement pour motif
économique. Seule la jurisprudence avait dégagé les
éléments permettant de la cerner. Désormais, dans
son article L. 321-1 nouveay, le code du travail contient
une telle définition. On peut penser qu'elle apportera
une clarification de la matiére et fournira une aide a la
qualification du licenciement.

Il importe d'examiner les points essentiels de cette
nouvelle notion 1égale.

UN MOTIF NON INHERENT A LA PERSONNE DU SALARIE

Laloidu 2 aofit 1989 reprend enl'étendant aux licen-
ciements individuels, la définition communautaire des
licenciements collectifs pour motif £conomique, posée
par la directive européenne du 17 février 1975.
Précédemment, la jurisprudence, Conseil d'Etat et
Cour de cassation, eurent l'occasion de mettre en
ceuvre ce critére, que ce soit pour écarter la qualifica-
tion économique d'un licenciement ou au contraire la
retenir (voir en ce sens le n® 63/64 d' Action Juridique
sur le licenciement économique).

Ce critére est désormais fixé par la loi. Il pourra per-
mettre un meilleur contréle, notamment par le juge, de
la réalité du motif du licenciement, Certaines prati-

Action Juridique offre aux abonnés qui en font la
demande Ie montage des nouveaux textes dans
1'ordre du code du travail.

ques abusives pourront ainsi étre limitées, par
exemple :

— deslicenciements prétendus économicques visant a
remplacer des salariés dgés par des plus jeunes, ou
a « évacuer » des salariés génants ;

— deslicenciements dits pour motif personnel afin de
contourner les garanties liées au licenciement écono-
mique.

Dorénavant, le juge devra vérifier si la condition
d'absence de lien avec la personne du salarié est
remplie. Cependant, pour que la mise en ceuvre de ce
critére soit efficace, il appartiendra au salarié de four-
nir tous les éléments susceptibles de révéler la nature
réelle du motif invoqué par l'employeur. Pour illustra-
tion, ce critére pourrait étre utilement exploité en cas
de concours de motifs entre, par exemple, l'inaptitude
professionnelle et une transformation de 'emploi du
salarié. Logiquement, c’'est la cause premiere et
déterminante qui doit &tre prise en considération (Ch.
soc. 21.7.86-UIMM 1987 p. 62). Sl le licenciement est
prononcé pour inaptitude suite a la modification impor-
tante de l'emploi occupé par le salarié, le motif devrait
étre requalifié d'économique car c'est la transforma-
tion décidée par l'employeur qui est a l'origine de
I'inaptitude. Le licenciement est la conséquence de la
décision de 'employeur, le motif n'est donc pasinhé-
rent a la personne du salarié. Il en irait autrement sile
changement d'emploi avait pour origine, par exem-
ple, lamaladie du salarié (Ch. sociale - arrét précité)
(.

Ce critére aura d'autant plus d'importance qu'il doit
étre combiné avec celui de la suppression d'emplol.

UNE SUPPRESSION OU TRANSFORMATION D’EMPLOI
OU UNE MODIFICATION SUBSTANTIELLE DU
CONTRAT DE TRAVAIL

La nouvelle définition légale intégre le critére juris-
prudentiel essentiel en matiere de licenciement éco-
nomique (voir Action Juridique précité). Sa formulation
large permet d'englober la trés grande majorité des
licenciements consécutifs a une décision de gestion,
ou de réorganisation, prise par l'employeur.

Suppresion d’empoi
La suppression d'emploi, au sens strict, vise le casou
le poste est supprimeé sans qu'll v ait remplacement du

(1) Dans cette espéce, la salariée licenciée avait soutenu avec succes
devantles juges du fond, que son licenciement avait une nature éconormi-
que La Cour de cassation estima que tel n'était pas la cas, la réorganisa-
tion décidée par I'employeur ayant pour seule origine la maladie prolon-
gée de la salariée La rupture du contrat de travail était donc inhérente a
la personne de la salanée et n'avait pas de caractere économique. La

décision de la cour d'appel fut annulée
action juridigue 1 1
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salarié licencié. Lajurisprudence en a fait une condi-
tion indispensable, la Cour de cassation censurant les
décisions de cour d'appel n'ayant pas recherché sile
poste avait été supprimé (Ch. sociale 24.1.89 Bull. nx
52), s'il avait été attribué a un autre salarié comme le
soutenait l'intéressé (Ch. soc. 15.12.88 Vandamme
c/SACLE - RJS 2/89), Mais une telle suppression
n'implique pas une diminution globale des effectifs de
I'entreprise (UIL-CGT de St Etienne - Action Juridique
n° 14). La création concommittante d'emplois nou-
veaux, nécessitant par exemple d'autres qualifications
demeure possible. La nouvelle définition 1égale
n'exclut pas une telle hypothése. Encore faut-il que le
poste soit réellement supprimeé et peut-étre, commel'a
dit le conseil de prud’hommes de St Dizier, que le nou-
vel emploi créé ne puisse étre occupé par le salarie
licencié (voir encadre).

Transformation d’emploi

La transformation d'emplol est assimilée par la juris-
prudence ala suppression. Elle recouvre des casou
le poste en soi demeure, mais les conditions de travail,
ou les fonctions, sont tant modifiées que 'emploi tel
qu'occupé par le salarié licencié disparait. Un autre
emploi, transformé, est créé a sa place. Dans cette
hypothése, il faut examiner sil'emplol est réellement
transformé, s'll subit une modification importante. Le
cas tranché par le conseil de prud'hommes de St-
Dizier pourrait s'appliquer icl.

Modification substantielle

La transformation d'emplol s'accompagne d'une
modification substantielle du contrat de travail. Des
lors, on pourrait se demander pourquol l'article L.
321-1 nouveau y fait référence.

En fait, cela permet d'englober des licenciements
consécutifs & un refus d'accepter une modification
substantielle du contrat de travail, lorsque celle-ci
n’est pas inhérente a la personne du salarié et résulte
par exemple d'une restructuration.

Ainsi devrait étre interdite la qualification pour motif
personnel, motif constitué par le refus de la modifica-
tion, de ce type de licenciement. Il importe bien sr
que la modification soit considérée essentielle par les
juges (volr sur ce point le n° 73 d'Action Juridique -
novembre 88)

Le nouveau dispositif ne change pas1'origine du licen-
ciement. Ce dernier peut étre consécutif « a des diffi-
cultés économiques ou a des mutations technologi-
ques », mais aussi a une réorganisation de l'entreprise
sans intervention de technologie nouvelle. Les exerm-
ples donnés par la définition légale ne sont pas limita-
tifs. D'allleurs, toute introduction de techniques nou-
velles ne doit pas a notre sens entrainer automatique-
ment des licenciements et en devenir ainsi la justifica-
tion suffisante. Elle ne pourrait I'étre que si les trans-
formations sont Importantes et entrainent véritable-
ment le besoin de faire appel a des salariés possédant
des qualifications spécifiques.

La nouvelle définition 1égale permet de consolider les
acquis de la jurisprudence et d'éviter certains effets
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pervers, notamment dans le cas des modifications
substantielles.

Procédures et délais

L’ensemble des procédures et délais ne peut étre
détaillé ici. On examinera, notamment a l'aide de
schémas, les cas de figure qui risquent d'étre le plus
fréquemment rencontrés, ainsi que les changements
apportés par le nouveau texte.

LICENCIEMENT INDIVIDUEL (Schéma I)

L'obligation d'entretien préalable demeure. Lorsqu'il
n'y a pas de représentation €lue du personnel dans
I’entreprise, le salarié aura la possibilité de se faire
assister par une personne extérieure a celle-ci inscrite
sur une liste dressée par le préfet de département.
Cette faculté devra étre mentionnée dansla lettre de
convocation a l'entretien (L. 122-14 modifié).

C'est au cours de |'entretien préalable que devra étre
proposée au salarié une convention de conversion.
Pour y adhérer le salarié disposera d'un délai de vingt
etun jours (au lieu de sept ou quinze) courant a comp-
ter de I'entretien préalable.

Sile salarié adhére ala convention de conversion, la
rupture du contrat de travail prendra effet 4 I'expira-
tion du délai ci-dessus précisé. Cependant, le contrat
de travail pourra étre poursuivi pour une durée maxi-
male de deux mois, si employeur et salarié en con-
viennent.

Comme auparavant, si le salarié refuse ou ne répond
pas, le licenciement lui est notifié au plus tét sept jours
(ou 15jours pour un cadre) aprésl'entretien préalable.
Pour pallier aux difficultés éventuelles liees al'allon-
gement du délai de réflexion, la notification du licen-
clement intervenant pendant ce laps de temps, devra
préciser le délai dont dispose encore le salarié pour
répondre (art. L. 122-14-1 modifié). En outre, elle devra
mentionner que la date de présentation de la lettre ne
fixe le point de départ du délai-congé qu'en cas de
refus du salarié d'adhérer a la convention de
conversion

LICENCIEMENT DE PLUS DE DIX SALARIES SUR
TRENTE JOURS (Schémas II et III)

Entreprises de moins de 50 salariés (2)

Lestextes précédents ne prévoyaient pas expresse-
ment une seconde réunion des délégués du person-
nel en cas de licenciement de 10 a 99 salariés. L'arti-
cle 321-3 modifié remédie a cet oubli et aligne les
délais sur ceux prévus pour les entreprises de plus de
50 salariés procédant au méme volume de
licenciement

(2) 1l est nécessaire de rappeler que les licenciements de moins de 10 sala-
riés sont toujours soumis a I'obligation d'entretien préalable. Cette der-
niére est césormais étendue aux hicenciements de plus de dix salariés sur
trente jours lorsgu'll n'existe pas dans 'entreprise de représentation élue
du personnel
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LE POINT SUR...

Entreprise de 50 salariés et plus

L'innovation principale de la loi du 2 aoGt 1989 réside
dans l'article L. 321-7-1 nouveau. Il prévoit la faculté
pour le comité d'enireprise d’avolr recours a un
expert-comptable, éventuellement assisté d'un expert
technique. Dans ce cas, trois réunions du comité
d'entreprise sont prévues. Lors de la premiere réu-
nion est décidé le recours a l'expert-comptable. La
seconde réunion a lieu au plus t6t le 20 jour et au plus
tard le 22¢ jour aprés la premiére. Le délai séparant la
troisiéme réunion de la seconde dépend du volume
du licenciement et ne peut étre supérieur a :

- l4jourssile nombre de licenciements est inférieur
aloo;

— 21jourssile nombre de licenciements est égal a 100
et inférieur a 250 ;

— 28jours dans les autres cas.

La recherche du motif économique
Une décision du consell de prud’hommes de St
Dizier du 31 mars 1989 est intéressante sur ce
point. (1)

A la suite de difficultés économiques, une

société de transports sanitaires (ambulances et

| Véhicules Sanitaires Légers) décide de suppri-

mer un poste de conducteur de VSL tout en
créant un poste d'ambulancier, la société dési-

| rant développer ce type de transports en raison

de la concurrence. Elle licencie une conduc-
trice de VSL. C'est ce licenciement dont eut a
connaitre le conseil de prud’hommes de St
Dizier. Il considéra que le motif réel n'était pas
économigque, car .
— peu apres le licenciement fut employée une
personne gul pour une partie importante de son
temps exercait les mémes fonctions que la sala-
riée licenciée, sans qu'il y ait eu une ameliora-
tion de la situation économique de l'entreprise ;
— le nouveau poste d'ambulancier aurait pu
étre occupé par la salariée licenciée qui, en pra-
tique, avait exercé les fonctions correspondan-
tes sans en avoir le titre et la qualification. Un
stage permettant de les obtenir lui fut refusé
alors que la personne embauchée pour ce nou-
vel emplol débutait & peine un tel stage lors du
licenciement. Le conseill de prud’hommes a
considéré que dans ce cas la priorité aurait di
| atre donnée a la salariée ayant une plus grande
| ancienneté.
Aucun autre motif n'étant allégué, le licencie-
ment fut déclaré sans cause réelle et sérieuse.
Cette décision d'espéce permet de souligner
'intérét d'une définition du licenciement econo-
mique, tant pour le juge que le salarié. A condi-

gnés, les éléments pertinents caractérisant, ou
non, le motif économique.

(1) Départage - Mme Cornolti ¢/ SA Baudry

[
tion que solent apportés, ou tout au moins souli-
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Cette disposition s'inspire de la jurisprudence née a
la suite de la loi du 30 décembre 1986. En organisant
le recours du comité d’entreprise a l'expertise comp-
table, elle mettra fin & une partie deslitiges nés a cette
occasion.

Lorsqu'il n'y a pas d'expertise, les délais entre les
deux réunions du comité d'entreprise sont allongés
d'une semaine soit 14, 21, ou 28 jours suivant le volume
du licenciement (3).

De méme, |'administration se voit attribuer des délais
pluslongs pour procéder aux vérifications : 21, 28 ou
35 jours suivant les cas.

Informations et mesures sociales

Aux informations déja prévues par les textes anté-
rieurs, et que 1'employeur doit adresser aux représen-
tants du personnel en méme temps que la convocation
aux réunions, viennent s'ajouter :

— les critéres proposés pour
licenciements,

— les mesures de nature économique que
I’employeur entend prendre.

11 est précisé que les représentants du personnel
recoivent aussi les mesures ou le plan social envisa-
gés par 'employeur. Sans changer fondamentale-
ment la teneur des informations, la nouvelle rédaction
du 8¢ alinéa del'article L. 321-4 fait explicitement réfé-
rence au plan social. L'article 321-4-1 nouveau lui est
entierement consacrée. Il porte obligation 1'établisse-
ment et la mise en ceuvre d'un plan social dans les
entreprises d'au moins 50 salariés procédant a dix
licenciements ou plus sur une période de trente jours.
Enl'absence de représentants du personnel, I'obliga-
tion demeure. Le plan social est alors affiché sur les
lieux de travail et communiqué a 'autorité administra-
tive lors de la notification du projet de licenciement.
Cependant, aucun contenu minimum n'est prévu. On
peut le regretter.

Les conventions de conversion continuent a constituer
les mesures d'accompagnement des licenciements
collectifs dans les entreprises de moins de cinquante
salariés. En dehors de ce cas, tout salarié disposera
dorénavant d'un droit a bénéficier d'une convention
de conversion (4).

Celle-cidevra étre proposée a l'issue de la derniere
réunion des représentants du personnel, méme si elle

l'ordre de

(3) La loi prévoit et organise la consultation du comité central d'entreprise
lorsque les mesures de licenciement envisagées dépassent le pouvoir du
ou des chefs d'établissements, ou visent plusieurs établissements. Dans
ce cas, les comités d'établissernents tiennent leurs réunions apres la pre-
miére et la seconde réunion du comité central, ou aprés la deuxiéme et
la troisiéme lorsque le comité central décide de faire appel 4 un
expert-comptable

(4) L'employeur procédant a un licenciement pour motif éconornique sans
proposer une convention de conversion devra désormais verser aux
Assedic1'équivalent d'un mois de salaire brut moyen des douze derniers
mois travaillés. Cette disposition ne fait pas obstacle & l'octrot d'une
indemnité au salarié auquel n'a pas été proposée une convention de con-
version. L'indemnité est calculée en fonction du préjudice subi a condi-
tion que la preuve en soit apportée (voir en ce sens Action Juridique n® 72
p. 20)
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En cas de contestation d’un licencie-
ment ou d’une sanction, ["élu
prud’homme apprécie la régularité de la
procédure ainsi que les motifs invoqués.
Pour contréler les affirmations et les
actes patronaux, le juge doit former sa
conviction et décider si la mesure patro-
nale est justifiée ou causée.

Pour ce faire, les parties fournissent des
éléments. Le juge a I'obligation de
rechercher les faits (toutes mesures
d’instructions utiles) pour former sa
conviction.

« Siun doute subsiste, il profite au sala-
rié ». C’est la derniére phrase du premier
alinéa de I'article L. 122-43. Cela con-
cerne le contentieux des sactions.
Désormais, cette méme formule figure
également au second alinéa de I'article
L. 122-14-3 relatif au contentieux de
tous les licenciements. Cette nouvelle
garantie de procédure est applicable aux
procédures de licenciement engagées
postérieurement a la publication de la loi
du 2 aoGt 89 (art. 36). La lettre de con-
vocation & I’entretien préalable doit donc
étre postérieure au 8 aolit 1989.

Il ne s'agit pas d'un privilege pour le sala-
rié mais d'une aide du législateur a la
décision du juge. Sil’employeur ne peut
justifier la mesure prise et convaincre le
tribunal, le doute doit profiter au salarié.
Feu I'article 1781 du code civil prévoyait
gu’en certaines circonstances « le mai-
tre est cru sur parole ». La loi du 2 aoGt
1989 n’édicte pas un article 1781 du
code civil inversé au profit du salarié.
Celui-ci a d’ailleurs été abrogé par une loi
du 2 ao(it 1868. De son c6té, le conseil
constitutionnel a validé cette disposition
et réfuté les objections des sénateurs
conservateurs.

Cette loi rend caduque la jurisprudence
sur |'apparence d'un motif réel et
sérieux. Elle aménage le risque de la
preuve. L'hypothése d'un doute persis-
tant du juge ne supprime pas au con-
traire la nécessité de vérifier les faits et
de former sa conviction. L'émergence
d’un doute est insuffisante. Si le doute
ne peut disparaitre et résiste a I'épreuve
du débat public ou en délibéré il bénéfi-
cie au salarié et le juge I'utilise subsidiai-
rement pour former sa conviction.

Michel AUBRON

Actuel

INTERETS LEGAUX

Au mois de juillet dernier, nous fal-
sions le point sur la date de fixation du
point de départ des intéréts légaux.
Un amendement parlementaire, sans
modifier le mécanisme, a introduit
dansla législation une nouvelle fagon
de déterminer le montant.

Désormais, le taux de l'intérét legal
est fixé par décret. Ce taux demeure
valable pour la durée de l'année
civile ainsi que la majoration de cing
points au-dela d'un délai de deux
mois a compter du jour ot la condam-
nation est devenue exécutoire.

L'article 1er de la loi n® 75-619 du
11.07.75 relative au taux de l'intérét
légal est modifiée parl'article 12 dela
loi n°® 89-421 du 23.06.89 relative a
l'information et a la protection des
consommateurs. Aulieu d'étre « égal
au taux d'escompte pratiqué par la
Banque de France le 15 décembre
de l'année précédente » il devient

« €gal, pour l'année considérée, a la
moyenne arithmeétique des douze
derniéres moyennes mensuelles des
taux de rendement actuariel des
adjudications des bons du Trésor a
taux fixe a treize semaines ».

La formule sera diversement appré-
ciée. Au-dela, il faut nous habituer &
Voir ce taux varier chaque année. La
tdche de chacun, défenseurs etjuges
risque d'étre plus difficile. Non, si dés
I'audience de conciliation le procés-
verbal enregistre le ou les taux appli-
cables ainsi que le point de départ,

Enbref, avantle 15juillet 89 1e taux de
base de l'intérét 1égal est de 9.5 %
Depuisle 15juillet 89, date d'applica-
tionde laloi, il est fixé par décret(non
encore publié a ce jour).

Aprés le 1= janvier 1990 un décret
précisera le taux applicable pour
chaque année civile.

La décision du mois

I’article 700 du NCPC.

” I d I d k. r *
Référé - Reintégration
La formation de référé du conseil de prud’hommes de Marseille présidée
par le magistrat départiteur vient d’ordonner sous astreinte de 500 F par jour
de retard la réintégration d'un délégué licencié malgré le refus d’autorisa-
tion de I'inspection du travail. Le conseil a également alloué 25 000 F a titre

de provision sur les dommages-intéréts notamment en raison du préjudice
causé par « l'irrégularité » de congédiement ainsi que 1 000 F au titre de

Le patron de la société de construction mécanique MOTA n'a pas faitappel.
Ila payé mais refuse toujours de réintégrer. La liquidation des astreintes est
en cours ainsi que la fixation d’une plus élevée.

Signalons une anomalie dans la célérité. La demande est du 23 mars et la
décisionn’intervient - aprés partage des voix il est vrai — que le 6 juin 1989.
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En bref

Textes officiels

e Rififi chez les prud'hommes de
Marseille. Les patrons boycottent les
intéréts légaux. Lors d'une assem-
blée générale extraordinaire, le col-
lége employeur étant absent, le
conseil a décidé qu'il appartient a la
formation de jugement de mettre en
forme le dispositif des décisions en
mentionnant les intéréts légaux.

e Lia chancellerie a renonceé a inter-
dire les recours contre les décisions
exécutolres non exécutées. Encasde
pourvol, la déclaration devra néan-
moins mentionner I'état de la procé-
dure d'exécution de la décision atta-
quée. Ce qui doit &tre fait par le
demandeur au pourvoi peut trés bien
8tre mentionné dans les jugements
pour l'exécution des décisions de
référé ou du bureau de conciliation.
Décret du 20.07.89.

¢ La fusion des corps des fonctionnal-
res des cours et tribunaux avec ceux
des conseils de prud’hommes estune
revendication déja ancienne des per-
sonnels des greffes soutenue par la
CFDT. Cela doit faciliter le déroule-
ment des carriéres des personnels et
améliorer le fonctionnement des juri-
dictions en supprimant des rigidités.
Le syndicat CFDT des services judi-
claires aprés avoir consulté ses adhé-
rents envisage d’'adresser un cour-
rier atous les fonctionnaires des ser-
vices judiciaires pour rappeler sa
position.

¢ La réunion du conseil supérieur de
la prud’homie du 15juin a été1'occa-
sion d'examiner deux revendications
patronales : I'amélioration du statut
du défenseur patronal ains que le
déroulement des scrutins pour les
élections lors des assemblées géné-
rales. Les votes conjugués des repré-
sentants patronaux et de la CFTC,
ainsi que l'abstention des représen-
tants de 1'administration n'ont pas
permis de repousser les proposi-
tions. Méme si la lci doit intervenir
pour modifier les choses, il faut savoir
que c'était la premiére fois que le
consell procédait a un vote et que
c’'était la premiére réunion présidée
par M. Bernard JOUVIN.

o Arrété du 31 mai 1989 du garde des sceaux, ministre de la justice, et du
ministre du travail, de I’emploi et de la formation professionnelle portant nomi-
nation du président du conseil supérieur de la prud’homie : M. Bernard JOU-
VIN, conseiller d'Etat honoraire en remplacement de M. Jean-Jacques
DUPEYROUX, professeur a l'université Paris II JO du 9.06 p. 7170).

e Décretn® 89-370 du 8 juin 1989 complétant le code du travail et relatifala
rémunération par 1'employeur des absences pour formation prud’homale
des salariés rétribués uniquement a la commission (JO 10.06 p. 7212).

¢ Décretn® 89-421 du 23 juin 1989 relative a I’information et a la protection
des consommateurs ainsi qu'a diverses pratiques commerciales (JO 29.06
p. 8047). L'article 12 modifie le mode de calcul du taux de !'intérét légal.

e Décretn® 89-438 du 29 juin 1989 portant relévement du salaire minimum
de croissance (JO 1er.07.89 p. 8171) : 29,91 F de I'heure.

e Décretn® 89-258 DC du 8 juin 1989 du Conseil constitutionnel sur la loi por-
tant amnistie JO 11.07 p. 8734).

e Loin® 89-473 du 10 juin 1989 portant amnistie JO 12.07 p. 8759).

o Décretn® 89-511 du 20 juillet 1989 modifiant certaines dispositions de pro-
cédures civiles. 35 articles (JO 24.07 p. 9280 a 9282) Application a partir du
15 septembre 1988S.

e Décision n° 89-257 du 25 juillet 1989 du Conseil constitutionnel sur la loi
relative & la prévention du licenciement économique et au droit a la reconver-
sion JO du 28 p. 9503 a 9505).

 Loin® 89-549 du 2 aoiit 1989 modifiant le code du travail et relative a la pré-

vention du licenciement économique et au droit & la reconversion. 38 articles
(JO du 8 p. 9954 a 9959).

Pour en savoir plus

¢ L’instruction du proceés prud’homal. Yves Desdevise et Catherine Ducoin.
Documentation francaise, 1989, 192 pages, 70 F.

» Rapportde la Cour de cassation 1988. Documentation frangaise, 1989, 320
pages, 98 F.

¢ Qu’est-ce donc qu’un licenciement pour motif économique ?
Point de vue de Jean-Jacques DUPEYROUX. Le Monde du 11.08.89.

Chiffres et reperes

Salaire minimum de croissance (L. 141-1 etR. 154-1)

ler janvier 1982 18,15 F
ler mars 1982 18,62 F
ler mai 1982 19,03 F
ler juillet 1982 19,64 F
ler décembre 1982 20,29 F
ler mars 1983 21,02 F
ler juin 1983 2165F
ler juillet 1983 21,89 F

ler octobre 1983 22,33 F ler juin 1986 2659 F
ler janvier 1984 22,18 F ler juillet 1986 26,92 F
1 mai 1984 23,56 F 1er mars 1987 2157F
Jer juillet 1984 23,84 F lerjuillet 1987 21,84 F
ler novembre 1984 2436 F lerjuin 1989 28,48 F
ler avril 1985 24,90 F ler juillet 1988 28,16 F
ler mai 1985 25,64 F ler mars 1989 29,36 F
Jerjuillet 1985 26,04 F ler juillet 1989 2991 F
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Pratiques et procédures

Dix questions

sur le référé prud’homal

La formation de référé peut ordonner
des mesures qui s'appliquent immeé-
diatement. Cette arme entre les
mains des salariés est combattue
avec acharnement par les em-
ployeurs, leurs représentants et leurs
avocats. Sans traiter de toutes les
questions qui peuvent se poser nous
en avons sélectionné deux qui parmi
celles qui ont émergé lors d'une
récente activité de formation pru-
d'homale.

1. L’absence du défendeur
empéche-t-elle le référé d’exercer
ses pouvoirs ?

Sila convocation est réguliére, la non
comparution du défendeur ne fait pas
obstacle au déroulement de 1'audien-
ce.

2. Une demande nouvelle peut-elle
étre acceptée en référé ?

L'article R. 516-2 ne distingue pasle
référé de la procédure ordinaire.
Une demande additionnelle est donc
toujours possible.

Toutefois si le défendeur ne compa-
rait pas, avant de statuer sur la
demande nouvelle, le conseil doit
aviser le défendeur pour respecter le
principe du contradictoire. « Nulle
partie ne peut étre jugée sans avoir
été entendue ou appelée » (art. 14
NCPC).

3. Les instances successives sont-
elles possibles en référé ?

L'article R. 516-1 pose le principe de
I'unicité de l'instance prud'homale et
prohibe les instances multiples.
Néanmoins, le texte laisse la possibi-
lité d'un recours sile fondement des
prétentions est né ou s'est révélé pos-
térieurement a la saisine du conseil.

La formation du référé a ordonné le
paiement d'un rappel de solde di. Le
patron paie mais refuse d'appliquer
l'augmentation pour l'avenir. A
I'échéance de la paie, une demande
nouvelle permetira d'obtenir le paie-
ment du nouveau rappel de salaire.
Par ailleurs, I'ordonnance de référé
n'ayant pas l'autorité de la chose
jugée (R. 516-33 et 488 du NCPC), elle
peut intervenir méme siune instance
ordinaire est en cours. Une instance
enréféré permettra par exemple de

poser la question d'une mesure d’'ins-
truction ou d'une provision.

4. Quelles sont les limites du référé
pour allouer une provision ?

Le second alinéa de I'article R. 516-31
ne fixe pas de limite. La totalité de la
somme demandée peut étre allouée.
C'est une des différences avec les
pouvoirs plafonnés du bureau de
conciliation (R. 816-18). En fait, le
terme provision ne signifie pas
acompte mais a titre provisionnel
c’est-a-dire provisoire.

5. Le référé peut-il ordonner le paie-
ment de dommages-intéréts ?

Si en principe l'attribution de
dommages-intéréts nécessite un exa-
men au fond la formation de référé a
néanmoins cette faculté lorsque le
montant de 'indemnisation est déter-
miné par une régle extérieure au
juge. Ainsi, la rupture anticipée d'un
contrat a durée déterminée est sanc-
tionnée par « des dommages-intéréts
d'un montant au moins égal aux rému-
nérations » (L. 122-3-8).

Par ailleurs, la formation de référe
peut appliquer l'article 32-1 du NCPC
et allouer des dommages-intéréts en
cas d'action abusive.

Par contre, les condamnations au titre
del'article 700 du NCPC n'ont pasle
caractére de dommages-intéréts au
sens juridique du terme.

6. Une condamnation sur la base de
1’article 700 du NCPC peut-elle
intervenir en référé ?

Larédaction del'article ne distingue
pas. Il peut donc étre appliqué par la
formation de référé comme par tou-
tes les juridictions judiciaires civiles.
Le juge constate simplement 1'iné-
quité et accorde une indemnisation
pour rembourser les frais irrépéti-
bles, par exemple : frais de trajet,
perte de journée de travail, frais de
constitution du dossier...

1. Le paiement des intéréts légaux
peut-il étre ordonné en référé ?

Selon les articles 1153 et 1153-1 du
code civil, 1l s'agit de dommages-
intéréts qui s'appliquent en toute
matiére méme sile jugementn'en fait
pas état. La formation de référé peut

donc sans difficulté ordonner le paie-
ment des intéréts Iégaux en précisant
le point de départ de ceux-ci.

8. La formation de référé peut-elle
condamner a des astreintes ?

Oui, sur la base de l'article 491 du
NCPC expressément applicable ala
matiére prud'homale en fonction de
I'article R. 516-33.

11 peut méme liquider les astreintes
ordonnées. Celles-ci ne semble pas
avolr le caractére de dommages-
intéréts puisque la loi du 5 juillet 1972
précise : « l'astreinte est indépen-
dante des dommages-Intéréts ».

La formation de référé peut pronon-
cer des astreintes provisoires ou défi-
nitives. Elles prennent généralement
effeta compter de la notification de la
décision ou en cas de nécessité sur
minute (489 NCPC).

Dansla pratique, il est préférable de
prononcer une astreinte définitive a
un taux élevé. Cela ne veut pas signi-
fié que les sommes seront payées
mais facilitera le respect et l'exécu-
tion de la décision de justice.

9. Laréintégration est-elle possible
par le référé ?

Cette mesure entre bien dans les
pouvoirs de la formation de référé.
Par exemple, la remise en état (R.
516-31). L'article L. 122-14-4 parle seu-
lement de proposition de réintégra-
tion et d'indemnité en cas de refus.
Néanmoins, plusieurs dispositions du
code du travail sont assorties de nul-
lité par l'article L. 122-45 et le droit a
la réintégration existe pour ce qu'il
est convenu d’appelé le personnel
protégé (L. 412-19).

10. Quelles mesures le référé peut-il
ordonner ?

® mesures conservatoires ou de
remise en état

e paiement de provisions

® exécution de 1'obligation de faire
e réintégration

e mesures d’instruction

e remise de pieces, documents...

¢ annulation de sanctions disciplinai-
res

¢ liquidation d'astreintes

* expulsion des grévistes en cas
d’'occupation des locaux de travail
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Sommaires de droit prud’homal

Communication de
pieces
Présomption de
régularité

La procédure prud'homale
étant orale, les documents
retenus par la décision sont
présumes avoir été débattus
contradictoirement devant le
juge quil'arendue

29.09.88 Cassation sociale :
M. HADJAD] C/ M. GORDA,
Ets ENEL

Bull Vn° 479 p. 309

Rejet apres 38 mois du pour-
voliformé contre un jugement
du conseil de prud'hommes
de Grasse du 5.07 88,

Droits de la défense
Convocation

Les convocations par letire
recommandée et par lettre
simple recues par la défen-
deresse ne mentionnalent ni
le lieu, nilejour, nil'heure de
l'audience a laquelle l'affaire
devait étre examinée par la
formation de référé. Il s'ensuit
que l'intéressée n'a pas eté
appelée devant ladite
formation

13.10.88 Cassation sociale :
Mme BAZABAS C/ Mlle
NORTON

Bull. Vn® 513 p. 332
Cassation aprés 18 mois de
l'ordonnance de référé du
conseill de prud'hommes de
Fort-de-France du 26,03 87
pour violation de l'article 14
du NCPC : « Nulle partie ne
peut étre jugée sans avolr ete
entendue ou appelée »

Défaut du demandeur
Communication des
pieces

Enl'absence de comparution
du demandeur, la juridiction
ne peut rendre un jugement
sur le fond que si le défen-
deur le requiert et a la condi-
tion de vérifier la régularité
de la communication des pié-
ces telle qu'elle a été ordon-
née par le bureau de
conciliation,

20.10.88 Cassation sociale :
Sarl FOUCRAY ALPES COTE
D’AZUR C/ Mme SOLBES
Bull V n® 547p. 352
Cassation aprés 35 moisd'un
jugement du conseil de

prud'’hommes de Fréjus du

31.10.85 pour violation des
articles 15, 16 et 146 du
NCPC.

Compétence matérielle
Interprétation
convention

Un litige dont la solution impli-
que une appréciation ou une
interprétation de la conven-
tion collective, ne lui enleve
pas son caractére de conflit
individuel, s'il est soulevé par
un salarié a son seul profit, Le
consell de prud'hommes est
compétent pour interpréter la
convention collective, méme
s1 le probleme souleve est
susceptible d'intéresser tous
les salariés relevant du
champ d'application de la
convention collective

20.10.88 Cassation sociale :
MUTUELLE GENERALE PTT
de la GIRONDE C/ Mme
JEANS et autres

Bull V n° 548 p. 353

Rejet apres 39 mois du pour-
voiformé contre un arrétde la
cour d'appel de Bordeaux du
10.07.85

Transaction
Conditions de validité

S1 les parties ne peuvent
Tenoncer par avance aux dis-
positions formelles relatives
au recu pour solde de tout
compte, une transaction sur le
montant d'indemnités pour
rupture du contrat de travail
peut étre reconnue valable
lorsqu'elle a été passée avant
notification du licenciement
mais en raison d'un licencie-
ment d'ores et déja décide et
non contesté dans son
principe

26.05.88 Cassation sociale :
M. PALLARES C/ S.a. MES-
SAGERIES DU MIDI

Bull. V n° 320 p. 209

Rejet apres 37 mois du pour-
volformé contre un arrétde la
cour d'appel de Montpellier
du 27.03.885.

Compétence
territoriale

Conseiller
prud’homme

Lorsqu'un magistrat est partie

a un litige qui reléve de la
compétence d'une juridiction

dans le ressort de laquelle
celui-ci exerce ses fonctions,
le juge doit, sile défendeur le
demande, ordonner le renvol
devant une juridiction située
dans un ressort limitrophe

9.05.88 Cassation 2éme
civile :

M. VERNE C/M. PEULET et
autre

Bull. IIn® 110 p. 58
Cassation apres 9 mois du
jugement du tribunal d'ins-
tance de Bourg-en-Bresse du
15.07.87 pour violation de
l'article 47 du NCPC.

Fin de non-recevoir
Chose jugée
Instances multiples

Une demande portée devant
la juridiction des référés ne
peutrendre irrecevable une
demande, dont est saisi le
juge du principal, par l'intro-
duction de l'instance au fond.
Selon les articles 484 et 486 du
NCPC, l'ordonnance de
référé est une décision provi-
soire quin'a pas au principal
l'autorité de la chose jugée.

19.05.88 Cassation sociale :
M. CARLE C/S.a. VICAT
Bull. V n° 306 p. 202
Cassation aprés 37 mois du
jugement du conseil de
prud'hommes de Grenoble
du 18.04.85 pour violation de
l'article R. 516-1.

Compétence
territoriale

Modalités réelles
d’exécution du travail
Pouvoir souverain

Lia compétence territoriale

de la juridiction saisie doit
&tre déterminée d'aprés les
modalités réelles d'exécution
du travail ; n'ont fait qu'user
de leur pouvoir souverain
d'appréciation, les juges du
fond qui ont décidé que lors
de la saisine du conseil de
pru'hommes du lieu de son
domicile, le salarié travaillait
en dehors de tout établisse-
ment

26.10.88 Cassation sociale :
Sté HLM LES TROIS VALLEES
C/ M. POIRIER

Bull. Vn?° 552 p. 358

Rejet apres 42 mois du pour-
volformé contre un arrétde la
cour d'appel de Versaillesdu
24.04 85

Elections
prud’homales
Listes électorale
Contestation

En vertu de 'article L. 34 du
code électoral, auquel ren-
voie l'article R. 813-27 du
code du travail, le droit
d'invoquer l'erreur maté-
rielle prévue par ce texte est
réservé aux électeurs omis
sur les listes.

20.07.88 Cassation 2éme
civile :

Sté GEC C/ Mme CARON et
autres

Bull. ITn® 180 p. 96

Rejet apres 7 mois du pourvoi
formeé contre un jugement du
tribunal d’'instance d'Asniée-
resduz2.12.87

Péremption d’instance
Appel

En application de 1'article 390
du NCPC, la péremption ne
joue qu'autant que le litige a
été porté devant la cour
d'appel. Si le jugement n'a
pas été notifié a l'appelant, le
délai d'appel n'a pas courir
pas plus que celui de
péremption d’instance d'ap-
pel.

7.07.88 Cassation sociale :
M. OMARI C/ Sté SOTRASI
Bull. Vn° 431 p. 278
Cassation apres 38 mois d'un
arrét de la cour d'appel de
Nancy du 24.04.85 pour viola-
tion des articles 386 et 330 du
NCPC.

Référé réintégration
Contestation sérieuse
L'hostilité d'une partie du
personnel a la réintégration
de dix salariés protégés
licenciés pour faute lourde
malgré le refus de l'autorisa-
tion de l'inspecteur du travail
n'autorisait pas'employeur a
se soustraire a ses obligations
et ne pouvait constituer une
contestation sérieuse faisant
obstacle a la réintégration.

7.07.88 Cassation sociale :
Mme VICOMTE et autres
C/ Sté ATLASRAYONNOR
Bull. Vn° 432 p. 279
Cassation aprés 33 mois des
arréts rendus les 16 et
26.09.85 par la cour d’appel
de Paris.

Resporsable de Prud'homme Info : Michel Aubron
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LE POINT SUR...

ne fait pas partie du plan social. Le délai de réponse
est le méme qu’en cas de licenciement individuel (5).

Criteres de licenciement

Aux criteres « classiques » de licenciement, charges
de famille, parentsisolés, ancienneté de service, 1a loi
en ajoute des nouveaux. Ceux-ci tiennent compte de
la situation des salariés « présentant des caractéristi-
ques sociales rendant leur réinsertion professionnelle
particulierement difficile notamment des personnes
handicapées et des salariés 4gés ». C'est la prise en
considération de ce qu'on appelle les « catégories
fragilisées ».

Le texte précise d'autre part que les qualités profes-
sionnelles doivent étre appréciées par catégorie.
En cas de licenciement collectif, et & défaut de con-
vention ou d'accord collectif applicable, I'employeur
définit aprés consulation du comité d’entreprise ou
des délégués du personnel les critéres retenus pour
fixer l'ordre deslicenciements. Rappelons qu'il sera
tenu d'adresser, avec la convocation aux réunions, les
criteres envisagés. Cette communication préalable
pourra permettre aux représentants du personnel une
meilleure maitrise des choix de 'employeur.

En cas de licenciement individuel, I'employeur, en
vertu du nouvel article L. 321-1-1, devra prendre en
compte dans le choix du salarié concerné, les critéres
prévus. Cela peut sembler étrange lorsqu'un seul
salarié est licencié. Mais lorsqu'un poste est supprimé,
le choix du salarié est rarement di au hasard.

Lettre de licenciement

La lettre de notification du licenciement devra indi-
quer les motifs de ce dernier, quels qu'ils soient.
L'ancien article L. 122-14-2 n'imposait cette motivation
qu'en cas de licenciements économiques ou discipli-
naires. Restaient 4 la marge, les autres, ceux qu'on
désigne comme étant les «non-non» (non-
économiques, non disciplinaires) ; par exemple : les
licenciements pour inaptitude professionnelle, perte
de confiance, insuffisance de résultat. . Désormais, il
n'y a plus qu'un seul régime, identique pour tous les
licenciements. Lie défaut de motivation de la lettre de
licenciement devrait faire présumer 'absence de
cause reelle et sérieuse sauf a apporter la preuve que
le salarié aurait eu communication précise des motifs,
par exemple, lors de l'entretien préalable.

En cas de licenciement pour motif économique,
I'employeur auraI'obligation d'énoncer les motifs éco-

Attention : Les dispositions de la loi du 2 aofit ne
sont pas applicables aux procédures de licen-
ciement engagées avant la date de son entrée
en vigueur fixée au 10 aoft 1989,

nomiques ou de changement technologique invoqués.
Ildevra en outre, a la demande écrite du salarié, indi-
quer les critéres retenus pour le licenciement.

Les modalités de mise en ceuvre de cette disposition
ne sont pas encore connues. Elles feront sans doute
I'objet d'un décret ultérieur.

Enfin, la lettre de licenciement devra mentionner la
priorité de réembauchage ainsi que ses conditions de
mise en ceuvre,

Priorité de réembauchage

L'article 25 de 'accord interprofessionnel du 20 octo-
bre 1986 prévoit une priorité de réembauchage pen-
dantun délaid'un an a compter de la rupture du con-
trat de travail, a condition que les salariés concernés
en alent fait la demande dans les deux mois suivant
leur départ de l'entreprise. La loi du 30 décembre
1986 n'avait pas repris cette disposition.

Le texte du 2 aofit 1989 intégre ce droit et I'améliore
le salarié dispose d'un délai de quatre mois pour don-
ner sa réponse.

L'employeur sera tenu, en cas de réponse positive,
d'informer le salarié de tout nouvel emploi disponible
et compatible avec sa qualification. Si le salarié
acquiert une nouvelle qualification et en informe son
ancien employeur, il bénéficiera également de cette
priorité.

Obligation est faite a I'employeur d'informer les
représentants du personnel des emplois disponibles
et d'afficher ceux-ci dans|'entreprise.

En cas de non respect de la priorité de réembau-
chage, une sanction est prévue a l'article L. 122-14-4 -
le versement au salarié d'une indemnité au moins
égale a deux mois de salaire,

Ce nouveau dispositif, et la sanction qui I'accompa-
gne, permettra de mieux faire connaitre cette possibi-
lité, aussi bien aux représentants du personnel cu’'aux
salariés. On peut espérer que ce droit, encore peu
connu, sera mieux et plus fréquemment utilisé.

Le risque de la preuve

« Slun doute subsiste, il profite au salarié ». Tel est le
dernier alinéa de 'article L. 122-14-3 modifié. Il s'appli-
que a tous les licenciements, économique ou non.
Le doute doit porter sur la réalité des faits qui servent
de fondement au licenciement. La charge de la
preuve ne pése pas pour autant sur l'employeur. En
effet, il appartient toujours au juge d’'apprécier la
réqgularité de la procédure et la réalité du motif, au vu
des éléments fournis par les parties.

ar e pelts paguets « Lorsqu'une entreprise a pendant

{au lieu de B) procédé 4 dix licenciements (au Leu
3 dre dix personnes sur une périnde de trante jours,
tout nouveau hcenciement prononce dans les trois mois (au lieu de six) sui-
vant est soumis aux disposiions réqssant les lcenciements d'au mains dix
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LE POINT SUR...

Cependant, cette disposition metira sans doutefinala
jurisprudence de l'apparence qui favorisait
'employeur dans le cas ol « il n'était plus possible de
vérifier la réalité de ce motif celui-ci était néanmoins,
enapparence, une cause réelle et sérieuse de licen-
ciement » (soc. 11.12.86-Jur. soc. 87n° 1 F4). Dire qu’'en
apparence, un motif est réel et sérieux implique
qu'une part de doute subsiste dansl'espritdujuge. Ce
doute devrait désormais profiter au salarié etinterdire
ce type de décisions. Cependant, la charge de la
preuve n'incombant pas spécialement a l'employeur,

le salarié devra fournir au juge tous les éléments met-
tant en lumiére 1'aspect litigieux du motif. Cette tache,
souvent difficile, lui sera facilitée par les autres dispo-
sitions de la loi, notamment la définition du motif €co-
nomique et la motivation obligatoire des lettres de
licenciement.

En cas de licenciement pour motif économique, cette
disposition pourra s'appliguer, plus particulierement,
dans les hypothéses ol existe une incertitude sur la
suppression de poste.

Olivera DJUKIC
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FONCTIONS PUBLIOUES

La contestation des décisions irréguliéres
visant les agents territoriaux.
Particularités
découlant de la loi du 2 mars 1982

Cet article dont la publication se poursuivra
dans le prochain numéro, met en évidence
certaines particularités concernant 'entrée
en vigueur des actes des autorités décen-
tralisees qui ne manquent pas d'intérét
pour les agents des collectivités

territoriales.

Le régime juridique des actes des collectivités terri-
toriales présente, par rapport au régime général des
actes administratifs des particularités qui résultent des
dispositions de la loi n® 82-213 du 2 mars 1982 modi-
fiée. Comme on le sait, ce texte en instaurant le con-
tréle de 1égalité a subordonné 1'exécution de certains
actes a leur notification aux intéressés et a leur trans-
mission au représentant de 1'Etat (article 2). Elle donne
a ce dernier la possibilité de déférer ces actes au tri-
bunal administratif et d'assortir son recours d'une
demande de sursis a exécution (article 3). Ce régime
a des incidences importantes sur les possibilités qui
s'ouvrent a l'agent territorial victime d'une mesure
irréguliére et notamment dans les cas les plus graves :
licenciement ou révocation.

Les formalités conditionnant
I’acquisition du caractére exécutoire

L’OBLIGATION DE TRANSMISSION AU REPRESENTANT
DE L’ETAT

Selon l'article 2-11 de la loi n® 82-213 du 2 mars 1982,
« les actes pris par les autorités communales sont exé-
cutoires de plein droit dés qu'il a été procédé a leur
publication ou & leur notification aux intéressés ainsi
qu’a leur transmission au représentant de I'Etat dans
le département ou & son délégué dans
I'arrondissement ».

Le Il du méme article précise que « sont soumis aux
dispositions du paragraphe I du présent article les
actes suivants... » (suit une énumération dont nous
reproduisons cl-aprés que la partie qui se rapporte
directement & notre propos) ;

-~ «les décisions individuelles relatives a la ncmina-
tion, a I'avancement de grade, aux sanctions soumises

a I'avis du conseil de discipline et au licenciement
d'agent de la commune »

Les mémes dispositions sont reprises

- al'article 45 de la méme loi pour les actes pris par
les autorités départementales,

— a l'article 69 pour les actes pris par les autorités
régionales,

etenvertu des articles 16 et 56 elles sont applicables
aux établissements publics territoriaux,

CONSEQUENCES DU DEFAUT DE TRANSMISSION

S'll est rare qu'un des actes individuels énumérés ci-
dessus soit exécuté sans avoir été notifié a l'intéressé,
il est beaucoup moins rare cju'un acte soit exécuté ou
tout au moins que 'exécution en soit tentée avant que
la formalité obligatoire de transmission au représen-
tant de 1'Etat ait été réalisée. Il est au contraire courant
par exemple qu'il soit mis fin aux fonctions d'agents
contractuels apres envoi d'une simple lettre de
licenciement.

Or, le Consell d'Ftat a été amené a se PIONONCEr sur
une situation de ce type et a jugé qu'un arrété de licen-
clement était illégal et devait &tre annulé dans la
mesure ou 1l devait prendre effet avant la date de sa
transmission au représentant de 'Etat (CE 30 septem-
bre 1988 Ville de Nemours ¢/ Mme Marquis).
[limporte donc au plus haut point — pour ce qui con-
cerne les actes des collectivités territoriales visés au
II de l'article 2 de la loi du 2 mars 1982 de vérifier,
du'ils ont bien acquis le caractére exécutoire avant
leur exécution et & contrano que 'exécution n'a pas
précéde la transmission au représentant de ' Etat. En
effet, il est des hypothéses ol le défaut de transmission
del'acte donnera al'agent visé par cet acte des pers-
pectives et des moyens d’action qui ne sont nullement
négligeables.

Quelques exemples

Dans I'hypothése d'un licenciement par exemple tant
dque I'acte n'est pas exécutoire, il n'est évidemment
pas possible de mettre fin régulidrement aux fonctions
del'agent. Celuici est donc tout d'abord fondé a refu.
ser de quitter son emploi tant que ne lui a pas été noti-
fiée une décision revétue de la certification de son
caractere exécutoire. Maisily a plus : il peut arriver
que l'agent lui-méme ne découvre que trés tardive-
ment que l'acte quile concerne n'a pas été transmis au
représentant de I'Etat : la découverte peut quelque
fols n'intervenir que plusieurs mois apres 'exécution.
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En pareil casl'agent est fondé & demander sa réinté-
gration — qu'il n'obtiendra vraisemblablement pas
cependant, car la régularisation par transmission
immédiate de l'acte en préfecture est évidemment
aisée et produira immeédiatement des effets — maisil
pourra en tout cas demander réparation du préjudice
qui lui aura été causé par l'exécution irréguliere d'une
décision qui n'était pas exécutoire. L'exclusion des
fonctions ne deviendra en tout état de cause réguliere
que du jour ou l'acte aura été transmis au representant
de I'Etat et notifié a 'intéresse.

De la méme maniére, une nomination ne peut régulie-
rement produire des effets que du jour ou l'acte de
nomination a été transmis au représentant de l'Etat. Il
en va de méme pour les avancements de grade, et
pour les sanctions disciplinaires soumises al'avisdu
conseil de discipline. Précisons que ceux des actesen
cause qui visent les agents non-titulaires sont soumis a
ce régime puisque l'article 2-1I de la loi du 2 mars
1982 utilise l'expression « agents de la commune »,
'article 4511 'expression « agents du département » et
l'article 69-11 I'expression « agents de la région »

Incidences sur les délais de recours
contentieux

A DEFAUT DE TRANSMISSION LE DELAI NE COURT
PAS

Le régime que nous venons de rappeler n'est passans
incidence sur le mode de computation des délais de
recours contentieux. Dés lors, en effet, que I'entrée en
vigueur d'un acte est subordonnée a sa transmission
aureprésentant de 1'Etat, le point de départ du délai
de recours contentieux ne saurait &tre antérieur non
plus a cette transmission. Le fait que I'acte non encore
exécutoire aurait été notifié al'intéressé, ne peutde ce
point de vue étre déterminant quant au point de
départ du délai puisqu'il y alieude considérer qu'en
pareil cas la notification est elle-méme incompléte ou
irréguliére : la notification doit en effet informer com-

action juridique
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plétement l'agent sur les effets de l'acte notifié, donc
sur les conditions précises de son entrée en vigueur,
ce n'est jamais le cas évidemment lorsqu’elle inter-
vient avant la transmission au représentant de 1'Etat.
Aureste, selon la jurisprudence du Consell d'Etat, les
délais ne courent que contre les décisions exécutoires
(J. Cl. Adm. Fasc. 655 n° 87).

Ainsi, dans1'hypothése o1 un agent découvre tardive-
ment qu'une décision le concernant n'a pas éte trans-
mise au représentant de 1'Etat, il doit en tirer la consé-
quence gue les délais de recours contentieux n'ont
pas couru contre cette décision qui est donc toujours
susceptible de faire I'objet d'un recours direct de sa
part devant le tribunal administratif.

LA POSSIBILITE DE SAISIR LE PREFET

Par ailleurs, la possibilité lui reste bien entendu
ouverte par application des articles 4, 47 ou 691V de
demander au représentant de 'Etat de déférer 'acte
qu'il conteste au tribunal administratif : les articles
précités précisent bien en effet que cette saisine du
représentant de 1'Etat peut intervenir dans les deux
mois & compter de la date a laquelle l'acte est devenu
exécutoire. Cette disposition est parfaitement cohé-
rente puisque le représentant de I'Etat lui-méme dis-
pose d'un délai de deux mois a compter de la date a
laquelle il aregul'acte en cause pour le déférer le cas
échéant au tribunal administratif (articles 3, 46, et 69 V).
Enfin, il faut ici rappeler — bien que ce point ne soit
paslié alaloi du 2 mars 1982 — que les dispositions de
l'article 9 du décret du 28 novembre 1983 sont souvent
méconnues et inappliquées. Il s’agit des dispositions
qui rendent les délais de recours inopposables
lorsqu'ils n'ont pas été indiqués, ainsi que les volesde
recours lors de la notification de la décision elle-
méme. En pareil cas, le recours demeure recevable
indéfiniment — ou au moins tant que 'administration
concernée n'a pas régularisé en informant l'intéressé
des délais et voles de recours. (A suivre)

Arséne LERAY




DOCUMENTS

DOCUMENTS

OBLIGATION ANNUELLE DE NEGOCIER. Entreprise a établis-
sements multiples. L’employeur n’a pas le choix du niveau de négo-

ciation. Délit d’entrave.

Cour d’appel de Paris

31 mars 1989

Fédération des Services CFDT
c/ Pomona

RAPPEL DE LA PROCEDURE
LE JUGEMENT

Le tribunal a ordonné la jonction de
la procédure suivie sous le numéro P 87
016 0441/5 a celle suivie sous le numéro
P 85 276 0145/6 :

A rejeté les conclusions déposées par
Me de Clerk :

A déclaré Stanislas Lepoutre et Marc
Mabit coupables de refus de négocia-
tion sur les salaires effectifs, la durée
effective et l'organisation du temps de
travail au sein de la Sté Pomona, pour
les années 1985, 1986 et 1987 ;

Les a déclarés coupables d'entrave
a l'exercice du droit syndical - commis
courant 1985-1986-1987 :

Et par application des articles L.
132-27, L. 132-28, L. 153-2, L. 471-2, L.
412-1, L. 412-2, L. 481-2 du code du tra-
vall, le tribunal a condamné MM, Sta-
nislas Lepoutre et Marc Mabit, chacun,
a la peine de cing mille francs
d'amende ;

A recu la fédération des services
CFDT et la fédération générale des tra-
vailleurs de l'agriculture, de l'alimen-
tation et des secteurs connexes Force
Quvriere et leurs constitutions de par-
tie civile ;

A condamné solidairement Stanislas
Lepoutre et Marc Mabit a leur payer
Cing mille francs au titre de Yarticle
475-1 du code de procédure pénale ;

A déclaré la Sté Pomona civilement
responsable de ses préposés ;

A condamné, en outre, Stanislas
Lepoutre et Marc Mabit, par parts ega-
les, aux frais et dépens envers |'Etat
liquidés a la somme de 432,29 francs-

droits de poste et droit fixe de procé-
dure inclus

LES APPELS
Appels ont été interjetés :

— Me Bruno de Clerck, avocat au bar-
reau de Paris au nom de 1. Lepoutre
Stanislas, 2. Mabit Marc et 3. La société
Pomona, le 22 juin 1987 ;
— M. le Procureur de la République
pres du tribunal de grande instance de
Paris, le 22 juin 1987 contre les nommeés
Lepoutre Stanislas et Mabit Marc.

DEROULEMENT DES DEBATS

Venue a l'audience du 18 mai 1988
pour indication, 1'affaire a été fixée au
28 octobre 1988; a cette date, les
débats ont commence, mais la réouver-
ture des débats a été contradictoire-
ment ordonnée pour le 16 décembre
1988, notamment pour réquisitions écri-
tes du ministére public ; au 16 décem-
bre 1988, en l'absence de ces réquisi-
tions, l'affaire a été de nouveau ren-
voyéee (contradictoirement pour toutes
les parties) au 17 février 1989 : a la
demande d'un des conseils, Me Bruno
de Clerk, elle est revenue, non le 17
mais le 10 février 1989 :

A l'audience publique du 10 février
1989, les parties représentées par leur
consell ont comparu volontairement (les
prévenus ayant par lettres adressées a
M., le Président demandé 3 étre jugés
en leur absence et a étre représentés
par leur consell) et les débats ont été
entiérement repris ;

Des conclusions ont ét¢ déposées par
Me de Clerck, conseil de MM. Lepou-

tre Stanislas et Mabit Marc et par Me
Picard, conseil des parties civiles |

Ont été entendus ;

M. le conseiller Ambrosini en son
rapport ;

Me de Clerck, conseil des épreuves,
en ses conclusions et plaidoirie ;

M. Pomier, avocat général, en ses
réquisitions ;

Me Picard, conseil des parties cwiles,
en ses conclusions et plaidoirie ;

Le consell des prévenus qui a eu, a
nouveau la parole le dernier

M. le Président a ensuite averti les
parties que l'arrét serait prononcé le
31 mars 1989. A l'audience publique du
31 mars 1989, il a ét€, en application de
I'article 485 nouveau du code de pro-
cédure pénale, donné lecture de 'arrét
de M. le Président Schewin, en pré-
sence de M. Ambrosini, conseiller et en
I'absence de Mme Bertolini

DECISION rendue publiquement, con-
tradictoirement, aprés en avoir déli-
béré conformément 2 la loi ;
Considérant qu'appel du jugement
du 15 juin 1987 a été réguliérement
interjeté par les deux prévenus (Stanis-
las Lepoutre) et (Marc Mabit) et le minis-
tere public (contre les deux prévenus) |
que les prévenus et le civilement res-
ponsable concluent a l'infirmation du
jugement, a la relaxe des prévenus et
au débouté des parties civiles ; que le
représentant du ministére public
requiert la relaxe ; que les deux parties
civiles intimées concluent a la confirma-
tion du jugement et & la condamnation
solidaire des prévenus et du civilement
responsable a payer a chacune d'elles
la somme de 10 000 francs au titre de
dommages-intéréts et celle de
5 000 francs au titre de 1'article 475-1 du
code de procédure pénale :
Considérant qu'il résulte des deux
proceédures jointes et des débats que
les premiers juges ont exactement et
complétement rapporté les faits de la
cause, la prévention, d'une part, contre
Stanislas Lepoutre de refus de la négo-
clation annuelle obligatoire au niveau
de 'entreprise (courant 1985) et, d'autre
part, contre Lepoutre et Marc Mabit, de
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ce méme délit et, en outre, d’entrave
au libre exercice du droit syndical dans
l'entreprise (courant 1985, 1986 et 1987),
ainsi que la procédure, dans un expose
auquel la cour se référe expressement |
gu'il suffira de rappeler ici que la Ste
Pomona, grossiste en fruits et legumes,
emploie environ 3500 salanés dont
2 500 environ en province, et comporte
une quarantaine d'établissements dis-
tincts, répartis sur tout le territoire ; que
Stanislas Lepoutre est le président
directeur de cette société, et Marc
Mabit le secrétaire général ; qu'existent
au sein de l'entreprise des sections
syndicales d'crganisations représenta-
tives (CFDT, FO et CGT) au sens de
l'article L. 132-2 du code du travail ;

1) Sur le refus d’engager la négociation
annuelle au niveau de l'entreprise :

Considérant que l'article L. 132-27 du
code du travail, fondement des poursui-
tes, est ainsi congu : « Dans les entrepri-
ses ou sont constituées une ou plusieurs
sections syndicales représentatives au
sens de l'article L 132-2, I'employeur
est tenu d'engager chaque année une
négociation sur les salaires effectifs, la
durée effective et l'organisation du
temps de travail. A défaut d'une initia-
tive de ce dernier depuis plus de douze
mois suivant la précédente négociation,
la négociation s'engage obligatoirement
4 la demande d'une organisation syndi-
cale représentative dans le délal fixé a
l'article L. 132-28 ci-aprés ; la demande
de négociation formulée par 1'organisa-
tion syndicale est transmise dans les
huit jours par l'employeur aux autres
organisations représentatives

Dans les entreprises visées a l'alinéa
précédent, comportant des établisse-
ments ou groupes d'établissements dis-
tincts, cette négociation peut avoir lieu
au niveau de ces établissements ou
groupes d'établissements » ;

Considérant qu'en 1'espéce, les pré-
venus soutiennent que ce texte leur lais-
sait le choix du niveau de la négocia-
tion * celui de 'entreprise ou celul des
établissements ; qu'lls invoquent, en fait,
les structures décentralisées de 'entre-
la nécessité, selon eux, pour
fue soient prises en compte les réali-
t6s économigues, humaines et sociales
propres aux établissements, de négo-
cler annuellement au niveau de chacun
de ces établissements ;

Mais considérant que c'est par des
motifs pertinents, approuvés par la
cour, que les premiers juges ont rejeté
cette argumentation et retenu la culpa-
bilité des prevenus

Qu'en droit, la loi n® 82-957 du 13
novembre 1982, d'ot procéde notam-
ment l'article L. 132-27 précité du code
du travail, dont les deux alinéas forment
un tout, a posé 14 régle d'une négocia-
tion annuelle au niveau de 'entreprise
elleméme ; qu'elle n'a pas laissé aux
parties en présence, spécialement au
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chef d’entreprise, le choix unilatéral
entre une négociation au niveau de
I'entreprise et une négociation au
niveau de chacun des établissements
ou groupes d'établissements distincts ;
qu'elle a prévu, subsidialrement, une
simple faculté de négociation au niveau
des établisserments ou groupe d’'établis-
sements (dont 1'utilisation peut paraitre,
dans certains cas, souhaitable), mais
qui, étant dérogatoire a la régle ne peut
étre utilisée que sous la double condi-
tion, qui résulte nécessairement de
I'économie de la loi, d'une part, d'un
accord de toutes les parties concernées
(le chef d'entreprise, en particulier, ne
pouvant légalement avoir le choix de
ses interlocuteurs) et, d’autre part,
d'une négociation dans chaque établis-
sement ou groupe d'établissements et
exclusivement avec la représentation
syndicale exigée par les articles L.
132-2, L. 132-19 et 20 et L. 411-17 du code
du travail pour la négociation des con-
ventions et accords collectifs de travail ;

Considérant qu'en l'espece, aucune
de ces conditions n'était remplie : les
trois principales organisations syndica-
les de l'entreprise avaient manifeste
leur désaccord sur une négociation au
niveau des établissements et la négo-
ciation ne pouvait réguliérement avoir
lieu que dans une minorité d’établisse-
ments, faute pour les autres de compor-
ter la représentation syndicale exigée
dans ce cas par les textes précies ;

Que néanmoins, Stanislas Lepoutre,
président du directoire et Marc Mabit,
secrétaire général de la société, ont
tous deux, délibérément, refusé, en
1988, 1986 et 1987, de convoquer a la
négociation annuelle, au niveau de
'entreprise, les organisations syndica-
les, qui en avaient fait la demande for-
melle, et qu'ils n'ont engage de négo-
ciation qu'au niveau de 27 établisse-
ments (sur une quarantaine) en 1985, de
25en 1986 et de... en 1987, ce soit avec
les organisations syndicales, soit avec
les comités d'établissements, soit
encore avec les délégués du
personnel ;

Que, dés lors, le délit est constitué ;

2) Sur I'entrave au libre exercice du
droit syndical dans 'entreprise

Considérant qu'a bon droit les pre-
miers juges ont retenu, par vole de con-
séquence, ce grief et contre les deux
prévenus ; que ceux-i, en effet, en
écartant délibérément de la négociation
annuelle, rendue obligatoire, par les
circonstances ci-dessus indiquées, au
niveau de 'entreprise, la représentation
syndicale, exclusivement compétente,
c'estadire les délégués syndicaux
centraux, ont usé d'un moyen de pres-
sion de nature a défavoriser ces der-
niers par rapport aux membres €lus du
personnel des établissments et ont ainsi
entravé le libre exercice du droit syndi-
cal dans l'entreprise ;

Considérant que la peine prononceée
du chef des deux délits et contre les
deux prévenus s'avére équitable, mais
que ceux-ci élant sans antécédents judi-
ciaires, il convient de les faire bénéfi-
ciler du sursis ;

Considérant, sur l'action civile, que
sont recevables en leur action les deux
syndicatz en cause, les faits invoques
portant un préjudice direct a l'intérét
collectif de la profession qu'ils repré-
sentent ; que la somme allouée a titre
de dommages-intéréts réparera entie-
rement et suffisamment le préjudice
subi, mais que cette somme devra étre
accordée a chacune des deux parties
civiles ; qu'en outre, 1l serait inéquita-
ble de laisser & chacune d'elles la
charge de ses frais non répétibles
exposés devant le tribunal et la cour ;
gu'enfin, la Sté Pomona, qui ne le con-
teste pas, est civilement responsable de
ses deux préposes.

PAR CES MOTIFS et ceux non contrai-
res des premiers juges LA COUR,

Statuant publiquement et contradictoi-
rement,
— Confirme toutes les déclarations de
culpabilité, étant preécisé que le refus
de négociation annuelle retenu contre
les deux prévenus est relatif a la négo-
ciation au niveau de l'entreprise ;
- Modifiant les peines, condamne Sta-
nislas Lepoutre et Marc Mabit, chacun,
4 la peine de 5000 francs d'amende
avec SURSIS ;
— Confirme la responsabilité civile de
la sté Pomona ;
— Condamne solidairement les deux
prévenus et in solidum le civilement
responsable a payer a chacune des
deux parties civiles la somme de
5000 francs a titre de dommages-
intéréts et celle de 4 000 francs au titre
de 1'article 475-1 du CPP (pour ses frais
non répétibles exposés devant le tribu-
nal et la cour) ;
— Condamne les deux prévenus, cha-
cun pour moitié, et le civilement respon-
sable, aux dépens de premiére ins-
tance liquidés au jugement et d'appel
liquidés a la somme de 426,80 francs-
droits de poste et droit fixe de procé-
dure inclus,

(M. Schewin, Président - Maitres De
Clerk et Picard, avocats).

Note

Est-ce a I'employeur de décider uni-
latéralement du niveau de 'obligation
de négocier ce qui revient en pratique
a Iui donner le choix du cadre de négo-
ciation et par voie de conséquence le
choix de ses interlocuteurs ?

Ou doit-on considérer que 'employeur
n’est pas libre ?

Cette question controversée tant sur
le plan de la jurisprudence que de la
doctrine vient de faire I'objet d'un arrét
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intéressant de la cour d’appel de Paris.

Cet arrét confirme un jugement du
TGI de Paris du 15 juin 1987 reproduit
in extenso dans Action Juridique n° 67
Hp. 13

Pour la cour d'appel, la loi est claire :
I'employeur n’a pas le choix du niveau
de négociation car l'article L. 132-27
pose la régle d’une négociation
annuelle au niveau de 'entreprise. En
décidant unilatéralement de négocier
au niveau de ses établissements, mal-
gré l'opposition des organisations
syndicales, la Sté Pomona commet un

double délit : celui de refuser d’enga-
ger la négociation au niveau de l'entre-
prise ; celul de faire pression sur les
organisations syndicales en écartant les
délégués syndicaux centraux seuls
compétents pour négocier.

Ceci ne signifie pas qu’ll soit interdit
de négocier au niveau des établisse-
ments. Encore faut-il, d’une part, que
toutes les parties concemées soient
d’accord, d'autre part, que le cadre
retenu permette d'engager des négo-
ciations avec des délégués syndicaux
et non pas des élus du personnel.

PROTECTION DES DELEGUES. Licenciement économigque. Obli-
gation pour I’employeur de faire état des efforts de reclassement des

délégués.

Conseil d’Etat
3 février 1989

Olida... . ., &

Vu la requéte sommaire et les mémoi-
fescomplémentaires enregistrés les 24
Hovembre 1986 et 5janvier 1987 etle 30
mars 1987 au secrétariat du Conten-
tieux du Conseil d'Etat, présentés pour
la société Olida, dont le siége social est
10, rue Victor Noir a Neuilly-sur-Seine
(92200), représentée par son président-
directeur général ettendanta ce quele
Conseil d’'Etat :
1)annule le jugement du 7 octobre 1986
par lequel le tribunal administratif de
Paris a rejeté sa demande dirigée con-
tre la décision du 17 septembre 1985
par laquelle le ministre du travail, de
l'emploi et de la formation profession-
nelle a annulé les décisions du 20 mars
1985 de l'inspecteur du travail autori-
sant cette société a procéder au licen-
clemernt pour cause économique de
Mme Dang et de M. Chavaux,

2) annule pour excés de pouvoir cette
décision.

Vu les autres piéces du dossier ;

Vule code du travail ;

Vu le code degtribunaux administra-
tifs et des cours administratives
d'appel ;

Vul'ordonnance n® 45-1708 du 31 juil-
let 1945, le décret n® 53-935 du 30 sep-
tembre 1953 et la 1ol n°® 87-1127 du 31
décembre 1987 :

Vulaloin® 77-1468 du 30 décembre
1977 ;

Aprésavoir entendu :

— lerapportde Mme Falque-Pierrotin,
Auditeur,

- lesobservations de Me Pradon, avo-
cat de la société anonyme Olida,

~ les conclusions de M. de la Verpil-
liere, Commissaire du gouvernement ;

Considérant qu'aux termes de 1'arti-
cle L, 425-1 du code du travail : « Tout

licenciement envisage par l'employeur
d'un délégué du personnel, titulaire ou
suppléant, est obligatoirement soumis
au comité d'entreprise qui donne un
avis sur le projet de licenciement. Le
licenciement ne peut intervenir que sur
autorisation de l'inspecteur du travail
dont dépend 1'établissement... la méme
procédure est applicable au licencie-
ment des anciens deléguésdu person-
nel pendant les six premiers mois qui
sulvent!'expiration de leur mandat ou la
disparition de l'institution ; qu'aux ter-
mesdel'article L. 436-1 duméme code
tout licenciement envisagé par
I'employeur d'un membre titulaire ou
suppléant du comité d'entreprise ou
d'un représentant syndical prévu a
l'article L. 433-1 est obligatoirement
soumis au comité d'entreprise qui
donne un avis sur le projet de licencie-
ment. Le licenciement ne peut interve-
nir que sur autorisation de l'inspecteur
du travail dont dépend |'établissement.
La méme proceédure est applicable aux
anciens membres des comités d'entre-
prise ainsi que des anclens représen-
tants syndicaux qui, désignés depuis
deux ans, ne seralent pas reconduits
depuis deux ans dans leur fonctions lors
durenouvellement du comité, pendant
les six premiers mois qui suivent!'expi-
ration de leur mandat ou la disparition
de l'lnstitution ;

Considérant qu'aux termes de l'arti-
cle L. 236-11, les dispositions de l'article
L. 436-1 sont applicables aux salariés
qui siégent ou ont siégeé en qualité de
représentants du personnel dans un
comité d'hygiéne, de sécurité et des
conditions de travall ; qu'auxtermesde
I'article R. 436-6 du méme code, le
ministre compétent peut annuler ou

réformer la décision de l'inspecteur du
travail sur le recours de 'employeur,
du salarié ou du syndicat que ce salarié
représente ou auquel il a donné mandat
aceteffet;

Considérant que, par décision du 20
mars 1985, I'inspecteur du travail com-
pétent a autorisé le licenciement de
M. Chavaux dont les mandats de mem-
bre du comité d'établissement de
Levallois, de membre du comité
d'hygiéne et de sécurité et des condi-
tions de travall et par suite le mandat de
membre du comité central d'entreprise
avalent pris finle 31 octobre 1984, date
de la fermeture de 1'établissement de
Levallois ;

Considérant que I'expiration spéciale
mstitué par les dispositions précitées ne
saurait avoir pour effet de priver le
ministre du travail du pouvoir qui lul
appartient, en vertu des dispositions de
l'article R. 436-6 du code dutravail eten
qualité de supérieur hiérarchique de
l'inspecteur du travail, de contréler une
autorisation de licenciement accordée
par ce dernier avant l'expiration dudit
délaide protection ; qu'il suitdela que
le ministre du travail, réguliérement
salsi d'un recours hiérarchique contre
la décision de l'inspecteur du travail du
20 mars 1985, n'a pas méconnu l'éten-
due de sa compétence en annulant, par
décision du 17 septembre 1985, la déci-
sion de l'inspecteur du travail ;

Caonsidérant gu'en vertu des disposi-
tions des articles L, 236-11, L 412-18, L
425-1 et L. 436-1 du code du travail, les
salariés sieégeant ou ayant siége en qua-
lité de représentants du personnel dans
un comité d'hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail, les délégués
syndicauy, les délégués du personnel,
titulaires ou suppleéants, et les membpres,
titulaires ou suppléants, du comité
d'entreprise bénéficient dans l'intérét
de l'ensemble des travaillleurs quils
représentent d'une protection excep-
tionnelle ; que, lorsque le licenciement
d'un de ces salariés est envisagé, ce
licenciement ne doit pas étre en rapport
avec les fonctions représentatives nor-
malement exerceées ou l'appartenance
syndicale de l'intéressé : que, dans le
cas ou la demande de licenciement est
fondée sur un motif de caractére éco-
nomique, il appartient a l'inspecteur du
travail et, le cas échéant, au ministre de
rechercher, sous le centréle du juge de
l'excés de pouvolr, sl la situation de
l'entreprise justifie le licenciement du
salarié en tenant compte notamment de
la nécessité des réducticns envisagees
d'effectifs et de la possibihté d'assurer
le reclassement du salarié dans l'entre-
prise ; qu'en outre, pour refuser I'auto-
risation sollicitée, 1'autorité administra-
tive a la faculté de retenir des motifs
d’'intérét géneéral relevant de son pou-
volir d'appréciation de l'opportunité
Sous réserve qu'une astreinte excessive
ne soit pas portée a I'un ou a l'autre des
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Intéréts en presence ;

Considérant qu'ill résulte des pleces
du dossier que les demandes d'autori-
sation de licenciement de Mme Dang,
sertisseuse, déléguée suppléante du
personnel, membpre du comité d'entre-
prise et déléguée syndicale et de
M. Chavaux, préparateur, membre
suppléant du comité d'établissement,
du comité central d'entreprise et du
comité d'hygiéne, de sécurite et des
conditions de travail, étaient motivées
par la fermeture de l'unité de produc-
tion de Levallois-Perret de la société
Olida et par le refus des intéressés
d'accepter 1'offre de reclassement qui
leur avait été faite respectivemernt en
qualit¢ d'employée de bureau au siege
social de la société a Neuilly-sur-Seine
et de magasinler a 1'isine de Lyon
que, pour annuler les décisions de l'ins-
pecteur du travail accordant 'autorisa-
tion sollicitée et refuser, en consé-
cuence, ladite autorisation, le ministre
du travail, de I'emploi et de la forma-
tion professionnelle s'est fondé, d'une
part, sur ce que la société n'avait pas
procédé a une recherche sérieuse des
possibilités de reclassement et, d'autre
part, sur ce qu'il existait un lien entre
la mesure envisagée et les mandats
détenus par les intéresses ;

Considérant gu'en se bornant a une
seule proposition qui emportait modifi-
cahon substantielle du contrat de travail
de Mme Dang et de M. Chavaux, et
alors qu'elle n’établit pas qu'elle aurait
été dans 'impossibilité d'assurer leur
reclassement dans de meilleures con-
ditions, notamment, dans des emplols
équivalents de ses établissements
d'Epinay et de Saint-Ouen-l'Aumdne, la
société Olida ne peut étre regardée
comme ayant fait les efforts nécessaires
de reclassement lui incombant ; que le
ministre du travall, de l'emploi et de la
formation professionnelle étailt, dans ces
conditions, et pour ce seul motif, tenu
de refuser l'autorisation sollicitée ;

Considérant qu'il résulte de toute ce
qul précede que la société Olida n'est
pas fondée & soutenir que c'est a tort
que, par le jugement attaqué, le tribu-
nal administratif a rejeté sa demande
tendant a I'annulation de la décision en
date du 17 septembre 1985 par laquelle
le ministre du travall, de I'emplol et de
la formation professionnelle a annulé les
décisions du 20 mars 1985 de 'inspec-
teur du travail l'autorisant a licencier
pour cause économique Mme Dang et
M. Chavaux ;

DECIDE :
Article 1¢: La requéte de la société
Olida est rejetée

Article 2: La présente décision sera
notifiée a la société Olida, a Mme Dang,
4 M. Chavaux et au ministre du travail,
de l'emploi et de la formation
professionnelle.
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Note

Le Conseil d’Etat, dans un arrét Abel-
lan du 18 février 1977, a fixé les crité-
res que doit mettre en ceuvre l'inspec-
tion du travail lorsqu’elle est saisie
d’une demande d’autorisation de licen-
ciement de délégués pour motif éco-
nomique (Action juridique n° 74):

— le licenciement ne doit pas étre en
rapport avec les fonctions représenta-
tives normalement exercées ;

— la situation de I'entreprise doit justi-
fier le licenciement, compte tenu
notamment de la nécessité des réduc-
tions envisagées d’effectifs et de la pos-
sibilité d’assurer le reclassement du
délégué dans I'entreprise ;

— pour refuser l'autorisation, l'admi-
nistration peut se fonder sur des motifs
d’intérét genéral.

L’arrét publié ci-dessous précise
D'obligation de la recherche d'un reclas-

sement des délégués qui pése sur
I'entreprise. En I'espéce, le reclasse-
ment proposé aux deux délégués
entrainait un changement d’emploi et
pour I'un deux une mutation de Leval-
lois a Lyon. i

Le Conseil d’Etat rejette la requéte
patronale contre la décision ministé-
relle refusant le licenciement pour des
motifs suivants qui sont fort
intéressants :
— la seule proposition qui a été faite
comportait modification substantielle
du contrat de travail des intéressés ;
— l'entreprise n'établit pas qu’elle
aurait été dans I'impossibilité d’asstirer
le reclassement des intéressés dans de
meilleures conditions et notamment
dans des emplois équivalents de ses
établissements d'Epinay et de
Saint-Ouen-I’Auméne ;
— on ne peut donc considérer qu’elle
a fait les efforts de reclassement néces-
saire qui lui incombaient.

HESSECIERAI s G e e S )

DEPARTS VOLONTAIRES. I.’accord d’entreprise prévoyant un plan
et des modalités de départs volontaires pour cause de restructuration
de I'entreprise ne peut faire obstacle aux droits du comité d’entre-
prise en cas de licenciement pour motif économique.

Cour d’appel de Paris (1¢* ch.)
24 mai 1989

CEPME c/ Fédération des banques

CFDT et autres

La Cour statue sur les appels, princi-
pal et incident, relevés par le Crédit
d’'Equipement des Petites et Moyennes
Entreprises (CEPME) ainsi que par la
Fédération Francaise des Syndicats de
Banques et d'Etablissements Financiers
CFDT du jugement du tribunal de
grande instance de Paris du 7 juillet 1987
qul, aprés avolr mis hors de cause la
fédération francaise des employés et
cadres CCT-FO — ajugé que l'accord
du 27 avril 1987 conclu entre le CEPME
et, d'une part FO, et d'autre partla CGT
et les conventions individuelles de
départs volontaires prises en applica-
tion, emportant renonciation a l'ordre
des licenciements mstitué par les artl-
cles 49 et 50 de la convention ccllective
des bandques, il n'y avait lieu d'en sus-
pendre les effets ; —aditqu'ily alieua
application des articles 49 et 50 de la
convention collective des bangues et
établissements financiers ; — a dit le
CEPME mal fondé a soutenir que le
comité d'entreprise a été réguliérement
consulté.

Il estrenvoyé a cette décision pour un
exposé complet des faits, de la proce-
dure antérieure et des motifs retenus
par les premiers juges, et aux écritures
des parties devant la cour pour l'énoncé

détaillé de leurs moyens et prétentions.
Seuls les éléments suivants doivent étre
rappelés, et au besoin, precisés :

— Lelitige estné de la présentation et de
la mise en ceuvre par le CEPME d'un
plan social prévoyant la suppression de
400 emplois par le recours a des departs
anticipés ou volontaires puis, passé le 30
juin 1988, a des licenciements dans
I'hypothése ou l'objectif n'aurait pas été
atteint ;

— Lia direction a estimé qu'il n'y avait
pas lieu, en l'espéce, d’appliquer les
articles 49 et 50 de la convention collec-
tive des banques relatifs a I'ordre des
départs en cas de licenciement collectif,
I'absence de licenciements rendant en
effet inutile 'avis d'un comité d'entre-
prise, seulement tenu informé de la
situation

— La CEPME a signé le 27 avril 1987
avec le syndicat un accord prévoyant —
« dans le cadre du plan de redéploie-
ment de l'activité. . décidé par la direc-
tion, qui inclut un allégement d'effec-
tifs... » — que les volontaires perce-
vralent une indemnité spéciale de
départ anticipé équivalente a l'indem-
nité de licenciement majoré d'un certain
nombre de mensualités

— Le syndicat CGT a adhéré a cet
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accord le 29 mai sous certaines réser-
ves, en particulier quant a la faculté que
se réservait 'employeur de refuser son
agrément au départ de certains
volontaires.

Pour critiquer la solution adoptée par
le tribunal, le CEPME fait essentielle-
ment valoir qu'un accord librement con-
clu ne saurait étre assimilé a un licencie-
ment collectif irrégulier et que les procé-
dures de concertation et de contréle sul-
vies lors de tels licenciements n'avaient
pas leur place enl'espéce

Affirmant que les salariés de l'entre-
prise ont disposé d'une entiére liberté
d'option, I'appelant ajoute que les mesu-
res d'information et de consultation
nécessaires ont été prises. Il demande
donc a la cour d'infirmer le jugement
entrepris dans ses dispositions concer-
nant|'application des articles 49 et 50 de
la convention collective et de le confir-
mer pour le surplus

La fédération CFDT soutient pour sa
part que toute opération de gestion des
effectifs ou de 'emploi revét la nature
juridique d'un licenciement collectif dés
lors qu'elle entraine la rupture de plu-
sleurs contrats de travail ;

Elle cite les accords interprofession-
nels du 20 octobre 1966 qui traduisent,
selon elle, la volonté des partenaires
soclaux d'éviter, par tous moyens, les
licenciements pour raisons €conomi-
ques

Elle prétend en outre que la lol impose
a I'employeur voulant procéder a des
résiliations des contrats de travail en
accord avec les salariés, d'observer les
procédures légales et conventionnelles
propres aux licenciements collectifs et
de soumettre son projet au comité
d'entreprise, et ce parce que la sup-
pression collective d'emplois constitue
le seul critére d'application de cette pro-
cédure. « L'illicéité de l'appel des candr-
datures et des conventions subséquen-
tes» — intervenues sans consultation
préalable du comité d'entreprise — jus-
tifient donc, selon la fédération CFDT, la
position prise sur ce point par le tribunal.

Enrevanche, il est demande, par voie
d'appel incident, de juger qu'en raison
de I'inobservation des procédures sus-
visées, les conventions individuelles et
I'accord collectif du 27 avril 1987 ne pou-
vaient produire effet.

Le comité d'entreprise du CEPME fait
aussi valoir qu'il y a eu licenciement col-
lectif économique et que ni salariés, ni
syndicats n'avatent le pouvoir d'exoné-
rer I'employeur de ses obligations léga-
les en la matiére. Il conclut a la confirma-
tion du jugement dans ses dispositions
concernant le défaut d’'information et de
consultation réguliére et sollicite de
méme que la fédération CFDT une
indemnité au titre de 1'article 700 NCPC.
— Régulierement assignés a personne
habilitée a recevoir l'acte le syndicat
national CGT, la fédération des
employés et cadres FO et le syndicat

national FO du personnel du CEPME
n'ont pas constitué avoue,

SUR QUOI, LA COUR,

Considérant que la détermination de
la procédure applicable a la mise en
ceuvre du plan social dressé par la
direction du CEPME devait dépendre,
non de résultats connus nécessairement
aprées l'exécution de ce plan, mais en
fonction d'une appréciation préalable
et objective de l'opération envisagée

Considérant qu'il resscrt des docu-
ments verses aux débats que le plan de
« redressement de l'activité du
CEPME » se présente sous la forme
d'une restructuration de l'entreprise
pour des motifs économiques —
l'analyse des prévisions d'activité —
nécessitant la suppression de 400 pos-
tes de travail — soit prés d'un cin-
quiéme du personnel — de préférence
au moyen de départs volontaires ;

Que les salariés sont incités & quitter
volontairement |'entreprise par la pro-
messe d'indemnités et d'avantages
substantiels, mais aussi sous la pression
résultant de la volonté manifestée par
la direction d'atteindre son but en ajou-
tant eventuellement a des ruptures
amiables insuffisamment nombreuses
une procédure de licenciement
collectif :

Qu’enfin 'employeur se réserve le
droit de refuser son agrément & certai-
nes candidatures au départ, clause qui
n'est nullement théorique puisqu'elle
sera utilisée dans 44 cas ;

Considérant que, quelles que solent
les précautions prises pour lalsser aux
intéressés le temps de la réflexion et la
liberté du choix, cette opération de ges-
tion du personnel, imputable par nature
a l'employeur et tendant pour un motif
économique a la suppression de nom-
breux emplois, ne peut s'analyser que
comme un projet de licenciement col-
lectif, soumis en conséquence a la loi
du 30 décembre 1986 (art L. 321-1 et 5
du code du travail), & l'accord interpro-
fessionnel du 20 octobre 1986 portant
modification de l'accord du 10 février
1969 et aux articles 49 et 50 de la con-
vention collective de 'association fran-
caise des banques, a laquelle le
CEPME est rattaché ;

Considérant qu'll ne saurait étre
sérieusement contesté que ces régles
avaient vocation a s'appliquer puisque
la direction de l'entreprise explique
dans une note au conseil de surveil-
lance, datée du 13 mars 1987, que ce
sont précisément les dispositions de la
convention collective, et notamment la
necessité d'établir une liste fondée sur
des critéres jugeés impropres, qui l'ont
amenee a traiter par d'autres voies les
difficultés posées par le personnel
excédentaire ;

Considérant que, bien que les
départs volontaires ou consensuels
solent un procédé particulierement

recommandable pour éviter les licen-
clements collectifs ou atténuer leurs
eftets, il reste qu'ils ne sauraient priver
les instances représentatives du per-
sonnel des concertations et contrdles
prévus par le code du travail et les
accords collectifs.

Considérant qu'il est établi que le
CEPME s'est délibérément refusé a
appliquer les dispositions législatives et
les régles fixées par la convention col-
lective jugée trop contraignante ;

Que c'est ainsi que la direction de
l'entreprise a refusé a trois reprises de
communiquer les éléments d'informa-
tion nécessaires au comité d'entreprise
au motif que celui-ci n'avait pas d'avis
a émettre (Cf en particulier les PV des
réunions des 19.03, 2 et 30.04.1987) ;

Que l'appelant ne peut donc faire
état, contrairement a ce qu'il soutient,
d'une consultation réguliére du comité
d’entreprise ;

Qu'll est en outre constant que les
prescriptions des articles 49 et 50 n'ont
pas été suivies

Considérant que les syndicats signa-
taires de l'accord du 27 avril 1987
n'avaient pas le pouvoir de renoncer
aux lieux et place du comité d'entre-
prise aux prérogatives que celui-ci tient
des textes susvisés |

Qu'll apparait donc, au vu des motifs
qui précedent, que les premiers juges
ont pertinemment statué sur la néces-
sité d'appliquer les dispositions des arti-
cles 49 et 50 de la convention collective
des banques et constaté 1'absence de
consultation réguliere du comité
d'entreprise ;

Considérant que le plan litigieux
ayant été exécuté, l'appel incident de
la CFDT est sans objet, alors, en outre,
que les personnes concernées par les
conventions individuelles de départ
volontaire ne sont pas dans la cause ;

Considérant qu'il y a lieu a applica-
tion de I'article 700 NCPC dans les con-
ditions fixées ci-apres :

PAR CES MOTIFS

— Confirme le jugement déféré :

— Déboute le CEPME de son appel ;
— Constate que l'appel incident de la
fédération frangaise des syndicats de
banques et d'établissements financiers
CFDT est sans objet ;

- Condamne le CEPME & payer en
application de larticle 700 NCPC
10 000 francs & chacun de ses
adversaires.

— Le condamne aux dépens d'appel,
— Admet les SCP FANET et TEYTAUD,
avoues, au bénéfice des dispositions de
l'article 699 NCPC.

(M. Gelineau - Larrivet, Président - Mai-
tres Flichy, Legrand et Henry, avocats).

Note

En 1987, la direction du Crédit d’équi-
pement des petites et moyennes entre-
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prises (CEPME) envisage la suppres-
sion de 400 emplois. Elle établit a cet
effet un plan social faisant appel a des
départs volontaires suivis, le cas
échéant, d’un licenciement collectif si
le nombre de volontaires est insuffisant.
Les élus CFDT au comité d’entreprise
protestent car ce plan n’est accompa-
gné d’aucun élément permettant de
justifier les suppressions de postes
envisagées. Le directeur de son coté
soutient que des départs volontaires ne
peuvent étre assimilés & des licencie-
ments et signe par ailleurs avec FO et
la CGT un accord précisant les moda-
lités, notamment financiéres, de ces
départs.

La fédération CFDT des Banques sai-
sit alors le juge pour lui faire dire que
la mise en application du plan de
départs volontaires est prématurée
puisque la procédure préalable de
consultation du CE sur le licenciement
collectif n'a pas été appliquée. Elle veut
en outre obtenir la suspension de
l'application de I'accord. Confirmant
J'opinion émise par I'expert auquel le
CE avait fait appel, en 'occurence le
professeur Antoine Lyon-Caen, le tribu-
nal de grande instance de Paris (1), puis
la cour d’appel dont l'arrét est repro-
duit ci-dessus, donnent pour I'essentiel

raison & la CFDT et au comité d’entre-
prise.

Pour la cour notamment :
— La détermination de la procédure
applicable & la mise en ceuvre du plan
social dressé par la direction doit
dépendre, non de résultats connus
nécessairement aprés 'exécution du
plan, mais en fonction d’une apprécia-
tion préalable et objective de I'opéra-
tion envisagée.
— Quelles que soient les précautions
prises pour laisser aux volontaires le
temps et la liberté du choix, cette opé-
ration de gestion du personnel, impu-
table par nature a 'employeur et ten-
dant pour un motif économique, a la
suppression de nombreux emplois, ne
peut s'analyser que comme un projet
de licenciement collectif soumis a la
procédure légale et conventionnelle
s’y rapportant, y compris en l'espéce
les articles 49 et 50 de la convention
collective des banques relatifs a 'ordre
des licenciements.
— Les syndicats signataires de I'accord
relatif aux modalités financiéres des
départs volontaires n’ont pas le pouvoir
de renoncer au lieu et place du CE aux
prérogatives que celui-ci tient des dis-
positions légales et conventionnelles.

(1) TGI Paris 7 juillet 1987 - SH 11 février
1988.
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REVISION D’UNE CONVENTION COLLECTIVE. L’avenant qui
modifie une convention collective n'est opposable aux salariés que
s'il est signé par I’ensemble des syndicats signataires initiaux dela
convention collective et par les adhérents ultérieurs.

Cour de Cassation (Ch. Soc.).
9 mars 1989

Basirico et autres

c/ SA Montenay

Sur le moyen unique, pris en ses diver-
ses branches

Vules articles 1134 du code civil et L.
132-10 du code du travail dans sarédac-
tion alors en vigueur ;

Attendu que M. Basirico et vingt cing
autres salariés de la société Montenay
ont formé une demande de dommages-
intéréts en réparation du préjudice
résultant pour eux du refus de
I'employeur de leur accorder les jours
de repos compensateur prevus a l'artl-
cle 38-4 de la convention collective natio-
nale des ouvriers, employés, techni-
clens et agents de maitrise de l'exploita-
tion d’équipements termiques et de
génie climatique du 7 février 1979,
lorsqu'un jour férié payé coincide avec
un jour de repos hebdomadaire ; que la
Société a soutenu que cette mesure avalt
été supprimée pour les salariés du
groupe | appartiennent les réclamants,
2 4 action juridigue §
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par un accord collectif national du 29 juin
1982 : que ceux-ciont alors falt valoir que
ce protocole d'accord n'avalt pas éte
négocié et signé par les mémes organi-
sations syndicales, l'une d'elles, signa-
taire de la convention collective n'ayant
pas signé ledit accord, lequel, signe par
plusieurs syndicats d lariés, l'avall
été en outre par deux syndicats qui
n'avaient pas signé la convention ;
Attendu que pour rejeter la demande
des salariés, la décision énornce que
l'accord collectif national du 29 juin 1982
signé entre des syndicats représentatifs
s'est intégré a la convention, aucune
organisation syndicale n'en ayant
demandé 'annulation judiciaire ou
n'ayant dénoncé la convention et que les
dispositions de la convention collective
ainsi « révisées et amodiées » ne pré-
voient plus pour les salariés du groupe 1
le droit & un repoes compensateur en con-

trepartie des jours fériés qui tombent un
dimanche ;

Attendu cependant que, si les organi-
sations représentatives peuvent valable-
ment signer un accord collectif modifiant
partiellement une convention collective,
le nouvel accord, s'll n'a pas été signé
par l'ensemble des signataires initiaux
de la convention collective et adhérents
ultérieurs, ne peut, a défaut de dénon-
ciation réguliere de la convention, éire
opposé & des salariés qui réclament le
bénéfice d'un avantage prévu a ladite
convention et supprimé par l'accord ;

Qu'en statuant comme il l'a fait, le
conseil de prud hommes a violé les tex-
tes susvises |

PAR CESMOTIFS :

CASSE et ANNULE, dans toutes ses
dispositions, le jugement rendu le 1% juil-
let 1986, entre les parties, par le consell
de prud 'hommes de Poitlers ; remet, en
conséquence, la cause et les parties
dang l'état ou elles se trouvalent avant
ledit jugement et, pour étre fait droit, les
renvoie devant le conseil de prud'hom-
mes de Chatellerault
(M. Cochart, Président - SCP Masse-
Dessen et Georges, Me Celice,
Avocats)

Note

Dans cette affaire menée a l'initiative
de militants CFDT de la Vienne la Cour
de cassation se prononce pour la pre-
miére fois, semble-t-il, sur Ja portée d'un
avenant & une convention collective qui
n'a pas signé par'ensemble des syndi-
cats signataires initiaux de la convention
collective.

Le jugement prud’homal (départage)
qui lui était soumis avait constaté la vali-
dité de cet avenant puisqu'il était signé
par au moins une organisation syndicale
représentative.

Se fondant sur l'article L. 132-11 selon
lequel « lorsqu’un accord professionnel
a le méme champ d’'application territo-
rial et professionnel qu’une convention
de branche, il s’'incorpore a ladite con-
vention », le juge départiteur en avait
déduit que I'avenant avait de plein droit
remplacé les dispositions de la conven-
tion collective faisant I'objet de la révi-
sion et que I’'ancien texte ne pouvait plus
étre invoqué par les salariés.

C’est cette interprétation qui est con-
tredite par la Cour de cassation. Tant
que la convention collective n’est pas
réguliérement dénoncée, elle demeure
en vigueur et ses dispositions peuvent
étre invoquées par quiconque. Des
organisations syndicales peuvent, cer-
tes, signer un accord collectif modifiant
la convention, mais s'il n'est pas signé
par I'ensemble des signataires initiaux
de la convention, ses dispositions ne
sont pas opposables aux salariés qui
réclament le bénéfice de I'ancien texte.




Contrats a durée déterminée
Travail temporaire

Une circulaire DRT n° 21/88 du 26
décembre 1988 commente les disposi-
tions légales relatives au contrat a
durée déterminée et au travail tempo-
raire qui résultent a 'heure actuelle de
l'ordonnance de 11 aofit 1986, laquelle
n'avait apporté que quelques modifica-
tions a la législation antérieure. Cette
circulaire aborde successivement,

— Les hypothéses essentielles de
recours aux CDD et aux contrats tem-
poraires : remplacement d'un salarié,
accroissement temporaire de l'activité
de l'entreprise, travaux temporaires
par nature (travaux saisonniers, emplois
dans le cadre d'un usage).

-~ La durée des contrats : durée maxi-
male, report et aménagement du terme,
renouvellement, succession de contrats
sur un méme poste ou avec les mémes
salariés.

— La forme des contrats: nécessité
d'un écrit et indications des mentions
obligatoires.

— Le statut des salariés concernés
La circulaire insiste particulierement
d’'une part sur la nécesgité de veiller a
l'application des dispositions relatives
a la succession des contrats de maniére
a éviter que des emplois permanents
solent pourvus durablement par des
CDD ou des contrats temporaires,
d'autre part sur le respect des régles
relatives a 1'égalité de traltement avec
les salariés permanents, notamment en
matiere de rémunération.

Intéressement et participation

L'ordonnance du 21 octobre 1986 est &
I'heure actuelle le texte unique qui
organise l'intéressement, la participa-
tion des salariés aux résultats de 'entre-
prise et I'actionnariat. Il a été¢ commenté
par une circulaire sociale DRT 88/45 du
29 janvier 1989 et par une instruction fis-
cale du 25 avril 1988. Une lettre circu-
laire de I'ACOSS du 31 mai 1989 et une
lettre du ministére de la solidarité, de
la santé et de la protection sociale du
13 avril 1989 donnent de nouvelles pré-
cisions. Ces deux lettres insistent
notamment sur le fait que les sommes

attribuées au titre de l'intéressement ne
peuvent se substituer a aucun des élé-
ments du salaire en vigueur dans
l'entreprise ou qui deviendraient obli-
gatoires en veriu des régles légales ou
conventionnelles. La seule dérogation
a cette régle de non substitution con-
cerne les primes d'intéressement qui,
sous le régime antérieur n'avaient pas
fait I'objet d'une homologation, mais qui
sont conformes a l'ordonnance du 21
octobre 1986 et dont la mise en place
résulte d'un accord collectif. Action Juri-
dique reviendra prochainement sur ces
textes complexes

Emploi des handicapés

Par une note DE n° 89/9 du 10 février
1989, la délégation de 'emplol apporte
des précisions sur 1'obligation d'emploi
des travailleurs handicapés (Action Juri-
dique n° 74 p 9). Elles portent sur les
entreprises assujetties (en cas de fusion
d’entreprises, notion d'établissement
pour les entreprises prestataires de ser-
vices), le calcul du seuil de 20 salariés,
et sur celui du nombre de bénéficiai-
res, le calcul de la contribution volon-
taire et la communication de la décla-
ration annuelle aux présentanis du
personnel

Bulletin de paie

Une nouvelle circulaire ministérielle
datée du 30 mars 1989 vient compléter
les circulaires déja publiées a la suite
des modifications réglementaires con-
cernant les bulletins de paie (décret du
22 aolt 1988 et circulaire du 24 aoft, cir-
culaire du 13 décembre 1987)

Cette derniére circulaire donne des
précisions sur la situation convention-
nelle du salarié, le calcul de la rému-
neration, les cotisations patronales de
securité sociale, les mentions relatives
aux congés payes et a l'activité de la
représentation du personnel (Action
Juridique n° 74),

CHSCT - Bilan d’application

La Documentation francaise publie le
bilan 1988 du ministére du travail et du
consell supérieur de la prévention des
risques professionnels. Un chapitre de
ce bilan est consacré au CHSCT. 1l
traite successivement :

— du taux de couverture,

— des problemes de mise en place ;
college désignatif, mode de scrutin,

répartition des sieéges entre les catégo-
ries, représentants syndicaux,

— des problémes de fonctionnement ;
secrétariat, crédit d'heures, rapport
avec le comité d'entreprise,

— du cas particulier des entreprises ol
le personnel est dispersé et du CHSCT
de site,

— des attributions : information et con-
sultation, relations avec les groupes
d'expression, enquétes accidents du
travail, procédure d'alerte et recours a
un expert.

Diffusion du procés-verbal du
CE

Une position de principe n® 3/89 de la
direction des relations du travail du
Ministere du travail (6 mars 1989) pré-
cise les conditions dans lesquelles le
procés-verbal du CE peut étre affiché
ou diffusé dans l'entreprise
Conformément a l'article L. 434-4 «le
PV, aprés avoilr été adopté, peut étre
affiché ou diffusé dans l'entreprise par
le secrétaire du CE selon les modalités
précisées par le réglement intérieur du
comité ». Toutefois le PV ne doit pas
enfreindre les obligations de discrétion
imposées par la loi aux membres du CE
et ne doit contenir aucune inexactitude
Ou Propos Injurieux ou aucune alléga-
tion diffamatoire.

Sile président ou un membre du CE
estime que les propos qui lui ont été
prétés sont erronés ou déformes, il y a
toujours la possibilité de les faire recti-
fier avant 'adoption du PV, Dans I'hypo-
thése ou de telles modifications n'ont pu
étre introduites avant 'adoption du PV,
1l peut par tout autre moyen d'informa-
tion a l'adresse des salariés, apporter
un démenti ou un rectificatif

Si les propos sont injurieux ou diffama-
toires, ou si l'obligation de discrétion a
lagquelle sont tenus les élus n'a pas été
respectée, il appartient a I'employeur
de saisir le juge judiciaire qui ordon-
nera le retrait ou non de l'affichage
litigieux.

En I'absence de réglement intérieur ou
de clause régissant les modalités de dif-
fusion des procés-verbaux de réunion
de comité d'entreprise, le secrétaire
devra obtenir par un vote majoritaire du
comité d'entreprise une autorisation de
proceder a l'affichage. Cette délibéra-
tion peut avoir un caractére général et
reconnaitre le droit d'affichage au
secrétaire du comité d'entreprise pour
toute la durée de son mandat

Dans ce cas, I'employeur qui s'oppose-
rait a I'organisation d'un vote sur cette
question s'exposerait trés certainement
a une condamnation pour délit
d’entrave (Cass. crim. 25 février 1986 -
Société Conserves de Flandres).

25

action juridique
n® 78 - sept. 1989



Lissage des salaires, remboursement
de l’indu en cas de départ

Dans une entreprise ou se pratique le lissage des
salaires du fait de la mise en place de la modulation,
d'un travail par cycle ou d'un travail intermittent
(Action juridique n° 76), 'employeur peut-il retenir
sur les sommes dues a 'occasion d'un départ de
1'entreprise, le trop pergu pour un travail paye mais
non réellement effectué ? Tout dépend des cas de
figure.

e Le lissage résulte non pas d'un accord collectif
mais d’une décision de 'employeur. Dans ce cas,
la régularisation financiére doit s'effectuer dans le
cadre de l'article L. 144-2 qui limite le rembourse-
ment de l'avance consentie par l'employeur au
dixieme du montant du salaire.

e Le lissage résulte d'un accord collectif comportant
des clauses réglant de facon précise les problémes
posés par la rupture du contrat de travail. Dans ce
cas, la régularisation financiére doit s'effectuer con-
formément aux termes de 'accord.

e Le lissage résulte d’un accord collectif posant le
principe de la régularité des ressources mais sans
en régler les détails pratiques. Dans ce cas, le sala-
1ié ne peut pas invoquer l'article L. 144-2. La solu-
tion du litige est jurisprudentielle. Dans un arrét du
10 mai 1989 (Caby ¢/ AKINCI) la Cour de cassation
a approuvé les juges du fond d'avoir considéré que
la régularisation prévue par un accord devait
s’entendre en prestation de travail. Celle-ci n'ayant
pas pu avoir du fait du licenciement économique du
salarié, ce dernier n'avait pas a subir de régularisa-
tion financiere. Cet arrét porte en germe l'idée que
le salarié pénalisé par un licenciement n'a pas a subir
une autre pénalité en terme financier.

Représentant syndical et crédit
d’heures

La loi du 13 janvier 1989 a 1égérement modifié les
conditions d'attribution du crédit d’heures des repré-
sentants syndicaux au comité d'entreprise (L. 434-1).
Bénéficient de 20 h par mois :
— les représentants syndicaux au comité d'entre-
prise d'une entreprise a étaplissement unique de
plus de 500 salariés.
— les représentaux syndicaux au comité d'établisse-
ment d'un établissement de plus de 500 salariés.
— les représentants syndicaux au CCE d'une entre-
prise dont I'effectif total est supérieur a 500 mais dont
aucun des établissements distincts n'atteint ce seuil.

26
n° 78 - sept. 1989

Intérim ¢ Contrats de mission
successifs ® Fraude de la loi

La conclusion de plusieurs conirats successifs avec
le méme intérimaire est pour beaucoup
d’employeurs le meilleur moyen de masquer l'exis-
tence d'un emploi durable et d’éluder les regles
1égales d'embauche et de licenciement. Cette fausse
apparence constitue une fraude a la loi (SH 30 juin
1988). Dans ce cas de figure, la requalification est de
droit ce qui permet au salarié d'exiger de l'utilisa-
teur 'application des dispositions conventionnelles
dont il a été privé. En cas de rupture du contrat au
seul motif que le contrat temporaire a pris fin, le sala-
rié 1ésé pourra se retourner contre l'utilisateur et
faire juger qu'il est responsable de la rupture,
laquelle revét un caractere abusif (Cass. soc. 25 jan-
vier 1989). Le salarié a droit alors & des dommages
intéréts dans les conditions du droit commun.

A cette occasion, le salarié pourra également deman-
der des dommages-intéréts pour le préjudice subi
du fait de la violation de la loi (Action Juridique CFDT
n° 70 p. 21).

Désignation des membres du CHSCT

A défaut d'accord entre les membres du collége
désignatif sur le mode de scrutin & adopter, la dele-
gation du personnel au CHSCT est élue au scrutin
de liste avec représentation professionnelle a la plus
forte moyenne (Action Juridique n® 73 p. 26). Dans ce
cas, la désignation des membres du CHSCT se fait
34 un seul tour, contrairement aux élections des repré-
sentants du personnel. Pour la Cour de cassation qui
vient d'opter pour cette solution dans un arrét du 28
janvier 1989, les deux tours ne se justifient que par
le monopole dont bénéficient les organisations syndi-
cales pour présenter des candidats au premier tour.
Or un tel monopole n’existe pas pour la désignation
des membres du CHSCT.

Primes annuelles
et calcul de I’indemnité compensatrice
de congés payés

S'agissant de l'indemnité versée a l'occasion de con-
gés effectivement pris, la Cour de cassation s'est
constamment prononcée pour 1'exclusion des grati-
fications ou primes & caractére annuel ou semestriel




(telles que prime de vacances, 13® mois, prime de
bilan...) déslors que ces avantages sont alloués glo-
balement pour l'ensemble de l'année, périodes de
travail et de congé confondues. Les inclure dansla
base de calcul de I'indemnité équivaut pour la Cour
de cassation a les faire payer deux fois.

Qu'en estil pour l'indemnité compensatrice ? La
Cour de cassation semble ne pas vouloir faire de dif-
férence entre l'indemnité¢ de congés payé€s et
I'indemnité compensatrice (Cass. soc. 12 novembre
1987). Une telle analyse est a notre avis tout a fait con-
testable lorsque les primes versées au salarié dont
le contrat de travail a pris fin, sont calculées prorata
temporis. En effet, il n'est plus possible d'invoquer
le cumul puisque les sommes ainsi pergues n'ont pas
pu rémunérer des périodes de congés dont le sala-
rié, du fait de son départ, n'a pu bénéficier. Elles
devraient donc étre incluses dans l'assiette de cal-
cul de I'iIndemnité compensatrice.

A e
S

Sous-traitance et responsabilité pénale
en matiere d’hygiéne et de sécurité

Il faut distinguer deux cas de figure :

e La vrai sous-traitance c'est-a-dire la situation ol un
employeur embauche, gére, rémunére, organise le
travail, encadre et dirige effectivement des salariés
qui sont soumis a sa seule autorité. En tant
qu'employeur, sa responsabilité pénale peut étre
engagée puisque c'est sur lul que pése 1'obligation
de respecter les dispositions du code du travail. Par
contre, la responsabilité pénale de 'entreprise utili-
satrice ne peut étre engagée du seul fait d'un acci-
dent survenant a un salarié d'un sous-traitant (Cass.
crim. 25 mal 1982) tandis qu'elle peut 1'étre en cas
de violation des dispositions du décret du 29 novem-
bre 1977 fixant les régles applicables au travall effec-
tué en commun par plusieurs entreprises.

¢ La fausse sous-traitance c'est-a-dire la situation on
un employeur embauche, gére, rémunére des sala-
riés qu'll met a la disposition d'une entreprise utili-
satrice, laquelle organise le travail, encadre et dirige
le personnel. Dans la plupart des cas, cette « sous-
traltance » a pour objet de camoufler une opération
de prét de main d'ceuvre & but lucratif, interdite par
les articles 1. 125-1 et L. 125-3 du code du travail.
En cas d'accident qui est responsable ? Dans un arrét
du 14 février 1989, la Chambre criminelle de la Cour
de cassation approuve le juge du fond d'avoir retenu
la responsabilité pénale du seul chef de I'entreprise
utilisatrice, dés lors que la victime, mise a disposi-
tion dans des conditions irréguliéres était placée sous
l'autorité exclusive de ce dernier, unique responsa-
ble des infractions commises.

Cet arrét a l'immense intérét de définir la responsa-
bilité propre de 1'utilisateur pour les infractions com-
mises dans le cadre d'une opération de prét de main
d'ceuvre illicite,

Congés pour événements familiaux

¢ Le salarié ne prend pas les congés pour événe-
ments familiaux prévus par l'article L. 226-1 du code
du travail. Peut-il exiger de son employeur le verse-
ment d'une indemnité compensatrice ? Non, car 1l
s'agit d'un droit et non d’'une obligation (Cass. soc.
22 décembre 1988 Bellaude ¢/ Ordre des avocats
du barreau de Marseille).

e I’événement familial intervient alors que le sala-
rié est en absence rémunérée (congéeés payés, mala-
die. ). Les congés sont-ls dus ? Non, sauf dispositions
conventionnelles plus favorables ou accord de
I'employeur. Le salarié ne pourra donc exiger de son
employeur ni la prolongation de son absence ni le
versement d'une indemnité compensatrice (Cass.
soc. 20 juin 1984 Bull. n° 251).

Une seule exception : lorsque la naissance intervient
pendant le congé annuel du pére, 1'administration
considére que le salarié peut prolonger son congé
annuel de trois jours (lettre ministérielle du 24 février
1953).
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