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Le prêt de main d'qeuvre
illicite

applicables en Ia matière, face à
des situations qui peuvent n'avoir

Aude JURICE

Le législation en matière
de fourniture de main d'æuvre
o Ce qui est autorisé

- Les entreprises de travail temporaire
- Ires groupements d'employeurs
- Ires associations intermédiaires
- Le prêt de main d'æuvre à but non lu-

cratif entre entreprises

o Ce qui est interdit
- Le prêt exclusif de main d'æuvre
- Le délit dit de marchandage

o Les sanctions pénaies

Les transferts de responsabilité
o Les principes

- Le sêns de ces textes
- Le champ d'application

o Les conditions de mlse en ceuvre
- Les conditions communes
- Une condition particulière à l'article

L. 125-2

o Les conséquences
- Srrr rrn nlan nénal
- Srrr rrn nlan nirril

- Exemple pratique

Les faux artisans

Dans Ie no 87 d'Action Juridique, nous publie-
rons une étude, complément commun à celie-ci
et à celle qui portera sur ie travail temporaire
et à durée déterminée à paraître dans notre
prochain numéro. Ce complément sera essen-
tiellement consacré aux voies et moyens d'ac-
tion du syndicat dans ces domaines.



La législation en matière de fourniture
de main d'æuvre

Ce qui est autorisé

La législation française ne prévoit que quatre hypo-
thèses où une entreprise < A > peut mettre son per-
sonnel à Ia disposition d'une entreprise < B >.

LES ENTREPRISES DE TRÀVAIL TEMPORÀIRE

Il s'agit des entreprises dont l'activité exclusive est
de mettre à la disposition provisoire d'utilisateurs des
salariés qu'en fonction d'une qualification convenue
elles embauchent et rémunèrent à cet effet (art. L.

124-I). Avant d'exercer son activité, I'ETT doit :

o faire une déclaration à Ia direction départementale du
travail de son siège et de ses agences (art. L. 124-10)

o obtenir une garantie financière (art. L. 124-10)

tES GROUPEMEIfTS D'EMPTOYEURS

Il s'agit de groupements de personnes physiques ou
morales dont le but exclusif est de mettre à la dispo-
sition de leurs membres des salariés liés à ces grou-
pements par un contrat de travail (art. L. 127-l). Ces
groupements qui ne peuvent effectuer que des opé-
rations à but non lucratif, doivent:
o soit déciarer leur activité à I'inspection du travail
dont relève leur siège social dans le cas où tous ies
adhérents relèvent de la même convention collective
(art, L. 127-I);
. soit demander un agrément à la direction du travail
ou à l'administration équivalente de leur siège dans
le cas inverse (art. L. 127-7),

LES ASSOCIÀTIONS IIITERMEDIAIRES

11 s'agit d'associations dont I'objet est d'embaucher
des personnes dépourvues d'emploi pour les mettre,
à titre onéreux, à la disposition de personnes physi-
ques ou morales pour des activités qui ne sont pas
déjà assurées dans les conditions économiques loca-
les par l'initiative privée ou par l'action des collectivi-
tés publiques ou des organismes bénéficiant de
ressources publiques (art. L I28)
Elles doivent faire I objet d'un agrément par arrêté
préfectoral pour chaque département où elles exer-
cent ieur activité (1).

LE PRÊT DE MÂIN-D'CEUVRE A BUT NON TUCR.ATIF
ENTRE ENTREPRISES

Le caractère lucratif d'une opération ne doit pas s'ap-
précier uniquement selon son résultat (bénéficiaire
ou non) mais quant à sa finalité,
Ex : Une entreprise A a une brusque chute provisoire
d'activité; par contre l'entreprise B qui a Ie même
type d'activité manque de personnel. On peut const-
dérer commè licite le fait pour A de mettre son per-
sonnel provisoirement à disposition de B, en facturant
cette opération < au prix cotitant >,
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Le but de cette mise à disposition est pour A non pas
de rechercher un profit, mais d'éviter un iicencie-
ment des salariés concernés,
Toutefois même en cas de prêt de main-d'æuvre à but
non lucratiJ, un certain nombre d'obligations spécifiques
vont alors s'imposer tant au fournisseur de main d'ceuvre
qu'à celui qui l'utilise (Art L. 125-3 aiinéa 2).

Ce qui est interdit (2)

TE PRÊT EXCLUSIF DE MAIN D'CEUVRE

Il est interdit par I'article L. 125-3 du code du travail,
Les critères du prêt exclusif de main d'æuvre s'arti-
culent en deux volets.

o L'objet du contrat
La vraie sous-traitalce suppose I'exécution, par le sous-

traitant d'une tâche spécifique et bien définie (3).

À l'opposé, dans une opération de prêt exclusif de
mah-d'ceuvre Ie < sous-traitant > a pour seule obligation
de fournir du personnel de qualification convenue.
L intitulé des contrats, ses termes peuvent donner
une indication quant à l objet de Ia convention. Mais
face à la multiplication des contentieux, les entrepri-
ses ont affiné leurs méthodes de travail et s'em-
ploient, grâce à I'appui de leurs conseils juridiques, à

créer une apparence de légalité. II est dès lors de
plus en plus difficile, à la seule lecture du contrat, de
pouvoir donner la qualification exacte de son objet.
Il est essentiel dans un domaine caractérisé de plus
en plus par des manæuvres frauduleuses, de s'atta-
cher à la collecte d'éléments de fait qui seuls permet-
tront de dépasser l'apparence de légalité ainsi mise
en place, et de donner à la convention sa portée
exacte.

o Les éléments de fait
.situation des salarjés du sous-traitant par rapport à
)'entreprise principale
Le fait que le personnel du sous-traitant soit, dans
l'exécution de son travail, placé sous l'autorité direc-
te de I'encadrement de I'entreprise principale qui. as-

sure la définition des tâches et l'organisation du
travail, constitue un indice important de prêt de
main-d'æuvre (4).

(l) Voir décret 87303 du 300487 (JO 0305.87); arrêté 0405.87 (JO

07.05.87); circulaire 08.09.87 (JO IL12.87).
(2) Textes interdisant et réprimant directement les opérations de prêt et
fourniture de main-d'æuvre: art. L, 125-1 et L 125-3 du Code de travail
sanctionnés par art L. 152-3,
(3) Cass, crim. 13.12,78 Cucchiaro; Cass crim 05.0385 Planel: Cass
crim 25.06,85 Bull n" 250; Cass crim. 23,06 87 Bull. no 263

14) VoiI afiêts cités en note 3 et aussi: Cass, crim. 26.05,88 Bull. no 228 ;

Cass. crim,25.04.89 Bull, no 169 et no 170;Cass. crim, 14.0289 Bull.
no 75
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Mais des manceuvres frauduleuses ont cours : on rn-

voquera par exemple Ia présence sur Ie site d'un
chef d'équipe de I'entreprise sous-traitante < chargé
de diriger Ie travail >.

II conviendra dans un tel cas d'anaiyser la réalité de
l'indépendance de ce chef d'équipe par rapport à

I'encadrement de l'entreprise principale.

'Matériel, outillage, matériaux mis en æuwe
Il convient tout de suite d'écarter les outillages qui'
traditionnellement, sont apportés par le salarié et sont

sa propriété personnelle (caisse à outils du maçon, du
plombier); bien entendu Ie lait que ceux-ci sont four-
nis par I'entreprise principale, ne fera que renforcer
la présomption du prêt illicite de main-d'ceuvre.
En effet la jurisprudence voit dans Ia fourniture par
I'entreprise principale du matériel et de l'outillage
nécessaire au travail des salariés du sous-traitant, un
indice de prêt illicite (5).

Là encore des manæuvres frauduleuses ont égale-
ment cours pour créer une apparence de légalité:
ainsi Ie sous-traitant déclarera fournir Ie matériel,
qu'il a ioué à une société. En réélité c'est I'entreprise
principale qui loue cet outillage, ou qui a apporté sa

garantie de paiement auprès du loueur. Le même
schéma se retrouve pour les matériaux (principale-
ment dans le secteur du batiment),
-Le mode de rémwÉration du sous-traitant
Ire fait que Ie sous-traitant soit rémunéré en fonction
du temps passé par ses salariés et de leur qualifica-
tion constitue un indice supplémentaire caractérisant
le prêt illicite de main-d'æuvre (6).

Là encore, des manæuvres frauduleuses sont large-
ment employées:
- Ia plus simple consiste à < transformer > la rémuilé-
ration à I'heure en rémunérant au mètre carré, au

mètre linéaire, etc .., Une simple règle de trois per-
met de retrouver la rémunération au temps,

- plus astucieuse est la rédaction d'un contrat ( au
forfait >, Ia véritable convention orale prévoyant une
rémunération au temps, Seul I'accès à Ia facturation
et aux preuves de paiement permettra de mettre Ia
fraude à jour.
L'analyse de Ia jurisprudence montre qu'aucun critè-
re n'est en soit déterminant et que les juridictions
procèdent, après avoir examiné chacun des éléments
en cause à une < photographie d'ensemble > pour
qualifier la prestation

tE DÉLIT DIT DE MARCHANDAGE

II est défini par l'article L 125-1 du code du tra-
vail.
Les critères du délit de marchandage s'articulent au-
tour des notions suivantes I

o Une opération à but lucratif de fourniture de main
d'æuvre... Sur Ie caractère lucratif on se reportera à

l'analyse développée plus haut sur Ie prêt exclusif de
main d'ceuvre.
Toutefois la notion de fourniture de main-d'æuvre est
plus vaste que celle de < prêt exclusif de main-
d'æuvre > ; elle recouvre notamment des opérations
de prestation de service qui ne se iimitent pas à une
simple location de main-d'ceuvre,

o ... Çui a pour effet... Le délit ne nécessite pas de
démontrer une quelconque intention de nuire; il re-
pose essentiellement sur des faits matériels (7).

o ... de causer un préjudice au salarié concerné par
I'opération... Souvent 1e préjudice résultera de la non
application au salarié d'une disposition légale ou
conventionneile, mais le législateur, en se référant à
Ia seule notion de préjudice a voulu prévoir Ie cas où
ce préjudice aurait une autre source (7). La Chambre
Criminelle a retenu comme constitutif de préjudice :

- des salaires perçus inférieurs au minimum profes-
sionnel de la convention collective,
- le non versement d'indemnité de précarité d'em-
ploi,
- Ia non application du repos compensateur lié aux
heures supplémentaires (8).

(5) Cass, crim 250489 Bull, no I70; Cass criln 230687 Bull, no 2631

Cass crim, 13 1278 Cucchiaro,
(6) Cass crim l3 l2 78 Cucchiaro ; Cass, crim 25 04 89 Bull no 169
(7) JO Débats Ass Nat, séance du 14 06 1973 p 2159 sur les ( effets ) de
I'opération
(8) Cass Crim 25,04 89 Bolcioni Bull. Crim 89 no 169 p 435 On notera
qu'en I'espèce le préjudice se confond avec Ie non respect de disposi-
tions Iégales,
Par contre dans un arrêt Lucas du 25 04 89 (Bull Crim 89 no 170 p 437)
la chambre criminelle a confirmé la cour d'appel qui avait retenue com-
me élémen n Pen-
dant I ans d' milé
d'entrepris p é de
licenciemenl.
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Salarié d'une petite entreprise d'une quarantai-
ne de salariés, ( TM ,), Jean travaille < en ré-
gie D comme tuyauteur dans les grandes
entreprises de la pétrochimie et de la chimie,
soit pour monter de nouvelles installations, soit
pour I'entretien de celles-ci surtout pendant les
périodes d'arrêt technique. Pour les travaux
neufs, son entreprise intervient en sous traitan-
ce de grandes entreprises nationales qui ont
pris les marchés ; pour les travaux d'entretien
son entreprise intervient soit en sous traitance
d'une autre entreprise, soit pour renforcer di-
rectement les équipes d'entretien de I'usine
considérée.
Dans son chantier, fean est dirigé par un
contremaître de la grande entreprise. Il a sa
caisse à outils mais lout le reste est fourni par
la grande entreprise.
Jusqu'à présent fean n'avait pas de problème'
Mais voilà, Ia grande entreprise pour laquelle
( TM D travaille ainsi depuis plus de trois ans,
vient d'avertir qu'à la fin du mois elle arrêtait
sa collaboration avec TM. Son employeur le
convoque pour un licenciement économique.
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. ... ou d'éluder I'application des dispositions de la
loi, de règlement ou de convention ou accord collec-
tif de travail.
I1 ne s'agit pas seulement des lois et règlements du
code du travail ou des conventions collectives, mais
de I'ensemble des lois et règlements (social, fiscal et
autres,,.) et de I'ensemble des accords collectifs y
compris les accords d'entreprise. La loi habilite les
agents de la direction générale des impots et de la
direction générale des Douanes à constater avec
leurs propres moyens d'investigation, les infractions
à I'article L 125-I (L. 6II-15)

Les sanctions pénales

La loi no 90.613 du 12.07,1990 a modifié, en les aug-
mentant, les pénalités relatives aux articles L. 125-l et
L. r25-3.
Celles-ci, désormais prévues par I'article L. 152-3 du
code du travail, consistent en une amende de 8.000
frs à 40.000 Frs ; en cas de récidive l'amende est dou-
blée et un emprisonnement de 4 à 12 mois est pré-
vu.

Qui est responsable?
Ira Cour de Cassation, pour condamner Ie fournisseur
de la main d'ceuvre et l'utilisateur de celle-ci, consi-
dère qu'il ne doit pas être recouru à Ia notion de com-
plicité (fournisseur : auteur principal; utilisateur :
complice), mais à celle de Ia co-action, Ies parties
étant co-contractantes (9).

Dans un arrêt Perez du 14.02.89 (Action Juridique
no 78 p. 27) la chambre criminelle a confirmé Ia cour
d'appel qui avait condamné pour infraction aux rè-
gles de sécurité du travail le responsable < P > d'une
entreprise ( COM, > qui utilisait un salarié < S > Ioué
par un < sous-traitant ) ( CÀS > (entreprise de < main-
tenancer): ,,. o il apparait à l'évidence que les deux
entreprises se sonl livrées, sous /e couvert prétendu
d'utz contrat de sous-traitance dont il n'est pas justifié, à

un prêt de main-d'æuwe à but lucratif dans des condj-
tions contraires à I'article L 125-3 du code du travail,
qu'il en résulte qu'au momenl des faits, r S r (la vidime
salariêe) était au service de < P > et de Ia société COM,
ql étaient donc responsab/e de I'organisation de )a
sécwité sur /e chantier où /'rhtéressé êtait employé
pour son compte exclusif. >

Qui peut agir ?

Outre les voies classiques de saisine de Ia justice, le
nouvel article L 125-3 issu de la loi du 12.07.1990 per-
met aux syndicats représentatifs d'exercer toutes ac-
tions en faveur d'un salarié sans avoir à justifier d'un
mandat de I'intéressé, ce dernier devant être informé
et pouvant faire cesser I'instance.

6

Philippe travaille chez un artisan peintre-
façadier < Dupont >. Celui ci a quatre salariés.
Son activité consiste à réaliser essentiellement
en sous-traitance pour d'importantes entrepri-
ses de peinture de la région, soit les travaux de
peinture dans des batiments en construction,
soit des travaux de rénovation.
Dupont a une vieille ( Estafette t avec laquelle
il mène ses ouvriers sur les chantiers. Le maté-
riel (échafaudages, machine à projeter les en-
duits, pinceaux et rouleaux ainsi que les
enduits et peintures) est fourni par l'entreprise
de peinture. Dupont travaille avec ses ouwiers.
Le contremaître de I'entreprise de peinture in-
dique tous les 2-3 jours les travaux à effec-
tuer.
Jusqu'au mois dernier Philippe et ses collègues
élaient normalement payés. Pour le mois écou-
lé Dupont devait les régler le 5 ou 6 ; or cela fait
l0 jours que celui-ci n'est plus venu sur les
chantiers après Ieur avoir laissé I'Estafette.

Les transferts de responsabilité
Ils sont prévus par les articles I', 200-3 et L 125-2 du
code du travail,

Les principes
I,E SENS GÉNÉRÀt DE CES TEXTES

Lorsqu'un entrepreneur passe un contrat avec un
sous-traitant pour l'exécution de certains travaux ou
services, et que ce sous-traltant:
- apporte essentiellement la main d'ceuvre,
- ne présente aucune garantie financière et d'indé-
pendance par rapport à t'entreprise principale .

... C'est I'entrepreneur principai qui sera en ce qui
concerne Ia main d'ceuvre du sous traitant responsa-
ble:
- sur le plan pénal des infractions aux dispositions du

livre 2 du code du travail (c'est-à-dire des conditions
de travail) par application de l'article L. 200-3,

- sur le plan civil des salaires, charges sociales... re-
Iatives à ces salariés par application de I'article L,

r25.2,

I.E CHÀMP D'APPLICATION

II est en partie différent,

o L'article t.200-3 a un champ restreint
il se réfère à l'entrepreneur principal: ceci suppose
donc que I'entrepreneur ait lui-même passé avec un

(9) Voir à cet effet Cass, Crim 25 04.1989 Lucas précité
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tiers un marché pour I'exécution d'un travail, et que
cet entrepreneur principal rétrocède tout au partie
du marché à un sous-traitant dit < sous-entrepre-
neur ), c'est-à-dire le schéma suivant (10) :

Par ailleurs, en l'état actuel Ie secteur agricole est
exclu du champ d'application de I'article L. 200-3.

r lr'article L. 125-2 a un champ plus vaste.
Il ne se réfère plus à la notion d'entrepreneur princi-
pal, mais à celle de chef d'entreprise industriel ou
commercial passant un contrat de travaux ou de ser-
vices avec un entrepreneur. La nécessité d'avoir un
tiers disparaît, le schéma est donc simplifié:

Enfin ce texte s'applique, depuis Ia loi no 88.1202 du
30.12,1988 au secteur de I'agriculture (art. L. 125-4).

Les conditiong de nise en euvre
CONDITIONS COMMUNES

Àntérieurement à la loi du 12.07.19901es deux textes
faisaient référence à la non immatriculation du sous-
traitant au registre de commerce ou répertoire des
métiers; cet élément est désormais supprimé. Il ne
reste plus que les deux éléments suivants:

o La main d'æuwe du sous-traitant
fut. L.20Q-3: Le contrat de sous entreprise porte es-
sentiellement sur Ia main-d'æuvre.
Le mot < essentiellement ) signifie qu'il n'est pas né-
cessaire que la éous entreprise porte exclusivement
sur Ia main d'æuvre; le sous-traitant peut apporter
autre chose, sans que cela empêche l'éventuelle ap-
piication du texte.
Lrt. L. 125-2: IJ'entrepreneur recrute lui même la
main d'æuvre nécessaire. L'entrepreneur sous-

traitant peut donc apporter beaucoup plus que Ia
main d'æuvre.

o Le sous-traitant n'est pas propriétaire d'un fonds
de commerce ou d'un fonds artisanal
La notion de fonds de commerce comporte deux sé-
ries d'éléments:
- des éléments matériels (corporels) nécessaires au
fonctionnement de I'entreprise (locaux profession-
nels, mobilier, matériel, stocks de matières premiè-
res et de produits fins),
- des éléments immatériels (incorporels) (droit au
bail, enseigne commerciale et surtout la clientèle),
Pour certains auteurs, la clientèle est même i'élément
essentiel du fonds de commerce. Sans clientèle, pas
de fonds.
Par ailleurs, pour qu'il y ait clientèle la jurispruderrce
considère que I'entreprise doit avoir des clients
concomitants, plusieurs clients en même temps ; si el-
le n'a que des clients successifs il n'y a pas de clien-
tèle (lI).
La notion du fonds artisanal introduite par la loi de
juillet 1990, sans que le législateur en donne une défi-
nition quelconque, a été évoquée, par Ia jurispruden-
ce en matière civile, Elle comporte deux séries
d'éléments:
- les éléments corporels (matériel, outillage, véhicu-
le, locaux),
- des éléments immatériels (la clientèle qui est Ià
aussi essentielle).

UNE CONDrIION PARITCUTIÈRE À I'ARTTCLE L,T25-2

L'article L.125-2 assure un transfert sur l'entreprise
principale des obligations à caractère financier de
son sous-entrepreneur au cas où ce dernier ne peut
faire face à celles-ci, c'est-à-dire qu'il est défaillant.
La notion de défaillance remplace depuis Ia loi de
Juillet 1990 celle d'insolvabilité soumise à des condi-
tions restrictives de mise en æuvre. Cette nouvelle
notion facilite Ie recours à l'article L. 125-2. Cette no-
tion de défaillance est à rapprocher de celle prévue
en matière de législation sur le travail temporaire
(art. L. 124-8 du code du travail).

Les conséquences
sun LE PrlrN PÉNA! (ART. r. 200-3).

Si les conditions de mise en æuvre sont réunies et
qu'il est constaté au niveau des salariés du sous-
entrepreneur des manquements aux dispositions du
livre 2 du code du travail (conditions de travail, repos
et congés, hygiène et sécurité, médecine du travail)
c'est I'entrepreneur principal qui sera tenu pénale-
ment responsable des éventuelles infractions.
Ir'action pénale peut être menée selon les règles du
droit commun.

suR LE PIÂN CwIII (ART. t. 125-2)

Si les conditions de mise en æuvre sont réunies, Ie
chef d'entreprise est substitué au sous-entrepreneur

(10) Voir en ce sens Cass. Crim.2l.0256 rStæckelr Bull. no 330,
(ll) Cass Soc. 28.06.82 SA Citra France c/ Urssaf: Cass. Soc.28,06,72
Urssaf Bouche Du Rhône c/ Sarl Michel et Jauffret Bull. V no 4?6.

7

(< Maître de l'ouvrage >)

Entrepreneur principal
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pour le paiement
ges sociales dus
L'entreprise est é
tions relatives è
travail et les maladies professionnelles, lorsque les

travaux ou servlces sont exécutés dans l'établisse-
ment ou les dépendances de l'entreprise (cas des tra-
vaux du bâtiment).
La Chambre Sociale (arrêt SÀ Citra France précitée)
a précisé que le texte n'exige pas que la main-
d'æuvre nécessaire pour I'exécution du contrat soit

recrutée spécialement pour ce contrat mais seule-
ment qu'elle ait été recrutée par I'entrepreneur sous-

traitant,
L'action civile peut etre exercée par Ie salarié lésé,

les organismes de sécurité sociale et d'allocations fa-

miliales, et Ia caisse de congés payés. EIle sera enga-
gée contre le chef d'entreprise pour le compte
àuquel le travail a été effectué. Le nouvel article L
t25-3-l (loi du 12.07.1990) permet aux organisations
syndicales représentatives d'exercer cette action ci-
vile en faveur d'un salarié sans avoir à justifier d'un
mandat, celui-ci devant être informé, ne pas s'y oppo-

ser et pouvant arrêter I'action à tout moment.

EXEMPLE PRÀTIQUE

Une société ( A ), entreprise de métallurgie, décide
de construire de nouveau locaux Elle s'adresse:
o à un entrepreneur B pour monter les charpentes
métalliques, B apporte la main d'æuvre

o à un entrepreneur C Pour
rie,,,, C sous-traitant à D, ce
tiellement la main-d'æuvre.

construire la maçonne-
dernier apporte essen-

L. 200-3
(pénal)

Ir. 125-2
(civil)

Salarié B ou C contre A non our

Salarié D contre A our our

Si secteur Agriculture non oul

Àction du syndicat ouI out

Les faux artisans
< Àrtisans-salariés >, < Salariés-artisans >, < Tâcherons > '

Autant d'expressions pour une même réalité Une en-

treprise a besoin de main d'æuvre mais préfère ne
pas embaucher:
- pour'échapper aux ( contraintes > de la législation
du travail : convention collective, contrat, préavis de

Iicenciement, charges sociales, règlementation des

conditions de travail (durée, repos hebdomadaire,
congés payés, sécurité du travail), droit syndical '

- pôur bénéficier du maximum de souplesse dans Ia

g"ition de cette force de travail: plus de problème
de préavis, de chômage Partiel ..

- pour échapper à I'incidence de I'emploi de salariés
sur le calcul de la taxe professionnelle,

- pour s'assurer éventuellement des facilités de tré-
sorerie en échappant au versement mensuel des sa-

laires et charges sociales,
- pour faciliter la fraude fiscale en multipliant les

sots-taitants, Ies facturations et les possibilités de

réaliser de fausses factures.
Aussi lorsque des ouvriers se présenteront pour i'em-
bauche, on leur répondra qu'on veut bien les pren-
dre, à condition qu'ils s'inscrivent à Ia Chambre des
Métiers ( comme artisans.
Le même schéma peut se produire lorsque I'entreprt-
se procèd.ant à un licenciement économique, propose
à sès salariés une démission (ou un < Iicenciement né-
gocié >) suivie d'un réemploi comme artisan. La Cour
àe Cassation a eu à se pencher sur ce genre de situa-

tions devenues presque la règle de fonctionnement
dans un secteur comme Ia construction de maisons
individueiles, Ie montage de charpentes, Ia peinture,
le < placo-plâtre >, l'étanchéité ...

Dans une série d'arrêts (12) Ia cour rappelle que

< dans une matière d'ordre public teile que Ie droit du

travail (it appartient au juge) d'interprêter Jes contrats

réuttissant.les parties afin de leur restituer lew vérita-
b\e nature juridique, /a seu/e volonté des parties étant

r'mpussanfe â soustrare des travailleurs au statut so-

cial découlant nêcessairement des conditions d'accom-
p/rssement de leur tâche t
Ire juge ne doit pas se contenter de Ia lecture d'un
contrat de sous-traitance liant l'entreprise à son sous-

traitant < artisan > mais doit examiner les conditions ré-
elles d'exécution du dit contrat. S'il apparaît qu'il s'agit

de conditions égales à celles existant entre un em-
ployeur et son salarié, le juge doit requalifier Ie préten-
àu contrat commercial de sous traitance en contrat de

travai.l, avec toutes les conséquences qui en résultent.
Si Ie prétendu artisan est < requalifié > en salarié' il
devrait en être de même pour les salariés qu'il aurait
pu éventuellement embaucher, ceux-ci deviendront
alors salariés de I'entreprise principale, véritable
employeur.

(12) Cass, Ass. Plénière 04.03.1983 Barrat; Cass. crim.291089 Gue-
gan.
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FICHE PRATIQUE

Le congé parental d'éducation
ou I'activité à mi-temps pour
élever un enfant
La loi a reconnu aux salariés la possibilité de prendre un congé
parental ou de travailler à mi-temps pour élever un enfant (l).

r d'un congé ou d'un mi-temps ?

: soit la taille de I'entreprise, peut prendre un congé
r réduire son travail à un mi{emps après la naissance
nt, sous réserve d'avoir au moins un an d'ancienneté

mi-temps Slto*til3'""i:),, au père comme à ra mère, simurranémenr ou auernative-
ment, que I'enfant soit légitime, naturel ou adoptif.
Le salarié déjà en congé parental ou en activité à mi-temps peut bénéficier
d'un autre congé ou mi-temps à l'occasion d'une nouveile naissance ou adop-
llon.

L'employeur peut-il refuser ?

Ir'employeur ne peut refuser que dans les entreprises de moins de 100 sala-
riés et seulement pour des motifs tenant aux conséquences préjudiciables à
Ia bonne marche de l'entreprise du congé ou du mitemps. Il doit motiver son
refus par écrit dans les trois semaines qui suivent la demande. Un refus non
motivé n'a aucune valeur. A défaut de réponse, I'employeur est supposé
avoir donné son accord (2). Ira décision de refus peut être contestée dans les
I5 jours en saisissant Ie bureau de jugement du conseil de prud'hommes (art
L. 122-28-4),

Les modalités Le choix entre deux formutes
dU. COngé OU dU Le salarié peut à son choix cesser totalement de travailler ou travailler à
ml-temp5 mi-temps. Ii est également iibre de passer d'une formule à I'autre à I'issue de

la période initiale, En cas de décès de I'enfant ou de diminution importante
des ressources du ménage, Ie salarié a la faculté de reprendre son activité à
mitemps ou son activité initiale (art. L.122-28-2).

La durée du congé ou du mi-temps
Le congé parental ou I'activité à mi-temps peut commencer à n'importe quel
moment au cours des trois premières années de l'enfant, C'est le salarre qui
en choisit la durée. Sa durée initiale ne peut pas dépasser un an, mars elle
peut être prolongée deux fois dans Ia limite du troisième anniversaire de
l'enfant (art. L. 122-28-l),
Ire salarié ne peut pas interrompre le congé parental ou I'activité à mi-temps
sauf en cas de décès de I'enfant ou de diminution importante des ressources
du ménage (art.L. 122-28-2).

(l) Loi du 12 juiuer le??, modiriée a La demande de cOngé ou d'aCtivité à mi-temps
diverses reprises depuis, en der-
nie_r_ lieu p-ar la-loi du 29 décembre Le salarié doit informer son employeur, par lettre recommandée, du point de
l3it",ilirilr1l-28-r 

et suivants du départ et de la durée de ia périodê penàant laquelre l enrend bénéficier du
(2) Cass. soc. 5 novembre 198?, Bull. congé parental ou de I'activité à mi-temps I

V no ô28

congé parental ou I'activité à mi-temps doivent en prendre immédiatement la
suite:



La situation
pendant le congé

La situation à

(3) Cass soc l7 octobre 1985, Bull
V no 467
(4) Réponse ministérielle, JO AN 29
avril 1985, p, 1958

- au moins deux mois avant le début du congé parental ou du mi-temps dans
Ies autres cas.
En cas de prolongation, de changement de formule ou de reprise anticipée
d'activité, Ie délai à respecter est d'un mois (art, I', 122-28-I el L' 122-28-2).

Si ces délais ne sont pas respectés, l'employeur est en droit de refuser (3).

La suspension du contrat de travail
Le congé parental entraîne Ia suspension du contrat de travail et non sa

rupture. Ir'employeur conserve cependant le droit de licencier Ie salarié
pour un motif étranger au congé parental. Par ailleurs, Ia loi atténue sur
certains points les effets de la suspension,

o lr'ancienneté : La durée du congé parental est prise en compte pour moitié
dans Ia d.étermination des avantages liés à I'ancienneté. Le salarié conserve
en outre te bénéfice de tous les avantages qu'il avait acquis avant le début du
congé (art. L. 122-28-6).

o La rémunération: L'employeur n'est pas tenu de rémunérer le salarié pen-
dant le congé parental sauf disposition plus favorable d'une convention ou d'un
accord collectif. Toutefois Ia toi prévoit Ie versement d'une allocation parentale
d'éducation (ÀPE) par les caisses d'allocations familiales aux personnes inter-
rompant leur activité professionnelle à l'arrivée d'un troisième enfant ou plus
et justifiant de deux ans d'activité pendant les l0 ans précédant la naissance,
Une APE à mltaux est possible en cas de reprise d'activité à mi{emps la
troisième année du congé (art, L. 532-l du code de la sécurité sociale),

L'interdiction d'exercer une activité professionnelle

Ire saiarié en congé parental ou qui travaille à mi-temps pour élever un en-
fant ne peut exercer, par ailleurs, aucune activité professionneile autre que
des activités d'assistante maternelle (art. L. 122-28-5). Cependant le salarié
qui occupe deux mi-temps peut en conserver un pendant qu'il prend un
congé parental au titre du deuxième (4).

La couverture sociale
Les salariés bénéficiaires de I'APE ou d'un congé parental d'éducation
conservent leurs droits aux prestations en nature de I'assurance maladie et
maternité aussi longtemps qu'ils bénéficient de ce congé ou de cette alloca-
tion (art. L, 161-9 du code de ia sécurité sociale),
Au titre de l'assurance vieillesse, Ies salariés bénéficient d'une majoration de
la durée d'assurance égale à la durée effective du congé parental (art. 35I-5
du code de Ia sécurité sociale).

La reprise d'activité
A I'issue du congé parental ou de I'activité à mi-temps, ou dans le mois qui
suit Ia demande motivée de reprise anticipée d'activité dans les deux cas
prévus (décès de I'enfant ou diminution importante des ressources), Ie sala-
rié doit retrouver sa place dans I'entreprise ou un emploi similaire à rémuné-
ration équivalente (art. L. 122-28-3). A défaut, I'employeur est passible d'une
amende (art, R. 152-3) et peut être condamné, en outre, à des dommages-
intérêts.

La non reprise d'activité
Le salarié peut ne pas reprendre son activité dans trois hypothèses:
- s'il est licencié pour un motif étranger au congé parental;
- s'il reprend un autre congé parental après une nouvelle naissance ou adop-
Ilon ;

- s'il démissionne en respectant le préavis qu'il doit normalement à son em-
ployeur
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Le bilan social

Qu'est-ce que le bilan socid ?
Le bilan social récapitule en un document unique les
principales données chiffrées permettant d'appré-
cier la situation de l'entreprise dans le domaine so-

cial, d'enregistrer les réalisations effectuées et de
mesurer Ies changements intervenus au cours de
I'année écoulée et des deux années précédentes
(Àrt. L. 438-3),

TES ORIGINES DU BIIÀN SOCIÀT
Le bilan social a été créé en partant de I'idée que
I'entreprise, de la même façon qu'eile établit chaque
année des documents comptables et financiers attes-
tant de sa bonne ou mauvaise santé, devrait élaborer
un document synthétisant I'état de sa situation sociale
et rendant compte des résultats obtenus par elle sur
ce plan,
Pratique apparue aux Etats-Unis, elle s'est ensuite ré-
pandue en Europe. Testé dans certaines entreprises,
Ie bilan social devait faire l'objet en France de ré-
flexions principalement dans les milieux patronaux.
On le retrouve dans les propositions du rapport de la
commission Sudreau (< Pour une réflexion de I'entre-
prise >) en i975, Sur Ia base de travaux menés par
I'Àgence Nationale pour I'Amélioration des Condi-
tions de Travail (ANACT), Ie ministère du travail mit
au point un projet de loi. Adopté par Ie conseil des
ministres en février 1977, ce texte fut définitivement
adopté par le Parlement et devint la loi du 12 juillet
r977 (r).

tEs oBIECTTFS DU BITAN SOCIÀL
Cette loi a pour but d'imposer dans les entreprises
l'établissement d'un document permettant au chef
d'entreprise et aux salariés d'avoir, régulièrement,
une vue d'ensemble de la situation sociale de I'entre-
prise et de faire le point de la gestion sociale au
cours d'une année déterminée.
Les objectifs poursuivis sont de :

- rendre systématique I'information sociale des par-
tenaires internes et externes de l'entreprise (salariés,
actionnaires);
- constituer un instrument de gestion et de planifica-
tion sociale;
- développer Ia concertation avec les représentants
du personnel à partir d'un document de référence en
situant Ia discussion sur des chiffres.

(l) Loi no 77-769 du 12 iuilet 197? codifiée aux alticles L 438-l à L.438-10
et L. 483-2 du code du travail, Textes d'application : Décret no 77-1354 du
8 décembre 1977 (art, R. 438-l) et annexe (O du 12.12,1977); Arrêtés du
8 décembre 1977 (JO du 10.12, 1977, rectifié Ie 0l 0l 1978),

Les informations réunies dans le bilan social
doivent etre regroupées sous sept chapitres,
chacun d'eux étant subdivisé en indicateurs et
rubriques.
Ira liste de ces informations (72 au total) est
fixée par I'article R. 438-l du code du travail (et
une annexe publiée au fO du 10.12.1977) qui les
ventile en nrbriques pour chacun des domaines
énumérés plus haut. Ce texte établit par ail-
leurs sous chaque nrbrique une liste d'indica-
teurs qui présente un caractère exhaustif (134

au total).
Les chapitres et informations figurant au bilan
social sont les suivants (l):
l. EMPTOI : effectifs, travailleurs extérieurs,
embauches, départs, promotions, chômage,
handicapés, absentéisme.

2. RÉMUNÉRATIoNS ET CHARGES ACCESSOI-
RES: montant des rémunérations, charges ac-
cessoires, charge salariale globale,
participation financière des salariés.

3. CONDITIONS D'HYGIÈNE ET DE SÉCURITÉ:
accidents de travail et de trajet, répartition des
accidents par éléments matériels, maladies
professionnelles, CHSCT, dépenses en matière
de sécurité.

4. ATIIRES CONDITIONS DE TRAVAIL: durée
et aménagement du temps de travail, organisa-
tion et contenu du travail, conditions physiques
de travail, transformation de I'organisation du
travail, dépenses d'amélioration des conditions
de travail, médecine du travail, travailleurs
inaptes.

5. FORMÀTION: formation professionnelle
continue, congés-formation, apprentisage.

6. RETATIONS PROFESSIONNETTES : représen-
tants du personnel et délégués syndicaux, in-
formation et communication, différends
concernant I'application du droit du travail.

7. ÀUTRES CONDITIONS DE VIE RETEVANT
DE I'ENTREPRISE: activités sociales. autres
charges sociales.

(l) Le bilan social d'établissement diffère un peu de celui de
I'entrepdse
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tES CÂRÀCTERES DU BILÀN SOCIÀI,
Le bilan social est un document rétrospectif : établi
annuellement, il fournit des informations sur les an-

nées passées (l'année en cours et les deux précéden-
tes). Il permet de constater la situation sociale au

cours de I'année écoulée et de mesurer I'évolution
par rapport aux années précédentes.
Il a aussi un rôle prévisionnel: il sert de base à Ia
préparation des programmes portant sur I'améliora-
tion des conditions de travail, sur Ia formation profes-
sionnelle et, dans ie cadre du CHSCT, aux mesures
relatives à t hygiène et à ia sécurité. II doit permettre
égaiement une meilleure approche des problèmes
de l'évoiution de I'emploi dont le comité d'entreprise
a à connaître.
Le bilan social est un document descriptif : il fourni't
un grand nombre d'indications chiffrées sur la situa-
tion économique et sociale de l'entreprise. Mais il n'a
pas pour objet de les expliquer ou de les interpréter.
C'est un simple instrument de travail.
Par ailleurs Ie bilan social ne remplace, ni n'ajoute
aucune obligation d'information et de consultation
dans l'entreprise. Il n'entraîne aucune modification
dans la répartition des compétences entre les institu-
tions représentatives du personnel: la négociation
des accords collectifs reste en particulier du domar
ne des organisations syndicales (Art. L. 438-5).

Quelles entreprises doivent établir
un bilan social ?
NÀTURE DES ENTREPRISES
Les entreprises soumises à I obiigation d'établir un
bilan social sont :

- Ies entreprises du secteur privé : plus précisément
toutes celles tenues de constituer un comité d'entre-
prise (2), I'absence de comité ne les dispensant pas
de l'obligation d'établir un bilan social;
- les entreprises du secteur public et nationalisé
dont ie statut prévoit la présence d'un comité d'entre-
prise ou d'un organisme assimilé (Régie Renault,
EDF-GDF, Air France, RATP Charbonnages de Fran-
ce ,.,);
- Ies établissements publics de i'Etat et des collecti-
vités locales (sans cr:mité d'entreprise ou organisme
en tenant lieu) ainsi que les services de l'Etat fonc-
tionnant comme une entreprise (hôpitaux, PTT, Arse-
naux ...) désignés par des décrets pris en Conseil
d'Etat (3).

TÀILLE DES ENTREPRISES
Sont tenues d'établir un bilan social les entreprises
dont l'effectif habituel est au moins de 300 salariés
(art. L, 438-l al I).
Dans les entreprises comportant plusieurs établisse-
ments distincts, il convient d'établir, en plus d'un bi-
lan global pour I'entreprise, un bilan propre à chaque
établissement occupant 300 salariés ou plus (art. L
438-l a]. 2).

Lorsqu'une entreprise ou un établissement atteint le
seuil d'assuje.ttissement, Ie premier bilan doit être
établi pour I'annêe qui suit celle où le seuil est atteint
et le second peut ne porter que sur ies deux derniè-
res années écoulées.

Lorsque I'effectif de I'entreprise ou de I'établisse-
ment devient inférieur au seuil d'assujettissement, un
bilan social doit néanmoins être présenté pour I'an-
née en cours (art. L. 438-2).

(2) L'article L. 438-1 renvoie expressément à I'article L. 431-l qui donne
la liste des entreprises soumises à l'obligation de constituer un comité
d'entreprise
(3) C'est avec réserve que cetle possibilité a eté inscrite dans Ia loi et
jusqu'ici l'Etat ne s'est pas montré très empressé d'y donner suite

liiiffiffi:ffjiiï:i

La loi a entendu donner au comité d'entreprise
le droit d'exprimer son avis sur le projet de bi-
lan social présenté par I'employeur et il
convient que cette consultation soit I'occasion
d'une véritable discussion.

o Si Ie comité a été saisi sans que soit respecté
le délai de l5 jours prévu par Ia loi, le comilé
peut légitimement refuser de délibérer. Dans
ce cas la délibération devra être renvoyée à la
prochaine réunion ordinaire du comité ou à

une séance spéciale.

o Si Ie comité n'a pas été saisi dans Ie délai de
quatre ou six mois suivant la fin de la dernière
des années visées par le bilan social, le comité
a la possibilité de saisir le juge des référés
pour contraindre l'employeur à le faire.

o Le comité peut être appelé à demander à

I'employeur des éclaircissements et, le cas
échéant, la production d'éléments complémen-
laires . En cas de refus de I' employeur, une
action en référé pourra être engagée.

o II n'est pas prévu que Ie comité ait Ie droit de
se faire assister d'un expert-comptable pour
l'examen du bilan social, mais il a toujours Ia
possibilité de recourir à un expert rémunéré
par ses soins (art. [. 434-6 al. 7).

o L'employeur ne peut pas imposer d'obliga-
tion de discrétion pour les données figurant
dans le bilan social, mais il peut l'évoquer pour
certaines informations fournies à I'occasion de
son examen.

o Le comité doit formuler un avis écrit qui sera
inséré dans le procès verbal de séance ou joint
en annexe au bilan.
Ir'avis du comité peut comporter des sugges-
tions et contenir des contestations par rapport
au projet de bilan présenté.
L'employeur, appelé à arrêter un bilan définitif,
peut avoir à tenir compte des observations du
comité.

T2
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Gomment est établi le bilan social ?
Chaque année le chef d'entreprise doit élaborer un
bilan social et le soumettre pour avis au comité d'en-
treprise, Le bilan est élaboré et, réalisé sous Ia seule
responsabilité du chef d'entreprise, L,e comité d'en-
treprise a un rôle purement consultatif : le bilan lui
est soumis pour avis, non pour approbatior
Les modalités de cette consultation diffèrent selon
que l'entreprise comporte un seul ou piusieurs éta-
blissements distincts (art. L, 438-5)

ENTREPRISES À ÉTABLISSEMENT UNIOUE
Le projet de bilan doit être soumis au comité dans les
quatre mois suivant Ia fin de la dernière des années
sur lesquelles il porte. Les membres du comité doi-
vent en recevoir communication quinze jours au
moins avant la réunion au cours de laquelle Ie comité
donnera son avis, Les délégués syndicaux en reçoi-
vent en même temps communication, mais les textes
ne prévoient pas de recueillir ieur avis,

ENTREPRISES A ÉTÀBLISSEMENTS MUTTIPLES
Au bilan social d'entreprise s'ajoute un biian social
propre à chaque établissement distinct qui a un ef-
fectif d'au moins 300 salariés, Le bilan social d'éta-
blissement est établi selon la même procédure que Ie
bilan d'entreprise. 11 est soumis au comité d'établisse-
ment, puis doit être communiqué au comité central
d'entreprise, lequel devra émettre un avis sur le bi-
lan d'entreprise dans les six mois suivant la fin de la
dernière année couverte. II n'a pas à émettre un avis
sur les bilans d'établissement qui ne lui sont transmis
qu'à titre d'information,

SÀNCTIONS PÉNALES
Le fait pour un employeur qui y est tenu de ne pas
présenter un bilan social constitue un délit d'entrave
au fonctionnement du comité d'entreprise (art L 483-
2) Sorrlo le nnn nrésentation de bilan est ainsi sanc-
tionnée. Àucune sanction pénale n'est prévue
explicltement en cas de présentation d'un bilan insuf-
fisant ou inexact, Cependant, on peut penser que la
présentation d'un tel bilan serait constitutive d'une
entrave au bon fonctionnement du comité d'entrepri-
se par application du principe général posé par I'arti-
cle L, 483-1,

Que trouve-t-on dans un bilan social ?
Le bilan social rassemble un certain nombre de don-
nées - d'< indicateurs ) - sur l'emploi, les rémunéra-
tions et charges accessoires, les conditions d'hygiène
et de sécurité, les auttes conditions de travail, la for-
mation, les relations professionnelles, les conditions
de vie des salariés et de leurs familles dans la mesu-
re où ces conditions dépendent de 1'entreprise (art. L,

438-3 al. 2) ainsi que les modalités d'accueil et d'in-
sertinn dcs icrrnes Travaillerrrs flni no 80-526 duLr g 
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i2 07 1980 art. 9),
Ces données peuvent être:
- d'ordre quantitatif : monétaire (par exemple le
budget du com,ité d'entreprise) ou non (nombre de
journées travaillées dans l'année) ;

- d'ordre qualitatif : expérience de transformation de
l'orqanisation du travail.

Un décret du 8 décembre 1977 (art. R. 438-l) a fixé Ia
iiste des informations qui doivent figurer au bilan so-
cial. Une série d'arrêtés ministériels du même jour
réalise sous la forme de tableaux Ia présentation de
ces informations (JO du I0 12.1977, rectificatif au JO
du 01.01.1978). Chacun comporte une annexe relative
au bilan d'entreprise et une autre relative au bilan
d'établissement (4). Le premier concerne Ie secteut
industriel et agricole ainsi que tous ceux non soumis
à un arrêté spécifique, le deuxième intéresse Ie sec-
teur du commerce et des services, Ie quatrième celui
des entreprises de transport avec une annexe prcpre
aux entreprises d'armement maritimes,
Pour l'essentiel, Ies informations rassemblées dans ie
bilan social sont déjà fournies au comité. L'intérêt du
document établi réside dans le fait qu'il constitue une
synthèse de ces éléments et permet une comparaison
sur trois ans de l'évolution des éléments qui y figu-
rent,

Quelle est la publicité donnée au bilan
social ?
Le bilan social est destiné à une certaine diffusion : sa
publicité est prévue par Ia loi - celle-ci fixant un mini-
mum qui peut être dépassé - à la fois en direction des
acteurs sociaux et des acteurs financiers.

Les délais de communication et de réunion

Délais Bilan d'entreprise Bilan d'établissement

Avant le
i5 avril

Communication
du projet de bilan
au CE

Communication du
projet de bilan au co-
mité d'établissement

Àvant le
30 avril

Tenue de la réu-
nion au cours de
laquelle Ie CE
donnera son avis

Tenu de la réunion au
nnrrrq da lanrrallo lo
comité d'établisse-
ment donnera son
AVIS

Avant Ie
I R irrin

Communication aux
membres du CCE:
r des bilans d'établis-
sement et des avis
des comités d'établis-
sement,
o du projet de bilan
qnnial rl'ontronriqo

Àvant le
2fl i"in

Tenue de la réunion
au cours de laquelle
le CCE donnera son
avis sur le bilan social
do I'onlranriqa

(4) A s'en tenir aux déclarations du ministre du travail de I'époque, c'est
au niveau de I'établissement que se crée une communauté de travail et
que les conditions de travail peuvent etre discutées avec le plus de
profit C'est le bilan d'établissement qui doit être le plus riche et Ie plus
complet, le bilan d'entreprise pouvant se contenter de regrouper les
principaies indications permettant une comparaison des établissements
entre eux,

r3



I'INFORMATION DES ACTEURS SOCIÀUX

o Information
la réunion du
bilan social et
té doivent êtr
ritorialement compétent (art L 438-6)'

INFORMATION DES ACTEURS FINANCIERS

Dans les sociétés par actions' le dernier bilan social

et^nfi uc"o-pugné de I'avis du comité' doit être

adresse aux actionnaires ou mis à leur disposition

dans les mêmes conditions que les documents finan-

ciers et comptables (art. L. 438-7)'

Le sens de cette information des actionnaires est

clair :

t< Les dortnées économiques et financières ne sont plus

peut etre joué Par le es aux compÏes

pour attestôr de Ia con les données ins-

crites dans le bilan et
Yvan KAGAN

(5) B Kapp et B Petitguyol, Le bilan social, Editions Sirey 1978' p 40 no

57.
ôj Vort a ce sujet la recommandation du conseil national des commlssal-

ies aux comPtès de juin 1979

Action turidique de mai 1990 est entière-

ment consacré au licenciement économi'

que. Vous savez qu'il s'agit d'une matière

complexe qui a connu une réforme récente :

ta loi du 2 août 1989.

Action Juridique présente les principes de

base et les notions qu'il faut connaître tels

que Ia notion de licenciement économique'

les procédures, le contrôle du juge'

Les 10 schémas commentés expliquent clai-

rement I'articulation des différents délais'

Ires fiches pratiques sont consacrées aux me-

sures sociales.

Ce numéro spécial est un outil indispensable

pour I'action et une bonne maîtrise du dispo-

sitif lé9a1.

Bien que compris dans I'abonnement, vous

pouvez en commander des exemplaires sup-

nlAmontairaq
vlvrrrvrrLs.r vv.

BON DE COMMANDE

te commande le No SPécial
iicenciement économigue d'Action

Nombre d'ex.

I à 4 ex:46 f
à partir de 5 ex: 37 f
Ci-joint le chèque corresPondant
à l'ordre de CFDT-PRESSE

soit :

Juridique

tr
T

A remplir P
envoyôr oè! E

4, b]â. oe ta 19'

Adresse (suite)

Code postal Ville



LA LETTRE DU CONSEILLER
ActuelEdito

Année de la justice ?

Fqit sqns précédent, Ies mogistrots se
sont mis quosi unonimement et
nqtionolement en grève. Une nouvelle
oction se préporoit pour octobre.
Au nivequ des conseils de
prud'hommes des difficultés remon-
tent en écho. Le problème Ie plus
souvent mis en crvqnt met I'occent sur
Ie monque de moyens tqnt mcrtériels
qu'humoins. Ici un conseil de prud'-
hommes se met en grève pour ottirer
l'qttention sur cette situqtion. Ailleurs,
des présidents de conseils pleurent,
mois en voin, pour obtenir que soient
pourvus leurs postes de personnel de
greffe.
Ailleurs encore, Ies ropports se
tendent ù l'opproche des vqcqnces
d'été, nombre de conseils se trouvqnt
dons l'inccrpocité de fonctionner
correctement por obsence de person-
nel de greffe.

Dons Ie cqdre des trqvqux sur le
relonte de lq cqrte prud'homole les
membres du groupe ont unoni-
mement demqndé ù l'odministrotion
de connqître l'étot budgeté et récrlisé
des postes de ces personnels. Celle-ci
cr fermement refusé ou prétexte que
nous n'qvions pos ù intervenir dons Iq
gestion des greffes.

Les postes ne serqient pos remplis,
foute de condidqts. Lc Choncellerie
présente son projet de fusion des
corps des grelfes des conseils de
prud'hommes et des cours et tribu-
nqux comme un des remèdes ù cette
pénurie. Or depuis des mois elle
tergiverse, donne des réponses
contradictoires sur l'étot d'crvqncée de
ce projet. Où en est-on ? ... Mystère ...

Afin de pouvoir peser, qu trqvers du
Conseil Supérieur de Io Prud'homie,
chorgé notqmment de formuler des
crvis et suggestions sur I'orgonisotion
et Ie fonctionnement des conseils de
prud'hommes, nous qvons besoin
d'un dossier étcryé et orgumenté.
Alors, sl vous rencontrez des
difficultés, foites Ies remonter dqns vos
unions régionoles. Ainsi, molgré Ie
veto de lo Choncellerie, nous
pourronsi dresser un étot précis de Io
situotion I

Cotherine BATTUT

désir de conciliotion (?)

- confirmqtion d'une tendqnce d Iq
conciliqtion plus morquée du coté
des défendeurs dirigecnts de petites
entreprises.

- émergence forte de lo protique de
lq tronsqction : le déclln de lo
conciliotion q pour corollqire Ie
renforcement de lo tronsoction.
Celle-ci est vécue comme une
nouvelle forme de conciliqtion, mois
qui échoppe ou CPH.

Tl est ù reorettcr.rre .ette étude n'oit
pos plus recherché ù comprendre
^"^1. .^h+ l^- 

^lémontc 
nrriquErù ùurfr lgù YrsfrfçlrLù qql

permettent à lo conciliotion d'oboutir.

Les 3 7" -chiffre officiel notionql du
toux d'offoires oboutissont qu stode
de lo conciliotion- recouvrent des
réolités très diverses.

Dons certqins conseils, lq conciliotion
"fonctionne" bien.
Pourquoi ? Comment ? Dons quelles
qffqires ? Cette étude n'en dit mot.

Il est enfin dommoge que cette étude
n'aii nnq hrr cê ^onghef SUf ig
problème de l'exécutlon.

La conciliation prud'homale

Lors de sq séonce du 27 septembre
I990, Ie CSP q ossisté ù lo
présentotion de l'étude sur Io
conciliotion prud'homole por les
chercheurs d'EMERGENCES.

Cette étude, ù forte tonolité socio-
logique et militonte, dresse un
tqbleou dromotique de lo situotion.

Elle dénonce les résistqnces et les
points de blocoge, en foisqnt
essentiellement porier lo respon-
sobilité crux employeurs, tont
conseillers prud'hommes que
défendeurs.
Rien que de très clossique donc.

Au possoge, on peut noter quelques
remcrrques intéressontes.

- il camhlarail nrra ln nr6canno

d'ovocqts ù lq conciliotion ne soit pos
systémotiquement source de blocoge.
Cette idée serqit ù nuqncer selon que
I'on se trouve loce ù des qvocàts
spéciolisés en droit du trovoil, plus
enclins ù qvoir une ottitude posiiive et
constructive, ou fqce oux ovocots non
spéciolisés en droit du trovoil.

- lq conciliotion portielle existe : elle
est un foit incontournoble, preuve du

Lcr décision du mois
^rrvonventron oe converslon

Un employeur procède ù un licenciement économique. Lors de l'entretien
préoloble, il oublie de proposer qu solorié le bénéfice d'une convention de
conversion, olors que lo loi l'y oblige (ort. L. 321-6 du code du trovoil).

Simple irrégulorié de forme, dont lo sonction n'est pos prévue por les rexres,
prétend l'employeur.

Foux, répond lo Cour de cossqtion. Offrir ù un solorié d'odhérer ù une telle
convention, c'est lui donner une chonce supplémentoire de reclossement.
Cette perte de chonce crée un préjudice porticulier ou sqlorié.
A I'employeur, Ioutif de ne pos ovoir respecié son obligotion, de réporer ce
préjudice. Et c'est ou juge qu'il opportient d'en opprécier le montont.

Cqsg. goc. 3 iuillet 1990 SÂ Àppel c/ Zwickert

NB : Depuis lo loi du 2 oout 1989, l'employeur se verrq doublement sqnctionné
por Ie juge. Celui-ci lui ordonnero égolement de verser oux ASSEDIC une
contribution égole ù un mois de sqloire brut moyen des I2 derniers mois
trcrvoillés
(ort. L. 321-13-I du code du trovoil).



Textes officielsEn bref

<> Décret n" 90-697 du ler qoût 1990 reloiif ù I'qssuronce de protection juridique
(lO du 08/08/90 p. 9613).

<> Décret n" 90-673 du 3l juillet 1990 d'odoptotion_ ù un emp'lo_i

;; ;;; typ" d;emploi desiiné oux de oi ôges de 16 ù 25 ons 0O

du 0i/08/90 p. 9309)-

du 29 moi 1990 relctive ou dispositif du crédit
ection des jeunes ogés de 16 à 25 ons (Bulletin
n'TR 90/14 du 30/08/90).

de de fin de contrqt née et de fin de

mi s Sociqles Al - n" 6

<> circuloire du 25 juillet 1990 relotive ù lo coordinotion de lc lutte contre Ie
ti""àir.i""a"stin, l'émploi non déclqré et les trolics de mcin d'oeuvre (JO du

26107190 p.8952).

<> Directive n" 90/394/CEE relotive ù lo protection des trovqilleurs contre les

.i.q""r fig. ù I'e:,position ù des ogents cottèé.igè.res ou trqvqil IOCE n'L. I96 du

26t0719U.

69/CEE du 29 moi 19 ns minimqles
sqnté relotives ù de chorges
sques, notomment trovoilleurs
E - n" 6410 du 0V08/9

<> Directive no 990 s minimqles
de sécurité et tro ù écrqn de
visuolisotion (L 641

. Décès du président du
CHP en cours d'année

A I'heure octuelLe, Iosqu'une telle
situotion se présente, on se retrouve
devqnt un vide juridique. Cette
hypothèse, heureusement Peu
fréquente n'cr été envisogée Por
qucun texie. C'est Pourtqnt ce qui
vlent d'crrriver cru conseil de
prud'hommes de Beifort. Lo
Choncellerie, interrogée, n'cl pu que
constoter ce vide.
EIle o suggèré ou CPH de Provoquer
une qssemblée générole clfin de
procéder ù nouveou ù I'élection du
président. C'est ce qui fut foit et lo
CFDT o retrouvé son Poste de
orésident. Lors de so dernière
iéunion, ]e CSP o demcrndé ù Io
Choncellerie d'étudier Ies possibi-
lités de remplir ce vide.

. Ordonncrnce du burecu
de concilicrtion

Lordonnonce prise en BC est un qcte
juridictionnel. Elle se doit d'être
motivée. Cetie décision provisoire
doit comporter, dcrns son dlspositif,
des motivqtions explicitont lo ou les
roisons qui ont foit que Ie CPH o pris
cette oidonnqnce. Lq chombre
sociole de Io Cour de cossqtion vient
de Ie roppeler très fermement
"Considéront... que... les premiers
juges... se sont bornés o ordonner...
de verser une Provision sur "un
complément de Préovis" ou seul
motif que l'existence de I'obligotion
n'opporoissoit Pos sérieusement
contestobie ; que le recours ù cette
Iormule bonole préimPrimée, sqns
qucune rélérence oux foits de Io
couse, et l'crbsence de toute indi-
cqtion relqtive oux éléments sur

conciliqtion
cour foire

justifié de Io
Ie solorié ne

permettent pos de dire qu'il oit
procédé ù lo vérificotion ei Porté
l'opprécioti
pour lui pe
pouvoirs e
I'ortlcle R
Trovoil".

. Refonte de lc cqrte
prud'homcrle.
(Voir Prud'homme Info in AI n. 84'

émentqire du
té décidée. Elle
30 octobre 90.

Lo réunion du CSP entièrement
consocrée ù l'exomen des
propositions du groupe de trqvqil est
âu corlp repousSée. EIle quro lieu le
27 novembre 90.

Pour en sqvoir Plus

. Procédure ;

<> "Loppel-nullité" (dons le droit commun de Io p_r_océdure civile). olivier Borret -

Revue Trimestrielle de droit civil n'2, Avril/Juin I990, p. I99.

<> "Du nécessqire roppel de principes élémentqires en motière de rédoction de
jugements civils" M. Estoup - GP n. I25, p. I0.

<> "une rélorme souhoitoble : I'ossouplissement de certoines des règles relotives
ù lo motivqtion des jugements" M. Estoup GP n" 2201221,p'2'

. Orgcrnisction iudiciaire :

<> dossier : "juridictions qdministrotives et judicioires, 200 ons oprès lo Ioi de

1790". AIDA n'9, Septembre 1990, p. 579'

. Cour de cqssation:

Lorticle 1009-1 nouveou du NCPC est une première étope vers I'améliorqtion de

I e*gcrrtion des décisions (cf Prud'Homme Info in AJ n" 84, Septembre 90)

I'exécution de lo décision ottoquée".

il



Fcits et procédures

A propos de I'indemniscrtion des conseillers
prud'hommes

En l9R2 lo rrénérolisqtion des
conseils de prud'hommes entre en
opplicotion. Strosbourg, oprès une
longue expérience de conseils de
prud'hommes échevinés, découvre,
grôce essentiellement d une botoille
qchornée de lo CFDT, un nouveou
type de conseils, composés
exclusivement de membres élus.

En 1989, qrrive ù lo présidence
générole du conseil, un conseiller
du collège employeur fer de lqnce
du potronot locol.

A portir de Ià les problèmes
opporoissent. Son désir de prendre
en mqin lo direction du conseil, qui
rencontre un écho fovoroble ouprès
du greffier en chef, empêche peu d
peu un fonctionnement serein de Io
juridiction.

En moi I990, les conseillers
obtiennent communicotion de lo
copie d'un ropport, dressé le 15 juin
1989 (sic l) por le greffier en chef,
réviseur des greffes, près lo cour
d'oppel de Colmor.

Stupeur ! Les conseillers constotent
qu'une enquête o été effectuée sur Ie
fonctionnement du conseil et
notomment sur les temps possés por
eux pour remplir leur mqndot. Le
tcrbleou oinsi dressé est dromotique
et oboutit oux conclusions suivontes:
- soit les conseillers solqriés sont
incompétents : qinsi certcins d'entre
eux possent cinquonte heures por
mois, voire plus, ù l'étude de leurs
dossiers. Alors que les conseillers
employeurs n'ont besoin que d'une
dizoine d'heures por mois ;

- soit ils sont mcrlhonnêtes et tentent
d'imputer obusivement des heures
qu titre de leurs f onctions
prud'homoles.

Le même constot et lo même
onolyse sont tirés du temps consqcré
por les uns et les outres pour lo
rédoction des jugements. Lo four-
chette est même plus impression-
nonte puisqu'elle vq de 3 heures por
mois pour un conseiller employeur ù
5l heures por mois pour un
conseiller solorié.
Fort de ces éléments -dont lo fiobilité
scientifique de I'échontillon oinsi mis
en ovont loisse rêveur- Ie ropporteur

propose toute une série de mesures
pour foire disporoître ces "dysfonc-
tionnements".
Son projet de règlement intérieur,
concernqnt I'indemnisotion des
conseillers, cr pour objecti{ d'instourer
outoritqirement des temps importis
pour I'exercice des différentes tôches.
Il est sous-iendu por des notions de
productlviié quontitotive et de
normolité en mqtière de troitement
d'un dossier.
Il veut instoller un lien de
subordinotion directe entre le
nrésidenl ei le oreffier en chel vis-ù-
vis des outres conseillers.
A titre d'illustrotion voici quelques
morceoux choisis dudit ropport:

"Article 6 : consultqtion - étude des
dossiers

q) consultqtion:

Lo consultcrtion o lieu en générol
UNE HEURE crvoni l'oudience, pour
choque membre du bureou de
jugement concerné.
Ce temps pourro être dépossé en cos
de complexité de I'offoire ou
d'crudience spéciolement chorgée,
ovec qutorisotion du Président de lo
juridiction.

b) étude de dossiers

. qvqnt I'qudience de jugement
Aucune étude de dossiers ne devrqit
intervenir.
. étude de dossiers consécutive ù une
mise en délibéré d'une ou plusieurs
olfoires.
Cette étude, Iorsqu'elle opporoltro
nécessoire et dûment outorisée por le
Président de lq formqtion du burequ
de jugement, ne doit pos être source
générotrice d'obus (mise en compte
d'heures excessives) ...

Àrticle 7 : délibérés - rédcction des
iugements...

Les heures focturées ou titre de lo
rédoction des jugements doivent être
conformes ou temps strictement
indispensoble.
A titre indicotif, peuvent etre retenus
comme critères :

. lo rédoction simple d'un jugement :

.........heure
. Io rédoction d'un iuqement ne

présentont pos de dillicultés excep-
tionnelles : ...................................heures
. Io rédoction d'un jugement
présentont des di{ficultés et néces-
sitont des recherches de juris-
nrrrdcnce: ........... ...,..,....heures"

Une telle démqrche ne peut
qu'inquiéter. EIle tente de jeter le
discrédit sur les conseillers prud'-
hommes du collège sqlorié et en
prendre prétexte pour réglementer
les fonctions des conseillers.

Sons lo réqction unqnime des
conseillers solqriés, Ie vice-présldent
/nrÂciÀanf an I QRQI nrn{ilanl Àa
\ylvuruvrr(

f indisponibilité octuelle du président
(pour roison de sonté) qlloit tenter lo
tenue d'une ossemblée générole
extroordinoire et lo modificotion du
règlement intérieur en ce sens.

Lo CFDT, o interpellé Io
Choncellerie. Une rencontre q eu
lieu en crout qu minisière.
Celui-ci o tenu o préciser
notomment:

il n'rr n -rr.rrn nrniet de retour q
I'échevinoge dons ses cortons,
. en oucune monière il ne souroit
être question de règlementer les
fonctions des conseillers prud'-
hommes. En cos de difliculté, Ies
solutions sont déjù prévues por les
textes.

il liôn+ an{in À nr6nicar nrra laqyr vvrvvr

chiffres du conseil de Sirosbourg
(stotistiques sur Ies dépenses en
soloires mointenus et vqcotions oinsi
que sur le nombre d'olfoires trqitées)
étqient "d'une bonolité offligeonte"
en comporoison ovec les ouires
conseils et qu'il n'y ovoit donc pos
lieu de s'qlormer.

Les esprits devroient se colmer ù
Strosbourg et Ie conseil devroit
pouvoir ù nouvequ fonctionner qvec
toute iq sérennité requise.

Ceite olloire illustre ù quel point
certoins rejètent I'institution prud'-
homqle dqns so Iorme qctuelle et
qu'il suffit de lo conjonction de
quelques éléments pour que I'insti-
tution soit mise en péril.

Il nous fout donc redoubler de
vigilonce.

ilI



Droit prud'homcl

Conseil Supérieur
de lcr prud'homie
Compte rendu de lo réunion de lo
Commission Permonente du 27
conlaml-'ro I QQfl

l. Mode d'élection de lc lormation
de référé
- Iixotion du mode d'élection
Les membres du CSP considèrent
mojoritoirement que celle-ci relève
du domoine législotif.
L'odministrotion (Justice, Trovoil)
pense que celo relève du domqine
réglementoire. Le Conseil d'Etot
qctueliemeni soisi trqncherq.
- mode d'élection
Mojoritoirement Ies membres du
CSP penchent pour retenir le
principe du scrutin proportionnel.
L'odministrotion préfèrerolt le
mqlntien du système octuel prévu
--- r/--+r-r^ D ql < / Cu Code duPUr r urtrutg tt. uru-a r

Trovoil.

2. Proiet de décret relctil <ru tqux
de compétence en dernier ressort
des CPH pour l99l

-> proposition du Ministère de lo
Justice = 17 400 F (soit + 4,82%)

3. Etudes pour 1990
- le déportoge : confié où centre de
Recherche en droit sociql de Paris L
- Io procédure prud'homole : orolité
et controdiction : confié ù I'lnstitui
d'Etudes Européennes et Interno-
tionoles du Trovoil - Université
Montpellier.

4. Déclarqtion du président du CSP
ù propos de diverses
II s'ogissoit en lqit d'une réponse
publlque ù Io lettre que lo CFDT lui
ovoit envoyée en juillet dernier.
. Le premier point concernqit le
problème rencontré por Ie CPH de
Strosbourg (Voir poge III).
. Le second point concernqit lo
décision de lq Cour de cossqtion du
4 octobre 1989. Sté Erito c/ Simon
(cf. Prud'homme Inlo. in AJ. n" 84.
Sept 90). En cos de retour de Io
lettre recommondée de convoco-
tion à oudience. ovec Io mention
refusée, doit-on exiger du demon-
riorrr orr'il nrncèdo oqr voie de
significotion ?

Les membres du CSP, vivement
interessés, ont demondé I'inscrip-
tion de ce problème ù un prochoin
ordre du jour.
. Le troisième point concernoit lo
nécessité de se pencher effecti-
vement sur le problème du stqtut
du défenseur syndicol. Ce point
Iero i'objet d'un prochoin débot cIu

<> Prochqine réunion du CSP : 27
novembre 90 toute 1o journée.
Ordre du jour : lci refonte de Iq
corte prud'homole.

Licenciement

Etude :

"Le nouvequ droit du licenciement
économique"

- Fobrice Signoretto - Isobelle
Gervqis - Colleciion Léoi- Sociol -
Lo Villeguerin Editions

Jurisprudence
. Formolités légales - Inobser-
vqtion - Indemnitée - Pouvoirs des
iuges

En vertu de I'orticle L. 122-14-5 du
code du trovoil, Ies soloriés oyont
molns de 2 ons d'oncienneté dqns
I'entreprise peuvent prétendre, en
cos de licenciement obusif, ù une
indemnité colculée en fonction du
préjudice subi, préjudice résultqnt
oussi bien de f irrégulorité du
licenciement pour vice de forme
que de fond.

Dès lors, viole le texte sus-visé le
nancoil Âa ^rrrâ'hn-- y- -- ..-mmes qul,
qllouont une indemnité pour
Iicenciement injustifié, refuse de
rénorcr le nréirrdice résultont de
l'inobservotion de lo procédure de
licenciement.

Cass, soc. 30 mci 1990 - M. Roussel
c/ Sté SÀRP (RIS 7/90 n" 566)

. Formclités préclcbles
Inaptitude physique du sclcrié -
Àccident du trqvail - Impossibilité
pour l'employeur de procéder cru
reclqssement - Notilicction des
motils - Obligction

Lemployeur, qui ne peut proposer
un crutre emploi ù un solorié ù
I'issue de lo période de suspension
consécutive d un qccideni du
trovoil, est ienu de foire connoitre
por écrit les motifs qui s'opposent
ou reclqssemeni. Le non respect de
cette {ormolité ouvre droit ù des
dommoges intérêts en réporotion
Àr r nréir rÀino cr rhi

Cqss. soc. 9 mcri 1990 - Gordien c/
SARL Climatec BIS 6/90 n'471)

. Ccuse réelle el sérleuse -
Incptitude physique du sclcrié ù
tenir cerlcins postes - Recherche
pcr l'employeur des possibilités
de reclqssement. Nécessité

T.o rrrntrrre drr cnntret de trqvqil
pour inoptltude physique résultqnt
d'une mcrlodie non professionnelle,
nnti{iéc dàs réccnlion de I'qvis

médicol, sqns même que soient
étudiées ]es modolités d'omé-
nogement préconisées por le
médecin du trovqil, en violqtion des
dispositions de I'orticle L. 241-10-l
du code du trovoil, est sqns cquse
réelle et sérieuse.

Cqss. soc. 2l mcrs 1990 (Bull. V
1990 n" 137 p.82)

. Cquse réelle et sérieuge - Preuve
- Chcrge .

Mole l'orticle L. 122-14-3 du code du
trqvqil, dqns scr rédqction issue de
lo Ioi du 30 décembre 1986, le
conseil de prud'hommes qui impute
à lo soloriée Io chorge de prouver
que Ie motif de son Iicenciement
n'est pos réel.

Cqss. soc. 22 mcrs 1990 - Mme
Àlves c/ Consorts Chcpon (Bull. V
1990 n' 142p.84l.

. Pouvoir disciplinoire - Contrôle
iudicicire

A foit une fqusse opplicotion de
I'orticle L. 122-43 du code du trovoil,
lo cour d'oppel qui, pour rejeter
une demqnde d'qnnulqtion d'un
overtissement, o énoncé que lo
possibilité offerte ù lo juridiction
prud'homole d'qnnuler une scrnc-
tion irrégulière ou injustifiée ne
peut plus être exercée dqns ie
codre d'une procédure de licen-
ciement, olors que I'impossibilité
pour le juge prud'homql d'qnnuler
une sqnction irréguiière en lo lorme
ou injustiliée ne concerne que le
licenciement prononcé pour motil
disciplinoire et non une sqnction
discipllnoire outre que Ie licen-
cier.rent, quond bien même un
licenciement qurqit été ultérieure-
ment prononcé.

Cqss. soc. 7 lévrier 1990
Rutkowski c/ Sté Trimqrg (Bull. V
1990 n'44 p.29)

CheI d'étqbissement - Solorié -

Hqrcèlement sexuel personnel
Iéminin - Fcute grcve

Constitue une Iqute grove justifiont
lo rupture immédiote du contrcrt de
trcrvoil, sons indemnité, le hqrcèle-
ment sexuel du personnel féminin,
por le géront solcrrié, dons le codre
même de l'entreprise.

Cqss. soc. 3 mcli I990. Foucher c/
SA ccIétéric des Chcmps Elysées
(RIS 6-90 n'453)

ry Responsable de Pnrd'homrne inb : Catherine BAffUI
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A.gents contractuels :

de droit public ou de droit Privé ?

Qu'un agent contractuel se voit reconnaître ou refu-
ser la qualité d'agent public conditionne, notamment,
Ia détermination:
- du droit applicable,
- de la juridiction compétente pour connaître des liti-
ges pouvant naître entre 1< 'agent > et son (ex) em-
ployeur,
Or, l'Administration emploie aussi bien des agents
publics (titulaires ou non-tituiaires) que des < agents
de droit privé > soumis aux règies du droit commun
du travail,
Nous reprenons ci-dessous les éiéments retenus par
Ia Jurisprudence pour différencier les deux catégo-
ries d'agents,

La qualité de I'employeur
AGENT PUBIIC = EMPLOYEUR PUBLIC

La qualité d'agent public ne peut être reconnu qu'à
I'agent contractuel dont I'employeur est une person-
na nrrl-rlinrtarrv tJqlrrYuv

On ne peut pas être agent public si 1'on appartient au
personnel d'une personne morale de droit privé. .

quand bien même celle-ci assurerait une mission de
service public (1).

Il en va de même lorsque Ie salarié, employé par une
association, est mis à disposition d'une administration
(2),
Il faut toutefois réserver le cas des enseignants d'éco-
Ies privées sous contrat d'association qui se voient
reconnaître la qualité d'agent public (3).

Hormis ce cas, le principe de l'empioyeur public de-
meure le préaiable nécessaire à Ia reconnaissance
de Ia qualité d'agent public. Cependant, une distinc-
tion est opérée suivant Ie caractère du service public
dans iequel les agents travaillent.

LES SERVICES PUBI,ICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX
(sPrc)

Les agents des établissements publics industriels et
commerciaux (EPIC) ou, plus généralement, les
agents travaillant dans des SPIC, sont liés à i'adminis-
tration par un contrat de droit privé.
Mais ce principe comporte des exceptions
. L'agent qui assure Ie plus haut emploi de direction
et le chef de la comptabiiité lorsqu'il possède la qua-

lité de comptable public, sont agents publics (4)

, La loi.peut prévoir l'appiication d'un statut de droit
public à des agents d EPIC (5).

LES SERVICES PUBLICS ÀDMINISTRÀTIFS

< L'éxécution du service public administratif est
confié à des agents publics > (6).

Ce principe souffre des exceptions, tout d'abord ié-
gislatives. Pour exemple, certains catégories de per-
sonnel des caisses nationales de sécurité sociale,
établissements publics à caractère administratif, sont

soumises au droit privé (7)

Le second groupe d'exceptions concerne les agents
de SPIC dépendant d'établissements publics admi-
nistratifs.,. Its relèvent du droit privé, sauf disposr
tions iégislatives contraires (B).

Mais, il ne suffit pas qu'un agent contractuei soit em-
ployé dans un service public administratif pour que

la qualité d'agent public lui soit reconnue. De sur-
croit, il est nécessaire soit qu'il participe à l'exécution
même du service public, soit que son contrat contien-
ne des clauses exhorbitantes du droit commun

Les clauses exhorbitantes du droit
commun
Il s'agit là du critère traditionnel permettant de ca-

ractériser Ie contrat administratif' En présence de
telles clauses , quels que soient la nature des fonc-
tions, ie niveau de l'emploi occupé, et à condition
bien sur que l'agent soit employé dans un servlce
public administratif, Ia qualité d'agent public doit
être reconnue.
Mais qu'entend-on par clauses exhorbitantes ? Elles
peuvent tenir aux conditions de recrutement et de
licenciement, aux modes de rémunération, à 1'assuje-

tissement à un régime disciplinaire (9) En dehors, de
ces indices, il n'existe pas à proprement parlé de dé-
finition. De plus, il faut bien admettre qu'à l'heure
actuelle, ce critère n'est pas réellement operant et ne
semble avoir aux yeux de la Jurisprudence qu'un rôle
secondaire (10) complémentaire au critère de parti-
cipation à I'éxécution même du service public, qui
apparaît iui prépondérant (ll)

l) Tribunal des conflits, 4 05,8?, du Puy de Chinchamps, jCP 88 n 20954

20955
2) CE 16,1188, Nury, AJDÀ 89 p I93 En sens contraire, Tribunal des

?76. A articuhè'

"îil:i ii:'x::l
'établi leur em-

ployeur, Les litiges qui les opposent à ces derniers sont de la
co
4)
s)u, ",7) Lebon P
462
8) CE 15.12.67, Level, Lebon p, 501.

9) Réquisition de I'Àvocat général Connen TA de Paris 7lr 89, Mme
89 n. 20263
ment : ( Les non iituLaires en quôte de juqe,, O Ronaud,
p. I3l ; Y. Saint-Jours, note sous I'arrôt HÉrrbelln, Conseil

d'Etat, 26 09 86, JCP 88 n,24922
11) Àrrêts Herbelin et Mandard préclles

I5
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La participation à I'exécution du senrice
public
Travailler dans un service public administratif n'im-
plique pas automatiquement la qualité d'agent public
(12). Encore faut-il participer < directement à l'exécu-
tjon du service public ) ou pour prendre une autre
expression usitée, participer < à I'exécution même du
service public >, peu importe d'ailleurs que le contrat
soit permanent ou temporaire (C.E 24,07.81', Sageaud,
Lebon p 775)
Ce critère posé par les arrêts Vingtain et Affortit (C,E

4 juin 1954 Lebon p. 342 et 344), a été consoiidé et
constamment repris, aussi bien par ies juridictions
administratives que judiciaires,
Mais il, ne suffit pas à déterminer qui participe à

l'éxécution même du service public. L'examen des
fonctions des agents s'avère nécessaire.

IÂ NATURE DES FONCTIONS

Les agents doivent d'une part exercer des fonctions
correspondant à I'activité du service, à sa spécialité.
D autre part, I'activité particulière de I'agent doit
s'insérer dans l'activité générale du service (I3).
Par exemple ont été reconnus agents pubiics :

- Un vendeur du musée Chagall de Nice (TA de Nice
23.02.1987, Devie, Lebon p. 466)
- Une journaliste chargée des relations extérieures
pour un conseil général (Arrêt Mandard - précité)
- Un responsable des équipements audiovisuels et de
la régie des spectacles du festival de Cannes (Tribu-
nal des Conflits, 19.12.i988, Ponce, AJDA 89).
- Les assistantes maternelles recrutées par un dépar-
ternent (C E 23 12.1987, Lebon p.777).
- Une personne embauchée par un iycée agricoie
pour assurer Ia surveillance du dortoir des internes
(Tribunal des conflits, I2.06.1978, Dame Houen, Lebon
p 736)
- Un ouvrier embauché par un iycée agricole chargé
d'assurer l'entretien du matériel d'enseignement et
d,'initier les élèves à son utilisation (Tribunal des
conflits, l2 06.1978, Houen Lebon p 735).

La tendance de Ia jurisprudence est d'appiiquer et
d'entendre largement Ia participation directe au ser-
vice public.
Cependant, une partie des agents employés dans les
services publics administratifs relèvent du droit pri-
VE

tES ÀGEITTS DE DROIT PRIVE

Ce sont essentiellement les personnes employées à
des travaux de nettoyage des locaux, d'entretien ou
de lavage de la vaisselle. II existe à ce propos une
abondante jurisprudence qu'Action Juridique avait
rapporté dans son n" 60 p. 17.

Ces tâches ne participent pas directement à I'exécu-
tion du service public, parce que trop secondaires
par rapport à I'activité dudit service. Toutefois, un
agent ( de service > peut parfois être un agent public.
C'est le cas, lorsqu'en plus de ses tâches de nettoya-
ge, il exerce des fonctions de surveillance des en-
fants fréquentant la cantine scolaire, ou d'assistance
du personnel enseignant pour les soins à donner aux
enfants (Mel]e Raboteur et Mme Pistol 27.02.87, Le-
bon p. 643 et 644). Chaque cas, nécessite I'examen
des tâches réelles assumées par I'agent,
La situation des personnes chargées de servir ou de
préparer les repas dans ies cantines ou restaurants
est encore plus complexe, Elies sont agents publics si
Ia gestion de la restauration constitue en soi I'exécu-
tion d'un service public, Telle est la situation dans les
cantines scolaires: sont agents publics ies serveurs,
cuisiniers et aide-cuisiniers (Mme Champarre, Melle
Selbonne, Mme Begora 27.02,87, Lebon p. 642 et 643).
Il en va de même pour un boucher employé par un
Crous (Tribunal des conflits, 23,09.87, Soulas, Lebon p.
776) mais curieusement pas pour les serveurs (Tribu-
nal des conflits, 19.04.82, Mme Robert, ICP 83

n" I9959).
Cette situation est loin d'etre satisfaisante car source
d'une part d'incertitudes pour ies intéressés et d'au-
tre part de morcellement dans les statuts.
Ii serait souhaitable d'adopter une solution préconi-
sée par différents auteurs (notamment Y, Saint- Jours,
et R. Chapus): ne prendre en considération que Ie
critère organique. Dès lors, toutes les personnes tra-
vaillant dans un service public administratif seraient
agents publics.

Olivera DTUKIC

(12) Voir R Chapus < Droit administratif général rTome 2, p 17 et suiv,
Domat
13) Ne participe pas à I'exéc
chargé de l'entretien et de la
au domaine privé d'une perso
IE
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DROIT SYNDICAL - Accord sur I'exercice du droit syndical
dans le cadre du GIE Axa Assurances.

Accord sur I'exercice du droit
2 juillet 1990
GIE A:ra Assurances

r. pnÉennsule
Article l.l. Les signataires convren-

nent que la qualité du dialogue social et
l'amélioration des conditions de travail
sont des éléments fondamentaux de la
bonne marche de I'entreprise, indisso-
ciables de sa réussite économique. Ce
dialogue doit être privilégié dans 1es
instances représentatives du personnel
et avec 1es organisations syndicales,

Article 1.2 Afln d'améliorer le fonc-
tlonnement de ces institutions et la oua-
lité des reiations direction-svndicâts,
les signataires décident de méner une
expérience de nouvelles relations so-
ciales dans l'entreprise et d'en tirer en-
semble les conséquences pour d'éven-
tuelles modifications ou extensions,

Article 1.3. Les signataires précisent
que le champ expérimental sera le GIE
Axa Àssurances, et que la durée de cet
accord sera de trois années à comoter
de sa signature
En outre, les signataires conviennent
d'établir chaque année, en commun, un
bilan de I'applcation du présent ac-
cord,

Article 1.4. Les sujets traités dans cet
accord, outre le préambule et les dispo-
sitions finales, s'articulent autour de
quatre chapitres :

- fonctionnement des institutions,
- négociations d'entreprise
- représentants du personnel et sec-
tions syndicales,
- participation au financement des or-
ganisations syndicales,

.Erticle 1.5. A défaut de nouvel ac-
cord à l'arrivée du terme, et sans dé-
nonciation trois mors avant l'échéance,
le présent accord continuera de produi-
re ses effets comme un accord à durée
indéterminée.
Cet accord résultant d'une concertation
paritaire forme un tout indissociable ; il
ne peut être mis en cause par 1'un des
srgnataires, que sous forme d'une nou-
velle proposition tenanl compte de
l< 'équilibre global > de l'accord,

syndical

II. LE FONCTIONNEMENT DES INSTI-
TUTIONS REPRÉSENTATIVES DU PER-
SONNEL

.[,rticle 2,1. ],es signataires convien-
nent de ne pas modifier le système ré-
glementaire en vigueur de déslgnation
des représentants du personnel dans
les différentes institutions et de mainte-
nir 1'application des dispositifs actuels
pour le fonctionnement des déléqués
du personnel et des comités d'hygiène,
de sécurité et des conditions de tra-
vail.

Àrticle 2.2. Afin d'assurer une plus
grande stabilité de fonctionnemeni et
une meilleure efficacité des institutions,
ils décident de porter la durée du man-
dat des élus à deux ans pour les délé-
gués du personnel, dès que la régle-
mentation le permettra.
La représentation de I'encadrement au
CCE doit être assurée par, au moins,
deux postes de titulaires et deux postes
de suppléants. De plus, chaque comité
d'établissenrent procédera à la dési-
gnation de ses délégués au CCE, au
moyen d'un scrutin par collèges électo-
raux,
En outre, devra être mise en place une
représentation des salariés et, en parti-
culier, des cadres, au sein des conseils
d'administration des sociétés adhérant
au GIE Axa Assurances.

Article 2.3. Les signataires, après
avoir constaté que les dispositifs régle-
mentalres sont satisfaisants pour les
fonctionnements des DP et CHSCT, sou-
haitent par contre améliorer celui des
CE et CCE, afin de traiter à fond les
sujets majeurs : organisation, gestion et
marche de l'entreprise, ainsi que leurs
conséquences en matière sociale et
l'expression des salariés

Article 2.4. Les signataires réaffir-
ment qu'un véritable échange est né-
cessalre entre les différents partenalres
et particulièrement entre les représen-
tants et la direction, Pour ce faire. its

donnent la préférence à la recherche
de l'accord, convenant qu'i1 vaut tou-
.;ours mieux entrainer un accord par
conviction et explication en laissant des
délais suffisants d'étude et de réflexion.

À.rticle 2.5. Pour favoriser le néces-
saire travail d'échange, d'explication et
de réflexion, et afin d'éviter les difficul-
tés dans les réunions plénières, les si-
gnataires décident, dans l'immédiat,
d'utiliser davantage les commissions
économique et formation existantes et,
si besoin est, de créer les commissions
< ad hoc > nécessaires.

Article 2.6. Afin d'améliorer la capa-
cité de travail en commun sur ]es dbs-
siers fondamentaux par la connaissance
et l'obseryation des faits, la réflexion, la
discussion et la décision, les parties
conviennent d'équilibrer le nombre des
participants aux commissions entre les
représentants du personnel et ceux de
la direction, tout en garantissant la pré-
sence des syndicats représentatifs.
En aucun cas, ces commissions ne pour-
ront se substituer aux commissions obli-
gatoires 1égales ou entraver le fonction-
nement de celles-ci.

Article 2.1. A partir du bilan de ce
fonctionnement, les signataires souhai-
tent pouvoir étendre, après négocia-
tions, l'expérimentation du travail en
commission aux réunions de CE et
CCE, dans la mesure où ils auront cons-
taté l'efficacité de celui-ci et sa compa-
tibilité avec le respect de I'esprit et de
la lettre des règles de fonctionnement
des institutions représentatives du per-
sonnel,

III. tES NÉGOCIÀTIONS D'EÀITREPRI-
SE

.6,rticle 3.1. Les signataires rappel-
lent leur attachement à des solutions
négociées pour tout ce qui concerne la
vie quotidienne des salariés, notam-
ment la fixation du montant des salaires
effectifs, la détermination de la durée
effective du travail et l'organisation du
temps de travaii,

Article 3.2. Les signataires décident
de mettre en ceuvre des négociations
plus efficaces en prolongeant l'obliga-
tion de négocier par la nécessité
d'aboutir.

Àrticle 3.3. L'ouverture de la pérrode
de négociation, à I'initiative de 1à direc-
tion, donne lieu à l'établissement d'un
protocole et d'un calendrier entre les
organlsatlons syndicales représentati

T7
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ves et la direction. Dans le même
temps, la direction fournit les informa-
tions et les éléments chiffrés nécessai-
res aux organisations syndicales
Les signataires conviennent de créer
une étape d'information du personnel
d'une durée d'un mois. Ce dé]ai doit
servir à faire émerger les positions' à
permettre au personnel d'en débattre
afin que chacun comprenne bien I'objet
et les enjeux de la négociation.
Durant Ia période d'information, Ies
partenaires s'efforcent d'éviter tout
èonflit collectif sur I'objet de Ia négocia-
tion et à ne pas prendre de décision
unilatérale sur cette question.

Article 3.4 Si ]'accord se réalise dars
le délai imparti il est conclu pour une pé-
riode de deux armées, avec une possiJcili-

té de clause annuelle de révision, et
n'entre en application que si les syndicats
signataires ont recueilli plus de la moitié
des suTfrages va.lablement exprimés lors
des demières élections de CE

Article 3.5. Si l'accord ne se réalise
pas dans le délai imparti, ou s'iI ne peut
entrer en application, chaque syndicat
et la direction établissent par écrit une
dernière proposition. Une période de
deux semaines est alors allouée pour la
recherche d'un accord à partir de ces
bases. Si, après ces deux semaines,
l'accord ne peut être conclu, un expert
extérieur à l'entreprise est choisi d'un
commun accord sur une iiste agréée
par le préfet de région, Cet expert ne
peut que choisir l'application de l'une
des propositions écrites, après avoir en-
tendu chacune des Parties,
La décision prise alors par I'expert
s'rmpose.

IV. LES REPRÉSENTANTS DU PERSON-
NEL ET tÀ SECTION SYNDICÀLE

Article 4.1. Pour que les représen-
tants soient à même de remplir effecti-
vement leurs fonctions, il apparatt
nécessaire qu'une véritable politique
soit mise en ceuvre à leur égard en
considérant que I'acceptatlon par un
salarié de ce type de responsabilité est
une étape naturelle et intéressante tant
pour lui-même que pour l'entreprtse, ne
devant pas constituer, pour ce dernier,
une entrave dans son épanouissement
professionnel ni un frein tant à Ia pro-
gression de sa carrière qu'à I'obtention
de promotions et/ou d'augmentations
individuelles de salaire

Article 4.2, Les signataires décident
d'allouer aux représentants des organi-
sations syndicales, élus ou désignés,
des moyens de formation compiémen-
taires à ceux existant actueliement:
- formation initiale : 6 jours

- formation continue : 4 jours par an.

Ces formations sont organisées pour
moitié par les organisations syndicales
et pour i'autre rnoitié par la direction
La rémunération des intéressés est

maintenue pendant ces activités de for-
mation complémentaire

Les domaines prioritaires de cette for-
mation sont en matière économique et
sociale ta situation de I'entreprise face
à son marché, sa stratégie et ses politi
ques.
D'autre part, sont traités le rôle et Ie
fonctionnement des instances reprêsen-
tatives et la réglementation sociale

Article 4.3. Les parties signataires
s'engagent à veiller à l'application de
l'obligation générale de non discrimina-
tion à I'encontre des représentants du
personnel,

Article 4.4. Pour chaque représen-
tant élu ou désigné d'une organisation
syndicale Ia répartition du travail doit
tenir compte de I'exercice de son man-
À^+

En fonction de f importance des man-
dats exercés et notamment pour ceux
qui détiennent plusieurs mandats, les
intéréssés pourront sur leur demande,
et avec leur accord, être affectés à un
type de poste ou de service permettant
de mieux assurer la mission de repré-
sentant du personnel et les tâches pro-
fessionnelles.

Article 4.5. Chaque représentant élu
ou désigné d'une organisation syndica-
le aura Ia possibilité au moment de l'en-
tretien d'évaluation, d'examiner avec le
chef du personnel les difficuités ren-
contrées dans I'exercice de son mandat
en raison du contenu de son Poste de
travail, comme il le fait avec son chef
de service en ce qui concerne son actl-
vité professionnelle.

Article 4.6. Les propositions de pro-
motions et d'augmentations de salaire
des représentants élus ou désignés
d'une organisation syndicale feront
I'objet d'un examen annuel entre le
chef du personnel et le supérieur hié-
rarchique concerné,
Chaque représentant élu ou désigné
d'une organisation syndicale, dont Ie
temps utilisé pour l'exercice de ses
mandats est au moins égal à la moitié
de son temps de travail, verra son salai-
re évoluer au minimum comme la
moyenne de 1a catégorie à laquelie il
appartient (E,AM,C,I).

f,rticle 4.?. En fin de mandat' I'activi-
té représentative ne sera pas opposée à

ia candidature sur un autre poste Pour
Ie représentant qui disposait de plus de
20 % de son temps Pour l'exercice de
ses mandats, un plan de formation sera
établi en fonction d'un biian établi d'un
commun accord entre ]es Parties
concernées (art, 4.5).

f,rdcle 4.8. Les crédits d'heures des
représentants élus ou désignés d'une
organisation syndicale peuvent être ré-
Dartis entre eux en fonction de leurs be-
soins et utilisés sous Ia iorme d'un
crédit-débit annuel propre à chaque or-
ganisation, Ia répartition s'effectuant
entre les membres de celle-ci.
Tous ies crédits d'heures des délégués
sont réputés utilisés conformément à
leur objet.

Article 4.9. Chaque organisation syn-
dicale signataire dispose en plus d'un
crédit annuel et global d'autorisation
d'absence sans retenue de salaire.
Ce nombre d'heures est calculé à rai-
son de dix heures par mois et par siège
de titulaire ou représentant syndical au
CCE, dans Ie cadre du Protocole d'ac-
cord du 13 octobre 1989. Cette aide est
utilisée, sur justificatifs, pour les be-
soins de la section et pour participer
aux réunions et activités (instances,
congrès, conférences...) de son syndi-
cat (local, départemental, régional, fé-
déral, national, international). Les
moyens propres attribués pour le fonc-
tionnement du CCE et des délégués
centraux sont négociés au sein du GIE
et font l'objet d'accords complémentai
res.

V. PARTICIPATTON ÀU FINANCEMENT
DES ORGAMSÀTIONS ST-NDICÀIES

trrticle 5.1. Les signataires estiment
que la reconnaissance du fait syndical
comme élément à part entière de I'en-
treprise justifie une participation de
celle-ci au financement des activités
syndicales dans leurs différents as-

DecIs.
Èout ce faire ils décident Ia mise en
place d'un bon de linancement d'intéret
collectif.

Article 5.2. Sont bénéficiaires de ce
moyen complémentaire de financement
les organisations syndicales qui dans
l'entreprise ont au moins un éIu titulaire
ou suppléant DP ou CE, au premier jan-

vier de l'année civile sur une liste pré-
sentée au premler tour.

Articte 5.3, Au début de chaque an-
née civile, I'entrepise remet à chaque
salarié un bon anonyme représentant Ia
valeur de quatre heures de salaire
moyen brut des membres du collège
dans lequel il est aPPelé à voter'
Pour Ia première fois, lors de la signatu-
re de l'accord, ce bon représentera la
valeur de deux heures de ce salaire

Article 5.4. Chaque salarié remet ce
bon à l'organisation syndicale de son

choix, ou conserve toute latitude pour
ne pas I'utiliser.

Article 5.5. Chaque organisation syn-
dicale transmet les bons recueillis au

service du personnel qui lui en verse la
contre-vaIeur.

VI. DISPOSITIONS FINÂIES
Article 6.1. Le présent accord est

établi en cinq exemplaires qui seront
déposés à la direction départementale
du travail et de I'emPIoi de Paris.

IVofe

Cet accord a été signé Par Ia CFDT,
Ia CFIC et Ia CFE-CGC. Nous ten-
voyons nos lecteurs aux commentaires
pants dans Syndicalisme Hebdo rP'
2315 (05.07.90), 2316 02.07.90) et 2317
(1e.07.90).
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I COMITE D'ENTREPRISE. Pas de compensation entre I'obli-
gation de verser la subvention de fonctionnement et le verse-
ment d'rure contribution aux activités sociales supérieure à
celle prévue par la convention collective.

II NEGOCIATION ANNUELLE. Absence d'obligation de négo-
cier de bonne foi.

Cour de cassation (Ch. criminelle)
4 octobre 1989
Asperti-Boursin

Sur le second moyen de cassation
pris de la violation des articles L. 153-2,
L. 434-8 et L. 473-1 du code du travail,
593 du code de procédure pénale, dé-
faut de motifs, manque de base légale ;

( en ce que I'arrêt a déclaré coupable
Asperti-Boursin d'avoir refusé Ie verse-
ment obligatoire de la subvention de
fonctionnement au comité d'entreprise ;

< aux motifs que l'accord de l9ZS n'a
pas précisé la base de calcul retenue;
qu'en cas de doute, la convention col-
lective nationale qui fait référence à la
masse salariale brute doit s'appliquer ;

que de même le protocole de lgZS n'a
pas défini l'affectation des sommes ver-
sées ; qu'ii appartient donc s'agissant
d'une obligation nouvelle, de redéfinir
éventuellement 1'affectation des verse-
ments mars en aucun cas de revenir in-
directement et d'office sur un avantaqe
acquis en prétendant inclure tadite
obligation au sein d'une disposition an-
cienne à laquelle la direction avait en
son temps librement consenti; que
contrafement aux affirmations du oré-
venu, Ia somme déterminée par i'ac-
cord de 1975 n'inciuait aucunement un
quelconque budget de fonctionnement ;

que toutes les demandes de fournitures
présentées par le comité lui ont été sys-
tématiquement refusées ; qu'après ses
refus persistants, la direction ne saurait
valablement avancer qu'elle octroyait
des avantages équivalents au montant
du versement défini par la loi ; que le
législateur contrairement à son projet a,
d'une part, entendu par Ia création
d'une contrainte nouvelle, s'opposer à
f imputation du budget de fonctionne-
ment sur celui et quelqu'en soit le mon-
tant destiné aux activités sociales et
culturelles du comité et, d'autre part,
nettement distingué le budget social, le
budget de fonctionnement versé en es-
pèce ou en nature et le local aménagé
indispensable à l'exercice des activités
dudit comité; qu'il s'agit d'obligations
distinctes et non c:imulatives ;

< alors, d'une part, que la règle légale
prévoyant le versement d'une subven-
tion destinée aux activités socraies et
culturelles du comité d'entreprise ré-
serve expressément I'hypothèse dans
laqueile i'employeur faisait déjà bénéfi-

cier ledit comité d'une somme ou de
moyen en personnel équivalent à 0,2%
de la masse salariale brute ; en sorte
que l'employeur qui assumait indirecte-
ment les charges de fonctionnement du
comité n'est tenu à aucun versement
supplémentaire; qu'en l'espèce, la so-
ciété Boursin versait, en vertu d'un pro-
tocole d'accord, une contribution supé-
rieure au seuil légal couvrant à la fois le
budget relatif aux ceuvres sociales et le
budget afférent au fonctionnement du
comité ; qu'ainsi la Cour, qui ne pouvait
légalement considérer que la subven-
tion issue de ]a loi du 28 octobre jg82
devait s'ajouter à la subvention préexis-
tante, a violé les textes visés au
moyen;

< alors, d'autre part, que le deman-
deur faisait valoir dans ses conclusions
d'appel, qu'antérieurement à la loi du
28 octobre 1982, il assumait, en vertu
d'un protocole de 1975, indirectement
les charges de fonctionnement du comi-
té par le versement d'une subvention
globale dont le montant était supérieur
au seuil légal institué par ladite loi ; que
la Cour, en omettant de répondre à ce
moyen péremptoire d'où il résultait que
le demandeur ne pouvait être tenu à au-
cun versement supplémentaire, a violé
les textes visés au moyen ; < alors
qu'enfin 1a Cour, en déduisant de la
seule circonstance que l'accord de 1975
n'avait pas défini I'affectation des som-
mes versées que ces sommes n'in-
cluaient ( aucunement un quelconque
budget de fonctionnemenr ) sans re-
chercher, ainsi que les conclusions du
demandeur 1'y invitaient si lesdites
sommes respectaient les exigences mi-
nimales 1égales ou conventionnelles re-
latives aux budgets du comité d'entre-
prise, a, derechef violé les dispositions
des articles visés au moyen ) ;

Attendu qu'i] résulte de I'arrêt atta-
qué et du procès-verbal, base de la
poursuite, que selon la convention col-
lective applicable à Ia fromagerie Bour-
sin, la contribution de I'employeur au
financement des ceuvres sociales était
fixée à 0,5 7o de la masse salarial brute :

qu'en vertu d'un accord d'entreprise
du 2 octobre 1975, il a été convenu sue

( le budget du comité d'entreprise est
égal à I % de la masse salariale > ;

qu'après la mise en vigueur de la loi du
28 octobre 1982 qui a modifié l'articte L.
434-8 du code du travait et prévu I'obli-
gatron pour le chef d'entreprise de ver-
ser au comité d'entreprise, en sus de la
contribution pour les activités sociales
et culturelles, une subvention de fonc-
tronnement de 0,2Vo de la masse sala-
riale brute, le comité d'entreprise de la
fromagerie a réclamé le versement de
cette subvention ; que Francois Asperti-
Boursin s'y est refusé et qu'it a été pour-
suivi pour cette raison du chef d'entra-
ve au fonctionnement régulier du comi-
té d'entreprise ; qu'il a été relaxé par le
tribunal ;

Attendu que le demandeur a préten-
du qu'il n'avait pas à s'acquitter de
cette subvention dès lors que la contri-
bution qu'il versait depuis iSZS, Ogate à
I % de ia masse salariale nette, était su-
périeure au total d'une part de la
contribution de 0,5 % de 1a masse sala-
riale brute prévue par la convention
collective pour les æuvres sociales et,
d'autre part, de Ia subvention de fonc-
tionnement prévue par ledit article L.
434-8 et égale à 0,2% de cette masse;

Àttendu que, pour rejeter cette argu-
mentation, déclarer réunis les éléments
constitutifs de l'infraction et condamner
le prévenu à des réparations civiles, la
juridiction du second degré énonce no-
tamment que le protocole d'accord
de1975 n'a pas défini I'affectation des
sommes versées et que, ( contraire-
ment aux affirmations du prévenu, la
somme déterminée par I'accord de
1975 n'incluait aucunement un quelcon-
que budget de fonctionnement èt u que
ia loi a entendu... s'opposer à l'imputa-
tion du budget de fonctionnement sur
celui, quel qu'en soit le montant, desti-
né aux activités sociales et culturelles
du comité >;

Àttendu qu'en l'état de ces énoncia-
tions, la cour d'appel qui, contrairement
à ce qui est allégué, a répondu aux
conclusions prétendument délaissées, a
justifié légalement sa décision ; qu'en ef-
fet, s'il résulte de I'article L. 434-8 du co-
de du travail que I'employeur peut
déduire de la subvention de fonctionne-
ment prévue par ce texte les sommes ou
la valeur des moyens en personnel mis
par lui à la disposition du comité d'en-
treprise, c'est à la condition qu'il établis-
se que cette somme et ces moyens ne
sont alloués que pour des besoins de
fonctionnement dudit comité autres oue
ceux qui sont nécessités par les activiiés
sociales et culturelles ; qu'une telle
preuve n'étant pas rapportée en 1'espè-
ce, le moyen ne peut être admis ;

Mais sur ie premier moyen de cassa-
tion pris de la violation des articles L.
132-27, L. 132-29,Ir, 153-2 et L. 4TI-2 du
code du travail et de l'article 4 du code
pénal, manque de base légale ;

( en ce que I'arrét attaqué a condam-
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né Àsperti-Boursin pour avoir omis de
respecter 1a réglementation relative à
Ia négociation annueile sur les salaires i

< aux motifs que selon les articles L.

132-27 eI L. 153-2 du code du travail s'il
n'est pas imposé à I'empioyeur de dé-
boucher sur un résultat positif en faveur
des salariés encore faut-il qu'il ait tenté
d'aboutir à un accord ou même simple-
ment accepté d'engager des discus-
sions ; qu'iI apparait des faits que le 2

juin I983 la direction n'était pas repré-
sentée; que par la suite, ses délégués
n'avaient aucun pouvoir réel de négo-
ciation ; que la direction s'en est tenue
avant toute discussion à un préalable
tendant à ia dénonciation des accords
antérieurs ; que cette affirmation des
plaignants est corroborée par un docu-
ment dressé ]e 29 décembre 1983 fai-
sant apparaitre cette exigence à
I'exclusion de toute autre décision ou
contre proposition aux demandes pré-
sentées par les syndicats ; qu'il en est
de même des autres documents versés
aux débats qui ne mentionnent que
l'existence de refus ou de renvoi pour
étude à une date ultérieure des ques-
tions soumises ; que cette prise de posi-
tion directoriale identique lors de
toutes 1es assemblées précédentes, éta-
bli que si les réunions ont bien été te-
nues, I'attitude passive voire
systématiquement opposante de la di-
rection n'a permis aucune discussion
de fond et démontre ainsi Ia volonté de
celle-ci de se soustraire à I'application
loyale du texte;

< alors, d'une part, que les lois péna-
les étant d'interprétation stricte, I'em-
ployeur n'a d'autre obligation 1éga-
lement incriminée que d'engager cha-
que année une négociation sur les salai-
req effectifs, ia durée et l'organisation
du travail et de convoquer les parties à
cette négociation dans les quinze jours
de la demande, en sorte que l'article
L.153-2 du code du travail épuise ses ef-
fets avec la tenue de la première réu-
nion; qu'en l'espèce, il est établi que Ia
première réunion a eu lieu 1e 4 juin I983,
soit moins de dix jours après la récep-
tion de la demande de négociation for-
mulée par les organisations syndicales,
laquelle est intervenue le 25 avril 1983;
qu'ainsi la Cour a violé les dispositions
des articles visés au moyen;

< alors, d'autre part, que le deman-
deur faisait vaioir dans ses conclusions
que la première réunion de négociation
s'était déroulée dans Ie délai légal et,
avait donné lieu à une discussion effec-
tive permettant aux parties d'organiser
la procédure de négociation, qu'ainsi
les conditions objectives nécessaires à
la réalisation du droit à Ia négociation
avaient été réunies; que la Cour en
omettant de répondre à ce moyen pé-
remptoire a violé les dispositions des
articles visés au moyen ;

< alors enfin que les comportements
relatifs au déroulement de Ia négocia-

tion échappent aux prévisions de I'arti-
cle L.153-2 tant en ce qui concerne la
conduite que I'issue de la négociation ;

qu'ainsi Ia Cour, en retenant au soutien
de sa décision Ia circonstance selon la-
quelle la direction aurait eu une attitu-
de passive voire systématiquement
opposante lors des différentes réunions
démontrant sa volonté de se soustraire
à l'application loyale du texte, a dere-
chef, violé les dispositions des articles
vrsés au moyen ) ;

Vu lesdits articles ;

Attendu que l'article L. 153-2 du code
du travail ne réprime que ies manque-
ments de I'employeur aux obligations qui
Iui sont imposées par les articles 1", 132-27
et L. 132-28, ler alinéa dudit code, et qui
sont relatives à I'ouverture de la négocia-
tion annuelle sur les salaires effectifs, Ia
durée effective et l'organisation du
temps du travail dans les entreprÈes où
sont constituées une ou plusieurs sections
syndicales d'organisations représentati-
ves ; que le comportement de I'em-
ployeur au cours des réunions consa-
crées à cette négociation n'entre pas
dans les prévisions de ces textes;

Attendu qu'il résulte de I'arrêt atta-
qué et du procès-verbal de I'inspecteur
du travail, base de la poursuite, qu'à la
suite d'une plainte déposée par un syn-
dicat contre Francois Asperti-Boursin,
président du conseil d'administration
de la société des fromageries Boursin,
pour le refus qu'il aurait manifesté de
procéder à la négociation annuelle pour
l'année 1983, I'enquête a révélé que
lors de la réunion prévue pour le 2 juin
I983 aucun représentant de la direction
n'était présent ; que le l0 juin, en répon-
se à Ia proposition faite par les syndi-
cats d'augmenter les salaires le repré-
sentant de 1a direction a subordonné
toute discussion à cet égard à la dénon-
ciation préalable des accords anté-
rierrrs .nre le 2 iuillet auCUnel--

proposition n'a été présentée par la di-
rection qui a conservé la même attitude
au cours des réunions des 29 septem-
bre et 29 décembre 1983; que poursui-
vi à raison de ces faits pour avoir omis
de respecter 1a < régiementation > rela-
tive à Ia négociation annuelle sur les sa-
laires, Francois Asperti-Boursin a été
relaxé par les premiers juges 

;

Attendu que saisie de l'aPPel des
parties civiles, Ia juridiction du second
degré, pour infirmer le jugement et dé-
clarer réunis les éléments constitutifs
de f infraction, énonce notamment que
si, selon ies articles I'. 132-27 et L. 153-2

du code du travail, ( il n'est pas imposé
à l'employeur de déboucher sur un ré-
sultat positif en faveur des salariés, en-
core faut-il qu'it ait tenté d'aboutir à un
accord ou même simplement accePté
d'engager des discussions >, qu'il est
apparu de l'enquête que les représen-
tants de la direction n'avaient aucun
pouvoir de décision, que < la direction
s'en est tenue avant toute discussion à

un préalable tendant à la dénonciation
des accords antérieurs r, que < si des
réunions ont été tenues, l'attitude passi-
ve, voire systématiquement opposante
de la direction n'a permis aucune dis-
cussion de fond et démontre ainsi la vo-
ionté de celle-ci de se soustraire à
l'appiication loyale du texte r ;

Mais attendu qu'en se déterminant
ainsi, alors qu'il ne résulte pas de ses
constatations que I'employeur se soit
soustrait aux obligations limitativement
énumérées par les articles L. 132-27 et
L. 132-28, alinéa ler du code du travail
relatives à Ia procédure d'ouverture de
la négociation annueiie dans les entre-
prises visées par Ie premier de ces
textes, la cour d'appel, qui n'a retenu à
la charge du prévenu que des faits dé-
pourvus de sanction pénale, a méconnu
les textes susvisés;

Que, dès lors, la censure est encou-
rue de ce chef;

Attendu que si les juges ont en ce qui
concerne Ie comité d'entreprise ventilé
les dommages-intérêts alloués pour Ie
refus du versement de la subvention et
ceux qui sont dûs pour l'autre infrac-
tion, ils ont en revanche alloué à chacun
des deux syndicats, parties civiles, une
indemnité globale sans faire le départ
entre ce qui était dri pour I'une et pour
I'autre des deux infractions ; que la cas-
sation doit donc être totale en ce qui
concerne les réparations civiles al-
louées à ces syndicats;

PÀR CES MOTIFS:
CASSE et ANNULE les dispositions

de l'arrêt relatives à ]a déclaration de
culpabilité du chef de I'infraction pré-
vue par l'article L. 153-2 du code du tra-
vail et aux réparations civiles accor-
dées de ce chef au comité d'entreprise
ainsi que les dispositions de I'arrêt rela-
tives aux réparations civiles accordées
aux syndicats, toutes les dispositions re-
latives à la déclaration de culpabilité
du chef d'entrave au fonctionnement
régulier du comité d'entreprise et aux
réparations civiles accordées de ce
chef audit comité étant expressément
mamlenues.

(M. Berthiau, président - Me Roger et
SCP Masse-Dessen, Georges et Thouve-
nin, Avocats)

Note

I Dans Ie but de s'exonérer de l'obli-
gation de verser une subvenlion de
lonctionnement au comité d'entreprise
I'employeur mettait en avant Ie lait qu'il
versait à ce dernier une contribution
supérjeulr.e au total des obligations im-
posées par la loi et la convention col-
lective. Celle-ci fixait ]a contibution
sociale à 0,5 % de Ia masse salariale. Un
accord d'entrepise avait potté la
contibution de I'employew pout le
budget du CE à I %.

L'employeur soutenait que cette der-
nièrc contibution comprenait et Ia sl.t}-
vention de lonctionnement et la contri-
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bulion aux actiuités sociales et culturel-
Ies, Mais, i) n'apportait pas la preuve
qu'une panie de sa contribution n'était
octroyée qte pour les.besorns de fonc-
tiowtement du CE.

La Chambre criminelle conlirme la
solution des juges du lond condannant
l'employew. Cette solution découle du
principe d'autonomie des deux budgets
du CE. Le fait pour |'employeur de Ii-
nancer Ie budget des æuwes sociales
au-delà de son obligation légale ou
conventiomelle ne le dispense pas de
satisfaire à son obligation de verser la
subven?ion de fonctionnement. Il ne
pounait déduire que les sommes dont il
apporterait la preuve qu'elles sont aI-
Iouées pour le fonctionnement du CE.

II Par ailleurs, cet arrêt est Ie prcmier
à traiter de Ia sanction pénale de l'obii-
gation de négocier.

Dans cette espèce, l'employeur avait
satisfait aux obligations formelles dé-
coulant des articles L. 132-27 et L.132-28
alinéa I du code du tnvail. Mais, au
cours des réunions de négociation, iI
avait adopté une aftitude passive voir

systématiquement opposante empê-
chant toute discussion de fond.

Les juges du fond avaient condamné
I'employeur pour non respect de Ia rè-
glementation, considérant que la loi
l'obligeait, non pas à aboutir et conclu-
te ut accord, mais au moins à accepter
d'engager des discussions, ce qti
n'était pas le cas. En effet, l'employeur
avait posé comme préalable la dénon-
ciation des accords antéieurs. La
chambre criminelle casse I'anêt de Ia
cour d'appel sur ce point.

Elle considère que l'employew avait
satisfait à ses obligations légales, aucu-
ne obligation de négocier de bonne foi
n'étant prévue par les textes et sanc-
tionnée pénalement.

Cette décision de la cour de cassa-
tion est citiquable. EL[e ôte de son inté-
rêt à l'obligation annuelle de négocier
puisqu'il suffit que |'employeur respec-
rc Ie formalisme des |'e-rtes sans laire
quoi que ce soit pour engager les négo-
ciations. On peut se demander dès lors
quel intéÉt représente le dispositif, à
quoi il sert, et quel sera son avenir.

gagement du directeur du supermarché
de procéder à une étude chiffrée du
coût des réparations, promesse tenue
puisque les crédits nécessaires ont été
débloqués et que si 1a remise en état de
la chaudière n'est intervenue qu'en jan-
vier 1987, c'est simplement pour des rai-
sons tenant aux contingences du chauf-
fagiste ; que par ai.lleurs les prud'hom-
mes n'ont pu identifier, malgré la
production du cahier des déIégués du
personnel, les prétendues autres reven-
dications non précisées dans le préavis
de grève et qui auraient été rejetées;
que les sa-lariés n'étant plus dans l'exer-
cice normal du droit de grève ont com-
mis une faute lourde en arrêtant Ie
travail le 1"' novembre 1986 et ont légiti-
mement encouru une sanction;

Qu'en statuant ainsi, alors d'une part,
que le rejet préalable des revendica-
tions des salariés n'est pas, en principe,
une condition de licéité de la grève,
alors que, d'autre part, les protestations
des salariés concernant les mauvaises
conditions de chauffage du magasin,
ainsi que leurs craintes sur la stabilité
de leur emploi en raison d'une décision
de I'employeur d'ouvrir un nouveau
magasin constituaient des revendica-
tions professionnelles, la cour d'appel a
violé les textes susvisés'

PAR CES MOTIFS:
CASSE ET ANNULE, dans toutes ses

dispositions, I'arrêt rendu le l8 mai
1988, entre les parties, par 1a cour d'ap-
nol do Paimc 7ômô+ ar-.r COnSeqUenCe,
la cause et 1es parties dans l'état où el-
les se trouvaient avant ledit arrêt et,
pour être fait droit, les renvoie devant
la cour d'appel d'Amiens;

(M, Cochard, Président - SCP Masse-
Dessen, Georges et Thouvenin et SCP
Coutard et Mayer, Avocats)

Note

Cet arrêt peut être rapproché des dé-
cisions qui ont été rendues les années
dernières à propos de Ia grève des pï
lotes refusant le pilotage à deux de cer-
tains appareils. On sait que Ia Cour de
cassation avait admis que le juge judi-
ciaire puisse porter une appréciation
sur Ie bien fondé du recours à la grève
et le cas échéant déclarer une revendi-
cation r déraisonnable v conférant à Ia
grève un caractère abusiî.
La dernière décision en date. celle ren-
due par la cour d'appel de Paris le 27
janvier 1988 avait au contraire posé le
principe que Ie juge n'a ni qualité ni
compétence pour apprécier Ie bien fon-
dé et par suite Ia |égitimité des revendi-
cations d'ordre professionnel (l).

Dans I'espèce rapportée cj-dessus
Ies salariées d'un magasin d'alimenta-
tion se sonf ml'ses en grève en raison
d'une part des menaces pesant sur leur
emploi du fait de l'ouverture prochaine
d'un autre magasin dars une localité
voisine, d'autre paft des mauyarses

LA GREVE. Le rejet préalable des revendications des salariés
n'est pas, en principe, une condition de licéité de la grève.

Cour de cassation (Ch. soc.)
4 avril 1990
Union commerciale c/ Mme Dussard

Sur le moyen relevé d'office tiré de Sur le moyen unrque :

l'amnistie : Vu 1es articles L. 122-45 et L. 521-1
Vu I'article 15 de la loi n. BB 828 du 20

juillet 19BB;
Àttendu que, selon ce texte, sont am-

nistiés les faits commis avant le 22 mar
1988 et retenus ou susceptibles d'etre
retenus comme motifs de sanctions dis-
ciplinaires ou professionnelles pronon-
cées par un employeur.

Attendu que, selon l'arrêt attaqué,
Mme Dussard s'est vue notifier le l7 no-
vembre 1986 une mise à pied d'une
journée pour avoir participé à une grè-
ve illicite le l"' novembre 1986 ;

Attendu que Ia demanderesse fait
grief à I'arrêt attaqué d'avoir refusé
d'annuler cette sanction

Mais attendu que les faits qui lui ont
été reprochés sont amnistiés en vertu
du texte susvisé;

PAR CES MOTIFS:
Constate I'amnistie des faits ;

Sur la recevabilité du pourvoi;
Attendu que si le pourvoi formé

contre I'arrêt est devenu, en raison de
I'amnistie, sans objet en ce qui concer-
ne la sanction elle-même, la demande-
resse demeure recevable à critiquer
cette décision en tant qu'elie a refusé
de condamner l'employeur à lui payer
des dommages-intérets ;

du code du travail;
Attendu que le l* novembre 1986

des salariés du supermarché de Sedan,
exploité par la société Union commer-
ciale et parmi lesquels était Mme Dus-
sard, délégué du personnel, ayant
cessé le travail, après dépot d'un pré-
avis de grève, ont été sanctionnés par
une mise à pied d'une journée:

Attendu que pour refuser de
condamner I'employeur au paiement
de dommages-intérets, la cour d'appel
a déclaré que la licéité d'un arrêt col-
lectif de travail suppose d'abord 1'exis-
tence de revendications professionnei-
les pré-déclarées et refusées i qu'en
I'espèce les craintes sur I'emploi ne re-
présentent pas une vérltable revendi-
cation pour des dé1égués du personnel
d'autant que les problèmes d'ouverture
du magasin à Blagny ne rentrent pas
dans leurs attributlons au sens des arti-
cles L. 422-1 et sulvants du code du tra-
vail, mais sont de la compétence
exclusive du comité d'entreprise ; que
s'il a bien été question lors de la réu-
nion des délégués du personnel de mai
I986 de la remise en état du chauffaqe,
Ioin d'essuyer un refus, les représèn-
tants des salariés ont pris acte de l'en-
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conditions de travail dues au chauffage
défecrueux du magasin.

Se prononçant sur les sanctions pro-
noncées contre les grévistes, Ia cour
d'appel de Rer'ms a d'abord Posé le
pincipe que Ia licéité d'une grève sup-
pose d'abord I'existence de revendica-
tions professionnelles pré-déclarées et
refusées.

EIIe a cansidéré ensuite que les
craintes sur I'emploi ne représentent
pas une véritable revendication. Quant
à la question du chaullage d.u magasin,
eIIe a relevé que si les travaùx néces-
saires n'ont Pas Pu être ellectués, ce
n'est pas en raison d'un tefus de la di'
rection mais parce que le chaullagiste
n'était pas disponible. Dans ces condi-
tions, Ia cour d'appel a déclaré la gtève
abusive. Sous couvert de vérifier I'exis-
tence de rcvendications, la cour d'ap-
pel porte ainsi une appréciation sur le

bien fondé des revendications des gré-
usfes.

I'a Cour de cassafion prend le contre-
pied de cette motivation. EIIe atfirme
tout d'abord que Ie rcjet préalable des
revendications d.es salaiés n'esf pas,
en principe, une cond.ition de licéité de
la grève (2). EIle considère ensuite que
Ies prctestations des salariés concet-
nant les mauvaises cond.itions d.e chauf-
lage du magasin ainsi que leurs
craintes sur la stabilité de leut emploi
en raison d'une décision de I'em-
ployeur d'ouwir un nouveau magasin
constituent des revendications protes-
sionnelles. Dès lors Ia grève organisée
pour les laire aboutir est licite.
(l) Syndicalisme-Hebdo 14 févier 1988
(2) C'est semble-t-il un reuircment Par
rappon à Ia jurisptttdence antéieure.
(Cass. soc. 16 octobre 1985 Dr. soc. 1986
p. 610).

été licencié par son employeur, à la sui-
te de la décision de fermeture du stand
prise par le BHV dans des circonstan-
ces constitutives d'une voie de fait qui
ne pouvaient être couvertes par la pro-
position d'un autre poste de démonstra-
tlon;

D'où il suit que le moyen ne Peut être
accueilli ;

PAR CES MOTIFS:

REJETTE le pourvoi;
(M, Drai, Premier Président - SCP Tif-

freau et Thouin - Palat et SCP Masse-
Dessen, Georges et Thouvenin, Àvocats).

ÀIofe

La Cour de cassation avait déià ad-
mis I'éligibilité des démonstateurs en
tant que dé|égués du personnel dans le
cadre du magasin dans laquel ils lra-
vaillent (Action luidiqte n" n p' n).

En effet, ils sonf assujettis aux mêmes
conditions de travail que les sdariés,

Par contre, Ia Cour de cassation
considérait que devait être respeaée la
disposition de la convention collec'tive
prévoyant que les démonstratews consti-
tuent un collège spécial leur pemettant
de choisir leurs propres délégués
(Cass. soc. 3l januier 1989, BHW.

L'arrêt rapporté ci-dessus oPètent un
revirement sur ce point. En eîe4 I'As-
semblée Plénière écarte I'application
de la disposition conventionnelle au
motif :

- qt'elle est antérieure à l'entrée en vi-
gueur de |'article L. 421-2 selon lequel
Ies travailleurs mis à Ia disposition de
I'entrcprise sont p'js en comPte dans
I'effectif pour les élections des délé-
gués du personnel;
- mais surtout que les dispositions de
la loi sont plus favorables aux démons-
trateurs que ceIies résultant de la
convention collective.

En eftet, Ies dispositions légales
consacrcnt I'intégration des démonsta-
teurs dans la communauté de travail et
dans |'entité du grand magasin. Dès
lors, Ies démonstratews sont élec'.et,tr.s

et éligibles dans Je collège unique des
employés, contme tout emPIoYé du
grand magasin.

Un deuxième arrêt, de I'Assemblée
Plénière de la Cour de Cassation a été
rendu Ie même jour, dans une autte af-
faire opposant également ]e BHV au
syndicat du commerce d.e Parjs CFDT
et autres.

La solution en est identique.

DEMONSTRATEURS - Les démonstrateurs travaillant dans
un grand magasin sont électeurs et éligibles dans le même
coilège que les salariés de l'entreprise d'accueil

Cour de cassation (Ass. Plénière)
6 juillet 1990
BHV c/ Syndicat du commerce de Paris CFDT et autres

Sur le premrer moyen :

Àttendu que Ie BHV reProche au ju-
gement d'avoir déclaré les démonstra-
teurs éligibles dans le collège unique
des employés, alors que ni l'existence
d'un éventuel lien de subordination, ni
ceile d'une communauté de travail ne
pouvant écarter I'application des dispo-
sitions de la convention coilective insti
tuant un collège à part permettant aux
démonstrateurs de choisir leurs pro-
pres délégués, mieux à même que les
délégués du grand magasin de défen-
dre efficacement leurs intérets, en dé-
cidant le contraire, le tribunal d'instan-
ce aurait violé I'article 43-b de ]a
convention collective de travail des
grands magasins du 30 juillet 1955 ;

Mais attendu que la clause de la
convention collective de travail des
grands magasins du 30 juillet 1955, qui
institue un collège à part permettant
aux démonstrateurs d'élire leurs pro-
pres détégués pour les questions les
concernant, est antérieure à I'entrée en
vigueur de l'article L.421-2 du Code du
travail selon lequel les travailleurs mis
à ia disposition de I'entreprise sont prls
en compte dans'l'effectif pour les élec-
tions des délégués du personnel; que
ces dispositions de la loi sont, dans leur
champ d'apptication, plus favorables

aux démonstrateurs que celles résul-
tant de la convention collective, dès lors
ou'elles consacrent ieur intégration
dans la communauté de travail et dans
l'entité du grand magasin ;

Que, par ce motif de Pur droit, Ie ju-
gement se trouve justifié .

Sur le second moyen :

Attendu que le BHV reProche au ju-
gement d'avoir décidé que M Pegourie
était électeur et éligible aux élections
des délégués du personnel du 29 octo-
bre 1987 et ultérieures, alors qu'en le
qualifiant d'employeur réel auquel au-

rait été imputable le prétendu irrespect
de Ia procédure de licenciement, Ie tri-
bunal d'instance n'aurait pas répondu
aux conclusions par lesquelles il faisait
valoir que, lors des élections, M. Pegou-
rie n'exerçait pius ses fonctions au seln
du BHV en raison de la fermeture du
stand ayant conduit son employeur, Ia
société Vogeisang-France, à procéder
à son iicenciement par lettre du 28 mai
I986, et que, de son côté, il s'était effor-
cé de proposer à M. Pegourie un poste
identique offert par Ia société Herpe et

ou'il avait cru devoir refuser i

Mais attendu que le jugement a ré-
pondu aux conclusions en relevant que

M, Pegourie, démonstrateur détaché
par la société Vogelsang-France' avait
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ARTICLE L. 122-12 - Succession de concessionnaires de
I'exploitation d'un camping. Transfert d'une entité économi-
que conservant son identité. Pas de nécessité d'un lien de
droit entre les employeurs successifs. Application de I'article
L.t22-t2.

Cour de Cassation (Ass. Plénière)
16 mars 1990
Sté Touring Club de Paris Ouest et autres

Sur le pourvoi de M. le procureur gé-
néral près de la cour de cassation:

Attendu que les articles premier et
trois de la directive du 14 février 1977
du Conseil des communautés euro-
péennes et I' 122-12, alinéa 2, du Code
du travail s'appliquent, même en l'ab-
sence d'un lien de droit entre les em-
ployeurs successifs, à tout transfert
d'une entité économique conservant
son identité et dont 1'activité est pour-
sulvle ou reprlse;

Attendu que, selon 1'arrêt attaqué
(Paris, 25 novembre 1988), le contrat de
concession relatif au terrain de cam-
ping du bois de Boulogne consenti par
la ville de Paris à la Société d'exploita-
tion du touring club de Paris-Ouest a
pris fin le 31 décembre 1986 et, à comp-
ter du l"'janvier 1987, ]a concession a
été confiée à la société Les Campings
d'Ile-de-France ; que MM. Appart et
Schwindling, salariés du premier
concessionnaire, et qui n'ont pas été em-
ployés par le second, ont demandé la
condamnation de l'une ou l'autre société
au paiement de certaines indemnilés :

Attendu que M, le procureur général
fait grief à l'arrêt d'avoir, par applica-

tion de l'article L, 122-\2 du Code du
travarl, accueilli les demandes à l'en-
contre du second cessionnaire au motif
que l'existence d'un lien de droit entre
les employeurs successifs n'est pas une
condition nécessaire à I'application des
dispositions de cet article et que < la ju-
risprudence de la Cour de justice des
communautés européennes paraît
conforme à la solution retenue >, violant
ainsi le droit interne et le droit commu-
naulalre i

Mals attendu qu'après avolr constaté
que l'objet de la concession portait sur
l'exploitation d'un terrain de camping, la
cour d'appel a retenu qu'une entité éco-
nomique autonome comprenant, comme
éléments d'exploitation, des terrains et
des installations, avait été transférée,
permettant au nouveau concesslonnalre
d'en poursuivre l'activité ; qu'elle a ainsl
justifié sa décision ; d'où iI suit que le
pourvoi n'est pas fondé;

PAR CES MOTIFS:

REJETTE le pourvoi;
(M Drai, Premier Président- SCP Cé-

lice et Blancpain, Avocat).

tion aulonome et non de la seule perte
d'un marché ; que la cour d'appel qui,
pour décider que la société Nîmorse de
tauromachie et de spectacles était te-
nue de continuer le contrat de Mme Bo-
drero Sereu, s'est contentée de relever
que la continuité du contrat des arènes
de Nîmes constltue une entité économi-
ôrê s^ns rcehcrnhcr qi I'activité trans-
férée était importante et dotée d'une
organisation suffisamment autonome
pour être constitutive d'une véritable
modification de la situatlon juridique du
précédent concessionnarre, de la sim-
ple perte d'un marché, a privé sa déci-
cinn do hrca lÂaela rrr roaard do
j'article L, 122-12 du Code du travail ;

Mais attendu que la cour d'appel a
fait ressortir qu'avait été transférée une
entité économique conservant son iden-
lité et que I'activité en avait été repri-
se ; qu'elle a ainsi justifié sa décision ;

d'où il suit que le moyen n'est pas fon-
dé:
Et sur le second moyen.
Attendu que la société Nimoise de tau-
romachie et de spectacles fait grief à
l'arrêt d'avoir décidé que la dénoncia-
tion par la ville de Nîmes le 30 mars
1983 du contrat de concesslon n'était
pas conslitutive d'un cas de force ma-
jeure mettant cette société dans l'im-
possibilité de reprendre le contrat de
travail de Mme Bodrero Sèreu alors, se-
lon le pourvoi, que les juges du fond
doivent, pour détermlner le caractère
de prévisibilité d'un évènement, se fon-
der sur les clrconstances exactes de
l'espèce et non sur une considération
d'ordre général; que 1a cour d'appel
qui se contente de relever, pour exclu-
re I'existence d'un cas de force majeu-
re, que la dénonciation d'un contrat
relève des événements prévisibles,
sans rechercher concrètement si la dé-
nonciation d'une concession conclue
pour trois ans, survenue trois mois
après sa conclusion et un mois après la
prise d'effet du contrat et ce, dans I'in-
térêt exclusifprétendu du service, sans
même que la société Nîmoise de tauro-
machie et de spectacles ait pu présen-
ter un spectacle, était pour l'exploitant
imprévisrJcle et irrésistible, a privé sa
décision de base 1égale au regard des
articies 1I47 du Code civil eIL. 122-\2,
alinéa i du Code du travail :

Mais attendu qu'ayant constaté que la
concession consentie à 1a société Nîmoi-
se de tauromachie et de spectacles
avait pris effet dès Ie 2I décembre 1982

et que la résiliation n'avait eu lieu que
le 30 mars 1983, la cour d'appel, par ce
seul motif, a justifié sa décislon ; d'ou il
suit que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS:

REJETTE le pourvol;
(M, Drai, Premier Président - SCP

Lyon Caen, Fabiani et Liard, SCP Célice
et Blancpain, SCP Masse-Dessen, Geor-
ges et Thouvenin, Avocats)

ARTICLE L. 122-12 - Succession de concessionnaires de
I'exploitation des arènes de Nîmes, Transfert d'une entité éco-
nomique consetvant son identité. Pas de nécessité d'rur lien
de droit entre les employeurs successifs. Application de I'ar-
ticle L. 122-12.

Cour de cassation (Ass. Plénière)
16 mars 1990
SA Nîmoise de tauromachie et de spectacles
c/ Mme Bodrero Sereu

Sur Ie premier moyen : sulvte ou repnse;
Attendu que 1es articles premier et Attendu que la société Nîmoise de

trois de la directive du i4 février 1977 tauromachie et de spectacles fait grief
du Consell des Communautés euro- à l'arrêt d'avoir accueiili la demande
péennes eIL. I22-I2, alinéa 2 du Code alors, selon le pourvoi, que l'article
du travail s'appliquent, même en l'ab- L 122-12 du Code du travail ne reçott
sence d'un lieù de droit entre les em- application qu'en cas de modificatlon
ployeurs successifs, à tout transfert de la situation juridique de l'employeur
d'une entité économique conservant laquelle résulte du transfert d'une acti-
son identité et dont 1'activité est pour- vité lmportante dotée d'une organisa-
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ARTICLE L. 122-12 - Perte d'un marché de nettoyage. L'arti-
cle L. 122-12 ne s'applique Pas.

Cour de cassation (Ass. Plénière)
16 mars 1990
SARL Onet c/ Mmes Mallet et Guillemin

Sur le premter moyen PrIS en ses
quatre branches:

Attendu que l'article L. 122-12 du Co-
de du travall n'est pas applicable dans
le cas de la seule perte d'un marché ;

Attendu que 1a société Onet fait grief
à l'arrêt d'avolr, écartant l'application
de I'article L. 122-12 du Code du tra-
vall, accueilli les demandes alors, selon
le pourvoi, que d'une part, la notion de
continualion de l'entreprise sous une
autre direction n'exige pas la cessation
des activités du premier employeur ou
la transformation de son fonds, mars
seulement le transfert à une direction
distincte d'une activité précise mettant
en ceuvre des moyens déterminés et un
personnel qui lui est excluslvement af-
fecté, peu important que cette activité
ne soit pas la seule du Premter em-
ployeur ; qu'ainsi 1'arrêt attaqué a mé-
connu la définition de l'entreprise,
violant par fausse interprétation 1'arti-
cle L, 122-12 du Code du travail i aiors
que d'autre part, la cour d'appel n'a pas
recherché, pour qualfier I'entreprise,
si I'activité en cause était précise et dé-
terminée et si elle employait un person-
nel lui étant exclusivement affecté et
n'a donc pas donné de base à sa déci-
sion au regard de l'article L. 122-12 du
Code du travail ; alors qu'en outre, Ies
dispositions de I'article I'. 122-12 du Co-
de du travail sont d'ordre public et ap-
plicables sans que soit exigé le
consentement du nouvel emPloYeur;
qu'ainsi la cour d'appel qui a cru pou-
voir se fonder sur ce que I'AFTAM
n'avait pas entendu reprendre à son
compte i'activité de la société Onet, a

violé ces dispositions par refus d'appli-
cation et alors qu'enfin la cour d'appel
devait rechercher dans quelles condi-
tions l'utilisateur exploitait 1e service
lui-même afin de déterminer s'ii y avatt
poursuite de l'entreprise ; qu'en ne pro-
cédant pas à cette recherche et en se

bornant à mentionner que I'AFTAM en-
tendait pourvoir'à moindre frais à une
tache nécessalre à la poursuite de son
activité propre, la cour d'appel n'a pas
donné de base léqale à sa décision au

regard de l'article L. 122-12 du Code
du travail;

Mais attendu que la cour d'aPPel a

constaté que la société Onet n'avait
perdu qu'un ciient dont I'activité était
différente de ia sienne ; que par ce seul
motif la cour d'appel a justifié sa déci-
slon ;

Et sur le second moyen :

Attendu que la soclété Onet fait éga-
Iement grief à I'arrêt d'avoir statué
comme il a fait, alors que, selon le pour-
voi, 1a cour d'appel, qui constatait que
Ia rupture des contrats de travail de
Mmes Maliet et Guillemein était justi-
fiée par Ia perte d'un marché et d'un
client, ne pouvait juger que leur licen-
ciement était abusif sans violer les arti-
cles L, 122-14-2 du Code du travail;

Mais attendu que, contrafement aux
allégations du pourvoi, la cour d'appel,
en relevant que la perte d'un seul client
n'avait entrainé ni transformation du
fonds ni cessation des activités de la so-
clété Onet, n'a pas constaté que cette
perte put justifier la rupture des
contrats de travail en cause ; d'où i] suit
que le moyen n'est Pas fondé;

PAR CES MOTIFS:

REJETTE Ie Pourvoi;

(M, Drai, Premier Président - SCP

Peignot et Garreau, Me Brouchot, SCP

Célice et Blancpain, Avocats)

Note

La Cour de Cassation, réunie en As-
semblée plénière, vient d'opérer un re'
virement de sa juisprudence relative à

l'application de I'afticle L. 122-12.

Elle rejoint Ia jurisprudence de la
Cour de justice des communautés euro-
péennes (C]CE) (voir Action juridique
n 72 p.10). Elle confirme ainsi Ia posi-
tion qu'avaient pu adopter certains iu-
ges du fond. Nous avions d'ailleurs
rapporter dans ces mêmes colotutes un
jugement du Conseil de Pntd'hommes
de Lyon qui avait appliqté de manière
combinée I'article L. 122-12 et la dkecti'

ve européenne du 14 îévrier 1977, en se
tondant sur l'interprétation de Ia CICE.
Que dit la Cour de Cassation ?

c L'article L. 122-12 s'applique même
en I'absence d'un lien de droit entre les
employeurs successtïs. La Cour suprê-
me abandonne donc ici Ia position
adoptée en 1986 qui excluait I'applica-
tion de l'article L. 122-12 en I'absence
de lien de droit entre les employeurs
(l). Dans les deux premiers arrêts rap-
portés ci-dessus, Jes exploitants suc'
cessifs n'avaient aucun lien de droit, la
concession dépendant d'une décison
de la collectiuité locale.

t L'article L. J22-12 s'aPPlique à
condition que soit transférée une enti-
tée économique conservant son identité
et dont l'activité est powsuivie ou repri-
se. Apparaît ici une notion nouvelle,
I'entité économique conseruant son
identité, notion d'oigine européenne'
On la retrouve en effet dans I'anêt Tel-
lerup (CJCE, 10 février|9&?-Droit social
1988 p. 455).

Le problème est de savoir ce que re-
couvre cette nouvelle notion. A I'heure
actuelle iI n'y a pas de définition, qu'el-
le soit francaise ou européenne. Toute-
fois, la CJCE donne quelques indica-
tions de méthode pour déterminet
I'existence ou non d'une telle entité: iI
s'agit de prendre en considéralion l'en-
semble des circonstances de fait carac-
térisant I'opération en cause. Ce peut
être, entre autres, Ie degré de similarité
entre les activités exercées avant et
après transfert (2), ou les éléments
transférés et l'autonomie de I'activité
transférée (3).

c L'article L. 122-12 n'est pas applica-
b|e dans Ie cas de la seule Perte de
marché (anêt SARL ONET ci-dessus).

Sur ce point Ia Cour de cassation rcste
fidèle à Ia position adoptée dans les ar-
rêts Nova Services et Nettoiement, en
Assemblée Plénière, Ie 15 novembre
1985 (voir sur ce point Action iuridique
n" 72 p.7 et suiv.)

Il est encore difficile de dire quelles
seront les implications concrètes de ce
revirement. En effet, la notion d'entité
économique conservant son identité au-
ra à être précisée, notamment par les
décisions des juges du fond. De plus
même si Ia seule perte de marché ne
justifie pas I'application de I'anicle L.

122-12, n'est-il pas possible qu'un mar-
ché, à ceftaines conditions, ne soit
considéré comme une entité économi-
que conservant son identité ? Le débat
reste ouvert.

(1) 12 juin 1986, 8u1l V n" 299 P. 229
(2) Voir Droit social 1988 p. 557 r Le

maintien des droits des travailleurs en
cas de transfert d'entrcprise n G. Cou-
tuier.

(3) Anêt Sté Touring CIub rappotté
ci-dessus.
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Mannequins : protection
et statut

La lol n. 90-603 du 12 juillet 1990 (J O du
13.07.90) modifiant le Code du travail,
comprend 2 volets : l'un a trait à la pro-
tection des enfants, l'autre concerne le
statut du mannequin et les agences.

o Protection des enfants (art, L 211-6 et
suivants),
L'emploi des enfants mannequins est
soumis à l'obtention préalable d'une au-
torisation indivlduelle, sauf pour les
agences titulaires d'une licence et d'un
agrément spécial.
Àutorisation et agrément sont accordés
par le Préfet, Par ailleurs, il est interdit
d'employer ies enfants mannequins la
nuit. Cette interdiction n'est susceptlble
d'aucune dérogation pour les enfants
de moins de 16 ans,
Les enfants ne peuvent être produits
que les jours de repos hebdomadaire,
s'ils sont scolarisés, et dans ]a limite de
2 jours par semaine s'ils ne 1e sont pas.
Dans les deux cas, leur emploi est inter-
dit le dimanche,
Pendant les vacances scoiaires, l'em
plol ne peut excéder la moitlé de la du-
-a^ À^ ^^lt^^ ^i

o Statut du mannequin et agences (art,
L 763-l et suivants).

La loi définit la notion d'agence et re-
serve cette activité aux seules agences
titulaires d'une licence, Celles-ci doi-
vent justifier d'une garantle financière
assurant le paiement des salaires, ac-
cessoires et autres compléments en cas
de défaillance,
D'autre part, tout contrat par lequel une
personne s'assure, moyennant rémuné-
ration, le concours d'un mannequin est
présumé être un contrat de travail, Il
doit être écrit et comporter la définition
précise de son objet.
Le salaire perçu par le mannequin, en-
fant de moins de 16 ans ou adulte, ne
peut être inférleur à un pourcentage
minimum des sommes versées par l'uti-
lisateur à 1'agence, Ce pourcentage
doit être fixé par voie conventionnelle
ou à défaut par, décret,
Enfin, le mannequin a droit à une in-
demnité de congés payés pour chaque
presrallon.

Etat de santé et handicap: lutte
contre les discriminations.

La loi no 90-602 du i2 juillet 1990 (J,O du
13 07 90) tend à protéger les personnes
victimes de discriminations en raison
de leur état de santé ou de leur handi-
cap. La modiftcation d'articles du Code
Pénal (art 187-1, lB7-2, 416 er 416-t)
permet désormais de sanctronner :

o le refus du bénéfice d'un droit,
o le comportement actif ou passif ayant
contribué à rendre plus difficile l'exer-
crce d'une activité économique,

o le refus de fournir un bien ou un ser-
vice (exception faite de certains con-
trats d'assurance),

o ainsi que le refus d'embauche ou le li-
cenclement.
Cependant, cette dernière disposition
n'est pas applicable lorsque Ie refus
d'embauche ou 1e licenciement est fon-
dé sur f inaptitude médicalement cons-
tatee,
L'article I'. 122-45 du Code du Travail
est aussi modifié,
Aux sanctlons, et licenciements dis-
criminatoires déjà prohibés, s'ajoutent
ceux prononcés en raison des mceurs,
et de ]'état de santé ou du handicao,
sauf inaptitude constatée par te médô-
cin du travail, Rappelons pour mémoire
qu'une sanction ou un licenciement dis-
criminatoires au sens de l'article L, 122-
45 sont nuls,
De nouvelles associations se voient
reconnaitre le droit de se constituer
partie civile en ce qui concerne les in-
fractions prévues aux arrtcles l87-1,
IB7-2, 416 et 416-1 du code péna1 (nou-
veaux articles 2-B et 2-10 du Code de
h?^^^^,,,^ ^A-^l^\lJErrols/r,

L'insertion professionnelle

Plusieurs modifications sont interve-
nues depuis la rédaction de l'Etude pa-
rue dans le numéro 84 d'Action Turidi-
que, p, 3.

r Le contrat d'adaptatlon - Un décret no
90-673 du 31 07.90 (JO du 01 08.90) modr-
fiant le décret n" 84-1057 du 30,11,84, a
apporté de nouveaux éléments. En voici
1es plus importants :

- si le contrat est à durée déterminée,
celle-ci dolt être comprise entre 6 et l2
mols i

- si le contrat est à durée indétermi-
nee, la durée de la formation (pérlode

d'adaptation) ne peut excéder I2 mois
et doit être précisée dans le contrat
o Le contrat de qualification - Des pré-
cisions ont été apportées par un décret
n" 90-555 du 29,06,90 (JO du 05,07,90), El-
les concernent notamment le sulvi des
jeunes et la reconnaissance de la quali-
fication,
A signaler aussi une circulaire CDE n"
90/6 du 05.02.90 (BOMT n, TR 90/11 du
12.07,90). Ce texte examine le public
concerné par 1es actions d'insertion et
de formation, leur montage, et les pro-
cédures de mise ceuvre,

Dépistage de la toxicomanie
dans I'entreprise

Cette question a fait l'objet d'une note
du Conseil supérieur de la prévention
des risques professionnels en date du 5
julllet 1990, Nous rappelons cr-dessous
les points essentiels de ce document
r En principe, rien ne justifie un dépis-
tage systematique de la toxicomanie en
entreprise, En vertu des principes gé-
néraux relatifs à la vre privée et à la
non-discrimination, 1'employeur ne peut
demander à un candidat que des ren-
seignements présentant un lien direct
et nécessaire avec l'emplol oostulé,
I1 ne lur appartient pas de rlechercher
des informations sur ]'état de santé du
candidat, pas plus que sur le fait de
savoir si le salarié consomme ou non
une substance toxique,
o Cependant, des cas particuliers peu-
vent justifier un dépistage,
Le Conseil considère qu'on peut admet-
tre qu'ij exlste dans certaines entreprises
des postes poru lesquels la détermination
de l'aptitude des salariés peut comporter
un dépistage de Ia toxicomanie,
o Dans ce cas, c'est au médecia du tra-
varl que revient la possibilité de prescri-
re les examens biologiques nécessaires
pour se prononcer sur l'aptitude du sala-
rié, Il pourra se référer à la position du
Comité consultatif national d'éthique
pour les sciences de la vie et de la santé
concernant le choix des postes pour les-
quels un dépistage de la toxicomanie est
nécessaire, Ce sont des postes pour les-
quels < l'usage de la drogue peut créer
des risques soit pour ceux qui occupent
ces postes, soit pour d'autres salariés de
]'entreprise > ou des tiers
o Mais ce dépistage doit être entouré
de garanties. Indépendamment du res-
pect du secret médical, f intéressé doit
être informé par le médecin de la nature
et de l'objet du test alnsi que des consé-
quences qur peuvent en être tirées en
matière d'aptitude au poste de travail.
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Embauche - Non mention d'rute condam'
nation pénale - Licenciement sans cause
réelle et sérieuse.

En 1981, un salarié est embauché en tant que veilleur
de nuit, Il devient, en mai 1983, surveillant de nuit il
est licencié en octobre 1983 pour < avoir sérieuse-
ment omis de signaler > une condamnation pénale
avec sursis datant de 1980

La Cour d'Appel condamne l'employeur à des dom-
mages-intérêts pour licenciement sans cause réelle
et sérieuse, Cette décision est confirmée par la Cour
de Cassation (Cass.Soc, 25 avril I990, Association
< Arbre ) et autre c/M. Mahnoune),
En effet, le salarié n'avait pas l'obligation de faire
mention d'antécédents judiciaires, dès lors son silen-
ce n'avait pas de caractère doiosif et le licenciement
n'était pas < causé >, Cette décision rejoint Ia position
de I'Administration selon laquelle les renseignements
demandés aux saiariés lors de I'embauche doivent
avoir un lien direct et nécessaire avec l'emploi pro-
pose,
Cet arrêt est aussi l'occasion pour Ia Cour de Cassa-

tion de rappeler que l'énumération des motifs dans la
lettre de licenciement fixe les termes du litige. En

I'occurence, I'employeur reprochait le silence gardé
sur la condamnation pénale. Il ne pouvait, entre au-

tres, arguer devant les juges une perte de confiance.

Déclassement disciplinaire. - Modifica'
tion substantielle et refus du salarié

Un salarié fait 1'objet d'un déclassement disciplinaire
qu'il refuse. Suite à ce refus, 1'employeur prend acte
de la rupture d,u fait du salarié,
La cour d'appe1 déboute le salarié de ses demandes
en paiement d'indemnités de préavis et de licencie-
ment. En effet les juges estiment que la sanction (dé-

classement) décidée par l'employeur était justifiée
par une faute suffisamment grave du salarié. Le refus
de ce dernier lui rendait imputable la rupture du
contrat de travail. La Chambre sociale casse cet arrêt
(2t février 1990 Bull Y no 74 p. 45). En effet, le déclas-
sement en cause constituait une modification substan-
tielle du contrat de travail. Dès lors, en présence du
refus du salarié, il incombait à I'employeur de pren-
dre l'initiative de la rupture en mettant en ceuvre la
procédure de licenciement.
Cet arrêt permet de reprendre quelques points de la
jurisprudence en matière de modification substantiel-
Ie, Lorsqu'un salarié refuse une modification substan-
tielle de son contrat de travail, il appartient à I'em-
ployeur:

o soit de poursuivre le contrat de travail aux condi-
tions initiales,

o soit de prendre I'initiative de la rupture, en encien-
chant la procédure de licenciement . que Ia modifi-
cation substantielle soit ou non justifiée.
(Pour plus de précisions sur cette question, se repor-
ter à Action Juridique no 73 p. 3 et suivants, < Ira modi-
fication du contrat de travail >).

Faute grave révélée Postérieurement au
licenciement

Un salarié est licencié pour motif' économique avec
un préavis de 3 mois. Àvant Ia fin de celui-ci, I'entre-
prise apprend que le saiarié avait commis avant son

licenciement des actes constitutifs d'une faute grave,
Il est mis fin au préavis sur le champ, sans que solt
versée I'indemnité de licenciement' Les juges du
fond condamnent l'employeur au paiement de cette
dernière. La Chambre sociale vient de confirmer cet-
te solution (7 mars 1990, Butl.V no 99 p. 59) En effet, Ie

droit à l'indemnité de licenciement naÎt à la date de
celulci. Par conséquent, la faute révélée après Ia no-

tification de la rupture et commise antérieurement'
ne peut entrainer la perte du droit à indemnité
Une solution identique a été adoptée lorsque la faute
est commise pendant le préavis (voir notamment
Cass, Soc, 10 mai i989, Bull V n" 350 p 212)
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Sanction disciplinaire. Le délai de
notification est une règle de fond

L'article L. 1,22-4I alinéa 2 dispose notamment, qu'une
sanction disciplinaire ne peut intervenir moins d'un
jour franc ni pius d'un mois après le jour fixé pour
l'entretien préalable.
Ce délai maximum d'un mois est-il impératif ou non ?

En d'autres termes, constitue-t-il une règle de fond ou
une simple règle de forme ?

Dans un arrêt du 17 janvier 1990 (Bu11. V n" 13 p 9) la
Cour de Cassation dit très clairement qu'il s'agit
d'une règle de fond.
Dès lors, I'expiration du délai interdit à I'empioyeur
aussi bien de convoquer le salarié à un nouvel entre-
tien préalable pour ies mêmes faits que de sanction-
ner disciplinairement ces faits, sauf si dans I'interval-
Ie une procédure imposée par une disposition
conventionnelle a élé mise en ceuvre

Délégué du personnel membre
du CHSCT. Perte du mandat de délégué -
Pas d'incidence.

Aucune disposition légale ou réglementaire ne pré-
voit de conditions à remplir pour être désigné en tant
que membre du CHSCT. Tout salarié d'un établisse-
ment peut être désigné, qu'il soit ou non titulaire d'un
mandat, par exemple de délégué du personnel. II n y
a pas de lien entre Ies deux fonctions qui sont indé-
pendantes, Dès lors, lorsqu'un membre du CHSCT
par ailleurs délégué du personnel perd son mandat
de délégué il n'en demeure par moins membre du
CHSCT jusqu'à I'expiration de son mandat, C'est ce
que vient de déclarer la Cour de Cassation (7 février
1990 8u11. V n" 53 p, 33) confirmant la décision du
tribunal d'instance.
Dans 1'espèce en cause, I'employeur avait considéré
que la perte du mandat de délégué du personnel
d'un membre du CHSCT entrainait la cessation de
ses fonctions au dit CHSCT.
L'employeur avait convoqué les instances représen-
tatives du personnel afin d'élire Ie remplaçant, Cette
élection fut annulée par le Tribunal d'instance pour
les raisons évoouées olus haut.

o SMIC horaire (au I/07/90)

o SMIC mensuel
(169h -auI/07/90)

o Minimum garanti (au 0l/07/90)

o Plafond de sécurité sociale r r 040,00 F

o Indice des prix INSEE
national juillet 90

o Taux d'intéret légal pour 1990

o Taux de compétence des conseils
de prud'hommes en dernier ressort
pour 1990 L0 600,00 F

BON
D'ABONNEMENT

Je m'abonne à Àction Juridique pour I an
Tarif normal
Tarifs adhérents CFDTT ..., . 199 F

D
tr

]umeié avec le code
des fonctions publiques: .,,.. ....... 477 F tr
Pour 1es adhérents CFDT, indiquer la fédératior, ,

Ci-joint un chèque à l'ordre de CFDT Presse

A photocopier et à retourner à CFDT Presse
4, bd de la Villette 75955 Paris Cedex 19

A n'utiliser que pour un nouvel abonnement. Merci.




