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ETUDE

Le pret de main d’'ceuvre
illicite

Le prét de main d'ceuvre, licite ou

illicite, s'est beaucoup développé

depuis quelques années. Cette

étude rend compte des conditions

de mise en ccuvre des textes

applicables en la matiere, face a

des situations qui peuvent n'avoir

que l'apparence de la 1égalité.

Aude JURICE

Le législation en matiére
de fourniture de main d’ceuvre

e Ce qui est autorisé
- Les entreprises de travail temporaire
- Les groupements d'employeurs
- Les associations intermédiaires

- Le prét de main d'ceuvre a but non lu-

cratif entre entreprises

e Ce qui est interdit
- Le prét exclusif de main d'ceuvre
- Le délit dit de marchandage

e Les sanctions pénales

Les transferts de responsabilité

e Les principes
- Le sens de ces textes
- Le champ d’application

e Les conditions de mise en ceuvre
- Les conditions communes
- Une condition particuliére a l'article
L. 125-2

e Les conséquences
- Sur un plan pénal
- Sur un plan civil
- Exemple pratique

Les faux artisans

Dans le n° 87 d'Action Juridique, nous publie-
rons une étude, complément commun a celle-ci
et a celle qui portera sur le travail temporaire
et a durée determinée & paraitre dans notre
prochain numéro. Ce complément sera essen-
tiellement consacré aux voies et moyens d'ac-

tion du syndicat dans ces domaines.

achen juridigue
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La législation en matiere de fourniture
de main d’'ceuvre

Ce qui est autorisé

La législation frangaise ne prévoit que quatre hypo-
théses ol une entreprise « A » peut mettre son per-
sonnel a la disposition d'une entreprise «B».

LES ENTREPRISES DE TRAVAIL TEMPORAIRE

1l s'agit des entreprises dont l'activité exclusive est
de mettre a la disposition provisoire d'utilisateurs des
salariés qu'en fonction d'une qualification convenue
elles embauchent et rémunérent a cet effet (art. L.
124-1). Avant d'exercer son activité, I'ETT doit :

o faire une déclaration 4 la direction départementale du
travail de son siége et de ses agences (art. L. 124-10).
e obtenir une garantie financiére (art. L. 124-10)

LES GROUPEMENTS D’EMPLOYEURS

Il s'agit de groupements de personnes physiques ou
morales dont le but exclusif est de mettre a la dispo-
sition de leurs membres des salariés liés a ces grou-
pements par un contrat de travail (art. L. 127-1). Ces
groupements qui ne peuvent effectuer que des opé-
rations & but non lucratif, doivent:

e soit déclarer leur activité a l'inspection du travail
dont reléve leur siége social dans le cas ou tous les
adhérents relévent de la méme convention collective
(art. L. 127-1);

e soit demander un agrément a la direction du travail
ou & l'administration équivalente de leur siége dans
le cas inverse (art. L. 127-7).

LES ASSOCIATIONS INTERMEDIAIRES

Il s'agit d’associations dont l'objet est d'embaucher
des personnes dépourvues d'emploi pour les metire,
a titre onéreux, a la disposition de personnes physi-
ques ou morales pour des activités qui ne sont pas
déja 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. 128).

Elles doivent faire 1'objet d'un agrément par arrété
préfectoral pour chaque département ou elles exer-
cent leur activité (1).

LE PRET DE MAIN-D'GUVRE A BUT NON LUCRATIF
ENTRE ENTREPRISES

Le caractére lucratif d'une opération ne doit pas s'ap-
précier uniquement selon son résultat (bénéficiaire
ou non) mais quant a sa finalité.

Ex : Une entreprise A a une brusque chute provisoire
d’activité ; par contre l'entreprise B qui a le méme
type d'activité manque de personnel. On peut consi-
dérer commeé licite le fait pour A de mettre son per-
sonnel provisoirement a disposition de B, en facturant
cette opération « au prix coitant ».

action Juridicy
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Le but de cette mise a disposition est pour A non pas
de rechercher un profit, mais d'éviter un licencie-
ment des salariés concernés.

Toutefois méme en cas de prét de main-d'ceuvre a but
non lucratif, un certain nombre d'obligations spécifiques
vont alors s'imposer tant au fournisseur de main d'ceuvre
qu'a celui qui l'utilise (Art. L. 125-3 alinéa 2).

Ce qui est interdit (2)

LE PRET EXCLUSIF DE MAIN D’GEUVRE

Il est interdit par l'article L. 125-3 du code du travail.
Les critéres du prét exclusif de main d'oeuvre s'arti-
culent en deux volets:

e L’objet du contrat

La vraie sous-traitance suppose 1'exécution, par le sous-
traitant d'une tache spécifique et bien définie (3).

A l'opposé, dans une opération de prét exclusif de
main-d'ceuvre le « sous-traitant » a pour seule obligation
de fournir du personnel de qualification convenue.
L'intitulé des contrats, ses termes peuvent donner
une indication quant a l'objet de la convention. Mais
face & la multiplication des contentieux, les entrepri-
ses ont affiné leurs méthodes de travail et s'em-
ploient, grace a l'appui de leurs conseils juridiques, a
créer une apparence de légalité. 1l est dés lors de
plus en plus difficile, & la seule lecture du contrat, de
pouvoir donner la qualification exacte de son objet.
1l est essentiel dans un domaine caractérisé de plus
en plus par des manceuvres frauduleuses, de s'atta-
cher & la collecte d'éléments de fait qui seuls permet-
tront de dépasser I'apparence de légalité ainsi mise
en place, et de donner & la convention sa portée
exacte.

o Les éléments de fait

*Situation des salariés du sous-traitant par rapport a
l'entreprise principale

Le fait que le personnel du sous-traitant soit, dans
l'exécution de son travail, placé sous l'autorité direc-
te de l'encadrement de l'entreprise principale qui as-
sure la définition des tdches et l'organisation du
travail, constitue un indice important de prét de
main-d'oeuvre (4).

(1) Voir décret 87303 du 30.0487 (JO 03.05.87); arrété 04.08.87 (JO
07.05.87) ; circulaire 08.09.87 (JO 11.12.87).

(2) Textes interdisant et réprimant directement les opérations de prét et
fourniture de main-d'ceuvre : art. L. 125-1 et L 125-3 du Code de travail
sanctionnés par art. L. 1562-3.

(3) Cass. crim. 13.12.78 Cucchiaro; Cass crim, 05.03.85 Planel; Cass
crim 25.06.85 Bull no 250; Cass crim. 23.06,87 Bull. n° 263

(4) Voir arréts cités en note 3 et aussi : Cass. crim. 26.05.88 Bull. n® 228 ;
Cass. crim. 25.04.89 Bull. n° 169 et n° 170; Cass. crim. 14.02.89 Bull.
n° 75,
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Mais des manoceuvres frauduleuses ont cours: on in-
voquera par exemple la présence sur le site d'un
chef d'équipe de l'entreprise sous-traitante « charge
de diriger le travail ».

Il conviendra dans un tel cas d'analyser la réalité de
l'indépendance de ce chef d'équipe par rapport a
I'encadrement de l'entreprise principale.

*Matériel, outillage, matériaux mis en ceuvre

1l convient tout de suite d'écarter les outillages qui,
traditionnellement, sont apportés par le salarié et sont
sa propriété personnelle (caisse a outils du magon, du
plombier) ; bien entendu le fait que ceux-ci sont four-
nis par l'entreprise principale, ne fera que renforcer
la présomption du prét illicite de main-d'ceuvre.

En effet la jurisprudence voit dans la fourniture par
l'entreprise principale du matériel et de l'outillage
nécessaire au travail des salariés du sous-traitant, un
indice de prét illicite (5).

La encore des manceuvres frauduleuses ont égale-
ment cours pour créer une apparence de légalité:
ainsi le sous-traitant déclarera fournir le matériel,
qu'il a loué a une société. En réalité c'est l'entreprise
principale qui loue cet outillage, ou qui a apporté sa
garantie de paiement auprés du loueur. Le meéme
schéma se retrouve pour les matériaux (principale-
ment dans le secteur du batiment).

*Le mode de rémunération du sous-traitant

Le fait que le sous-traitant soit rémunéré en fonction
du temps passé par ses salariés et de leur qualifica-
tion constitue un indice supplémentaire caractérisant
le prét illicite de main-d'ceuvre (6).

L& encore, des manceuvres frauduleuses sont large-
ment employees :

- la plus simple consiste & « transformer » la rémuié-
ration & 'heure en rémunérant au meétre carré, au
métre linéaire, etc ... Une simple regle de trois per-
met de retrouver la rémunération au temps.

- plus astucieuse est la rédaction d'un contrat «au
forfait », la véritable convention orale prévoyant une
rémunération au temps. Seul l'accés a la facturation
et aux preuves de paiement permettra de mettre la
fraude a jour.

L'analyse de la jurisprudence montre qu'aucun crité-
re n'est en soit déterminant et que les juridictions
procédent, aprés avoir examiné chacun des éléments
en cause a une «photographie d'ensemble» pour
qualifier la prestation.

LE DELIT DIT DE MARCHANDAGE

Il est défini par l'article L. 125-1 du code du tra-
vail.

Les critéres du délit de marchandage s'articulent au-
tour des notions suivantes:

¢ Une opération a but lucratif de fourniture de main
d’ceuvre... Sur le caractére lucratif on se reportera a
l'analyse développée plus haut sur le prét exclusif de
main d'ceuvre.

Toutefois la notion de fourniture de main-d'ceuvre est
plus vaste que celle de «prét exclusif de main-
d’ceuvre » ; elle recouvre notamment des opérations
de prestation de service qui ne se limitent pas a une
simple location de main-d'ceuvre.

Salarié d’une petite entreprise d’'une quarantai-
ne de salariés, « TM », Jean travaille « en ré-
gie» comme tuyauteur dans les grandes
entreprises de la pétrochimie et de la chimie,
soit pour monter de nouvelles installations, soit
pour l'entretien de celles-ci surtout pendant les
périodes d’arrét 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, Jean est dirigé par un
contremaitre de la grande entreprise. Il a sa
caisse a outils mais tout le reste est fourni par
la grande entreprise.

Jusqu'a présent Jean n'avait pas de probléme.
Mais voila, la grande entreprise pour laquelle
« TM » travaille ainsi depuis plus de trois ans,
vient d’avertir qu’'a la fin du mois elle arrétait
sa collaboration avec TM. Son employeur le
convoque pour un licenciement économique.

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

e ... de causer un préjudice au salarié concerné par
I'opération... Souvent le préjudice résultera de la non
application au salarié d'une disposition légale ou
conventionnelle, mais le législateur, en se référant a
la seule notion de préjudice, a voulu prévoir le cas ou
ce préjudice aurait une autre source (7). La Chambre
Criminelle a retenu comme constitutif de préjudice :
- des salaires pergus inférieurs au minimum profes-
sionnel de la convention collective,

- le non versement d'indemnité de précarite d'em-
ploi,

- la non application du repos compensateur lié aux
heures supplémentaires (8).

(8) Cass. crim 25,0488 Bull. n° 170; Cass. criin, 23.06.87 Bull. n® 263;
Cass, crim. 13.12.78 Cucchiaro.

(6) Cass, crim. 13.12.78 Cucchiaro ; Cass. crim. 25.04.89 Bull. n° 169.
(7) JO Débats Ass. Nat. séance du 14.06.1973 p. 2189 sur les « effets» de
l'opération

(8) Cass. Crim. 25.04.89. Bolcioni Bull. Crim 89 n°® 169 p. 435. On notera
qu'en l'espéce le préjudice se confond avec le non respect de disposi-
tions 1égales.

Par contre dans un arrét Lucas du 25.04.89 (Bull Crim, 83 n° 170 p. 437)
la chambre criminelle a confirmé la cour d'appel qui avait retenue com-
me éléments de préjudics la situation d'un salarié mis a disposition pen-
dant 9 ans « sans aucun avantage, prime d'ancienneté, 13 mois, comité
d'entreprise » el rencontré des difficultés pour obtenir une indemnité de
licenciement.
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Philippe travaille chez un artisan peintre-
facadier « Dupont ». Celui ci a quatre salariés.
Son activité consiste a 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 » avec laquelle
il méne ses ouvriers sur les chantiers. Le maté-
riel (échafaudages, machine a projeter les en-
duits, pinceaux et rouleaux ainsi que les
enduits et peintures) est fourni par I'entreprise
de peinture. Dupont travaille avec ses ouvriers.
Le contremaitre de 'entreprise de peinture in-
dique tous les 2-3 jours les travaux a effec-
tuer.

Jusqu’au mois dernier Philippe et ses collégues
étaient normalement payés. Pour le mois écou-
1é Dupont devait les régler le 5 ou 6 ; or cela fait
10 jours que celui-ci n'est plus venu sur les
chantiers aprés leur avoir laissé I'Estafette.

e ... ou d'éluder 'application des dispositions de la
loi, de réglement ou de convention ou accord collec-
tif de travail.

Il ne s'agit pas seulement des lois et réeglements du
code du travail ou des conventions collectives, mais
de 'ensemble des lois et réglements (social, fiscal et
autres...) et de l'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 a constater avec
leurs propres moyens d'investigation, les infractions
a l'article L. 125-1 (L. 611-18).

Les sanctions pénales

La loi n°® 90.613 du 12.07.1990 a modifié, en les aug-
mentant, les pénalités relatives aux articles L. 125-1 et
L. 125-3.

Celles-ci, désormais prévues par l'article L. 152-3 du
code du travail, consistent en une amende de 8.000
frs 4 40.000 Frs ; en cas de récidive I'amende est dou-
blée et un emprisonnement de 4 a 12 mois est pré-
vu.

Qui est responsable ?

La Cour de Cassation, pour condamner le fournisseur
de la main d'ceuvre et l'utilisateur de celle-ci, consi-
deére qu'il ne doit pas étre recouru a la notion de com-
plicité (fournisseur = auteur principal ; utilisateur =
complice), mais & celle de la co-action, les parties
étant co-contractantes (9).

Dans un arrét Perez du 14.02.89 (Action Juridique
n° 78 p. 27) la chambre criminelle a confirmé la cour
d'appel qui avait condamné pour infraction aux ré-
gles de sécurité du travail le responsable « P » d’'une
entreprise « COM. » qui utilisait un salarié «S» loué
par un «sous-traitant » « CAS » (entreprise de « main-
tenance ») : ... «il apparait a I'évidence que les deux
entreprises se sont livrées, sous le couvert prétendu
d’un contrat de sous-traitance dont il n'est pas justifié, a
un prét de main-d'ceuvre a but lucratif dans des condi-
tions contraires a l'article L 125-3 du code du travail,
qu’il en résulte qu'au moment des faits, « S » (la victime
salariée) était au service de « P » et de la société COM,
qui étaient donc responsable de I'organisation de la
sécurité sur le chantier ou l'intéressé était employé
pour son compte exclusif. »

Qui peut agir ?

Outre les voies classiques de saisine de la 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 a justifier d'un
mandat de l'intéressé, ce dernier devant étre informé
et pouvant faire cesser l'instance.

Les transferts de responsabilité

Ils sont prévus par les articles L. 200-3 et L. 125-2 du
code du travail.

Les principes
LE SENS GENERAL 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-traitant:

- apporte essentiellement la main d'ceuvre,

- ne présente aucune garantie financiére et d'indé-
pendance par rapport a l'entreprise principale...

... C'est I'entrepreneur principal qui sera en ce qui
concerne la 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-a-dire des conditions
de travail) par application de l'article L. 200-3,

- sur le plan civil des salaires, charges sociales... re-
latives & ces salariés par application de l'article L.
125.2.

LE CHAMP D’APPLICATION
Il est en partie différent.

e L’article L.200-3 a un champ restreint
1l se référe a l'entrepreneur principal : ceci suppose
donc que l'entrepreneur ait lui-méme passé avec un

(9) Voir & cet effet Cass. Crim, 25,04.1989 Lucas précité
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tiers un marché pour l'exécution d'un travail, et que
cet entrepreneur principal rétrocéde tout au partie
du marché a un sous-traitant dit «sous-entrepre-
neur », c'est-a-dire le schéma suivant (10):

Tiers (« Maitre de l'ouvrage »)

Y

Entrepreneur principal

Sous-entrepreneur

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

e L'article L. 125-2 a un champ plus vaste.

Il ne se référe plus a la notion d'entrepreneur princi-
pal, mais a 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 disparait, le schéma est donc simplifié :

Entreprise

/

Entrepreneur

Enfin ce texte s’applique, depuis la loi n° 88.1202 du
30.12.1988 au secteur de l'agriculture (art. L. 125-4).

Les conditions de mise en ceuvre

CONDITIONS COMMUNES

Antérieurement a la loi du 12.07.1990 les deux textes
faisaient référence a 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 :

e La main d'ceuvre du sous-traitant

Art. L.200-3 : Le contrat de sous entreprise porte es-
sentiellement sur la main-d'ceuvre.

Le mot « essentiellement » signifie qu'il n'est pas né-
cessaire que la sous entreprise porte exclusivement
sur la main d'ceuvre; le sous-traitant peut apporter
autre chose, sans que cela empéche l'éventuelle ap-
plication du texte.

Art. L. 125-2. L'entrepreneur recrute lui méme la
main d'ceuvre nécessaire. L'entrepreneur sous-

traitant peut donc apporter beaucoup plus que la
main d'ceuvre.

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 l'entreprise (locaux profession-
nels, mobilier, matériel, stocks de matiéres premié-
res et de produits fins),

- des éléments immatériels (incorporels) (droit au
bail, enseigne commerciale et surtout la clientele).
Pour certains auteurs, la clientéle est méme 1'élément
essentiel du fonds de commerce. Sans clientéle, pas
de fonds.

Par ailleurs, pour qu'il y ait clientéle la jurisprudernce
considére que l'entreprise doit avoir des clients
concomitants, plusieurs clients en méme temps ; si el-
le n'a que des clients successifs il n'y a pas de clien-
tele (11).

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 la jurispruden-
ce en matiére civile, Elle comporte deux séries
d'éléments :

- les éléments corporels (matériel, outillage, véhicu-
le, locaux),

- des éléments immatériels (la clientéle qui est 1a
aussi essentielle).

UNE CONDITION PARTICULIERE A L'ARTICLE L.125-2

L'article L.125-2 assure un transfert sur l'entreprise
principale des obligations & caractére financier de
son sous-entrepreneur au cas ou ce dernier ne peut
faire face a celles-ci, c'est-a-dire qu'il est défaillant.
La notion de défaillance remplace depuis la loi de
Juillet 1990 celle d'insolvabilité soumise a des condi-
tions restrictives de mise en ceuvre. Cette nouvelle
notion facilite le recours a 1'article L. 125-2. Cette no-
tion de défaillance est a rapprocher de celle prévue
en matiére de législation sur le travail temporaire
(art. L. 124-8 du code du travail).

Les conséquences
SUR LE PLAN PENAL (ART. L. 200-3).

Si les conditions de mise en ceuvre 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, hygiéne et sécurité, médecine du travail)
c'est I'entrepreneur principal qui sera tenu pénale-
ment responsable des éventuelles infractions.
L'action pénale peut étre menée selon les régles du
droit commun.

SUR LE PLAN CIVIL (ART. L. 125-2)

Si les conditions de mise en ceuvre sont réunies, le
chef d’'entreprise est substitué au sous-entrepreneur

(10) Voir en ce sens Cass. Crim. 21.02.86 « Stoeckel » Bull. n® 330.
(11) Cass. Soc. 28.06.82 SA Citra France ¢/ Urssaf; Cass. Soc. 28.06.72
Urssaf Bouche Du Rhéne c/ Sarl Michel et Jauffret Bull. V n° 476.
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pour le paiement des salaires, conges payés et char-
ges sociales dus aux salariés occupés.

L'entreprise est également substitué pour les obliga-
tions relatives a la législation sur les accidents du
travail et les maladies professionnelles, lorsque les
travaux ou services sont exécutés dans l'établisse-
ment ou les dépendances de 'entreprise (cas des tra-
vaux du béatiment).

La Chambre Sociale (arrét SA Citra France précitée)
a précisé que le texte n'exige pas que la main-
d'oeuvre nécessaire pour l'exécution du contrat soit
recrutée spécialement pour ce contrat mais seule-
ment qu’elle ait été recrutée par l'entrepreneur sous-
traitant.

L'action civile peut etre exercée par le salarié 1ésé,
les organismes de sécurité sociale et d'allocations fa-
miliales, et la caisse de congés payés. Elle sera enga-
gée contre le chef d'entreprise pour le compte
duquel le travail a été effectué. Le nouvel article L
125-3-1 (loi du 12.07.1990) permet aux organisations
syndicales représentatives d'exercer cette action ci-
vile en faveur d'un salarié sans avoir a justifier d'un
mandat, celui-ci devant étre informé, ne pas s'y oppo-
ser et pouvant arréter l'action a tout moment.

EXEMPLE PRATIQUE

Une société « A », entreprise de métallurgie, décide
de construire de nouveau locaux. Elle s'adresse :

e & un entrepreneur B pour monter les charpentes
métalliques, B apporte la main d'ceuvre

e 4 un entrepreneur C pour construire la magonne-
rie..., C sous-traitant a D, ce dernier apporte essen-
tiellement la main-d'osuvre.

1N

B C
D

L. 200-3 L. 125-2

(pénal) (civil)

Salarié B ou C contre A non oui
Salarié D contre A oui oul
Si secteur Agriculture non oul
Action du syndicat oul oui

Les faux artisans

« Artisans-salariés », « Salariés-artisans », « Tacherons »...
Autant d'expressions pour une méme realité. Une en-
treprise a besoin de main d'ceuvre mais préfére ne
pas embaucher :

- pour échapper aux « contraintes » de la législation
du travail : convention collective, contrat, préavis de
licenciement, charges sociales, réglementation des
conditions de travail (durée, repos hebdomadaire,
congés payés, sécurité du travail), droit syndical ...
- pour bénéficier du maximum de souplesse dans la
gestion de cette force de travail : plus de probléme
de préavis, de chémage partiel ...

- pour échapper a l'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
sous-traitants, les facturations et les possibilités de
réaliser de fausses factures.

Aussi lorsque des ouvriers se présenteront pour l'em-
bauche, on leur répondra qu'on veut bien les pren-
dre, & condition qu'ils s'inscrivent a la Chambre des
Métiers « comme artisans.

Le méme schéma peut se produire lorsque l'entrepri-
se procédant 4 un licenciement économique, propose
3 ses salariés une démission (ou un « licenciement né-
gocié ») suivie d'un réemploi comme artisan. La Cour
de Cassation a eu a se pencher sur ce genre de situa-

tions devenues presque la regle de fonctionnement
dans un secteur comme la construction de maisons
individuelles, le montage de charpentes, la peinture,
le « placo-plétre », 1'étanchéité ...

Dans une série d'arréts (12) la cour rappelle que
« dans une matiere d’ordre public telle que le droit du
travail (il appartient au juge) d’interpréter les contrats
réunissant les parties afin de leur restituer leur vérita-
ble nature juridique, la seule volonté des parties étant
impuissante & soustraire des travailleurs au statut so-
cial découlant nécessairement des conditions d’accom-
plissement de leur tache ».

Le juge ne doit pas se contenter de la lecture d'un
contrat de sous-traitance liant l'entreprise a son sous-
traitant « artisan » mais doit examiner les conditions ré-
elles d'exécution du dit contrat. S'il apparait qu'il s'agit
de conditions égales & celles existant entre un em-
ployeur et son salarié, le juge doit requalifier le préten-
du contrat commercial de sous traitance en contrat de
travail, avec toutes les conséquences qui en résultent.
Si le prétendu artisan est « requalifié » en salarié, il
devrait en étre de méme pour les salariés qu'il aurait
pu éventuellement embaucher, ceux-ci deviendront
alors salariés de l'entreprise principale, véritable
employeur.

(12) Cass. Ass. Pléniére 04.03.1983 Barrat; Cass. crim. 29.10.89 Gue-
gan.



FICHE PRATIQUE

Les conditions
pour avoir droit a
un congé parental
ou a un travail a
mi-temps

Les modalités
du congé ou du
mi-temps

(1) Loi du 12 juillet 1977, modifiée a
diverses reprises depuis, en der-
nier lieu par la loi du 29 décembre
1986 : art. L. 122-28-1 et suivants du
code du travail.

(2) Cass. soc. 5 novembre 1987, Bull.
V n° 628,

Le congé parental d’éducation
ou l'activité a mi-temps pour
élever un enfant

La loi a reconnu aux salaries la possibilité de prendre un congé
parental ou de travailler a mi-temps pour élever un enfant (1).

Qui peut bénéficier d’un congé ou d’un mi-temps ?

Tout salarié, quelle que soit la taille de l'entreprise, peut prendre un congé
parental d'éducation ou réduire son travail & un mi-temps aprés la naissance
ou l'adoption d'un enfant, sous réserve d'avoir au moins un an d'ancienneté
(art . L . 122-28-1) .

Ce droit est ouvert au pére comme a la mere, simultanément ou alternative-
ment, que l'enfant soit 1égitime, naturel ou adoptif.

Le salarié déja en congé parental ou en activité a mi-temps peut bénéficier
d'un autre congé ou mi-temps a l'occasion d'une nouvelle naissance ou adop-
tion.

L’employeur peut-il refuser ?

L'employeur ne peut refuser que dans les entreprises de moins de 100 sala-
riés et seulement pour des motifs tenant aux conséquences préjudiciables a
la bonne marche de l'entreprise du congé ou du mi-temps. 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, l'employeur est supposé
avoir donné son accord (2). La décision de refus peut étre contestée dans les
15 jours en saisissant le bureau de jugement du conseil de prud'hommes (art
L. 122-28-4).

Le choix entre deux formules

Le salarié peut a son choix cesser totalement de travailler ou travailler a
mi-temps. Il est également libre de passer d'une formule a l'autre a l'issue de
la période initiale. En cas de déces de l'enfant ou de diminution importante
des ressources du ménage, le salarié a la faculté de reprendre son activité a
mi-temps ou son activité initiale (art. L.122-28-2).

La durée du congé ou du mi-temps

Le congé parental ou l'activité & mi-temps peut commencer & n'importe quel
moment au cours des trois premiéres années de 'enfant. C'est le salarié qui
en choisit la durée. Sa durée initiale ne peut pas dépasser un an, mais elle
peut étre prolongée deux fois dans la limite du troisiéme anniversaire de
I'enfant (art. L. 122-28-1).

Le salarié ne peut pas interrompre le congé parental ou l'activité a mi-temps
sauf en cas de décés de 'enfant ou de diminution importante des ressources
du ménage (art.L.122-28-2).

La demande de congé ou d’activité a mi-temps

Le salarié doit informer son employeur, par lettre recommandée, du point de
départ et de la durée de la période pendant laquelle il entend bénéficier du
congé parental ou de l'activité & mi-temps

- au moins un mois avant le terme du congé de maternité ou d'adoption si le
congé parental ou l'activité & mi-temps doivent en prendre immédiatement la
suite ;
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- au moins deux mois avant le début du congé parental ou du mi-temps dans
les autres cas.

En cas de prolongation, de changement de formule ou de reprise anticipée
d'activité, le délai & respecter est d'un mois (art. L. 122-28-1 et L. 122-28-2).

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

La situation La suspension du contrat de travail

pendant le conge . congé parental entraine la suspension du contrat de travail et non sa
rupture. L'employeur conserve cependant le droit de licencier le salarié
pour un motif étranger au congé parental. Par ailleurs, la loi atténue sur
certains points les effets de la suspension.

o L’ancienneté : La durée du congé parental est prise en compte pour moitié
dans la détermination des avantages liés & l'ancienneté. Le salarié conserve
en outre le bénéfice de tous les avantages qu'il avait acquis avant le début du
congé (art. L. 122-28-6).

¢ La rémunération : I'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 la loi prévoit le versement d'une allocation parentale
d'éducation (APE) par les caisses d'allocations familiales aux personnes inter-
rompant leur activité professionnelle a I'arrivée d'un troisiéme enfant ou plus
et justifiant de deux ans d'activité pendant les 10 ans précédant la naissance.
Une APE & mi-taux est possible en cas de reprise d'activité a mi-temps la
troisiéme année du congé (art. L. 532-1 du code de la sécurité sociale).

L’interdiction d’exercer une activité professionnelle

Le salarié en congé parental ou qui travaille a mi-temps pour élever un en-
fant ne peut exercer, par ailleurs, aucune activité professionnelle 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 deuxieme (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 'assurance maladie et
maternité aussi longtemps qu'ils bénéficient de ce congé ou de cette alloca-
tion (art. L. 161-9 du code de la sécurité sociale).

Au titre de 'assurance vieillesse, les salariés bénéficient d'une majoration de
la durée d'assurance égale a la durée effective du congé parental (art. 351-8
du code de la sécurité sociale).

La situation a La reprise d’activité

e -
I'issue du conge g rissue du congé parental ou de l'activité a mi-temps, ou dans le mois qui
par: ental suit la demande motivée de reprise anticipée d’activité dans les deux cas

prévus (décés de l'enfant ou diminution importante des ressources), le sala-
rié doit retrouver sa place dans I'entreprise ou un emploi similaire a rémuné-
ration équivalente (art. L. 122-28-3). A défaut, I'employeur est passible d'une
amende (art. R. 152-3) et peut étre condamné, en outre, a des dommages-
intéréts.

La non reprise d’activité

(3) Cass, soc, 17 octobre 1985, Bull Le salarié peut ne pas reprendre son activité dans trois hypothéses :

Xl)n; éxsgnse ministériolie, JO AN 20~ s’@l est licencié pour un n}otif étranger au congé parenta};

avril 1985, p. 1958. - g'il reprend un autre congé parental apres une nouvelle naissance ou adop-
tion ;
- g¢'il démissionne en respectant le préavis qu'il doit normalement a son em-
ployeur
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LE POINT SUR...

Le bilan social

Le bilan social a vu légalement le jour, en
France, en 1977. Obligatoire depuis 1982
dans toutes les entreprises de plus de 300
salariés, il est aujourd’hui rentré dans les
moeurs, mais reste encore souvent mal
connu et sous utilisé.

Qu’est-ce que le bilan social ?

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 les changements intervenus au cours de
l'année écoulée et des deux années précédentes
(Art. L. 438-3).

LES ORIGINES DU BILAN SOCIAL

Le bilan social a été créé en partant de l'idée que
I'entreprise, de la méme fagon qu'elle établit chaque
année des documents comptables et financiers attes-
tant de sa bonne ou mauvaise santé, devrait €laborer
un document synthétisant 1'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,
le 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 l'entre-
prise ») en 1975. Sur la base de travaux menés par
I'Agence Nationale pour 1'Amélioration des Condi-
tions de Travail (ANACT), le ministére du travail mit
au point un projet de loi. Adopté par le conseil des
ministres en février 1977, ce texte fut définitivement
adopté par le Parlement et devint la loi du 12 juillet
1977 (1).

LES OBJECTIFS DU BILAN SOCIAL

Cette loi a pour but d'imposer dans les entreprises
I'établissement d'un document permettant au chef
d'entreprise et aux salariés d'avoir, réguliérement,
une vue d'ensemble de la situation sociale de |'entre-
prise et de faire le point de la gestion sociale au
cours d'une année déterminée.

Les objectifs poursuivis sont de:

- rendre systématique l'information sociale des par-
tenaires internes et externes de 1'entreprise (salariés,
actionnaires) ;

- constituer un instrument de gestion et de planifica-
tion sociale ;

- développer la concertation avec les représentants
du personnel a partir d'un document de référence en
situant la discussion sur des chiffres.

SrEsamTET ;
(1) Loi n° 77-769 du 12 juiltet 1977 codifiée aux articles L. 438-1 a L. 438-10
et L. 483-2 du code du travail. Textes d'application : Décret n° 77-1354 du
8 décembre 1977 (art. R. 438-1) et annexe (JO du 12.12.1977) ; Arrétés du
8 décembre 1977 (JO du 10.12. 1977, rectifié le 01 01.1978).

Les informations réunies dans le bilan social
doivent etre regroupées sous sept chapitres,
chacun d’eux étant subdivisé en indicateurs et
rubriques.

La liste de ces informations (72 au total) est
fixée par l'article R. 438-1 du code du travail (et
une annexe publiée au JO du 10.12.1977) qui les
ventile en rubriques pour chacun des domaines
énumérés plus haut. Ce texte établit par ail-
leurs sous chaque rubrique une liste d'indica-
teurs qui présente un caractére exhaustif (134
au total).

Les chapitres et informations figurant au bilan
social sont les suivants (1):

1. EMPLOI: effectifs, travailleurs extérieurs,
embauches, départs, promotions, chémage,
handicapés, absentéisme.

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

3. CONDITIONS D’HYGIENE ET DE SECURITE :
accidents de travail et de trajet, répartition des
accidents par éléments matériels, maladies
professionnelles, CHSCT, dépenses en matiére
de sécurité.

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

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

6. RELATIONS PROFESSIONNELLES : représen-
tants du personnel et délégués syndicaux, in-
formation et communication, différends
concernant l'application du droit du travail.

7. AUTRES CONDITIONS DE VIE RELEVANT

DE L’ENTREPRISE : activités sociales, autres
charges sociales.

(1) Le bilan social d'établissement differe un peu de celui de
'entreprise
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LES CARACTERES DU BILAN SOCIAL

Le bilan social est un document rétrospectif : établi
annuellement, il fournit des informations sur les an-
nées passées (I'année en cours et les deux précéden-
tes). Il permet de constater la situation sociale au
cours de l'année écoulée et de mesurer 1'évolution
par rapport aux années précédentes.

Il a aussi un rdle prévisionnel: il sert de base a la
préparation des programmes portant sur l'améliora-
tion des conditions de travail, sur la formation profes-
sionnelle et, dans le cadre du CHSCT, aux mesures
relatives & I'hygiéne et a la sécurité. Il doit permetire
également une meilleure approche des problemes
de l'évolution de l'emploi dont le comité d'entreprise
a a connaitre.

Le bilan social est un document descriptif : il fournit
un grand nombre d'indications chiffrées sur la situa-
tion économique et sociale de 'entreprise. Mais il n'a
pas pour objet de les expliquer ou de les interpréter.
C'est un simple instrument de travail.

Par ailleurs le bilan social ne remplace, ni n'ajoute
aucune obligation d'information et de consultation
dans l'entreprise. Il n'entraine aucune modification
dans la répartition des compétences entre les institu-
tions représentatives du personnel : la négociation
des accords collectifs reste en particulier du domai-
ne des organisations syndicales (Art. L. 438-5).

Quelles entreprises doivent établir
un bilan social ?

NATURE DES ENTREPRISES

Les entreprises soumises & l'obligation d'établir un
bilan social sont :

- les entreprises du secteur privé : plus précisément
toutes celles tenues de constituer un comité d'entre-
prise (2), 'absence de comité ne les dispensant pas
de I'obligation d'établir un bilan social ;

- les entreprises du secteur public et nationalisé
dont le statut prévoit la présence d'un comité d'entre-
prise ou d'un organisme assimilé (Régie Renault,
EDF-CDF, Air France, RATP, Charbonnages de Fran-
ce .);

- les établissements publics de I'Etat et des collecti-
vités locales (sans comité d'entreprise ou organisme
en tenant lieu) ainsi que les services de I'Etat fonc-
tionnant comme une entreprise (hépitaux, PTT, Arse-
naux ..) désignés par des décrets pris en Conseil
d’Etat (3).

TAILLE DES ENTREPRISES

Sont tenues d'établir un bilan social les entreprises
dont 1'effectif habituel est au moins de 300 salariés
(art. L. 438-1 al. 1).

Dans les entreprises comportant plusieurs établisse-
ments distincts, il convient d'établir, en plus d'un bi-
lan global pour l'entreprise, un bilan propre a chaque
établissement occupant 300 salariés ou plus (art. L.
438-1 al. 2).

Lorsqu'une entreprise ou un établissement atteint le
seuil d'assujettissement, le premier bilan doit étre
établi pour 1'année qui suit celle ou le seuil est atteint
et le second peut ne porter que sur les deux dernie-
res années écoulées.
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Lorsque l'effectif de l'entreprise ou de I'établisse-
ment devient inférieur au seuil d'assujettissement, un
bilan social doit néanmoins étre présenté pour l'an-
née en cours (art. L. 438-2).

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

e Sile comité a été saisi sans que soit respecté
le délai de 15 jours prévu par la loi, le comité
peut légitimement refuser de délibérer. Dans
ce cas la délibération devra étre renvoyée a la
prochaine réunion ordinaire du comité ou a
une séance speéciale.

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

e Le comité peut étre appelé a demander a
l'employeur des éclaircissements et, le cas
échéant, la production d’éléments complémen-
taires . En cas de refus de I’ employeur, une
action en référé pourra étre engageée.

e Il n’est pas prévu que le comité ait le droit de
se faire assister d'un expert-comptable pour
I’examen du bilan social, mais il a toujours la
possibilité de recourir a un expert rémunéré
par ses soins (art. L. 434-6 al. 7).

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

e Le comité doit formuler un avis écrit qui sera
inséré dans le procés verbal de séance ou joint
en annexe au bilan.

L'avis du comité peut comporter des sugges-
tions et contenir des contestations par rapport
au projet de bilan présenté.

L’employeur, appelé a arréter un bilan définitif,
peut avoir a tenir compte des observations du
comité.

(2) L'article L. 438-1 renvoie expressément a l'article L. 431-1 qui donne
la liste des entreprises soumises a l'obligation de constituer un comité
d'entreprise

(8) C'est avec réserve que cette possibilité a eté inscrite dans la loi et
jusqu'ici I'Etat ne s'est pas montré trés empresse d'y donner suite.
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Comment est établi le bilan social ?

Chaque année le chef d'entreprise doit €laborer un
bilan social et le soumettre pour avis au comité d'en-
treprise. Le bilan est élaboré et, réalisé sous la seule
responsabilité du chef d'entreprise. L.e comité d'en-
treprise a un réle purement consultatif : le bilan lui
est soumis pour avis, non pour approbation.

Les modalités de cette consultation different selon
que l'entreprise comporte un seul ou plusieurs éeta-
blissements distincts (art. L. 438-5).

ENTREPRISES A ETABLISSEMENT UNIQUE

Le projet de bilan doit étre soumis au comité dans les
quatre mois suivant la fin de la derniére 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 le comité
donnera son avis. Les délégués syndicaux en regoi-
vent en méme temps communication, mais les textes
ne prévoient pas de recueillir leur avis.

ENTREPRISES A ETABLISSEMENTS MULTIPLES

Au bilan soclal d'entreprise s'ajoute un bilan social
propre a chaque établissement distinct qui a un ef-
fectif d'au moins 300 salariés. Le bilan social d'éta-
blissement est établi selon la méme procédure que le
bilan d'entreprise. Il est soumis au comité d'établisse-
ment, puis doit étre communiqué au comite central
d'entreprise, lequel devra émettre un avis sur le bi-
lan d'entreprise dans les six mois suivant la fin de la
derniere année couverte. Il n'a pas a émettre un avis
sur les bilans d'établissement qui ne lui sont transmis
qu'a titre d’information.

SANCTIONS PENALES

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). Seule la non présentation de bilan est ainsi sanc-
tionnée. Aucune sanction pénale n'est prévue
explicitement 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 l'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'hygiéne
et de sécurité, les autres conditions de travall, la for-
mation, les relations professionnelles, les conditions
de vie des salariés et de leurs familles dans la mesu-
re ol ces conditions dépendent de l'entreprise (art. L.
438-3 al. 2) ainsl que les modalités d'accueil et d'in-
sertion des jeunes travailleurs (loi n° 80-526 du
12.07.1980 art. 9).

Ces données peuvent étre :

- d’ordre quantitatif: monétaire (par exemple le
budget du comité d’entreprise) ou non (nombre de
journées travaillées dans 'année) ;

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

Un décret du 8 décembre 1977 (art. R. 438-1) a fixé la
liste des informations qui doivent figurer au bilan so-
cial. Une série d'arrétés ministériels du méme jour
réalise sous la forme de tableaux la présentation de
ces informations (JO du 10.12.1977, 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 le secteur
industriel et agricole ainsi que tous ceux non soumis
a un arrété spécifique, le deuxieme intéresse le sec-
teur du commerce et des services, le quatriéme celui
des entreprises de transport avec une annexe prcpre
aux entreprises d'armement maritimes.

Pour l'essentiel, les informations rassemblées dans le
bilan social sont déja fournies au comité. L'intérét du
document établi réside dans le fait qu'il constitue une
synthése 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 a une certaine diffusion : sa
publicité est prévue par la loi - celle-ci fixant un mini-
mum qui peut étre dépassé - a 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 | Communication Communication du
18 avril |du projet de bilan |projet de bilan au co-
au CE mité d'établissement
Avant le | Tenue de la réu- |Tenu de la réunion au
30 avril |nion au cours de |cours de laquelle le
laquelle le CE |comité d'établisse-
donnera son avis |ment donnera son
avis
Avant le Communication aux
15 juin membres du CCE:
e des bilans d'établis-
sement et des avis
des comités d'établis-
sement,
e du projet de bilan
social d'entreprise.
Avant le Tenue de la réunion
30 juin au cours de laquelle
le CCE donnera son
avis sur le bilan social
de l'entreprise.
b FE A

(4) A s'en tenir aux déclarations du ministre du travail de 'époque, c'est
au niveau de 1'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 étre le plus riche et le plus
complet, le bilan d'entreprise pouvant se contenter de regrouper les
principales indications permettant une comparaison des établissements
entre eux.




LE POINT SUR... g

L’INFORMATION DES ACTEURS SOCIAUX

« Information interne : le bilan social a vocation are-
cevoir une large diffusion au sein de !'entreprise. Sa
publicité est assurée par I'obligation de le communi-
quer aux membres du comité d'entreprise et parmi
eux aux représentants syndicaux au comité (et par
leur intermédiaire aux syndicats eux-mémes). De ce
fait, bien que la remise du bilan définitif aux déle-
gués syndicaux ne soit pas prévue par les textes, ce-
la n'a pas grande importance pratique,

Par ailleurs les salariés de l'entreprise peuvent de-
mander qu'un exemplaire du bilan sccial leur soit re-
mis (art. L. 438-5 al. B). Les délégués syndicaux
peuvent donc également er faire la demande. Rien
ne s'oppose a ce que l'employeur procéde a un envoi
spontané du bilan a l'ensemble de ses salariés.

o Information externe: dans les 15 jours qui suivent
la réunion du comité d'entreprise le texte définitif du
bilan social et le procés verbal de la seance du comi-
t& doivent étre adressés 4 l'inspecteur du travail ter-
ritorialement compétent (art. L. 438-6).

INFORMATION DES ACTEURS FINANCIERS

Dans les sociétés par actions, le dernier bilan social
établi, accompagné de l'avis du comité, doit étre

adresse aux actionnaires ou mis & leur disposition
dans les mémes conditions que les documents finan-
ciers et comptables (art. L. 438-7).

Le sens de cette information des actionnaires est
clair :
« Les données économiques et financiéres ne sont plus
considérées comme les seuls eléments determinants
de la gestion et de la marche des affaires de la sociéte.
La dimension sociale est une des composantes de l'en-
treprise dont il doit étre tenu compte et sans laquelle
les aspects économiques ne peuvent avolr d'assises va-
lables » (5).
Encore faut-il que les informations fournies aux ac-
tionnaires par lintermédiaire du bilan social leur
donne un reflet exact du développement des rela-
tions du travail dans l'entreprise. A cet égard un réle
peut etre joué par les commissaires aux comptes
pour attester de la conformité entre les données ins-
crites dans le bilan et la réalité (6).

Yvan KAGAN

p=—==——"n=g
(5) B. Kapp et B, Petitguyot, Le bilan social, Editions Sirey 1878, p. 40 n°
87

(B) Voir a ce sujet la recommandation du conseil national des commissai-
res aux comptes de juin 1879.

Un numéro spécial d’Action Juridique :

le licenciement économique.

Action Juridique de mai 1990 est entiére-
ment consacré au licenciement économi-
que. Vous savez qu’il s’agit d’une matiére
complexe qui a connu une réforme récente :
la loi du 2 aoiit 1989.

Action Juridique présente les principes de
base et les notions qu'il faut connaitre tels
que la notion de licenciement économique,
les procédures, le contréle du juge.

Les 10 schémas commentés expliquent clai-
rement l'articulation des différents délais.

Les fiches pratiques sont consacrées aux me-
sures sociales.

Ce numéro spécial est un outil indispensable
pour l'action et une bonne maitrise du dispo-
sitif 1égal.

Bien que compris dans l'abonnement, vous
pouvez en commander des exemplaires sup-
plémentaires.

BON DE COMMANDE

Je commande le N° Spécial
licenciement économique d’Action Juridique

Nombre d’ex.

l]adex:46 F

a partir de 5 ex: 37 F 50N

Ci-joint le chéque correspondant
a l'ordre de CFDT-PRESSE

[ NOM - Prénom

Adresse

Adresse (suite)

Code postal Ville

A remplir, photocopier ou découper et
envoyer dés maintenant a CFDT-PRESSE
4, bld. de la Villette 76985 Parix Cedex 19.
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LETTRE

DU CONSEILLER

Edito
Année de la justice ?

Fait sans précédent, les magistrats se
sont mis quasi unanimement et
nationalement en gréve. Une nouvelle
action se préparait pour octobre.

Au niveau des conseils de
prud’hommes des difficultés remon-
tent en écho. Le probléme le plus
souvent mis en avant met l'accent sur
le manque de moyens tant matériels
qu'humains. Ici un conseil de prud’-
hommes se met en gréve pour attirer
'attention sur cette situation. Ailleurs,
des présidents de conseils pleurent,
mais en vain, pour obtenir que soient
pourvus leurs postes de personnel de
greffe.

Ailleurs encore, les rapports se
tendent & l'approche des vacances
d'été, nombre de conseils se trouvant
dans l'incapacité de fonctionner
correctement par absence de person-
nel de greffe.

Dans le cadre des travaux sur le
refonte de la carte prud’homale les
membres du groupe ont unani-
mement demandé & 'administration
de connaitre l'état budgeté et réalisé
des postes de ces personnels. Celle-ci
a fermement refusé au prétexte que
nous n'avions pas & intervenir dans la
gestion des greffes.

Les postes ne seraient pas remplis,
faute de candidats. La Chancellerie
présente son projet de fusion des
corps des greffes des conseils de
prud’hommes et des cours et tribu-
naux comme un des remédes & cette
pénurie. Or depuis des mois elle
tergiverse, donne des réponses
contradictoires sur l'état d'avancée de
ce projet. Ol en est-on ? ... Mystére ...

Afin de pouvoir peser, au travers du
Conseil Supérieur de la Prud’homie,
chargé notamment de formuler des
avis et suggestions sur l‘'organisation
et le fonctionnement des conseils de
prud’hommes, nous avons besoin
d'un dossier étayé et argumenté.
Alors, sl vous rencontrez des
difficultés, faites les remonter dans vos
unions régionales. Ainsi, malgré le
veto de la Chancellerie, nous
pourrons dresser un état précis de la
situation |

Catherine BATTUT

Actuel

La conciliation prud'homale

Lors de sa séance du 27 septembre
1990, le CSP a assisté a la
présentation de l'étude sur la
conciliation prud'homale par les
chercheurs d'EMERGENCES.

Cette étude, & forte tonalité socio-
logique et militante, dresse un
tableau dramatique de la situation.

Elle dénonce les résistances et les
points de blocage, en f{faisant
essentiellement porter la respon-
sabilité aux employeurs, tant
conseillers prud‘hommes que
défendeurs.

Rien que de trés classique donc.

Au passage, on peut noter quelques
remarques intéressantes.

- il semblerait que la présence
d'avocats & la conciliation ne soit pas
systématiquement source de blocage.
Cette idée serait & nuancer selon que
l'on se trouve face & des avocats
spécialisés en droit du travail, plus
enclins & avoir une attitude positive et
constructive, ou face aux avocats non
spécialisés en droit du travail.

- la conciliation partielle existe : elle
est un fait incontournable, preuve du

désir de conciliation (?)

- confirmation d'une tendance ¢ la
conciliation plus marquée du coté
des défendeurs dirigeants de petites
entreprises.

- émergence forte de la pratique de
la transaction : le déclin de la
conciliation a pour corollaire le
renforcement de la transaction.
Celle-ci est vécue comme une
nouvelle forme de conciliation, mais
qui échappe au CPH.

Il est & regretter que cette étude n'ait
pas plus recherché & comprendre
quels sont les éléments qui
permettent & la conciliation d'aboutir.

Les 3 % -chiffre officiel national du
taux d'affaires aboutissant au stade
de la conciliation- recouvrent des
réalités trés diverses.

Dans certains conseils, la conciliation
“fonctionne” bien.

Pourquoi ? Comment ? Dans quelles
affaires ? Cette étude n'en dit mot.

1l est enfin dommage que cette étude
n'ait pas pu se pencher sur le
probléme de l'exécution.

La décision du mois

Convention de conversion

Un employeur procéde & un licenciement économique. Lors de l'entretien
préalable, il oublie de proposer au salarié le bénéfice d'une convention de
conversion, alors que la loi 1'y oblige (art. L. 321-6 du code du travail).

Simple irrégularié de forme, dont la sanction n'est pas prévue par les textes,

prétend l'employeur.

Faux, répond la Cour de cassation. Offrir & un salarié d'adhérer & une telle
convention, c'est lui donner une chance supplémentaire de reclassement.
Cette perte de chance crée un préjudice particulier au salarié.

A lemployeur fautif de ne pas avoir respecté son obligation, de réparer ce
préjudice. Et c'est au juge qu'il appartient d'en apprécier le montant.

Cass. soc. 3 juillet 1990 SA Appel ¢/ Zwickert

NB : Depuis la loi du 2 aout 1989, I'employeur se verra doublement sanctionné
par le juge. Celui-ci lui ordonnera également de verser aux ASSEDIC une
contribution égale & un mois de salaire brut moyen des 12 derniers mois

travaillés
(art. L. 321-13-1 du code du travail),




En bret

Textes officiels

« Décés du président du
CHP en cours d'année

A I'heure actuelle, losqu'une telle
situation se présente, on se retrouve
devant un vide juridique. Cette
hypothése, heureusement peu
fréquente n'a été envisagée par
aucun texte. C'est pourtant ce qui
vient d'arriver au conseil de
prud’hommes de Belfort. La
Chancellerie, interrogée, n'a pu que
constater ce vide.

Elle a suggeéré au CPH de provoquer
une assemblée générale afin de
procéder a nouveau & l'élection du
président. C'est ce qui fut fait et la
CFDT a retrouvé son poste de
président. Lors de sa derniere
réunion, le CSP a demandé a la
Chancellerie d'étudier les possibi-
lités de remplir ce vide.

o Ordonnance du bureau
de conciliation

Lordonnance prise en BC est un acte
juridictionnel. Elle se doit d'étre
motivée. Cette décision provisoire
doit comporter, dans son dispositif,
des motivations explicitant la ou les
raisons qui ont fait que le CPH a pris
cette ordonnance. La chambre
sociale de la Cour de cassation vient
de le rappeler trés fermement
“"Considérant... que... les premiers
juges... se sont bornés a ordonner...
de verser une provision sur "un
complément de préavis” au seul
motif que l'existence de l'obligation
n'apparaissait pas sérieusement
contestable ; que le recours & cette
formule banale préimprimée, sans
aucune référence aux faits de la
cause, et l'absence de toute indi-
cation relative aux éléments sur
lesquels le bureau de conciliation
aurait pu se fonder pour faire
apparaitre le caractére justifié de la
créance invoquée par le salarié ne
permettent pas de dire qu'il ait
procédé & la vérification et porté
l'appréciation gui sont nécessaires
pour lui permetire de disposer des
pouvoirs exceptionnels prevus &
l'article R. 516-18 du Code du
Travail”.

« Refonte de la carte
prud’homale.

(Voir Prud’homme Info in AJ] n. 84.
Septembre 1990)

Une réunion supplémentaire du
groupe de travail a ét¢ décidée. Elle
ge déroulera le mardi 30 octobre 90.
La réunion du CSP entiérement
consacrée a l'examen des
propositions du groupe de travail est
du coup repoussée. Elle aura lieu le
27 novembre 90.

<> Décret n® 90-697 du ler actt 1990 relatif & 'assurance de protection juridique
(JO du 08/08/90 p. 9613).

<~ Décret n® 90-673 du 31 juillet 1990 relatif au contrat d'‘adaptation & un emploi
ou & un type d'emploi destiné aux demandeurs d'emploi dges de 16 & 25 ans (JO
du 01/08/90 p. 9309)-

<> Circulaire DE/DFP n° 90/2 du 29 mai 1990 relative au dispositif du crédit
formation individualisé en direction des jeunes agés de 16 a 25 ans (Bulletin
Officiel du Ministére du travail - n° TR 90/14 du 30/08/90).

<> Lettre circulaire DRT n® 15/90 du 27 juillet 1990 relative ¢ I'entrée en vigueur
des nouvelles indemnités de fin de contrat & durée déterminée et de fin de
mission temporaire (Licisons Sociales A-1 - n® 6422 du 11/09/90).

<> Circulaire du 25 juillet 1990 relative & la coordination de la lutte contre le
travail clandestin, 'emploi non déclaré et les trafics de main d'oeuvre (JO du
26/07/90 p. 8952).

<> Directive n° 90/394/CEE relative & la protection des travailleurs contre les
risques liés a l'exposition a des agents cancérigénes au travail JOCE n° L. 196 du
26/07/90).

<> Directive n® 90/269/CEE du 29 mai 1990 concermnant les prescriptions minimales
de sécurité et de santé relatives & la manutention manuelle de charges
comportant des risques, notamment dorso-lombaires, pour les travailleurs
(Liaisons Sociales - E - n° 6410 du 01/08/90).

<> Directive n° 90/270/CEE du 29 mai 1990 concernant les prescriptions minimales
de sécurité et de santé relatives au travail sur des équipements & écran de
visualisation (Ligisons Sociales - E - n® 6410 du 01/08/90).

Pour en savoir plus

¢ Procédure :

<> "L'appel-nullité” (dans le droit commun de la procédure civile). Olivier Barret -
Revue Trimestrielle de droit civil n° 2, Avril/fuin 1990, p. 199.

<> "Du nécessaire rappel de principes élémentaires en matiére de rédaction de
jugements civils” M. Estoup - GP n. 125, p. 10.

<> “Une réforme souhaitable : I'assouplissement de certaines des regles relatives
& la motivation des jugements” M. Estoup GP n° 220/221, p. 2.

» Organisation judiciaire :

<> dossier : “juridictions administratives et judiciaires, 200 ans apres la loi de
1790". AJDA ni° 8, Septembre 1990, p. 579.

» Cour de cassation:

L'article 1009-1 nouveau du NCPC est une premiére étape vers l'amélioration de
l'exécution des décisions (cf Prud’'Homme Info in AJ n° 84, Septembre 90)

Voici son texte intégral

"Krticle 1009-1 : Hors les matiéres ou le pourvoi empéche l'exécution de la
décision attaquée, le premier président peut, & la demande du défendeur, et
aprés avoir recueilli I'avis du procureur général et des parties, décider le retrait
du réle d'une affaire lorsque le demandeur ne justifie pas avoir exécuté la
décision frappée de pourvei, &@ moins qu'il ne lui apparaisse que l'exécution
serait de nature & entrainer des conséquences manifestement excessives.

1l qutorise la réinscription de l'affaire au réle de la cour sur justification de
l'exécution de la décision attaquée”.




Faits et procédures

A propos de l'indemnisation des conseillers

En 1982, la généralisation des
conseils de prud’hommes entre en
application. Strasbourg, aprés une
longue expérience de conseils de
prud’hommes échevinés, découvre,
gréce essentiellement & une bataille
acharnée de la CFDT, un nouveau
type de conseils, composés
exclusivement de membres élus.

En 1989, arrive & la présidence
générale du conseil, un conseiller
du collége employeur fer de lance
du patronat local.

A partir de la les problémes
apparaissent. Son désir de prendre
en main la direction du conseil, qui
rencontre un écho favorable quprés
du greffier en chef, empéche peu &
peu un fonctionnement serein de la
juridiction.

En mai 1990, les conseillers
obtiennent communication de la
copie d'un rapport, dressé le 15 juin
1989 (sic |) par le greffier en chef,
réviseur des greifes, prés la cour
d'appel de Colmar.

Stupeur ! Les conseillers constatent
qu'une enquéte a été effectuée surle
fonctionnement du conseil et
notarnment sur les temps passés par
eux pour remplir leur mandat. Le
tableau ainsi dressé est dramatique
et aboutit aux conclusions suivantes:
- soit les conseillers salariés sont
incompétents : ainsi certains d'entre
eux passent cinquante heures par
mois, voire plus, & I'étude de leurs
dossiers. Alors que les conseillers
employeurs n'ont besoin que d'une
dizaine d’heures par mois ;

- soit ils sont malhonnétes et tentent
d'imputer abusivement des heures
au titre de leurs fonctions
prud’homales.

Le méme constat et la méme
analyse sont tirés du temps consacré
par les uns et les autres pour la
rédaction des jugements. La four-
chette est méme plus impression-
nante puisqu'elle va de 3 heures par
mois pour un conseiller employeur &
51 heures par mois pour un
conseiller salarié.

Fort de ces éléments -dont la fiabilité
scientifique de I'échantillon ainsi mis
en avant laisse réveur- le rapporteur

prud'hommes

propose toute une série de mesures
pour faire disparaitre ces "dysfonc-
tionnements”.

Son projet de réglement intérieur,
concernant l'indemnisation des
conseillers, a pour objectif d'instaurer
autoritairement des temps impartis
pour l'exercice des différentes taches.
1l est sous-tendu par des notions de
productivité quantitative et de
normalité en matiére de traitement
d'un dossier.

I veut installer un lien de
subordination directe entre le
président et le greffier en chef vis-a-
vis des autres conseillers.

A titre d'illustration voici quelques
morceaux choisis dudit rapport:

“Article 6 : consultation - étude des
dossiers

a) consultation :

La consultation a lieu en général
UNE HEURE avant l'audience, pour
chaque membre du bureau de
jugement concerné.

Ce temps pourra étre dépassé en cas
de complexité de l'affaire ou
d'audience spécialement chargée,
avec autorisation du Président de la
juridiction.

b) étude de dossiers

. avant I'audience de jugement
Aucune étude de dossiers ne devrait
intervenir.

. étude de dossiers consécutive & une
mise en délibéré d'une ou plusieurs
affaires.

Cette étude, lorsqu’elle apparaitra
nécessaire et diiment autorisée par le
Président de la formation du bureau
de jugement, ne doit pas étre source
génératrice d'abus (mise en compte
d'’heures excessives) ...

Article 7 : délibérés - rédaction des
jugements...

Les heures facturées au titre de la
rédaction des jugements doivent étre
conformes au temps strictement
indispensable.

A titre indicatif, peuvent etre retenus
comme critéres :

. la rédaction simple d'un jugement :
......................................................... heure
. la rédaction d'un jugement ne

présentant pas de difficultés excep-
tionnelles : ..o heures

la rédaction d'un jugement
présentant des difficultés et néces-
sitant des recherches de juris-
PIUAENCE : .oveereereenenenrenieneeranaens heures”

Une telle démarche ne peut
qu'inquiéter. Elle tente de jeter le
discrédit sur les conseillers prud'-
hommes du colleége salarié et en
prendre prétexte pour réglementer
les fonctions des conseillers.

Sans la réaction unanime des
conseillers salariés, le vice-président
(président en 1989) profitant de
l'indisponibilité actuelle du président
(pour raison de santé) allait tenter la
tenue d'une assemblée générale
extraordinaire et la modification du
reglement intérieur en ce sens.

La CFDT, a interpellée la
Chancellerie. Une rencontre a eu
lieu en aout au ministére.
Celui-ci a tenu &
notamment :

préciser

. il n'y a aucun projet de retour &
I'échevinage dans ses cartons,

. en aucune maniére il ne saurait
étre question de réglementer les
fonctions des conseillers prud’'-
hommes. En cas de difficulté, les
solutions sont déja prévues par les
textes.

. il tient enfin & préciser que les
chiffres du conseil de Strasbourg
(statistiques sur les dépenses en
salaires maintenus et vacations ainsi
que sur le nombre d'affaires traitées)
étaient "d'une banalité affligeante”
en comparaison avec les autres
conseils et qu'il n'y avait donc pas
lieu de s'alarmer.

Les esprits devraient se calmer a
Strasbourg et le conseil devrait
pouvoir & nouveau fonctionner avec
toute la sérennité requise.

Cette affaire illustre a quel point
certains rejétent l'institution prud’-
homale dans sa forme actuelle et
qu'il suffit de la conjonction de
quelques ¢éléments pour que l'insti-
tution soit mise en péril.

Il nous faut donc redoubler de
vigilance.




Droit prud'homal

Conseil Supérieur
de la prud'homie

Compte rendu de la réunion de la
Commission Permanente du 27
septembre 1990.

1. Mode d’élection de la formation
de référé

- fixation du mode d'élection

Les membres du CSP considérent
majeritairement que celle-ci releve
du domaine législatif.
L'administration (Justice, Travail)
pense que cela reléve du domaine
réglementaire. Le Conseil d'Etat
actuellement saisi tranchera.

- mode d'élection

Majoritairement les membres du
CSP penchent pour retenir le
principe du scrutin proportionnel.
L'administration préférerait le
maintien du systéme actuel prévu
par l'article R. 515-4 du Code du
Travail.

2. Projet de décret relatif au taux
de compétence en dernier ressort
des CPH pour 1991

—> proposition du Ministére de la
Justice = 17 400 F (soit + 4,82 %)

3. Etudes pour 1990 .

- le départage : confié au centre de
Recherche en droit social de Paris L
- la procédure prud’homale : oralite
et contradiction : confié & l'Institut
d'Etudes Européennes et Interna-
tionales du Travail - Université
Montpellier.

4. Déclaration du président du CSP
a propos de diverses

Il s'agissait en fait d'une réponse
publique & la lettre que la CFDT lui
avait envoyée en juillet dernier.

. Le premier point concernait le
probléme rencontré par le CPH de
Strasbourg (Voir page III).

. Le second point concernait la
décision de la Cour de cassation du
4 octobre 1989. Sté Erita ¢/ Simon
(cf. Prud’homme Info. in AJ]. n°® 84.
Sept 90). En cas de retour de la
lettire recommandée de convoca-
tion & audience, avec la mention
refusée, doit-on exiger du deman-
deur qu'il procéde par voie de
signification ?

Les membres du CSP, vivement
interessés, ont demandé l'inscrip-
tion de ce probléme & un prochain
ordre du jour.

. Le troisidme point concernait la
nécessité de se pencher effecti-
vement sur le probléme du statut
du défenseur syndical. Ce point
fera l'objet d'un prochain débat au
CSP.

<> Prochaine réunion du CSP : 27
novembre 90 toute la journée.
Ordre du jour : la refonte de la
carte prud'homale.

Licenciement

Etude :

"Le nouveau droit du licenciement
économique”

- Fabrice Signoretto - Isabelle
Gervais - Collection Légi- Social -
La Villeguerin Editions

Jurisprudence

. Formalités légales - Inobser-
vation - Indemnités - Pouvoirs des
juges

En vertu de l'article L. 122-14-5 du
code du travail, les salariés ayant
moins de 2 ans d'ancienneté dans
I'entreprise peuvent prétendre, en
cas de licenciement abusif, & une
indemnité calculée en fonction du
préjudice subi, préjudice résultant
aussi bien de l'irrégularité du
licenciement pour vice de forme
que de fond.

Deés lors, viole le texte sus-visé le
conseil de prud'hommes qui,
allouant une indemnité pour
licenciement injustifié, refuse de
réparer le préjudice résultant de
l'inobservation de la procédure de
licenciement.

Cass. soc. 30 mai 1990 - M. Roussel
¢/ Sté SARP (R]JS 7/90 n° 566)

. Formalités préalables -
Inaptitude physique du salarié -
Accident du travail - Impossibilité
pour l'employeur de procéder au
reclassement - Notification des
motifs - Obligation

L'employeur, qui ne peut proposer
un autre emploi & un salarié &
l'issue de la période de suspension
consécutive & un accident du
travail, est tenu de faire connaitre
par écrit les motifs qui s'opposent
au reclassement. Le non respect de
cette formalité ouvre droit & des
dommages intéréts en réparation
du préjudice subi.

Cass. soc. 9 mai 1990 - Gordien ¢/
SARL Climatec (R]JS 6/90 n° 471)

Cause réelle et sérieuse -
Inaptitude physique du salarié &
tenir certains postes - Recherche
par l'employeur des possibilités
de reclassement. Nécessité

La rupture du contrat de travail
pour inaptitude physique résultant
d'une maladie non professionnelle,
notifiée dés réception de l'avis

médical, sans méme que soient
étudiées les modalités d'amé-
nagement préconisées par le
médecin du travail, en violation des
dispositions de l'article L. 241-10-1
du code du travail, est sans cause
réelle et sérieuse.

Cass. soc. 21 mars 1990 (Bull. V
1990 n° 137 p. 82)

. Cause réelle et sérieuse - Preuve
- Charge .

Viole l'article L. 122-14-3 du code du
travail, dans sa rédaction issue de
la loi du 30 décembre 1986, le
conseil de prud'hommes qui impute
& la salariée la charge de prouver
que le motif de son licenciement
n'est pas réel.

Cass. soc. 22 mars 1990 - Mme
Alves ¢/ Consorts Chapon (Bull. V
1990 n° 142 p. 84)

. Pouvoir disciplinaire - Contrdle
judiciaire

A {ait une fausse application de
I'article L. 122-43 du code du travail,
la cour d'appel qui, pour rejeter
une demande d'annulation d'un
avertissement, a énoncé que la
possibilité offerte & la juridiction
prud'’homale d'annuler une sanc-
tion irréguliére ou injustifiée ne
peut plus étre exercée dans le
cadre d'une procédure de licen-
ciement, alors que l'impossibilité
pour le juge prud'’homal d'annuler
une sanction irréguliére en la forme
ou injustifiée ne concerne que le
licenciement prononcé pour motif
disciplinaire et non une sanction
disciplinaire autre que le licen-
ciemment, quand bien méme un
licenciement aurait été ultérieure-
ment prononcé.

Cass. soc. 7 février 1990 -
Rutkowski ¢/ Sté Trimarg (Bull. V
1990n° 44 p.29)

Chet d’étabissement - Salarié -
Harcélement sexuel personnel
téminin - Faute grave

Constitue une faute grave justifiant
la rupture immédiate du contrat de
travail, sans indemnité, le harcele-
ment sexuel du personnel féminin,
par le gérant salarié, dans le cadre
méme de l'entreprise.

Cass. soc. 3 mai 1990. Foucher ¢/
SA caifétéria des Champs Elysées
(RIS 6-90 n° 453)

action juridigu
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FONCTIONS PUBLIOUES

Agents contractuels :
de droit public ou de droit privé ?

Cet article s'efforce de faire le point sur
cette question et de rappeler les criteres
utilisés par la Jurisprudence pour y répon-
dre.

Qu'un agent contractuel se voit reconnaitre ou refu-
ser la qualité d'agent public conditionne, notamment,
la détermination :

- du droit applicable,

- de la juridiction compétente pour connaitre des liti-
ges pouvant naftre entre l«’agent» et son (ex) em-
ployeur.

Or, 1'Administration emploie aussi bien des agents
publics (titulaires ou non-titulaires) que des «agents
de droit privé » soumis aux régles du droit commun
du travail.

Nous reprenons ci-dessous les éléments retenus par
la Jurisprudence pour différencier les deux catégo-
ries d'agents.

La qualité de I'employeur

AGENT PUBLIC = EMPLOYEUR PUBLIC

La qualité d’agent public ne peut étre reconnu qu'a
l'agent contractuel dont l'employeur est une person-
ne publique.

On ne peut pas étre agent public si l'on appartient au
personnel d'une personne morale de droit privé..
quand bien méme celle-ci assurerait une mission de
service public (1).

Il en va de méme lorsque le salarié, employé par une
association, est mis & disposition d'une administration
(2).

Il faut toutefois réserver le cas des enseignants d'éco-
les privées sous contrat d'association qui se voient
reconnaitre la qualité d'agent public (3).

Hormis ce cas, le principe de l'employeur public de-
meure le préalable nécessaire a la reconnaissance
de la qualité d'agent public. Cependant, une distinc-
tion est opérée suivant le caractére du service public
dans lequel les agents travaillent.

LES SERVICES PUBLICS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX
(SPIC)

Les agents des établissements publics industriels et
commerciaux (EPIC) ou, plus généralement, les
agents travaillant dans des SPIC, sont liés a l'adminis-
tration par un contrat de droit privé.

Mais ce principe comporte des exceptions :

. L'agent qui assure le plus haut emploi de direction
et le chef de la comptabilité lorsqu'il posséde la qua-
lité de comptable public, sont agents publics (4).

. La loi.peut prévoir l'application d'un statut de droit
public & des agents d'EPIC (85).

LES SERVICES PUBLICS ADMINISTRATIFS

« L'éxécution du service public administratif est
confié & des agents publics » (6).

Ce principe souffre des exceptions, tout d'abord 1é-
gislatives. Pour exemple, certains catégories de per-
sonnel des caisses nationales de sécurité sociale,
établissements publics a caractére administratif, sont
soumises au droit privé (7).

Le second groupe d'exceptions concerne les agents
de SPIC dépendant d'établissements publics admi-
nistratifs... lls relévent du droit privé, sauf disposi-
tions 1égislatives contraires (8).

Mais, il ne suffit pas qu'un agent contractuel 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 a l'exécution
méme du service public, soit que son contrat contien-
ne des clauses exhorbitantes du droit commun.

Les clauses exhorbitantes du droit
commun

1l s'agit 1& du critére traditionnel permettant de ca-
ractériser le contrat adminisiratif. En présence de
telles clauses , quels que soient la nature des fonc-
tions, le niveau de l'emploi occupé, et a condition
bien sur que l'agent soit employé dans un service
public administratif, la qualité d'agent public doit
étre reconnue.

Mais qu'entend-on par clauses exhorbitantes ? Elles
peuvent tenir aux conditions de recrutement et de
licenciement, aux modes de rémunération, a l'assuje-
tissement & un régime disciplinaire (9). En dehors, de
ces indices, il n'existe pas a proprement parlé de de-
finition. De plus, il faut bien admetire qu'a 'heure
actuelle, ce critére n'est pas réellement opérant et ne
semble avoir aux yeux de la Jurisprudence qu'un rdle
secondaire (10), complémentaire au critere de parti-
cipation & 1'éxécution méme du service public, qui
apparait lui prépondérant (11).

ST

1) Tribunal des contlits, 4 05.87, du Puy de Chinchamps, JCP 88 n. 20954-
20958

2) CE 16.11.88, Nury, AJDA 89 p. 193 En sens contraire, Tribunal des
conflits; 6.11.78, Lebon p 658

3) CE 26.06.87, Le Liévre, Lebon p. 776. A signaler la situat
re des maitres de l'enseignement privé so of

sont agents publics (en raison du contrat avec |
meurent sous la subordination de |'établissement prive qgui est

ployeur Les litiges qui les opposent a ces derniers sont de la
compétence des consells Prid'hommes

4) Notamment : CE 7, jalinques de labeau, Lebon p. 158

5) Cas natamment d fice national des foréts,

6) CE 18.01.80, Syndicat des PTT CFDT du Ht Rhin, ]_.Fh\,u p- 31

7) Tribunal des conflits, 8.11.82, Mmes Blanchenoix et autres, Lebon p
462

8) CE 15.12.67, Level, Lebon p. 501.

9) Réquisition de 1'Avocat général Connen, T A de Paris, 71! 89, Mme
Mandard, [CP 89 n. 20263

10) Voir notamment : « Les non-titulaires en quéte de juge », G. Renaud,
Droit Somal 87 p. 181 ; Y. Saint-Jours, note sous l'arrét Hﬁ\rbelm Conseil

d'Etat, 26 0886, JCP 88 n. 20922

) particulié-

11) Arréts Herbelin et Mandard précités

action |uridicue
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La participation a ’exécution du service
public

Travailler dans un service public administratif n'im-
plique pas automatiquement la qualité d'agent public
(12). Encore faut-il participer « directement a l'exécu-
tion du service public» ou pour prendre une autre
expression usitée, participer « d I'exécution méme du
service public» peu importe d'ailleurs que le contrat
soit permanent ou temporaire (C.E 24.07.81, Sageaud,
Lebon p. 775)

Ce critére posé par les arréts Vingtain et Affortit (C.E
4 juin 1954, Lebon p. 342 et 344), a été consolidé et
constamment repris, aussi bien par les juridictions
administratives que judiciaires.

Mais il, ne suffit pas a déterminer qui participe a
l'éxécution méme du service public. L'examen des
fonctions des agents s'avére nécessaire.

LA NATURE DES FONCTIONS

Les agents doivent d'une part exercer des fonctions
correspondant a l'activité du service, a sa spécialité.
D'autre part, l'activité particuliére de l'agent doit
s'insérer dans l'activité générale du service (13).
Par exemple ont été reconnus agents publics :

- 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 (Arrét Mandard - precité)
- Un responsable des équipements audiovisuels et de
la régie des spectacles du festival de Cannes (Tribu-
nal des Conflits, 19.12.1988, Ponce, AJDA 89).

- Les assistantes maternelles recrutées par un dépar-
tement (C.E 23.12.1987, Lebon p. 777).

- Une personne embauchée par un lycée agricole
pour assurer la surveillance du dortoir des internes
(Tribunal des conflits, 12.06.1978, Dame Houen, Lebon
p. 736)

- Un ouvrier embauché par un lycée agricole chargé
d'assurer i'entretien du matériel d'enseignement et
d'initier les éléves & son utilisation (Tribunal des
conflits, 12.06.1978, Houen Lebon p. 735).

La tendance de la jurisprudence est d'appliquer et
d’entendre largement la participation directe au ser-
vice public.

Cependant, une partie des agents employés dans les
services publics administratifs relevent du droit pri-
vé,

| “action juridigue
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LES AGENTS DE DROIT PRIVE

Ce sont essentiellement les personnes employées a
des travaux de nettoyage des locaux, d'entretien ou
de lavage de la vaisselle. Il existe a ce propos une
abondante jurisprudence qu'Action Juridique avait
rapporté dans son n° 60 p. 17.
Ces taches ne participent pas directement a 1'exécu-
tion du service public, parce que trop secondaires
par rapport a l'activité dudit service. Toutefois, un
agent « de service » peut parfois étre un agent public.
C'est le cas, lorsqu'en plus de ses tdches 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 a donner aux
enfants (Melle Raboteur et Mme Pistol, 27.02.87, Le-
bon p. 643 et 644). Chaque cas, nécessite 'examen
des taches réelles assumées par l'agent.
La situation des personnes chargées de servir ou de
préparer les repas dans les cantines ou restaurants
est encore plus complexe. Elles sont agents publics si
la gestion de la restauration constitue en soi l'exécu-
tion d'un service public. Telle est la situation dans les
cantines scolaires : sont agents publics les serveurs,
cuisiniers et aide-cuisiniers (Mme Champarre, Melle
Selbonne, Mme Begora 27.02.87. Lebon p. 642 et 643).
Il en va de méme 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, JCP 83,
n° 19959).
Cette situation est loin d'etre satisfaisante car source
d'une part d'incertitudes pour les intéressés et d'au-
tre part de morcellement dans les statuts.
Il serait souhaitable d'adopter une solution préconi-
sée par différents auteurs (notamment Y. Saint- Jours,
et R. Chapus): ne prendre en considération que le
critére organique. Dés lors, toutes les personnes tra-
vaillant dans un service public administratif seraient
agents publics.

Olivera DJUKIC

(12) Voir R. Chapus « Droit administratif général »Tome 2, p. 17 et suiv,
Domat,

13) Ne participe pas a 'exécution méme du service public le gardien
chargé de l'entretien et de la surveillance d'une propriété appartenant
au domaine privé d'une personne publigue CE 26.09.86, Herbelin preci-
té,
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DROIT SYNDICAL - Accord sur I’exercice du droit syndical
dans le cadre du GIE Axa Assurances.

Accord sur l'exercice du droit syndical

2 juillet 1990
GIE Axa Assurances

I. PREAMBULE

Article 1.1. Les signataires convien-
nent que la quatité du dialogue social et
I'amélioration des conditions de travail
sont des éléments fondamentaux de la
bonne marche de l'entreprise, indisso-
ciables de sa réussite économique. Ce
dialogue doit étre privilégié dans les
instances représentatives du personnel
et avec les organisations syndicales.

Article 1.2 Afin d'améliorer le fonc-
tionnement de ces institutions et la qua-
lité des relations direction-syndicats,
les signataires décident de mener 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 Assurances, et que la durée de cet
accord sera de trois années 4 compter
de sa signature,
En outre, les signataires conviennent
d'établir chaque année, en commun, un
bilan de l'application 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.

Article 1.5. A défaut de nouvel ac-

cord a l'arrivée du terme, et sans dé-
nonciation trois mois avant 1'échéance,
le présent accord continuera de produi-
re ses effets comme un accord a durée
indéterminée.
Cet accord résultant d'une concertation
paritaire forme un tout indissociable ; il
ne peut étre mis en cause par l'un des
signataires, que sous forme d'une nou-
velle proposition tenant compte de
l« ’équilibre global » de l'accord.

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

BArticle 2.1. Les signataires convien-
nent de ne pas modifier le systéme ré-
glementaire en vigueur de désignation
des représentants du personnel dans
les différentes institutions et de mainte-
nir l'application des dispositifs actuels
pour le fonctionnement des délégués
du personnel et des comités d’hygiéne,
de sécurité et des conditions de tra-
vail.

Article 2.2. Afin d'assurer une plus
grande stabilité de fonctionnement et
une meilleure efficacité des institutions,
ils décident de porter la durée du man-
dat des élus a deux ans pour les délé-
gués du personnel, dés que la régle-
mentation le permettra.

La représentation de l'encadrement au
CCE doit étre assurée par, au moins,
deux postes de titulaires et deux postes
de suppléants. De plus, chaque comité
d'établissement procédera a la dési-
gnation de ses délégués au CCE, au
moyen d'un scrutin par colléges électo-
Taux.

En outre, devra étre 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, aprés
avoir constaté que les dispositifs régle-
mentaires sont satisfaisants pour les
fonctionnements des DP et CHSCT, sou-
haitent par contre améliorer celui des
CE et CCE, afin de traiter a fond les
sujets majeurs : organisation, gestion et
marche de l'entreprise, ainsi que leurs
conséquences en matiére sociale et
l'expression des salariés.

BArticle 2.4. Les signataires réaffir-
ment qu'un véritable échange est né-
cessaire entre les différents partenaires
et particulierement entre les représen-
tants et la direction. Pour ce faire, ils

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

BArticle 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 pléniéres, les si-
gnataires décident, dans Il'immeédiat,
d'utiliser davantage les commissions
economique 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 les dos-
siers fondamentaux par la connaissance
et I'observation 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 légales ou entraver le fonction-
nement de celles-ci.

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

IIl. LES NEGOCIATIONS D’ENTREPRI-
SE

Article 3.1. Les signataires rappel-
lent leur attachement & des solutions
negociées 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 'organisation du
temps de travail.

Article 3.2. Les signataires décident
de mettre en ceuvre des négociations
plus efficaces en prolongeant 1'obliga-
tion de négocier par la nécessité
d'aboutir.

Article 3.3. L'ouverture de la période
de négociation, a l'initiative de la direc-
tion, donne lieu a l'établissement d'un
protocole et d'un calendrier entre les
organisations syndicales représentati-
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ves et la direction. Dans le méme
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 délai doit
servir & faire émerger les positions, a
permettre au personnel d'en debattre
afin que chacun comprenne bien l'objet
et les enjeux de la négociation.
Durant la période d'information, les
partenaires s'efforcent d'éviter tout
conflit collectif sur 1'objet de la négocia-
tion et a4 ne pas prendre de décision
unilatérale sur cette question.

Article 3.4. Si l'accord se réalise dans
le délai imparti, il est conclu pour une pé-
riode de deux années, avec une possibili-
t¢ de clause annuelle de révision, et
n'entre en application que si les syndicats
signataires ont recueilli plus de la moitié
des suffrages valablement exprimés lors
des derniéres élections de CE.

Article 3.5. Si 'accord ne se réalise
pas dans le délai imparti, ou s'il ne peut
entrer en application, chaque syndicat
et la direction établissent par écrit une
derniére proposition. Une péricde de
deux semaines est alors allouée pour la
recherche d'un accord a partir de ces
bases. Si, aprés ces deux semaines,
l'accord ne peut étre conclu, un expert
extérieur a 'entreprise est choisi d'un
commun accord sur une liste agréée
par le préfet de région. Cet expert ne
peut que choisir I'application de l'une
des propositions écrites, aprés avoir en-
tendu chacune des parties.

La décision prise alors par l'expert
s'impose.

IV. LES REPRESENTANTS DU PERSON-
NEL ET LA SECTION SYNDICALE

Article 4.1. Pour que les représen-
tants soient 8 méme de remplir effecti-
vement leurs fonctions, il apparait
nécessaire qu'une véritable politique
soit mise en ceuvre a leur égard en
considérant que l'acceptation par un
salarié de ce type de responsabilité est
une étape naturelle et intéressante tant
pour lui-méme que pour l'entreprise, ne
devant pas constituer, pour ce dernier,
une entrave dans son épanouissement
professionnel ni un frein tant a la pro-
gression de sa carriére qu'a l'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 complémen-
taires a ceux existant actuellement :

- formation initiale : 6 jours

- formation continue : 4 jours par an.
Ces formations sont organisées pour
moitié par les organisations syndicales
et pour l'autre moitié par la direction.
La rémunération des intéressés est
maintenue pendant ces activités de for-
mation complémentaire.
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Les domaines prioritaires de cette for-
mation sont en matiére économique et
sociale la situation de l'entreprise face
a son marché, sa stratégie et ses politi-
ques.

D'autre part, sont traités le réle et le
fonctionnement des instances représen-
tatives et la réglementation sociale.

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

BArticle 4.4. Pour chaque représen-

tant élu ou désigné d'une organisation
syndicale la répartition du travail doit
tenir compte de I'exercice de son man-
dat.
En fonction de l'importance des man-
dats exercés et notamment pour ceux
qui détiennent plusieurs mandats, les
intéréssés pourront sur leur demande,
et avec leur accord, étre affectés a un
type de poste ou de service permettant
de mieux assurer la mission de repré-
sentant du personnel et les tadches pro-
fessionnelles.

Article 4.5. Chaque représentant élu
ou désigné d'une organisation syndica-
le aura la possibilité au moment de l'en-
tretien d'évaluation, d'examiner avec le
chef du personnel les difficuités ren-
contrées dans l'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 acti-
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
lobjet 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 le
temps utilisé pour l'exercice de ses
mandats est au moins égal a la moitié
de son temps de travail, verra son salai-
1re évoluer au minimum comme la
moyenne de la catégorie a laquelle il
appartient (E,AM,C]I).

Article 4.7. En fin de mandat, l'activi-
té représentative ne sera pas opposée a
la candidature sur un autre poste. Pour
le 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 bilan établi d'un
commun accord entre les parties
concernées (art. 4.5).

HArticle 4.8. Les crédits d'heures des
représentants élus ou désignés d'une
organisation syndicale peuvent étre 1é-
partis entre eux en fonction de leurs be-
soins et utilisés sous la forme d'un
crédit-débit annuel propre a chaque or-
ganisation, la répartition s'effectuant
entre les membres de celle-ci.

Tous les crédits d’heures des délégués
sont réputés utilisés conformément a
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 a rai-
son de dix heures par mois et par siége
de titulaire ou représentant syndical au
CCE, dans le 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,
congrés, 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 1'objet d’accords complémentai-
Tes.

V. PARTICIPATION AU FINANCEMENT
DES ORGANISATIONS SYNDICALES

Article 5.1. Les signataires estiment
que la reconnaissance du fait syndical
comme élément a part entiere de l'en-
treprise justifie une participation de
celle-ci au financement des activités .
syndicales dans leurs différents as-
pects.

Pour ce faire ils décident la mise en
place d'un bon de financement d'intéret
collectif.

Article 5.2. Sont benéficiaires de ce
moyen complémentaire de financement
les organisations syndicales qui dans
l'entreprise ont au moins un élu titulaire
ou suppléant DP ou CE, au premier jan-
vier de l'année civile sur une liste pré-
sentée au premier tour.

Article 5.3. Au début de chaque an-
née civile, 'entreprise remet a chaque
salarié un bon anonyme représentant la
valeur de quatre heures de salaire
moyen brut des membres du collége
dans lequel il est appelé a voter.

Pour la premiére fois, lors de la signatu-
re de l'accord, ce bon représentera la
valeur de deux heures de ce salaire.

KArticle 5.4. Chaque salarié remet ce
bon & l'organisation syndicale de son
choix, ou conserve toute latitude pour
ne pas l'utiliser.

BArticle 5.5. Chaque organisation syn-
dicale transmet les bons recueillis au
service du personnel qui lui en verse la
contre-valeur.

VI. DISPOSITIONS FINALES

HArticle 6.1. Le présent accord est
établi en cing exemplaires qui seront
déposés 4 la direction départementale
du travail et de I'emploi de Paris.

Note

Cet accord a été signé par la CFDT,
la CFTC et la CFE-CGC. Nous ren-
voyons nos lecteurs aux commentaires
parus dans Syndicalisme Hebdo n>
2315 (05.07.90), 2316 (12.07.90) et 2317
(19.07.90).
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I COMITE D’ENTREPRISE. Pas de compensation entre 'obli-
gation de verser la subvention de fonctionnement et le verse-
ment d'une contribution aux activités sociales supérieure a
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 l'arrét a déclaré coupable
Asperti-Boursin d'avoir refusé le verse-
ment obligatoire de la subvention de
fonctionnement au comité d'entreprise ;

« aux motifs que 'accord de 1975 n'a
pas précisé la base de calcul retenue ;
qu'en cas de doute, la convention col-
lective nationale qui fait référence a la
masse salariale brute doit s'appliquer ;
que de méme le protocole de 1975 n'a
pas défini 'affectation des sommes ver-
sées; qu'il appartient donc s'agissant
d'une obligation nouvelle, de redéfinir
éventuellement l'affectation des verse-
ments mais en aucun cas de revenir in-
directement et d'office sur un avantage
acquis en prétendant inclure ladite
obligation au sein d'une disposition an-
cienne a laquelle la direction avait en
son temps librement consenti; que
contrairement aux affirmations du pré-
venu, la somme déterminée par l'ac-
cord de 1975 n'incluait aucunement un
quelconque budget de fonctionnement :
que toutes les demandes de fournitures
présentées par le comité lui ont été sys-
tématiquement refusées; qu'aprés 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 a son projet a,
d'une part, entendu par la création
d'une contrainte nouvelle, s'opposer a
l'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-
pece ou en nature et le local aménagé
indispensable & 'exercice des activités
dudit comité ; qu'il s'agit d'obligations
distinctes et non cumulatives ;

«alors, d'une part, que la régle légale
prévoyant le versement d'une subven-
tion destinée aux activités sociales et
culturelles du comité d'entreprise ré-
serve expressément l'hypothése dans
laquelle I'employeur faisait déja bénéfi-

cier ledit comité d'une somme ou de
moyen en personnel équivalent & 0,2 %
de la masse salariale brute; en sorte
que I'employeur qui assumait indirecte-
ment les charges de fonctionnement du
comité n'est tenu & aucun versement
supplémentaire ; qu'en l'espéce, la so-
ciété Boursin versait, en vertu d'un pro-
tocole d'accord, une contribution supé-
rieure au seuil 1égal couvrant & 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 la loi du 28 octobre 1982
devait s'ajouter a 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 & 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 1égal institué par ladite loi ; que
la Cour, en omettant de répondre & ce
moyen péremptoire d'ou il résultait que
le demandeur ne pouvait étre tenu a au-
cun versement supplémentaire, a violé
les textes visés au moyen; «alors
qu'enfin la Cour, en déduisant de la
seule circonstance que 'accord de 1975
n'avait pas défini 'affectation des som-
mes versées que ces sommes n'in-
cluaient «aucunement un quelconque
budget de fonctionnement» sans re-
chercher, ainsi que les conclusions du
demandeur l'y invitaient si lesdites
sommes respectaient les exigences mi-
nimales légales ou conventionnelles re-
latives aux budgets du comité d'entre-
prise, a, derechef violé les dispositions
des articles visés au moyen» ;

Attendu qu'il résulte de l'arrét atta-
qué et du procés-verbal, base de la
poursuite, que selon la convention col-
lective applicable a la fromagerie Bour-
sin, la contribution de 'employeur au
financement des ceuvres sociales était
fixée & 0,5 % de la masse salarial brute ;
qu'en vertu d'un accord d'entreprise
du 2 octobre 1975, il a été convenu que

«le budget du comité d'entreprise est
égal & 1% de la masse salariale»:
qu'aprés la mise en vigueur de la loi du
28 octobre 1982 qui a modifié l'article L.
434-8 du code du travail et prévu I'obli-
gation 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-
tionnement de 0,2 % 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'il 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 & s'acquitter de
cette subvention dés lors que la contri-
bution qu'il versait depuis 1975, égale a
1 % de la masse salariale nette, était su-
périeure au total d'une part de la
contribution de 0,5 % de la masse sala-
riale brute prévue par la convention
collective pour les ceuvres sociales et,
d'autre part, de la subvention de fonc-
tionnement prévue par ledit article L.
434-8 et égale a 0,2 % de cette masse ;

Attendu que, pour rejeter cette argu-
mentation, déclarer réunis les éléments
constitutifs de l'infraction et condamner
le prévenu a des réparations civiles, la
juridiction du second degré énonce no-
tamment que le protocole d'accord
del975 n'a pas défini I'affectation des
sommes versées et que, «contraire-
ment aux affirmations du prévenu, la
somme déterminée par l'accord de
1975 n'incluait aucunement un quelcon-
que budget de fonctionnement et « que
la loi a entendu... s'opposer a l'imputa-
tion du budget de fonctionnement sur
celui, quel qu'en soit le montant, desti-
né aux activités sociales et culturelles
du comité » ;

Attendu qu'en 1'état de ces énoncia-
tions, la cour d'appel qui, contrairement
a ce qui est allégué, a répondu aux
conclusions prétendument délaissées, a
justifié légalement sa décision ; qu'en ef-
fet, 8'il résulte de l'article L. 434-8 du co-
de du travail que l'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 a la disposition du comité d'en-
treprise, c'est a la condition qu'il établis-
se que cette somme et ces moyens ne
sont alloués que pour des besoins de
fonctionnement dudit comité autres que
ceux qui sont nécessités par les activités
sociales et culturelles; qu'une telle
preuve n'étant pas rapportée en l'espé-
ce, le moyen ne peut étre admis ;

Mais sur le premier moyen de cassa-
tion pris de la violation des articles L.
132-21, L. 132-29, L. 153-2 et L. 471-2 du
code du travail et de l'article 4 du code
pénal, manque de base légale ;

«en ce que l'arrét attaqué a condam-
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né Asperti-Boursin pour avoir omis de
respecter la réglementation relative a
la négociation annuelle sur les salaires ;

«aux motifs que selon les articles L.
132-27 et L. 153-2 du code du travail s'il
n'est pas imposé a l'employeur de dé-
boucher sur un résultat positif en faveur
des salariés encore faut-il qu'il ait tenté
d’'aboutir & un accord ou méme simple-
ment accepté d'engager des discus-
sions ; qu'il apparait des faits que le 2
juin 1983 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 & un préalable
tendant a la dénonciation des accords
antérieurs; que cette affirmation des
plaignants est corroborée par un docu-
ment dressé le 29 décembre 1983 fai-
sant apparaitre cette exigence &
I'exclusion de toute autre décision ou
contre proposition aux demandes pré-
sentées par les syndicats; qu'il en est
de méme des autres documents versés
aux débats qui ne mentionnent que
l'existence de refus ou de renvoi pour
étude a une date ultérieure des ques-
tions soumises ; que cette prise de posi-
tion directoriale identique lors de
toutes les assemblées précédentes, éta-
bli que si les réunions ont bien été te-
nues, l'attitude passive voire
systématiquement opposante de la di-
rection n'a permis aucune discussion
de fond et démontre ainsi la volonté de
celle-ci de se soustraire a l'application
loyale du texte ;

« alors, d’'une part, que les lois péna-
les étant d'interprétation stricte, 'em-
ployeur n'a d'autre obligation léga-
lement incriminée que d’engager cha-
que année une négociation sur les salai-
res effectifs, la durée et l'organisation
du travail et de convoquer les parties a
cette négociation dans les quinze jours
de la demande, en sorte que l'article
L.1583-2 du code du travail épuise ses ef-
fets avec la tenue de la premiere réu-
nion ; qu'en l'espéce, il est établi que la
premiére réunion a eu lieu le 4 juin 1983,
soit moins de dix jours apres 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 valoir dans ses conclusions
que la premiere réunion de négociation
s'était déroulée dans le délai légal et,
avait donné lieu a une discussion effec-
tive permettant aux parties d'organiser
la procédure de négociation, qu'ainsi
les conditions objectives nécessaires a
la réalisation du droit & la négociation
avaient été réunies; que la Cour en
omettant de répondre & ce moyen pé-
remptoire a violé les dispositions des
articles visés au moyen ;

«alors enfin que les comportements
relatifs au déroulement de la négocia-

tion échappent aux prévisions de l'arti-
cle L.153-2 tant en ce qui concerne la
conduite que l'issue de la négociation ;
qu'ainsi la Cour, en retenant au soutien
de sa décision la 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
a l'application loyale du texte, a dere-
chef, violé les dispositions des articles
visés au moyen»;

Vu lesdits articles ;

Attendu que l'article L. 153-2 du code
du travail ne réprime que les manque-
ments de 'employeur aux obligations qui
lui sont imposées par les articles L. 132-27
et L. 132-28, ler alinéa dudit code, et qui
sont relatives a l'ouverture de la négocia-
tion annuelle sur les salaires effectifs, la
durée effective et l'organisation du
temps du travail dans les entreprises ou
sont constituées une ou plusieurs sections
syndicales d'organisations représentati-
ves; que le comportement de l'em-
ployeur au cours des réunions consa-
crées 4 cette négociation n'entre pas
dans les prévisions de ces textes;

Attendu qu'il résulte de l'arrét atta-
qué et du proces-verbal de l'inspecteur
du travail, base de la poursuite, qu'a 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 a la négociation annuelle pour
lannée 1983, l'enquéte a révélé que
lors de la réunion prévue pour le 2 juin
1983 aucun représentant de la direction
n'était présent ; que le 10 juin, en répon-
se a la proposition faite par les syndi-
cats d'augmenter les salaires le repré-
sentant de la direction a subordonné
toute discussion a cet égard a la dénon-
ciation préalable des accords anté-
rieurs; que le 2 juillet aucune
proposition n'a été présentée par la di-
rection qui a conservé la méme attitude
au cours des réunions des 29 septem-
bre et 29 décembre 1983 ; que poursui-
vi & raison de ces faits pour avoir omis
de respecter la « réglementation » rela-
tive & la 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, la juridiction du second
degré, pour infirmer le jugement et dé-
clarer réunis les éléments constitutifs
de l'infraction, énonce notamment que
si, selon les articles L. 132-27 et L. 183-2
du code du travail, «il n'est pas imposé
a l'employeur de déboucher sur un ré-
sultat positif en faveur des salariés, en-
core faut-il qu'il ait tenté d'aboutir & un
accord ou méme simplement accepté
d'engager des discussions», qu'il est
apparu de l'enquéte que les représen-
tants de la direction n'avaient aucun
pouvoir de décision, que «la direction
s'en est tenue avant toute discussion &

un préalable tendant a la dénonciation
des accords antérieurs» 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-
lonté de celle-ci de se soustraire a
I'application loyale du texte »;

Mais attendu qu'en se déterminant
ainsi, alors qu'il ne résulte pas de ses
constatations que l'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 & la procédure d’'ouverture de
la négociation annuelle dans les entre-
prises visées par le premier de ces
textes, la cour d'appel, qui n'a retenu a
la charge du prévenu que des faits dé-
pourvus de sanction pénale, a méconnu
les textes sSusvises ;

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

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

PAR CES MOTIFS :

CASSE et ANNULE les dispositions
de l'arrét relatives a la déclaration de
culpabilité du chef de l'infraction pré-
vue par l'article L. 183-2 du code du tra-
vail et aux réparations civiles accor-
dées de ce chef au comité d'entreprise
ainsi que les dispositions de l'arrét rela-
tives aux réparations civiles accordées
aux syndicats, toutes les dispositions re-
latives 4 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
maintenues.

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

Note

I Dans le but de s'exonérer de I'obli-
gation de verser une subvention de
fonctionnement au comité d’entreprise
I'employeur mettait en avant le fait qu'il
versait & ce dernier une contribution
supérieure au total des obligations im-
posées par la loi et la convention col-
lective. Celle-ci fixait la contribution
sociale & 0,5 % de la masse salariale. Un
accord d’entreprise avait porté la
contribution de I'employeur pour le
budget du CE 4 1 %.

L'employeur soutenait que cette der-
niére contribution comprenait et la sub-
vention de fonctionnement et la contri-
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bution aux activités sociales et culturel-
les. Mais, il n'apportait pas la preuve
qu'une partie de sa contribution n'était
octroyée que pour les besoins de fonc-
tionnement du CE.

La Chambre criminelle confirme la
solution des juges du fond condamnant
I'employeur. Cette solution découle du
principe d’autonomie des deux budgets
du CE. Le fait pour I'employeur de fi-
nancer le budget des ceuvres sociales
au-dela de son obligation légale ou
conventionnelle ne le dispense pas de
satisfaire 4 son obligation de verser la
subvention de fonctionnement. II ne
pourrait déduire que les sommes dont il
apporterait la preuve qu’elles sont al-
louées pour le fonctionnement du CE.

II Par ailleurs, cet arrét est le premier
a traiter de la sanction pénale de l'obli-
gation de négocier.

Dans cette espéce, I'employeur avait
satisfait aux obligations formelles dé-
coulant des articles L. 132-27 et L.132-28
alinéa 1 du code du travail. Mais, au
cours des réunions de négociation, il
avait adopté une attitude passive voir

systématiquement opposante
chant toute discussion de fond.

Les juges du fond avaient condamné
I'employeur pour non respect de la ré-
glementation, considérant que la loi
I'obligeait, non pas a aboutir et conclu-
re un accord, mais au moins a accepter
d’engager des discussions, ce qui
n’était pas le cas. En effet, I'employeur
avait posé comme préalable la dénon-
ciation des accords antérieurs. La
chambre criminelle casse l'arrét de la
cour d’appel sur ce point.

Elle considere que I’employeur avait
satisfait 4 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 critiquable. Elle éte de son inté-
rét a l'obligation annuelle de négocier
puisqu'il suffit que 'employeur respec-
te le formalisme des textes sans faire
quoi que ce soit pour engager les négo-
ciations. On peut se demander dés lors
quel intérét représente le dispositif, a
quoi il sert, et quel sera son avenir.

empé-

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

Cour de cassation (Ch. soc.)
4 avril 1990

Union commerciale ¢/ Mme Dussard

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

Vu l'article 15 de la loi ne 88 828 du 20
juillet 1988 ;

Attendu que, selon ce texte, sont am-
nistiés les faits commis avant le 22 mai
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'arrét attaqué,
Mme Dussard s'est vue notifier le 17 no-
vembre 1986 une mise a pied d'une
journée pour avoir participé a une gre-
ve illicite le 1¢* novembre 1986 ;

Attendu que la demanderesse fait
grief a l'arrét attaqué d'avoir refusé
d'annuler cette sanction ;

Mais attendu que les faits qui Iui 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 l'arrét est devenu, en raison de
l'amnistie, sans objet en ce qui concer-
ne la sanction elle-méme, la demande-
resse demeure recevable a critiquer
cette décision en tant qu'elle a refusé
de condamner 'employeur a lui payer
des dommages-intérets ;

Sur le moyen unique :

Vu les articles L. 122-45 et L. 521-1
du code du travail ;

Attendu que le le novembre 1986
des salariés du supermarché de Sedan,
exploité par la société Union commer-
ciale et parmi lesquels était Mme Dus-
sard, déléegué du personnel, ayant
cessé le travail, aprés dépot d'un pré-
avis de greve, ont été sanctionnés par
une mise a pied d'une journée ;

Attendu que pour refuser de
condamner l'employeur au paiement
de dommages-intérets, la cour d'appel
a déclaré que la licéité d'un arrét col-
lectif de travail suppose d'abord !'exis-
tence de revendications professionnel-
les pré-déclarées et refusées; qu'en
I'espece les craintes sur I'emploi ne re-
présentent pas une véritable revendi-
cation pour des délégués du personnel
d'autant que les problémes d'ouverture
du magasin a Blagny ne rentrent pas
dans leurs attributions au sens des arti-
cles L. 422-1 et suivants 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
1986 de la remise en état du chauffage,
loin d'essuyer un refus, les représen-
tants des salariés ont pris acte de I'en-

gagement du directeur du supermarché
de procéder a une étude chiffrée du
cout des réparations, promesse tenue
puisque les crédits nécessaires ont été
débloqués et que si la remise en état de
la chaudiere n'est intervenue qu'en jan-
vier 1987, c'est simplement pour des rai-
sons tenant aux contingences du chauf-
fagiste ; que par ailleurs les prud'hom-
mes n'ont pu identifier, malgré la
production du cahier des délégués du
personnel, les prétendues autres reven-
dications non précisées dans le préavis
de gréve et qui auraient été rejetées;
que les salariés n'étant plus dans l'exer-
cice normal du droit de gréve ont com-
mis une faute lourde en arrétant le
travail le ler novembre 1986 et ont 1égiti-
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 greve,
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 l'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, l'arrét rendu le 18 mai
1988, entre les parties, par la cour d'ap-
pel de Reims ; remet, en conséquence,
la cause et les parties dans l'état ou el-
les se trouvaient avant ledit arrét et,
pour étre 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 arrét peut étre rapproché des dé-

cisions qui ont été rendues les années
derniéres d propos de la gréve des pi-
lotes refusant le pilotage a deux de cer-
tains appareils. On sait que la Cour de
cassation avait admis que le juge judi-
ciaire puisse porter une appréciation
sur le bien fondé du recours a la greve
et le cas échéant déclarer une revendi-
cation « déraisonnable » conférant a la
greve un caractére abusif.
La derniére décision en date, celle ren-
due par la cour d'appel de Paris le 27
janvier 1988 avait au contraire posé le
principe que le juge n’a ni qualité ni
compétence pour apprécier le bien fon-
dé et par suite la Iégitimité des revendi-
cations d'ordre professionnel (1).

Dans l'espece rapportée ci-dessus
les salariées d’un magasin d’alimenta-
tion se sont mises en gréeve en raison
d’une part des menaces pesant sur leur
emploi du fait de "ouverture prochaine
d'un autre magasin dans une localité
voisine, d'autre part des mauvaises
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conditions de travail dues au chauffage
défectueux du magasin.

Se pronongant sur les sanctions pro-
noncées contre les grévistes, la cour
d'appel de Reims a d'abord posé le
principe que la licéité d'une gréve sup-
pose d’abord l'existence de revendica-

tions professionnelles pré-déclarées et

refusées.

Elle a considéré ensuite que les
craintes sur l'emploi ne représentent
pas une véritable revendication. Quant
a la question du chauffage du magasin,
elle a relevé que si les travaux néces-
saires n'ont pas pu étre effectués, ce
n’est pas en raison d'un refus de la di-
rection mais parce que le chauffagiste
n’était pas disponible. Dans ces condi-
tions, la cour d’appel a déclaré la gréve
abusive. Sous couvert de vérifier I'exis-
tence de revendications, la cour d'ap-
pel porte ainsi une appréciation sur le

bien fondé des revendications des gré-
vistes.

La Cour de cassation prend le contre-
pied de cette motivation. Elle affirme
tout d’abord que le rejet préalable des
revendications des salariés n'est pas,
en principe, une condition de licéité de
la gréve (2). Elle considére ensuite que
les protestations des salariés concer-
nant les mauvaises conditions de chauf-
fage du magasin ainsi que leurs
craintes sur la stabilité de leur emploi
en raison d’une décision de I'em-
ployeur d’ouvrir un nouveau magasin
constituent des revendications profes-
sionnelles. Dés lors la gréve organisée
pour les faire aboutir est licite.

(1) Syndicalisme-Hebdo 14 février 1988
(2) C’est semble-t-il un revirement par
rapport a la jurisprudence antérieure.
(Cass. soc. 16 octobre 1985 Dr. soc. 1986
p. 610).

DEMONSTRATEURS - Les démonstrateurs travaillant dans
un grand magasin sont électeurs et éligibles dans le méme
colléege que les salariés de I'entreprise d’accueil

Cour de cassation (Ass. Pléniére)

6 juillet 1990

BHV c/ Syndicat du commerce de Paris CFDT et autres

Sur le premier moyen:

Attendu que le BHV reproche au ju-
gement d'avoir déclaré les démonstra-
teurs éligibles dans le college unique
des employés, alors que ni l'existence
d'un éventuel lien de subordination, ni
celle d'une communauté de travail ne
pouvant écarter l'application des dispo-
sitions de la convention collective insti-
tuant un college a part permettant aux
démonstrateurs de choisir leurs pro-
pres délégués, mieux a méme que les
délégués du grand magasin de défen-
dre efficacement leurs intérets, en dé-
cidant le contraire, le tribunal d'instan-
ce aurait violé l'article 43-b de la
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 1985, qui
institue un college a part permettant
aux démonstrateurs d'élire leurs pro-
pres délégués pour les questions les
concernant, est antérieure & l'entrée en
vigueur de l'article L. 421-2 du Code du
travail selon lequel les travailleurs mis
a la disposition de 'entreprise sont pris
en compte dans Y'effectif pour les élec-
tions des délégués du personnel ; que
ces dispositions de la loi sont, dans leur
champ d'application, plus favorables

aux démonstrateurs que celles résul-
tant de la convention collective, des lors
qu'elles consacrent leur intégration
dans la communauté de travail et dans
I'entité du grand magasin;

Que, par ce motif de pur droit, le 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 la procédure de licenciement, le tri-
bunal d'instance n'aurait pas répondu
aux conclusions par lesquelles il faisait
valoir que, lors des élections, M. Pegou-
rie n'exercait plus ses fonctions au sein
du BHV en raison de la fermeture du
stand ayant conduit son employeur, la
société Vogelsang-France, a procéder
a son licenciement par lettre du 28 mai
1986, et que, de son coté, il s'était effor-
cé de proposer & M. Pegourie un poste
identique offert par la société Herpe et
qu'il avait cru devoir refuser ;

Mais attendu que le jugement a ré-
pondu aux conclusions en relevant que
M. Pegourie, démonstrateur détaché
par la société Vogelsang-France, avait

été licencié par son employeur, a 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 étre couvertes par la pro-
position d'un autre poste de démonstra-
tion ;

D'ou il suit que le moyen ne peut étre
accueilli ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi;

(M. Drai, Premier Président - SCP Tif-
freau et Thouin - Palat et SCP Masse-
Dessen, Georges et Thouvenin, Avocats).

Note

La Cour de cassation avait déja ad-
mis I’éligibilité des démonstrateurs en
tant que délégués du personnel dans le
cadre du magasin dans lequel ils tra-
vaillent (Action Juridique n° 77 p. 27).

En effet, ils sont assujettis aux mémes '
conditions de travail que les salariés.

Par contre, la Cour de cassation
considérait que devait étre respectée la
disposition de la convention collective
prévoyant que les démonstrateurs consti-
tuent un collége spécial leur permettant
de choisir leurs propres délégués
(Cass. soc. 31 janvier 1989, BHV).

L’arrét rapporté ci-dessus opérent un
revirement sur ce point. En effet, I'As-
semblée Pléniére écarte l'application
de la disposition conventionnelle au
motif :

- qu'elle est antérieure & l'entrée en vi-
gueur de l'article L. 421-2 selon lequel
les travailleurs mis & la disposition de
l'entreprise sont pris en compte dans
l'effectif pour les élections des délé-
gués du personnel;

- mais surtout que les dispositions de
la loi sont plus favorables aux démons-
trateurs que celles résultant de la
convention collective.

En effet, les dispositions légales
consacrent 'intégration des démonstra-
teurs dans la communauté de travail et
dans l'entité du grand magasin. Dés
lors, les démonstrateurs sont électeurs
et éligibles dans le collége unique des
employés, comme tout employé du
grand magasin.

Un deuxiéme arrét, de I'’Assemblée
Pléniére de la Cour de Cassation a été
rendu le méme jour, dans une autre af-
faire opposant également le BHV au
syndicat du commerce de Paris CFDT
et autres.

La solution en est identique.
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ARTICLE L. 122-12 - Succession de concessionnaires de
Pexploitation 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 l’article

L.122-12.

Cour de Cassation (Ass. Pléniére)

16 mars 1990

Sté Touring Club de Paris Ouest et autres

Sur le pourvoi de M. le procureur gé-
néral pres 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 L.122-12, alinéa 2, du Code
du travail s'appliquent, méme en l'ab-
sence d'un lien de droit entre les em-
ployeurs successifs, a tout transfert
d'une entité économique conservant
son identité et dont l'activité est pour-
suivie ou reprise ;

Attendu que, selon l'arrét 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 a la Société d'exploita-
tion du touring club de Paris-Ouest a
pris fin le 31 décembre 1986 et, a comp-
ter du ler janvier 1987, la concession a
été confiée a la société Les Campings
d'lle-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 1'une ou l'autre société
au paiement de certaines indemnités ;

Attendu que M. le procureur général
fait grief a l'arrét d'avoir, par applica-

tion de l'article L. 122-12 du Code du
travail, accueilli les demandes a 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 a l'application des
dispositions de cet article et que «la ju-
risprudence de la Cour de justice des
comrmunautés  européennes  parait
conforme a la solution retenue », violant
ainsi le droit interne et le droit commu-
nautaire ;

Mais attendu qu'aprés avoir constaté
que l'objet de la concession portait sur
I'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 concessionnaire
d'en poursuivre l'activité ; qu'elle a ainsi
justifié sa décision ; d'ou il suit que le
pourvoi n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi

(M. Drai, Premier Président- SCP Cé-
lice et Blancpain, Avocat).

ARTICLE L. 122-12 - Succession de concessionnaires de
Iexploitation des arénes de Nimes. Transfert d’une entité éco-
nomique conservant son identité. Pas de nécessité d’un lien
de droit entre les employeurs successifs. Application de ’ar-

ticle L. 122-12.

Cour de cassation (Ass. Pléniére)

16 mars 1990

SA Nimoise de tauromachie et de spectacles

¢/ Mme Bodrero Sereu

Sur le premier moyen :

Attendu que les articles premier et
trois de la directive du 14 février 1977
du Conseil des Communautés euro-
péennes et L. 122-12, alinéa 2 du Code
du travail s'appliquent, méme en l'ab-
sence d'un lieh de droit entre les em-
ployeurs successifs, a tout transfert
d'une entité économique conservant
son identité et dont l'activité est pour-

suivie ou reprise,

Attendu que la socieété Nimoise de
tauromachie et de spectacles fait grief
a l'arrét d'avoir accueilli la demande
alors, selon le pourvoi, que l'article
L. 122-12 du Code du travail ne regoit
application qu'en cas de modification
de la situation juridique de l'employeur
laquelle résulte du transfert d'une acti-
vité importante dotée d'une organisa-

tion autonome et non de la seule perte
d'un marché ; que la cour d'appel qui,
pour décider que la société Nimoise 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 arenes
de Nimes constitue une entité économi-
que sans rechercher si l'activité trans-
férée était importante et dotée d'une
organisation suffisamment autonome
pour étre constitutive d'une véritable
modification de la situation juridique du
précédent concessionnaire, de la sim-
ple perte d'un marché, a privé sa déci-
sion de base légale au regard de
l'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-
tité et que l'activité en avait été repri-
se; qu'elle a ainsi justifié sa décision;
d'ou 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 a
l'arrét d'avoir décidé que la dénoncia-
tion par la ville de Nimes le 30 mars
1983 du contrat de concession n'était
pas constitutive d'un cas de force ma-
jeure mettant cette société dans l'im-
possibilité de reprendre le contrat de
travail de Mme Bodrero Sereu alors, se-
lon le pourvoi, que les juges du fond
doivent, pour déterminer le caractere
de prévisibilité d'un événement, se fon-
der sur les circonstances exactes de
l'espeéce et non sur une considération
d'ordre général; que la cour d'appel
qul se contente de relever, pour exclu-
re V'existence d'un cas de force majeu-
re, que la dénonciation d'un contrat
reléeve des événements prévisibles,
sans rechercher concretement si la dé-
nonciation d'une concession conclue
pour trois ans, survenue trois mois
apres sa conclusion et un mois apres la
prise d'effet du contrat et ce, dans l'in-
térét exclusif prétendu du service, sans
méme que la société Nimoise de tauro-
machie et de spectacles ait pu présen-
ter un spectacle, était pour l'exploitant
imprévisible et irrésistible, a prive sa
décision de base 1égale au regard des
articles 1147 du Code civil et L. 122-12,
alinéa 1 du Code du travail ;

Mais attendu qu'ayant constaté que la
concession consentie a la société Nimoi-
se de tauromachie et de spectacles
avait pris effet des le 21 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 décision; d'ou il
suit que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS:

REJETTE le pourvoi;

(M. Drai, Premier Président - SCP
Lyon Caen, Fabiani et Liard, SCP Célice
et Blancpain, SCP Masse-Dessen, Geor-
ges et Thouvenin, Avocats).
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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. Pléniére)

16 mars 1990

SARL Onet ¢/ Mmes Mallet et Guillemin

Sur le premier moyen pris en ses
quatre branches:

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

Attendu que la société Onet fait grief
a l'arrét d'avoir, écartant 'application
de larticle L. 122-12 du Code du tra-
vail, accueilli les demandes alors, selon
le pourvoi, que d'une part, la notion de
continuation de l'entreprise sous une
autre direction n'exige pas la cessation
des activités du premier employeur ou
la transformation de son fonds, mais
seulement le transfert a une direction
distincte d'une activité précise mettant
en ceuvre des moyens déterminés et un
personnel qui lui est exclusivement af-
fecté, peu important que cette activité
ne soit pas la seule du premier em-
ployeur ; qu'ainsi l'arrét attaqué a mé-
connu la définition de l'entreprise,
violant par fausse interprétation l'arti-
cle L. 122-12 du Code du travail ; alors
que d’autre part, la cour d'appel n'a pas
recherché, pour qualifier l'entreprise,
si l'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 a sa déci-
sion au regard de l'article L. 122-12 du
Code du travail ; alors qu'en outre, les
dispositions de l'article L. 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 a son
compte l'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 le service
lui-méme afin de déterminer s'il y avait
poursuite de l'entreprise ; qu'en ne pro-
cédant pas a cette recherche et en se
bornant & mentionner que 'AFTAM en-
tendait pourveir-a moindre frais a une
tache nécessaire a la poursuite de son
activité propre, la cour d'appel n'a pas
donné de base légale a sa décision au
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regard de larticle 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 client dont l'activité était
différente de la sienne ; que par ce seul
motif la cour d'appel a justifié sa déci-
sion ;

Et sur le second moyen :

Attendu que la société Onet fait éga-
lement grief & l'arrét d'avoir statué
comme il a fait, alors que, selon le pour-
voi, la cour d'appel, qui constatait que
la rupture des contrats de travail de
Mmes Mallet et Guillemein était justi-
fiée par la perte d'un marche et d'un
client, ne pouvait juger gue leur licen-
ciement était abusif sans violer les arti-
cles L. 122-14-2 du Code du travail ;

Mais attendu que, contrairement 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-
ciété Onet, n'a pas constaté que cette
perte put justifier la rupture des
contrats de travail en cause ; d'ou il suit
que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS:
REJETTE le 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 pléniére, vient d'opérer un re-
virement de sa jurisprudence relative &
l'application de l'article L. 122-12.

Elle rejoint la jurisprudence de la
Cour de justice des communautés euro-
péennes (CJCE) (voir Action juridique
ne 72 p.10). Elle confirme ainsi la posi-
tion qu'avaient pu adopter certains ju-
ges du fond. Nous avions d'ailleurs
rapporter dans ces mémes colonnes un
jugement du Conseil de Prud’hommes
de Lyon qui avait appliqué de maniére
combinée I'article L. 122-12 et la directi-

ve européenne du 14 février 1977, en se
fondant sur 'interprétation de la CJCE.
Que dit la Cour de Cassation ?

o L’article L. 122-12 s’applique méme
en 'absence d'un lien de droit entre les
employeurs successifs. La Cour supré-
me abandonne donc ici la 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
(1). Dans les deux premiers arréts rap-
portés ci-dessus, les exploitants suc-
cessifs n'avalent aucun lien de droit, la
concession dépendant d'une décison
de la collectivité locale.

e L'article L. 122-12 s'applique a
condition que soit transférée une enti-
tée économique conservant son identité
et dont I'activité est poursuivie ou repri-
se. Apparait ici une notion nouvelle,
I'entité économique conservant son
identité, notion d'origine européenne.
On la retrouve en effet dans l'arrét Tel-
lerup (CJCE, 10 févrierl988-Droit social
1988 p. 455).

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

e L’article L. 122-12 n’est pas applica-
ble dans le cas de la seule perte de
marché (arrét SARL ONET ci-dessus).

Sur ce point la Cour de cassation reste
fidéle & la position adoptée dans les ar-
réts Nova Services et Nettoiement, en
Assemblée Pléniére, le 15 novembre
1985 (voir sur ce point Action juridique
ne 72 p.7 et suiv.)

Il est encore difficile de dire quelles
seront les implications concrétes de ce
revirement. En effet, la notion d’entité
économique conservant son identité au-
ra a étre précisée, notamment par les
décisions des juges du fond. De plus
méme si la seule perte de marché ne
justifie pas l'application de l'article L.
122-12, n'est-il pas possible qu’un mar-
ché, & certaines conditions, ne soit
considéré comme une entité éconormi-
que conservant son identité ? Le débat
reste ouvert.

(1) 12 juin 1986, Bull. V n° 299 p. 229

(2) Voir Droit social 1988 p. 857 « Le
maintien des droits des travailleurs en
cas de transfert d’entreprise » G. Cou-
turier.

(3) Arrét Sté Touring Club rapporté
ci-dessus.




Mannequins : protection
et statut

La loi n° 80-603 du 12 juillet 1990 (J.O du
13.07.90), modifiant le Code du travail,
comprend 2 volets : 'un a trait a la pro-
tection des enfants, l'autre concerne le
statut du mannequin et les agences.

e Protection des enfants (art. L 211-6 et
suivants).

L'emploi des enfants mannequins est
soumis a I'obtention préalable d'une au-
torisation individuelle, sauf pour les
agences titulaires d'une licence et d'un
agrément spécial.

Autorisation et agrément sont accordés
par le Préfet. Par ailleurs, il est interdit
d'employer les enfants mannequins la
nuit. Cette interdiction n'est susceptible
d'aucune dérogation pour les enfants
de moins de 16 ans.

Les enfants ne peuvent étre produits
que les jours de repos hebdomadaire,
s'lls sont scolarisés, et dans la limite de
2 jours par semaine s'ils ne le sont pas.
Dans les deux cas, leur emploi est inter-
dit le dimanche.

Pendant les vacances scolaires, 1'em-
ploi ne peut excéder la moitié de la du-
1ée de celles-ci.

e Statut du mannequin et agences (art.
L 763-1 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 garantie financiére
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 étre un contrat de travail. Il
doit étre écrit et comporter la définition
précise de son objet.

Le salaire pergu par le mannequin, en-
fant de moins de 16 ans ou adulte, ne
peut étre inférieur 4 un pourcentage
minimum des sommes versées par 1'uti-
lisateur a l'agence. Ce pourcentage
doit étre fixé par voie conventionnelle
ou a défaut par. décret.

Enfin, le mannequin a droit & une in-
demnité de congés payés pour chaque
prestation.

Etat de santé et handicap : lutte
contre les discriminations.

La loi n° 80-602 du 12 juillet 1990 (J.O du
13.07.90) tend a protéger les personnes
victimes de discriminations en raison
de leur état de santé ou de leur handi-
cap. La modification d'articles du Code
Pénal (art. 187-1, 187-2, 416 et 416-1)
permet désormais de sanctionner :

e le refus du bénéfice d'un droit,

e le comportement actif ou passif ayant
contribué a rendre plus difficile I'exer-
cice d'une activité économique,

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

e ainsi que le refus d'embauche ou le li-
cenciement.

Cependant, cette derniére disposition
n'est pas applicable lorsque le refus
d'embauche ou le licenciement est fon-
dé sur l'inaptitude médicalement cons-
tatée.

L'article L. 122-45 du Code du Travail
est aussi modifié.

Aux sanctions, et licenciements dis-
criminatoires déja prohibés, s'ajoutent
ceux prononcés en raison des meeurs,
et de l'état de santé ou du handicap,
sauf inaptitude constatée par le méde-
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 articles 187-1,
187-2, 416 et 416-1 du code pénal (nou-
veaux articles 2-8 et 2-10 du Code de
procédure pénale),

L’insertion professionnelle

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

e Le contrat d'adaptation - Un décret ne
90-673 du 31,07.90 (JO du 01.08.90) modi-
fiant le décret n° 84-10587 du 30.11.84, a
apporté de nouveaux éléments. En voici
les plus importants :

- sile contrat est a durée déterminée,
celle-ci doit étre comprise entre 6 et 12
Imois ;

- si le contrat est a durée indétermi-
nee, la durée de la formation (période

d'adaptation) ne peut excéder 12 mois
et doit étre précisée dans le contrat

e Le contrat de qualification - Des pré-
cisions ont été apportées par un décret
n° 80-555 du 29.06.90 (JO du 05.07.90). El-
les concernent notamment le suivi des
jeunes et la reconnaissance de la quali-
fication.

A signaler aussi une circulaire CDE ne
80/6 du 05.02.90 (BOMT n. TR 90/11 du
12.07.90). Ce texte examine le public
concerné par les 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
juillet 1990. Nous rappelons ci-dessous
les points essentiels de ce document

e En principe, rien ne justifie un dépis-
tage systématique de la toxicomanie en
entreprise. En vertu des principes gé-
néraux relatifs 4 la vie privée et 3 la
non-discrimination, 1'employeur ne peut
demander a un candidat que des ren-
seignements présentant un lien direct
et nécessaire avec l'emploi postuié.

Il ne lui appartient pas de rechercher
des informations sur l'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 considére qu'on peut admet-
tre qu'il existe dans certaines entreprises
des postes pour lesquels la détermination
de l'aptitude des salariés peut comporter
un dépistage de la toxicomanie.

e Dans ce cas, C'est au médecin du tra-
vail que revient la possibilité de prescri-
re les examens biologigues nécessaires
pour se prononcer sur 'aptitude du sala-
rié. 1l pourra se référer a 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
I'entreprise » ou des tiers.

e Mais ce dépistage doit étre entouré
de garanties. Indépendamment du res-
pect du secret médical, l'intéressé doit
étre informé par le médecin de la nature
et de I'objet du test ainsi que des consé-
quences qui peuvent en étre tirées en
matiere d'aptitude au poste de travail.
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Embauche - Non mention d’une condam-
nation pénale - Licenciement sans cause
réelle et sérieuse.

En 1981, un salarié est embauché en tant que veilleur
de nuit. I1 devient, en mai 1983, surveillant de nuit. Il
est licencié en octcbre 1983 pour «avoir sérieuse-
ment omis de signaler » une condamnation pénale
avec sursis datant de 1980.

La Cour d’'Appel condamne l'employeur a des dom-
mages-intéréts pour licenciement sans cause réeelle
et sérieuse. Cette décision est confirmée par la Cour
de Cassation (Cass.Soc. 25 avril 1990, Association
« Arbre» et autre ¢/M. Mahnoune).

En effet, le salarié n'avait pas l'obligation de faire
mention d'antécédents judiciaires, dés lors son silen-
ce n'avait pas de caractére dolosif et le licenciement
n'était pas « causé ». Cette décision rejoint la position
de ' Administration selon laquelle les renseignements
demandés aux salariés lors de l'embauche deivent
avoir un lien direct et nécessaire avec l'emploi pro-
posé.

Cet arrét est aussi 'occasion pour la Cour de Cassa-
tion de rappeler que 1'énumération des motifs dans la
lettre de licenciement fixe les termes du litige. En
l'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 l'objet d'un déclassement disciplinaire
qu'il refuse. Suite a ce refus, l'employeur prend acte
de la rupture du fait du salarié.

La cour d'appel 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 arrét
(21 février 1990, Bull. V r° 74 p. 45). En effet, le déclas-
sement en cause constituait une modification substan-
tielle du contrat de travail. Dés lors, en présence du
refus du salarié, il incombait a 'employeur de pren-
dre l'initiative de la rupture en mettant en ceuvre la
procédure de licenciement.

Cet arrét permet de reprendre quelques points de la
jurisprudence en matiére de modification substantiel-
le. Lorsqu'un salarié refuse une modification substan-
tielle de son contrat de travail, il appartient a I'em-
ployeur :

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

e soit de prendre l'initiative de la rupture, en enclen-
chant la procédure de licenciement... que la modifi-
cation substantielle soit ou non justifiée.

(Pour plus de précisions sur cette question, se repoI-
ter & Action Juridique n° 73 p. 3 et suivants, « La 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. Avant la fin de celui-ci, l'entre-
prise apprend que le salarié avait commis avant son
licenciement des actes constitutifs d'une faute grave.
Il est mis fin au préavis sur le champ, sans que soit
versée l'indemnité de licenciement. Les juges du
fond condamnent 'employeur au palement de cette
derniére. La Chambre sociale vient de confirmer cet-
te solution (7 mars 1890, Bull.V n° 99 p. 59). En effet, le
droit & l'indemnité de licenciement nait a la date de
celui-ci. Par conséquent, la faute révélée aprés la no-
tification de la rupture et commise antérieurement,
ne peut entrainer la perte du droit 4 indemnite.
Une solution identique a été adoptée lorsque la faute
est commise pendant le préavis (voir notamment
Cass. Soc. 10 mai 1989, Bull V n° 350 p.212).




Sanction disciplinaire. Le délai de
notification est une régle de fond

L'article L. 122-41 alinéa 2 dispose notamment, qu'une
sanction disciplinaire ne peut intervenir moins d'un
jour franc ni plus d'un mois apres le jour fixé pour
I'entretien préalable.

Ce délai maximum d'un mois est-il impératif ou non ?
En d'autres termes, constitue-t-il une régle de fond ou
une simple regle de forme ?

Dans un arrét du 17 janvier 1990 (Bull. V n° 13 p.9) la
Cour de Cassation dit trés clairement qu'il s'agit
d'une régle de fond.

Dés lors, l'expiration du délai interdit a l'employeur
aussi bien de convoquer le salarié a un nouvel entre-
tien préalable pour les mémes faits que de sanction-
ner disciplinairement ces faits, sauf si dans l'interval-
le une procédure imposée par une disposition
conventionnelle a été 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 & remplir pour étre désigné en tant
que membre du CHSCT. Tout salarié d'un établisse-
ment peut étre désigné, qu'il soit ou non titulaire d'un
mandat, par exemple de délégue du personnel. Il n'y
a pas de lien entre les deux fonctions qui sont indé-
pendantes. Dés 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'a l'expiration de son mandat. C'est ce
que vient de déclarer la Cour de Cassation (7 février
1990, Bull. V n° 53 p. 33) confirmant la décision du
tribunal d'instance.

Dans l'espece en cause, l'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 le remplagant. Cette
élection fut annulée par le Tribunal d'instance pour
les raisons évoquées plus haut.

.

e SMIC horaire (au 1/07/90) 3128 F
e SMIC mensuel
(169 h - au 1/07/90) 528632 F
e Minimum garanti (au 01,/07/90) 1588 F
e Plafond de sécurité sociale 11 040,00 F
e Indice des prix INSEE
national juillet 90 1836
e Taux d'intéret légal pour 1990 8,36 %
e Taux de compétence des conseils
de prud'hommes en dernier ressort
pour 1990 16 600,00 F
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