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La représentation collective dans les entreprises est or-
ganisée pour l'essentiel & partir de deux cadres juridiques
que sont l'entreprise et 'établissement distinct. La péren-
nité de ces cadres juridiques dans une entreprise donnée
est fréquemment mise en cause aujourdhuil par des opé-
rations de restructuration qui affectent partiellement ou
totalement la configuration de l'ensemble considéré. Les
formes et modalités de ces restructurations sont extré-
mement variées en dehors méme des hypothéses de re-
dressement et de liquidation judiciaires de l'entreprise.
Ces opérations ont souvent une incidence directe sur la
représentation collective, disparition d'institutions repré-
sentatives, perte du mandat de certains représentants du
personnel, licenciements de délégués

Le droit du travail a, en la matiére, une vision essentiel-

lement statique. 1l s'est forgé & partir d'une vision indus-
trielle dans une période de relative stabilité des structures
d'entreprise. Peu de régles concernent directement 1'in-
cidence de ces changements de structures sur la repreé-
sentation collective. Les quelques textes aujourd’hul ap-
plicables datent de 1982 et constituent la mise en ceuvre
en droit interne de la directive n°® 77-187 (C.EE) du
14 février 1977 (1). Ils sont cependant dans bien des cas
insuffisants pour garaniir en pratique la pérennité de la
représentation collective,

Cette étude se propose de dégager quelques lignes de
forces pour une prise en charge syndicale de ces adap-
tations de la représentation collective en laissant de coté
les cas de redressement et liquidation judiciaires de l'en-
freprise.

Les principes essentiels
applicables

Deux principes gouvernent a titre principal la matiere, I'in-
formation et la consultation des représentants du personnel
d'une part et le principe de continuité de la représentation
collective.

Information et consultation
du comité

Information et consultation sont prévues en termes géne-
raux par l'article 6 de la directive communautaire précitee
et de maniére plus précise par l'article L. 432-1 al. 3 du
Code du travail :

« Le comité est informé et consulté sur les modifications de
l'organisation économique ou juridique de ['entreprise,
notamment en cas de fusion, de cession, de modification
importante des structures de production de l'entreprise ainsi
que lors de l'acquisition ou de la cession de filiales au sens
de l'article 354 de la loi n°® 66-537 du 24 juillet 1966 mo-
difiée. Le chef d'entreprise doit indiquer les moufs des mo-
difications projetées et consulter le comité sur les mesures
qui sont envisagées & I'égard des salariés lorsque ces mo-
difications comportent des conséquences pour ceux-ci. Il
est également tenu de consulter le comuté d'entreprise lors-
qu'il prend une participation dans une société et de I'in-
former lorsqu'il a connaissance d'une prise de participation
dont son entreprise est I'objet. »

Cette information et consultation sont nécessairement préa-
lables & l'opération elle-méme comme le prévoit expli-
citement la directive communautaire et la jurisprudence
de la Chambre criminelle de la Cour de cassation relative
au delit d'entrave (2).

Ces Informations et consultations ponctuelles doivent étre
rapprochées de l'information réguliére prévue a l'article
L. 432-4 al 1:

« Un mois aprés chaque élection du comité d'entreprise, le
chef d'entreprise lui communique une documentation éco-
nomique et financiére qui doit préciser :

® la forme juridique et son organisation,

® les perspectives économiques de ['entreprise telles
qu'elles peuvent étre envisagées,

4
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® le cas échéant, la position de l'entreprise au sein du
groupe, tel que celui-ci est défini & l'article L. 439-1,

@ compte tenu des informations dont dispose le chef d'en-
treprise, la répartition du capital entre les actionnaires de-
tenant plus de 10 % du capital et la position de I'entreprise
dans la branche d'activité & laquelle elle appartient. »
Cette connaissance par la représentation du personnel et
par le syndicat de l'organisation de l'entreprise, y compris
du découpage en établissements distincts et de la venti-
lation des effectifs entre ces établissements est une infor-
mation de base indispensable pour appréhender, le cas
échéant, les évolutions de structures susceptibles d'inter-
venir.

D'autres indicateurs tirés des informations et consultations
réqulieres du comité sont également susceptibles d'alerter
les représentants du persomnel sur les restructurations pre-
visibles de l'entreprise risquant d'affecter a terme l'orga-
nisation de la représentation du personnel.

L'application de ce principe d'information et de consul-
tation préalables reste cependant limitée en fait et en droit
en raison du champ d'application de la législation sur le
comité d'entreprise ou de l'absence de comité dans cer-
taines entreprises comprises dans ce champ.

Le principe de continuité
de la représentation collective

FONDEMENT DE CE PRINCIPE

Ce principe est une application particuliére de la formule
du préambule constitutionnel de 1946 selon laquelle :
« Tout travailleur participe, par I'intermédiaire de ses dé-
léqués, a la détermination collective des conditions de tra-
vail ainsi qu'a la gestion des entreprises »,

(1) Directive concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de trans-
fert d'entreprises, d'établissements ou de parties d'établissements. Code
de Droit social européen 1990, p. 368 - A] n® 88, p 31 et suiv.

(2) Cf jurisprudence citée dans le nouveau code du Travail annoté sous
l'article L 432-1
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Ce principe trouve également sa source aujourd'hui dans
le droit social communautaire (la directive 77-187 précitée)
et les textes du Code du travail aux articles L. 412-16 al 4
(delégué syndical), L. 423-16 al. 2 (délégués du person-
nel), L. 433-14 (comité d'entreprise), L. 435-6 (comité cen-
tral d'entreprise) sur lesquels nous reviendrons

L'article 5 de la directrive CEE. est tout a falt mtéressant
de ce point de vue. Il dispose dans son alinéa 1 : « Dans
la mesure ou l'établissement conserve son autonomie, le
statut et la fonction des représentants ou de la représen-
tation des travailleurs concernés par un transfert au sens
de l'article 1¥ paragraphe 1, tels que prévus par les dis-
positions législatives, réglementaires et administratives des
Llais membres, subsistent,

Le premier alinéa ne s'applique pas si, selon les dispositions
legislatives, réglementaires et administratives ou la pratique
des Etats membres, les conditions nécessaires & la nouvelle
désignation des représentants des travailleurs ou la nouvelle
formation de la représentation des travailleurs sont réunies »

L'idée de continuité de la représentation est concretisée
ici par deux mécanismes juridiques alternatifs, soit le
maintien de la représentation existante sous certaines
conditions, soit le remplacement par une nouvelle repre-
sentation lorsque les conditions de sa mise en place sont
reunies.

SIGNIFICATION DE CE PRINCIPE

Ce principe de continuité tend a assurer la permanence
d'une représentation collective lors des transformations
de l'entreprise que celles-ci affectent son organisation in-
terne et/ou le support juridique de son activité (société,
association, etc)

La difficulté principale de mise en ceuvre d'un tel principe
tient au fait que l'organisation de la représentation est dé-
pendante des décisions patronales relatives a l'organisation
de l'entreprise. Comme le note exactement un auteur (3)
« L'employeur maitre de la situation économique de son en-
treprise, détermine par la-méme sa structure sociale c'est-
&-dire l'organisation des institutions représentalives »

C'est dire que les décisions unilatérales du chef d'entre-
prise sont susceptibles a défaut de garanties suffisantes
de désorganiser la représentation existante au point méme
de la faire disparaitre totalement dans certains cas

Le principe de continuité, mais aussi l'autonomie des ins-
titutions et de la représentation syndicale suppose pour
le moins que la cessation d'un mandat de représentation
ne puisse procéder de la seule décision du chef d'entre-
prise, en tant que maitre de I'organisation de l'entreprise,
alors méme qu'elle n'en serait qu'une conséquence et non
le but (4).

Les dispositions légales

Le Code du travail comporte quelques articles de méme
nature pour chacune des trois catégories de représen-
tation, délégué syndical, délégqués du personnel et comité
d'entreprise.

Ces textes traitent d'une part des conditions de maintien
des mandats en cas de restructuration et d'autre part de

- l'autorisation préalable de l'inspecteur du travail requise

lorsque le représentant du personnel est compris dans
un transfert partiel d'entreprise ou d'établissement, hy-
pothése qui entrainera la perte du mandat qu'il détient
au titre de la collectivité de travail considérée

Les conditions de maintien
des mandats en cours

Le Code du travail distingue généralement le cas de la
transformation de l'entreprise et celui de 1'établissement,

L'ENTREPRISE DOIT CONSERVER
SON AUTONOMIE JURIDIQUE

Des textes paralléles relatifs aux différentes représenta-
tions (8) disposent : « En cas de modification dans la si-
tuation juridique de l'employeur telle que mentionnée au
22 alinéa de l'article L. 122-12 le mandat... subsiste lorsque
l'entreprise qui a fait I'objet de la modification conserve
son autonomie juridique ».

La référence faite par ces textes au maintien de « ['au-
tonomie juridique » de l'entreprise n'est pas tres claire.
Que faut-il entendre par « autonomie juridique » ?

Un seul arrét, a notre connaissance, a fait application de
cette disposition : il s'agit de l'arrét de la Chambre sociale
de la Cour de cassation en date du 14 février 1989 S A
Sema-Metra ¢/C.G.T. (6)

Dans l'espéce en question, la société Sema-Metra avait
absorbé six de ses filiales deux mois aprés l'élection de
son comité d'entreprise. Par accord entre la direction et
3 syndicats sur 4, des élections générales avaient été pré-
vues 3 mois et demi aprés la fusion pour la mise en place
d'un nouveau C.E. Le syndicat non signataire obtient I'an-
nulation du scrutin prévu ; le tribunal d'instance approuvé
par la Chambre sociale considére que par application de
l'article L. 433-14 al. 1 le mandat des membres du comité
d'enteprise élu avant la reprise des filiales devait étre
maintenu jusqu'a son terme

Cette solution est motivée par la Cour par le fait que cette
opération n'avait affecté « ni 'organisation du travail, ni
l'organisation économique » et que la société « avait gardé
son siége social et sa dénomination sociale ».

Ici la modification dans la situation juridique de l'em-
ployeur au sens de l'article L. 122-12 al. 2 n'a apporté,
dans l'immédiat au moins aucune modification dans l'or-
ganisation de l'entreprise justifiant aux yeux de la Cour
le renouvellement des mandats avant terme. L'inclusion
des filiales dans le périmetre de l'entreprise conduira
néanmoins & l'échéance des mandats a la restructuration
de la représentation

(3)] Savatier « Le sort des institutions représentatives du personnel aprés
une restructuration de l'entreprise », Dr soc. janvier 89, p 38

(4) En ce sens a propos du mandat syndical : ] -M. Verdier, Syndicats et
droit syndical - Trait¢ Dalloz Tome 5 2° éd. 1884, p. 153

(5) Délégué syndical ou délégué syndical central: L 412-16 al 4
Délégues du personnel : L. 423-16 al 2

Membres elus du CE et représentants syndicaux : L. 433-14 al 1
Comité central d'entreprise : L 435-5al 1

(6)Bull Vn° 122, p 74
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A s'en tenir aux critéres relevés dans cet arrét, « l'auto-
nomie juridique » maintenue s'exprimerait & titre principal
par le maintien de l'organisation du travail ef de l'orga-
nisation économique de l'entité considérée.

A partir de 1, il est nécessaire de s'interroger sur le de-
gré de réorganisation qui peut caractériser la perte de
celte autonomie, A défaut de jurisprudence sur ce point,
la ligne de partage nous semble a rechercher dans le
maintien ou non de la collectivité des salariés représentes
par l'institution en cause. Dés lors que cette collectivité,
méme en partie modifiée par des transferts de salariés,
garde la majorite des membres qui la constituait lors de
I'élection ou de la désignation, le maintien des mandats
en cours nous parait s'imposer. Le réajustement de la re-
préseniation peut alors sans dommage attendre 1'échéance
d'un renouvellement compte tenu notamment de la faible
durée des mandats

L'ETABLISSEMENT DOIT CONSERVER
LE CARACTERE D'ETABLISSEMENT DISTINCT

Le méme principe de continuation des mandats est affirmé
par le code en cas de mofidication dans la situation juri-
dique de l'employeur lorsque l'établissement distinct garde
son identité. Toutefois, les solutions a retenir sont plus ou
moins précisées suivant l'institution en cause

@ Pour les délégués syndicaux

L'article L. 412-16 alinéa 6 se contente dans sa derniere
phrase de transposer a l'établissement la sclution retenue
pour l'entreprise qui conserve son autonomie juridique.

@ Pour la délégation du personnel

L'article L. 423-16 alinéa 4 prévoit également le maintien
des mandats si I'entreprise devient un établissement ou
« s la modification porte sur un ou plusieurs établissements
distincts qui conservent ce caractére ». Toutelols ajoute ce
texte «la durée du mandat peut étre réduite ou prorogee,
pour tenir compte de la date habituelle des élections dans
l'entreprise d'accuell, par voie d'accord entre le nouvel em-
ployeur et les organisations représentatives existant dans
le ou les établissements absorbés ou, & défaut, les délégués
du personnel concernés .

A noter que l'article L. 423-4 pose le principe selon lequel
« la perte de la qualité d'établissement distinct reconnue
par décision judiciaire emporte la cessation des fonctions
des délégués du personnel saufl accord contraire.. ».

L'intérét pratique d'une telle disposition est faible compte
tenu de la durée du mandat qui est d'un an. Elle a toutefois
le mérite de ne pas faire dépendre le sort des mandats
de la seule décision patronale.

@ Pour le comité d'entreprise

Les dispositions du code prennent en compte le fait que
la représentation peut étre organisée a deux niveaux.

A noter d'abord que l'article L 433-14 alinéa 2 reprend
pour les membres du comité d'entreprise la méme solu-
tion que pour les delégués du personnel lorsque l'entre-
prise devient un établissement ou lorsque la modification
porte sur un ou plusieurs établissements.

S'agissant du comité central d'une entreprise absorbée,
l'article L. 435-5 alinéa 2 a 4 dispose :

« SI cette entreprise devient un établissement distinct de
lentreprise d'accuell, le comité d'entreprise designe parmi
ses membres deux représentants titulaires et suppléants au
comité central de l'entreprise absorbante

Si la modification porte sur un ou plusieurs établissements

distincts qui conservent ce caractére, ces établissements
action juridique
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sont représentes au comité central de I'entreprise d'accueil
par leurs représentants au comité central de I'entreprise
dont ils faisaient partie,

Dans les cas visés aux deux alinéas ci-dessus, la represen-
tation est assurée dans ces conditions pendant un délai d'un
an au plus et peut entrainer un dépassement du nombre
maximal de représentants au comité central d'entreprise
prévu par l'article D 435-2. »

Enfin & signaler que l'article L. 433-2 alinéa 9 prévoit que
« la perte de la qualité d'établissement distinct, reconnue
par la décision administrative, emporte suppression du co-
mité de l'établissement considéré, sauf accord contraire
conciu entre le chef d'entreprise et les organisations syn-
dicales représentatives dans ['entreprise permettant aux
membres du comité d'établissement d'achever leur
mandal ».

La protection du délégué
compris dans un transfert
d'entreprise ou d'établissement

Des textes identiques pour les différentes catégories de
délégues (7) soumettent & autorisation préalable de l'ad-
ministration le transfert de ceux-ci lorsqu'ils sont compris
dans un transfert partiel d'entreprise ou d'établissement.

Alnsi pour les délégués du personnel, l'article L. 425-1
al. 6 dispose !

« Lorsqu'un delégué du personnel est compris dans un trans-
fert partiel d'entreprise ou d'établissement, par application
du deuxiéme alinéa de l'article L. 122-12, le transfert de
ce salarié doit étre soumis & l'autorisation préalable de I'ins-
pecteur du travail qui s'assure que le salané ne fait pas I'ob-
Jet d'une mesure discriminatoire, Si l'autorisation de transfert
est refusée, l'employeur doit proposer au salarié un emplol
similaire assorti d'une rémunération équivalente dans un
autre établissement ou une autre partie de l'enireprise. »

Ces textes ne visent que 'hypothése d'un transfert partiel
de l'entreprise ou de l'établissement, situation qu'il
convient donc de distinguer du transfert total

LA DISTINCTION
TRANSFERT PARTIEL, TRANSFERT TOTAL

La loi ne donne pas de définition de ces notions mais le
dispositif 1égal éclaire la conception et les finalités de cette
protection limitée aux transferts partiels,

Si l'autorisation est écartée en cas de transfert total de l'en-
treprise ou de 'établissement, c'est tout simplement parce
que dans ce cas, la représentation collective n'est, en prin-
cipe, pas affectée dans sa pérennité par le transfert.

Il v aura maintien de l'autonomie de l'enireprise cu de
l'établissement comme cadre des représentations et en
conséquence poursuite des mandats

En revanche, en cas de transfert partiel, le délégué trans-
feré va quitter la collectivité du personnel repreésentee par
l'institution dont il était membre. Ce transfert a pour consé-
quence la perte d'un ou plusieurs mandats et une protec-

(7) Délegué syndical ou ancien délégué syndical - L 412-18 al. 7
Délégue du personnel : L 425-1 al 6

Membre du comité d'entreprise ou représentant syndical au comité d'en-
treprise ; L. 436-1 al 8
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tion particuliére s'impose pour éviter que l'employeur
n'use de ce procédé pour mettre a 'écart un délégué en
raison de son activité de représentation.

Dés lors, la question est moins celle de la définition du
transfert partiel que de savoir si le transfert conduit ou
non a la perte du mandat. A notre sens, le régime de l'au-
torisation administrative s'impose dés lors que le transfert
ne permet pas de maintenir tous les mandats du repreé-
sentant. La pratique administrative semble aller également
en ce sens (8).

L'AUTORISATION ADMINISTRATIVE
DE TRANSFERT DU REPRESENTANT
DU PERSONNEL

Les textes précités soumettent 4 autorisation prealable de
I'inspecteur du travail le transfert d'un représentant du per-
sonnel compris dans un transfert partiel. L'inspecteur « s'as-
sure que le salarié ne fait pas l'objet d'une mesure discri-
minatoire ». La circulaire ministérielle du 25 octobre
1983 (9) précise : « NI la procédure, ni les principes dé-
gagés par la jurisprudence pour les licenciements ne sont
totalement transposables dans ces cas. L'Inspecteur du tra-
vail devra rechercher si la mesure de transfert n'a pas un
caractére discriminatoire, c'est-a-dire si elle n'a pas pour
objet d'écarter un représentant du personnel pour des rai-
sons liées & l'exercice du mandat »

L'objet du contréle renvoie a la définition méme de la dis-
crimination. La définition de la notion donnée par la ju-
risprudence de la Cour de Justice des Communauiés eu-
ropéennes en matiére notamment d'égalité entre les
hommes et les femmes (10) peut servir de référence. Elle

implique que la mesure soit objectivement justifiée a partir
de critéres précis et étrangers a toute discrimination an-
tisyndicale et qu'elle soit proportionnée au but recherché
par l'employeur.

Notons enfin que dans un arrét du 20 mai 1988 (11), le
Conseil d'Etat a décidé que le seul motif 1égal de refus
est le caractére discriminatoire de la mesure de transfert
et que l'autorité administrative ne peut refuser un tel trans-
fert en se fondant sur le fait que le transfert affecterait le
bon fonctionnement des institutions représentatives du per-
sonnel

LA PROTECTION
APRES TRANSFERT PARTIEL

1l faut bien distinguer continuation des mandants et main-
tien de la protection contre le licenciement. En cas de
transfert partiel, le mandat prend fin (ou au moins certains
d'entre eux lorsqu'il y a cumul). Mais les regles de pro-
tection contre le licenciement dont bénéficient les anciens
représentants pendant une certaine durée (6 mois pour
les anciens délégués du personnel et membres de C.E))
s'appliquent

Cette protection est confortée dans son principe par l'ar-
ticle 5 alinéa 2 de la Directive européenne n°® 77/187 qui
dispose :

« Si le mandat des représentants des travailleurs concernés
par un transfert au sens de l'article 17, paragraphe 1, expire
en raison de ce transfert, ces représentants continuent a bé-
néficier des mesures de protection prévues par les dispo-
sitions législatives, réglementaires et administraltives ou la
pratique des Etats membres. »

Insuffisance
du dispositif 1égislatif
et orientations

Le dispositif 1égislatif qui vient d'étre présenté apparait
a l'expérience comme insuffisant pour assurer dans de
nombreux cas la continuité de la représentation collec-
tive.

Inadaptation
du dispositif 1égislatif en cas
d'éclatement de l'entreprise

Le dispositif 1égislatif a été congu dans une perspective
de restructurations liées a des fusions et concentrations
d'entreprises ou tout au moins a des opérations qui n'af-
fectent pas de maniére significative la dimension de l'en-
treprise en cause. Il est frappant de constater que l'une
des situations réglementée est précisément 1'hypothese
d'une entreprise qui devient établissement d'un ensemble
plus vaste

En revanche, ce dispositif ne permet pas d'assurer la
continuité d'une représentation lorsque la restructuraticn
consiste & éclater la structure de l'entreprise. La restruc-

turation du groupe Electrolux en France olfre une bonne
illustration de ce phénomene.

LE CAS ELECTROLUX

Ce groupe multinational exercail ses activités en France
dans le cadre d'une société filiale employant 1865 per-
sonnes au 31 mars 1990 réparties sur l'ensemble du ter-
ritoire dans des succursales et ateliers. Du point de vue
de la représentation collective, l'entreprise comportait 7
comités d'établissements régionaux et un C.C.E.

Pour des raisons économiques et financiéres, le groupe
Electrolux a décidé de transférer ses aciivités et son per-

(8) Lettre ministérielle du 16 aout 1990 au suet de la restructuration de
l'entreprise Flectrolux Ménager SNC.

(9)] O 20 décembre 1983, § 5-1-2

(10) Action Juridique n® 88, p 17 et suiv.

(11) CE 20 mai 1988 Ministre des Aff soc c/8t¢ Coulet-Turpin Rec. 88,

p 201
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ETUDE

sonnel 4 68 S.ARL., la constitution de ces nouvelles filiales
étant échelonnée de mars a septembre 1990. A noter que
toutes les filiales ainsi créées ont un effectif inférieur a
50 salariés

Cet exemple réveéle les principales faiblesses du dispositif
legislatif.

LA DESTRUCTURATION
DE LA REPRESENTATION

Dans le cas Electrolux, le débat s'est notament focalisé
sur le transfert des représentants du personnel dans les
filiales.

® Transfert partiel ou transfert total

L'opération de transfert des salariés et des représentants
était étalée dans le temps au fur et & mesure de la créa-
tion des filiales. La discussion a donc porté sur la question
de savoir si les transferts de représentants devaient ou
non étre autorisés par l'inspecteur du travail. La direction,
dans un premier temps, a demandé des autorisations puis
dans un deuxiéme temps, a considéré qu'elle pouvait s'en
dispenser, l'ensemble des salariés étant transféré & terme
Les délégués transférés se sont vu interdire l'exercice de
leur mandat et ont été sanctionnés lorsqu'ils passaient
outre (prise d'heures de délégation).

D'un point de vue juridique et sous réserve de la légalité
du transfert non autorisé, 1l est hors de doute que le dé-
legué affecté dans 1'uine des filiales perd son mandat initial
de représentation, les établissements antérieurs ayant per-
du ce caractere.

En fait, sinon en droit, les institutions représentatives, no-
tament CE. et CCE. sont dans l'impossibilité de fonc-
tlonner.

® L'effet destructurant lié aux seuils de création des ins-
titutions

Le passage a des sociétés juridiquement autonomes (mais
dépendantes économiquement) dont l'effectif est inférieur
& B0 salariés prive en principe les salariés d'une repré-
sentation de type comité d'entreprise et de délégués syn-
dicaux désignés sans passage par l'élection de délégués
du personnel.

L'effet destructurant de la représentation est considérable
et prive les salariés des informations économiques
auxquelles ils ont droit a travers le comité

L'opération peut déboucher a terme sur la disparition de
toute représentation effective en l'absence de dispositif
alternatif s'imposant aux petites entreprises

Quelques orientations

La recherche d'une certaine continuité de la représen-
tation dans de telles hypothéses suppose la réalisation de
plusieurs conditions.

PREVOIR LES EFFETS
DE LA RESTRUCTURATION

La maltrise du chef d'entreprise sur les structures éco-
nomiques et juridiques de l'entreprise reléve de pouvoirs
considérés par le droit comme largement souverains. Il
est donc illusoire dans la plupart des cas, de prétendre
s'opposer par Faction judiciaire a la réalisation de telles
opérations

En revanche, il est essentiel pour le syndicat et les re-
présentants du personnel de rechercher toutes les infor-
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mations utiles sur l'opération envisagée et son déroule-
ment dans le temps. L'objectif est d'anticiper sur les évé-
nements prévisibles et de se placer d'emblée dans la si-
tuation qui sera celle des salariés et de la représentation
au terme du processus engagé Dessiner les contours du
futur systéme de représentation permet a la fois de fixer
des objectifs et d'adapter le comportement dans la phase
intermédialre.

C'est dire que l'information et la consultation du comité
est une étape essentielle pour permettre un vrai travail
de reflexion et d'anticipation

UTILISER LES POINTS D'APPUI
QU'OFFRE LE DROIT

Au-dela des droits du comité, trois points d'appul doivent
étre releves.

Le premier tient au pouvoir de 'administration d'autcriser
ou non les transferts de représentants du personnel. Le
refus du transfert ne doit pas étre systématiquement pri-
vilégié car il risque dans certains cas d'isoler le delegué,
les autres salariés étant transférés par simple décision de
l'employeur

Le deuxiéme tient a l'utilisation éventuelle de la notion
d'unité économique et sociale. L'éclatement juridique
de l'entreprise, peut néanmoins laisser subsister une unité
de l'ensemble considéré qui permet de faire appel a la
notion d'unité économique et sociale pour maintenir une
représentation (12). C'est précisément cette vole qui est
recherchée en ce qui concerne Electrolux.

Le froisiéme point d'appui tient au réle que l'administra-
tion du travail peut jouer pour assurer une certaine conti-
nuité de la représentation, Si l'opération est d'ampleur na-
tionale, la direction des relations du travail au ministére
du Travail peut étre saisie afin qu'elle assure information,
coordination et impulsion dans le traitement du processus
de restructuration de la représentation du personnel,

RECHERCHER DES SOLUTIONS NEGOCIEES

L'adaptation de la représentation du personnel aux €vo-
lutions de structures des entreprises est un processus sou-
vent complexe qui suppose une bonne maitrise globale
de la situation. Sil'entreprise a une sphére d'activité na-
tionale et a fortiori multinationale, la prise en charge du
dossier, la conduite du processus d'adaptation doit étre
coordonnée nationalement.

Les actions judiciaires ne sont pas a exclure pour sau-
vegarder les droits de la représentation ou favoriser
I'émergence de solutions allant dans le sens de la conti-
nuité de la représentation. Elles doivent cependant étre
insérées dans une stratégie syndicale d'ensemble et a ce
titre coordonnées, La dispersion géographique du conten-
tieux peut rendre difficile une telle coordination

Cependant, l'expérience montre que les actions judiciaires
sont le plus souvent de nature défensive a partir de ques-
tions ponctuelles et ne permettent pas de dégager des
solutions nouvelles permettant d'adapter la représentation
a la restructuration. La négociation permet seule dans la
plupart des cas ceite adaptation par un traltement global
du probléme posé tenant compte de la situation nouvelle
alnsi creeée.,

(12) Sur l'unité économique et sociale, cf Action Juridique n°® 75 mars 1989



FICHE PRATIQUE

Les congés

payés
ordinaires

(1) Articles L. 223-2 aL 223-6
du Code du travail

(2) Réponse ministérielle, JO
19 novembre 1984, Débats AN,
quest. p 5057 ; dans le méme
sens . Cass Soc 12 janvier 1989,
S A Kairvar et Cie c/Rondeau,
Liaisons sociales, n°® 6238,
22.05.89

Le calcul de la durée
des congés payés

La loi fixe des régles trés précises pour le calcul du nombre
de jours de congés payés auxquels a droit un salarié du fait
de son travail chez un employeur, sauf convention ou accord
plus favorable pour le salarié (1).

La durée des congés payés est en principe de deux jours et demi ouvrables
par mois effectivement travaillé pendant I'année de référence (L. 223-2).
Soit 30 jours ouvrables pour 12 mois de travail. Lorsque le nombre de jours
ouvrables obtenu n'est pas un nombre entier, la durée du congé est portée
au nombre entier immeédiatement supérieur. Ex. . un salarié qui a accompli
3 mois de travail dans une entreprise a droit a 7,5 jours de congé, arrondis
a 8 jours (L. 223-2). Les salariés a temps partiel ont droit & la méme durée
de congé que les salariés & temps complet. Seul sera réduit le montant de
l'indemnisation qui leur sera versée.

Que faut-il entendre par « année de référence » ?

L'année de référence pour l'acquisition des congés va du 1* juin de l'annee
précédente au 31 mai de l'année en cours (R. 223-1). Toutefois, dans les
professions ou sont instituées des caisses de congés payes, l'année de re-
féerence va du 1% avril au 31 mars (batiment et travaux publics, dockers,
spectacle...). Dans ces professions, les congés ne sont pas payés directement
par l'employeur, mais par la calsse de congés payes.

Qu'est-ce qu'un « jour ouvrable » ?

Les jours ouvrables sont tous les jours de la semaine & l'exception du di-
manche et des jours fériés chémeés. Ainsi, lorsque dans une entreprise le
travail est réparti sur 5 jours, le sixiéme jour (c'est-a-dire en général le sa-
medi ou le lundi) demeure « ouvrable » pour la détermination des conges.
Toutefois, s'll est le premier jour ouvrable suivant le départ en vacances,
il n'entre pas en compte pour la détermination du congé, lequel ne com-
mence a courir que du jour ou le travail aurait normalement été repris.

1l s'ensuit que si un jour férié chéme tombe pendant le congé, celui-ci doit
étre prolongé d'une journée, sauf si le jour férié est un dimanche. Cependant,
lorsqu'une entreprise attribue a ses salariés des congés payés plus longs
que ceux prévus par la loi et effectue le décompte des congés en jours ou-
vrés (c'est-a-dire les jours effectivement travaillés de la semaine), le congé
annuel n'a pas a étre prolongé si le jour férié coincide avec un jour qui n'est
pas habituellement travaille.

A noter que, sauf digpositions conventionnelles plus favorables, la journée
du pont qui, éventuellement, précéde ou suit le jour férié, doit étre considére
comme jour ouvrable méme si cette journée est chdmée dans l'entreprise (2).

Qu'est-ce qu'un mois de travail ?
Ce n'est pas un mois civil, mais un mois de date & date (ex. : du 13 mars
au 13 avril). La loi assimile a un mois de travail :

— les périodes de 4 semaines complétes (qui ne se suivent pas obligatoi-
rement) : ex. 1 semaine en juin, 1 en juillet, 2 en octobre) ;
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Les congés
suppléementaires

(8) Cass Ass plén 9 janvier
1987, Liaisons sociales 29 janvier
1981

(4) Ce qui exclut dans tous les
cas les absences pour rechute
(en ce sens: Cass Soc 31 oc-
tobre 1989, Liaisons sociales
11 avril 1990)

(5) Cass Soc 28 octobre 1958,
Bull IV n® 1133, p 861 Par
contre il ne peut pas y avoir cu-
mul avec une indemnisation
complémentaire de l'employeur
(Cass Soc 22 mars 1962,
Bull. IV n° 317, p. 240)

- les périodes de 24 jours de travall (qui ne se sulvent pas obligatoirement)
pour une semaine de 6 jours équivalant respectivement a 22,20 et 16 jours
de travail pour une semaine de 5 et demi, 5 ou 4 jours (L. 223-4).

Chacune de ces périodes ouvre droit a 2 jours et demi ouvrables de conges.
C'est le mode de calcul le plus favorable qui doit étre retenu (3).

Que signifie travail effectif ?

Il s'agit du travail effectivement accompli au cours de 'année de référence
Toutefois, la loi assimile certaines absences a des périodes de travall effectif :
les congés payés de l'année précédente, les repos compensateurs au fitre
d'heures supplémentaires, les périodes de repos de femmes en couches,
les périodes pendant lesquelles l'exécution du contrat de travail est sus-
pendue par suite d'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle
dans la limite d'une durée ininterrompue d'un an (4) (L. 223-4), les congés
pour événements familiaux (L. 226-1), les congés individuels de formation
(L. 931-7), les congés pour formation syndicale (L. 451-2)... Les périodes
de maladie et les jours de gréve ne sont pas légalement assimilés a un
temps de travail effectif, mais peuvent l'étre par la convention collective
ou l'accord de l'employeur.

Incidence des absences en cours d'année

En cas d'absence du salarié non assimilée & une période de travail effectif,
la durée de ses congés ne peut étre réduite plus que proportionnellement
a son temps d'absence (L. 223-2). Ce qui a pour effet qu'un salarié qul tra-
vaille du lundi au vendredi, qui a été employé par une entreprise pendant
toute la période de référence allant du 31 mai 1990 au 1* juin 1991 (soit
au total 261 jours hors samedi et dimanche) et qui a été absent pendant
10 jours en octobre 1990, 4 jours en novembre 1990, tout le mois de février
1991 (soit 20 jours) et 8 jours en avril 1981 aura donc totalisé sur la période
de référence : 10 + 4 + 20 + 8 = 42 jours d'absence. Il aura donc « effec-
tivement travaillé » : 261 - 42 = 219 jours. Il a donc droit a 26 jours ouvrables
de congés. En effet, il compte 10 périodes de 20 jours (200 jours), ce qui
lui donne droit a 10 mois x 2,5 = 25 jours, les 19 jours restant n'étant pas
pris en compte. Mais il faut s'assurer que la réduction de congés ne soit
pas plus que proportionnelle a son absence. Or, elle est de & jours alors
qu'elle ne peut pas dépasser : (42/261 x 30= 4,83 jours. Ce salarié doit
donc disposer au moins de 30 - 4,83 = 25,17 jours arrondis a 26 jours.

Si le salarie tombe malade pendant ses congés : la maladie pendant les
congés est sans incidence sur leur durée. Sauf accord de l'employeur ou
disposition plus favorable de la convention collective, le salarié ne peut ni
prolonger ses congés, ni en demander le report a une date ultérieure. Dans
un tel cas, il bénéficie seulement du cumul de l'indemnité de congés payés
avec les indemnités journaliéres de maladie versées par la Sécurité sociale (8).

Tout salarié ayant moins de 22 ans au 30 avril de l'année en cours et n'ayant
pas droit a 30 jours de congés peut bénéficier d'un congé supplémentaire
non rémunéré pour atteindre les 30 jours ouvrables de repos (L. 223-3).

Toute femme salariée ayant moins de 22 ans au 30 avril de l'année en cours
bénéficie d'un congé supplémentaire de 2 jours par enfant a charge lorsque
son congé légal est supérieur a 6 jours. Lorsque son congé légal est inférieur
4 6 jours, le congé supplémentaire est réduit a 1 jour par enfant (L. 2235).

Par ailleurs, des congés supplémentaires en raison de l'age ou de l'ancien-
neté peuvent étre accordés par convention ou accord collectif de travail
(L. 223-3)
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LEPOINT $UR..

La subvention de fonctionnement
du comité d'entreprise

Depuis la loi du 28 octobre 1982, le chef
d'entreprise doit verser au comité d'en-
treprise une subvention d'un montant an-
nuel équivalent a 0,2 % de la masse sa-
lariale brute. Plusieurs décisions de jus-
tice récentes sont venues apporter des
précisions sur la mise en application de
ce texte (1).

Selon les termes de l'article L. 434-8 du Code du
travail, « le chef d'entreprise verse au comité une
subvention de fonctionnement équivalent a 0,2 % de
la masse salariale brute », étant précisé que ce
« montant s'ajoute a la subvention destinée aux ac-
tivité sociales et culturelles, sauf si l'employeur fait
déja bénéficier le comité d'entreprise d'une somme
ou de moyens en personnel équivalents a 0,2 % de
la masse salariale brute ».

Le principe est clair . pour assurer l'indépendance
du comité d'entreprise et lui permettre de faire face
a ses dépenses de fonctionnement, le chef d'entre-
prise est tenu depuis 1882 de doter le comité d'une
subvention a cet effet a concurrence au moins de
0,2 % de la masse salariale brute. Mais les difficultés
commencent dés qu'il s'agit de mettre en application
le principe posé. Parmi les questions donnant lieu
a controverse figurent les trois suivantes :

® Qu'englobe la masse salariale brute a prendre en
considération ?

® Quels sont les frais déductibles éventuellement
par l'employeur de cette subvention ?

@ Comment se calcule ladite subvention quand il y
a des comités d'établissement et un comité central
d'entreprise ?

La masse salariale
a prendre en considération
(l'assiette de la subvention
de fonctionnement)

L'article L, 434-8 du Code du travail dit que la sub-
vention de fonctionnement due par l'employeur doit
&tre calculée en retenant la masse salariale brute
versée au niveau de l'entreprise.

Une réponse ministérielle (n°® 80883, publice au
J.O.AN. du 10 octobre 1983) a défini comme suit
cette masse salariale : « La masse salariale comp-
table est constituée par les rémunérations — y com-
pris les cotisations sociales des salariés — versées

au titre de l'exercice considéré. Elle comprend la
part qui constitue la rémunération proprement dite
du personnel, primes comprises, en excluant tou-
tefois les charges sociales patronales et les rembour-
sements de frais ».

Dans une autre réponse ministérielle (n° 42765, pu-
blige au JJO.AN. du 26 mars 1984), il a été precisé
que « les sommes correspondant aux congés payés
des salariés du batiment et des travaux publics font
partie intégrante de la masse salariale brute servant
au calcul de la subvention de fonctionnement » (2).

La Cour de cassation a approuve cette solution :
dans un litige opposant une enireprise a son C.E.
pour « mauvais calcul» de la subvention de fonc-
tionnement, le chef d'entreprise soutenait que les in-
demnités de congés payés versées a ses salariés
par une caisse de congés payés ne devaient pas
étre considérées comme faisant partie de la masse
salariale brute au sens de l'article L. 434-8 dans la
mesure ot elles sont réglées par une caisse de com-
pensation autonome, ne sont pas portées au livre de
pale pas, plus que sur les bulletins de salaire (3).
Les premiers juges avaient rejeté les prétentions de
I'employeur en estimant que ce type de sommes
constitue bien un élément de rémunération alloué
en contrepartie d'un travail. Point de vue correct
pour la Cour de cassation qui rejette le pourvoi :
parmi les sommes versées par une entreprise a une
caisse de congés payés, « celles qui servent a la re-
munération des indemnités de congés payés doivent
étre incluses dans la masse salariale brute consti-
tuant l'assiette de la subvention de fonctionnement
du comité d'entreprise due par l'employeur » (4).

1l a par ailleurs été jugé que devaient également étre
compris dans l'assiette de la subvention de fonction-
nement du CE.:

— les indemnités de congé de fin de carriére (5) ;

— les indemnités de départ a la retraite et les indem-
nités de panier ne correspondant pas a des frais ef-
fectivement exposés (6).

Par contre, les indemnités journaliéres remboursées

(1) Un précédent article avait déja fait le point sur les interprétations don-
nées par l'administration et par la jurisprudence Voir Action Juridique n°®
71, p 11

(2) Solution reprise par 'administration dans une position de principe 1/87
du 16 février 1987, BOMT n® 87-13

(3) Rappelons que dans les professions ou sont instituées des caisses de
congés payes (batiment et travaux publics, dockers, spectacle ), les
congeés ne sont pas payes directement par l'employeur, mais par la caisse
de congés payés

(4) Cass soc 10 octobre 1990, SA SEEI Roque Industrie ¢/CE, Liaisons
sociales du 12 novembre 1990

(5) TGI Marseille, 21 octobre 1987, Droit ouvrier 1988, p 14

(6) Cass soc 7 juillet 1988, Bull. V. n° 430, p 277
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LEPOINT SUR..

a l'employeur par la Sécurité sociale ne revétent nul-
lement la qualification de salaire permettant de les
englober dans la masse salariale servant au calcul
de la dotation du C.E. (7).

Le montant effectif
de la subvention

Quand l'employeur met a la disposition du C.E. cer-
taines sommes ou moyens en personnel, il peut dé-
duire de sa subvention le montant desdites sommes
ou la valeur intégrale. Mais ces déductions ne doi-
vent en aucun cas correspondre a des frais liés aux
activités sociales et culturelles du comité. Elles doi-
vent toujours étre justifiées par des dépenses de
fonctionnement et étre obligatoirement a la charge
de l'employeur.

L'EXCLUSION DES DEPENSES )
SE RATTACHANT AUX ACTIVITES SOCIALES
ET CULTURELLES

La loi de 1982, en instituant une subvention de fonc-
tionnement du C.E. bien distincte de la contribution
au financement des activités sociales et culturelles,
a eu pour effet que chaque C.E. a depuis deux bud-
gets sépares :

— l'un destiné a son fonctionnement et & ses activites
autres que celles a vocation sociale et culturelle, ali-
menté par la subvention de fonctionnement ;

— l'autre consacré exclusivement aux activités so-
ciales et culturelles et finance par la contribution pa-
tronale prévue a cet effet.

Dés lors, il ne saurait y avoir ni confusion, ni aucun
transfert entre ces deux budgets (8). De plus, il en
découle pour 'employeur l'interdiction d'imputer sur
la subvention de fonctionnement des depenses se
rattachant aux activités sociales et culturelles.
Cette solution avait déja été affirmée a plusieurs re-
prises par les juridictions du fond. Ainsi, a-t-il éte
jugé que la rémunération d'un secrétaire permanent
aux oeuvres sociales versée par l'entreprise ne peut
pas s'imputer sur la subvention destinée au fonction-
nement du C.E., car l'employeur ne peut déduire de
celle-ci le montant des sommes consacrees aux ac-
tivites sociales (9). D'une fagon générale, les moyens
en personnel mis a la disposition du comité d'en-
treprise ne doivent pas étre déduits de la subvention
de fonctionnement lorsque ce personnel est affecté
au fonctionnement des activités sociales et culturelles
du comité (10).

Une telle position a été confirmée par la Cour de
cassation. D'abord par la Chambre soclale qui, dans
un premier arrét, a clairement énoncé que « la pos-
sibilité¢ de déduction prévue a l'article L. 434-8 du
Code du travail est limitée aux sommes OU MOYENs
en personnel versés par l'employeur pour les be-
soins du fonctionnement du comité autres que ceux
occasionnés par ses activités sociales et culturelles »
(11). Ensuite dans une autre décision ou il est dit que
« lorsque des frais (de photocopie et de personnel
en l'espéce) se rattachent aux activités sociales et
culturelles d'un comité d'établissement, ils ne peu-

12
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Jusqu'ici, la loi ne fixait aucun minimum
pour la contribution du chef d'entreprise au
financement des activités sociales et cultu-
relles du C.E. Elle se limitait & 'obliger a
verser au moins autant que durant l'exercice
précédent (art. L. 432-9). Par ailleurs, dans
les entreprises de moins de 50 salariés, il
n'existait aucune obligation de ce genre, et
de ce fait, les salariés de ces entreprises ne
disposaient pas en général d'activités so-
ciales et culturelles. Pour remédier a ces
deux inconvénients, le Gouvernement vient
de déposer sur le bureau de 1'Assemblée
nationale un projet de loi prévoyant :

— une contribution minimum de 0,2 % de la
masse salariale brute destinée au finance-
ment des activités sociales et culturelles a
la charge de toutes les entreprises ;

- la mise en place d'organismes paritaires
de mutualisation auxquels les entreprises
qui n'ont pas de C.E. devront verser cette
contribution.

vent s'Imputer sur la subvention de fonctionnement
de ce comité» (12).

Le méme principe a été repris & son compte par la
Chambre criminelle a deux occasions .

— une premiére fois avec l'affirmation que « s'll ré-
sulte de l'article L. 434-8 du Code du travall que
l'employeur peut déduire de la subvention de fonc-
tionnement prévue par ce texte les sommes ou la
valeur des moyens en personnel mis par lui a la dis-
position du comité d'entreprise, c'est a la condition
que cette somme et ces moyens ne sont alloues que
pour les besoins de fonctionnement dudit comité
autres que ceux nécessités par les activités sociales
et culturelles » (13);

(1) TG 1 Montpellier, 2¢ ch. A, 16 mars 1988, CE MS A de 1'Hérault
/
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— une seconde fois en décidant que déduire de la
subvention de fonctionnement des dépenses relatives
aux activités sociales et culturelles aboutit a verser
une subvention « inférieure au montant Imposé par
la loi» et que priver ainsi un comité de la totalité
de la subvention annuelle a laquelle il a droit, c¢'est
pour un employeur se rendre coupable de délit
d'entrave au fonctionnement régulier de l'insti-
tution (14).

L'adoption du projet de loi assujettissant toutes les
entreprises a verser 0,2 % a titre de contribution mi-
nimum au financement des activités socilales et cul-
turelles (voir encadré) devrait clarifier la situation
et mettre fin a cette controverse, puisque a ce mo-
ment les dépenses propres a chaque sphere d'ac-
tivites s'imputeraient sans discussion possible sur
le budget correspondant du C.E. et se trouverait par
la-méme confirmé le principe posé par la jurispru-
dence selon lequel aucun frais se rattachant aux ac-
tivités sociales et culturelles ne pourrait étre déduit
de la subvention de fonctionnement.

LE CARACTERE OBLIGATOIRE
DES DEPENSES FAITES OU DES MOYENS MIS
A DISPOSITION DU C.E.

Pour que des dépenses soient effectivement déduc-
tibles de la subvention de fonctionnement, encore
faut-il qu'il ne s'agisse pas de frais auxquels l'em-
ployeur n'était pas 1également tenu, Tel est le cas
des dépenses lies a des réunions préparatolres aux
seéances du comité central d'entreprise qu'il a lui-
méme instaurées ou a des procés-verbaux du co-
mité qu'il a pris I'habitude d'établir et de diffuser
par ses propres moyens sans que le comité ne le
lui demande (15).

Par ailleurs, la Cour de cassation a posé deux prin-
cipes de portée générale :

— la possibilité de deduire de la somme due par
l'employeur a titre de subvention de fonctionnement
certaines dépenses ne peut avoir qu'un caractére
exceptionnel et il convient des lors que l'employeur
apporte la preuve de leur caractére déductible (16) ;
- les dispositions de la loi obligeant l'employeur a
verser une subvention de fonctionnement et éven-
tuellement a déduire des frais non liés aux activites
sociales et culturelles de cette somme ont un carac-
tere d'ordre public qu'aucun accord ou usage
contraire ne permet d'écarter (17).

L'utilisation de la subvention
de fonctionnement

A quoi doit servir la subvention de fonctionnement ?
A couvrir les dépenses de fonctionnement adminis-
tratif (papeterie, frais d'abonnement, colt des com-
munications téléphoniques...), a assurer les frais liés
a l'utilisation des spécialistes ou d'experts lorsque
ceux-ci ne sont pas a la charge du chef d'entreprise,
a la réalisation d'études ou a la formation écono-
mique des membres du comité, etc... Elle peut aussi
avoir pour usage de subvenir aux dépenses néces-
saires a la tenue des réunions du comité.

Peut-cn v inclure les frais pour se rendre aux ré-
unions ? L'administration l'avait admis, une telle dé-
pense n'étant pas contraire a la destination de la
subvention de fonctionnement, sauf accord contraire
mettant ces frais a la charge de l'employeur (répon-
se ministérielle n® 34707, ].O.AN,, 17 octobre 1983,
p. 4518). Mais la Cour de cassation paralt d'un avis
contraire : dans une affaire ou 1l s'agissait d'une en-
treprise ol existalt un accord en vertu duquel l'em-
ployeur s'engageait a prendre a sa charge la totalité
des frais de déplacement des membres du C.E,,
maig ou cet accord avait cessé brusquement d'étre
appliqué par l'entreprise, la cour d'appel avait ap-
prouvé l'employeur estimant que l'accord collectif
antérieur « ne pouvait pas constituer des droits 1é-
gitimement acquis » de nature « & faire obstacle a
l'application des nouvelles dispositions 1égislatives ».
A tort, décide la Cour de cassation, qui casse cette
décision.

La Cour précise que l'accord existant, non dénonce,
aurait du continuer a produire ses effets, et semble
considérer que les frais de déplacement des mem-
bres du comité d'entreprise n'entrent pas dans les
dépenses de fonctionnement de cet organisme (18).

Cet arrét, dont la formulation est sans doute mal-
adroite, n'a pas pour conséquence, a notre avis, de
rendre illicite la prise en charge par le comité d'en-
treprise, des frais de déplacement de ses membres
au titre du 0,2 %.

Deux situations doivent donc étre distinguées :

— si un accord, un usage ou un engagement unila-
téral de 'employeur prévolt le palement par celul-
ci des [rais de déplacement, ce paiement est obli-
gatoire ;

— g'll n'existe aucun accord, usage ou engagenient,
la prise en charge des frais par le C.E. nous semble
étre licite.

En tout état de cause, si l'employeur ne rembourse
pas les frais de déplacement, en l'absence d'un ac-
cord, d'un usage ou d'un engagement unilatéral, il
est exclu que ces frais solent a la charge des
membres du C.E. eux-mémes.

La répartition de la subvention
de fonctionnement entre

les comités d'établissement

et le C.C.E.

La loi du 28 octobre 1982 en instituant la subvention
de fonctionnement du C.E. ne régle pas le probléeme
de la répartition de cette subvention entre les co-
mités d'établissement et le C.C.E.

(14) Cass crim 20 octobre 1990, Affaire Vetillard, Liaisons sociales, 12
novembre 1990

(18) Cass. soc 4 avril 1990, S A Bally France ¢/CE, précité

(18) En ce sens: Cass crim 4 octobre 1989, précite

(17) En ce sens: Cass soc 26 septembre 1989, précité

(18) Cass soc 26 septembre 1990, CE ¢/S A Miko, Liaisons sociales 12
novembre 1990 ; Action Juridique n°® 86, p 27
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Un point est siir : la subvention de fonctionnement
prévue par la loi doit permetire « a la fois le fonc-
tionnement du comité central et celui des comites
d'établissement » (lettre ministérielle du 6 mai 1983,
Liaisons sociales du 18 mal 1983).

Mais comment faire pour déterminer la répartition
nécessaire ? Le ministére du travail estime qu'une
négociation doit s'engager entre le comite’ central

l'accord qui résultera de cette negoma._zon 'io_.. étre
unanime. En l'absence d'accord, le ministére consi-
dere que les frais de fonctionnement du C.C E. doi-
vent étre supportés par chaque comité d'établisse-
ment au prorata de sa masse salariale brute (méme
letire précisée par une réponse ministérielle n®
63913, publige au JJO.AN. du 3 mars 1986, p. 381).
Cette interprétation a &té retenue par la cour d'appel
de Paris qui a décidé qu'il n'appartenait pas a la di-
rection d'une entreprise « de répartir unilatérale-
ment » les sommes dues au titre de la subvention
de fonctionnement « entre les comités d'établisse-
ment et le comité central d'entreprise sans que ne
soit intervenu au préalable un accord ou une négo-
ciation entre ces organismes pour cette répartition,
comme le préconise d'ailleurs la lettre circulaire mi-
nistérielle du 6 mai 1983 » (19).

BRutre question : sur quelle base doit s'opérer la
répartition entre les comités d'établissement ? Si
l'on se réfere & ce qu'elle a décidé a propos de la
subvention destinée aux activités sociales, la juris-
prudence semble laisser une grande marge de li-

berté pour choisir la méthode de répartition entre
les comités d'établissement de la subvention dont
le montant global est calculé au niveau de l'entre-
prise (20)

Ce dernier point a e’galement suscité des interro-
gatlons La réponse qu'y avait donné I'administration,
a savoir que « la subvention de fonctionnement doit
étre calculée en retenant comme assiette la masse
salariale brute versée au niveau de l'entreprise »
(lettre ministérielle précitée du 6 mai 1983), a ete
confirmée par un arrét de la cour d'appel de Paris.
En l'espéce, la direction d'une entreprise avait pre-
tendu opérer le calcul de la subvention de fonction-
nement sur la seule base des salariés des effectifs
des établissements dotés d'un comité. Raisonnement
irrecevable, répond la cour d'appel . tout comme
pour les activités sociales, les sommes doivent étre
calculées dans le cadre de l'entreprise. C'est donc
a juste titre que les dirigeants de cette entreprise
ont été condamnés pour délit d'entrave au fonction-
nement du comité, étant donné le manque a gagner
qui découlait nécessairement du mode de calcul er-
roné retenu par eux (21).

Y. KAGAN.

(19] C.A. Paris, 11°ch (sent
5I' .|vril 1990. Cette affaire a

| Notamment Cass. soc. &1 1
I S erle choix au C.C.E. de il ;
la masse salariale, soit des effectifs de chaque etabhssement
(21) CA Paris, 30 avrl 1890, précite
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FONCTIONS PUBLIQUES

Sommaires de jurisprudence

Nous avions inauguré les sommaires de
jurisprudence dans le numéro 83 d'Ac-
tion Juridique. Il nous parait utile de re-
later, régulierement, quelques décisions
concernant les fonctions publiques.

Désormais, nous le ferons une fois par
an. Voicl, ci-apres, les sommaires sélec-
tionnés pour vous pour l'année écoulée.

GARANTIES EN CAS DE MUTATION. NON-CUMUL
DES GARANTIES CONSTITUEES PAR LA COMMU-
NICATION DU DOSSIER ET LA CONSULTATION DE
LA COMMISSION ADMINISTRATIVE PARITAIRE.

M. Chabert, professeur d'éducation physique, fut
muté d'office, a compter du 14.09.1978, du secteur
d'animation sportive de la direction départementale
de la Jeunesse et des Sports du Vaucluse au college
Jean-Brunet d'Avignon. Cette mutation fut précédée
de la consultation de la commission administrative
paritaire compétente, conformément aux dispositions
statutaires.

Cependant, 'administration ne devait-elle pas en
plus communiquer son dossier a l'intéressé par ap-
plication de l'article 65 du 22 avril 1905 ?

La réponse du Conseil d'Etat est claire : les deux ga-
ranties ne se cumulent pas. La consultation de la
commission administrative paritaire dispense 1'ad-
ministration de la procédure de communication du
dossier (Conseil d'Etat, 2.05.90, Aff. M. Chabert,
AJD.A 20.09.90, p. 648). Il s'agit ici d'une confir-
mation de la jurisprudence du Conseil d'Etat en la
matiére.

=
o

-
DISPONIBILITE - PORTEE DU DROIT A LA REIN-
TEGRATION A L'UNE DES TROIS PREMIERES VA-
CANCES.

M Dumarski, directrice de créche, fut placée en
disponibilité a sa demande par arrétés, des 1.09.83

et 4.09.84, du maire d'Oullins. Elle a demandé 3 étre
réintégrée dans ses fonctions le 28 05.85. Le maire
a rejeté cette demande et prolongé la disponibilité
alors qu'un poste de directrice de créche était va-
cant selon l'intéressée.

Le maire pouvait-il refuser la réintégration alors que
M™ Dumarski avait le droit d'étre réintégrée 4 l'une
des trois premiéres vacances sachant que la dispo-
nibilité dont elle avait bénéficié ne dépassait pas
3 ans?

Le Conseil d'Etat (8.06.90, Aff. Dumarski, AJDA
20.10.90, p. 741) a répondu par la positive. Le maire
n'était pas tenu de procéder a la réintégration dés
lors qu'il s'agissait de la premiére vacance depuis
la demande de l'intéressée. L'arrét précise toutefols
que la décision de refus de réintégration doit étre
motivée, par application de la loi du 11 juillet 1979.
Cependant, les exigences du Conseil d'Ftat, sur ce
point, ne sont pas trés fortes. En effet, dans l'arrét
précité, il a considéré que le maire avait suffisam-
ment motivé sa décision « en répondant a M*™ Du-
marski qu'l n'entendait pas lui confier le poste qu'el-
le sollicitalt et qu'll n'existait pas d'autre emplol va-
cant ».

CONCOURS. ANNULATION DE LA DELIBERATION
DU JURY. NOUVEAU CONCOURS : APPLICATION
DE LA REGLEMENTATION EN VIGUEUR A LA
DATE DE CELUI-CL

A la suite de I'annulation d'un concours organisé en
1983 par l'université de Clermont-Ferrand en vue
du recrutement d'un assistant en odontologie, un se-
cond concours fut organisé en 1985,

Quelle devait étre la réglementation applicable au
nouveau concours ? Celle applicable a la date du
concours annulé ou les textes en vigueur au moment
du second concours ? Le Conseil d'Etat a répondu
a cette question de maniere explicite dans un arrét
du 8 juin 1990 (Aff. : Université de Clermont-Ferrand,
AJ]D.A. 20.12.90, p. 892, note de ].-M. Breton).

L'administration compétente est tenue d'appliquer
la réglementation en vigueur & la date du nouveau
concours. Le second intérét de cette décision du
Conseil d'Etat réside dans l'interprétation et 'appli-
cation de l'article 1¢ du décret n° 88-307, codifié
sous le n° R. 222. [Code des tribunaux administratifs
et des cours administratives d'appel ; Action Juri-
dique n° 87, p. 28]. Le Conseil d'Etat affirme que
cette disposition n'autorise pas un tribunal & condam-
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ner une personne publique « a payer a un requerant
une indemnité en réparation » d'un quelconque dom-
mage subi. En effet, cette disposition a pour but de
répartir équitablement les frals de procédure entre
les parties et non pas de sanctionner, au sens strict
du terme.

De plus, il semble que le tribunal ne puisse pas or-
domner d'office le remboursement des sommes. Une
demande assortie d'un minimum de justification sem-
ble nécessaire.

FONCTION PUBLIQUE HOSPITALIERE. DISPONI-
BILITE. TERME. SILENCE DE L'AGENT. RADIATION
SANS MISE EN DEMEURE PREALABLE.

« L'agent mis en disponibilité sur sa demande qui
n'a pas sollicité le renouvellement de sa mise en dis-
ponibilité deux mois au moins avant l'expiration de
la période en cours est rayé des cadres par licen-
ciement a moins qu'il n'ait, dans le méme délai, de-
mandé sa réintégration ». C'est ainsl que l'article
L. 878 du Code de la santé publique définissait le
contenu de l'obligation qui s'impose au fonctionnaire
a la fin de sa disponibilite.

Par ailleurs, ce texte ne contenait aucune régle re-
lative a la mesure de radiation. Le texte actuellement
en vigueur [l'article 37 du décret du 13.10.88] n'est
different du texte antérieur qu'au point de vue ré-
dactionnel. Il reste muet sur la procédure a respec-
ter avant la radiation. On peut donc se demander sl
l'administration peut rayer des cadres un fonction-
naire resté silencieux au terme de sa période de
disponibilite, sans l'avoir préalablement mis en de-
meure de faire connaltre ses intentions.

Le Conseil d'Etat vient de répondre a cette question
(C.E. 4.05.90 ; Centre hospitalier de Chauny, Revue
de Droit Public, 5-1990, p. 1601, Conclusions du
commissaire du gouvernement R. Abraham). D'aprés
la haute juridiction, point n'est besoin de mise en
demeure, il suffit que 1'agent ait été informé de ses
obligations et des conséquences de son éventuelle
abstention... méme si, comme en l'espéce, l'infor-
mation avail ét¢ dennée un an avant le terme de la
disponibilité.

Ce délai pouvait paraitre excessif au regard de la
gravité de la mesure de radiation, qul aurait di étre
précédée d'un avertissement suffisamment rappro-
ché de la date de la fin de la période de disponi-
bilit¢. Telle était la position du commissaire du gou-
vernement, position non suivie par le Conseil d'Etat.

Bien que rendue sous l'empire de l'article L. 878 du
Code de la sinté publique, la solution adoptée dans
l'arrét du 4.05.1990 demeure, semble-t-i, valable au-
jourd'hui. Il convient dés lors d'attirer l'attention des
agents sur .
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— les conséquences graves de leur éventuel silence,
— le fait que l'administration n'est pas tenue de leur
adresser un quelconque rappel ou avertissement
avant le prononcé de la radiation.

1l suffit qu'ils aient été informés de leurs obligations
et des conséquences de leur silence.

e
-
e

DROIT SYNDICAL. AGENTS RELEVANT DU MI-
NISTERE DE L'EDUCATION NATIONALE. REUNION
MENSUELLE D'INFORMATION.

L'article 5 du décret du 28 mai 1982, relatif a 'exer-
cice du droit syndical, permet aux organisations syn-
dicales les plus représentatives de tenir une réunion
mensuelle d'information pendant les heures de ser-
vice. Tout membre du personnel peut participer a
une de ces réunions.

Un arrété ministérie! devait fixer les modalités d'ap-
plication de l'article sus-visé aux agents relevant de
I'Education nationale. II fut pris le 16 janvier 1985,
L'article 2 de cet arrété limitait a 4 le nombre de re-
unions d'information par année scolaire, pour les en-
seignants des colléges et lycées et des ¢tablisse-
ments de formation des maitres. L'article 3 donnait
aux inspecteurs d'académie le pouvolr de fixer, un
an a l'avance, les dates des réunions.

Ces 2 articles furent annulés par un décision du
Conseil d'Etat en date du 4 juillet 1986 (Rec. Lebon,
p. 186). Par suite, le ministre de 'Education nationale
a pretexté de cette annulation partielle de l'arrété
pour considérer qu'aucune mesure légale n'était in-
tervenue pour mettre en ceuvre l'article 5 du décret
du 28.05.82. Pour lui, la participation a une réunion
syndicale était dépourvue de base légale et ne pou-
vait donc étre rémunérée. Ainsi, des enseignants
ayant participé a une réunion mensuelle d'informa-
tion, se sont vus retenir, par décision rectorale, une
partie de leur traitement pour service non fait. Le
tribunal administratif de Versailles a annulé ces dé-
cisions. Le Conseil d'Etat a été saisi sur appel du mi-
nistre. Il n'a pas fait droit a sa requéte et a suivl les
conclusions de son commissaire du gouvernement,
M= Laroque (C.E., 29.10.90, Ministére de 1'Education
nationale ¢/M. Breuil).

L'annulation partielle de 'arrété n'a pas eu pour effet
de rendre inapplicable l'article 5 du décret du
28.05.82. Elle a laissé subsister les autres disposi-
tions nécessaires a son entrée en vigueur, notam-
ment celles qui déterminent les locaux dans lesquels
peuvent se tenir les réunions, et l'autorité adminis-
trative chargée de veiller a ce que ces réunions ne
portent pas atteinte au bon fonctionnement du ser-
vice. Le Conseil d'Etat confirme ainsi le droit des
enseignants de participer, une fols par mois, a une
réunion d'information syndicale.
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LICENCIEMENT. Imputabilité de la rupture. Comporte-
ment patronal vexatoire. Démission (non).

Conseil de prud’hommes Caen

11 décembre 1989

M~ Sandrine c¢/S.A. Gauthier Fréres

Exposé du litige

M Sandrine Jacqueline a été engagée
par la S.A. Cauthier Fréres le 11 mai
1985, en qualit¢ de vendeuse au ma-
gasin de discount textile situé a
Bayeux.

Elle exergait essentiellement un emploi
de caissiére et accessoirement de
vendeuse au rayon lingerie. Elle a ten-
t¢ a plusieurs reprises de faire valoir
aupres de son employeur qu'elle de-
vait bénéficier de la qualification de
caissiere dans la mesure ou il s'agis-
sait de son activité principale et qu'elle
effectuait tous les travaux liés a cette
fonction 1l s'en est suivi une dégrada-
tion des relations de travail, I'em-
ployeur ne supportant pas que
M= Jacqueline puisse réclamer un
ajustement de sa rémunération.

Face aux brimades, aux vexations et
aux insultes qu'elle a da subir de la
part de son employeur, M™ Jacqueline
a « physiquement » craqué. Flle fait
état d'un arrét médical pour dépres-
sion. Le médecin traitant atteste de ce
que l'ambiance de travail dégradée
est responsable de cette affection.

M= Jacqueline fournit de trés nom-
breuses attestations qui font la preuve
de l'attitude injurieuse & son égard tant
de son employeur que de la respon-
sable du magasin de Bayeux, M™ Loi-
son.

Au retour de son arrét maladie le
16 mai 1989, M. Cauthier a intimé
l'ordre & M™ Jacqueline de quitter la
caisse et elle a été reléguée dans la
réserve dans les termes suivants :
«Vous n'avez plus le poste de caissie-
re mais dorénavant vous serez manu-

tentionnaire a décharger les cartons »,
cecl assorti de termes peu choisis
pour qualifier M™ Jacqueline.

Les tensions étalent telles que M™ Jac-
queline a consulté 'organisation syn-
dicale CT.D T de Bayeux (il n'y a pas
de représentants du personnel au sein
de l'entreprise) pour connaltre ses
droits et ce, d'autant que son em-
ployeur, par courrier en date du
16 mai 1989, envisageait de prendre
une sanction disciplinaire a son en-
contre. Le syndicat CFD.T., par cour-
rier du 18 mai 1989, signifiait & 'em-
ployeur que l'attitude de celui-ci était
de nature a entrainer la rupture du
contrat de travail pour déqualification
et conditions de travail insupportables
Il invitait M Jacqueline a saisir la ju-
ridiction prud'homale de l'imputabilité
de la rupture.

Pour toutes ces raisons, M™ Jacqueline
considere que M. Gauthier est respon-
sable de la rupture de son contrat de
travail.

Elle demande que lui soient allouées
les sommes suivantes :

— 12 000 F 2 titre d'indemnité de pré-
avis

- 50000 F a titre de dommages-inté-
réts pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse.

D'autre part, M™ Jacqueline soutient
qu'elle avait une fonction de caissiére ;
d'aprés la convention collective, elle
devait étre rémunérée au coefficient 6
au lieu de 4 soit une différence men-
suelle de 150 F. Sur la période allant
du 1l mai 1985 au 18 mai 1989 soit
47 mois, elle prétend au bénéfice
d'une somme de 5 640 T.

A la suite d'un contréle de la Direction
départementale du travail, les E* Gau-
thier ont procédé sur le bulletin de
paye de novembre 1988 a un rappel
de prime d'ancienneté de 400 F, cette
prime étant de 100 F mensuels. Bien
que cette prime était due depuis mai
1988, les mois de juin, juillet et aofit
n'ont pas été régularisés. M™ Jacque-
line demande le paiement de ces
300 F,

Le certificat de travail qui lul a ét¢ dé-
livré est erroné ; M Jacqueline de-
mande que la qualification de caissiére
soit portée sur ce document et ce,
sous astreinte de 100 F par jour de re-
tard

La S.A. Gauthier fait valoir que le
16 mai 1989, elle a convoqué sa sa-
lariée, M™ Jacqueline, & un entretien
préalable a une sanction pour le
19 mai 1989. M™ Jacqueline a cru bon
de ne pas se rendre & cet entretien et
quitter son emploi le 18 mai sans au-
torisation

La S.A. Gauthier soutient qu'il s'agit
d'une démission M™ Jacqueline
n'ignorait pas que ses divers manque-
ments professionnels devaient amener
son employeur & prendre des sanc-
tions & son encontre et en tout état de
cause, si le conseil devait considérer
qu'il n'y avait pas démission, il v aurait
en l'espéce un motif de licenciement
pour faute grave

La S A Gauthier estime que les piéces
produites par M™ Jacqueline doivent
&tre rejetées car sans valeur

Par ailleurs, la S.A. Gauthier verse au
débat un ensemble d'attestations qui
démontre que M™ Jacqueline s'estimait
propriétaire du poste de caissiére et
qu'elle refusait d'effectuer quoi que ce
soit d'autre. Il y a la un acte d'insubor-
dination qui devait étre sanctionné.

La S.A. Gauthier conclut au débouté
de M™ Jacqueline et 4 sa condamna-
tion a 5 000 F de dommages-intéréts
pour procedure abusive ainsi qu'a
2158,80 F correspondant a des fac-
tures de marchandises impayées et

action juridique 1 7
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3 000 F sur le fondement de l'article
700 du nouveau Code de procédure
civile.

Motifs
Sur la nature de la rupture
Il est établi gu'a aucun moment

M Jacqueline n'a eu la volonté de dé-
missionner. Elle a pris l'initiative de la
rupture mais en saisissant immédiate-
ment le Conseil de prudhommes pour
qu'il statue sur l'imputabilité de la rup-
ture.

Imputabilité de la rupture

Il apparalt a la lecture des nom-
breuses attestations versées au deébat
que M™ Jacqueline tenait réguliére-
ment le poste de caissiere tout en as-
surant la tenue du rayon lingerie. A
aucun moment, il n'a été soutenu par
la S A Gauthier que M™ Jacqueline ait
du effectuer des travaux de manuten-
tion. I est établi que le 16 mai 1989,
au retour d'un arrét maladie de cing
semaines M. Gauthier ait ordonné a
M Jacqueline de quilter son emploi
habituel pour étre affectée en réserve.
Cette modification s'est assortie de
propos pour le moins désobligeants a
I'¢égard de la salariée, tels qu'attestes
par M™ Karine Renault qui était pre-
sente. D'anciens employés des E¥
Gauthier et des clients attestent de la
propension des responsables a traiter
leur personnel avec peu d'égards.
M Nathalie Montagne fait état des dif-
ficultés qu'elle a rencontrées avec son
employeur, M. Gauthier, qui l'ont
conduite a donner sa démission.

Il apparait & travers ce témoignage
que dés qu'un différend oppose le sa-
larié et l'employeur, celui-ci n'hésite
pas a recourir aux insultes, aux bri-
mades & l'encontre des salariés
concernes.

Ce fut le cas pour M™ Marie, M™ Be-
zin, M™ Michel ou M™ Lelandois. Il y
a la une concordance dans les faits at-
testés qui démontrent que les mé-
thodes de gestion et de direction du
personnel dans les établissements
Gauthier sont peu orthodoxes et, en
tout cas, contraire a l'esprit du Code
civil de respect des parties au conirat,
Si en contrepartie de son salaire, un
employé est tenu de fournir un travail,
1l n'est pas dit qu'il doivent supporter
l'intempérance de langage de son em-
ployeur.

Par ailleurs, l'attestation du médecin
traitant de M™ Jacqueline est probante.
1l signale, et ce n'est pas habituel chez
un praticien, que l'arrét de travail qu'll
a prescrit est dt « aux conditions
stressantes de son emploi ». Il est sur-
prenant que l'ensemble des salariés
actuellement au service de la S.A.
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Gauthier aient attesté de l'extréme
correction de leur employeur alors
que les clients (par nature sans lien de
subordination avec M. Gauthier) attes-
tent avoir été témoins de rudoiements
& l'égard du personnel

Le conseil considére qu'il est établi
d'aprés les témoignages que les
conditions de travail imposées a
M Jacqueline n'entraient pas dans le
cadre légal et habituel d'un contrat de
travail. 11 vy a, par le biais de la gros-
siéreté et de I'humiliation, une incita-
tion a la démission du salarié Cette
attitude étant aussi de nature & condui-
re 'employé a se rebeller ce dont se
saisit 'employeur pour estimer qu'il y
a « insubordination ».

Le consell dispose des éléments qui
lui permettent de dire que l'imputabi-
lit¢ de la rupture du contrat de
M Jacqueline incombe & la S A Gau-
thier

Les conditions d'exécution du contrat
ont été gravement affectées par l'at-
titude de l'employeur conduisant la sa-
lariée a l'arrét médical pour dépres-
sion.

Persistant dans sa volonté de
contraindre la salariée par tous les
moyens, l'employeur a cru devoir dé-
placer M*® Jacqueline en la reléguant
a la réserve

La jurisprudence, maintenant bien éta-
blie, dispose que le salarié mis devant
une telle situation est fondé a rompre
son contrat

La S.A Cauthier ne donne aucune jus-
tification quant au retrait de M™ Jac-
queline de son poste de vendeuse-
caissiere. Elle a été remplacée aussitot
a ce poste.

Cette mesure n'est que l'aboutisse-
ment des brimades infligées a M™ Jac-
queline. L'employeur est responsable
de la rupture et il doit en subir les
conséquences, le licenciement étant
sans cause réelle et sérieuse. Cette
rupture entre dans le champ d'appli-
cation de l'article 1.122-14-3 du Code
du travail.

La S.A. Gauthier devra payer a
M Jacqueline le préavis et une in-
demnité pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse équivalente a six
mois de salalre.

Sur la qualification de M™ Jacqueline

S'il est exact que M™ Jacqueline ait
tenu des fonctions de caissiére, il ap-
parait qu'elle avait également un réle
de tenue de rayon.

En l'espéce, la gualification exclusive
de caissiére suivant la définition de la
convention collective ne peut lul étre
attribuée.

Elle sera déboutée de ses demandes
sur ce chef

Sur la prime d'ancienneté

M™ Jacqueline ne fournit pas au
conseil les bulletins de paye permet-
tant de vérifier le bien-fondé de sa re-
clamation. En 1'état, le conseil ne peut
que la débouter de sa demande.

Sur les demandes reconventionnelles
de la S A. Gauthier

La S.A. Gauthier est particuliérement
mal fondée en ses demandes.

Si M™ Jacqueline est débitrice vis-a-
vis de son employeur pour des achats
de vétements, cette dette n'est pas en
lien avec l'exécution du contrat de tra-
vail. La S.A. Gauthier devra mieux se
pourvoir,

La S A. Gauthier est responsable de la
rupture du contrat de M™ Jacqueline ;
elle ne peut prétendre 4 aucune in-
demnité pour une prétendue procédu-
re abusive.

Dispositif

PAR CES MOTIES

Le conseil statuant publiquement,
contradictoirement et en premier res-
sort,

CONDAMNE la S.A. Gauthier a payer
a M™ Jacqueline Sandrine :

— la somme de 12 000 F (douze mille
francs) a titre d'indemnité de préavis,
— la somme de 36 000 F (irente six
mille francs) a titre de dommages-in-
téréts pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse,

DEBOUTE M Jacqueline du surplus
de ses demandes,

DEBOUTE la S A Gauthier de ses de-
mandes reconventionnelles,
CONDAMNE la S.A. Gauthier aux de-
pens.

Ainsi jugé et prononcé les jours, mois
et an que dessus

(M. Tournaille, Président - M* Jouanno
et M Bruneau de la Salle, Avocats).

Note

Cette décision, confirmée par la
Cour d'appel de Caen, est tout-a-fait
intéressante. Elle illustre la facon
dont un Conseil de prud’hommes,
pour appréhender I'imputabilité de la
rupture, va, au-dela de l'apparence,
chercher & établir la réalité des faits.

Petit reproche néanmoins. Le
conseil n'a pas usé de son pouvoir,
conformément aux dispositions de
l'article L. 122-14-4 du Code du tra-
vail, pour prononcer la condamnation
d'office de I'employeur au rembour-
sement des indemnités de chémage.
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DELEGUES. Refus d'une modification du contrat de tra-
vail. Respect de la procédure spécifique de licencie-

ment.

Cour de Cassation (Ch. soc.)
12 décembre 1990

Sté Fermiére des Etablissements Tilly c/Héliés.

Sur le moyen unique :

Attendu que M. Héliés, salarié de la
Société Fermiére des Etablissements
Tilly (SEFE.T) et délégué syndical, a
refusé le changement d'affectation de-
cidé par son employeur ; que ce der-
nier ayant constaté que M. Héliés ne
s'était pas présenté & son nouveau
poste a considéré ce refus comme
une démission ;

Attendu que la société fait grief a l'ar-
rét attaqué (Rennes, 18 juin 1987)
d'avoir accordé des dommages-inté-
Téts A l'intéressé, alors que la démis-
sion du salarié n'est enfermée dans
aucune forme et peut résulter, de fa-
¢on sérieuse et non équivoque, du re-
fus d'accepter dans l'entreprise tout
poste nouveau, ce qui équivaut a un
départ volontaire ; qu'en se refusant a
examiner si le changement d'affecta-
tlon proposé par l'employeur, a la sui-
te d'une réorganisation, modifiait ou
non les conditions substantielles du
conirat du salarié, invité a reprendre
son poste initial avec un horaire tour-
nant lui permettant d'exercer son man-
dat de délégué syndical et a recher-
cher, par conséquent, si le refus de
M. Heélies n'équivalait pas a une dé-
mission par départ volontaire, rendant
sans objet une autorisation administra-
tive de licenciement, comme le sou-
tenait la Société Fermiére des Etablis-
sements Tilly, l'arrét attaqué a mécon-
nu Ses propres pouvoirs, violant ainsi
les articles L. 122-4 et L. 412-18 du
Code du travail ;

Mais attendu que sauf manifestation de
volonté non équivoque du salarié de
donner sa démission, le contrat de tra-
vail d'un salarié protégé ne peut étre
rompu que par un licenciement ; qu'il
s'ensuit qu'il appartient & l'employeur
d'engager la procédure de licencie-
ment et, par conséquent, de deman-
der l'autorisation de l'inspecteur du
travail en cas de refus par un salarié
protégé d'une modification de son
contrat de travail, que celle-ci soit
substantielle ou non ; que la Cour
d'appel, en retenant que le refus de sa
mutation par le salarié ne pouvait étre
considéré comme une démission, a,
par ce seul motif, légalement justifié
sa décision ; que le moyen n'est donc
pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi,

(M. Cochard, Président - S.CP Le
Bret et Laugier, Avocat).

Note

Parmi les prérogatives de l'em-
ployeur figure la modification du
contrat de travail.

Le salarié non protégé ne peut lé-
gitimement refuser une modification
que si celle-ci a un caractére sub-
stantiel. En revanche, si la modifica-
tion est mineure, la rupture du
contrat consécutive au refus du sala-
rié, est imputable a ce dernier (licen-
clement pour faute ou démission).

Jusqu'alors, la Chambre sociale de
la Cour de cassation considérait
qu'en cas de refus d'une modification
mineure par un salarié protégé,
l'employeur pouvait de méme consi-
dérer ce dernier comme démission-
naire.

Une décision du 12 décembre
1990(1), confirmée depuis(2) renver-
se cette jurisprudence. En effet, sauf
manifestation de volonté non équi-
voque du salarié de démissionner, le
contrat de travail d'un représentant
du personnel ne peut étre rompu que
par un licenciement. Dés lors, que la
modification du contrat de travail ait
un caractére substantiel ou mineur, il
appartient a I'employeur, si le repré-
sentant refuse la modification, de de-
mander une autorisation de licencie-
ment & l'inspecteur du travail.

Cet arrét constitue par conséquent
une nouvelle illustration de la pri-
mauté du statut des représentants du
personnel sur le contrat de travail.

(1y Cf Syndicalisme-Hebdo, 23 05 91
(2) Cass soc 1812980, CSBP n° 28421, p 70,
Mm Coquelle ¢/SARL Hertzog

EGALITE DE REMUNERATION HOMMES-FEMMES. Appli-
cation du droit communautaire. Primes de créche.

Cour de cassation (Ch. soc.)
27 février 1991

C.P.A.M. Mayenne c/Ferandin

Sur le moyen unique, pris en ses trois
branches

Attendu, selon l'arrét attaqué (Angers,
30 novembre 1989), que MM. Féran-
din et Perrier, employés au service de
la Caisse primaire d'assurance mala-
die de la Mayenne, ont saisi la juridic-
tion prud'’homale pour obtenir le paie-
ment de primes de créche en appli-
cation du protocole d'accord du
2 juillet 1968 annexé a la convention
collective du personnel des orga-
nismes de sécurité sociale ;

Attendu que la caisse fait grief a l'arrét
de l'avoir condamnée & payer des
sommes & ces fitres pour les périodes
antérieures au 1¢ aolt 1988, alors, se-
lon le moyen, d'une part, que la prime
de créche ne constitue pas un salaire,
ni une annexe de salaire, mais est le
fruit d'une mesure visant & promouvoir
I'égalité des chances entre hommes et
femmes et ne rentre pas dans les pré-
visions des articles L. 123-1¢, L. 123-
2, L. 140-2 du Code du travail et de

la directive du 9 février 1976 ; que
l'article 19 de la loi du 13 juiliet 1983
et l'article L. 123-3 du Code du travail
justifiaient en toute hypothése 1'octroi
de la prime de créche aux seules
femmes, quelles que soit la portée ju-
ridique de la directive du 9 février
1976, puisque dans sa rédaction en
cause du 2 juillet 1968, elle tendait a
remédier aux inégalités de fait qui af-
fectent les chances des femmes (vio-
lation des articles 1. 123-1 et suivants,
L 140-2 du Code du travail, 19 de la
lol du 13 juillet 1983, de la directive
76-207 du 9 fevrier 1976); alors,
d'autre part, que la directive du 9 fé-
vrier 1976 n'est pas applicable direc-
tement dans les Etats membres et ne
se subsiitue pas au droit interne;
qu'une loi ou un réglement est néces-
salre dans la mesure ou la directive
oblige les Etats & conformer leur
propre politique a un objectif détermi-
né mais les laisse libres de moyens
propres a en assurer l'exécution, et
que la sanction par la Cour de justice
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des Communautés eurcpeennes pour
manguement & la directive ne peut da-
vantage avoir pour conséquence de
faire entrer le texte de la directive
dans le droit positif de cet Etat (vio-
lation des articles 189 CEE. 1, du
Code civil) ; alors, encore, que 1'Frat
se fai-il révélé defaillant pour la mise
en harmonie exigée par la directive
dans un délai donné, celle-ci ne pou-
vait étre appliquée directement par le
juge national que-dans la mesure ol
Iz directive efalt ir iticnnelle et sul-
fisamment précise ; que l'arrét, par
motifs propres ou adoptés, ne justifie
pas qu'l en soit ainsi, la seule référen-
ce & «l'égalité de traltement entre
hommes et femmes, en ce qui concer-
ne l'accés & l'emploi, & la formation et
a la promotion professionnelle » n'y
pouvant suffire, pas plus que la réfé-
rence 4 « l'exclusion d'une discrimina-
tion fondée sur le sexe, soit directe-
ment soit indirectement par référence
notamment & 1'éfat matrimonial ou fa-
milial » dans la mesure surtout ou (ar-
ticle 2, paragraphes 3 et 4) «la pre-
sente directive ne fait pas obstacle aux
dispositions relatives a la protection de
la femme, notamment en ce qui
concerne la grossesse et la maternité
et aux mesures visant a promouvolr
1'égalité des chances entre hommes et
femmes, en particulier en remédiant
aux inégalités de fait qui affectent les
chances des femmes... » ; qu'enfin, l'ar-
rét de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes est totalement
étranger a la prime en cause et que
les reproches généraux qu'il adresse
a la République frangaise n'impliquent
nullement I'obligation pour le juge na-
tional de se refuser a l'application du
droit interne au profit du droit commu-
nautaire (violation des articles 189
C.EE. 1, 1351 du Code civil) ;

Mais aftendu que selon les articles 118
du frait¢ CEE. du 25 mars 1957 et
L. 140-2 du Code du fravail, tout avan-
tage payé par l'employeur au fra-
vailleur en raison de son emploi
constitue une rémunération ; qu'aux

termes de l'article L. 140-4 du Code
du travail, toute disposition figurant no-
tamment dans un accord collectif de
travail et qui, contrairement aux ar-
ticles L. 140-2 et L. 140-3 du méme
code, comporte pour un ou des tra-
vailleurs de I'un des deux sexes, une
rémunération inférieure a celle de tra-
vailleurs de l'autre sexe pour un meme
travail ou un travail de valeur égale est
nulle de plein droit et la rémunération
plus élevée dont beénéficient ces der-
niers travailleurs est substiiuée de
plein droit & celle que comportait la
disposition entachée de nullité ;

Attendu qu'ayant constaté que le pro-
tocole d'accord du 2 juillet 1968 pre-
voyait, pour la période en cause, l'at-
tribution de primes de créche aux
meres de familles employées par les
organismes de sécurité soclale, la
Cour d'appel a, & bon droit, condamné
la caisse & verser cette prime aux
péres de famille remplissant les condi-
tions prévues par cet accord, abstrac-
tion faite des motifs surabondants cri-
tiqués par les deux derniéres
branches du moyen ; que le moyen
n'est pas fondé

PAR CES MOTIFS
REJETTE le pourvoi;

(M. Cochard, Président - S.C.P. Rouvie-
re, Lepitre, Boutet et 5,C.P. Masse-Des-
gen, Ceorges et Thouvenin, Avocats).

Note

Cette décision, relative au respect
par le juge national du droit commu-
nautaire en matiére d'égalité entre
les hommes et les femmes, a fait I'ob-
jet d'un commentaire dans le précé-
dent numéro d'Action Juridique (A.].
n° 88 mai 1991, p. 25). Nous rappel-
lerons simplement que la prime de
créche attribuée par la C.PA.M. est
un élément de rémunération dont
tous les salariés doivent bénéficier en
application du principe d'égalite de
rémunération (art. L. 140-2 et suivants
du Code du travail).

O e e e S T T T

CONVENTION DE CONVERSION. Adhésion du salarié.
Rupture du contrat de travail. Pas de contréle judiciaire
de la cause réelle et sérieuse.

Cour de cassation (Ch. soc.)
10 janvier 1991
Cleuet c/Sté Devred

Sur le second moyen
Attendu, selon l'arrét attaqué et les

piéces de la procédure que le contrat
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de travail de M™ Cleuet, au service
de la société Devred Gayet, déclarée
4 la suite d'un accident du travail du

16 janvier 1986, inapte a I'emploi de
vendeuse magasiniére jusque-la occu-
pé, puis naple temporairement au
poste de reclassement de perceuse de
cierges atfribue, a été suspendu du
4 septembre au 9 décembre 1986
qu'aprés avoir de nouveau pu occuper
cet emploi, elle a, le 30 avril 1987, ac-
cepté de béneficier de la convention
de conversion qui lul était proposee
et son contrat de travail s'est trouvé
rompu le 7 mai 1987 ;

Attendu que la salariée reproche a
l'arrét de l'avoir déboutée de sa de-
mande de dommages-intéréts pour li-
cenciement abusif, alors, selon le
moyen, que «l'alinéa 4 de l'article
L. 321-6 du Code du travail » préci-
sant que les litiges relatifs a la rupture
relévent de la compétence du Conseil
de prud'hommes dans les conditions
prévues a l'article L. 511-1 du Code
du travail, la Cour d'appel ne pouvait,
sans priver de base légale sa déci-
sion, rejeter la vérification de la rea-
lité objective et du sérieux du motif
invequé au soutien de son licencie-
ment ;

Mais attendu que la Cour d'appel a
constaté que le contrat de travail avait
été aux termes de l'article L. 321-6,
alinéa 3, du Code du travail, rompu du
fait du commun accord des parties ;
que le moyen mangue en fait ;

Mais sur le premier moyen

Vu l'article L. 122-32-5 du Code du
travail

Attendu que pour débouter la salariee
de sa demande d'indemnité compen-
satrice de salaire pour la péricde de
suspension de son contrat de travail
du 4 septembre au 9 décembre 1986,
les juges du fond ont énonce que
l'employeur ayant reclassé l'intéressee
dans un emploi de perceuse de
cierges occupé a partir du 3 juin
1986, ne pouvait 1'y maintenir pendant
la durée de son inaptitude temporaire
a l'occuper ;

Qu'en statuant ainsl, sans constater
fue l'employeur établissait n'avoir pu
proposer un autre emploi approprie
aux capacités de la salariée et aussi
comparable que possible de I'emploi
précédemment occupé, la cour d'ap-
pel n'a pas donné de base legale a sa
décision ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE et ANNULE, mais seulement en
celles de ses dispositions concernant
l'indemnité compensatrice de salaire
réclamée, l'arrét rendu le 19 no-
vembre 1987, entre les parties, par la
Cour d'appel de Douai; remet, en
conséquence, quant a ce, la cause et
les parties dans 1'état ou elles se trou-
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valent avant ledit arrét et, pour étre
fait droit, les RENVOIE devant la Cour
d'appel d'Amiens ;
(M. Cochard, Preésident - S.CP Boré
et Xavier, Avocat).

Note

En cas d'acceptation par le salarié
d'une convention de conversion, le
contrat de travail est rompu « du fait
d'un commun accord des parties »
(accord  interprofessionnel du
20.10.86 repris par la loi: article
L. 321-6 al. 3 du Code du travail).

Le Conseil de prud'hommes n'au-
rait pas, selon la Chambre sociale de
la Cour de cassation, a vérifier dans
cette hypothése l'existence d'une cau-
se réelle et sérieuse de licenciement.

Cette décision est critiquable & un
double titre.

D'une part, l'article L. 511-1 du
code du travail prévoit expressément
la compétence du Conseil de pru-
d'hommes pour les litiges relatifs aux
ruptures intervenues dans les condi-
tions prévues & l'article L. 321-6 al. 3
du Code du travail, et renvoie a l'ar-
ticle L. 122-14-3 du Code du travail
sur l'examen par le juge du caractére
réel et sérieux des motifs invoqués
par I'employeur.

La qualification de rupture « d'un

commun accord » n'exclut donc pas
la contestation éventuelle de la cause
réelle et sérieuse du licenciement (1).

D'autre part, cette décision de la
Cour de cassation bouleverse I'équi-
libre de l'accord interprofessionnel
sur I'emploi conclu le 20 octobre
1986, les organisations syndicales si-
gnataires n'ayant en aucun cas voulu
faire échapper a tout contréle judi-
ciaire les licenciements pour motif
économique. Or, cette décision a
pour conséquence que l'adhésion du
salarié &4 une convention de conver-
sion protége de toute sancltion l'em-
ployeur qui licencie sans justifier de
motif économique ni de cause réelle
et sérieuse.

II faut noter que cet arrét, bien que
diffusé par plusieurs revues, ne sera
pas publié au bulletin des arréts de
la Cour de cassation. Est-ce & dire
qu'il s'agit d'un arrét d'espéce ne
tranchant pas définitivement la ques-
tion ? On ne peut que l'espérer...

Il n'en reste pas moins qu'il est in-
dispensable de résister a cette inter-
prétation jurisprudentielle en invo-
quant l'article L. 511-1 du Code du
travail.

(1) Positions retenues par plusieurs décisicns de
Conseils de prud'hommes ou de C A, notam-
ment . CA Poitiers 2802 89 et 90381, CA
Douai 20 01 89, CA Nancy 02 0589 et 22 11 89
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FAUTE LOURDE. Définition. Intention de nuire.

Cour de cassation (Ch. soc.)
29 novembre 1990
Laborie c/Sté Sodisroy

Attendu que, selon l'arrét partiellement
affirmatif attaqué et la procédure,
M. Laborie a ét¢ engage le 1° avril
1970 en qualité de boucher par la So-
ciété Sodisroy ; que cette société 'a
licencié, le 19 décembre 1986, pour
faute lourde ;

Sur le premier moyen, en ce qu'il a
trait a l'indemnité de préavis, a l'in-
demnité de licenciement et aux dom-
mages-intéréts pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse ;

Attendu qu'il est fait grief a l'arrét
d'avoir débouté M. Laborie de ses de-
mandes en paiement d'indemnité de
préavis, d'indemnité de licenciement
et de dommages-intéréts pour licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse,
alors, selon le moyen, que M. Laborie
bénéficiait d'une longue ancienneté
dans l'entreprise et n'avait jamais don-

né lieu au moindre avertissement ; que
la pratique de ventes en promotion de
produits, quelques jours avant la date
de leur péremption, lui avait &té indi-
quée par la direction de l'établisse-
ment, que cette derniére n'avait pas
formulé de directives dans des notes
de service prohibant les ventes tar-
dives reprochées a M. Laborie ; que
la réalité de ces agissements ne résul-
te que de témoignages imprécis et n'a
pas été constatée par des documents
officiels comme des procés-verbaux
de saisie ; que les errements imputés
& M. Laborie n'ont pas entralné de
plaintes de consommateurs; que
méme sl ce licenciement pouvait re-
poser sur une cause réelle et sérieu-
se, la faute grave n'est pas constituée ;
que l'arrét attaqué n'est pas justifie vis-
a-vis des articles L. 122-6, L. 122-9 et
L. 122-14-4 du Code du travail

Mais attendu que la Cour d'appel, ap-
préciant la portée et la valeur des élé-
ments de preuve qui lui étaient sou-
mis, a constaté, par motifs propres et
adoptés, que le salarié avait, en toute
connaissance de cause, sur sa propre
Initiative, remis en vente, aprés réem-
ballage et redatage, de la viande pé-
rimée ; qu'elle a ainsi caractérisé
l'existence d'une faute grave et rejeté
a bon droit les demandes d'indemnités
de préavis, de licenciement et de
dommages-intéréts pour licenciement
sans cause reelle et sérieuse présen-
tées par ce salarié (..);

Sur le premier et le deuxiéme moyen,
en ce qu'lls ont trait aux congés affe-
rents a la période de référence 1986-
1987 ;

Vu l'article L. 223-14 du Code du tra-
vail ;

Attendu que pour rejeter la demande
du salarié portant sur l'indemnité com-
pensatrice de congés payés afférents
a la période 1986-1987, la Cour d'ap-
pel a retenu que les seuls éléments
relatifs & la vente de viande périmée
établissalent a la charge de M. Laborie
une faute lourde en raison des consé-
quences sérieuses qu'elle était suscep-
tible d'entrainer ;

Qu'en statuant ainsi, sans avoir relevé
l'intention de nuire du salarié vis-a-vis
de l'employeur ou de l'entreprise, la
cour d'appel n'a pas caractérisé 1'exis-
tence d'une faute lourde et a violé le
texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE (), en ses dispo-
sitions concernant le rejet de la de-
mande d'indemnité compensatrice de
conges payés afférents a la périodede
reférence 1886-1987, l'arrét rendu le
2 décembre 1987, entre les parties,
par la Cour d'appel de Poitiers; remet,
en conséquence, quant a ce, la cause
et les parties dans 1'état ou elles se
trouvaient avant ledit arrét et, pour
étre fait de droit, les RENVOIE devant
la Cour d'appel de Limoges.

(M. Cochard, Président - M* Copper
Royer et M*® Gauzes, Avocats),

Note

Cette décision est l'aboutissement
d'une évolution récente de la juris-
prudence sur la définition de la faute
lourde. Pendant longtemps, si la faute
lourde devait éfre d'un degré de gra-
vité plus élevé que celle qualifiée de
faute grave, il n'était cependant pas
nécessaire que la volonté de nuire du
salarié soit établie. L'extréme gravité
de la faute elle-méme, ou de ses
conséquences, étaient des éléments
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suffisants pour caractériser la faute
lourde.

Or, de cette décision du 29.11.90,
précédée de plusieurs décisions ren-
dues en 1990 (1), il ressort un critére
distinctif entre la faute grave et la
faute lourde : l'intention de nuire. En
effet, la Chambre sociale a cassé un
arrét de cour d'appel qui avait retenu
une faute lourde & l'encontre d'un sa-
larié sans avoir relevé l'intention de
nuire de ce dernier vis-a-vis de I'em-
ployeur ou de I'entreprise.

Ainsi, la frontiére entre la faute

grave (privative des indemnités de li-
cenciement et de préavis) et la faute

lourde (privative de surcroit des in-
demnités de congés payés), aupara-
vant peu rigoureuse, est désormalis le
caractére intentionnel des faits repro-
chés au salarié.

(1) Notamment :

- Cass. Soc 050490 (B 175) : la C.A areleve
diverses circonstances d'ou il résulte une mani-
festation certaine de nuire, et en a déduit une fau-
te lourde

~ Cass Soc. 160590 (B 228) : les juges du fond
ont été censurés par la Cour pour avoir retenu
la faute lourde « sans relever l'intention de la sa-
lari¢e de nuire a l'employeur »

— Cass Soc 310590 (B 260) : la Cour approuve

Iy 1o faute lourds en

nti 1] el scism

I
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LICENCIEMENT POUR OPINIONS POLITIQUES. Discri-
mination illicite. Réintégration. Référé.

Conseil de prud’hommes Paris

23 avril 1991

S. Ghoneim c¢/Sté Syrian Arab Airlines

— Saisine du Conseil par exploit
d'huissier deélivré le 25 février 1991

— Audience des référés le : 4 mars
1991.

— Partage des voix prononcé le:
4 mars 1991

— Débats a l'audience de départage
du: 9 avril 1991

— Dernier état de la demande princi-
pale :

Dire et juger

e que le licenciement de M. Ghoneim
est nul de plein droit,

® que M. Choneim doit étre réintégré
immeédiatement dans son emplol sous
astreinte a voir fixer & 1 000 F par
jour,

® que son salaire doit lui étre paye
depuis le 21 janvier 1991 jusqu'a la
date de réintégration,

e 2000 T au titre de l'article 700 du
nouveau Code de procédure civile.

— Demandes reconventionnelles :

@ 5000 F au titre de l'article 700 du
nouveau Code de procédure civile.

Sayed Ghorneim, citoyen frangais d'ori-
gine égyptienne, agent d'escale au
service de la filiale frangaise de la
compagnie syrienne de transports aé-
riens Syrian Arab Airlines depuis le
11 aott 1990, a été mis & pied a titre
conservatoire le 21 janvier 1991, puis
licencié pour faute grave le 28 janvier
pour «ne pas avoir observé (son)
obligation de réserve et de discrétion
compte tenu des événements »

Il lui était reproché, notamment dans

22
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la convocation a l'entretien préalable,
d'avoir le 20 janvier 1990, & bord d'un
avion de la compagnie statlonnant sur
l'aéroport d'Orly, déclaré a des col-
legues de travail syriens qui l'interro-
geaient sur la guerre du Golfe:
« Maudites soient les nouvelles, ainsi
que le pere Moubarak et le pere
d'Assad et les peres de tous les diri-
geants arabes »

1l fait valoir que ce licenciement, in-
tervenu en raison de ses opinions po-
litiques est nul de plein droit en appli-
cation de l'article L. 122-45 du Code
du travail et sollicite sa réintégration
et le versement de son salaire

La Syrian Arab Alrlines soutient que la
formation de référé n'a pas le pouvoir,
alors de surcroit que le salarié n'a pas
deux ans d'ancienneté, d'ordonner sa
réintégration qui présupppose l'annu-
lation du licenciement

Discussion

Il résulte sans contestation des élé-
ments du dossier que Sayed Ghoneim
qui n'exercait que des fonctions tech-
niques a tenu les propos qui lui sont
reprochés a ses seuls collegues, et le
chef d'escale dont le rapport a déter-
miné la procédure de licenciement
précise qu'il n'aurait pas été mis au
courant si le demandeur ne l'en avait
pas lui-méme informe

Le licenciement de Sayed Chonelm
apparait donc comme directement
consécutif a l'expression de ses opi-
nions politiques et notamment a la ma-
lediction dirigée contre le président
Assad.

Selon l'article L. 122-45 du Code du
travail « aucun salarié ne peut étre.,
licencié en raison.. de ses opinions
politiques...

Toute disposition ou tout acle contraire
est nul de plein droit ».

L'article R. 516-31 du Code du travail
autorise la formation de référé « meé-
me en présence d'une contestation sé-
rieuse, (a) prescrire les mesures con-
servatoires ou de remise en étatqui
s'imposent, soit pour prévenir un dom-
mage imminent, soit pour faire cesser
un trouble manifestement illicite »

Il n'appartient pas & la formation de
référé d'annuler le licenciement
Cependant, il convient, méme en pre-
sence de la contestation élevée par la
compagnie Syrian Arab Airlines, d'or-
donner a titre conservatoire sa réin-
tégration sous l'astreinte précisée ci-
apres et le versement de son salaire
Il serait Inéquitable de lui laisser la
charge de ses frais irrépétibles.

PAR CES MOTIFS

Le Conseil en sa formation de référe,
statuant publiquement, contradictoire-
ment et en premier ressort ;

ORDONNE la réintégration de Sayed
Choneim dans son emplol sous as-
treinte de deux cents francs (200 F)
par jour de retard passé le délai de
huit jours aprés la notification de la
présente ordonnance

CONDAMNE la société Syrian Arab
Airlines & lui verser deux mille francs
(2000 F) en application de l'ar-
ticle 700 du nouveau code de proce-
dure civile.

REJETTE le surplus des demandes.

CONDAMNE la société Syrian Arab
Airlines aux dépens.

(M Imerglik - Juge départiteur, Pré-
sident - M° Bertagna, Avocat-
M= Loup, Défenseur).

Note

L'article L. 122-45 du Code du tra-
vail, issu dans une premiére rédac-
tion d'une des lois Auroux, prévoit
qu'« aucun salarié ne peut éire sanc-
tionné ou licencié en raison de son
origine, de son sexe, de sa situation
de famille, de son appartenance a
une ethnie, une nation ou une race,
de ses opinions politiques, de ses ac-
tivités syndicales ou mutualistes, de
l'exercice normal du droit de gréve
ou de ses convictions religieuses.
Toute disposition ou tout acte contrai-
re est nul de plein droit ».

L'enjeu est l'efficacité judiciaire de
ce texte. La décision publiée est a cet
égard exemplaire.
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D'une part, il s'agit a notre
connaissance d'une des premiéres
applications directes de larticle
L. 122-45 du Code du travail en ma-
tiere de discrimination pour opinion
politique. Le salarié en cause avait
en effet été mis a pied puis licencié
apres avoir exprimé des opinions sur
le conflit du Golfe. Le juge reléve
des éléments de fait établis par les
parties que ce licenciement « appa-
rait donc comme directement consé-
cutif a I'expression de ses opinions
politiques », et qu'a ce titre 1l entre
dans le champ de l'article L. 122-45
du Code du travail.

D'autre part, cette décision rendue
en référé ordonne 4 titre conserva-
toire la réintégration sous astreinte
du salarié. Compte tenu du motif du
licenciement, dont l'illicéité apparait
éclatante, le juge rétablit une situa-
tion initiale.

Dés lors, il s'agif d'une sanction
trés efficace en terme de protection
des droits fondamentaux de la per-
sonne.

Cette décision illustre par ailleurs
I'élargissement de la compétence du
juge des référés (article R, 516-31
du Code du travail).

Ce dernier, méme en présence
d'une contestation sérieuse, peut
sanctionner efficacement des actes
manifestement illicites, et dans une
certaine mesure vider le débat judi-
ciaire méme s'il ne peut annuler au
fond le licenciement.

Si cette décision, frappée d'appel
par l'employeur, était confirmée, elle
constituerait une référence en ma-
tiere de défense des droits et liber-
tés fondamentaux de la personne
dans l'entreprise.

SURENDETTEMENT. Vie privée. Licenciement. Faute gra-

ve (non).

Conseil de prud’hommes Grenoble

20 juin 1990

M~ Pellegrinelli c¢/Caisse d'Epargne de Grenoble

Le 10 octobre 1989 M™ Pellegrinelli a
fait convoquer son employeur, la Cais-
se d'épargne de Grenoble, devant le
Conseil de prudhommes de Gre-
noble, aux fins d'obtenir paiement des
sommes suivantes :

- 24 193,56 F a titre d'indemnité de
préavis,

- 120 967,80 F a titre d'indemnité
conventionnelle de licenciement,

- 2 419,34 F & titre de congés payés
sur préavis,

- 280 322,72 F a titre de dommages-
intéréts,

— remboursement des indemnités As-
sedic sur 6 mois,

- 5000 F au titre de l'article 700 du
nouveau code de procédure civile

M Pellegrinelli expose qu'elle a été
licenci¢e le 22 septembre 1989 pour
faute grave et sans indemnité en rai-
son de l'incomptabilité de sa situation
financiére eu égard a la déontologie
bancaire

Elle reconnalt qu'elle a été amenée a
souscrire divers emprunts bancaires
pour soutenir l'entreprise de son
concubin et que des saisies-arréts ont
été diligentées sur ses salaires mais
elle estime qu'il s'agit 1a de circons-
tances extérieures a sa vie profession-
nelle qui ne peuvent é&tre un motif de
licenciement que si elles affectent gra-

vement la marche de l'entreprise ce
qui n'est pas le cas en l'espéce puis-
qu'en qualité d'employée de bureau,
elle ne dispose d'aucun pouvoir de
contréle ni de direction.

La Caisse d'épargne de Grenoble re-
proche a M™ Pellegrinelli de 1'avoir
lrompée sur sa situation financiére
réelle pour obtenir un prét exception-
nel et estime qu'elle ne pouvail pas
conserver a son service une em-
ployée ne sachant pas contréler ses
engagements financiers, capable de
mentir pour obtenir un prét spécial et
incapable de se reprendre pour arré-
ter son endettement. Elle demande de
déclarer le licenciement pour faute
grave justifié et de débouter M™ Pel-
legrinelli de toutes ses demandes.

Motifs

La lettre de licenciement du 21 sep-
tembre 1989 révéle qu'il existe deux
motifs de licenciement qui sont la si-
tuation de surendettement incompa-
tible avec la déontologie bancaire et
les mensonges commis par M™ Pelle-
grinelli sur 1'é¢tendue exacte de son
endettement,

La situation du surendettement

Le premier motif invoqué a l'appui du
licenciement ne peut étre considéré
comme un motif réel et sérieux de li-
cenciement. En effet, la situation de

surendettement qui est souvent lie a
des événements imprévisibles tels que
la survenance de la maladie ou du
chémage ou encore a des évolutions
aléatoires telle en l'espece, la gestion
de l'activité indépendante du concubin
de M™ Pellegrinelli, ne constitue pas
une situation immorale ou honteuse, a
tel point que la lol met & la disposition
des surendettés une procédure des-
tinée a remédier a leurs difficultés. De
plus, celte situation appartient a la
spheére de la vie du salarié et n'a en
elle-méme aucun retentissement sur
I'exécution du contrat de travail. Il y
auralt lieu au contraire de stigmatiser
l'attitude de l'employeur qui, sachant
son salarié en difficullés aggraverait
sa sltuation en le privant de son em-
ploi.

Les mensonges sur l'endettement

Le reproche fait & Mm Pellegrinelli
d'avoir menti 4 son employeur est plus
fonde puisque la Caisse d'épargne a
consenti un prét de 125000 F & sa sa-
lari¢e, qu'elle n'aurait sans doute pas
accorde si elle avait su que 'endette-
ment de celle-ci n'était pas de
125 000 F mals de 281 000 F. La réti-
cence manifestée par M™ Pellegrinelli
a révéler l'étendue de son endette-
ment n'apparait cependant pas dolo-
sive et se situe en dehors de l'exécu-
tlon du contrat de travail.

La réticence n'est pas dolosive

Lorsqu'en septembre 1988 la Caisse
d'épargne convoque M™ Pellegrinelli
a un entretien, la salariée ne sollicite
pas d'aide de la part de son em-
ployeur. Elle a d'ailleurs déclaré qu'el-
le avait toujours eu des difficultés pour
s'entretenir de sa vie privée et de sa
situation financiére avec sa direction
et qu'elle préférait trouver d'autres
sources de financement que celles ac-
cordées par son employeur

Pensant régler le reste de son endet-
tement par d'autres moyens, elle ac-
cepte la proposition qui lui est faite
d'un prét de 125 000 F a des condi-
tions favorables. Cette proposition
s'explique d'ailleurs par le fait que la
Calsse d'épargne, déja engagée a
hauteur de 89 752,49 F au bénéfice de
M= Pellegrinelli, craint le concours
des autres créanciers et le non recrou-
vement de ses premiers préts.

Par la suite lorsque l'existence d'autres
dettes sera connue, elle aura le tort de
mentir & nouveau sur l'étendue réelle
de son endettement mais cette réticen-
ce ne peut étre considérée comme
une indélicatesse alors que ces men-
songes ne sont pas destinés a obtenir
de nouveaux préts, et qu'ils sont le fait
d'une salariée pressée de questions
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par son employeur et qui commence
4 craindre pour son emplol

La faute est sans rapport avec 'exé-
cution du contrat de travail.

M Pellegrinelli n'a pas commis une
tromperie au préjudice de son em-
ployeur qui aurait pu par sa gravité
rejaillir sur le lieu de travail et affecter
la confiance qui doit exister entre les
parties au contrat de travail,

Les mensonges de la salariée sont re-
latifs & des éléments de sa vie privée
et n'auralent pas été commis sl la
Caisse d'épargne n'avait pas exige
des explications auxquelles elle avait
droit en tant que banquier mals non
en tant qu'employeur. La dissimulation
de l'insolvabilité reste extérieure a
l'exécution du contrat de travail. Des
lors que M™ Pellegrinelli effectuait son
travail de maniére satisfalsante son
employeur ne pouvait se prévaloir
d'une faute legeére commise dans la
conclusion d'un contrat de prét. 1y a
donc lieu de juger que le licenciement
a été décide sans cause reelle et se-
rieuse et d'accorder & M™ Pellegrinelli
les indemnités qu'elle sollicite. Les
dommages et intéréts pour licencie-
ment abusif seront cependant ramenes
4 la somme de 45 000 F.

1l apparalt enfin inéquitable de laisser
a M= Pellegrinelli la charge intégrale
des frais exposés pour sa défense. Il
est nécessaire d'assortir les condam-

nations a l'exécution provisoire en ce
qui concerne les indemnités de pre-
avis et de licenciement.

PAR CES MOTIFS

Le conseil de prud'hommes de Gre-
noble, section Activités diverses, sta-
tuant en formation de départage, pu-
bliquement, contradictoirement et en
premier ressort,

Aprés en avoir délibéré conformément
a la loi,

CONDAMNE la Caisse d'épargne de
Crenoble a payer a M™ Pellegrinelli
Anne-Marie les sommes sulvantes :

— 26 612,90 F au titre de l'indemnité
de préavis, comprenant l'indemnité de
congés payes,

— 120 967,80 F au titre de l'indemnité
conventionnelle de licenciement,

— 45 000 F au titre de dommages et
intéréts pour licenciement abusif,

— 1500 F au titre de l'article 700 du
nouveau Code de procédure civile,

En application de l'article L. 122-14-
4 du Code du travail

ORDONNE le remboursement des in-
demnités verseées par 1'Assedic dans
la limite de 6 mols;

ORDONNE 1'exécution provisoire pour
le paiement de l'indemnité de préavis
et l'indemnité de licenciement,

CONDAMNE la Caisse d'épargne de
Grenoble aux dépens,

Ainsi jugé et prononce a l'audience
publique de ce jour.

(M Roger, Juge départiteur, Président
- M# J.-Y. Balestas et M¢ Delafon, Avo-
cats),

Note

Cette décision, confirmée par la
Cour d’appel de Grenoble est impor-
tante au regard des principes fonda-
mentaux du respect de la vie privée.

Une salarice de la Caisse
d'épargne de Grenoble se voit licen-
ciée pour faute grave.

Pour justifier sa décision, l'em-
ployeur explique que la salariée se
trouve dans une situation de suren-
dettement, dont elle lui avait caché
l'ampleur, et que cette situation finan-
ciére est incompabible eu égard a la
déontologie bancaire.

Le Conseil de prud’hommes puis la
Cour d'appel vont rejeter ces motifs.

La situation de surendettement ap-
partient & la sphére de la vie privée
du salarié, par principe inviolable. La
Caisse d'épargne de Grenoble n'avait
aucun droit, en tant qu'employeur,
pour exiger de sa salariée des expli-
cations sur cette situation. La dissimu-
lation de cette insolvabilité reste ex-
térieure a l'exécution du contrat de
travail.

Le licenciement, non causé, est dé-
claré abusif.
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1 ECTIONNE
SEOUR VOUS

CDD et travail temporaire

Un décret n® 91-399 du 25 04.91
(J.0. du 27.04.91) modifie certaines
dispositions du Code du travail re-
latives au contrat de travail a durée
déterminée et au travail temporai-
re. Sont abrogés les articles D 121-
3 etD. 124-1, ainsi que le premier
alinéa de l'article D. 1214,

Les articles D. 124-2 et D. 121-4 re-
golvent une nouvelle numérotation :
le premier devient l'article D. 124-
1, le second l'article D. 121-3. Ces
deux textes sont, par ailleurs, mo-
difiés.

En outre, un nouvel article D. 124-
2 est inséreé dans le Code du tra-
vail. Il énumére les secteurs d'ac-
tivité dans lesquels des contrats de
travail temporaire peuvent étre
conclus pour les emplois ou il est
d'usage constant de ne pas recourir
au CDI Il s'agit des mémes sec-
teurs que pour les CD.D. (art
D. 121-2) a I'exception des associa-
tions intermédiaires.

Comité
sur les politiques
communautaires

Un comité sur les politiques com-
munautaires concernant le travail,
I'emploi et la formation profession-
nelle vient d'étre institué (arréte du
19.04.91, ].O. du 27.04.91).

Cet organisme doit constituer un
cadre d'information et de concer-
tation sur les travaux menés dans
ce domaine au niveau des commu-
nautés européennes, notamment
dans le cadre de la mise en ceuvre
de la Charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux (voir
Action Juridique n° 88 spécial Droit
social communautaire). Il pourra, a
cet effet, formuler les suggestions
qu'il estime utiles

Le comité sera composé, outre du
président : de 4 représentants du
ministére du travail ; de 5 représen-
tants des salariés désignés sur pro-
position des organisations syndi-
cales représentatives au plan natio-
nal; de 5 représentants des em-
ployeurs.

Il se réunira au moins 3 fois par an.

Elections

des représentants
du personnel :
arbitrage et recours
hiérarchiques

La circulaire D.RT. n® 5-91 du
28.02.91 traite de l'instruction des
demandes d'arbitrage et des re-
cours hiérarchiques en matiére
d'election des représentants du
personnel.

Le ministére constate que, dans le
cadre de l'instruction des recours
hiérarchiques, seules la ou les or-
ganisations syndicales qui ont pré-
senté un recours et l'employeur
sont le plus souvent entendus. Il in-
siste sur la nécessité pour 1'admi-
nistration d'auditionner 1'ensemble
des parties concernées. Toutes les
organisations syndicales qui ont
participé a la négociation du pro-
tocole préélectoral doivent donc
étre invitées & présenter leurs ob-
servations.

Par ailleurs, les rapports transmis
a l'administration centrale devront
faire état des démarches auprés
des organisations syndicales. En
oufre, les coordonnées des repré-
sentants des syndicats qui ont né-
gocié le protocole devront étre in-
diquées. Cecl afin que la décision
ministérielle leur soit notifiée et que
le délai de recours contentieux soit
opposable & toutes les parties
concernées.

La loi applicable
au contrat international

Le 19 juin 1980, 9 états membres
de la CEE. signaient la convention
de Rome dite « convention sur la loi
applicable aux obligations contrac-
tuelles ». Presque 11 années furent
nécessaires pour qu'intervienne la
septieme ratification, indispensable
a l'entrée en vigueur de ce texte.
Un deécret n® 91-242 du 28.02.91
(J.O. du 3.03.91) en porte publica-
tion. Ce fraité fixe les régles, com-
munes aux Etats contractants, per-
mettant de déterminer la loi appli-
cable a un contrat international.

Son caractére universel est affirmeé
dans l'article 2, Il signifie que la loi
qui sera désignée selon les régles
de la Convention s'appliquera
méme si ce n'est pas celle d'un Etat
contractant.

® Regles générales

Elles s'appliquent a tous les contrats
internationaux entrant dans le
champ d'application de la Conven-
tion.

L'article 3 consacre le principe de
la «loi d'autonomie » : la loi appli-
cable est celle choisie par les par-
ties. Ce choix peut étre express ou
résulter « de fagon certaine des dis-
positions du contrat ou des circons-
tances de la cause ».

Sl aucune lol n'est choisie, le
contrat est régi par la législation du
pays avec lequel il présente les
liens les plus étroits (article 4)
Mais, quelle que soit la loi régissant
le contrat, les dispositions impéra-
tives de la loi d'un autre pays, avec
lequel « la situation présente un lien
étroit », pourront étre appliquées
(article 7). L'application de la loi
désignée par la Convention ne
pourra étre écartée que si elle est
« manifestement  incompatible »
avec l'ordre public du for* (article
16).

® Régles particuliéres au contrat
de travail (article 6)

A défaut de choix de la loi appli-
cable, le contrat de travail est régi :

— par la lol du pays ou le tra-
vallleur accomplit habituellement
son travail, méme s'll est déta-
ché temporairement dans un autre
pays;

— par la lol ou se trouve 1'établis-
sement qui a embauché le tra-
vailleur, si celui-ci n'accomplit pas
habituellement son travail dans un
méme pays, sauf liens étroits avec
un autre pays.

Si les parties ont choisi la legisla-
tion applicable, ce choix ne peut
avolr pour résultat de priver le tra-
vailleur de la protection que lui as-
surent les dispositiong impératives
de la loi qui serait applicable, a dé-
faut de choix, selon 1'un des modes
de rattachement indiqués précé-
demment. Ainsi, par exemple, la 1é-
gislation choisie devra éire écartée
au profit des dispositions impéra-
tives du lieu d'exécution du contrat,
lorsque celles-ci seront plus protec-
trices. En France, la Convention de
Rome s'applique & tous les contrats
conclus depuis le 1% avril 1991,
date de son entrée en vigueur dans
notre pays

* Loi du for : loi du tribunal saisi
Ordre public du for : ordre public du pays du
tribunal saisi
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Egalité de rémunération
entre hommes et femmes

La C].C.E. a rendu un nouvel arrét concernant les
discriminations indirectes entre hommes et femmes.

Dans cette décision (CJ.C.E., 7.02.91, Affaire C-184-
89), la Cour confirme sa jurisprudence en ce qui
concerne les discriminations pouvant exister du fait
de l'application de régles spécifiques au travail a
temps partiel.

Darns cette affaire, elle considére que constitue une
discrimination indirecte, le fait de ne pas prendre
en compte intégralement l'ancienneté des salariés
a temps partiel pour l'accession a un indice de ré-
munération supérieur, alors que la prise en compte
est intégrale pour les salariés accomplissant au
moins les trois quarts de I'horaire normal, sachant
que les salariés & temps partiel sont majoritairement
des femmes. L'employeur ne peut se « dédouaner »
qu'en établissant que cette disposition est justifiée
par des facteurs objectifs.

D'autre part, la CJ.CE. indique qu'en présence
d'une disposition conventionnelle discriminatoire, le
juge national doit écarter cette disposition et appli-
quer aux membres du groupe défavorisé le méme
régime que celui des autres travailleurs. (Pour plus
de précisions sur ce sujet, voir Action Juridique
n° 88, spécial Droit social communautaire).

Temps partiel :
égalité des droits
avec les salariés a temps plein

Par application de l'article L. 212-4-2 alinéa 10, la
rémunération des salariés a temps partiel est pro-
portionnelle a celle des salariés & temps complet oc-
cupant un emploi équivalent et ayant une qualifica-
tion égale. .

Un employeur avait mis en place une prime allou¢e
aux vendeurs en fonction du chiffre d'affaires réalisé.
Les objectifs fixés par la direction ¢taient les mémes
pour les salariés & temps plein et & temps partiel.

26

action juridique
n° 89 - Juillet 1891

VO3 @ﬂw

Une vendeuse a mi-temps réclama cette prime, sou-
tenant que, pour ce qui la concernait, les objectifs
a atteindre devalent représenter la moitié de ceux
fixés pour une vendeuse a temps plein.

la cour d'appel a débouté l'intéressée de sa deman-
de au motif que l'employeur est libre de fixer dis-
crétionnairement les modalités d'une prime octroyee
en supplément du minimum obligatoire de remuné-
ration.

La Cour de cassation (cass. soc. 4.12.90, M™ Beaury
c/Sté Guerlain) n'a pas partage cette analyse. Elle
casse l'arrét, considérant que les conditions d'attri-
bution de la prime en cause portalent atteinte, au
principe d'égalité des salariés a temps partiel avec
ceux & temps plein, et plus particuliérement au prin-
cipe de proportionnalité de la rémunération.

Rl

C.H.S.C.T. : personnalité civile

Par arrét du 17 avril 1991 (C.F.D.T. Métaux de Fos
et a. c/Sté Solmer), la Chambre sociale de la Cour
de cassation a reconnu la personnalité civile du
C.H.S.C.T En effet, celui-ci a pour mission de contri-
buer a la protection de la santé et de la sécurite des
salariés ainsi qu'a I'amélioration de leurs conditions
de travail. Dans ce but, le CH.S.C.T. est doté d'une
possibilit¢ d'expression collective pour la defense
des intéréts dont il a la charge.

Dans cette affaire, la question de la personnalité ci-
vile du C.H.S.C.T a été posée a propos de la rece-
vabilité d'une action de la Sté Solmer. Celle-ci avait
assigné devant le T.G.L, statuant en référe, tous les
membres du comité. La C.FD.T., et les autres de-
fendeurs, soulevérent une exception d'irrecevabilité
de l'action au motif que la société aurait di assigner
le CH.S.CT. en la personne de son representant.
La cour d'appel avait rejeté l'exception au motif que
le C.H.S.C.T. n'était pas doté de la personnalité ci-
vile.

La Chambre sociale casse donc l'arrét de la Cour
d'appel pour les motifs évoqués plus haut et rappelle
que la personnalité civile n'est pas une creation de
la loi mais qu'elle appartient a « tout groupement
pourvu d'une possibilité d'expression collective pour
la défense d'intéréts licites ».
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