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La maladie, I'inaptitude
et la rupture
du contrat de travail

L'altération de I'état de santé d'un salarie
peut conduire parfois
a la rupture de son contrat de travail.
Dans quels cas ?
Comment et avec quelles conséquences ?
Voila les questions auxquelles cette étude répond.

Yvan KAGAN
La maladie, I'accident La maladie, 1'accident
ou l'inaptitude physique ou l'inaptitude physique
d'origine professionnelle d'origine non professionnelle
@ Protection de l'emploi pendant l'arrét de tra- ® Maladie ou accident non professionnel, cau-
vail se de rupture du contrat de travail

— Qualification de la rupture
— Justification de la rupture
— Conséquences de la rupture

— Les bénéficiaires de la protection légale
— L'interdiction de licencier

® Protection de l'emploi a l'issue de l'arrét de , '
® Inaptitude physique, cause de rupture du

travail i
3, . contrat de travail
— Le salarié est apte a reprendre son tra- = = |
vail — Qualification de la rupture
g . . — Modalités de la rupture
— Le salarié est inapte a retrouver son em- .
ploi — Conséquences de la rupture

Une évolution positive
mais inachevée

@ Des progrés importants

® Mais il reste des zones d'ombre
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Il arrive qu'un salarié perde son emplol suite a une
maladie, un accident ou & une inaptitude physique,
totale ou partielle, pouvant en découler. Mais en
méme temps il parait normal que le salari¢ puisse bé-
néficier d'une certaine protection le mettant a l'abri
d'une rupture trop facile de son contrat de travail.

Tout le probléme est de concilier le souci patronal de
pouvoir se séparer d'un salarié qui n'est plus en état
de travailler normalement et la volonté d'assurer au
salarié la garantie de ne pas étre exclu de l'entreprise
sans autre formalité, ni indemnisation des lors que son
état de santé ne lui permet plus d’occuper tant soit
peu durablement son poste de travail.

Quels sont les droits et les obligations respectifs de
I'employeur et du salarié en pareille situation ?

Les réponses apportées tant par la loi que par la ju-
risprudence ont beaucoup évolué dans le temps et
sont restées longtemps incertaines et hésitantes.

De plus, il est fréquent que les conventions collectives
contiennent des dispositions & ce sujet (voir encadré),
Tout cela fait que les solutions juridiques ne sont ni
évidentes, ni uniformes. Ou en est-on aujourd’hui ?

Des évolutions récentes assez remarquables ont eu
lieu. Pour en faire le tour, il faut distinguer selon que
les problémes de santé pouvant conduire a la rupture
du contrat de travail ont une origine professionnelle
ou non.

collectives

conventions
contiennent des dispositions relatives a la ma-
ladie du salarié. Certaines prévoient une ga-
rantie d’emploi pendant une période définie,
d’autres une indemnisation, tandis que cer-

De nombreuses

taines, aprés un délai de suspension du
contrat, autorisent I'employeur a prendre acte
de la rupture du contrat.

Les conventions collectives affirment fréquem-
ment que l’absence pour maladie ne peut étre
une cause de rupture du contrat de travail.
Cependant, elles envisagent tout aussi sou-
vent que la nécessité de remplacer le salari¢,
aprés un certain délai d’absence, peut justi-
fier la rupture.

Quoi qu’il en soit, la position de la Cour de
cassation en ce qui concerne la portée de ces
dispositions sur le sort du contrat de travail
peut parfois apparaitre assez floue.

La maladie, 1’accident
ou ’inaptitude physique d’origine
professionnelle

La loi du 7 janvier 1981 a apporté des garanties im-
portantes aux salariés victimes d'un accident du tra-
vail ou d'une maladie professionnelle. Les dispositions
de cette loi ont fait I'objet d'une abondante jurispru-
dence (1). Nous ne reprendrons ici que les points sur
lesquels des décisions récentes ont apporté des
confirmations ou des précisions.

La protection de I’emploi
pendant 1’arrét
de travail

LES BENEFICIAIRES
DE LA PROTECTION LEGALE

[.a protection légale vise tous les salariés sans excep-
tion, que leur contrat soit & durée déterminée ou in-
déterminée, dés leur embauche, y compris donc pen-
dant la période d'essai. Elle concerne tous les acci-
dents du travdil et toutes les maladies professionnelles
reconnus comme tels, ainsi que leurs rechutes. 5'il
y a contestation sur ce point, il faut voir si 'employeur
est de bonne fol ou non (2).

action juridique
n® 90 - Septembre 1881

L'INTERDICTION DE LICENCIER

En dehors des cas particuliers expressément prévus
par la loi (voir plus loin), 'employeur ne peut pas
rompre le contrat de travail qui n'est que suspendu.
Si 'employeur méconnait cette interdiction, la rupture
prononcée sera nulle, et la sanction sera la réintegra-
tion.

En théorie donc, le salarié pourra exercer son droit
a réintégration. En pratique, la rupture illicite, inter-
venue en période de suspension, se traduira le plus

(1) Voir Action juridique n° 71, p. 3. On lira avec intérét également la partie
1 la chronique de H. Blaise, « Maladie et inaptitude physique, causes de
rupture du contrat de travail », parue dans la Revue de jurisprudence so-
ciale febvre (6/90, p. 315 et s.), consacrée a l'analyse de cette ju-

aux salanes sous contrat é“duree determmee (Céss soc- 9 octobre 1990
Sté des Forges de Froncles c/Bossu) et aux salariés en période d'essal
(Cass. soc. 5 juin 1990, Subra c/Sté Saint-Jeannet Lasserre. Bull. V, n° 266,
p 160)
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souvent par l'attribution de dommages-intéréts. Lar-
ticle L. 122-32-7, qui prévoit une indemnité au moins
egale a douze mois de salaire, n'est cependant pas
applicable lorsque l'employeur prononce la r upture
du contral de travail au cours de la périede de sus-
pension. Ainsi en a décidé la chambre sociale (3).

Certaines circonstances peuvent justifier la rupture
du contrat au cours de la période de suspension :

— sile contrat est a durée indéterminée, ce peut étre
une faute grave du salarié ou l'impossibilité de main-
tenir le contrat pour un motif non lié a 'accident ou
a la maladie ;

— sile contrat est a durée déterminée, il pourra étre
rompu pour faute grave ou force majeure (4).

La protection de 1’emploi
a l'issue de ’arrét de travail

Le législateur de 1981 a entendu faire peser sur
I'employeur des obligations particuliérement strictes
pour permettre au salarié, victime d'un accident du
travail ou d'une maladie professionnelle, de re-
prendre sa place au sein de I'entreprise.

Le probléme se pose en des termes différents selon
que le salarié est reconnu apte ou non a reprendre
son travail antérieur.

LE SALARIE EST APTE A REPRENDRE SON EMPLOI

La lol met & la charg nployeur une obligation de
réintégration (L. 122-32-4), Llemployeur pourrait cepen-
dant faire état d'une cause réelle et séricuse de licen-
clement antérieure & l'accident, par exemple une insuf-
fisance professionnelle, a condition de la Justifier (5).

LA SALARIE EST INAPTE A RETROUVER
SON EMPLOI

Liemployeur doit suivre les conclusions écrites du mé-
decin du travail. Ce n'est que s'il v a impossibilité de
eclassement que le licenciement est possible. Dans
doit indiquer par écrit les motifs
reclassement. Par ailleurs, 1l doit
r au préalable les délégués
24-32-8) (6).
En 'absence de proposition de reclassement, le tri-
bunal peut proposer la réintégration ou, 4 défaut, oc-
iroyer une indemnité qui ne peut étre inférieure a
douze mois de salaire (L. 122-32-7) (7).
Lorsque l'employeur peut justifier de impossibilité
d'un reclassement, il est en droit de rompre le
contrat en suivant la procédure de licenciement et
en versant le
nités seront d
voque par le refus du s 1& d'aceepter l'emploi
propose a titre de reclassement sauf si 'on est en
preésence d'un refus abusif (L. 122-32-6) (8).

Gu person

ent est pro-

La maladie, 1’accident
ou l’'inaptitude physique d’origine
non professionnelle

Il se peut que le salarié soit atteint dans sa santé de
fagon durable et/ou importante sans aucun rapport
avec son activité professionnelle, ce qui peut néan-
moins avoir pour effet, 4 certaines conditions, de re-
metire en cause son contrat de travail et d'en justifier
la rupture. La rupture du contrat peut découler de la
prolongation de la maladie, des absences répétées
qu'elle peut entralner (voir encadré page suivante)
ou de l'inaptitude physique du salarié qui peut s'en.
sulvre,

La maladie ou 1’accident
non professionnel,

cause de rupture du contrat
de travail

En principe la maladie ne fait qu'entrainer la suspen-
sion du contrat de travail,

Cependant la jurisprudence admet que, dans cer-
taines circonstances, il puisse étre mis fin au contrat,
le principal probléme étant celui des indemnités que
doit ou non 'employeur en pareil cas.

LA QUALIFICATION DE LA RUPTURE

La prolongation de la maladie, dans la mesure ot elle
rend impossible I'exécution du contrat et nécessite
le remplacement du salarié, conduit a une rupture du
contrat de travail de I'intéressé. )

La Cour de cassation a d'abord considéré que la ma-
ladie prolongée constituait un cas de force majeurs
entrainant la rupture du contrat. I'employeur était

alors libéré de toutes les charges découlant de la rup-

action juridigue
n® 80 - Septembre 1991



ETUDE

ture (pas de procédure, pas d'indemnit¢ de licencie-
ment) (9).

Ensuite, la jurisprudence a substitué & la notion de for-
ce majeure celle de rupture non imputable a l'em-
ployeur. Liemployeur qui prend acte de la rupture doit
observer la procédure préalable de licenciement mais
n'a pas a verser |'indemnité de licenciement si la rup-
ture ne lui est pas imputable, ¢'est-a-dire si elle est
due a la prolongation de la maladie du salarie (10).

Enfin certains arréts récents, tenant compte des cri-
fiques formulées & 1'encontre de cette solution, ne font
plus référance a la notion de « non imputabilite » mais
A celle de « responsabilité » de la rupture imposant
par 1a méme & l'employeur le paiement de l'indemnite
de licenciement (11).

LA JUSTIFICATION DE LA RUPTURE

Suite a l'entrée en vigueur de la loi du 13 juillet 1973
sur le licenciement, le probléme qui s’est trouvé pose
a été de savoir dans quelle mesure la rupture du
contrat de travail devait étre assimilée a un licencie-
ment.

En particulier la longue maladie peut-elle étre consi-
dérée comme une cause réelle et sérieuse de licen-
ciement ? La position adoptée par la jurisprudence &
été la suivante : ce n'est pas la maladie ni sa prolon-
gation en elle-méme qui peut constituer un motif le-
gitime de licenciement, mais la perturbation qu'elle ap-

La chambre sociale de la Cour de cassation
considérait jusqua présent comme une cause
réelle et sérieuse de licenciement les ab-
sences trop fréquentes pour maladie. Selon
elle, la cause du licenciement n'est pas alors
la maladie, mais la désorganisation du service
ou de 'entreprise entrainée par les absences
répétées, ce qui lui permet de considérer
comme fondés de tels licenciements, méme
si la convention collective prévoyait une du-
rée de protection supérieure au total des ab-
sences (voir par exemple Cass. soc. 22 mars
1978, Bull. V, n° 226, p. 169 ; 9 mars 1989,
Bull. V, n° 202, p. 119).

Cette jurisprudence risque-t-elle d'étre remise
en question ? On peut en effet avoir quelque
doute sur sa survie aprés lecture de certains
arréts récents (voir notamment Cass. soc.
26 septembre 1990, Navaud c/SA Richard,
Bull. V, n° 393, p. 237).

Quoi qu'il en soit, ce qui est certain, c'est que
le licenciement motivé par des absences re-
pétées pour maladie suit la méme évolution
que la rupture du contrat de travail pour
cause de maladie en genéral.

6
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porte au fonctionnement de l'entreprise. Le licencie-
ment est jugé légitime par la Cour de cassation si l'ab-
sence du salarié cause une géne réelle a l'entreprise
et nécessite un remplacement effectif du salarie (12).
Les juges du fond apprécient les cheoses en tenant
compte concrétement de la qualification et du poste
occupé par le salarié, de la taille de l'entreprise el
de la durée de l'absence du salarie (13). Par ailleurs,
le droit de licencier est reconnu a I'employeur non-
obstant 'existence d'une clause de garantie d'emploi
dans la convention collective, mais cecl ne le dispense
pas d'avoir & établir I'existence d'une cause reelle
et sérieuse de licenciement (14).

1l faut noter cependant qu'alors que les tribunaux fai-
saient souvent une interprétation laxiste des conditions
fixées et justifiaient la plupart du temps le licencie-
ment intervenu, on assiste depuis quelques années
a une évolution vers une sévérité accrue de la part
de la chambre sociale de la Cour de cassation dans
l'appréciation du bien-fondé d'un licenciement pour
longue maladie. Les juges s'assurent de fagon plus
certaine de la réalit¢ de la géne invoquée par l'em-
ployeur et du remplacement prétenduement neces-
saire et censurent comme abusif tout licenciement in-
tervenu sans justification bien claire (15).

Les mémes remarques valent également pour les ab-
sences répétées pour cause de maladie (voir enca-
dre)

LES CONSEQUENCES DE LA RUPTURE

Pour une bonne part, les discussions sur la rupture
du contrat de travail pour maladie prolongée ne s'ex-
pliquent que par l'enjeu des effets de cette rupture
et tout particulierement du cofit d'une telle rupture
par 1'obligation ou non pesant sur I'employeur de ver-
ser des indemnités de rupture en pareil cas au sa-
larié.

Il est acquis que dans tous les cas, I'employeur doit
respecter la procédure préalable de licenciement et

I

(9) Cass. soc. 14 décembre 1960, Bull IV, n® 1181, p. S16. Bur I'&gvolution
de la jurieprudernce, voir : H. Blaise, chronique précitée | Sav . Le
droit aux {ndemmités de licenciement en cas de rupture du con

voquée par 1'état & Droit socidl,
therine Puigelier, L.
1990, p. 633, n° 168
les nouvelles tendance
mal 1881, p. B2
(1% s zoc 21 févrigr 1974 (Bull Vi p 134). Cass. so0¢
(Bull. V, nn° 59, p. 41).
(11) La notion de « responsabilité » de la rupture se retrouve pour la pre-
miére fois dans deux arréts rendus par la chambre sociale le 21 avril 1988
(Bull. V, n° 280, p. 164) ° 1suite Cas J88, St I
s/Décret (D. 1989, Som
1990 (Bull. n° 4, p. 4}
(12) Cass. soc. 19 octubre
(Bull. V, p. 110) ; Cass soc. 8
: depuis.
xemple légitime le
pour un an couvreur absent ¢ juin 1983, Herin
cBrouette, LS n°5397, p. 3). Par ‘ comrre dépourvu
de cause réelle et sérieuse le licenciement d'une vendeuse de prét-a-por-
ter malade cependant depuis cing mois dont le remplacement était faotle
(Cass. soc. 9 octobre 1980, Sté Le Petit Paris ¢/Dame Lartigue. D.O. 186]
P 488
{14} Cass. soc. 7
p. 347).
(18) Voir pat =
[nécessil& «

du tre lenuay

24 janvier 1985,

%

reyvre travaillant

Sprram (Bull. V. n® 467
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notamment convoquer le salarié a un entretien avant
de rompre le contrat.

Beaucoup plus incertain était le sort des indemnités
de rupture et spécialement de I'indemnité de licen-
ciement. Pendant longtemps, cette indemnité ne devait
pas étre versée. Désormais elle est due par l'em-
ployeur.

Celui-ci est tenu de payer l'indemnité légale ou l'in-
demnité conventionnelle si elle est plus favorable et
si la convention collective ne l'exclut pas en cas de
longue maladie (16). A présent, seule l'indemnité
compensatrice n'est pas due dans la mesure ou le sa-
larié n’est pas physiquement capable de travailler,
donc de l'effectuer (17).

C'est sur ce plan que l'évolution est la plus sen-
sible.

L’inaptitude physique,
cause de rupture du contrat
de travail

On a assisté & une évolution paralléle de la jurispru-
dence en ce qul concerne la rupture du contrat de
travail pour inaptitude physique, totale ou partielle,
mais des différences demeurent sur un certain
nombre de points.

LA QUALIFICATION DE LA RUPTURE

En matiére d’'inaptitude physique comme en matiere
de maladie prolongée, les tribunaux ont parfois fait
appel a la notion de force majeure. De méme, la
chambre sociale de la Cour de cassation usa ensuite
du concept d'imputabilité de la rupture pour refuser
au salarié licencié pour naptitude physique les indem-
nités de rupture et notamment de licenciement (18).
Le passage de l'idée d'imputabilité a celle de respon-
sabilité de la rupture se rencontre également en ma-
tiere de rupture pour inaptitude physique Le revi-
rement de la jurisprudence se trouve confirmé par
l'arrét du 29 novembre 1990 (19) : la chambre sociale
approuve la décision de la Cour d'appel et affirme
trés nettement que la rupture par l'employeur du
contrat de travail « s'analyse en un licenciement ».

LES MODALITES DE LA RUPTURE

Pour ce qui est de la maniére dont doit se dérouler
cette rupture, deux problemes d'interprétation se po-
sent : le premier porte sur l'article L. 122-45 du code
du travail tel qu'il a été modifié par la loi du 12 juillet
1990, le second a trait & l'article L. 241-10-1 du méme
code issu de la loi du 6 décembre 1976.

® Sens et portée de l'article L. 122-45 du code du
travail (loi du 10 juillet 1990) : depuis la loi du
12 juillet 1990 aucun salarié ne peut étre sanctionné
ou licencié en raison de son état de santé ou de son
handicap, sauf inaptitude constatée par le médecin
du travail. Tout licenciement intervenu en violation de
ce texte est frappé de nullité. (L. 122-45).

Ce nouveau texte a-t-il pour effet d'interdire tout li-
cenciement pour longue maladie ? Non, puisque, com-
me nous I'avons déja indiqué, le motif du licenciement
réside non pas dans la maladie elle-méme, mais dans

o
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Selon I’article L. 241-10-1 du Code du travail,
« le médecin du travail est habilité a proposer
des mesures individuelles telles que mutations
ou transformations de postes, justifiées par
des considérations relatives notamment a
I’age, a la résistance physique ou a I’état de
santé des travailleurs.

« Le chef d’entreprise est tenu de prendre en
considération ces propositions et, en cas de
refus, de faire connaitre les motifs qui s’op-
posent a ce qu’il y soit donné suite.

« En cas de difficulté ou de désaccord, la dé-
cision est prise par l'inspecteur du travail
apreés avis du médecin inspecteur du travail ».

Ce texte confie au médecin du travail un réle
d’intervention en matiére d’affectation des
salariés victimes de problémes de santé et
impose a I’employeur de tenir compte de ses
suggestions. Il institue, en cas de difficulté
ou de désaccord, un arbitrage de 'inspecteur
du travail.

La jurisprudence donne de la portée de cet
article une interprétration trés restrictive. Se-
lon la Cour de cassation, 'intervention de
I'inspecteur du travail ne se justifie qu’en cas
de différend entre le médecin du travail et
I'employeur sur 1’état de santé du salarié ou
le type de poste susceptible de lui convenir
(Cass. soc. 24 avril 1980, Bull. V, n°® 350,
p. 266)

Par ailleurs, un tel arbitrage ne peut aboutir
3 un refus administratif de licenciement sus-
ceptible de donmner lieu a réintégration (Cass.
soc. 6 décembre 1979, Bull. V, n° 971, p. 711 ;
Cass. Crim. 5 mai 1981, Le Quotidien juri-
dique, n° 137, 5 décembre 1981, p. 5).

En revanche, rien n’empéche le salarié de
contester I'avis du médecin du travail auprés
de l'inspecteur du travail (Cass. soc. 12 mars
1987, Bull. V, n° 168, p. 105).

(16) Cass. soc 4 février 1991 (Bull V, n° 4, p 3) Cass soc 5 juin 1990
(Bull V, n° 268. p. 161)

(17) En ce sens: Cass soc 5 juin 1990, précité

(18) Cass. soc, 29 novembre 1990, Sté Meubles Pasquet ¢/M™ Mirale Bull
v, n° 600, p 361 ; Liaisons sociales, n° 6485, p. 9 ; Recuell Dalloz 1991,
p 339, note de Nicole Decoopman ; Action juridique, n® 87, p 26 Voir
également = Cour d'appel de Lyon, 15 mars 1991, S A. ABB Petercem
C/Chonageokoff

(19) Voir l'article de ] Savatier précité
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la géne provoquée par l'interruption de la prestation
de travail du salarié (20). Il ne signifie donc pas non
plus que le médecin du travail ait nécessairement a
intervenir avant qu'un tel licenciement soit prononce,
du moins tant que le salarié n'a pas demandé a re-
prendre le travail, puisqu'il ne sera sollicité qu’au mo-
ment de la visite de reprise que doit subir I'mtéresse
(R. 241-51).

Mais dés lors que le salarié demande a reprendre son
travail, il ne pourra &tre licencié qu'aprés intervention
du meédecin du travail et constatation par celui-ci de
son inaptitude physique selon la procédure prévue
a l'article R. 241-51 du Code du travail (21). Théo-
riquement désormais, toul licenciement pour mnapti-
tude physique gqui a eu lieu aprés la demande de re-
prise du travail du salarie dehors de cetle procé-
dure doit étre considéré comme nul (22

1]
o

® Sens et portée de l'article L. 241-10-1 du Code
du travail (loi du 6 décembre 1976) : un autre pro-
bléme est celui de la signification exacte de l'article
L. 241-10-1 du Code du travail (voir encadré page
précédente). Malgré l'interprétation restrictive de la
Cour de cassation a son sujet, ce texte a pour effet
de rendre illégitime (et non nul, la nuance est impor-
tante) tout licenciement ne prenant pas en considé-
ration les propositions de mutation ou de reclassement
du médecin du travail. Ainsi a-t-il été jugé sans cause

réelle et sérieuse un licenciement immeédiat sans exa-
men de l'avis du médecin du travail (Cass. soc. 29 fé-
vrier 1984, Jurisocial, 1684 F. 56), celul intervenu dans
les mémes conditions sans que l'employeur n'ait établi
qu'il lui était impossible de reclasser le salari¢ concer-
né comme le proposait le médecin du travail (Cass.
soc. 7 avril 1987, Droit social 1987, p. 436) ou encore
celul motivé par I'impossibilité de metire a un poste
de travail sédentaire un agent d'assurance charge
d’exploiter un portefeuille (Cass. soe. 24 mars 1988,
Devillele ¢/ Société La Mondiale, Bull. V, n°® 205,
p. 134). Un arrét récent (Cass. soc. 27 avril 1990,
S.A.RIL. Marboutin ¢/M. Deghem, Action juridique
n® 84, p. 27) va dans le méme sens.

LES CONSEQUENCES DE LA RUPTURE

Depuis l'arrét precité du 29 novembre 1990, la rup-
ture du contrat de travail pour inaptitude totale du sa-
larié « s'analyse en un licenciement qui ouvre droit
a 'indemnité légale de licenciement » ou a lI'indemnité
conventionnelle si elle est plus favorable au salarié
et si la convention ne l'exclut pas, ce qui était le cas
en 'espéce. Jusqu'alors, la jurisprudence considérait
qu'en cas d'inaptitude totale ou d'impossibilit¢ de re-
classer un salarié partiellement inapte 1l y avait rup-
ture « non imputable » a 'employeur, ensuite de quoi
elle ne donnait droit & aucune indemnité (23).

Une évolution positive
mais inachevée

DES PROGRES IMPORTANTS...

La nouvelle jurisprudence qui semble se dessiner
constitue une véritable modification des fondements
de la rupture du contrat de travail pour cause de ma-
ladie. De la notion de « rupture non imputable a I'em-
ployeur », I'on passe aujourd’hui, depuis les arréts du
21 avril 1988 en matiére de maladie prolongée et du
29 octobre 1990 en matiére d'inaptitude au travail, a
la notion de licenciement pur et simple. En outre, de
I'exclusion de principe du paiement des indemintés
de rupture, l'en passe aujourd'hui & I'obligation de
paiement de !'indemnite ale de licenciement, voire
de l'indemnité conventionnelle si la convention col-
lective ne 'écarte pas

Par ailleurs, il existe une concordance certaine entre
cette évolution concernant la maladie et l'inaptitude
d'ecrigine non profegsionnelle et le fait que la juris-
prudence ge montre particuliérement attentive pour
veiller a une protection vigoureuse de 1'emploi des
victimes d'accidents du travail et de maladies pro-
fessionnelles.

MAIS IL RESTE DES ZONES D’OMBRE

Si les progrés sont certains et les garanties offertes
aux salariés nettement plus importantes que par le
passé, il n'empéche qu'il faille constater des limites.

Tout d’abord, il existe encore aujourd hui un régime
de protection de l'emploi privilégi¢ pour les acciden-
tés du travail et qui leur reste réservé, puisque les
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tentatives de 1'étendre par voie législative ne fit-ce
qu'aux victimes d'accidents de trajet ont échouées jus-
qu'icl.

D'autre part, malgré la bonne volonté du législateur,
la loi du 12 juillet 1990 n'a eu jusqu'a présent qu'un
effet limité et n'a pas eu notamment pour conséquen-
ce ni de « mettre hors la loi» le licenciement pour
cause de longue maladie, ni de remetire en cause la
prise en compte de 'état de santé ou du handicap
lorsque le licenciement est fondé sur I'inaptitude meé-
dicalement constatée.

affaire les juges refusen
simplement parce qu'il est
jatoire au regard de l'article
nuiliet 1990,

Sauf dans le cas ou le maintien
it immediat pour la santé
cula Qe s, l= médecin du travail ne
peut constater I'inaptitude du salarié & son poste de travail qu'aprés une
stude de ce poste et des conditions de travail dans l'entreprise &1 deux
examens médicaux de l'intéresse espacés de deux semaines, accompa-
gnés, le cas écheant, des examens complémentaires mentionnes & l'article
R 241-862

«Le médecin du travail peut, avant d'émetire son avis, consulter le médecin
inspecteur régional du travail et de la main-d'ceuvre. Les motifs de son
avis doivent étre consignés dans le dossier médical di salarie. »

{ Vol en a2 sens lat precite d

a un employeur le droit de licencier un
atteint du SIDA, décision au demeurant

o du




FICHE PRATIQUE

L’indemnité
de congés
payés

La rémunération
des congés payés
Tout salarié qui a droit & des congés payés annuels regoit

une rémunération sous la forme soit d'une indemnité pro-
prement dite, soit d'une indemnité compensatrice.

Les modes de calcul de l’indemnité

Lindemnité de congés payés peut étre calculée selon deux méthodes :

e La régle du dixiéme : 'indemnité due est égale au dixieme de la rému-
nération totale pergue par le salarié au cours de la période de référence,
c'est-a-dire normalement entre le 1= juin de l'année précédente et le 31
mai de l'année en cours.

La rémunération servant de base au calcul de 'imdemnité comprend (selon
la loi ou la jurisprudence) :

—le salaire brut avant déduction des cotisations sociales ;

- les majorations pour heures supplémentaires, travail le dimanche, la nuit... ;
—le salaire fictif des absences assimilées par la loi & du travalil effectif: conge
maternité, arréts pour accident du travail ou maladie professionnelle... ;
—la rémunération des jours d'absence : jours fériés compris ;

- l'indemnisation du repos compensateur (L. 223-11);

—l'indemnité de congés payés de l'année précédente (L. 223-11) ;

—les primes et indemnités versées en complément de salaire, etc

Selon la jurisprudence, sont exclus de la base de l'indemnité de congés
payeés :

—les remboursements de frais : indemnité de repas, de panier... ;

— les primes allouées globalement pour l'année : 13° mois, primes d'inte-
ressement, primes de vacances, etc.

e La régle du maintien du salaire : 'indemnité de congés payés ne peut
étre inférieure a la rémunération que le salarié aurait pergue s'il avait conti-
nué a travailler pendant la période de son congé (L. 223-11).

C'est la rémunération recue lors de la période de pale précédant le congé
qui sert de base au calcul de l'indemnité selon la régle du maintien du sa-
laire, méme lorsque les salaires gagnés pendant cette période ont ét¢ réduits
du fait de nombreux arréts volontaires de travail (Cass. soc. 14 octobre 1982,
Jurisocial 1982, S.J. 165).

Le salaire maintenu pendant la durée des congés est déterminé en fonction
de la durée de travail effectif de I'établissement au cours de la période consi-
dérée.

1l convient de tenir compte des heures supplémentaires que le salarié aurait
effectuées (Cass. soc. 2 juin 1988, S.A. Gipelec c/Rinsant/Bull V. 222), des
majorations pour travail le dimanche (Cass. soc. 19 février 1981, St¢ AT.O.
Chimie c/Patroix), etc.

Le choix du mode de calcul

Lemployeur doit procéder a une comparaison entre le salaire moyen et le
salaire « théorique » afin d'appliquer a chaque salarié la méthode de calcul
la plus favorable. Lorsque les congés sont prolongés du fait de la survenance
d'un jour férié, cette journée supplémentaire est indemnisée également selon
le mode de calcul le plus favorable.
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L’indemnité
compensatrice
de congés
payés

En pratique, il y aura le plus souvent maintien du salaire pendant la période
de congés, en raison des augmentations de salaire qui surviennent en cours
de période de référence. Toutefois, il convient d'appliquer la régle du dixie-
me par exemple pour les salariés qui sont passés de plein temps a temps
partiel ou pour les salariés qui pergoivent une rémunération variable selon
les mois de l'année.

Le paiement de I’indemnité

Le paiement des indemnités dues pour les congés payes est soumis aux
mémes régles que le paiement des salaires. Ce paiement incombe & I'em-
ployeur qui occupe le salarié au moment de la prise des conges. Cas par-
liculier : les indemnités de congés payés sont versées par des calsses dans
certaines professions (batiment et travaux publies, dockers, spectacle...).
Les indemnités de congés payés sont exigibles a terme échu ; certaines
conventions collectives prévoient cependant le réglement des indemmnites
au moment du départ en congés. En principe, I'employeur n'est pas en droit
d'incorporer lindemnité dans la rémunération des salariés, Le bulletin de
paie doit indiquer les dates de congé et le montant de I'mdemnite corres-
pondante, lorsqu'une période de congé annuel est comprise dans la période
de paie considérée (R. 143-2-15%).

Conditions d’attribution

Lemployeur est tenu de verser au salarié une indemnité compensatrice de
congés payés pour le reliquat de ses droits en cas de:

— rupture du contrat de travail (démission, licenciement, fin de contrat a du-
rée déterminée ou de mission d’intérim), sauf faute lourde du salari¢ (L.
223-14) ;

— départ en congé pour création d'entreprise ou en conge sabbatique (L.
122-32-25).

Calcul de I’indemnité compensatrice

Lindemnité compensatrice de congés payés se calcule de la méme maniere
que 'indemnité de congés payés proprement dite. Les droits a conge pris
en compte pour le calcul de l'indemnité compensatrice sont calculés confor-
mément & la régle générale, en fonction des mois de travail effectif accomplis
jusqu'a la date de rupture du contrat de travail.

Préavis et indemnité compensatrice

Le préavis non effectué par suite d'une dispense de l'employeur est consi-
déré comme temps de travail effectif (I. 122-8, al. 3). Dans le cas ou le sa-
larié se trouve dans l'incapacité d'effectuer son préavis, la période de délai-
congé n'est pas retenue pour la détermination du droit a l'indemnité com-
pensatrice de congés payés. Les périodes de préavis et de conges payes
ne peuvent étre confondues ; la prise du congé payé suspend donc le pré-
avis.

Salariés sous contrat a durée déterminée

Des lors que le régime des congés applicable dans l'entreprise ne lul permet
pas une prise effective de ceux-ci, le salarié embauche par contrat a durée
déterminée a droit 4 une indemnité compensatrice de congés payés au titre
du travail effectivement accompli durant ce contrat, quelle qu'ait été sa du-
rée, c'est-a-dire méme si la durée de son contrat était inférieure & un mois.
Le montant de l'indemnité, calculé en fonction de cette durée, ne peut étre
inférieur au dixieme de la rémunération totale brute due au salarié, laquelle
comprend |'indemnité de fin de contrat. L'indemnité est versée a la fin du
contrat, sauf si les relations contractuelles se poursuivent par un contrat a
durée indéterminée (L. 122-3-3).
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FONCTIONS PUBLIQUES

Les Cours Administratives d’Appel

La réforme du contentieux administra-
tif, opérée par la loi du 31 décembre
1987 (1), est entrée en vigueur. Cing
Cours Administratives d'Appel ont com-
mencé de fonctionner. Quelle est donc
leur situation aujourd’hui ?

Les Cours Administratives
d’Appel, juges d’appel

de droit commun en matiére
administrative

Il est utile de rappeler rapidement 1'organisation de
la juridiction administrative.

LES TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS
SONT DES JUGES DE DROIT COMMUN,
EN PREMIERE INSTANCE, *

DU CONTENTIEUX ADMINISTRATIF.

Les affaires sont normalement portées devant eux.

Art. 1=, — Il est créé des Cours Administra-

tives d’Appel compétentes pour statuer sur
les appels formés contre les jugements des
Tribunaux Administratifs & 1’exception de
ceux portant sur les recours en appréciation
de légalité, sur les litiges relatifs aux élec-
tions municipales et cantonales et sur les re-
cours pour excés de pouvoir, formés contre
les actes réglementaires.

Toutefois, les Cours Administratives d’Appel
exerceront leur compétence sur les recours
pour excés de pouvoir autres que ceux visés
a I’alinéa précédent et sur les conclusions
a fin d’indemnités connexes a ces recours
selon des modalités fixées par décrets en
Conseil d’Etat.

(1y Art 1¢ de la loi du 31 décembre 1987, alinéas 1 et 2

Seules des matiéres particulieres (ex. : recours pour
excés de pouvolr contre les décrets, recours dirigés
contre les actes administratifs dont le champ d'ap-
plication s'étend au-dela du ressort d'un seul tribu-
nal, sous toutes les réserves apportées par la juris-
prudence, recours dirigés contre les actes régle-
mentaires des ministres, recours en annulation contre
les décisions des organismes collégiaux a compé-
tence nationale, litiges individuels concernant les
fonctionnaires nommeés par décret) relévent direc-
tement de la compétence en premier et dernier res-
sort du Conseil d'Etat.

La réforme n’a pas touché a cette répartition.

Aucune affaire ne reléve directement des Cours
Administratives d’Appel en premier ressort : elles
ne sont que juges d’appel.

LES JUGEMENTS DES TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS
SONT SUSCEPTIBLES D’APPEL.
LES C.A.A. EN SONT JUGES DE DROIT COMMUN.

Liappel est, en principe, porté en toutes matiéres de-
vant les Cours Administratives d'Appel . c'est la
regle. 1l existe cependant des exceptions, des ma-
tieres dans lesquelles l'appel reste de la compétence
du Conseil d'Etat. Ces exceptions sont de deux
sortes :

® Des exceptions définitives. Le Conseil d’Etat reste
juge d'appel en matiere.

—de recours en appréciation de légalité ;

—de litiges relatifs aux élections municipales et can-
tonales :

—de recours pour excés de pouvoir formés contre
les actes réglementaires.

® Une exception temporaire. Jusqu'a une date qui
sera fixée par décret en Conseil d'Etat, le Conseil
d'Etat reste compétent pour statuer en l'appel des
jugements statuant sur des recours pour exceés de
pouvolr autres que ceux formés contre les actes ré-
glementaires, ainsi que sur les conclusions afin d'in-
demnités qui sont connexes.

Ce décret n'est pas intervenu a ce jour, de sorte
qu'actuellement, la situation est la suivante :

Le Conseil d'Ftat est juge d’appel :

—en matiére d'élections municipales et cantonales :
— en matiére d'appréciation de légalité ;

—en toutes matiéres d'exces de pouvoir (recours afin
d'annulation d’actes administratifs) ;

— et par vole de conséquence, lorsqu'a des conclu-
sions d'annulation sont jointes des conclusions in-
demnitaires (conclusions connexes).

(1) Voir A] n°® 69 - Mars 1988, p 15
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Par exemple : le Consell d'Etat sera seul juge d'ap-
pel lorsqu'un fonctionnaire demandera !'annulation
d'une sanction. Il le sera aussi s'il demande en
méme temps (aprés avoir bien sr respecte la regle
de la demande préalable...), une indemnité en reé-
paration du préjudice cause par l'illégalitée de cette
sanction.

La Cour Administrative d’Appel est juge d'appel
des jugements des Tribunaux Administratifs en toutes
autres matiéres, par exemple

— demandes purement indemnitaires ;
— contentieux fiscal ;

_ contentieux électoral relevant des T.A. (sauf élec-
tions cantonales et municipales), etc...

Par exemple : la C.A.A. sera seule competente sile
fonctionnaire, dont nous parlions, n'a pas demandé
I'annulation de la sanction mais seulement une 1n-
demnité. Elle le sera en matiére d’élections aux ins-
tances de représentation du personnel.

C'est dire que maintenant (et ce sera le cas plus en-
care quand le décret de transfert sera intervenu),
la C.AA. a une trés large compétence en matiere
de Fonction publique, d’ou l'importance d’en
connaitre le fonctionnement.

La procédure devant les C.A.A.

La reforme du Contentieux Administratif a été T'oc-
casion d'une remise en ordre et d'une codification
des régles de procédure,

C'est le Code des Tribunaux Administratifs et des
Cours Administratives d’Appel publié par décret
du 7 septembre 1989 depuis plusieurs fois complété
et modifié (2).

Certes, ce code n'améliore-t-il pas certaines dispo-
sitions de procédures administratives critiquées no-
tamment quant au principe du contradictoire,

Mais il a I'extréme avantage de réunir, dans un do-
cument unique et maniable, l'essentiel des régles
jusqu'alors éparses de la procédure ad ministrative
contentieuse, tant devant les Tribunaux Administratifs
que les Cours Administratives d'Appel.

Ce n'est pas le lieu ici d’en décrire tout le contenu.

[l faut cependant souligner quelques particularités
importantes de la procédure, et quelques regles
propres aux C.AA. (distinctes de celles applicables
devant les TA) étant bien sQr rappelé que sur bien
des points, la procédure administrative, écrite, se
distingue de la procédure civile.

LE REGLEMENT DES QUESTIONS
DE COMPETENCE

Cormme on l'a vu ci-dessus, les notions de répartition
de compétence entre les C.AA. et le Conseil d'Etat
restent assez complexes : les risques d'erreur exis-
tent certes, mais leurs gonséquences sont réduites
(sauf bien str en termes de duree des procédures)
par les procédures instituées par les art. R 80 &R
86 du Code.

12
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Art. R. 116. — Les appels ainsi que les mé-
moires déposés devant la Cour Administra-
tive d’Appel doivent étre présentés a peine
d'irrecevabilité par I’'un des mandataires
mentionnés a ’article R. 108.

Toutefois, sont dispensés de ministére d’avo-
cat devant la Cour Administrative d’Appel
les litiges en matiere :

1) d’élections ;

2) de contraventions de grande voirie ;

3) de contributions directes, de taxes sur le
chiffre d’affaires et de taxes assimilées ;

4) de pension d’aide sociale, d’emplois re-
servés, d’indemnisation des rapatriés.

En cas de dispense, les parties peuvent agir
et se présenter elles-mémes. Elles peuvent
aussi se faire représenter par un des marn-
dataires mentionnés a I'article R. 108.

Les parties peuvent, le cas échéant, réclamer
le bénéfice de 'aide judiciaire.

(1) Art. R 116 du Code des TA (ministére d'avocat)

La juridiction administrative régle par elle-méme les
questions de compétence en transmettarnt le dossier
4 la juridiction compétente. Un appel porté devant
la C.AA. qui aurait da I'étre devant le Conseil d'Etat
lui est automatiquement fransmis (et mversement),
et les droits des parties sont préserves.

De méme, la juridiction administrative dispose-t-elle
de procédures pour régler sans intervention des
parties les guestions de connexite, par exemple, sl
dans un méme litige certaines des demandes relée-
vent normalement du Conseil d'Etat, et d'autres de
la Cour d’Appel, le Code prévoit leur jonction de-
vant le seul Conseil d'Etat (art. R. 74).

C'est dire que les transferts de dossier d'une juri-
diction a l'autre interviennent sans qu'il y ait lieu de
trouver cela anormal.

1 faut cependant, dans ce cas, s'en préoccuper car
la juridiction finalement saisie appliquera ses propres
régles de procédure. Elle devra cependant, si des
regles imposent des régularisations (ex. : nombres

ommenie des Tribunaux Adminis
ar Danigl CHABANOL, Edition
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FONCTIONS PUBLIQUES

d'exemplaires des actes, régles de représentation
des parties), mettre les requérants en demeure de
régulariser leurs procédures.

Il faut tenir le plus grand compte de ces de-
mandes et y satisfaire absolument, dans les délais
impartis, a peine, le plus souvent, d’irrecevabilité.

LES REGLES DE REPRESENTATION
DES PARTIES

Elles sont différentes devant les Cours Administra-
tives d'Appel et les Tribunaux Administratifs.

Devant les deux juridictions, la représentation est
strictement réglementée ; le requérant doit se pré-
senter lui-méme ou étre présenté par l'un des man-
dataires prévus a l'art. R. 108 du Code (avocat ou
avocat au Conseil d'Etat ou avoud) sauf dans des
matieres trés particulieres. Le délégué syndical ne
peut, méme mandaté, représenter les parties. Il
faut rappeler que le ministere d'avocat est en prin-
cipe obligatoire devant la Cour Administrative d'Ap-
pel en toutes matieres, sauf dans celles limitative-
ment énumeérées par l'art. R. 116 du Code des Tri-
bunaux Administratifs.

Ces matiéres ne sont pas les mémes que celles
enoncées par les art. R. 108 et R. 109 concernant
les T'A. (devant lesquels le ministre d'avocat n'est
jamais obligatoire, en outre, en matiére d'excés de
pouvoir).

Par exemple, le ministére d'avocat n'est pas obli-
gatoire devant les T.A. pour les litiges individuels
a fin pécuniaire concernant les fonctionnaires et
agents privés : il l'est devant la Cour d'Appel comme
devant le Conseil d'Etat.

Il ne l'est pas devant les T.A. dans les litiges a fin
pécunaire lorsque le défendeur est une collectivité
territoriale ou un etablissement public qui en dé-
pend. Il 'est devant la CAA.

Les litiges électoraux sont, par contre, dispensés du
ministére d'avocat devant la C.A.A. comme devant
les TA.

Pour le reste, les régles sont les mémes que devant
les Tribunaux Administratifs. Ce n'est donc pas le
lieu de les étudier ici, méme si, il faut toujours le
rappeler, elles sont différentes de celles applicables
devant les juridictions judiciaires.

I1 faut bien sfir tenir compte des mises en demeu-
re de régulariser adressées par les greffes.

Les voies de recours
contre les décisions
des C.A.A.

Les arréts des Cours Administratives d’Appel sont
susceptibles de recours en cassation devant le
Conseil d'Etat.

Linstitution des Cours Administratives d'Appel n'a
pas pour autant supprimé l'intervention du Conseil
d'Etat mais celui-ci est devenu juge de cassation en
ces matiéres.

Il est encore t6t pour décrire 1'étendue exacte du
contréle de cassation qu'exercera le Conseil d'Etat,
Ce qui est déja str, c'est que ce contrdle sera res-
treint. Le Conseil d'Etat n'acceptera certes pas de
réexaminer toutes les affaires. C'est donc devant la
C.A A quil faut porter l'essentiel de l'effort.

Eemm e
A

Art. R. 108. - Les requétes introductives
d’instance ainsi que les mémoires doivent,
a peine d’irrecevabilité, étre présentés soit
par un avocat, soit par un avocat au Conseil
d’Etat et & la Cour de cassation, soit par un
avoué en exercice dans le ressort du Tribu-
nal Administratif intéressé, lorsque les
conclusions de la demande tendent au paie-
ment d’'une somme d’argent, a la décharge
ou & la réduction de sommes dont le paie-
ment est réclamé au requérant ou a la solu-
tion d’'un litige né d’un contrat.

Art. R. 109. - Toutefois, les dispositions de
I’article R. 108 ne sont pas applicables :

1° aux litiges en matiére de travaux publics,
de contrats relatifs au domaine public, de
contravention de grande voirie ;

2° aux litiges en matiére de contributions
directes, de taxes sur le chiffre d’affaires et
de taxes assimilées ;

3° aux litiges d’ordre individuel concernant
les agents publics ;

4° aux litiges en matiére de pensions, d’aide
sociale et d’emplois réservés et en matiére
d’indemnisation des rapatriés ;

5° aux litiges dans lesquels le défendeur est
une collectivité territoriale ou un établisse-
ment public en relevant.

(1) Art R 108 et R 109 du Code des TA

Conclusion

La réforme du Contentieux administratif n'est pas en-
core achevée. Déja, les Cours d'Appel ont une large
compeétence.

Elles prennent leur place dans une organisation plus
décentralisée du contentieux. Le décret du 15 mai
1890, par exemple, vient de permetire a la section
du Rapport du Conseil d’Etat, chargée de veiller a
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l'exécution des décisions de la juridiction adminis-
trative, de déléguer au Président de la C.AA des
pouvoirs de rapporteur.

Leur existence et leur fonctionnement vont modifier

bien des habitudes. C'est pourquoi il est bien d'en
faire connaissance mais sans pour autant transposer

mécaniquement les régles et habitudes de la juri-
diction judiciaire ; elles sont et restent des organes
de contentieux administratif avec ses modes de fonc-
tionnement et de raisonnements propres.

Cours d’Appel,
d’abord.

certes, mais administratives

aaaaaaaaaa

e e
.

A G

® Bordeaux
(ressort des T.A. de Bordeaux, Limoges,
Montpellier, Pau, Poitiers et Toulouse).

Rue René-Cassin, 33049 Bordeaux Cedex.
1. : 56.43.42.00.
@ Lyon
(ressort des T.A. de Bastia, Clermont-Ferrand,
Crenoble, Lyon, Marseille et Nice).
Tour Crédit Lyonnais, 129, rue Servient,
B.P. 3098, 69398 Lyon Cedex 03.
1. : 78.63.73.33.

® Nancy

(ressort des T.A. de Amiens, Besangon,

Chalons-sur-Marne, Dijon, Lille, Nancy,

Strasbourg).

Hétel de Fontenoy

8, rue du Haut-Bourgeois, 54035 Nancy.
1. : 83.35.05.06.

® Nantes

(ressort des T.A. de Caen,
Nantes,

Orléans, Rennes

et Rouen).

1, allée Baco

B.P. 1046

44037 Nantes Cedex Ol.
Tel. : 40.48.45.90.

@ Paris

(ressort des T.A. de Paris, Versailles,
Basse-Terre, Cayenne,
Fort-de-France, Nouméa, Papeete,
Saint-Denis-de-la-Réunion,
Saint-Pierre-et-Miquelon).

10, rue Desaix,

78015 Paris.

Teél. : 40.61.51.74

@ SMIC horaire (au 1.07.1991) 32,66 F
® SMIC mensuel

(169 h au 1.07.1991 551954 F
@ Minimum garanti (au 1.06.1991) 16,39 F
@ Plafond de Sécurité soclale 11 620 F
® Indice des prix INSEE national

mai 1991 1887
® Taux d'intérét légal pour 1991 10,26 %
® Taux de competence

des conseils de prud'’hommes

en dernier ressort pour 1991 17400 F

BON D ABONNEMENT

o .. Prénom
Adresser. .
 Code postal |  Bureau distributeur

Je m'abonne & Action Juridique pour 1 an

Tarif normal | ..oooovveveeeee 235F U
Tarif adhérents CFDT : ....oovvvevivinnns 199 F 4
Jumelé avec le code

des fonctions publiques: .............. 477F Q4

Pour les adhérents CFDT, indiquer la fédération :

Ci-joint un chéque a l'ordre de CFDT Presse

B photocopier et a retourner a CFDT Presse
4, bd de la Villette, 75955 Paris Cedex 19

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

action juridicgue
n® 90 - Septembre 1991

14




DOCUNENTS

DOCUMENTS

REDRESSEMENT JUDICIAIRE. Licenciement des représen-
tants du personnel. Liste nominative. Référé. Réintégration.

Cour de cassation (Ch. soc.)
26 juin 1991

S.A. Concorde c/Pillier.

(2 arréts)

Premier arrét (Référé - Réintégra-
tiom).
Sur les trois moyens réunis :

Attendu qu’a la suite de la mise en re-
dressement judiciaire de la société
Belletest Diffusion (Société Belletest),
un plan autorisant la cession du fonds
de commerce de cette société a la so-
ciété Concorde et prévoyant un cer-
tain nombre de licenciements pour
motif économique a été homologué
par le Tribunal de commerce ; que le
mandataire liquidateur a alors deman-
deé a l'inspecteur du travail de licen-
cier un représentant du personnel,
Mme Pillier, ce qui lui a été refusé ;
que cette salariée qui n'a pas éte re-
prise par la société Concorde a saisi
la juridiction prud'homale, statuant en
référé, afin d’'obtenir sa réintégration
dans cette derniére société ;

Aitendu que la société Concorde fait
grief 4 l'arrét attaqué (Angers, 21 dé-
cembre 1989) d'avoir, en refusant de
constater l'existence d'une difficulté
sérieuse retenu sa compétence de
juge statuant en matiére de référe, or-
donné la réintégration au sein de la
société Concorde d'un représentant
du personnel licencié et de lul avoir
accordé une somme a titre de provi-
sion sur salaires, alors en premier lieu,
que confrontés a une difficulté sérieu-
se qui résultait de la mise en cause de
dispositions d'ordre public contradic-
toires, les articles L. 122-12 du Code
du travail et 62 et 63 de la loi du 25
janvier 1985, les juges d'appel ont pu
rendre une décision qu'au prix de l'in-
terprétation des dispositions de 'ar-
ticle 64 du décret du 27 décembre

1985 ; que dés lors, en retenant néan-
moins sa compétence de juge statuant
en matiére de référé, la Cour d'appel
n'a pas tiré de ses constatations les
conséquences légales el a violé l'ar-
ticle R 516-31 du Code du travail ;
alors, en deuxiéme lieu, qu'll résulte
des dispositions d'ordre public des ar-
ticles 62 et 63 de la loi du 25 janvier
1985 que le cessionnaire ne peut se
voir imposer la reprise de contrats de
travail non prévus dans le jugement
arrétant le plan de cession ; qu'il res-
sort des constatations de l'arrét que la
liste du personnel repris dans le cadre
du plan de cession arrété par ordon-
nance du juge-commissaire n'incluait
notamment pas Mme Pillier ; qu'en im-
posant néanmoins & la société Concor-
de la réintégration de cette salariée,
la Cour d'appel n'a pas tiré de ses
propres constatations les conseé-
quences légales qui s'en évingaient et
a violé les textes susvisés ; alors, en
troisiéme lieu qu'aux termes de l'ar-
ticle 64 du décret du 27 décembre
1985 le jugement arrétant le plan in-
dique le nombre de salariés dont le Ii-
cenciement est autorisé ainsl que les
catégories professionnelles concer-
nées ; que ce lexte se borne a impo-
ser les mentions qui doivent au mini-
mum figurer dans le jugement arrétant
le plan, sans interdire que cette décl-
sion fixe la liste nominative des sala-
riés licenciés; qu'en décidant le
contraire, la Cour d'appel a violé le
texte susvisé ; alors en quatriéme liey,
que la société Concorde qui a signé
un plan de cession excluant la reprise
du contrat de travail de Mme Pillier
n’'avait nulle obligation de réintégrer

cette salariée ; que dés lors, en se
bornant pour justifier la créance sala-
riale de celle-ci & I'encontre de la so-
cieté Concorde, a affirmer le contraire,
la Cour d'appel a privé sa décision de
base légale au regard de l'article R
516-31, alinéa 2 du Code du travail ;
en cinquiéme lieu, que la Cour d'ap-
pel a constaté que le mandataire alors
liquidateur de la société Belletest Dif-
fusion était seul responsable du licen-
ciement irréqgulier de Mme Pillier ; que
dés lors, en refusant de metire a la
charge de ce dernier la provision sur
salaires due & la salariée, la Cour
d'appel n'a pas tiré de ses constata-
tions les conséquences qui s'en évin-
caient, et a violé l'article R 516-31 du
Code du travail ; alors, enfin, que l'al-
location d'une provision en vertu de
l'article R. 518-31 du Code du travail
dispose que 'existence de I'obligation
ne soit pas sérieusement contestable ;
qu'en l'espéce, la Cour d'appel consta-
tait que la société Concorde s'appuyait
sur des textes d'ordre public pour
contester 1'obligation de réintégrer la
salariée qui était alléguée a son en-
contre ; que dés lors, en condamnant
néanmoins la société Concorde a
payer & Mme Pillier une provision de
35 000 francs, la Cour d'appel, qui n'a
pas tiré de ses constatations les consé-
quences légales qui s'en évingaient, a
viclé le texte susvisé ;

Mais attendu d'une part, que l'article
L. 122.12, alinéa 2 du Code du travail
s'applique a une cession totale ou par-
tielle d'entreprise intervenue dans le
cadre de l'article 61 de la loi du 25
janvier 1985 ; qu'il n'y est déroge que
dans les limites fixées par l'article 63
de ladite loi;

Attendu, d'autre part, qu'aux termes
de l'article 64 du décret du 27 dé-
cembre 1985, le jugement arrétant le
plan indique le nombre de salariés
dont le licenciement est autorisé ainsi
que les activités et catégories pro-
fessionnelles concernées ; qu'il s’ensuit
qu'une liste nominative des salariés li-
cenciés ou repris par le concession-
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naire n'a pas a étre dressée et serait
en toute hypothése dépourvue d'effet ;

Attendu, des lors, qu'aprées avoir rele-
vé qu'a la date de la cession de l'en-
treprise le contrat de travail de la sa-
lariée protégée dont le licenciement
était nul pour éire intervenu malgré le
refus d'antorisation de l'inspecteur du
travail, était toujours en cours de sorte
qu'il se pousuivait de plein droit avec
la société Concorde, nouvel em-
ployeur, la Cour d'appel a exactement
décidé que le refus de réintégrer la
salariée de la part de cette derniére
société, a laquelle était opposable la
décision de l'autorité administrative,
constituait un trouble manifestement illi-
cite qu’il convenait de faire cesser en
ordonnant la réintégration de l'intéres-
sée et le versement d'une provision
sur les salaires qui lui étaient dus;

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

(M. Cochard, Président - S.C P. Mattei-
Dawance et S C.P. Masse-Dessen,
Georges et Thouvenin, Avocats.)

Deuxiéme arrét (Réintégration du
fonds - Ineffectivité des listes nomi-
natives).

Sur le premier moyen

Attendu qu'a la suite de la mise en re-
dressement judiciaire de la société
Belietest Diffusion (Société Belletest),
un plan autorisant la cession du fonds
de commerce de cette société a la so-
ciété Concorde et prévoyant un cer-
tain nombre de licenciements pour
motif économique a été homologué
par le Tribunal de commerce ; que le
mandataire liquidateur a alors deman-
dé¢ a l'inspecteur du travail de licen-
cler un représentant du personnel,
Mme Pillier, ce qui lul a été refuse ;
que cette salariée, qui n'a pas été re-
prise par la société Concorde, a saisi
la juridiction prud'homale afin d'obte-
nir sa réintégration dans cette société
ainsi que le paiement de salaires et de
dommages-intéréts ;

Attendu que la société Concorde fait
grief a l'arrét attaqué (Angers, 13 no-
vembre 1990) d'avoir ordonné la ré-
intégration de la salariée, alors, d'une
part, qu'il résulte des dispositions
d’ordre public des articles 62 et 63 de
la loi du 25 janvier 1985, que le
concessionnaire ne peut se voir impo-
ser des charges autres que les enga-
gements qu'il a souscrits, concernant
notamment la reprise des contrats de
travail prévus dans le jugement arré-
tant le plan de cession; qu'il est
constant qu'en l'espéce, la liste du
personnel reprise dans le cadre du
plan de cession arrété par ordonnance
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du juge-commissaire n'incluait par
Mme Pillier ; qu'en imposant néan-
moins & la société Concorde la réin-
tégration de cette salariée, la Cour
d’appel n'a pas tiré de ses constata-
tions les conséquences légales et a
violé les textes susvisés ; alors, d'autre
part, qu'aux termes de l'article 64 du
décret du 25 décembre 1985, le juge-
ment arrétant le plan indique le
nombre de salariés dont le licencie-
ment est autorisé, ainsi que les cate-
gories professionnelles concernées ;
que ce texte se borne donc & imposer
des mentions devant impérativement
figurer dans le jugement arrétant le
plan, sans interdire que cette décision
fixe la liste nominative des salariés li-
cenciés ; que, dés lors, en décidant le
contraire, la Cour d'appel a violé le
texte susvisé ;

Mais attendu, d'une part, que l'article
L. 122-2, alinéa 2 du Code du travail
s'applique a une cession totale ou par-
tielle d'entreprise intervenue dans le
cadre de l'article 61 de la loi du 25
janvier 1985 ; qu'il n'y est dérogeé que
dans les limites fixées par l'article 63
de ladite loi;

Attendu, d'autre part, qu'aux termes
de larticle 64 du décret du 27 de-
cembre 1985, le jugement arrétant le
plan indique le nombre de salariés
dont le licenciement est autorisé ainsi
que les activités et catégories profes-
sionnelles concernées; gu'une liste
nominative des salariés licenciés ou
repris par le cessionnaire n' a pas a
étre dressée et serait en toute hypo-
these dépourvue d'effet ;

Attendu, dés lors, qu'aprés avoir re-
levé qu'a la date de la cession d'en-
treprise, le contrat de travail de la sa-
lariée protégée, dont le licenciement
était nul pour étre intervenu malgre le
refus d'autorisation de l'inspecteur du
travail, était toujours en cours de sorte
qu'il se poursuivait de plein droit avec
la société Concorde, nouvel em-
ployeur auquel était opposable la dé-
cision de l'autorité administrative, la
Cour d'appel a exactement décidé
qu'il y avait lieu d'ordonner la réinté-
gration de la salariée au sein de cette
derniére société ;

Sur le second moyen :

La société Concorde reproche égale-
ment & l'arrét de 'avoir condamnée a
payer a Mme Pillier une somme de
20 000 francs a titre de dommages-in-
téréts alors que la réparation d'un pre-
judice suppose l'existence d'une faute
en relation avec ce préjudice ; que la
société Concorde ne pouvait donc voir
sa responsabilité engagée en raison
de l'irrégularité d'un licenciement dé-
cide et effectué par le syndic ; qu'en
décidant néanmoins le contraire, la

Cour d'appel a violé les articles 1382
et 1383 du Code civil ;

Mais attendu que les juges du fond
ayant constaté la faute de la société
Concorde a l'origine du préjudice
qu'ils ont réparé, le moyen ne saurait
étre accueilli;

PAR CES MOTIES :

REJETTE le pourvoi;

(M. Cochard, Président - 5.CP. Mattei-
Dawance et S.C.P. Masse-Dessen,
Georges et Thouvenin, Avocats )

Note

Mme Pillier était déléguée du per-
sonnel et membre du comité d’enire-
prise de la société Belleteste.

Le 18 mai 1989, le Tribunal de
commerce pronongait le redressement
judiciaire de I'entreprise. Le 30 mai
1989, le juge-commissaire autorisait
par ordonnance la cession du fonds
de commerce & la société Coricorde.
Une liste de salariés repris par la so-
ciété Concorde était annexée a celte
ordonnance. Mme Pillier n’y figurait
pas. Le 14 juin 1989, le liquidateur li-
cencie cette salariée et sollicite le 16
juin une autorisation a I'inspecteur du
travail, qui la refuse. La société
Concorde s’oppose néanmoins & la
réintégration de Mme Pillier.

Deux actions sont alors engagées :

— La Cour d’appel d’Angers, saisie
en référé, ordonne le 21 décembre
1989 la réintégration. La chambre so-
ciale de la Cour de cassation rejette
le pourvoi formé contre I'arrét d’ap-
pel par la société Concorde. Le refus
de réintégrer la salariée de la part
de cette société « & laquelle était op-
posable la décision de I'autorité ad-
ministrative, constituait un trouble
manifestement illicite qu’il convenait
de faire cesser ». Cette décision est
Importante. Face & la pratique illéga-
le des listes nominatives, notamment
pour licencier les représentants du
personnel sans autorisation de I'ins-
pection, le juge des référés est com-
pétent pour ordonner immédiate-
ment la réintégration des délégués.
(Premiére décision.)

— Sur le fond, la chambre sociale
condamne la pratique des listes no-
minatives de salariés licenciés ou
conservés par le repreneur, annexées
au plan de continuation ou de cession
adopté par le Tribunal. En effet, si le
juge peut autoriser des licenciements
nécessaires a la poursuite de I'activité
(art. 63 de la loi du 30.01.85), il doit
uniquement indiquer le nombre de li-
cenciements, les activités et catégo-
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ries professionnelles concernées (ar-
ticle 64 du décret du 21.04.88).

Dés lors, la Cour estime qu’une
telle liste « n’a pas a étre dressée et
serait en toute hypothése dépourvue
d’effet ».

En application de I'article L. 122-
12, alinéa 2 du Code du travail, le

contrat de travail de Mme Pillier était
toujours en cours & la date de la ces-
sion, son licenciement étant nul faute
d’autorisation administrative. Par
conséquent, « il se poursuivait de
plein droit avec la société Concorde,
nouvel employeur » (cf. Action Juri-
dique 87, mars 91, p. 15). (Deuxiéme
décision.)

DEPARTS VOLONTAIRES. Respect de la procédure de li-
cenciement collectif. Consultation du comité d’entreprise.

Cour de cassation (Ch. soc.)
4 avril 1991

Fédération des banques C.ED.T. ¢/C.E.P.M.E.

Sur le moyen unique :

Attendu que, le 17 mars 1987, était
présenté au conseil de surveillance du
Creédit d'équipement des petites et
moyennes entreprises (CEPME)), un
plan social prévoyant la suppression
de quatre cents emplois par le re-
cours, jusqu'au 30 juin 1988, a des dé-
parts anticipés ou a des départs vo-
lontaires, et, au-dela de cette date, a
des licenciements si l'objectif des
quatre cents suppressions d'emplois
n'avait pu étre atteint par le volontariat ;
que le comité d'entreprise en a été
saisi le 19 mars suivant et que, lors de
sa réunion du 2 avril, les membres
¢élus ont estimeé que les éléments per-
mettant de justifier la suppression de
quatre cents emplois n'étaient pas
fournis ; que, le 27 avril 1987, le
CEPME. signait avec le syndicat For-
ce Ouvriére un accord sur les moda-
lités des départs volontaires, et que,
le 29 mai, le syndicat C.CG.T. adhératt,
sous diverses réserves, a cet accord ;
qu'au cours d'une réunion du comité
d'entreprise tenue le 30 avril 1987,
I'employeur a fait savoir qu'a défaut
de licenciement collectif, il n'avait pas
a recueillir I'avis du comité ; que la
Fédération frangaise des syndicats de
banques et d'établissements financiers
CFED.T a alors saisi le Tribunal de
grande instance pour faire juger juri-
diquement inefficaces les dispositions
du plan social et de l'accord du 27
avril 1987, arrétés sans qu'il ait été
procédé aux consultations prévues par
la loi et par la convention collective ;

Attendu que le C.EPM.E. reproche &
l'arrét confirmatif attaqué (Paris, 24 mai
1989) d'avoir décidé qu'il y avait lieu
d'appliquer les articles 49 et 50 de la
convention collective des banques et
que le comité d’entreprise n’'avait pas
été régulierement consulte, alors que,
selon le moyen, d'une part, les forma-

lités et procédures de consultation pré-
vues par les articles L. 321-1 et sui-
vants du ,Code du travall, par les ar-
ticles 49 et 50 de la convention collec-
tive des banques ainsi que par l'ac-
cord interprofessionnel du 20 octobre
1986 s'appliquent expressément aux
« licenciements collectifs » ; que consti-
tue un licenciement toute rupture uni-
latéralement imposée par 'employeur
au salarié ; d'ou 1l suit qu'en déclarant
lesdites formalités et procédures de li-
cenciement applicables a un plan de
réduction d'effectifs ne comportant au-
cun licenciement mais seulement des
départs volontaires se traduisant né-
cesgsairement par une résiliation
conventionnelle des contrats de travail,
la Cour d'appel a violé les disposttions
susvisées par fausse application ; alors
que, d'autre part, en retenant que le
CEPME. avait entendu ne pas établir
de liste fondée sur les critéres d'an-
cienneté et de situation familiale dé-
finis en matiére de licenciement par
l'article 49 de la convention collective
des banques et que l'objectif du plan
social était précisément d'éviter les li-
cenciements, pour en déduire qu'il
faudrait néanmoins appliquer les pro-
cédures prévues par le Code du tra-
vail et les accords collectifs en matiére
de licenciement, la Cour d'appel n'a
pas tiré de ses propres constatations
les conséquences qui s'en évingalent,
violant ainsi derechef les dispositions
susvisées ; alors que, enfin, en se fon-
dant sur la circonstance inopérante
que la direction du CEPM.E. aurait
eu l'intention, en cas d'échec de son
plan de départs négociés, de recourir
ultérieurement a une procédure de li-
cenciement collectif, sans rechercher
si le plan social établissait une liste de
postes supprimés dont les titulaires de-
vaient étre licenciés faute d'accepter
un départ volontaire, la Cour d'appel
a prive sa décision de toute base le-

gale au regard des articles L. 321-1 et
suivants du Code du fravail et 49 et 50
de la convention collective des ban-
ques qui définissent le licenciement
pour motif économique comme procé-
dant d'une suppression de poste ;
Mais attendu qu'aux termes de l'ar-
ticles L. 321-2 du Code du travail,
dans les entreprises ou établissements
agricoles, industriels ou commerciaux,
publics ou privés, dans les offices pu-
blics ou ministériels, les professions li-
bérales, les sociétés civiles, les syn-
dicats professionnels, les associations
de quelque nature que ce soit, les em-
ployeurs qui envisagent de procéder
a un licenciement pour motif écono-
mique sont tenus, lorsque le nombre
de licenciements envisagés est au
moins égal a dix dans une méme pé-
riode de trente jours, de réunir et de
consulter le comité d'entreprise ou les
délégués du personnel conformément
a l'article L. 321-3; qu'il en résulte
que dés l'instant que, dans le cadre
d'une opération de diminution des ef-
fectifs d'une entreprise, plus de dix li-
cenciements sont prévus, la procédure
de consultation du comité d'entreprise
ou des déléegués du personnel est
obligatoire ;

Et, attendu que, si le CEPME. a choi-
si de privilégier les départs volon-
taires, qui peuvent étre valablement
négociés en vue de parvenir a la re-
siliation du contrat de travaill d'un
commun accord, le plan social qu'il a
établi tendait a la suppression de
quatre cents emplois, au besoin par la
voie du licenciement ; que la Cour
d'appel a, dés lors, décidé & bon droit
que cette opération de gestion du per-
sonnel, tendant, pour un motif écono-
mique, a la suppression de nombreux
emplois s'analysait en un projet de li-
cenciement collectif et était soumise
aux dispositions des articles L. 321-1
et suivants du Code du travail ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas
fondé.

PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;

(M. Cochard, Président - S,C.P. Célice
et Blancpain et S.C P Masse-Dessen,
Georges et Thouvenin, Avocats.)

Note

La suppression d’emplois par le
biais de « départs volontaires»
s’analyse en un projet de licencie-
ment pour motif économique. Il s’agit
en effet d’'une opération de gestion
du personnel imputable par nature a
I'employeur et tendant pour un motif
économique a la suppression d’em-
ploi. Dés lors, 'employeur doit préa-
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lablement respecter les dispositions
relatives & la procédure de licencie-
ment collectif, notamment la consul-
tation du comité d’entreprise et les

critéres conventionnels d’ordre des
licenciements (cf. Action Juridique n°
78, p. 22 et Syndicalisme Hebdo,
18.07.91, p. 14).

LICENCIEMENT DE DELEGUES. Procédure de convocation
a I’entretien préalable. Non-respect. Autorisation de licen-

cier annulée.

Conseil d’Etat
12 octobre 1990
Demoleon ¢/S.G.E.E.M.

Vu la requéte sommaire et le mémoire
complémentaire enregistrés les 2
juillet 1988 et 3 mai 1989 au secréta-
riat du contentieux du Conseil d'Ftat,
présentés pour M. Amédée Demoleor,
demeurant 15, rue Lieutenant Brassé,
4 Cayenne (97300) ; M. Demoleon de-
mande au Conseil d'Etat :

1° d'annuler le jugement du 15 avril
1988 par lequel le Tribunal adminis-
tratif de Cayenne a rejeté sa demande
dirigée contre la decision en date du
24 décembre 1986 par laquelle 'ins-
pecteur du travail de la Guyane a au-
torisé la Société générale d'entre-
prises électromécaniques a procéder
a son licenciement ;

2° d’annuler pour exces de pouvoir
cette décision ;

Vu les autres piéces du dossier ;
Vu le Code du travail ;

Vu le Code des tribunaux administra-
tifs et des Cours administratives d'ap-
pel;

Vu l'ordonnance n° 45-1708 du 31
juillet 1945, le decret n° 53-934 du 30
septembre 1953 et la loi n® 87-1127
du 31 décembre 1987 ;

Aprés avoir entendu :

—le rapport de M. Gosselin, Conseiller
d’Etat,
—les observations de la S.C.P. Le-
sourd, Baudin, avocat de M. Demo-
leon,

—les conclusions de M. Tuot, Commis-
saire du gouvernement ;

Sans qu'il soit besoin d’'examiner les
autres moyens de la requéte :

Considérant qu'aux termes de l'article
R. 436-1 du Code du travail, appli-
cable au licenciement des représen-
tants du personmnel : « Lientretien prévu
a l'article L. 122-14 précéde la consul-
tation du comité d’entreprise... ou, &
défaut du comité d'entreprise, la pré-
sentation a l'inspecteur du travail de
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la demande d'autorisation de licencie-
ment » ; qu'aux termes de 'article L.
122-14 : « I'employeur... qui envisage
de licencier un salarié doit, avant toute
décision, convoquer l'intéressé par
lettre recommandée... en lui indiquant
l'objet de la convocation » ; qu'il résul-
te de ces dispositions que l'employeur
qui envisage de sanctionner une faute
par un licenciement doit explicitement
faire mention de cette éventualité dans
la lettre de convocation a l'entretien
préalable ;

Considérant que la Société généra-
le d’entreprises électromécaniques
(S.G.EEM.)) a, par lettre du 7 no-
vembre 1986 convoqué M. Demoleon,
délégue du personnel et membre sup-
pléant du comité d'entreprise a un en-
tretien préalable a des sanctions ;
qu’en ne mentionnant pas que celles-
ci pouvaient éventuellement consister
en un licenciement, ladite société n'a
pas satisfait aux exigences des dispo-
sitions précitées ; que cette omission
entache d'irrégularité la procédure de
licenciement ;

Considérant, en conséquence, que la

décision du 24 décembre 1986, par la-
quelle l'inspecteur du travail de la
Guyane a autorisé le licenciement de
M. Demoleon était illégale et que le
requérant est fondé & soutenir que
c'est a tort que, par le jugement atta-
qué, le Tribunal administratif de
Cayenne a rejeté sa demande dirigée
contre ladite décision ;

DECIDE :

ARTICLE 1*: Le jugement en date du
15 avril 1988 du Tribunal administratif
de Cayenne et la décision en date du
24 décembre 1986 par laquelle I'ins-
pecteur du travail de la Guyane a au-
torisé la Sociéte générale d'entre-
prises électromécaniques a licencier
M. Demoleon sont annulés.

ARTICLE 2 : La présente décision sera
notifiee a M. Demoleon, a la Société
générale d'entreprises électroméca-
niques — agence de Guyane —, au Mi-
nistre du travail, de 'emploi et de la
formation professionnelle et au Mi-
nistre des départements et territoires
d'outre-mer.

Note

Le respect de la procédure de li-
cenciement des représentants du per-
sonnel a un caractére substantiel.
Avant la consultation éventuelle du
comité d’entreprise et la saisine de
I'inspecteur du travail, le salarié doit
étre convoqué & un entretien préa-
lable. La convocation doit mentionner
I'objet de !’entretien, notamment
I’éventualité d'un licenciement si une
telle mesure est envisagée par I'em-
ployeur (article L. 122-14 du Code du
travail). A défaut, la décision de l'ins-
pecteur du travail d’autoriser le licen-
ciement est nulle.

LICENCIEMENT POUR HOMOSEXUALITE. Discrimination
illicite. Atteinte a la vie privée.

Cour de cassation (Ch. soc.)
17 avril 1991

Painsecq c/Association Fraternité Saint Pie X

Sur le moyen unique :

Vu l'article L, 122-35 du Code du tra-
vail et l'article L. 122-45 du méme
code, dans sa rédaction alors en vi-
gueur ;

Attendu, d'une part, que ces textes in-
terdisent a I'employeur de congédier
un salarié pour le seul motif tiré de
ses meeurs ou de ses convictions re-
ligieuses ;

Attendu, d'autre part, qu'il peut étre
procédé a un licenciement dont la
cause objective est fondée sur le com-
portement du salarié qui, compte tenu
de la nature de ses fonctions et de la
finalité propre de l'entreprise, a créé
un trouble caractérisé au sein de cette
derniére ;

Attendu que l'association « Fraternité
Saint Pie X » a engageé le 1e février
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1985 M. Jacques Painsecq en qualité
d’aide sacristain a la paroisse de
Saint-Nicolas-du-Chardonnet ; que cet-
te association, ayant appris, a la suite
d'une indiscrétion, que M. Painsecq
était homosexuel, a estimé que celui-
ci ne pouvait &tre maintenu dans ses
fonctions en raison de ses meeurs
contraires aux principes de I'Eglise ca-
tholique ; qu'elle a donc licencié ce
salarié le 19 juin 1987 ; que M. Pain-
secq a alors saisi la juridiction
prud’homale afin d'obtenir des dom-
mages-intéréts pour rupture abusive
du contrat de travail ;

Attendu que pour rejeter cette deman-
de, I'arrét infirmatif attaqué a retenu
que 'homosexualité est condamnée
depuis toujours par I'Eglise catho-
lique ; que cette méconnaissance dé-
libérée par le salarié de ses obliga-
tions existait indépendamment du
scandale qu'un tel comportement était
susceptible de provoquer ; qu'il im-
portait peu, dés lors, de savoir si ce
comportement n'avait été connu que
d’'un petit nombre de fidéles et n'avait
¢te révelé a l'employeur que par des
indiscrétions ;

Qu'en statuant ainsi, alors qu'elle
s'était bornée a mettre en cause les
moeurs du salarié sans avoir constaté
d'agissements de ce dernier ayant
créé un trouble caractérisé au sein de
lassociation, la Cour d'appel a violé
les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE et ANNULE, dans toutes ses
dispositions, 1'arrét rendu le 30 mars
1890, entre les parties, par la Cour
d'appel de Paris ; REMET, en consé-
quence, la cause et les parties dans
I'état ou elles se trouvaient avant ledit
arrét et, pour étre fait droit, les REN-
VOIE devant la Cour d'appel de Paris
autrement composeée ;

(M. Cochard, Président - S.C.P. Wa-
quet, Farge et Hazan, S.C P, Masse-
Dessen, Ceorges et Thouvenin et
S.C.P. Hubert et Bruno Le Griel, Avo-
cats.)

Note

A la suite d’une indiscrétion, la pa-
roisse de Saint-Nicolas-du-Chardonnet
avail appris que son aide sacristain
était homosexuel. Elle procédait alors
a son licenciement, les moeurs du sa-
larié, contraires aux principes de
I'Eglise catholiqiie, rendant impossible
la poursuite du contrat.

La Cour d’appel de Paris, faisant en
quelque sorte application du droit ca-

non, retenait une méconnaissance dé-
libérée de ses obligations par le sa-
larié, ’homosexualité étanf condam-
née depuis toujours par I'Eglise ca-
tholique « avec une fermeté qui ne
s’est jamais démentie, pour étre ra-
dicalement contraire a la loi divine
inscrite dans la nature humaine ».

Cette décision est cassée par la
chambre sociale de la Cour de cassa-
tion. Le seul motif de licenciement tiré
des meeurs du salarié tombe sous le
coup de !l'interdiction visée & I’article
L. 122-45 du Code du travail, selon le-
quel aucun salarié ne peut étre sanc-
tionné ou licencié notamment en rai-

son de ses moeurs ou de ses convic-
tions religieuses. En visant expressé-
ment 'article L. 122-45 du Code du
travail, la Cour rappelle qu’en un tel
cas, le licenciement est nul. Au-dela,
c’est le principe méme du respect de
la vie privée (article 9 du Code civil)
qui trouve application. I’homosexua-
lité de I'aide sacristain ressort de la
sphére privée de ce salarié et n’a en
elle-méme aucun lien avec I'exécution
du contrat de travail. Seuls des agis-
sements ayant créé un trouble carac-
térisé au sein de !’association auraient
pu causer un licenciement. Tel n’était
pas le cas en I’espéce.

EXECUTION DU CONTRAT DE TRAVAIL. Travail du di-
manche. Refus du salarié. Atteinte & une liberté essentiel-
le. Modification substantielle injustifiée.

Cour d’appel de Douai (8¢ Ch. soc.)

31 janvier 1991

S.N.C. C.U.U.F. Groupe André c/Mme Adrian

Attendu qu'il résulte des piéces et des
observations présentées aux débats
par les parties que Mme Viallart a été
engagée le 25 juin 1980 par la société
CU.UF. et Cie "Chaussures Andre”
en qualit¢ de vendeuse et qu'elle a
été licenciée le 30 décembre 1987 ;

Attendu que I'employeur fait particu-
lierement grief a la salariée, tel que
cela ressort de la lettre de notification,
d'avoir refusé de travailler le di-
manche, le 30 aout 1987 et le 20 de-
cembre 1987, ainsi que de ne pas
avolr respecté le réglement intérieur
concernant ['entretien de son rayon ;

Attendu que le dernier grief n'est as-
sorti d'aucun élément objectif déter-
minant et qu'il ne peut donc étre pris
en considération dans l'appréciation
de la légitimité du licenciement ;

Attendu que, quant au premier re-
proche, il n'est pas contesté par la sa-
lariée qu’elle a opposé un refus a la
demande de l'employeur d'assurer un
service le dimanche ;

Attendu qu'il y a lieu d'observer que
cet horaire provisoire n'entre pas dans
les prévisions du contrat en cause ;
que par ailleurs la position de la sa-
lariée, mere de deux jeunes enfants
était motivée par des raisons familia-
les ; que l'employeur disposait d'autre
personnel volontaire et qu'il ne se
frouvait pas dans une situation pé-
rilleuse ;

Attendu que l'article L. 221-5 du Code
du travail institue un droit au profit du
salarié : celui du repos dominical ;

Attendu qu'en conséquence !'ouvertu-
re le dimanche d'un magasin comme
celui en cause ne peut méme en pre-
sence des autorisations administratives
la permettant, sous le bénéfice de I'ar-
ticle L. 221-89 du Code du travail,
avoir pour effet de porter atteinte a Ia
liberté essentielle de disposer libre-
ment du jour de repos prévu par la
loi, qu'ainsi donc 'employeur qui pré-
tend imposer au salarié, sans son ac-
cord, une suppression du repos domi-
nical, méme occasionnelle, introduit
une modification substantielle injusti-
fiee des conditions d’exécution du
contrat, telle que le refus de l'accepter
par l'intéressé ne peut constituer une
cause réelle et sérieuse de licencie-
ment qu'il provoque ;

Attendu que c’est donc a bon droit
qu'en l'espéce les premiers juges 'ont
estimé ainsi et ont reconnu fondée a
hauteur de 118 032 francs la demande
de dommages-intéréts exposée par
la salariée ;

Attendu que l'allocation en premiére
mnstance, a la salariée de la somme de
2 000 francs au titre de 'article 700 du
Nouveau code de procédure civile ap-
parait équitable ;

Attendu que la décision déférée sera
donc confirmée en toutes ses dispo-
sitions ;

Attendu que la qualification du licen-
ciement entraine l'application de 1'ar-
ticle L. 122-14-4, 2® alinéa; qu'il
convient donc de dire 'employeur
tenu de rembourser a l'organisme
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concerné les allocations chdémage que
celui-ci a versé depuis le licenciement
et pendant 6 mois ;

PAR CES MOTIFS :

CONFIRME le jugement entrepris ;
CONDAMNE l'employeur au rembour-
sement & I'A.S.S.ED.IC. des alloca-
tions chémage qu'elle a versée a la
salariée pendant six mois & compter
de la date du licenciement ;
CONDAMNE l'employeur aux éven-
tuels dépens de premiére instance et
d'appel.

(M. Tredez, Président - M° Rombaut et
Me Gauthier, Avocats - M. Yesle, défen-
seur syndical.)

Note

Le travail du dimanche est a I'heu-
re actuelle au centre de nombreux
débats. Jusqu’'a présent, les entre-
prises ont exploré plusieurs pistes
pour faire exploser I'interdiction de
principe. Dans le secteur du commer-
ce notamment, elles ont recouru au
Traité de Rome placant ainsi en avant
I’atteinte & la libre circulation des

marchandises et la liberte des
consommateurs de choisir I'occupa-
tion de leur temps de loisirs.

L’arrét ci-dessus rapporté vient op-
portunément rappeler que le débat
sur le travail du dimanche doit aussi
prendre en compte la position des
salariés. Pour avoir voulu imposer a
une salariée, qui I'a refusé, de renon-
cer a son repos dominical, alors qu’il
disposait de personnel volontaire et
ne se trouvait pas dans une situation
périlleuse, un employeur s’est vu
condamner pour avoir licencié cette
salariée.

Méme en présence d’autorisations
administratives le permettant, I'ouver-
ture le dimanche d’un magasin ne
peut avoir pour effet de porter attein-
te a la liberté essentielle de disposer
librement du jour de repos prévu par
la loi.

La Cour d’appel en déduit que
Iemployeur, en procédant ainsi, a in-
troduit une modification substantielle
injustifiée des conditions d’exécution
du contrat et que le refus du salarié
ne peut constituer une cause réelle et
sérieuse de licenciement.

T T ==

CONVENTION DE CONVERSION. Mesure d’accompagne-
ment. Licenciement économique. Contréle judiciaire de

la cause réelle et sérieuse.

Cour d’appel de Poitiers (Ch. soc.)

12 mars 1991
M. Wiro ¢/S.A. Minibel

Motifs de l'arrét :

Attendu que la S.A. Minibel fait valoir
que M. Wiro a signé, dans le cadre
d'un licenciement pour cause €cono-
mique, une convention de conversion
en date du 18 janvier 1990, emportant
adhésion définitive a la date de I'ac-
cord entre l'employeur et
IASSEDIC, ;

Qu'elle en déduit que M. Wiro est mal
fondé a exciper ensuite du défaut de
motif économique de la rupture, dés
lors que conformément & l'article L.
321-6 du Code du travail I'acceptation
de la convention de conversion par le
salarié emporte, & l'expiration du délal
de 21 jours, rupture du contrat de tra-
vail d'un commun accord ;

Mais, attendu que la convention de
conversion ast une mesure d'accom-
pagnement du licenciement pour motif
économique, que l'employeur est obli-
gé de proposer au salari¢ et que l'ac-
ceptation de ce dernier ne fait pas

20

action juridigque
n* 90 - Septembre 1991

obstacle & ce qu'il conteste par la sui-
te la réalité du motif économique qui
constitue la cause de la rupture du
contrat par V'accord commun des par-
ties ;

Attendu qu’il convient donc d'appre-
cier le bien-fondé de la décision de li-
cenciement & caractére économique ;

Attendu que la société Minibel fait va-
loir que fin novembre 1989, il s'est
avéré que les ventes réalisées dans
les pays dont M. Wiro était respon-
sable étalent trés inférieures aux pre-
visions et suriout ne permettaient pas
de couvrir les cotits de fonctionnement
du service prévus dans le prix de re-
vient (écart de 21000 paires de
chaussures, soit 19 %), enfin que les
résultats définitifs de 1'exercice comp-
table arrétés au 30 septembre 1989
ont confirmé une baisse trés sensible
des résultats beénéficiaires de l'entre-
prise, ce qui a exigé une « décision
trés rapide de redressement » |

Attendu toutefois qu'il résulte des
pieces comptables versées au dossier
que 'entreprise ne connaissait pas de
réelles  difficultés  économiques
puiscue seuls les bénéfices apres im-
pots, amortissements et provisions ont
chuté en 1989 et 1990, tandis que les
bénéfices avant impo6ts sont restés
stables:

1986 5432218 F
1987 5344 433 F
1988 BI85268TF
1989 5616760 F

Que par ailleurs, le chiffre d'affaires
hors taxes n'a diminué qu'en 1886 :

1987 65101502 F
1988 59902909 F

pour croiire ensuite dans d'impor-
tantes proportions

1988 59902909 F
1989 66639767 F;

Que des dotations aux provisions et
aux amortissements (600000F et
400 000 F) apparaissant a l'exercice
1989 expliquent a elles seules la bais-
se de bénélice enregistrés en 1989 ;

Attendu que le capital social a presque
doublé entre 1986 et 1990 et que la
S.A. Minibel n'a pas nié réaliser d'im-
portants investissements (800 000 F au
Mexique) ;

Attendu que la Société ne saurait donc
se fonder sur les résultats de 'exer-
cice comptable au 30 septembre 1989
pour dire que s'imposait un « plan de
restructuration des activités internatio-
nales gérées par M. Wiro » ;

Attendu que ce plan a d'ailleurs
consisté en un licenciement de M
Wiro puis en une redistribution des
fonctions de celui-ci, sans que son
poste soit supprimé, l'essentiel des
taches étant confié & un cadre débu-
tant, Isabelle Goujon, certes placée
sous la responsabilité du directeur
commercial, mais apparaissant dans
les relations commerciales internatio-
nales, au vu des piéces versées aux
débats, comme « directeur export
remplagant M. Paavo Wiro» ;

Attendu que cette mesure a entrainé
pour 'entreprise, non pas une €cono-
mie nette de 310 000 F par an mais
seulement de 130 000 F puisque la
“réorganisation” s'est traduite par
I'embauche d’'un nouveau salarié au
cofit annuel de 180 000 F (Isabelle
Goujon) ;

Attendu qu'il apparait ainsi que la so-
ciété Minibel, aprés avoir pris le
risque calculé de recruter un cadre de
haut niveau investi d'une responsabi-
lite & la mesure de ses ambitions de
développement international, a voulu
trois ans et demi plus tard, une fois
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mise en ceuvre sa stratégie de déve-
loppement a l'exportation et sans cau-
se reelle et sérieuse d'ordre écono-
mique ou structurel, réduire le coit de
fonctionnement de son service export
en se débarrassant d'un salarié trop
bien payé;

Attendu que le jugement entrepris
sera réformé en ce sens ;

Attendu que M. Wiro réclame une in-
demnité égale & deux ans de salaire,
soit 738 000 F

Qu’'en l'absence de justificatifs sur le
préjudice réellement subi, il convient
d'allouer & M. Wiro une somme de
182 000 F;

Attendu que M. Wiro réclame un com-
plément de préavis ; qu'il convient de
rappeler qu'une convention de
conversion a été conclue avec effet au
1 mars 1990, soit au lendemain de
I'expiration du préavis partiel effectué
par M. Wiro ;

Que celui-ci ne saurait de ce fait ob-
tenir a la fois le bénéfice d'un complé-
ment de préavis et le service des
prestations A.S.SEDILC. dans le cadre
de la convention qu'il a acceptée ; que
le jugement entrepris sera donc confir-
me en ce qu'll a débouté M. Wiro de
sa demande relative au préavis com-
plémentaire et aux congés payés s'y
rapportant ;

Attendu qu'il sera donné acte a M,
Wiro de ce qu'il a été désintéressé de
sa prime de participation ; que le ju-
gement sera confirmé sur ce point ; at-
tendu qu'il convient également de
confirmer la décision entreprise en ce
qu'elle a réservé les droits de M, Wiro
comme porteur d'actions dans le ca-
pital des sociétés Minibel France et
Minibel International ;

Attendu qu'il serait inéquitable de lais-
ser 4 M. Wiro la charge de ses frais
irrépétibles exposés en premiére ins-
tance et en cause d'appel ; qu'il lui
sera accordé de ce chef une somme
de 3000 F;

PAR CES MOTIFS :
La Cour,

CONFIRME le jugement du Conseil de
Prud'’hommes de Niort en ce qu'il a:

—débouté M. Wiro de sa demande re-
lative au préavis complémentaire et
aux congés s'y rapportant,

- pris acte du réglement intervenu sur
les sommes revenant & M. Wiro au
titre de la participation,

—reserve ses droits comme porteur
d’actions dans le capital des sociétés
Minibel France ét Minibel Internatio-
nal;

REFORMANT pour le surplus et y
ajoutant ;

DIT que le licenciement de M. Wiro
est dépourvu de caractére écono-
midque et ne repose pas sur une cause
réelle et sérieuse ;

CONDAMNE la S.A. Minibel & payer
a M Wiro la somme de 192 000T a
titre de dommages et intéréts ;

CONDAMNE la S.A. Minibel a payer
a M. Wiro la somme de 3000 F en ap-
plication de l'article 700 du Nouveau
code de procédure civile ;

La condamne aux dépens.

(Mlle Bodin, Président - M® Rousseau
et M* Wiehn, Avocats.)

Note

Malgré la décision, trés contes-
table, rendue par la Cour de cassa-
tion le 10 janvier 1991 (voir A.J. n° 89,
p. 20), la résistance s’organise.

Dans cet arrét du 12 mars 1991, la
Cour d’appel de Poitiers vient rappe-
ler que la convention de conversion
n’est qu’une mesure d’accompagne-
ment du licenciement pour motif éco-
nomique que I’employeur est obligé
de proposer au salarié.

Elle en déduit que le salarié,

I'ayant acceptée, conserve le droit de
contester par la suite la réalité du
motif économique qui constitue la
cause de la rupture du contrat, par
I'accord des parties.

La Cour d’appel restitue bien le
débat. Dans pareille hypothése, on se
trouve dans le contexte d’un licencie-
ment économique. Un tel licencie-
ment obéit a des régles strictes. Il
doit notamment étre motivé par une
cause réelle et sérieuse. En I'espéce,
les juges ont considéré que le motif
invoqué « réduction du coit de fonc-
tionnement du service export en se
débarrassant d’un salarié trop bien
payé », ne pouvait constituer une cau-
se réelle et sérieuse d’ordre écono-
mique ou structurel. Que le licencie-
ment ait pris la forme d’une accep-
tation par le salarié d’une convention
de conversion n’a pas d’influence sur
le fait que ce licenciement est non
causé.

Il est nécessaire que la Cour de
cassation soif & nouveau saisie de
cette question et, qu’a la lumiére de
telles décisions, elle revoit sa propre
analyse.

En attendant, continuons la résis-
tance.
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LICENCIEMENT. Notification. L’absence de motif précis
dans la lettre notifiant le licenciement équivaut a une ab-

sence de motif.

Cour de cassation (Ch. soc.)
29 novembre 1990

M. Rogie ¢/S.A.R.L. Sermaize Distribution

Sur le troisiéme moyen :

Attendu que M. Rogie, embauché le
16 juillet 1986 par la société Sermaize
Distribution et licencié le 14 avril 1987,
fait grief a l'arrét attaqué de l'avoir dé-
bouté¢ de sa demande en rappel
d’heures supplémentaires, alors que,
selon le moyen, la Cour d'appel ne
pouvait sans se contredire déclarer
non établies la réalité et la durée des
heures supplémentaires et constater
que les attestations produites démon-
traient que l'intéresseé avait a plusieurs
reprises commencé son travail & 6
heures au lieu de 7 heures et alors
qu'au surplus une convention de forfait
ne se présume pas ;

Mais attendu que la Cour d'appel, qui
n'‘a pas retenu lexistence d'une
convention de forfait, a constaté, hors
de toute contradiction, que le salarié
n'avait pas rapporté la preuve qu'il
avait accompli des heures supplémen-

taires ; que le moyen ne saurait étre
accueilli ;

Mais sur le premier, le deuxiéme et le
quatriéme moyens réunis :

Vu l'article L. 122-14-2 du Code du
travail, alors applicable,

Attendu que, selon ce texte dans sa
rédaction alors applicable aux licen-
ciements prononcés pour un motif
économique ou pour un motif discipli-
naire, l'employeur est tenu d'énoncer
le ou les motifs du licenciement dans
la lettre de licenciement mentionnée
a l'article L, 122-14-1 ; qu'a défaut, le
licenciement est sans cause réelle et
sérieuse ;

Attendu que, pour rejeter les de-
mandes du salarié, qui avait regu no-
tification de son licenciement par une
lettre du 14 avril 1987 se bornant a vi-
ser «les fautes extrémement graves »
qu'il aurait commises, en paiement
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d'une indemnité de préavis, d'une in-
demnité compensatrice de congés
pays correspondant au préavis et
d'une indemnité pour licenciement
sans cause réelle et sérieuse, la Cour
d’'appel se fonde sur les pieces ver-
sées aux débats pour retenir conire
l'intéressé, responsable du rayon bou-
cherie-charcuterie, un ensemble de
fautes graves résultant de la présence
dans les rayons et dans la chambre
froide, de plusieurs paquets de mar-
chandise dont la date limite de vente
était expirée depuis plusieurs jours ;
Qu’en statuant ainsi, alors que l'em-
ployeur n'avait énoncé dans la letire
de notification du licenciement, pro-
noncé a titre disciplinaire, aucun motif
précis, ce qui équivalait a une absen-
ce de motif, la Cour d'appel a violé le
texte susviseé ;

PAR CES MOTIFS :
CASSE et ANNULE, mais seulement en
ce que la Cour d'appel a rejeté les

demandes d'indemnité de préavis,
d'indemnité compensatrice de conges

payés sur le préavis et d'indemnité
pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse, l'arrét rendu le 15 juin 1988,
entre les parties, par la Cour d'appel
de Reims ;

REMET, en conséquence, quant a ce,
la cause et les parties dans l'état ou
elles se trouvaient avant ledit arrét et,
pour étre fait droit, les renvoie devant
la Cour d'appel d'Amiens

(M. Cochard, Président.)

Note

La Cour de cassation pose dans
cette décision, une régle claire et
précise d’interprétation de I'article L.
122-14-2 du Code du travail. 'em-
ployeur ne peut établir I'existence
d’une cause réelle et sérieuse de Ii-
cenciement dés lors que les motifs
n’ont pas été énoncés de fagon pré-
cise dans la lettre de licenciement (CY.
Syndicalisme Hebdo, 04.04.91, p. 14).

CONTRAT A DUREE DETERMINEE. Enseignement privé.
Emploi par nature temporaire.

Cour de cassation (Ch. soc.)
26 juin 1991

Beyeler et autres ¢/S.A.R.L. Académie des Hétesses

Sur le moyen unique :

Vu l'article L. 122-3, 2° du Code du
travail dans sa rédaction résultant de
I'ordonnance 82-130 du 5 février 1982
relative au contrat de travail & durée
déterminée ;

Attendu que, selon ce texte, un confrat
de travail a durée déterminée peut
étre conclu pour des emplois pour
lesquels il est d'usage constant de ne
pas recourir aux contrats a durée in-
déterminée en raison de la nature de
l'activité exercée et du caractere par
nature temporaire de ces emplois, les
secteurs d'activité dans lesquels ces
contrats peuvent étre conclus, étant
déterminés par décret ;

Attendu, selon l'arrét attaqué, que
Mmes et MM. Beyeler, CGolian, Lahais,
Le Roux, Renolleau, Tassin, Auvray, Bo-
lard, Campo, Creusillet, Daude, de
Gramont, Germano, Helion, Philip-
pides, Siancas, Skarimbas, Zumaran,
Berbigier, Chihuailaf, Davies, Diallo,
Fliess, Galan, Kosinietz, Mace, Massot,
Morieult, ont eté employés en qualité
d'enseignants au sein de I'établisse-
ment d'enseignement privé "I'Acadé-
mie des Hotesses” en vertu de
contrats conclus pour la durée de l'an-
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née scolaire ; qu'en mai 1983, I'em-
ployeur leur a fait savoir que leur
contrat prendrait fin au terme de l'an-
née scolaire en cours ;

Attendu que pour décider que les sa-
lariés avaient été titulaires de contrats
a durée déterminée et les débouter
de leurs demandes en paiement d'in-
demnités de licenciement, de préavis
et de dommages-intéréts pour licen-
clement sans cause réelle et sérieuse,
la Cour d’appel a énoncé que les dis-
positions de l'article L, 122-3, 2° pré-
cité s'appliquaient d'une maniere gé-
nérale au secteur d'activité de l'ensei-
gnement sans aucune restriction
concernant la nature, la forme et la
durée de l'enseignement dispensé
sauf preuve d'un usage contraire dans
I'établissement, laquelle n'était pas éta-
blie en I'espéce ;

Attendu cependant, que, dans les sec-
teurs d'activités mentionnés a l'article
L. 122-3 précité, au nombre desquels
figure l'enseignement, seuls les em-
plois par nature temporaires peuvent
donner lieu & la conclusion d'un
contrat a durée déterminée ; que, dés
lors, en ne vérifiant pas si les salariés
n'avaient pas assuré des enseigne-
ments dispensés de facon permanente

dans 1'établissement sans auire inter-
ruption que celle des vacances sco-
laires, la Cour d'appel a violé le texte
susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE et ANNULE, dans toutes ses
dispositions, l'arrét rendu le 5 mai
1987, entre les parties, par la Cour
d'appel de Paris ; REMET, en consé-
quence, la cause et les parties dans
I'état on elles se trouvaient avant ledit
arrét et, pour étre fait droit, les
RENVOIE devant la Cour d'appel de
Paris, autrement composee.

(M. Cochard, Président - S.C.P. Masse-
Dessen, Georges et Thouvenin et M*
Choucroy, Avocats.)

Note

L’article L. 122-3 2° du Code du
travail, dans sa rédaction de 1982
(aujourd’hui L. 122-1-1 3°), prévoit
la possibilité de conclure un contrat
a durée déterminée (C.D.D.) pour
les emplois pour lesquels « il est
d’usage constant de ne pas recourir
au contrat & durée indéterminée en
raison de la nature de [l’activité
exercée el du caractére par nature
temporaire de ces emplois ». Les
secteurs d’activité dans lesquels ces
contrats peuvent étre conclus sont
déterminés par décret (article D
121-2 du Code du travail).

A I'occasion d’un litige opposant
des enseignants recrutés par C.D.D.
pour 'année scolaire & un établisse-
ment privé d’enseignement, la ques-
tion posée était de savoir si I'article
L. 122-3 2° s’applique d’une maniére
générale aux secteurs d’activité visés
par décret, notamment I’enseigne-
ment, quelle que soit la nature, la
forme et la durée de I’emploi occu-
pé par les salariés.

La chambre sociale de la Cour de
cassation pose fermement le princi-
pe que, méme dans les secteurs
mentionnés a l'article D 121-2 du
Code du travail, « seuls les emplois
par nature temporaires peuvent don-
ner lieu a la conclusion d’un contrat
a durée déterminée ».

Or, 'activité de ces enseignants
était assurée de facon permanente,
sans autre interruption que les va-
cances scclaires. Leur contrat de tra-
vail doit étre requalifié en C.D.L
Cette interprétation stricte de I’ar-
ticle L. 122-3 2° du Code du travail
est induite par le principe fonda-
mental posé a 'article L. 122-1 du
Code du travail selon lequel «le
contrat & durée déterminée ne peut
avoir ni pour objet, ni pour effet de
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pourvoir durablement un emploi lié
a P’activité normale et permanente
de I'entreprise ». Cet article L. 122-1
du Code du fravail constitue le socle
de la réglementation sur les C.D.D.,

la référence a partir de laquelle
doivent étre analysés les recours a
ce type de contrat, qui constitue une
exception au contrat & durée indé-
terminée.

LICENCIEMENT. Motifs. Un licenciement pour cause in-
hérente a la personne du salarié doit étre fondé sur des
éléments objectifs. La perte de confiance ne constitue pas
en soi un motif de licenciement.

Cour de cassation (Ch. soc.)
29 novembre 1990

Mme Fertray c/Sté des Ets R. Wagner et Cie

Sur le moyen unique :

Vu l'article L. 122-14-3 du Code du
travail ;

Attendu qu'un licenciement pour une
cause inhérente a la personne du sa-
larié doit étre fondé sur des éléments
objectifs ; que la perte de confiance
alléguée par 'employeur ne constitue
pas en soi un motif de licenciement ;

Attendu, selon l'arrét infirmatif attaqué
(Versailles, 30 octobre 1986) que Mme
Fertray a été engagée, le 6 mars
1978, en qualité de secrétaire comp-
table par l'entreprise de construction
mécanique Wagner, dans laquelle son
marl était déja employé comme
cadre ; que celui-ci, apres son licen-
ciement intervenu le 9 décembre 1980
pour motif économique, a fait assigner
la societé Wagtler, le 6 janvier 1982,
pour obtenir le palement des indem-
nités qui lul étaient dues ; que Mme
Fertray a été licenciee a son tour, par
lettre du 22 janvier 1982, avec dispen-
se d'exécution du préavis , pour le
motif suivant énoncé a la demande de
la salariée: «1Il y a incompatibilité
entre vos fonctions de secrétaire exer-
cées dans les secrets de la vie de la
société Wagner et le fait d'étre 'épou-
se d'un ancien salarié qui nous attaque
devant les tribunaux » ; qu'elle a, alors,
attrait la société devant la juridiction
prud'homale, pour lui réclamer une in-
demnité pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse ;

Attendu que pour débouter la salariée
de sa demande, 'arrét retient qu'a par-
tir du jour o1 pour obtenir le paiement
de ses indemnités, M. Fertray a assi-
gné la société Wagner en liquidation
de biens, au risque d'entrainer la dis-
parition de celle-ci, l'employeur était
fondé a ne plus accorder sa confiance
a I'épouse de son adversaire ;

Qu'en statuant ainsi, la Cour d'appel
a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE et ANNULE, dans toutes ses
dispositions, l'arrét rendu le 30 oc-
tobre 1986, entre les parties, par la
Cour d'appel de Versailles ;

REMET, en conséquence, la cause et
les parties dans 1'état ou elles se trou-
valent avant ledit arrét et, pour étre
fait droit, les RENVOIE devant la Cour
d'appel de Paris.

(M. Cochard, Président - S.C.P. Gui-
guet, Bachellier et Potier de la Varde,
Avocat.)

Note

A la lecture de I'arrét ci-dessus
rapporté, on peut affirmer qu’il
n’existe plus aujourd’hui que deux
types de licenciement : le licencie-
ment pour motif inhérent & la person-
ne du salarié et le licenciement pour
motif économique. La fameuse caté-
gorie des licenciements « non-non »
(non-économique, non-disciplinaire)
n’est plus. Elle devient une des com-
posantes du licenciement inhérent &
la personne.

On ne peut que s’en réjouir. En ef-
fet, comme I’affirme la Cour de cas-
sation, un tel licenciement doit repo-
ser sur des éléments objectifs. Or, qui
dit élément objectif, dit élément vé-
rifiable, notamment par le juge. L'em-
ployeur ne pourra plus se contenter
d’alléguer une inaptitude profession-
nelle ou une perte de confiance. Il
devra apporter des éléments de fait.

Ce raisonnement conduit & écarter
en tant que telle, la perte de confian-
ce comme motif de licenciement, mo-
tif subjectif s'il en est. Cela n’im-
plique cependant pas qu’une perte
de confiance reposant sur des faits
objectifs, vérifiables ne puisse consti-
tuer un motif de licenciement réel et
sérieux. Reste encore a savoir
Jusqu'ou ira le contréle du juge du
fond et celui de la Cour de cassation.

DROIT DE RETRAIT. Danger grave et imminent. Motif rai-
sonnable. Appréciation in concreto. Aggravation de lésions
liées aux conditions de travail. Licenciement injustifié.

Conseil de Prud’hommes Vire

21 décembre 1990

Mme Boulais ¢/S.A. du Noireau

Moyens du Conselil :

Attendu que l'article L. 231-8 du Code
du travail institue au profit des salariés,
en cas de danger grave et imminent,
un droit d'alerte et de retrait, la seule
obligation pesant sur le salarié dési-
rant se retirer d'une situation dange-
reuse étant de le signaler a l'em-
ployeur ou a son représentant ;

Attendu que le samedi 17 avril 1989,
Mme Boulais refuse d'occuper un pos-
te de travail a la station-service de la
S.A. du Noireau considérant que l'oc-
cupation de ce poste porterait atteinte
a son intégrité physique du fait de de-
voir manipuler plusieurs fois des
charges de 25 kg et de 17 kg repré-
sentant les bouteilles de gaz pleines
et vides ;

Attendu que la S.A. du Noireau analy-
se ce refus comme un refus d'exécu-
ter un ordre et de surcroit un abandon
de poste ;

Attendu que s'il est vral que Mme
Boulais a quitté l'entreprise pour se
rendre chez son médecin traitant en
consultation, ce n'est que devant l'obli-
gation qui lui était faite par son em-
ployeur de prendre le poste qu'elle
considérait comme dangereux pour sa
santé et que la seule solution de Mme
Boulais était d'aller voir son médecin
puisqu’aucune autre solution lui était
offerte par son employeur ;

Que la notion d'abandon de poste doit
étre rejetée ;

Attendu que la S.A. du Noireau consi-
dére que le poste a la station-service
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n’apporterait pas un danger imminent
a la santé de Mme Boulais puisqu'elle
avait auparavant occupe ce poste et
qu'aucun certificat médical ne lui ap-
portait une quelconque inaptitude phy-
sique ;

Que la notion de danger grave et im-
minent compris & l'article L. 231-8 du
Code du travail n'est pas soumis & dé-
bat contradictoire entre I'employeur ou
son représentant et le salarié concerné
pour apprécier son bien-fond¢, la seu-
le obligation incombant au salarié
¢tant de prévenir son employeur ;

Qu'il ressort tant des débats que des
pigces, notamment le constat d'huis-
sier que Mme Boulais a satisfait a cette
obligation ;

Attendu encore qu'il ressort que Mme
Boulais souffrait de douleurs lom-
baires ;

Qu'elle était suivie meédicalement ;

Que l'employeur ne peui utilement
soutenir de son ignorance de l'état de
santé de sa salariée puisque le 14 fé-
vrier 1990 entre autres, le médecin du
travail préconisait a titre de consell,
d'éviter la manutention de bouteilles
Butane ;

Que nonobstant la S.A. du Noireau n'a
pas jugé utile de suivre ces conseils ;

Que Mme Boulais a utilisé avec dis-
cernement les dispositions de l'article
L. 231-8 du Code du travail ;

Que ce discernement a été confirmeé
par son médecin traitant le samedi
aprés-midi puisqu'il écrit qu'il offre a
Mme Boulais soit un arrét de travail en
plus du traitement médical si elle de-
valt continuer a porter des charges
lourdes ou une reprise du travail le
lundi suivant avec un certificat médical
lui indiquant qu'il serait souhaitable
qu'elle évite le port de charges
lourdes ;

Que la S.A. du Noireau a, le lundi, re-
fusé de tenir compte de ce certificat
qu'elle qualifie maintenant de certificat
"a la carte” alors qu'elle aurait pu,
contestant ce certificat, faire appel a
une contre-visite ou a la médecine du
travail pour évaluer si Mme Boulais
pouvait, en raison de son état de san-
té, occuper ledit poste ; qu'elle n'en a
rien fait ;

Attendu que l'article L. 231-8-1 du
Code du travail interdit toute sanction
ou retenue de salaire a l'encontre d'un
salarié ou un groupe de salariés qui
se sont retirés d'une situation de tra-
vail dont ils avaient un motif raison-
nable de penser qu'elle présentait un
danger grave et imminent pour la vie
ou pour la santé de chacun d'eux ;
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Attendu que Mme Boulais a été sanc-
tionnée, et de surcroit par la sanction
la plus élevée — faute grave — parce
qu'elle avait utilisé la procédure pre-
vue a l'article L. 231-8-1 du Code du
travail ;

Que le licenciement doit étre déclare
abusif car pris en violation des dispo-
sitions de l'article L. 238-8-1 du Code
du travail ;

Attendu que Mme Boulais a plus de
deux ans d'ancienneté dans une entre-
prise de plus de onze salariés ;

Qu'elle a été licenciée pour faute gra-
ve ;

Qu'en conséquence elle n'a pas pergu
ses indemnités de préavis et licencie-
ment ;

Qu'elle doit étre remplie de ces chefs
de demande ainsi que de l'indemnité
prévue 4 l'article L. 122-14-4 du Code
du travail ;

Attendu qu'en ce qui concerne le re-
glement de repos compensateurs et
d’heures supplémentaires, Mme Bou-
lais ne s'en expliquant pas suffisam-
ment pour que le conseil y fasse droit,
il convient de l'en débouter ;

Attendu qu'il ne paralt pas équitable
de laisser a la charge de Mme Boulais
les frais qu'elle a exposes, et non
compris dans les dépens, pour faire
valoir ses droits devant le Conseil ;

Qu'il convient donc de lui allouer la
somme de 1 500 francs au titre de l'ar-
ticle 700 du Nouveau code de proce-
dure civile ;

PAR CES MOTIFS :

Le Conseil de Prud’hommes de Vire,
section Commerce, statuant publique-
ment, contradictoirement, et en pre-
mier ressort, aprés en avoir délibéré
conformément a la loi;

DIT que le licenciement a été pris en
violation des dispositions de l'article
L. 231-8-1 du Code du travail, donc
est abusif;

En conséquence ;

CONDAMNE la S.A du Noireau a ré-
gler 3 Mme Boulais les sommes sui-
vantes :

—dix mille cent neuf francs et cinquan-
te huit centimes (10 109,58 F) au titre
de l'indemnité de préavis ;

- sept mille cing cent quatre-vingt
douze francs et six centimes
(7 592,06 F) au titre de I'indemnité de
licenciement.

Ces sommes ci-dessus avec intérét lée-
gal a compter de l'introduction de
l'instance ;

— trente mille huit cent soixante-treize

francs et vingt-quatre centimes
(30 873,24 F) au titre de l'indemnité de
licenciement sans cause reelle et sé-
rieuse) ;

— mille cing cents francs (1 500 F) au
titre de l'article 700 du Nouveau code
de procédure civile ;

Ces sommes ci-dessus avec intérét 1&-
gal a compter du prononcé du juge-
ment ;

DEBOUTE Mme Boulais du surplus de
ses demandes ;

DEBOUTE la S.A. du Noireau en sa de-
mande reconventionnelle ;
ORDONNE l'exécution provisoire du
jugement ;

CONDAMNE la S.A. du Noireau aux
éventuels dépens y compris les frais
et honoraires d’huissier.

(M. Henry, Président - M. Beaudoin,
Deéfenseur syndical - M# Lepasteur,
Avocat.)

Note

L'article L. 231-8-1 du Code du tra-
vail reconnait a tout salarié, estimant
qu’une situation de travail constitue
un danger grave et imminent pour sa
vie ou sa santé, le droit de s’en re-
tirer.

Ce « droit de retrait » est un droit
subjectif apprécié in concreto par les
juges du fond, qui fait obstacle au
pouvoir disciplinaire de I'employeur.
Ce dernier, en effet, ne peut prendre
aucune sanction a I'encontre de sa-
lariés s’étant retirés d’une sifuation
« dont ils avaient un motif raisonnable
de penser qu’elle présentait un dan-
ger grave et imminent ».

Dans une station-service, une sa-
lariée avait quitté son poste, la ma-
nipulation de bouteilles de gaz pro-
voquant des douleurs vertébrales im-
portantes. Son employeur I'avait alors
licenciée pour faute grave. Les
conseillers prud’hommes ont écarté
la qualification d’abandon de poste
fautif, la salariée ayant eu un motif
raisonnable de cesser I'activité. En
effet, ses antécédents médicaux,
connus de I'employeur, montraient
qu’elle souffrait de douleurs lom-
baires consécutives a son travail.
Ayant de nouveau ressenti les symp-
témes d’un blocage de la colonne
vertébrale, son retrait était justifié.
Ainsi, ayant « utilisé avec discerne-
ment les dispositions de I'article L.
231-8 », cette salariée ne pouvait étre
sanctionnée pour les faits reprochés.
Dés lors, le licenciement a un carac-
tére abusif.




~1 ECTIONNE
SEOUR VOUS

Bccord sur la formation
professionnelle

Quatre  syndicats (CFED.T,
CFTC., C.G.C, FO) et trois or-
ganisations patronales (C.N.P.F.,
C.GPME., UPA) se sont enga-
ges sur le texte de l'accord inter-
professionnel du 3 juillet 1991 sur
la formation professionnelle et
continue.

Nous nous contenterons de rap-
peler briévement quelques-uns
de ses points essentiels. Pour un
commentaire plus complet, nous
renvoyons nos lecteurs au dossier
paru dans Syndicalisme Hebdo n®
2364 du 11.07.91. En outre, Action
Juridique offre a tout abonné qui
en fait la demande, une copie de
l'accord du 3.07.91. N'oubliez pas
de joindre a votre courrier une
étiquette d’envoi.

e Formation en alternance.

Le SIV.P (stage) devient un
contrat d’'orientation, véritable
contrat de travail. Il s’adresse a
des jeunes de moins de 23 ans,
sans dipléme, et vise a leur per-
mettre de s'insérer et s'orienter
dans la vie professionnelle. 32
heures par mois sont consacrées
aux actions d'orientation,.

e Congé individuel

de formation.

La contribution financiére des en-
treprises est portée a 0,20 %. Les
regles d'ancienneté sont modi-
fiées : 24 mois d'activité salariee*
au lieu de 24 mois dans la
branche dont 12 dans I'entreprise.

® Droit au bilan de compétence.
Il s’agit d'une création. Il consiste
en un droit d'absence de 24
heures (3 jours) avec rémunéra-
tion pour 12 heures et frais pris
en charge entiérement,

e Négociation de branche.

Une obligation de négocier tous
les 5 ans dans les branches, sur
la formation professionnelle, est
créée,

* Est seule donc prise en compte désormais la
durée d'activité salariée, sans référence a la
branche et/ou I'entreprise.

Travail sur écran

Un décret n°® 91-451 du 14.05.91
(JO. du 16.05.91) concerne la
prévention des risques liés au tra-
vail sur des équipements com-
portant des écrans de visualisa-
tion. Cette nouvelle réglementa-
tion est prise en application de la
directive communautaire du
29.05.90 (Action Juridique n° 86,
p. 25).

Sont soumis aux dispositions du
décret, les établissements visés &
l'article L. 231-1 du Code du tra-
vall dans lesquels des salariés uti-
lisent habituellement et pendant
une partie « non négligeable » du
temps de travail, des équipe-
ments a écran de visualisation.

Pour tous les postes avec écran,
l'employeur doit analyser les
risques professionnels et les
conditions de travail. « Toutes »
mesures doivent étre prises pour
remédier aux risques constatés.
Liactivité du salarié doit compor-
ter soit des temps de pause, soit
des changements d’activité.

De plus, pour l'élaboration, le
choix et les modifications de lo-
giciel, ainsi que pour la définition
des taches, I'employeur devra te-
nir compte d'un certain nombre
de facteurs tels que, par exem-
ple, l'adaptation du logiciel & la
tache, sa facilité¢ d'usage, etc.

Chaque travailleur doit bénéficier
d'une formation avant sa premié-
re affectation a un travail sur
écran et chaque fois que l'orga-
nisation du poste de travail est
modifiée substantiellement.

Laffectation & un travail sur écran
doit étre précédée d'un examen
des yeux et de la vue par le mé-
decin du travail. Cet examen est
renouvelé périodiquement. Si né-
cessaire, les salariés doivent re-
cevolr des dispositifs de correc-
tion spéciaux en rapport avec le
travail.

Par ailleurs, le décret contient des
dispositions ayant trait & I'équipe-
ment (caracteres de l'écran, cla-
vier, surface de travail, dimen-
slons et amenagement du poste
de travail) et les conditions d’am-

biance (chaleur, radiations, humi-
dit¢ des locaux, bruit, éclaira-
ge).

Ce texte entrera en vigueur le 1«
janvier 1893. Pour les matériels
mis en service avant cette date,
les dispositions concernant I'équi-
pement ne seront applicables
qu'a compter du 1* janvier 1997.

Prestations de services :
suite du Rush Portuguesa

Les «regles & appliquer aux en-
treprises de la Communauté éco-
nomique européenne venant tem-
porairement effectuer une pres-
tation de services en France »
font I'objet d'une longue circulaire
du ministre du travail en date du
2 mai 1991. Elle vise le domaine
du batiment et du génie civil. Il
s'agit d'un des prolongements de
l'arrét Rush Portuguesa (C.J.C.E.
217.03.91, cf. Action juridique n° 88
Spécial « Droit social communau-
taire »).

La circulaire indique, notamment,
que la possession d’'un titre de
travail par les salariés, portugais
ou espagnols, d’entreprises pres-
tataires de services de ces deux
nationalités, n'a plus & étre exigée.
La distinction entre prestations de
services et situations irréguliéres
« et dénaturées » est reprise, avec
des exemples concrets pour ce
dernier cas. Sont précisées les
regles du droit francais appli-
cables a la prestation de services.
Par exemple, la circulaire sou-
ligne que les prestataires de ser-
vices et leurs cocontractants doi-
vent étre informés que leurs tra-
vailleurs en France doivent per-
cevoir un salaire horaire au moins
égal au S.M.I.C. Sont aussi rappe-
lées les regles applicables en
matiere d'hygiéne, sécurité, pré-
vention des accidents du travail et
maladies professionnelles.

Un troisiéme volet concerne 1'in-
tervention des services de
contréle. Il vise 4 donner des in-
dications de méthode, notamment
quant a la détermination de la ré-
gularité de la prestation des ser-
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Délégué syndical
Conditions de désignation
Ancienneté

Lorsqu'un intérimaire est embauché par l'entreprise ufi-
lisatrice, la durée des missions effectuées pour le
compte de cette derniére au cours des 3 mois préce-
dant 'embauche est prise en compte pour le calcul de
l'ancienneté du salarié (art. L. 124-6).

Par ailleurs, pour pouvoir étre désignés, les délégués
syndicaux doivent, notamment, travailler depuis un an au
moins dans l'entreprise (L. 412-14). L'article L. 124-€ a-
t-il une portée générale et peut-il trouver application
au regard de l'ancienneté requise pour pouvoir étre
désigné en tant que délégué syndical ? La Cour de cas-
sation répond par l'affirmative (Cass. Soc. 12.02.91, syn-
dicat C.F.D.T. Commerces services c/Sté Seagull Data
Systems et autres). Elle casse le jugement du tribunal
d'instance qui avait énoncé que le temps d'ancienneté
ne pouvait s'apprécier que si la salariée avait été em-
ployée directement par son employeur actuel.

S TR
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Réunions du C.E. — Assistance
d’une sténo

L établissement des procés-verbaux des réunions du
C.E. incombe au secrétaire du comité. Pour accomplir
cette tache, peut-il se faire assister d'une sténo ?

Dés 1980, la chambre sociale de la Cour de cassation
a admis cette possibilite (27.11.80, Bull. n° 852). Pour
qu'une telle assistance soit réguliére, il faut cependant
que le secrétaire ait I'accord de la majoritée du comité,
conformément a l'article L. 434-3 du Code du travail.

Seule la décision du C.E. importe, aucune autorisation
n'ayant a étre demandée & l'employeur.

Lopposition éventuelle de ce dernier, a la présence
de la sténo, serait constitutive du delit d'entrave au
fonctionnement régulier du C.E. Telle est la position trés
claire de la chambre criminelle de la Cour de cassation
(30.10.90, C.E. Michelin de La Chapelle-Saint-Luc c/G
Bourgoin). Dans cette affaire, l'employeur avait &te re-
laxé par les juges du fond alors que tous les eléments
de linfraction étaient réunis : refus de I'employeur d'ad-
metire aux séances du comité la sténo embauchée par
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le C.E. pour assister le secrétaire st admise aux ré-
unions par vote majoritaire du comité. Le chef d'en-
treprise ne contestait d'ailleurs pas.son opposition qui
avait fait I'objet d'un procés-verbal de l'inspecteur du
travail. La décision de la Cour d'appel a éte cassee.

Exécution défectueuse

du contrat de travail :

la retenue sur salaire constitue
une sanction pécuniaire prohibée

Le Code du travail interdit certaines sanctions. C'est
le cas des sanctions pécuniaires {voir Action Juridique
n° 80, « La jurisprudence sur les sanctions discipli-
naires », p. 11 et s.). Cependant, toute diminution de
rémunération n'est pas illicite.

Ainsi, jusqu'a une date récente, étaient reconnues licites
les retenues sur salaires opérées en raison de l'exé-
cution volontairement défectueuse du contrat de travail
(notamment Cass. soc. 14.01.82, Bull. n® 26). La juris-
prudence considérait que I'employeur n'était tenu de
verser la rémunération convenue que pour un travail
fourni dans les conditions d'exécution normale prévues
par le contrat. Or, il semblerait que cette jurisprudence
soit remise en cause par un arrét du 20 février 1991
(Bull. n°® 83).

Dans cette espéce, la S.N.C.F. avait retenu une partie
des salaires de contréleurs qui avaient refuse de
controler les titres de transports des voyageurs entre
juin et septembre 1989. Saisie par les intéressés, la for-
mation de référé du conseil de prud’hommes avait or-
donné le paiement des sommes retenues, considerant
que les diminutions de rémunération constituaient des
sanctions pécuniaires prohibées

A l'appui de son pourvoi, la SN.CT. a développé la
these classique évoquée précédemment. A ses yeux
donc, la retenue de salaire n'était que la contrepartie
d'une mauvaise exécution des obligations contractuelles
des agents : la Cour de cassation n'a pas accueilli cette
argumentation et a rejeté le pourvoi, confirmant la de-
cision des premiers juges.

Cet arrét parait signifier, qu'en cas de mauvaise exe-
cution du contrat de travail, 'employeur ne peut plus
se placer sur le terrain du droit commun (droit des
contrats) pour justifier la réduction de rémuneration.
Celle-ci constitue une sanction, et puisgue pécuniaire,
elle est illicite.
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