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Derriére un arrét, une histoire

« La plus grande et la plus émouvante histoire serait ' histoire des
hommes sans histoire, des hommes sans papiers, mais elle est impos
sible a écrire ». Jean Guéhenno, Changer la vie

autres praticiens du droit, c’est la solution, le droit justement et son application par

la Haute Juridiction. Mais derriére un arrét il y a des faits et, derriére les faits, une
histoire. C’est idiot a dire, encore plus a écrire, et pourtant parfois utile a souligner. Certaines
affaires, plus prégnantes que d’autres peut-étre, viennent nous le rappeler avec force, au dé-
part, au commencement d'une solution, il y a une violation, un non-respect, ne touchant pas
seulement un article du Code du travail mais aussi et surtout une personne.

O n l'oublie parfois, parce qu’en lisant un arrét, ce qui nous intéresse, nous juristes et

Un arrét inédit du 12 mai 2021 fait partie de ces affaires-la. Une affaire pas méme estampillée
du sceau de la publication, parce que le droit établi en la matiere, mais terriblement désolante.
Elle raconte U'histoire d'un salarié, engagé en mars 1988 dans une banque comme gestionnaire
de la position obligataire et des transformations avec la position de cadre. Aprés avoir fait
l'objet d'une mise a pied conservatoire le 14 octobre 1996 puis d'un licenciement pour faute
lourde le 28 octobre 1996, il a saisi la juridiction prud’homale le 9 avril 1997. Condamné en
appel, 'employeur se pourvoit en cassation. Il avance plusieurs arguments, parmi lesquels le
fait qu' un salarié ne peut prétendre a des dommages-intéréts se cumulant avec une indemnité
pour licenciement sans cause réelle et sérieuse qu'a la condition que l'employeur ait, par son
comportement fautif, causé au salarié un préjudice distinct de celui résultant du licenciement ;
ou, encore, qu'une indemnité ne peut étre octroyée au salarié pour réparer un préjudice dis-
tinct de celui résultant du licenciement qu'a la condition que soit caractérisé le comportement
fautif de l'employeur ; et, pour commencer d’ailleurs, que la cour d'appel qui a retenu que ledit
salarié a été soumis a un interrogatoire éprouvant de neuf heures le jour de la remise de sa
lettre de mise a pied a, en statuant ainsi, par voie de simple affirmation, sans mentionner ni
analyser, méme de facon sommaire, les éléments de preuve produits sur lesquels elle fondait
sa décision, violé l'article 455 du Code de procédure civile.

Fort heureusement, la Chambre sociale ne lui donne pas raison et confirme l'arrét d’appel en
ces termes : la cour d'appel, qui a constaté que le salarié avait été soumis a un interrogatoire
éprouvant de neuf heures le jour de la remise de sa lettre de mise a pied et que 'employeur
avait, de facon gravement fautive, multiplié les informations qui avaient été diffusées auprés
d'organismes financiers et ainsi obéré ['avenir du salarié en portant atteinte a sa réputation et a
son honneur, a, par ces seuls motifs, caractérisé le comportement fautif de l'employeur ayant
causé au salarié un préjudice distinct de celui résultant du licenciement. Derriére un attendu,
derriére un arrét, une histoire...

Fany Lalanne,
Rédactrice en chef
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le port visible de tout signe politique,
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service soumise aux mémes dispositions que
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volonté des sociétés meres d’assécher leur
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pour assurer sa survie et méme si les choix
stratégiques et commerciaux n’avaient pas
été nécessairement judicieux et pertinents

a terme, ils ne relevaient pas pour autant
d’un comportement fautif conduisant a faire
endosser a ces sociétés les conséquences des
revers commerciaux et financiers rencontrés
parleur filiale................coooovvvenienernninne. p. 29

La prise en compte des temps d’astreinte
dans le repos du salarié doit faire l'objet d’'une
appréciation a la fois concréte et globale.
Une période de garde sous régime d‘astreinte
ne constitue, dans son intégralité, du temps
de travail que lorsque les contraintes
imposées au travailleur affectent tres
significativement sa faculté de gérer son
temps libre au cours de cette période. Les
difficultés organisationnelles engendrées
pour le travailleur et qui sont la conséquence
d’éléments naturels ou du libre choix de celui-
Ci ne sont pas pertinentes........................ p. 21
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Inaptitude (salariés protégés)
Reclassement pour inaptitude du
salarié protégé : prise en compte
des précisions du médecin

du travail ultérieures a l'avis
inaptitude

Le médecin du travail a un réle essentiel

dans les procédures d'inaptitude et ses
préconisations et avis permettent d'orienter les
recherches de poste de reclassement. La portée
Jjuridique de ces précisions ou préconisations,
postérieurement a l'avis d'inaptitude, pose
question, en particulier lorsque celles-ci ont
pour effet de restreindre sensiblement le champ
des recherches de postes de reclassement
compatibles avec l'état de santé du salarié. Le
Conseil d'Etat apporte son éclairage sur cette
SIEUBLION ... p.25
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21 Harcélement moral : quel

état des lieux ?

Depuis son intégration dans le Code du travail, le harcelement moral a fait l'objet de
précisions réguliéres de la part des juridictions tant sur ces contours que sur les moda-
lités d'établissement de la preuve des agissements susceptibles d'étre qualifiés de la
sorte. Etat des lieux et illustrations de l'appréciation jurisprudentielle du harcélement

moral.

Fondements

Cadre juridique : Initialement, le harcelement
moral était prévu par des dispositions euro-
péennes. Ainsi, la Charte sociale européenne,
élaborée par le Conseil de 'Europe et révisée en
1996, comporte, en son article 26, un engage-
ment a « promouvoir la sensibilisation, l'informa-
tion et la prévention en matiere d’actes condam-
nables ou explicitement hostiles et offensifs di-
rigés de facon répétée contre tout salarié sur le
lieu de travail ou en relation avec le travail, et a
prendre toute mesure appropriée pour protéger
les travailleurs contre de tels comportements ».

Il a ensuite fallu attendre 2002 pour que la loi de
modernisation sociale n°® 2002-73 du 17 janvier
2002 introduise dans le Code du travail francais
la définition du harcélement moral.

Au dernier état, l'article L. 1152-1 du Code du
travail définit le harcelement moral comme les
agissements qui « ont pour objet ou pour effet
une dégradation [des] conditions de travail sus-
ceptible de porter atteinte [aux] droits et & [la]
dignité, d'altérer [la] santé physique ou mentale
ou de compromettre [l'] avenir professionnel. »

Enfin, sur la base d’'un accord-cadre européen
du 26 avril 2007 en vue de lutter contre le har-
célement et la violence au travail (non contrai-
gnant), un accord national interprofessionnel
(ANI) du 26 mars 2010 a été conclu.

L'auteur et la victime
d'agissements de harcélement
moral

L'auteur du harcélement moral n’est pas limité
a la personne exercant une autorité hiérarchique
sur le salarié.

Ainsi, a titre d’exemple, U'Ani du 26 mars 2010
indique a ce titre que « le harcélement et/ou la
violence au travail peuvent prendre différentes
formes, susceptibles () d’étre exercés entre col-
légues, entre supérieurs et subordonnés, ou par
des tiers tels que clients, consommateurs, pa-
tients, éléves, etc. ».

L'objectif affiché est donc de permettre une
prise en compte de situations multiples tout
en encadrant le champ d'application du harcé-
lement moral par des éléments objectifs qui le
caractérise.

Un collégue ou subordonné de la victime peut
des lors étre reconnu comme auteur de harcé-
lement moral. En effet, la Chambre criminelle
de la Cour de cassation a jugé que « le fait que
la personne poursuivie soit le subordonné de la
victime est indifférent a la caractérisation de I'in-
fraction') ». Plus spécifiquement, dés lors qu’ «
en dévalorisant de fagon réitérée son action, en
diffusant a son propos une image d’incompétence
dans son milieu professionnel et en adoptant a
son égard un comportement irrévérencieux et
méprisant () le prévenu pendant plusieurs années
avait contribué a dégrader les conditions de tra-
vail de M. B., au point d‘altérer sa santé physique
ou mentale et de compromettre son avenir pro-
fessionnel ».

Une tierce personne ayant une autorité de
fait sur la victime : Dans certaines hypothéses,
une tierce personne, qui ne participe pas effec-
tivement a la relation de travail de la victime,

(1) Cass. crim., 6 déc. 2011, n° 10-82.266, JSL, 23 févr.
2012, n° 316, « Un subordonné peut-il harceler son
supérieur hiérarchique ? ».

Caroline Mo,
Avocat associé,

SOCOS Avocats
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peut engager la responsabilité de l'employeur au titre du harcé-
lement moral qu’elle exerce.

Il en est ainsi d’une tierce personne exercant une autorité de fait
sur la victime.

Cette possibilité a en effet été admise pour l'épouse du gérant
d’une société ayant commis des agissements de harcélement
moral & 'encontre d’une salariéel?) mais également pour la mére
de 'employeur proférant des insultes a l'encontre d’une sala-
rieel®).

De la méme maniere, des agissements du harcélement moral
peuvent étre commis par une tierce personne chargée, pour le
compte de 'employeur, de mettre en place de nouveaux outils
de gestion et de former les équipes, dés lors qu’elle exerce, a ce
titre, une autorité de fait sur les salariés).

Une victime appartenant aux effectifs de la société/dans
une relation professionnelle avec l'auteur du harcélement :
La victime de harcelement moral est par principe dans les effec-
tifs de la société mais peut également étre engagée dans une
relation de travail ne relevant pas du droit du travail en tant que
tel.

D’ores et déja, la Cour de cassation a pu apporter des précisions
sur cette appartenance aux effectifs.

Ainsi, des actes de harcélement moral peuvent étre caractéri-
sés, et ce quand bien méme le salarié n’est pas effectivement
présent au sein de la société mais dont le contrat de travail est
suspendu pour cause d’arrét de travail. En effet, dés lors qu'il
était constaté la transmission de « nombreuses lettres de mise
en demeure injustifiées évoquant de maniére explicite une rupture
du contrat de travail et lui reprochant ses absences », ces actes
constituent des agissements de harcélement moral®).

Il a été jugé de méme pour un salarié en congé de fin de carriére,
dispensé d'activité, mais invoquant différents manquements de
son employeur a son égard, tels que le refus de fourniture du ma-
tériel nécessaire a son activité syndicale ou encore des erreurs
systématiques sur des éléments de rémunération(©).

Enfin, dans certaines hypotheses spécifiques, il a pu étre esti-
mé que, malgré l'absence de cadre professionnel se traduisant
notamment par l'existence d’un contrat de travail/par un lien
hiérarchique, une victime d’actes de harcélement moral pouvait
revendiquer l'existence d’une « relation de travail ».

Ainsi, il a été reconnu la qualification d’actes de harcelement
moral au titre d’agissements répétés émanant de la Présidente
d’une Association a l'encontre d'un commandant de gendarme-
rie dés lors que celle-ci disposait d’un bureau sur place, « béné-

(2) Cass. soc., 10 mai 2001, n® 99-40.059, JSL, 12 juin 2001, n° 81,
« L'employeur doit répondre des agissements des personnes qui
exercent, de fait ou de droit, une autorité sur les salariés ».

(3) Cass. soc., 3 nov. 2011, n® 10-15124.

(4) Cass. soc., 18" mars 2011, n° 09-69.616, JSL, 13 avr. 2011, n° 297,
« L'employeur et ['autorité de fait des tiers a l'entreprise ».

(5) Cass. soc., 7 juill. 2009, n° 08-40.034.

(6) Cass. soc., 26 juin 2019, n° 17-28.328, JSL, 16 sept. 2019, n° 481,
« Caractérisation du harcélement moral en période de dispense d’ac-
tivité ».
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ficiait d’une reconnaissance et d’une [égitimité au sein de la direc-
tion générale de la gendarmerie nationale et aupres des ministeres
de tutelle, exécutait ses missions au sein de la gendarmerie au
service exclusif des personnels de gendarmerie dont elle recevait
des subventions et était également membre du comité des fétes
de la compagnie de Guéret placé sous ['autorité du commandant
de compagnie ». La Cour de cassation en déduit l'existence d'une
relation de travail justifiant la qualification de harcélement mo-
rall”).

En définitive, peut étre considéré comme auteur d’agissements
de harcelement moral toute personne engagée dans une rela-
tion de travail avec la victime desdits agissements, soit dans le
cadre d’une autorité de droit ou de fait, soit en qualité de col-
légue ou subordonné.

Les actes constitutifs de harcéelement
moral

L'article L. 1152-1 du Code du travail permet une appréciation
large des actes de harcelement moral dés lors que sont prohibés
« les agissements répétés de harcélement moral qui ont pour objet
ou pour effet une dégradation de ses conditions de travail ».

Des agissements répétés : Un fait unique ne peut caractériser
une situation de harcelement moral.

Il en est ainsi lorsque le salarié reproche a 'employeur la publi-
cité réalisée autour des critiques de celui-ci sur ses méthodes de
management(®). S’agissant d’un seul et uniquement acte, il ne
saurait étre qualifié de harcélement moral.

Il faut également préciser que le fait, pour l'employeur, de main-
tenir une décision que le salarié estime étre un manquement
de sa part, et malgré les protestations de ce dernier, ne fait pas
perdre & cet acte son caractére isolé(®).

Enfin, si le salarié évoque plusieurs faits mais qu’un seul peut
étre démontré, la situation ne peut, de la méme maniere, étre
qualifiée de harcélement moral('9).

Une durée/période indifférente : La seule condition est la ré-
pétition des actes sans qu'’il ne soit nécessaire que ces derniers se
soient déroulés sur une période de temps importante.

A ce titre, il a pu étre jugé que des agissements commis sur une
période inférieure a un mois pouvaient permettre de caractériser
une situation de harcélement moral(.

Il n’est pas plus nécessaire que les faits aient été commis de ma-
niere rapprochée.

(7) Cass. crim., 7 mai 2019, n° 18-83.510, JSL, 8 juill. 2019, n°® 479, « Le
harcélement moral peut étre retenu méme si les protagonistes ne
sont pas liés par un contrat de travail ».

(8) Cass. soc., 24 sept. 2014, n° 13-16.666.

(9) Cass. soc., 9 déc. 2009, n° 07-45.521, JSL, 25 févr. 2010, n° 272,
« Une rétrogradation contestée, mais maintenue par divers actes,
n'est pas constitutive d'un harcélement moral ».

(10) Cass. soc., 20 oct. 2011, n° 10-26.402.

(11) Cass. soc., 12 févr. 2014, n° 12-23.051, JSL, 7 avr. 2014, n° 263,
« Deux précisions sur le harcelement moral ».
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En effet, dans une affaire dans laquelle le salarié présentait des
courriels de 2003, puis de 2005, soient des actes espacés de 2
années, la cour d’appel avait jugé que « le grand espacement
dans le temps des agissements invoqués exclut leur caractere ré-
pétitif ».

La Cour de cassation rejette cette analyse estimant que « la cour
d‘appel, qui a ajouté au texte légal une condition temporelle qu’il
ne prévoit pas, a violé les textes susvisés »(12),

Une définition étendue des agissements susceptibles de
constituer du harcélement moral : Des manquements de plu-
sieurs types peuvent étre invoqués pour justifier une situation de
harcelement moral.

Cela ne signifie pas toutefois qu’une situation de harcélement
moral ne peut étre caractérisée que si des agissements répétés
de nature différente sont commis par l'employeur(’3),

De la méme maniére, il n’est aucunement exigé de démontrer
Uintention de nuire de l'auteur d’actes de harcélement moral.
Ainsi, la Cour de cassation rappelle régulierement que « le har-
célement moral est constitué indépendamment de lintention de
son auteur, dés lors que sont caractérisés des agissements répétés
ayant pour effet une dégradation des conditions de travail suscep-
tibles de porter atteinte aux droits et a la dignité du salarié, d’al-
térer sa santé ou de compromettre son avenir professionnel »(1%),

La Cour de cassation a défini les contours des manquements
pouvant étre qualifiés de harcélement moral au fur et a mesure
des années.

A titre d'illustrations, les faits suivants peuvent ainsi constituer
des actes de harcelement moral :

- le fait, pour une société, de confier « au salarié de maniere ha-
bituelle, au mépris des prescriptions du médecin du travail, des
taches dépassant ses capacités physiques eu égard a son état de
santé et mis ainsi en péril ['état de santé de son salarié »1°) ;

- le refus de maintenir, post transfert de son contrat de travail, le
salarié sur son poste de travail et lui imposer la prise de congés
payés sans respecter la procédure légale de fixation des congés
payés(©);

- lamise a l'écart du salarié caractérisé par le fait que « le salarié
avait été privé de secrétaire et «changé de bureau» en dehors de
toute réorganisation du service, qu’il avait vu le montant de sa part
variable modifié, qu'il ne figurait plus ni sur l'organigramme des
directeurs généraux de la société ni dans la note accompagnant
celui-ci »7);

(12) Cass. soc., 25 sept. 2012, n°® 11-17.987.

(13) Cass. crim., 26 janv. 2016, n°® 14-80.455, JSL, 6 avr. 2016, n°® 407,
« Le harcelement moral se caractérise par des agissements répétés,
mais pas nécessairement de nature différente ».

(14) Cass. soc., 9 sept. 2020, n° 19-10.364.

(15) Cass. soc., 4 nov. 2020, n° 19-11.626, JSL, 22 déc. 2020, n® 509-510,
« Harcelement moral : 'employeur doit suivre les préconisations du
médecin du travail ».

(16) Cass. soc., 12 juin 2019, n° 17-13.636.

(17) Cass. soc., 30 mars 2011, n°® 09-41.583.

- des méthodes de management caractérisées par « une agres-
sivité verbale du prévenu a 'endroit [des salariés], des réflexions
déplacées et une surveillance permanente de leurs actions », ainsi
que « des changements incessants de poste, d’horaires, l'incerti-
tude des plannings, ainsi que des ordres contradictoires dans [or-
ganisation du travail donnés par une direction multiple, a laquelle
appartient le prévenu, ce qui s’est traduit par une dégradation avé-
rée et importante des conditions de travail »1®) ;

- I'absence d’évolution de carriére du salarié non justifié par des
éléments objectifs('®).

En revanche, ne constituent pas des agissements répétés de har-
célement moral :

- le fait d'apporter de simples changements dans les habitudes
professionnelles d’un salarié, ces changements étant justifiés
par la réorganisation du service auquel il appartenait(®®) ;

- les observations adressées au salarié s’inscrivant dans le cadre
d’un exercice normal du pouvoir de direction et de contréle de
U'employeur et l'affectation a des taches en rapport avec ses
compétences professionnelles®’) ;

- une situation conflictuelle avec un collégue de travail dont la
responsabilité ne peut étre imputée a I'un ou & l'autre??),

Des actes dirigés contre le salarié ou une communauté de
salariés : Le harcélement moral peut étre caractérisé en raison
d’agissements répétés a l'encontre de plusieurs salariés dont le
salarié victime a l'origine de l'action en reconnaissance d’un har-
célement moral.

Ainsi, la Cour de cassation a jugé que « [’existence de plusieurs
victimes des faits de harcélement commis par un supérieur hiérar-
chique n’exonére pas l'employeur des conséquences de tels agis-
sements & I'égard de 'un des salariés qui les a subis »3).

Conséquence des actes de harcélement
moral

Les agissements répétés précités doivent en outre étre suscep-
tibles « de porter atteinte [aux] droits et a [la] dignité, d'altérer
[la] santé physique ou mentale ou de compromettre [I'] avenir
professionnel ».

Absence de nécessité de dommages avérés : Il n’est pas né-
cessaire, pour démontrer 'existence d’une situation de harcéle-
ment moral, qu’'un dommage se soit effectivement produit.

La Cour de cassation, infirmant ainsi la position de la cour d’ap-
pel, rappelle ainsi que « la cour d'appel, [qui] a ajouté a la loi des
conditions qu’elle ne comporte pas en retenant que les consé-
quences de la dégradation des conditions de travail devaient étre

(18) Cass. crim., 1°" sept. 2020, n® 19-82.532.
(19) Cass. soc., 23 oct. 2019, n° 18-14.886.
(20)Cass. soc., 13 juin 2012, n° 11-13.260.
(21) Cass. soc., 21 nov. 2012, n° 11-23.692.
(22) Cass. soc., 4 nov. 2015, n° 14-12.281.
(23) Cass. soc., 16 déc. 2009, n° 08-44.575.
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avérées, alors que la simple possibilité de cette dégradation suffit
a consommer le délit de harcélement moral () »?%).

Rappelons en effet que les dispositions légales visent des agisse-
ments répétés susceptibles de porter atteinte a ses droits et a sa
dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compro-
mettre son avenir professionnel.

Conséquences non cumulatives : La Cour de cassation a jugé
qu’il n’était pas nécessaire que les conséquences visées soient
cumulativement réunies.

Ainsi, une situation de harcélement moral peut étre démontrée
dés lors que les agissements répétés sont susceptibles soit de
porter atteinte aux droits et a la dignité du salarié, soit d’altérer
sa santé physique ou mentale soit de compromettre son avenir
professionnel(®®).

Atteinte a la dignité du salarié : Les critique/humiliations régu-
liéres du salarié entrainent une atteinte a sa dignité(“®), laquelle
sera d’autant moins contestable que celles-ci se sont déroulées
devant témoins(?7).

Altération de la santé physique ou mentale : Afin de démon-
trer 'altération de la santé physique ou mentale, il n’est pas obli-
gatoire de produire un certificat médical établissant une relation
entre ['état de santé et les conditions du travail du salarié. En
effet, dés lors que les effets peuvent étre seulement potentiels,
exiger un certificat médical reviendrait a nier ce principe.

Rappelons que la démonstration des effets des actes d'un pré-
tendu harcélement moral ne suffit pas a caractériser celui-ci.
Ainsi, la Cour de cassation a jugé que « la constatation d’une al-
tération de 'état de santé de la salariée n’est pas a elle seule de
nature a laisser présumer ’existence d’un harcélement moral ». Il
est ainsi nécessaire de « rechercher si celle-ci établissait des faits
permettant une telle présomption »?®),

(24) Cass. crim., 23 janv. 2018, n° 16-87.709.
(25) Cass. soc., 10 mars 2010, n° 08-44.393.
(26) Cass. soc., 18 janv. 2011, n° 09-42.671.
(27) Cass. crim., 21 juin 2005, n°® 04-86.936.
(28) Cass. soc., 9 oct. 2019, n° 18-14.069.

Avenir professionnel compromis : Le fait pour un salarié d’étre
empéché d’exercer pleinement ses fonctions et d’étre discrédité
devant ses collégues de travail compromet son avenir profes-
sionnel et peut, par suite, &tre qualifié de harcélement moral(??).

Preuve des faits de harcélement moral

Aménagement de la charge de la preuve : En matiére de har-
celement moral, le salarié doit présenter des éléments de fait
laissant supposer l'existence d’un harcélement. Au vu de ces
éléments, il incombe a la partie défenderesse (en pratique 'em-
ployeur) de prouver que ces agissements ne sont pas constitutifs
d’un tel harcélement et que sa décision est justifiée par des élé-
ments objectifs étrangers a tout harcelement.

Un examen des faits dans leur ensemble : La Cour de cassa-
tion a récemment rappelé que les faits invoqués par le salarié
doivent étre examinés dans leur ensemble et non de maniére
isolée.

Ainsi, une cour d’appel avait jugé que le fait pour un employeur
de convoquer le salarié a des entretiens préalables a un licencie-
ment, a des visites de reprise et de lui fournir un certificat mé-
dical ne constituait pas une situation de harcelement moral. Or,
la Cour de cassation précise que l'examen des faits dans leur en-
semble peuvent caractériser une situation de harcélement mo-
ral dés lors que 13 convocations a entretien préalable avaient été
envoyés pendant l'arrét maladie du salarié, 9 convocations de-
vant le médecin du travail pour une visite de reprise ainsi qu'une
demande de fourniture d’un certificat médical®?).

Absence de contestation des faits : Le fait pour le salarié de ne
pas avoir contesté les sanctions dont il a été l'objet ne signifie
pas que cela ne constitue pas des faits susceptibles de faire pré-
sumer de l'existence d’un harcélement moral®.

(29) Cass. crim., 6 févr. 2007, n° 06-82.601.

(30)Cass. soc., 10 mars 2021, n° 19-24.487, JSL, 14 mai 2021, n°® 520,
« Les éléments invoqués par le salarié doivent étre examinés dans leur
ensemble par le juge, et non séparémentLes éléments invoqués par le
salarié doivent étre examinés dans leur ensemble par le juge, et non
séparément ».

(31) Cass. soc., 6 mars 2019, n°® 17-28.025.
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M LIBERTES FONDAMENTALES

sz Le réglement intérieur, seul

outil a disposition de l'employeur

pour interdire toute expression
religieuse d'un salarié en contact
avec la clientéle : ne lui donne-t-
on pas trop d’'importance ?

Cass. soc., 14 avr. 2021, pourvoi n° 19-24.079, arrét n° 479 FS-P

Aucune clause de neutralité interdisant le port visible de tout signe politique, philo-
sophique ou religieux sur le lieu de travail n’étant prévue dans le réglement intérieur
de l'entreprise ou dans une note de service soumise aux mémes dispositions que le
reglement intérieur, la cour d’appel en a déduit a bon droit que l'interdiction faite a la
salariée de porter un foulard islamique caractérisait l'existence d'une discrimination
directement fondée sur les convictions religieuses de l'intéressée.

Sacralisé dans un premier temps par la Cour « Une cour d’appel a pu décider que la restriction
de cassation dans son arrét Baby Loup en 2014 apportée a la liberté de manifester sa religion par
(Cass. Ass. Plén., 25 juin 2014, n° 13-28.369 : le réglement intérieur d’une créche ne présentait
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pas un caractére général, mais était suffisamment précise, justi-
fiée par la nature des taches accomplies par les salariés et propor-
tionnée au but recherché [...] », puis dans un second temps par
le législateur avec larticle L. 1321-2-1 du Code du travail (« le
réglement intérieur peut contenir des dispositions inscrivant le
principe de neutralité et restreignant la manifestation des convic-
tions des salariés si ces restrictions sont justifiées par ’exercice
d‘autres libertés et droits fondamentaux ou par les nécessités du
bon fonctionnement de l’entreprise et si elles sont proportionnées
au but recherché »), le réglement intérieur est devenu le meilleur
outil a disposition de l'employeur pour encadrer et/ou limiter
l'exercice des libertés individuelles des salariés au sein de l'en-
treprise (ex : contréle opéré sur les salariés, obligation de porter
une tenue particuliére....). La CJUE a de son cdté acté le principe
qu’une « regle interne » a l'entreprise puisse apporter des res-
trictions a la liberté religieuse des salariés (CJUE, 14 mars 2017,
aff. C-157/15 et C-188/15). Compte tenu de ces éléments, si le
reglement intérieur fut parfois délaissé par les employeurs, ne
serait-ce que dans le cadre de certaines mises a jour, les conseils
et les praticiens insistent actuellement vivement sur le soin que
doivent apporter les employeurs dans sa rédaction.

En dépit de l'importance de cet outil, qui n’est qu’une manifes-
tation de l'exercice du lien de subordination, la question reste
de savoir si toutes les restrictions aux libertés individuelles et
notamment certaines délicates comme en matiére de faits reli-
gieux dans les entreprises privées, doivent nécessairement étre
matérialisées dans une regle interne a l'entreprise.

Méme si le principe était posé par la Cour de cassation depuis
plusieurs années, l'article L. 1321-2-1 du Code du travail insiste
dorénavant sur le fait que toute limitation apportée a la liberté
d’exercer une religion dans l'entreprise soit justifiée ou bien par
l'exercice d’autres libertés et droits fondamentaux ou bien par
les nécessités du bon fonctionnement de U'entreprise. Nécessai-
rement, ces justifications apportées par l'employeur en matiére
de faits religieux suscitent réguliérement de la jurisprudence, en
témoigne le présent arrét, dont l'espece concernait des faits an-
térieurs a lintégration de l'article L. 1321-2-1 dans le Code du
travail (loi n® 2016-1088 du 8 aout 2016).

Les faits

Apres la fin d’'un congé parental, une salariée de la société de
prét a porter Camaieu s’est présentée sur son lieu de travail avec
un foulard dissimulant ses cheveux, ses oreilles et son cou. A la
suite de la demande de retrait de la part de son employeur, et
tirant conséquences de son refus, celui-ci a licencié la salariée
pour faute simple le 9 septembre 2015.

Les demandes et argumentations

Soutenant qu’elle était victime d’une discrimination, la salariée
a saisi le juge prud’homal pour solliciter 'annulation de son li-
cenciement.

Le 6 septembre 2019, la Cour d’appel de Toulouse a annulé le
licenciement de la salariée et a condamné la société Camaieu a
lui verser des dommages et intéréts. L'entreprise a effectué un
pourvoi en cassation en s’appuyant sur plusieurs arguments :

- en premier lieu, la cour d’appel, en imposant la présence d’une
clause de neutralité dans le réglement intérieur de la société

Ne 521 3 JUIN 2021

pour interdire tout signe religieux sur le lieu de travail, n’a pas
tenu compte qu’une telle politique d'interdiction de ce type de
signe ostentatoire était systématiquement mise en ceuvre par
la société ;

- en deuxieme lieu, 'entreprise reproche a la cour d’appel, pour
annuler le licenciement de la salariée, de vérifier uniqguement si,
dans le reglement intérieur, l'interdiction de cette pratique re-
ligieuse était justifiée par l'image commerciale de U'entreprise,
alors que la Directive du 27 novembre 2000 légitimant les éven-
tuelles restrictions aux libertés individuelles des salariés dans
l'entreprise prévoit d'autres justifications hors application regle-
ment intérieur (ex : « volonté de la société de faire prévaloir le
respect des engagements contractuels acceptés par la salariée ») ;

- en troisieme lieu, conformément a la Directive du 27 novembre
2000, il est possible de fonder une interdiction liée a tout signe
religieux oralement, sans nécessairement faire référence a une
clause dans un réglement intérieur, des lors que l'employeur dé-
montrait notamment 'existence d’une exigence professionnelle
essentielle fondée sur la nature de l'emploi de vendeuse de la
salariée, emploi impliquant un contact direct avec la clientele et
l'appartenance a une collectivité de travail ;

- en quatriéme lieu, contrairement a la position des juges du
fond, la possibilité d’invoquer 'image commerciale de l'entre-
prise pour interdire tout signe ostentatoire religieux, n'implique
pas de démontrer un trouble objectif pour 'entreprise et notam-
ment financier ;

- en dernier lieu, la cour d'appel, en annulant le licenciement de
la salariée, a entravé la liberté d’entreprendre de la société Ca-
maieu qui probne notamment au travers de son positionnement
commercial sa volonté d’exprimer la féminité de sa clientele
sans dissimuler son corps et ses cheveux.

La décision, son analyse et sa portée

Nonobstant la pluralité des arguments présentés par la société
Camaieu a 'appui de son pourvoi, la Cour de cassation a rejeté
ce dernier.

Les juges du Quai de I'Horloge rappellent que conformément
aux dispositions européennes et légales, les restrictions a la li-
berté religieuse doivent étre justifiées par la nature de la tache
a accomplir, répondre a une exigence professionnelle essentielle
et déterminante et proportionnées au but recherché. Le régle-
ment intérieur ne peut contenir des dispositions apportant aux
droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives
des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché.

L'employeur peut ainsi prévoir dans le réglement intérieur ou
dans une note de service (annexée au réglement intérieur) une
clause de neutralité « dés lors que cette clause générale et indif-
férenciée n'est appliquée qu'aux salariés se trouvant en contact
avec les clients ». Au contraire, la notion d'« exigence profession-
nelle essentielle et déterminante » invoquée par la CJUE renvoie
a une exigence objectivement dictée par la nature ou les condi-
tions d'exercice de lactivité professionnelle en cause (CJUE,
14 mars 2017, op. cit.). Elle ne saurait, en revanche, couvrir des
considérations subjectives, telles que la volonté de I'employeur
de tenir compte des souhaits particuliers du client.
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En U'espéce, il n'existait aucune clause de neutralité dans le ré-
glement intérieur, la cour d’appel en a déduit a bon droit que
Uinterdiction faite a la salariée de porter un foulard islamique ca-
ractérisait l'existence d’'une discrimination directement fondée
sur les convictions religieuses de l'intéressée.

De plus, en l'absence de clause de neutralité, 'entreprise avait
limité le port de signes religieux en s'appuyant sur l'image de
U'entreprise au regard de l'atteinte a sa politique commerciale.
« la cour d'appel a exactement retenu que ['attente alléguée des
clients sur l'apparence physique des vendeuses d'un commerce de
détail d'habillement ne saurait constituer une exigence profes-
sionnelle essentielle et déterminante, au sens de l'article 4 § 1 de
la directive n® 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, tel
qu'interprété par la Cour de justice de ['Union européenne ».

"La présente espéce s’inscrit dans
la lignée jurisprudentielle établie
par la Cour de cassation depuis
['arrét du 22 novembre 2017".

La présente espece s'inscrit dans la lignée jurisprudentielle
établie par la Cour de cassation depuis l'arrét du 22 novembre
2017 (Cass. soc., 22 nov. 2017, n°® 13-19.855, voir notamment
Cass. soc., 8 juill. 2020, n° 18-23.743). Il est acquis, depuis cet
arrét, que toute interdiction de signes ostentatoires de nature
religieuse, politique ou philosophique implique soit que cette
interdiction résulte d’une clause restrictive dans le réglement
intérieur ou dans une note de service (qui impose de suivre le
formalisme de mise en ceuvre du réglement intérieur) soit, si la
restriction ne figure pas dans le reglement intérieur, que l'em-
ployeur démontre qu'il existe une « exigence professionnelle es-
sentielle et déterminante » au sens de la directive 2000/78/ CE
du 27 novembre 2000.

A ce titre, l'arrét reprend a la lettre prés la formulation générale
de l'arrét du 8 juillet 2020 (Cass. soc., 8 juill. 2020, op. cit.). Ain-
si, en |'état actuel, deux possibilités sont laissées a l'employeur
pour interdire tout signe religieux, philosophique et politique.
En premier liey, il s'appuie, sans besoin de faire référence a une
clause figurant dans le réglement intérieur, sur les exigences
professionnelles essentielles et déterminantes pour fonder l'in-
terdiction. En second lieu, il insére une clause de neutralité dans
le reglement intérieur de l'entreprise sous condition qu’elle soit
justifiée « par la nature de la tdche & accomplir ni proportionnées
au but recherché ».

Au-dela de ces considérations de principe, en l'absence de clause
de neutralité insérée dans le réglement intérieur, la question se
posant principalement en l'espéce était de savoir si l'interdiction
du port du voile fondée uniquement par la société Camaieu sur
la présentation de l'image commerciale de cette derniére justi-
fiait une sanction disciplinaire a 'égard d’une salariée réfractaire
laquelle était en contact régulier avec la clientele.

L'image commerciale de la société pour justifier une restriction
a une liberté individuelle des salariés a soulevé d’apres débats
principalement sur le fait que 'appréciation d'une image (qu’elle
soit matérielle ou dématérialisée) reléve d’une considération
subjective — rappelée notamment dans la présente espéce — qui
n'a pas de place en droit du travail. Nécessairement, la percep-
tion d’un signe ostentatoire religieux sera propre & chacun. A

ce titre, la Halde faisait déja référence a l'époque de cette dif-
ficulté d'appréciation lorsqu’elle rappelait que « le simple fait
d’étre au contact de la clientéle ne semble pas étre en soi une
Jjustification légitime pour restreindre la liberté de religion et de
convictions du salarié. Le juge exige la justification au cas par cas
de la pertinence et de la proportionnalité de la décision au regard
de la tache concréte du salarié et du contexte de son exécution
afin de démontrer que l'interdiction du port de signes religieux est,
en dehors de toute discrimination, proportionnée et justifiée par
la tache & accomplir dans les circonstances de l'espéce » (Délib.
HALDE 2009-117 du 6 avril 2009).

Dans la grande majorité des espéces ou l'écueil des signes re-
ligieux a été soulevé, l'atteinte a l'image de lentreprise a été
analysée au travers du prisme de la clientéle. Dans des cas, c'est
la clientele, elle-méme qui a fait état de la difficulté posée par
le port de signes distinctifs (voir Cass. soc., 8 juill. 2020, op. cit.),
dans d’autres, comme dans la présente espéce, c’est par antici-
pation du retour de la clientéle que l'employeur a souhaité que
le salarié délaisse tout signe religieux.

Dans son arrét, la Cour de cassation confirme que ces deux si-
tuations teintées de subjectivités ne correspondent pas a une
« exigence professionnelle et déterminante » (voir, sur ce point,
CJUE, 14 mars 2017, aff. C-157/15 et C-188/15). Cette derniére
notion renvoie a une exigence objectivement dictée par la na-
ture et/ou les conditions d’exercice de l'activité professionnelle.
En effet, 'appréciation de signes religieux visibles dépend certes
d’une appréciation personnelle, mais sera également différente
selon certains secteurs d’activité. Incontestablement, le contact
avec la clientele différe entre une assistante d’un cabinet comp-
table qui recoit de maniere ponctuelle du public et une salariée
dans un magasin de prét a porter qui véhicule bien souvent
l'image vestimentaire de la marque et est en lien régulier avec
la clientele.

Qu’entendre par « exigence professionnelle essentielle et déter-
minante », seule justification permettant a l'employeur de ne
pas recourir a une clause de neutralité dans le réglement inté-
rieur ? Incontestablement, une manifestation des exigences
professionnelles se traduit par le respect des régles d’hygiene et
de sécurité. Sur ce fondement, il est concevable que le port de
signe religieux soit interdit dans les domaines agroalimentaire,
industriel, artisanat... Attention toutefois a l'excés, une généra-
lisation dans ces entreprises s’inscrivant dans ces activités a tous
les postes de travail ne parait pas soutenable, tels sont les cas
des postes de nature administratif ou commerciale — pour ces
derniéres une clause de neutralité dans le réglement intérieur
est indispensable-. De la méme maniére, 'exigence profession-
nelle essentielle se retrouve dans des emplois ou 'apparence du
salarié joue un réle primordial (ex : mannequinat...). Force est
d’admettre que les hypothéses ne sont pas nombreuses.

Au contraire, il convient d’exclure de ce fondement toute consi-
dération de nature économique, tout positionnement politique
ou éthique véhiculé par U'entreprise. Ainsi, dans son pourvoi, la
société Camaieu faisait valoir que le port du voile par la sala-
riée était en contradiction « de la conception que Camaieu se
fait de la féminité » et « que le changement de présentation ves-
timentaire de la salariée a perturbé les identités préétablies que
l'employeur jugeait comme essentielles au développement de
son activité commerciale assise sur une conception de ['image de
la femme contraire a celle communément percue chez celles qui
arborent le foulard islamique ». Cet argument f(t toutefois reje-
té par les juges, le considérant certainement trop empreint de
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subjectivité. Il n’en demeure pas moins que cet argument parais-
sait particulierement soutenable lorsque l'on sait que la Cour de
cassation a validé certains licenciements en raison du fait qu'un
salarié s'opposait de maniére répétée a la politique commerciale
choisie par l'entreprise (Cass. soc., 30 mai 1995, n® 93-45.671).
Le refus réitéré d'dter un signe religieux visible contraire a la poli-
tique commerciale de la société ne traduit-il pas une opposition
a cette derniere ?

En dehors de ce fondement général, et pour la Cour de cassa-
tion, seule une clause figurant dans le reglement intérieur de
U'entreprise interdisant « le port visible de tout signe politique,
philosophique ou religieux sur le lieu de travail, dés lors que cette
clause générale et indifférenciée n'est appliquée qu'aux salariés
se trouvant en contact avec les clients », parait légitimer cette
interdiction. Par cet arrét, de nouveau le réglement intérieur (ou
un document équivalent et répondant au formalisme de l'article
L. 1321-4 du C. trav.) se révele étre le seul outil permettant de
restreindre les libertés individuelles du salarié au sein de 'entre-
prise. Sur cet aspect, la Cour de cassation demeure plus restric-
tive que la CJUE (CJUE 14 mars 2017, Op. cit.) qui avait évoqué
qu’une régle interne a l'entreprise puisse encadrer la liberté reli-
gieuse sans toutefois imposer qu’elle soit écrite.

“La position de la Cour de
cassation dans l'arrét du 14
avril 2021 suscite plusieurs
interrogations”.

La position de la Cour de cassation dans l'arrét du 14 avril 2021
suscite plusieurs interrogations.

Elle parait en décalage avec la volonté du législateur de réduire
le nombre d’entreprises dans lesquelles un réglement intérieur
doit é&tre mis en place. Instauré par la loi Pacte n° 2019-486
du 22 mai 2019, et depuis le 1% janvier 2020, le seuil d’effectif
d’une entreprise imposant la rédaction d'un réglement intérieur
a été relevé a 50 salariés alors qu'antérieurement il était fixé a
20 salariés (C. trav., art. L. 1311-2). Si certes, U'effectif requis de
50 salariés concerne les entreprises qui ne disposaient pas de
réglement intérieur (ou nouvellement constituées), des entre-
prises de taille moyenne notamment dans le secteur du bati-
ment récemment créées ne peuvent faire I'économie d'un régle-
ment intérieur. C’est la raison pour laquelle, notamment pour
généraliser la neutralité des salariés, un réglement intérieur est
indispensable quel que soit l'effectif de 'entreprise. Aucun em-
ployeur ne peut en faire '’économie.

Ces derniéres années, le réglement intérieur est devenu le vé-
ritable outil pour apporter des limitations aux libertés indivi-
duelles des salariés. Si la spécificité du contrat de travail propre
a chaque salarié ne permet pas d’étendre ces limitations, le ca-
ractere général du réglement intérieur facilite la mise en ceuvre
de ces encadrements. A ce titre, larticle L. 1321-1 insiste sur
le fait que ce document unilatéral permet de fixer « les regles
générales et permanentes relatives a la discipline, notamment la
nature et [’échelle des sanctions que peut prendre ["employeur ».
La Cour de cassation et le Conseil d’Etat ont en conséquence
échafaudé une nomenclature précise liée aux controles opérés
par 'employeur ou aux limitations liées au tenue vestimentaire
des salariés (voir, par exemple, Cass. soc., 18 fév. 1998, n° 95-
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43.491) du moment que ceux-ci sont justifiés par la nature de
la tache a accomplir et proportionnés au but recherché. La Cour
de cassation rappelle dans la présente espece le réle cardinal du
reglement intérieur sur ce point.

Pourtant, n'octroie-t-on pas un role trop important au regle-
ment intérieur ? Dans le balancement entre la protection des
libertés fondamentales du salarié et les intéréts professionnels
de l'employeur, un document établi unilatéralement par ce
dernier légitimerait des considérations restrictives strictement
subjectives propres et spécifiques a l'entreprise. Cette position
ne parait pas soutenable hormis si la loi le permettrait expres-
sément. Si aujourd’hui le Code du travail reconnait la neutralité
de U'entreprise par l'intermédiaire du reglement intérieur confor-
mément a l'article L. 1321-2-1 du Code du travail, a l'époque,
celui-ci n’était pas encore en vigueur -la loi n® 2016-1088 du 8
aout 2016 a porté création de cet article-.

Certes, il pourrait étre opposé a ces considérations que la pro-
cédure de mise en ceuvre du réglement intérieur prévue par l'ar-
ticle L. 1321-4 du Code du travail fait intervenir la consultation
du comité social et économique et la validation par l'inspecteur
du travail. Néanmoins, concernant ce dernier, il n'y a en général
que peu de retour de sa part sur l'appréciation de la rédaction
d’un réglement intérieur -qui s’expliquent certainement par le
manque de temps dont l'inspection du travail dispose-. Par ail-
leurs, il a été constaté des disparités d’appréciation entre inspec-
teurs du travail selon les départements.

Si le législateur a pris conscience de l'importance excessive oc-
troyée au reglement intérieur pour limiter l'expression de la li-
berté de la religion en créant spécifiquement l'article L. 1321-2-1
du Code du travail, il conviendrait de faire de méme pour cer-
taines limitations que l'on retrouve typiquement dans certains
réglements intérieurs tels que certains controles opérés par
'employeur (ex : contréle des effets personnels, contréle d'al-
coolémie ou dépistage de drogue).

Si la question ne se posait pas dans l'arrét commenté, l'arrét du
22 novembre 2017 avait jeté les prémisses d’une obligation de
reclassement a laquelle serait soumise 'employeur au profit
du salarié qui ne souhaiterait pas Oter tout signe ostentatoire
religieux préalablement a son licenciement (Cass. soc., 22 nov.
2017, op. cit.). La Cour de cassation a clairement précisé qu'en
« présence du refus d’une salariée de se conformer a une telle
clause dans ['exercice de ses activités professionnelles aupres des
clients de l’entreprise, il appartient a 'employeur de rechercher si,
tout en tenant compte des contraintes inhérentes a ['entreprise et
sans que celle-ci ait a subir une charge supplémentaire, il lui est
possible de proposer a la salariée un poste de travail n’impliquant
pas de contact visuel avec ces clients, plutét que de procéder a son
licenciement ». Depuis cet arrét de la Chambre sociale, a notre
connaissance, les juges n‘ont plus fait référence a cette obliga-
tion préliminaire de reclassement. Peut-on considérer au regard
de l'arrét du 14 avril 2021 que cette obligation est supprimée ?
Cette obligation posée par l'arrét du 22 novembre 2017 est par-
ticulierement mal aisée dans sa mise en ceuvre pratique dans la
mesure ou il existe une incertitude totale sur le champ profes-
sionnel et territorial des propositions de poste que doivent faire
'employeur. Si cette obligation était maintenue dans l'avenir, il
n’est aucunement souhaitable de faire un décalque de ses mo-
dalités de mise en ceuvre sur l'obligation de reclassement qui
pese en matiére d'inaptitude physique du salarié ou de licencie-
ment économique.
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La présente espece porte sur des faits antérieurs a la rédaction
de l'article L. 1321-2-1, lequel précise que « le réeglement inté-
rieur peut contenir des dispositions inscrivant le principe de neu-
tralité et restreignant la manifestation des convictions des salariés
si ces restrictions sont justifiées par ['exercice d’autres libertés et
droits fondamentaux ou par les nécessités du bon fonctionnement
de 'entreprise et si elles sont proportionnées au but recherché ».
A la lettre de cet article, un sérieux doute existe sur le fait si l'at-
teinte a l'image de marque en raison du contact du salarié avec
la clientéle entre dans le champ d’application de cet article. La
notion de « nécessités du bon fonctionnement de ['entreprise »
ne le permet pas dans la mesure ou l'atteinte doit rester in-
terne a l'entreprise — cette notion évoque fortement le trouble
au fonctionnement de l'entreprise que l'on retrouve en matiére
de licenciement-. Il pourrait étre concevable de justifier cette
clause de neutralité si l'expression religieuse risque de perturber
l'entente, 'atmosphére de travail ou la productivité des salariés.
Sur ce point le guide pratique Employeurs - Faits religieux dans
les entreprises — publié en 2017 engendre une confusion mal-
heureusement en associant « nécessités du fonctionnement de
Uentreprise » et « nécessité de l'activité de ['entreprise » tout en
reconnaissant sur ce dernier fondement l'interdiction possible
pour les salariés en contact avec la clientéle. Les nécessités de
l'activité de l'entreprise prennent en compte des considérations

de nature subjective et économique ce qui n’est pas le cas du
fonctionnement de l'entreprise qui repose sur des considéra-
tions objectives et internes a l'entreprise.

La notion d’« exercice d'autres libertés et droits fondamentaux »
ne légitime pas plus la limitation liée a 'image de marque de
Uentreprise. Comme dans l'espéce, un employeur pourrait é&tre
tenté d’invoquer l'atteinte a la liberté d’entreprise par l'utilisa-
tion de signes religieux. Il n’en est pourtant rien. Si le port de
signes religieux par certains salariés risque d’impacter écono-
miquement l'entreprise en raison d’'un délaissement par une
partie de la clientéle, elle n’affecte aucunement la liberté d’en-
treprendre qui doit étre entendue comme le droit de créer et
d’exercer librement une activité économique dans le domaine
de son choix et comme on l'entend. En conséquence, aucune
certitude n’existe sur le fait que la position de la Cour de cas-
sation adoptée dans l'arrét perdure lorsque lui sera soumis un
contentieux en lien avec l'article L. 1321-2-1, hormis si les juges
substituent a la notion de « nécessité au bon fonctionnement de
l'entreprise » celle adoptée par le Guide pratique sur les faits
religieux dans U'entreprise de « nécessité de l'activité de l'entre-
prise ». Si cela devait se traduire, cette appréciation extensive de
la nécessité au bon fonctionnement de l'entreprise matérialise-
rait un sacrifice des libertés individuelles des salariés au profit
d’intéréts économiques de l'entreprise.

Faits et procédure

1. Selon l'arrét attaqué (Toulouse, 6 septembre 2019), Mme X... a été engagée par la société Camaieu international le 11 juillet 2012 en qualité de
vendeuse.

2. La salariée a bénéficié d’'un congé parental du 29 janvier au 28 juillet 2015. A son retour de congg, elle s’est présentée a son poste de travail avec un
foulard dissimulant ses cheveux, ses oreilles et son cou. L'employeur lui a demandé de retirer son foulard et a la suite du refus opposé par la salariée, a
placé celle-ci en dispense d'activité le 6 ao(it 2015, puis l'a licenciée pour cause réelle et sérieuse le 9 septembre suivant.

3. Soutenant étre victime de discrimination en raison de ses convictions religieuses, la salariée a saisi la juridiction prud’hommale, le 4 février 2016, de
demandes tendant a la nullité de son licenciement et au paiement de diverses sommes.

Examen du moyen
Sur le moyen, pris en ses premiére, deuxiéme, troisiéme, cinquiéme, sixiéme, septieme et treiziéme branches, ci-aprés annexé

4. En application de l'article 1014, alinéa 2, du code de procédure civile, il ny a pas lieu de statuer par une décision spécialement motivée sur ce moyen
qui nest manifestement pas de nature a entrainer la cassation.

Sur le moyen, pris en ses quatrieme et huitieme a douziéme branches
Enoncé du moyen

5. Uemployeur fait grief a 'arrét de dire que le licenciement de la salariée est nul et de le condamner a lui verser une certaine somme a titre de dom-
mages-intéréts, alors :

« 4°/ que les droits des personnes et les libertés individuelles et collectives peuvent étre valablement restreints de maniére individuelle, sur le fon-
dement de larticle L. 1121-1 du code du travail, et que la preuve est libre en matiere prud’homale ; qu’en l'absence de clause de neutralité dans le
réglement intérieur ou dans une note de service soumise aux mémes dispositions que le réglement intérieur, la preuve de l'existence d’une politique
de neutralité peut étre rapportée par l'invocation de restrictions individuelles formulées sur le fondement de l'article L. 1121-1 du code du travail et,
plus généralement, par tout autre moyen de preuve licite, sauf le cas échéant a réserver une telle faculté aux seuls employeurs justifiant d’'une mesure
de licenciement notifiée avant le 22 novembre 2017 ; qu’en l'espéce, 'employeur faisait valoir I'existence, en son sein, d’'une politique de neutralité
illustrée par la restriction collective résultant de l'article 11 du réglement intérieur et des restrictions individuelles systématiquement adoptées a |'égard
des salariées se présentant au travail avec un foulard, et faisait valoir qu’une telle politique était poursuivie de maniére cohérente et systématique, a
chaque fois que la société se trouvait confrontée a la situation qui s'était présentée au retour du congé parental de la salariée, et défendue, a chaque
fois que nécessaire, devant le juge, la Halde et, en dernier lieu, le Défenseur des droits ; que pour conclure a la nullité du licenciement de la salariée, la
cour d’appel a subordonné la preuve de 'existence d’une politique de neutralité au sein de la société a l'existence d’'une clause de neutralité figurant
dans le reglement intérieur ou dans une note de service soumise aux mémes dispositions que le réglement intérieur, ajoutant ainsi aux articles L. 1121-1,
L. 1321-3, L. 1132-1 et L. 1133-1 du code du travail, une exigence de source formelle a la neutralité de l'entreprise qu'ils ne comportent pas, et a violé
lesdits articles ;

8°/des lors que 'employeur invoque le bénéfice des dispositions de 'article L. 1133-1 du code du travail, il incombe au juge d’examiner I'ensemble des
éléments que 'employeur fait valoir pour démontrer que la différence de traitement en litige répond a une exigence professionnelle essentielle, déter-
minante et proportionnée, poursuivant un objectif légitime ; que de telles justifications n'ont pas a résulter exclusivement du seul réglement intérieur ;
qu’en écartant 'existence d’une exigence professionnelle essentielle et déterminante au sens de l'article 4, § 1, de la directive du 27 novembre 2000,
sans examiner 'argumentation qui lui était soumise au regard : (i) de la nature de l'activité exercée par la salariée, (i) des conditions d’exercice de l'ac-
tivité de Mme X... tenant au fait que «Les fonctions de vendeuse s’exercent principalement sur une surface de vente spécifiquement construite autour
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de l'oeil de la cliente, et avec pour objectif de mettre en valeur les produits de l'entreprise», et «au sein d'une collectivité de travail», (jii) de «la volonté
de la société de garantir le respect de la détermination de ses surfaces commerciales», (iv) de la «volonté de la société de faire prévaloir le respect
des engagements contractuels acceptés par Mme X...», (v) «du caractére spontané, ostentatoire et permanent des modalités d’expression de ses
convictions religieuses retenues par Mme X... «, (vi) «de la position cohérente adoptée par la société & chaque fois qu’elle s'est trouvée [confrontée]
a la difficulté en débatw, (vii) «de la durée pendant laquelle Mme X... avait elle-méme exercé ses fonctions sans porter de foulard», (viii) « du droit a
l'emploi des autres salariés de l'entreprise», (ix) «de la capacité de Mme X... a retrouver un emploi compatible avec la tenue illustrée par sa piéce no 4»,
et «de la nature de la pratique en débat», et en affirmant que la préoccupation de l'employeur était explicitement placée sur le seul terrain de 'image
de l'entreprise au regard de l'atteinte a sa politique commerciale, et en se limitant a vérifier si l'image de l'entreprise pouvait en l'espéce justifier le code
vestimentaire imposé par la société a ses salariées, la cour d’appel a méconnu l'office qui lui incombait, et violé l'article L. 1134-1 du code du travail ;
9°/que l'article 4 de la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de ['égalité de traitement
en matiére d’emploi et de travail dispose que les Etats membres peuvent, en présence d’une exigence professionnelle et déterminante, décider que la
discrimination n’est pas constituée ; qu’en application de ce texte, l'article L. 1133-1 du code du travail affirme que l'interdiction des discriminations «ne
fait pas obstacle aux différences de traitement lorsqu’elles répondent a une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que
l'objectif soit légitime et I'exigence proportionnée» ; que la notion d’exigence professionnelle et déterminante «renvoie a une exigence objectivement
dictée par la nature ou les conditions d’exercice de l'activité en cause» ; qu’en jugeant que l'interdiction faite a la salariée de porter le foulard islamique
dans ses contacts avec les clients, en l'absence de clause restreignant expressément la liberté de religion dans le reglement intérieur de l'entreprise, et
résultant seulement d’un ordre oral donné a cette derniere et visant un signe religieux déterminé, reléve d’une discrimination fondée sur les convictions
religieuses, et ne saurait étre considérée comme relevant d’une exigence professionnelle essentielle et déterminante au sens de l'article 4, § 1, de la di-
rective du 27 novembre 2000, quand l'employeur démontrait (i) Uexistence d’une exigence professionnelle essentielle fondée sur la nature de l'emploi
de vendeuse de la salariée, emploi impliquant un contact direct avec la clientele et l'appartenance a une collectivité de travail, le contenu du contrat de
travail, la définition de fonction applicable, le reglement intérieur applicable, la nature de l'activité de l'entreprise, son image de marque et son choix de
positionnement commercial, destiné a exprimer la féminité de sa clientéle sans dissimuler son corps et ses cheveux, au moyen de magasins congus pour
mettre en valeur les produits de l'entreprise, (ii) U'existence d'un objectif légitime tenant a sa volonté de projeter une certaine image commerciale, de
garantir le respect de la destination de ses surfaces commerciales, de faire prévaloir le respect des engagements contractuels acceptées par la salariée,
de sa définition de fonction et de l'article 11 du reglement intérieur, au regard du caractere spontané, ostentatoire et permanent des modalités d'expres-
sion de ses convictions religieuses retenues par la salariée, et de la position cohérente déja adoptée par la société dans des circonstances comparables,
et (iii) l'existence d’une exigence proportionnée, au regard de la durée pendant laquelle la salariée avait elle-méme exercé ses fonctions sans porter de
foulard, de la conciliation proposée par la société et de l'impossibilité d’une conciliation moins contraignante, du principe de la liberté d’entreprise et
du droit a 'emploi des autres salariés, de la volonté de l'entreprise de concilier la liberté de la salariée de manifester ses convictions religieuses avec
les droits et libertés de ses collégues de travail et de la clientéle, de la capacité de la salariée a retrouver un emploi compatible avec le port du foulard
islamique, et de la nature de la pratique en débat, tous éléments fournissant une justification conforme aux exigences légales a l'instruction donnée a la
salariée de ne pas porter son foulard sur la surface de vente, la cour d'appel a violé les articles L. 1121-1, L. 1132-1 et L. 1133-1 du code du travail, mettant
en ceuvre en droit interne les dispositions des articles 2, § 2, et 4, § 1, de la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 ;

10°/ que la démonstration de l'existence d’une exigence professionnelle essentielle, déterminante et proportionnée, poursuivant un objectif légitime,
au sens de l'article L. 1133-1 du code du travail, n’est pas subordonnée a 'existence d’un trouble objectif ; qu’en faisant grief a 'employeur de n’apporter
aucun élément concret pour étayer un trouble suffisamment intense portant atteinte aux intéréts économique de U'entreprise et a sa liberté d’entre-
prise, pour écarter en l'espéce |'existence d’une exigence professionnelle essentielle et déterminante au sens de l'article 4, § 1, de la directive du 27 no-
vembre 2000, quand l'employeur faisait valoir «que toute référence a 'exigence d’un trouble objectif caractérisé, au sens ou 'entend la jurisprudence
francaise, est inopérante a 'égard de faits qui présentent en l'espéce, et par hypothése, un lien de rattachement avec la vie professionnelle», que «la
référence méme a la notion de trouble objectif est en 'espéce inopérante», aux motifs notamment que «Le port d’une tenue de travail incompatible
avec l'image de marque de l'entreprise porte en effet par lui-méme nécessairement atteinte a 'image de 'entreprise», qu'»On ne saurait pas davantage
subordonner le licenciement d’une salariée adoptant une tenue telle que celle en débat a la preuve d’une «atteinte caractérisée au chiffre d'affaires» du

magasin, ou a l'existence d’une difficulté au sein de la collectivité de travail ou avec la clientele, pour la simple raison que cela impliquerait pas hypo-
thése : - de tolérer une activité effective de la salariée portant par elle-méme atteinte a l'image de marque de l'entreprise, a la destination commerciale
de ses surfaces de vente, ainsi qu'aux droits et libertés d’autrui ; - et de permettre la multiplication de telles situations au sein de l'entreprise, par 'effet
mécanique du principe d’égalité de traitement» et que «Dans son arrét Achbita, la Cour de justice de I'Union européenne admet en effet la possibilité
d’une politique de neutralité a ['égard de la clientéle, dont la justification n’est a aucun moment subordonnée a la démonstration d’un trouble objectif
préalable», la cour d’appel a violé l'article L. 1133-1 du code du travail ;

11°/ que l'employeur est seul juge de la cohérence de la tenue vestimentaire du salarié avec 'image de l'entreprise, et qu'il n’appartient pas au juge de
substituer son appréciation a celle de 'employeur, sauf a caractériser un abus de l'employeur ; que pour écarter en l'espéce |'existence d’une exigence
professionnelle essentielle et déterminante au sens de l'article 4, § 1, de la directive du 27 novembre 2000, la cour d'appel s’est employée a analyser le
projet de l'entreprise, dont elle a cru pouvoir déduire un caractére «prétendument universel» des valeurs déclinées dans celui-ci, et a évoqué la posi-
tion de 'employeur dans des termes démontrant qu’elle ne la faisait pas sienne, sans prendre en considération les éléments du projet d’entreprise qui
étaient précisément invoqués par la lettre de licenciement et par les conclusions de l'employeur, et qui le conduisaient a affirmer que «la tenue adoptée
en dernier lieu par Mme X..., telle qu’elle est illustrée par les deux photographies qu’elle verse en piéce no 4, n’est manifestement pas représentative :
-de l'image que Camaieu a choisi de donner a sa marque, dans le cadre de 'usage normal de sa liberté d’entreprise ; - de la conception que Camaieu se
fait de la féminité, dans le cadre de 'usage normal de sa liberté d’entreprise, et ne saurait donc étre appréhendée comme une «présentation correcte»
concourant a la finalité de U'entreprise, au sens de l'article 11 du réglement intérieur» ; que la cour d’appel qui a pourtant reconnu qu'il est indéniable
que le changement de présentation vestimentaire de la salariée a perturbé les identités préétablies que I'employeur jugeait comme essentielles au
développement de son activité commerciale assise sur une conception de l'image de la femme contraire a celle communément pergue chez celles qui
arborent le foulard islamique, a omis de tirer les conséquences de ses propres constatations, et violé le principe de la liberté d’entreprendre, reconnu a
l'article 16 de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne ;

12°/ que si le port du voile islamique participe de la dignité de la femme c’est seulement aux yeux de la religion musulmane ; qu’une telle conception
de la dignité de la femme est étrangére au droit de 'Union et aux lois de la République frangaise qui ne considérent le port du voile islamique qu'au titre
de la liberté de conviction ; qu’en jugeant que la prise en compte par une entreprise de l'attente des clients sur l'apparence physique, de ceux qui les
servent fait prévaloir les régles économiques de la concurrence sur 'égale dignité des personnes humaines, la cour d’appel s’est référée a un concept de
la dignité des personnes et spécialement des femmes qui est inexistant en droit et a ainsi privé de toute base légale sa décision au regard des articles L.
1121-1, L. 1132-1 et L. 1133-1 du code du travail, mettant en ceuvre en droit interne les dispositions des articles 2, § 2, et 4, § 1, de la directive 2000/78/
CE du Conseil du 27 novembre 2000. »
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Réponse de la Cour

6. Il résulte des articles L. 1121-1, L. 1132-1, dans sa rédaction applicable, et L. 1133-1 du code du travail, mettant en ceuvre en droit interne les dispo-
sitions des articles 2, § 2, et 4, § 1, de la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, que les restrictions a la liberté religieuse doivent étre
justifiées par la nature de la tache a accomplir, répondre a une exigence professionnelle essentielle et déterminante et proportionnées au but recherché.
Aux termes de 'article L. 1321-3, 20, du code du travail dans sa rédaction applicable, le reglement intérieur ne peut contenir des dispositions apportant
aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir ni
proportionnées au but recherché.

7. Uemployeur, investi de la mission de faire respecter au sein de la communauté de travail l'ensemble des libertés et droits fondamentaux de chaque
salarié, peut prévoir dans le reglement intérieur de l'entreprise ou dans une note de service soumise aux mémes dispositions que le réglement intérieur,
en application de l'article L. 1321-5 du code du travail dans sa rédaction applicable, une clause de neutralité interdisant le port visible de tout signe
politique, philosophique ou religieux sur le lieu de travail, dés lors que cette clause générale et indifférenciée n’est appliquée qu'aux salariés se trouvant
en contact avec les clients.

8. Il résulte par ailleurs de la jurisprudence de la Cour de justice de ['Union européenne (CJUE, 14 mars 2017, Micropole Univers, C-188/15), que la no-
tion d’ « exigence professionnelle essentielle et déterminante », au sens de l'article 4 § 1 de la directive 2000/78 du 27 novembre 2000, renvoie a une
exigence objectivement dictée par la nature ou les conditions d’exercice de l'activité professionnelle en cause. Elle ne saurait, en revanche, couvrir des
considérations subjectives, telles que la volonté de 'employeur de tenir compte des souhaits particuliers du client.

9. Ayant d'abord relevé qu’aucune clause de neutralité interdisant le port visible de tout signe politique, philosophique ou religieux sur le lieu de travail
n’était prévue dans le reglement intérieur de l'entreprise ou dans une note de service soumise aux mémes dispositions que le reglement intérieur, la
cour d’appel en a déduit a bon droit que linterdiction faite a la salariée de porter un foulard islamique caractérisait 'existence d’une discrimination
directement fondée sur les convictions religieuses de l'intéressée.

10. Aprés avoir relevé ensuite, appréciant souverainement les éléments de fait et de preuve qui lui étaient soumis, que la justification de 'employeur
était explicitement placée sur le terrain de l'image de l'entreprise au regard de l'atteinte a sa politique commerciale, laquelle serait selon lui suscep-
tible d’étre contrariée au préjudice de l'entreprise par le port du foulard islamique par l'une de ses vendeuses, la cour d’appel a exactement retenu
que l'attente alléguée des clients sur I'apparence physique des vendeuses d’'un commerce de détail d’habillement ne saurait constituer une exigence
professionnelle essentielle et déterminante, au sens de l'article 4 § 1 de la directive no 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, tel qu'interprété
par la Cour de justice de 'Union européenne.

11. La cour d’appel en a déduit a bon droit que le licenciement de la salariée, prononcé au motif du refus de celle-ci de retirer son foulard islamique
lorsqu’elle était en contact avec la clientéle, qui était discriminatoire, devait étre annulé.

12. Le moyen n’est donc pas fondé.

13. En l'absence de doute raisonnable quant a l'interprétation des dispositions du droit de |'Union en cause, il n’y a pas lieu de saisir la Cour de justice
de 'Union européenne de la question préjudicielle soumise par la société Camaieu international.

PAR CES MOTIFS, la Cour :

REJETTE le pourvoi ;

Président : M. Cathala

Rapporteur : Mme Sommé

Avocat général : Mme Trassoudaine-Verger

Avocat(s) : SCP Ricard, Bendel-Vasseur, Ghnassia -SCP Thouvenin, Coudray et Grévy
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M LICENCIEMENT POUR MOTIF ECONOMIQUE

213 Fusion-absorption sur fond de
licenciement collectif : qui a droit
au PSE ?

Marie Hautefort,
Membre du Comité

de rédaction

Cass. soc., 14 avr. 2021, pourvoi n°® 19-19.050, arrét n° 476 FS-P

Lorsque la société absorbante poursuit une procédure de licenciement économique
engagée par la société absorbée, le salarié doit bénéficier du PSE en cours d'élabora-

tion dans l'entreprise d'accueil.

Les faits

Le 24 septembre 2012, une salariée est convo-
quée a un entretien préalable fixé au 9 octobre,
en vue d'un éventuel licenciement pour motif
économique. Le 1%" octobre, la société qui 'em-
ployait est absorbée. Le nouvel employeur est
lui-méme engagé dans une procédure de licen-
ciement collectif et a présenté un projet de PSE
a l'instance représentative du personnel.

Le 18 octobre, la salariée recoit sa lettre de li-
cenciement. Elle saisit la juridiction prud’ho-
male demandant notamment lattribution de
dommages-intéréts pour n'avoir pas bénéficié
des avantages du PSE.

Les demandes et argumentations

L'employeur fonde sa plaidoirie sur un raison-
nement qui manque de clarté par le fait qu'il
mélange deux faits générateurs. Il rappelle en
effet que « les conditions d'effectif a prendre en
considération pour la mise en ceuvre d'un plan de
sauvegarde de ['emploi s'apprécient a la date de
l'engagement de la procédure de licenciement. »
Il pourrait donc en déduire que la liste des sa-
lariés potentiellement concernés par le PSE qui
va étre mis en place est figée a cette date mais
sa conclusion est différente : il souligne en ef-
fet « qu'a la date de convocation a l'entretien
préalable, [...] le contrat de travail de la salariée
n'avait pas encore été transféré [...] en sorte que
la salariée ne pouvait se prévaloir des dispositions
relatives au plan de sauvegarde de ['emploi ».
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A titre subsidiaire, il fait remarquer « que la
salariée a refusé le bénéfice du contrat de sécu-
risation professionnelle qui lui offrait la possibi-
lité d’adhérer a un dispositif d’aide a la création
d’entreprise, au méme titre que dans le cadre d’un
plan de sauvegarde de [’emploi », elle n'a donc
subi aucun préjudice justifiant une réparation.

Si imparfaite soit-elle, cette argumentation
convainc la Cour d’appel d’Aix-en-Provence qui
déboute la salariée de ses prétentions.

La décision, son analyse et sa
portée

L'arrét est cassé. La Cour de cassation aborde la
question sous un angle trés différent de celui re-
tenu par la cour d’appel.

+ Ou se situe la ligne de
démarcation entre bénéficiaire ou
exclu du PSE ?

Pour la Cour de cassation, manifestement, ni les
considérations relatives a la date d’appréciation
des effectifs pour la mise en ceuvre d’un PSE ni
la date d’engagement de la procédure a l'égard
de la salariée ne sont des éléments pertinents.

ILfaut partir des termes de l'article L. 1233-61du
Code du travail et, plus particulierement, de ses
deux premiers alinéas :

« Dans les entreprises d’au moins cinquante sa-
lariés, lorsque le projet de licenciement concerne
au moins dix salariés dans une méme période de
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trente jours, l'employeur établit et met en ceuvre un plan de sau-
vegarde de [’emploi pour éviter les licenciements ou en limiter le
nombre.

Ceplan intégre un plan de reclassement visant a faciliter le reclas-
sement sur le territoire national des salariés dont le licenciement
ne pourrait étre évité, notamment celui des salariés dgés ou pré-
sentant des caractéristiques sociales ou de qualification rendant
leur réinsertion professionnelle particuliérement difficile. »

Si donc l'objectif premier du PSE - ce que l'on oublie trop sou-
vent - est d’éviter des licenciements, il en résulte qu'il « ne peut
s’appliquera un salarié dont le contrat de travail a été rompu avant
son adoption ».

« A quel stade peut-on parler de « l'adoption »
d'un PSE ?

Le moins qu’on puisse dire, c’est que la notion « d’adoption d'un
PSE » n’est pas familiere aux juristes. Adoption est plutét un
terme utilisé a propos des débats parlementaires. Un amende-
ment est adopté, une loi aussi dés lors qu’elle a été votée. Mais
le PSE...

“La notion « d’adoption d’un
PSE » n’est pas familiére aux
juristes”.
Dans le cas présent, il est logique de penser que la Haute Juridic-
tion entendait se référer a un PSE arrété aprés avis de l'instance

représentative du personnel. L'affaire se passe en 2012, donc
avant la loi n® 2013-504 du 14 juin 2013 qui a ouvert l'alterna-

tive entre le PSE négocié et celui qui est établi unilatéralement
par 'employeur et soumis pour avis a ce qui est maintenant le
CSE.

Il est donc aujourd’hui facile de déterminer a partir de quelle
date le PSE est arrété : s'il a été négocié, c'est a la date de la
signature de l'accord par des organisations syndicales représen-
tant au moins 50 % des voix exprimées au 1¢" tour des élections,
s'il a été établi unilatéralement, c’est aprés la derniére réunion
du comité social et économique (C. trav., art. L. 1233-24-4).

Avant cette date, le PSE ne saurait étre regardé comme « adop-
té » au sens du présent arrét, il est encore « en cours d’élabora-
tion » et, par conséquent, la salariée transférée dans la société
absorbante alors que le PSE n’était pas fixé, était concernée par
celui-ci.

+ Salarié injustement exclu du PSE : quelles
conséquences ?

Le litige releve du contentieux de la mise en ceuvre du PSE, non
de son élaboration. Il ne saurait donc étre question de nullité.

Deux conséquences sont donc envisageables. Si, par le fait
d’avoir écarté le salarié du PSE, I'employeur lui a fait manquer
une offre de reclassement, l'intéressé peut demander l'indem-
nité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse. Mais plus
souvent, comme c'est le cas dans la présente affaire, le salarié
aura perdu des avantages financiers (ici, aide a la création d’en-
treprise et indemnité supraconventionnelle de licenciement). Il
peut donc demander des dommages-intéréts compensatoires
pour avoir été privé de ces dispositifs.

Et sur ce point, il n’a a craindre ni baréme ni plafonnement, il
peut prétendre a la réparation intégrale du préjudice subi.

Faits et procédure

1. Selon l'arrét attaqué (Aix-en-Provence, 9 mai 2019), G... a été engagée le 1 er juin 2007, en qualité de chef de projet par la société Coplan Provence,
qui a été absorbée le 1 er octobre 2012 par la société Ginger ingénierie, devenue Oteis.

2. Apres avoir été convoquée le 24 septembre 2012 a un entretien préalable a un éventuel licenciement fixé au 9 octobre 2012 par la société Coplan
Provence, la salariée a été licenciée pour motif économique le 18 octobre 2012 par la société Ginger ingénierie, a laquelle son contrat de travail avait
été transféré, dans le cadre de la fusion-absorption.

3. La salariée a saisi la juridiction prud’homale et sollicité notamment le paiement de dommages-intéréts en réparation du préjudice causé par la priva-
tion du bénéfice des dispositions du plan de sauvegarde de 'emploi arrété au sein de la société Ginger ingénierie le 28 novembre 2012.

Examen des moyens

Sur le premier moyen, ci-aprés annexé

4. En application de larticle 1014, alinéa 2, du code de procédure civile, il n’y a pas lieu de statuer par une décision spécialement motivée sur ce moyen,
qui nest manifestement pas de nature a entrainer la cassation.

Mais sur le second moyen

Enoncé du moyen

5. La salariée fait grief a l'arrét de la débouter de sa demande en paiement de dommages-intéréts compensatoires au titre de la privation du bénéfice
des dispositifs prévus par le plan de sauvegarde de I'emploi, alors :

« 1°/ que le salarié dont le licenciement est envisagé alors qu’un plan de sauvegarde de I'emploi est en cours d'élaboration doit bénéficier des mesures
prévues par ledit plan en cas de licenciement ; qu’en l'espéce, la salariée a été convoquée a un entretien préalable a son licenciement pour motif écono-
mique le 24 septembre 2012, puis son contrat de travail été transféré le 1 er octobre 2012 par l'effet de la fusion-absorption a la société Groupe Ginger
Ingénierie laquelle a poursuivi la procédure et prononcé le licenciement le 18 octobre 2012 alors qu’un plan de sauvegarde de I'emploi

était en cours d’élaboration ; qu’en considérant que la salariée ne pouvait pas bénéficier des mesures du plan de sauvegarde de 'emploi définitivement
arrété le 28 novembre 2012, motif pris qu’a la date de la convocation a 'entretien préalable, soit le 24 septembre 2012, le contrat de travail n'avait
pas encore été transféré, la cour d’appel a violé les articles L. 1233-61 et suivants du code du travail dans la version applicable au litige et l'article 1147
ancien devenu 1231-1 du code civil ;
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2°/ qu’en relevant en outre, pour rejeter sa demande, que la salariée a refusé le bénéfice du contrat de sécurisation professionnelle que lui offrait la
possibilité d’adhérer a un dispositif d'aide a la création d’entreprise, au méme titre que dans le cadre d'un plan de sauvegarde de 'emploi, alors que la
salariée se plaignait de ce qu’elle n’avait pas pu bénéficier d’une part précisément de la somme de 8 500 euros prévue au plan de sauvegarde de I'emploi
pour les salariés justifiant d’un projet de création d’entreprise, d’autre part de 'indemnité supra conventionnelle de licenciement prévue au plan de
sauvegarde de 'emploi en sorte que le défaut du bénéfice des mesures du plan de sauvegarde de l'emploi lui causait un préjudice indépendamment de
son refus du bénéfice du contrat de sécurisation professionnelle, la cour d’appel qui a ainsi statué par un motif inopérant, a violé les articles L. 1233-61
et suivants du code du travail dans la version applicable au litige et l'article 1147 ancien devenu 1231-1 du code civil. »

Réponse de la cour
Vu l'article L. 1233-61 du code du travail dans sa version résultant de la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012, et l'article 1147 devenu 1231-1 du code civil :

6. S'il résulte de l'article L. 1233-61 du code du travail que le plan de sauvegarde de 'emploi qui, pour éviter les licenciements ou en limiter le nombre,
integre un plan de reclassement visant a faciliter le reclassement des salariés dont le licenciement ne pourrait étre évité, ne peut s'appliquer a un salarié
dont le contrat de travail a été rompu avant son adoption, le salarié qui a été privé du bénéfice des dispositions du plan de sauvegarde de 'emploi en
raison des conditions de son licenciement est fondé a en demander réparation.

7. Pour débouter la salariée de sa demande de dommages-intéréts compensatoires au titre de la privation du bénéfice des dispositifs prévus par le plan
de sauvegarde de I'emploi arrété au sein de l'entreprise absorbante, l'arrét retient que les conditions d’effectifs a prendre en considération pour la mise
en ceuvre d’un plan de sauvegarde de l'emploi s'appréciant a la date de l'engagement de la procédure de licenciement, il convient de considérer qu’a la
date de convocation a l'entretien préalable, soit le 24 septembre 2012, le contrat de travail de la salariée n'avait pas encore été transféré a la société
Ginger ingénierie, en sorte que la salariée ne pouvait se prévaloir des dispositions relatives au plan de sauvegarde de 'emploi. Il reléve également que,
lorsque la salariée s’est vue notifier un licenciement économique, aucun plan de sauvegarde de 'emploi n'avait encore été adopté au sein du groupe
Ginger ingénierie puisque ce n'est que le 28 novembre 2012 qu’un tel document a été définitivement arrété pour prendre en compte les licenciements
avenir. Il ajoute que la salariée a refusé le bénéfice du contrat de sécurisation professionnelle qui lui offrait la possibilité d’adhérer a un dispositif d'aide
a la création d’entreprise, au méme titre que dans le cadre d’un plan de sauvegarde de 'emploi.

8. En se déterminant ainsi, alors qu'il résultait de ses constatations que le transfert du contrat de travail de la salariée était intervenu alors qu’un plan
de sauvegarde de 'emploi était en cours d’élaboration dans l'entreprise absorbante, de sorte que celle-ci était concernée par le projet de licenciement
économique collectif donnant lieu a 'élaboration du plan, et sans rechercher, comme elle y était invitée, si le licenciement avait privé la salariée du
bénéfice d’une indemnité supra-conventionnelle de licenciement et d’une aide spécifique a la création d’entreprise prévue dans le dit plan, la cour
d’appel n’ a pas donné de base légale a sa décision.

Portée et conséquence de la cassation

9. En application de l'article 624 du code de procédure civile, la cassation des dispositions de l'arrét déboutant la salariée de sa demande de dom-
mages-intéréts compensatoires au titre de la privation du bénéfice des dispositifs prévus par le plan de sauvegarde de I'emploi entraine la cassation du
chef de dispositif qui rejette sa demande en paiement d’une somme en application de l'article 700 du code de procédure civile, qui s’y rattache par un
lien de dépendance nécessaire.

PAR CES MOTIFS, la Cour :

CASSE ET ANNULE mais seulement en ce qu'il déboute G... de sa demande en paiement de dommages- intéréts compensatoires au titre de la privation
du bénéfice des dispositifs prévus par le plan de sauvegarde de 'emploi et de sa demande au titre de l'article 700 du code de procédure civile, l'arrét
rendu le 9 mai 2019, entre les partie par la cour d’appel d’Aix-en-Provence ;

Remet, sur ces points, l'affaire et les parties dans ['état ou elles se trouvaient avant cet arrét et les renvoie devant la cour d’appel d’Aix-en-Provence
autrement composée ;

Condamne la société Otéis aux dépens ;

En application de l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande formée par la société Otéis et la condamne a payer a G... la somme de
3 000 euros;

Dit que sur les diligences du procureur général prés la Cour de cassation, le présent arrét sera transmis pour étre transcrit en marge ou a la suite de
l'arrét partiellement cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre sociale, et prononcé par le président en son audience publique du quatorze avril deux mille vingt
etun.
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B RELATIONS COLLECTIVES DU TRAVAIL

224 Un code de déontologie peut
constituer une adjonction au
reglement intérieur

Cass. soc., 5 mai 2021, pourvoi n° 19-25.699, arrét n° 499 FS-P

Un code de déontologie, soumis a l'avis des institutions représentatives du personnel,
transmis a l'inspecteur du travail et ayant fait l'objet des formalités de dépot et de
publicité prévus par les textes pour le réglement intérieur, constitue une adjonction

au réglement intérieur.

Les faits

Directeur d’une importante banque d’investisse-
ment, le salarié a été licencié le juillet 2015 sur
la base d’une prescription du code de déontolo-
gie mis en place par la direction de l'entreprise.

Ce code déontologie a été pris en application
de l'article L. 533-10 du Code monétaire et fi-
nancier, selon lequel les prestataires de services
d’'investissement doivent mettre en place des
régles et procédures permettant de garantir le
respect par les personnes placées sous leur au-
torité ou agissant pour leur compte, des dispo-
sitions applicables aux prestataires eux-mémes
ainsi qu’a ces personnes, en particulier les condi-
tions et limites dans lesquelles ces derniéres
peuvent effectuer pour leur propre compte des
transactions personnelles. Ces conditions et li-
mites, précise la loi, sont reprises dans le regle-
ment intérieur et intégrées au programme d’ac-
tivités du prestataire.

Les demandes et argumentations

Le salarié fait grief a l'arrét de la Cour d'appel de
Paris de juger que son licenciement repose sur
une cause réelle et sérieuse alors, selon le pour-
voi, qu'un ensemble de régles éthiques desti-
nées a gouverner la conduite des salariés et sus-
ceptibles d’étre sanctionnées par l'employeur,
doit nécessairement étre intégré au reglement
intérieur de l'entreprise. De ce fait, le respect
d’'un document édictant de telles regles ne
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pourrait étre imposé aux salariés du seul fait que
les régles de forme et de publicité du reglement
intérieur lui ont été appliquées, si le reglement
n'a pas été formellement modifié par l'annexion
de ce document. La cour d'appel ayant consta-
té que le réglement intérieur, tel que modifié
par l'annexion du code de déontologie, n'avait
été déposé aupres du conseil de prud’hommes
que le 1¢" juillet 2015 et n'était ainsi applicable
qu’a compter du 1% ao(t 2015, aurait violé les
articles L. 1321-1 et L. 1321-5 du Code du travail
en considérant néanmoins que le code de déon-
tologie était applicable dés le mois de juin 2015.

La décision, son analyse et sa
portée

+ Opposabilité du code de
déontologie au titre d'adjonction
au reglement intérieur

Le moyen du pourvoi se fixe sur l'absence d'in-
corporation formelle des éléments de code de
déontologie au sein du reglement intérieur,
alors que cette condition est prescrite par l'ar-
ticle L. 533-10 du Code monétaire et financier.
Effectivement, il ressort des faits du litige que
si l'employeur a finalement procédé a la révi-
sion du réglement intérieur par incorporation
du code de déontologie, c’'est a une date qui ne
permettait de rendre les mesures révisées appli-
cables au salarié au jour de son licenciement. Du

Jean-Philippe
Lhernould,

Professeur de droit
privé, faculté de
droit et des sciences
sociales,
Université de
Poitiers
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point de vue de l'article L. 533-10 du Code monétaire et finan-
cier, le pourvoi pouvait donc faire sens.

Ce n’est toutefois pas l'approche choisie par la Cour de cassa-
tion qui, par un motif de pur droit substitué a ceux critiqués,
appréhende le litige sous l'angle du régime applicable aux ad-
jonctions au reglement intérieur. En effet, conformément a l'ar-
ticle L. 1321-5 du Code du travail, les notes de service ou tout
autre document comportant des obligations générales et per-
manentes dans les matiéres mentionnées aux articles L. 1321-1
et L. 1321-2 sont, lorsqu'’il existe un réglement intérieur, consi-
dérées comme des adjonctions a celui-ci. Ils sont, en toute hy-
pothese, soumis aux dispositions légales relatives au réglement
intérieur et 'employeur doit s’y tenir. La Cour de cassation se
saisit de cette regle légale pour juger que le code de déontologie
de U'entreprise, qui a été soumis a l'avis des institutions repré-
sentatives du personnel, a été transmis a l'inspecteur du travail
et a fait 'objet des formalités de dépot et de publicité prévus
par les textes pour le reglement intérieur, constitue bien une ad-
jonction a celui-ci, et est de ce fait opposable au salarié a la date
de son entrée en vigueur.

Par conséquent, l'arrét de la Cour d’appel de Paris, qui a consta-
té que le code de déontologie litigieux avait été soumis pour
avis au comité d’entreprise et au CHSCT le 24 juillet 2014, puis
transmis a l'inspecteur du travail le 30 juillet 2014, et déposé au
greffe du conseil des prud’hommes le 1" aolit 2014, se trouve
légalement justifié. Peu importe que le code n’ait été formelle-
ment incorporé dans le reglement intérieur qu’ultérieurement.

+ Une solution inédite applicable aux codes de
déontologie et chartes éthiques

Larticle L. 1321-5 du Code du travail est clair. Pour qu'il y ait ad-
jonction au réglement intérieur, il faut, d’'une part, qu'il existe
dans l'entreprise un réglement intérieur, d’autre part, que les
mesures concernées constituent des obligations générales et
permanentes portant sur les matiéres couvertes par le regle-
ment intérieur et, enfin, qu’elles aient été prises selon la procé-
dure applicable au réglement intérieur puisque les adjonctions,
explique la loi, obéissent au titre du Code du travail sur le ré-
glement intérieur. C'est donc en toute logique que la Cour de
cassation pointe le fait qu’en 'espéce le code de déontologie a
été soumis a l'avis des IRP, a été transmis a l'inspection du travail
et a été soumis aux formalités de dépdt et de publicité, autant
de conditions exigées par l'article L. 1321-4 du Code du travail
pour la mise en place du réglement intérieur. Les deux premieres
conditions étant par ailleurs satisfaites, le code de déontologie
vaut adjonction au reglement intérieur.

L'intérét de l'arrét consiste a dire pour la premiére fois a notre
connaissance qu’un code de déontologie peut suivre le régime
du réglement intérieur. Dans une circulaire DGT 2008/22 du
19 novembre 2008 relative aux chartes éthiques, dispositifs
d’alerte professionnelle et au réglement intérieur, l'adminis-
tration du travail paraissait déja considérer qu’en fonction de
leur contenu, de tels documents pouvaient constituer des ad-
jonctions au reglement intérieur, la circulaire s'appuyant sur
quelques jugements de premiére instance pour soutenir cette
considération. L'administration considere ainsi que lorsque le
document éthique est constitué de dispositions qui relévent
toutes du champ du réglement intérieur, les regles fixées par
l'article L. 1321-4 du Code du travail s'imposent a ce document
qui constitue une note de service au sens de l'article L. 1321-5
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du méme code, ce document ne pouvant par conséquent étre
introduit qu’aprés avoir été soumis a l'avis des représentants du
personnel.

"L'intérét de ['arrét consiste a

dire pour la premieére fois a notre
connaissance qu’un code de
déontologie peut suivre le régime
du réglement intérieur”.

L'arrét commenté a pour intérét de valider le point de vue de
l'administration : un code éthique peut effectivement relever du
régime du réglement intérieur par adjonction a celui-ci. Il faut,
bien entendu, que les mesures visées dans ce code relévent, au
moins en partie, des régles de santé/sécurité ou de régles géné-
rales et permanentes relatives a la discipline. Dans une décision
rendue il y a plus de 10 ans, la Cour de cassation avait laissé en-
tendre qu’une telle solution avait ses faveurs, jugeant que « les
obligations d'information ou de levée du secret bancaire sur les
comptes personnels d'instruments financiers sur lesquels les col-
laborateurs exercant une fonction sensible « ont la faculté d'agir
», prévues par le reglement de ['autorité des marché financier, fi-
guraient déja dans le réglement intérieur, de sorte que le Code de
déontologie n'en constituait pas une adjonction, mais une simple
modalité d'application » (Cass. soc., 28 mai 2008, n° 07-15.744,
JSL, 30 juin 2008, n° 236-2).

Les dispositions d’ordre éthique et déontologique peuvent donc
étre intégrées formellement dans le réeglement intérieur soit a
Uinitiative de 'employeur, soit parce que la loi le prescrit, comme
c’est le cas dans le secteur bancaire pour les prestataires de ser-
vices d’investissement par application de l'article L. 533-10 du
Code monétaire et financier. Mais elles peuvent aussi, a défaut
et lorsque toutes les conditions d’assimilation sont remplies, va-
loir adjonction au réglement intérieur. La solution d’ensemble
est parfaitement logique. Elle évite incidemment les pratiques
patronales sous forme de chartes ou codes multiples (éthiques,
déontologiques, informatiques...) visant a imposer unilatérale-
ment des mesures sans subir les contraintes du reglement in-
térieur, les avantages de ces pratiques illégales l'emportant sur
leurs inconvénients.

Lorsque l'employeur entend mettre en place des mesures
éthiques et déontologiques, il doit précisément analyser le
contenu de ces mesures afin de déterminer si elles relévent en
totalité, en partie ou pas du tout du périmétre du réglement
intérieur. De cette analyse résultera le point de savoir si l'avis
des représentants du personnel doit étre sollicité (et suivie l'en-
semble de la procédure applicable au réglement intérieur) ou si
une simple information/consultation est nécessaire. Elle déter-
minera aussi la compétence de l'inspection de travail au titre
de son activité de controle. Dés lors que les mesures prises par
'employeur ne concernent ni la discipline générale et perma-
nente, ni l'hygiéne et la sécurité, elles ne relévent pas du régle-
ment intérieur ; elles peuvent alors prendre la forme de textes ou
de circulaires portés a la connaissance des salariés (en ce sens,
circulaire DGT précitée). Si une charte quelconque devait ré-
glementer des questions relatives par exemple a l'obligation de
non-concurrence et de non-débauchage, aux relations de travail,
aux modalités de versement de diverses primes, elle ne pourrait
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pas constituer une adjonction au réglement intérieur mais serait
un avenant au contrat de travail (Cass. soc., 30 nov. 2011, n® 11-
12.905). En tout état de cause, des clauses étrangéres a l'objet
limitativement déterminé par les articles L. 1321-1 et L. 1321-3
du Code du travail sont, bien que présentes dans un réglement
intérieur, inopposables au salarié si elles n’ont pas été intégrées
a son contrat de travail. Il arrive aussi, souvent, que ces chartes
contiennent des prescriptions tres vagues, d’ordre managérial

(type RSE), auxquels cas elles pourraient tout au plus et a l'ex-
tréme rigueur avoir une valeur d’engagement unilatéral s'il pou-
vait y étre décelée une portée prescriptive.

La complexité tient donc au fait que les documents a visée
éthique élaborés par les entreprises ne relévent pas nécessaire-
ment du régime juridique du réglement intérieur. Une analyse
précise et détaillée est indispensable pour y voir plus clair.

Faits et procédure

1. Selon l'arrét attaqué (Paris, 25 septembre 2019), M. [C] a été engagé a compter du 4 juin 2012 en qualité de directeur investissement, par la société
Cdc entreprise, aux droits de laquelle vient la société Bpifrance investissement, puis a été nommé selon avenant du 13 mai 2013, directeur du « pole
capital développement mezzanine ».

2. Le salarié a été licencié le 6 juillet 2015. Contestant son licenciement, il a saisi la juridiction prud’homale.
Examen du moyen
Sur le moyen, pris en ses deuxieme, troisiéme et quatriéme branches, ci-aprés annexé

3. En application de l'article 1014, alinéa 2, du code de procédure civile, il n'y a pas lieu de statuer par une décision spécialement motivée sur ces griefs
qui ne sont manifestement pas de nature a entrainer la cassation.

Sur le moyen, pris en sa premiere branche
Enoncé du moyen

4. Le salarié fait grief a l'arrét de juger que son licenciement repose sur une cause réelle et sérieuse et de rejeter toutes ses demandes, alors « qu’un
ensemble de régles éthiques destinées a gouverner la conduite des salariés et susceptibles d'étre sanctionnées par 'employeur, doit nécessairement
&tre intégré au reglement intérieur de l'entreprise ; que le respect d’'un document édictant de telles régles ne peut donc étre imposé aux salariés du seul
fait que les régles de forme et de publicité du réglement intérieur lui ont été appliquées, si le réglement n’a pas été formellement modifié par l'annexion
de ce document ; que la cour d’appel a constaté que le réglement intérieur, tel que modifié par 'annexion du code de déontologie, n'avait été déposé
auprés du conseil de prud’hommes que le 1°7 juillet 2015 et n’était ainsi applicable qu'a compter du 1" aolt 2015 ; qu’en considérantv néanmoins que
le code de déontologie était applicable a M. [C] dés le mois de juin 2015, la cour d’appel a violé les articles L. 1321-1 et L. 1321-5 du code du travail. »

Réponse de la Cour

5. Selon larticle L. 533-10 du code monétaire et financier, dans sa rédaction issue de la loi n° 2013-672 du 26 juillet 2013, les prestataires de services
d’investissement doivent mettre en place des régles et procédures permettant de garantir le respect par les personnes placées sous leur autorité ou
agissant pour leur compte, des dispositions applicables aux prestataires eux-mémes ainsi qu’a ces personnes, en particulier les conditions et limites
dans lesquelles ces dernieres peuvent effectuer pour leur propre compte des transactions personnelles. Ces conditions et limites sont reprises dans le
réglement intérieur et intégrées au programme d’activités du prestataire.

6. Aux termes de l'article L. 1321-5 du code du travail, les notes de service ou tout autre document comportant des obligations générales et perma-
nentes dans les matieres mentionnées aux articles L. 1321-1 et L. 1321-2 sont, lorsqu'’il existe un réglement intérieur, considérées comme des adjonc-
tions a celui-ci. Ils sont, en toute hypothése, soumis aux dispositions du présent titre.

7. Il s’ensuit qu’un tel document, s'il a été soumis a l'avis des institutions représentatives du personnel, a été transmis a l'inspecteur du travail et a fait
l'objet des formalités de dépot et de publicité prévus par les textes pour le réglement intérieur, constitue une adjonction a celui-ci, et est opposable au
salarié a la date de son entrée en vigueur.

8. Par ce motif de pur droit, substitué a ceux critiqués, dans les conditions prévues par les articles 620, alinéa 1%, et 1015 du code de procédure civile,
l'arrét, qui a constaté que le code de déontologie avait été soumis pour avis au comité d’entreprise et au CHSCT le 24 juillet 2014, puis transmis a
l'inspecteur du travail le 30 juillet 2014, et déposé au greffe du conseil des prud’hommes le 1" ao(it 2014, se trouve légalement justifié.

PAR CES MOTIFS, la Cour :

REJETTE le pourvoi ;
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M DUREE DU TRAVAIL

25 Apres les surveillances
nocturnes en chambres de

veille, les astreintes francaises
retoquées par le droit européen ?

Stéphane Picard,

Avocat associé,
Picard Avocats

CJUE, Arrét de la Cour (grande chambre), 9 mars 2021, aff. C-344/19, D. J. contre Ra-
diotelevizija Slovenija
La prise en compte des temps d'astreinte dans le repos du salarié doit faire l'objet

d'une appréciation a la fois concréte et globale. Une période de garde sous régime
d'astreinte ne constitue, dans son intégralité, du temps de travail que lorsque les

Cécile Noél,
contraintes imposées au travailleur affectent trés significativement sa faculté de gé- Juriste,

rer son temps libre au cours de cette période. Les difficultés organisationnelles engen- Picard Avocats

drées pour le travailleur et qui sont la conséquence d'éléments naturels ou relevant

du libre choix de celui-ci ne sont pas pertinentes.

Les faits

Un salarié slovéne était chargé d'assurer le fonc-
tionnement, durant plusieurs jours consécutifs,
de centres de transmission pour la télévision. Il
réalisait, en plus de ses douze heures de travail
dites « ordinaires », des services de garde de six
heures par jour sous régime d’astreinte. Durant
cette derniére période, il pouvait en théorie quit-
ter son lieu de travail pour vaquer a ses occu-
pations personnelles. Néanmoins, il devait étre
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joignable par téléphone et, si nécessaire, retour-
ner au sein du centre de transmission dans un
délai d’une heure. Seules les activités urgentes
devaient alors étre accomplies immédiatement,
les autres pouvant étre exécutées le lendemain.
En pratique, il était impossible pour le salarié
de rentrer a son domicile puisque le centre de
télétransmission, tres éloigné de son domicile,
était situé dans des montagnes difficiles d’acces.
Ainsi, il séjournait dans un logement de fonction
mis a sa disposition par son employeur au sein
du centre de transmission.




- A la CJUE

22

Le salarié estimait, compte tenu des contraintes qu’elles impli-
quaient pour lui, que les heures pendant lesquelles il était sou-
mis a un tel service de garde sous régime d’astreinte devaient lui
étre payées comme du temps de travail, peu important qu'il ait
ou non effectué un travail concret durant ce service de garde.
Apres un rejet de sa demande en premiére et deuxiéme ins-
tances, le salarié a introduit un recours en révision auprées de la
Cour supréme slovene, laquelle a décidé de surseoir a statuer et
de poser a la Cour de justice de |'Union européenne trois ques-
tions préjudicielles au titre de l'article 267 du Traité sur le fonc-
tionnement de ['Union européenne (TFUE).

Les questions préjudicielles posées a la
CJUE

Par la demande de décision préjudicielle, la Cour était interrogée
sur le fait de savoir si l'article 2 de la Directive 2003/88 doit étre
interprété en ce sens que la période de garde durant laquelle un
travailleur doit étre joignable par téléphone et pouvoir rejoindre
son lieu de travail, en cas de besoin, dans un délai d’'une heure
constitue du « temps de travail » ou, au contraire, une « période
de repos » au sens de cet article. Il était également demandé au
juge européen si la mise a disposition d'un logement de fonction,
en raison de la nature difficilement accessible du lieu de travail,
ainsi que le caractére peu propice aux activités de loisir aux alen-
tours de ce lieu de travail sont a prendre en considération dans
le cadre d’une telle qualification.

Plus généralement et comme le relevaient les conclusions de
UAvocat général présentées le 6 octobre 2020, cette affaire sou-
levait les interrogations suivantes :

« 1) A quelles conditions le temps pendant lequel un travailleur
est d’astreinte peut-il étre considéré comme du temps de travail ?

2) La notion de « temps de travail » contenue dans la directive
2003/88/CE peut-elle aller jusqu’a englober des situations dans
lesquelles un travailleur, bien que n’étant pas « au travail », se
trouve dans une situation qui n’est pas de nature a lui offrir un
repos effectif ? Et quelles sont les caractéristiques d’un « repos
effectif » répondant a l'objectif de protection de la santé et de la
sécurité du travailleur que vise ladite directive ?

3) Peut-on imaginer ’existence de « zones grises » au cours des-
quelles le travailleur n’est pas au travail, mais n’est pas non plus
enrepos ? »

La décision, son analyse et sa portée

+ La compétence des juridictions nationales

A titre liminaire, la Cour rappelle qu'il appartient 4 la seule juri-
diction de renvoi — au cas présent, le juge slovéne — d’examiner
si les périodes de garde sous régime d’astreinte en cause doivent
étre ou non qualifiées de « temps de travail ». En revanche, il
revient au juge européen de lui fournir des indications quant aux
criteres a prendre en considération lors de cet examen. Ainsi, le
role de la CJUE est de donner une grille de lecture aux juridic-
tions nationales dans 'hypothése ou elles seraient confrontées
a probléme de qualification similaire.

Ce cadre d’intervention rappelé, la Cour réaffirme que les dispo-
sitions de la Directive 2003/88 ne sauraient faire l'objet d’une

interprétation restrictive au détriment des droits du travailleur.
Par conséquent, les Etats membres de 'Union ne sauraient dé-
terminer unilatéralement la portée des notions de « temps de
travail » et de « période de repos », en y apportant des condi-
tions ou restrictions.

Enfin, la Cour prend le soin de rappeler que méme lorsqu’elles
constituent du temps de repos, les employeurs ne peuvent ins-
taurer des périodes de garde a ce point longues ou fréquentes
qu’elles engendrent un risque pour la sécurité ou la santé des
travailleurs.

« Temps de travail ou repos : deux notions
exclusives l'une de 'autre

La Cour rappelle que la Directive 2003/88 définit la notion de
« temps de travail » comme toute période durant laquelle le
travailleur est au travail, a la disposition de l'employeur et dans
['exercice de son activité ou de ses fonctions, conformément aux
législations et/ou aux pratiques nationales. Au contraire, la no-
tion de « période de repos » s’entend de toute période qui n’est
pas du temps de travail. Par conséquent, a la question de l'exis-
tence de « zones grises » entre le temps de travail et le temps
de repos, la Cour répond par la négative : le salarié est soit en
situation de travail, soit en situation de repos.

* Nature des périodes d’astreinte : une
qualification in concreto

ILressort de la jurisprudence de la Cour qu’une période durant la-
quelle aucune activité n’est effectivement exercée par le travail-
leur au profit de son employeur ne constitue pas nécessairement
une « période de repos » aux fins de l'application de la Directive
2003/88. Il convient, au cas par cas, d’analyser en globalité les
circonstances de l'espéce pour déterminer si le salarié est en
situation de travail ou de repos. Par la décision commentée, la
Cour luxembourgeoise définit ainsi une sorte de « cheklist » des
éléments permettant de déterminer si une période de garde doit
étre qualifiée de temps de travail ou de temps de repos.

Une contrainte d'une certaine intensité. — Constitue du temps
de travail lintégralité des périodes d’astreinte au cours des-
quelles les contraintes imposées au travailleur affectent objec-
tivement et trés significativement la faculté, pour ce dernier, de
gérer librement le temps pendant lequel ses services profession-
nels ne sont pas sollicités et de consacrer ce temps a ses propres
intéréts.

Une contrainte imposée au salarié. - Seules les contraintes qui
sont imposées au travailleur, par la réglementation nationale,
par une convention collective ou par 'employeur, peuvent étre
prises en considération pour évaluer si une période de garde
constitue du temps de travail.

La pertinence des critéres de qualification. — En revanche,
les difficultés organisationnelles qui sont la conséquence d’élé-
ments naturels ou du libre choix du travailleur ne sont pas per-
tinentes. Sur ce point, le juge européen précise que la distance
importante séparant le domicile librement choisi par le travail-
leur de l'endroit qu'il doit étre en mesure de rejoindre dans un
certain délai au cours de sa période de garde n’est pas, en tant
que telle, un critére pertinent, tout comme le caractere peu pro-
pice aux activités de loisir de la zone dont le travailleur ne peut,
en pratique, s'éloigner. Par ailleurs, si le lieu de travail se confond
avec le domicile du travailleur, la seule circonstance que ce der-
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nier soit tenu de demeurer sur son lieu de travail afin de pouvoir,
en cas de besoin, étre disponible pour son employeur ne suffit
pas a qualifier cette période de travail. La Cour attire en parti-
culier l'attention du juge national sur le délai dont dispose le
salarié pour reprendre ses activités professionnelles lorsque son
employeur le sollicite, les facilités qui lui sont accordées a cette
fin (tel un véhicule) ainsi que la fréquence moyenne des inter-
ventions lorsqu’elle peut faire l'objet d’une estimation objective.

* Le droit francais sur la sellette ?

La loi frangaise définit l'astreinte « comme une période pendant
laquelle le salarié, sans étre sur son lieu de travail et sans étre a la
disposition permanente et immédiate de ['employeur, doit étre en
mesure d’intervenir pour accomplir un travail au service de l’entre-
prise. » Le deuxiéme alinéa précise que « La durée de cette inter-
vention est considérée comme un temps de travail effectif (...) »
(C.trav, art. L. 3121-9).

La Cour de cassation a également précisé que le temps de dé-
placement accompli lors de périodes d'astreintes fait partie in-
tégrante de l'intervention et constitue ainsi un temps de travail
effectif (Cass. soc., 31 oct. 2007, n® 06-13.232, JSL, 11 déc. 2007,
n° 223-6).

En revanche, en droit francais, le temps que l'on peut qualifier
« d'attente » ou « d’inactivité » de la période d’astreinte est pris
en compte pour le calcul de la durée minimale de repos quoti-
dien et hebdomadaire (C. trav., art. L. 3121-10). Lintroduction
de cette disposition par la loi n® 2003-47 du 17 janvier 2003
avait pour objet de mettre un terme a la jurisprudence autre-
fois contraire de la Cour de cassation, qui considérait que les pé-
riodes d'attente « ne peuvent étre considérées comme un temps
derepos, lequel suppose que le salarié soit totalement dispensé di-
rectement ou indirectement, sauf cas exceptionnels, d'accomplir
pour son employeur une prestation de travail méme si elle n’est
qu’éventuelle ou occasionnelle » (Cass. soc., 10 juill. 2002, n°®
00-18.452, JSL, 8 oct. 2002, n° 109-2).

Si, par son arrét du 9 mars 2021, la Cour luxembourgeoise
n‘adopte pas une position aussi tranchée que celle qu’adop-
tait autrefois la Cour de cassation, elle souléve une potentielle
non-conformité de l'article L. 3121-10 du Code du travail a la Di-
rective 2003/88. En effet, en qualifiant, sans réserve ni nuance,
toute période d’astreinte comme du temps de repos, la loi fran-
caise ne permet pas une appréciation in concreto de cette quali-
fication selon les circonstances de chaque situation. Or, l'inter-
prétation posée par la CJUE lie les juridictions francaises qui se-
ront tenues de vérifier, au cas par cas, si la qualification de temps
de travail ne s'impose pas eu égard aux contraintes imposées au
salarié et a leurs conséquences sur sa faculté de gérer librement
son temps et de se consacrer a ses propres intéréts.

Une difficulté se pose toutefois : a partir du moment ou le juge
considére que le temps d'astreinte ne peut étre qualifié de temps
de repos eu égard aux éléments de fait qui lui sont soumis, ce
temps doit-il étre qualifié de temps de travail « effectif » ? Rap-
pelons que le droit francais le définit comme le « temps pendant
lequel le salarié est a la disposition de ['employeur et se conforme
a ses directives sans pouvoir vaquer librement & des occupations
personnelles » (C. trav,, art. L. 3121-1).

Or, dans une telle situation de temps d’attente ne pouvant étre
qualifié de temps de repos au sens du droit européen, celui-ci
ne serait pas nécessairement qualifié de temps de travail effectif
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au sens du droit francais : si les contraintes imposées au salarié
durant le temps d’attente peuvent étre trés conséquentes, le
salarié ne se conforme pas pour autant aux directives de l'em-
ployeur, surtout dans 'hypothese ou il n’y aurait finalement au-
cune intervention.

“La Cour luxembourgeoise
souleve une potentielle non-
conformité de [article L. 3121-10
du Code du travail a la Directive
2003/88".

En 2004, le Comité européen des droits sociaux avait déja préci-
sé que « les périodes d'astreinte pendant lesquelles le salarié n'a
pas été amené a intervenir au service de ['employeur, si elles ne
constituent pas un temps de travail effectif, ne peuvent néanmoins
étre, sans limitation, assimilées a un temps de repos au sens de ['ar-
ticle 2 de la Charte sauf dans le cadre de professions déterminées
ou dans des circonstances particuliéres et selon des mécanismes
approprié », de sorte que « l'assimilation des périodes d'astreinte
au temps de repos constitue une violation du droit & une durée
raisonnable du travail prévue par l'article 2§7 » de la Charte so-
ciale européenne (CEDS, 12 oct. 2004, réclamation collective
n°®16/2003, CFE-CGC c. France).

Des lors, I'application de la jurisprudence européenne conduirait
a distinguer trois situations :

- le temps de travail effectif au sens de l'article L. 3121-1du Code
du travail, rémunéré comme tel ;

- le temps de repos, décompté comme tel dans le calcul des du-
rées minimales de repos quotidien et hebdomadaire ;

- le temps de travail « non effectif », constitué par des périodes
ne remplissant pas les conditions fixées par U'article L. 3121-1du
Code du travail mais ne pouvant pas non plus étre qualifiées de
temps de repos en application du droit européen tel qu'interpré-
té par la CJUE.

Les temps d’attente des astreintes pourraient ainsi constituer,
selon les circonstances propres a chaque situation, soit du temps
de repos, soit du « temps de travail non effectif ». Dans les deux
cas, la contrepartie financiére ou sous forme de repos de l'as-
treinte serait identique, seule la prise en compte dans le temps
de repos étant différenciée.

Cette distinction ne porte pas atteinte a 'exclusivité des notions
de temps de travail et de repos posée par le juge européen. En ef-
fet, dans son arrét du 9 mars 2021, ce dernier souligne lui-méme
que le mode de rémunération des travailleurs pour les périodes
de garde ne releve pas de la directive 2003/88, qui ne vise qu’'a
fixer des prescriptions minimales de sécurité et de santé en ma-
tiére d'aménagement du temps de travail, mais du seul droit
national. Dés lors, une réglementation nationale, une conven-
tion collective ou une décision d’'un employeur peut tout a fait
rémunérer différemment les périodes durant lesquelles des pres-
tations de travail sont réellement effectuées et celles durant les-
quelles aucun travail effectif n’est accompli, méme lorsque ces
périodes doivent étre considérées, dans leur intégralité, comme
du « temps de travail » pour la comptabilisation des périodes
minimales de repos. Dans le méme sens, les périodes de garde
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non qualifiées de temps de travail peuvent faire l'objet d'une in-
demnisation visant a compenser les désagréments occasionnés
au travailleur par celles-ci.

Ainsi, il convient de bien distinguer, s’agissant des astreintes,
la question de la détermination de la rémunération et celle de
l'évaluation du temps de travail pour l'appréciation des durées
maximales de travail et du repos minimum obligatoire.

Cette affaire n’est pas sans rappeler celle des surveillances noc-
turnes en « chambre de veille » applicables aux établissements
sociaux et médico-sociaux gérés par des personnes privées a but
non lucratif. En 2005, la Cour de Justice des Communautés Euro-
péennes (devenue CJUE) avait en effet jugé, sur question préjudi-
cielle posée par le Conseil d’Etat francais, que les heures de pré-
sence en chambre de veille réglementées par les articles R. 314-
201 a R. 314-203-2 du Code de l'action sociale et des familles
devaient étre intégralement comptabilisées comme heures de
travail effectif (CJCE, 1°" déc. 2005, aff. C-14/04). Cette décision
est d’ailleurs citée au sein de la motivation de la Cour dans sa
décision du 9 mars 2021. Par suite, le Conseil d’Etat avait annulé
le décret n° 2001-1384 du 31 décembre 2001 et enjoint au Pre-
mier ministre de prendre, dans les 3 mois, un nouveau décret

nécessaire au regard des motifs de cette décision (CE, 1% et
6% sous-sections réunies, 28 avr. 2006, n° 242727). Un décret
n° 2007-106 du 29 janvier 2007 avait ainsi mis en conformité
le recours au régime d’'équivalence mis en place pour les temps
passés en chambre de veille avec le respect du droit européen en
matiere de durée du travail.

C'est ainsi qu’en 2019, la Cour de cassation rappelait que « les
différentes prescriptions énoncées par la directive précitée en ma-
tiere de temps minimal de repos constituent des régles de droit so-
cial d’une importance particuliére dont doit bénéficier chaque tra-
vailleur en tant que prescription minimale nécessaire pour assurer
la protection de sa sécurité et de sa santé » et que « la notion de
temps de travail doit étre appréhendée par opposition a la période
de repos, ces deux notions étant exclusives ['une de l'autre ». La
Cour confirmait ainsi « que les permanences nocturnes consti-
tuent du temps de travail effectif, peu important qu'il englobe des
périodes d'inaction prises en compte au titre du systéme d'équiva-
lence » (Cass. soc., 6 févr. 2019, n° 17-28.752).

Le méme sort sera-t-il réservé aux astreintes ? En tout cas, 'arrét
commenté appelle a une évolution du droit frangais a ce sujet.

temps a ses propres intéréts.

Larticle 2, point 1, de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains aspects de 'aménage-
ment du temps de travail, doit étre interprété en ce sens qu’'une période de garde sous régime d’astreinte, durant laquelle un travailleur doit pouvoir
rejoindre les limites de sa ville d’affectation dans un délai de 20 minutes, avec sa tenue d’intervention et le véhicule de service mis & sa disposition
par son employeur, en faisant usage des droits dérogatoires au code de la route et des droits de priorité attachés a ce véhicule, ne constitue, dans son
intégralité, du « temps de travail », au sens de cette disposition, que s'il découle d’une appréciation globale de I'ensemble des circonstances de l'espece,
notamment des conséquences d’un tel délai et, le cas échéant, de la fréquence moyenne d’intervention au cours de cette période, que les contraintes
imposées a ce travailleur pendant ladite période sont d’une nature telle qu'elles affectent objectivement et trés significativement la faculté pour ce
dernier de gérer librement, au cours de la méme période, le temps pendant lequel ses services professionnels ne sont pas sollicités et de consacrer ce
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Au Conseil d'Etat

M INAPTITUDE (SALARIES PROTEGES)

=5 Reclassement pour inaptitude
du salarié protégé : prise en
compte des précisions du
médecin du travail ultérieures a

l'avis inaptitude

CE, 1/4 ch.-r., 16 avr. 2021, n° 433905, mentionné aux tables du recueil Lebon

Le médecin du travail a un role essentiel dans les procédures d'inaptitude et ses pré-
conisations et avis permettent d'orienter les recherches de poste de reclassement. La
portée juridique de ces précisions ou préconisations, postérieurement a l'avis d'inapti-
tude, pose question, en particulier lorsque celles-ci ont pour effet de restreindre sen-
siblement le champ des recherches de postes de reclassement compatibles avec l'état
de santé du salarié. Le Conseil d'Etat apporte son éclairage sur cette situation.

Les faits

Une salariée, auxiliaire de vie d'une association
d’aide a domicile, détentrice de mandats de dé-
légué syndical, de membre du comité d’entre-
prise et du CHSCT ainsi que de délégué du per-
sonnel, a été reconnue inapte par la médecine
du travail a la suite de deux avis d'inaptitude
successifs rendus le 9 aolt 2013 et le 26 ao(t
2013.
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L'avis d'inaptitude du 26 aolt 2013 prévoyait
expressément que le reclassement était envi-
sageable sur « un poste sédentaire, n'imposant
pas de déplacements professionnels, sur Colmar,
activités administratives, accueil » ainsi que la
possibilité de suivre une formation dans le do-
maine tertiaire.

Apres cet avis, l'association prenait attache avec
le médecin du travail afin qu'il apporte des pré-
cisions permettant d’orienter la recherche de
postes de reclassement. Ce dernier confirmait
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notamment que la recherche devait s'effectuer sur la commune
de Colmar.

A laune de ces précisions, 'association a mis en ceuvre des re-
cherches de reclassement. A cette occasion, elle identifiait deux
postes de secrétaire et d'assistante situés a Colmar, conformes
aux préconisations de la médecine du travail. Elle proposait ces
deux postes a la salariée en précisant que l'association organi-
serait une formation pour faciliter ce reclassement. La salariée
refusait les deux propositions.

Dans ces conditions, et compte tenu du statut protecteur atta-
ché aux mandats détenus par la salariée, l'association saisissait,
le 9 février 2015, l'inspection du travail compétente en vue d’ob-
tenir l'autorisation de licencier la salariée.

Le 31 mars 2015, l'inspecteur du travail autorisait le licenciement
pour inaptitude et impossibilité de reclassement de la salariée.

La salariée sollicitait l'annulation de cette autorisation de licen-
ciement devant le Tribunal administratif de Strasbourg, en sou-
tenant notamment l'existence d’'un manquement de l'associa-
tion a son obligation de reclassement.

Le Tribunal administratif de Strasbourg ayant rejeté sa requéte,
un recours était porté devant la cour administrative d’appel de
Nancy, laquelle, par un arrét du 25 juin 2019, annulait tant le
jugement de premiére instance que la décision de l'inspecteur du
travail, considérant que l'association avait manqué a son obliga-
tion de reclassement.

Dans la motivation de son arrét, la Cour administrative d’appel
de Nancy expose que « s'il est vrai que ['employeur est tenu de
suivre les préconisations du médecin du travail, la circonstance
que ce dernier a fixé le périmétre de la recherche de reclassement
au territoire de Colmar ne dispensait pas ['employeur, apres avoir
constaté les refus implicites de Mme A d'accepter les deux postes
de reclassement, de poursuivre la recherche de reclassement, au
besoin dans les autres départements oui ses antennes sont implan-
tées ».

L'association formait un pourvoi devant le Conseil d’Etat.

Les demandes et argumentations

Dans le cadre de son pourvoi, l'association soutenait manifes-
tement que la cour administrative d’appel de Nancy avait com-
mis une erreur de droit en écartant les précisions du médecin du
travail afférentes au périmetre géographique de la recherche de
reclassement.

En l'absence de poste disponible et conforme aux préconisations
du médecin du travail sur la commune de Colmar, son obligation
de reclassement devait étre considérée comme remplie.

La décision, son analyse et sa portée

Par l'arrét commenté, en date du 16 avril 2021, le Conseil d’Etat
annule la décision de la Cour administrative d’appel de Nancy,
considérant que, « lorsqu'aprés son constat d'inaptitude, le mé-
decin du travail apporte des précisions quant aux possibilités de
reclassement du salarié, ses préconisations peuvent, s'il y a lieu,
étre prises en compte pour apprécier le caractére sérieux de la re-
cherche de reclassement de ['employeur ».

Le Conseil d’Etat précise alors qu’en « jugeant que l'associa-
tion [...] ne pouvait, en vue de justifier du caractére sérieux de
sa recherche de reclassement |[...], se prévaloir, notamment des
échanges qu'elle avait eus, aprés le constat d'inaptitude, avec le
médecin du travail sur les propositions de reclassement du salarié,
sans pour autant préciser qu'il n'y avait pas lieu, en ['espéce de te-
nir compte de ces préconisations, la cour administrative d'appel a
commis une erreur de droit ».

En d'autres termes, la Cour administrative d’appel de Nancy
n‘ayant pas considéré que les préconisations du médecin du
travail, limitant la recherche de reclassement a la commune de
Colmar, devaient étre écartées en l'espéce, l'association pouvait
s’en prévaloir pour démontrer le sérieux de ses recherches en
vue de reclasser la salariée.

Pour aboutir a cette solution, le Conseil procéde a un judicieux
rappel des principes inhérents a l'obligation de reclassement in-
combant a 'employeur faisant face a un avis d'inaptitude d'un
de ses salariés. En effet, en pareille hypothése, il précise que « le
licenciement ne peut étre autorisé que dans le cas ot ['employeur
n'a pu reclasser le salarié dans un emploi approprié a ses capacités
au terme d'une recherche sérieuse ». Toute autorisation de licen-
ciement d’un salarié protégé émise par l'inspection du travail,
en violation de ce principe, doit étre annulée (CE, 30 déc. 1996,
n° 163746).

Le caractére sérieux de ces recherches est analysé au regard
des dispositions de larticle L. 1226-10 du Code du travail (ou
de l'article L. 1226-2 du méme code lorsque l'inaptitude n’a pas
une origine professionnelle), cité in extenso dans l'arrét, lequel
prévoit notamment que 'employeur doit prendre en compte
« les conclusions écrites du médecin du travail et les indications
qu'il formule sur les capacités du salarié a exercer ['une des taches
existant dans [’entreprise ».

Le médecin du travail a donc un réle essentiel dans les procé-
dures d’inaptitude puisque tant son avis initial que les précisions
ou préconisations ultérieures qu'il serait susceptible d’apporter
permettent d’orienter les recherches de poste de reclassement.

L'absence d’une telle sollicitation, postérieure a l'avis d’inapti-
tude, peut étre un indice d'un manquement de 'employeur a
son obligation de reclassement (Cass. soc., 7 déc. 2017, n° 16-
21.814 ; Cass. soc., 22 juin 2011, n° 10-13.800).

Cependant, la portée juridique des précisions ou préconisations
apportées par le médecin du travail, postérieurement a l'avis
d’'inaptitude, ne ressort pas expressément des articles L. 1226-
2 et 10 du Code du travail, en particulier lorsque celles-ci ont
pour effet, de restreindre sensiblement le champ des recherches
de postes de reclassement compatibles avec l'état de santé du
salarié.

La Cour de cassation s’est prononcée sur ce point et considere a
juste titre que la prise en compte des préconisations du méde-
cin du travail postérieures a l'avis d'inaptitude, par l'employeur,
concoure au respect de son obligation de reclassement (Cass.
soc., 2 juin 2010 n° 08-45.020).

Par l'arrét commenté, le Conseil d’Etat se rallie a la position du
juge judiciaire considérant notamment que la prise en compte,
par 'employeur, des préconisations du médecin du travail, pos-
térieures a son avis d’inaptitude, est un élément probant pour
démontrer le sérieux des recherches de reclassement effectuées.
Il ajoute une précision importante en laissant aux juridictions
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la possibilité de ne pas tenir compte de ces préconisations dans
l'appréciation du respect de l'obligation de reclassement.

Cette solution équilibrée retenue par le Conseil d’Etat doit étre
saluée tant elle est de bon sens. En effet, il va de soi que face
a une indication du médecin du travail, seul compétent pour
apprécier la compatibilité entre l'état de santé du salarié et les
postes de travail qui peuvent lui &tre proposés, il est de bon aloi
que 'employeur se conforme a ses préconisations pour orienter
les recherches de reclassement.

Dans une procédure d'ores et déja ponctuée de nombreux
chausse-trappe, l'employeur doit pouvoir, a minima, se reposer
en toute confiance sur les indications du médecin du travail et
pouvoir s'y conformer sans subir Uire des juridictions du fond. La
confirmation de principe du Conseil d’état était donc nécessaire.

Les juridictions du fond disposent d’'une marge de manceuvre,
ces derniéres pouvant ne pas tenir compte des préconisations
du médecin du travail postérieures a son avis, a charge pour elles
de le motiver.

Cette souplesse est judicieuse car, rappelons-le, les précisions
rendues par le médecin du travail aprés l'avis d’inaptitude ne
sont pas réglementées et ne répondent a aucune condition de
forme ou de fond. Elles peuvent, en outre, demeurer inconnues
pour le salarié puisqu’elles résultent d’échanges entre le méde-
cin et l'employeur.

Or, en pratique, il arrive que ces préconisations soient impos-
sibles a mettre en ceuvre (par exemple lorsque le médecin du
travail indique que le salarié pourrait occuper un poste inéligible
au reclassement car nécessitant une formation de base diffé-
rente et relevant d'un autre métier - Cass. soc., 16 mars 2016,
n° 13-25.927 -) ou comportent des indications imprécises ou
hypothétiques.

La marge de manceuvre ainsi octroyée par le Conseil d’Etat peut
permettre d’échapper a une prise en compte trop rigoureuse des
indications émises par le médecin du travail aprés l'avis d’inap-
titude.
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"Cette solution équilibrée
retenue par le Conseil d’Etat doit
étre saluée tant elle est de bon
sens”.

Au demeurant, dans l'espéce en cause, on congoit difficilement
la motivation qu’aurait pu retenir la Cour d’administrative d’ap-
pel de Nancy pour écarter les précisions faites par le médecin du
travail, en particulier la restriction géographique, d’autant plus
que cette derniére était déja mentionnée dans l'avis d’inaptitude
initial.

Les employeurs ne doivent toutefois pas interpréter cette déci-
sion comme une autorisation permettant de ne pas prendre en
compte les précisions du médecin du travail postérieures a l'avis
d’inaptitude. Le principe demeure qu'il faut, d’'une part, les solli-
citer et, d’autre part, s’y conformer. Toutefois, dans des cas spé-
cifiques ol ces orientations apparaissent impossibles a mettre
en ceuvre, un arbitrage pourra étre réalisé pour les écarter. En
pareille hypothese, il sera recommandé d'initier préalablement
un dialogue avec le médecin du travail afin d’expliquer en quoi
il n'est pas possible de les suivre et, le cas échéant, obtenir son
assentiment.

Une solution qui doit étre saluée puisqu’elle sécurise la procé-
dure de licenciement pour inaptitude, en conférant une cer-
taine fiabilité aux précisions apportées par le médecin du tra-
vail méme lorsqu’elles interviennent postérieurement a l'avis
d’inaptitude, tout en laissant une certaine souplesse dans leur
appréciation. Cette solution est d’autant plus justifiée en l'es-
pece, qu'il serait disproportionné de sanctionner un employeur
qui n’a fait que suivre les indications du médecin du travail par
l'annulation d’une autorisation de licenciement.
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Au Conseil d'Etat

1. ILressort des pieces du dossier soumis aux juges du fond qu’a la suite d’un accident du travail survenu le 11 octobre 2012, Mme A..,, salariée protégée, a
été déclarée inapte a son poste d’auxiliaire de vie au sein de ['association pour l'accompagnement et le maintien a domicile. Par une décision du 31 mars
2015, Uinspectrice du travail de la 258™  section de l'inspection du travail de Mulhouse a autorisé son licenciement pour inaptitude. Par un jugement
du 10 mai 2017, le tribunal administratif de Strasbourg a rejeté la demande de Mme A... tendant & l'annulation de cette décision. Par un arrét du 25 juin
2019 contre lequel l'association pour 'accompagnement et le maintien & domicile se pourvoit en cassation, la cour administrative d'appel de Nancy a
annulé ce jugement et la décision de l'inspectrice du travail du 31 mars 2015.

2. Aux termes de l'article L. 1226-10 du code du travail dans sa version applicable au litige : « Lorsque, a l'issue des périodes de suspension du contrat de
travail consécutives a un accident du travail ou a une maladie professionnelle, le salarié est déclaré inapte par le médecin du travail a reprendre I'emploi
qu'il occupait précédemment, l'employeur lui propose un autre emploi approprié a ses capacités. / Cette proposition prend en compte, aprés avis des
délégués du personnel, les conclusions écrites du médecin du travail et les indications qu'il formule sur 'aptitude du salarié a exercer 'une des taches
existant dans l'entreprise. Dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, le médecin du travail formule également des indications sur l'aptitude
du salarié a bénéficier d'une formation destinée a lui proposer un poste adapté. / L'emploi proposé est aussi comparable que possible a 'emploi précé-
demment occupé, au besoin par la mise en oeuvre de mesures telles que mutations, transformations de postes ou aménagement du temps de travail
«. Aux termes de l'article L. 1226-12 du méme code dans sa version applicable au litige : « Lorsque l'employeur est dans l'impossibilité de proposer
un autre emploi au salarié, il lui fait connaitre par écrit les motifs qui s'opposent au reclassement. / L'employeur ne peut rompre le contrat de travail
que s'il justifie soit de son impossibilité de proposer un emploi dans les conditions prévues a l'article L. 1226-10, soit du refus par le salarié de I'emploi
proposé dans ces conditions «.

3. Dans le cas ou la demande de licenciement d’un salarié protégé est motivée par l'inaptitude physique, il appartient a 'administration de s’assurer,
sous le contréle du juge de l'excés de pouvoir, que 'employeur a, conformément aux dispositions de l'article L. 1226-2 du code du travail, cherché a
reclasser le salarié sur d’autres postes appropriés a ses capacités, le cas échéant par la mise en oeuvre, dans l'entreprise, de mesures telles que mutations
ou transformations de postes de travail ou aménagement du temps de travail. Le licenciement ne peut étre autorisé que dans le cas ol 'employeur
n’a pu reclasser le salarié dans un emploi approprié a ses capacités au terme d’une recherche sérieuse, menée tant au sein de l'entreprise que dans les
entreprises dont 'organisation, les activités ou le lieu d’exploitation permettent, en raison des relations qui existent avec elles, d'y effectuer la permu-
tation de tout ou partie de son personnel. Lorsqu’aprés son constat d’inaptitude, le médecin du travail apporte des précisions quant aux possibilités de
reclassement du salarié, ses préconisations peuvent, s'il y a lieu, étre prises en compte pour apprécier le caractére sérieux de la recherche de reclasse-
ment de 'employeur.

4. Dés lors, en jugeant que l'association pour 'accompagnement et le maintien a domicile ne pouvait, en vue de justifier du caractére sérieux de sa re-
cherche de reclassement de Mme A..., se prévaloir, notamment, des échanges qu’elle avait eus, aprés le constat d’inaptitude, avec le médecin de travail
sur les possibilités de reclassement de cette salariée, sans pour autant retenir qu'il n’y avait pas lieu, en l'espéce, de tenir compte de ces préconisations,
la cour administrative d’appel a commis une erreur de droit. Par suite, et sans qu'il soit besoin d’examiner les autres moyens de son pourvoi, l'associa-
tion pour l'accompagnement et le maintien & domicile est fondée a demander l'annulation de l'arrét qu’elle attaque.
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B COEMPLOI

217 La relative sécurité de la
société-mere a l'égard des
difficultés de sa filiale

Cass. soc., 14 avr. 2021, pourvoi n° 19-18.738, arrét n° 473 F-D

Dés lors que n'est pas caractérisée une volonté des sociétés-meres d’assécher leur
filiale pour ne lui confier qu’une production marginale et totalement insuffisante pour
assurer sa survie et méme si les choix stratégiques et commerciaux n’avaient pas été
nécessairement judicieux et pertinents a terme, ils ne relevaient pas pour autant d'un
comportement fautif conduisant a faire endosser a ces sociétés les conséquences des
revers commerciaux et financiers rencontrés par leur filiale.

Les faits

La société Avery Dennison, qui possédait un
établissement sur le site d’Elba La Monnerie, a
été rachetée le 26 février 2006 par la société
Molding, devenue la société Hamelin. L'établis-
sement d’Elba La Monnerie est devenu une so-
ciété en juin 2010. Le groupe Hamelin, dont la
holding est la société Holdham, a décidé en juil-
let 2013 une réorganisation du groupe incluant
la fermeture du site de production de la socié-
té Elba La Monnerie. Apreés signature le 29 no-
vembre 2013 d’un accord collectif déterminant
le contenu du plan de sauvegarde de 'emploi,
les salariés de celle-ci ont été licenciés pour mo-
tif économique a compter du 18 février 2014,
les derniers licenciements étant notifiés le 14
mars 2015. Par jugement du 29 octobre 2014,
le tribunal de commerce a ouvert une procédure
de redressement judiciaire a 'égard de la société
Elba La Monnerie qui a été convertie en liquida-
tion judiciaire le 9 décembre 2014.

Les demandes et argumentations

Des salariés de la société Elba La Monnerie ont
saisi la juridiction prud’homale de diverses de-
mandes, en se prévalant a titre principal de la
qualité de coemployeurs des sociétés Hamelin
et Holdham et, subsidiairement, de fautes dé-
lictuelles commises par celles-ci. Leur demande
est rejetée par la cour d’appel au motif de l'ab-
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sence de coemploi et de faute permettant d’en-
gager la responsabilité délictuelle.

La décision, son analyse et sa
portée

La solution rendue par la Cour de cassation - dé-
cision inédite -, ne surprend pas : elle se situe
dans le droit fil de la jurisprudence antérieure
sur les deux points évoqués. Ce faisant, elle
confirme la volonté de la Cour d'assécher ce
contentieux, sécurisant dans le méme temps les
sociétés-meres qui ne peuvent plus que tres dif-
ficilement étre attraites dans la procédure col-
lective de leurs filiales.

+ La reconnaissance du coemploi :
une voie trés étroite

Le pourvoi étayait la demande de reconnais-
sance de la qualité de coemployeur des sociétés
Hamelin et Holdham en deux temps. Il rappelle,
d’abord, que « la qualité de coemployeur peut
étre reconnue a une société juridiquement dis-
tincte d’une autre, elle-méme employeur, lors-
qu’est caractérisée entre elles une confusion d’in-
téréts, d'activités et de direction se manifestant
par une immixtion dans la gestion économique et
sociale de cette derniére ». Surtout, quant a la
méthode, il affirme que seule celle du « faisceau
d’indices » permet une appréciation globale des
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éléments fournis, alors que la cour d’appel aurait procédé a une
appréciation isolée de chacun d’entre eux. Il affirme, ensuite,
que « l'immixtion d’une société dans la gestion économique et so-
ciale d’une autre peut conduire a lui attribuer la qualité de coem-
ployeur, méme lorsque cette immixtion n’est pas permanente et
constante ». Il s'agit surtout de soutenir l'idée que l'urgence de
l'immixtion, en 'occurrence pour pallier 'absence de dirigeant
sur le site et sur une période limitée, ne suffit pas a exclure la
qualité de coemployeur.

Une telle argumentation ne pouvait pas prospérer devant
la Cour de cassation qui a tres largement refermé la porte du
coemploi depuis l'arrét... Elle rappelle sa jurisprudence selon
laquelle « hors l’existence d’un lien de subordination, une société
faisant partie d’'un groupe ne peut étre qualifiée de coemployeur
du personnel employé par une autre que s'il existe, au-dela de la
nécessaire coordination des actions économiques entre les so-
ciétés appartenant a un méme groupe et de [’état de domination
économique que cette appartenance peut engendrer, une im-
mixtion permanente de cette société dans la gestion économique
et sociale de la société employeur, conduisant a la perte totale
d’autonomie d’action de cette derniéere ». Dés lors qu’en l'espéce
la filiale disposait d'une autonomie de gestion et que son direc-
teur, hors urgence, disposait pleinement de ses pouvoirs d’em-
ployeur, le pourvoi ne pouvait étre accueilli. Pourquoi, des lors
que la décision de restructuration contestée a été prise dans
cette période d’urgence caractérisée par une immixtion certaine
ne pourrait-on admettre que, pour ses conséquences sociales,
le coemploi peut étre retenu ? On peut regretter cet enferme-
ment du coemploi dans 'anormalité des relations sociétaires et
cette assimilation a des actions propres au droit commercial - la
confusion de patrimoine ou la fictivité des sociétés.

"On peut regretter cet
enfermement du coemploi
dans l'anormalité des relations
sociétaires”.

+ L'engagement de la responsabilité délictuelle
de la société-mere : une voie de plus en plus
étroite

A défaut de responsabilité contractuelle, les salariés deman-
daient la reconnaissance d’'une faute des sociétés-meres en-

gageant leur responsabilité délictuelle, in solidum. La respon-
sabilité délictuelle pourrait étre engagée en cas de faute ayant
concouru a la déconfiture de 'employeur a la perte d’emploi. En
l'espéce, la faute serait constituée par des choix stratégiques et
commerciaux qui n'étaient pas « judicieux et pertinents a terme
». La cour d’appel qui l'admet, sans en « déduire que ces sociétés
avaient concouru a la déconfiture de la filiale et a la disparition des
emplois qui en est résulté » aurait violé les articles 1382 et 1383,
devenus 1240 et 1241 du Code civil. Plus, « l'absence de faute
ou de légéreté bldmable des sociétés meres ne saurait étre infé-
rée du constat de l’existence de difficultés économiques au niveau
du groupe » et « qu’en se fondant sur la circonstance inopérante
que les difficultés » que connaissait la filiale « n’étaient pas iso-
lées mais affectaient [’ensemble des activités du groupe », la cour
d’appel a violé les mémes textes.

De nouveau, l'argumentation était insuffisante pour convaincre
la Cour de cassation. D’abord parce qu’une certaine confusion
semble faite entre la faute, qui doit étre objectivement carac-
térisée, et le lien de causalité entre cette faute et le préjudice.
Quelques enseignements ressortent toutefois de la réponse de
la Cour sur les éléments constitutifs de la faute. L'appréciation
doit étre faite in concreto : « il résultait du bilan économique,
social et environnemental établi par le mandataire judiciaire que
la tendance structurelle a ['effondrement du chiffre d'affaires
de la société Elba La Monnerie était liée a la perte d'importants
marchés dans un contexte de concurrence acharnée, en dépit des
nombreuses mesures prises, notamment d'investissements et de
transfert de production ». De fagon fort intéressante, la Haute
cour précise également qu’il n'est pas démontré que l'arrét de
la production provenait « d'une volonté des sociétés méres d'as-
sécher leur filiale pour ne lui confier qu'une production marginale
et totalement insuffisante pour assurer sa survie ». En d’autres
termes, il aurait fallu démontrer que la société-mere avait dé-
libérément provoqué les difficultés de sa filiale pour permettre
Uouverture d'une procédure collective et justifier les licencie-
ments économiques. Hors cette hypothése, il n'appartient pas
au juge d'apprécier les choix stratégiques et commerciaux — ce
qui n'est pas sans rappeler la jurisprudence de « l'employeur,
seul juge ». S'il ne peut étre reconnu une large portée a un arrét
inédit, cette illustration est utile a la compréhension de la fagon
dont le juge social applique restrictivement les régles de la res-
ponsabilité civile délictuelle.
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Faits et procédure

3. Selon les arréts attaqués (Riom, 7 mai 2019), la société Avery Dennison, qui possédait un établissement sur le site d’Elba La Monnerie, a été rachetée
le 26 février 2006 par la société Molding, devenue la société Hamelin. L'établissement d’Elba La Monnerie est devenu une société en juin 2010.

4. Le groupe Hamelin, dont la holding est la société Holdham, a décidé en juillet 2013 une réorganisation du groupe incluant la fermeture du site de
production de la société Elba La Monnerie. Aprés signature le 29 novembre 2013 d’un accord collectif déterminant le contenu du plan de sauvegarde
de U'emploi, les salariés de celle-ci ont été licenciés pour motif économique a compter du 18 février 2014, les derniers licenciements étant notifiés le
14 mars 2015.

5. Par jugement du 29 octobre 2014, le tribunal de commerce a ouvert une procédure de redressement judiciaire a |'égard de la société Elba La Monnerie
qui a été convertie en liquidation judiciaire le 9 décembre 2014, la société G... étant désignée en qualité de liquidateur.

6. D... et d'autres salariés de la société Elba La Monnerie ont saisi la juridiction prud’homale de diverses demandes, en se prévalant a titre principal de
la qualité de coemployeurs des sociétés Hamelin et Holdham et, subsidiairement, de fautes délictuelles commises par celles-ci.

Examen des moyens

Sur le premier moyen

Enoncé du moyen

7. Les salariés font grief aux arréts de dire que les sociétés Hamelin et Holdham n’ont pas la qualité de coemployeurs, de les débouter de leurs demandes

tendant a voir dire que les critéres d’ordre de licenciement n’ont pas été respectés et a voir condamner les sociétés Hamelin et Holdham, in solidum, au
paiement de dommages-intéréts, de rappels de salaires et d'indemnités supra-légales, alors :

« 1°/ que la qualité de coemployeur peut étre reconnue a une société juridiquement distincte d’'une autre, elle-méme employeur, lorsqu’est caracté-
risée entre elles une confusion d’intéréts, d’activités et de direction se manifestant par une immixtion dans la gestion économique et sociale de cette
derniere; [...];

2°/ que l'immixtion d’une société dans la gestion économique et sociale d’une autre peut conduire a lui attribuer la qualité de coemployeur, méme
lorsque cette immixtion n’est pas permanente et constante ; qu’en se fondant sur la circonstance inopérante que les initiatives du directeur du groupe
avaient été prises dans l'urgence pour pallier 'absence de dirigeant sur le site et sur une période limitée, la cour d'appel a violé derechef larticle L.
1221-1 du code du travail. »

Réponse de la Cour

8. Il résulte de l'article L. 1221-1 du code du travail que, hors l'existence d’un lien de subordination, une société faisant partie d’un groupe ne peut étre
qualifiée de coemployeur du personnel employé par une autre que s'il existe, au-dela de la nécessaire coordination des actions économiques entre les
sociétés appartenant a un méme groupe et de 'état de domination économique que cette appartenance peut engendrer, une immixtion permanente
de cette société dans la gestion économique et sociale de la société employeur, conduisant a la perte totale d'autonomie d’action de cette derniére.
9. La cour d’appel a constaté que, si des ressources étaient mutualisées au sein du groupe, la société Elba La Monnerie disposait d’une certaine autono-
mie dans sa gestion économique et que, hormis des initiatives du directeur général du groupe prises dans ['urgence en matiére sociale pour pallier l'ab-
sence de dirigeant sur le site durant des périodes limitées, le directeur de la société Elba La Monnerie exercait pleinement ses prérogatives d’'employeur.
Elle a pu en déduire que les sociétés Hamelin et Holdham n’avaient pas la qualité de coemployeurs.

10. Le moyen n’est donc pas fondé.
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