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Obtenir 'autorisation
de licencier un salarié

protege

Procéder au licenciement

d’un salarié protégé constitue,
pour beaucoup de DRH,

une mission impossible.
Pourtant, méme si ces salariés
bénéficient d'une procédure
spécifique, la demande aboutit
quatre fois sur cing. A condition,
évidemment, que le dossier
soit sérieusement étayé.

Voici des conseils pour mettre
toutes les chances de son coté.

wil soit délégué ou
représentant  syndical,
conseiller du salarié,
membre du CHSCT, élu
du comité d’entreprise
ou délégué du personnel, le salarié pro-
tégé a la réputation d'étre indéboulon-
nable. Il est vrai que son licenciement
requiert l'autorisation préalable de l'ins-
pecteur du travail et que ce dernier n’est
pas forcément le meilleur allié de I'entre-
prise.
De prime abord, le projet parait voué a
I'échec... Mais cette impression se dissipe

si l'on y regarde de plus pres.

Etat des lieux
des demandes
et de leurs motifs

Ceest dans l'industrie que l'on recense le
plus grand nombre de demandes (48 %
du total), particulierement sur les sites de
plus de 500 salariés. 77 % d’entre elles sont
motivées par un motif économique.

En revanche, dans le secteur tertiaire, elles
sont fréquemment fondées sur un motif
personnel et plus particulierement lI'insuffi-
sance professionnelle. Selon le Ministere du
travail, ce type de licenciement semble lié
a des formes de management par objectifs,
une gestion de l'emploi plus individualisée
et un contrdle systématique des résultats
obtenus par le salarié protégé.

Il ressort d'une analyse ministérielle que,
« toutes choses égales par ailleurs », les licen-
ciements de salariés protégés pour motif
personnel sont moins autorisés que ceux
qui reposent sur un motif économique. Les
demandes pour motif personnel, particu-
lierement en cas de licenciement discipli-
naire, suscitent en effet plus de réticences,

car cest sur eux que pesent le plus les
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soupcons de licenciement discrimi-
natoire.

Tous motifs confondus, 83 % des
demandes de licenciement donnent
lieu a une autorisation de l'inspection
du travail, ce taux variant peu dune
année sur l'autre.

Ainsi, loin de l'idée recue selon
laquelle cette procédure aboutit le
plus souvent a un refus de '’Adminis-
tration, plus de quatre licenciements

Sur cing sont autorisés.

Premiére étape :
analyser la cause

Plus que pour tout autre licenciement,
avant d’engager la procédure, il faut
prendre le temps de la réflexion et
s'armer de précautions afin de réunir
toutes les conditions dun licencie-
ment valable.

Tout d’abord, I'analyse de la cause :
s'agit-il d'un licenciement pour raison
économique ou pour cause person-
nelle et, dans ce cas, quelle en est la
raison exacte ?

Sagissant du motif personnel, la cause
réelle et sérieuse ne suffit pas a justi-
fier un licenciement.

Pour le Conseil d’Etat, il appartient a
l'inspecteur du travail de rechercher
si les faits reprochés au salarié sont
d'une gravité suffisante pour justifier
son licenciement compte tenu de
I'ensemble des regles applicables
au contrat de travail de l'intéressé
et des exigences propres a l'exécu-
tion normale du mandat dont il est

investi (V.

En d’autres termes, le salarié a-t-il
commis une faute que l'exercice nor-
mal de son mandat ne peut ni expli-

quer, ni couvrir ?

Insubordination

L'insubordination justifie un licen-
ciement si le refus réitéré du salarié
protégé d’exécuter des travaux relevant
de sa compétence professionnelle n’est
accompagné d’aucune explication préa-
lable de l'intéressé ®. Tel n’est pas le
cas s'il est reproché au salarié « un
comportement général d’insubordina-
tion », alors que ces faits ne sont pas

établis par les pieces du dossier ©.

Absence injustifiée

L'absence peut aussi justifier un licen-
ciement dans la mesure ou il ressort
des pieces du dossier que les retards
dans les prises de service, les absences
injustifiées et les négligences dans
'exercice des fonctions reprochés au
salarié sont établis et que la mesure
de licenciement est motivée par ce
comportement fautif, et non par les
mandats détenus par l'intéressé .
La problématique de l'absentéisme
injustifié trouve notamment a s’appli-
quer en cas de dépassement du crédit
d’heures de délégation, lequel doit
étre justifié par des « circonstances
exceptionnelles ».

Selon la jurisprudence, il appartient
au représentant du personnel d’établir
l'existence de circonstances excep-
tionnelles justifiant le dépassement

de son crédit d’heures de délégation,

de méme que la conformité de l'utili-
sation des heures excédentaires avec
sa mission ©,
Le Conseil d’Ftat considere que
le dépassement répété du crédit
d’heures, sans qu'il soit justifié par des
circonstances exceptionnelles, consti-
tue une faute suffisamment grave
permettant a l'inspecteur du travail
d’autoriser le licenciement ©.

En l'absence de disposition légale,

les juges définissent les circonstances

exceptionnelles comme une activité
inhabituelle et imprévisible nécessi-
tant, de la part du représentant, un
surcroit de démarches et d’activité
débordant le cadre de ses taches cou-
tumiéres, en raison, notamment, de
la soudaineté de I'événement ou de

l'urgence des mesures a prendre 7.

A titre d’exemple, ont été jugées

exceptionnelles les circonstances sui-

vantes :

—la conjoncture économique de I'en-
treprise qui a entrainé une restruc-
turation et un projet de licencie-
ment économique @ ;

—le projet de mise en place d’'une ins-
titution de prévoyance ayant provo-
qué une réunion extraordinaire du
comité d’entreprise qui donne lieu a
un accroissement inhabituel de l'ac-
tivité de ses membres du comité © ;

—la démission de la quasi-totalité des
membres du comité d’entreprise 1.

Toutefois, le dépassement des heures

de délégation ne doit pas corres-

pondre a une pratique tolérée par

lentreprise V. EEE

(1) CE, 22 déc. 1993, n° 127018. (2) CE, 19 uill. 1991, n° 84259. (3) CE, 27 oct. 1993, n° 103638. (4) CE, 27 juin 1997, n° 162049. (5) Cass. soc., 4 juill. 2000, n° 97-44.846 ; Cass. soc., 28 oct.
2003, n° 02-42.067. (6) CE, 16 avr. 1982, n° 19530 ; CE, 17 déc. 1993, n° 116531. (7) Cass. crim., 3 juin 1986, n° 84-94.424. (8) Cass. soc., 6 juill. 1994, n°® 93-41.705. (9) Cass. soc., 27 janv.
1998, n° 95-40.616. (10) Cass. soc., 4 déc. 2002, n° 00-43.717. (11) CE, 28 févr. 1992, n° 92930.
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Calomnie

Délit de presse

Parfois, les tracts ou les affiches syn-
dicales excedent, aux yeux des diri-
geants, les limites du droit syndical
et constituent une attaque directe et
diffamatoire a leur encontre.

Chacun sait que le contenu des affiches,
publications et tracts syndicaux est
libre, sous réserve de ne pas constituer
un délit de presse, telles qu'injures, dif-
famations publiques, fausses nouvelles
ou provocations 2. Dés lors, méme si
le ton employé est polémique, il n'y a
pas injure ou diffamation lorsque le
tract vise des faits exacts.

Ce n'est pas le cas si le prévenu pré-
sente les faits en les dénaturant et de
maniere tendancieuse, méme si un
inspecteur du travail confirme la réalité
de certaines imputations. Ainsi, un
syndicaliste avait déclaré a la presse :
« Je m’étonne qu’on laisse encore manceu-
vrer et agir un délinquant social », « I'ins-
titution représentative du personnel est
manipulée par la direction ». Déclaration
complétée d'un tract dans lequel la
direction était accusée d’avoir « une
gestion du personnel dun autre dge »,
de « délinquance sociale » et d’étre une
« fossoyeuse de votre grande surface » 1.
Toute la difficulté consiste a définir a
partir de quel moment une formula-
tion, une expression polémique, voire
critique, dégénere en propos injurieux
ou diffamatoire tombant sous le coup
de la loi.

Pour retenir le caractere diffamatoire,

les juges ont relevé que le titre méme

du tract évoquait « des vols flagrants
dont les auteurs auraient été surpris pen-
dant leur commission, énonce que I'im-
putation d’avoir détourné des fonds du
comité d’entreprise au profit de quelques
personnes, pour le plaisir d'un voyage, est
de nature a porter atteinte a 'honneur
et a la considération des parties civiles »
et conclu, a propos de la prévenue,
« quiil ne peut étre soutenu qu’elle ait
agi en dehors de toute animosité person-
nelle, dans la mesure ou, d’'une part, elle
insinue que seule la direction bénéficie de
ces avantages, alors que la participation
d’autres salariés est établie, et, d’autre
part, que son financement est occulte,
alors quil a été arrété a une réunion
du comité d’entreprise. Il résulte que les
imputations incriminées de faits précis et
déterminés, portant atteinte a la consideé-
ration des plaignants, excédent les limites
admissibles d’une polémique syndicale et
excluent la bonne foi de la prévenue qui

a pu étre condamnée » 9.

Internet

Internet est également utilisé par les
organisations syndicales qui pensent,
atort, y étre a l'abri du délit de diffa-
mation.

Tel est le cas de ce syndicat qui
dénonce un directeur sur son site
en mettant en ligne des propos a
caractere injurieux tels que « pauvre
vieux », « givré », « plus barge que ¢a, tu
meurs », « dingue doublé d’un sadique »
et « Clest tout de meme extraordinaire
de voir quun DLP, peut-étre sénile,
bloque I’économie de toute une partie du

département ».

(12) C. trav., art. L. 2142-5. (13) Cass. crim., 4 déc. 2007, n° 06-88.967. (14) Cass. crim., 26 janv. 1993, n° 91-80.198.
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Feinte manquée ! En effet, le juge
considere le réseau internet comme
constituant un moyen de communi-
cation audiovisuelle.

A ce titre, la responsabilité pénale du
propriétaire dun site et de lauteur
des propos injurieux ou diffamatoires
diffusés sur ce site peut donc étre
engagée. Dans notre exemple, 'auteur
des insultes a été condamné a 1000 €

d’amende avec sursis .

Réticence de I'inspection du travail

L'inspecteur du travail est cependant
réticent a autoriser le licenciement sur
la base de ce grief.

En atteste cette inspectrice du tra-
vail qui, parlant d'un syndicaliste qui
maniait allégrement la calomnie et les
accusations mensongeres a 'égard d'un
dirigeant, sexclamait : « Je n’autoriserai
son licenciement que s’il est condamné
pénalement ! ». 1l est vrai qu'en vertu de
lautorité absolue de la chose jugée qui
sattache aux constatations matérielles
opérées par le juge pénal, la réalité des
agissements reprochés a un représentant
du personnel ne peut plus, ensuite, étre
contestée et est, par elle-méme, consti-
tutive d'une faute suffisamment grave

pour justifier son licenciement !©.

Propos jugés calomnieux

Au titre de la calomnie, le Conseil
d’Etat a estimé justifié le licenciement
d’'un chef du service comptable, et
membre suppléant du comité d’en-
treprise, qui avait porté aupres des
salariés et de diverses personnalités

membres d’organisations profession-

nelles et de ’Administration, des accu-
sations de fraude fiscale, de présenta-
tion de faux bilan et d’abus de biens
sociaux a l'encontre des dirigeants de
l'entreprise. De plus, il avait procédé
a l'enregistrement d'un entretien avec
ces dirigeants, a I'insu des intéressés.
Dans une autre affaire, le juge adminis-
tratif a reconnu I'existence d'une faute
d’une gravité suffisante pour justifier le
licenciement d'un salarié protégé qui
se livrait a un dénigrement systéma-
tique de la gestion de son employeur,
sans jamais apporter la preuve de la

réalité de ses accusations 7.

Insuffisance de résultat

Linsuffisance de résultat ne peut étre
constatée qu’a la condition que I'ob-
jectif soit adapté a la disponibilité du
représentant du personnel.

Pour le juge, 'employeur ne peut,
fat-ce pour partie, prendre en compte
les absences d'un salarié liées a ses
activités syndicales pour arréter ses
décisions en ce qui concerne notam-
ment la conduite et la répartition du
travail, la formation professionnelle,
l'avancement et la rémunération 1.
Ainsi, constitue une discrimination le
fait que, lors d’entretiens d’évaluation,
la direction note les absences du poste
et le manque de disponibilité d'un
salarié dus a des activités syndicales
et prud’homales . Le seul fait pour
l'employeur de prendre en considéra-
tion I'exercice d'une activité syndicale
dans 'évaluation d'un salarié constitue
une mesure abusive ouvrant droit a

des dommages-intérets 2.

Les objectifs fixés doivent étre pro-
ratisés en fonction de la disponibilité
réelle du salarié protégé.

1l faut donc opérer une regle de trois,
c’est-a-dire déduire de la durée nor-
male de travail le temps de réunion et
les heures de délégation.

Ce coefficient d’abattement est cal-
culé en début d’année pour fixer les
objectifs professionnels déclinés lors
de lentretien annuel. Il sera validé
a lissue de la période annuelle pour
vérifier que le rapport entre temps
réel de délégation et temps travaillé
reste inchangé.

Dans l'exemple ci-apres (voir tableaux
1 et 2 en page suivante), la direction va
appliquer une pondération de 66,89 %
de Tobjectif normalement fixé a un
collaborateur occupant le méme poste.
En fin d’année, ce pourcentage est
comparé a celui réellement atteint et
un éventuel écart peut étre pris en
considération en plus ou en moins
par rapport aux résultats obtenus (voir
tableaux 3 et 4 en page suivante).

Si le ratio est en défaveur du col-
laborateur, cest que le résultat est
insuffisant. Des lors, la direction doit
rechercher si cette déficience est due
a la carence du collaborateur.

La jurisprudence estime qu'indépen-
damment du temps légalement consacré
a leurs missions, les représentants du
personnel insuffisamment disponibles et
qui ne remplissent pas les objectifs fixés,
méritent une notation médiocre @V,
Attention, celle-ci ne peut aboutir a leur
licenciement que si le travail est mani-

festement insuffisant pendant mmm

(15) Cass. crim., 10 mai 2005, n° 04-84.705. (16) CE, 29 déc. 1993, n° 112351. (17) CE, 27 juill. 2005, n° 268917. (18) Cass. soc., 27 mai 2008, n° 07-40.145. (19) Cass. soc., 14 nov. 2001,
n° 99-44.036. (20) Cass. soc., 17 oct. 2006, n° 05-40.393 ; Cass. soc., 27 mai 2008, n° 07-40.145. (21) Cass. crim., 8 mars 1994, n° 93-81.115.
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Tableau 1 - Exemple de calcul du coefficient de pondération des objectifs
(Entreprise de 150)
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Mandats C’red|ts [Enes Total e Tgmps Coeffi-
. d’heures de collective  réel de .
exercés ; . temps . . cient
(année) réunion de travail  travail

Délégue 120 h 48h 168

syndical

CHSCT 60 h 16 h 76 h

Membre

du comité 240 h 48 h 288 h

d’entreprise

Total 420 h 112 h 532 h 1607 h 1075h 0,6689

Tableau 2 - Calcul de I'objectif pondéré

Objectif normal
2 000 000 €

Coefficient
0,6689

Objectif pondéré
1337800 €

Tableau 3 - Bilan d'activité au terme de la période annuelle

Mandats (’Zredlts W5 Total Dureg T:emps Coeffi-
A d’'heures de collective  réel de .
exercés A . temps . ) cient
(année) réunion de travail  travail

Délégue 138h 74h 212h

syndical

CHSCT 57 h 28 h 85h

Membre

du comité 372 h 88 h 460 h

d’entreprise

Total 567 h 190 h 757 h 1607 h 850 h 0,5289

Tableau 4 - Détermination des réalisations par rapport a I'objectif

Objectif normal
2000000 €

Objectif pondéré
1057 800 €

Taux de réalisation
121,53 %

Réalisation
1285512 €

plusieurs mois et que le salarié persiste
dans cette voie malgré les avertissements
écrits et répétés de sa direction @2,

En revanche, ne peut étre autorisé le
licenciement dun commercial qui
obtient des résultats insuffisants dans son
activité de démarchage, alors que ceux-ci
ne s'averent pas notoirement inférieurs a

ceux de I'équipe commerciale .

Violence morale

et physique

Avec lexemple médiatisé de certains
syndicalistes de I'industrie du pneu-
matique, le dialogue social s'apparente
quelquefois a du « free fight ».
Certains délégués n’hésitent pas a
interpeller par mail les clients de

leur entreprise sur les pratiques de

(22) CE, 1= févr. 1989, n° 85577. (23) CE, 29 déc. 1995, n° 153452.
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la direction qu’ils jugent douteuses.
Ils occupent meéme le siege social des
clients, touchant en cela le « talon
d’Achille » de leur entreprise. Ils sacca-
gent des locaux pour faire pression sur
l'employeur, chahutent la direction a
coup de mots orduriers et vont méme
parfois jusqua proférer des menaces
de mort. Ils prennent en otage un
directeur d’usine pour obtenir la réin-
tégration d’'un collegue licencié ou une
augmentation sensible des salaires.

La négociation collective prend des

allures de « combat libre » avec la mobi-

lisation systématique des médias pour
décupler I'impact de cette violence.

De tels comportements doivent bien

évidemment étre sanctionnés et, dans

la plupart des cas, le licenciement des
meneurs est obtenu.

Ainsi, les licenciements ont été auto-

risés dans les cas suivants :

—un représentant du personnel qui
installe un systeme d’écoute dans
le bureau du directeur d’établisse-
ment @Y

—deux délégués qui ont participé a
une manifestation de grévistes qui
sest traduite par divers incidents et
destructions et par la séquestration
du directeur et du directeur-adjoint
de létablissement, lesquels ont subi
des violences entrainant un arrét de
travail de dix jours. Selon le juge, loin
d’avoir joué un role modérateur dans
ces circonstances, un tel comporte-
ment, en dépit de la tension existante
du fait de la fermeture annoncée du
site, ne saurait relever de l'exercice

normal des mandats exercés par les

intéressés qui ont ainsi commis une
faute d'une gravité suffisante pour
justifier un licenciement ©* ;

—un salarié protégé qui adresse un
courrier a une société cliente de
son employeur pour lui imputer les
conditions de travail dans son entre-
prise, critiquées dans des termes
excessifs, et susceptible d’influer
défavorablement sur les relations
entre ce client et son entreprise “© ;

—un délégué du personnel qui par-
ticipe a l'occupation des locaux et
qui est notamment présent lors de
la séquestration dans les bureaux
de la société, de la pharmacienne
employée dans l'entreprise. En outre,
I'intéressé a signé des cheques sur le
compte du conseil d’établissement
au profit du financement d’actions
syndicales, ce dont il découle que ces
faits ne peuvent étre regardés comme
se rattachant a l'exécution normale
du mandat dont il était investi et
révelent de sa part un comportement
fautif d'une gravité suffisante pour
justifier son licenciement 7 ;

—un délégué qui, au cours d'un conflit
collectif, a frappé du poing le visage
de Temployeur lors d'une échauf-
fourée @

—un délégué du personnel qui sest
rendu coupable de violences, notam-
ment en portant des coups a des
membres du personnel de la société
qui tentaient de s'opposer a la pro-
gression de la manifestation vers les
lieux ou se tenait le public *;

— des participants actifs aux piquets de

greve, qui refusent d’exécuter l'ordre

d’évacuation des locaux prescrit par
trois ordonnances du juge des réfé-
rés, interdisent 'acces de l'entreprise
au personnel chargé d’assurer la
sécurité et prennent part a 'occu-
pation des locaux de I'entreprise au
cours de laquelle ont été proférées
des injures et des menaces contre le

personnel d’encadrement ©%.

Deuxieme étape :
évaluer la gravité

du motif

Apres avoir identifié les raisons exactes
du projet de licenciement, le DRH
doit prendre en compte une dizaine
d'interrogations, pour savoir s'il est réa-
lisable. Cette recherche porte 2 la fois
sur le motif qui doit étre d’'une gravité
suffisante, mais aussi sur les pieces du
dossier qui vont en établir la réalité
(voir tableau 5 en page suivante).

Cest une démarche indispensable
dans la mesure ot c’est au regard de
ces éléments que l'inspecteur du tra-
vail se prononcera.

Précisons que le caractere contra-
dictoire de l'enquéte administrative
impose a I'inspecteur du travail de per-
mettre au salarié de prendre connais-
sance de toutes les pieces justifiant la
demande de l'entreprise, y compris les
témoignages et les attestations V.
L’Administration est tenue d’accorder a
I'employeur un droit d’acces aux pieces
produites au cours de lenquéte ©?, a
moins que la transmission de ces docu-
ments ne porte gravement préjudice a
leurs auteurs ou ne les expose a des

mesures de représailles. EEE

(24) CE, 10 nov. 1993, n° 112793. (25) CE, 11 janv. 1995, n° 129392. (26) CE, 9 juill. 2007, n° 288295. (27) CE, 6 janv. 1992, n° 85930. (28) CE, 22 févr. 2007, n° 282724. (29) CE, 6 mars
2002, n° 214656. (30) CE, 29 nov. 2002, n° 217339. (31) CE, 24 nov. 2006, n° 284208. (32) CE, 9 juill. 2007, n° 288295.
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Il ne s'agit pas de savoir si le motif est ou
non en rapport avec le ou les mandats
détenus par le salarié, puisqu’il peut étre
licencié dans ’hypothese d'une utilisa-
tion abusive de ses prérogatives.

En revanche, il appartient a l'em-
ployeur de démontrer que la décision
de licencier est indépendante de toute
volonté de se débarrasser d'un repré-
sentant du personnel.

Ainsi, a 'occasion d'un recours admi-
nistratif, le tribunal a estimé qu’une
demande de licenciement était en lien
avec les fonctions syndicales et repré-
sentatives d'une salariée dans la mesure
ou celle-ci avait fait I'objet de la part de

son employeur de plusieurs tentatives

de licenciement et que, lors de l'en-
quéte, il avait particulierement insisté
sur des considérations tenant essentiel-
lement a la personne de la salariée ©.
Ici aussi, la technique du questionnaire
s'avere indispensable pour établir un
état des lieux le plus exact possible,
aboutissant a une matrice force / fai-
blesse du projet de licenciement en
ce quil peut étre discriminatoire (voir
tableau 6 ci-dessous).

Ceest a partir des deux tableaux ci-
dessous qu’il sera possible d’évaluer
la solidité du projet de licenciement.
La matrice (voir tableau 7 page suivante)
permet de visualiser instantanément

les écueils susceptibles de faire capoter

Tableau 5 - Les griefs allégués sont-ils établis ?

. Le motif est-il lié & une faute personnelle ?

. Le motif repose t-il sur une insuffisance de résultat professionnel ?

. Le motif vient-il d'une utilisation abusive de son mandat ?

. Détenez-vous des documents écrits prouvant la faute ?

. Est-il possible d'obtenir des témoignages ?

. Peut-on procéder a une expertise pour établir la faute ?

. Un huissier peut-il entendre des témoins ?

. Les faits ont-ils été déja sanctionnés ?

. Le salarié a-t-il recu un courrier de mise en garde ?

= O (0| N |o|ul | &~ W|N|=

0. Lui a-t-on fixé des objectifs et un délai pour redresser la situation ?

Tableau 6 - Le licenciement est-il discriminatoire ?

11. Le salarié a-t-il déja fait I'objet d'une tentative avortée de licenciement ?

12. Son comportement agace-t-il la direction ?

réunion ?

13. Ses objectifs sont-ils réduits au prorata de son crédit d'heures et du temps de

professionnelle ?

14. Ses fonctions représentatives nuisent-elles a son évolution

15. A-t-il été recu pour son entretien annuel ?

pour son travail ?

16. En dehors des formations syndicales a-t-il suivi des actions de formation

17. A-t-il des qualités professionnelles ?

18. S'agit-il d'un agitateur ?

19. Avez-vous déja refusé certaines de ses demandes personnelles ?

20. L'a-t-on changé de service ou d'équipe ?

(33) CE, 15 déc.1997 n° 169792.
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Tableau 7 — Matrice sur la faisabilité du projet de licenciement

Inexistant

Le motif est-il suffisamment grave ?
(Questions 1 a 3)

Faible Moyen Fort

A-t-on suffisamment de piéces
dans le dossier ? (Questions 4 a 10)

Existe-t-il un risque de discrimination ?
(Questions 11 a 20)

la demande dautorisation. Elle peut
conduire 4 un ajustement de la partie la
plus faible du dossier ou au contraire a

I'abandon définitif du projet.

Troisieme étape :
lancement

de la procédure
Convocation

a un entretien préalable
Apres analyse des circonstances et des
pieces du dossier, 'employeur décide
de l'abandon ou de I'enclenchement
du processus.

L'engagement de la procédure de licen-
ciement pour motif personnel consiste-
ra en l'envoi d'une lettre de convocation
a un entretien préalable en recomman-
dé avec accusé de réception ou remise
en main propre contre décharge.

Si la faute est disciplinaire, la convo-
cation doit intervenir dans le délai de
deux mois a compter de la connais-
sance des faits fautifs, et la notification
du licenciement dans un délai maxi-
mum d'un mois a compter de la tenue

de l'entretien préalable.

Notifier le motif

Sous peine d’irrégularité et de rejet de
la demande d’autorisation par lins-

pecteur du travail, la convocation a

lentretien doit indiquer la raison pour
laquelle le salarié protégé est convo-
qué, a savoir une mesure éventuelle
de licenciement.

La nature disciplinaire ou profession-
nelle du projet de licenciement peut
étre indiquée sans pour autant aller
jusqua préciser les faits qui justifient
I'engagement de la procédure. Dans
une rédaction trop circonstanciée,
une simple maladresse pourrait lais-
ser apparaitre que la décision est déja

prise.

Recenser les mandats du salarié

1l est fortement conseillé d’indiquer
sur la convocation les mandats connus
de l'entreprise dont le salarié protégé
est bénéficiaire.

Une phrase peut aussi l'inviter a com-
pléter cette liste si elle s'avere selon lui
incomplete.

La jurisprudence considere en effet
que l'employeur est censé avoir été
informé du statut protecteur dont
bénéficie le salarié compte tenu de la
publicité prévue par la législation.
Au cas particulier, la liste des
conseillers prud’homaux élus est
publiée au recueil des actes adminis-
tratifs de la préfecture et donc préju-

gée connue de l'employeur ©%.

Cette présomption de connaissance des
mandats par la direction vaut méme
dans le cas ot I'intéressé n'exerce pas

son mandat ©”.

Respecter les délais

Comme toute convocation, elle men-
tionne le lieu, la date et I'heure de
l'entretien, qui ne peut avoir lieu
moins de cinq jours ouvrables apres
la premiere présentation de la lettre
recommandée ou sa remise en main
propre contre décharge.

Les jours ouvrables sont tous les
jours de la semaine a l'exclusion du
dimanche et des jours fériés chomés.
Le jour de la remise de la lettre et
celui de lentretien ne doivent pas
étre comptabilisés dans le calcul de
ce délai. Par ailleurs, si le délai expire
un samedi, un dimanche ou un jour
férié, il est automatiquement prorogé
jusquau jour ouvrable suivant (voir
tableau 8 page suivante).

Enfin, la convocation doit indiquer la
possibilité pour le salarié de se faire
assister.

Eventuellement, elle peut informer
d’une mise a pied conservatoire ou la
confirmer.

A noter que la mise a pied conser-
vatoire modifie le déroulement de la
procédure de licenciement lorsque
le salarié protégé est délégué syn-
dical.

Dans cette hypothese, la décision de
mise a pied doit étre motivée et noti-
fiee a I'inspecteur du travail dans les
48 heures a compter de sa prise d'ef-

fet, sous peine de nullité¢ *®. mmm

(34) Cass. soc., 22 nov. 2000, n° 98-44.185 ; Cass. soc., 22 mai 2002, n° 00-42.213. (35) Cass. soc., 14 janv. 2003, n° 00-45.883. (36) C. trav., art. R. 2421-6.
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Tableau 8 - Délais entre la date de remise de la lettre et la date de |'entretien
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Date de remise ou de premiere présentation
de la lettre de convocation

Date, au plus tot,
de I'entretien

Lundi Mardi (semaine suivante)
Mardi Mardi (semaine suivante)
Mercredi Mercredi (semaine suivante)
Jeudi Jeudi (semaine suivante)
Vendredi Vendredi (semaine suivante)
Samedi Samedi (semaine suivante)

Cette notification a '’Administration
n’est pas requise pour les délégués du
personnel et les membres du comité
d’entreprise. Dans ce dernier cas, le
comité doit étre consulté dans un
délai de 10 jours a compter de la date
de la mise a pied et l'avis de l'inspec-
teur du travail doit alors étre sollicité
dans les 48 heures qui suivent cette

consultation ©7.

Déroulement
de l’entretien préalable

Le salarié peut tres bien choisir de ne
pas se présenter a l'entretien préalable,
et dans ce cas son absence n’a aucune
incidence sur la poursuite de la pro-
cédure.

Régulierement convoqué, lintéressé
peut également choisir de se présen-
ter, assisté d’'un salarié¢ de l'entreprise
ou, s'il W'existe pas de représentant du
personnel dans cette derniere, d'un
conseiller extérieur. Le cas est peu

probable.

Présentation des motifs

Apres avoir présenté au salarié le
déroulement de l'entretien, il faut lui

indiquer le ou les motifs de la décision

(37) C.trav., art. R. 2421-14. (38) CE, 17 oct. 2003, n° 247701.

envisagée. A défaut, la procédure
risque d’étre irréguliere.

La présentation des motifs repose le
plus souvent sur I'élaboration dun
dossier. Ce dernier est constitué de
toutes les pieces qui prouvent ou
établissent la faute qui est la cause du
projet de licenciement.

Souvent, ces éléments sont étayés
par un ou plusieurs arréts du Conseil
d’Etat, qui, dans des circonstances
similaires, ont reconnu justifiée une
mesure de licenciement.

Ces éléments n'ont pas, en principe, a
étre communiqués au salarié.

En effet, des lors que la lettre de
convocation précise les motifs du
licenciement envisagé, par exemple
des malversations financieres au
détriment dune entreprise, et que
I'intéressé a pu ainsi préparer l'en-
tretien et fournir des explications sur
les faits qui lui étaient reprochés, la
circonstance qu’il n’ait pas eu com-
munication du rapport d’expertise
est sans incidence sur la régularité de
lentretien ©®.

Cependant, un juge administratif a
considéré que la procédure de licen-

clement était irréguliere lorsque le
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rapport d’audit comptable du comité
d’entreprise confirmant les faits repro-
chés a l'intéressé, délégué du person-
nel et ancien trésorier dudit comité,
n'avait pas, en dépit de sa demande,
été communiqué a ce dernier lors de

lentretien préalable 2.

Défense du salarié

A la suite de la présentation des
motifs, il faut recueillir les explications
du salarié protégé.

Cette phase a une double utilité.

Tout d’abord, I'employeur qui refuse

d’entendre les explications du salarié
rend la procédure irréguliere. En effet,
le salarié doit pouvoir se défendre et
apporter les éléments susceptibles de
réfuter les griefs formulés contre lui.
Ensuite, I'étude de la pertinence de
chacun de ces éléments de défense
éclaire sur la décision finale a prendre
et releve les éventuelles fragilités de
son dossier.

A cette occasion, il est fortement
conseillé de noter chacune des expli-
cations du salarié. Le relevé écrit

permet aussi de mener une analyse

Les différentes phases de I'entretien préalable

1. Accueil et vérification de I'identité des personnes assistant ou représentant le salarié.

2. Interrogation et vérification du nombre et de la nature des mandats exercés

45 minutes).

3. Présentation des séquences de |'entrevue et de sa durée approximative (entre 20 minutes et

4. Exposé du ou des motifs de la décision envisagée.

Attention, il s'agit d'un projet. La décision de licencier n'est pas prise

5. Explication du salarié.

* Notez les explications fournies.

* Reformulez les arguments du salarié : « Si je vous ai bien compris, vous estimez que <>. »

* Posez des questions ouvertes. « Pourquoi avez-vous agi ainsi ? »

et j'ai bien noté que vous estimiez que <>. »

6. Reformulation générale des échanges : « Comme je vous ['ai indiqué, nous vous reprochons <>

7. Ultime question ouverte : « Avez-vous un commentaire complémentaire a faire ? »

8. Information sur la suite de la procédure : « Nous pensons convoquer le comité d'entreprise le <>
et nous lui communiquerons les motifs de celle-ci. »

allons donner a cette entrevue. »

9. Mettre fin a I'entretien : « Je vous remercie de ces éclaircissements et vais réfléchir a la suite que nous

Personnes pouvant assister la direction lors de I'entretien

Interprete

Entretien entre personnes ne pratiquant pas la méme langue.

Responsable hiérarchique

QOui, si son role se limite a apporter des éléments de fait nécessaires

des ressources humaines

du salarié a la discussion.
Attention, I'entrevue ne doit pas se transformer en interrogatoire.
Directeur Idem.

Secrétaire chargée
d’établir un compte-
rendu.

une preuve.

Oui, si le salarié I'accepte.

S'il ne cosigne pas le compte-rendu, celui-ci ne peut pas constituer

(39) TA Lyon, 1% ch., 26 déc. 1991, n° 91.01986.

précise de largumentaire qui sera
vraisemblablement retenu en cas de
contentieux. Ainsi, il est possible
de cerner les failles du dossier ou
au contraire de renforcer certains
éléments apparaissant d’emblée plus

probants.

Terminer I'entretien

Lorsque la phase d’explication est ter-
minée, lentretien peut prendre fin. Il
est alors conseillé de reformuler globa-
lement les explications du salarié.
Puis, il est judicieux de linterroger
pour savoir sl a une déclaration, une
observation a formuler ou un complé-
ment de réponse a apporter.
Enfin, il faut annoncer que l'on va
réfléchir a cet échange, puis prendre
congé du salarié et de la personne qui
lassiste. En effet, le terme de cette
audition ne signifie pas pour autant
que la décision soit prise.

Apres cette rencontre, le décideur com-

plete ses notes des constats et observa-

tions qu'il a pu faire lors de l'entretien.

Les quatre questions suivantes per-

mettent d’'apprécier les conséquences

de l'entretien sur la mesure envisagée :

— le salarié semble-il sar de lui ?

— des explications nouvelles et incon-
nues ont-elles été avancées ?

— a-t-il déstabilisé les arguments de la
direction ?

—peut-on affirmer que le motif est
indépendant de l'exercice de son
mandat ?

Ainsi, loin d’étre une contrainte légale,

'entretien préalable constitue l'une

des phases clé d'une procédure mE®
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qui dégénere fréquemment en conflit

judiciaire.
Attitude a adopter

Lors du déroulement de I'entretien, le
dirigeant doit maitriser son attitude
en restant serein et courtois. A défaut,
les débordements verbaux risquent
de constituer des circonstances vexa-
toires, susceptibles de compromettre
l'autorisation administrative.

La personne qui l'assiste risque d’en
témoigner lors de l'enquéte contra-
dictoire menée par l'inspection du
travail.

A Tinverse, le juge admet plus facile-
ment les écarts de langage du salarié.
Ainsi, les paroles prononcées par le
salarié pour réfuter le grief invoqué
contre lui au cours de l'entretien
préalable, ne peuvent pas, sauf abus,
constituer une cause de licencie-
ment 4. En l'espece, il sagissait d'un
employé ayant accusé l'employeur
d’avoir commis lui-méme le détourne-
ment dont il était accusé.

Toutefois, I'attitude du salarié ne doit
pas étre constitutive d’une infrac-
tion pénale comme la menace de
commettre un crime ou un délit, les
violences ou le chantage “V.

Ainsi, se rend coupable de délit de
chantage le salarié qui menace de
dénoncer son employeur pour de
prétendues irrégularités comptables et
d’accuser un directeur général d’abus
de confiance si la procédure de licen-
clement engagée a son encontre n'est

pas interrompue. Dans ce cas, le licen-

ciement immédiat et sans indemnité

est justifie 42,

Consultation du
comité d’entreprise

La consultation du comité d’entreprise
est, pour les salariés protégés qui
bénéficient de cette formalité, une
disposition essentielle et une étape a
préparer soigneusement.

En principe, lavis du comité n’est pas
susceptible d'influencer la décision de
l'inspection du travail. Toutefois, certains
arréts font référence a lexistence dun
avis favorable du comité d’entreprise,
qui s'il avait été évoqué par l'employeur

aurait pu changer le cours des choses %

Information
et convocation

Quielle soit pour la réunion normale

ou extraordinaire, la convocation doit

étre adressée au moins trois jours

avant la date fixée pour la séance du

comité d’entreprise.

Elle mentionne que l'avis du comité sera

requis sur un projet de licenciement

d’un salarié dont I'identité est précisée.

Avec la convocation est jointe une

note d’information comportant au

minimum les éléments suivants :

— la date d’embauche ;

— les fonctions exercées actuellement
par lintéressé ;

—lage ;

— I'intégralité des mandats quil détient. A
noter que, selon la DGT, I'oubli de I'uin

des mandats constitue une irrégularité

(40) Cass. soc., 19juin 1991, n° 89-40.483. (41) C. pén., art. 222-17 : 6 mois d’emprisonnement et 7500 € d'amende ; C. pén.,
art. 222-7 ets.:de3a 15 ans de prison ; C. pén., art. 312-10 : 5 ans d’emprisonnement et 75000 € d'amende. (42) Cass. soc.,

13 janv. 1988, n° 86-41.374. (43) CE, 16 oct. 1992, n° 89290.
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substantielle, sauf s'il apparait que, de
toute évidence, les membres du comité
dentreprise, en dépit de l'omission, ne
pouvaient ignorer ce mandat ;

— un exposé succinct des faits qui jus-
tifient la procédure de licenciement
engagée “¥. La note peut, en outre,
contenir un résumé succinct des
arguments du salarié.

Le salarié protégé doit étre convoqué

spécifiquement et par écrit en vue

de cette réunion du comité d’entre-
prise. L’employeur peut lister plu-

sieurs questions qui vont conduire a

la consultation du comité d’entreprise

en fin d’audition de l'intéressé :

— question n° 1 : Estimez-vous que
M. X justifie les faits qui lui sont
reprochés ?

—question n°® 2 : Considérez-vous
quil a commis une faute ?

— question n° 3 : Considérez-vous que
cette faute est suffisamment grave ?

— question n°® 4 : Considérez-vous que
le projet de licenciement de M. X
est justifié ?

Le comité d’entreprise qui s’est expri-

mé sur l'ensemble de ces demandes,

au moyen d'un vote a bulletins secrets,
formule effectivement son avis avec la

quatrieme et derniere interrogation.

Audition du salarié

Le président du comité entame la

présentation du projet de licenciement

en indiquant :

— l'identité du salarié protégé ;

— lemploi qu’il occupe et son ancien-
neté ;

—le ou les mandats qu'’il exerce ;

— les circonstances factuelles (nature
des faits, date et lieux) qui l'ont
amené a envisager le licenciement
du salarié concerné.

Il énonce ensuite succinctement les

principaux arguments exposés par le

salarié lors de l'entretien préalable.

Apres cette introduction, il cede la

parole au salarié dont le licenciement

est envisagé afin quil puisse présenter
sa défense et ses arguments contre le
projet de l'employeur.

Puis, le Président invite les membres

du comité d’entreprise a lui poser des

questions.

Vote du comité

ATissue de cet échange, il s'assure que
les membres du comité disposent de
tous les éléments d'information leur
permettant de formuler un avis. Il sou-
ligne le fait que cet avis sera recueilli
au moyen d’un vote a bulletins secrets.
Il explique l'organisation matérielle
du vote sur lequel les membres élus
titulaires sont appelés a participer.
Il présente I'urne et les bulletins au
nombre de trois pour chaque votant.
Le premier avec la mention « avis
favorable », le second portant « avis
défavorable » et un bulletin blanc. A
cette occasion, il indique que le vote
blanc est un vote assimilé a un avis
deéfavorable.

Enfin, il donne le signal du vote, mais
n’y participe pas “*. De son coté, le
salarié dont le licenciement est envi-
sagé peut, selon nous, prendre part au
vote des lors quil est un représentant

titulaire du comité d’entreprise.

Droit de vote du membre
du comité d'entreprise dont
le licenciement est envisagé

Si le salarié concerné par le projet est
membre titulaire du comité d’entre-
prise, se pose la question de sa parti-
cipation au vote.

Il semblerait logique de I'exclure de
ce scrutin, en vertu du principe selon
lequel on ne peut étre a la fois juge et
partie a sa propre rupture de contrat
de travail et qu'il soit remplacé par un
suppléant, le temps du vote.
Remarques. La rédaction du Lamy
social conseille toutefois de ne pas en
faire une question de principe et d'accep-
ter la participation au vote du membre
concerné du comité d'entreprise, dans
la mesure ou la Cour d'appel de Paris
a considéré que le salarié membre du
comité dont le licenciement est envisagé
doit prendre part au vote le concernant
et, qu'en refusant sa participation au
vote, I'employeur commet le délit d’en-
trave 4. En toute hypothese, la Cour de
cassation ne permet pas au salarié de se
prévaloir d'une éventuelle irrégularité liée
a sa participation au vote “7,

Enfin, arrive le dernier épisode de
cette réunion tres formelle, celle du
dépouillement. Pour quaucune fraude
ne soit reprochée au président, il est
conseillé de procéder a un dépouille-
ment public lors méme de la réunion
du comité et de faire valider le résultat
par les membres présents.

Une premiére étape se termine. Va com-
mencer celle de la demande d’autorisa-
tion qui nest pas dépourvue de chausse-
trappe ! Mais c’est une autre histoire. .. a

venir dans un prochain numéro. ¢

(44) Circ. DRT n° 03, 1" mars 2000. (45) C. trav., art. L. 2325-18 ; Cass. soc., 22 nov.1988,n° 85-42.007. (46) CA Paris, 5 oct. 1990, 11¢ ch. B, Coulier et a. ¢/ Coulibaly et a. (47) Cass. soc.,

5 nov. 1986, n° 84-41.466.
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DROIT APPLIQUE

Les cellules
de reclassement

Malgré la GPEC, le reclassement externe des salariés est, plus que jamais,
au centre du débat. A cette fin, nombreuses sont les entreprises

qui mettent en place une cellule de reclassement.

Maitre Isabelle Raoul-Duval et Vincent Perrin expliquent comment procéder.

Par Isabelle Raoul-Duval,
Avocat a la Cour

Marceau Avocats

71, av. Marceau

75116 Paris

Tél.: 01708098 80
marceau-avocats.com

et par Vincent Perrin
Directeur France
Management

des Carrieres

Right Management
15, av. d'léna

75016 Paris

Tél.: 0153216200
france-rh@right.com

¢s la fin des années 1960,
la négociation d’accords
interprofessionnels  sur
lemploi, puis, a partir
des années 1970-1980,
I'instauration de mesures liées a l'age (cessa-
tion anticipée d’activité ou préretraites) ou de
dispositifs de conversion (congés ou conven-
tions de conversion) ont cherché a apporter
des réponses en termes d’accompagnement
social des restructurations.
Plus récemment, la création du congé de
mobilité, du congé de reclassement ou de
la convention de reclassement personnalisé
renforce cette démarche en faveur des salariés
licenciés ou menacés de letre V.
Dans ce contexte, les cellules de reclassement
occupent désormais une place déterminante
dans la mesure ot ce type d’action s’est pro-
gressivement imposé comme le socle minimal
de tout PSE @ et se voit proposer dans 85 %
des cas ©.
Il existe aujourd’hui trois types de cellules de
reclassement : les cellules non conventionnées,
les cellules conventionnées @ et les cellules

interentreprises, ces deux dernieres catégories

bénéficiant d’'un apport financier de I'Etat au
titre du FNE ®

Les cellules de reclassement non conven-
tionnées, c’est-a-dire a la seule charge de
l'entreprise, sont en pratique les plus nom-
breuses. Elles sont mises en place soit dans
les entreprises de plus de 1 000 salariés,
a lexception de celles faisant l'objet d'un
redressement ou d’une liquidation judi-
ciaires, soit dans les entreprises de moins de
1 000 salariés ayant les moyens de financer

seules le dispositif.

(1) Extrait du rapport du Conseil économique, social et environnemental sur les cellules de reclassement présenté par M™ Marronet Marcelle. (2) C. trav.,
art. L. 1233-62 qui stipule que le PSE doit prévoir notamment des actions favorisant le reclassement interne et externe. (3) Voir B. Bissuel, « Les cellules
de reclassement sont-elles efficaces ? », Le Monde, 9 févr. 2010. (4) Ces cellules de reclassement conventionnées présentent un bilan en demi-teinte, soit
59,4 % de taux de reclassement dont 30 % en CDI ; voir B. Bissuel, « Les cellules de reclassement sont-elles efficaces ? », Le Monde, 9 févr. 2010. (5) Circ.
CDE n° 89-51, 8 nov. 1989 relative aux conventions de cellules de reclassement entreprise et interentreprises et Circ. CDE n° 89-55, 8 nov. 1989 portant
création de la dotation globalisée du 11 décembre 1989, abrogées et remplacées par Circ. DGEFP n° 2007-20, 17 juill. 2007.
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Mise en place de la cellule
de reclassement

La cellule de reclassement a pour mission
d’assurer le soutien et 'accompagnement des
salariés licenciés pour motif économique afin
de faciliter leur réinsertion professionnelle par
leur reclassement dans un emploi durable.

Une fois le principe d'une cellule de reclasse-
ment arrété, sa mise en place sarticule autour
de deux moments clés que sont I'élaboration
du cahier des charges et le choix du cabinet

prestataire.

Mise au point d'un cahier
des charges et choix
d’un prestataire

L'entreprise va soumettre un cahier des charges
précis aux prestataires qui seront consultés
pour répondre a un appel d’offres.

Les prestataires retenus dans cette phase de
l'appel d'offres auront a soutenir leur réponse
aupres d’'un comité de validation de l'entreprise.
Le plus souvent, il s’agit d'un comité de vali-
dation constitué au sein méme du comité
d’entreprise avec des membres élus du comité
et des représentants de I'employeur.

Cette soutenance intervient immédiatement
apres la fin de la procédure de consultation
des IRP sur le projet de restructuration et ses
conséquences. La remise d’avis des partenaires
sociaux va déclencher les premieres notifica-
tions de licenciements économiques pour les
salariés qui ont été désignés par les criteres
d’ordre de licenciements fixés dans le PSE et
dans les catégories professionnelles concernées.
Le choix du prestataire pour assurer le fonc-
tionnement de la cellule de reclassement se
fait sur la base d’'un cahier des charges établi

au préalable, en fonction des spécificités de

lentreprise, des salariés concernés et de la

situation de I'emploi locale.

Ce choix est opéré par I'employeur apres avis
(obligatoire uniquement dans le cas d'une cel-
lule conventionnée, facultatif dans les autres
cas) du comité d’entreprise qui peut audition-
ner plusieurs cabinets avant de se prononcer.
Ce sont en particulier l'expérience des presta-
taires et les ressources dont ils disposent, tout
autant que leur bonne connaissance des réalités
économiques et sociales du bassin d’emploi, qui
guident le choix de I'employeur et du comité
d’entreprise. La dimension nationale des cabi-
nets ou, au contraire, leur implantation locale,
sont également des criteres pris en compte.

Le cahier des charges doit rappeler I'objectif
et les missions de la cellule de reclassement
et préciser ses modalités d’organisation en
définissant les moyens humains et matériels
mobilisés ainsi que les partenariats avec les
acteurs du service public de I'emploi.

1l indique également le nombre de bénéficiaires
et les catégories professionnelles concernées, la
durée de prise en charge des bénéficiaires,
qui doit en principe étre inférieure & un an ©,
les actions envisagées et le calendrier de mise
en ceuvre, la composition de la cellule, les
modalités de rémunération du prestataire en
fonction des résultats de la cellule en termes de
reclassement et enfin les conditions de suivi.
Le cahier des charges indique les différents
services offerts, a savoir « le Point information
conseil » et « UAntenne emploi » ou « la Cellule

emploi » proprement dite.

Les différents services offerts

Avant méme la notification des licenciements,
un « Point information conseil » peut étre mis en
place afin d’expliquer les mesures du PSE, ainsi

que le fonctionnement de la cellule de mmm

(6) Elle peut faire I'objet d’une prolongation de maniére exceptionnelle, validée par la commission de suivi, pour des bénéficiaires en grande difficulté, a

budget constant.
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reclassement. A ce stade, le cabinet prestataire

a aussi pour role d’inciter les salariés a adhérer

a la cellule emploi.

L’Antenne ou la Cellule emploi doit garantir

quatre types d’actions spécifiques a 'entreprise

et au bassin d’emploi concernés :

—assurer un suivi individualisé qui doit étre
précédé, apres la réunion d’information
collective, d'un entretien individuel permet-
tant de convaincre les salariés de I'intérét de
l'accompagnement par la cellule, afin de les
placer rapidement dans une dynamique de
retour a 'emploi ;

— élaborer un parcours de reclassement pour
le salarié en sappuyant sur la connaissance
du profil de chaque salarié concerné que
possedent 'employeur et les représentants
des salariés. La cellule doit a ce sujet veiller
a ce que chaque salarié acquiere une autono-
mie dans ses démarches d’acces a l'emploi.
Elle doit prendre éventuellement en compte
les difficultés sociales ou personnelles qui
rendraient difficile le retour a 'emploi. Un
accompagnement spécifique peut étre mis
en place pour les salariés licenciés souhaitant
créer ou reprendre une entreprise ;

— aider a la prospection des offres d’'emploi, prio-
ritairement ciblée sur les qualifications et les
savoir-faire précisément identifiés des salariés.
La cellule est en principe en situation privilé-
giée pour connaitre les offres d’emploi dispo-
nibles sur le plan local, voire pour identifier
celles qui n'ont pas fait I'objet d'une publicité,
grace notamment au réseau de l'entreprise ;

— prescrire des actions de formation, telles
que des ateliers de technique de recherche
d’emploi et des préparations a lentretien
d’embauche. La cellule aide également au
montage des projets de formation et assure le
suivi de formation et 'accompagnement vers
lemploi apres la fin d'une formation. Elle s'ap-
puie prioritairement sur le budget formation

éventuellement inscrit dans le PSE, mais aussi
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sur d’autres financeurs : Pole emploi, Conseil
régional, Association nationale pour la forma-
tion professionnelle des adultes (AFPA), Orga-
nisme paritaire collecteur agrée (OPCA). ..
En définitive, la démarche d’accompagnement
proposée par le prestataire devra permettre a
chaque salarié de retrouver un emploi ou une
activité conforme a son projet professionnel
— création d’entreprise, projet de reconversion —
dans les meilleurs délais et également offrir des
mesures facilitant la création d’entreprise. Les
salariés optant pour cette solution bénéficieront
d’'un accompagnement spécifique.

Une fois le prestataire retenu, l'entreprise va
contractualiser cette relation par un contrat
commercial qui formalise les engagements

réciproques et définit les obligations de chacun.

A quoi s’engagent

les parties prenantes ?

La notion de partie prenante comprend non
seulement l'entreprise et son prestataire, mais

également le salarié qui va bénéficier du PSE.

Comment faire en sorte que
chaque partenaire exécute
de bonne foi ses obligations ?

Tout d‘abord, fixer les objectifs...

Entre l'entreprise et le prestataire, il conviendra
de déterminer avec précision les prestations
en cause.

Habituellement, les prestataires s’engagent a

faire bénéficier chaque salarié d'une solution

identifiée d’emploi, définie comme suit.

Est considéré comme bénéficiant d’'une solu-

tion identifiée :

— tout bénéficiaire d'un CDI, d'un CDD d’au
moins six mois ou dun contrat de pré-
embauche débouchant sur un CDI ;

—tout créateur de son propre emploi, en
profession indépendante ou au sein de sa
société (confirmé comme apte a conduire

un tel projet) ;



— tout salarié reclassé en interne dans l'entre-
prise ou le groupe ;

—tout salarié s'engageant, a son choix, dans
un projet de formation longue diplomante
ou qualifiante et sans perspectives directes
de reclassement ;

— tout salarié qui, pour des raisons personnelles,
opte pour une solution différente d'un reposi-
tionnement professionnel (projet personnel) ;

— par extension, tout bénéficiaire d’au moins
deux Offres valables d’emploi (OVE).

Est généralement définie comme Offre valable

d’emploi (OVE) une proposition d’embauche

(obtention d'un second entretien d’embauche

avec un méme employeur apres sélection de

la candidature ou obtention d'une proposition
de contrat) formalisée par l'intermédiaire du
prestataire et correspondant a un poste :

— dont le contrat est soit a durée indéterminée,
soit a durée déterminée d’au moins six mois,
soit toute forme de contrat pour autant que
ce dernier débouche sur une embauche a
durée indéterminée ;

—qui répond a la qualification (aptitudes
professionnelles réelles) du salarié¢ ou a 'un
des projets professionnels identifiés par le
candidat lors de son bilan professionnel ;

—qui se situe a une distance au plus égale a
50 km du lieu de domicile ou de travail de
la personne, ou a 1 heure 30 de trajet aller et
retour, ou plus si le projet du candidat prévoit
une mobilité professionnelle plus importante ;

— dont le salaire brut correspond au salaire
moyen pratiqué par le bassin d’emploi pour
le secteur concerné ou dont le salaire est au
moins égal a 80 % de I'ancien salaire brut
du candidat, hors ancienneté et rémunéra-

tions exceptionnelles.

S’assurer ensuite des moyens et du suivi

Pour atteindre ces objectifs, le prestataire va
exiger du salarié et de l'entreprise qu’ils contri-

buent a son action.

Engagements du salarié

Le salarié devra se comporter en candidat actif,

C’est-a-dire qu’il devra :

— faire de sa recherche d’emploi une priorité ;

— adhérer a la méthodologie et aux conseils du
prestataire ;

— participer aux actions proposées dans le
cadre du programme d’aide au reclassement :
formations a la recherche d’emploi, ateliers
techniques, entretiens avec le consultant du
prestataire ;

— mener personnellement une démarche active
de recherche d’emploi et informer régu-
lierement le consultant du prestataire des
démarches entreprises et des résultats obte-
nus ;

— se présenter aux entretiens de recrutement ;

— participer pour la totalité de leur durée aux
actions de formation validées par le consul-
tant du prestataire et jugées nécessaires a son
reclassement.

Pour que le salarié¢ adhere a ce dispositif, il est

préférable de lui faire signer « une charte du

candidat » par laquelle il sengage a :

— considérer sa recherche d’emploi comme un
objectif prioritaire ;

— accepter que cette recherche conduise a des
solutions réalistes et conformes aux condi-
tions du marché ;

— se rendre disponible pour réaliser son projet
d’emploi ;

— participer aux activités proposées par le
consultant du prestataire (entretiens, ateliers
collectifs...) ;

—informer ses interlocuteurs de ses démarches.

Interventions de I'entreprise
Quant a lentreprise, elle aura a fournir aux
consultants du prestataire des informations
pertinentes relatives a la carriere de chaque
salarié concerné, ainsi que des locaux acces-
sibles et conviviaux pour mener les actions de

la cellule emploi au sein des établis- mmm
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sements affectés par le PSE, dans des locaux
externes dédiés ou, dans certains cas, dans les

locaux du prestataire.

Suivi des mesures
Enfin, l'entreprise ne manquera pas d’exiger
un suivi des prestations réalisées.
Ce suivi permet d’échanger sur la situation
des candidats (état et évolution des effectifs,
analyse de chaque cas, suivi des indicateurs
d’activité), sur l'état du marché (analyse des
actions menées vers les entreprises et autres
acteurs locaux de I'emploi) et sur les actions
mises en place (accompagnement, création
d’entreprise, formation qualifiante, reconver-
sion professionnelle...).
Pour matérialiser ce suivi a I'égard des salariés,
le prestataire établira un dossier candidat avec
notamment des fiches de synthese individua-
lisées ot seront recensées les actions particu-
lieres et collectives auxquelles le candidat aura
participé et les offres d’emploi qui auront pu
lui étre proposées.
Vis-a-vis de lentreprise, l'information sur
l'action de la cellule emploi s'effectuera lors
de commissions de suivi régulieres et don-
nera lieu a un reporting des consultants du
prestataire.
Ce suivi des prestations réalisées constituera un
élément de preuve important dans le cadre de

la mise en cause d’éventuelles responsabilités.

Quelles sont les responsabilités
potentielles respectives

de I’employeur, du prestataire
et du salarié ?

1l existe peu de jurisprudence publiée sur ce
sujet, mais il est a craindre qu'un contentieux

ne se développe compte tenu de l'accroissement

des recours des salariés insatisfaits des mesures
de reclassement dont ils ont pu faire I'objet.
En arriere plan de ce débat, il convient de garder
a lesprit que, sauf a démontrer I'impossibilité
de reclassement, 'employeur doit présenter une
offre d’emploi personnalisée a chaque salarié
concerné et ne peut se contenter de propositions
anonymes, circularisées ou incompletes .

Par quatre arréts récents du 19 janvier
2010 ®, la chambre sociale de la Cour de
cassation a eu l'occasion de préciser dans
quelle mesure 'employeur pouvait avoir a
répondre du fonctionnement de la cellule
emploi mise en place.

Il s’agissait en l'espece de quatre salariées
d'une méme entreprise qui avaient introduit
une procédure au motif que l'employeur
n’avait pas respecté les obligations auxquelles
il s’était engagé dans le PSE en ne leur faisant
pas bénéficier des offres valables d’emploi
prévues. Elles avaient obtenu gain de cause
devant les juridictions du fond qui leur
avaient octroyé a chacune 12 000 euros @ de
dommages-intéréts.

Seule une décision sur les quatre a été réformée
par la cour supréme. Cette réformation est
intervenue au motif que les refus d’embauche,
auxquels s'était heurtée la salariée, n’étaient
pas imputables a 'employeur.

On voit 1a 'importance que revét le dossier
de suivi de chaque salarié pour apporter des
preuves quant a cette imputabilité.

Les trois autres décisions ont approuvé la posi-
tion de la cour d’appel qui avait sanctionné le
fait que les salariées ne s’étaient pas vu propo-
ser le nombre d’offres prévu, alors méme que,
pour l'une, elle avait été embauchée en CDI
avant l'expiration de la période de fonctionne-

ment de 'antenne emploi, que, pour une autre,

(7) Voir a titre d'exemples : Cass. soc., 13 mai 2009, n° 07-43.893 a 07-43.907 ; Cass. soc., 7 juill. 2009, n° 08-40.117. (8) Cass. soc., 19 janv. 2010,
n° 08-44.302, n° 08-44.307, n° 08-44.313 et n° 08-44.316.(9) C'est déja un montant nettement supérieur a celui de 1 000 euros par salarié octroyé par
le Conseil de prud’hommes de Caen dont le jugement de septembre 2007 est cité dans I'article du Monde précité.
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elle avait elle-méme trouvé un emploi en CNE,

et que, pour une autre enfin, elle était sortie
du dispositif de reclassement et avait indiqué
quelle était suivie par un autre organisme de
formation et de recherche d’emploi.

Il est intéressant également de noter que,
dans le cadre de ses différents pourvois,
l'employeur avait soulevé le fait que les
salariées en cause avaient été absentes a de
nombreux entretiens collectifs organisés par
la cellule emploi et que, de ce fait, celles-ci
avaient perdu la qualité de candidate active.
En lespece, cet argument n’a pas été pris en
considération.

Les prestataires prévoient habituellement que
le refus par les salariés de se rendre a deux pro-
positions de rendez-vous sans motif légitime
les dégagera de leurs responsabilités, mais cela
ne couvre pas l'employeur pour les situations
précitées.

Dans de tels cas, l'employeur pourra tenter
d’appeler en garantie le prestataire, a condition

de pouvoir prouver que celui-ci a commis

(10) Cass. soc., 10 févr. 2010, n° 08-45.207 et n° 08-45.209.

une faute dans le traitement des dossiers des
salariés.

Dans l'immédiat, il serait plus efficace pour
lemployeur qu'il contractualise avec le salarié
les conditions détaillées de ses obligations pen-
dant le fonctionnement de la cellule emploi et
qu’il implique la commission de suivi dans la
validation de ce fonctionnement.

En tout état de cause, une cellule emploi dis-
posant de moyens suffisants constitue un point
fort pour permettre a 'employeur d’écarter le
reproche d'insuffisance du PSE régulierement
avancé lors de contestations émanant tant du
comité d’entreprise que de salariés agissant
individuellement.

On peut citer une décision récente *” qui a
approuvé une cour d’appel d’avoir relevé que
le PSE de l'employeur comportait tout un
ensemble de mesures précises et concretes en
vue d’éviter ou de limiter les licenciements
ou, a défaut, de reclasser les salariés avec un
investissement important d’aide, notamment

par le biais d'une cellule de reclassement. &
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