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e Editorial

Le droit aussi

Riche d’enseignements sur la situation des Ict

et leurs attentes vis-a-vis du syndicalisme, le 16"
congres de I’Ugict nous a aussi donné Uoccasion
d’apprécier la place de Iaction juridique dans
notre activité. S’agissant des nouvelles regles de
représentativité, nous avons pu constater a quel
point leur connaissance précise était nécessaire
et leur ignorance dangereuse, face aux tentatives
du patronat de les détourner a son profit. Bien
stir, les avancées démocratiques et les possibilités
de déploiement syndical portées par la loi du 20
aotit 2008 ne se concrétisent pas d’abord dans les
prétoires ! Mais c’est aussi le combat judiciaire
mené par la CGT qui a permis une interprétation
de la loi favorable a la liberté syndicale. Et c’est
aussi analyse juridique, en lien avec la réflexion
syndicale, qui a aidé a surmonter les problemes
de représentativité issus de Uexistence de
plusieurs syndicats CGT dans la méme
entreprise, sans remettre en cause les formes
d’organisation spécifique dont le choix
n’appartient qu’aux syndiqués. Sauf dans
quelques cas ou les aspects juridiques ont été
négligés ou traités sans la rigueur nécessaire.. .
Les systemes d’évaluation des salariés en sont un
autre exemple. Dans de nombreuses entreprises,
Paction judiciaire a permis de neutraliser des
procédés particulierement noclifs, utilisant des
criteres «comportementaux », ’adhésion servile
aux «valeurs de Uentreprise » et la compétition
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¢ Les réorganisations du travail ne doivent pas entrainer
de réduction des fonctions des salariés

¢ Du bon usage... des CDD d’usage

entre les salariés. Mais elle n’est qu’une étape
dans Uélaboration d’un autre type d’évaluation,
répondant aux légitimes aspirations a la
reconnaissance du travail accompli, tant par
chaque individu que par le collectif de travail
dans son ensemble. La méme remarque vaut
pour les forfaits en jours sans référence horaire.
La «réclamation collective » présentée par la
CGT et I'Ugict devant le CEDS (Comité
Européen des Droits Sociaux, chargé de veiller
au respect de la Charte Sociale Européenne par
les Etats signataires) vient d’aboutir a une
nouvelle condamnation de UEtat frangais.

Cette démarche et la médiatisation de son résultat
ont déja permis de relancer action contre ce type
de forfait. Mais aussi de reposer dans sa globalité
la question du temps de travail de I’encadrement
et de Uenvahissement de la vie personnelle par les
sujétions professionnelles. Question dont notre
congres a démontré la prégnance.

Reste a concrétiser ce succes et a obtenir la
reconnaissance par les tribunaux frangais de
lillégalité de ce dispositif. Cela passe par
quelques procédures exemplaires (les juges

ne répondent qu’aux questions qui leur sont
posées !) et, simultanément, par une action
syndicale exigeant notamment la renégociation
des accords collectifs encadrant les forfaits en
Jours. Ni panacée, ni palliatif d’un rapport de
Jorce insuffisant, la mobilisation du droit doit
étre considérée comme un des outils syndicaux

a notre disposition. L’ignorer conduit toujours

a faciliter la tdche du patronat et parfois méme a
des résultats catastrophiques. Il faut en apprécier
la portée et les limites, ne pas la cantonner a une
affaire de spécialistes et toujours veiller a y
associer les salariés concernés.

@ VEILLE JURISPRUDENTIELLE
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« ANALYSES »

Les réorganisations du travail
ne doivent pas entrainer
de reduction des fonctions
des salariés

Depuis 20 ans, les fusions, acquisitions d’entreprises, externalisations, cessions de branches,
délocalisations s’amplifient. Le patronat transforme les organisations, redécoupe les périmétres
d’activités, redistribue les taches, réoriente les compétences des salariés
et repense les organigrammes. Les conditions de travail mais aussi les fonctions des salariés
sont impactées. Une évolution de la jurisprudence est apparue récemment

Le pouvoir de |'employeur

Les restructurations relevent du
pouvoir des employeurs. Dans le
cadre de son pouvoir de direction,
I’employeur peut étre amené a
faire évoluer les fonctions et les
attributions des salariés. Le simple
changement des taches attribuées
au salarié ou la réorganisation de
ses responsabilités constituent un
changement des conditions de tra-
vail qui s’imposent a ce dernier,
deés I'instant ot la r*émunération
et la qualification ne sont pas af-
fectées.”

Mais, quoiqu’en disent les patrons,
les réorganisations affectent aussi
souvent le contenu du travail et en-
trainent des évolutions de respon-
sabilités, le plus souvent a la baisse.
Dans ce contexte d’évolution par-
fois brutale des fonctions des
salariés, les juges ont cherché a pré-
ciser les droits et les obligations
des employeurs, une nouvelle
jurisprudence se dessine, centrée
sur des criteres qui précisent,
notamment le sens de la qualifi-
cation. En principe, I’employeur
peut changer les taches des sala-
riés si elles correspondent a sa qua-
lification sans avoir a solliciter son
acceptation. Sur ce point, trois
récents arréts de la Cour de cassa-
tion apportent des éléments nou-

pour fixer des limites au pouvoir de I’employeur...

veaux de sécurité pour le salarié.
« Toutefois lorsque I’étendue des
fonctions et le niveau des res-
ponsabilités du salarié sont for-
tement réduits, il y a modification
du contrat nécessitant I’accord
du salarié méme si la rémunéra-
tion ou la qualification ne sont
pas affectés. » @

« La scission d’un pole en deux
entités distinctes avait eu pour
effet de réduire fortement I’ éten-
due des fonctions de la salariée
et le niveau de ses responsabili-
tés, I’équipe de salariés qu’elle
encadrait était passée de 11 a 6
personnes. En conséquence, le
licenciement pour refus du sala-
rié d’accepter ses nouvelles fonc-
tions est abusif. » @

Autrement dit, ’employeur a le
pouvoir de modifier I’ organisa-
tion du travail mais cela ne doit
pas avoir pour effet de réduire le
niveau de responsabilité et d’au-
tonomie des salariés.

Un troisieme arrét apporte une
précision intéressante a propos de
la mise a I’écart des salariés de la
sphere dirigeante. Il s’agit de
I’arrét rendu par la Cour de cas-
sation “ du 2 mars 2011 concer-
nant la société Reuters Financial
Software (RFS) ©. Dans cette af-
faire, un salarié avait été mis a
I’écart des réunions stratégiques

al’occasion d’une réorganisation,
réduisant ainsi ses responsabili-
tés et modifiant un élément es-
sentiel de son contrat de travail.

Retour sur les faits

Embauché en qualité d’ingénieur
financier le 8 juin 1998, par la
société Effix devenue RES, M. X.
exerce la fonction de « chef de
produit » du 1 juillet 2002
jusqu’a sa promotion a la fonc-
tion de directeur de gestion des
risques de crédit et de marché, en
mai 2005. A compter de cette
date, il a la responsabilité de 3
équipes représentant 27 per-
sonnes. Il est membre du comité
de direction et il rapporte a M. Y.
A la fin de I’année 2005, M. Z.
vient chapeauter la division relé-
guant M. Y. et M. X. aux niveaux
n-1 etn-2. A lasuite de ’acqui-
sition de la société Application
Networks, RFS integre certains
salariés et procede de facon
concomitante a une réorganisa-
tion d’entreprise, qui entraine le
départ de M. Y. et la nomination
de 2 nouveaux supérieurs placés
entre M. X. et M. Z., le nouveau
directeur de la division.

M. Z. procede alors a la réorga-
nisation de I’équipe dont M. X.
avait la responsabilité. La scission
de ses équipes est annoncée par

note interne le 24 avril 2006 et
mise en place des le 3 mai sui-
vant. Sur les 27 salariés, M. X. ne
conserve qu’une équipe compo-
sée seulement de 3 salariés,
intitulée « Product management »,
les équipes de conception et de
développement étant rattachées
aM A,

M. X. s’interroge légitimement.
11 exprime son opposition des le
25 avril et le 18 mai 20006, il sai-
sit le conseil des prudhommes aux
fins de voir prononcer la résilia-
tion de son contrat de travail, en
raison des manquements graves
de son employeur a ses obliga-
tions contractuelles justifiant la
rupture du contrat de travail.

Les éléments essentiels
du contrat de travail

Il'y a quatre éléments essentiels

dans le contrat de travail :

I-.le montant, le mode et la
structure de la rémunération;

2-. le secteur géographique, le
lieu d’exercice du travail;

3-. le mode de décompte et la
durée du temps de travail;

4-. la qualification ou le statut
professionnel : le niveau de
responsabilités du salarié et
I'étendue des fonctions en
font partie.
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L’employeur ne peut passer outre
I’accord du salarié, s’il veut modi-
fier un de ces éléments. La modifi-
cation ne peut étre imposée au
salariée contre son gré et doit tre
justifiée par I’employeur. L’accep-
tation du salarié devant étre claire
et non équivoque.

La modification peut étre refusée
par le salarié. L’employeur n’a
pas le droit de fonder sa décision
de licencier le salarié sur son refus
de la modification de son contrat
de travail, sinon le licenciement
sera sans cause réelle et sérieuse.
Le 19 mai, soit le lendemain de
la saisine, un mail de M. A... pré-
cise que « la scission des équipes
transférées provisoirement a son
autorité » est abandonnée au pro-
fitde M X...

Le lien hiérarchique sur les 27
salariés redevient effectif en juin
2006. Un courrier du 23 aoft
2006 de I’employeur confirme a

I’employeur. Lorsqu’un salarié
prend acte de la rupture de son
contrat de travail en raison des
faits qu’il reproche a son em-
ployeur cette rupture produit les
effets soit d’un licenciement sans
cause réelle et sérieuse si les faits
invoqués la justifiaient soit d une
démission dans le cas contraire.
Tel est I’enjeu du jugement.

Quels ont été les arguments
du salarié ?

Le salarié ne s’est pas placé sur le
terrain du harcelement. Pourtant, ne
pas étre invité aux réunions, perdre
laresponsabilité d’une activité dans
laquelle il s’était particulierement
investi, puis la retrouver mais seu-
lement apres avoir saisi les prud-
hommes, ne plus étre nommé dans
les mails de félicitation sur la réus-
site du projet qu’il avait dirigé, dis-
paraitre des organigrammes, ne plus
étre convié aux réunions straté-

Exemples de manquements d’une
gravité suffisante pour justifier la
résiliation judiciaire du contrat

Non-paiement des salaires, non-respect de |'obligation d’exé-
cuter de bonne foi le contrat de travail, notamment en cas de
harcelement sexuel ou moral, modification du contrat de tra-
vail sans I'accord du salarié, salarié mis dans I'impossibilité
d’exécuter son conirat de travail en le privant de ses moyens

habituels de transports. ©

M. X... « son rétablissement inté-
gral dans ses fonctions de direc-
teur regues en mai 2005 ».
Retour a la case départ? Non ! Car
il n’est plus cité lorsque la direc-
tion félicite les équipes du succes
du projet dont il avait la charge.
Les 17 et 18 juin 2006, il n’est pas
convié a la réunion du comité de
pilotage réunissant I’équipe diri-
geante, a Londres.

Il recoit, sur sa paye de septembre,
une prime qui aurait due étre ver-
sée en juillet.

Il est écarté de la réunion du 5 sep-
tembre 2006 qui a été fixée, alors
que la direction savait qu’il avait
posé un congé a cette date pour
accompagner son enfant a la ren-
trée scolaire.

Il n’apparait plus sur I’organi-
gramme de septembre 2006.
Tant et si bien, que le 8 septembre
2006, il prend acte de la rupture
de son contrat de travail au tort de

giques, en un mot devenir invisible,
sont bien des atteintes a la dignité.
Or, les employeurs balayent
encore facilement du revers de la
main les reproches d’humiliation
avec une mauvaise foi caractéris-
tique : « il n’était pas possible de
citer tous les noms par mail
de ceux qui avaient participé au
projet DBS », « il n’était pas pos-
sible de changer la date d’une
réunion a laquelle participaient
beaucoup d’autres personnes », efc.
En revanche, le salarié s’est placé
sur le terrain de son identité pro-
fessionnelle et des obligations de
I’employeur liées au respect de sa
fonction, un des éléments essen-
tiels de son contrat de travail.

Sur ce terrain, il devient plus dif-
ficile pour I’employeur de justifier
que les faits ne caractérisent
pas de graves manquements. Son
employeur I’a d’ailleurs compris,
des la saisine des prud’hommes,

puisqu’il I’a aussitot rétabli dans
sa fonction d’encadrant de 1’équipe
qui venait de lui étre retirée.

Les arguments
de I'employeur

Pourl’employeur, il s’agit main-
tenant de prouver que les griefs
invoqués au fondement de la
prise d’acte ne sont pas établis
et ne constituent pas des man-
quements suffisamment graves
pour caractériser une rupture
qui puisse lui étre imputée.
L’employeur explique d’une
part, que le salarié a finalement
bien percu la prime due, qu’il
a conservé sa rémunération et
a recouvré la responsabilité
opérationnelle sur I’intégralité
de ses équipes.

D’autre part, qu’il n’était du
« ressort de M. X. de juger du
bien fondé de la réorganisation
consécutive a I’acquisition de
la société Application Network
et que la création d’un niveau
intermédiaire entre un salarié
et son supérieur hiérarchique
n’entraine pas en soi une ré-
trogradation ».

D’apres lui, il n’y a donc pas
eu de modification du contrat
de travail du salarié mais seu-
lement de ses conditions de tra-
vail. Un peu court !

L'analyse de la Cour
d’appel de Versailles

La Cour d’appel de Versailles
™ ne s’est pas laissée tromper
par I’argumentation de I’em-
ployeur et a donné raison au
salarié. Certes, la restructura-
tion reléve du pouvoir de déci-
sion de I’employeur. Mais les
juges ont noté, qu’« au regard
de la réalité des pouvoirs de M.
X., 'ajout de 2 niveaux hié-
rarchiques intermédiaires avait
changé le rapport hiérarchique
du salarié avec la direction.
Méme si la fiche de paie indi-
quait la méme rémunération
ainsi que le bénéfice de sa voi-
ture de fonction accordée dans
son avenant au contrat de tra-
vail de mai 2005, le lien n’était
plus le méme et avait été dis-
tendu, rétrogradant le salarié
de n-1 a n-3 ». C’est un fait.

En éloignant le salarié¢ des
centres de décision, le salarié
avait été mis a 1’écart de la
sphere dirigeante et des réunions
stratégiques, en infraction avec
son statut de cadre dirigeant, oc-
casionnant une perte de ses res-
ponsabilités et constituant une

En éloignant le
salarié des centres de
décision, le salarié
avait été mis a Uécart
de la sphere
dirigeante et des
réunions
stratégiques, en
infraction avec son
statut de cadre
dirigeant,
occasionnant une
perte de ses
responsabilités et
constituant une
modification
essentiellede son
contrat de travail.
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modification essentielle de son
contrat de travail.

Le juge peut conclure. Cette
modification de fonction ne
pouvait étre mise en place sans
que I’employeur obtienne I’ac-
cord expres et écrit du salarié,
ce qui ne fut pas le cas, le
salarié ayant manifesté son op-
position des le 25 avril 2006.
Des lors, 1’obligation contrac-
tuelle de I’employeur n’a pas
été respectée. Le salarié était
en droit d’exiger le maintien de
son statut antérieur ou de
prendre acte de la rupture de
son contrat qui s’analyse alors
comme un licenciement de la
part de I’employeur sans cause
réelle et sérieuse.

Le raisonnement de la Cour
de cassation

La Cour de cassation va entie-
rement confirmer la décision
de la Cour d’appel : « Mais at-
tendu que la modification du
contrat de travail intervenue
sans ’accord expres du sala-
rié constitue un manquement
aux obligations contractuelles
de I’employeur, qui fait pro-
duire a la prise d’acte de la
rupture du contrat de travail
les effets d’un licenciement
sans cause réelle et sérieuse.
Que la Cour d’appel qui a re-
levé que I’employeur avait ré-
duit les responsabilités du
salarié et I’avait éloigné de la
sphere dirigeante par sa mise
a l’écart des réunions straté-
giques a statué a bon droit ».

Nous saluons le courage de ce
salarié d’avoir porter cette af-
faire devant la justice et 1’effi-

cacité de la Cour d’appel de
Versailles ainsi que la Cour de
cassation pour I’avoir rétabli
dans ses droits. Quand le pa-
tron a tort, les indemnités sont
dues. La société RFS a été
condamnée a lui payer les
sommes de 22 725,38 euros a
titre d’indemnité convention-
nelle de licenciement et de
70 000 euros a titre de dom-
mages et intéréts pour licen-
ciement dépourvu de cause
réelle et sérieuse.

Compensation
n’est pas réparation

Si la justice compense lorsque
I’employeur a abusé, elle ne
répare pas le drame d’avoir perdu
son emploi et de se retrouver au
chomage. L’ Ugict-cgt interroge
et analyse le mode de manage-
ment actuel. Quel est le sens des
réorganisations incessantes a
I’ceuvre dans les entreprises ? Le
découpage de I’organisation
interne suit de plus en plus la
logique du marché qui consiste a
allouer les ressources avec une
totale liberté de gestion vers les
activités les plus rentables.

Des compétences fondamentales
détenues par des salariés ou des
branches d’activités jugées moins
fructueuses peuvent quitter subi-
tement la structure au gré d’op-
portunités financieres. C’est ce
qu’on appelle le pilotage par la per-
formance !

Ce mode de gestion induit des
réorganisations incessantes fon-
dées sur la parcellisation des
taches, leur intensification, 1’in-
dividualisation du rapport au tra-
vail. Il amoindrit les capacités

d’action des organisations du tra-
vail et empéche d’avoir une
vision globale de la finalité de
I’organisation du travail et du sens
de I’entreprise.

Le patronat chamboule en per-
manence les fonctions des sala-
riés, il en fait méme son nouveau
mode de management. Il éloigne
les centres de décision du terrain,
instaure des formes de délégation
de pouvoir non clarifiées et des
principes de division des salariés
entre eux.

La philosophie du Medef est de
faire travailler a flux tendu, de
réduire les salaires, de dégrader
les conditions de travail, d’utili-
ser le chdmage comme moyen de
pression, d’institutionnaliser les
mobilités professionnelles forcées.
Au ceeur des mobilités forcées,
on trouve nombre d’atteintes a la
dignité, avec toutes les consé-
quences déléteres que I’on connait
sur la santé des travailleurs. Le 27
mars 2011, un salarié de France
Télécom de 57 ans, apres 30 ans
de carriere, s’est immolé par le
feu. Il avait été déclassé 3 fois
dans les 5 dernieres années. Les
postes occupés selon une mobi-
lité forcée ne correspondaient pas
a son niveau de qualification.
Le mépris est devenu monnaie
courante au sein des organisations.
C’est une stratégie de domination
destinée a faire mal et a pousser
a la démission. Il est urgent que
I’ organisation du travail repose
sur d’autres criteres, respectant le
droit, I’humain et la justice. Pour
que ¢a change, il faut réagir avant
collectivement pour faire cesser
ce mode de gestion dans les
entreprises !

L’Ugict-cgt combat le mode ac-
tuel de management et avance des
propositions alternatives. Ainsi,
les modifications de I’organisa-
tion du travail doivent s'inscrire
dans une évolution de carriere fa-
vorable pour les salariés.

En matiere de mobilité profes-
sionnelle, des comités de suivi de
carriere paritaires pourraient étre
mis en place pour faire toute la
transparence sur les conditions
d’acces aux différentes fonctions,
les criteres d’affectation, et les re-
cours en cas de difficulté.

Les syndicats doivent agir pré-
ventivement contre les débor-
dements patronaux dans des
secteurs considérés comme la
chasse gardée de la direction, a
savoir I’organisation du travail
et les modes de management.
Dans cette approche revendica-
tive, I'action juridique et la mo-
bilisation des acquis jurispru-
dentiels trouveront leur pleine
efficacité. u

(1) Cass sociale du 29 novembre
2007 n° 06-43.979.

(2) Cass Sociale du 6 avril 2011 n°
09-66.818.

(3) Cass Sociale du 30 mars 2011
n° 09-71.824.

(4) Cass Sociale du 2 mars 2011
n° J 09-40.547.

(5) Reuters Financial Network,
éditeur de logiciel pour les
salles de marché.

(6) Droit du travail, 65 fiches a
I’usage des conseilles prud’-
hommes, RPDS et PRUDIS
CGT, VO Editions, 2010.

(7) Appel Versailles du 4 décembre
2008.

Trois sites a visiter

® http://www.librairie-nvo.com vous y trouverez le détail des publications juridiques de
la NVO, les sommaires de la RPDS et les bons de commande correspondants.

® htip:/ /sites.google.com/site/droitouvrier pour tous savoir sur la revue juridique de la CGT
(tables analytiques, exemples de contenus, abonnement) et I'actudlité des colloques et
manifestations juridiques.

@ Et toujours http://prudis-cgt.net a destination des conseillers prud’hommes et de toutes
celles et ceux qui s'intéressent au droit du travail.
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Du bon usage...

des CDD d’usage

Plusieurs arréts récents ont confirmé un strict encadrement des «CDD d’usage »,
une des formes de précarité susceptible de concerner nombre de salariés de nos catégories,
cadres compris. C’est I'occasion de faire le point sur les régles applicables a ces contrats
et sur une jurisprudence dont I’évolution est riche d’enseignements.

De quoi s'agit-il ?

Les CDD d’usage sont un des cas
de recours aux contrats a durée
déterminée prévus par la loi, en
I’occurrence Iarticle L.1242-2 du
Code du travail, selon lequel :
«Sous réserve des dispositions de
Uarticle L.1242-3, un contrat de
travail a durée déterminée ne peut
étre conclu que pour I’exécution
d’une tdche précise et temporaire,
et seulement dans les cas sui-
vants: (...)

3° Emplois a caracteére saison-
nier ou pour lesquels, dans cer-
tains secteurs d’activité définis
par décret ou par convention ou
accord collectif de travail étendu,
il est d’'usage constant de ne pas
recourir au contrat de travail a
durée indéterminée en raison de
la nature de 'activité exercée et
du caracteére par nature tempo-
raire de ces emplois (...). »

Ces contrats sont soumis a des
régles encore moins contrai-
gnantes que les autres CDD.

Par exemple:

= ils peuvent toujours étre conclus
sans terme précis (article L.1242-
7,4) et quand ils le sont pour une
durée explicitement déterminée,
le maximum légal de dix-huit
mois, renouvellement éventuel
compris, prévu par ’article L.
1242-8 ne leur est pas applicable
(cela résulte de la jurisprudence,
cf. Cass. soc. 28 octobre 1997,
pourvoi n°95-43101);

=les employeurs sont dispensés
du versement de I’'indemnité de
précarité, prévue par 1’article
L..1243-8 au terme d’un CDD non
suivi d’une embauche a durée
indéterminée (article L.1243-10);
cependant certain accords collec-
tifs y donnent droit, par exemple
pour certaines professions du spec-
tacle;

= ils échappent aussi au délai de
carence interdisant le recours a un
autre CDD ou a un travailleur
intérimaire pour occuper le méme

poste avant un certain laps de
temps suivant la fin du CDD (délai
égal a 1/3 de la durée totale du
CDD si celle-ci est de quatorze
jours au moins et de la moitié pour
les CDD plus courts); le délai de
carence résulte de I'article L.1244-
3 et la dérogation de 1’article
L.1244-4, 3,

A quelles conditions

un employeur peut-il

y recourir ?

L’article L.1242-2 ne le permet
que dans certains secteurs d’acti-
vité (voir leur liste en encadré) pré-
vus par décret (codifié a I’article
D.1242-1) ou accord de branche
étendu. Dans cette énumération
pour le moins hétéroclite, on
notera que certains secteurs concer-
nent majoritairement nos catégo-
ries (spectacle, action culturelle,
audiovisuel, enseignement, infor-
mation, ingénierie et recherche a
I’étranger, ...).

Cependant, tous les emplois de ces
branches ne sont pas ouverts a ces
contrats. Deux conditions cumu-
latives semblent résulter clairement
du texte cité ci-dessus:

= existence d’un «usage constant
de ne pas recourir au contrat a
durée indéterminé »,
=«caractere par nature tem-
poraire de ces emplois ».

Cette deuxieme condition est aussi
renforcée par les dispositions de
I’article L.1242-1, applicables a
tous les CDD et selon lequel « un
contrat de travail a durée déter-
minée, quel que soit son motif, ne
peut avoir ni pour objet ni pour
effet de pourvoir durablement un
emploi lié a Iactivité normale et
permanente de ['entreprise ».

Une jurisprudence enfin
conforme a I'esprit du
texte !

La jurisprudence a cependant connu
quelques errements avant de se fixer
en 2008 sur une interprétation stricte
de ce texte, conforme a sa lettre et

Liste des secteurs
d’activité ou le
recours aux CDD

d’usage est possible

*

*

*

*

*

L 2

* 6 o o

*

Les exploitations forestiéres.

La réparation navale.

Le déménagement.

L'hotellerie et la restauration, les centres de loisirs
et de vacances.

Le sport professionnel.

Les spectades, I'action culturelle, 'audiovisuel, la production
cinématographique, I'édition phonographique.
L'enseignement.

L'information, les adivités d’enquéte et de sondage.
L'entreposage et le stockage de la viande.

Le batiment et les travaux publics pour les chantiers &
I'étranger.

Les activités de coopération, d’assistance technique,
d'ingénierie et de recherche & I'éiranger.

Les activités d'insertion par |'activité économique exer-
cées par les associations infermédiaires prévues a I'ar-
ficle L.5132-7.

Le recrutement de travailleurs pour les metire, a titre oné-
reux, a la disposition de personnes physiques, dans le cadre
du 2° de l'article L7232-6.

La recherche scientifique réalisée dans le cadre d’une
convention internationale, d'un arrangement administra-
tif infernational pris en application d'une telle convention,

ou par des chercheurs étrangers résidant temporairement
en France.

Les adfivités foraines.
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a1’ objectif de lutter contre le recours
abusif aux contrats précaires.
Pour résumer :

= jusqu’en 2003, le caractere
temporaire de ’emploi est exigé
(par exemple, Cass. soc. 23 mai
1995, pourvoi n°92-43085) ;

= mais en 2003, revirement de
jurisprudence, la Cour de cassa-
tion limitant le réle du juge a
vérifier la premicre des deux condi-
tions, sans se préoccuper de la
«nature temporaire » de 'emploi :
«loffice du juge saisi d’une
demande de requalification d’un
contrat a durée déterminée en
contrat a durée indéterminée, est
seulement de rechercher, par une
appréciation souveraine, si, pour
I’emploi concerné, et sauf si une
convention collective prévoit en ce
cas le recours au contrat a durée
indéterminée, il est effectivement
d’usage constant de ne pas
recourir a un tel contrat » (Cass.
soc. 26 novembre2003, pourvoi
n°01-44263); pendant plusieurs
années, la Cour va casser les
jugements ayant prononcé une
requalification de CDD d’usage
en CDI basée sur le fait que I’em-
ploi occupé était 1ié a I’ activité per-
manente de I’entreprise !

= cette position, treés critiquée par
la doctrine, se heurta aussi a la
I1égislation et a la jurisprudence
européenne ; en effet, un accord-
cadre sur le travail a durée déter-
minée avait été conclu le 18 mars
1999 entre la CES et le patronat
européen, suivi d’une directive
du 28 juin 1999 (1999/70/CE),
imposant aux Etats membres la
mise en ceuvre législative et/ou
réglementaire de I’accord ; répon-
dant a une question préjudicielle
d’un tribunal grec sur I'interpréta-
tion de ces textes, la CJCE
(aujourd’hui CJUE, Cour de jus-
tice de I'Union Européenne) avait
notamment précisé que I’accord-
cadre « requiert que le recours a
ce type particulier de relations de
travail, tel que prévu par la régle-
mentation nationale, soit justifié
par Uexistence d’éléments concrets
tenant notamment a l’activité en
cause et aux conditions de son
exercice »

= par deux arréts du 23 janvier
2008 (pourvois n°06-43040 et
06-44197) concernant les contrats
d’usage dans les secteurs de la
télévision et de I’enseignement, la
Cour opere un nouveau et salutaire
revirement de jurisprudence (et une
discrete autocritique !) en énongant
que «’accord-cadre susvisé, qui

a pour objet, en ses clauses 1 et 5,
de prévenir les abus résultant de
lutilisation de contrats a durée
déterminée successifs, impose de
vérifier que le recours a [utilisa-
tion de contrats successifs est jus-
tifié par des raisons objectives qui
s’entendent de I’existence d’élé-
ments concrets établissant le
caractere par nature temporaire
de ’'emploi ».

Nouvelles précisions

Le contrdle des deux conditions
cumulatives de recours aux CDD
d’usage est maintenant bien éta-
bli. Certains employeurs ont
cependant persisté dans leur stra-
tégie de précarisation en s’ap-
puyant sur certains accords col-
lectifs qui décrivent avec préci-
sion ceux des emplois du secteur
concerné susceptibles d’étre pour-
vus par des CDD d’usage. Or, cela
ne suffit pas a justifier la nature
temporaire d’un poste de travail
déterminé. C’est ce qu’énonce clai-
rement I’arrét du 30 novembre
2010 (Cass. soc., pourvoi n°(09-
68609 et autres) : « Mais attendu
que la détermination par accord
collectif de la liste précise des em-
plois pour lesquels il peut étre
recouru au contrat de travail a
durée déterminée d’usage ne dis-
pense pas le juge, en cas de litige,
de vérifier concretement Iexistence
de raisons objectives établissant
le caractere par nature temporaire
de I’emploi concerné. »

Cet arrét a aussi le mérite de rap-
peler (en les validant) les argu-
ments qui ont conduit les juges
du fond a rejeter le caractere tem-
poraire des emplois en cause :

C’est une démarche
de nature collective
que vient de mener a
terme la fédération
CGT des Sociétés
d’études, en
obtenant
Pannulation d’un
accord collectif qui
permettait la
transformation de
CDI en CDD
d’usage.

« Et attendu que la cour d’appel,
répondant aux conclusions, a, par
motifs propres et adoptés, retenu
que la réalisation des stages de
réinsertion sociale et profession-
nelle des demandeurs d’emploi,
confiés a I'association Inter Pro-
duction Formation par com-
mandes ou marchés publics, ne
revétait pas un caractére occa-
sionnel, que les salariés forma-
teurs titulaires d’un contrat de
travail a durée indéterminée as-
suraient les mémes stages que
Mmes X..., Y..., Z... et A... et que
Iemployeur n’apportait pas d’ex-
plications a ce recours de maniére
simultanée a un effectif pour par-
tie permanent et pour partie tem-
poraire ainsi que sur la proportion
de l'un par rapport a ’autre en
fonction des variations de ’acti-
vité; qu’elle a pu en déduire qu’il
n’était pas justifié concrétement
des raisons objectives établissant
le caractere par nature temporaire
de I’emploi d’intervenant occa-
sionnel visé par 'article 5.4.3 de
la convention collective des orga-
nismes de formation. »

Saisi d’un litige de ce type, le
«conseiller prud’homme actif »
pourra s’en inspirer en recherchant
notamment:

= si I’activité correspondant a ces
emplois n’est pas elle-méme per-
manente;

=s’il y a aussi des salariés per-
manents exercant tout ou partie de
Iactivité;

= s’iln’y a pas de corrélation entre
le recours aux CDD d’usage et la
variation du volume de I’activité,
autant d’indices contredisant la
«nature temporaire » de I’emploi.

Pas de CDD d'usage pour
les salariés en CDI'!

C’est une démarche de nature col-
lective que vient de mener a terme
la fédération CGT des Sociétés
d’études, en obtenant I’annulation
d’un accord collectif qui permet-
tait la transformation de CDI en
CDD d’usage. En effet, dans le
secteur de 1’animation commer-
ciale, I’accord national du 13
février 2006 (étendu par arrété du
16 avril 2007) avait créé un CDD
d’usage, mais aussi obligé les
employeurs a proposer un CDI
intermittent au salarié ayant ef-
fectué plusieurs CDD d’anima-
tion commerciale dans la méme
entreprise d'une durée au moins
égale a 500 heures au cours des
12 derniers mois. Prétendant
« mettre en ceuvre cet accord »,

La novationd’un
CDI, fut-il
intermittent ou a
temps partiel en
contrat précaire est
donc formellement
interdite.

des organisations patronales
avaient alors signé avec la seule
CFTC une convention prévoyant,
pour les salariés titulaires d’un
CDI intermittent, engagés avant
I’entrée en vigueur de I’accord, la
novation de leur contrat en CDD
d’usage s’ils avaient travaillé
moins de 500 heures au cours des
12 derniers mois. Plusieurs en-
treprises du secteur s’étaient donc
empressées d’informer les sala-
riés concernés que le recours au
CDD étant devenu obligatoire,
leurs CDI intermittents étaient
remplacés par des CDD d’usage.
La CGT va donc demander I’an-
nulation de cette curieuse conven-
tion, prétendant transformer le
droit a CDI pour certains salariés
en interdiction du CDI pour les
autres. Elle I’obtiendra par un arrét
du 3 décembre 2009 de la cour
d’appel de Paris. C’est cette
décision que vient de confirmer
la Cour de cassation (Cass. soc.
30 mars 2011, pourvoi n°10-
10560) dans les termes suivants:
«attendu qu’il résulte de I'article
L.1242-1 du Code du travail
qu’un contrat a durée détermi-
née, quel que soit son motif, ne
peut avoir ni pour objet ni pour
effet de pourvoir durablement un
emploi lié a I'activité normale et
permanente de lentreprise; et at-
tendu qu’ayant relevé que la
convention litigieuse avait pour
finalité de permettre le recours
au contrat d’intervention a durée
déterminée pour des salariés oc-
cupant déja dans lentreprise des
emplois liés a son activité nor-
male et permanente dans le cadre
de contrats a durée indéterminée,
peu important que ces contrats
fussent a temps partiel ou inter-
mittents, la cour d’appel a par ce
seul motif légalement justifié sa
décision. »
Lanovation d’un CDI, fut-il
intermittent ou a temps partiel en
contrat précaire est donc formel-
lement interdite. [

o
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"est la jurisprudence qui

aencadré les clauses de

non-concurrence, igno-

rées par le Code du tra-
vail et longtemps négligées par la
plupart des conventions collec-
tives : elles doivent tenir compte
des fonctions exercées, étre indis-
pensables a la protection d’intéréts
légitimes de I’entreprise, limitées
dans I’étendue géographique et
dans le temps et donner lieu a une
compensation financiére substan-
tielle. Elle a aussi précisé, des 2007,
que la compensation devait étre
versée apres la rupture du contrat
de travail et ne pouvait prendre la
forme d’un versement mensuel
s’ajoutant au salaire: « attendu que
la contrepartie financiére de la
clause de non-concurrence a pour
objet d’indemniser le salarié qui,
apres rupture du contrat de tra-
vail, est tenu d’une obligation qui

«VEILLE JURISPRUDENTIELLE »

Clauses de non-concurrence

limite ses possibilités d’exercer un
autre emploi; que son montant ne
peut dépendre uniquement de la
durée d’exécution du contrat ni
son paiement intervenir avant la
rupture; qu’il en résulte que la
cour d’appel a, a bon droit, annulé
la clause litigieuse. » (Cass. soc. 7
mars 2007, pourvoi n® 05-45511).
Un arrét plus récent (Cass. soc. 17
novembre 2010, pourvoi n°09-
42389) vient de confirmer et de
préciser cette analyse. Le contrat
d’un chef d’exploitation de I’en-
treprise de restauration collective
Avenance Entreprises prévoyait
P'interdiction d’exercer aupres des
mémes clients pour le compte d’un
autre employeur pendant une durée
d’un an apres rupture du contrat
de travail, sujétion compensée par
le versement d’une prime men-
suelle. Statuant sur différents points
en litige apres le licenciement de

ce salarié, la cour d’appel de Col-
mar avait reconnu la nullité d’une
telle clause. Mais, sans doute sen-
sible au fait que le salarié¢ avait
travaillé pour une entreprise
concurrente cing mois apres le li-
cenciement, elle avait considéré
que cela ne pouvait lui étre re-
proché (la clause de non-concur-
rence étant entachée de nullité)
mais « qu’en revanche, le mon-
tant versé a ce titre se trouve
dénué de cause (...) que des lors
que la nullité de la clause est en-
courue, la société Avenance En-
treprises est fondée a réclamer le
remboursement de 'indemnité
versée. »

Mais la cour de cassation cen-
sure cet arrét:

= d’une part le paiement pen-
dant la période d’exécution du
contrat de travail de la contre-
partie financiere prévue par une

clause de non-concurrence nulle
s’analyse en un complément de sa-
laire et n’est donc pas dénué de
cause;

= d’autre part, le salarié qui res-
pecte une clause de non-concur-
rence nulle subit nécessairement
un dommage et a droit a une in-
demnisation, quelque soit la durée
pendant laquelle il a accepté la
limitation prévue par la clause
nulle.

Par conséquent, « en statuant ainsi,
alors que I’employeur ne pouvait
obtenir la restitution des sommes
versées au titre d’une clause nulle
et qu’il résultait de ses constata-
tions que le salarié avait respecté
la clause pendant plusieurs mois
apres la rupture du contrat de tra-
vail, la cour d’appel a violé les
textes SUSvisés. »

Commandes menees
a bonne fin

omme beaucoup de pro-

fessionnels de la vente,

un VRP au service du

Comptoir de la festivité
était payé par des commissions sur
les commandes qu’il avait susci-
tées, son contrat précisant que
celles-ci devaient avoir été menées
abonne fin. Considérant que I'em-
ployeur refusait de lui verser des
commissions sur des commandes
avortées alors que cette absence de
bonne fin était due a des carences
de lentreprise, ce VRP avait pris
acte de la rupture du contrat de tra-
vail aux torts de I’employeur. Sa
position est approuvée par les juges
du fond, puis par la Cour de cas-

et commissions

La cour d’appel a pu
en déduire que si les
commandes prises par
le salarié n’avaient pas
été menées a bonne fin,
cette situation était
consécutive a la faute
de Pemployeur de sorte
que M. X... pouvait
prétendre aux
commissions litigieuses.

sation qui énonce «que s’il peut
étre contractuellement prévu que
les commandes non menées a
bonne fin n’ouvrent pas droit a
commission, c¢’est a la condition
que ce soit sans faute de I’em-
ployeur et sans que le salarié soit
privé des commissions qui lui
étaient dues sur des contrats ef-
Sectivement réalisés. » (Cass. soc.
9 février 2011, pourvoi n° 09-
41145). Dans cet affaire, une suite
de manquements de I’employeur
avait créé «un manque de confiance
de ses fournisseurs, de ses clients,
de ses banquiers, aggravées par le
retrait de la DRIRE du droit pour
Uentreprise de stocker des matieres

vives dans ses locaux ». « En s’abs-
tenant de prévoir I adaptation de
ses locaux pour conserver ’habi-
litation DRIRE et en négligeant de
doter ses commerciaux des oultils
adéquats leur permettant d’étre
informés de I’état des stocks, I'em-
ployeur avait laissé se dégrader
les conditions de I’activité de ces
derniers. » La cour d’appel «a pu
en déduire que si les commandes
prises par le salarié n’avaient pas
été menées a bonne fin, cette
situation était consécutive a la
faute de I’employeur de sorte que
M. X... pouvait prétendre aux com-
missions litigieuses. » (extraits de
I’arrét de 1a Cour de cassation). m
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Le droit a une vie
Jamiliale et
personnelle, y
compris a occasion
des rapports
professionnels, est
un apport important
de la législation et de
la jurisprudence
européenne.

Mutation
et vie familiale

“organisation du travail
et notamment I affecta-
tion des salariés est en
principe considérée
comme relevant du pouvoir de
direction de I’employeur. Il en
résulte que les décisions de muta-
tion prises en application d’une
clause de mobilité s’ imposent au
salarié, sauf:
= si cette clause est illicite, notam-
ment si elle ne précise pas I’éten-
due du champ de mobilité;
= OU Mmise en ceuvre pour une rai-
son autre que 1'intérét de I’entre-
prise, par exemple comme sanction
déguisée ou dans le but de pousser
aune démission ou a I’acceptation
d’une rupture conventionnelle ;
mais la preuve en incombe au
salarié. . . ;
= ou encore si la mutation est
opérée dans des conditions abu-
sives (délai de prévenance trop
court, absence de prise en compte
des contraintes inhérentes a
un déplacement géographique
important, etc.).
Appliquant un accord de mobi-
lité géographique du 28 mai 1996,
GAN Assurances a muté un ins-
pecteur commercial de Com-
piegne a Paris, puis 1’a licencié
apres qu’il eut refusé ce change-
ment de circonscription. La cour
d’appel d’ Amiens donne raison a
I’employeur en énongant « gue la
mutation a été décidée dans le
cadre d’un projet de réorganisa-
tion de 'inspection commerciale
et qu’un tel mouvement s’inscri-
vait dans une pratique normale
de rotation des inspecteurs du tra-
vail au sein de la société ; que la
mobilité géographique est inhé-
rente a l'emploide M. X... quin’a
pas été traité différemment des
autres inspecteurs; que la pro-
cédure s’est déroulée selon
l'usage de la société et dans le

respect de ses droits notamment
quant aux mesures d’accompa-
gnement destinées a faciliter son
installation et a sa rémunération ;
que plusieurs mises en demeure
lui ont été adressées avant que la
direction ne décide de le sanc-
tionner,; qu’il n’apparait pas que
la société Gan assurances ait failli
a ses obligations. »

La cause semblait entendue ! Cet
arrét est cependant cassé par la
Cour de cassation (Cass. soc. 23
mars 2011, pourvoi n® 09-69127)
dans les termes suivants: « en se
déterminant ainsi, sans recher-
cher concretement, comme il lui
était demandé, si la décision de
l’employeur de muter le salarié
de Compiegne a Paris ne portait
pas une atteinte au droit du sala-
rié, lequel faisait valoir qu’il
venait de s’installer a Salouel en-
suite de son divorce afin d’offrir
de meilleures conditions d’accueil
a ses enfants, a une vie person-
nelle et familiale et si une telle at-
teinte pouvait étre justifiée par la
tdche a accomplir et était pro-
portionnée au but recherché, la
cour d’appel n’a pas donné de
base légale a sa décision. »

Le droit a une vie familiale et per-
sonnelle, y compris a I’occasion
des rapports professionnels, est
un apport important de la 1égisla-
tion et de la jurisprudence euro-
péenne. C’est a la lumiere de ce
droit que la chambre sociale
interprete Iarticle L.1121-1 du
Code du travail, qui sert de fon-
dement a sa position : « Nul ne
peut apporter aux droits des per-
sonnes et aux libertés indivi-
duelles et collectives de restric-
tions qui ne seraient pas justifiées
par la nature de la tache a ac-
complir ni proportionnées au but
recherché. »

Sans étre entierement nouvelle,

Sans étre
entierement
nouvelle, cette prise
en compte, en cas de
mutation, des droits
de lindividu et de ce
qui rend sa situation
personnelle
différente de celle de
ces collegues, est ici
affirmée avec une
particuliere netteté
dans un contexte ou
la mobilité est un
mode de gestion
habituel et
organisé par un
accord collectif.

cette prise en compte, en cas de
mutation, des droits de I’individu
et de ce qui rend sa situation per-
sonnelle différente de celle de ces
collegues, est ici affirmée avec
une particuliere netteté dans un
contexte ou la mobilité est un
mode de gestion habituel et
organisé par un accord collectif.
Cet arrét ne peut que nous inciter
aune mobilisation plus fréquente
et plus offensive de ce texte.

Un commentaire plus approfondi
de cet arrét sera bientdt publié
dans le Droit Ouvrier.

Infos, jugements a faire connaitre, difficultés rencontrées, questions, suggestions :

n’hésitez pas & nous écrire par courriel a:
m.gueye @ugict.cgt.fr et p.masson @ugict.cgt.fr ou par fax au 01 48 51 64 57
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