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La gestion d’une réorganisation se

arantie essen-
tielle du bon
fonctionne-
ment du dia-
logue social, consacrée
au plan international " et

complexifie lorsqu’elle implique des
P q piq

salariés protégés. Pour y faire face,

lesquels axer sa réflexion.

Pinspection du travail et, le
cas échéant, du juge admi-
nistratif.

voici, en six préconisations, les points sur

IDENTIFIER

européen “, la protection
des représentants du per-
sonnel est marquée par un
fort interventionnisme de I'administration du travail.

Le statut protecteur des représentants du person-
nel comprend I'’ensemble des dispositions visant a
garantir aux salariés la possibilité d’exercer effec-
tivement leurs fonctions représentatives, ainsi que
celles visant a les protéger contre une rupture ou
une modification de leur contrat de travail ®.

Pivots de cette protection, les demandes d’autori-
sation de licenciement et de transfert des salariés
protégés font l'objet d'un contrdle rigoureux de

(1) OIT, Convention n° 135, art. 1.

(2) Charte sociale européenne, art. 28.

(3) Répertoire de droit du travail Dalloz - Représentants du
personnel (statut protecteur), juin 2013.

LES SALARIES
PROTEGES

La liste des salariés bénéficiant d’'une protection
contre le licenciement, et notamment le licencie-
ment économique, est fixée aux articles L. 2411-3 a
L. 2411-22 du Code du travail.

Sont notamment protégés les délégués syndicaux
et anciens délégués syndicaux @, les délégués du
personnel et anciens délégués du personnel @, les
membres élus du comité d’entreprise et les anciens
membres du comité d’entreprise ©, les représentants
syndicaux au comité d’entreprise 7, les représen-
tants du personnel au comité d’hygiene, de sécurité

(4) C. trav., art. L. 2411-3.
(5) C. trav., art. L. 2411-5.
(6) C. trav., art. L. 2411-8.
(7) C. trav., art. L. 2411-1.
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et des conditions de travail ®, les salariés manda-
tés et anciens salariés mandatés dans les entreprises
dépourvues de délégué syndical @, les conseillers
du salarié inscrits sur une liste dressée par l'auto-
rité administrative et chargés d’assister les salariés
convoqués par leur employeur en vue d’un licencie-
ment “”, ainsi que les conseillers prud’hommes “".

Bénéficient également de la protection contre le li-
cenciement les représentants du personnel institués
par convention ou accord collectif de travail “» (dé-
légué syndical, délégué du personnel...), les salariés
ayant demandé I'organisation des élections des délé-
gués du personnel > ou du comité d’entreprise ¥,
ainsi que les candidats a ces élections “”.

Le salarié bénéficiant d’'une protection en raison
d’'un mandat extérieur a l'entreprise (conseiller
du salarié, conseiller prud’homal...) doit en infor-
mer son employeur au plus tard lors de l'entretien
préalable au licenciement ©©. A défaut, il ne peut pas
bénéficier de la protection. Cette dernieére omission
ne peut toutefois pas constituer un délit d’'usage de
fausse qualité de non-salarié au sens de l'article 313-
1 du Code pénal 7.

En matiere de transfert partiel d’entreprise, et dans
I’hypotheése ou les parties au contrat de cession
conviendraient d’'une date de prise d’effet rétroac-
tive par rapport a la date de signature de l'acte, la
qualité de salarié protégé devra étre appréciée a la
date de prise d’effet et non a la date de signature de
Pacte 9.

De maniere générale, la protection dont bénéficient
les titulaires d'un mandat commence a courir, soit
a compter de leur candidature a I’élection, soit de
I’élection ou de la désignation, c’est-a-dire a compter

du moment ou le salarié devient titulaire du mandat.

Pour les candidats aux élections qui ne sont pas élus
et pour les salariés ayant demandé I'organisation des
élections, la protection court a compter de ’envoi

(8) C. trav., art. L. 2411-1.
(9) C. trav., art. L. 2411-4.
(10) C. trav., art. L. 2411-21.
(11) C. trav., art. L. 2411-22.
(12) C. trav., art. L. 2411-2.
(13) C. trav., art. L. 2411-6.
(14) C. trav., art. L. 2411-9.
(15) C. trav., art. L. 2411-7 ; C. trav., art. L. 2411-10.
(16) Cass. soc., 14 sept. 2012, n° 11-21.307.

(17) Cass. crim., 14 avr. 2015, n° 14-81.188.

(18) Cass. soc., 18 juin 2014, n° 13-10.204.
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de la lettre de candidature a 'employeur “” ou de
lenvoi a I'employeur de la lettre recommandée par
laquelle une organisation syndicale a demandé ou
accepté qu’il soit procédé aux élections “.

La durée de la protection accordée a ces salariés
apres la date de cessation de leurs fonctions varie
selon le mandat qu’ils détiennent.

Elle est de :

— douze mois suivant la date a laquelle le mandat
prend fin pour les anciens délégués syndicaux
ainsi que pour les anciens salariés mandatés *? ;

— six mois a compter de la date d’expiration du man-
dat pour les anciens délégués du personnel, les
membres du comité d’entreprise et les membres
du CHSCT @,

DETERMINER L’INSPECTION
DU TRAVAIL TERRITORIALEMENT
COMPETENTE

La demande d’autorisation de licenciement et de
transfert est adressée a I'inspecteur du travail dont
dépend l'établissement dans lequel le salarié est
employé V.

Le critere principal a prendre en compte pour déter-
miner 'autorité administrative compétente est 'exis-
tence ou non d’'un comité d’établissement.

Si le salarié protégé est rattaché a un établissement
distinct doté d'un comité d’établissement, I'inspec-
teur du travail dans le ressort duquel il se trouve est
automatiquement compétent .

Si le salarié protégé travaille dans un établissement
ne bénéficiant pas de comité d’établissement, I'ins-
pecteur du travail devra déterminer si 1’établisse-
ment dispose d’une autonomie suffisante, notam-
ment en matiere de gestion du personnel (lieu de
travail de I’émetteur du courrier de convocation a

(19) C. trav., art. L. 2411-7 ; C. trav., art. L. 2411-10.

(20) C. trav., art. L. 2411-6 ; C. trav., art. L. 2411-9.

(21) C. trav., art. L. 2411-3.

(22) C. trav., art. L. 2411-4.

(23) C. trav., art. L. L.2411-5 ; C. trav., art. L. 2411-8 ; C. trav.,
art. L. 2411-13.

(24) C. trav., art. L. 2421-1 a L. 2421-4.

(25) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matie¢re de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 1 b.
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Pentretien préalable et du courrier de notification du
licenciement, présence d’institutions représentatives
du personnel...) @,

Si Plétablissement dispose d’une autonomie suffi-
sante, l'inspecteur du travail destinataire de la de-
mande d’autorisation devra étre celui du lieu de
I’établissement “7.

En revanche, lorsque I'établissement dans lequel tra-
vaille le salarié protégé dont la rupture du contrat
est envisagée ne dispose pas d’une autonomie de
gestion suffisante par rapport au siege, 'inspecteur
du travail compétent pour traiter la demande sera
celui du siege de I’entreprise .

Si linspecteur du travail initialement saisi s’avérait
étre incompétent, il devra transmettre la demande
d’autorisation a qui de droit et informer les parties
de cette transmission .

ANTICIPER LETENDUE
DU CONTROLE DE L'INSPECTION
DU TRAVAIL

Dans le cadre d’une procédure de
licenciement pour motif économique

Lorsque linspecteur du travail est saisi d'une de-
mande d’autorisation de licenciement pour motif
économique, il doit controler : le respect des procé-
dures internes, 'absence de motif inhérent a la per-
sonne du salarié, ainsi que lexistence d’'une cause
économique sérieuse de licenciement, l'effet avéré
de celle-ci sur 'emploi du salarié protégé concerné,
leffort de reclassement interne, I’absence de lien
avec le mandat ou lappartenance syndicale, le res-
pect des procédures obligatoires de consultation
du comité d’entreprise sur la décision économique,
ainsi que sur le projet de licenciement pour motif
économique et enfin 'absence d’intérét général.

(26) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux décisions
administratives en matiere de rupture ou de transfert du
contrat de travail des salariés protégés, Fiche 1 a et 1 b.

(27) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux décisions
administratives en matiere de rupture ou de transfert du
contrat de travail des salariés protégés, Fiche 1 a et 1 b.

(28) CA Nancy, 30 sept. 2015, n° 11/0241518.

(29) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 1 a
et 1 b; L. n° 2000-321, 12 avr. 2000, relative aux droits
des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

Controle du respect des procédures
internes

Linspecteur du travail saisi d'une autorisation de
licenciement vérifie :

— la réalité de la tenue de 'entretien ;

— et le cas échéant la consultation du comité d’entre-
prise.

Pour mémoire, la consultation du comité d’entre-
prise est obligatoire pour I'’ensemble des salariés
protégés, a I’exception des délégués syndicaux exer-
cant leurs fonctions dans une entreprise de plus de
300 salariés ©", des salariés mandatés et des candi-
dats aux élections du comité d’entreprise ©.

Pour ces derniers, seuls I'’entretien préalable et I'au-
torisation de linspecteur du travail sont requis et
Pentretien préalable doit précéder la présentation
ou 'envoi de la demande d’autorisation.

Le licenciement des autres salariés protégés doit
étre soumis a 'avis du comité d’entreprise ou d’éta-
blissement dans lequel travaille le salarié.

Ainsi, 'employeur doit obtenir un avis du comité
d’entreprise des lors qu’il sollicite la rupture du
contrat de travail d’'un délégué du personnel, d’'un
membre €élus au comité d’entreprise, d’'un représen-
tant syndical au CHSCT, d’un représentant syndical
au comité d’entreprise ou d’'un membre du comité
d’entreprise européen ©?.

S’agissant du licenciement pour motif économique
d’un salarié protégé, et contrairement aux autres sa-
lariés, 'employeur a l'obligation de le recevoir lors
d’un entretien préalable, y compris lorsque le licen-
ciement concerne plus de dix salariés ©".

Lorsque le comité d’entreprise doit donner son avis
sur la rupture du contrat de travail du salarié, I'en-
tretien préalable au licenciement doit ©» obligatoi-
rement précéder la consultation du comité d’entre-

(30) C’est-a-dire la tenue d’un entretien préalable et la consul-
tation du comité d’entreprise.

(31) C. trav., art. L. 2143-22.

(32) C. trav., art. R. 2421-3.

(33) C. trav., art. L. 2421-3 ; C. trav., art. L. 2421-4.

(34) CA Versailles, 20 nov. 2014, n° 13/03135 ; CAA Douai,
6 févr. 2014, n° 13DA00939.

(35) Soit conformément a l'article R. 2421-8 du Code du tra-
vail pour les délégués du personnel, les membres du co-
mité d’entreprise et les membres du CHSCT.
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prise, celui-ci exprimant son avis apres audition de
Iintéressé.

La convocation des membres du comité d’entreprise
peut en toute hypothese leur étre adressée antérieu-
rement a la tenue de lentretien préalable ©°.

Si 'absence de consultation du comité d’entreprise
rendue obligatoire par la loi est sanctionnée par le
refus d’autorisation, I’absence de convocation des
membres du comité d’entreprise a la réunion portant
sur le licenciement d’un salarié protégé ne constitue
pas une irrégularité substantielle entravant l'autori-
sation s’il est avéré que les membres du comité ont
en fait assisté a la séance 7.

Il n’existe aucune disposition législative ou régle-
mentaire fixant un délai minimal entre la date de
Ientretien préalable et la date de convocation du
comité d’entreprise.

Concernant le délai entre I’entretien et la réunion
du comité d’entreprise, 'administration et certaines
juridictions semblent exiger qu’un délai suffisant
soit laissé au salarié pour lui permettre de prépa-
rer son audition devant le comité d’entreprise apres
Ientretien ©%.

D’autres juridictions considerent toutefois que I'en-
tretien peut se tenir le méme jour que la date a la-
quelle le comité d’entreprise a été convoqué .

En outre, les employeurs doivent garder a I’esprit
que si le salarié dont la rupture du contrat est envi-
sagée se trouve étre membre du comité d’entreprise,
il devra étre destinataire de deux convocations dif-
férentes, 'une au titre de son mandat et 'autre en sa
qualité de salarié auditionné par le comité.

Pour permettre au comité d’entreprise de formuler
un avis motivé, 'employeur doit lui transmettre des
informations précises et écrites, et ce dans un dé-
lai suffisant “°. Le manquement a cette obligation
constitue un vice substantiel de la procédure d’auto-
risation justifiant son refus.

En vue de la consultation du comité d’entreprise,
Pemployeur doit deés lors lui fournir, outre I'identité
du salarié protégé concerné, la liste de l'intégralité

(36) CE, 16 déc. 2009, n° 327032.

(37) CE, 3 oct. 2008, n° 306430.

(38) CAA Nantes, 3 avr. 2015, n° 13NT02189 (deux jours en
I’espece).

(39) CAA Nancy, 2 juin 2015, n° 13NC02143.

(40) C. trav., art. L. 2323-4.
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de ses mandats, ainsi que les motifs de son licencie-
ment “V.

La jurisprudence assouplit toutefois cette exigence
lorsque le comité d’entreprise a effectivement
connaissance des informations non communiquées.

S’il appartient a 'employeur de mettre le comité
d’entreprise 2 méme d’émettre son avis en toute
connaissance de cause, la procédure de licencie-
ment ne peut toutefois pas étre entachée d’illégalité
lorsque 'employeur a manqué a son obligation mais
qu’il est établi que les membres du comité ne pou-
vaient ignorer les mandats effectivement détenus
par le salarié “>.

Si 'employeur n’a pas transmis, lors de la convoca-
tion du comité d’entreprise, le motif de licenciement
du salarié mais qu’il apparait que le CE a tout de
meéme disposé des informations nécessaires “¥, la
consultation n’est pas viciée.

De méme, a été considéré comme ayant rempli
son obligation d’information du comité d’entre-
prise 'employeur qui, dans le cadre d’'une liquida-
tion conduisant a la suppression de 'ensemble des
postes, a informé succinctement l'instance sur les
difficultés économiques du groupe et sur le reclas-
sement des salariés et que cette derniere n’a formulé
aucune question lors de la séance “?.

Il est rappelé que si l'inspecteur du travail chargé
d’instruire la demande d’autorisation de licencie-
ment d’'un délégué du personnel, d'un membre du
comité d’entreprise ou du CHSCT, doit vérifier la
réalité de la tenue de la réunion du comité d’entre-
prise, il doit également vérifier que le salarié dont
le licenciement est envisagé a bien été auditionné
par le comité “>. Cette audition permet en effet au
comité de compléter les informations données par
I’'employeur.

La jurisprudence exclut que le salarié puisse se faire
assister d’un avocat lors de son audition “©.

Enfin, lorsque I'employeur a I'obligation de consul-
ter le comité d’entreprise, le non-respect de cette
obligation justifie en principe le refus d’une autori-

(41) CE, 27 mars 2015, n° 371852.

(42) CAA Versailles, 4 mars 2014, n° 13VE01277.
(43) CE, 27 mars 2015, n° 371852.

(44) CAA Marseille, 23 juin 2015, n° 14MA02019.
(45) C. trav., art. R. 2421-9.

(46) CAA Nancy, 2 juin 2015, n° 13NC02143.
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sation de licenciement des lors que l'irrégularité est
substantielle.

Il convient cependant de noter que l’absence de
consultation du comité d’entreprise, rendue impos-
sible pour 'employeur en raison de la dissolution de
I'instance suite a I'annulation des élections profes-
sionnelles, ne saurait constituer une irrégularité de
la procédure entrainant le refus ou I'annulation du
licenciement du salarié protégé .

Lorsque la consultation du comité d’entreprise est
requise, 'employeur doit envoyer la demande d’au-
torisation de licenciement dans les 15 jours suivant
la date de sa délibération “® par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception .

Pratiquement, la demande d’autorisation de licen-
ciement pour motif économique doit selon nous
comporter :

—le cas échéant, le proces-verbal de la réunion du
comité d’entreprise ° ;

—le cas échéant, les convocations a la réunion du
comité d’entreprise et les ordres du jour ;

— la preuve des mandats détenus par le salarié (pro-
ces-verbal d’élection et ou de désignation) ;

—la convocation a I’entretien préalable adressée au
salarié ;

— la documentation économique, ainsi que l’avis du
comité d’entreprise sur le projet de réorganisation
et éventuellement de plan de sauvegarde de 'em-
ploi ;

— le cas échéant, la copie de la notification du projet
de licenciement adressée a l’autorité administra-
tive ©V,

Lors de ’examen de la demande, I'inspecteur du tra-
vail ©» ou le ministre du Travail saisi dans le cadre
d’un recours hiérarchique ©» doivent mener une
enquéte contradictoire au cours de laquelle ils re-
coivent individuellement ’employeur et le salarié. Il
s’agit d’'une formalité substantielle permettant d’an-

(47) CE, 3 sept. 2009, n° 303393.

(48) C. trav., art. R. 2421-10.

(49) C. trav., art. R. 2421-1 et C. trav., art. R.2421-10.

(50) C. trav., art. R. 2421-1 et C. trav., art. R.2421-10.

(51) C. trav., art. R. 2421-2 et C. trav., art. R.2421-13.

(52) C. trav., art. R. 2421-4, et C. trav., art. R.2421-11.

(53) CE, 4 déc. 1987, n° 72.379 ; CE, 1¢ aolt 2013, n° 350517.

nuler toute décision administrative prise sans son
accomplissement .

Pratiquement, ’enquéte contradictoire doit prendre
la forme d’entretiens personnels et individuels entre
le salarié protégé et 'administration et entre I'em-
ployeur et cette derniere auxquels peuvent s’ajouter
des confrontations. Des entretiens téléphoniques ne
sauraient suffire ©¥, sauf a ce qu’ils aient été solli-
cités par le salarié en raison d’un éloignement mo-
mentané et de difficultés a prendre en charge le cott
des transports .

Le caractere contradictoire de l’enquéte impose a
lautorité administrative que le salari€é protégé soit
mis 2 méme de prendre connaissance de I'ensemble
des pieces produites par 'employeur a 'appui de sa
demande 7.

Tel n’est pas le cas lorsque l'inspecteur du travail
s’est contenté de lire au salari€é les éléments d’'un
rapport réalisé a la demande de 'employeur ©®.

Pour éviter tout litige lié a un éventuel manque-
ment de I'administration dans la communication des
pieces du dossier, nous conseillons aux employeurs
qui forment une demande d’autorisation de licen-
ciement de transmettre au salarié concerné la copie
de l'intégralité des pieces adressées a l'inspecteur
du travail.

Controle de la réalité du motif
économique

L’existence d’une cause économique doit étre appré-
ciée par l'inspecteur du travail, a la date de sa déci-
sion et non a la date du début de la consultation
des instances représentatives du personnel ou du
début de la mise en ccuvre du plan de sauvegarde
de 'emploi.

Est par exemple de nature a justifier le licenciement
pour motif économique d’un salarié protégé, et plus
précisément pour sauvegarde de la compétitivité
de lentreprise, la forte diminution de la rentabilité
constatée par des pertes financieres faisant peser un

(54) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 3.

(55) CE, 16 févr. 1996, n° 151.401.

(56) CAA Douai, 1 déc. 2011, n° 10DA01533.

(57) CE, 1¢" aotit 2013, n° 350517.

(58) CE, 27 mai 2015, n® 376767.
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risque sur la trésorerie de la société et conduisant a
la mettre en péril ©”.

A contrario, les juridictions administratives jugent
dénué de cause réelle et sérieuse le licenciement
d'un délégué syndical lorsque l'entreprise ne justi-
fie d’aucune difficulté économique et financiere et
que les licenciements ne sont motivés que par un
objectif d’augmentation des profits au détriment des
salariés .

Comme pour le juge judiciaire, il n’appartient pas
a lautorité administrative, ni au juge administratif,
d’apprécier les choix économiques qui ont conduit
I'employeur a engager une procédure de licencie-
ment collectif pour motif économique ©“".

Précisant I’étendue du contréle opéré par l'inspec-
teur du travail confronté a une demande d’autorisa-
tion de licenciement pour cessation d’activité (liqui-
dation judiciaire en l'espece), le Conseil d’Etat ©»
affirme qu’il lui appartient de s’assurer non seule-
ment que le reclassement de l'intéressé est impos-
sible, mais surtout que la cessation d’activité est
bien totale et définitive, ce qui implique qu’il véri-
fie qu’aucune reprise totale ou partielle de l'activité
n’est intervenue .

Conirole de Veffort de reclassement

Compte tenu de I'absence de différence notoire avec
le régime du reclassement des salariés non protégés,
nous renvoyons nos lecteurs, pour de plus amples
développements sur ce point, a I'étude « Pour un
reclassement interne efficace » publiée dans le pré-
sent numéro.

Linspecteur du travail saisi d'une demande d’autori-
sation de licenciement pour motif économique d’'un
salarié protégé doit vérifier que le salarié protégé
a bien bénéficié, le cas échéant, des mesures de
reclassement interne prévues par le plan de sauve-
garde de ’emploi “” et s’assurer en outre de la com-

(59) CAA Douai, 8 oct. 2015, n° 14DA01910.

(60) CA Grenoble, 30 avr. 2015, n° 10/04402.

(61) CAA Bordeaux, 30 juin 2014, n° 14BX01084 ; CAA Paris,
2 mars 2015, n° 14PA04872.

(62) CE, 22 mai 2015, n° 371061 et n° 375897.

(63)M. Gadrat, « Le contréle administratif du licenciement
d’'un salarié protégé fondé sur la cessation d’activité »,
Dr. soc. 2015, p. 602.

(64) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 7 b.
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patibilité entre le reclassement envisagé du salarié
et le maintien de son mandat.

Afin de prendre en compte la possibilité pour les
salariés protégés de continuer a exercer leurs fonc-
tions représentatives, 'employeur doit axer en prio-
rité ses recherches de reclassement au sein du péri-
metre qui assure la continuité du mandat, a savoir
I’établissement, puis a défaut 'entreprise ©> et enfin
le groupe ©“°.

Selon une jurisprudence établie 7, 'employeur doit
rechercher les possibilités de reclasser le salarié
protégé aux meilleures conditions possibles compte
tenu des postes disponibles au regard de la situa-
tion professionnelle (qualification, rémunération,
responsabilité) du salarié, ainsi que des conditions
d’exercice de ses fonctions représentatives .

Enfin, si I'inspecteur du travail n’a pas a apprécier le
respect par 'employeur des obligations de reclasse-
ment externe ©, il est toutefois tenu de vérifier I’ab-
sence de discrimination dans ’acceés aux mesures de
reclassement externe 7.

Controle du respect des procédures
obligatoires de consultation du CE

Lorsqu’il est saisi aux fins d’autoriser le licencie-
ment pour motif économique d'un salarié protégé,
linspecteur du travail doit également s’attacher a
controdler le respect des procédures obligatoires de
consultation du comité d’entreprise sur la décision
économique au titre de ses attributions générales en
vertu des articles L. 2323-1, L. 2323-6 et L. 2323-15
du Code du travail, et sur le projet de licenciement
économique en application des articles L. 1233-8 et
suivants du Code du travail.

Controle de l’absence de lien avec le
mandat ou appartenance syndicale

L’inspecteur du travail doit vérifier que la rupture du
contrat de travail du salarié protégé n’est pas en lien

(65) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 7 b.

(66) CAA Nantes, 7 mai 2015, n° 13NT03173 ; CAA Bordeaux,
13 avr. 2015, n° 13BX02477.

(67) CE, 28 janv. 2004, n® 257130.

(68) CAA Lyon, 10 avr. 2014, n° 13LY00770.

(69) CAA Lyon, 16 juill. 2015, n° 15LY00939.

(70) CAA Marseille, 23 juin 2015, n° 14MA01883, CAA Nantes,
3 avr. 2015, n° 13NT02192.
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avec I’exercice normal du mandat du salarié protégé
ou son appartenance syndicale 7V.

Ladministration dresse une liste de critéres permet-
tant d’établir une discrimination 7». Certains de ces
criteres sont communs a tous les motifs de recours a
I'inspection du travail, tels que la concomitance de la
mesure avec I'engagement du salarié dans I'exercice
de fonctions représentatives, la nature des relations
sociales dans I'entreprise, ou bien encore les disparités
de traitement (inégalité de rémunération, demande de
licenciement antérieures fondées sur des motifs diffé-
rents...) qu’aurait déja subi le salarié sans que ces der-
nieres ne soient justifiées par des éléments objectifs.

L’administration dresse également une liste d’indices
de discrimination propres au licenciement économique
tels que l'absence manifeste de motif économique ou
bien encore l'insuffisance des efforts de reclassement.

La volonté du salarié n’a normalement aucune inci-
dence sur la décision de l'administration du travail
d’autoriser ou non son licenciement. Se fondant sur
ce principe, le Conseil d’Etat a récemment sanctionné
le fait pour un inspecteur du travail qui, tout en ayant
admis que les conditions pour autoriser le licencie-
ment n’étaient pas réunies (absence de difficultés
économiques avérées manquement constaté a I'obli-
gation de reclassement), a néanmoins accordé I'auto-
risation compte tenu de la seule volonté du salarié
de quitter I'entreprise 7. Il ressort de cet arrét que la
protection dont bénéficie le salarié est d’ordre public
et qu’en dehors des cas autorisés par la loi, personne
ne peut la lever, pas méme le salarié. Si cette position
doit étre saluée, on constate qu’elle n’est pas toujours
appliquée et que I'administration prend parfois des
décisions selon la volonté exprimée par le salarié.

Remarque

Ce constat est choquant compte tenu du fait que
les salariés qui s’opposent catégoriquement a leur
licenciement peuvent étre les mémes qui, en tant
que membre du comité d’entreprise, ont donné un
avis favorable au projet de licenciement des autres
salariés ou ont signé l'accord majoritaire relatif au
plan de sauvegarde de 'emploi.

(71) CE, 22 mai 2015, n° 375897 ; CE, 25 févr. 2015, n° 375590.
(72) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 16.
(73) CE, 2 juill.2014, n° 368590.

Controle de 'absence d’intérét général

Méme si la pratique est rare, 'employeur doit gar-
der a lesprit la faculté dont dispose 'administration
d’'user de la notion d’intérét général pour refuser
d’autoriser la rupture d’un contrat de travail méme
si tous les autres éléments sont réunis 77.

Lintérét général peut ainsi étre invoqué soit pour
maintenir la représentation du personnel, soit pour
préserver le climat social dans I'entreprise.

Il ne doit cependant pas porter une atteinte exces-
sive aux intéréts de I'employeur 7.

Autres controles

Lorsque la demande de licenciement pour motif
économique formulée par 'employeur résulte d’'un
refus d’'une modification du contrat de travail pour
motif économique, 'administration doit, outre les
points évoqués précédemment, vérifier le respect
par 'employeur de la procédure visée sous l'article
L. 1222-6 du Code du travail prévoyant 'envoi de la
proposition de modification du contrat par lettre re-
commandée avec demande d’avis de réception et la
mention du délai d'un mois pour répondre 7, ainsi
que le caractere clair du refus du salarié protégé
de la proposition de modification de son contrat de
travail 77,

Une nuance doit cependant étre faite concernant
l'applicabilité de l'article L. 1222-6 du Code du tra-
vail selon lequel a défaut de réponse du salarié dans
un délai d’un mois, son silence vaut acceptation. La
Cour administrative d’appel a en effet considéré que
cet article était inapplicable en I’état pour les sala-
riés protégés et que devait étre approuvé le fait pour
I'employeur d’avoir considéré que le silence du sala-
rié vaudrait refus 7%.

Que ce soit en matiere de licenciement pour motif
économique ou bien en matiere de transfert, une
critique mérite selon nous d’étre formulée quant
a cette protection administrative dont bénéficient

(74) CE, 27 mars 2015, n° 366166.

(75) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 17.

(76) C. trav., art. L. 1222-6 (proposition par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception, mention du délai
d'un mois pour faire connaitre le refus, silence vaut ac-
ceptation au terme du délai d’un mois).

(77) CAA Lyon, 22 oct. 2015, n° 14LY02519.

(78) CAA Paris, 24 nov. 2014, n° 13PA04560.
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les salariés titulaires d’'un ou plusieurs mandats. Il
s’agit de la question du décalage temporel, de la
dichotomie de cadence, qui se crée parfois entre le
départ des salariés non protégés et celui des salariés
protégés. La protection spéciale des salariés proté-
gés peut avoir pour effet de bloquer les employeurs
qui, contraints de se séparer de la plus grande par-
tie des salariés, se retrouvent parfois un an apres
Popération a devoir fournir une prestation de travail
qui n’existe plus a un ou plusieurs salariés protégés
constituant I'unique effectif d’'une société qui attend
leur départ pour fermer. Loin d’étre anecdotique,
cette situation pose de réelles difficultés pratiques
lorsque l'administration refuse d’autoriser le licen-
ciement de ces salariés.

A titre d’exemple, un salarié a récemment obtenu le
versement de dommages-intéréts au titre du préju-
dice moral et matériel subi en raison de l’absence
de fourniture d’un travail. En Pespeéce, 'employeur,
suite au refus de transfert de 'administration n’avait,
tout en ayant continué de verser sa rémunération
de base au salarié, pas été en capacité de lui four-
nir du travail, Pactivité du salarié ayant été mise en
location gérance aupres d’une autre entreprise 7%.
L'employeur aurait pu en outre étre poursuivi pour
délit d’entrave !

Dans le cadre d’'une procédure
de transfert «

L’autorisation préalable de l'inspecteur du travail est
notamment requise pour le transfert des délégués
syndicaux, des délégués du personnel, des membres
€lus du comité d’entreprise et du CHSCT ¢V, des can-
didats aux élections professionnelles, ainsi que des
anciens représentants du personnel .

Saisi d’'une demande d’autorisation de transfert d’'un
salarié protégé, l'inspecteur du travail doit, apres
avoir procédé a la vérification du mandat détenu par
le salarié protégé, controler :

— la matérialité du fait générateur sans toutefois por-
ter d’appréciation sur 'origine de I'opération ;

(79) CA Rouen, 29 sept. 2015, n° 14/02995.

(80) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 15.

(81) C. trav., art. L. 2414-1.

(82) Cass. soc., 28 oct. 2015, n° 14-12.598 ; Circ. DGT
n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux décisions adminis-
tratives en matieére de rupture ou de transfert du contrat
de travail des salariés protégés, Fiche 15.
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— l'applicabilité des dispositions légales et conven-
tionnelles ;

— le fait que le salarié exécute effectivement son ac-
tivité dans le cadre de 'entité transférée ¢ ;

— l'absence de discrimination .-

L'inspecteur vérifie ainsi que le transfert du salarié
est intégré dans le cadre d’un transfert partiel d’en-
treprise ou d’établissement, soit par application de
l'article L. 1224-1 du Code du travail, soit, par défaut,
en application de dispositions conventionnelles.

Le caractere partiel d’'un transfert est reconnu si :

—une partie seulement de I'entreprise ou de I'éta-
blissement constituant une entité économique
autonome conservant son identité est reprise par
une autre entreprise “” ;

— lentité transférée ne constitue pas un établisse-
ment distinct au regard de la mise en place d’'un
comité d’établissement ©.

Lorsqu’il remplit les conditions du transfert partiel,
tout transfert intervenu en méconnaissance de cette
procédure sera nul ¢7.

A contrario, aucune autorisation de licenciement
n’est requise en cas de transfert total d’entreprise
fondé sur l'article L. 1224-1 du Code du travail ©® et
linspecteur du travail saisi d'une demande d’auto-
risation dans ce contexte doit se déclarer incompé-
tent.

De méme, si le transfert de personnel intervient
entre deux établissements de la méme entreprise, il
n’est pas soumis a l'autorisation de I'inspecteur du
travail ®”. Néanmoins, si le salarié protégé refuse
cette mutation et que I’employeur envisage son li-
cenciement, il devra solliciter I’autorisation de 1’ins-
pecteur du travail.

S’agissant de I’'absence de discrimination, I'inspec-
teur du travail tiendra compte d’indices tels que

(83) CE, 1¢r aolt 2013, n° 358257.

(84) CAA Paris, 30 avr. 2014, n° 13PA02988.

(85) CAA Paris, 30 avr. 2014, précité.

(86) CA Aix-en-Provence, 19 juin 2015, n° 13/02549.

(87) CA Aix-en-Provence, 19 juin 2015, précité.

(88) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 15.

(89) Cass. soc., 18 mars 2015, n° 13-23.742.
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Pexécution effective de sa prestation de travail par
le salarié protégé au sein de l'entité transférée.

Selon ladministration, l'affectation du salarié a
Pentité cédée a une époque proche de l'opération
de cession peut constituer un indice de discrimina-
tion (‘)0\‘

Lemployeur n’a pas a consulter le comité d’entre-
prise préalablement a la demande d’autorisation de
transfert des salariés protégés. Il doit cependant le
consulter sur Popération de transfert “V, au titre de
ses attributions économiques. L'autorité administra-
tive ne contrble toutefois pas l'effectivité de cette
consultation et ne peut pas refuser une autorisation
de transfert a ce titre ©*.

Concernant la forme de la demande d’autorisation
de transfert, 'employeur doit I'envoyer a linspec-
teur du travail par lettre recommandée avec avis
de réception quinze jours avant la date arrétée du
transfert .

COMPRENDRE LES EFFETS
DE LA DECISION DE L'INSPECTION
DU TRAVAIL

Linspecteur du travail chargé d’instruire une de-
mande d’autorisation de licenciement ou de trans-
fert n’a qu’une alternative : soit il prend une déci-
sion de refus de la mesure envisagée, soit il décide
de l'autoriser.

Lorsqu’une décision de refus d’autorisation de licen-
ciement €économique est prise par l'inspecteur, le
contrat de travail du salarié ne peut pas étre rompu.
Le licenciement qui interviendrait en méconnais-
sance de la décision de refus est nul “V et le salarié
est en droit de demander sa réintégration.

Lorsqu’'une décision d’autorisation est finalement
annulée par le ministre dans le cadre d’un recours
hiérarchique ou par le juge administratif, la réinté-
gration du salarié protégé illégalement licencié doit,

(90) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 15.

(91) En application de l'article L. 2323-6 du Code du travail.

(92) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 15.

(93) C. trav., art. R. 2421-17.

(94) CAA Aix-en-Provence, 24 avr. 2015, n° 13/20018.

en principe, se faire sur le méme emploi “”, mais les
juridictions admettent que cette réintégration puisse
s’effectuer dans un emploi équivalent a celui occupé
avant le licenciement annulé “.

Dans le cadre d’'un plan de cession emportant trans-
fert partiel, le refus d’autorisation de licenciement
par linspecteur du travail a pour conséquence la
continuation de plein droit du contrat de travail du
salarié protégé avec le nouvel employeur 7.

En revanche, lorsque l'inspecteur du travail autorise
la mesure demandée (licenciement pour motif éco-
nomique ou transfert), 'employeur peut y procéder
des la notification de la décision.

Contrairement au licenciement disciplinaire “®, il
n’existe pas, pour le licenciement pour motif éco-
nomique, de délai maximal a compter de ’obtention
de l'autorisation pour notifier le licenciement.

Lorsque le licenciement d’un salarié protégé a fait
lobjet d'une autorisation administrative devenue
définitive, le juge judiciaire ne peut pas, en vertu
du principe de séparation des pouvoirs, apprécier
le caractere réel et sérieux du motif du licencie-
ment au regard de la cause économique notam-
ment 7.

S’agissant de lautorisation du transfert fondée sur
les dispositions de l’article L. 1224-1 du Code du tra-
vail, elle a pour conséquence la poursuite de plein
droit du méme contrat de travail avec le nouvel
employeur, auquel sont transmis tous les droits et
obligations de I’ancien employeur, peu important le
refus du transfert par le salarié. En cas de refus du
salarié protégé, 'employeur a la possibilité d’enga-
ger une procédure de licenciement pour motif dis-
ciplinaire.

Si 'autorisation est refusée, qu’il s’agisse d’un trans-
)

fert « légal » ou d’un transfert « conventionnel », 'em-

ployeur doit proposer au salarié un emploi similaire

assorti d’'une rémunération équivalente dans un

autre établissement ou une autre partie de l'entre-

prlse (ll)(')'

(95) C. trav., art. L. 2422-1.

(96) CA Versailles, 10 mars 2015, n° 13/05211 ; CA Montpe-
llier, 22 juill. 2015, n® 15/01186.

(97) Cass. soc., 15 oct. 2015, n° 14-26.163.

(98) CA Grenoble, 16 juill. 2015, n° 1202666.

(99) Cass. soc., 22 janv. 2014, n°® 12-22.546.

(100) C. trav., art. L. 2421-9.
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Le transfert opéré avant la décision de I'administra-
tion est nul V.

CHOISIR ENTRE LES DIFFERENTS
RECOURS OUVERTS CONTRE
LA DECISION

Plusieurs types de recours peuvent étre exercés
contre les décisions des inspecteurs du travail en
matiere de licenciement de salariés protégés.

On distingue les recours administratifs exercés
devant 'administration, du recours contentieux ou
recours en exces de pouvoir intenté devant un juge
administratif et dont le but est I'annulation de la dé-
cision prise par 'autorité administrative.

Parmi les recours administratifs, 'employeur qui
souhaite contester une décision de refus peut intro-
duire un recours gracieux, présenté a I'inspecteur du
travail ou au ministre du Travail auteur de la déci-
sion, et un recours hiérarchique, adressé au ministre
du Travail, qui doit étre formé dans un délai de deux
mois a compter de la notification de la décision de
Pinspecteur @9,

Ces recours n’étant pas obligatoires " 'employeur
peut directement saisir le tribunal administratif d’'un
recours en exces de pouvoir dans les deux mois de
la notification contestée.

Ces recours peuvent étre exercés simultanément,
mais ils peuvent I'étre aussi distinctement et de

(101) Cass. soc., 9 juill. 2014, n° 13-16.434.
(102) C. trav., art. R. 2422-1.
(103) CAA Bordeaux, 8 juin 2015, n° 13BX03373.
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maniere autonome “°Y. La formation d’'un recours
gracieux ou hiérarchique antérieurement au recours
contentieux interrompt le délai du recours conten-
tieux ‘> de telle sorte que 'employeur peut saisir le
juge administratif dans les deux mois de la décision
issue des recours administratifs antérieurs.

Les décisions prises a lissue de ces différents re-
cours pourront soit conduire a Pannulation d’une
autorisation ou dun refus, soit a la confirmation
d’une autorisation ou d’'un refus.

MAITRISER LES CONSEQUENCES
PECUNIAIRES DE ANNULATION
DE LAUTORISATION
ADMINISTRATIVE

Lorsque, sur le recours de ’employeur ou du salari€,
la décision d’autorisation de l'inspecteur du travail
est annulée, le salarié peut demander dans les deux
mois a compter de la notification de la décision
d’annulation, sa réintégration dans son emploi ou
dans un emploi équivalent ©°.

Vous trouverez ci-apres un tableau récapitulatif de
Iindemnisation a laquelle peut prétendre tout salarié
licencié en méconnaissance d'un refus de 'adminis-
tration ou en I'absence de demande d’autorisation.

Lindemnité accordée aux salariés protégés pour
violation du statut protecteur est assujettie aux coti-
sations de sécurité sociale "7,

(104) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matieére de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 20.
(105) Circ. DGT n° 07/2012, 30 juill. 2012, relative aux déci-
sions administratives en matiere de rupture ou de trans-
fert du contrat de travail des salariés protégés, Fiche 20.
C. trav., art. L. 2422-1.
Cass. 2¢ civ., 12 févr. 2015, n° 14-10.886.

(106)
107
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INDEMNISATION DU SALARIE PROTEGE SUITE A ANNULATION DE ’AUTORISATION ADMINISTRATIVE

En cas de réintégration du salarié

En P'absence de réintégration

Indemnisation de la totalité du préjudice subi (moral
et matériel) depuis son licenciement jusqu’a sa réinté-
gration ¥ §’il en a formulé la demande dans le délai de
deux mois a compter de la notification de la décision.

INDEMNISATION DU SALARIE PROTEGE LICENCIE

En cas de réintégration du salarié

Indemnisation de la totalité du préjudice subi au cours
de la période €coulée entre son licenciement et 'expi-
ration du délai de deux mois suivant la notification de
la décision ? et, le cas échéant, versement des indem-
nités de rupture et 'indemnité visée a l'article L. 1235-
3 du Code du travail.

EN L’ABSENCE D’AUTORISATION ADMINISTRATIVE

En 'absence de réintégration

Indemnisation égale aux salaires que l'intéressé aurait
percus entre son licenciement et sa réintégration.

Indemnisation de la période allant du licenciement
jusqu’a l'expiration de la période de protection du
salarié dans la limite de deux ans et six mois égale
aux salaires que le salarié aurait percu pendant cette
période @ et, le cas échéant, les indemnités de rupture
ainsi que celles visées a l'article L. 1235-3 du Code du
travail.

(1) C. trav., art. L. 2422-4.
(2) C. trav., art. L. 2422-4.
(3) Cass. soc., 15 avr. 2015, n° 13-24.182 et n° 13-27.211.

N°227 o LES CAHIERS LAMY DU DRH * JANVIER 2016 [ 31 ]



