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Edi
Iito
l y a maintenant deux ans que les services
de la DIRECCTE de Haute-Normandie
publient a votre intention le bulletin
dont vous avez le quatriéme numéro entre
les mains. Destinée a vous informer de
Pactualité juridique et d vous permettre
d’approfondir vos connaissances sur les
divers aspects de la mission du conseiller
du salarié et sur ses conditions d’exer-
cice, cette publication doit, avant tout,
répondre autant que possible d vos besoins et d vos attentes.
C’est pourquoi, apres I’édition de six numéros, dont deux numé-
ros spéciaux, il nous a semblé temps de recueillir votre avis sur
le bulletin afin de le faire évoluer pour mieux vous satisfaire.
Je remercie donc, a ’avance, tous ceux d’entre-vous qui partici-
peront au sondage dont les modalités vous sont présentées en

page 23.

Cette année qui commence marquera le 40éme anniversaire
de la loi qui a réformé le droit du licenciement et instauré
notamment une procédure préalable a la rupture, dont 'une
des phases est un entretien. Entretien pour lequel, 16 ans plus
tard, le législateur permettra une assistance du salarié par une
personne extérieure d ’entreprise qui prendra ultérieurement le
nom de «conseiller du salarié». Cet anniversaire sera certaine-
ment l’'occasion, a ’heure ot de nouveaux outils viennent d’étre

négociés par les partenaires sociaux, de porter une réflexion sur l’apport de la loi du 13 juillet 1973 et sur
I’évolution du droit de résiliation du contrat de travail, dont ’instauration de la rupture conventionnelle
constitue une des récentes étapes.

Je vous souhaite une excellente année 2013, a vous-méme et vos proches, qu’elle soit riche en satisfac-
tion, notamment dans I’accomplissement de votre mission de conseiller du salarié.

Serge LEROY
DIRECCTE de Haute-Normandie E ..
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Conseciller du salarié et défenseur syndical

n vertu de la loi du 18 janvier

1991 (1), le conseiller du sala-

rié a pour fonction exclusive
d’assister et de conseiller le salarié
lors de l'entretien préalable a une
éventuelle mesure de licenciement.
Son intervention a cependant été
étendue par la loi du 25 juin 2008 (2)
aux entretiens préparatoires d’une
rupture conventionnelle du contrat
de travail a durée indéterminée.

Le rble du conseiller du salarié
consiste donc exclusivement a ap-
porter assistance et conseil, dans
le cadre strict de ces entretiens, aux
salariés menacés de licenciement
ou qui sont sur le point de rompre a
’amiable leur contrat.

La mission des conseillers du sala-
rié est ainsi clairement circonscrite
par le législateur aux entretiens offi-
ciels quise tiennent dans le cadre de
la procédure légale de licenciement
ou de celle de la rupture conven-
tionnelle. Par conséquent, la fonc-
tion dévolue au conseiller du salarié
le conduit a intervenir seulement au
cours de la phase de conciliation de
la procédure de licenciement ou au
cours de la phase de négociation de
la procédure de rupture convention-
nelle. D’ailleurs, la loi ne confére
pas au conseiller du salarié un role

différent de celui de
tout salarié assistant
'un de ses collégues
lors de ces entretiens
individuels.

Il n’entre pas, de ce
fait, dans les attribu-
tions du conseiller
du salarié de pré-
ter assistance et de
prodiguer des conseils au-dela
des entretiens auxquels il parti-
cipe, sauf pour fournir un éventuel

Le role confié par la loi
au conseiller du salarié
ne ’'améne pas a accom-
pagner le salarié plus loin

que lentretien préalable
au licenciement ou, se-
lon le cas, les entretiens
préparatoires d’une rup-
ture conventionnelle

nécessaire de ces en-
tretiens, notamment
par une rencontre ou,
a défaut, une conver-
sation téléphonique
préalable avec le
salarié concerné. Le
conseiller du sala-
rié ne peut d’ailleurs
qu’étre encouragé a
préparer soigneuse-
ment ’entretien par une rencontre,
en amont, avec le salarié qu’il va
assister (3).

témoignage en justice a la demande
du salarié. Ceci ne fait pas obstacle,
bien au contraire, a la préparation

«Les défenseurs syndicaux ne bénéficient pas du statut de salariés protégés et
exercent cette fonction bénévolement. L’article L.1453-4 du Code du travail prévoit
seulement que, dans les entreprises de 11 salariés et plus, ils doivent disposer

du temps nécessaire a leur activité, dans la limite de 10 heures par mois. Ils ne
Jjouissent donc d’aucune protection juridique spécifique, par exemple en matiére
de licenciement, ce qui explique sans doute que cette mission soit souvent accom-
plie par des salariés occupant déja une charge syndicale en entreprise ou par

des retraités» (Extrait de ’avis n°2864 du 14 octobre 2010 présenté par le député
Francis Vercamer au nom de la commission des affaires sociales de I’Assemblée
nationale sur le projet de loi de finances pour 2011). «Ce temps [d’absence accordé
aux salariés exercant les fonctions de défenseur syndical] qui n'est pas rémunéré
comme temps de travail est toutefois assimilé a une durée de travail effectif pour
la détermination de la durée des congés payés, du droit aux prestations d'assu-
rances sociales et aux prestations familiales ainsi qu'au regard de tous les droits
que le salarié tient du fait de son ancienneté dans l'entreprise. Par ailleurs, ces
salariés peuvent au méme titre que les salariés appelés a exercer des responsa-
bilités syndicales bénéficier d'une formation économique, syndicale et sociale en
application de l'article L.2145-1 du Code du travail» (Réponse du ministre de la
Justice a la question écrite n°08141 du sénateur Roland Courteau (JO Sénat du 10
décembre 2009, page 2885).

(1) Loi n°91-72 du 18 janvier 1991 relative au conseiller du salarié, qui a aménagé et complété le dispositif [€gislatif d’assistance du salarié et mis en place le statut de

conseiller du salarié

(2) Loi n°2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, qui a institué la rupture conventionnelle du CDI
(3) Se reporter a l'article sur le pré-entretien, numéro 1— avril 2011 du Bulletin des conseillers du salarié de Haute-Normandie, pages 6 et s
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En revanche, le rdle
confié par la loi au
conseiller du salarié ne
'améne pas a accom-
pagner le salarié plus
loin que lentretien pré-
alable au licenciement
ou, selon le cas, les

entretiens préparatoires

Rien ne s’oppose a ce
qu'un conseiller du
salarié en exercice,
remplisse en paralléle,
dans le cadre d’une acti-

vité syndicale, des fonc-
tions d’assistance ou de
représentation dans des
procés prud’homaux

«admettre que des
assistants assurent
également la dé-
fense du salarié
devant le conseil de
prud’hommes, et
interviennent ainsi
en double qualité
d’avocat et de té-

d’une rupture conven-
tionnelle.

Dés lors, il ne revient absolument
pas au conseiller du salarié d’as-
sister, en cette qualité, le salarié
devant le conseil de prud’hommes.

Toutefois, le législateur n’a pas ins-
titué une incompatibilité entre les
fonctions de conseiller du salarié
et celle d’assistant voire de repré-
sentant du salarié devant la juri-
diction prud’homale (4). Aussi, rien
ne s’oppose a ce qu’un conseiller
du salarié en exercice, remplisse
en paralléle, dans le cadre d’une
activité syndicale, des fonctions
d’assistance ou de représentation
dans des procés prud’homaux (5).
De méme, aucune disposition |é-
gale n’interdit au conseiller du sala-
rié d’assister ou de représenter, a
titre de défenseur syndical, dans le
cadre d’une instance prud’homale,
le salarié qu’il a personnellement
assisté lors de 'entretien préalable
au licenciement.

Si nous revenions 22 ans en arriére,
au moment de ’examen de la pro-
position de loi relative au conseil-
ler du salarié, nous pourrions alors
nous apercevoir que le législateur
a cependant bien failli s’opposer a
cette possibilité.

En effet, lors des travaux parlemen-
taires qui ont précédé 'adoption de
la loi du 18 janvier 1991, la question
s’est posée de savoir si I’on pouvait

moin» (6). En effet,
selon le rapporteur
devant le Sénat, «[l’assistant peut
intervenir comme témoin, et il serait
dangereux qu’un témoin soit égale-
ment en charge de la défense du
salarié (...) en qualité de défenseur
prud’homal (..). Sur la foi de son
témoignage, le juge vérifiera que
les motifs figurant sur la lettre de
licenciement coincident avec ceux
qui auront été exposés lors de ’en-
tretien préalable. Ce témoignage ne
peut pas étre objectif si la personne
est également (..) son défenseur
devant les prud’hommes».

Considérant que «il faut éviter
que la personne qui plaide pour le
salarié soit également celle qui a
assisté a ’entretien préalable», un
amendement a la proposition de loi
a ainsi été proposé devant le Sé-
nat par la commission des affaires
sociales, visant a préciser que «les
fonctions d’assistants sont incom-
patibles avec celles de défenseur
prud’homal». Cet amendement a
été adopté en 1ére lecture, bien que
repoussé par le Gouvernement (7).
Or, en 2éme lecture, ’Assemblée
nationale a, sur proposition de sa
commission des affaires culturelles,
familiales et sociales (8), rétabli
le texte qu’elle avait initialement
adopté et supprimé lincompati-
bilité introduite par le Sénat dont
elle n’a pas percu le bien-fondé (9).
Cependant, lors des débats parle-
mentaires devant le Sénat en 2éme
lecture, sa commission des affaires

sociales a de nouveau proposé
d’énoncer une incompatibilité entre
le role d’assistant du salarié et celui
de défenseur prud’homal au motif
que «l’assistant sera le seul témoin
auquel la juridiction pourra recourir
afin de connaitre la teneur de I’en-
tretien préalable et, notamment, les
motifs présentés oralement au sala-
rié. Il est, d notre sens, grave que ce
témoin soit aussi le défenseur du
salarié. Si l’'on souhaite que l’assis-
tant puisse valablement témoigner,
il faut qu’il renonce aux fonctions
de défenseur prud’homal». En dépit
de l'avis défavorable du Gouver-
nement, représenté par le ministre
du travail, Jean-Pierre Soisson, qui
déclarait que «la mission dévo-
lue au défenseur prud’homal n’est
nullement incompatible avec celle
de conseiller du salarié. Elle peut
méme, dans certains cas, en étre
le prolongement», I'amendement
réinstaurant l'incompatibilité a été
adopté par le Sénat (10). En raison
de divergences importantes entre
les deux assemblées parlemen-
taires sur différents points de la
proposition de loi, principalement
le contenu du statut du conseil-
ler du salarié, et faute qu’un texte
commun ait pu, dans le cadre de
la procédure de conciliation, étre
élaboré par la commission mixte
paritaire, une 3éme lecture de ce
texte a dii étre entreprise devant le
Parlement. L’Assemblée nationale
est une nouvelle fois revenue au
texte qu’elle avait adopté en 2éme
lecture, écartant encore, de ce fait,
Pincompatibilité en cause (11). Du
fait de 'impossibilité de trouver un
point d’accord sur les dispositions
restant en discussion et constatant
que I’Assemblée nationale n’avait
souhaité retenir aucun des amen-
dements proposés par le Sénat, la
commission des affaires sociales

(4) réponse écrite du ministre chargé du travail a la question n°31907 du 28 juin 1999 du député Dominique Perben (JOAN 24 janvier 2000, page 533)
(5) Cour d’appel de Douai, 13 novembre 1992 - cité par la Revue de jurisprudence sociale n°2/93 — février 1993, n°172 page 118 ; voir également I'article R.1453-2,2°,

du Code du travail

(6) Rapport n°481 du 27 aolit 1990 du sénateur Louis Souvet au nom de la commission des affaires sociales du Sénat, page 30
(7) Séance du 2 octobre 1990, page 2419 (JO Sénat du 3 octobre 1990)
(8) Rapport n°1622 du 4 octobre 1990 du député Thierry Mandon au nom de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales de I’'assemblée Nationale,

page 8

(9) Séance du 8 octobre 1990, page 3449 (JOAN du 9 octobre 1990)
(10) Séance du 31 octobre 1990, page 3130 (JO Sénat du 1er novembre 1990)
(11) Séance du 28 novembre 1990, page 6129 (JOAN du 29 novembre 1990)
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du Sénat a présenté une motion
visant au rejet de la proposition de
loi ; cette motion a été adoptée (12).
Au vu de cette situation, I’Assem-
blée nationale a, conformément a la
procédure législative, été appelée
a se prononcer sur le dernier texte
voté par elle ; la proposition de loi
telle que votée précédemment en
2éme lecture par cette assemblée a
ainsi été définitivement adoptée le
18 décembre 1990, mettant ainsi
fin a cette navette (13). D’ol il en
résulte que ’Assemblée nationale
ayant eu le dernier mot a 'occasion
de cette lecture définitive, la contra-
riété entre les fonctions de conseiller
du salarié et celles de défenseur
syndical n’a pas été inscrite dans la loi.

Si un conseiller du salarié peut,
a bon droit, étre désigné par une
organisation syndicale, a titre per-
manent ou temporaire, pour as-
sister ou représenter les salariés
devant la juridiction prud’homale, a
toutes les étapes de la procédure,
ce mandat est bien distinct et ne
doit pas étre confondu avec celui
dont il a été investi par l'autorité
préfectorale.

Par ailleurs, il est important de s’in-
terroger sur l'opportunité pour le
conseiller du salarié qui a assisté le
salarié lors de I’entretien préalable

a son licenciement d’assurer, par
la suite, a titre syndical, la défense
de ce méme salarié a une audience
prud’homale. En effet, le conseiller
du salarié, en tant que participant a
entretien, se trouve étre un témoin
direct dont les déclarations consti-
tuent un mode de preuve recevable
devant le conseil de prud’hommes.
Aussi, le conseiller du salarié peut
étre entendu comme témoin dans
une instance, sachant que la valeur
probante de son témoignage est
laissée a |'appréciation souveraine
du juge (14). Comme nous l’avons
vu, aucun texte n’interdit que la
méme personne puisse exercer,
auprés du méme salarié, les fonc-
tions de conseiller du salarié et de
défenseur syndical. Partant, ainsi
gu’en a jugé la Cour d’appel de
Versailles en 2009, une attestation
de témoin ne peut étre écartée des
débats au seul motif qu’elle a été
établie par le conseiller du salarié
qui, en tant que défenseur syndical,
assiste également le salarié dans le
procés prud’homal (15). Ceci étant,
bien que le cumul entre la fonction
de conseiller du salarié et celle de
défenseur syndical soit autorisé,
cette double qualité dans une
méme affaire peut étre susceptible
d’amoindrir la portée de son témoi-
gnage en raison d’une possible
confusion des genres.

Les conseillers du salarié sont soumis au secret professionnel pour toutes les
questions relatives aux procédés de fabrication (1). Le conseiller qui, a titre de
défenseur syndical, assiste ou représente devant le conseil de prud’hommes un
salarié qu’il a assisté lors d’un entretien préalable au licenciement ou préparatoire
d’une rupture conventionnelle, reste tenu au secret professionnel vis-a-vis du juge

prud’homal.

Il en est de méme pour ’obligation de discrétion professionnelle qui pése sur
le conseiller du salarié et qui concerne les informations présentant un caractére
confidentiel et données comme telles par ’employeur.

(1) Article L.1232-13 du Code du travail. La révélation d'une information a caractére secret par
une personne qui en est dépositaire est passible d'une condamnation pénale, en application
de l'article 226-13 du Code pénal. En outre, le conseiller encourt sa radiation de la liste des
conseillers du salarié et engage sa responsabilité civile a l'égard du titulaire du droit au

secret.

(12) Séance du 8 octobre 1990, page 7072 (JOAN du 9 octobre 1990)

(13) Séance du 18 décembre 1990, page 4987 (JO Sénat du 19 décembre 1990)
(14) Se reporter a larticle intitulé « Du compte rendu d’entretien a l’attestation de témoin » numéro 2 — janvier 2012 — du Bulletin des conseillers du salarié de Haute
Normandie, pages 10 et s. ainsi qu’a I’article « L’entretien préalable, avec ou sans micro » publié dans le numéro 3 — juin 2012, pages 27 et s.

(15) Cour d’appel de Versailles, 6éme chambre, 28 juillet 2009, n°09/00141

L’institution du conseiller du salarié
ne doit pas étre confondue avec
d’autres organismes, telles que les
organisations syndicales, qui ont
vocation a défendre les intéréts
collectifs et individuels des salariés,
notamment en phase contentieuse,
ou avec les services publics qui sont
investis d’une mission d’information
et/ou de contréle, ou encore avec

les auxiliaires de justice que sont les
avocats, qui assurent conseil et assis-
tance pour ’ensemble des litiges nés
de la conclusion, de I’exécution ou de
la rupture du contrat de travail.

Le militant syndical qui abandonne
sa casquette de conseiller du sala-
rié pour coiffer celle de défenseur
syndical et assurer ainsi la défense
devant le conseil de prud’hommes
du salarié qu’il a précédemment
assisté et conseillé au cours de l’en-
tretien préalable au licenciement,
doit ainsi prendre en compte cet
aspect des choses dans sa stratégie
de défense de la cause du salarié. H
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A propos du crédit mensuel d’heures d'absence

orsque le conseiller du salarié

exerce une activité profession-

nelle salariée, il bénéficie, a
condition toutefois d’étre employé
dans un établissement occupant
au moins 11 salariés, d’un droit a
autorisation d’absence pour lui per-
mettre d’accomplir sa mission pen-
dant le temps de travail (1).

Cette autorisation est limitée par la
loi a 15 heures par mois, a linstar
des délégués du personnel titu-
laires dans les entreprises de 50
salariés et plus.

La durée de ce crédit d’heures ne
figurait pas dans le texte initial de
la proposition de loi relative au
conseiller du salarié déposée le
6 décembre 1989. Cette limite a été
proposée par la commission des
affaires culturelles, familiales et
sociales de I’Assemblée nationale
lors des travaux parlementaires
qui ont précédé la 1ére lecture en
séance publique de ce texte (2).
De méme, la proposition de loi
telle qu’adoptée par cette commis-
sion ne soumettait pas davantage
le bénéfice de ce crédit mensuel
d’heures d’absence a une condition
d’effectif. C’est un amendement
présenté devant ’Assemblée natio-

(1) Article L.1232-8 du Code du travail

nale qui a réservé ce crédit [égal aux
seuls conseillers employés dans un
établissement oll sont occupés au
moins 11 salariés (3). L’introduction
de ce seuil d’effectif a été justifiée
par le fait que «dans les entreprises
ou établissements de moins de 10
salariés, il n’y a pas, en ’état actuel
du droit frangais, de crédit d’heures
possible car il n’y a pas d’instance
représentative du personnel. Il pa-
rait paradoxal d’instaurer un crédit
d’heures pour un conseiller du sala-
rié dans ces établissements, alors
qu’il n’y a pas de délégué du per-
sonnel ni de délégué syndical, sauf
en cas d’accord dans lentreprise.
Il convient d’harmoniser le texte
avec les dispositions du code du
travail» (4).

A titre de rappel historique, il peut
étre souligné que, sur proposition
de sa commission des affaires so-
ciales et afin de ne pas imposer au-
toritairement un nouveau statut aux
petites entreprises, le Sénat avait,
en 1ére lecture, porté ce seuil a 50
salariés, contre I’avis du Gouverne-
ment (5). Ce seuil, ainsi relevé a 50
salariés par le Sénat, avait été, en
2éme lecture, rabaissé a 11 salariés
par ’Assemblée nationale (6) puis
de nouveau fixé a 5o salariés par

le Sénat lors de ’examen du texte
en 2éme lecture (7). Du fait d'un
désaccord entre les deux assem-
blées sur différentes dispositions
de la proposition de loi et de ’échec
d’une tentative d'adoption d'un
texte commun par la commission
mixte paritaire, I'Assemblée natio-
nale, aprés qu’une 3éme lecture ait
conduit a un rejet de la proposition
de loi par le Sénat, a statué défini-
tivement a la demande du Gouver-
nement, ce qui a conduit a ce que le
seuil de 11 salariés soit finalement
retenu par le législateur.

La circulaire ministérielle du
5 septembre 1991 (8) a apporté de
nombreuses précisions a propos
du décompte et de lutilisation de
ce crédit d’heures d’absence dont
bénéficient les conseillers du sala-
rié qui travaillent dans un établis-
sement employant au moins 11
salariés. Nous allons pouvoir nousy
référer dans cet exposé succinct sur
les autorisations d’absence liées a
I’exercice de la fonction de conseil-
ler du salarié.

(2) Rapport n°1324 du 3 mai 1990 du député Thierry Mandon au nom de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales de ’assemblée Nationale, page 16
(3) amendement n°27 adopté en 3éme Séance du 16 mai 1990, page 1431 (JOAN du 17 mai 1990)
(4) Député Jean-Pierre Philibert, 3¢me Séance du 16 mai 1990, page 1430 (JOAN du 17 mai 1990)
(5) Séance du 2 octobre 1990, page 2422 (JO Sénat du 3 octobre 1990)

(6) Séance du 8 octobre 1990, page 3461 (JOAN du 9 octobre 1990)

(7) Séance du 31 octobre 1990, page 3132 (JO Sénat du 1er novembre 1990)

(8) Circulaire DRT n°91-16 du 5 septembre 1991 relative a l’assistance du salarié lors de I’entretien préalable au licenciement
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Sur le seuil d’effectif

Tout d’abord, il est a noter que le
cadre d’appréciation de leffectif
requis est «’établissement» et non
’entreprise. En effet, aux termes
de larticle L.1232-8 du Code du
travail «dans les établissements
d'au moins onze salariés, l'em-
ployeur laisse au salarié investi de
la mission de conseiller du salarié
le temps nécessaire a l'exercice
de sa mission (...)». Les auteurs
de I'amendement qui a introduit
le seuil d’effectif de 11 salariés se
sont d’emblée placés au niveau de
I’établissement afin, comme nous
[’avons indiqué plus haut, d’harmo-
niser ces dispositions avec celles
existantes du Code du travail en ma-
tiere d’institutions représentatives
du personnel. En effet, ’élection
des délégués du personnel a lieu
non dans le cadre de l’entreprise,
mais dans celui de ’établissement.
En outre, comme le mentionnait
le ministre du travail, Jean-Pierre
Soisson, lors de 'examen du texte
en 2éme lecture devant le Sénat,
«l’application du crédit d’heures
dans les trés petites entreprises au-
rait été de nature a poser de sérieux
probléemes de fonctionnement» (9).
Il convient de comprendre que cette
notion d’établissement s’entend
d’un établissement distinct au sens
de I’élection des délégués du per-
sonnel, tel que la jurisprudence l'a
défini (10), c’est-a-dire le regroupe-
ment d'au moins 11 salariés consti-
tuant une communauté de travail
ayant des intéréts propres suscep-
tibles de générer des réclamations
communes ou spécifiques et tra-
vaillant sous la direction d'un repré-
sentant du chef d'entreprise, peu
important que celui-ci n'ait pas le
pouvoir de se prononcer lui-méme
sur ces réclamations.

Quant au seuil de 11 salariés, le
rapporteur de la commission des
affaires culturelles, familiales et
sociales de I’Assemblée nationale a
lui-mé&me déclaré, lors de la discus-
sion du texte, a propos de cet amen-
dement qu’«il rend les dispositions
que nous allons voter cohérentes
avec celles du code du travail.
Ensuite, il tient compte du constat
que nous avons fait, suivant lequel,
dans un certain nombre de petites
entreprises, notamment celles ou
il y a moins de onze salariés, il est
impossible pour le salarié de se
faire assister. Il serait incohérent de
prévoir que, dans ce cas, le salarié
pourra se faire assister par une per-
sonne extérieure a l’entreprise tout
en prévoyant un conseiller du sala-
rié dans lentreprise» (11).

Par ailleurs, s’agissant de la déter-
mination de 'effectif de I’établisse-
ment, il y a lieu, dans le silence de
la loi, de se référer aux modalités de
calcul contenues aux articles L.1111-
2 et L.1251-54 du Code du travail,
qui sont applicables a I’ensemble
des dispositions de ce code depuis
la recodification opérée en 2008.

Comme le souligne la circulaire DRT
du 5 septembre 1991, il s’ensuit que
«les conseillers salariés employés
dans des entreprises occupant
au moins 11 salariés, comportant
des établissements distincts, ne
peuvent bénéficier de ce droit que
dans le cas ou I’établissement dont
ils relévent, occupe lui-méme au
moins 11 salariés. Le seuil d’effec-
tif doit naturellement s’apprécier
au niveau de l’entreprise lorsque
celle-ci ne comporte pas d’établis-
sements distincts» (12).

(9) Séance du 31 octobre 1990, page 3132 (JO Sénat du 1er novembre 1990)
(10) Cass. soc. 29 janvier 2003, pourvoi n°01-60-628 ; 13 juillet 2004, pourvoi n°03-60173 ; voir aussi circulaire DRT n°2006-04 du 20 mars 2006 relative a l’application

de l'ordonnance n°2005-1478 du 1er décembre 2005

(11) Député Thierry Mandon, 3éme Séance du 16 mai 1990, page 1430 (JOAN du 17 mai 1990)
(12) Circulaire DRT du 5 septembre 1991 précitée, point 1.2.1.

(13) Dispositif cré€ par la loi n°89- 549 du 2 aolit 1989 (article 30) qui a précédé celui des conseillers du salarié

Sur Uutilisation du crédit
d’heures d’absence

L’autorisation d’absence instituée
par la loi en faveur des conseillers
qui sont eux-mémes salariés, a pour
objet de leur permettre de remplir
leur mission d’assistance pendant
leurs horaires habituels de travail.
L’octroi de ce crédit d’heures légal
résulte, en effet, du constat fait en
1990 que les listes départemen-
tales des « assistants » du salarié
(13) étaient composées pour les-
sentiel de personnes exercant une
activité professionnelle salariée et
non de retraités, contrairement a
ce qui avait été envisagé lors des
travaux préparatoires de la loi du
2 aolit 1989 (14) [se reporter a I’ar-
ticle «20 ans déja», numéro spécial
- juin 2011 - Bulletin des conseillers
du salarié de Haute Normandie].
Dés lors qu’il était observé que la
grande majorité de celles et ceux
qui s’étaient engagés dans cette
fonction avaient le statut de sala-
rié, il convenait, pour leur donner
la possibilité d’exercer effective-
ment leur mission, de leur accorder
le droit de s’absenter de leur poste
de travail. Compte tenu que les
entretiens préalables se tiennent, a
de trés rares exceptions prés, pen-
dant le temps de travail du salarié
convoqué, lequel coincide généra-
lement avec ’horaire de travail du
conseiller salarié, une telle autori-
sation d’absence devenait néces-
saire pour assurer une disponibilité
du conseiller pendant la journée de
travail.

Comme le souligne la circulaire de
1991 «il apparait clairement que
P’autorisation d’absence est limitée
au strict cadre de l’entretien préa-
lable, qui comprend, outre la durée
de lentretien lui-méme, le temps
nécessaire au conseiller pour se

(14) Loi qui a introduit dans le Code du travail la possibilité pour le salarié, dans les entreprises dépourvues d’institutions représentatives du personnel, de se faire
assister au cours de ’entretien préalable au licenciement par une personne extérieure d ’entreprise et choisie sur une liste dressée par le préfet de département



rendre sur les lieux de I’entretien et
regagner soit son domicile, soit son
lieu de travail». Elle ajoute que cette
autorisation d’absence «ne peut, en
conséquence, étre utilisée a 'occa-
sion d’autres activités auxquelles le
conseiller salarié peut étre amené d
se livrer dans le cadre de sa mission,
par exemple, lors des éventuelles
rencontres qui pourraient avoir lieu
entre le conseiller et le salarié pour
préparer l’entretien».

Cependant, par une note complé-
mentaire du 4 aolt 1992 (15) le
Directeur des relations du travail
indique que «il convient de consi-
dérer que, lorsqu’une rencontre
préalable a lieu entre le conseiller et
le salarié pour préparer l’entretien,
sa durée peut s’imputer surla durée
des autorisations d’absence, dés
lors qu’elle intervient immédiate-
ment avant la tenue de l’entretien».
En d’autres termes, le conseiller
du salarié dispose, s’il est employé
dans un établissement d’au moins
11 salariés, de 15 heures par mois
pour exercer sa mission pendant le
temps de travail, c’est-a-dire pour
se rendre a un entretien préalable
au licenciement, y participer et en
revenir. Peut étre également com-
pris dans le temps passé a l'exté-
rieur de son entreprise pour les be-
soins de sa mission, le temps d’un
éventuel pré-entretien a la condi-
tion expresse qu’il précéde immé-
diatement 'entretien lui-méme

En I’état actuel du droit et conformé-
ment aux instructions ministérielles,
le conseiller du salarié ne peut pré-
tendre au remboursement des frais de
déplacement qu’il a pu engager pour
une rencontre préparatoire qui ne se
situe pas immédiatement avant la
tenue de Uentretien préalable.

Evidemment, I'élargissement du
champ d’intervention du conseiller
du salarié aux discussions préa-
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Le crédit mensuel de 15 heures d’absence dont bénéficient les conseillers du
salarié qui sont employés dans un établissement qui occupe au moins 11 salariés,
pour leur permettre d’exercer leur mission d’assistance pendant leur temps de tra-
vail, peut étre indifféremment utilisé pour un entretien préalable au licenciement
comme pour un entretien préparatoire a la rupture conventionnelle du CDI.

Leur intervention dans le cadre de la rupture conventionnelle est prise en charge
par UEtat dans les conditions de droit commun relatives a I’exercice de la mission

de conseiller du salarié (*).

(*) Circulaire DGT n°2009-04 du 17 mars 2009, point 3

lables a la rupture conventionnelle
du contrat de travail a durée indé-
terminée, a pour effet d’étendre
’autorisation d’absence aux entre-
tiens officiels qui s’inscrivent dans
la phase de négociation d’une
rupture conventionnelle.

Sur le décompte des heures
d'absence

Comme lindique la circulaire du
5 septembre 1991, «le décompte
des heures d’absence doit étre
effectué selon les mémes regles
que celles qui interviennent pour le
crédit d’heures dont bénéficient les
représentants du personnel».

Ainsi, l'appréciation du nombre
d’heures d’absence s’effectue au
cours de chaque mois civil. Par
conséquent, le conseiller qui n’a
pas, au cours d’un mois donné,
épuisé la totalité de son crédit n’a
pas pour autant la faculté de repor-
ter sur le mois suivant les heures
qu’il n’a pas utilisées. Faute qu’un
transfert de ces heures d’absence
d’un mois sur l'autre soit permis,
les heures non utilisées sont donc
perdues.

D’ailleurs, le crédit mensuel
d’heures alloué au conseiller du
salarié ne constitue pas un for-
fait. Il s’agit d’une limite maximale
que chaque conseiller peut ne pas
atteindre au cours d’un mois mais
qu’il ne doit pas dépasser. Rappe-

(15) Note complémentaire DRT n°92-15 du 4 aodt 1992, point 3.
(16) Egalement pour un éventuel pré-entretien, s’il précéde immédiatement I’entretien lui-méme
(17) Y compris le temps de trajet pour se rendre a cette réunion et en revenir

lons que le conseiller du salarié
ne doit utiliser cette autorisation
d’absence que pour assister un
salarié lors d’un entretien préalable
au licenciement ou d’un entretien
préparatoire d’une rupture conven-
tionnelle (16). Il ne doit pas user de
ce crédit d’heures a d’autres fins.
Par exception, le conseiller peut,
s’il ne se trouve pas en congé a ce
moment-la, imputer sur son crédit
d’heures le temps passé (17) a la
réunion annuelle des conseillers du
salarié organisée par les unités ter-
ritoriales de la Direction régionale
des entreprises, de la concurrence,
de la consommation, du travail et
de ’emploi (DIRECCTE). De méme,
s’il doit répondre a une convoca-
tion des services de la DIRECCTE, il
peut puiser le temps nécessaire sur
son crédit d’heures pour pouvoir se
rendre disponible.

Comme il s’agit d’un droit indivi-
duel, les conseillers du salarié em-
ployés dans une méme entreprise
ne peuvent pas mettre en commun
leurs crédits d’heures d’absence
respectifs. Une telle répartition
entre conseillers a été exclue par
le législateur, a l'instar des repré-
sentants élus du personnel. De ce
fait, un conseiller qui aurait épuisé
la totalité de son crédit mensuel ne
peut disposer des heures d’absence
gu’un autre conseiller, appartenant
a la méme entreprise ou au méme
établissement, n’a pas encore utilisées.
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Par ailleurs, la durée du crédit men-
suel est indépendante de la quotité
de travail du conseiller du salarié.
Aussi, un conseiller employé a
temps partiel bénéficie du méme
nombre d’heures d’absence, c’est-
a-dire 15 heures par mois, qu’un
conseiller qui est titulaire d’un
emploi a temps plein. De méme,
aucune réduction prorata tempo-
ris du crédit ne peut, pour quelque
motif que ce soit, étre opérée en
cas d’absence du salarié au cours
d’un mois. Le nombre d’heures
d’absence autorisée ne peut donc,
en aucun cas, étre réduit propor-
tionnellement au nombre de jours
de travail gu’a effectué le conseiller
pendant le mois.

La circulaire du 5 septembre 1991
rappelle également que «dans le
cas ol le conseiller du salarié est,
par ailleurs, titulaire d'un mandat
de représentant élu ou syndical
du personnel ou d'un mandat de
délégué syndical, le cumul des dif-
férentes fonctions entraine le cumul
des autorisations d'absence, la loi
n'ayant prévu aucune restriction en
la matiére. En effet, la mission du
conseiller du salarié, compte tenu
de sa nature, ne se confond nulle-
ment avec les attributions des re-
présentants du personnel. Dés lors,
s'agissant de fonctions différentes
et sans aucun lien entre elles, il ne
serait pas justifié d'empécher le
cumul des autorisations d'absence
qui doivent étre utilisées chacune
conformément a leur objet».

Sur linformation et le
controle de l'employeur

S’ilne peut légalement s’opposerau
départ en mission du conseiller du
salarié, 'employeur de celui-ci est,
par contre, en droit d’exiger d’étre
informé du moment du départ. En
effet, «xcomme c'est le cas pour les
représentants du personnel et les
délégués syndicaux, l'utilisation

des autorisations d'absence im-
plique, pour le conseiller du salarié,
une information préalable de son
employeur sur les heures de départ
et de retour. Cette information, qui
ne saurait en aucun cas constituer
une autorisation préalable, est
nécessaire car elle permet la comp-
tabilisation des heures d'absence
et évite de créer des perturbations
éventuelles dans la bonne marche
de l'entreprise» [Circ. 5 septembre
1991, point 1.2.2.].

L’employeur du conseiller du salarié
ne peut donc imposer une autorisa-
tion préalable a ’'absence de ce der-
nier pour 'exercice de sa mission,
mais il peut vouloir, a bon droit, étre
informé de cette absence et de la
durée approximative de celle-ci. A
cet effet, 'usage des «bons de délé-
gation» en vigueur dans certaines
entreprises, reconnu licite tant que
ces bons constituent un simple
moyen d’une part, d’informer 'em-
ployeur de I'absence du représen-
tant du personnel et, d’autre part,
de décompter les heures d’absence
utilisées, peut étre éventuellement
appliqué au conseiller du salarié,
a la condition toutefois que cette
pratique ait été mise en place dans
Uentreprise a lissue d’une procé-
dure de concertation.

Ainsi, aucun contrdle «a priori»
ne peut avoir lieu a I'égard des
absences du conseiller du salarié ;
de méme qu’aucun délai de préve-
nance ne peut lui étre prescrit pour
quitter son poste de travail. Reste
que, compte tenu que l’assistance
envers un salarié est, en régle géné-
rale, prévue a l'avance, il est sou-
haitable que le conseiller informe,
en temps suffisant, son employeur
de son absence, de sorte qu’un
départ inopiné ne perturbe pas
le bon fonctionnement de lentre-
prise. Le conseiller du salarié ne
doit donc pas attendre le dernier
moment pour avertir 'employeur

(18) Loi n°91-72 du 18 janvier 1991 relative au conseiller du salarié

de son absence, sauf circonstances
exceptionnelles justifiant un départ
immédiat.

Par ailleurs, la loi du 18 janvier
1991 (18) n’a pas introduit de pré-
somption de bonne utilisation du
crédit d'heures par les conseillers
du salarié, contrairement aux repré-
sentants du personnel. Ceci signifie
que Uemployeur du conseiller est
autorisé a procéder a un controle
«a posteriori», c’est-a-dire avant
paiement, de lutilisation conforme
du crédit d’heures d’absence.

Le conseiller du salarié pourra aisé-
ment justifier de lutilisation a bon
escient de ses heures d’absence
par la production des attestations
établies par les salariés ayant béné-
ficié de son assistance. Ces attesta-
tions individuelles servent ainsi de
justificatifs du bon usage du crédit
d’heures de fonctions. Elles consti-
tuent également une justification
a I’égard de ’Administration, tant
pour permettre a "lemployeur d’étre
remboursé par 'Etat du montant
des salaires maintenus, ainsi que
des charges et avantages y affé-
rents, dans le cadre des absences
de lentreprise occasionnées par
lexercice de la mission de conseil-
ler du salarié - et ce, dans la limite
du crédit mensuel -, que pour per-
mettre au conseiller lui-méme d’étre
indemnisé des éventuels frais de
déplacement qu’il a engagés pour
participer aux entretiens.

Il en résulte que, a défaut de pro-
duction de ces attestations, I’em-
ployeur pourra refuser de payer,
a l'échéance normale de la paie,
les heures d’absences non justi-
fiees par le conseiller du salarié.
En effet, aucune obligation légale
ne pése sur ’employeur de payer
a I’échéance les heures d’absence
pour lesquelles le conseiller n’aura
pas présenté de justifications de
leur bonne utilisation. Le non paie-
ment de ces heures d’absence n’est



pas fautif et ne constitue pas le
délit d’entrave a l’exercice régulier
des fonctions du conseiller du
salarié (19).

Sur la nature juridique des
heures d'absence

Le temps passé par le conseiller du
salarié hors de I’entreprise pendant
les heures de travail pour 'exercice
de ses fonctions est assimilé, quant
a sa nature, a un temps de travail
effectif. Il s’ensuit qu’il n’y a pas de
distinction a opérer entre les heures
d’absence utilisées dans le cadre
de 'accomplissement de la mission
- dans la limite de 15 heures par
mois - et les heures de travail effec-
tuées par le conseiller dans le cadre
de son emploi.

Conformément a la loi, ces absences
sont assimilées «d une durée de tra-
vail effectif pour la détermination
de la durée des congés payés, du
droit aux prestations d'assurances
sociales et aux prestations fami-

liales ainsi qu'au regard de tous les
droits que le salarié tient du fait de
son ancienneté dans l'entreprise»

(20).

De plus, l'exercice de leur mission
ne doit pas avoir pour conséquence
de pénaliser les conseillers du
salarié sur le plan financier. C’est
pourquoi le législateur a prévu que
«ces absences sont rémunérées par
l'employeur et n'entrainent aucune
diminution des rémunérations et
avantages correspondants» (20)

Les heures d’absence étant consi-
dérées comme un temps de travail
effectif, les conseillers ne doivent
donc subir aucune perte de rému-
nération du fait de lutilisation du
crédit d’heures de fonctions. En
conséquence, ils doivent perce-
voir leur salaire habituel ainsi que
toutes les sommes qu’ils auraient
recues s’ils avaient réellement tra-
vaillé. Doivent ainsi étre versées
les primes, indemnités et avan-

Gratuité des fonctions
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tages en nature normalement dus
[prime d’assiduité, d’ancienneté, de
panier, de productivité, etc.] y com-
pris ceux qui compensent une sujé-
tion particuliére liée a ’exécution
du travail [prime d’insalubrité, de
nuit, de douche, etc.] peu importe
que, pendant les heures d’absence,
le conseiller ne soit pas exposé au
risque ou a la sujétion qui le justifie.
Par contre, est exclu de la rémuné-
ration des heures d’absence auto-
risées, le remboursement des frais
réels auxquels le conseiller n’est
pas exposé. D’ailleurs, s’agissant
des frais de déplacement que le
conseiller du salarié engage dans
le cadre de son mandat, ceux-ci lui
sont remboursés par I’Etat dans les
conditions fixées par décret (21).

Du fait, comme I’a souligné le mi-
nistre du travail lors des travaux
préparatoires de loi de 1991 relative
au conseiller du salarié, qu’«il ne
serait pas équitable que la charge
de la rémunération des conseillers

Les fonctions du conseiller du salarié s’exercent a titre gratuit (1). Pour autant, les conseillers du salarié qui sont employés dans
un établissement qui occupe au moins 11 salariés, disposent d’un droit d’absence de 15 heures au maximum par mois, pour leur
permettre d’exercer leur mission d’assistance pendant leur temps de travail. Cette absence donne lieu au maintien du salaire
par Pemployeur, lequel est remboursé par U’Etat. Les fonctions de conseiller du salarié sont ainsi rémunérées par ’Etat, dans la
limite de 15 heures par mois, si le conseiller est lui-méme salarié dans un établissement employant plus de 10 salariés.

En revanche, les conseillers du salarié qui sont retraités, qui exercent une profession libérale, qui ont le statut d’agent public
ou bien qui sont salariés d’un établissement comptant moins de 11 personnes sont conduits a accomplir leur mission dans un
complet bénévolat.

Cependant, si le conseiller du salarié ne peut tirer de contrepartie financiére de son engagement bénévole, il ne doit pas pour
autant s’en trouver appauvri. Il est donc légitime qu’il soit dédommagé des frais de déplacement qu’il engage dans le cadre de
’exercice régulier de ses fonctions. C’est pourquoi, tout conseiller du salarié peut prétendre au remboursement des frais de
transport auxquels il a été exposé pour assister un salarié lors d’un entretien préalable au licenciement ou d’un entretien prépa-
ratoire d’une rupture conventionnelle. Ce remboursement qui peut, dans certains cas, comprendre des frais de repas, s’effectue
dans les conditions prévues par voie réglementaire (2) ; il se calcule sur la base des taux des indemnités kilométriques appli-
cables aux déplacements temporaires des personnels de |'Etat (3).

En outre, pour compléter le régime indemnitaire lié au statut du conseiller du salarié, chaque conseiller qui a effectué au moins
4 interventions dans l’année civile, bénéficie d’une indemnité forfaitaire annuelle destinée a couvrir les menues dépenses occa-
sionnées par ’exercice de cette fonction bénévole, autres que les frais de transport pour se rendre aux entretiens et en revenir
et les éventuels frais de repas (4). Cette indemnité a donc pour objet de prendre en charge les frais divers non couverts par les
indemnités de déplacement (frais d’affranchissement, frais téléphoniques, photocopies, etc.) Le montant de cette indemnité est
fixé par arrété ministériel (5) ; il s’éléve a heure actuelle a 40 euros par an.

(1) Article D.1232-4 du Code du travail

(2) Décret n°2006-781 du 3 juillet 2006 (article 10)

(3) Taux fixés actuellement par ’arrété du 26 aolit 2008 (JO du 30 aolit 2008). Le taux du remboursement forfaitaire des frais de repas a quant a lui
été fixé en dernier lieu par Uarrété du 3 juillet 2006 (JO du 4 juillet 2006)

(4) Article D.1232-8 du Code du travail

(5) Arrété du 13 novembre 1997 et arrété du 28 décembre 2001

(19) Délit prévu et réprimé par Uarticle L.1238-1 du Code du travail
(20) Article L.1232-9 du Code du travail
(21) Décret n°2006-781 du 3 juillet 2006 (article 10)
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extérieurs pése sur les entreprises
dont ils sont les salariés, alors que
la fonction d’assistance du salarié
répond d une nécessité d’intérét
général dans les entreprises ol la
représentation du personnel fait
défaut» (22), les employeurs sont
remboursés par 'Etat des salaires
maintenus pendant les absences
du conseiller du salarié pour 'exer-
cice de sa mission, ainsi que des
avantages et des charges sociales
correspondantes, dans la limite du
crédit mensuel de 15 heures (23).

Ce remboursement par les services
de la DIRECCTE est effectué selon
les modalités prévues par le Code
du travail (24), sur demande de

’employeur, au vu d’un état [dont le
modeéle est annexé d la circulaire du
5 septembre 1991] établi par celui-ci
et contresigné par le conseiller du
salarié, auquel seront joints le ou
les bulletins de paie concernés ain-
si que l'attestation de chacun des
salariés qui ont été assistés au
cours de la période par ce conseiller.

Comme il s’agit d’une prise en
charge par I’Etat de la rémunération
du conseiller du salarié pendant ses
heures d’absence au travail pour
’'accomplissement de sa mission,
le remboursement a l'employeur
ne s’entend que pour le temps ol

le conseiller a di, pour exercer ses

fonctions, s’absenter de son poste
de travail. Comme le souligne la
circulaire ministérielle «s'agissant
d'autorisations  d'absence, les
conseillers du salarié ne peuvent
prétendre au maintien de leur ré-
munération que dans l'hypothése
od ils exercent leur mission pen-
dant une période donnant lieu d
rémunération. Tel n'est pas le cas
notamment lorsque le conseiller
qui travaille la nuit exerce sa mis-
sion le jour ou lorsqu'un conseiller
travaillant a temps partiel assiste
un salarié hors de son temps de tra-
vail» [Circ. 5 septembre 1991, point
1.2.2.]. H

Conseillers employés dans la fonction publique (1)

S’agissant des conseillers du salarié sous statut de fonctionnaire (ou d’agent non titulaire de la fonction publique d’Etat, territo-
riale ou hospitaliére), ils sont, en cette qualité, soumis aux régles du statut général (2) et ne peuvent donc bénéficier des dispo-
sitions du Code du travail qui organisent, pour les conseillers du salarié employés dans un établissement d’au moins 11 salariés,
des autorisations d’absence qui sont assimilées a du temps de travail effectif.

Or, aucune disposition statutaire ne prévoit un droit a autorisation d’absence pour I’exercice de la mission de conseiller du
salarié.

En conséquence, les fonctionnaires et agents contractuels des trois fonctions publiques ne peuvent assister un salarié lors de
’entretien préalable au licenciement ou d’un entretien préparatoire d’une rupture conventionnelle, qu’en dehors de leur temps
de travail. Il n’est donc pas juridiquement possible aux services de la DIRECCTE de procéder au remboursement du traitement
d’un agent public, statutaire ou contractuel, qui aurait exercé sa mission de conseiller du salarié durant ses heures de travail,
avec l’autorisation de son supérieur hiérarchique.

Seule la disposition réglementaire relative aux modalités de remboursement des frais de déplacement des conseillers du salarié
peut &tre appliquée aux conseillers possédant le statut d’agent de droit public.

(1) Les conseillers du salarié sont choisis en fonction de leur expérience des relations professionnelles et de leurs connaissances en droit social
(article D.1232-4 du Code du travail). Un fonctionnaire d’Etat, territorial ou hospitalier en activité, répondant a ce profil, peut donc étre investi du
mandat de conseiller du salarié.

(2) Lois n°83-634 du 13 juillet 1983 ; n°84-16 du 11 janvier 1984 ; n°84-53 du 26 janvier 1984 et n°86-33 du 9 janvier 1986 modifiées

Conseillers appartenant a des établissements de moins de 11 salariés

Dans les établissements employant moins de 11 salariés, ’employeur n’est pas tenu d’accorder aux conseillers du salarié une
autorisation d’absence pour ’exercice de ses fonctions. Néanmoins, il demeure libre d’autoriser son salarié investi du mandat de
conseiller, a s’absenter de son poste de travail pour accomplir sa mission. Dans cette hypothése ou, en dehors de toute obliga-
tion légale, Pemployeur accepte de libérer le conseiller, ce dernier bénéficiera, dans la limite de 15 heures par mois, du maintien
de la rémunération pendant le temps passé a son intervention —y compris le temps de trajet —. L’employeur sera remboursé

par ’Etat des salaires, charges sociales correspondantes et avantages maintenus au conseiller durant son temps d’absence de
’entreprise pour les besoins de sa mission. En effet, les dispositions légales (1) qui assurent au conseiller du salarié le maintien
de sa rémunération pendant le temps passé hors de I’entreprise pour ’exercice de son mandat, sont dissociables des dispo-
sitions (2) fixant le seuil d’effectif a partir duquel le conseiller ouvre légalement droit a une autorisation d’absence (3). Dés
Pinstant ol ’employeur aura permis au conseiller d’exercer sa mission pendant son temps de travail, la prise en charge par I’Etat
des rémunérations maintenues sera assurée dans les mémes conditions que celles applicables aux établissements employant
plus de 10 salariés (4).

(1) Article L.1232-9 du Code du travail

(2) Article L.1232-8 du Code du travail

(3) Circulaire DRT n°91-16 du 5 septembre 1991, point 1.2.2.
(4) Articles D.1232-9 a D.1232-11 du Code du travail

(22) 2éme séance du 16 mai 1990, page 1403 (JOAN du 17 mai 1990)
(23) Article L.1232-11 du Code du travail
(24) Articles D.1232-9 a D.1232-11 du Code du travail
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L'entretien préalable va avoir 40 ans

’entretien préalable au licen-
ciement, qui constitue le cadre
d’intervention des conseillers
du salarié depuis maintenant plus
de 20 ans, a été introduit dans notre
droit par une loi du 13 juillet 1973 (1).

Ily a 40 ans cette année, le législa-
teur a donc instauré, par ce texte,
une nouvelle procédure interne a
’entreprise, préalablement au licen-
ciement, qui comprend une phase
de conciliation se matérialisant par
un entretien entre 'employeur et le
salarié, ce dernier pouvant y étre
assisté par un collégue de travail de
son choix.

Mais cette loi a également apporté
d’autres innovations dans le do-
maine de la résiliation du contrat
de travail a durée indéterminée. Elle

a établi les fondements de notre
actuel droit du licenciement. Outre
la création de I’entretien préalable,
elle a posé l'obligation, pour I’em-
ployeur, d’énoncer les motifs du
licenciement a la demande expresse
du salarié ; elle a exigé que le licen-
ciement, pour étre |égitime, soit jus-
tifié par une cause réelle et sérieuse ;
elle a déchargé le salarié de faire la
preuve du caractére abusif du licen-
ciement en imposant au juge de
recueillir auprés de l'une et l'autre
des parties les éléments de preuve
et de procéder, s’il le faut, a toutes
mesures d’instruction qui s’impo-
seraient ; elle a permis au juge de
substituer son appréciation a celle
de l'employeur quant a l'existence
d'un motif légitime.

Nous aurons l'occasion, au cours
de l'année, de revenir plus préci-
sément sur cette loi de 1973 qui a
représenté, en son temps, un grand
progrés comme le rappelait en 1989,
Jean-Pierre Soisson, ministre du tra-
vail, de ’emploi et de la formation
professionnelle, lors des débats
parlementaires sur la loi du 2 ao(t
1989 (2), loi qui allait accorder aux
salariés des entreprises dépour-
vues d’institutions représentatives
du personnel, la possibilité d’étre
assisté, au cours de I’entretien pré-
alable au licenciement, par une per-
sonne extérieure a lentreprise et
choisie sur une liste dressée par le
préfet de département ; cette per-
sonne prendra, un an et demi plus
tard, la dénomination de «conseiller
du salarié» (3).

En 16 ans, un entretien qui deviendra applicable a tous les salariés ... ou presque

A lorigine, I’entretien préalable ne s’appliquait ni aux entreprises employant moins de 11 salariés, ni aux salariés ayant moins
d’un an d’ancienneté. Il n’était pas non plus applicable aux procédures de licenciement collectif pour motif économique.

Treize ans plus tard, en 1986, ’entretien préalable est étendu, dans un premier temps, a tout licenciement pour motif écono-
mique, individuel ou collectif, mais il est réservé, dans ce cadre, aux salariés ayant au moins un an d’ancienneté et occupés dans
une entreprise employant moins de 11 salariés (1). Puis, dans un second temps, en cette année 1986, il devient obligatoire pour
tout licenciement, pour motif @conomique ou non, quels que soient I’ancienneté du salarié et effectif de ’'entreprise, a ’exclu-
sion toutefois des licenciements pour motif économique de 10 salariés et plus dans une méme période de 30 jours (2). C’est en
1989 que le bénéfice de I’entretien préalable sera élargi aux licenciements pour motif é&conomique de 10 salariés et plus dans un
méme période de 30 jours, lorsqu’il n’existe ni comité d’entreprise ni délégués du personnel dans Uentreprise (3).

(1) Loi n°86-797 du 3 juillet 1986 relative a la suppression de ['autorisation administrative de licenciement
(2) Loi n°86-1320 du 30 décembre 1986 relative aux procédures de licenciement
(3) Loi n°89-549 du 2 aodt 1989 modifiant le code du travail et relative a la prévention du licenciement économique et au droit a la conversion

(1) Loi n°73-680 du 13 juillet 1973 modifiant le Code du travail en ce qui concerne la résiliation du contrat de travail a durée indéterminée
(2) 1ére séance du 24 mai 1989, JOAN 25 mai 1989, page 1179
(3) Loi n°91-72 du 18 janvier 1991 relative au conseiller du salarié
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Extrait de la loi n° 73-680 du 13 juillet 1973 modifiant le code du travail en ce qui concerne la résiliation
du contrat de travail a durée indéterminée

Article 3. - Il est inséré au livre ler du code du travail, aprés l’article 24 a, un paragraphe nouveau rédigé comme suit :

Paragraphe 1 bis
Résiliation du contrat de travail a durée indéterminée.

&)

Article 24 L. &
L’employeur, ou son représentant, qui envisage de licencier un salarié, doit avant tout décision convoquer l’intéressé par lettre recommandée
en lui indiquant 'objet de la convocation. Au cours de ’entretien, "lemployeur est tenu d’indiquer le ou les motifs de la décision envisagée et de
recueillir les explications du salarié.
Lors de cette audition, le salarié peut se faire assister par une personne de son choix appartenant au personnel de ’entreprise.

Article 24 m.
L’employeur qui décide de licencier un salarié doit notifier le licenciement par lettre recommandée avec demande d’avis de réception ; la date de
présentation de la lettre recommandée fixe le point de départ du délai-congé.
Cette lettre ne peut &tre expédiée moins d’un jour franc aprés la date pour laquelle le salarié a été convoqué en application des dispositions de
l’article précédent.

Article 24 n.
L’employeur est tenu a la demande écrite du salarié d’énoncer la ou les causes réelles et sérieuses du licenciement. Les délais et les conditions de
la demande et de I’énonciation sont fixés par décret.

Article 24 o.
En cas de litige, le juge a qui il appartient d’apprécier la régularité de la procédure suivie et le caractére réel et sérieux des motifs invoqués par
’employeur, forme sa conviction au vu des éléments fournis par les parties et au besoin aprés toutes mesures d’instruction qu’il estime utiles.

Article 24 p.
Si le licenciement d’un salarié survient sans observation de la procédure requise au présent paragraphe, mais pour une cause répondant aux
exigences de l'article 24 n, le tribunal saisi doit imposer a ’employeur d’accomplir la procédure prévue et accorder au salarié, a la charge de
’employeur, une indemnité qui ne peut étre supérieure a un mois de salaire ; si ce licenciement survient pour une cause ne répondant pas aux
exigences de l'article 24 n, le tribunal peut proposer la réintégration du salarié dans ’entreprise, avec maintien de ses avantages acquis ; en cas
de refus par 'une ou l'autre des parties, le tribunal octroie au salarié une indemnité. Cette indemnité, qui ne peut étre inférieure aux salaires des
six derniers mois, est due sans préjudice, le cas échéant, de 'indemnité prévue a 'article 24 g.
Le tribunal ordonne également le remboursement par "'employeur fautif, aux organismes concernés, des indemnités de chémage payées au
travailleur licencié du jour de son licenciement au jour du jugement prononcé par le tribunal.

Article 24 q.
Les dispositions des articles 24 |, 24 n et 24 p ne sont pas applicables aux salariés qui font 'objet d’un licenciement collectif justifié par un motif
économique.

Article 24 1.

Les dispositions des articles 24 |, 24 n et 24 p ne sont pas applicables aux licenciements opérés par les employeurs qui occupent habituellement
moins de onze salariés.

Les dispositions des articles 24 p ne sont pas applicables aux salariés qui ont moins de deux ans d’ancienneté dans U'entreprise, et celles des
articles 24 | et 24 n ne le sont pas a ceux qui ont moins d’un an d’ancienneté.

Les salariés visés aux alinéas précédents peuvent prétendre, en cas de licenciement abusif, a une indemnité calculée en fonction du préjudice
subi.

()
Article 9. - Il sera procédé par décret en Conseil d’Etat & I'incorporation de la présente loi dans le nouveau code du travail.
Ce décret apportera au texte toutes les modifications de forme rendues nécessaires par le travail de codification, a ’exclusion de toute modifica-
tion de fond.
La présente loi sera exécutée comme loi de I’Etat. .
Fait a Paris, le 13 juillet 1973
Georges POMPIDOU.

Par le Président de la République :

Le Premier ministre,
Pierre MESSMER.
(€

Le Ministre du travail, de 'emploi et de la population, -
Georges GORSE.
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Pour aller plus loin, quelques ouvrages
proposés a la lecture

«La rupture du contrat de travail depuis 1945 : du contréle du juge
a son contournement»

Actes de la Conférence-débat du jeudi 2 décembre 2010 a la Maison de 'Europe
a Paris, organisée par le groupe régional d’lle-de-France du Comité d’histoire g

en lien avec le CHATEFP (*) et avec le soutien de ’Association pour I'étude de o 193 ;,,5 ol
I’histoire de inspection du travail (AEHIT) et de la Direction régionale du travail,
de I'emploi et de la formation professionnelle d’lle-de-France.

La rupture du contra
du controle du

Consultable et téléchargeable sur le site du ministére du travail, de 'emploi, de
la formation professionnelle et du dialogue social :
http:/fravail-emploi.gouv.fr/IMGpdf/la_rupture_du_contrat_de_travail.pdf

(*) Comité d’histoire des administrations chargées du travail, de 'emploi et de la
formation professionnelle (CHATEFP)
http:/fravail-emploi.gouv.fr/le-ministere,149/le-comite-d-histoire,430/

b e ) Ny «Un siécle de réformes sociales»
. Publié en octobre 2006
Editeur : Ministére de ’Emploi, de la Cohésion sociale et du Logement / la
» Documentation frangaise
A Référence : ISBN : 2-87880-637-9
’ & Auteurs : Boris Danzer-Kantof, Véronique Lefebvre et Félix Torres, avec le
v, - concours de Michel Lucas
Diffusion : En vente a la Documentation francaise

Un (siecle
de réformes sociales

Une histoire du ministére du Travail www.ladocumentationfrancaise.fr
1806-2006

Voici I'histoire, pour le moins tourmentée, d’un ministére qui, depuis sa création
en octobre 1906, n’a cessé de changer d’appellation et de configuration.

Ses compétences se sont tantot élargies, tantot resserrées.

Atelle enseigne qu’il est bien difficile d’établir sereinement des filiations, de
cerner sa vocation et de dévider un fil directeur qui fasse sens.

Et pourtant, cette discontinuité historique contraste avec une remarquable
continuité de situations : le ministére du Travail s’est toujours trouvé au coeur
des grandes réformes sociales - positives ou non - que la France a connues
depuis un siécle.

On lui doit aussi bien des avancées sociales dans les moments les plus fébriles
de notre histoire que des réformes structurelles mirement réfléchies, comme la
Sécurité sociale.

C’est ce double rdle, joué dans 'ombre ou sous la lumiére crue des événements,
que les auteurs de ce livre ont voulu mettre au jour.
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«Histoire du droit du travail»
Publié en novembre 2011
Référence : ISBN : 978-2-7178-6117-4

Dirigé par Albert Rigaudiére HISTOIRE
Auteur : Norbert Olszak DU DROIT
Editeur : Economica DU TRAVAIL
Collection : Corpus

136 pages

Norbert Olszak, agrégé d'histoire du droit, est professeur a I'Ecole de droit de la Norbert Olszak

Sorbonne (Université Paris 1). Il est membre du Conseil scientifique du Comité
d'histoire des administrations chargées du travail, de l'emploi et de la formation
professionnelle (CHATEFP), du Comité d'histoire de la Sécurité sociale (CHSS) et
de l'Institut francais d'histoire sociale (IFHS).

economen

«Du silence a la parole, une histoire du droit du travail, des années
1830 a nos jours»

i Publié en juin 2004

la parole - Référence : ISBN : 2-86847-943-X

froi il Auteur : Jacques Le Goff

Préface : Philippe Waquet, doyen honoraire de la Cour de cassation

Postface : Claude Chetcuti, inspecteur général honoraire des affaires sociales,
président de l'association pour ['étude de ['histoire de 'inspection du travail
@ 3 (AEHIT), ancien président fondateur du comité d'histoire des administrations
% chargées du travail, de ['emploi et de la formation professionnelle (CHATEFP).
Editeur : Presses universitaires de Rennes

Collection : Univers des normes

621 pages

Du silence a

Ancien inspecteur du travail, docteur en sciences politiques, professeur de

droit public a la Faculté de droit de Brest (Université de Bretagne occidentale),
Jacques Le Goff raconte de maniére vivante 'histoire du droit du travail depuis
1830, mettant en perspective les avancées successives et les compromis délicats
portés par l'histoire politique et 'histoire des idées et caractérisés par l'acces-
sion a la parole.

«1906 René Viviani, 1er Ministre du travail et de la prévoyance sociale :

'émergence du droit du travail a la Belle Epoque»

Actes de la Conférence-débat du jeudi 15 novembre 2011 au Ministére du travail
a Paris, organisée par le groupe régional d’lle-de-France du Comité d’histoire 1906
en lien avec le CHATEFP (*) et avec le soutien de ’Association pour 'étude René Viviani,
de I’histoire de 'inspection du travail (AEHIT) et de la Direction régionale des E
entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de ’'emploi
d’Tle-de-France.

Consultable et téléchargeable sur le site du ministére du travail, de 'emploi, de PO
la formation professionnelle et du dialogue social : Lemeremes M vty paan b Ie Fpone
http:/travail-emploi.gouv.fr/IMGpdf/DIRECCTE_Viviani_2012.pdf =0

(*) Comité d’histoire des administrations chargées du travail, de 'emploi et de la
formation professionnelle (CHATEFP)
http:/fravail-emploi.gouv.fr/le-ministere,149/le-comite-d-histoire,430/

14



Le Bullgaerconseillers du salarié

L'absence de représentants du personnel s"apprécie
dans le cadre de I'entreprise et non d'un établissement

out salarié employé par une

entreprise dépourvue d’ins-

titutions représentatives du
personnel peut, s’il est convoqué
par son employeur a un entretien
préalable a une éventuelle mesure
de licenciement, recourir, s’il le sou-
haite, aux services d’un conseiller du
salarié pour l’assister et le conseil-
ler lors de cet entretien (1).

Depuis lintervention de la loi du
25 juin 2008 qui a instauré la rup-
ture conventionnelle, le salarié qui
s’oriente vers une telle rupture de
son contrat de travail peut éga-
lement, toujours en |’absence de
représentants du personnel dans
’entreprise, demander |’assistance
d’un conseiller du salarié pour le ou
les entretiens préparatoires de cette
rupture d’'un commun accord (2).

Quand la représentation du
personnel fait défaut

Le législateur, dés la loi du 2 ao{it 1989
(3), a ainsi réservé cette faculté aux
salariés qui sont employés dans
une entreprise, quel que soit son
effectif, ne comportant aucun repré-
sentant du personnel.

(1) Articles L.1232-4 et L.1233-13 du Code du travail
(2) Article L.1237-12 du Code du travail

Ceci s’explique par la préoccu-
pation du Gouvernement et, a sa
suite, du législateur a I’égard des
salariés des petites entreprises. En
effet, jusqu’a l'intervention de cette
loi, il était constaté que le salarié
«ne peut se faire assister que par
un travailleur de l’entreprise. Mais
tous les partenaires sociaux (...)
reconnaissent volontiers que cette
disposition est tout a fait inopé-
rante dans les petites entreprises.
En I’'absence de délégue, et surtout
lorsque la situation est un peu ten-
due, aucun travailleur n’accepte
en général cette mission de dé-
fense» (4). Le ministre du travail de
’époque déclarait lors des débats
parlementaires devant [’Assem-
blée nationale : «je crois que, lors
de lentretien individuel préalable,
il n’est pas de bonne politique de
laisser le salarié licencié seul, sans
assistance face a 'employeur» (s).
Un député ajoutera : «nous savons
que plus de 60 % des entreprises
n’ont pas de représentation syndi-
cale. Chiffre important si I’on ima-
gine, comme Monsieur le ministre,
un employé seul en face de son em-
ployeur. Vous savez trés bien que
les rapports employeurs-employés
dans une petite entreprise sont tout

a fait différents de ceux qui peuvent
exister dans une grande entreprise.
L’employé est donc le plus souvent
démuni. Il fallait trouver une solu-
tion» (6).

La création en 1989 de I’assistant
extérieur, qui deviendra par la suite,
en 1991, le conseiller du salarié, et
qui ne tend qu’«a pallier les incon-
vénients qu’entraine l’absence de
représentants du personnel pour le
salarié qui est convoqué a l’entre-
tien préalable au licenciement» (7)
résulte donc du fait que la faculté
ouverte par la loi du 13 juillet 1973
-qui a institué la procédure légale
de licenciement et en particulier
’entretien préalable- de se faire
assister au cours de cet entretien
par une personne de son choix ap-
partenant au personnel de I’entre-
prise était, en réalité, sérieusement
limitée pour les salariés employés
dans les nombreuses entreprises
ol n’existe aucune des institutions
représentatives du  personnel.
Comme le dira le ministre du travail
en 1990 au cours de la discussion
sur la proposition de loi relative au
conseiller du salarié, «il s’agissait
de mettre fin au déséquilibre exis-
tant dans les entreprises dépour-

(3) Loi n°89-549 du 2 aodt 1989 [article 30] qui a introduit dans le Code du travail la possibilité pour le salarié, dans les entreprises dépourvues d’institutions repré-
sentatives du personnel, de se faire assister au cours de ’entretien préalable au licenciement par une personne extérieure a ’entreprise et choisie sur une liste dressée

par le préfet de département

(4) Député Michel Coffineau, rapporteur de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales de ’Assemblée nationale (1ére séance du 24 mai 1989, JOAN

25 mai 1989, p.1175)

(5) Jean-Pierre Soisson (séance du 13 juin 1989, JOAN 14 juin 1989, p.1509)
(6) Député Marc Beeuf (séance du 13 juin 1989, JOAN 14 juin 1989, p.1509)
(7) Jean-Pierre Soisson déja cité (2éme séance du 16 mai 1990, JOAN 17 mai 1990, p.1402)
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vues d’institutions représentatives
du personnel entre ’employeur et le
salarié privé en fait, sinon en droit,
de la possibilité d’assistance lors
de lentretien préalable et, par ld
méme, de mettre fin a une inégalité
entre les salariés selon qu’ils tra-
vaillent ou non dans une entreprise
ol un représentant [du personnel]
est susceptible de les assister pen-
dant lentretien» (8).

Le salarié qui sollicite un conseil-
ler du salarié pour l'assister doit
donc obligatoirement appartenir a
une entreprise dépourvue d’insti-
tutions représentatives du person-
nel ; c’est-a-dire que le salarié doit
nécessairement étre employé dans
une entreprise sans structure de
représentation du personnel.

Il faut entendre par la, que l'entre-
prise ne posséde :

m ni délégués du personnel ;

m ni comité d’entreprise ;

m ni comité d’hygiéne, de sécurité et
des conditions de travail ;

m ni délégués syndicaux ou repré-
sentants de la section syndicale.

Ce sera normalement le cas de
toutes les entreprises qui emploient
moins de 11 salariés. Mais, bien siir,
des entreprises dont l'effectif est
supérieur a 10 salariés peuvent,
bien qu’étant assujetties selon leur
taille a la mise en place de diverses
institutions représentatives du per-
sonnel, ne posséder aucun repré-
sentant du personnel pour diffé-
rentes raisons.

La loi vise l'absence d'institutions
représentatives du personnel dans
['entreprise. Or, les délégués syndi-
caux ne sont pas, au sens strict, des
représentants du personnel. Cepen-
dant, l'‘administration du travail
considére que l'absence de repré-
sentation doit s'entendre comme

['absence de représentants élus ou
désignés (9). La Chambre sociale de
la Cour de cassation tient la méme
position (10).

En revanche, l’existence d’une sec-
tion syndicale dans I’entreprise ou
’établissement n’empéche pas a
elle seule le recours au conseil-
ler du salarié, une telle section
n’ayant pas la nature d’une insti-
tution représentative du personnel
au sens de la loi. En effet, dans les
entreprises employant au moins 50
salariés, le rdle de représentation
de la section syndicale et, donc, du
syndicat auprés tant des salariés de
entreprise que de ’employeur est,
en régle générale, exercé par les dé-
légués syndicaux ou, lorsque le syn-
dicat n'est pas représentatif dans
['entreprise ou I’établissement, par
le représentant de la section syndi-
cale [RSS], et, dans les entreprises
comptant moins de 5o salariés, par
un délégué du personnel titulaire
désigné comme délégué syndical
par le syndicat reconnu représen-
tatif ou comme RSS par un syndi-
cat non représentatif . En I’absence
de délégué syndical ou de RSS, la
section syndicale, qui est un grou-
pement de fait, sans personnalité
civile, et qui n’a ni organe d’ex-
pression propre ni volonté collec-
tive distincte du syndicat dont elle
émane, ne prive donc pas le salarié
de la possibilité de faire appel a un
conseiller du salarié. Par contre,
comme nous venons de lindiquer,
la Cour de cassation consideére,
tout comme I’Administration, que
la présence d'un délégué syndical
dans l'entreprise suffit a écarter le
recours a un conseiller du salarié
(10). Il devrait certainement en étre
de méme, depuis la loi du 20 aodt
2008, s’il existe un représentant de
la section syndicale.

Par ailleurs, la désignation d’un

(8) Séance du 8 octobre 1990, JOAN 9 octobre 1990, page 3450

(9) Circulaire DRT n°91/16 du 5 septembre 1991
(10) Cass. soc., 19 février 2002, pourvoi n°00-40657
(11) Article L.621-4 du Code de commerce

(12) Cass. soc., 4 février 2003, pourvoi n°00-45820 ; 27 juin 2002, pourvoi n°00-41893

(13) Cass. soc., 26 novembre 1996, pourvoi N°95-42457

(14) Cass. soc., 8 juin 2011, pourvoi N°10-14650 ; 21 septembre 2005, pourvoi n°03-44810

représentant des salariés, telle que
prévue par le Code de commerce
(11), en cas d’ouverture d’une pro-
cédure de sauvegarde, de redres-
sement ou de liquidation judiciaire
n’exclut pas la possibilité pour le
salarié menacé de licenciement de
s’adresser a un conseiller du sala-
rié si I’entreprise en difficulté est
dépourvue d’institutions représen-
tatives du personnel (12).

Une présence au niveau de
I’entreprise

La présence de ces institutions
représentatives du personnel doit
s’apprécier, aux termes des dispo-
sitions légales (1) (2), dans le cadre
de l’entreprise et non pas au niveau
de [’établissement oud travaille le
salarié concerné ou bien encore de
’établissement auquel il est ratta-
ché (13).

Selon la Cour de cassation, c'est
méme au niveau de ['unité écono-
mique et sociale [UES] dont reléve
'employeur que doit s'apprécier
['existence d'institutions représen-
tatives du personnel dans l'entre-
prise, pour déterminer si le salarié
peut recourir a l'assistance d'un
conseiller du salarié lors de l'en-
tretien préalable au licenciement
(14) ou d’un entretien préparatoire
d’une rupture conventionnelle.

En conséquence, l'absence de
représentants du personnel, élus
ou désignés, au sein de [’établis-
sement dans lequel est occupé le
salarié ne permet pas pour autant a
celui-ci de faire appel a un conseil-
ler du salarié, si, par ailleurs, une
institution représentative du per-
sonnel est présente dans un ou
plusieurs autres établissements ap-
partenant a I’entreprise ou a 'unité
économique et sociale. Comme le
mentionne la circulaire ministérielle
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Pour la Cour de cassation, le cadre d’appréciation de ’existence d’institutions représentatives du personnel s’étend a l’unité
économique et sociale [UES] a laquelle appartient I’entreprise (1). En effet, la reconnaissance conventionnelle ou judiciaire d'une
unité économique et sociale entre des entreprises juridiquement distinctes - prises dans I’ensemble de leurs établissements

et de leurs personnels - ayant des activités complémentaires ou similaires et caractérisée par une concentration du pouvoir de
direction économique et une unité sociale, a pour objet d'assurer la protection des droits des salariés appartenant a une méme
collectivité de travail, en permettant a cette fin une représentation de leurs intéréts communs (2). L’unité économique et sociale,
lorsqu’elle est reconnue, devient ’équivalent d’une entreprise unique et sert de cadre pour la mise en place des institutions
représentatives du personnel : si leffectif total des entreprises qui entrent dans le périmétre de 'UES atteint 11 salariés, des
délégués du personnel communs doivent étre mis en place ; si ’'UES regroupe au moins 50 salariés, un comité d’entreprise
commun doit étre institué et les syndicats représentatifs en son sein doivent étre admis a y désigner des délégués syndicaux. La
mise en place et le fonctionnement de ces instances de représentation du personnel obéissent, en principe, aux mémes régles
que celles applicables au sein d’une entreprise classique.
Lorsqu’il existe une représentation du personnel au sein de 'unité économique et sociale, le salarié convoqué a un entretien,
qu’il soit préalable au licenciement ou préparatoire d’une rupture conventionnelle, ne bénéficie pas de la possibilité de faire
appel a un conseiller du salarié. Par suite, la lettre de convocation a ’entretien doit uniquement mentionner la faculté pour le
salarié de se faire assister par un autre salarié, de son choix, appartenant a ’'une ou l’autre des entités formant ’'UES. En consé-
quence, si aucun représentant du personnel, élu ou désigné, n’est employé dans l’entreprise ol travaille le salarié convoqué,
mais qu’il existe, au niveau de ’'UES, des institutions représentatives du personnel, ’employeur, parce qu’il fait partie de cette
UES, ne peut faire état d’une possible assistance par un conseiller du salarié ; il doit strictement faire mention des modalités
d’assistance du salarié applicables a la situation de ’entreprise, c’est-a-dire en l’occurrence de la structure UES.

(1) Cass. soc., 8 juin 2011, pourvoi n°10-14650 ; 21 septembre 2005, pourvoi n°03-44810
(2) Cass. soc., 16 décembre 2008, pourvoi n® 07-43875

du 5 septembre 1991, dans un tel
cas, «le salarié pourra avoir recours
a l’assistance d’un représentant du
personnel d’un autre établissement
et notamment du siége de l’entre-
prise».

Compte tenu que le salarié qui est
employé dans une entreprise pos-
sédant en son sein une ou plusieurs
institutions représentatives du per-
sonnel, ne dispose pas de la facul-
té de recourir a l'assistance d’un
conseiller du salarié, le conseiller
du salarié ne peut donc répondre
favorablement a une éventuelle sol-
licitation émanant de ce salarié.

Lorsque la lettre de convocation a
’entretien préalable au licencie-

ment ouvre au salarié une option
d’assistance qui n’existe pas léga-
lement, cette irrégularité cause un
préjudice au salarié qui lui ouvre
droit a des dommages-intéréts pour
non-respect de la procédure (15). Il
en est ainsi quand un employeur,
disposant de représentants du per-
sonnel, mentionne a tort dans la
lettre de convocation la faculté pour
le salarié de se faire assister par
un conseiller du salarié, ce dernier
n’ayant pas compétence a inter-
venir dans un tel cas. En effet, il
résulte des dispositions légales que
la lettre de convocation a l'entre-
tien préalable doit mentionner les
modalités d’assistance du salarié
applicables en fonction de la situa-
tion de ’entreprise (16).

La mention, ou ’absence de mention, dans la lettre de convocation a l’entretien
- qu’il soit préalable au licenciement ou préparatoire d’une rupture convention-
nelle - de la faculté pour le salarié de se faire assister par un conseiller du salarié,
constitue un simple élément indicatif sur la situation réelle de 'entreprise a cet

égard.

Afin de ne pas se placer hors du champ de sa compétence, le conseiller doit
s’assurer auprés du salarié qui le contacte, que I’entreprise qui emploie celui-ci est
effectivement dépourvue de toute institution représentative du personnel, non pas
au niveau de ’établissement ol est employé U'intéressé mais au niveau de l’entre-
prise elle-méme voire, le cas échéant, de 'unité économique et sociale.

En cas de doute sérieux, une vérification peut étre obtenue, si nécessaire, auprés
de la section d’inspection du travail territorialement compétente.

(15) Cass. soc., 19 novembre 2008, pourvoi n°07-43191
(16) Cass. soc., 8 juin 2011, pourvoi n°10-14650 déja cité

(17) Loi n°91-72 du 18 janvier 1991 relative au conseiller du salarié

De méme, si, a linverse, I'em-
ployeur omet, dans cette lettre de
convocation, de mentionner que le
salarié a la possibilité de faire appel
a un conseiller du salarié du fait que
’entreprise ne dispose pas d’ins-
tance représentative du personnel,
il s’expose aux sanctions civiles
prévues en cas d’irrégularité de la
procédure de licenciement.

La loi du 18 janvier 1991 (17) a sou-
mis le non-respect des dispositions
relatives a l'assistance du salarié
par un conseiller extérieur aux sanc-
tions civiles jusqu’alors applicables
uniguement aux entreprises qui
emploient habituellement au moins
11 salariés et pour seulement leurs
salariés ayant au moins 2 ans d’an-
cienneté. Aussi, le salarié licencié,
quels que soient son ancienneté et
I’effectif de ’entreprise, ouvre droit,
si l'irrégularité touche l'assistance
du salarié par un conseiller, a une
indemnité en réparation du vice de
procédure qu’il a subi, dont le mon-
tant ne peut toutefois étre supé-
rieur a un mois de salaire, mais il
peut aussi prétendre a ce que le

17
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juge ordonne la reprise de la procé-
dure (18). Cette indemnité sanction-
nant Uirrégularité de la procédure
de licenciement se cumulera, le cas
échéant, avec l'indemnité réparant
le préjudice causé par un licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse,
sauf si le salarié posséde une an-
cienneté de 2 ans et plus dans une
entreprise d’au moins 11 salariés.
En effet, dans ce dernier cas, l'in-
demnité qui sanctionne un vice de
procédure [licenciement irrégulier]
n'est prévue que dans 'hypothése
ol le licenciement est, par ailleurs,
reconnu fondé ; elle ne peut donc
se cumuler avec des dommages et
intéréts dus pour une irrégularité de
fond [licenciement injustifié].

Ainsi, dans le cas ou, en plus de Uir-
régularité de forme, le licenciement
sera jugé abusif, ’'employeur sera
condamné a verser :

m pour les salariés ayant moins de
2 ans d’ancienneté et/ou employés
dans une entreprise occupant habi-
tuellement moins de 11 salariés :
une indemnité dont le montant est
apprécié souverainement par le
juge en considération du préjudice
subi. Cette indemnité se cumulera
avec celle octroyée pour le non-
respect de la procédure (19) ;

m pour les salariés ayant au moins
2 ans d’ancienneté et appartenant
a une entreprise qui emploie au
moins 11 salariés : une indemnité
au moins égale au montant des
salaires des 6 derniers mois. Cette
indemnité n’est pas cumulable avec
celle accordée pour vice de procé-
dure (20).

S’agissant de la rupture conven-
tionnelle, I'absence d’informa-
tion par ’employeur sur la faculté
gu’avait le salarié de se faire assis-
ter par un conseiller du salarié lors
du ou des entretiens préparatoires
pourra étre sanctionnée par le juge
prud’homal qui appréciera si la pro-
cédure a été respectée et pourra,
s’il y a lieu, annuler I’lhomologation
contestée (21). Rappelons que, lors
des travaux préparatoires de la loi
du 25 juin 2008 portant modernisa-
tion du marché du travail, un amen-
dement, rejeté par la commission
des affaires culturelles, familiales et
sociales de ’Assemblée nationale,
prévoyait que lemployeur devait
signifier, par tout moyen, au sala-
rié la possibilité de se faire assister
durant la négociation de la rupture
conventionnelle (22). Il en résulte
gu’aucune disposition légale ne

Les employés de maison

met expressément, a [’heure
actuelle, une telle obligation d’infor-
mation a la charge de "'employeur.
Néanmoins, il pése sur I’'employeur
une obligation générale d’infor-
mation, que l'on pourrait qualifier
de «précontractuelle», envers le
salarié lors des pourparlers sur la
rupture conventionnelle. En effet,
le salarié, pour étre en mesure de
prendre, en toute connaissance
de cause, sa décision de partir ou
non de l'entreprise dans le cadre
juridique de la rupture convention-
nelle, doit préalablement obtenir
de la part de son employeur toutes
les informations utiles sur le régime
légal de ce mode de rupture. Ainsi,
’employeur, ou son représentant,
se doit d’informer le salarié de ses
droits - y compris des droits gqu’il
peut perdre - afin que ce dernier
puisse donner un consentement
éclairé a la rupture conventionnelle
de son contrat de travail. Ceci com-
prend donc nécessairement, sous
réserve de l'appréciation contraire
des tribunaux, linformation sur
[’assistance possible du salarié au
cours du ou des entretiens de négo-
ciation (23). W

Le législateur n’a prévu ’assistance du salarié par un conseiller du salarié qu’en l’absence d’institutions représentatives du per-
sonnel dans U’entreprise. La Cour de cassation a confirmé que ce dispositif était uniquement applicable au personnel des entre-
prises et ne visait pas les employés de maison, c’est-a-dire les salariés employés par des particuliers a des taches de la maison a
caractére familial ou ménager et qui exercent leur profession au domicile privé de l'employeur (*). Le particulier employeur n'est
effectivement pas une entreprise et I'activité de ’employé de maison est liée a la personne de ’employeur.

La convention collective nationale des salariés du particulier employeur du 24 novembre 1999 rappelle d’ailleurs expressément
(article 12, a 1.) que les régles relatives a ’assistance du salarié par un conseiller lors de U'entretien préalable ne sont pas appli-

cables au personnel employé de maison.

Il s’ensuit que les employés de maison ne peuvent se prévaloir des dispositions de droit commun en matiére d’assistance par un
conseiller du salarié, pas plus que ce dernier ne peut s’estimer en droit d’assister un employé de maison.

Par contre, les salariés occupés a des taches ménageéres ou familiales au domicile d’un particulier dans le cadre d’une mise a
disposition par une association ou une entreprise déclarée ou agréée de services a la personne, peuvent, quant a eux, faire appel
au conseiller du salarié si la structure qui les emploie est dépourvue d’institutions représentatives du personnel.

(*) Cass. soc. 14 décembre 2006, pourvoi n® 05-40592 ; 22 février 2006, pourvoi n°® 04-43636 ; 25 février 2004 pourvoi n® 02-41624 ; 29 janvier

2002, pourvoi n® 99-40.254 ; 5 janvier 1999, pourvoi n° 96-45202 ; 4 juin 1998, pourvoi n° 95-44693

(18) Articles L.1235-5, dernier alinéa, et L.1235-2 du Code du travail

(19) Cass. soc., 5 février 2003, pourvoi n°01-01672

(20) Cass. soc., 12 mars 2008, pourvoi n°06-43866 ; 4 avril 2007, pourvoi n°06-42995 ; 20 janvier 1998, pourvoi N°95-42441

(21) La Cour d’appel de Nimes a jugé qu’aucune obligation d’information particuliére a ce sujet ne s’impose a ’'employeur (arrét du 12 juin 2012, n°11/00120) ; la Cour
d’appel de Besangon a également considéré qu’aucune disposition légale n’impose a l’employeur une démarche ou une formalité particuliére (arrét du 1er juillet 2011,
n°10/02811) alors que la Cour d’appel de Reims a annulé et requalifié en licenciement sans cause réelle et sérieuse la convention de rupture en raison notamment du
fait que ’employeur n’a pas démontré avoir informé préalablement le salarié de la possibilité de se faire assister (arrét du 9 mai 2012, n°10/01501). De méme, la Cour
d’appel de Poitiers a retenu Uirrégularité de la procédure au motif notamment que le salarié n’a pas été informé de la possibilité dont il disposait d’étre assisté par un
conseiller du salarié (arrét du 28 mars 2012, N°10/02441).
(22) Compte rendu n°35 de la séance du 8 avril 2008 et rapport n°789 de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales de I’Assemblée nationale
(23) Se reporter au numéro spécial — octobre 2012 consacré d la rupture conventionnelle du Bulletin des conseillers du salarié de Haute-Normandie
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Le conseiller du salarié et la consultation juridique

e conseiller du salarié a pour

mission d’assister et de

conseiller le salarié (1). Ce r6le
a, antérieurement a la création du
statut du conseiller du salarié en
1991, été défini par le Conseil consti-
tutionnel, a savoir qu’il consiste a
«assister le salarié et [a] l'informer
sur I’étendue de ses droits» (2).

Un assistant qui conseille ou
un conseiller qui assiste

L’appellation «conseiller du sala-
rié», qui implique qu’il s’agit d’une
personne qui donne des conseils, a
fait 'objet d’une importante discus-
sion lors des travaux préparatoires
de la loi du 18 janvier 1991 et d’un
total désaccord entre ’Assemblée
nationale et le Sénat (3). Au-dela du
titre de «conseiller» c’est bien évi-
demment le réle méme de ce tiers
qui était débattu par les parlemen-
taires.

Selon le rapporteur de la commis-
sion des affaires sociales du Sénat,
«la personne qui assiste a l’entre-
tien préalable n’a pas vocation a ef-
fectuer de conseil juridique auprés
du salarié» (4). Cette commission
a ainsi proposé de retenir le mot

«assistant», qualificatif correspon-
dant aux termes utilisés par les
textes en vigueur (5), et non celui
de «conseiller» tel que le contenait
la proposition de loi adoptée en
1€re lecture par I’Assemblée natio-
nale. Bien que repoussé par le Gou-
vernement, 'amendement présenté
par la commission fut adopté par le
Sénat en 1ére lecture et le vocable
«conseiller du salarié» ainsi rem-
placé par celui d’«assistant du sala-
riéx». Lors de cette séance publique,
le ministre du travail de I’époque,
Jean-Pierre Soisson, avait pourtant
rappelé que «le code du travail (...)
prévoit que le conseiller assiste et
conseille le salarié ; je dis bien «as-
siste et conseille» (6). Un sénateur
du groupe socialiste était intervenu
pour préciser que le salarié «a be-
soin d’une personne qui lui apporte
avec sérénité des avis et conseils
techniques sur sa situation, ses
droits, la procédure a suivre. Il ne
s’agit donc pas d’un simple assis-
tant, au sens d’une personne pré-
sente, car ce serait réduire le role de
conseiller presque a néant» (7). Un
autre sénateur, du groupe commu-
niste, avait souligné que «on insti-
tue un conseiller du salarié parce
qu’il y a une carence d’institutions

(1) Circulaire DRT n°91-16 du 5 septembre 1991, point 2.2.4.
(2) Décision n°89-257 DC du 25 juillet 1989 du Conseil constitutionnel
(3) Loi n°91-72 du 18 janvier 1991 relative au conseiller du salarié, qui a aménagé et complété le dispositif législatif d’assistance du salarié et mis en place le statut de

conseiller du salarié

(4) Rapport n°481 du sénateur Louis Souvet, au nom de la commission des affaires sociales, 27 aodt 1990, p.30

représentatives du personnel. A
quoi servent les institutions repreé-
sentatives du personnel sinon a
défendre et a conseiller les salariés
dans leurs problémes journaliers,
notamment en cas de licenciement ?
Il s’agit donc non pas d’assister un
salarié, mais de le conseiller» (8).
Mais, pour le rapporteur de la com-
mission des affaires sociales du Sé-
nat, le terme de «conseiller» présen-
tait plusieurs inconvénients, dont
un risque de confusion dans l’esprit
du public quant a sa compétence.
A loccasion de ’examen en 2éme
lecture, I’Assemblée nationale réta-
blira 'appellation de «conseiller»
suite a 'amendement déposé par la
commission des affaires culturelles,
familiales et sociales de I’Assem-
blée. Le rapporteur de cette com-
mission soutiendra en séance que
«le titre de «conseiller» est le meil-
leur, caril s’agit effectivement d’une
personne qui conseille». Il ajoutera,
aprés l'adoption de cet amende-
ment, que «la simple appellation d’
«assistant» est une interprétation
trés partielle de la décision qu’avait
rendue le Conseil constitutionnel,
saisi aprés l’adoption de la loi du
2 golit 1989. Ce dernier a précisé en
effet que la personne dont on parle

(5) loi n°89-549 du 2 aodt 1989, article 30 ; Décret n°89-861 du 27 novembre 1989 ; instruction DRT n°89/13 du 1er décembre 1989

(6) Séance du 2 octobre 1990, JO Sénat 3 octobre 1990, page 2414 ; avant la recodification de 2008, le Code du travail disposait en son article D.122-2 que « la personne
qui intervient (...) assiste et conseille le salarié », ces dispositions avaient été introduites par le décret n°89-861 du 27 novembre 1989, article 3

(7) Marc Beeuf, séance du 2 octobre 1990, JO Sénat 3 octobre 1990, page 2416
(8) Hector Viron, séance du 2 octobre 1990, JO Sénat 3 octobre 1990, page 2416
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n’a d’autre mission que d’assister le
salarié et de l'informer sur ’étendue
de ses droits. Ce conseiller a donc
bien une double mission : une mis-
sion d’assistance et une mission
d’information (...) le terme «conseil-
ler» me parait traduire trés préci-
sément la réalité de sa mission. De
plus, il s’appuie trés exactement sur
la décision rendue par le Conseil
constitutionnel» (9). Sur proposi-
tion de sa commission des affaires
sociales, selon laquelle, notam-
ment, il n’était pas cohérent de créer
en droit du travail une catégorie
nouvelle dotée du titre de conseiller
au moment ol le Parlement discute
une loi réglementant 'usage du titre
de conseil juridique et ’exercice du
droit (10), le Sénat, contre lavis
défavorable du Gouvernement, est
revenu au terme d’« assistant » lors
de ’examen du texte en 2éme lec-
ture (11). En raison d’un désaccord
entre les deux assemblées sur bon
nombre de dispositions, dont la
profondeur est «symbolisée par les
divergences sur la dénomination
méme des bénéficiaires du statut
créé par le texte» (12), et faute que
la commission mixte paritaire ait pu
parvenir a I’élaboration d’un texte
commun, la proposition de loi sera
discutée en nouvelle et 3éme lec-
ture par ’Assemblée nationale et
par le Sénat. L’Assemblée nationale
n’ayant retenu aucun des amende-
ments votés par le Sénat (13), ce
dernier adoptera finalement une
motion rejetant cette proposition
de loi (14). De ce fait, ’Assemblée
nationale sera appelée a statuer
définitivement et, par conséquent,
réintroduira le terme « conseiller du
salarié », lequel figure, depuis lors,
dans la loi (15).

La valeur ajoutée du conseil-
ler du salarié

Aujourd’hui, plus de 20 ans aprés,
le r6le du conseiller du salarié n’est

plus sujet a discus-
sion. Il est admis
que le conseiller a
pour mission, certes
d’assister le salarié
[a titre de témoin de
lentretien, de sou-
tien moral...], mais
aussi de le renseigner sur le plan ju-
ridique et de le conseiller utilement
[en tant que défenseur, concilia-
teur ou, selon le cas, négociateur],
tant en amont de ’entretien - lors
de sa préparation - que pendant
celui-ci. Bien sir, a la lettre de la
loi, le conseiller du salarié n’est
pas chargé d’un role différent de
celui de tout salarié assistant l'un
de ses collégues lors de I’entretien
préalable au licenciement ou pré-
paratoire d’une rupture conven-
tionnelle. Cependant, en raison de
sa compétence juridique et de son
expérience des relations sociales,
il constitue a cet égard, pour les
salariés des entreprises dépour-
vues d’institutions représentatives
du personnel, un appui d’un degré
bien supérieur a celui que peut ordi-
nairement apporter tout membre du
personnel de l’entreprise. La pres-
tation que peut fournir le conseiller
du salarié sur un plan juridique ap-
porte une véritable valeur ajoutée a
’assistance qu’il procure.

En effet, les conseillers du salarié
doivent, aux termes de la réglemen-
tation, étre choisis par lautorité
préfectorale en fonction notamment
de leurs connaissances en droit
social (16). Ce qui justifie I’exis-
tence de ce critére de sélection est
précisément que le conseiller du
salarié se trouve, dans le cadre de
ses interventions, conduit a four-
nir des informations juridiques au
salarié qu’il assiste.

L’action du conseiller du salarié a
ainsi pour objectif, outre d’infor-
mer le salarié sur I’étendue de ses
droits, comme [I'a mentionné le

(9) Thierry Mandon, séance du 8 octobre 1990, JOAN g octobre 1990, pages 3456 et s.

(10) Loi n°90-1259 du 31 décembre 1990 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques
(11) Séance du 31 octobre 1990, JO Sénat 1er novembre 1990, pages 3128 et s.

(12) Thierry Mandon, séance du 28 novembre 1990, JOAN 29 novembre 1990, page 6127

(13) Séance du 28 novembre 1990, JOAN 29 novembre 1990, pages 6126 et s.

(14) Séance du 12 décembre 1990, JO Sénat 13 décembre 1990, pages 3128

(15) Séance du 18 décembre 1990, JOAN 19 décembre 1990, pages 7071 et s

(16) Article D.1232-4 du Code du travail

La prestation que peut
fournir le conseiller du
salarié sur un plan juri-

dique apporte une véri-
table valeur ajoutée a
'assistance qu'il procure

Conseil constitution-
nel, mais aussi, s’agis-
sant d’un licenciement
envisagé, de clarifierla
situation, en analysant
sur le plan juridique
les faits en cause et en
préconisant, aprés ce
diagnostic, le systéme de défense
le plus approprié. Il pourra aussi
émettre, si nécessaire, un avis au
salarié, a lissue de l’entretien et
aprés évaluation des chances de
réussite, sur opportunité, en cas
de licenciement fondé sur les motifs
invoqués, de s’orienter vers une
procédure contentieuse.

En outre, le conseiller du salarié
est, lors de la phase de conciliation
de la procédure de licenciement,
amené a veiller au plein exercice
des droits de la défense du salarié
et au respect de cette procédure.
Il est, de ce fait, entrainé a devoir
fournir des renseignements a carac-
tére juridique, tant a ’employeur
gu’au salarié, propres d’une part,
a éclairer les parties sur leurs obli-
gations et sur leurs droits respec-
tifs et, d’autre part, a prévenir tout
abus ou toute irrégularité de fond
ou de forme concernant la mesure
de licenciement envisagée. Le
conseiller du salarié doit également
contribuer, le cas échéant, a la prise
de conscience du salarié soit sur le
caractére justifié ou proportionné
du licenciement envisagé eu égard
a sa cause, soit sur la régularité de
la procédure suivie.

Dans le cadre du processus de né-
gociation d’une rupture convention-
nelle, le conseiller du salarié, qui a
vocation a garantir le libre consen-
tement du salarié pour une sépara-
tion d’un commun accord dans les
conditions convenues, est appelé
a délivrer a celui-ci des informa-
tions sur ce mode de rupture ainsi
que sur les droits auxquels il peut
prétendre dans ce contexte. Il sera
donc en capacité de détecter toute



erreur dans les informations que
’employeur communiquera au sala-
rié concernant ses droits. Outre que
le conseiller est en mesure de ren-
seigner le salarié afin que ce dernier
puisse donner son consentement
en toute connaissance de cause, il
fournit un appui juridique qui per-
met au salarié d’étre suffisamment
avisé pour pouvoir refuser une rup-
ture amiable qui contournerait une
procédure légale ou porterait at-
teinte a des régles protectrices dont
il doit bénéficier ou bien encore qui
le priverait d’avantages que lui pro-
curerait un autre mode de rupture (17).

Comme nous venons de le voir, le
conseiller du salarié, s’il n’est géné-
ralement pas, dans la vie profes-
sionnelle, un juriste, est néanmoins
un praticien du droit puisque, dans
’'accomplissement de sa mission, il
est amené a fournir des renseigne-
ments d’ordre juridique ainsi que
des avis et des conseils.

C’est pourquoi le conseiller du
salarié, qui se doit d’exercer ses
fonctions avec la meilleure effica-
cité possible, est invité a enrichir et
actualiser régulierement  ses
connaissances dans le domaine de
la législation et de la réglementa-
tion du travail. Il est également ap-
pelé a faire une exacte lecture des
régles de droit, telles qu’elles sont
interprétées par la jurisprudence

ou, a défaut, par la
doctrine administra-
tive, et en s’y référant
avec pertinence et
bonne foi. De méme,
sur le plan déontolo-
gique, il est convié a
respecter ses interlo-
cuteurs et a ne pas,
sciemment ou par
légéreté, leur causer
de préjudice, notam-
ment en s’abstenant de fournir une
information juridique volontaire-
ment incompléte ou inappropriée,
ou dont ’exactitude est incertaine.

Le conseiller est consulté

Les conseillers du salarié assurent
ainsi, a 'occasion de leur mission
d’assistance et de conseil, une
prestation a trés forte connotation
juridique, qui peut étre analysée
comme étant une consultation juri-
dique.

Or, la consultation juridique, comme
[’exercice du droit, se trouve étre ré-
glementée (18). Ainsi, si la diffusion
en matiére juridique de renseigne-
ments et informations a caractére
documentaire est libre (19), il n’en
est pas de méme de la consultation
juridique.

A U'heure actuelle, il n’existe cepen-
dant aucune définition légale de la
consultation juridique, mais une

Les conseillers du sala-
rié assurent ainsi, a
l’occasion de leur mis-
sion d’assistance et de
conseil, une prestation

a trés forte connotation
juridique, qui peut étre
analysée comme étant
une consultation juri-
dique

Le Bullgaerconseillers du salarié

réponse du Garde
des sceaux, ministre
de la Justice, datant
de 2011, définit la
consultation juridique
comme «une presta-
tion intellectuelle per-
sonnalisée qui tend
a fournir un avis sur
une situation soule-
vant des difficultés
juridiques ainsi que
sur la (ou les) voie (s) possible (s)
de résolution, concourant, par les
éléments qu'elle apporte, a la prise
de décision du bénéficiaire de la
consultation» (20). Cette définition
s’inspire largement de celle utilisée
notamment par la Cour d’appel de
Rouen dans un arrét rendu en 2006
(21). Par une décision prononcée
en 2010, la Cour d’appel de Lyon
ajoute que la consultation juridique
«se distingue de l'information da ca-
ractére documentaire qui consiste
seulement a renseigner un inter-
locuteur sur l'état de droit et de la
jurisprudence relativement a un
probléme donné» (22). La chambre
civile de la Cour de cassation a,
pour sa part, précisé que l'appré-
ciation du caractére juridique d’une
prestation ne dépend en aucune
facon du «niveau de complexité des
problémes posés» (23). &

Dans le cadre de ’examen de la proposition de loi relative a la simplification du droit et a ’allégement des démarches adminis-
tratives, présentée en juillet 2011 par le député Jean-Luc Warsmann, un amendement déposé en commission des lois (1) par le
député Emile Blessig visait a définir la notion de consultation juridique et a introduire cette définition dans la loi du 31 décembre
1971 (2). Cette définition était totalement inspirée de celle adoptée par I’Assemblée générale du Conseil national des Barreaux
des 17 et 18 juin 2011 (3), selon laquelle « la consultation juridique consiste en une prestation intellectuelle personnalisée
tendant, sur une question posée, a la fourniture d'un avis ou d'un conseil fondé sur l'application d'une régle de droit en vue,
notamment, d'une éventuelle prise de décision ».
Cependant, suite a un amendement présenté par le Gouvernement, les dispositions dont il s’agit ont été supprimées du texte
lors de son examen en 1ére lecture par ’Assemblée nationale ().

(1) Rapport n°3787 du député Etienne Blanc au nom de la commission des lois, 5 octobre 2011, tome I, page 336
(2) Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 modifiée, portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques

(3) Résolution du CNB en date du 18 juin 2011

(4) 2éme séance du 12 octobre 2011, JOAN 13 octobre 2011, pages 6215 et s.

(17) Se reporter a l’article intitulé « Une assistance facultative mais recommandée » publi€ dans le numéro spécial — octobre 2012 du Bulletin des conseillers du salarié

de Haute-Normandie, pages 27 et s.

(18) Loi n® 71-1130 du 31 décembre 1971 modifiée, articles 54 et s.

(19) Article 66-1 de la loi du 31 décembre 1971 précitée

(20) Réponse a la question n°17566 de la sénatrice Sylvie Goy-Chavent, publiée dans le JO Sénat du 1er septembre 2011, page 2282
(21) Cour d’appel de Rouen, 6 novembre 2006, 1°06/00308
(22) Cour d'appel de Lyon, 8éme chambre, 5 octobre 2010, n° 09/05190

(23) Cass. civ., 15 novembre 2010, pourvoi n°09-66319
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Dans le cadre de ses interventions, le conseiller du salarié agit és-qualités et non en tant que militant mandaté par le syndicat
dont il serait membre (1). Ce n’est donc pas a titre syndical que le conseiller du salarié, si bien entendu il est syndiqué, donne des
consultations juridiques aux salariés qui font appel a lui pour une assistance lors de U’entretien préalable au licenciement ou d’un
entretien préparatoire de la rupture conventionnelle, mais en qualité de personne investie d’une mission d’intérét général par le
représentant de I’Etat dans le département.

La mention, sur la liste des conseillers du salarié, de ’éventuelle appartenance syndicale du conseiller revét un simple caractére
informatif pour les salariés qui se trouvent en situation de recherche d’un conseiller. Cette indication, obligatoire (2), de l'éti-
quette syndicale n’a pas pour signification que le conseiller inscrit sur cette liste accomplit sa mission en tant que syndicaliste. Le
conseiller du salarié qui, en paralléle, exerce des activités syndicales, que ce soit au sein de ’entreprise qui ’emploie ou dans une
instance de son organisation, ne doit donc pas lui-mé&me confondre son engagement syndical et la fonction de conseiller du sala-
rié. Le mandat de conseiller du salarié appelle celui qui le détient, peu important que sa candidature ait é&té ou non proposée par
une organisation syndicale, a se conformer aux régles de conduite qui découlent de la mission telle qu’elle est définie par la loi,
la jurisprudence et la doctrine administrative. Etant chargé d’une mission par l'autorité préfectorale, le conseiller est ainsi natu-
rellement amené a devoir rendre compte de son activité [principalement un bilan annuel] et, s’il y a lieu, de son comportement a
I’Administration, en Poccurrence a la DIRECCTE, comme il se doit également de répondre aux sollicitations de celle-ci [notamment
une participation a la réunion départementale annuelle ...] et de satisfaire aux formalités administratives propres a sa fonction
[transmission des attestations d’assistance, des renseignements nécessaires a 'immatriculation et Uaffiliation a la CPAM, etc.].

(1) Se reporter a Uarticle intitulé « Conseiller du salarié, syndiqué ou non » publi¢ dans le numéro 3 — juin 2012 du Bulletin des conseillers du salarié
de Haute-Normandie, pages 12 et s.
(2) Article L.1232-7 du Code du travail

tant directement a
leur objet. Ceci étant,

tions juridiques délivrées par les
conseillers du salarié dans le cadre
de lexercice régulier de leur mis-

En vertu de la loi du

h La personne désignée
31 décembre 1971

comme conseiller du
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modifiée, qui porte
réforme de certaines
professions judi-
ciaires et juridiques,
nul ne peut, a titre
habituel et rémunéré,
donner des consulta-
tionsjuridiques, d'une
part, s'il n'est titu-
laire d'une licence en

salarié n’est pas, dans
I’exercice de la mission
que lui a confié l’auto-
rité administrative, un

représentant de ’éven-
tuelle organisation syn-
dicale a laquelle elle
adhére et qui a pu pro-
poser sa candidature a
cette fonction

la personne désignée
comme conseiller du
salarié n’est pas, dans
’exercice de la mis-
sion que lui a confié
autorité administra-
tive, un représentant
de I’éventuelle orga-
nisation syndicale a
laquelle elle adhére

droit ou s'il ne justifie
d'une compétence ju-
ridique appropriée et, d'autre part,
s'il n'y est autorisé au titre de l’ac-
tivité professionnelle qu’il exerce
et ce, dans les limites fixées par la
réglementation qui est applicable a
cette profession ou dans les limites
de la qualification qui lui est recon-
nue ou attestée (18). Cependant,
la loi habilite certains organismes
a donner des consultations juri-
diques a titre accessoire avec des
restrictions. C’est notamment le cas
pour les syndicats et associations
professionnels régis par le Code
du travail, lesquels peuvent donner
des consultations juridiques au pro-
fit des personnes dont la défense
des intéréts est visée par leurs sta-
tuts, sur des questions se rappor-

et qui a pu proposer
sa candidature a cette
fonction (24).

Silesfonctions de conseiller du sala-
rié échappent a l'interdiction posée
par cette loi de 1971, c’est qu’elles
sont purement et simplement exer-
cées a titre gratuit (25). De ce fait,
bien qu’elles ne présentent pas de
caractére occasionnel, les presta-

sion sont licites au regard de cette
loi, du fait de leur totale gratuité. W

Conformément aux exigences de la réglementation, les conseillers du salarié
exercent leurs fonctions a titre gratuit (*). Ils sont donc des bénévoles qui rendent
un service totalement gratuit aux salariés qu’ils assistent et conseillent.
L’intervention d’un conseiller du salarié ne peut, en aucun cas, donné lieu a une
quelconque contrepartie, notamment pécuniaire.

Le conseiller du salarié qui aurait monnayé ses services serait passible d’une
radiation de la liste des conseillers du salarié ainsi que de poursuites pénales pour

manquement au devoir de probité.

(*) article D.1232-4 du Code du travail

(24) Se reporter a larticle intitulé «Conseiller du salarié, syndiqué ou non» publié dans le numéro 3 — juin 2012 du Bulletin des conseillers du salarié de Haute-

Normandie, pages 12 et s.
(25) Article D.1232-4 du Code du travail



epuis maintenant deux ans, dans le cadre de

’animation du réseau des conseillers du salarié

au plan régional, la Direccte de Haute-Normandie
publie une revue quivous est spécialement destinée, en
complément du Mémento.

L'équipe de rédaction du Bulletin des conseillers du
salarié de Haute-Normandie souhaiterait connaitre
votre avis de lecteur.

De sorte a mieux cerner vos attentes et de les prendre
en compte pour adapter ce bulletin et d'en améliorer
la qualité, nous vous invitons a répondre a un court
sondage en ligne.

Nous remercions par avance tous ceux qui, parmi vous,
voudront bien consacrer quelques minutes de leur
temps pour nous permettre de faire évoluer cette publi-
cation dans le sens souhaité par le plus grand nombre.

Concrétement, pour participer au sondage, il suffit de

Le Bullgaerconseillers du salarié

C'est pour un sondage

vous rendre sur la page d’accueil du questionnaire :
pour y accéder, tapez I’adresse ci-aprés dans la barre
d’adresse de votre navigateur Internet :

www.modalisa.com/enquete/bulletin/

Pmug&/mmdom
uolhe opiniow w plus vit
il poun b 22 wors 2013
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L’ensemble des numéros du Bulletin des conseillers
du salarié de Haute-Normandie est consultable et télé-
chargeable sur le site Internet de la Direccte de Haute-
Normandie :

www.haute-normandie.direccte.gouv.fr

Numeéros spéciaux :
Juin 2011

«Les 20 ans du dispositif des conseillers du salarié»
m 20 ans déja!

m Un dispositif départemental - Eure

m Un dispositif départemental -
Seine-Maritime

pages2ag9
pages 10 et 11

pages 12 a 14

Octobre 2012
«La rupture conventionnelle»

m Contentieux de la rupture conventionnelle :
bref apercu de jurisprudence pages 2 a 21

m L'entretien préparatoire, premiére
phase de la procédure de rupture
conventionnelle

m Une assistance facultative mais

pages 22 a 26

recommandée pages 27 a 36
m Un service en ligne pour la demande

d'homologation pages 37 et 38
m Les salariés détenant un mandat

extérieur a l'entreprise sont protégés

... sous conditions pages 39 et 40
m Quelques arréts récents ...

intéressants pages 41 et 42
m Un dépliant pour mieux vous

connaitre page 43

Numeéro 1 — avril 2011

m Découverte de la DIRECCTE

m Quelques arréts récents ... intéressants

m Le pré-entretien préalable

m Une assistance sous conditions
m Mieux vous connaitre

m Renouvellement des mandats

Numéro 2 - janvier 2012

m Un colloque pour un anniversaire

m Quelques arréts récents... intéressants

m La dénonciation n’a pas cours

m Du compte rendu d’entretien a
lattestation de témoin

m Le contrat de sécurisation
professionnelle

= Un droit de timbre pour saisir la justice

m Le nouveau régime social des
indemnités de rupture en 2012

m Dites nous ... tout (interview d’un
conseiller du salarié)

m Les nouvelles listes des conseillers
du salarié

m La formation des conseillers du
salarié

m Si ’entretien se passe mal

= Un remboursement avec des bornes

.

Numéro 3 - juin 2012

m Une course contre la montre

m Quelques arréts récents ...
intéressants

m Une compétence territoriale qui
s'étend et se limite au département

m Dites nous ... tout (interview d’un
conseiller du salarié)

m Comme pour un licenciement ...
mais sans le conseiller du salarié

m Conseiller du salarié, syndiqué
ou non

m Rupture conventionnelle ...
un nouveau formulaire

m Une protection qui débute au
moment de la désignation

m Questions prioritaires de
constitutionnalité

m Le conseiller du salarié ...
un conciliateur

m Bientdt, un dépliant d'information
sur le conseiller du salarié

m L'entretien préalable, avec ou
sans micro

m Vos papiers, s'il vous plait

m Des frais de déplacement encadrés

pages1a 4
page 5
pages 6a 8
pages 9 et 10
page 11

page 12

pages 2 a 4
pagess5azy
pages 8etg
pages 10 et 11

pages 12 a 16
pages 17 a 19

pages 19 et 20
pages 21 et 22
pages 23 et 24
pages 25 et 26

page 27
page 28

pages2as
page 6
pages7 a8
page 9

page 11
pages 12 et 13
page 14
pages 16 a 18
pages 19 a 21
pages 22 a 26
page 26
pages 27 a 29

pages 30 et 31
pages 31 et 32



du travail (publié au JO du 27 décembre) fixe la

liste des organismes dont les stages ou sessions
de formation consacrés a la formation économique,
sociale et syndicale ouvrent droit, pour ’'année 2013, au
congé prévu par l'article L.3142-7 du Code du travail.

U n arrété du 20 décembre 2012 du ministre chargé

Il s’agit des centres, instituts et organismes suivants :

H Centres de formation des organisations syndicales de
travailleurs reconnues représentatives sur le plan national
o CGT: centre de formation dénommé «La formation syn-
dicale CGT», 263, rue de Paris, 93516 Montreuil Cedex.
e CFDT : institut confédéral d'études et de formation
syndicale de la Confédération francaise démocratique
du travail, 4, boulevard de la Villette, 75955 Paris Cedex 19.
e CGT-FO : centre de formation de militants syndicalistes
de la Confédération générale du travail-Force ouvriére,
141, avenue du Maine, 75680 Paris Cedex 14.

e CFTC : institut syndical de formation de la Confédéra-
tion francaise des travailleurs chrétiens (ISF-CFT(C), 128,
avenue Jean-Jaurés, 93697 Pantin Cedex.

e CFE-CGC : centre de formation syndicale de la Confé-
dération francaise de |'encadrement-CGC, 59-63, rue du
Rocher, 75008 Paris.

M Instituts spécialisés

e Institut du travail de l'université de Strasbourg,
39, avenue de la Forét-Noire, 67000 Strasbourg.

e Institut des sciences sociales du travail de ['univer-
sité Paris-1 - Panthéon-Sorbonne, 16, boulevard Carnot,
92340 Bourg-la-Reine.

Le Bullgaerconseillers du salarié

Un congé pour se former

e Institut d'études sociales de ['UFR-ESE de l'uni-
versité Pierre Mendés France Grenoble-ll, BP 47,
38040 Grenoble Cedex 9.

e Institut régional du travail de l'université d'Aix-
Marseille, 12, traverse Saint-Pierre, 13100 Aix-en-Provence.

e Institut de formation syndicale de ['université Lumiére
e Lyon-II (IFS), 86, rue Pasteur, 69365 Lyon Cedex 07.

e Institut régional du travail de ['université de Lorraine,
138, avenue de la Libération, BP 43409, 54015 Nancy
Cedex.

e Institut du travail de l'université Montesquieu -
Bordeaux-1V, avenue Léon-Duguit, 33608 Pessac Cedex.
e Institut du travail de l'université Jean Monnet de Saint-
Etienne, 6, rue Basse-des-Rives, 42023 Saint-Etienne
Cedex 2.

e Institut des sciences sociales du travail de l'ouest
- université de Haute-Bretagne - Rennes-Il (ISSTO),
avenue Charles-Tillon, 35044 Rennes Cedex.

e Institut régional du travail de l'université du Mirail -
Toulouse-ll, 5, allée Antonio-Machado, 31058 Toulouse
Cedex.

e Institut régional d'éducation ouvriére du Nord - Pas-
de-Calais (IREQ), 1, place Déliot, BP 629, 59024 Lille Cedex.
e Association culture et liberté, 5, rue Saint-Vincent-de-
Paul, 75010 Paris.

W Organismes spécialisés

e Institut syndical européen pour la recherche, |'éduca-
tion et la santé et sécurité (ETUI-REHS), boulevard du
Roi-Albert-Il, 5 box 7, B-1210 Bruxelles, Belgique.

En application de l'article L.1232-12 du Code du travail, les conseillers du salarié, s’ils sont eux-mémes salariés, bénéficient d’'un
acces privilégié au congé de formation économique, sociale et syndicale institué par Uarticle L.3142-7 du méme code.

Ils peuvent ainsi obtenir, sur leur demande et pour leur permettre d’exercer leur mission dans les meilleures conditions pos-
sibles, un congé de formation, dans la limite de deux semaines (soit douze jours) par période de trois ans suivant la publication
de la liste départementale des conseillers du salarié. Dans la mesure ot le salarié investi d’'un mandat de conseiller du salarié
posséde un accés prioritaire a ce congé lorsque celui-ci a pour objet de suivre une formation en rapport avec les besoins de la
fonction, le congé ne peut lui étre refusé par 'employeur, sauf s’il a déja épuisé son contingent annuel de douze jours ou usé des

douze jours spécifiques accordés sur trois ans.

Pour en savoir plus, se reporter a larticle intitulé «La formation des conseillers du salarié» publié dans le numéro 2 — janvier 2012
du Bulletin des conseillers du salarié de Haute-Normandie, pages 25 et 26.
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Régime fiscal et social des indemnités

de rupture en 2013

Le régime fiscal

Il convient de distinguer selon que les indemnités de
rupture du contrat de travail sont versées ou non dans le
cadre d'un plan de sauvegarde de |'emploi [PSE] au sens
des articles L.1233-32 et L.1233-61 a L.1233-64 du Code du
travail.

Indemnité de licenciement versée en dehors d'un
plan de sauvegarde de l'emploi

Les dispositions de l'article 8o duodecies du Code général
des imp6ts exonérent d'impot sur le revenu les indemni-
tés de licenciement a concurrence de leur montant légal ou
conventionnel. Dés lors, si 'indemnité versée est stricte-
ment égale au montant de 'indemnité légale ou conven-
tionnelle de licenciement, ce montant est en totalité
affranchi de 'imp6t sur le revenu.

Dans l'hypothése ol les indemnités percues, par exemple
en exécution d'un accord d'entreprise, du contrat de tra-
vail ou d'une transaction, sont d'un montant supérieur
aux prévisions légales ou conventionnelles, le montant
exonéré est égal a 5o % du montant total des indemnités
percues ou, si ce montant est plus élevé, a deux fois la
rémunération annuelle brute percue au cours de l'année
civile précédant la rupture du contrat de travail. Toutefois,
lorsqu'elles trouvent a s'appliquer, ces limites ne peuvent
porter 'exonération au-dela d'un plafond égal a six fois le
montant annuel du plafond de la sécurité sociale [PASS],
soit 222.192 € en 2013 (1).

En définitive, les indemnités de licenciement sont exo-
nérées dans la limite du plus élevé des trois montants
suivants :

= le montant prévu par la convention collective de branche,
l'accord professionnel ou interprofessionnel ou, a défaut,
par la loi ;

m le double de la rémunération annuelle brute pergue par
le salarié au cours de l'année civile précédant celle de la
rupture de son contrat de travail ;

m la moitié du montant total des indemnités percues (hors
les primes et indemnités, qui compte tenu de leur nature,

telles que les indemnités compensatrice de préavis ou de
congés payés, sont imposables pour leur montant total).
Toutefois, la fraction exonérée en application des deux der-
niéres limites ne peut excéder un plafond égal a 6 fois le
PASS [222.192 € ].

Indemnité spécifique de rupture conventionnelle

L'article 8o duodecies précité exonére également la frac-
tion de 'indemnité prévue a l'article L.1237-13 du Code du
travail versées a l'occasion de la rupture conventionnelle
du contrat de travail d'un salarié lorsqu'il n'est pas en
droit de bénéficier d'une pension de retraite de base d'un
régime légalement obligatoire, dans la limite la plus élevée
des deux suivantes :

= le montant de l'indemnité de licenciement prévue par la
convention collective de branche, par l'accord profession-
nel ou interprofessionnel ou, a défaut, par la loi ;

m deux fois le montant de la rémunération annuelle brute
percue par le salarié au cours de l'année civile précédant
la rupture de son contrat de travail, ou 50 % du montant
de l'indemnité si ce seuil est supérieur, ces montants alter-
natifs étant eux-mémes retenus sous un plafond égal a 6
fois le montant annuel du plafond de la sécurité sociale
[222.192 €].

Si le salarié remplit les conditions pour liquider sa retraite,
'indemnité spécifique de rupture conventionnelle est sou-
mise en totalité a 'impdt sur le revenu.

La condition relative au droit a liquidation d'une pen-
sion de retraite doit s'apprécier au jour de la rupture
effective du contrat de travail, c'est-a-dire la date prévue
dans la convention de rupture établie conformément aux
dispositions du code du travail. Dés lors qu'elle est posté-
rieure a la date de rupture effective du contrat de travail,
l'ouverture du droit a pension qui interviendrait au cours
de la méme année ne remettrait pas en cause le bénéfice
de l'exonération d'impdt sur le revenu.

(1) Arrété du 12 décembre 2012 portant fixation du plafond de la sécurité sociale pour l'année 2013



Indemnité de rupture versée dans le cadre d'un
plan de sauvegarde de l'emploi

En application du méme article 8o duodecies susvisé, les
indemnités de licenciement ou de départ volontaire ver-
sées dans le cadre d'un plan de sauvegarde de l'emploi
sont exonérées d'impdt sur le revenu pour leur montant
total.

Sont donc affranchies de l'impdt sur le revenu, non seu-
lement les indemnités dues aux salariés concernés aux
termes des dispositions légales ou conventionnelles qui,
selon le mode de rupture de leur contrat de travail, leur
sont applicables, mais aussi, quelle que soit leur appella-
tion, celles qui s'y ajoutent (primes ou indemnités d'aide
au départ volontaire, d'aide a la réinsertion profession-
nelle, d'incitation au reclassement, d'aide a la création
d'entreprise...).

Bien entendu, les indemnités qui, par nature, consti-
tuent des éléments de salaires (indemnité compensatrice
de congé payé, indemnité compensatrice de préavis ...
restent imposables dans les conditions de droit commun.

Le régime social

L’article 18 de la loi n°2010 -1594 du 20 décembre 2010 de
financement de la sécurité sociale pour 2011 a limité a trois
fois le PASS la fraction des indemnités liées a la rupture du
contrat de travail (2) qui est exclue de l'assiette des cotisa-
tions sociales et de celle de la CSG et de la CRDS. L’article
14 de la loi n° 2011- 1906 du 21 décembre 2011 finance-
ment de la sécurité sociale pour 2012 a abaissé ce seuil a
deux fois le PASS pour les indemnités de rupture versées
a compter du 1er janvier 2013 [soit 74.064 € en 2013 (1)].
En matiére de CSG et de CRDS, la fraction exclue de I’as-
siette demeure celle inférieure ou égale au montant prévu
par la convention collective de branche, l’accord profes-
sionnel ou interprofessionnel ou, a défaut, par la loi. Pour
tenir compte du plafonnement mentionné ci-dessus, la loi
précise dorénavant que la fraction soumise a la CSG et a
la CRDS ne peut étre inférieure au montant assujetti aux
cotisations de sécurité sociale.

Dés lors, la détermination de la fraction du montant des in-
demnités de rupture assujettie aux cotisations de sécurité
sociale et a la CSG/CRDS repose sur les étapes suivantes :
1° - détermination de la part des indemnités qui ne sera
pas assujettie a 'impdt sur le revenu en application des
dispositions de l’article 8o duodecies du code général des
impots [voir plus haut].
2° - détermination de I’exclusion de I’assiette des cotisa-
tions, en retenant comme limite d’exclusion d’assiette le
plus petit des deux montants suivants :

- la part qui n’est pas assujettie a 'impot ;

- deux fois la valeur annuelle du PASS [74.064 €].
3° - détermination de lexclusion de l’assiette de la
CSG et de la CRDS, soit la plus petite des deux limites
d’exclusion d’assiette suivantes :

- la part exclue de I’assiette des cotisations ;

(2) Sont notamment concernées :
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- la part correspondant au montant (conventionnel ou
légal) de ’indemnité de rupture ou, a défaut, a 'indemnité
légale ou conventionnelle de licenciement.

Depuis la loi n°® 2008-1330 du 17 décembre 2008 de
financement de la sécurité sociale pour 2009, les
indemnités liées a la rupture du contrat de travail (2)
d’un montant supérieur a 30 fois le plafond annuel
de la sécurité sociale [PASS] étaient soumises dés le
premier euro aux cotisations sociales ainsi qu’a la contri-
bution sociale généralisée [CSG] et a la contribution au
remboursement de la dette sociale [CRDS].

L’article 30 de la loi de finances rectificative pour 2012

- n° 2012-958 du 16 aolit 2012 - a abaissé ce seuil de
30 a 10 fois le PASS, soit de 1.091.160 € a 363.720 € pour
’année 2012. Ce nouveau seuil est applicable aux indem-
nités versées a compter du 1er septembre 2012. Du fait de
la revalorisation du plafond de la sécurité sociale pour ’an-
née 2013, les indemnités supérieures a 370.320 € (1) sont
donc assujetties en totalité a cotisations et contributions
sociales.

Ces dispositions se combinent avec :

'assujettissement au forfait social [au taux de
20 %] de 'indemnité spécifique de rupture conventionnelle
sur la fraction inférieure a 2 PASS [74.064 €] — loi n° 2012-
1404 du 17 décembre 2012 de financement de la sécurité
sociale pour 2013, article 21;

- I’exclusion des indemnités de rupture [licenciement,
mise a la retraite, rupture conventionnelle] du champ de
’abattement de 1,75 % pour frais professionnels appliqué
a l'assiette de la CSG et de la CRDS - loi n°® 2011- 1906 du
21 décembre 2011 de financement de la sécurité sociale
pour 2012, article 17 ;

- la suppression du régime fiscal spécifique dont béné-
ficiaient les indemnités de départ volontaire versées aux
salariés au titre d’un accord collectif de gestion prévision-
nelle des emplois et des compétences [GPEC] - loi n°® 2010-
1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, article
199, qui a notamment abrogé l'article L.2242-17 du Code
du travail. B

Sources :

circulaire DGFIP du 3 octobre 2012(BOI-RSA-
CHAMP-20-40-10-30-20121003)

circulaire interministérielle n® DSS/SD5B/2011/145
du 14 avril 2011

circulaire interministérielle n°DSS/5B/2011/495

du 30 décembre 2011

circulaire ACOSS n°2012-0000017 du 20 février 2012

circulaire ACOSS n°2012-0000093 du 15 octobre 2012

Pour en savoir plus :
http:/bofip.impots.gouv.fr/bofip/4935-PGP.html
http:/www.urssaf.frprofilemployeurs pressepros_salaries_- vos._
cotisations/base_de_calcul.pdf.

- les indemnités versées a l’occasion de la rupture du contrat de travail a Uinitiative de I’employeur : indemnités de licenciement versées en dehors
ou dans le cadre d’un plan de sauvegarde de I’emploi [PSE], par assimilation indemnités de départ volontaire versées dans le cadre d’un PSE,

indemnités de mise a la retraite ;

- les indemnités versées a l’occasion de la rupture conventionnelle du contrat de travail.



= Gaétan NUGUES

Conseiller du salarie
de Seine-Maritime

"Je ne me substitue
pas au salarié "

portraits de conseillers du salarié de la région. Troisiéme
portrait avec Gaétan NUGUES
décembre dernier. Interview.

I e Bulletin des Conseillers du salarié poursuit sa série de

rencontré a Rouen en

Le Bulletin des conseillers du salarié (BCS) : M. NUGUES,
pouvez-vous vous présenter en quelques mots ?

Gaétan NUGUES (GN) : Je travaille dans une entreprise de
la région rouennaise bien connue pour son activité de char-
pente en bois et de construction de maison a ossature bois.
J’y exerce le métier de charpentier depuis 35 ans. Auparavant,
aprés un CAP de menuisier, j’ai été manutentionnaire et pla-
trier. Je suis né a Rouen, sur I'lle Lacroix pour étre précis. Cela
fait 15 ans que je suis conseiller du salarié, présenté par le
syndicat FO.

Le BCS
salarié ?

Comment étes-vous devenu conseiller du

GN : J’étais alors délégué syndical au sein de mon entreprise :
au cours d’un stage de formation syndicale, on m’a proposé
d’étre conseiller. Je suis curieux de nature, j’aime aller a la
découverte de nouveaux horizons. J’ai alors accepté sans
hésitation, sans doute aidé par mon expérience acquise a tra-
vers lexercice des mandats de représentants du personnel.
En 1988, j’ai été élu, pour la 1ére fois, délégué du personnel.
Par la suite, j’ai été membre du comité d’entreprise, membre
du CHSCT et administrateur PRO BTP. A ce jour, je garde le seul
mandat qui au fond me convient le mieux, celui de délégué du
personnel.

Le BCS : Pourquoi avoir accepté cette mission qu’on dit si
difficile ?

GN : J’aime les particularités de la relation entre un employeur
et un salarié. Chaque cas est unique. J’aime m’imprégner de
ces circonstances, de ces situations diverses, de ces activités
professionnelles qui ne sont pas les miennes. J’aime ensuite

Dites nous ...

trouver un consensus entre les parties. C’est vraiment le man-
dat que je préfére méme si mes débuts ont été compliqués.

Le BCS : Comment cela ?

GN : En tant que conseiller du salarié, vous étes parfois
confronté a des situations qui, humainement, peuvent vous
ébranler. Je citerai le cas d’une salariée d’une grande surface,
convoquée a un entretien préalable au licenciement, et qui
était tétanisée a l'idée d’affronter son employeur. Elle avait
perdu tous ses moyens au point d’uriner sur elle. Je n’étais pas
préparé a cela. Je n’ai pas su gérer cet aspect humain. J’ai alors
pensé a arréter a l'issue de mon 1er mandat. Heureusement,
j’ai pu compter sur le soutien de 'union départementale FO,
qui m’a rappelé toute 'importance du mandat de conseiller. Je
les remercie de m’avoir encouragé a persévérer. Aujourd’hui,
’expérience aidant, je sais mieux répondre a ce genre de
situations.

Le BCS : Combien de salariés assistez-vous chaque année ?

GN : En 2012, j’ai assisté une cinquantaine de salariés. A
mes débuts, la premiére année pour étre précis, j’ai conseillé
une dizaine de salariés. Mais dés la deuxiéme année carac-
térisée par un contexte de crise, les demandes ont fortement
augmenté.



Le BCS : Comment vous contacte-t-on ?

GN : Le plus souvent par le biais de mon téléphone fixe. De
retour a mon domicile, je prends alors connaissance des mes-
sages qui me sont laissés. Bizarrement, les salariés m’ap-
pellent trés peu sur mon téléphone portable et ne m’envoient
jamais de courriels, méme si mes coordonnées sont mention-
nées sur la liste départementale des conseillers du salarié. Il
arrive que les demandes proviennent de I'union départemen-
tale FO mais, la plupart du temps, c’est bien par le bouche a
oreille qu’on me contacte, sur les conseils de précédents sala-
riés que j’ai assistés. J’en suis toujours surpris d’ailleurs.

Le BCS : Comment préparez-vous vos interventions ?

GN : ’échange assez longuement au téléphone avec le salarié
pour obtenir des informations de base portant sur la conven-
tion collective applicable, le contrat de travail, le bulletin de
salaire, le motif du licenciement. S’il s’agit d’un motif discipli-
naire, je demande le contour du litige, les antécédents disci-
plinaires, les échanges de courriers. ’explique au salarié qu’il
est de son intérét de tout me dire, de ne rien dissimuler. Pour
les cas de motif économique, j’aime a connaitre I'impression
globale du salarié quant a la situation de ’'entreprise.

Ensuite, je fixe rendez-vous, une trentaine de minutes avant
’entretien préalable, le plus souvent dans un café proche. Je
trouve que 'ambiance y est plus détendue pour échanger avec
le salarié, échange qui est primordial a mon sens. C’est en
effet "occasion de conseiller le salarié sur 'attitude a adopter
au cours de I’entretien : la rancceur, I'idée de vengeance sont
parfois mauvaises conseilléres ! Inutile de gacher 'essentiel
de ’entretien en s’énervant méme si je reconnais que ¢a n’est
pas toujours aussi facile quand il s’agit de motif disciplinaire.

Le BCS : Dans quels secteurs professionnels intervenez-vous
le plus souvent ?

GN : J’interviens le plus souvent au profit des salariés du bati-
ment, un secteur que je connais bien. J’assiste toutes les caté-
gories de salariés, de 'ingénieur a l'ouvrier. Il m’est déja arrivé
d’intervenir dans des secteurs professionnels bien différents
comme le milieu associatif, les ambulanciers, les professions
libérales, etc ... Je concentre mes interventions sur le grand
Rouen méme si j’accepte parfois de me déplacer ailleurs dés
lors que je suis recommandé.

Le BCS : Comment menez-vous vos interventions ?

GN : Je prépare mes interventions en fonction du motif qui
entoure 'entretien en adaptant mes recherches juridiques et
jurisprudentielles. Au cours de Uentretien, j’ai pour principe
de laisser les parties s’exprimer : j’invite le salarié a prendre la
parole, en posant des questions que nous avons pu préparer
auparavant ou en réagissant. Ces échanges me permettent de
prendre des notes le plus correctement possible. Je n’inter-
viens que sur la demande de ’employeur, quand ce dernier
me passe la parole. Je ne coupe pas les échanges entre les
parties et ne me substitue pas au salarié.

D’une maniére générale, je n’ai pas de questions types selon
les motifs du licenciement envisagé méme si j’affiche toujours
la méme méfiance, et donc la méme réaction, envers les mises
a pied a titre conservatoire qui sont souvent disproportion-
nées au regard des faits. Pour tout vous dire, cela m’agace !
C’est un peu la méme chose quand il s’agit des licenciements
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a la suite d’inaptitude. J’ai 'impression que le débat est biaisé
dans la mesure od, la plupart du temps, quoi que vous disiez,
’employeur vous indique qu’il n’y a aucune possibilité de
reclassement.

Le BCS : Intervenez-vous dans le cadre des ruptures conven-
tionnelles ?

GN : Oui cela m’est arrivé une quinzaine de fois. Si j’entends
bien que la présence d’un conseiller du salarié au cours
de lentretien est prévue par la loi, je dois dire que jaime
assez peu cet exercice. Je trouve qu’assez souvent la rupture
conventionnelle est détournée de son objectif, qu’elle peut
par exemple déguiser un licenciement économique. Je me dis
alors que je n’airien a y faire.

Le BCS : Avez-vous été victime d’incidents ?

GN : Ala fin d’un entretien mené au sein d’une enseigne bien
connue de la grande distribution, ’employeur m’a deman-
dé mes notes. Devant mon refus, il a alors pris ma carte de
conseiller que j’avais laissée sur son bureau et a refusé de
me la rendre. Voyant que j’appelais les services de police, le
gérant a retrouvé toute sa raison et m’a rendu ma carte.
Depuis, je vous assure que je range aussitdt ma carte aprés
[’avoir présentée a "employeur.

Une autre fois, j’ai quitté un entretien préalable au licencie-
ment alors que le salarié et ’employeur en sont venus trés
rapidement aux mains. Dans ces cas la, on s’apercoit que le
conflit de personnes dépasse le seul motif de ’entretien.

A part ces deux situations, je n’ai jamais été insulté sauf une
fois ot I’employeur m’a traité de «plouc» alors que j’avais le
dos tourné.

Le BCS : Avez-vous quelques conseils a donner aux conseil-
lers nouvellement en fonction ?

GN : Le mandat de conseiller s’exerce dans un contexte par-
ticulier marqué par l'urgence. Il faut donc étre disponible, a
’écoute, s’attendre a ce que les salariés vous sollicitent le
week-end et parfois tard le soir.

La préparation de l'entretien est une phase importante qui
nécessite un investissement personnel a travers des
recherches juridiques. Au cours de l’entretien, je rappelle
souvent les dispositions du code du travail, de la convention
collective, voire la jurisprudence. Cette approche éléve le
niveau des échanges, assoit votre position et, parfois, désar-
conne I’employeur qui peut vouloir rester sur un terrain plus
pragmatique. Je suis avide de connaissances et c’est d’ailleurs
pour cette raison que j’ai suivi des cours de droit a la faculté
de Rouen. Des notions en droit commercial sont parfois utiles
s’agissant d’entreprises en procédure judiciaire.

Ensuite, j’invite les jeunes conseillers a prendre des notes
au cours de l’entretien en retenant 'essentiel : il s’agit d’un
compte rendu, pas d’un procés-verbal ! Ces notes pourront
alors servir pour rédiger des attestations sur demande des
salariés. Je conseille en outre de toujours rencontrer phy-
siquement le salarié méme au cours d’un bref entretien et,
comme je I’ai déja dit, de ne pas se substituer au salarié.
Enfin, sivous m’autorisez une réflexion plus générale, je plaide
pour qu’un site d’échanges de bonnes pratiques, de conseils
entre conseillers du salarié se crée. H
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Quelques arréts récents ... intéressants

Les griefs sont a notifier avant l’entretien pré-
alable si la convention collective ’exige

Il résulte de l'article L.1232-2 du Code du travail que la
convocation a l'entretien préalable au licenciement doit
contenir l'indication non équivoque qu'un licenciement
est envisagé. Il s’agit d’une précision substantielle (1). A
défaut, la procédure de licenciement est irréguliére (2) et
le salarié est en droit d'obtenir une indemnité en répara-
tion de l'inobservation de cette procédure (3).

Reste que la convocation n'est pas tenue de préciser les
griefs allégués contre le salarié (4). En effet, [également,
ce n’est que «au cours de l’entretien que ’employeur
indique les motifs de la décision envisagée et recueille
les explications du salarié» (s).

Comme l'a indiqué le ministre du travail dans une ré-
ponse écrite a un parlementaire «la volonté du légis-
lateur de 1973 était de distinguer deux phases : une
phase de conciliation comprenant la lettre de convo-
cation a l'entretien préalable et l'entretien lui-méme
et une phase de notification. Il n'a rendu obligatoire
l'exposé des motifs justifiant le licenciement que dans
cette seconde phase afin de ne pas figer, dés le stade
premier de la procédure, le dialogue entre l'employeur
et son salarié. Dans la majorité des cas cependant, des
éléments laissent présager le licenciement (avertisse-
ment, remarques verbales, absences répétées...) et le
salarié connait de ce fait les raisons qui poussent son
employeur a envisager la rupture du contrat de tra-

vail ; il peut donc préparer sa défense en conséquence.
Lorsqu'il ignore tout de ces motifs, on peut supposer
que le licenciement sera sans cause réelle et sérieuse
et que le salarié pourra donc le contester devant les
tribunaux. Enfin, il convient de signaler que, bien sou-
vent, la lettre de convocation comprend néanmoins un
paragraphe énongant les motifs du licenciement envi-
sagé. La motivation qui prévaut reste cependant celle
contenue dans la lettre de licenciement puisqu'elle est
la seule légalement obligatoire et qu'elle fixe de ce fait
les limites d'un litige éventuel» (6).

Selon une jurisprudence constante, 'absence, dans la
lettre de convocation a ’entretien préalable, de la men-
tion des motifs du licenciement envisagé, ne prive pas
le salarié d’assurer utilement sa défense et, par consé-
quent, ne prive pas de cause réelle et sérieuse le licen-
ciement intervenu (7).

A cet égard, nous pouvons rappeler que la convention
n® 158 concernant la cessation de la relation de travail
a linitiative de l'employeur de I’Organisation Interna-
tionale du Travail (OIT) dispose par son article 7 que :
«un travailleur ne devra pas étre licencié pour des motifs
liés a sa conduite ou a son travail avant qu'on ne lui ait
offert la possibilité de se défendre contre les alléga-
tions formulées, a moins que l'on ne puisse pas raison-
nablement attendre de l'employeur qu'il lui offre cette
possibilité.» Ce texte, déja ancien, adopté a Genéve le
22 juin 1982 et ratifié par la France par la loi n® 88-1242
du 30 décembre 1988 est entré en vigueur le 16 mars
1990 (la convention a été publiée par décret n°® 9o-140

(1) Cass. soc., 19 juin 2002, pourvoi n°00-43684 ; 28 novembre 2001, pourvoi N°99-44209 ; 19 mars 1998, pourvoi n°95-43618

(2) Cass. soc., 16 janvier 2007, pourvoi n°05-43443
(3) Cass. soc., 31 janvier 2007, pourvoi n°05-40540

(4) Cass. soc., 13 mai 2009, pourvoi n°08-40103 ; 4 février 2009, pourvoi n°o7-41378 ; 19 décembre 2007, pourvoi nN°06-44592 ;
14 novembre 2000, pourvoi n°98-44117 ; 4 novembre 1992, pourvoi n°91-41189

(5) Article L.1232-3 du Code du travail

(6) Réponse a la question n°1091 du député Louis Guédon, publiée au JOAN du 14 octobre 2002, page 3572
(7) Cass. soc., 9 janvier 2013, pourvoi n°11-25646 ; 12 janvier 2011 pourvoi n°09-41904 ; 19 décembre 2007, pourvoi n°06-44592 déja cité



du 9 février 1990 au JO du 15/2/1990) ; en sa qualité d’en-
gagement international, ce texte posséde une supério-
rité par rapport a la loi francaise et est d’application
directe en droit interne. Dans une affaire, le salarié avait
invoqué la violation de cette convention internationale
du travail au motif qu’un entretien préalable au licen-
ciement auquel se rend le salarié sans avoir été informé
des griefs nourris a son encontre par 'employeur, ne lui
permet pas de préparer utilement sa défense.

Rejetant le pourvoi, la Cour de cassation a considéré
que 'énonciation de 'objet de l'entretien dans la lettre
de convocation adressée au salarié par un employeur
qui veut procéder a son licenciement et la tenue d'un
entretien préalable au cours duquel le salarié, qui a la
faculté d'étre assisté, peut se défendre contre les griefs
formulés par son employeur, satisfont a l'exigence de
loyauté et du respect des droits du salarié (8).

Cependant, si le Code du travail n’impose pas a 'em-
ployeur d’indiquer, dans la lettre de convocation a
’entretien préalable, les motifs précis I’ayant conduit a
envisager une mesure de licenciement a I’encontre d’un
salarié, la convention collective peut rendre obligatoire
une telle information. L’inobservation de cette formalité
rend alors le licenciement sans cause réelle et sérieuse,
comme vient de le préciser la Cour de cassation dans un
arrét rendu le 9 janvier 2013 (9).

En l'occurrence, la Haute juridiction, dans ce récent
arrét, a considéré qu’il résulte des dispositions de la
convention collective nationale du personnel des insti-
tutions de retraites complémentaires que l'employeur
doit, antérieurement a l'entretien préalable au licen-
ciement pour motif disciplinaire, notifier au salarié par
écrit les motifs de la mesure qu'il envisage. Ce texte
conventionnel institue ainsi une protection des droits
de la défense supérieure a celle prévue par la loi. Confir-
mant l'arrét de la cour d’appel, la Cour de cassation juge
que la garantie conventionnelle d’une notification écrite
préalable des motifs disciplinaires du licenciement envi-
sagé constitue une régle de fond dont I'inobservation
rend le licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Par conséquent, tout employeur doit, par précaution,
consulter les dispositions conventionnelles applicables
qui régissent la procédure de licenciement et vérifier
que, par exception a la loi, il n’est pas tenu d’indiquer au
salarié, par écrit et préalablement a ’entretien auquel ce
dernier est convoqué, les griefs qui lui sont reprochés.

(8) Cass. soc., 19 décembre 2007, pourvoi n°06-44592 déja cité
(9) Cass. soc., 9 janvier 2013, pourvoi n°11-25646
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Le Conseil d’Etat rejette le recours pour la
suppression du droit de timbre

Le Conseil d'Etat a rejeté, le 28 décembre 2012 (1) le
recours formé notamment par plusieurs organisations
syndicales d’avocats demandant [’'annulation du décret
du 28 septembre 2011 fixant les modalités d’application
d’une part, de l'article 54 de la loi de finances rectifica-
tive pour 2011 qui a instauré une contribution fixe de 35 €
appliquée a toute instance introduite en matiére civile,
commerciale, prud’homale, sociale ou rurale devant
une juridiction judiciaire ou a toute instance engagée
devant une juridiction administrative et, d’autre part, de
l'article 54 de la loi de finances rectificative pour 2009
qui a institué une taxe de 150 € due par les parties a
linstance d’appel lorsque la constitution d’avocat est
obligatoire devant la cour d’appel (2).

Pour mémoire, depuis le 1er octobre 2011, les justi-
ciables, hormis ceux bénéficiant de l'aide juridiction-
nelle, doivent payer une taxe de 35 € pour engager
certaines actions en justice. Cette taxe est destinée a
financer la réforme de la garde a vue intervenue en 2011
et, en particulier, le colt résultant de l'intervention des
avocats commis d’office au cours de la garde a vue.
L'autre taxe, de 150 €, concerne les procédures en appel
et est affectée a un fonds d'indemnisation de la profes-
sion d'avoué, laquelle a fusionné le 1er janvier 2012
avec celle d’avocat.

Dans sa décision, le Conseil d’Etat fait notamment valoir
qu'en créant la contribution de 35 €, «le législateur a
entendu établir une solidarité financiére entre les justi-
ciables dans le but d'intérét général d'assurer le finan-
cement de la réforme de la garde d vue» et qUu’il «a pris
en compte les facultés contributives des justiciables en
fixant le montant de la contribution et du droit d’appel
d un niveau qui n’en fasse pas une charge excessive
et en exemptant du paiement de ces impositions les
personnes bénéficiaires de l’aide juridictionnelle». La
Haute juridiction administrative ajoute également que
les dispositions contestées poursuivent «un but légi-
time sans porter atteinte excessive au droit d'accés au
jugen».

Rappelons que le 13 avril 2012 le Conseil constitution-
nel avait déclaré conformes a la Constitution ces mémes
dispositions (3). ®

(1) Conseil d’Etat, 6éme et 1ére sous-sections réunies, 28 décembre 2012, n°353337
(2) Se reporter a larticle intitulé «Un droit de timbre pour saisir la Justice» publié dans le numéro 2 — janvier 2012 du Bulletin des conseillers du

salarié de Haute-Normandie, pages 17 et suivantes

(3) Décision du 13 avril 2012 (n°2012-231/234 QPC), se reporter au numéro 3 — juin 2012 du Bulletin des conseillers du salarié de Haute-Normandie,

page 20
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Pas d'assistant chez les assistants maternels

es  assistants  maternels
Lemployés par des personnes

de droit privé [particuliers,
associations...] sont liés a leur em-
ployeur par un contrat de travail : ils
ont donc la qualité de salarié. Pour
autant, leur profession est régie
par des dispositions particuliéres
contenues, depuis 2008, dans le
Code de l'action sociale et des
familles. Les relations de travail des
assistants maternels employés par
des particuliers, c’est-a-dire ceux
qui accueillent a leur domicile un
enfant confié directement par son
ou ses parents, sont également
régies par une convention collective
nationale signée le 1er juillet 2004.

Aussi, il résulte de l'article L.423-2
du Code de l’action sociale et des
familles que les dispositions du
Code du travail relatives a la rupture
du contrat de travail ne sont pas ap-

(*) Cass. soc. 31 mai 2012, pourvoi n°10-24497

’ensemble des régions du service, baptisé

Pour des raisons techniques, le déploiement a
TéléRC, qui vous a été présenté dans le numéro

plicables aux assistants maternels
employés par des particuliers. La
Cour de cassation a été conduite a
le rappeler en 2012 (*).

En effet, 'article L.423-24 du code
précité institue un régime propre
de rupture du contrat de travail de
ces assistants maternels. Que la
rupture résulte d’une décision du
ou des parents de ne plus confier
'enfant a l'assistant maternel ou
bien de la suspension ou du retrait
d’agrément de ce dernier, la procé-
dure de licenciement de droit com-
mun se trouve écartée.

Il s’ensuit que les assistants mater-
nels employés par des particuliers
n’ont pas, dans le cadre de la procé-
dure spécifique de rupture de leur
contrat de travail, a étre convoqués
a un entretien préalable.

[l en va difféeremment pour les assis-
tants maternels employés par des

spécial consacré a la rupture conventionnelle [octobre

personnes morales de droit privé,
C’est-a-dire par une structure et
non par un particulier, comme, par
exemple, une association [créches
et  micro-créches, Croix-Rouge
francaise, ACEPP...]. Conformé-
ment aux dispositions de [|'article
L.423-10 du Code de I’action sociale
et des familles, 'assistant maternel
dont le licenciement est envisagé
doit, lorsqu’il a au moins trois mois
d’ancienneté, étre convoqué a un
entretien préalable dans les condi-
tions prévues aux articles L.1232-2
a L.1232-4 du Code du travail. Par
conséquent, lassistant maternel
peut, lors de cet entretien, se faire
assister par un conseiller du sala-
rié si la structure qui ’emploie ne
comporte pas de représentants du
personnel. H

Téle @

2012, pages 37 et s.], qui était prévu pour la fin novembre
2012, a d{ étre reporté. Vous serez tenus informés de
louverture de ce site portail Internet. l
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Bilans de I'activité des conseillers du salariée

| - Bilan national

Le bilan national de activité des conseillers du salarié Le tableau ci-dessous laisse apparaitre le nombre crois-
de l'année 2010 n’ayant pas encore été communiqué sant de conseillers inscrits sur les listes départemen-
par les services centraux du ministére du travail, le tales des conseillers du salarié. Leur nombre s’est accru
comparatif avec les bilans départementaux se limitera de prés de 13 % entre 2008 et 2009. La carte ci-dessous
alannée 2009. révéle une grande disparité d’une région a l'autre.
Conseillers inscrits | Conseillers ayant réalisé au moins Nombre total Nombre moyen
sur les listes une intervention d'interventions | d'interventions par
préfectorales conseiller actif
2005 7 052 2676 45,2 % 34312 10,7
2006 7559 3 030 45,6 % 35 524 10,2
2007 8 454 3 459 40,9 % 33 025 9,55
2008 9 465 3493 36,9 % 38756 11,10
2009 10 694 4034 37,7% 46 833 11,61

Nombre de conseillers inscrits et nombre de conseillers
ayant effectué au moins une intervention

999 nombre de conseillers inscrits
999 nombre de conseillers ayant fait au moins une intervention
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En revanche, le nombre de conseillers actifs décroit
d’année en année. Méme si une légére augmentation a
été constatée en 2009, prés de 2 conseillers sur 3 sont
inactifs.

Parallélement, le nombre total d’interventions a aug-
menté de 20,8 % entre 2008 et 2009 ce qui se traduit
mathématiquement par une augmentation du nombre
moyen d’interventions par conseiller actif.

Il - Bilans départementaux

Les données chiffrées nationales mentionnées ci-dessus
ne se retrouvent pas dans les bilans départementaux de
[’activité des conseillers de la région Haute-Normandie.
Les bilans départementaux ne contiennent pas les
mémes données quant a 'activité des conseillers.

Seine-Maritime
En 2009, le département de la Seine-Maritime comptait :

m 87 conseillers, soit 0,81 % du total de I’effectif national ;
m 66,6 % de conseillers actifs (contre 37,7 % d’actifs au
plan national) ;

m 1288 interventions réalisées, soit 2,75 % du total des
interventions au niveau national ;

m 22,21 interventions par conseillers actifs (contre 11,61
au plan national).

L’activité des conseillers du salarié du département de
la Seine-Maritime qui fournissent un bilan annuel, ce
qui est le cas de 72,5 % d’entre eux en 2011 (contre 66,6
en 2009), est marquée par une diminution sensible au
cours de ces trois derniéres années.

Le pourcentage d’interventions dans le cadre d’une rup-
ture conventionnelle est en nette progression.

Nombre Nombre Nombre de conseillers Nombre Nombre moyen
de conseillers | de conseillers ayant effectué au moins total d'interventions
du salarié  |ayant produit un une intervention d'interventions | par conseiller
bilan annuel actif
2009 87 58 58 66,66 % 1288 22,21
(dont 115 RC 8,9 %)
2010 83 62 58 63,88 % 1187 20,47
(dont 96 RC 8,09 %)
2011 98 71 65 66,32 % 942 14,49
(dont 1120 RC 11,67 %)

RC : Rupture conventionnelle d'un CDI

En moyenne 96 % de ces interventions ont lieu dans les
établissements comptant de 1a 49 salariés et 60 % dans
les établissements de moins de 11 salariés.

Prés de 75 % des interventions effectuées dans le cadre
d’une rupture conventionnelle ont lieu dans les établis-
sements employant de 1 a 10 salariés.

Nombre total De1a10 De 11249 De 50 a 199 200 salariés
d'interventions salariés salariés salariés et plus
2009 1288 721 495 63 9
dont 115 RC dont 70 RC dont 33 RC dont 12 RC dont1 RC
2010 1187 722 422 42 1
dont 96 RC dont 64 RC dont 28 RC dont 3 RC dont 1 RC
2011 942 568 343 24 7
dont 1120 RC dont 82 RC dont 27 RC dont1 RC dont o RC

RC : Rupture conventionnelle d'un CDI




En moyenne, 35 % des interventions ont lieu dans le
secteur des commerces et 14,5 % se déroulent dans le
secteur industriel.

La proportion d’entretiens effectués dans le cadre d’une
rupture conventionnelle dans le secteur commercial
tend a augmenter puisqu’elle est passée de 10,75 % du
nombre total d’interventions effectuées dans ce secteur
en 2009 a 15 % en 2011.

Le Bullgaerconseillers du salarié

Dans lindustrie, cette proportion reste stable a 5,2 %
environ du nombre d’interventions réalisées dans ce
secteur.

Dans le secteur du BTP qui représente 16,14 % du
nombre d’interventions en 2011 (contre 12,42 % en 2009
et 12,72 % en 2010), la proportion d’entretiens effectués
dans le cadre d’une rupture conventionnelle est passée
de 6,25 % en 2009 du nombre total d’entretiens réalisés
dans ce secteur, a 8,61 % en 2010 et a 10,25 % en 2011.

Commerce Industrie Agriculture Transport BTP Autres
2009 428 192 23 99 160 254
dont 46 RC dont 120 RC dont 2 RC dont 6 RC dont 120 RC dont 21 RC
2010 445 169 35 92 151 227
dont 49 RC dont 120 RC dont 2 RC dont 3 RC dont 13 RC dont 6 RC
2011 340 137 30 70 152 180
dont 51 RC dont7RC dont 8 RC dont 9 RC dont 16 RO dont 18 RC

RC : Rupture conventionnelle d'un CDI

Eure
En 2009, le département de I’Eure comptait :

m 33 conseillers, soit 0,31 % du total de I'effectif natio-
nal ;

m 57,57 % de conseillers actifs (contre 37,7 % d’actifs
au plan national) ;

m 363 interventions réalisées, soit 0,78 % du total des
interventions au niveau national ;

m 19,11 interventions par conseillers actifs (contre 11,61
au plan national).

Le nombre de conseillers s’est accru de 68 % entre 2010
et 2011.

Nombre Nombre Nombre de conseillers Nombre Nombre moyen
de conseillers | de conseillers ayant effectué au moins total d'interventions
du salarié  |ayant produit un une intervention d'interventions | par conseiller
bilan annuel actif
2009 33 19 19 57,57 % 363 19,11
(dont 40 RC 11,02 %)
2010 28 22 19 67,86 % 312 8,93
(dont 46 RC 14,74 %)
2011 47 37 27 57,45 % 223 16,42
(dont 36 RC 16,14 %)
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L’activité des conseillers du salarié du département de
’Eure qui produisent un bilan annuel, ce qui est le cas
de 78,72 % d’entre eux en 2011, est marquée par une

Cependant, le nombre d’interventions dans le cadre
de ruptures conventionnelles augmente réguliérement
d’année en année.

diminution notable ces trois derniéres années.

Nombre total De1a10 De 11a 49 De 50 a 199 200 salariés
d'interventions salariés salariés salariés et plus

2009 363 NC NC NC NC
dont 40 RC

2010 312 184 123 5 NC
dont 46 RC dont 24 RC dont 21 RC dont1 RC

2011 223 130 83 8 2
dont 36 RC dont 16 RC dont 19 RC dont 1 RC dont o RC

NC : non communiqué
RC : Rupture conventionnelle d'un CDI

Prés de 90 % des interventions ont lieu dans les établis-
sements comptant de 1 a 49 salariés, dont 51 % dans les
établissements de moins de 11 salariés.

Les interventions effectuées dans le cadre d’une rupture
conventionnelle sont également réparties dans les éta-
blissements de 1 a 10 salariés et ceux de 11 a 49 salariés.

Commerce Industrie Agriculture Transport BTP Autres
2009 137 88 13 29 56 66
2010 88 102 6 17 55 44

dont 13 RC dont 10 RC dont 3 RC dont 3 RC dont7RC dont 10 RC
2011 97 43 9 10 24 40

dont 16 RC dont7RC dont 2 RC dont o RC dont 5 RO dont 6 RC

RC : Rupture conventionnelle d'un CDI

En moyenne, 60 % des interventions ont lieu dans les
secteurs du commerce et de l'industrie.

La proportion d’entretiens effectués dans le cadre d’une
rupture conventionnelle dans le secteur du commerce
tend a augmenter alors que cette méme proportion est
en légére baisse dans le secteur de 'industrie. B
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Une liste complémentaire
pour le département de la Seine-Maritime

a liste des conseillers du salarié du département Au 30 novembre 2012, la liste ne comptait plus que 95
Lde la Seine-Maritime a été établie par arrété pré- conseillers ; 9 radiations ayant dii étre prononcées :
fectoral en date du 7 juillet 2011, sur laquelle 104 m 5 conseillers ont démissionné ;
conseillers ont été inscrits. m 2 conseillers sont décédés ;

m 1 conseiller a été élu conseiller prud’homme ;
m 1 conseiller n’était plus joignable.

Nombre de conseillers du salarié désignés en Seine-Maritime
- Mandat 2011 - 2014 -

Appartenance Etatau 7 juillet 2011 Etat au 30 novembre 2012 Radiations
syndicale
S'ENGAGER POUR CHACUN 20 15 1 radiation et
AGIR POUR TOUS 4 démissions
57 7 7 0
(¢ C}C
N—\ 10 10 o]
CFTC
La Vie & Difendre

ﬁ 42 41 1déces
|

m 13 12 1 démission

Sans étiquette syndicale 7 6 1 radiation

TOTAL 104 95 9
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Parmi ces 9 radiations figurent 4 femmes alors qu’elles
ne représentaient déja que 14,5 % des conseillers. Ce

taux est ainsi tombé a 11,58 %.

Au 30 novembre 2012, cing organisations syndicales sur
les huit ayant présenté des candidats, ne comptent pas

de femmes parmi les conseillers qu’elles ont proposés.

Proportion de femmes parmi les conseillers du salarié désignés en Seine-Maritime

- Mandat 2011 - 2014 -

Appartenance Etat au 7 juillet 2011 | Etat au 30 novembre 2012
syndicale
@ — 6 sur 20 (30 %) 2 sur 15 (20 %)
CF%C 1sur7 (14 %) 1suryz (14 %)
(422
M—\ o sur 10 (0 %) o sur 10 (0 %)
SIC,

6 sur 42 (14 %)

6 sur 41 (14,6 %)

osur3(0%)

osur2 (0%)

osuri(o%)

osuri (o %)

1sur13 (7,7 %)

osur12 (0 %)

osur1 (o %)

osur1(o%)

Sans étiquette syndicale

1sury (14 %)

1sur 6 (16,6 %)

TOTAL

15 sur 104 (14,5 %)

11 sur 95 (11,58 %)

Cest dans ce contexte que la procédure visant
a compléter la liste des conseillers du salarié a

été engagée dans le département de la Seine-

Maritime.

L’appel a candidature a été lancé par
Punité territoriale de la DIRECCTE
auprés des organisations syndicales
le 13 novembre 2012. Cet appel était
accompagné d’un bilan de l'activité a
cette date des conseillers qu’elles ont
proposés en 2011. La date limite pour
le dépdt des candidatures a été fixée au
21 décembre 2012.

A réception des candidatures, un projet de liste complé-

du Code du travail, été appelées a faire connaitre leurs
éventuelles observations, et ce dans un délai d’un mois.

A lissue de cette consultation la liste complémentaire

«La liste des conseillers
du salarié est révisée tous
les trois ans.

Elle peut étre complétée
a tout moment si néces-
saire». (article D.1232-6
du Code du travail)

mentaire d’une quarantaine de conseillers a pu étre

établi et a été soumis a ’avis des organisations d’em-
ployeurs et de salariés représentatives au niveau natio-
nal siégeant a la commission nationale de la négocia-
tion collective [*]. Ces organisations ont, conformément
aux dispositions des articles L.1232-7 et D.1232-4

définitive sera fixée par arrété préfecto-
ral et publiée au recueil des actes admi-
nistratifs de la préfecture.

Elle sera diffusée dans toutes les mairies
du département et services d’inspec-
tion du travail, ol elle sera tenue a la
disposition des salariés en applica-
tion de larticle D.1232-5 du code pré-
cité. Elle sera également mise en ligne
sur le site internet de la DIRECCTE :

www.haute-normandie.direccte.gouv.fr

De méme, chacun des employeurs concernés sera
personnellement avisé par écrit par les services de
unité territoriale de la DIRECCTE de la désignation d’un
de ses salariés en qualité de conseiller du salarié et des
droits afférents a cette fonction. l

[*] d’une part, MEDEF, CGPME, FNSEA, CNMCCA, UPA, UNAPL et, d’autre part, CGT, CFDT, CGT -FO, CFTC, CFE- CGC
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Les conseillers du salarié de Seine-Maritime ...
... reunis le 6 Décembre 2012

es conseillers du salarié du
Ldépartement de la Seine-

Maritime ainsi que les repré-
sentants des unions départemen-
tales des organisations syndicales
ont été, comme chaque année,
conviés par l'unité territoriale de la
DIRECCTE a une réunion de travail,
laquelle s’est tenue le 6 décembre
2012 dans les locaux de 'AFPA a
Saint-Etienne-du-Rouvray, prés de
Rouen.

45 conseillers étaient présents et
ont apporté leur contribution aux
débats forts intéressants qui ont
animé cette réunion.

L’ordre du jour a porté, en premier
lieu, sur le bilan de lactivité des
conseillers du salarié au plan natio-
nal et au plan départemental.

Il a pu, notamment, &tre mis en évi-
dence que les conseillers en exer-
cice en Seine-Maritime sont plus
nombreux a fournir un bilan annuel
de leur activité que, en moyenne,
leurs homologues des autres
départements [en 2009 : 66,6 %
contre 39,5 % au plan national (1)].
Le taux de conseillers actifs seino-
marins est également supérieur a la
moyenne nationale [en 2009 : 66,6 %
contre 37,7 % (1)].

(1) Dernier bilan annuel national communiqué

L'importance de la restitution des
bilans annuels individuels a été rap-
pelée a I'assemblée car il n’existe
pas d’autre source d’information
que les conseillers eux-mémes pour
permettre de mesurer et d’analyser
["activité de l'institution des conseil-
lers du salarié aux fins notamment
d’attester de son utilité sociale et
de valoriser son action en faveur
des salariés des petites entreprises
en particulier.

La présentation du portail Inter-
net de saisie des ruptures conven-
tionnelles [TéléRC] a suscité un vif
intérét de la part des conseillers
présents.

La procédure en cours visant a
compléter la liste départementale
des conseillers a également été lar-
gement abordée au cours de cette
réunion. Ce projet de liste complé-
mentaire résulte de la nécessité de
maintenir une liste départementale
dans un état qui offre véritablement
la possibilité a tous les salariés des
entreprises dépourvues de repré-
sentants du personnel d’obtenir,
le cas échéant, l'assistance d’un
conseiller du salarié [se reporter a
[article consacré a ce sujet, en page
37 de ce numéro].

L'importance de la veille exercée,
au plan départemental, par 'admi-
nistration du travail pour assurer le
bon fonctionnement du dispositif
des conseillers du salarié n’est plus
a démontrer. A ce titre un bilan des
interventions de 'unité territoriale
de la DIRECCTE, tant auprés des
employeurs que des conseillers, a
été communiqué aux participants.
Cette question fera lobjet d’un
article dans le prochain numéro de
ce bulletin.

Cette réunion s’est clbturée
autour d’un buffet qui a permis
des échanges conviviaux qui furent
appréciés des conseillers du salarié
mais également des représentants
de ’administration. W
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des conseillers du galarié
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