VEILLE JURIDIQUE

Secteur des Affaires juridiques et du droit syndical
Du 30 janvier au 3 février 2023

Actualités législatives et réglementaires

» Conseil de prud’hommes - Transfert

Le déaret n°2023-38 du 27 janvier 2023, transférant le siege du conseil de prudhommes de Lannoy a Lysez-Lannoy, est paru auJO du 30.

» Covid-19

Le décret n°2023-37 du 27 janvier 2023, relatif aux arréts de travail dérogatoires délivrés aux personnes contaminées par la Covid-19,

est paruauJOdu 29.

» Travail temporaire - Mayotte

Le décret n°2023-51 du 1* février 2023, fixant le montant minimum de la garantie financiére des entreprises de travail temporaire a

Mayotte, est paruauJOdu 2.
»  Covid-19 - Outre-mer

Larrété du 31 janvier 2023, relatif a la prise en charge des examens de dépistage et tests de détection de la Covid-19 en outre-mer; est

paruauJO du 2 février.

Jurisprudence

P Collecte des données personnelles

La CJUE considére que, ni la directive (UE) 2016/680relative ala
protection des personnes physiques quant aux traitements de
leurs données a caractere personnel dans le cadre de procé-
dure pénales, ni la Charte des droits fondamentaux de fUnion
ne sopposent a ce que le droit national permette a une juridic-
tion pénale d'imposer une mesure forcée de collecte de don-
nées, lorsqu’une personne mise en examen pour une infraction
intentionnelle poursuivie d'office refuse de coopérer.

La Cour rejette néanmoins la systématisation de la collecte des
données pour toutes les personnes mises en examen pour
cette catégorie d'infraction.

Considérant celle-ci particulierement générale, elle pourrait
conduire a une collecte des données sensibles pour la plupart
des personnes mises en examen indépendamment, notam-
ment, de la nature, de la gravité et des circonstances particu-
lieres de l'infraction.

Ainsi, la Cour juge que fautorité compétente doit vérifier, dune
part, que la collecte est absolument nécessaire a latteinte des
objectifs poursuivis et, dautre part, que ces objectifs ne peuvent
pas étre atteints par des mesures constituant une ingérence de
moindre gravité pour les droits et les libertés de la personne
concemée (CJUE, 26-01-23, aff C-205/21, Ministerstvo na
vatreshnite raboti).

» QPC- CDlIintérimaire

La Cour de cassation a refusé de transmettre une QPC concer-
nant la sanction de la requalification du contrat de mission en
CDlalencontre de lentreprise utilisatrice, en casde non-respect
de certaines régles encadrant le recours a l'intérim.

La question posée était la suivante « En autorisant le juge a
anéantir les effets dun CDI intérimaire légalement convenu
entre deux parties et en substituant de force un tiers a la relation
contractuelle pour y substituer un nouveau CDI », larticle
L125140, porte-t-l atteinte a la liberté contractuelle et au
« droit au maintien de Iéconomie des conventions légalement
conclues »?

La Haute juridiction affirme que les dispositions législatives criti-
quées « sont justifiees par un motif d'intérét général de lutte
contre la précarité pouvant résulter du recours abusif a lemploi
du travail temporaire ».

La question ne sera donc pas examinée par les Sages (Cass. soc.,
25-1-23,n°22-40018).

» Inaptitude - Consultation du CSE

La consultation de la délégation unique du personnel relative a
larecherche de reclassement d’un salarié dédaré inapte, ne re-
quiert aucun formalisme particulier.

La tenue d'un vote n'est donc pas requise (Cass. soc,, 25-01-23,
n°21-17478).

» Inaptitude - Reclassement - Défaut

Le salarié licencié pour inaptitude suite a une accident du travail
ou a une maladie professionnelle et dont femployeur n'a pas si-
gnifié par écrit les motifs qui Sopposent a son reclassement, est
fondé a demander des dommages-intéréts pour violation de la
procédure de reclassement (Cass. soc., 25-01-23, n°21-17663).
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» Inaptitude - Reclassement

Satisfait a son obligation de reclassement femployeur quia sou-
mis au salarié plusieurs offres de reclassement correspondant
aux recommandations de la médecine du travail et qui sont
comparables au poste précédemment occupé par le salarié, et
qui se voit opposer un refus de la part du salarié d'assistera len-
tretien organisé par l'employeur en vue de discuter des possibi-
lités de redassement (Cass. soc., 25-01-23,n°20-10135).

» Prise d’acte de la rupture - VRP

Le défaut de réponse aux conclusions constitue un défaut de
motifs. Ne motive pas sa décision le juge qui déboute un salarié
VRP de sa demande de prise dacte de la rupture aux torts de
femployeur sans se prononcer sur les conclusions du salarié qui
soutient que constitue un mangquement grave, la résistance op-
posée par femployeur a la communication des éléments per-
mettant le calcul des commissions dues au salarié (Cass. soc.,,
25-01-23,n°20-22947).

P Forfait jours - Nullité

Est nulle, la convention de forfait jours qui ne prévoit qu'un en-
tretien de fin d'année au cours duquel le salarié et son respon-
sable hiérarchique font un point sur forganisation du travail,
famplitude des journées de travail, la charge de travalil, et qui
n'organise pas un suivi effectif et régulier de la charge de travail
permettant a femployeur de remédier en temps utile a une
charge de travail éventuellement incompatible avec une durée
raisonnable.

Cette convention ne garantit pas que famplitude et la charge de
travail restent raisonnables (Cass. soc., 25-01-23, n°21-20912).

»  Forfait jours - Autonomie du salarié

Ni la taille réduite de lentreprise, nila présence d'autres salariés
dans les locaux ne permettent de considérer le salarié comme
autonome, condition nécessaire a la condusion d’une conven-
tion de forfait jours.

Pour juger un salarié autonome, seuls comptent fautonomie
du salarié dans forganisation de son emploi du temps, et les rai-
sons qui le conduisent a ne pas suivre 'horaire collectif de travail
(Cass. soc,, 25-01-23,n°21-16825).

»  Maitres agréés - Retraite - Indemnité

Le principe d'assimilation et d'équivalence de la rémunération
des maitres agréés des établissements d'enseignement privés
sous contrat simple avec celle des instituteurs de l'enseigne-
ment public conceme les traitements, avantages et indemnités
attribués par 'Etat.

Il en résulte que les maitres agréés exercant dans un établisse-
ment d'enseignement privé lié a I'Etat par contrat simple, béné-
ficiaires de la retraite additionnelle de la fonction publique ne
sont pas en droit de percevoir également l'indemnité de départ
a la retraite prévue par la convention collective nationale des
secteurs sanitaires, sociaux et médico-sociaux (Cass. soc., 1-02-
23,n°21-10546).

»  CSE- Mise en place - Etablissements distincts

Les criteres retenus pour déterminer des établissements dis-
tincts relevent de la seule liberté des partenaires sociaux. La fixa-
tion du nombre et du périmétre des établissements distincts au
sein de flentreprise doit cependant étre de nature a permettre
la représentation de l'ensemble des salariés (Cass. soc., 1-02-23,
n°21-15371).

» Transaction - Préjudice d’anxiété

Le préjudice d'anxiété, qui ne résulte pas de la seule exposition
aunrisque créé par famiante, est constitué par les troubles psy-
chologiques qu'engendre la connaissance de ce risque par les
salariés. Il nait a la date a laquelle les salariés ont connaissance
de farrété ministériel d'inscription de établissement sur la liste
des établissements permettant la mise en ceuvre de fallocation
de cessation anticipée d'activité des travailleurs de famiante.
Latransaction par laquelle le salarié déclare expressément et ir-
révocablement renoncer a f'exercice de tout droit, introduction
ou poursuite d’'une action, a former toute demande a len-
contre de femployeur ou une autre société du groupe au titre
de laformation, exécution, interprétation ou rupture du contrat
de travail, emporte exclusion du droit a indemnisation au titre
du préjudice d'anxiété (Cass. soc., 25-01-23, n°21-19996).

» Changement des conditions de travail

Lemployeur, dans le cadre de son pouvoir de direction,
peut changer les conditions de travail d’'un salarié et la circons-
tance que latache donnée a un salarié soit différente de celle
qu'il exécutait antérieurement, deés linstant qu'elle correspond
asaqualification, ne caractérise pas une modification du contrat
detravail pouvant étre refusée par le salarié.

Ayant constaté que, du fait de ses nouvelles fonctions transver-
sales, la position du salarié était inchangée, qu'il Wavait subi au-
cune rétrogradation ni déclassification démontrée, avait con-
servé sa rémunération fixe, le juge a pu décider que ce change-
ment de fonction ne constituait pas une modification de son
contrat de travail et que la prise d'acte de la rupture du con-
trat de travail par le salarié produisait les effets d'une démission
(Cass. soc. 25-01-23, n°21-18141).

» Modification du contrat de travail

Lannulation et le remplacement de Iindemnité de rembourse-
ment des frais de déplacement par lattribution d'un véhicule
de lentreprise, sans 'accord du salarié concemé, constitue une
modification de son contrat de travail dépassant le simple pou-
voir de direction de I'employeur, susceptible dentrainer sa con-
damnation a verser des dommages et intéréts (Cass. soc.,25-1-
23,n°21-19169).

»  Prescription - Suspension

La prescription ne court pas ou est suspendue contre celui qui
est dans l'impossibilité d'agir par suite d’'un empéchement ré-
sultant de la loi, de la convention ou de la force majeure.Ayant
constaté que les certificats médicaux produits indiquaient que,
alasuite de son hospitalisation et durant les troisannées qui ont
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suivi, le salarié présentait d importants troubles anxiodépressifs,
saccompagnant de crises de panique incessantes, fempéchant
de mener a bien toute démarche tant personnelle que so-
ciale et administrative, notamment lors de la gestion de son
dossier prud’homal, et que son état sétait aggravé, caractéri-
sant ainsi la force majeure, le juge a pu en déduire que l'inté-
ressé sétait trouvé dans impossibilité d'agir et que la prescrip-
tion avait été suspendue, rendant recevable faction en contes-
tation de son licenciement (Cass. soc., 25-1-23,n°21-17791).

»  Syndicat - Intérét collectif de la profession

Le juge ne saurait débouter le syndicat de sa demande en paie-
ment de dommages-intéréts alors qu'il avait retenu que les dispo-
sitions de la convention collective du commerce de détail et de

gros a prédominance alimentaire relatives au forfait en joursne
comportaient pas de garanties suffisantes pour que la charge et
famplitude de travail des salariés concemés restent raisonnables,
que faccord dentreprise condu sur la base de cette convention
oollective nétait pas davantage protecteur et que le syndicat dé-
nongait la mise en place d'une convention de forfait sur labase de
cet accord dentreprise, ce dont il résultait qu’une atteinte avait
été portée a lintérét collectif de la profession (Cass. soc. ,25-1-23,
n°20-10135).

FOCUS

Licenciement économique : détermination des critéres d’ordre des licenciements

Lorsque 'employeur procede a un licenciement collectif pour
motif économique et en 'absence de convention ou d'accord
collectif de travail applicable, il définit les criteres retenus pour
fixer fordre des licenciements, aprés consultation du CSE. A foc-
casion de cette consultation, il doit indiquer quelles sont les ca-
tégories professionnelles concemées par les licenciements.

Ces critéres prennent notamment en compte (art. L1233-5du
code dutravail) :

1. les charges de famille, en particulier celles des parents iso-
lés;
2. lancienneté de service dans [établissement ou lentreprise ;
3. lasituation des salariés qui présentent des caractéristiques
sociales rendant leur réinsertion professionnelle particulie-
rement difficile, notamment celle des personnes handica-
pées et des salariés agés ;
4. lesqualités professionnelles appréciées par catégorie.
Cette liste n'est pas limitative et femployeur peut y ajouter
dautres criteres. Il peut privilégier certains criteres, sous réserve
de n'en exdure et d'en neutraliser aucun. Par exemple, fapplica-
tion uniforme d'un critere d'ordre, de sorte qu'il neutralise la ca-
pacité a déterminer quels salariés doivent étre licenciés, équi-
vaut a l'absence de prise en compte du critére (CE, 1-2-17,
n°391744).

Les criteres doivent étre pertinents, objectivement justifiés et
exempts de discrimination. Autrement dit, les criteres doivent
étre objectifs, mais également leur application a chaque salarié
doit résulter d'éléments vérifiables et objectifs et &tre mise en
ceuvre de maniére loyale. Tel nest pas le cas de la décision de
femployeur de valoriser, au titre des qualités professionnelles,
un dipléme de langue de faible intérét pour un poste adminis-
tratif dans un établissement agricole, ou de pondérer le critére
des charges de famille par tranches d'age des enfants sans que
cette distinction soit justifiée (Cass. soc., 18-1-23,n°21-19675 et
n°21-19633).

En cas de contestation, il appartient a femployeur de commu-
niquer au juge les éléments objectifs sur lesquels il s'est appuyé
pour arréter son choix.

Lorsquetous les postes de la catégorie professionnelle sont sup-
primés, les critéres dordre des licenciements n'ont pas lieu de
sappliquer. Dans cette hypothése, chaque salarié occupant un
poste supprimé est licencié, sauf a ce qu'il soit reclassé en in-
teme. Egalement, lorsque le salarié qui occupe le poste a sup-
primer est le seul dans sa catégorie professionnelle, il 'y a pas
lieu non plus a application des critéres d'ordre.

Lorsque seulement certains postes au sein de la catégorie pro-
fessionnelle sont supprimés, les criteres dordre des licencie-
ments visant a déterminer quels salariés vont étre licenciés
trouvent lieu a sappliquer. Dans cette hypothése, ce n'est pas
forcément le salarié qui occupe effectivement le poste sup-
primé qui est licencié. Dit autrement, application des criteres
peut aboutir a licencier un salarié dont le poste n'est pas sup-
primé.

Les criteres relatifs a l'ordre des licenciements s'appliquent a
I'ensemble du personnel de l'entreprise et non pas au niveau
des seuls services concemés par les mesures de licenciement
pour motif économique. lIs sSapprécient au niveau de l'entre-
prise entiére et non au niveau de I'établissement, méme en cas
de fermeture de celui-di.

En I'absence d'accord collectif qui fixe le périmétre d'application
des criteres d'ordre des licenciements, l'employeur peut fixer
unilatéralement un tel périmétre, sous réserve que celui-ci ne
soit pas inférieur a la zone d'emploi concemée par les licencie-
ments. Les zones d'emploi sont celles référencées dans I'atlas
des zones d'emploi établi par I'Institut national de la statistique
et des études économiques et les services statistiques du mi-
nistre chargé de I'empiloi (art. D 1233-2 du code du travail)

Le salarié peut, dans un délai de 10 jours a compter de la date
de son départ de lentreprise, demander a femployeur les cri-
teres retenus.
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La demande est adressée par lettre recommandée avec de-
mande d'avis de réception ou par lettre remise en main propre
contre décharge. Lemployeur doit répondre par lettre recom-
mandée avecdemande d'avis de réception ou par lettre remise
enmain propre contre décharge dans les 10jours suivant la pré-
sentation de la lettre du salarié ou la remise en main propre de
celle-ci. A défaut de réponse ou en cas de réponse tardive, l'em-
ployeur sexpose a devoir verser des dommages et intéréts qui
peuvent se cumuler avec 'indemnité pour licenciement sans
cause réelle et sérieuse.

Ce délai de 10 jours est un délai strict ; si la demande est formu-
lée, ne serait-ce qu'un seul jour apres son expiration, l'em-
ployeur n'est pas tenu d'y répondre. En revanche, le salarié peut
formuler sa demande en cours de préavis ou méme des la no-
tification de son licenciement.

Lorsque le litige porte sur la définition des catégories profession-
nelles ou sur une contestation des criteres d'ordre et de leurs
regles de pondération (qui est différent d'un litige sur fapplica-
tion des critéres dordre des licenciement) celui-cireléve, en pré-
sence d'un PSE unilatéral, de la compétence dujuge administra-
tif. Les salariés qui souhaitent contester ces points doivent intro-
duire un contentieux dans le délai de deux mois a compter du
jour ou la décision d’homologation a été portée a leur connais-
sance

A l'opposé, linobservation ou la mauvaise application des cri-
teres d'ordre de licenciement est de la compétence du juge ju-
diciaire (Cass. soc., 16-2-22, n°20-14969).

Linobservation des régles de l'ordre des licenciements, qui n'a
pas pour effet de priver le licenciement de cause réelle et sé-
rieuse, constitue uneillégalité qui entraine pour le salarié un pré-
judice, pouvant aller jusqu'a la perte de son emploi, sans cumul
possible avecindemnité pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse ou avec|'indemnité prévue par 'article L 1233-58, II, ali-
néa 7 du code du travail.

Le juge doit apprédier I'étendue du préjudice subi par chacun
des salariés au wu de leur situation personnelle et profession-
nelle particuliere respective, la réparation de ce préjudice
n'étant pas soumis au plafond du baréme de fartidle L 1235-3
du code du travail.

Autrement dit, féchelle des dommages-intéréts pouvant étre
accordée par lesjuges du fond peut étre plus large que celle pré-
wvue en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse,
puisque l'indemnisation s'apprécie au regard de l'entier préju-
dice réellement subi par le salarié. Lindemnité sera consé-
quente s'il s'avére que le salarié n'aurait pas été licencié si les cri-
téres avaient été respectés ou si le salarié a peu de chances de
trouver un nouvel employeur. Elle seramoindre si, par exemple,
le salarié a retrouvé rapidement un emploi.
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