VEILLE JURIDIQUE

Actualités législatives et réglementaires
» Contrat de professionnalisation - VAE

Secteur des Affaires juridiques et du droit syndical
Du 29 mai au 2 juin 2023

Le décret n°2023-408 du 26 mai 2023, relatif a I'expérimentation permettant la conclusion de contrats de professionnalisation asso-
ciant des actions de validation des acquis de I'expérience, est paru auJOdu 27.

Jurisprudence

» CDD - Formalisme

Faute de comporter la signature du salarié, le CDD ne peut étre
considéré comme ayant été établi par écrit, et doit étre réputé
condlu pour une durée indéterminée (Cass. soc., 24-5-23, n°22-
11674).

» CDD - Cas de recours

L'employeur appartenant a un secteur d'activité ou il est
d'usage de recourir a un CDD pour un emploi donné, n'est pas
dispensé d'établir un contrat écrit avec la définition précise du
motif du recours au CDD (Cass. soc., 24-5-23, n°21-23971 et
n°21-19130).

» Changement d’employeur

Lorsque les conditions de 'article L 1224-1 du code du travail ne
sont pas réunies, le transfert du contrat de travail d'un salarié
d'une entreprise a une autre constitue une modification de ce
contrat qui ne peut intervenir sans son accord expres, lequel ne
peut résulter de la seule poursuite du travail (Cass. soc., 24-5-23,
n°21-12066).

»  Gérant non salarié - Requalification

Le seul fait de garantir temporairement a des gérants non-sala-
riés intérimaires, une rémunération fixe mensuelle, se substi-
tuant aux commissions prévues contractuellement, pendant
les périodes d'inactivité, ne suffit pas a les qualifier de salariés
(Cass. soc., 24-5-23,n°21-24758).

» Temps partiel - Requalification

Doit étre requalifié en contrat a temps complet, le contrat a
temps partiel dont les plannings de travail laissent apparaitre
des variations importantes d’horaires de travail, dont les cir-
constances révelent que ces plannings sont modifiés réguliére-
ment de sorte que la durée du travail du salarié a atteint durant
plusieurs semaines celle d’'un temps complet, et que le salarié
était dans I'obligation de se tenir en permanence a la disposi-
tion de 'employeur (Cass. soc,, 24-5-23, n°21-20118).

» Licenciement disciplinaire

Le juge ne peut aggraver la qualification de la faute retenue par
'employeur dans la lettre de licenciement.

Ainsi, lorsque dans la lettre, femployeur prononce un licencie-
ment pour cause réelle et sérieuse, le juge ne peut prononcera
la place, un licenciement pour faute grave (Cass. soc,, 24-5-23,
n°22-11072).

»  Harcelement moral - Indemnisation

L'octroi de dommages-intéréts pour licenciement nul en lien
avec des faits de harcelement moral ne saurait faire obstacle a
une demande distincte de dommages-intéréts pour harcele-
ment moral (Cass. soc,, 1-6-23, n°21-23438).

» Salariés protégés - Harcélement moral

Dans le cas ol une demande d'autorisation de licenciement
d'un salarié protégé est motivée par une faute grave, il appar-
tient a l'administration du travail de vérifier, d'une part le carac-
tere établi et fautif des faits, et d'autre part, 'absence de lien
entre la demande de licenciement et les mandats exercés par
lintéressé. Il ne lui appartient pas, en revanche, dans l'exercice
de ce controle, de porter une appréciation sur la validité des
précédentes sanctions disciplinaires invoquées par l'em-
ployeur.

Ce faisant, 'autorisation de licenciement donnée par l'adminis-
tration du travail ne fait pas obstacle a ce que le salarié fasse va-
loir le caractére systématique ou injustifié de ces sanctions de-
vant le juge judiciaire au titre d'éléments permettant de présu-
mer ['existence d'un harcélement moral (Cass. soc, 1-6-23,
n°21-19649).

» Salariés protégés - Licenciement
Juge compétent

Le juge judiciaire est compétent pour connaitre du litige relatif
au licenciement de salariés protégés incus dans un licencie-
ment collectif avec élaboration d'un PSE, dés lors que la déci-
sionde la DIRECCTE portant validation ou homologation du PSE
aétéannulée, rendant les autorisations de licenciement des sa-
lariés protégés illégales (Cass. soc., 1-6-23, n°21-22857).

» Salarié protégé - Licenciement - Co-emploi

L'existence d'une situation de co-emploi est un argument inopé-
rant pour contester la légalité de f'autorisation délivrée par l'ins-
pecteur dutravail dans le cadre d'une procédure de licendement
pour cessation d'activité.
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Enrevanche, la circonstance que I'entreprise qui sollicite f'auto-
risation de licencier, ne soit pas le véritable employeur peut
quant a elle conduire a 'annulation de l'autorisation délivrée
par l'inspecteur du travail (CE, 28-4-23, n°453087).

» Salarié protégé - Transfert d’entreprise

En cas de modification dans la situation juridique de F'em-
ployeur, dés lors que l'entité transférée conserve son autono-
mie juridique, le mandat des représentants du personnel per-
dure.

Le nouvel employeur qui souhaite licencier un représentant
issu de I'entité transférée doit alors solliciter une autorisation de
licenciement aupres de linspecteur du travail, peu importe que
I'acte de cession ne fasse pas mention du mandat, et que le sa-
[arié nen ait pas fait état aupres de ce nouvel employeur (Cass.
soc,1-6-23,n°21-21191).

» Salarié protégé - Licenciement - Indemnité
Calcul

Lorsqu’un salarié protégé a été licencié en violation du statut
protecteur alors qu'il était en arrét de travail, la rémunérationa
prendre en considération pour le calcul de lindemnité due au
titre de la violation du statut protecteur est le salaire moyen des
douze demiers mois percu avant 'arrét de travail (Cass. soc., 1-
6-23,n°21-21191).

» Discrimination syndicale - Droit a la preuve

Le droit a la preuve peut justifier la production d’éléments por-
tant atteinte a la vie personnelle a la condition que cette pro-
duction soit indispensable et proportionnée au but poursuivi.

Le soupgon d'une discrimination a 'égard de certains salariés,
liée aleur activité syndicale, justifie la demande des salariés con-
cemés, d’obtention de la communication par femployeur d'in-
formations précises (telles que le nom, prénom, bulletins de
paie etc.) sur leurs collégues de travail non syndiqués

Par ailleurs, 'employeur ne fournissant pas les éléments de-
mandés afin d’opérer une comparaison peut étre condamné
auxdépens (Cass. soc,, 1-6-23,n°22-13238).

»  Expertise CSE - Etendue matérielle

La mission d'expertise pour 'examen de la situation écono-
mique et financiere de'entreprise ne selimite pas au seul cadre
de l'entreprise, mais peut porter sur le role que tient celle-ciau
sein d'un groupe (Cass. soc,, 1-6-23, n°21-23393).

»  Expertise CSE - Etendue temporelle

L'expertise du CSE décidée en vue de la consultation annuelle
sur la situation économique et financiere de l'entreprise ne
peut porter que sur 'année qui fait 'objet de la consultation et
les deuxannées précédentes. Le juge ne peut autoriser une ex-
pertise au-dela de cette limite temporelle (Cass. soc., 1-6-23,
n°21-23393).

» Représentants de proximité - Mise en place

Un accord d'établissement ne peut instituer des représentants
de proximité, seul un accord d’entreprise le peut (Cass. soc., 1-
6-23,n°22-13303).

FOCUS

Témoignage : quelle est sa valeur en justice ?

La CEDH considére, en matiere de droit pénal, que des déclara-
tions anonymes peuvent servir d'élément d'information mais
ne valent pas en tant que preuve principale de 'exactitude des
accusations portées (CEDH, 20-11-89, Kotosvski/Pays-Bas, re-
quéte n°11454/85).

Pour la chambre sociale de la Cour de cassation, si des témoi-
gnages anonymes peuvent étre produits en justice, elle estime
que le juge ne peut fonder sa décision uniqguement ou de ma-
niére déterminante surdes témoignages anonymes (Cass. soc.,
4-7-18,n°17-18241).

Demierement, elle a considéré quesile juge ne peut pas fonder
sa décision uniquement ou de maniere déterminante sur des
témoignages anonymes, il peut néanmoins prendre en consi-
dération des témoignages anonymisés, c'est-a-dire rendus
anonymes a posteriori afin de protéger leurs auteurs mais dont
lidentité est néanmoins connue par I'employeur, lorsque ceux-
ci sont corroborés par d'autres éléments permettant d'en ana-
lyser la crédibilité et la pertinence (Cass. soc., 19-4-23, n°21-
20308)

Lattestation de témoignage peut se définir comme un témoi-
gnage écrit par lequel une personne atteste avoir été person-
nellement le témoin direct de quelque chose.

Selon les articles 200 et suivants du code de procédure civile
(CPC), I'attestation de témoignage doit remplir les conditions
suivantes (un formulaire Cerfa n°11527*03 est disponible sur
Internet) :

- étre écrite, datée et signée par le témoin lui-méme :

- é&tre accompagnée d'une photocopie recto/verso de tout
document officiel justifiant de 'identité du témoin et com-
portant sa signature ;

- reproduire, de la main du témoin, une formule précise rap-
pelant les sanctions pénales en cas de faux témoignage.

Ces regles de forme ne sont pas prescrites a peine de nullité
(Cass. 22™ civ., 21-2-08, n°08-60022). Face a une attestation ir-
réguliere en laforme, le juge du fond doit en apprédier la valeur
probante. S'il entend écarter une attestation pour non-confor-
mité, le magistrat doit préciser en quoi celleci n'est pas régu-
liere (Cass. soc., 9-10-96, n°93-45604).
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Toutefois, si le magistrat s'appuie uniquement sur certains té-
moignages, il n'est tenu ni de préciser l'identité de leurs auteurs,
ni de s'expliquer sur les éléments de preuve quiil a décidé
d'écarter (Cass. soc., 18-6-14, n°12-35064).

Le salarié doit avoir été personnellement et directement té-
moin des faits. Pour constituer une preuve recevable, son attes-
tation doit contenir le récit synthétique des faits dont il té-
moigne : les faits doivent étre précis, datés et circonstanciés.

Une attestation insuffisamment circonstanciée, une attesta-
tion se contentant de relayer les propos du salarié ou de 'em-
ployeur ou des attestations reposant sur des éléments subjec-
ifs, tels que des impressions, sera écartée par les juges (Cass.
soc., 3-5-16, n°14-29297 : des attestations insuffisamment cir-
constanciées ne peuvent pas étre prises en compte).

Entout état de cause, le juge apprécie la valeur probante du té-
moignage ; il peut toujours procéder, par voie d'enquéte, a l'au-
dition de l'auteur d'une attestation qui pourrait lui paraitre sus-
pecte (Cass. soc,, 24-9-08, n°07-42652).

Peu important la date de rédaction des attestations, le juge ne
peut écarter les attestations au seul motif qu'elles sont posté-
rieures au licendement (Cass. soc,, 31-5-06, n°05-43197).

Un salarié ne peut étre ni sanctionné, ni licencié pour avoir té-
moigné en faveur d'un autre salarié. Une telle mesure est nulle
en raison de l'atteinte portée a la liberté fondamentale de té-
moigner, sauf mauvaise foi de son auteur (Cass. soc,, 29-10-13,
Nn°12-22447). Dans le cadre d'une transaction, un salarié ne
peut pas valablement s'engager a ne pas apporter son con-
cours a une action en justice initiée par un autre salarié de l'en-
treprise.

Une attestation de témoignage d'un salarié ou du conseiller du
salarié ayant assisté le salarié pendant I'entretien préalable est
recevable (Cass. soc., 27-3-01, n°98-44666). Il appartient aujuge
dufond d'en apprécier la valeur et la portée.

Le code pénal sanctionne de 45 000 euros d'amende et 3 ans
d’emprisonnement les personnes faisant pression sur un sala-
rié pour obtenir une attestation en sa faveur (art. 434-15 du
code pénal). Le faux témoignage est, quant a lui, puni de 15 000
euros damende et d'1 an d'emprisonnement (art. 441-7 du
code pénal).

Lorsqu’une partie ne peut obtenir spontanément des témoi-
gnages (anonymes ou non), celle-ci peut recourir a la somma-
tion interpellative pour obtenir un aveu ou un témoignage ou
encore établir une mauvaise foi de son adversaire.

La sommation interpellative est 'acte par lequel un commis-
saire de justice interpelle directement un destinataire désigné
en lui posant diverses questions, et recueille ses réponses et ob-
servations. La réponse foumie est ensuite opposable, notam-
ment en justice.

L'éventuel refus de répondre est également consigné par le
commissaire de justice. Dans ce cas, ce refus de répondre peut
éventuellement étre utilisé dans le cadre d'une action en jus-
tice.

En dehors de la production d’une attestation de témoignage,
une partie peut demander aux juges de convoquer certaines
personnes pour une audition. Il incombe a la partie qui de-
mande une enquéte d'indiquer les nom, prénoms et demeure
des personnes dont elle sollicite audition. Tout membre de
I'entreprise peut étre appelé par le juge pour étre entendu sans
qu'il puisse étre argué d'un lien de subordination ou d'une posi-
tion hiérarchique pour s'y soustraire.

L'audition est une mesure d'instruction qui peut, en application
del'article 143 du CPC, étre décidée d'office. Le juge n'est jamais
tenu d'ordonner une mesure d'instruction (Cass. soc.,, 30-11-
94, n°93-40368). La décision d'ordonner ou non une mesure
d'instruction reléve de son appréciation souveraine (Cass. soc.,
13-5-97,n°95-41025). Des lors qu'il estime que la mesure d'ins-
truction sollicitée n'est pas utile a la manifestation de la vérité, le
juge estfondé arefuser del'ordonner (Cass. soc., 31-1-79,n°77-
4984).

Attention, la mesure d'instruction ne peut étre ordonnée en
vue de suppléer la carence de la partie dans 'administration de
la preuve (art 146 alinéa 2 du CPC). Ce n'est donc qu'en pré-
sence d'un commencement de preuve établissant les faits allé-
gués que le juge pourra, en complément, ordonner une me-
sure d'instruction (Cass. soc., 26-10-94, n°91-43617). Les juges
apprécient souverainement la carence du demandeur dans la
foumniture de la preuve (Cass. soc., 13-11-90, n°87-43542).
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