pratiques

[maladie]

Arrét maladie :

quels sont les moyens
de controle de I'employeur ?

Le salarié qui est dans
I'incapacité d’exécuter
temporairement son travail,
en raison d’'une maladie

ou d’un accident,

peut bénéficier d’'un arrét
de travail dont 'employeur
n’a pas a apprécier

le bien-fondé. Mais comment
ce dernier peut-il réagir

s’il soupconne le salarié

de bénéficier d’un arrét

de travail de complaisance
ou apprend qu’il se livre

a d’autres activités pendant
son congé maladie ?

De quels moyens

de controle et de sanction
dispose-t-il ?
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Obligation pour le salarié
de justifier son absence
par un certificat médical

Formalité

Le premier moyen, élémentaire, qui permet
a'employeur de controler le bien-fondé de
l'arrét de travail du salarié résulte de I'obli-
gation, pour ce dernier, de justifier de son
absence. Le salarié malade doit en effet
non seulement informer 'employeur, dans
les plus brefs délais, de son indisponibilité,
de la durée prévisible de celle-ci et de son
éventuelle prolongation, mais il doit enco-
re justifier du motif de son absence. Pour ce
faire, il est tenu de remettre a 'employeur
un certificat médical d’arrét de travail éta-
bli par son médecin traitant.

La loi ne prévoit pas expressément dans
quel délai ce certificat doit parvenir a I'em-
ployeur ; les juges exigent que 'employeur
soit informé de I'absence du salarié et de son
motif « dans un délai raisonnable ». Dans cer-
taines entreprises, la convention collective
ou le réglement intérieur fixent des délais
plus précis. En pratique, c’est souvent un délai
de 48 heures qui est retenu.



Le certificat médical d’arrét de travail per-
met a 'employeur de connaitre, non pas le
diagnostic du médecin, cette information
étant couverte par le secret médical, mais
la date a laquelle le salarié a consulté son
médecin et la durée de I'incapacité de tra-
vail que ce dernier a prévue. Au vu de ces
informations, 'employeur peut se faire une
premiere idée du bien-fondé de I'absence du
salarié. Mais, a ce stade, s’il suspecte le
salarié d’avoir bénéficié d'un arrét de tra-
vail de complaisance, il reste démuni. Sauf
a démontrer que le salarié a falsifié le cer-
tificat médical qu'il lui a remis — par exemple,
en modifiant la date de début ou de fin de
Parrét de travail, & I'insu de son médecin [Cass.
soc., 12 févr. 1985, n° 82-42.983] — 'employeur ne
peut contester son arrét maladie ou invoquer
une faute du salarié. Et ce, méme si ce cer-
tificat médical est établi pendant les congés
du salarié, sur son lieu de vacances situé a
700 kilometres de son lieu de travail [Cass.
soc., 13 juill. 2004, n° 02-45.438].

Sanction

Si le salarié tarde a informer 'employeur du
motif de son absence et a lui remettre un cer-
tificat médical d’arrét de travail ou de pro-
longation d’arrét de travail, 'employeur
peut le considérer en absence injustifiée et
non autorisée. Cette absence peut alors
théoriquement étre sanctionnée, sauf bien
évidemment si le retard est dfi a 'état de
santé du salarié. Cependant, 'employeur
ne saurait agir avec précipitation et enga-
ger immédiatement une procédure disci-
plinaire, qui plus est lorsqu'il s'agit d'une pro-
cédure de licenciement. Il est préconisé,
au contraire, avant d’engager une procé-
dure de licenciement, d’adresser au sala-
rié une mise en demeure de justifier de son
absence dans un délai défini. Lorsque la
convention collective impose a 'employeur
d’adresser une mise en demeure préalable
au salarié, le non-respect de cette procé-

dure, qui constitue une garantie de fond,
prive le licenciement de cause réelle et
sérieuse [Cass. soc., 8 mars 2006, n° 04-43.668]. En
cas de contentieux, les juges apprécient la
gravité de la faute du salarié en fonction
de diverses circonstances, comme 1’exis-
tence d'un délai prévu par la convention
collective pour informer ’employeur, le
caractere répétitif des absences injusti-
fiées, le type de fonctions exercées et les
répercussions du défaut d’information de
I’employeur sur le fonctionnement de
Pentreprise... Il a ainsi été récemment jugé
que les absences réitérées d'un salarié pour
lesquelles aucun justificatif n’était adressé
a 'employeur malgré les sollicitations de
celui-ci, et les désorganisations ainsi causées
au service, constituaient une cause réelle et
sérieuse de licenciement [Cass. soc., 25 févr.
2009, n° 07-43.189].

En tout état de cause, 'absence non justi-
fiée du salarié ou le fait pour celui-ci de ne
pas reprendre son travail et de ne pas avi-
ser son employeur de la prolongation de
son arrét ne peuvent pas étre considérés
comme une démission. Si 'employeur ne
prend pas l'initiative de rompre le contrat,
ce dernier est toujours en cours [Cass. soc.,
9 mars 1999, n° 96-41.734].

Possibilite de recourir
a une contre-visite
medicale

Lemployeur lui-méme ne peut substituer son
appréciation a celle du médecin traitant,
quant a 'état de santé du salarié et au bien-
fondé de l'arrét de travail qui lui a été déli-
vré. Cependant, si 'employeur soupgonne,
pour quelque raison que ce soit, que I'état
de santé du salarié ne justifie pas son arrét
ou sa prolongation, il peut faire diligenter
une contre-visite médicale.
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D’emblée, il convient de préciser que, méme
si elle est effectuée a l'initiative de 'em-
ployeur, la contre-visite médicale ne peut lui
permettre de connaitre les causes médi-
cales de 'absence du salarié : le médecin
qui effectue cette contre-visite est, comme
tout autre médecin, tenu au secret médi-
cal ; il n’a pas a fournir a 'employeur d’in-
formation sur I'état de santé du salarié. Le
role du médecin se borne a vérifier, d'une part,
la présence du salarié a son domicile aux
heures prévues (voir ci-contre) et, d’autre part,
son état pathologique, c’est-a-dire §'il est
bien malade et si son état justifie un arrét
de travail aussi long. Seules ces informations
peuvent étre communiquées a 'employeur.

Dans quels cas I'employeur

peut-il diligenter une contre-visite
médicale ?

Des l'instant ou 'employeur est tenu de
verser au salarié malade une indemnisa-
tion complémentaire aux indemnités jour-
nalieres de sécurité sociale, il peut diligen-
ter une contre-visite médicale [C. trav.,
art. L. 1226-11. Il en résulte que :
—'employeur ne peut soumettre un salarié
absent a une contre-visite médicale, s’il
n’est pas tenu de lui assurer le maintien de
son salaire, en raison par exemple de son
ancienneté insuffisante (rappelons que celle-
ci doit désormais étre d’'un an au premier jour
de I'absence et qu’elle est appréciée en
tenant compte de tous les contrats de tra-
vail ayant lié le salarié a 'employeur) ;

— la contre-visite ne peut étre effectuée des
les premiers jours de I'absence du salarié,
si le maintien de salaire n'intervient qu’apres
plusieurs jours. Ainsi, en 'absence de dis-
position conventionnelle plus favorable, le
salarié est indemnisé par ’employeur a
compter du huitiéme jour d’absence en cas
de maladie non professionnelle [C. trav.,
art. D. 1226:3]. Aucune contre-visite ne peut
donc étre effectuée pendant les sept pre-
miers jours de son arrét maladie.
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Dans quelles conditions
cette contre-visite
doit-elle étre réalisée ?

= Seul un médecin est autorisé a effec-
tuer une contre-visite médicale a la deman-
de de I'employeur. Il ne s’agit ni du méde-
cin du travail ni du médecin-conseil de la
sécurité sociale, mais d'un médecin de ville
spécialisé dans ce type de contréle, dont
les honoraires restent en tout état de cause
ala charge de 'employeur. En aucun cas un
salarié de 'entreprise ne peut étre man-
daté pour effectuer cette contre-visite.

= La contre-visite est effectuée au domi-
cile du salarié. Lemployeur et le médecin
peuvent choisir librement la date et ’heure
de cette contre-visite, sans étre tenus d’en
informer a 'avance le salarié. Cependant,
la contre-visite ne peut étre effectuée qu’en
dehors des heures de sortie autorisées du
salarié. En pratique, plusieurs situations
doivent étre distinguées, selon les mentions
de l'arrét de travail [CSS, art. R. 323-11-1] :

— sile praticien a indiqué sur 'arrét de tra-
vail que les sorties n’étaient pas autorisées,
la contre-visite peut alors théoriquement
étre effectuée a tout moment de la journée ;
— i le praticien a précisé que les sorties
étaient autorisées, le salarié doit rester
présent a son domicile de 9 heures a 11 heures
et de 14 heures a 16 heures, sauf en cas de
soins ou d’examens médicaux ; le médecin-
controleur doit alors se présenter au domi-
cile du salarié pendant ces plages horaires ;
— si le praticien a autorisé les sorties libres,
en le justifiant par des éléments d’ordre
médical, 1a contre-visite ne peut étre effec-
tuée qu'a I'adresse et aux horaires que le sala-
rié aura communiqués & 'employeur [Cass.
soc., 4 févr. 2009, n° 07-43.430]. A défaut d’in-
formation communiquée par le salarié, la
contre-visite devrait pouvoir étre diligentée
a son domicile et aux heures de présence habi-
tuelles (de 9 heures a 11 heures et de
14 heures a 16 heures).



Controle
des caisses de
securité sociale

- —————— — -
—»Le salarié en arrét maladie

doit également se soumettre

aux contréles que peut diligenter
la caisse primaire d’assurance
maladie. Ces controles

sont de deux ordres :

- un contrdle administratif effectué
par des agents enquéteurs
assermentés, qui se rendent

au domicile du salarié pour vérifier
sa présence en dehors des heures
de sortie autorisée. Si, au cours
d'une visite de controle, le salarié
n'est pas présent a son domicile,

il est convoqué dans les huit jours
devant le service du contréle
médical de la caisse ;

- un controle médical, effectué
par le médecin-conseil du service
du contréle médical de la caisse,
qui examine I'état de santé du
salarié pour apprécier le bien-fondé
médical de son arrét de travail.

Si le salarié se soustrait

au controle du service médical,

la caisse a la faculté de réduire,
voire de supprimer le paiement
des indemnités journaliéres [CSS,
art. L. 323-6]. Ainsi, il a été décidé
que I'absence d'un salarié

a son domicile en dehors

des heures de sortie autorisées,
sans accord préalable de la caisse,

avait pour conséquence
d’empécher cette derniere
d'exercer son controle

et lui permettait donc de cesser

le paiement des indemnités
journaliéres et d'exiger

le remboursement de celles
versées [Cass. 2¢ civ., 14 févr. 2007,
n° 05-18.258]. Si le médecin-conseil
conclut a 'absence de justification
de l'arrét de travail, la caisse
suspend le versement des
indemnités journaliéres.

—»Les controles effectués par la
CPAM et par 'employeur sont
indépendants I'un de l'autre.
Toutefois, il existe certains liens
entre eux :

- la contre-visite effectuée a
linitiative de 'employeur peut avoir
une incidence sur le droit aux
indemnités journalieres de sécurité
sociale. Lorsque le médecin
mandaté par 'employeur conclut a
I'absence de justification d’un arrét
de travail, il doit transmettre son
avis au service du contréle médical
de la CPAM [CSS, art. L. 315-1].

Cet avis peut alors conduire

la CPAM a suspendre le versement
des indemnités journaliéres,

si le service du controle médical
confirme I'avis du médecin-
contrdleur désigné par 'employeur.
En outre, pour renforcer la
coordination des actions du service
du contréle médical et des
prérogatives de 'employeur, la loi
de financement de la sécurité

sociale pour 2008 [L. n° 2007-1786,
19 déc. 2007, art. 103, JO 21 déc.]
a organisé, a titre expérimental
jusqu'au 31 décembre 2009, une
procédure permettant a certaines
CPAM (Amiens, Avignon,
Carcassonne, Evreux, Reims,

et Vannes) de suspendre
I'indemnisation du salarié au vu
de l'avis du médecin-controleur
désigné par 'employeur :

apres réception de cet avis,

le service du contrdle médical
peut soit procéder a un nouvel
examen de la situation du salarié,
soit conclure lui aussi a 'absence
de justification de son arrét

de travail, sans procéder

a un contréle supplémentaire,

et demander a la caisse

de suspendre le paiement

des indemnités journalieres.

La caisse en informe alors
'employeur et le salarié,

ce dernier pouvant toujours
demander a la caisse de saisir

le service du contréle médical
pour qu'il procede a un nouvel
examen ;

- réciproquement, lorsque

le service du contrdle médical
conclut a 'absence de justification
de l'arrét de travail

et a la suspension des indemnités
journaliéres, il a I'obligation

d’en informer 'employeur [CSS,
art. L. 315-2]. Ce dernier peut
alors suspendre lui aussi

le versement des indemnités

a sa charge.

Le salarié peut-il refuser .
de se soumettre a une contre-visite ?

Le salarié ne peut pas refuser de se soumettre
a une contre-visite, des lors que le médecin
dépéché par 'employeur a décliné son iden-
tité, sa qualité et I'objet de sa visite. Il ne peut
pas davantage exiger la présence de son
médecin traitant. Son refus 'expose a étre
privé du maintien partiel ou total de son
salaire, pendant son arrét maladie.

Bien plus, le salarié doit communiquer a
I'employeur toute information utile per-
mettant d’effectuer cette contre-visite, sous
peine de voir son indemnisation suspendue
si le médecin ne parvient pas a le trouver.
Ainsi, en cas de changement de domicile
ou de résidence, il doit informer 'employeur
de sa nouvelle adresse [Cass. soc., 10 mai 2001,
n° 9845.851]. De méme, si le salarié refuse de
communiquer le code d’accés de son
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immeuble, il rend impossible la contre-visite
et peut alors étre privé d’indemnités
complémentaires. En revanche, il n’y a pas
faute du salarié lorsque le controle a été
rendu impossible en raison de la configura-
tion des lieux [Cass. soc., 3 mars 1988, n° 8542.433].

Le salarié a toujours la possibilité de contester
les conclusions du médecin-controéleur, en
sollicitant une contre-expertise judiciaire
aupres du conseil de prud’hommes, par la
voie du référé.

Quelles mesures I'employeur
peut-il prendre a la suite

d’'une contre-expertise négative ?
Sile médecin du travail n’a pu examiner le
salarié, en raison de son refus de se sou-
mettre a ce controle ou en raison de son
absence a son domicile en dehors des heures
de sortie autorisées, ou s'il estime que I'état
de santé du salarié lui permet de reprendre
le travail, 'employeur est alors en droit de
cesser le versement des indemnités complé-
mentaires aux indemnités journaliéres ver-
sées par la CPAM. En revanche, 'employeur
n’est en droit :

—ni d’exiger le remboursement des indem-
nités déja versées ; le versement de la garan-
tie de salaire ne peut cesser qu’a compter
de la date de la visite ;

—ni de considérer que 'absence du salarié
est injustifiée 2 compter de cette contre-
visite et exiger son retour dans 'entreprise ;
—ni de sanctionner le salarié en raison de son
absence a son domicile lors de cette contre-
visite [Cass. soc., 4 juin 2002, n° 00-40.894] ;

—ni de refuser la prise en charge d’'un nou-
vel arrét maladie, si le salarié obtient de
son médecin traitant un nouvel arrét de
travail apres la visite diligentée par I'em-
ployeur [Cass. soc., 30 nov. 2005, n° 03-45.665].
Dans ce cas, ce dernier n’a alors pas d’autre
choix que de procéder & une nouvelle contre-
expertise.
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Interdiction des procédeés
de surveillance clandestins

Pendant un arrét de travail, toutes les obli-
gations résultant du contrat de travail ne sont
pas suspendues. Le salarié reste en parti-
culier tenu d’une obligation de loyauté a
I'égard de ’employeur pendant toute la
durée de son congé maladie. Le manquement
a cette obligation constitue une faute qui
peut justifier son licenciement, voire une
faute grave.

Mais, en pratique, il est peu aisé pour I'em-
ployeur de sanctionner un arrét de travail
injustifié en invoquant un manquement a
'obligation de loyauté du salarié et ce, pour
deux raisons : d’'une part, les tribunaux ont
une conception tres restrictive du compor-
tement déloyal du salarié ; d’autre part, ils
refusent d’examiner les preuves qui auraient
été obtenues au moyen de procédés de sur-
veillance clandestins ou de stratagemes.

Comportement déloyal du salarié
Si T'employeur apprend que le salarié est parti
en voyage a I'étranger pendant son arrét
maladie ou qu’il en a profité pour passer
un examen ou pour rendre service a des
parents, amis ou voisins, peut-il lui repro-
cher un manquement & son obligation de
loyauté ?

La réponse des tribunaux est négative : le
salarié qui rend service a un parent dans le
cadre de 'entraide familiale [Cass. soc., 12 juin
2008, n° 07-40.307 pour une salariée ayant aidé son com-
pagnon dans la pizzeria exploitée par ce dernier], qui passe
un examen [Cass. soc., 2 juill. 1996, n® 93-43.529],
qui tient un stand aux puces [Cass. soc., 20 mars
2000, n° 97-44.370] ou qui voyage a I'étranger
[Cass. soc., 16 juin 1998, n° 96-41.558] pendant
son arrét de travail pour maladie ne com-
met pas un acte de déloyauté a ’égard de
Pemployeur. Le manquement du salarié & son
obligation de loyauté n’est retenu que dans
de rares hypotheses, lorsque celui-ci a soit :



— exercé une activité concurrente a celle
de son employeur, pour son propre compte
ou pour le compte d’'une autre entreprise [Cass.
soc., 6 déc. 2007, n° 06-43.392] ; le fait d’effectuer
un stage de formation dans une entreprise
concurrente constitue également un acte
de déloyauté [Cass. soc., 10 mai 2001, n° 9940.584] ;
— exercé une activité rémunérée, méme non
concurrente a celle de son employeur, mais
dans un cadre qui déborde la simple entrai-
de familiale [Cass. soc., 12 janv. 2005, n° 02-46.002].

Il a également été jugé que le salarié qui, pen-
dant son arrét de travail, s’était rendu dans
les locaux de 'entreprise pour insulter son
employeur ou d’autres salariés avait com-
mis une faute justifiant son licenciement
[Cass. soc., 25 juin 2002, n° 00-44.001]. De méme
que celui qui se rend sur un stand de foire
et y tient des propos injurieux a 'égard de
sa supérieure hiérarchique en présence de
trois personnes qu'il est chargé d’encadrer
[Cass. soc., 10 déc. 2008, n° 07-41.820].

Preuve du manque de loyauté
du salarié

Avant de sanctionner le comportement
déloyal du salarié, I'employeur doit s’assu-
rer qu'il dispose de preuves suffisantes de
ce comportement pour pouvoir justifier la
sanction prononcée en cas de litige. I1 lui
appartient en effet de prouver l'acte de
déloyauté reproché au salarié. Lemployeur

peut alors étre tenté de recourir a certains
procédés tels que la surveillance du salarié
par un détective privé ou par d’autres sala-
riés de 'entreprise ou la mise en place d'un
stratageéme destiné a confondre le salarié.
Ce serait une grossiere erreur : toute preuve
obtenue par un procédé de surveillance
dont le salarié n’a pas été préalablement
informé ou grace a un stratagéme est illicite
et, par conséquent, irrecevable en justice.
Ainsi, ont été jugés illicites car obtenus de
maniére déloyale : les rapports d'un détec-
tive privé [Cass. soc., 23 nov. 2005, n° 03-41.401],
le rapport de filature établi par un supé-
rieur hiérarchique [Cass. soc., 26 nov. 2002,
n° 00-42.401], le témoignage de salariés qui
avaient, a la demande de 'employeur; espion-
né un autre salarié de 'entreprise en se
présentant comme des clients dans le
restaurant tenu par 'épouse de ce dernier,
pour constater qu’il travaillait pendant un
arrét maladie [Cass. soc., 18 mars 2008, n° 0645.093],
le constat établi par un huissier qui avait
établi tout un montage pour provoquer la
faute du salarié [Cass. soc., 18 mars 2008,
n°® 06-40.852].

Lemployeur peut, en revanche, dépécher un
huissier afin que ce dernier se borne a
constater le comportement déloyal du sala-
rié, sans monter de stratagéme [Cass. soc.,
10 oct. 2007, n° 05-45.898], comme par exemple
qu’il travaille dans une entreprise concur-
rente pendant son arrét de travail.
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