Jurisprudence

SALARIE PROTEGE. Le délégué du personnel dont la candidature est postérieure a la date de convocation
al'entretien préalable au licenciement ne bénéficie pas de la protection spéciale contre le licenciement.

Délégué du personnel et pourtant salarié

non protege

Odile Levannier-Gouél, Maitre de conférences a 1'Université de Poitiers

u sein de la société SISP, le 9 mars
A 2007 s’est tenu le premier tour des

élections de la délégation unique
du personnel sans qu’aucun syndicat re-
présentatif n’ait présenté de candidat. Ce
méme jour, un salarié, qui n’était pas can-
didat au premier tour, est convoqué a un
entretien préalable de licenciement. Le
12 mars 2007, ’employeur a connaissance
de sa candidature au second tour sur la liste
du syndicat SUD commerces et services.
Le salarié prétend que 'employeur connais-
sait 'imminence de sa candidature avant
sa convocation  I’entretien préalable mais
il est dans 'impossibilité d’en apporter la
preuve. Le salarié est élu le 23 mars et licen-
cié le 28 mars suivant la procédure de li-
cenciement de droit commun.

Lemployeur n’a pas, en effet, a deman-
der 'autorisation de I'inspecteur du travail
lorsqu’il envisage le licenciement d’un sa-
larié qui s’est déclaré candidat apres la
convocation a ’entretien préalable, méme
si, au jour du licenciement, le salarié est élu
délégué du personnel.

Apres avoir hésité, la Cour de cassation
confirme dans cet arrét du 28 janvier 2009
une solution déja retenue par le passé :
Iélection ne paralyse pas la procédure de li-
cenciement antérieurement engagée.

La situation qu’elle génére est néan-
moins discutable et peu satisfaisante,
d’autres la qualifieront de paradoxale! :
un salarié €lu est licencié sans que la pro-
cédure spéciale de licenciement n’ait be-
soin d’étre respectée alors que le carac-
tere frauduleux de sa candidature n’est pas
établi. Des critiques déja relevées a propos
de la désignation d’un délégué syndical
resurgissent.

L'ELECTIQN NE PARALYSE PAS
LA PROCEDURE DE LICENCIEMENT
ENGAGEE

D I'absence de protection du
candidat...

Laregle estancienne : la procédure spé-
ciale de licenciement des salariés protégés
s’applique au candidat aux fonctions de dé-
légué du personnel lorsque la lettre du syn-

dicat notifiant la candidature est recue par
I’employeur avant que le candidat ait été
convoqué i 'entretien préalable. Elle sap-
plique avant cette date si le salarié peut éta-
blir que 'employeur avait connaissance de
Pimminence de sa candidature (C. trav.,
art. L. 2411-7). La régle estidentique pour
Pélection des membres du CE (C. trav.,
wrt. L. 2411-10) oudu CHSCT (Cass. soc.,
30 avr. 2003, n° 00-46.787, Bull. civ. V]
7° 154) et pour la désignation d’un délégué
syndical ou d’un représentant de la section
syndicale (C. trav., art. L. 2411-3 et
L. 2142-1-2).

"Tel qu'il est fixé, le point de départ de la
protection doit permettre de déjouer cer-
taines fraudes au statut protecteur.
Lemployeur ne saurait profiter de ce qu’il
sait qu’un salarié est sur le point d’étre dé-
signé candidat ou délégué syndical pour
procéder a son licenciement dans les condi-
tions de droit commun. Du c6té des sala-
riés, il s’agit d’éviter que la candidature a
’élection ou la désignation comme repré-
sentant du syndicat serve I'intérét person-
nel de I'intéressé qui craint pour la péren-
nité de son emploi.

La procédure de licenciement engagée
par la convocation a ’entretien préalable
n’est donc pas paralysée par la candida-
ture postérieure d’un salarié aux élections
professionnelles 2, ni sa désignation
comme délégué syndical 3, représentant
de la section syndicale ou représentant
syndical au comité d’entreprise. Le li-
cenciement du salarié pourra donc étre
prononcé sans respect de la procédure
spéciale de licenciement, sauf au salarié de
prouver que employeur avait connais-
sance de 'imminence de sa candidature
ou de sa désignation.

b ... s’étend au délégué du
personnel élu

Qu’en est-il lorsque, au cours de la pro-
cédure de licenciement ainsi engagée contre
un salarié dont la candidature est posté-
rieure a sa convocation a entretien préa-
lable, un événement survient qui norma-
lement confere la qualité de salarié protégé ?
Cet événement peut étre I’élection en qua-

lité de délégué du personnel comme dans
’espéce ayant donné lieu a I’arrét com-
menté. Il peut s’agir aussi de la désignation
comme membre du CHSCT (Cuss. soc.,
3 avr. 2001, n° 99-10.190, Bull. civ. V]
n° 122). D’autres hypothéses sont envisa-
geables : un salarié aprés la convocation a
Ientretien préalable demande I'organisation
des élections.

Faut-il considérer que I’élection confere
au salarié la qualité de salarié protégé obli-
geantainsi 'employeur & demander "auto-
risation administrative de licenciement ?
Ou bien 'employeur est-il autorisé a pour-
suivre la procédure de licenciement de droit
commun engagée a une époque ot le sala-
rié ne pouvait prétendre bénéficier du sta-
tut protecteur ?

D Les textes

Larticle L. 2411-7, alinéa 2, du Code du
travail, requiert 'autorisation de I'inspec-
teur du travail lorsque la lettre du syndicat
notifiant la candidature a été regue par 'em-
ployeur avant que le candidat ait été convo-
qué a 'entretien préalable de licenciement.
Quant a larticle L. 2411-5, il dispose que
« le licenciement d’un délégué du person-
nel [...] ne peut intervenir qu’apres auto-
risation de linspecteur du travail ».

Dans cette affaire, 'employeur estimait
pouvoir poursuivre sa procédure parce
qu’au jour de la convocation a ’entretien
préalable, il n’avait pas connaissance de la
candidature du salarié, le salarié n’avait
donc pas la qualité de salarié protégé ; or se-
lon 'employeur, c’est i cette date qu’il faut
se placer pour déterminer si la procédure
spéciale doit étre respectée.

S’appuyant sur les textes précités, la cour
d’appel de Paris opére une distinction. Sile
salarié revendique une protection exclusi-
vement fondée sur sa candidature, cette
derniere doit étre antérieure i sa convoca-
tion a ’entretien préalable (C. trav., art.
L. 2411-7, al. 2). Par contre, si le candi-
dat prétend bénéficier du statut en sa qua-
lité d’élu, aucune condition d’antériorité
n’est exigée (C. trav., art. L. 2411-5). En
conséquence, les juges du fond ont estimé
qu’en poursuivant la procédure de eoe®
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eee licenciementapres I’élection sans de-
mander 'autorisation de I'inspecteur du
travail, 'employeur a commis un trouble
manifestement illicite.

DLarrét de la cour d’appel est censuré.

La Cour de cassation précise que « ¢’est
au moment de Penvoi de la convocation i Uen-
tretien préalable au licenciement que Pem-
ployeur doit avoir connaissance de la candida-
ture d’un salarié aux élections professionnelles ;
que lorsque Pemployeur engage la procédure
de licenciement avant d’avoir connaissance
d’une candidature ou de son imminence, le
salarie, méme s’il est ultérieurement élu, ne
bénéficie pas au titre de la procédure en cours
du statut protecteur ».

D Une solution ancienne
réaffirmée

Dans une affaire similaire concernant la
désignation d’un salarié comme membre
du CHSCT, un arrét du 3 avril 2001 avait
déja écarté la protection spéciale accordée
aux représentants du personnel au motif
que la candidature était intervenue posté-
rieurement 2 sa convocation a I'entretien
préalable (Cass. soc., 3 avrr 2001, n° 99-40.190,
Bull. civ. V;n° 122).

Par contre, cette motivation contraste
avec celle d’'un arrét du 12 juillet 2006 dans
lequel la Cour de cassation affirmait « gz’un
salarié élu représentant du personnel bénéfi-
cie nécessairement de la protection accordée
au candidat depuis la date de sa candidature
et qu’il appartient a Pemployeur qui lui
conteste le bénéfice de cette protection d’établir
que la convocation a Pentretien préalable a
précedé la formalisation de la candidature
dont le chef d’entreprise est, en qualité d’or-
ganisateur des élections, destinataire » (Cass.
soc., n° 04-47.724, Bull. civ. V; n° 250).

Dans ce dernier arrét, la Cour de cassa-
tion faisait, semble-t-il, prévaloir I'élection
— événement qui confére la qualité de sala-
rié protégé — sur 'acte de candidature qui
le précede. Le raisonnement était inversé :

il appartenait a "employeur d’établir que
le salarié ne pouvait profiter du statut pro-
tecteur.

Avec larrét du 28 janvier 2009, le bé-
néfice du statut protecteur dépend davan-
tage de la date a laquelle la procédure de
licenciement est engagée que de I'événe-
ment qui confere la qualité de salarié pro-
tégé. En outre, on prend en considération
le projet de licenciement et non la décision
de licencier qui est définitive i la date de
notification du licenciement. Or 2 cette
date, il est procédé au licenciement d’un
salarié élu.

UN DELEGUE DU PERSONNEL
LICENCIE SANS AUTORISATION

C’estsurtout le résultat qui est peu satis-
faisant : un salarié élu est licencié sans que
la procédure spéciale de licenciement n’ait
besoin d’étre respectée.

Certaines critiques sont déja connues
Gur ces critiques, v. not. J. Mouly, « La fraude
dans ln désignation des délégucs et des candi-
dats aux élections dans les entreprises », Dy: soc.
1987, p. 106) :

¢ En se plagant au moment de la convo-
cation a P'entretien préalable, la Cour de
cassation prend en considération le projet
de licenciement et non la décision de li-
cencier. Pourtant c’est bien de licenciement
dontil est question a I'article L. 2411-5 du
Code du travail. Cette solution « invitant
par la méme Pemployeur a mener a son terme,
quel que soit le résultat de Pentretien, la pro-
cédure de licenciement entamée, et du méme
coup, favorisant la manceuvre consistant i
convoquer le salarié soupgonné d’étre désigné
(ou candidat) a un entretien pour échapper
a Papplication du statut protecteur »
(#.-M. Verdier; « Un paradoxe en voie de
disparition : délegué syndical désigné, mais
sans protection », Dr: soc. 2005, p. 283).

* En outre, on ne peut pas exclure que la
candidature soit immédiatement posté-

rieure 2 la convocation 2 'entretien préa-
lable parce qu’elle était imminente. Le sa-
larié ne pourra pas nécessairement en ap-
porter la preuve.

¢ Surtout, en aucun cas une appréciation
de la validité de la candidature n’entre en
considération. Lemployeur peut licencier
le délégué du personnel sans avoir a éta-
blir le caractére frauduleux de la candida-
ture (Cass. soc., 26 oct. 2005, n° 04-40.737,
non publié au bulletin) ; il suffit qu’elle soit
postérieure au déclenchement de la procé-
dure de licenciement. Inutile pour le sala-
rié d’apporter la preuve que sa candidature
n’est pas destinée a préserver ses intéréts
personnels.

N’en arrive-t-on pas en réalité a partir
d’un élément qui se veut objectif, la date
de convocation a ’entretien préalable, a
suspecter toute candidature postérieure a
cette date d’étre destinée i servir 'intérét
personnel du salarié ? De méme, il y aurait
une sorte de suspicion a ’égard de 'em-
ployeur qui engage une procédure de li-
cenciement a ’égard d’un salarié dont il
connait 'imminence de la candidature de
vouloir se séparer de lui en considération de
ses activités.

A cette suspicion quasi systématique ne
serait-il pas préférable d’exiger la saisine
de l'inspecteur du travail ? Le fait qu'il y
ait un contréle de 'inspecteur du travail
pourrait dissuader les salariés tentés d’uti-
liser le statut protecteur dans leur intérét
exclusif. Pour cela il faudrait admettre soit
que I'inspecteur du travail controle les cir-
constances de la candidature et se déclare
incompétent si cette fraude est établie, soit
qu’il autorise le licenciement du salarié
faudif.

Quant a 'employeur, qu’a-t-il & craindre ?
Lorsqu’il engage la procédure de licencie-
ment il est censé avoir une cause réelle et
sérieuse. W

» Cass. soc., 28 janv. 2009, n° 08-41.633 P+B
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