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EDITORIAL

Une digitalisation des relations
sociales a deux vitesses

C’est désormais une lapalissade que de constater que la crise sanitaire due au
Covid-19 a provoqué I'accélération de la digitalisation des relations sociales.

D’une part, I'ordonnance n°2020-389 du 1¢ avril 2020 puis celle n°2020-1441 du
25 novembre 2020 ont permis, pour toute la durée de I'état d’urgence sanitaire, le
recours a la visioconférence pour I'ensemble des réunions du comité social et écono-
mique (CSE) ('), ainsi que le recours a la conférence téléphonique et méme a la messa-
gerie instantanée pour ces réunions (une réunion du CSE sur WhatsApp, fallait oser !).
D’autre part, le ministére du Travail, dans sa frénétique édiction de «droit mou» (), a
recommandeé aux entreprises et aux branches professionnelles de privilégier la tenue
des négociations collectives a distance, en organisant les réunions de négociation en
visio ou audio conférences et en prévoyant des dispositifs de signature électronique
des accords. Enfin, dans la pratique, ce qui n’était souvent pas envisageable avant le
17 mars 2020, s’est imposé au vu des contraintes liées a I'épidémie (%).

Ces pratiques viennent s’ajouter a certaines modalités numériques déja prévues par
le Code du travail, comme le vote électronique pour les élections professionnelles
(art. L. 2314-26) ou pour valider un accord d’entreprise par référendum (art. D. 2232-2).
Certains appellent de leurs veeux le développement de cette «téléconsultation » (du CSE
pas du médecin !) et de cette «télénégociation» présentées comme le nouvel avatar
de «partenaires sociaux» modernes et dépouillés de leurs postures (moyenageuses ?).

Bizarrement, dans le méme temps, ni ces chantres de la digitalisation des relations
sociales, ni le gouvernement ne semble s’émouvoir que rien n’ait changé concernant
la communication numérique des syndicats et du CSE, comme nos lecteurs pourront
le constater en consultant notre dossier du mois page 387. L'association Réalités du
Dialogue social recommande d’ailleurs de lever la condition préalable d’un accord d’en-
treprise pour donner aux représentants du personnel un droit d’utilisation «égal» des
systemes d’information (%), ce qui constituerait un premier pas pour corriger cette digi-
talisation a deux vitesses.

En attendant, les droits des €élus et mandatés se résument toujours a cet article esseulé
du Code du travail (L.2142-6) et a la nécessité d’étre adoubé par I'employeur pour
communiquer sur les outils numériques de I'entreprise.

Nous ne pouvons qu’espérer que le Iégislateur mette un peu en
cohérence ses ambitions de digitalisation qui se traduisent pour
I'instant seulement dans les relations entre direction et repré-
sentants du personnel, en oubliant que la fonction premiére de
ces derniers est bien de représenter les salariés et donc de pou-
voir échanger avec eux.

Claire Blondet

(1) Alors qu’en temps normal, Iarticle L. 2315-4 du Code du travail n’autorise que trois réunions en visioconférence par
année civile, sauf accord prévoyant un nombre plus important,

(2) L. Milet, «Droit dur, souple, mou... », RPDS, 2020, n° 907, p. 343.

(3) Voir Réalités du Dialogue social, «Impacts du numérique sur le dialogue social — Réunions a distance entre les repré-
sentants du personnel et les directions d’entreprises : ce que la Covid-19 a changé », sept. 2020.

(4) Réalités du Dialogue social, «Comment mettre le numérique au service du dialogue social dans les entreprises et la
fonction publique ?», mars 2020, recommandation n°2.
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Sommaires de jurisprudence

Rubrique réalisée par Marie Alaman, Claire Blondet, Laurent Milet et Estelle Suire

DROIT DU TRAVAIL

] ] | 4
Droit et libertes
Vie privée du salarié
Messages envoyés via la messagerie instantanée

09 professionnelle — Accés par ’'employeur aux
messages envoyés par le salarié — Comportement déloyal
- Effets

L'employeur peut prendre connaissance de messages élec-
troniques s’ils sont échangés a l'aide de l'outil informatique mis
a la disposition du salarié par 'employeur pour les besoins de
son travail et ils n’ont pas été identifiés comme personnels. Ces
messages, s’ils sont en rapport avec 'activité professionnelle et
n’ont pas un caractére privé, peuvent étre invoqués au soutien
d’une procédure disciplinaire contre le salarié dont le compor-
tement déloyal a été relevé (Cass. soc. 9 sept. 2020, n° 18-20489).

Commentaire: Lorsque le salarié écrit ou envoie un message via sa mes-
sagerie professionnelle, le message est présumé avoir un caractére profes-
sionnel. De ce fait, 'employeur peut y avoir acces et consulter a tout moment
ces messages, sauf s'il existe des dispositions restrictives dans le réglement
intérieur (par exemple I'obligation pour I'employeur de consulter les mes-
sages professionnels uniquement en présence du salarig).

Cependant, par respect de la vie privée du salarié, 'employeur n’a pas le
droit de consulter les messages privés d’un salari¢, méme s’ils sont envoyés
via la messagerie professionnelle. Ainsi, le salarié qui utilise une messagerie
professionnelle doit identifier ses messages privés comme étant personnels.
En I'absence de cette précision, le message sera par défaut considéré comme
étant professionnel et I'employeur pourra le consulter. Il pourra méme se servir
du contenu des messages lors d’une procédure disciplinaire.

Dans cette affaire, un cadre dirigeant est licencié pour faute grave apres
que son employeur a pris connaissance de messages échangés avec un col-
legue via la messagerie instantanée d’entreprise. Les messages litigieux com-
portaient d’une part des propos insultants et dégradants envers des supérieurs
et subordonnés, et d’autre part de nombreuses critiques sur I'organisation, la
stratégie et les méthodes de I'entreprise. Ces messages étaient aussi regus par
la secrétaire du salari¢ licencié.

Pour le salarié qui conteste son licenciement, ses conversations issues
de la messagerie instantanée de I'entreprise ont un caractére privé. Selon
lui, au nom du secret des correspondances, I’employeur ne peut pas prendre
connaissance des messages personnels émis ou regus par le salari¢ grace a
un outil informatique professionnel. Il explique également qu'il avait autorisé
I'accés a sa boite mail a son assistante pour qu’elle puisse gérer son agenda,
mais ne I'avait en revanche pas autorisée a accéder aux correspondances
issues de la messagerie instantanée.

La cour d’appel, suivie par la Cour de cassation, ne donne pas raison au
salarié. Les messages litigieux ont été échangés via une messagerie pro-
fessionnelle, que I'employeur met a disposition de ses salariés, et n’étaient
pas identifiés comme personnels. L'employeur pouvait alors librement en
prendre connaissance. De plus, les messages ne pouvaient pas étre qualifiés
de privés alors méme que le salarié qui les a écrits a laissé a un tiers (ici, son
assistante) toute liberté pour les détenir et les consulter.

De ce fait, les messages, qui étaient en rapport avec I'activité profes-
sionnelle, ne revétaient pas un caractéere privé, et pouvaient étre invoqués
lors d’une procédure disciplinaire contre le salarié. Le contenu des messages
a démontré un comportement déloyal du salarié, ce qui justifie le licencie-
ment disciplinaire. M.A.

Liberté d’expression
Lanceurs d’alerte — Limite a la liberté

097 d’expression — Faits non établis — Conséquences
- Mauvaise foi du salarié non démontrée

Selon l’article L. 1132-3-3 du Code du travail, un salarié
ne peut étre licencié pour avoir relaté ou témoigné de faits
constitutifs d’un délit ou d’un crime dont il aurait eu connais-
sance dans l'exercice de ses fonctions, sauf s’il a agi de mau-
vaise foi. Celle-ci n'est caractérisée que sile salarié a connais-
sance de la fausseté des faits dénoncés. La seule circonstance
que les faits dénoncés ne soient pas établis ne suffit pas a
démontrer cette mauvaise foi. Une plainte déposée par un
salarié a la gendarmerie qui ne donne pas lieu & des pour-
suites pénales ne justifie donc pas son licenciement (Cass.
soc. 8 juil. 2020, n°18-13.593).

Commentaire : La loi n°2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére
a instauré une protection des lanceurs d’alerte en frappant de nullité toute
sanction, licenciement ou mesure discriminatoire prise par un employeur a
I'encontre d’un salarié pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits
constitutifs d’'un délit ou d’un crime dont il aurait eu connaissance dans I'exer-
cice de ses fonctions (articles L. 1132-3-3 et L. 1132-4 du Code du travail).
Dans cet arrét, la Cour de cassation précise ce qui peut caractériser la
mauvaise foi du salarié et justifier ainsi son licenciement. Dans cette affaire,
un salarié vérificateur-vendeur dans une société spécialisée dans la sécurité
incendie (fabrication, installation et maintenance d’extincteurs) avait porté
plainte contre son responsable d’agence aprés avoir regu deux avertissements
auxquels il avait répondu par courrier en dénongant notamment des pratiques
qu’il considérait «comme du vol et de I'abus de confiance envers les clients »
telles que le remplacement de pieces non défectueuses, des surfacturations
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ou de la facturation de pieces non changées. Lentreprise le licencie alors pour
faute grave, aux motifs, d’une part, qu’il avait dénigré I’entreprise dans ses
courriers, et d’autre part, qu’il avait déposé plainte dans le but de déstabiliser
I'agence. La chambre sociale récuse les deux motifs.

Le premier, car les letires incriminées n’étaient adressées qu’au direc-
teur de région et qu’elles ne comportaient aucun terme injurieux, diffama-
toire ou excessif. L'abus dans la liberté d’expression du salarié n’était donc
pas caractérisé.

Le second, car le fait que la plainte déposée par le salarié n’ait pas
donné lieu a des poursuites pénales et qu’elle ait pu déstabiliser son agence
ne caractérise pas la mauvaise foi du salarié. En effet, la Cour indique que la
seule circonstance que les faits dénoncés ne sont pas établis ne suffit pas
a démontrer sa mauvaise foi. Il faut que le salarié sache que les faits qu’il
dénonce sont faux, en somme il faut qu’il mente sciemment. La Cour de cas-
sation transpose ici aux lanceurs d’alerte sa jurisprudence établie a propos
du harcelement moral qui protége de toute sanction le salarié¢ ayant relaté ou
témoigné d’un fait de harcélement, méme s'il est non fondé, pourvu qu'’il ait
été de bonne foi (Cass. soc. 10 mars 2009, n° 07-44092). C.B.

Contrat de travail

Période d’essai
09 La rupture de la période d’essai doit étre
explicite

Si chacune des parties peut, discrétionnairement, et sauf
dispositions particuliéres, sans forme, mettre fin aux relations
contractuelles pendant la période d’essai, la rupture doit étre
explicite et la rupture du contrat de travail se situe & la date &
laquelle son auteur manifeste la volonté d’y mettre fin (Cass.
soc. 24 juin 2020, n°17-28067).

Commentaire : En principe, la période d’essai, renouvellement inclus, ne se
présume pas. Elle doit étre prévue dans le contrat de travail. Si tel n’est pas le
cas, le contrat est censé étre définitif dés la date de sa signature. S’agissant de
la rupture de la période d’essai, aucun formalisme particulier n’est prévu par la
loi, si ce n'est le respect par I'employeur ou le salarié d’un délai de prévenance
qui varie en fonction de celui qui a pris l'initiative de la rupture, employeur (Art.
L. 1221-25 du C. frav.,) ou salarié (Art. L. 1221-26 du C. trav).

Ainsi, la loi n’interdit pas la rupture verbale de la période d’essai. Mais, en
pratique, pour des questions de preuve, il est fortement conseillé d’y metire un
terme par lettre recommandée avec accusé de réception ou remise en main
propre contre décharge, afin d’éviter tout contentieux ultérieur. Dans cette
affaire, 'employeur est allé vite en besogne, en considérant que le simple fait
pour la salariée de ne pas se présenter a son travail constituait pour lui la rup-
ture de la période d’essai a I'initiative de cette derniére. En effet, il s’est abstenu
de manifester sa volonté d’y mettre fin lui-méme avant son expiration, et a
remercié la salariée a la fin de la période d’essai. La salariée a saisi la justice
pour rupture abusive du contrat de travail et non-respect de la procédure de
licenciement. Elle a obtenu gain de cause. E.S.
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Licenciement pour motif
personnel

Licenciement disciplinaire
Droit a la preuve de ’employeur — Eléments

09 extraits d’un compte privé Facebook — Atteinte a
la vie privée du salarié du salarié — Limite

Le droit & la preuve de 'employeur peut justifier la produc-
tion en justice d’éléments extraits du compte privé Facebook
d’un salarié portant atteinte a sa vie privée, a la condition que
cette production soit indispensable a 'exercice de ce droit et
que l'atteinte soit proportionnée au but poursuivi (Cass. soc.
30 sept. 2020, n°19-12058).

Commentaire : Dans cette affaire, une salariée, chef de projet export chez Petit
Bateau, a été licenciée pour faute grave pour avoir manqué a son obligation
contractuelle de confidentialité, en publiant sur son compte privé Facebook
une photographie de la nouvelle collection qui n’avait été présentée qu’aux
commerciaux de la société. Cette photo avait été communiquée a I'employeur
par une autre salariée de Petit Bateau, autorisée a accéder au compte privé
Facebook en tant qu’«amie» de la premiére. Ce licenciement disciplinaire pose
la question du respect du droit & la vie personnelle du salarié. L'employeur
peut-il utiliser des éléments publiés sur un compte privé Facebook pour sanc-
tionner un salarié ? La Cour de cassation répond par I'affirmative mais en
posant deux conditions.

Tout d’abord, I'employeur doit avoir obtenu la preuve loyalement. En effet,
le principe de loyauté probatoire interdit le recours a un stratageme, un pro-
cédé clandestin ou encore une fraude pour recueillir une preuve. Par exemple,
dans un arrét de décembre 2017 (Cass. soc. 20 déc. 2017, n° 16-19609), des
informations extraites du compte Facebook d’une salariée, obtenues a partir
du téléphone portable professionnel d’une collegue avaient été jugé comme
un procédé déloyal. Dans I'affaire présente, le procédé d’obtention de la preuve
n’est pas jugé déloyal car la photo avait été «spontanément» communiquée a
I’employeur par une collégue autorisée a accéder comme «amie» au compte
privé Facebook de la salariée licenciée. La preuve est donc jugée licite. On
peut néanmoins s'interroger sur la notion de délation «spontanée » aupres de
I'employeur par une personne salariée de I'entreprise et donc placée en état de
subordination juridique vis-a-vis de celui-ci. ..

Une fois la loyauté acquise pour la Cour, cette derniére constate que I'em-
ployeur commet une atteinte a la vie privée de la salariée en produisant en
justice une photo extraite de son compte privé Facebook auquel il n’était pas
autorisé a accéder et en donnant des éléments d’identification sur ses «amis»
Facebook destinataires de cette publication (parmi lesquels des professionnels
de la mode). Cependant, la Cour tolere cette atteinte car elle estime qu’elle était
indispensable a I'exercice du droit a la preuve et proportionnée au but pour-
suivi, a savoir la défense de I'intérét légitime de I'employeur & la confidentialité
de ses affaires. La Cour se livre ici & un controle de proportionnalité et met en
balance le droit au respect de sa vie privée pour le salarié et le droit au secret
des affaires de I'employeur. Elle tranche ici au profit du second et autorise de
ce fait un moyen de preuve certes attentatoire a la vie personnelle des salariés
mais indispensable a I'exercice du droit & la preuve de I'employeur.

Par cet arrét, la Cour de cassation semble consacrer un droit & la preuve de
I’employeur. Méme si elle I'encadre de deux conditions (loyauté dans I'obten-
tion de la preuve et caractére indispensable et proportionné de I'atteinte a la vie
privée du salarié), cela laisse craindre un sérieux empietement sur le droit du



salarié a une vie privée. C’est-a-dire non seulement le droit au respect de I'inti-
mité de sa vie privée mais aussi le droit a une «vie privée sociale ». Cette notion
a été définie dernierement par la Cour européenne des Droits de I’'homme
(CEDH, 5 sept. 2017, n°61496/08), comme concernant tous les aspects de
sa vie sociale y compris des activités ayant lieu dans un contexte public telles
qu’associatives, politiques ou méme professionnelles.

Espérons que la Cour aura la méme ferveur pour rétablir «I'égalité des
armes» en matiere d’acces a la preuve, dans les si nombreux contentieux ol
elles font défaut au salarié face a son employeur... C.B.

Prud’hommes

Assistance et représentation

1 00 Cour d’appel — Défenseur syndical — Périmétre
d’intervention

Sous la réserve énoncée au paragraphe 8, le troisiéme ali-
néa de l’article L. 1453-4 du Code du travail est conforme & la
Constitution, dans sa rédaction résultant de 'ordonnance
n°2017-1718 du 20 décembre 2017 visant & compléter et mettre
en cohérence les dispositions prises en application de la loi
n°2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation & prendre par
ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue
social (Cons. constit. 12 mars 2020, n° 2019-831 QPC).

Commentaire : Dans un litige, a tous les stades de la procédure, en premiere
instance, en appel et méme en cassation, une question prioritaire de consti-
tutionalité peut étre poseée. Si tel est le cas, la juridiction concernée doit alors
transmetre la question au Conseil constitutionnel, question qui porte obligatoi-
rement sur la conformité d’une loi a la Constitution. Dans cette affaire, la ques-
tion posée par la Cour de cassation était celle de savoir si le périmetre d’inter-
vention du défenseur syndical, limité & la région (Art. L. 1543-4 du C. frav.), était
conforme ou non au principe d’ordre constitutionnel d’égalité devant la justice.

Larticle L. 1453-4 du Code du travail est conforme & la Constitution. Le
fait de limiter le champ d’intervention d’un défenseur syndical a sa région est
conforme a la Constitution. Le défenseur syndical peut assister ou représenter
un salarié devant le conseil de prud’hommes de sa région puis devant la cour
d’appel se situant également dans ce périmetre. L'article du Code du travail
ne prévoit aucune dérogation a cette limitation, notamment dans I'hypothése,
assez courante, ol la cour d’appel se situe dans une autre région. Et ¢’est jus-
tement dans ce contexte que la QPC a été posée. En effet, un salarié qui choisit
de se faire assister ou représenter pas un défenseur syndical devra chercher
un autre défenseur pour poursuivre sa défense devant une cour d’appel située
dans une région différente de celle du conseil de prud’hommes devant lequel
il avait plaidé en premiére instance. Cette limitation n’est valable que pour les
défenseurs syndicaux et non les avocats, ce qui fait perdre un temps mons-
trueux au salarié qui doit réexpliquer I'intégralité de son dossier a un défenseur
qui ignore tout de I'affaire. De plus, les défenseurs syndicaux peuvent s’avé-
rer peu nombreusx, et plus ou moins bien formés selon les régions. Ce dispositif
limitant le périmétre d'intervention du défenseur syndical sans prévoir de déro-
gation devait Iégitiment soulevé la critique.

Sous réserve de l'article 8. Ainsi, le Conseil constitutionnel, sans déclarer
I'alinéa 3 de I'article L. 1453-4 du Code du travail inconstitutionnel, émet une
réserve a |'article 8 de sa décision : dans le cas ou une cour d’appel n’est pas
située dans la méme région que le conseil de prud’hommes, le fait que le
justiciable représenté par un défenseur syndical soit contraint d’en changer
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lorsque I'affaire est portée devant la cour d’appel, y compris en cas de renvoi
apres cassation, crée une différence de traitement vis-a-vis d’un justiciable
représenté en premiere instance par un avocat. « Cette différence de traite-
ment ne trouve de justification ni dans les contraintes résultant du financement
public du défenseur syndical ni dans la spécificité du statut des défenseurs
syndicaux, ni dans aucun autre motif. Dés lors, les dispositions contestées ne
sauraient, sans meconnaitre le principe d'égalité devant la justice, priver la par-
tie ayant choisi de se faire assister par un défenseur syndical devant le conseil
de prud’hommes de continuer a étre représentée, dans tous les cas, par ce
méme défenseur devant la cour d’appel compétente ».

Pour conclure, grace a cette question préjudicielle de constitutionalité por-
tée par la CGT, les défenseurs syndicaux peuvent toujours suivre en appel un-e
salarié-e qu'ils ont défendu-e devant le conseil de prud’hommes situé dans sa
zone d'inscription. Chaque région disposant d’une liste de défenseurs syndi-
caux qui peuvent intervenir en son sein. E.S.

Droit syndical

Représentant de la section syndicale

1 0 Désignation du représentant de la section
syndicale — Changement de périmétre

L’article L. 2142-1-1 du Code du travail interdit de désigner
immédiatement apres 'organisation des élections profession-
nelles en qualité de représentant de la section syndicale le sala-
rié qui exercait cette méme fonction au moment des élections.
Mais cette disposition n'est pas opposable au syndicat dés lors
que le périmeétre des élections est différent de celui retenu lors
des élections précédentes au sein duquel le représentant avait
été désigné (Cass. soc. 9 sept. 2020, n°19-13926).

Commentaire : Le représentant de la section syndicale (RSS) est désigné
par un syndicat non représentatif, lorsqu'’il existe une section syndicale e,
en principe, si I'entreprise a au moins 50 salariés. Sa mission est notamment
de mener I'organisation & la représentativité. Lorsque de nouvelles élections
ont lieu, le mandat du RSS prend fin automatiquement. Deux situations sont
alors possibles. Si son syndicat obtient un score d’au moins 10 %, il devient
représentatif et peut donc désigner un délégué syndical (mais il ne peut
plus désigner un RSS). Si son syndicat ne franchit pas le seuil de représen-
tativité de 10 %, la loi interdit au RSS «sortant» d’étre désigné au méme
mandat pendant une période allant jusqu’aux six mois précédant la date
des élections suivantes dans I'entreprise. L'ancien RSS doit donc attendre
trois ans et demi pour pouvoir étre a nouveau désigné RSS. En revanche, le
syndicat peut désigner un autre salarié pour le mandat de RSS.

De jurisprudence constante, il existe une exception a cette interdiction
de désigner le méme RSS apreés de nouvelles élections : le changement de
périmetre électoral (Cass. soc. 25 sept. 2013, n° 12-26612 ; Cass. soc. 6 janv.
2016, n° 15-60138). L'arrét de la Cour de cassation du 9 septembre 2020
s'inscrit dans la continuité de cette jurisprudence, en I'appliquant a un chan-
gement de périmétre électoral dil & la mise en place d’une unité économique
et sociale (UES). Dans cette affaire, une salariée avait d’abord été désignée
RSS dans le périmetre d’une société puis une unité économique et sociale
avait été mise en place et de nouvelles élections professionnelles organisées
dans le périmetre de cette UES. Le syndicat n’ayant toujours pas atteint le
seuil de représentativité de 10 %, il avait désigné la méme salariée comme
RSS mais cette fois au périmetre de désignation de I'UES. Pour la Cour, peu
importe que la premiére désignation comme RSS soit intervenue juste avant
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la mise en place de I'UES, du moment que le périmeétre électoral avait changé
entre les deux désignations, rien ne s’opposait a ce que le syndicat non
représentatif renomme la méme salariée pour étre RSS apres les élections
professionnelles. C.B.

En savoir plus : Guide Syndicats et droit syndical, VO Editions, 2020.

Heures de délégation

Utilisation des heures

1 0 Utilisation en dehors des heures de travail
— Paiement comme heures supplémentaires —
Nécessités du mandat — Remboursement par le salarié
Il appartient au salarié de justifier que la prise d’heures
de délégation les dimanches et jours fériés, en dehors de son
horaire de travail, était justifiée par les nécessités de ses man-
dats (Cass. soc. 14 oct. 2020, n°18-24049).

Commentaire : Depuis la loi du 28 octobre 1982, les heures de déléga-
tion bénéficient d’une présomption de bonne utilisation. L'employeur doit les
payer a I'échéance normale avant toute discussion et c’est a lui d’apporter
la preuve d’une utilisation non-conforme & la mission du représentant du
personnel s’il veut en demander le remboursement devant le conseil des
prud’hommes (voir I'article L. 2315-10 du Code du travail pour le comité
social et économique (CSE), qui reprend les anciens articles L. 2328-7 et
L. 4614-6 qui concernaient respectivement le comité d’entreprise et le
CHSCT). Dans I'affaire présente, I'employeur ne contestait pas que le repré-
sentant du personnel ait bel et bien utilisé ses heures de délégation confor-
mément a sa mission (I’élu lui avait d’ailleurs fourni des justificatifs a cet
égard) mais le moment auquel elles avaient été utilisées. Pour I'employeur,
rien ne justifiait qu’il ne prenne pas ses heures pendant son temps de travail.

Les heures de délégation peuvent étre utilisées pendant ou hors temps de

travail et, dans les deux cas, elles sont considérées de plein droit comme temps
de travail (Cass. soc. 19 mai 2016, n° 14-26967). Lorsqu’elles sont prises en
dehors du temps de travail, les heures de délégation doivent étre rémunérées
en heures supplémentaires mais le représentant du personnel doit pouvoir le
justifier par les nécessités du mandat (Cass. soc. 30 mai 2007, n° 04-45774).
En 'espéce, la Cour a estimé que le salarié n’avait pas démontré cette néces-
sité, bien qu'il ait mis en avant le sous-effectif chronique pour expliquer la diffi-
culté a prendre ses heures pendant son temps de travail sans perturber le fonc-
tionnement de I'entreprise et mettre en difficulté ses collégues. Les contours
jurisprudentiels des «nécessités du mandat» restent incertains mais on sait
que la Cour de cassation avait déja considéré qu’une organisation du travail
en trois-huit ne justifiait pas en soi de prendre ses heures de délégation en
dehors de son horaire normal de travail (Cass. soc. 20 juin 2007, n° 06-41219).
En revanche, la Cour a jugé qu’un travailleur de nuit était Iégitime a poser des
heures de délégation le jour, ne serait-ce par exemple que pour participer a des
réunions préparatoires du CSE (Cass. soc. 11 juin 2008, n° 07-40823).

Etonnamment, la Cour de cassation ne mentionne, dans I'arrét présent,
que les nécessités du mandat comme condition pour poser des heures de
délégation en dehors de son temps de travail alors que bien souvent, les
difficultés a poser ses heures de délégation viennent des «nécessités du
travail ». Nombre d’élus pourront témoigner de leurs difficultés a poser leurs
heures de délégation car c’est peu, mal ou pas du tout pris en compte dans
des organisations du travail déja en flux tendus. Mais la Cour ne demande,
dans cette affaire, @ aucun moment & I'employeur de démontrer qu'’il avait
mis en ceuvre les moyens permettant aux élus de prendre leurs heures de
délégation sur leur temps de travail sans dommage pour I'organisation du
travail et le collectif de travail. En conclusion, gare aux heures de délégation
prises en dehors des heures de travail ! Le représentant du personnel doit
pouvoir le justifier par les nécessités de son mandat. A défaut, il peut se voir
contraindre de rembourser I'employeur. C.B.

En savoir plus : C. Blondet, «Les heures de délégation», RPDS, 2020, n°906,
p. 315, en vente sur "boutique.nvo.fr".

LEGISLATION - REGLEMENTATION

Droit et libertés

Surveillance des salariés
Contrdle du temps de travail par badgeuse photo -

1 0 Respect du principe de minimisation

La Présidente de la CNIL a récemment mis en demeure
plusieurs organismes utilisant des badgeuses photo de mettre
leurs dispositifs de controle des horaires en conformité avec le
RGPD (CNIL, Mise en demeure de plusieurs employeurs pour col-
lecte excessive de données, 27 aoiit 2020).

Commentaire : Pour controler le temps de travail des salariés, certains
employeurs n’hésitent pas a avoir recours a des pointeuses dont certaines sont
équipées d’'un dispositif de badgeuse photo.

Récemment, la CNIL (Commission nationale de I'Informatique et des
Libertés) a regu six plaintes émanant d’agents publics et de salariés d’entreprises
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dénoncant la mise en place par leur employeur de dispositifs de controle d’acces
par badge intégrant une prise de photographie systématique a chaque pointage.

Plusieurs contrdles ont permis de confirmer I'usage de ces dispositifs. La
Cnil a alors mis en demeure les organismes utilisant ces badgeuses photo de
metire leurs dispositifs de controle des horaires en conformité avec le RGPD
(Réglement général sur la protection des données).

En effet, ces entreprises ne respectaient pas les regles de controle d’acti-
vité des salariés. Elle rappelle ainsi, que tout dispositif de contrdle des horaires
de travail doit respecter le principe de minimisation. C’est-a-dire que les don-
nées collectées dans ce cadre doivent étre adéquates, pertinentes et limitées a
ce qui est nécessaire au regard de cette finalité.

La CNIL cite également I'article L. 1121-1 du Code du travail : nul ne peut
apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de
restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir ni
proportionnées au but recherché. Pour la CNIL, les outils de gestion des horaires
sans prise de photographie, tels que les pointeuses a badge classiques, appa-
raissent suffisants, sauf circonstances particulieres et diment étayées, pour



remplir la finalité de contrdle des horaires de travail. Les pointeuses par badge
enregistrent le jour et I'heure de pointage de la personne utilisant le badge et
permettent d’assurer un controle satisfaisant des horaires de travail des agents.

Les organismes concernés ont en conséquence |'obligation de rendre
leurs dispositifs de contrdle des horaires conformes au RGPD dans un délai de
trois mois. Si les organismes ne se conforment pas a cette mise en demeure, la
présidente de la Cnil pourra alors prononcer une sanction pécuniaire et rendre
celle-ci publique, si elle I'estime nécessaire.

En 2019, la Cour de cassation avait déja rappelé que I'utilisation d’un
systéme de géolocalisation pour assurer le controle de la durée du travail des
salariés n’est licite que lorsque ce controle ne peut pas étre fait par un autre
moyen, méme si celui-ci est moins efficace que la géolocalisation (RPDS, 2019,
n°888, somm. 022, comm. M.A.). M.A.

Elections
professionnelles
Salariés des trés petites entreprises

(TPE)
1 0 Nouveau report du scrutin

Prévues a l'origine en novembre-décembre 2020,
puis repoussées une premiére fois en janvier-février 2021, les
élections professionnelles dédiées aux salariés des tres petites
entreprises auront lieu du 22 mars au 4 avril 2021 (voir le
calendrier ci-dessous). Ces reports successifs s’expliquent par
les difficultés d’organisation soulevées par la crise sanitaire.
Rappelons que ces élections concernent tous les salariés travail-
lant dans des entreprises de moins de 11 salariés ou employés
a domicile, qui votent pour désigner leurs représentants dans
les commissions paritaires régionales interprofessionnelles et
choisir l'organisation syndicale qui portera leurs voix durant les
quatre prochaines années au plan national interprofessionnel,
dans les branches et sur les territoires, notamment pour négo-
cier les conventions collectives. Les élections professionnelles
dans les TPE clotureront en effet le cycle permettant la nouvelle
mesure de la représentativité des organisations syndicales. Le
résultat de ces élections sera additionné & ceux obtenus dans
les entreprises entre 2017 et 2020, et participera & mesurer le
poids des syndicats au plan national interprofessionnel, dans les
branches et sur les territoires. (Arrété du 22 octobre 2020, portant
report du scrutin organisé en 2021 pour la mesure de Uaudience des
organisations syndicales dans les entreprises de moins de 11 salariés,
J.O. du 27 oct. 2020). C.B.
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Emploi
Activité partielle
Salariés vulnérables présentant un risque de

1 05 développer une forme grave de Covid-19 — Mise
en activité partielle — Nouvelles conditions plus restrictives

En application de la loi du 25 avril 2020, un décret du 5 mai
2020 avait défini onze criteres de vulnérabilité permettant aux
salariés présentant un risque de développer une forme grave
d’infection au coronavirus ainsi qu’aux salariés partageant le
méme domicile que des personnes vulnérables, de bénéficier de
Pactivité partielle.

Puis un second décret du 29 aolit 2020 avait restreint ce
dispositif & seulement quatre critéres et prévu qu’il ne s’appli-
querait plus aux salariés partageant le méme domicile qu’une
personne vulnérable.

Enfin, une ordonnance du Conseil d’Etat du 15 octobre 2020
avait suspendu les dispositions du décret du 29 aott 2020 esti-
mant que le choix des pathologies conservées comme éligibles
n’était ni cohérent ni suffisamment justifié par le gouvernement,
notamment concernant le diabéte ou I'obésité.

Désormais, les décrets des 5 mai et 29 aotit 2020 sont
abrogés et remplacés par un décret du 10 novembre 2020. Le
gouvernement revient certes a la liste élargie des criteres de
vulnérabilité mais impose une nouvelle condition pour pouvoir
bénéficier de I'activité partielle : ne pouvoir ni totalement télé-
travailler, ni bénéficier de mesures de protection renforcées sur
son poste de travail.

Le décret n°2020-1365 du 10 novembre 2020 (J.O. du 11,
applicable depuis le 12 novembre 2020) pose ainsi deux condi-
tions cumulatives pour qu’un salarié puisse bénéficier de 'acti-
vité partielle (ex. chdmage partiel) : I'une liée a leur age ou a leur
état de santé et 'autre a leur poste de travail.

Critéres liés a I’age ou a I’état de santé. Le décret du
10 novembre 2020 revient & la liste initiale des onze critéres
de vulnérabilité définie en mai dernier et en ajoute méme un
douziéme : des maladies neurologiques sont désormais prises
en compte.

» 1 Btre agé de 65 ans et plus ;

»  2¢ Avoir des antécédents (ATCD) cardiovasculaires : hyper-
tension artérielle compliquée (avec complications cardiaques,
rénales et vasculo-cérébrales), ATCD d’accident vasculaire

NOUVEAU CALENDRIER DES ELECTIONS PROFESSIONNELLES DANS LES TPE

25 mai au 15 novembre 2020
6 janvier 2021

Dépdt des propagandes électorales

6 janvier au 16 février 2021

Ouverture du site web "election-tpe.travail.gouv.fr" (informations, consultation de la liste électorale et vote)

Période de recours sur les inscriptions sur la liste électorale
(recours gracieux jusqu’au 27 janvier, recours contentieux jusqu’au 16 février)

mars 2021 Envoi du matériel et des codes de vote aux électeurs
22 mars au 4 avril 2021 Période de vote

12 avril 2021 Date limite de réception des votes par correspondance
16 avril 2021 Proclamation des résultats
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cérébral ou de coronaropathie, de chirurgie cardiaque, insuffi-
sance cardiaque stade NYHA Il ou IV ;
» 3¢ Avoir un diabéte non équilibré ou présentant des
complications ;
» 4¢ Présenter une pathologie chronique respiratoire sus-
ceptible de décompenser lors d’une infection virale : (broncho-
pneumopathie obstructive, asthme sévére, fibrose pulmonaire,
syndrome d’apnées du sommeil, mucoviscidose notamment) ;
» 5°Présenter une insuffisance rénale chronique dialysée ;
> 6° Etre atteint de cancer évolutif sous traitement (hors
hormonothérapie) ;
» 7¢ Présenter une obésité (indice de masse corporelle, IMC
supérieur a 30 kgm?) ;
> 8¢ Fitre atteint d’une immunodépression congénitale ou
acquise :
» médicamenteuse : chimiothérapie anti cancéreuse, traite-
ment immunosuppresseur, biothérapie et/ou corticothérapie
a dose immunosuppressive ;
» infection & VIH non controlée ou avec des CD4 inférieurs
a200/mm?;
» consécutive & une greffe d’organe solide ou de cellules
souches hématopoiétiques ;
» liée & une hémopathie maligne en cours de traitement.

> 9¢ fitre atteint de cirrhose au stade B du score de Child
Pugh au moins;

» 10¢ Présenter un syndrome drépanocytaire majeur ou
ayant un antécédent de splénectomie ;

» 11¢ Btre au troisiéme trimestre de la grossesse ;

» 12¢Etre atteint d’une maladie du motoneurone, d’'une myas-
thénie grave, de sclérose en plaques, de la maladie de Parkinson,
de paralysie cérébrale, de quadriplégie ou hémiplégie, d’une
tumeur maligne primitive cérébrale, d’'une maladie cérébel-
leuse progressive ou d’une maladie rare.

Critéres liés au poste de travail. Mais désormais, présen-
ter 'un des douze critéres attestant de sa vulnérabilité au Covid-
19 ne suffit plus pour pouvoir bénéficier de l'activité partielle. Il
faut également ne pouvoir ni recourir totalement au télétravail,
ni bénéficier des mesures de protection renforcées suivantes :
» lisolement du poste de travail (bureau individuel) ou, a
défaut, son aménagement pour limiter au maximum le risque
d’exposition (adaptation des horaires ou la mise en place de pro-
tections matérielles) ;

» le respect de gestes barriere renforcés (hygiéne des mains
renforcée, port systématique d’'un masque) ;

» l’absence ou la limitation du partage du poste de travail ;

» le nettoyage et la désinfection du poste de travail et des sur-
faces touchées par la personne au moins en début et en fin de
poste, en particulier lorsque ce poste est partagé ;

» une adaptation des horaires d’arrivée et de départ et des
éventuels autres déplacements professionnels, compte tenu des
moyens de transport utilisés par la personne, afin d’y éviter les
heures d’affluence ;

» La mise a disposition par 'employeur de masques de type
chirurgical en nombre suffisant pour couvrir les éventuels tra-
jets en transport collectifs.
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Le ministere du Travail a mis & jour le 13 novembre son pro-
tocole national de sécurité sanitaire en entreprise pour y intégrer
les modalités du décret et, surprise, ca ne change rien ! En effet, le
télétravail est actuellement prescrit pour l'ensemble des salariés,
vulnérables ou non, et les « mesures de protection renforcées » ne
sont rien d’autre que les mesures prescrites pour tous les salariés.

La seule différence entre les mesures de prévention pres-
crites pour les salariés vulnérables et celles prévues pour les
autres salariés tient & leur nature juridique : les premiéres sont
réglementaires et donc contraignantes pour les employeurs
puisqu’elles sont issues d’'un décret ; les secondes n'ont pas de
valeur juridique contraignante et relévent de ce que 'on nomme
le «droit mou » puisqu’elles sont issues d’une simple communica-
tion ministérielle (voir notre éditorial, RPDS, 2020, n°907, p. 343).

Possibilité de saisir le médecin du travail. Si le salarié
réunit cumulativement les deux conditions (une raison de santé
et 'impossibilité de télétravailler ou de bénéficier des mesures
de protection renforcées), il peut demander a bénéficier de
Pactivité partielle en transmettant un certificat médical a son
employeur (qui peut étre le méme certificat que celui présenté
dans le cadre de l'application du décret du 5 mai 2020).

En cas de désaccord entre le salarié et 'employeur sur
l'application des mesures de protection renforcées sur le poste
de travail (et donc sur le droit & bénéficier ou non de l'activité
partielle pour le salarié), le salarié peut saisir le médecin du tra-
vail qui se prononcera sur le sujet. Dans 'attente de son avis, le
salarié est placé en activité partielle.

Les fonctionnaires subissent le méme régime. Le minis-
tére de la Transformation et de la Fonction publiques, par une
circulaire du 10 novembre 2020, reprend et adapte a la fonction
publique les dispositions du décret du 10 novembre 2020.

Ainsi, pour pouvoir bénéficier d’'une autorisation spéciale
d’absence (ASA), les fonctionnaires vulnérables doivent égale-
ment réunir deux conditions cumulatives, comme les salariés
vulnérables : condition liée & leur age ou état de santé et impos-
sibilité de télétravailler ou de bénéficier de mesures de protec-
tion renforcées sur leur poste de travail.

Précisions : Plusieurs associations de patients et de malades chroniques
étudient la possibilité de saisir le Conseil d’Etat en référé, pour faire invalider ce
nouveau décret qu’elles jugent attentatoire aux droits des personnes malades.

Par ailleurs, rappelons que pour les salariés cohabitant avec une personne
vulnérable, il n’existe plus, depuis le 31 ao(t 2020, de disposition réglemen-
taire leur permettant de bénéficier de I'activité partielle a ce titre. Seules des
recommandations du ministere du Travail invitent les employeurs a favoriser
«autant que possible » le télétravail pour ces salariés (voir le protocole national
de sécurité sanitaire en entreprise). C.B.
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La communication

numerique des syndicats

et du GSE

Par Claire Blondet

= Sachez-le vite

La communication numérique des syndicats
comme celle du comité social et économique
est subordonnée dans I'entreprise a I'accord de
I’employeur, sans lequel seul un droit d’acces a
I'intranet est reconnu, uniquement aux syndicats.
En cas d’accord, toutes les organisations syndi-
cales de I'entreprise doivent en bénéficier, qu’elles
en soient ou non signataires et qu’elles soient ou
non représentatives.

Le Iégislateur pose trois conditions cumulatives
aux syndicats pour utiliser les outils numériques
de I'entreprise : ne perturber ni le fonctionnement
du réseau informatique, ni la bonne marche de
I'entreprise et préserver la liberté de choix des
salariés d’accepter ou de refuser un message syn-
dical. Le contenu de la communication syndicale
est régi par le principe de liberté d’expression
limité par l'interdiction de diffuser des informa-
tions confidentielles, injurieuses ou diffamatoires.
Mais les accords d’entreprise peuvent imposer
des conditions supplémentaires et la jurispru-
dence se montre scrupuleuse sur leur application
quand bien méme ils contiennent des clauses
heurtant la liberté syndicale. Lutilisation des outils
numériques de I'entreprise s’accompagne d’un
net accroissement du controle de I'employeur sur
la communication syndicale et de son pouvoir de
sanction.

La création d'un site Internet extérieur a I'entre-
prise est possible tant pour le syndicat que pour
le comité social et économique. Un tel mode de
communication sous-entend une démarche active
des salariés mais permettra aux élus et manda-
tés de retrouver le plein exercice de leur liberté
d’expression. lls devront veiller, le cas échéant, a
se conformer aux obligations de protection des
données personnelles des salariés qu’ils seraient
ameneés a utiliser.

Progrés technologique ne rime pas toujours avec émanci-
pation humaine, cet adage se vérifie concernant la com-
munication numérique des syndicats et du comité social et
économique. Par un phénomeéne étrange, le développement
des technologies de I'information s’accompagne d’un recul
de leur liberté d’expression. Outre P'indigence des moyens
légaux accordés au syndicat en la matiére (sans parler du
comité social et économique qui n’en a aucun), la jurispru-
dence tolére de nombreuses entorses a la liberté syndicale
dans les accords d’entreprise qui constituent pourtant quasi-
ment la seule voie d’accés aux outils numériques de ’entre-
prise. Lenjeu est de taille. Bien siir, il y a ’évolution du salariat
—éclatement, dispersion, télétravail...— et de ses habitudes
d’accés a I'information, de plus en plus numériques. Mais
il y a aussi la crise sanitaire actuelle qui finit de démontrer
I'importance cruciale, voire vitale, pour les syndicats d’exis-
ter numériquement. Certes, le contact humain demeure et
demeurera central. Les GAFAM (') ne remplaceront jamais les
interactions du quotidien ou de I’exceptionnel, de la machine
a café a 'assemblée générale du personnel. Mais la com-
munication syndicale devrait pouvoir marcher sur ses deux
jambes, matérielle et numérique. Les anciens ont arraché
le droit d’affichage dans 'entreprise, d’abord pour les délé-
gués du personnel au sortir de la résistance aprés la seconde
guerre mondiale, puis pour les syndicats aprés les gréves de
1968. Le combat est loin d’étre terminé !

(1) Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft
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L’'UTILISATION PAR
LE SYNDICAT DES OUTILS
NUMERIQUES DE LENTREPRISE

Larticle L. 2142-6 est 'unique article du Code du tra-
vail ayant trait & la communication numérique des syndi-
cats dans l'entreprise. Créé par la loi du 4 mai 2004 sur le
dialogue social (!), il a été modifié par la loi du 8 aott 2016
dite Travail (3).

A-Les conditions d’acces
a) Par accord d’entreprise

« Un accord d’entreprise peut définir les conditions et les
modalités de diffusion des informations syndicales au moyen
des outils numériques disponibles dans Uentreprise » (3).

La loi vise désormais «les outils numériques dispo-
nibles dans l'entreprise » et non plus seulement l'intranet
et la messagerie électronique. Cela permet de prendre en
compte les évolutions technologiques et d’intégrer au fur
et mesure tous les outils digitaux présents dans l'entre-
prise : messagerie instantanée, réseaux sociaux, forums,
visioconférence, etc.

L’accord d’entreprise est un accord collectif de droit
commun, soumis & la validation des organisations syndi-
cales représentatives majoritaires (ou a défaut validé par
référendum).

Cette négociation n’est pas obligatoire, ni pour 'em-
ployeur, ni pour les syndicats. Mais, sans ce précieux
sésame, la possibilité de communiquer via les outils numé-
riques est sensiblement réduite pour ces derniers. Ils ont
donc tout intérét & obtenir une négociation sur le sujet.

(]

Notre avis

Les conditions et les modalités de la communication syndicale au
moyen des outils numériques de I'entreprise peut faire 'objet d’un
accord dédié mais le sujet peut aussi étre traité dans un accord de
portée plus large, par exemple un accord de droit syndical, ou encore
a 'occasion d’une autre négociation telle que celle sur le télétravail
ou celle sur la qualité de vie au travail (qui doit notamment porter
sur le droit d’expression collective numérique des salariés). Nous
vous conseillons de «faire feu de tout bois » pour gagner des droits
a la communication syndicale numérique. Certains syndicats ont par
exemple réussi a imposer, pendant la période de crise sanitaire, de
mener des «visio-AG», en utilisant la plateforme de visioconférence
de Pentreprise, afin de continuer a échanger avec les salariés placés
en activité partielle ou en télétravail.

b) En I'absence d’accord

En l'absence d’accord, les organisations syndicales
«peuvent mettre & disposition des publications et tracts sur
un site syndical accessible & partir de Uintranet de l'entreprise,

(1) Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative i la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, J.O. du 5.
(2) Loi n°2016-1088 du 8 aoiit 2016 relative au travail, & la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels, J.O. du 9.

(3)Art. L. 2142-6, al. 1 du C. trav.
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lorsqu’il existe » (*). Cette possibilité, introduite par la loi
dite Travail du 8 aofit 2016 et applicable depuis le 1" jan-
vier 2017, impose & 'employeur de donner un droit d’ac-
cés a lintranet de 'entreprise pour les syndicats, si un
intranet existe dans 'entreprise.

Cependant, ce droit, en 'absence d’accord, est limité
a lintranet (°), et ne concerne pas les autres outils numé-
riques de l'entreprise, telle la messagerie électronique. Par
ailleurs, il s’agit d’un accés indirect puisque I'intranet doit
proposer un lien vers le site syndical ol sont mis & dispo-
sition les tracts et les publications. La loi n'impose pas que
le site syndical soit hébergé sur I'intranet mais seulement
qu’il donne accés a ce site, qui peut étre externe a l'entre-
prise. De plus, aucune obligation de visibilité du site syndi-
cal n’est précisée dans le Code du travail, telle qu’un accées
direct sur la page d’accueil de I'intranet par exemple.

Ainsi, en 'absence d’accord, le droit de communica-
tion numérique des syndicats apparait comme un droit
limité dont l'effectivité n’est pas garantie. Pourtant, le
Conseil constitutionnel, dans sa décision rendue le 27 sep-
tembre 2013, a estimé que le 1égislateur n’avait pas opéré
«une conciliation manifestement déséquilibrée entre, d’une
part, la liberté de communication des syndicats et, d’autre
part, la liberté tant de lemployeur que des salariés » (°).

Notreavis

Plusieurs décisions de la Cour de cassation (") ont admis la diffu-
sion de tracts et publications syndicales sur la messagerie élec-
tronique sur autorisation ou tolérance de I’employeur. Larticle
L. 2142-6 dans sa rédaction actuelle n’exclut pas, selon nous, la
possibilité d’une autorisation unilatérale de I’employeur qui peut
devenir un usage. Mais, 'employeur pourra retirer son autorisation
ou dénoncer cet usage a tout moment.

c) Les bénéficiaires de I'acces

» En cas d’accord d’entreprise, toutes les organi-
sations syndicales de 'entreprise doivent en bénéficier,
qu’elles soient ou non sighataires de 'accord et qu’elles
soient ou non représentatives. En effet, au regard du
principe d’égalité de traitement, tous les syndicats ayant
constitué une section syndicale dans I'entreprise doivent
bénéficier de I'utilisation des outils numériques pour leur
communication.

L'usage des outils numériques ne peut donc étre
réservé aux seules organisations signataires (%) mais ce
droit génére des devoirs et implique que les syndicats non
signataires respectent les modalités d’utilisation pres-
crites par 'accord s’ils souhaitent en bénéficier (°).

(4)Art. L. 2142-6, al. 2. du C. trav.

(5) Lintranet est le réseau informatique privé et interne a Uentreprise.
Un site intranet est 'équivalent d’un site internet mais dont l'acces est
restreint aux seuls membres de 'entreprise.

(6) Coms. const. 27 sept. 2013, n°2013-345 QPC.

(7) Cass. soc. 25 janv. 2005, n° 02-30946 ; Cass. soc. 27 juin 2007, n° 06-
40246.

(8) Circ. DRT n°9 du 22 sept. 2004.
(9) TGI Nanterre 81 mai 2002, n°02/03795.

La Cour de cassation a clairement établi que la diffu-
sion des communications syndicales, qu’elle soit numé-
rique ou pas, doit bénéficier a tous les syndicats présents
dans l'entreprise sans condition de représentativité (\°).
C’est la section syndicale qui est titulaire des moyens d’ac-
tion permettant au syndicat de communiquer dans 'entre-
prise. La constitution d’une section syndicale n’étant pas
réservée aux syndicats représentatifs, un accord ne peut
réserver aux seuls syndicats représentatifs les moyens de
communication syndicale.

L'employeur peut rétablir 'égalité de traitement en
étendant par engagement unilatéral aux syndicats non
représentatifs le bénéfice des moyens offerts aux syndi-
cats représentatifs dans un accord collectif, notamment
pour respecter 1’égalité d’acceés aux moyens de propa-
gande électorale (1).

» EnP’absence d’accord d’entreprise, le droit d’accés
a l'intranet de 'entreprise concerne «les organisations syn-
dicales présentes dans lentreprise et satisfaisant aux criteres
de respect des valeurs républicaines et d’indépendance, léga-
lement constituées depuis au moins deux ans» (**). La loi ne
fait pas de différence entre les syndicats représentatifs et
ceux qui ne le sont pas. Lemployeur doit permettre 'accés
a l'intranet pour toutes les organisations syndicales ayant
constitué une section syndicale dans ’entreprise. La
transparence financiére ne figure pas légalement parmi
les conditions requises mais la Cour de cassation a jugé
que, pour pouvoir exercer des prérogatives dans l'entre-
prise, tout syndicat doit respecter le critére de transpa-
rence financiére (*).

» Tout membre de la section syndicale peut exercer
les droits liés & la communication syndicale numérique,
qui ne sont pas réservés au seul délégué syndical ou
représentant de la section syndicale. Une entreprise qui
refuse que d’autres membres de la section diffusent des
publications syndicales commet un délit d’entrave a 'exer-
cice du droit syndical ().

B—Les conditions d’utilisation

Le législateur pose trois conditions cumulatives aux
syndicats pour utiliser les outils numériques de l'entre-
prise. Ces conditions s’imposent qu’il y ait ou non accord
d’entreprise mais celui-ci peut ajouter des conditions
supplémentaires.

(10) Cass. soc. 21 sept. 2011, n°10-19017 ; Cass. soc. 11 janv. 2012,
n°11-14292 ; Cass. soc. 23 mai 2012, n°11-14930.

(11) Cass. soc. 14 janv. 2014, n°13-60165.
(12)Art. L. 2142-6, al. 2, du C. trav.

(13) Cass. soc. 22 fév. 2017, n°16-60123 ; Cass. soc. 8 mars 2017,
n°16-13033. Pour plus d’information sur les obligations lides &

la transparence financiére, voir le guide Syndicats et droit syndical,
VO Editions, 2020.

(14) Cass. crim. 9 avr. 2019, n°18-80.921.
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a) Les exigences techniques

Premiére condition, I'utilisation des outils numé-
riques doit « étre compatible avec les exigences de bon fonc-
tionnement et de sécurité du réseau informatique de l'entre-
prise» (). Cette condition en apparence technique donne
un certain pouvoir a 'employeur puisqu'’il est seul & définir
ces exigences liées au réseau informatique de 'entreprise.
Il pourrait ainsi apporter des restrictions sur la fréquence
des messages, les heures de diffusion, la taille des fichiers
joints ou méme l'interdiction de joindre des fichiers. Le
peu de jurisprudence ne permet pas de poser clairement
les limites de ces exigences techniques.

Notreavis

Les conditions techniques posées par I'employeur doivent rester
raisonnables et ne pas entraver outre mesure la communication
syndicale, sous peine d’étre taxé d’abus. Les syndicats doivent
simplement s’assurer de ne pas perturber le réseau informatique
de I’entreprise.

b) La bonne marche de I’entreprise

Deuxiéme condition : « ne pas avoir des conséquences
préjudiciables a la bonne marche de Uentreprise » (*°). Cette
exigence reprend la regle définie par la jurisprudence
pour la diffusion de tracts dans 'entreprise qui ne doit
pas «apporter un trouble injustifié a Uexécution normale du
travail ou a la marche de Uentreprise » (). Malgré le peu de
jurisprudence, on peut considérer qu’'envoyer cing mails
syndicaux par jour est abusif et peut perturber le tra-
vail des salariés, sauf circonstances exceptionnelles, par

exemple si la situation économicque de I'entreprise l'exige.
Les syndicats doivent s’assurer de ne pas troubler le tra-
vail des salariés de maniére injustifiée.

Attention : un accord d’entreprise peut poser des
conditions plus strictes, par exemple fixer un quota de
tracts électroniques pour chaque syndicat au-dela duquel
lautorisation de 'employeur est requise (*¥) ou encore
interdire I’envoi groupé de communications syndicales
par la messagerie électronique et n’autoriser que les
réponses individuelles apportées & des questions indivi-
duelles posées par les salariés (*°).

by

A noter

Larticle L. 2142-6 du Code du travail régit la diffusion de I'infor-
mation syndicale vers les salariés de I’entreprise et non vers I'em-
ployeur ou ses représentants. Autrement dit, il ne vise en aucun cas
a limiter la liberté des représentants syndicaux a utiliser leur mes-
sagerie électronique pour communiquer avec I’'employeur. Ainsi,
un message syndical adressé aux seuls responsables d’agence ne
constitue pas une diffusion au sens de article L. 2142-6 du Code du
travail et le délégué syndical n’a pas a étre sanctionné pour utilisa-
tion non autorisée de la messagerie électronique de I'entreprise ().

c) Le choix des salariés

La troisiéme et derniére condition vise a « préserver
la liberté de choix des salariés d’accepter ou de refuser un
message » (). Selon la CNIL, les salariés doivent étre
clairement et préalablement informés de 'utilisation de
leur messagerie professionnelle afin de pouvoir mani-
fester leur accord ou leur opposition a ’envoi de tout

(15) Art. L. 2142-6, al. 3, du C. trav.
(16) Art. L. 2142-6, al. 3, du C. trav.
(17) Cass. crim. 27 nov. 1973, n° 73-90495.

(18) Cass. soc. 19 mai 2010, n°09 40279.
(19) Cass. soc. 12 juil. 2017, n°15-27742.
(20) Cass. soc. 10 janv. 2012, n°10-18558.
(21) Art. L. 2142-6, al. 3, du C. trav.

= Les recommandations de la CNIL, leur portée et leur discussion

La Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL) est
une autorité administrative indépendante créée en 1978 par la loi
Informatique et Libertés. Elle veille a protéger les données person-
nelles et les libertés individuelles dans le cadre du développement
des nouvelles technologies.

Elle est notamment chargée de contrler la mise en conformité du
traitement des données personnelles avec la législation en vigueur
(voir p. 396 sur le Réglement général sur la Protection des données
personnelles) et de sanctionner le cas échéant (avertissement, mise
en demeure, amende administrative, etc.). Dans son réle de conseil,
la CNIL publie des délibérations et des rapports qui n’ont qu’une
valeur informative et consultative.

La CNIL a dressé une série de recommandations concernant «/ uti-
lisation de I'intranet et de la messagerie électronique de I'entreprise
par les organisations syndicales» ('). Quatre directives, discutables,
sans valeur contraignante mais avec une valeur de conseil, sont don-
nées aux entreprises et aux organisations syndicales :
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» la nécessité d’une négociation préalable : pour la CNIL, cette
négociation est un préalable obligatoire pour Iégitimer I'utilisation
par les syndicats des outils numériques de I'entreprise alors que le
Code du travail ne I'impose pas explicitement ;

> le respect du principe de finalité : la diffusion par message-
rie électronique ne doit concerner que des publications et tracts
de nature syndicale, nature dont la frontiere est délicate a tracer
comme nous le voyons p. 391 ;

> le respect des droits d’information et d’opposition préalable des
salariés : le régime de la diffusion de mails syndicaux aux sala-
riés de I’entreprise s’aligne sur celui des mails commerciaux alors
méme que I'objectif n’est pas comparable ;

» assurer la confidentialité des échanges avec les organisations
syndicales : I'employeur ne doit pas pouvoir contréler les échanges
électroniques entre salariés et syndicats.

(1) Communication CNIL du 22 mars 2017 consultable sur son site internet.
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message syndical (voir encadré p. 390). Ce droit d’oppo-
sition des salariés devrait étre rappelé dans chaque mes-
sage syndical (*).

Par ailleurs, la CNIL recommande d’indiquer systéma-
tiquement le caractére syndical du message dans l'objet
du courriel afin de pas provoquer de confusions avec un
mail venant de 'employeur. On conseillera également de
ne pas utiliser le logo de I'entreprise, qui est la propriété
de celle-ci, afin d’éviter tout amalgame avec l'entreprise.

C—Le contenu de la communication

Le contenu de la communication est «librement déter-
miné par lorganisation syndicale, sous réserve de l'applica-
tion des dispositions relatives a la presse » (*®), c’est-a-dire
l'interdiction de I'injure et de la diffamation. Ce principe
de liberté d’expression syndicale peut aussi étre modéré
par la nécessité de respecter la confidentialité de cer-
taines données de l'entreprise. Enfin, la communication
doit répondre a un principe de finalité, c’est-a-dire se limi-
ter aux informations de nature syndicale, nature dont les
contours restent cependant bien difficiles a tracer.

Outre ces principes généraux qui s’appliquent a la
communication syndicale qu’elle soit « matérielle » ou
numeérique, cette derniére pourra en plus voir son contenu
limité par un accord collectif.

a) Ni injure, ni diffamation

La communication syndicale doit respecter les dis-
positions relatives & la presse, c’est-a-dire ne comporter
aucun caractére injurieux ou diffamatoire. L’article 29 de
laloi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse définit I'in-
jure comme « toute expression outrageante, termes de mépris
ou invective qui ne renferme Uimputation d’aucun fait » et la
diffamation comme « toute allégation ou imputation d’un
fait qui porte atteinte & ’honneur ou & la considération de
la personne ou du corps auquel le fait est imputé ». L'intérét
de distinguer les deux notions réside dans la possibilité
d’échapper a la condamnation pour diffamation en éta-
blissant la réalité des faits allégués.

La diffamation et I'injure sont des infractions répri-
mées plus ou moins séverement selon qu’elles soient
publiques, auquel cas elles sont constitutives de délits (**),
ou non-publiques, auquel cas ce sont de simples contra-
ventions de premiére classe (%).

(22) Communication CNIL du 22 mars 2017, « L'utilisation de Uintranet
et de la messagerie électronique de Uentreprise par les organisations
syndicales ».

(23) Art. L. 2142-5 du C. trav.

(24) Délits réprimés par une peine d’amende de 12 000 euros mais

la peine est plus sévére (un an d’emprisonnement et/ou 45000 euros
d’amende) en cas de diffamation ou injure raciste, sexiste, homophobe
ou handiphobe. Voir art. 29, 32 et 33 de la loi du 29 juillet 1881 sur

la liberté de la presse.

(25) Contraventions réprimées par une peine d’amende de 38 euros
mais la peine est plus sévére (amende prévue pour les contraventions
de cinquiéme classe, soit 1500 euros) en cas de diffamation ou injure
raciste, sexiste, homophobe ou handiphobe. Voir art. R. 621-1, R. 621-2,
R. 625-8 et R. 625-8-1 du Code pénal.

A noter

Selon une jurisprudence constante de la Cour de cassation,
lorsqu’un tract a été diffusé aux seuls salariés de I’entreprise, le
caractere public de la diffamation ou de I'injure est exclu puisque,
Pentreprise étant un lieu privé, son personnel ne constitue pas un
public au sens de I'article 23 de la loi du 29 juillet 1881 (%). En I'ab-
sence de publicité, le délit est requalifié en contravention de diffa-
mation ou d’injure non-publique. En revanche, le caractére public
peut étre retenu si le tract est diffusé a des personnes étrangeres
a l'entreprise (%').

Toute critique de 'entreprise ou de ses dirigeants,
méme violente, ne reléve pas de la diffamation ou de
'injure. Il existe une certaine tolérance jurisprudentielle
pour la polémique syndicale, considérée comme un mode
d’expression inhérent a 'exercice d’un contre-pouvoir.
Les juges pourront tenir compte des éventuelles tensions
sociales dans lesquelles la communication s’inscrit. La
polémique syndicale peut néanmoins étre réprimée quand
elle est jugée excessive, telle cette caricature d'un «chef
surmené » dont la diffusion a été condamnée car elle conte-
nait des attaques personnelles et excédait les «limites
admissibles d’une polémique née d’un conflit social» (*).

b) Les informations confidentielles

La loi ne soumet pas expressément les syndicats & une
obligation de confidentialité. Pour autant, le syndicat ne
peut pas diffuser d’informations confidentielles aux sala-
riés, notamment celles qu’il aura obtenues dans le cadre
des fonctions représentatives exercées par ses membres.

Le délégué syndical est soumis au «secret profession-
nel pour toutes les questions relatives aux procédés de fabrica-
tions » (¥). Le représentant syndical au comité social et éco-
nomicque est tenu «a une obligation de discrétion & I'égard des
informations revétant un caractére confidentiel et présentées
comme telles par l'employeur » (*°). Enfin, ils sont tous deux
tenus & une obligation de discrétion a ’égard des informa-
tions contenues dans la base de données économiques et
sociales revétant un caractére confidentiel et présentées
comme telles par 'employeur (*).

La difficulté réside dans 'appréciation de ce qu’est une
information confidentielle (voir encadré p. 395).

c) Le principe de finalité syndicale

Selon la CNIL (*?), les adresses de messagerie électro-
nique des salariés ne peuvent étre utilisées dans le cadre
de l'accord sur la diffusion numérique d’informations syn-
dicales que pour la mise & disposition de publications et
tracts de nature syndicale. Mais qu’est-ce qu’une publica-
tion de nature syndicale ?

(26) Cass. crim. 4 janv. 1990, n° 85-94880.
(27) Cass. crim. 31 janv. 1989, n°85-95541.
(28) Cass. crim. 23 nov. 1993, n°90-86396.
(29)Art. L. 2143-21 du C. trav.
(30)Art. L. 2315-3 du C. trav.
(81) Art. L. 2312-36 du C. trav.

(32) Communication CNIL du 22 mars 2017, « L'utilisation de Uintranet
et de la messagerie électronique de Uentreprise par les organisations
syndicales ».
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» Les principes. Sil'on s’en tient aux principes appli-
cables en matiére de contenu de la communication syndi-
cale et de statut des syndicats (**), les syndicats ont natu-
rellement vocation & diffuser toute information relative
a lactivité syndicale (sans limites tenant au niveau de la
structure syndicale concernée) (**) et toute information de
nature professionnelle. De plus, depuis 1982, la référence
aux « intéréts matériels et moraux » dans l'objet des syndicats
induit qu'ils peuvent s’exprimer librement sur toutes les
questions intéressant les travailleurs, y compris des ques-
tions sociétales ou politiques.

» La frontiére entre le syndical et le politique. Elle
reste difficile & tracer mais une importante jurisprudence
permet de dégager comme limite a la liberté d’expression
syndicale la propagande politique étrangére a toute analyse
syndicale : les syndicats peuvent manifester des opinions
politiques, ils peuvent méme analyser les conséquences pour
les salariés du programme d’un parti politique (**) mais ils
ne peuvent pas faire de propagande en faveur d’un parti ou
d’un candidat. Comme 'indique 'administration du Travail,
«il ne saurait étre reproché a une organisation syndicale de se
livrer & une analyse des conséquences des choix politiques sur les
intéréts économiques et sociaux de ses membres » (*).

Une récente affaire illustre bien la question de la commu-
nication «politico-syndicale» (*"). Le délégué syndical CGT de
la Caisse nationale d’assurance vieillesse (CNAV) avait dif-
fusé par messagerie électronique aux salariés de la Caisse
un tract confédéral sur le projet de réforme des retraites. La
direction, considérant qu'il s’agissait d’'une communication
politique, avait suspendu pour une durée d’un mois la mes-
sagerie électronique de la CGT. Comportement sanctionné
par la cour d’appel, pour qui 'accord d’entreprise sur I'uti-
lisation des nouvelles technologies de I'information et de la
communication, qui interdisait « lexpression de convictions
Pphilosophiques, politiques ou religieuses au sein de la CNAV »,
n’empéchait nullement les syndicats d’informer les salariés
des enjeux liés au projet de réforme des retraites. La cour
précise que le projet de réforme des retraites, bien qu'il soit
un projet gouvernemental de portée nationale, concerne les
salariés de la CNAV non seulement au titre de leur statut
de salariés (et futurs retraités) mais aussi de leur fonction
(Passurance vieillesse !).

» Une jurisprudence discutable. Mais, concernant
la communication syndicale numérique, la jurisprudence
tolere de nombreuses entorses a la liberté d'expression syn-
dicale. Plus exactement, la Cour de cassation se montre tres
scrupuleuse sur 'application des accords collectifs négociés
en la matiére, quand bien méme ces accords contiennent

(33)Art. L. 2142-5 et L. 2131-1 du C. trav.

(34) Cass. soc. 20 juin 1962, Bull. civ. IV n°580.

(85) TGI Nanterre, ord. du 3 mai 2002, RG n° 02-01278.
(36) Circulaire DRT n°13 du 30 nov. 1984.

(87) Appel Paris, 2°ch. Pole 6, 20 déc. 2019, Dr. ouv. oct. 2020, n°866,
p. 710.
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des clauses qui heurtent de plein fouet la liberté syndicale.
Ainsi, il a été jugé que la diffusion d’une «protestation contre
larrestation d’un militant syndical paysan » était illicite et
pouvait étre sanctionnée par I'employeur. L'accord d’entre-
prise imposait un lien entre le contenu des tracts et la situa-
tion sociale de 'entreprise (*®). La Cour de cassation a ici
admis qu’un accord collectif pouvait restreindre le contenu
de la communication syndicale. Position pour le moins dis-
cutable car on comprend mal pourquoi le support numé-
rique de la communication permettrait de la soustraire aux
principes du droit syndical dans 'entreprise.

Notre avis

En I'état actuel du droit, nous ne pouvons que vous conseiller la plus
grande vigilance quant a la rédaction et a I'application des accords
d’entreprise sur la diffusion des informations syndicales au moyen
des outils numériques de I'entreprise. Et appeler a une évolution
Iégale et jurisprudentielle afin que la digitalisation ne se traduise pas
par un singulier retour en arriere en matiére de liberté d’expression
syndicale.

D—Labsence de controle de I'employeur
L'employeur ne peut pas controler les échanges entre
salariés et syndicats, ni limiter la liberté d'expression syndi-
cale. Cependant, les accords collectifs sur la communication
numérique syndicale peuvent lui donner un grand pouvoir.

a) Sur le contenu de la communication
syndicale

Comme pour tout affichage syndical ou diffusion de
publications et tracts syndicaux, le principe est que 'em-
ployeur ne peut ni en controler le contenu avant la diffusion,
ni s'opposer a leur diffusion, ni procéder a la suppression
des informations (*). Il ne peut pas se faire justice lui-méme
mais doit saisir le juge pour obtenir la suppression des infor-
mations qu'il estime illicites (*°).

Les tracts diffusés n’ont pas & étre transmis simultané-
ment & 'employeur, seules les communications syndicales
affichées doivent I'étre (*).

Pourtant, de nombreux accords collectifs organisent un
controle de fait de 'employeur en matiére de communica-
tion syndicale numérique, admis par la Cour de cassation,
en lui octroyant le droit de supprimer lui-méme les contenus
qu’il estime contrevenir & 'accord et méme de sanctionner
les syndicats et les représentants qu’il considére fautifs (voir
sur les sanctions p. 393).

b) Sur les échanges entre syndicats et
salariés

L’employeur doit respecter la confidentialité des
échanges électroniques entre les salariés et les syndicats
et prendre toute mesure pour en assurer la sécurité et la
confidentialité. De la méme facon que l'avait jugé la Cour

(88) Cass. soc. 22 janv. 2008, n° 06-40514.
(39) Cass. crim. 11 mai 2004, n° 03-83682.
(40) Cass. crim. 8 mai 1968, n°67-92659.
(41) CE 20 janv. 1982, n°26152.
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SYNDICATS

ET CSE

de cassation au sujet des communications téléphoniques,
«les salariés investis d’'un mandat électif ou syndical dans
lentreprise doivent pouvoir y disposer d’un matériel ou pro-
cédé excluant Uinterception de leurs communications télépho-
niques et Uidentification de leurs correspondants » (*?).

La CNIL préconise que 'accord d’entreprise rappelle
les obligations de confidentialité auxquelles 'employeur
est tenu vis-a-vis des mails syndicaux (**). employeur ne
doit pas exercer de controle sur les listes de diffusion qui
sont susceptibles de révéler 'opinion favorable ou défavo-
rable d’un salarié 4 I'égard d’un syndicat, voire son appar-
tenance syndicale. Ces données sont confidentielles et ne
peuvent étre diffusées, ni par 'employeur, ni par les orga-
nisations syndicales.

Lobligation de confidentialité s’applique donc aussi
aux organisations syndicales qui doivent s’assurer que les
mails recus par les salariés n’indiquent pas les adresses
des autres destinataires.

E—Les sanctions

L'utilisation des outils numériques de 'entreprise
s’accompagne d’un net accroissement du contrdle de
lemployeur sur la communication syndicale et de son
pouvoir de sanction. Mystére de la technologie, nous
assistons a une inversion des droits. En cas d’affichage ou
de diffusion matérielle, 'employeur ne peut qu’agir ulté-
rieurement devant le juge pour les contester. En cas de
diffusion numérique organisée par accord, il peut prendre
des mesures punitives et c’est au syndicat d’aller en jus-
tice pour obtenir le rétablissement de ses droits.

a) En cas d’accord

En cas de non-respect de 'accord, 'employeur peut
non seulement suspendre la communication syndicale
mais aussi sanctionner disciplinairement le syndiqué
incriminé. Plusieurs arréts montrent que la Cour de cas-
sation admet ces pratiques, qu’il s’agisse des conditions
d’utilisation de la messagerie ou du contenu de la commu-
nication syndicale.

La Cour admet par exemple que 'employeur sanc-
tionne un délégué syndical ayant utilisé la messagerie
électronique de I'entreprise sans respecter les conditions
prévues a l'accord collectif, pour avoir dépassé le quota
autorisé d’envoi de tracts malgré les rappels a l'ordre de
son employeur (mise a pied disciplinaire de deux jours) (*),
ou encore pour avoir adressé a I'ensemble des salariés les
réponses a des questions posées par plusieurs d’entre eux
alors que l'accord ne permettait que des réponses indivi-
duelles & des questions individuelles (fermeture de la mes-
sagerie du délégué pour une durée de trente jours) (**).

(42) Cass. soc. 6 avril 2004, n°02-40498.

(43) Communication CNIL du 22 mars 2017, « L'utilisation de
Uintranet et de la messagerie électronique de lentreprise par les
organisations syndicales ».

(44) Cass. soc. 19 mai 2010, n° 09-40279.
(45) Cass. soc. 12 juil. 2017, n°15-27742.

Concernant le contenu de la communication syndi-
cale, la Cour de cassation a approuvé I'employeur qui avait
sanctionné d’un avertissement un délégué syndical ayant
diffusé un courriel de protestation contre 'arrestation d’'un
militant syndicaliste paysan alors que 'accord stipulait que
la messagerie électronique de l'entreprise ne pouvait étre
utilisée que pour des publications en lien avec la situation
sociale de 'entreprise (*6).

Enfin, 'employeur peut dénoncer 'accord au motif de
son non-respect, ce qui entrainera 'impossibilité pour les
syndicats de continuer & utiliser les outils numériques de
lentreprise.

A noter

Un employeur peut refuser de mettre sur l'intranet de I'entreprise un
site syndical qui ne respecterait pas les accords et chartes d’utilisa-
tion négociés avec les syndicats représentatifs, en faisant apparaitre
une appellation distincte de celle fixée par ses statuts et de nature a
tromper les salariés sur le champ de sa représentativité (/).

b) En I'absence d’accord

En l'absence d’accord d’entreprise, les syndicats
peuvent se prévaloir depuis le 1" janvier 2017 (**) de l'obli-
gation pour 'employeur de leur donner un droit d’accés a
lintranet de Ientreprise, s'il existe. A notre connaissance,
il n’existe pas de jurisprudence sur ce point mais on peut
penser que ce sont les principes « classiques » concer-
nant P’affichage et la diffusion de tracts et publications
qui s’appliquent. Lemployeur ne peut donc exercer aucun
controle préalable sur le contenu de la communication
syndicale et ne peut ni empécher sa diffusion, ni se faire
justice lui-méme.

En effet, la position restrictive de la Cour de cassation
concernant la communication syndicale numérique se jus-
tifie par 'autonomie conventionnelle. C’est parce qu’il y a
un accord collectif qui lie 'employeur et les syndicats que
la Cour estime qu'’il doit étre respecté scrupuleusement.
Dans le cas d’une utilisation de I'intranet de 'entreprise
sans accord collectif, il parait donc logique de revenir a
'application stricte des principes qui encadrent la com-
munication syndicale.

La situation est bien différente concernant l'utilisation
de la messagerie électronique ou de tout autre outil numé-
rique de 'entreprise. Dans ce cas, en’absence d’accord col-
lectif ou d’autorisation expresse de 'employeur, les repré-
sentants syndicaux sont relativement démunis. Souvent
les délégués syndicaux envoient un premier mail syndi-
cal. En I'absence de réaction de 'employeur, ils tentent
d’en envoyer un deuxiéme, puis par la suite un troisiéme.
Ils invoquent par la suite une tolérance de 'employeur
concernant 'usage de ce moyen de communication.

(46) Cass. soc. 22 janv. 2008, n° 06-40514.
(47) Cass. soc. 28 mai 2012, n°11-14930.

(48) En application de la loi n°2016-1088 du 8 aotit 2016 relative au
travail, a la modernisation du dialogue social et & la sécurisation des
parcours professionnels, J.O0. du 9.
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Mais cette pratique comporte un risque de sanction
disciplinaire pour le salarié syndiqué auteur du message s'il
est clairement identifiable. En effet, si seul le syndicat est
identifiable et non 'auteur du mail, 'employeur ne pourra
que saisir le tribunal pour faire cesser cette communication.

c) Les types de sanctions

Plusieurs types de sanctions sont possibles : des sanc-
tions disciplinaires, éventuellement prévues dans ’accord
collectif, et des sanctions judiciaires qui peuvent étre
civiles ou pénales.
» Lessanctions disciplinaires. L'employeur peut sanc-
tionner disciplinairement le syndiqué qui n’a pas respecté
les regles de diffusion des tracts. La sanction disciplinaire
pourra paraitre d’autant plus justifiée 'l s’agit de la vio-
lation d’une clause de 'accord d’entreprise, en particulier
si la sanction est prévue a 'accord. La sanction peut aller
de 'avertissement & une sanction plus lourde en fonction
des circonstances.

L’employeur peut également fermer provisoirement
acces & la messagerie ou & un site syndical dans le cas d’'un
non-respect des régles prévues dans 'accord (*).

» Les sanctions judiciaires. L'employeur peut aussi
demander aupres du tribunal judiciaire des dommages-
intéréts au salarié responsable ou au syndicat si la diffusion
litigieuse lui a causé un préjudice particulier.

Lemployeur peut également saisir le juge pénal au titre
de l'injure ou de la diffamation mais il doit pouvoir identifier
la personne physique auteure de cet abus. En effet, un syn-
dicat ne peut pas étre poursuivi sur le fondement du droit de
la presse, car aucune disposition de la loi du 29 juillet 1881,
ni aucun texte ultérieur, n’autorise la poursuite d’une per-
sonne morale au titre de la diffamation ou de I'injure (*°). Un
délégué syndical ne pourra étre poursuivi pénalement pour
la diffusion d’un tract diffamatoire ou injurieux que s’il est
établi qu’il a personnellement procédé & sa publication ou
donné des instructions pour sa diffusion (*).

Le syndicat, de son coté, pourra agir aupres du tribunal
judiciaire pour contester une sanction ou obtenir 'accés &
un mode de communication électronique en vigueur dans
'entreprise dont il est injustement privé (*2). Il pourra égale-
ment agir au pénal pour délit d’entrave a I'exercice du droit
syndical, délit passible d’une peine d’un an d’emprisonne-
ment et d’une amende de 3750 euros pour I'employeur ().

Se faire justice soi-méme n’est donc pas sans risque
pour 'employeur : si les sanctions qu'il prend sont inappro-
priées ou excessives, il pourra étre poursuivi au civil et au
pénal pour entrave a la liberté syndicale.

(49) Cass. soc. 23 mai 2012, n°11-14930 ; Cass. soc. 12 juil. 2017,
n°15-27742.

(50) Cass. crim. 10 sept. 2013, n°12 83672.
(51) Cass. crim. 3 juin 1982, n°80-93590.
(52) Cass. soc. 23 mai 2012, n°11-14930.
(563) Art. L. 2146-1 du C. trav.
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L’UTILISATION PAR LE CSE
DES OUTILS NUMERIQUES
DE ENTREPRISE

L’exposé sur la communication numérique du comité
social et économique (CSE) peut étre assez bref : le CSE
n’a aucun droit 1égal & utiliser les outils numériques de
lentreprise. Le Code du travail reste muet sur ce point et
seul 'accord de 'employeur permettra au CSE de commu-
niquer sur l'intranet ou vie 1a messagerie professionnelle.

Les besoins du CSE sont pourtant importants que ce
soit pour diffuser aux salariés des comptes rendus de réu-
nions ou encore des précisions sur les activités sociales et
culturelles proposées. Ces besoins sont méme exacerbés
par la crise sanitaire que nous traversons qui a éloigné les
salariés de leurs représentants et nécessite d’accroitre
les échanges numériques. Mais, autant le gouvernement
comme les employeurs ont accéléré la digitalisation des
relations entre direction et élus, autant ils sont restés le
plus souvent muets sur la digitalisation de la communica-
tion entre élus et salariés (voir édito p. 379).

A—Laccord de I'employeur sinon rien

Aucune disposition ne vient réglementer, ni permettre
'utilisation de l'intranet ou de la messagerie de 'entre-
prise par les institutions représentatives du personnel. La
CNIL rappelle que article L. 2142-6 ne s’applique qu’aux
syndicats et ne concerne pas ces institutions. Elle recom-
mande d’ailleurs de leur reconnaitre 'accés aux outils
numériques de l'entreprise (*).

En conséquence, seuls des droits conventionnels,
négociés, soit dans des accords de branche, soit dans des
accords d’entreprise, le réglement intérieur du comité
social et économique (CSE), ou encore des usages ou une
tolérance de 'employeur pourront permettre au CSE de
communiquer par les outils numériques de entreprise
pour échanger avec les salariés.

» L’accord collectif signé par les syndicats sur la com-
munication numérique peut prévoir son extension au pro-
fit des instances représentatives du personnel. Le sujet
peut également étre abordé dans d’autres accords collec-
tifs, tels que 'accord sur la mise en place et le fonctionne-
ment du CSE, ou encore un accord sur le télétravail ou la
qualité de vie au travail.

» Leréglement intérieur du CSE pourra aussi conte-
nir des dispositions sur l'utilisation des outils numériques
de l'entreprise. Rappelons que ce réglement, adopté par un
vote en réunion pléniére du CSE & la majorité des membres
présents, ne peut, sauf accord de 'employeur, comporter
des clauses lui imposant des obligations ne résultant pas

(564) Communication CNIL du 22 mars 2017, « Lutilisation de Uintranet
et de la messagerie électronique de Uentreprise par les organisations
syndicales ».
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de dispositions légales (%%). Autrement dit, un réglement
intérieur de CSE ne peut imposer & 'employeur l'utilisa-
tion des outils numériques de I'entreprise par le CSE.

» Une décision unilatérale de I’employeur peut per-
mettre au CSE d’utiliser les outils numériques de 'entre-
prise. Mais, dans ce cas, 'employeur pourra la dénoncer a
l'issue d’un délai raisonnable et apres en avoir informé les
représentants du personnel du CSE. Légalement, il peut
s’en tenir a ses seules obligations de mettre & la disposi-
tion du CSE un panneau d’affichage et de lui fournir un
local équipé et aménagé (°).

A noter

Le CSE devra veiller a prévoir également le droit de communiquer
via les outils numériques de I'entreprise pour ses commissions et
pour les représentants de proximité, s'ils existent dans I'entreprise.

B—Les réegles d’utilisation

Les principes énoncés ci-avant sur les syndicats s’ap-
pliquent aux institutions représentatives du personnel
utilisant les outils numériques de 'entreprise, c’est-a-dire
la liberté d’expression et I'absence de controle préalable
de ’employeur sur le contenu des communications du
CSE. Les mémes limites s’appliquent également, & savoir,
ne diffuser ni propos injurieux ou diffamatoires, ni infor-
mations confidentielles (voir encadré p. 395). Les repré-
sentants du personnel devront veiller également a ne pas
diffuser d’informations personnelles sur les salariés sans
leur consentement.

Le CSE pourra communiquer aux salariés différents
éléments relatifs & ses missions :

» les ordres du jour des réunions de CSE ;

» les procés-verbaux des réunions de CSE, apres
approbation ;

» des comptes rendus ou communications informant
les salariés de l'activité du CSE ou de ses commissions ;
» des communiqués présentant la position du CSE sur
des sujets particuliers relevant de sa compétence telle
qu’'un projet de réorganisation de 'entreprise ;

» des informations sur les activités sociales et cultu-
relles proposées par le CSE.

A noter

Les procés-verbaux des réunions du CSE peuvent, selon Iarticle
L. 2315-35 du Code du travail, aprés avoir été adoptés, étre affi-
chés ou diffusés dans I'entreprise par le secrétaire du comité, selon
des modalités précisées par le reglement intérieur du comité. Il est
donc possible de prévoir, sous réserve de I'accord de I'employeur,
que ces modalités de diffusion soient par exemple l'intranet et la
messagerie électronique de I’entreprise.

Le CSE pourra également utiliser les outils numé-
riques de l'entreprise pour échanger avec les salariés,
ce qui peut s’avérer fort utile dans le cas de personnels

(565) Art. L. 2315-24 du C. trav.
(56) Art. L. 2315-15 et L. 2315-25 du C. trav.

= Qu’est-ce qu’une information confidentielle ?

Le élus et mandatés sont tenus au secret professionnel pour toutes
les questions relatives aux procédés de fabrication. lls sont également
soumis a une obligation de discrétion a I'égard des informations
présentant un caractere confidentiel et présentées comme telles par
I’employeur, notamment celles contenues dans la base de données
économiques et sociales (BDES) ().

Certaines informations sont désignées comme confidentielles par la loi
elle-méme. C’est le cas par exemple des documents comptables prévi-
sionnels (%) ou encore des informations communiquées au comité social
et économique dans le cadre de la procédure d’alerte économique (°).

En dehors de ces cas précis, tout est affaire de circonstances et
I'appréciation pourra étre différente selon que [Iinformation est
diffusée aux seuls salariés de I’entreprise ou rendue publique sur un
site internet consultable librement par des clients ou concurrents.

Pour que I'obligation de discrétion s’applique, il faut deux conditions
cumulatives :

» ['information doit présenter un caractére confidentiel au regard
de I'intérét Iégitime de I'entreprise, ceci devant étre justifié par des
éléments objectifs fournis par I'employeur ;

» linformation doit étre présentée comme confidentielle par I'em-
ployeur.

Mais I'employeur ne doit pas abuser de cette confidentialité. Il ne
peut pas, par exemple, se prévaloir de la confidentialité de I’ensemble
des documents adressés au comité d’entreprise (aujourd’hui comité
social et économique) dans le cadre d’une consultation, sauf a
la vider de sa substance en privant les élus de toute possibilité de
communication avec les salariés (). Il ne peut pas non plus s’abriter
derriére la nécessité de respecter la vie personnelle des salariés pour
refuser de fournir des informations revétant un caractére personnel,
notamment sur les salaires, puisque les membres du comité sont
tenus a une obligation de discrétion (°).

A savoir : Les experts du CSE sont également tenus aux obligations
de secret et de discrétion (°). Les élus peuvent donc sans
probleme communiquer avec eux au sujet d’'informations réputées
confidentielles.

Enfin, I’obligation de discrétion ne s’applique que tant que I'information
n'est pas connue des salariés de I'entreprise ou du public. Si
I’employeur communique lui-méme dessus ou s'ils I'apprennent par
une autre voie, I'obligation est levée.

(1) Art. L. 2143-21, L. 2315-3 et L. 2312-36 du C. trav. Lemployeur doit
indiquer la durée du caractére confidentiel des informations présentées
comme confidentielles dans la BDES, voir art. R. 2312-13 du C. trav.

(2) Art. L. 2312-25 du C. trav. Les informations comptables non
prévisionnelles, quant a elles, font I'objet d’une publicité obligatoire et ne
sont donc pas confidentielles.

(3) Art. L. 2312-67 du C. trav.
(4) Cass. soc. 5 nov. 2014, n°13-17270.
(5) Cass. soc. 5 déc. 2018, n° 16-26895.
(6) Art. L. 2315-84 du C. trav.
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dispersés géographiquement, fréquemment en déplace-
ment ou encore en télétravail. Il pourrait ainsi organi-
ser en visioconférence ou par I'intermédiaire de forums
de discussion I’équivalent des réunions d’information
internes au personnel prévues dans le local du CSE a I'ar-
ticle L. 2315-26 du Code du travail. Il peut aussi profiter
des potentialités des outils numériques pour mener des
enquétes aupres des salariés.

Attention : rappelons que toutes ces possibilités d’uti-
lisation des outils numériques par le CSE sont soumises a
l’accord de 'employeur ou doivent étre prévues dans un
accord collectif.

C—La protection des données personnelles
dans la gestion des activités sociales et
culturelles

Dans le cadre de sa gestion des activités sociales et
culturelles (ASC), le CSE peut étre amené a solliciter,
conserver, trier des données personnelles sur les salariés.

Aucune disposition ne lui interdit de solliciter ces
informations auprés du service du personnel & condi-
tion que ces informations soient strictement nécessaires
au but recherché. Les salariés doivent en étre informés
et peuvent s’y opposer ou demander la suppression des
informations les concernant au CSE. Ils doivent étre pré-
venus que cette opposition risque d’entrainer 'applica-
tion du tarif le plus élevé ou l'exclusion du bénéfice d’une
prestation. Le CSE ne peut pas exiger la production de la
photocopie de la déclaration de revenus comportant des
informations relevant de la vie privée des intéressés (%').

(57) Cass. I'® civ. 29 mai 1984, n° 82-12232.

Le CSE doit garantir la confidentialité des données des
salariés qu’il utilise dans le cadre de ses fonctions légales.
S’il met en place un fichier de données personnelles pour
son propre compte, il devient un «responsable de traitement »
et doit se conformer aux obligations du réglement général
sur la protection des données personnelles (RGPD) et de la
loi Informatique et Libertés (voir encadré p. 396) (5).

LA COMMUNICATION
NUMERIQUE HORS DE
L’ENTREPRISE

A défaut d’autorisation de 'employeur ou d’accord
permettant l'utilisation des outils numériques de l'entre-
prise, la création d’un site internet extérieur a 'entreprise
est possible tant pour le syndicat que pour le comité social
et économique.

Lexistence d’un droit des syndicats et du CSE & utili-
ser les outils numériques hors de 'entreprise ne fait aucun
doute mais il faudra concilier leur droit & la liberté d’ex-
pression et les limites de cette liberté, principalement I'in-
jure, la diffamation et la divulgation d’informations confi-
dentielles. Il pourra aussi y avoir quelques démarches a
accomplir propres a l'utilisation d’Internet.

A—Principe de liberté
Un syndicat ou un CSE peuvent librement mettre en
place leur site internet. Le Code du travail ne comportant

(58) Voir aussi L. Milet, « Le comité social et économique et la protection
des données a caracteére personnel », RPDS, 2019, n°894, p. 335.

= Le RGPD, c’est quoi ?

Le reglement général sur la protection des
données personnelles ou RGPD () est un
reglement européen qui vise a renforcer les
droits des personnes et a leur donner plus
de controle sur leurs données personnelles.
Il s’applique depuis le 25 mai 2018 et a été
intégré dans la loi Informatique et Libertés dont
la nouvelle rédaction est en vigueur depuis le
1¢"juin 2019 (. La bonne compréhension du
cadre juridique suppose de lire de maniére
combinée les deux textes.

Le RGPD simplifie les formalités pour les
professionnelstraitantdes donnéespersonnelles
(entreprises mais aussi administrations ou
associations, y compris syndicats ou CSE, s’ils
sont responsables de tels traitements). Il n’y a
plus de déclaration préalable a faire a la CNIL
mais ils doivent assurer la conformité de leurs
traitements au RGPD.

RPDS n° 908 | décembre 2020

Cette conformité repose notamment sur la
mise en place d’'un registre des traitements
et sur la désignation d’un «pilote» interne : le
délégué a la protection des données.

Le traitement doit assurer que les données
personnelles soient :

» traitées de maniere licite, loyale et trans-
parente au regard de la personne concernée ;
» collectées pour des finalités déterminées,
explicites et Iégitimes, et ne pas étre traitées
ultérieurement d’une maniere incompatible
avec ces finalités ;

» adéquates, pertinentes et limitées a ce qui
est nécessaire au regard des finalités pour les-
quelles elles sont traitées ;

» exactes et, si nécessaire, tenues a jour ;
» conservées pendant une durée n’excédant
pas celle nécessaire au regard des finalités
pour lesquelles elles sont traitées ;

» traitées de facon a garantir la sécurité et la
confidentialité des données.

Le traitement doit garantir aux personnes
le droit d’acces a leurs données, le droit a la
portabilité, le droit au déréférencement, le droit
de rectification et le droit d’opposition.

Pour plus de précisions, voir le «Guide sur la
sécurité des données personnelles» édité par
la CNIL et consultable sur son site internet.

(1) Réglement (UE) 2016/679 du Parlement

européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif

a la protection des personnes physiques a
I’égard du traitement des données a caractére
personnel et a Ia libre circulation de ces données,
et abrogeant Ia directive 95/46/CE (réglement
général sur la protection des données).

(2) Loi Informatique et Libertés modifiée par la
loi du 20 juin 2018 et son décret d’application

du 1° aodit 2018, puis par I'ordonnance du

12 décembre 2018 et son décret d’application du
29 mai 2019.
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aucune réglementation a ce sujet, le principe de la liberté
d’expression s’applique pleinement (*°).

Aucun accord préalable de 'employeur ne peut étre
exigé et il ne peut s'opposer arbitrairement a la création
d’un tel site. « Dés lors qu'il est possible de connaitre les ani-
mateurs du site et de situer sans ambiguité leurs messages
dans le cadre d’une situation sociale existante, la diffusion de
ces messages s’inscrit dans Uexercice du droit a l'expression
directe et collective des salariés » (°°). La création, par un
syndicat ou un CSE, d’un site internet externe a 'entre-
prise, tout comme celle de comptes Facebook, Twitter ou
autres, librement accessibles aux salariés de 'entreprise,
ne peut donc étre considérée comme illicite.

Le site internet se situant en dehors de 'entreprise,
l’employeur ne pourra pas s’appuyer sur les régles du
Code du travail relatives a I'affichage et & la diffusion des
communications syndicales dans l'entreprise contenues
aux articles L. 2142-3 & L. 2142-7 (*). Le syndicat n’aura
notamment nullement besoin de communiquer & 'em-
ployeur un exemplaire des tracts ou affiches, avant qu’ils
ne soient diffusés en dehors de l'entreprise.

B—Les limites de cette liberté

Les limites a la liberté d’expression qui s’appliquent au
site internet du syndicat ou du CSE sont I'interdiction de
tenir des propos diffamatoire ou injurieux et de diffuser
des informations confidentielles.

a) Linjure et la diffamation

La Cour de cassation a sanctionné les propos injurieux
sur le site internet d’un syndicat 4 'égard d’'un employeur :
«S’il est certain que le langage syndical justifie la tolérance de
certains exces, & la mesure des tensions nées de conflits sociaux
ou de la violence qui sous-tend parfois les relations de travail,
il n'en reste pas moins qu’excedent la mesure de U'admissible
dans un tel cadre et présentent un caracteére injurieux des pro-
pos tels que « pdvre vieux », « givré », « plus barge que ca tu
meurs », «dingue doublé d’un sadique» [...] » (¥3).

Il est donc vivement conseillé d’éviter toute attaque
personnelle et tout propos injurieux ou diffamatoire
(voir p. 391).

b) La diffusion d’informations confidentielles

La liberté d’expression peut étre limitée dans la
mesure du nécessaire pour éviter que la divulgation d’in-
formations confidentielles ne porte atteinte aux intéréts
légitimes de 'entreprise. La Cour de cassation a retenu
que des informations sur la rentabilité de 'entreprise et
sur les négociations salariales accessibles a tous sur un
site internet, y compris aux clients et aux concurrents,

(69) Art. 11 de la DDHC de 1789 et art. 10 de la CEDH.
(60) TGI Paris, 17 nov. 1997, n°64146/97.

(61) Cass. soc. 28 fév. 2007, n° 05-15228 ; Cass. soc. 18 janv. 2011, n°09-
12240.

(62) Cass. crim. 10 mai 2005, n° 04-84705.

= Les syndicats responsables de la protection des
données de leurs adhérents

Afin d’aider les syndicats a se mettre en conformité avec le reglement
général sur la protection des données (RGPD), la CNIL leur soumet des
bonnes pratiques quant a la gestion de leurs fichiers d’adhérents ().

Elle y rappelle les principaux points de vigilance en matiére de protection des
données personnelles des adhérents :

» formaliser les responsabilités de chacun des acteurs dans le traitement
des données des adhérents ;

» assurer I'information, collective et individualisée, des adhérents quant
aux traitements de données les concernant ;

» définir une durée de conservation des données traitées adaptée a
chaque finalité et mettre en place des procédures d’archivage intermédiaire
puis de purge notamment concernant les données des anciens adhérents ;
» sécuriser I'accés aux données pour en garantir la confidentialité.

(1) Communication CNIL du 13 octobre 2020, « Fichiers d’adhérents a un
syndicat : quelles sont les bonnes pratiques ?», consultable sur son site
internet.

portait préjudice a 'entreprise (%%). Il nous est impossible
de transmettre une liste de ce qui peut étre diffusé ou pas
car les juges sont contraints d’effectuer une appréciation
au cas par cas pour déterminer si I'information est confi-
dentielle ou non (voir encadré p. 395).

Le site syndical ou du CSE ne doit pas provoquer de
confusion avec l'entreprise en elle-méme, par exemple en
y apposant le logo de I'entreprise.

Un site Internet dont 'accés n’est pas réservé aux
salariés de l'entreprise ne peut pas diffuser les proces-
verbaux des réunions du CSE. En effet, 'article L. 2315-35
du Code du travail prévoit une diffusion uniquement dans
I'entreprise et n'ouvre pas la possibilité d’une diffusion
externe. Ainsi, seul un site Internet dont I’acces est res-
treint par un mot de passe individualisé propre a chaque
salarié pourrait afficher les procés-verbaux du CSE, sous
réserve des précisions du réglement intérieur du CSE.

C—Quelles démarches accomplir pour
creer son site internet ?

Avant méme de créer un site internet, il est nécessaire
d’établir quelles seront les informations visibles sur ce
site, quel sera son contenu.

Si des informations personnelles sont visibles ou sont
collectées par ce biais (questionnaire en ligne, création
d’un compte en ligne, forum de discussions, inscription a
une newsletter, etc.), il est impératif de se conformer aux
régles de protection des données personnelles. Depuis
le 25 mai 2018, il n’y a plus d’obligation de déclaration a
la CNIL mais la mise en conformité avec le RGPD est

(63) Cass. soc. 5§ mars 2008, n° 06-18907.
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obligatoire, notamment en informant les personnes des
conditions dans lesquelles sont traitées leurs données,
ainsi que de leur droit d’opposition et de rectification (voir
encadré p. 396).

serveur sera stocké le site internet. Il en existe des payants
et d’autres gratuits mais contenant de la publicité.

Le site internet peut comporter le nom de 'entreprise
uniquement s’il n’y a aucun risque de confusion pour le

public (%4). Par exemple, le site peut s’appeler "www.syndi-
catCGT.entrepriseXX.com".

Il faut ensuite choisir et enregistrer son nom de
domaine (c’est-a-dire quel sera le nom du site et son adresse
internet). Cet enregistrement est trés souvent payant. Il
faudra aussi chercher un hébergeur, c’est-a-dire sur quel

(64) Appel Paris 4°™ ch. Section A, 30 avr. 2003.

} La communication numérique des syndicats

Dans l'entreprise Hors entreprise

Un syndicat peut librement
créer un site internet ou une
page sur les réseaux sociaux

fo AR

https:/

Outils numériques utilisables
Pour tous les syndicats, représentatifs ou non

Accord d'entreprise Pas d'accord

ou autorisation de I'employeur

9 O

INTRANET
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MESSAGERIE,
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Aucun contréle de I'employeur
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Cl. fasc. 10. Annule et remplace

RPDS 2013, n°823, p. 365 & 369.

ETUDE EMPLOI

Par Laurent Milet

= Sachez-le-vite

Les salariés peuvent bénéficier, pour
certains motifs et sur demande de leur
employeur auprés de I'administration,
d’une indemnité d’activité partielle s'ils
subissent une perte de rémunération
imputable :

» soit a la fermeture temporaire de
leur établissement ou partie d’éta-
blissement ;

» soit a la réduction de I’horaire de
travail pratiqué dans I'établissement
ou partie d’établissement en deca de
la durée légale de travail.
Lemployeur peut étre appelé a
souscrire des engagements spécifiques,
notamment en matiere d’emploi, en
cas de demande de renouvellement ou
en cas de recours récurrent a I'activité
partielle.

Les salariés placés en activité
partielle percoivent une seule et
unique indemnité horaire versée par
Femployeur, remboursée en partie a
ce dernier par 'Etat. Son montant varie
selon que I'entreprise appartient ou non
a un secteur dit protégeé et selon la date
de placement en activité partielle.
Jusqu’en juin 2022, les entreprises
faisant face a une réduction d’activité
durable pourront bénéficier, si un accord
le prévoit, d’un dispositif d’activité
partielle de longue durée (APLD) tout en
s’engageant a maintenir 'emploi.

Un employeur ne peut pas cumuler les
deux dispositifs pour un méme salarié
sur une méme période.

Un certain nombre d’assouplissements
temporaires ont été mis en place en
raison de la crise sanitaire due au
Covid-19 et ce jusqu’au 31 décembre
2020 sauf nouveau texte prévoyant une
prolongation.

Les regimes d’activite
partielle

Lactivité partielle, autrefois appelée chomage partiel, est un dis-
positif qui permet a 'employeur d’obtenir une aide de I’Etat afin
d’indemniser les salariés qui subissent une perte de rémunération
imputable a une réduction d’activité de leur entreprise en raison de
motifs bien précis.

La crise sanitaire due a I’épidémie de Govid-19 a remis sur le devant
de Ia scéne juridique ce dispositif qui a été assoupli temporaire-
ment sur certains points. Puis le Iégislateur a, depuis le 1¢ juin 2020,
modulé les régles de remboursement aux employeurs selon qu’ils
appartiennent ou non a un «secteur protégé ». Et au 1¢ janvier 2021,
une baisse de I'indemnisation des salariés et des entreprises entre
en vigueur sauf nouvelle date en raison de la crise sanitaire.
Parallélement a cette activité partielle dite de «droit commun», la
loi du 17 juin 2020 (') a mis en place un nouveau dispositif d’acti-
vité partielle spécifique et temporaire dénommé «activité partielle
de longue durée» (APLD). Il est accessible par accord de branche
ou d’entreprise et destiné aux entreprises confrontées a une réduc-
tion d’activité durable qui n’est pas de nature a compromettre leur
pérennité. Il ne remplace pas le régime d’activité partielle de droit
commun qui subsiste et qui, sous certaines conditions, peut étre
utilisé par les entreprises mais pas pour les mémes salariés.
Précisons que, dans I’esprit de la loi, les régimes d’activité partielle
ne sont pas de simples dispositifs assurantiels, mais devraient
permettre aux entreprises d’apporter des réponses aux difficultés
internes rencontrées. lls pourraient étre un outil efficace pour la
défense de I’emploi s’il s’agit de mobiliser des fonds publics pour
éviter durablement des licenciements, tout en assurant un revenu
décent aux salariés pendant la période de ralentissement de I’acti-
vité. Mais bien que la mise en activité partielle nécessite une auto-
risation administrative préalable, les engagements de I’employeur
et la sanction de ses éventuels manquements, sont envisagés
a minima. Les organisations syndicales et les élus du personnel
doivent donc étre particuliérement vigilants afin que les disposi-
tifs d’activité partielle ne soient pas détournés de leur finalité pour
rejoindre la longue liste des aides a I’emploi distribuées aux entre-
prises (et surtout aux plus grandes), sans réel contrdle ni souci
d’améliorer ’emploi a moyen terme.

(1) Loi n°2020-734 du 17 juin 2020, art. 53 et Décret n° 2020-926 du 28 juil. 2020, J.O. du 30.
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1 ACTIVITE PARTIELLE DE DROIT
COMMUN

A/ Motifs de recours 400
B/ Autorisation administrative préalable 401
a) Information-consultation du comité
social et économique 401
b) Réponse de I'administration 401
c) Durée de I'autorisation et renouvellement 401
C/ Engagements souscrits par I'employeur 402
a) Définition des engagements 402
b) Non-respect des engagements 402
D/ Régime de I'indemnisation 403
a) Indemnisation du salarié 403
1. Une seule et unique allocation 403
2. Recours a des actions de formation 404
3. Rémunération minimale garantie 404
4. Paiement de I'allocation 404
b) Allocation versée a I'employeur 404
¢) Calcul des heures indemnisées 406
2 UACTIVITE PARTIELLE DE LONGUE
DUREE
A/ Nécessité d’un accord collectif 407
a) Clauses obligatoires 407
b) Clauses facultatives 407
B/ Un contrdle par ’administration,
avant et apres 408
a) Validation ou homologation par la Direccte 408
b) Renouvellement de I'autorisation
par période de six mois 408
C/ Non-respect des engagements de
’employeur en matiére d’emploi 409
a) Rupture du contrat d’un salarié
placé en activité partielle 409
b) Rupture du contrat d’un salarié
non-placé en activité partielle 409
D/ Régime de I'indemnisation 409
a) Salariés 409
b) Employeurs 409
E/ Activité partielle de droit commun
et APLD dans la méme entreprise 409
ENCADRES
» Activité partielle et accords de performance
collective 401
» Placement en activité partielle injustifié 402
» Salariés bénéficiaires 403
» Activité partielle et Covid-19,
des nouveaux bénéficiaires 405
» La nouvelle période de confinement
devrait étre neutralisée dans le cadre de I'’APLD 406
» Activité partielle et Covid-19,
des nouvelles particularités individuelles 407
» Activité partielle et Covid-19, des particularités
relatives a I'indemnisation 408
TABLEAU
» Lindemnisation de I'activité partielle 410
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LACTIVITE PARTIELLE
DE DROIT COMMUN

L’employeur peut demander a placer tout ou partie de
ses salariés en position d’activité partielle lorsque I'entre-
prise est contrainte de réduire ou suspendre temporaire-
ment son activité pour des motifs bien précis.

Le dispositif concerne les salariés qui subissent une
perte de rémunération imputable (*) :

» soit a la fermeture temporaire de leur établissement
ou partie d’établissement ;

» soit & la réduction de 'horaire de travail pratiqué dans
I’établissement ou partie d’établissement en deca de la
durée légale de travail.

En cas de réduction collective de ’horaire de travail,
les salariés peuvent étre placés en position d’activité par-
tielle, individuellement et alternativement, ce qui autorise
la mise en place d’un systéme par roulement par service
ou unité de production, etec.

A — Motifs de recours

L'employeur peut placer ses salariés en position d’acti-
vité partielle lorsque I'entreprise est contrainte de réduire
ou de suspendre temporairement son activité pour 'un
des motifs suivants (?) :

» la conjoncture économique ;

» des difficultés d’approvisionnement en matiéres pre-
miéres ou en énergie ;

» un sinistre ou des intempéries de caractere
exceptionnel ;

» la transformation, restructuration ou modernisation
de l'entreprise (ce qui n’'inclut pas la réalisation de travaux
d’entretien ou d’'embellissement, ndir) ;

» toute autre circonstance de caractére exceptionnel.
Ces circonstances sont reconnues dans le cadre d’un
arrété de catastrophe naturelle qui en précise la nature, la
période ainsi que les zones touchées. Le bénéfice de I’'acti-
vité partielle est alors ouvert aux établissements situés
sur les communes diment mentionnées dans l'arrété qui
en font la demande.

Si I’épisode climatique (périodes de grand froid, épi-
sodes neigeux trés importants) ne donne pas lieu & un
arrété de catastrophe naturelle tout en possédant un
caractere exceptionnel, 'autorité administrative peut
néanmoins décider le recours a l'activité partielle en rai-
son des difficultés rencontrées par les entreprises suite &
ces intempéries ().

(1) Art. L. 5122-1 du C. trav.
(2)Art. R. 5122-1du C. trav.

(3) Voir en ce sens Circ. DGEFP n° 2013-12 du 12 juil. 2013 (actualisée
en juil. 2015), fiche 2.
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B — Autorisation administrative préalable

L’employeur doit adresser au préfet du département
ou est implanté ’établissement concerné (*) une demande
préalable d’autorisation d’activité partielle. Cette
demande doit préciser :

» les motifs justifiant le recours a l’'activité partielle ;
» la période prévisible de sous-activité ;
» le nombre de salariés concernés.

Si la demande d’autorisation préalable d’activité par-
tielle et, le cas échéant, la demande de renouvellement
d’autorisation portent sur le méme motif et pour la méme
période, concernant au moins 50 établissements implan-
tés dans plusieurs départements, 'employeur peut adres-
ser une demande unique au titre de 'ensemble des établis-
sements au préfet du département ou est implanté 'un
quelconque des établissements concernés (°).

En cas de suspension d’activité due & un sinistre, & des
intempéries ou a toute autre circonstance de caractére
exceptionnel, 'employeur peut faire sa demande au préfet
dans un délai de trente jours a compter du placement des
salariés concernés en activité partielle (°).

a) Information-consultation du comité social
et économique

Dans les entreprises d’au moins 50 salariés, la
demande doit étre accompagnée de I’avis préalable du
comité social et économique (CSE) ().

Cet avis peut étre recueilli postérieurement a la
demande d’autorisation d’activité partielle faite par 'em-
ployeur en cas de sinistre ou d’intempéries de caractere
exceptionnel ou toute autre circonstance de caractére
exceptionnel. Mais il doit étre transmis dans un délai d’au
plus deux mois & compter de cette demande (8).

Notreavis:

Cette consultation des représentants du personnel, méme dans les
cas ol elle est postérieure a la demande d'autorisation administra-
tive et méme si celle-ci a été acceptée, ne doit pas étre purement
formelle. Elle peut étre I'occasion d’un débat sur la situation écono-
mique de I'entreprise, la réalité et les causes des difficultés.

Le CSE est par ailleurs informé 4 ’échéance de chaque
autorisation des conditions dans lesquelles 'activité par-
tielle a été mise en ceuvre (°).

b) Réponse de I'administration

La décision d’autorisation ou de refus, signée par le pré-
fet, est notifiée & 'employeur par voie dématérialisée dans
un délai de quinze jours & compter de la date de réception

(4)Art. R. 5122-2 du C. trav.
(5)Art. R. 5122-2, 8¢ al. du C. trav.
(6) Art. R. 5122-3 du C. trav.
(7)Art. L. 2312-8 du C. trav.
(8)Art. R. 5122-2, 6° al. du C. trav.
(9)Art. R. 5122-2, 7¢ al. du C. trav.

de la demande d’autorisation (). En cas de refus, la déci-
sion est motivée. L’'absence de décision dans un délai de
quinze jours vaut acceptation implicite de la demande.

Quelle que soit la nature de la décision (acceptation
expresse ou implicite, refus), 'employeur doit en informer
le comité social et économique. En 'absence de précision,
cette obligation s’impose aussi, selon nous, dans les entre-
prises de moins de 50 salariés.

c) Durée de I'autorisation et renouvellement

L’autorisation d’activité partielle peut étre accordée
actuellement pour une durée de douze mois.

A compter du 1° janvier 2021, Pautorisation d’acti-
vité partielle est accordée pour une durée maximale de
trois mois. Elle peut étre renouvelée dans la limite de
six mois, consécutifs ou non, sur une période de référence
de douze mois consécutifs ().

Si 'employeur place ses salariés en position d’activité
partielle en raison d’un sinistre ou d’intempéries de carac-
tére exceptionnel, 'autorisation d’activité partielle peut
étre accordée pour une durée maximale de six mois, le cas
échéant, renouvelable.

Dans tous les cas, si 'employeur souhaite obtenir un
renouvellement de 'autorisation, celle-ci doit mentionner
des engagements, comme indiqué ci-apres (*%).

(10) Ce délai avait été temporairement ramené & deux jours dans le
cadre de la crise sanitaire jusqu’au 30 septembre 2020.

(11) Les périodes d’activité partielle autorisées avant le 1 novembre
2020 ne sont pas prises en compte dans le calcul de cette durée limitée
Q six mois.

(12) Art. R. 5122-9 du C. trav.

= Activité partielle et accords de performance
collective

Jusqu’alors, la signature d’un accord de maintien dans I'emploi conclu dans
I'entreprise visant a baisser la durée du temps de travail était compatible
avec la mobilisation concomitante de I’activité partielle en application de
I'ancien article L. 5125-7 du Code du travail. Les dispositions Iégales sur les
accords de performance collective, qui remplacent désormais les accords
de maintien dans I’emploi, ne mentionnent plus cette possibilité. Il n’est
donc plus possible de cumuler les deux dispositifs, contrairement a ce
que soutiennent certaines publications (7).

Cette impossibilité de cumuler les deux dispositifs doit &tre approuvé. Pouvoir
les utiliser conjointement permettrait a employeur d’imposer une baisse
de rémunération a ses salariés, tout en percevant une aide financiere qui
lui permettra d’en réduire les effets. Serait également constituée 13, une
source d'inégalités et de divisions entre les salarigs, certains pouvant se
retrouver soumis a des baisses de rémunération séveres et a la suppression
d’avantages divers, d’autres, mieux indemnisés ou hénéficiaires de formation.

(1) Voir El-net.fr, Social, Activité partielle, § 16, qui soutient que l'instruction
technique du 12 juillet 2013 (DGEFP n° 2013-12, fiche n° 2), bien qu’elle
n’envisage que les accords de maintien de I'emploi, peut étre transposée aux
accords de performance collective. Or une telle transposition est impossible
par manque de base légale.
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C — Engagements souscrits par 'employeur

Lemployeur peut étre appelé a souscrire des engage-
ments spécifiques dans deux hypotheses (%) :
» en cas de demande de renouvellement ;
» en cas de recours récurrent a 'activité partielle. Cela
vise le cas ol 'employeur a déja placé ses salariés en acti-
vité partielle au cours des trente-six mois précédant la
date de dépot de la demande.

Dans les deux cas, la demande d’autorisation déposée
par 'employeur doit mentionner les engagements sous-
crits par celui-ci.

Mais c’est 'autorité administrative qui apprécie 'op-
portunité d’'imposer ou non de tels engagements. C'est ce
qui ressort de la lecture de l'article L. 5122-1, IIT du Code
du travail selon lequel « L'autorité administrative peut défi-
nir des engagements spécifiquement souscrits par lemployeur
en contrepartie de I'allocation qui lui est versée, en tenant

compte des stipulations de laccord collectif d’entreprise relatif

a lactivité partielle, lorsqu’un tel accord existe ».

a) Définition des engagements

Les engagements sont déterminés en fonction de la
situation de l'entreprise et de ses salariés afin, notam-
ment, d’aider I'entreprise a rétablir sa situation et a pré-
parer les conditions de son développement futur dans
lobjectif de préserver 'emploi. Ils peuvent porter selon
larticle R. 5122-9 du Code du travail sur :
» le maintien dans 'emploi des salariés placés en acti-
vité partielle pendant une durée pouvant atteindre le
double de la période d’autorisation ;
» des actions spécifiques de formation pour les salariés
en activité partielle ;
» des actions en matiére de gestion prévisionnelle des
emplois et des compétences ;

(13) Art. R. 5122-9 du C. trav.

= Placement en activité partielle injustifié

Coté salarié, si le placement en activité partielle s’avere injustifié, le salarié
peut demander devant le conseil de prud’hommes le paiement des heures
chémées non indemnisées a hauteur de la rémunération qu'il aurait di
percevoir. Il peut également réclamer la réparation d’un éventuel préjudice
subi comme la perte d’un droit.

Coté employeur, le placement injustifié en activité partielle peut étre
constitutif :

> de travail illégal (') ; dans ce cas, la Direccte peut refuser d’accorder de
nouvelles allocations a I'entreprise concernée pendant une durée maximale
de cing ans et I'agence de services et de paiement (ASP) peut exiger le
remboursement de tout ou partie de I’allocation versée ;

» du délit de fausse déclaration qui est puni de deux ans d’emprisonne-
ment et 30000 euros d’amende.

(1)Art. L. 8211-1 du C. trav.
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» une mise en place d’actions visant a rétablir la situa-
tion économique de I'entreprise.

L’autorité administrative fixe les engagements de 'em-
ployeur en tenant compte :
» de la situation de ’entreprise ;
» le cas échéant, du contenu d’un éventuel accord col-
lectif sur le sujet ;
» delaproposition faite par 'entreprise figurant dans la
demande d’autorisation ;
» de la récurrence du recours a l’activité partielle dans
I'établissement.

Lorsque plusieurs établissements d’une méme entre-
prise recourent a l'activité partielle, les engagements de
chaque établissement doivent étre définis de facon cohé-
rente. Et 'autorité administrative doit tenir compte des
engagements précédemment pris par 'entreprise lors
d’une demande antérieure et de leur exécution ().

(]
Notreavis:
Lautorité administrative doit, selon nous, prendre aussi en compte
PPavis du comité social et économique sur le recours a I’activité
partielle, que celui-ci ait été consulté avant ou concomitamment
ala demande.

Suite & la loi du 14 juin 2013 qui a transformé 'ancien
régime du chomage partiel en activité partielle, la direc-
tion générale de 'emploi et de la formation professionnelle
(DGEFP) a recommandé a ses services de construire un
tableau de bord de suivi des engagements. Une fois les
engagements définis, ils doivent étre inscrits dans la déci-
sion d’autorisation qui engage l'entreprise.

Quant a la nature proprement dite des engagements,
la documentation technique cite des exemples pour cha-
cun des quatre types d’engagements visés par l’article
R. 5122-9 du Code du travail de facon non limitative. Mais
la DGEFP précise que les services des Direccte et 'entre-
prise peuvent convenir d’autres engagements, notamment
des investissements sur le site, la reprise de site, la cession
d’une partie du capital & un potentiel repreneur (**).

Les organisations syndicales peuvent donc, si le rap-
port des forces le permet, négocier un accord aménageant
P’activité partielle dans le sens de leurs revendications,
prenant en compte la situation globale de 'entreprise et
de tous les salariés.

b) Non-respect des engagements

L’'administration peut demander le remboursement de
tout ou partie des sommes versées en cas de non-respect
par lentreprise, sans motif légitime, des engagements men-
tionnés dans la décision d’autorisation. Le remboursement
peut ne pas étre exigé s'il est incompatible avec la situation
économique et financiére de 'entreprise (*°).

(14) Circ. DGEFP n° 2013-12 du 12 juil. 2013 (actualisée en juil. 2015),
fiche 1.

(15) Circ. DGEFP no 2013-12 du 12 juil. 2013 (actualisée en juil. 2015),
fiche 3.

(16) Art. R. 5122-10 du C. trav.
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S’il est heureux que le principe du remboursement des
allocations soit posé en cas de non-respect par 'entreprise
de ses engagements, 'invocation d’un « motif légitime » et
la possibilité de ne plus exiger le remboursement affai-
blissent lefficacité du dispositif pour assurer le maintien
de 'emploi. Le méme constat peut étre fait a propos de
Pactivité partielle de longue durée, comme indiqué p. 409.

Avant de prendre une décision de demande de rem-
boursement, il est d’ailleurs recommandé a la DGEFP de
s’assurer de I'imputabilité & 'employeur du non-respect
des engagements. Et en cas de difficulté d’exécution, les
engagements peuvent étre redéfinis dans une décision
rectificative.

D — Régime de I'indemnisation

En cas de décision d’autorisation expresse ou tacite (')
l'employeur adresse par voie dématérialisée a I'agence de
services et de paiement (ASP) (et non a la direction régio-
nale des entreprises, de la concurrence, de la consom-
mation, du travail et de ’équipement - Direccte), une
demande d’indemnisation au titre de I'allocation d’activité
partielle (*®). Cette demande comporte :

» des informations relatives & I'identité de 'employeur ;
» la liste nominative des salariés concernés ;
» le nombre d’heures chdmées par salarié.

Notons que, pour les établissements appliquant un
accord d’aménagement du temps de travail sur une
période supérieure a la semaine et inférieure a 'année,
I’employeur y joint, dans le cas ol il ne souhaite pas un
remboursement & la fin de la période, une demande de
remboursement mensuel ().

L’allocation d’activité partielle est attribuée dans la
limite d’un contingent annuel d’heures indemnisables
fixé, en tenant compte de la situation économique, par
arrété du ministre chargé de ’Emploi (*°). Ce contingent
en temps normal est de 1000 heures par an et par salarié.

Mais cette limite peut étre dépassée dans des cas
exceptionnels résultant de la situation particuliere de
Pentreprise, sur décision conjointe des ministres char-
gés de ’Emploi et du Budget. En raison de la crise sani-
taire, elle a été portée & 1607 heures par salarié jusqu'au
31 décembre 2020 (*), sauf nouveau texte prévoyant une
prolongation.

a) Indemnisation du salarié
1. Une seule et unique allocation

Les salariés placés en activité partielle percoivent une
seule et unique indemnité horaire versée par 'employeur.
Elle est ramenée a un montant horaire sur la base de la

(17) Art. R. 5122-4 du C. trav.

(18) Art. R. 5122-5 du C. trav.

(19) Art. R. 5122-5, 6° al. du C. trav.
(20)Art. R. 5122-6 du C. trav.

(1) Arrété du 31 mars 2020, J.O. du 3 avril.

= Salariés bénéficiaires

Tout salarié possédant un contrat de travail de droit francais (CDI ou
CDD) est susceptible de bénéficier de I'activité partielle, sous réserve de
dispositions particulieres relatives a la possibilité de décompter la durée
du travail. Sont également bénéficiaires :

» les salariés a temps partiel ;

» les travailleurs saisonniers des lors que leur contrat est interrompu
avant la fin de la saison pour I'un des motifs prévus pour la mise en acti-
vité partielle ;

> les salariés a durée indéterminée intermittents ;

> les travailleurs a domicile ;

> les apprentis et les salariés en contrat de professionnalisation.

Depuis le 1¢"mars 2020, les salariés rémunérés selon un forfait annuel
en jours ou en heures bénéficient du placement en activité partielle, non
seulement en cas de fermeture totale de I'établissement ou de la partie
d’établissement dont ils relévent, comme précédemment, mais également
en cas de simple réduction de durée du travail (). Une régle de conversion
en heures et en salaire a été mise en place (%).

En revanche, ne peuvent bénéficier en temps normal de I'indemnité
d’activité partielle :

> les salariés possédant un contrat de travail de droit francais travaillant
sur des sites localisés dans des pays tiers ;

» les voyageurs représentants placiers (VRP) qui possedent le statut
«multicartes ».

Par ailleurs, ne peuvent bénéficier de I'activité partielle les salariés (et leur
employeur) si la réduction ou la suspension de I'activité est provoquée
par un différend collectif de travail intéressant I’établissement dans lequel
ces salariés sont employés. Toutefois, dans le cas d’une fermeture de
I'entreprise ou d’un service, décidée par I'employeur suite & une greve,
le versement des indemnités peut étre autorisé par décision du ministre
chargé de 'Emploi, si la fermeture se prolonge plus de trois jours (3).
En outre, les salariés d’entreprises qui subissent une réduction de leur
horaire de travail ou une fermeture de leur entreprise en raison d’un conflit
collectif dans d’autres sociétés peuvent prétendre a I'activité partielle (*).

(1) Décret n° 2020-325 du 25 mars 2020, art. 1%, 10°, J.0. du 26.
(2) Décret n° 2020-435 du 16 avril 2020, J.0. du 17.

(3) Art. R. 5122-8 du C. trav.

(4) CE 9 oct. 1992, n°86977.

durée légale du travail applicable dans 'entreprise ou,
lorsqu’elle lui est inférieure, la durée collective du travail
ou la durée stipulée au contrat de travail (%2).

Si I'entreprise ou I’établissement n’est pas fermé, les
salariés qui subissent une réduction de leur durée du
travail percoivent 'indemnité d’activité partielle pour
les heures chomées et 100 % du salaire pour les heures
travaillées.

* Jusqu’au 31 décembre 2020
Les salariés placés en activité partielle percoivent une
seule et unique indemnité horaire versée par 'employeur

(22) Art. R. 5122-18 du C. trav.
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fixée a 70 % de la rémunération brute servant d’assiette
a 'indemnité de congés payés, ce qui représente environ
84 % du salaire net, avec un taux horaire ne pouvant pas
étre inférieur a 8,03 euros (soit 'équivalent du Smic net).

Sont concernés par ce montant de 70 % tous les sala-
riés, y compris :
» ceux des secteurs d’activité dits « protégés» (voir ci-
aprés Allocation versée a l'employeur) ;
» ceux dans I'impossibilité de travailler parce qu’ils sont
vulnérables (voir encadré p. 407) ou sont contraints de
garder leur enfant de moins de 16 ans dont I'établissement
scolaire est fermé ou leur enfant de moins de 16 ans en
situation de handicap, et sans possibilité de télétravailler.

* A compter du 1 janvier 2021

L’indemnité horaire est ramenée & un taux de 60 % (*))
de la rémunération brute du salarié retenue dans la limite
de 4,5 fois le taux horaire du Smic en vigueur au 1° janvier
2021. Ce taux de 60 % concerne également les salariés des
entreprises des secteurs protégés (voir ci-apres Allocation
versée & l'employeur), sauf prolongation du dispositif & 70 %
en raison de la crise sanitaire.

Pour les salariés en contrat d’apprentissage ou de pro-
fessionnalisation, I'allocation ne peut pas étre supérieure
au montant de 'indemnité horaire due par I'employeur,
soit un pourcentage du Smic.

Anoter

Lindemnité nette versée par I'employeur ne peut pas excéder la
rémunération nette horaire habituelle du salarié, ¢’est-a-dire apres
déduction des cotisations et contributions obligatoires retenues
par 'employeur ().

2. Recours a des actions de formation

Lobjectif affiché étant de favoriser le recours a des
actions de formation pendant les périodes chdomées, I'allo-
cation horaire est portée & 100 % du salaire horaire net en
cas d’actions de formation mises en ceuvre pendant les
heures chomées.

Tout type de formation peut étre mobilisé pendant
les heures chdmées, y compris celles relevant du plan de
développement des compétences (ex-plan de formation).

3. Rémunération minimale garantie

Si le salarié percoit une rémunération mensuelle infé-
rieure au Smic (salaire et indemnité d’activité partielle
cumulés), il a droit au bénéfice d’'une allocation supplé-
mentaire. Celle-ci, versée par ’employeur, lui permet
de percevoir I’équivalent du Smic. Cette rémunération
mensuelle minimale (*) ne s’applique pas aux salariés
temporaires. Elle est en principe réservée aux salariés
embauchés & temps plein. Cependant, les salariés & temps

(23) Art. R. 5122-18 précité modifié par le décret n° 2020-1316 du 30 oct.
2020, art. 17, 5°.

(24) Art. R. 5122-18 du C. trav. modifié par le décret n°2020-1316 du
30 oct. 2020, art. 1%, 5°.

(25) Art. L. 8232-1du C. trav.
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partiel, en principe exclus, peuvent temporairement en
bénéficier au prorata de leur durée contractuelle de tra-
vail comprise entre le 12 mars et le 31 décembre 2020.
Quant aux apprentis et titulaires d’'un contrat de pro-
fessionnalisation, ils peuvent bénéficier d’'une indemnité
égale a leur rémunération antérieure, laquelle est souvent
inférieure au Smic.

4. Paiement de I’allocation

L'indemnité est versée a la date normale de paie de
l'employeur.

Le bulletin de paie mentionne le nombre d’heures
indemnisées au titre de I’'activité partielle, les taux appli-
qués pour le calcul de 'indemnité d’activité partielle recue
par le salarié et les sommes versées au salarié au titre de
la période considérée.

L'indemnité d’activité partielle est exonérée de cotisa-
tions sociales. En revanche, elle est soumise a la CSG et
CRDS sur les revenus de remplacement, ainsi qu’a 'impot
sur le revenu.

L'indemnité d’activité partielle peut étre saisie, dans
les mémes conditions qu’en cas de saisie sur salaire (*°).

A noter

Lorsque les congés payés sont dus sous la forme d’une indemnité
compensatrice, I'employeur doit verser cette indemnité en sus de
l'indemnité d’activité partielle (¥').

En cas de procédure de sauvegarde, de redressement,
de liquidation judiciaire ou de difficultés financiéres de
l'employeur, le préfet (ou le Direccte sur délégation) peut
faire procéder au paiement de l’allocation d’activité par-
tielle par I'’Agence de services et de paiement, soit direc-
tement aux salariés, soit le cas échéant, au mandataire
judiciaire chargé du versement des indemnités aux sala-
riés ou a I’Assurance garantie des salaires (AGS) si cette
derniére assure le versement des indemnités au manda-
taire judiciaire.

Cette procédure de paiement direct par ’ASP de l’al-
location aux salariés peut également étre employée pour
assurer 'indemnisation des travailleurs a domicile habi-
tuellement employés par plusieurs employeurs.

b) Allocation versée a I’employeur

En contrepartie de 'indemnisation des salariés, 'em-
ployeur percoit une allocation financée conjointement
par I’Etat et 'Unedic. La encore deux régimes coexistent
provisoirement.

* Jusqu’au 31 décembre 2020

L'employeur percoit pour chaque heure indemnisable
une indemnité égale & 60 % de la rémunération horaire
brute du salarié retenue dans la limite de 4,5 fois le Smic
horaire, soit une allocation horaire maximale égale a

(26) Art. L. 5122-4 du C. trav.
(27) Art. R. 5122-11, 2¢ al. du C. trav.
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27,41 euros en 2020, avec un taux horaire ne pouvant pas
étre inférieur a 8,03 euros, soit le Smic horaire net.

Exemple:

Un salarié est placé en activité partielle ; il bénéficie d’'une rému-
nération horaire égale a 3 fois le Smic (soit 30,45 € en 2020) ; 'em-
ployeur a I'obligation de lui verser son salaire a hauteur de 70%
de sa rémunération brute, soit 21,31€; I’Etat lui rembourse 60 %,
soit 18,27 €.

Si le salarié bénéficie d’une rémunération égale a 5 Smic horaire,
il percoit 70% de 50,75€, soit 35,52 € ; I'Etat rembourse a I'em-
ployeur au maximum 60 % de 4,5 Smic brut, soit 27,41 €.

L’allocation d’activité partielle remboursée a 'em-

ployeur est portée a 70 % de la rémunération brute pour
les entreprises relevant d’un secteur dit protégé et par-
ticuliérement impacté par la crise sanitaire. Sont visés :
» les employeurs qui exercent leur activité principale
dans les secteurs relevant du tourisme, de ’hétellerie,
de la restauration, du sport, de la culture, du transport
aérien et de 'événementiel ; I'allocation d’activité partielle
4 70 % est accordée sans condition autre que de figurer
sur la liste ;
» les employeurs qui exercent leur activité principale
dans des secteurs dont I’activité dépend des secteurs
précités ; ils doivent avoir subi une diminution de chiffre
d’affaires d’au moins 80 % entre le 15 mars et le 15 mai
2020. Cette diminution est appréciée soit par rapport au
chiffre d’affaires constaté au cours de la méme période de
'année précédente soit, s’ils le souhaitent, par rapport au
chiffre d’affaires mensuel moyen de 'année 2019 ramené
sur deux mois.

Pour les employeurs des structures créées apres le
15 mars 2019, la perte de chiffre d’affaires est appréciée
par rapport au chiffre d’affaires mensuel moyen sur la
période comprise entre la date de création de la struc-
ture et le 15 mars 2020 ramené sur deux mois.

L’ensemble des secteurs d’activité concernés figurent
aux annexes 1 et 2 du décret n°2020-810 du 29 juin 2020,
modifié en dernier lieu par le décret n°2020-1319 du
30 octobre 2020.

S’ajoutent a ces secteurs d’activité, les entreprises
relevant d’autres secteurs dont 'activité principale impli-
quant l’accueil du public est interrompue, totalement ou
partiellement, du fait de la propagation du Covid-19, en
application d’une obligation légale ou réglementaire ou
d’une décision administrative. Cela exclut les fermetures
volontaires mais permet de rembourser les entreprises
devant indemniser leurs salariés parce qu’elles sont
contraintes de fermer plus tot ou totalement, en raison de
limitations des horaires d’ouverture pouvant étre adop-
tées dans le cadre de I'état d’urgence sanitaire.

* A compter du 1 janvier 2021
Le taux horaire de I'allocation d’activité partielle rem-
boursée aux entreprises est égal & 36 % de la rémunération

= Activité partielle et Covid-19, des nouveaux
hénéficiaires

Un certain nombre d’assouplissements temporaires ont été mis en place
par le gouvernement en raison de la crise sanitaire due au Covid-19. lls
concernent aussi bien I'activité partielle de droit commun que I’APLD,
et ce jusqu’au 31 décembre 2020 sauf nouveau texte prévoyant une
prolongation.

Certains publics en principe exclus du bénéfice de I'activité partielle sont
pris en charge. Il s’agit notamment (') :

» des salariés des entreprises étrangéres ne comportant pas d’établis-
sement en France et qui emploient au moins un salarié effectuant son
activité sur le territoire national si elles relevent du régime francais de
Sécurité sociale et de I'assurance chdmage ;

» des journalistes pigistes, s’ils ont effectué au moins trois piges sur
les douze derniers mois, dont deux dans les quatre derniers mois ou, s'ils
travaillent pour une publication trimestrielle, ont participé a la derniére
édition ;

» des salariés portés titulaires d’un contrat a durée indéterminée au
cours des périodes sans prestation a une entreprise cliente (%) ;

» des salariés en contrat a durée indéterminée intérimaire (CDIl) pen-
dant leurs périodes d’intermission ;

» des salariés en contrat a durée déterminée d’usage d’insertion ;

» des salariés des régies de remontées mécaniques ou de pistes de
ski ;

» des salariés de droit privé des entreprises publiques ayant comme
activité principale une activité industrielle et commerciale :

— des personnels navigants de I'aviation civile ;

—desVRP;

— des intermittents du spectacle et des mannequins ;

— des marins rémunérés a la part de péche.

En revanche, les salariés des particuliers employeurs ne peuvent plus
bénéficier de I'activité partielle depuis le 1¢" septembre 2020.

Les salariés, dont la durée de travail est fixée par forfait en heures ou
en jours, ont désormais droit a |'activité partielle de maniere pérenne en
cas de réduction de I'horaire de travail habituellement en vigueur dans
I'établissement (°).

(1) Ord. n° 2020-346 du 27 mars 2020, J.0. du 28.
(2) Décret n° 2020-428 du 15 avril 2020, J.0. du 16.
(3) Décret n° 2020-325 du 25 mars 2020, art. 1%, 10°, J.0. du 26.

horaire brute du salarié retenue dans la limite de 4,5 fois
le Smic horaire en vigueur au 1* janvier 2021 (%).

Le taux horaire ne peut pas étre inférieur a 7,23 euros,
a lexception de certains contrats particuliers comme
les contrats d’apprentissage ou de professionnalisation,
rémunérés en pourcentage du Smic.

Sauf prolongation du dispositif si la crise sanitaire
perdure, les entreprises des secteurs protégés seront
indemnisées comme les autres.

(28) Art. D. 5122-13 du C. trav. modifié par le décret n° 2020-1319 du
30 oct. 2020, art. 1 et 3.
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c) Calcul des heures indemnisées

Le nombre d’heures pouvant donner lieu a l'attribu-
tion de 'allocation et de I'indemnité d’activité partielle
correspond a la différence entre la durée légale du tra-
vail - ou la durée conventionnelle ou contractuelle si ces
durées sont inférieures a la durée 1égale- et le nombre
d’heures travaillées sur la période considérée.

Pour déterminer 'indemnité, la durée 1égale du tra-
vail et la durée stipulée au contrat sont définies sur la
période considérée en tenant compte du nombre de mois
entiers, du nombre de semaines entiéres et du nombre
de jours ouvrés.

Au-dela de la durée légale ou, lorsqu’elle lui est infé-
rieure, la durée collective du travail ou la durée stipulée au
contrat sur la période considérée, les heures non-travail-
lées au titre de l'activité partielle sont considérées comme
chdmées mais n'ouvrent pas droit au versement par I’Etat
a Pemployeur de l'allocation d’activité partielle et au ver-
sement par 'employeur au salarié de 'indemnité (*°).

Exemple

Un salarié travaille 39 heures par semaine. Au cours de la semaine
en raison de la mise en activité partielle de son établissement, il tra-
vaille 20 heures au lieu de 39 heures. Le nombre d’heures a indem-
niser est de 35 - 20 = 15 heures. Les 4 heures chomées comprises
entre la 36° et la 39° heure sont considérées comme chdmées mais
n’ouvrent pas le droit au versement de I'allocation d’activité par-
tielle, ni a I'indemnisation du salarié par 'employeur, sauf accord
plus favorable ou engagement unilatéral de 'employeur.

Si le salarié bénéficie d’éléments de rémunération
variables ou versés selon une périodicité non mensuelle,
le salaire de référence servant au calcul de 'indemnité
d’activité partielle tient compte de la moyenne des élé-
ments de rémunération percus au cours des douze mois
civils précédant le premier jour de placement en activité
partielle de 'entreprise. Si le salarié a travaillé moins de
douze mois civils c’est la totalité des mois travaillés qui est
prise en compte.

Lorsque la durée du travail du salarié est fixée par for-
fait en heures ou en jours sur 'année, la durée légale prise

(29) Art. R. 5122-11 du C. trav.

= La nouvelle période de confinement devrait étre
neutralisée dans le cadre de PAPLD

Deux nouvelles mesures sont envisagées pour lever les freins au
développement de I'activité partielle de longue durée. Un projet de décret
transmis le 19 novembre a la CNNCEFP prévoit en ce sens de neutraliser
la période de confinement dans le cadre du recours a I’APLD. La durée
de cette période s’ajouterait a celle pendant laquelle les entreprises sont
autorisées a mobiliser le dispositif. En outre, les employeurs pourraient
recourir a ’APLD sans que la réduction d’activité de leurs salariés ne
soit limitée a 40 % jusqu’a la sortie du confinement.
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en compte est celle correspondant aux jours de fermeture
de I’établissement.

En revanche, sont exclus de l'assiette de calcul de I'in-
demnité sauf accord plus favorable :
» les éléments de rémunération qui, bien qu’ayant le
caractere de salaire, ne sont pas la contrepartie du travail
effectif ou ne sont pas affectés par la réduction ou l’ab-
sence d’activité et sont alloués pour 'année ;
» lessommesreprésentatives de frais professionnels (*°).

A noter

La totalité des heures chémées est prise en compte (*'):

> pour la répartition de la participation et de I'intéressement
lorsque cette répartition est proportionnelle a la durée de présence
du salarié ;

» pour le calcul de 'acquisition des droits a congés payés.

2 L’ACTIVITE PARTIELLE
DE LONGUE DUREE

La loi du 17 juin 2020 (**) a mis en place un nouveau
dispositif d’activité partielle spécifique et temporaire
dénommé « Activité réduite pour le maintien en emploi »
ou ARME. Il a été précisé par un décret du 28 juil-
let 2020 (*)) et permet de placer les salariés d’une entre-
prise ou d’une partie de celle-ci en «activité partielle de
longue durée » ou APLD (*).

Il est accessible par accord de branche ou d’entreprise
et destiné aux entreprises confrontées a une réduction
d’activité durable qui n'est pas de nature & compromettre
leur pérennité. Il ne remplace pas le régime d’activité par-
tielle de droit commun qui subsiste et qui, sous certaines
conditions, peut étre utilisé simultanément par les entre-
prises mais pas pour les mémes salariés (voir p. 409).

Les accords ARME ont la méme finalité que certains
accords de performance collective (APC) : faire peser sur
les salariés la réduction d’activité, alors que la pérennité
de l'entreprise n'est pas menacée, méme s’il est vrai que,
dans le cadre de PAPLD, 'Etat finance en partie cette
baisse d’activité. Et si la loi précise qu’en contrepartie de
la réduction d’horaire, 'employeur prendra des « engage-
ments spécifiques [...] notamment pour le maintien de l'em-
ploi », cela ne lui interdit pas de licencier les salariés, ni
pendant la mise en ceuvre de 'accord, ni apres.

(30) Décret n° 2020-435 du 16 avril 2020, art. 3, al. Ier, JO du 17. Cette
exclusion est temporaire jusqu'au 31/12/2020 en raison de la crise
sanitaire.

(31) Art. R. 5122-11 du Code du travail.

(32) Loi n°2020-734 du 17 juin 2020, art. 53.

(33) Décret n°2020-926 du 28 juil. 2020, J.0. du 30, modifié par décret
n°2020-1188 du 29 sept. 2020, J.0. du 30.

(34) L’individualisation du placement en APLD est donc interdite ;

il ne peut s’agir que d’une mesure collective concernant tout ou partie
des salariés.
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EMPLOI

C’est pourquoi la vigilance s’impose lors de la négocia-
tion de tels accords. La question centrale est de rendre
véritablement contraignants et exécutoires les engage-
ments pouvant étre pris coté patronal en cas de retour
de l'entreprise & une meilleure situation sur le plan finan-
cier. Et les équipes syndicales doivent veiller & associer
les salariés dans leur décision en raison de la modération
salariale qu’'induisent ces accords.

A — Nécessité d’un accord collectif

L'entreprise peut bénéficier du dispositif d’activité
partielle de longue durée (APLD) sous réserve de la
conclusion d’'un accord collectif d’établissement, d’entre-
prise ou de groupe ou de la conclusion d’un accord collec-
tif de branche étendu.

Silentreprise souhaite bénéficier du régime d’activité
partielle spécifique en application d’un accord de branche,
elle doit élaborer un document conforme aux stipulations
de 'accord de branche. Il peut étre renouvelé dans le res-
pect de la durée maximale fixée par ledit accord.

A noter

Le comité social et économique (CSE) s'il existe, doit &tre informé
et consulté sur ce document avant sa transmission a 'administra-
tion pour homologation. A notre avis, si '’APLD résulte d’un accord
collectif, bien que I'employeur n’ait pas a consulter le CSE sur cet
accord en application de 'article L. 2312-14, il doit néanmoins le
consulter au titre de I'article L. 2312-8 du Code du travail. En effet,
le recours a ’APLD intéresse I'organisation, la gestion et la marche
générale de I'entreprise. Au surplus, le CSE doit étre informé tous
les trois mois sur la mise en ceuvre de I'accord, lequel doit définir
les critéres et les moyens de son suivi.

a) Clauses obligatoires

L’accord collectif auquel est subordonné le bénéfice
du dispositif doit comporter un préambule présentant un
diagnostic de la situation économique et des perspectives
d’activité de I'établissement, de 'entreprise, du groupe ou
de la branche.

L’accord définit obligatoirement :
» la date de début et la durée d’application du disposi-
tif spécifique d’activité partielle (dans la limite de vingt-
quatre mois, consécutifs ou non, sur une période de réfé-
rence de trente-six mois consécutifs) ;
» les activités et salariés auxquels il s’applique ;
» la réduction maximale de I'horaire de travail en deca
de la durée 1égale ; celle-ci ne peut étre supérieure a 40 %
de la durée légale pour chaque salarié concerné sur la
durée d’application du dispositif (50 % de la durée 1égale
dans des cas exceptionnels résultant de la situation parti-
culiére de l'entreprise, sur décision de l'autorité adminis-
trative et dans les conditions prévues par I'accord) ;
» les engagements en matiére d’'emploi et de formation
professionnelle ; en matiére de maintien de 'emploi, ils
portent sur I'intégralité des emplois de 1’établissement
ou de l'entreprise, sauf accord contraire, mais qui ne peut
concerner que les salariés qui ne sont pas placésen APLD ;

= Activité partielle et Covid-19, des nouvelles
particularités individuelles

» Salariés vulnérables. Sont considérés comme salariés vulnérables et
éligibles a I'activité partielle, les personnes présentant un risque de déve-
lopper une forme grave d’infection au Covid-19 dés lors qu’ils remplissent
au moins un des criteres médicaux de vulnérabilité ou lié a I'age, qui sont
au nombre de douze. Mais depuis un décret du 10 novembre 2020, le fait
de remplir un critére de vulnérabilité n’est plus suffisant. Il faut en outre
que les salariés concernés ne puissent pas télétravailler ou bénéficier de
mesures de protection renforcées sur leur poste de travail ('). En cas de
désaccord, le salarié peut saisir le médecin du travail et, dans 'attente
de son avis, il est placé en activité partielle. Ce dispositif n’est en outre
plus ouvert aux salariés partageant le méme domicile qu’une personne
vulnérable, ce qui était le cas initialement.

Les fonctionnaires vulnérables sont soumis au méme régime en vertu
de la circulaire du 10 novembre 2020 du ministere de la Transformation
et de la Fonction publiques qui restreint leur droit a bénéficier d’une
autorisation spéciale d’absence.

Sur la liste des critéres de vulnérabilité et I'évolution des différents textes
applicables, voir notre rubrique Actualité juridique du présent numéro,
somm. n°105, p. 385.

» Placement en activité partielle des salariés de facon individuelle.
En principe, le placement en activité partielle a un caractére collectif ('en-
treprise toute entiére ou une partie de celle-ci). Lordonnance du 22 avril
2020 a néanmoins autorisé le placement en activité partielle des salariés
de fagon individuelle ou selon une répartition non uniforme si cette indivi-
dualisation est nécessaire pour assurer le maintien ou la reprise d’activité.
Un accord collectif d’entreprise ou a défaut de branche est nécessaire ou,
a défaut, un avis favorable du CSE ou du conseil d’entreprise (?).

> Représentants du personnel. Les salariés représentants du person-
nel, comme notamment les membres du CSE, ne peuvent pas refuser
pendant la période de crise sanitaire, le placement en activité partielle
lorsqu’il s’agit d’une mesure collective (°). Il s’agit la d’une exception tem-
poraire au principe de I'interdiction de modifier les conditions de travail
d’un élu ou mandaté sans son accord. En revanche, ceux-ci ne peuvent
pas faire I'objet d’'une mesure individuelle d’activité partielle comme évo-
quée ci-avant.

(1) Décret n° 2020-1365 du 10 nov. 2020, J.0. du 11.

(2) Ord. n° 2020-460 du 22 avril 2020, J.0. du 23 et décret n° 2020-794 du
26 juin 2020.

(3) Ord. n° 2020-346 du 27 mars 2020, art. 6, J.0. du 28 modifiée par I'ord.
n°2020-460 du 22 avr. 2020, art. 8, J.0. du 23.

» les modalités d’information des organisations syndi-
cales de salariés signataires et du comité social et écono-
mique sur la mise en ceuvre de 'accord. Cette information
a lieu au moins tous les trois mois.

b) Clauses facultatives

Ni la loi, ni le décret n’impose aux dirigeants de l'en-
treprise, qu'ils soient salariés, mandataires sociaux ou
actionnaires, de fournir des efforts proportionnés a ceux
demandés aux salariés pendant la durée du recours au
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dispositif. L’accord peut le prévoir mais ce n’est pas une
obligation. Pour faire bonne mesure, les conditions dans
lesquelles les salariés prennent leurs congés payés et
utilisent leur compte personnel de formation, avant ou
pendant la mise en ceuvre du dispositif n'ont pas a figurer
obligatoirement dans ’accord.

Mais cette apparente symétrie est un trompe-l'ceil
car le chantage a 'emploi permettra plus facilement aux
employeurs d’imposer dans I’accord des clauses obli-

geant les salariés a prendre leurs congés ou a partir en

formation.
Enfin, Paccord peut prévoir les moyens de suivi de
'accord par les organisations syndicales.

= Activité partielle et Covid-19, des particularités
relatives a Pindemnisation

Nous détaillons dans cet article certaines particularités concernant
I'indemnisation de I'activité partielle notamment si I'entreprise appartient
a un secteur dit protégé (voir p.405). Mais d’autres dispositions
temporaires liées a I'indemnisation ont été prises.

Elles concernent :

> la prise en compte, dans les heures non travaillées indemnisables,
des heures de travail supplémentaires structurelles prévues par une
convention de forfait ou par un accord collectif (') ;

> les salariés soumis a des heures d’équivalence qui voient la durée
considérée comme équivalente prise en compte en lieu et place de la
durée légale du travail (%) ;

> le droit a la rémunération mensuelle minimale qui est ouverte aux
salariés a temps partiel ainsi qu’aux salariés des entreprises de travail
temporaire ;

> les salariés en contrat d’apprentissage ou de professionnalisation qui
recoivent une indemnité horaire d’activité partielle d’'un montant égal au
pourcentage du Smic qui leur est applicable au titre des dispositions du
Code du travail ;

»les salariés en formation qui sont indemnisés comme les autres sala-
riés et non a 100 %, etc.

> Protection sociale. La loi du 17 juin 2020 a imposé aux employeurs
d'assurer au profit des salariés et le cas échéant de leurs ayants droit le
maintien des garanties de prévoyance complémentaire (garanties frais
de santé, déces, inaptitude, invalidité etc. hors retraite supplémentaire)
pendant les périodes d'activité partielle (). Cette obligation de maintien
s'applique jusqu'au 30 juin 2021 (%). et La loi du 17 juin 2020 a égale-
ment prévu la prise en compte de la période d’activité partielle pour le
calcul des droits a la retraite.

(1) Ord. n° 2020-460 du 22 avr. 2020, J.0. du 23, et décret n° 2020-794 du
26 juin 2020, J.0. du 28.

(2) Ord. n° 2020-346 du 27 mars 2020, J.0. du 28.
(3) Loi n°2020-734 du 17 juin 2020, J.0. du 18.
(4) Loi n° 2020-1739 du 14 nov. 2020, art. 8, J.0. du 15.
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B — Un contrdle par I'administration,
avant et apres

a) Validation ou homologation par la
Direccte

L’accord d’entreprise, d’établissement ou de groupe,
ou le document unilatéral élaboré par 'employeur en
application d'un accord de branche étendu doit étre trans-
mis pour validation (accord) ou homologation (document)
ala Direccte, du 31 juillet 2020 au 30 juin 2022, mais cette
date devrait étre repoussée en raison du confinement de
novembre 2020 (voir encadré p. 406). Celle-ci s’assure de
la régularité de la procédure de négociation et de la pré-
sence des clauses obligatoires dans 'accord.

S’agissant du document unilatéral, la Direccte vérifie
que le CSE, s’il existe, a bien été consulté, que 'accord de
branche comporte les dispositions obligatoires requises,
que le document unilatéral s’y conforme et qu’il comporte
des engagements spécifiques en matiére d’emploi.

La Direccte dispose de quinze jours suivant sa récep-
tion pour valider I'accord et vingt-et-un jours pour valider
le document unilatéral, son silence valant acceptation dans
les deux cas. La décision d’homologation ou de validation
est notifiée par voie dématérialisée a 'employeur. Elle est
également notifiée, par tout moyen, au CSE lorsqu’il existe,
et, si elle porte sur un accord collectif, aux organisations
syndicales signataires. Les salariés sont informés, par voie
d’affichage sur leur lieu de travail ou par tout autre moyen.

A noter

La décision d’homologation ou de validation vaut autorisation d’acti-
vité partielle spécifique pour une durée de six mois. Lemployeur peut
placer les salariés en activité partielle, et donc bénéficier de I'alloca-
tion associée de maniére rétroactive, a partir du premier jour du mois
au cours duquel la demande de validation (accord) ou d’homologa-
tion (document unilatéral) a été transmise a I'autorité administra-
tive. Par exemple, si la décision de validation ou d’homologation est
transmise a I'employeur par la Direccte le 20 décembre, les salariés
peuvent étre placés en activité partielle a partir du 1" décemble et
bénéficier de 'indemnisation a compter de cette date.

b) Renouvellement de I'autorisation
par périodes de six mois

L’autorisation est renouvelée, le cas échéant, par
périodes de six mois. Pour obtenir ce renouvellement, ’en-
treprise doit fournir, avant ’échéance de chaque période
d’autorisation d’activité partielle, un bilan portant sur le
respect des engagements en matiére d’emploi et de forma-
tion professionnelle et d’information aux syndicats et CSE
sur la mise en oeuvre de ’accord.

Ce bilan doit s’accompagner d’un « diagnostic actualisé
de la situation économique et des perspectives d’activité de
Pétablissement, de l'entreprise ou du groupe », et du procés-
verbal de la derniére réunion du CSE évoquant la mise en
ceuvre de l'activité partielle.



C — Non-respect des engagements
de I'employeur en matiere d’emploi

L’autorité administrative peut interrompre le verse-
ment de P’allocation lorsqu’elle constate que les engage-
ments pris en matieére d’emploi et de formation profession-
nelle ne sont pas respectés par 'employeur.

a) Rupture du contrat d’un salarié placé en
activité partielle

Si le contrat de travail d’un salarié placé en activité
partielle spécifique est rompu pour une cause économique
pendant la durée de recours au dispositif, 'administration
demande a 'employeur de rembourser les sommes per-
cues pour le salarié concerné.

b) Rupture du contrat d’un salarié non-placé
en activité partielle

Si c’est un salarié qui n’était pas placé en activité par-
tielle spécifique qui est licencié, mais dont ’'employeur
s’était engagé a4 maintenir I'emploi, la somme a rembour-
ser est égale, pour chaque rupture, au rapport entre le
montant total des sommes versées a 'employeur au titre
de l'allocation d’activité partielle spécifique et le nombre de
salariés placés en activité partielle spécifique.

Cependant le remboursement de tout ou partie des

sommes dues par 'employeur peut ne pas étre exigé :
» ¢'il est incompatible avec la situation économique et
financiére de I'établissement, de I'entreprise ou du groupe ;
» ou si les perspectives économiques se sont dégradées
par rapport a celles prévues dans I'accord d’APLD ou le
document unilatéral de 'employeur en cas d’application
d’un accord de branche étendu (*). Cette possibilité est
critiquable dans la mesure ol 'on ignore les critéres sur
lesquels va se fonder 'administration pour apprécier la
réalité des difficultés & venir.

Lemployeur est tenu d’informer les institutions repré-
sentatives du personnel et, le cas échéant, les syndicats
signataires de I'accord d’APLD (*%) :

» lorsdudépot aupresde’administration d'une demande
tendant & bénéficier d’'une dispense de remboursement ;
» et en cas de réponse positive, si 'administration dis-
pense 'entreprise de tout ou partie du remboursement.

D — Régime de I'indemnisation
a) Salariés

Les salariés placés en activité partielle de longue
durée recoivent une indemnité horaire versée par 'em-
ployeur & la date normale de la paie. Elle correspond &
70% de leur rémunération brute dans la limite de 4,5 fois
le SMIC horaire. Le taux horaire ne peut pas étre inférieur
a 8,03 euros, ce qui correspond au Smic net horaire en

(35) Décret n°2020-926 du 28 juil. 2020, art. 2, modifié par le décret
n°2020-1188 du 29 sept. 2020, art. 1.

(86) Décret n° 2020-926 du 28 juil. 2020, art. 2, modifié par le décret
n°2020-1316 du 30 oct. 2020, art. 2, I°).

ETUDE

2020. Ce minimum n’est pas applicable pour les salariés
en contrat d’apprentissage ou de professionnalisation.

Exemple

Si le temps de travail est réduit de 5 heures par semaine et si le
salarié est rémunéré a 60 euros brut de I'heure, I'indemnité légale
est plafonnée a 70 % de 4,5 Smic. Lindemnité de ce salarié sera
de 31,97 euros par heure non-travaillée. Il percevra une indemnité
légale égale a 159,85 euros par semaine (5 x 31,97 euros).

Les reégles relatives & la rémunération servant de base
de calcul & 'indemnité et a la prise en compte des heures
chomées (notamment les droits & congés payés, a la par-
ticipation et & I'intéressement) ainsi que la régle selon
laquelle 'indemnité nette versée par 'employeur ne peut
excéder la rémunération nette horaire habituelle du sala-
rié sont identiques a celles en vigueur pour l'activité par-
tielle de droit commun (voir p. 406).

b) Employeur

L’allocation versée a 'employeur est égale a 60 % de
la rémunération brute horaire, limitée a 4,5 fois le taux
horaire du Smic, avec un taux horaire plancher de I’allo-
cation fixé a 7,23 euros. Un taux de 70 % est maintenu
jusqu’au 31 décembre 2020 pour les employeurs des sec-
teurs dits protégés (voir p. 405).

Exemple:

En reprenant I'exemple ci-dessus ou le salarié percoit une indem-
nité légale égale a 159,85 euros par semaine (5 x 31,97 euros),
son employeur percevra une allocation horaire égale a 60% de
4,5 Smic horaire, soit 27,40 euros (137 euros pour la semaine de
5 jours). Si I'entreprise reléve d’un secteur dit protégé, jusqu’au
31 décembre 2020, I'allocation horaire est égale a 70% de 4,5 Smic
horaire, soit 31,97 euros (159,86 euros pour la semaine de 5 jours).

En tout état de cause, le montant du remboursement
a l'employeur des sommes percues au titre de I'APLD doit
étre au moins égal & celui concernant I'activité partielle de
droit commun, si ce dispositif est plus avantageux pour
l'entreprise. (*").

E — Activité partielle de droit commun et
APLD dans la meéme entreprise

Le régime de l'activité partielle de droit commun et le
régime de ’APLD peuvent étre employés par une méme
entreprise, mais pas pour les mémes salariés.

Le régime de droit commun peut étre utilisé pour
d’autres salariés que ceux placés en APLD, pour I'un des
motifs suivants :

» difficultés d’approvisionnement en matiéres pre-
miéres ou énergie,

» sinistre ou intempéries exceptionnelles,

» transformation, restructuration ou modernisation de
entreprise,

» toute autre circonstance exceptionnelle, mais pas du
fait de la conjoncture économique.

(37) Décret n° 2020-926 du 28 juil. 2020, art. 7, modifié par le décret
n°2020-1316 du 30 oct. 2020, art. 2, 2°, b).
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ETUDE

LINDEMNISATION DE L’ACTIVITE PARTIELLE — TABLEAU RECAPITULATIF

Activité partielle
de droit commun
jusqu’au 31 décembre 2020

Activité partielle
de droit commun
a compter du 1* janvier 2021

Activité partielle
de longue durée
jusqu’au 31 décembre 2020

Activité partielle
de longue durée
a compter du 1* janvier 2021

Durée
Indemnisation

* Taux

* Montant minimun (ou plancher)

* Montant maximum (ou plafond)

Durée

Indemnisation

* Taux

* Montant minimun (ou plancher)
* Montant maximum (ou plafond)
Durée

Indemnisation

*Taux

* Montant minimun (ou plancher)
* Montant maximum (ou plafond)
Durée

Indemnisation

* Taux

* Montant minimun (ou plancher)
* Montant maximum (ou plafond)

12 mois maximum, renouvelable
Salarié
70% de la rémunération horaire brute

8,03 €
Néant

Employeur

60 % de la rémunération horaire brute
70% de la rémunération horaire brute pour
les secteurs protégés (')

8,03 €

60% de 4,5 Smic horaire (27,41 €)
70% de 4,5 Smic pour les secteurs
protégés (31,97 €) (')

3 mois renouvelables, dans la limite de 6 mois, sur une période de 12 mois

Salarié

60 % de la rémunération horaire brute
Smic horaire net

60 % de 4,5 Smic horaire

Employeur

36 % rémunération horaire brute
7,23 €

36 % de 4,5 Smic horaire

24 mois maximum sur 36 mois, par tranches de 6 mois, renouvelables

Salarié

70% de la rémunération horaire brute
Smic horaire net

70% de 4,5 Smic horaire

Employeur

60 % de la rémunération horaire brute
7,23 €

60 % de 4,5 Smic horaire

24 mois maximum sur 36 mois, par tranches de 6 mois, renouvelables

Salarié

70% de la rémunération horaire brute
Smic horaire net

70% de 4,5 Smic horaire

Employeur

60 % de la rémunération horaire brute
7,23€

60 % de 4,5 Smic horaire

(1) Pour la liste des secteurs protégés, voir les annexes 1 et 2 du décret n° 2020-810 du 29 juin 2020, modifié en dernier lieu par le décret n° 2020-1319
du 30 octobre 2020.
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