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« La liberté du peuple est dans sa vie privée ; ne la troublez point. »

SAINT-JUST, Du Droit social - Fragments sur les institutions républicaines, III, 4



INTRODUCTION

1. — Mos maiorum. — Le mos maiorum est un corpus de régles non écrites qui gouvernaient la
conduite des premiers citoyens de la République romaine®, dont elles fondaient, en quelque
sorte, la Constitution. Ce modeéle soumettait le comportement du citoyen a cing exigences
majeures : virtus, courage et primauté de I’intérét général sur les intéréts particuliers ; gravitas,
stoicisme de tous les instants, maiestas, dignité et grandeur de 1’attitude, fides, loyauté envers
sa parole et envers la communauté, pietas, respect des devoirs envers la patrie et la famille. Le
caractere fondamental du mos maiorum renvoyait directement le citoyen a sa responsabilité
envers la société ; les domaines qui relevaient de cette morale publique étaient réglés par
I’'usage et n’avaient point vocation a étre organisés par la loi. Tel était le cas de la vie de
famille ; c’est pourquoi I’ancien droit romain s’employait a préserver cette intimité du pouvoir
intrusif de la loi. L’intimité était alors considérée comme un « séjour de paix et un inviolable
refuge »°>. Tel est le sens de Dinvective figurant en épigraphe, Saint-Just estimant,
conformément a 1’antique vertu, que les institutions républicaines ont pour objet de soumettre
« le moins possible aux lois de [’autorité les rapports domestiques et la vie privée du peuple »,
Ces mceurs étaient, par ailleurs, vigoureusement protégées; Cicéron indiquait « que les
hommes rentrant dans la vie privée [rendent compte au censeur] de leurs actes, sans que par
la ils puissent s affranchir de la loi »°. La violation du mos maiorum pouvait étre sanctionnée
par la peine de censure, de condamnation morale ou d’infamie® entrainant la perte des droits
politiques et de I’honneur public’. Comme sujet de droit, le citoyen romain exercait les pleins
pouvoirs sur ce qu’il convient d’appeler, d’une maniére anachronique, sa vie privée. La grande
responsabilité du citoyen était en méme temps la condition et la conséquence de sa grande
liberté. Cette conception originelle fut néanmoins remise en question. Le droit romain
postérieur et tous les droits qui en découlerent, jusqu’a notre droit actuel, repousserent cette
puissance et se résolurent a organiser I’intimité des citoyens. Dans ce mouvement, les travers

ne furent pas évités.

' Fondée le 21 Avril 509 av. J.C.

’R.Von Jhering, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, 1886, tome Il, p. 194

3 Saint-Just, Du Droit social — Fragmens sur les institutions républicaines, |

* Le censeur était un magistrat de la République romaine qui avait, entre autre, la charge de surveiller le respect
des moeurs.

M. T. Cicero, Des Lois, livre lll, paragraphe IV.

6 Capitis deminutio

"V.F.C.de Savigny, Traité de Droit Romain, 1841, vol. I, p. 209



Le droit canonique mit en place la copula carnalis, c'est-a-dire 1’obligation de « consommer »
le mariage par des rapports charnels entre les époux®. La glose du décret de Gratien disposait
méme qu’une épouse ne pouvait légitimement, sans le consentement de son mari, décider de
coucher avec un vétement®. Jamais le droit romain n’aurait permis telle intrusion ; nuptias enim
non concubitus, sed consensus facit'®. Bien qu’il soit plus réservé que les canons, le droit civil
moderne atteint lui aussi ce sanctuaire de I’intimité par I’effet de la communauté de vie des
époux™, qui implique la communauté de lit'? et I’exécution du debitum coniugale™. Voila pour
les exemples frappants. Reste que 1’antique conception latine était porteuse d’une idée qui
traversa les siecles ; le droit doit traiter différemment 1’action publique du citoyen et son
intimité, cette derniére devant bénéficier d’une protection accrue. Méme si elle a subi une
profonde mutation, cette conception a engendreé la notion de vie privée en droit civil (Section I)

et celle de vie personnelle en droit du travail (Section II).

SECTION | — La vie privée, conception civiliste

2. — Notion civiliste, le droit au respect de la vie privée bénéficie d’abord au citoyen (I).
Toutefois, « citoyens dans la Cité, les travailleurs doivent [’étre aussi dans leur entreprise »™*

il est donc normal que le droit au respect de la vie privée bénéficie également aux salariés (I1).

I. La vie privée du citoyen

3. — Emergence de la notion de vie privée. — Les atteintes portées a 1’intimité des individus
crirent avec le temps et I’affirmation de I’absolutisme monarchique dans lequel la vie de
chacun était soumise au regard d’autrui. Du prince au paysan, la faculté de maintenir une part
de sa vie a I’écart des yeux et du jugement d’autrui n’était pas reconnue. Il fallut attendre le
XVIIE™ sigcle pour qu’émerge la notion de vie privée telle qu’on la connait aujourd’hui. La
Révolution marqua, sous I’impulsion d’une partie de sa doctrine™, la résurgence de 1’antique

pensée romaine et républicaine qui instaurait une frontiére entre 1’intimité de I’individu et son

¥ Code de droit canonique, Can. 1142 : Le mariage non consommé entre des baptisés ou entre une partie
baptisée et une partie non baptisée peut étre dissous par le Pontife Romain pour une juste cause, a la demande
des deux parties ou d'une seule, méme contre le gré de I'autre.

° Glose, in c. 11, C. XXXIII, p. 5

10 Digeste, XXXV, |, 15 : c’est le consentement et non la copulation qui fait le mariage.

Y C.Civ. art. 215

12 Cass. 2e civ., 16 déc. 1963 ; Cass. 2e civ., 8 oct. 1964 ; Cass. 2e civ., 5 nov. 1969

B Devoir conjugal

“Selon I’expression de J. Auroux, ministre du Travail, 1981.

> Notamment Saint-Just et Robespierre.



action dans le reste de la société'®. Le développement du confort domestique et I’aspiration de
la bourgeoisie a jouir d’une certaine pudeur acheverent le processus menant a I’émergence,

dans la foulée de 1789, de la notion de vie privée.

4. — Consécration de la notion de vie privée. — Le temps fut long, toutefois, entre la naissance
de I’idée et la consécration de la notion de vie privée. C’est le droit pénal qui, le premier et
d’une maniére fort timide, consacra la notion de vie privée dans la loi du 11 mai 1868. Celle-ci
punissait d’une amende contraventionnelle de cing cent francs « toute publication dans un écrit
périodique relatif & un fait de la vie privée»'’. Le texte fut néanmoins abrogé par la loi du 29
juillet 1881 relative a la liberté de la presse, qui ne fit mention de la vie privée. Le droit civil ne
comportait, lui non plus, aucune disposition relative a la vie privée. C’est donc sur le
fondement du droit commun de la responsabilité civile® que le juge forgea la premiére
protection de la vie privée des citoyens. C’est 4 Ioccasion de 1’affaire « Elizabeth Felix »*°,
dans laquelle la sceur d’une comédienne décédée intenta une action visant a faire interdire la
reproduction, par un peintre, du portrait de sa sceur sur son lit de mort, que le représentant du
ministére public prononga un réquisitoire célebre : « quelque grande que soit une artiste,
quelque historique que soit un grand homme, ils ont leur vie privée distincte de leur vie
publique, leur foyer domestique séparé de la scéne et du forum. Ils peuvent vouloir mourir
dans I'obscurité quand ils ont vécu, ou parce qu'ils ont vécu dans le triomphe ». Les dés étaient
jetés, et la jurisprudence évolua en affinant peu a peu le régime du droit au respect de la vie
privée. La condition essentielle de la réparation d’une violation du droit au respect de la vie
privée fut, a cette occasion, définie ; la personne qui demande réparation ne doit pas avoir
donné d’autorisation expresse et non équivoque a la publication ou a la diffusion de
I’information irrespectueuse. L’attitude de 1’intéressé n’est donc pas un critére essentiel de la
réparation®®. Pourtant, le droit au respect de la vie privée n’était alors expressément prévu que
par des textes européens et internationaux®’. Ce n’est qu’en 1970 que la loi consacra le droit au
respect de la vie privée?? en un double volet. Un volet pénal, d’une part, sanctionnant les délits
d’atteinte a la vie privée23. Un volet civil, d’autre part, créant, dans 1’article 9 du Code civil, un

droit subjectif pour les citoyens et un pouvoir pour les juges. Cet article dispose que « chacun a

oy, supra

YL du 11 Mai 1868, art. 11

¥ C.Civ. art. 1382 et s.

Y Trib. civ. de la Seine, 16 Juin 1858.

2 Aff. Marléne Dietrich, CA Paris, 16 mars 1955 : D. 1955, p. 295

2 CESDH, 4 nov. 1950, art. 8 ; PIDCP, 16 déc. 1966, art. 12 — DUDH, 10 déc. 1948, art. 12

?2 . 70-643 du 17 Juillet 1970 tendant a renforcer la garantie des droits individuels des citoyens.
2 C.Pén.art. 226-15.



droit au respect de sa vie privée » et que « les juges peuvent, sans préjudice de la réparation
du dommage subi, prescrire toutes les mesures (...) propres & empécher ou a faire cesser une
atteinte a [’intimité de la vie privée ; ces mesures peuvent, s’il y urgence, étre ordonnées en

référé ».

5. — Définition de la notion de vie privée. — Le Code civil ne définit pas la notion de vie
privée. Que recouvre-t-elle ? 1l fut tout d’abord proposé de définir la vie privée par opposition
a la vie publique en maintenant volontairement le flou des frontiéres afin d’en ménager les
évolutions. On sentit pourtant que ce n’était pas la une solution satisfaisante, malgré la
difficulté de 1’exercice. Preuve en est, la Cour Européenne des Droits de ’Homme, férue de
définition, estima que « la notion de “vie privée” est une notion large, non susceptible d'une
définition exhaustive »**. Le droit américain, pourtant, a su délimiter les contours du « right of
privacy » ; une atteinte a la vie privée est ainsi constituée par une intrusion dans I’intimité
d’une personne, par le fait présenter un individu sous un jour faux, par la révélation de faits
privés sans qu’un intérét légitime du public la justifie ou par I'utilisation de I’image d’une
personne dans un but commercial sans son accord exprés®. 1 est également possible de définir
la vie privée en droit frangais : c’est la sphére, protégée par loi, de I’intimité du citoyen qui
regroupe son nom, son domicile, ses relations familiales, amicales, sentimentales, son corps et
son esprit. De ces éléments essentiels de la vie privée découlent des éléments dérivés parmi
lesquels on distingue, notamment, 1’adresse, 1’image, les correspondances ou la voix. Il faut,
enfin, distinguer la notion méme de vie privée du « droit au respect » de cette vie privée. Ce
« droit au respect » se révele étre bifrons. Il garantit, d’une part, la pleine autonomie du cercle
de la vie privée et se traduit par un droit de non-ingérence opposable, par le citoyen, a toute
personne publique ou privée, morale ou physique qui tenterait de s’y insinuer®. Il garantit,
d’autre part, le droit du citoyen a contrdler I’accés et 1’utilisation des informations qui

concernent I’intimité de sa vie privee.
I1. La vie privée du salarié
6. — Respect de la vie privée et relations professionnelles. — Les contours de la notion de vie

privée étant désormais identifiés, il est temps d’examiner les causes et les conséquences de sa

rencontre avec la vie professionnelle. Les causes de cette rencontre ne sont pas bien difficiles a

> CEDH, 8 janv. 2009, n° 29002/06, Schlumpf ¢/ Suisse, § 100
% Classification du doyen W. L. Prosser, Privacy, 48 Calif. L. Rev. 383 (1960)
26 . e . . ’ . Peae ey s

On retrouve ici la conception latine d’autonomie de I'intimité.

10



identifier. Aujourd’hui, les citoyens sont aussi, pour la majorité d’entre eux, des salariés lies
par un contrat de travail. La vie professionnelle constitue ainsi la part essentielle de leur vie
publique. Parce que le contrat de travail se caractérise par un état de subordination, et parce
qu’il permet a ’employeur d’exercer, sur le salarié, un pouvoir de direction et de contrdle, la
vie professionnelle peut engendrer une violation du droit au respect de la vie privée. L’essor
des nouvelles technologies de I’information et de la communication fragilise encore plus la
position du salarié en brouillant les frontiéres ; il peut alors étre tout a la fois 1’acteur et la
victime d’une atteinte portée a son intimité. Les consequences du choc entre vie privée et vie
professionnelle peuvent étre dramatiques ; elles sont de trois ordres. Le chercheur d’emploi
peut, d’une part, étre injustement écarté d’une offre d’emploi pour des raisons appartenant a sa
vie privée®’. La vie privée du salarié peut, d’autre part, étre atteinte pendant I’exécution du
contrat de travail lorsque, par exemple, I’employeur décidera de muter ce dernier dans un autre
secteur géographique. A ce titre, il faut remarquer qu’on assiste a une distorsion du principe de
I’effet relatif des contrats en vertu duquel « les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties
contractantes ; elles ne nuisent point au tiers »”®, Les effets du contrat de travail peuvent
effectivement déborder sur la famille du salarié, tiers au contrat, et entrainer un changement de
domicile, élément qui appartient a la vie privée. On en vient alors au dernier cas : des éléments
qui relévent de la vie privée du salarié peuvent entrainer la rupture du contrat de travail et la

perte de I’emploi.

7. — De la vie privée a la vie personnelle. — Cette situation a justifi¢ la construction d’une
protection particuliére du droit au respect de la vie privée des travailleurs. Les relations
professionnelles devaient pourtant pousser la notion de vie privée dans ses derniers
retranchements, et la Chambre sociale se heurta a des controverses. Certains comportements
accomplis par le salarié en dehors du temps et du lieu de travail ne relevaient effectivement pas
de I’intimité de la vie privée dans la mesure ou ils se révélaient étre des comportements
publics. La vie privée, notion civiliste et donc particulierement rigoureuse, ne convenait plus a
la versatilité du droit du travail. C’est pourquoi la jurisprudence travailliste inventa la notion de

vie personnelle.

V. infra
8 C. Civ. Art. 1165
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SECTION Il — La vie personnelle, conception juslaboriste

8. — Distincte de la vie priveée, la vie personnelle est une notion forgée par et pour les relations

de travail. Nous en tracerons les contours (I) avant d’en distinguer les enjeux (II).

I. Les contours de la vie personnelle

9. — Emergence de la notion de vie personnelle. — La notion de vie personnelle émergea des
le début des années quatre-vingt dans la jurisprudence de la Chambre sociale. Elle fut d’abord
employeée dans le cadre du contentieux de la protection sociale, lorsque ce dernier était encore
traité par la chambre sociale. La vie personnelle était alors entendue, sans autre précision,
comme le parfait négatif de la vie professionnelle” ; ¢’était le temps pendant lequel le salarié
n’était pas au travail. Elle fut ensuite évoquée dans le contentieux du travail a propos de la
mobilité géographique d’une salariée « qui mettait celle-ci dans I'impossibilité de concilier sa
vie personnelle et ses obligations professionnelles »*° dans la mesure ou la mutation était
intervenue le jour méme de la rentrée scolaire du fils de la salariée. La chambre sociale rejeta
pourtant ce moyen, y opposant la clause de mobilité qui était contenue dans le contrat de travail
de I’intéressée et se bornant a constater la mise en ceuvre non discriminatoire de cette clause. Il
fallut attendre quelques années pour que la notion de vie personnelle soit enfin consacrée dans
la jurisprudence de la chambre sociale. Un gardien d’immeuble avait été licencié suite a une
altercation avec un locataire de la résidence dans laquelle il était employé. L’altercation s’étant
produite pendant un congé maladie du gardien, son contrat de travail s’en trouvait, par
conséquence, suspendu au moment des faits qui s’étaient ainsi produits en dehors de la vie
professionnelle du salarié. 1l avait néanmoins été licencié pour faute lourde. La Cour d’appel,
suivie par la Cour de cassation, décident que le licenciement était dépourvu de cause réelle et
sérieuse ; « les agissements du salarié dans sa vie personnelle n’étaient pas constitutifs d’une
cause de licenciement »*!. Bien que désormais consacrée dans la jurisprudence de la chambre
sociale, la notion de vie personnelle cohabite toujours avec celle de vie privee, qui doit en étre
distinguée. Les juridictions du fond continuent encore d’utiliser les deux termes, de méme que
la chambre sociale. L’exemple de I’arrét Nikon, bien ultérieur, en témoigne, la Cour décidant

que « le salarié a droit, méme au temps et au lieu de travail, au respect de I'intimité de sa vie

%% Cass. soc. 17 Mai 1982 n° 80-16.541
%0 Cass. soc. 9 décembre 1992 n° 89-42.547
3! Cass. soc. 14 Mai 1997 n° 94-45.473

12



privée »*2. Tant il est lié¢ au droit civil, le droit du travail ne peut en effet s’affranchir de la
notion de vie privée. Quels sont alors les liens qu’entretiennent ces deux notions, quelles en

sont les consonances et les dissonances ? Un effort de définition s’impose.

10. — Définition de la notion de vie personnelle. — Selon I’expression du doyen Waquet, « la
vie privée, c’est l'intimité, c¢’est-a-dire le donjon spécialement protégé de la vie personnelle :
le secret des correspondances, le domicile, les relations du salarié. La vie personnelle, ¢ est
[’ensemble des actes qui ne relevent pas de I’autorité de ’employeur, c’est au fond [’exercice
de la liberté individuelle du salarié »*. La vie personnelle est ainsi congue, pour reprendre
1’allégorie, comme une forteresse plus vaste dont la vie privée serait 1’élément central. La vie
personnelle, négatif de la vie professionnelle, correspond aux périodes pendant lesquelles le
salarié est préserve, sauf incursion officielle ou officieuse, du pouvoir de direction de
I’employeur. Les périodes hors du temps et du lieu de travail, de temps de repos ou de temps
de suspension du contrat de travail ont ainsi été qualifiées par la jurisprudence comme relevant
de la vie personnelle du salarié. Certains ont pu soutenir que la vie personnelle comprenait un
second volet correspondant a I’espace de liberté restant au salarié lorsque ce dernier est placé
sous I’autorité de I’employeur. 1l faut cependant rester prudent dans la compréhension de cette
affirmation ; ces instants d’intimité au travail, touchant le plus souvent a la correspondance ou
a la surveillance des salariés, ne relevent pas de la vie personnelle mais bien, le plus souvent,
de la vie privée du salarié, ainsi que le rappelle fort bien la jurisprudence Nikon®*. Si la notion
de vie personnelle englobe bien celle de vie privée, elles ne se situent donc pas sur le méme
plan. Le droit au respect de la vie privée, droit de la personnalité, est d’essence civiliste ; il a
donc vocation a beéneficier a chaque citoyen, peu important qu’il soit salarié ou employeur. La
notion de vie personnelle, quant a elle, ne bénéficie qu’au travailleur ; c’est I’incarnation de
son autonomie par rapport a 1’employeur, c’est la part de la vie du salarié qui échappe,
totalement ou partiellement, au lien de subordination qui caractérise le contrat de travail®. Elle
constitue « beaucoup plus un vecteur du contréle de [’autorité patronale qu’une réplique

partielle des droits fondamentaux de la personne »*°, ¢’est 14 tout son intérét.

32 Cass. soc. 2 octobre 2001, n° 99-42.942

3 p. Wagquet, le « trouble objectif dans I'entreprise » : une notion a redéfinir, RDT 2006, p. 304

3* Cass. soc. 2 octobre 2001, n° 99-42.942

*p, Wagquet, « la vie personnelle du salarié », Mélanges en I’'honneur de J. M. Verdier, Dalloz, 2001, p. 513.

® A, Lyon-Caen et |. Vacarie, « droits fondamentaux et droit du travail », Mélanges en I’honneur de J. M. Verdier,
Dalloz, 2001, p. 421.
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11. — Intérét de la notion de vie personnelle. — La notion de vie personnelle est ainsi congue
comme 1’une des bornes générales du pouvoir de direction de I’employeur. Elle posséde un
intérét essentiel : préserver, de I’influence du pouvoir de direction et du lien de subordination,
des faits extérieurs a la vie professionnelle ne relevant pourtant pas de la vie privée. En de
nombreuses occasions, la pertinence de cette notion s’est verifiée. C’est, d’une part, le cas de
I’altercation du gardien d’immeuble avec un locataire, altercation qui, par son caractére public
avéré, ne relevait pas de la vie privée®’. C’est, d’autre part, le cas de I’incarcération d’un
salarié®®. C’est, enfin, le cas de I’adhésion du salarié a un syndicat qui, en raison de la nature
publique et politique de 1’engagement syndical, ne reléve pas de la vie privée® du salarié mais
bien de sa vie personnelle®. Ce dernier exemple révéle une dimension particuliére de la vie
personnelle : la « vie privée professionnelle »*'. Cette expression est paradoxale puisque la vie
professionnelle n’appartient pas a I’intimité de la vie privée. Elle est pourtant révélatrice de
I’imbrication croissante entre vie personnelle et vie professionnelle. Ce brouillage des

frontiéres est 1’un des enjeux les plus délicats de notre sujet.

I1. Les enjeux de la vie personnelle

12. — Articulation entre vie personnelle et vie professionnelle. — La nature du travail
favorisait, naguére, le maintien des frontieres entre vie personnelle et vie professionnelle. La
tertiarisation croissante des activités, ainsi que l'introduction des nouvelles technologies de
I'information et de la communication, ont bouleversé I'équilibre entre l'intimité et la carriéere
des salariés. Pour beaucoup d’entre eux, comme pour beaucoup d’employeurs, il est désormais
normal qu’il y ait de la vie personnelle au travail, et du travail dans la vie personnelle.
L'influence croisée du développement de certaines méthodes « managériales » invasives et
d’un contexte économique difficile a eu pour conséquence de rendre toujours plus difficile
I’articulation entre vie personnelle et vie professionnelle. La loi, le juge et les partenaires
sociaux se doivent de considérer cette problématique et d’y apporter des solutions. Le bloc de
constitutionnalité illustre, au plus haut niveau de la hiérarchie des normes, la compensation qui

doit étre opérée entre le devoir de travailler* et la garantie, due par la Nation & chaque citoyen,

% Cass. soc. 14 Mai 1997 n° 94-45.473, op. cit.

% Cass. soc. 21 novembre 2000 n° 98-41.788

* V. infra le débat a ce sujet.

% Cass. soc. 8 Juillet 2009 n° 09-60.011

*1V. CEDH, 3 Avril 2007, JDI 2008, 808.

2 préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 5
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de bénéficier d’un repos, de loisirs®® et des conditions nécessaires au développement de la
famille**. La loi sociale hérite ainsi la charge de prévoir des mesures propres a ménager
I’équilibre entre ces deux exigences constitutionnelles. L’essentiel de ces mesures est contenu
dans les dispositions relatives au temps de travail, de repos et de congé, auxquelles la
jurisprudence, tant européenne que nationale, et les partenaires sociaux apportent un précieux
complément. Elle est également assurée par les dispositions relatives aux droits et libertés dans

I’entreprise.

13. — Liberté des salariés et intérét de ’entreprise. — Ainsi que I’exprimait le Professeur
Savatier, «le travailleur n’aliene pas sa personne. Il n’en abandonne pas la direction a
[’employeur. 1l ne se soumet a la volonté de celui-ci que pour [’accomplissement de la tache
définie au contrat. En dehors de ce domaine, il conserve sa liberté »*°. Or, si la liberté des
salariés n’était auparavant pas contestée, le pouvoir de direction de I’employeur jouissait d’une
conception extensive a un point tel que la vie privée et la vie extraprofessionnelle des salariés
étaient presque immédiatement mises en cause lorsqu’elles contrariaient I’intérét de
I’entreprise. Loi, jurisprudence et doctrine produisirent un effort commun pour rétablir
I’équilibre. Les lois Auroux, et particulierement celle « relative aux libertés des travailleurs
dans D'entreprise »*°, firent un premier pas vers cet objectif en reconnaissant les libertés
individuelles des salariés, en encadrant le réglement intérieur*’ et en créant un véritable droit
disciplinaire. Suivirent le rapport de Gérard Lyon-Caen®® et la mise en ceuvre de ses
recommandations dans la loi relative a I'emploi, au développement du travail a temps partiel et
a l'assurance chémage®®. Cette loi introduisit dans le Code du travail la régle selon laquelle
« 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 »*°, qui constitue I’épine dorsale de la protection des libertés
dans I’entreprise. La logique adopteée dans ce texte est fidele a la tradition juslaboriste, qui
s’emploie a fonder une association réciproquement profitable entre des intéréts effectivement
ou apparemment inconciliables. Cette voie fut également celle de la jurisprudence, qui affirma

que le lien de subordination ne devait pas avoir pour effet d’éradiquer les libertés du salarié, a

* Ibid., al. 11

“Ibid., al. 10

2, Savatier, Dr. soc. 1990, p. 51

L. n° 82-689 du 4 ao(t 1982 relative aux libertés des travailleurs dans I'entreprise.

i Intégrant notamment la solution de I"arrét Corona : CE, 1°" Février 1980 n° 06361.

®G. Lyon-Caen, les libertés publiques et I'emploi, 1992, op. cit.

* L. n° 92-1446 du 31 décembre 1992 relative 3 I'emploi, au développement du travail a temps partiel et a
I'assurance chomage.

*0C. trav. art. L. 1121-1

15



fortiori lorsque ce dernier se trouve hors du temps et du lieu de travail. Toutefois, si les
prétoires forgérent une jurisprudence garantissant 1’autonomie de la vie personnelle, ils
s’employéerent également a prendre en compte et a protéger les intéréts de 1’entreprise lorsque
le comportement du salarié, bien que relevant de sa vie personnelle, y portait atteinte®’. Cette
prise en compte s’averant de plus en plus efficace, il faut garder a I’esprit que le traitement de
la vie privée et de la vie personnelle dans le droit des relations de travail souléve un triple

enjeu.

14. — Triple enjeu. — La préservation du droit des travailleurs au respect de leur vie privée,
personnelle et familiale, est d’abord un enjeu social pour 1a République et pour les partenaires
sociaux. Pour la République, car elle doit garantir I’application de sa Loi, et préserver de toute
atteinte injustifiée la vie privée de ses citoyens salariés. Pour les partenaires sociaux, car ils
doivent garantir le respect du droit des travailleurs a la détermination collective des conditions
de travail®®, favorisant ainsi la mise en place de dispositifs permettant de faciliter I’articulation
entre vie personnelle et vie professionnelle. L’enjeu est ensuite économique, pour les
entreprises. Ces derniéres comprennent davantage qu’une politique de ressources humaines
soucieuse de maintenir un juste équilibre entre I’intérét de 1’entreprise, le respect de I’intimité
et des responsabilités familiales des salariés crée un environnement de travail propice au
développement de D’activité, de la productivité des travailleurs et, par conséquent, de
I’entreprise. L’enjeu est enfin, et surtout, symbolique : quelle place pour la vie de famille et le
développement de I’individu face a la course toujours plus frénétique vers le profit ?
L’internationalisation des échanges a fait rentrer dans nos meceurs une conception largement
plébiscitée par les jeunes générations de cadres, dans laquelle I’individu doit tout donner pour
son entreprise, le succes de celle-ci déterminant la réussite de celui-la. Ne commettons pas le
crime de jeter dans 1’oubli prés de quatre millénaires de sagesse gréco-latine, desquels notre
civilisation est issue. Le citoyen y assumait un double devoir, celui d’un rude labeur pour le
salut de la Cité, et celui d’une tendre dévotion pour le salut de ses proches. Ainsi garde-t-on le
souvenir d’un consul de Rome qui, aprés avoir assumé la charge de I’Etat et dissipé le risque
de la guerre, retourna dans sa ferme prendre soin de sa famille et de sa terre ; c’est le souvenir

du vieux Cincinnatus.

15. — Nous étudierons la vie privée et la vie personnelle dans les relations individuelles (Titre

1), puis dans les relations collectives de travail (Titre I1).

1V, le récent exemple de I'arrét Air Tahiti Nui, Cass. soc. 27 Mars 2012 n°® 10-19.915
>2 préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 8
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TITRE | — Vie privée et vie personnelle dans les relations individuelles de

travail

16. — Liberté contre pouvoir. — « L’exercice des droits naturels de chaque homme n'a de
bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes
droits »>. Si I’employeur personne physique et le salarié disposent tous deux du droit au
respect de leur vie privée, personnelle et familiale, le pouvoir de I’un ne peut avoir pour effet
d’entraver la liberté de I’autre. En ce sens, gardons a I’esprit que la citoyenneté précede la
subordination. L équilibre doit étre entretenu lors de la conclusion (Chapitre 1), de I’exécution

(Chapitre 11) et de la rupture (Chapitre 111) du contrat de travail.

CHAPITRE I — Conclusion du contrat de travail

17. — Le droit du citoyen a mener une vie personnelle est éprouvé avant méme la naissance de
la relation de travail, tant au stade de la recherche du contrat de travail (Section I) que de sa

préparation (Section I1).

SECTION | — Recherche du contrat de travail

18. — Droits et devoirs des demandeurs d’emploi. — Au cours des derni¢res années s’est
affirmée une politique gouvernementale d’incitation des chomeurs au retour dans I’emploi.
Trouvant écho dans la loi**, cette politique souléve la question de la prise en compte du droit
au respect de la vie personnelle du chémeur dans I’encadrement institutionnel de sa recherche
d’emploi. Ainsi, de la situation personnelle du chdmeur il sera tenu compte, tant dans
I’élaboration du projet personnalisé d’acces a 1’emploi (I) que dans la définition d’une offre

raisonnable d’emploi (II).

I. Projet personnalisé d’acces a I’emploi

19. — Définition. — Le projet personnalisé d'acces a I'emploi est un document établi
conjointement entre le demandeur d’emploi et Pole emploi (ou I’organisme ayant recu

délégation a cet effet). Il détaille les mesures que Pdle emploi s’engage a mettre en ceuvre pour

>3 Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen du 26 Ao(t 1789, art. 4.
> L. 2008-758 du 1°" Ao(t 2008 relative aux droits et aux devoirs des demandeurs d’emploi.
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favoriser le retour a I’emploi du chomeur ainsi que le champ de sa recherche d’emploi. Si tout
demandeur d’emploi posséde la faculté de former un projet personnalisé d'accés a I'emploi, il
faut néanmoins préciser que son élaboration est rendue obligatoire pour «le demandeur

d’emploi immédiatement disponible pour occuper un emploi »*.

20. — Disponibilité immédiate pour occuper un emploi. — Le Code du travail considere
comme immédiatement disponible pour occuper un emploi « la personne qui n'exerce aucune
activité professionnelle, qui ne suit aucune action de formation professionnelle et dont la
situation personnelle lui permet d'occuper sans délai un emploi »*°. De cette maniére, la prise
en compte de la situation personnelle du demandeur d’emploi a pour effet de le faire basculer
dans la catégorie des personnes soumises — ou non — a l’obligation d’élaborer un projet
personnalisé d'accés a I'emploi. L’objectif d’une telle considération est clair : le demandeur
d’emploi doit étre en mesure d’accepter la ou les offres raisonnables d’emploi qui lui seront

proposees.

I1. Offre raisonnable d’emploi

21. — Situation personnelle du demandeur d’emploi. — Le projet de recherche étant, a juste
titre, personnalisé, il tient compte du profil de chaque demandeur d’emploi. Le but est de
trouver un juste équilibre entre le respect de la situation personnelle du chémeur et le respect
de son devoir constitutionnel de travailler®’. Dans cette logique, le caractére raisonnable — ou
non — de I’offre d’emploi sera déterminé a la lumiére de « la nature et des caractéristiques de
I'emploi ou des emplois recherchés, la zone géographique privilégiée et le salaire attendu »*.
La définition du champ de recherche d’emploi tient également compte, entre autres criteres, de
la situation personnelle et familiale® du bénéficiaire du projet personnalisé d'accés a I'emploi.
L’application de ces dispositions légales n’est pas sans susciter quelques interrogations.

D’une part, comment la situation personnelle et familiale du demandeur d’emploi est-elle
réellement prise en compte? La Délégation Générale a I’Emploi et a la Formation
Professionnelle estime pour sa part que la situation personnelle du bénéficiaire « permet

d’apprécier, en plein accord avec le demandeur d’emploi, ses éventuelles difficultés de

> C. trav. art., L. 5411-6.

*® C. trav. art., R. 5411-9.

> préambule de la Constitution du 27 Octobre 1946, al. 5.
% C. trav. art., L. 5411-6-2.

>°C. trav. art., L. 5411-6-1.
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mobilité »*°. Elle précise également que la prise en compte du « profil familial » du demandeur
d’emploi doit pouvoir permettre de redéfinir le champ de la recherche d’emploi, donc le
caractére raisonnable de 1’0ffre au regard des horaires ou de la pénibilité de I’emploi proposé.

Mais d’autre part, quid de la prise en compte de ces criteres lors de ’actualisation périodique
du projet personnalisé d'acces a I'emploi ? En effet, lorsque 1’individu est inscrit depuis plus de
six mois sur la liste des demandeurs d’emploi, « est considérée comme raisonnable une offre
d'emploi entrainant, a I'aller comme au retour, un temps de trajet en transport en commun,
entre le domicile et le lieu de travail, d'une durée maximale d'une heure ou une distance a
parcourir d'au plus trente kilometres ». La pondération établie de gré a gré entre le conseiller
et le demandeur d’emploi doit-elle alors s’effacer devant la rigueur de la loi ? Il semble que
oui, la DGEFP ne faisant point mention d’une telle exception. Reste néanmoins qu’un
aequilibrium® essentiel doit étre réalisé entre le devoir de travailler et I’assurance, due par la

Nation, des conditions nécessaires au développement de ’individu et de la famille®%.

22. — On voit donc que la recherche du contrat de travail donne 1’occasion de quelques frictions
pour la vie personnelle du demandeur d’emploi. Ces frictions vont croissant a mesure que 1’on
se rapproche du cceur contractuel de la relation de travail. Une premiére illustration nous en

sera fournie a 1’occasion de la formation du contrat de travail.

SECTION Il — Formation du contrat de travail

23. — La formation du contrat de travail suppose la rencontre entre le demandeur d'emploi et le
potentiel employeur, ce dernier bénéficiant du droit de choisir librement son cocontractant®.
Parce que le chef d'entreprise est naturellement enclin a vouloir disposer d'un maximum
d'informations sur le candidat & I'emploi®, la phase de recrutement peut s’avérer périlleuse
pour l'intimiteé de ce dernier. Elle a nécessité la construction d'une protection juridique de la vie

privée du candidat a I'emploi (I) se traduisant par la prohibition de certaines investigations (11).

% Circ. DGEFP n° 2008-18 du 5 novembre 2008 relative & la mise en ceuvre du projet personnalisé d'accés a
I'emploi et a I'offre raisonnable d'emploi.

® Du latin impérial « aequus » (égal) et « libra » (balance), nous I’'employons pour évoquer un équilibre en droit.
%2 préambule de la Constitution du 27 Octobre 1946, al. 10.

% cc, 20 Juillet 1988, Dr. soc. 1988, p. 762 : les sages ont reconnu le principe du libre choix du salarié par le chef
d'entreprise.

V. en ce sens : B. TEYSSIE, Personnes, entreprises et relations de travail, Dr. soc. 1988, p. 375



I. Construction d'une protection juridique de la vie privée du candidat a I'emploi

24. — Influences civilistes. — Le contrat de travail est soumis aux régles du droit commun®.
Parmi ces regles se trouve le principe civiliste selon lequel « chacun a droit au respect de sa
vie privée »%. Ce principe, qui irrigue toute la vie du contrat de travail, s’exprime au moment
de sa formation lors de la phase de recrutement qui consiste, pour le chef d'entreprise, a
rechercher et a sélectionner par lui-méme ou par voie d'intermédiaire des personnes

susceptibles d'occuper un emploi déterminé au sein de I'entreprise.

25. — Dérives de la pratique. — L'opération de recrutement peut devenir un terreau propice a la
violation, par I'employeur ou le cabinet de recrutement, du cercle de la vie privée du candidat.
La pratique a révélé de nombreux abus par I'emploi de techniques hasardeuses ou insidieuses.
Ainsi pouvait-on observer des recruteurs se permettant de demander aux candidats s'ils étaient
ou non syndiqués ou si, apres le travail, il leur arrivait d’en discuter avec leurs amis. Face a ces
usages, ni les textes généraux évoqués précédemment, ni lI'action de la Chambre sociale ne
purent rien. Cette derniére estimait que « les renseignements demandés lors de I'embauche ont
pour but d'apprécier les qualités du salarié [...] pour I'emploi sollicité par lui et ne peuvent

concerner des domaines sans lien direct avec I'activité professionnelle »®.

26. — Emergence d'une législation protectrice. — La volonté de garantir la personnalité et la
vie privée du candidat a I'emploi en restreignant le champ d'investigation du recruteur fut,
aprés la publication du rapport de Gérard Lyon Caen®, au ceeur de la loi de décembre 1992%°
insérant dans le Code du travail des dispositions spécifiques protégeant la vie privée des

candidats.

27. — Dispositif Iégal de protection de la vie privée du candidat a I'emploi. — La loi sociale
prévoit désormais que « les informations demandées, sous quelque forme que ce soit, aux
candidats a un emploi ne peuvent avoir comme finalité que d'apprécier sa capacité a occuper
I'emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Ces informations doivent présenter un lien

direct est nécessaire avec I'emploi proposé ou I'évaluation des attitudes professionnelles. »".

®C. trav. art. L. 1221-1

*® C.Civ. art. 9

%7 Cass. soc. 17 octobre 1993, JCP 1009 174.11.17.698, note Y. Saint-Jours.

% G. LYON-CAEN, Les libertés publiques et I'emploi, Rapp. La documentation francaise, 1992, n° 27)
* L. n° 92-1446 du 31 décembre 1992

°C.trav. art. L. 1221-6
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La demande d'informations aux candidats est ainsi encadrée par une double exigence de finalité
et de pertinence’™ ayant pour effet d'écarter du champ des investigations toutes celles qui

porteraient sur la vie extra-professionnelle du candidat.

I1. Prohibition des investigations insidieuses

28. — Principe. — La vie extra professionnelle des candidats est protégée par la double finalité
de nécessité et de pertinence des informations qui leur sont demandées, mais également par les
régles anti discrimination’®. De cette conjugaison, il résulte que le recruteur ne peut obtenir
certaines informations de la part du candidat ou sur lui ; ce candidat bénéficie par ailleurs du
droit de « garder le silence » - voire du droit de mentir sous certaines conditions qu'il convient
d'examiner en détail selon le champ de la vie personnelle considéré : santé du candidat,
convictions politiques, religieuses ou syndicales, origine ethnique, état de grossesse.

29. — Informations relatives a la santé du candidat. — La compréhension des enjeux de cette
protection suppose préalablement celle d'un paradoxe. En effet, d'un c6té le candidat est bien
en droit de préserver son état de santé hors le regard du recruteur, mais d'un autre c6té, force
est de constater que ce méme recruteur devra prendre en compte I'état de santé du candidat
devenu salarié dans ses décisions, notamment pour s’acquitter de son obligation d’assurer
I’adaptation du poste de travail du salarié a son état de santé. On peut également envisager que,
pour certains postes exigeant une condition physique solide, le recruteur puisse s’assurer de ce
point préalablement a I'embauche. Le droit a donc été mis a I'épreuve d'un équilibre délicat.

A cet égard le choix fait est radical : le recruteur ne dispose d'aucun droit d'accés & une
guelconque information de nature médicale sur le candidat. Ici, le champ de l'intimité est
hermétique dans sa dimension pathologique. Le recruteur ne peut et ne doit s'intéresser qu'aux
capacités professionnelles du candidat, ce qui — a titre d’exemple — I'empéche ne serait-ce que
de demander un certificat medical lors de I'entretien d'embauche. Corrélativement, le candidat
peut s'abstenir de délivrer toute information sur son état de santé ; il peut méme mentir a ce
propos sans qu’un tel comportement puisse étre qualifié de dol™.

Dans cette construction, le médecin du travail est donc le seul a pouvoir appréecier I'état de
santé du candidat lors de I'examen médical d'embauche. La Chambre sociale estime ainsi que «

les renseignements relatifs a I'état de santé du candidat a un emploi ne peuvent étre confiés

"1V, en ce sens, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Précis de Droit du travail, 2012, p. 165

72 C.trav. art. L.1132-1

V. en ce sens, S. BOURGEOT, P.- Y. VERKINDT, la maladie du salarié au prisme de la distinction de la vie
personnelle et de la vie professionnelle, Dr. soc. Janvier 2010, n° 1, p. 56
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qu’au médecin chargé, en application de l'article R. 241-48 du Code du travail, de I'examen
médical d'embauche »"*. Mais parce que cette visite médicale doit se tenir avant I'embauche et
au plus tard avant la fin de la période d'essai, on peut concevoir les difficultés qui pourraient
surgir si une visite médicale d'embauche opérée pendant la période d'essai — c'est-a-dire
postérieurement a la prise de fonction du candidat — devait faire apparaitre un état de santé ou
un handicap nécessitant I'adaptation du poste de travail. Ainsi, la Cour affirmait que « lorsque
I'employeur décide que le salarié recruté avec une période d'essai prendra ses fonctions avant
I'accomplissement de cet acte médical, il ne peut se prévaloir d'un prétendu dol du salarié
guant & son état de santé ou a son handicap, que ce dernier n'a pas a lui révéler »".
L'employeur serait alors contraint de procéder a ces ajustements sans pouvoir mettre fin au
contrat de travail, au risque pour lui que la rupture soit requalifiée en licenciement nul.

On voit donc que la protection absolue de I'état de santé du candidat peut s'avérer épineuse
pour le recruteur si ce dernier ne prend pas toute la mesure du réle qui est dévolu au médecin
du travail dans cette situation. D'un autre cOté, au médecin du travail d’effectuer la visite
médicale d’embauche en pleine connaissance de la situation du candidat et des caractéristiques
de I’emploi brigué pour éviter que I'on ne se retrouve dans le cas d'un salarié ayant déja pris ses
fonctions sans qu'il ait pour autant la capacité physique de les assumer effectivement. On peut
s'étonner d'une construction a ce point intransigeante dans la mesure ou le droit permet une
certaine souplesse de la prise en compte, par le recruteur, d’autres données sensibles ayant trait

a la vie personnelle du candidat.

30. — Investigations relatives aux convictions religieuses, politiques et syndicales. — La
prise en compte de la religion du candidat est en principe également interdite lors du
recrutement. La CNIL avait ainsi préconisé de ne pas insérer, dans les questionnaires de
recrutement, de questions relatives a l'appartenance du candidat a des « groupes, club ou
organisation » dans la mesure ou de telles questions sont de nature a amener le candidat a faire
état de son appartenance religieuse’®. On peut cependant concevoir quelques exceptions & cette
obligation de non prise en compte de la religion du candidat dans les « entreprises de tendance
». En effet, parce que l'objet méme de ces organisations intégre leur particularisme
idéologique, politique ou religieux, le recrutement tout comme le licenciement peuvent y obéir
a des regles qui seraient par ailleurs illicites. Ainsi, une association catholique pourrait

demander aux candidats & ’emploi si ces derniers sont baptisés ou non. Une telle situation

7% Cass. soc. 21 septembre 2005, n° 03-44. 855
75 .

Ibid.
76 CNIL, rapport annuel 1988.
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serait inenvisageable en dehors de ce cadre particulier. Bien que forcément discriminatoire au
sens de l'article L. 1132-1 du Code du travail, un tel dispositif d'exception ne semble pourtant
pas incompatible avec les dispositions de l'article L. 1221-6 du méme code dans la mesure ou
les informations qui sont recherchées présentent un lien direct et nécessaire avec lI'emploi
proposé par I'entreprise de tendance. Les mémes solutions s'appliquent en matiére syndicale et
politique. Ces informations n'ont pas a étre recherchées lorsqu’elles ne sont ni nécessaires ni

pertinentes au regard de I'emploi recherché.

31. — Investigations relatives a la situation familiale du candidat. — Bien qu'un candidat ne
puisse étre ecarté d'une embauche en raison de sa situation de famille, le droit autorise la prise
en compte de certaines informations a caractere familial. 1l en va ainsi dans les questionnaires
de recrutement interrogeant le candidat sur sa situation « célibataire » ou « en couple ». En
revanche, le recruteur ne peut prétendre a plus de détails. Des demandes analogues mais trop
précises ont ainsi été exclues par la CNIL’’ comme la date du mariage, la situation du couple
ou bien encore le nombre d'enfants a charge. Dans la méme logique, il est interdit au recruteur
de considérer I'état de grossesse d'une femme et de faire des recherches sur ce sujet pour en

faire influer le résultat, de quelque maniére que ce soit, sur le processus de recrutement’.

32. — Tempéraments a la protection. — Si la protection de la vie personnelle du candidat a
I'emploi est concue de maniére assez vaste, elle peut exceptionnellement souffrir de quelques
tempéraments dans les entreprises de tendance. N'oublions pas non plus qu’il reste tout a fait
possible au recruteur de prendre en compte des informations a caractére personnel dans la
stricte mesure ou ces informations sont a la fois nécessaires et pertinentes a I'examen des
aptitudes professionnelles tout en restant en lien direct avec I'emploi proposé. La marge de
manceuvre est donc étroite pour l'employeur; elle n'en demeure pas moins réelle.
Corrélativement, la vie personnelle du candidat jouit d'une protection efficace a condition de ne
pas la détériorer en offrant, par I'intermédiaire des réseaux sociaux et autres medias, un regard
ouvert sur des informations personnelles normalement inaccessibles au recruteur. De non

vigilantibus non curat praetor’®.

" Ibid.

78 C. trav. art. L. 1225-1

” Loc. latine: le juge n’a cure des étourdis ou, plus largement, la protection du Droit n’est pas due aux
insouciants.



33. — Conclusion. — La protection de la vie personnelle du candidat a I'emploi procede donc en
droit francais d'un équilibre entre les textes spéciaux sur le recrutement et les régles generales
prohibant la discrimination, équilibre qui se traduit par un « droit & l'indifférence »* au
bénéfice du candidat. Ce constat nous améne a formuler deux séries de remarques. D'une part,
1’état actuel du droit permet selon nous, par le jeu implicite de la regle specialia generalibus
derogant®, une prise en compte d'informations discriminatoires relevant de la vie personnelle
du candidat artificiellement justifiée par la « tendance » de la structure qui recrute. Une telle
interprétation peut néanmoins s'avérer dangereuse dans la mesure ou elle induit un amalgame
entre I'exigence d'un lien direct et nécessaire avec I'emploi proposé et celle — factice — d'un lien
direct et nécessaire avec la structure pourvoyeuse d'emploi. Selon nous, un tel amalgame n'est
en rien permis par le droit, méme pour I’entreprise de tendance. Il nous semble au contraire que
les regles applicables au recrutement doivent étre cumulées avec les regles interdisant la
discrimination. A titre d'exemple, le droit fédéral américain exige ce strict cumul du caractére
non discriminatoire de l'information demandée et de sa justification au regard de la nature de
I'emploi®. D'autre part, quid de la sanction applicable & la violation des régles protectrices de
la vie personnelle du candidat a I’emploi ? Bien que I'employeur — ou le cabinet de recrutement
— soit responsable des méthodes de recrutement utilisées, les textes mettent actuellement le
candidat malheureux dans une situation délicate. En effet, si I'on se place sur le terrain des
regles spéciales applicables au recrutement, aucune sanction n'est prévue pour le non-respect
des articles L. 1221-6 et suivants du Code du travail. En revanche, si 1’on se place sur le terrain
de la discrimination, on se retrouve face au jeu de la régle suivante : « toute disposition ou tout
acte pris a I'égard d'un salarié en méconnaissance des dispositions du présent chapitre est nul
»33_ Pour deux raisons, cette sanction s'avére inutile pour le candidat Iésé. Tout d'abord, ainsi
qu’il ressort de sa formulation, ce texte n'est applicable qu'aux salariés déja titulaires d'un
contrat de travail et non aux candidats & la recherche d'un contrat de travail. Il faut ensuite
remarquer que la nullité ne pouvant réparer qu'une commission, elle se retrouve ici sans effet ;
la violation de la loi a eu pour consequence d'empécher la conclusion du contrat de travail et
I'on ne peut annuler ce qui ne s'est jamais produit. Se heurtant a la liberté de gestion de
I'employeur, il ne reste plus au candidat que la voie du droit commun de la responsabilité pour
obtenir réparation du prejudice résultant de la mise a I'écart d'une procédure de recrutement
pour un motif discriminatoire ou sans rapport avec la nature de I'emploi proposé. Reste enfin

une derniére piste a envisager, celle de I'action des syndicats en défense de l'intérét collectif de

e, RADE, amour et travail, retour sur un dréle de ménage, Dr. soc. n° 1, janvier 2010, p. 35
la régle spéciale déroge a la régle générale.
8 Ambassade de France aux Etats-Unis, Droit du travail aux Etats-Unis, missions économiques, 2007, p. 3.
83
C.trav. art. L. 11324
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la profession. Les organisations syndicales pourraient effectivement saisir les tribunaux civils
sur ce fondement en invoquant le préjudice né de la violation des articles L. 1221-6 et suivants
du Code du travail. Une telle démarche fournirait I'opportunité aux tribunaux de forger une
jurisprudence établissant, enfin, une sanction claire et adaptée a la violation du droit au respect
de la vie privée du candidat a I'emploi lors de la phase préliminaire a I'exécution du contrat de

travail.

CHAPITRE Il — Exécution du contrat de travail

34. — Dans le cadre de I’exécution du contrat de travail, les points de rencontre entre vie privée,
vie personnelle et vie professionnelle sont Iégion. Ils peuvent étre abordés d’une maniére

classique (Section I) ou d’une maniére élargie (Section II).

SECTION | — Approche classique de la vie personnelle pendant I’exécution du

contrat de travail

35. — Une approche classique induit 1’étude de la vie personnelle, pendant I’exécution du
contrat de travail, au travers du prisme des normes du travail (Sous-section I) puis du pouvoir

de direction et de contrdle de I’employeur (Sous-section I1).

SOUS SECTION | — Respect de la vie personnelle dans les normes du travail

36. — Nous étudierons le respect de la vie sentimentale et familiale (1), du domicile (I1) et de la

personne du salarié (111) dans les normes du travail.

I. Vie sentimentale et familiale

37. — Vie conjugale. — En application du principe de proportionnalité, la jurisprudence estime
que, la liberté de se marier étant une liberté d’ordre public, ’employeur ne peut y porter
atteinte « que dans les cas trés exceptionnels ou les nécessités des fonctions [’exigent
impérieusement »®*. Sur le fondement de ce principe et suivant un raisonnement identique, les

|85

juges ont condamné la présence d’une clause de célibat, tant dans le contrat de travail®™ que

8 Cass. Ch. mixte 17 octobre 1975 n° 72-40.239
8 Cass. soc. 07 février 1968, n° 65-40.622
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dans le réglement intérieur®®. Cette interdiction doit étre entendue largement. Ainsi, porterait
une atteinte excessive au droit de mener une vie privée et familiale I’interdiction du mariage

.oy . . . , . r A87
entre salariés et I’interdiction d’épouser une personne divorcée™ .

38. — Vie familiale. — La méme prohibition s’applique aux clauses du contrat de travail et du
réglement intérieur qui porteraient une atteinte disproportionnée au droit du salarié a mener une
vie familiale normale. A ainsi été sanctionnée une clause de réglement intérieur interdisant aux
vendeuses et aux caissiéres d’un établissement d’accepter le passage des membres de leurs

familles a leurs caisses®.

Il. Domicile

39. — Le droit de mener une vie privée et personnelle implique de pouvoir choisir librement son
domicile. Néanmoins, dans la mesure ou elle est indispensable a la protection des intéréts
légitimes de 1’entreprise et proportionnée au but recherché compte-tenu de 1’emploi occupé et
du travail demandé, I’employeur peut apporter une restriction a cette liberté. Cette restriction

peut se traduire de différentes maniéres.

40. — Clause de résidence. — Elle est a distinguer de la clause de mobilité en ce qu’elle
n’impose aucun nomadisme au salarié, mais bien une sédentarisation. Une telle clause peut
valablement étre stipulée dans le contrat de travail lorsqu’elle est nécessaire et justifiée par les
fonctions du salarié, proportionnée au but recherché, explicite® et assortie d’une « contrepartie
sérieuse »* a I’instar de la clause de non-concurrence. Dans ce cas, il appartiendra toujours &
I’employeur de démonter le caractére indispensable de la clause de résidence. Ce point
renvoyant a des considérations fort casuistiques, les juges du fond exercent un contrdle parfois
fluctuant sur la validité — ou non — de la clause. Avait ainsi été déclarée licite la clause de
résidence « inscrite dans le contrat de travail d’un salarié engagé en qualité de chef d agence
d’un organe de presse des lors que la mission de celui-ci s’exergait sur un vaste secteur
géographique et nécessitait une disponibilité de tous les instants pour répondre aux exigences
impreévisibles de I’actualité et aux sollicitations des acteurs de la vie locale. La nature de cette

mission exigeait en effet que l’'intéressé ait sa résidence en un lieu suffisamment proche de

% Cass. soc. 10 juin 1982, n° 80-40.929

¥ Circ. DRT 5-83 du 15 mars 1983 n° 1242 : BOMT n° 83/16

% CE 9 décembre 1994, n°119233

8 CA Pau 28 juillet 2009, n° 07-3974, ch. soc. SA SBM Vente France export implants ¢/ Aumont
% Cass. soc. 12 novembre 2008, n °07-42.601

26



['agence qu’il dirigeait. Par conséquent, ladite clause emportait une restriction au libre choix
du domicile, proportionnée au but recherché, compte-tenu des nécessités inhérentes a la
profession de journaliste et a |’étendue sa mission et elle était indispensable a la protection des
intéréts 1égitimes de /’entreprise »**. Avait en revanche été déclarée illicite la clause obligeant
un avocat a fixer son domicile au lieu d’implantation du cabinet dans la mesure ou elle était
fondée sur la seule nécessité d’une « bonne intégration de l’avocat dans [’environnement
local »*. Il ressort également de la jurisprudence que la nécessité de la clause de résidence ne
peut étre révélée par des circonstances extérieures au contrat de travail ou a ’entreprise dans
laquelle il est exécuté. Ainsi, un employeur ne pourrait justifier une telle clause au motif que
son assureur lui impose le déménagement du salarié®. Enfin, a défaut de toute clause de
résidence, le choix du domicile du salarié ne doit pas avoir pour effet de le priver du temps

utile qu’il doit consacrer a son travail®*,

41. — Clause de mobilité. — La mise en ceuvre de la clause de mobilité peut induire un
changement de domicile pour le salarié. La jurisprudence précise qu’il appartient « aux juges
du fond de rechercher si la mise en ceuvre d’une clause de mobilité ne porte pas atteinte au
droit du salarié a une vie personnelle et familiale et, dans [’affirmative, si cette atteinte est
justifiée par la tache & accomplir et proportionnée au but recherché »*. Si les juges du fond
ont toute licence pour apprécier les faits, on peut remarquer que la Chambre sociale opere un
controle de proportionnalité renforcé. Elle n’hésite pas a casser les décisions rendues par les
juges du fond lorsque ces derniers n’ont pas suffisamment pris en compte 1’environnement
familial du salarié, soit que la mise en ceuvre de la clause de mobilité remit en jeu les
« conditions d’accueil » des enfants du salarié®®, soit que les juges du fond n’cussent pas bien
consideéré le fait que la salariée « faisait valoir qu'elle était veuve et élevait seule deux jeunes

enfants »°’.

ca Dijon, 16+ décembre 2004, n° 04-2433, ch. soc., Baudrier ¢/ SA Le Bien public

%2 Cass. soc. 12 juillet 2005, n° 04-13.342 ; Cass. soc. 7 mars 2007, n° 05-21.017 et Civ. lere 7 février 2006, n° 05-
12.113

% Cass. soc. 23 septembre 2009, n° 08-40.434

% CA Toulouse 20 décembre 2001, n° 01-2027, SA Medical Equipment International ¢/ Castro

% Cass. soc. 14 octobre 2008, n° 07-40.523

% Cass. soc. 23 mars 2011, n° 09-69.127

%7 Cass. soc. 13 janvier 2009, n° 06-45.562
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42. — Usage du domicile. — L’usage du domicile, bien que relevant par essence de la vie privée
du salarié, peut également étre affecté par le travail. Outre que cette affectation puisse venir des
conditions de travail®®, elle peut aussi découler du contrat de travail ou du réglement intérieur.
La encore, des restrictions a 1’usage du domicile ne peuvent étre apportées au salarié que dans
la mesure ou elles sont justifiées par la nature des taches a accomplir et proportionnées au but
recherché. A cet égard, le réglement intérieur d’un établissement spécialisé¢ dans 1’accueil de
mineurs en difficulté pourrait interdire aux membres du personnel éducatif de recevoir a leur

domicile un des enfants placés dans I’établissement™.

43. — Adresse du salarié. — L’adresse personnelle du salarié jouit d’une protection en demi-
teinte. D’une part, sur le fondement de I’obligation de bonne foi'®, le salarié est tenu de
communiquer son adresse — et éventuellement celles de ses résidences successives — a son

employeur'®

. D’autre part, ’employeur ne pourrait communiquer 1’adresse personnelle du
salarié¢ & un tiers sans commettre une atteinte a la vie privée du salarié'®. Deux exceptions
semblent toutefois se dégager. Ainsi, ne commettrait aucune atteinte a la vie privée
I’employeur qui communiquerait 1’adresse personnelle du salarié avec I’accord de ce dernier. Il
semble enfin que la communication de I’adresse personnelle du salarié, sans son accord, au

médecin dans le but de procéder a une visite ne porte pas atteinte a 1’intimité de la vie privée

du salarié'®,

I11. Personne du salarié

44, — Etat de santé. — Nous avons déja vu et nous verrons encore que la santé du salarié, en
tant qu’élément essentiel de sa vie privée, jouit d’une certaine immunité dans le cadre des
relations de travail. Au cours de I’exécution du contrat de travail, ce principe s’applique avec
vigueur puisqu’il affecte la capacité de 1’employeur a utiliser son pouvoir de direction.
L’exercice de ce dernier ne pourra et ne devra jamais avoir pour effet de violer, a quelque titre

que ce soit, 'intimité de la personne du salarié. Cette obligation est valable a tous les degrés,

qu’il s’agisse d’une note de service informant le personnel qu’un salarié, de retour aprés un

% V. infra

% Cass. soc. 13 janvier 2009, n° 07-43.282

% C. Civ. art. 1134 et C. trav. art. L. 1222-1

CA Versailles 11 février 1993, n° 92-2873, 5éme ch. B, SA Microfusion ¢/ Tayari ; CA Metz 24 avril 2001, n° 96-
3965, ch. soc., Auddino ¢/ Derrmann ; CA Douai 31 mai 2001, n° 95-6515, Pruvost ¢/ SARL Garage Vandaele

102 CA Paris 22 mai 1975, n° 5177, Comité d’établissement de la Sté Honeywell Bull ¢/ Cie Honeywell
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long arrét maladie, « souffie d’un sida aggravé d’un sarcome de Karposi »™** ou qu’il s’agisse
d’une simple discussion avec des délégués du personnel au cours de laquelle I’employeur avait
affirmé que la dépression du salarié faisait suite a des problemes personnels avec son
épouse® ; aucune ingérence dans le champ restreint de la vie privée du salarié que constitue sa
santé ne semble étre tolérée, pas méme lorsqu’elle serait justifiée par la nature de la tache a

accomplir et proportionnée au but recherché.

45. — Etat civil du salarié. — Qui n’a pas déja apercu de vendeurs ou de vendeuses portant un
badge sur lequel est inscrit leur prénom, voire leur nom ? L’état civil du salarié se rattachant a
sa vie privée, cette pratique est-elle licite ? Sur le fondement des textes généraux précités'®, il
est possible de déduire que la licéité de cet usage est subordonnée a deux conditions. Le port de
son nom en public par le salarié¢ doit tout d’abord étre prévu par le réglement intérieur de
I’entreprise ou de 1’établissement concerné, dans la mesure ou ce document doit fixer les régles

générales et permanentes relatives & la discipline'®’

. D’autre part, puisque le réglement
intérieur ne peut apporter aux droits et libertés des salariés de restrictions qui ne soient
justifiées par la nature de la tache a accomplir et proportionnées au but recherché, une telle
obligation ne serait justifiée que dans la mesure ou I’employeur apporterait la preuve qu’elle

est nécessaire a la sécurité, a I’intérét de la clientéle ou a I’exercice de la fonction des salariés.

46. — Visage du salarié. — Certaines entreprises sont concernées par 1’interdiction, récemment
votée, du port d’une tenue dissimulant le visage dans un espace public'®® dans la mesure ol
leur personnel, ou une partie de leur personnel, exécute sa prestation de travail dans un espace
public. L’administration reste cependant muette quant a I’attitude que les employeurs privés
devraient adopter dans une telle situation'®. La bonne foi contractuelle exigerait, a tout le
moins, que ’employeur informe les salariés susceptibles d’étre sanctionnés pénalement pour
violation de cette loi. Il existe pourtant certains cas ou la dissimulation du visage des salariés,
loin d’étre une infraction, constitue plutdt une obligation légale a la charge de 1’employeur.
Cette hypothése correspond a I’exécution de son obligation de sécurité de résultat, dans la
mesure ou l’interdiction de dissimulation du visage ne s’applique pas lorsque cette

dissimulation est rendue nécessaire en raison de dispositions législatives ou réglementaires, ou

104 1G) Paris, 7 juin 1989, n° 88-14877, 1ére ch., D... ¢/ Ste Burke Marketing Research

CA Orléans 10 mars 2011, n° 10-1168, ch. soc. SNC LIDL SORIGNY ¢/ G.
C.trav.art. L. 1221-1 et L. 1321-3

C.trav. art. L. 1321-1

L. n° 2010-1192 du 11 octobre 2010.

V. en ce sens Circ. du Premier ministre du 2 mars 2011, JO 3
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lorsqu’elle répond & des exigences professionnelles™®. La loi prévoit explicitement que « la
dissimulation du visage peut également étre admise pour assurer la sécurité des travailleurs si

les risques attachés aux taches a accomplir le justifient »**,

47. — Religion. — La foi reléve de la vie privée. Toute immixtion de I’employeur se traduisant
par une restriction de la liberté religieuse du salarié doit donc étre justifiée par la nature de la
tache a accomplir et proportionnée au but recherché. Ainsi, le contrat de travail et le reglement
intérieur peuvent organiser 1’exercice religieux au travail dans le respect du principe de
proportionnalité. Le réglement intérieur peut donc comporter une clause réglementant le port
d’un signe religicux ou toute autre clause visant a restreindre la liberté religieuse en raison de
la nature des fonctions exercées. La HALDE avait précis€ qu'une telle clause devait étre
rédigée en prévoyant trois sécurités. D’une part, elle ne devrait pas poser d’interdiction
générale et absolue. D’autre part, elle devrait rappeler les dispositions de I’article L. 1121-1 du
Code du travail. Enfin, elle devrait préciser que les modalités de la restriction, « justifiée par la
nature des taches a accomplir, doivent étre discutées avec les intéresses afin de concilier au
mieux leurs convictions et les intéréts de I'entreprise »*2. Cette exigence de juste mesure sera
contrdlée au cas par cas par les juridictions. A titre d’exemple, une clause interdisant toute

discussion religieuse entre les salariés a été déclarée illicite!*®

. Il sera toujours question de
trouver une juste mesure entre I’exercice du pouvoir de direction, I’intérét de I’entreprise, le
respect des engagements contractuels et la liberté religieuse. Les obligations religieuses ne
pourront jamais servir de motif a la non-exécution des obligations contractuelles ou a la
violation des régles d’hygiene et de sécurité. Sur ce dernier motif, I’employeur sera donc fondé
a imposer le port d’une tenue de sécurité qui ne serait pas compatible avec le maintien d’un
signe religieux. En vérité, il faut voir dans toutes ces regles une traduction du principe de
laicité car si la République est indépendante de la religion, les relations de travail doivent 1’étre

également sauf lorsque la religion est pleinement intégrée dans le champ contractuel.

48. — Entreprises de tendances. — Certaines entités ou entreprises peuvent, dans leur objet,
présenter un lien si étroit avec la religion que cet aspect se trouve pleinement intégré — sinon
dans les clauses — a tout le moins dans la cause méme du contrat de travail. Cette constatation
induit une distorsion de la relation contractuelle de nature a en modifier I’équilibre. Les deux

parties se retrouvent liées par ces considérations religieuses, qui viennent alors irriguer les

1191 6§ 2010-1192 du 11 octobre 2010 art. 2, Il : JO 12 p. 18344

C.trav.art. L4122-1
Délibération HALDE n° 2009-117 du 6 avril 2009
CE 25 janvier 1989, n° 64296, SITA
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relations de travail. Si un employeur pourrait, dans le cadre d’une entreprise « laique », refuser
une absence demandée pour un motif religieux, il ne le pourrait pas dans la mesure ou le motif
religieux de 1’absence coinciderait avec I’objet religieux de I’entreprise ou de 1’entité qu’il
dirige. Ainsi, un restaurateur ayant donné a son entreprise un « caractére spécifique fondé sur
la stricte observance de la loi juive » n’est pas fondé a refuser I’absence de 1’un de ses salariés
qui désire se rendre en Israél pour observer les rites funéraires de son fils et les obligations de
deuil qui en découlent'™. En revanche, le réglement intérieur d’une entreprise ou d’une entité
de tendance ne pourrait pas s’affranchir des exigences de motivation, de précision et de
proportionnalité nécessaires a 1’aménagement d’une restriction a 1’exercice de la liberté

religieuse'*”.

SOUS SECTION Il — Respect de la vie personnelle dans 1’exercice du pouvoir de

direction et de contrble

49. — C’est a I’occasion du contrdle opéré au quotidien par I’employeur sur le salari¢ que les
problématiques majeures liées a la vie privée et personnelle ont surgies. La raison en est que ce
contrdle se traduit — le plus souvent — par une surveillance dont I’ampleur a été bouleversée, et
largement étendue, par ’avénement des nouvelles technologies de I’information et de la
communication. Lorsque contréle et surveillance constituent des restrictions a la vie privée du
salarié, le principe de justification et de proportionnalit¢ de ces restrictions s’applique
pleinement. En outre, aucune information personnelle ne peut étre prélevée par un quelconque
dispositif sans que le ou les salariés concernés en aient été informés™'®. Cette régle est dans la
droite ligne du principe de loyauté dans I’exécution du contrat de travail. Par ailleurs, la
surveillance permettant souvent de prélever et de conserver des données personnelles sur le
salarié, celui-ci dispose d’un droit d’accés et de contrdle de ces données protégées™’. Enfin, la
protection de la vie personnelle du salarié face aux dispositifs de contr6le mis en place par
I’employeur ne se limite pas a un volet civil. La loi pénale, également, prévoit et réprime le
délit d’atteinte a I’intimité de la vie privée d’autrui qui consiste, par un procédé quelconque, a
capter, enregistrer ou transmettre, « sans le consentement de [’auteur, des paroles prononcées
a titre privé ou confidentiel dans un lieu privé »™8. La violation du secret des correspondances,

un des éléments majeurs de la vie privee du salarié, consistant a prendre frauduleusement

1% CA Paris 25 Mai 1990, n° 89-36864, 21&me ch. C, Brami ¢/ Arbib

TA Lyon ler décembre 1988, n° 84-31718, Association de I’h6pital Saint-Luc
C. trav. art. L. 1222-4

L. n® 78-17 du 6 Janvier 1978 « informatique et liberté »

C. pén. art. 226-1
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connaissance ou a ouvrir, supprimer, retarder ou détourner « des correspondances arrivées ou
non a destination et adressées a des tiers » est également réprimée ; seront également qualifies
de violation du secret des correspondances les interceptions, détournements, utilisations ou
divulgations de « correspondances émises, transmises ou recues par la voie des
télécommunications » ainsi que « [’installation d’appareils cong¢us pour réaliser de telles

9

interceptions »°. Cet encadrement civil et pénal s’appliquera au contrdle exercé par

I’employeur, tant sur le virtuel (I) que sur le réel (II).

I. Contrble du virtuel

50. — L’employeur est susceptible de déployer un contrdle sur 1’environnement virtuel du
salarié. Qu’il porte sur I’outil informatique (A) ou sur les communications (B) du salarié, ce
contrble porte sur un environnement qui, dans le contexte actuel, est souvent le réceptacle
d’¢léments propre a la vie privée et personnelle du salarié. C’est pourquoi il fait I’objet d’un

encadrement qui sera étudié ci-apres.

A. Outil informatique

51. — Statut du matériel informatique dans I’entreprise. — L’ordinateur mis a la disposition
du salarié pour ’exécution de son travail par I’entreprise est la propriété de cette derniére. Ce
matériel n’a donc, en principe, aucune vocation a recevoir des données propres a la vie
personnelle du salarié'?’. Cette conception est un mythe. Méme si I’ordinateur de I’entreprise
ne se confond pas avec un ordinateur a usage privé, il sera, dans la majorité des cas, amené a

contenir des informations de nature personnelle?'.

52. — Controle des fichiers informatiques. — Les dossiers et fichiers contenus sur le matériel
informatique personnel du salarié sont présumes de nature personnelle. Quant a savoir si cette
présomption est simple ou irréfragable, aucun arrét n’est, a notre connaissance, intervenu pour
trancher ce point. 1l y a toutefois lieu de penser que, dans la mesure ou la propriété est un droit
inviolable et sacré'?, I’employeur ne dispose en aucun cas du droit de consulter ou d’ouvrir

des fichiers — quelle que soit leur identification — contenus sur le matériel informatique dont le

119

C. pén. art. 226-15

Rapp. CNIL, la cybersurveillance sur les lieux de travail, 5 février 2002.

L'ordinateur est congu pour cela, ce qui transparait dans son appellation originelle : PC pour « Personal
Computer » - Ordinateur Personnel.

122 bgclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen du 26 Ao(t 1789, art. 17
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salarié est exclusivement propriétaire. Ces fichiers seraient donc personnels par nature et la
présomption de ce caractére difficilement ébranlable, sinon irréfragable. A contrario, selon une
jurisprudence constante, les dossiers et fichiers créés ou contenus par le matériel informatique
mis a la disposition du salarié par I’entreprise sont présumés, sauf s’ils sont identifiés par le

salarié comme étant personnels, avoir un caractére professionnel*?.

53. — Présomption du caractere professionnel. — La jurisprudence est en la matiére fort
casuistique. A considérer le panorama genéral des décisions de justice a ce sujet, il est toutefois
possible d’affirmer qu’en principe, tous les dossiers ou fichiers qui ne portent pas
expressément dans leur titre la mention « personnel » ou « perso »*2* puissent étre présumés
professionnels. Ainsi, « le répertoire dont la dénomination correspond aux initiales du prénom

125

du salarié ne peut étre considéré comme personnel »“>. Autre exemple, « ni le code d’acces a

["ordinateur du salarié, ni ['intitulé d’un répertoire portant le prénom de l’intéressé ne

126 En conséquence, lorsque ces

permettent d’identifier comme personnels des fichiers »
fichiers ont un caractére professionnel, I’employeur est fondé a les consulter méme en
I’absence du salari¢ auquel ils appartiennent. Cependant, dans la mesure ou 1’on ne se trouve
ici qu’en présence d’une présomption simple du caractere professionnel des fichiers, le droit de
I’employeur a les consulter demeure limité. A ce titre, un employeur ne peut pas prendre
connaissance du contenu entier d’un disque dur appartenant a I’ordinateur professionnel d’un
salarié ni en faire une copie clandestine sans violer le droit du salarié & mener une vie privée et

familiale®?’.

54. — Présomption du caractére personnel. — A I’inverse, lorsqu’ils sont identifiés comme
personnels, les fichiers ne peuvent étre consultés par I’employeur qu’en présence du salari¢
dtiment appelé'?®. Par exception, un risque ou un événement particulier justifierait I’ouverture
d’un fichier personnel par I’employeur méme hors la présence du salarié. L’employeur pourrait
également demander une telle ouverture par la voie judiciaire puisque « s'il existe un motif
Iégitime de conserver ou d'établir avant tout proceés la preuve de faits dont pourrait dépendre

la solution d'un litige, les mesures d'instruction lIégalement admissibles peuvent étre ordonnées

'2 Cass. soc. 21 octobre 2009, n° 07-43.877 ; Cass. soc. 18 octobre 2006, n° 04-48.025 ; Cass. soc. 16 mai 2007, n°
05-43.455

124 Cass. soc. 17 mai 2005, n° 03-40.017

Cass. soc. 21 octobre 2009, n° 07-43.877

Cass. soc. 8 décembre 2009, n° 08-44.840

CA Paris 5 janvier 2005 n° 04-37514, 21éme ch. soc. A, Marin ¢/ SA Groupe Réalités

Cass. soc. 17 mai 2005 n° 03-40.017 op. cit. ; Cass. soc. 17 juin 2009 n° 08-40.274
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a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en référé »'2°

. Ainsi, ’employeur peut obtenir
du juge une ordonnance autorisant 1’intervention d’un huissier ou d’un expert mandaté afin de
se rendre dans I’entreprise et de prendre connaissance des dossiers ou fichiers personnels du

salarié.

55. — Contenu du fichier. — Dans ces hypothéses, le caractere professionnel ou personnel du
fichier n’est que présumé. Cette présomption simple peut donc tomber a posteriori au regard
de la vraie nature du contenu du fichier. Par conséquent, si un employeur peut toujours
consulter un fichier non identifié comme étant personnel, il ne pourra pas se servir de son

contenu si ce dernier reléve de la vie privée du salarié®.

56. — Tragage informatique. — L’employeur peut également se servir de 1’outil informatique —
qui conserve potentiellement trace de chaque action effectuée par son intermédiaire — comme
moyen de surveillance des salariés. Ces traces, qui peuvent étre de nature personnelle, sont
inhérentes a I’informatique méme. Leur traitement a des fins autres que techniques doit donc
étre justifié par la nature de la tache a accomplir et proportionné au but recherché™'. Un tel
tragage souléve la question de I’information du salarié dans la mesure ou « aucune information
concernant personnellement un salarié ne peut étre collectée par un dispositif qui n’a pas été

porté préalablement a sa connaissance »".

Deux arréts isolés font état de solutions
contradictoires, I’un mettant a la charge de I’employeur une obligation d’information du salarié
sur les possibilités de son contrdle de son utilisation, poste par poste'®, ’autre estimant que
« la tragabilité des opérations effectuées a partir d’un poste informatique est connue de tous
les utilisateurs de systémes informatiques, sans qu’il y ait lieu pour [’employeur d’informer
préalablement ses salariés eux-mémes spécialisés »"*. Entre absolutisme et contradictions,
aucune des deux solutions ne satisfait vraiment. La position de la Chambre sociale n’apporte,
pour sa part, aucun éeclaircissement. Elle se contente d’affirmer que « le fait pour une banque
de mettre en place un systeme d'exploitation intégrant un mode de tracage permettant
d'identifier les consultants des comptes, ne peut étre assimilé ni a la collecte d'une information
personnelle au sens de I'article L. 121-8 [anc. L. 1222-4] du Code du travail, ni au recours a

une preuve illicite, le travail effectué par utilisation de I'informatique ne pouvant avoir pour

129 cpC art. 145

Cass. soc. 5 juillet 2011 n° 10-17.284 ; Cass. soc. 18 octobre 2011 n° 10-25.706

Rapp. CNIL, la cybersurveillance sur les lieux de travail, 5 février 2002, op. cit.

C. trav. art. L. 1222-4 op. cit.

CA Montpellier 4 septembre 2002, n° 01-1155, ch. soc. Tort ¢/ SA Euro communication équipement.
CA Besangon 9 septembre 2003, n° 02-1454 ch. soc. Heddad c/ SA Online Formapro.
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effet de conférer I'anonymat aux taches effectuées par les salariés »**

. Toutefois, 1’obligation
d’information prévue par I’article L. 1222-4 du Code du travail ne concerne que le dispositif
qui servira a prélever les données et non les données elles-mémes. Dans la mesure ou le salarié
a forcément connaissance du dispositif informatique, il n’apparait pas nécessaire de I’informer
sur ce point. En revanche, une obligation d’information fondée sur I’exigence de loyauté dans
I’exécution du contrat et portant sur le risque de divulgation d’informations personnelles que
I’utilisation du matériel informatique fait courir, n’apparait pas extravagante et aurait pour effet
de « responsabiliser » le salarié. En effet, si ce dernier n’est pas au fait des risques techniques

liés a I’exploitation de données personnelles, il reste cependant maitre de ce qu’il dit, de ce

qu’il voit et de ce qu’il envoie sur son poste informatique.

B. Communications

57. — Le controle que I’employeur exerce sur les communications du salari¢, qu’elles soient
électroniques (1) ou téléphoniques (2), est susceptible de restreindre le droit du salarié a mener

une vie privée et personnelle.

1. Correspondances électroniques

58. — Controle des correspondances électroniques. — L’employeur peut étre tenté de prendre
connaissance ou d’utiliser le contenu des correspondances électroniques du salarié pour le
contréler, voire le sanctionner. A cet égard, les courriels envoyés et regus par le salarié sur un
ordinateur mis a sa disposition par 1’entreprise bénéficient d’une protection trés proche de celle
qui est accordée aux fichiers informatiques. Ainsi, dans le fameux arrét « Nikon », la Chambre
sociale avait affirmé que « le salarié a droit, méme au temps et au lieu du travail, au respect de
l'intimité de sa vie privée. Celle-ci implique en particulier le secret des correspondances.
L’employeur ne saurait, des lors, prendre connaissance des messages personnels émis par le
salarié et recus par lui grace a un outil informatique mis a sa disposition pour son travail, et

cela, méme au cas ou ['utilisation non professionnelle de I'ordinateur aurait été interdite »"°.

59. — Présomption du caractere professionnel. — La encore, la jurisprudence a procéde a une
harmonisation des solutions en affirmant que les courriels adressés par le salarié avec

I’ordinateur mis a sa disposition par I’employeur étaient présumés avoir un caractére

135 Cass. soc. 18 Janvier 2000, n° 98-43.485

138 Cass. soc. 2 octobre 2001, n® 99-42.942
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professionnel. L’employeur peut donc librement les ouvrir hors la présence des intéressés, sauf

lorsqu’ils sont identifiés par eux comme « personnels »**’.

60. — Présomption du caractére personnel. — L’employeur ne peut prendre connaissance
d’un courriel identifié comme « personnel » par le salarié qu’en présence de ce dernier diment
appelé. Cette identification peut résulter de deux séries de circonstances. Elle peut tout d’abord
résulter de 1’objet méme du courriel indiqué par son expéditeur ou son destinataire comme
« personnel », « privé » ou de tout élément permettant constater de bonne foi le caractere privé
du message. La CNIL a confirmé cette position en affirmant que « toute indication portée dans
["objet du message et conférant indubitablement a ce dernier un caractere privé devrait
interdire a [’employeur d’en prendre connaissance »™*. L identification d’un courriel comme
étant personnel pourra également résulter de son classement dans un dossier lui-méme identifié
comme « personnel » ou « privé ». La jurisprudence a déja eu I’occasion d’affirmer que « le
courrier électronique envoyé par le salarié a un client de l’entreprise a un caractere personnel
des lors qu’il figurait dans son dossier personnel »*°. 1l y a peu, la Chambre sociale a pourtant
réduit le champ d’application de la protection tirée de I’identification du message en décidant
que I’employeur pouvait prendre connaissance d’un courriel identifi€ comme personnel ayant
été malencontreusement envoyé a un salarié de ’entreprise, salarié qui s’était chargé de
transmettre le courrier a I’employeur*®, la Cour en déduisant que I’immunité des courriels
identifiés comme personnels tombait dés lors que c’est par la négligence de 1’intéressé que

I’employeur avait pu en avoir connaissance.

61. — Contenu du message. — Comme pour les fichiers informatiques, la présomption du
caractére personnel ou professionnel n’est qu’une présomption simple ; elle peut étre renversée
par la preuve contraire. Ainsi, méme un courriel présumé professionnel mais dont le contenu
est en réalité de nature privée ne pourra €tre utilis€¢ par I’employeur a I’encontre du salari¢. En
revanche, les contours du caractere privé ou non du contenu d’un message ont été delimités par
la jurisprudence. Celle-ci estime que « le message, envoyé par le salarié aux temps et lieu du
travail, qui est en rapport avec son activité professionnelle, ne revét pas un caractéere

privé »**,

37 Cass. soc. 15 décembre 2010, n°08-42.486 ; Cass. soc. 18 octobre 2011, n° 10-26.782

Rapp. CNIL du 28 mars 2001
CA Toulouse, 6 février 2003, n° 02-2519, 4éme ch. soc., SA Setec Organisation ¢/ Van Glabeke
Cass. soc. 2 février 2011, n° 09-72.313
141 .
Ibid.
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62. — Mesures exceptionnelles. — Deux types de circonstances peuvent remettre en cause le
jeu des regles précédemment évoquées. D’une part, pour des raisons particuliéres de sécurité,
I’employeur peut étre amené a intercepter et a conserver pendant un certain temps les
correspondances électroniques des salariés, notamment par 1’utilisation d’un systéme
d’interception automatique par mots-Clés. Dans cette hypothése, 1’identification personnelle ou
non des courriels n’aura aucune importance : 1’interception est automatique. Cette pratique
constituant une restriction au droit des salariés & mener une vie privee, il faut donc que
I’employeur la justifie au regard de la nature des tdches a accomplir. La méthode doit
également rester proportionnée au but recherché. En outre, dans la mesure ou ce dispositif
permet le prélévement d’informations concernant personnellement le salarié, il devra étre porté
a la connaissance de ce dernier**?. La CNIL a précisé que cette information doit mentionner
que les messages recus ou envoyeés peuvent étre enregistrés sur un dispositif de sauvegarde
méme si I’intéressé les a supprimés de son poste de travail ; la durée de sauvegarde des
messages devra aussi étre précisée'*®. D’autre part, un huissier ou un expert mandaté par
I’employeur pourra valablement prendre connaissance du contenu d’un message personnel du

e ) - 144
salarié dans la mesure ou I’employeur a obtenu une ordonnance du juge en ce sens™ .

2. Correspondances téléphoniques

63. — L’intérét de mettre en place un controle des correspondances téléphoniques du salarié
peut étre multiple pour ’employeur. Un tel systéme pourrait notamment servir a contrdler
I’usage du téléphone professionnel par le salarié, en sanctionner un éventuel abus ou s’en servir
comme moyen pour surveiller la qualité et la cadence du travail exécuté par le salarié. En tant
que passage obligé d’une masse considérable de conversations et de données privées, la mise
en place d’un contréle téléphonique peut vite constituer une restriction au droit du salarié a

mener une vie privee.

64. — Ecoutes téléphoniques. — La mise en place d’écoutes téléphoniques, comme pratique
potentiellement et particuliérement attentatoire a la vie privée, est soumise a 1’exigence de
proportionnalité et de justification ; elle est également soumise a une obligation d’information
préalable. L’exigence de proportionnalité induit que les salariés bénéficient toujours, méme en

cas d’écoutes téléphoniques, d’une possibilité de se dégager du contrble en passant des

Y2 C. trav. art. L. 1222-4 op. cit.

Rapp. CNIL, la cybersurveillance sur les lieux de travail, 5 février 2002, op. cit.
Sur le fondement de I'article 145 du CPC.
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communications privées : aucune écoute ne peut étre permanente™*. Par ailleurs, les dispositifs
d’écoutes téléphoniques permettant de collecter des informations personnelles sur les salariés,
ils ne sont licites qu’a condition que les salariés écoutés en soient préalablement avertis**°. Par

conséquent, la mise en place d’écoutes téléphoniques clandestines, procédé déloyal**’

, EXpOse
également ’employeur au risque pénal : une telle écoute constitue le délit d’atteinte a la vie
privée. Par exception, la loi ou le reglement peuvent autoriser et encadrer expressément la
pratique des écoutes téléphoniques, c’est le cas pour les salariés travaillant dans les salles de

marché'*®,

65. — Autocommutateur téléphonique. — L’autocommutateur est un moyen de contrdler le
flux des correspondances téléphoniques et d’enregistrer certaines données comme la durée et le
colt de la correspondance ; il ne permet cependant pas d’enregistrer les conversations. Pour
cette raison, « la simple vérification des relevés de la durée, du codt et des numéros des appels
téléphoniques passés a partir de chaque poste édités au moyen de |‘autocommutateur
téléphonique de I'entreprise ne constitue pas un procédé de surveillance illicite pour n'avoir

pas été préalablement porté & la connaissance du salarié »'*°.

66. Facture téléphonique. — L’employeur est admis a produire les factures téléphoniques
détaillant I’usage, par le salari€¢, du téléphone mis a sa disposition pour un usage professionnel

150

par I’entreprise. Cette production ne constitue pas une atteinte a la vie privée du salarié™" et

n’a pas & étre portée a la connaissance préalable du salarié™".

67. — Téléphone mobile. — La plupart des salariés posseédent un téléphone mobile qui peut étre
soit professionnel soit personnel. Dans les deux cas, ’utilisation de ce téléphone peut générer
une atteinte a la vie privée du salarié. Lorsque le téléphone est professionnel, un double
équilibre doit étre respecté : le salarié doit veiller a ne pas faire un usage abusif de son
téléphone professionnel a des fins personnelles ; I’employeur doit veiller au respect de
I’intimité du salarié en n’abusant pas des appels sur le téléphone du salarié, fait qui peut étre

pénalement sanctionné en tant qu’atteinte 4 la vie privée'®?. Cette seconde considération vaut

> Guide CNIL pour les employeurs et les salariés, édition 2010.

1° Cass. soc. 14 mars 2000 n° 98-42.090

7 Cass. soc. 16 décembre 2008 n° 07-43.993

R. 90-13 du Comité de la réglementation bancaire du 25 juillet 1990

Cass. soc. 29 janvier 2008 n° 06-45.279

CA Dijon 30 janvier 2001 n° 00-67, ch. soc., Nowotny ¢/ SCV Pioud Lallemant

Cass. soc. 15 mai 2001 n° 99-42.937

Rép. Hamel : Sén. 10 avril 1997 p. 1136 n° 19834 ; Rép. Deprez : JOAN 12 janvier 1998 p. 198 n° 3307
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également pour le téléphone personnel du salarié : I’employeur doit veiller a ne pas abuser de

cette possibilité de contact, notamment pendant le temps de repos du salarié™®. L’usage des

4 a bouleversé la frontiére entre vie

nouvelles générations de téléphones multifonctions™
personnelle et vie professionnelle en instaurant une porosité, potentiellement nuisible, entre les

deux.

C. Internet

68. — Contrdle des connexions internet. — La Chambre sociale applique un jeu de
présomptions semblable a celui qui prévaut pour les correspondances et les fichiers
informatiques. Ainsi, les « connexions établies par un salarié sur des sites internet pendant son
temps de travail grace a l'outil informatique mis a sa disposition par son employeur pour
I'exécution de son travail sont présumées avoir un caractére professionnel, de sorte que

15 1 est

I'employeur peut les rechercher aux fins de les identifier, hors de sa présence »
cependant plus difficile d’identifier comme « personnelles » des connexions internet qui — par
nature — n’ont pas de nom ou d’objet, contrairement aux fichiers et aux courriels. A titre
d’illustration, il a été jugé que le placement des sites internet dans la liste des favoris n’en fait
pas présumer le caractére personnel'®®. En outre, dés lors que ces connexions n’ont pas le

\ . - - 157
caractere de données personnelles, I’employeur peut en prendre librement connaissance™', que

le salarié soit présent ou non.

69. — Ordinateur professionnel, usage personnel. — Il n’est pas rare que I’employeur tolére
I’'usage personnel d’un matériel informatique mis a disposition par I’entreprise. Le salarié¢ peut
alors librement emporter a son domicile 1’ordinateur qu’il utilise pour son travail. Dans ce cas,
le controle que 1I’employeur exerce sur les connexions internet dont le salarié fait état en dehors
du temps et du lieu de travail est limité. La jurisprudence estime que I’autorisation donnée au
salari¢ d’emporter 1’ordinateur mis a sa disposition par 1’entreprise a son domicile vaut
« reconnaissance d’un usage privé de ce matériel »*°, La présomption relative au caractére

professionnel des connexions internet etablies par I’intermédiaire de ce matériel serait alors

153 .
V. infra

s Smartphone »

15 Cass. soc. 9 juillet 2008 n° 06-45.800

Cass. soc. 9 février 2010 n° 08-45.253

Par exemple : I'historique des connexions internet, v. CA Toulouse 4 septembre 2003 n° 02-3683, ch. soc.,
Assalit ¢/ SA Nextiraone

'8 CA Versailles 18 mars 2003 n° 02-46, 6° ch., Gombert ¢/ SFR
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inversée pendant le temps de 1’intimité. Aucun arrét n’a cependant clairement tranché en ce

Sens.

70. — Réseaux sociaux. — Les réseaux sociaux constituent une part considérable de 1’utilisation
d’internet par les salariés, pendant et en dehors de leur temps de travail. Source d’un
contentieux nouveau, ces lieux virtuels cristallisent nombre d’interrogations en droit du travail
sachant que la jurisprudence n’a pas encore eu le temps d’en prendre pleinement la mesure. La
premiére question qui se pose est celle de 1’accés des salariés aux réseaux sociaux. Sur cet
acces, ’employeur peut exercer le méme contrdle et les mémes restrictions que pour n’importe
quelle connexion internet. C’est néanmoins sur le terrain de I’utilisation par I’employeur des
propos tenus par les salariés sur ces réseaux sociaux pendant 1’exécution de leur contrat de
travail que le contentieux est le plus fourni. Ces propos relévent-ils ou non de la vie privée du
salarié ? Sont-ils protégés par le secret des correspondances ? L’un des premiers arréts
évoquant la question des réseaux sociaux affirme que «la violation d'une correspondance
privée suppose qu'un échange écrit ne puisse étre lu par une personne a laquelle il n'est pas
destiné, sans que soient utilisés des moyens déloyaux »™>°. De ce principe, la Cour déduit que
’utilisation par I’employeur des propos tenus par les salariés sur les réseaux sociaux ne
constitue pas une atteinte au secret des correspondances dans la mesure ou les correspondances
déposées sur le « mur »° ne sont pas destinées & un individu en particulier mais bien & un
ensemble défini ou non de personnes. Ce point de vue a été confirmé par le fameux jugement
du conseil de prud’hommes de Boulogne-Billancourt qui estime que «la production par
I'employeur devant le juge d'un document reproduisant les propos tenus par un salarié sur la
page d'un réseau social qui avait été paramétrée par son auteur pour en permettre le partage
avec « ses amis et leurs amis » ne méconnait pas le droit au respect de la vie privée »'**. Le
procédé est assez inédit puisqu’il fait dépendre I’atteinte a la vie privée du paramétrage opéré
par 1’intéressé sur son compte en ligne. Bien qu’elle n’ait pas encore été confirmée ou infirmée
par la Chambre sociale, cette approche tend a une «responsabilisation » du salarié dans

I’utilisation des réseaux sociaux. La CNIL a confirmé cette position en recommandant aux

139 CA Reims 9 juin 2010 n° 09-3209, ch. soc., SAS I'Est Eclair ¢/ Callendreau

Le réseau social « Facebook », largement utilisé et source d’'un contentieux important, permet une
communication entre ses membres selon deux grandes modalités : par messages privés, d’'une part; par
messages a diffusion large, d’autre part, sur le « mur » de l'intéressé ou sur le mur de I'un de ses contacts. Le
mur est une page internet qui relate I'activité et les communications de l'intéressé. L’acces au mur est déterminé
par l'intéressé au moyen de criteres de confidentialité fluctuant au gré des modifications opérées par I'entreprise
« Facebook ». Cette derniére, administrateur du site, modifie régulierement ces criteres de confidentialité en en
rendant la maitrise parfois délicate ce qui, en droit, pourrait se répercuter au préjudice du salarié.

161 cpH. Boulogne-Billancourt 19 novembre 2010 n° 10-853, Barbera c/ SAS Alten sir
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salariés la « plus grande vigilance » dans la gestion des paramétres de confidentialité'®%. La
Cour de cassation suivra-t-elle ce raisonnement ? II est possible qu’elle se détache du critere
propre aux paramétres de confidentialité pour se focaliser sur le contexte du message et le
caractére professionnel ou non des propos tenus sur le réseau social. Elle reprendrait ainsi un
raisonnement qu’elle a déja tenu dans d’autres situations, affirmant que « le message, envoyé
par le salarié aux temps et lieu du travail, qui est en rapport avec son activité professionnelle,

ne revét pas un caractére privé »'%

. On se rappelle que dans ce méme arrét, la Cour déduisait
que I’'immunité des courriels — méme identifiés comme personnels — tombait dés lors que c’est
par la négligence de I’intéressé que I’employeur avait pu en avoir connaissance, il serait tout a
fait envisageable qu’elle retienne un méme raisonnement pour un message posté sur un réseau
social. A contrario, ’application de ce raisonnement conduirait a rejeter la production d’un
message déposé sur un réseau social hors du temps, des lieux du travail et ne contenant aucune
référence a la vie professionnelle alors méme que les paramétres de confidentialité
permettraient un acces généralisé au profil de I’intéressé. La méme solution devrait étre retenue

pour les propos tenus sur le « blog » personnel du salarié.

Il. Contrble du réel

71. — L’employeur peut mettre en place une surveillance vidéo (A), sonore (B), satellite (C) ou
humaine (D) de I’activité du salarié potentiellement attentatoire & sa vie privée. Pour cette
raison, elle devra étre justifiée par la nature de la tdche a accomplir et proportionnée au but
recherché. Ces dispositifs étant de nature a prélever, a leur insu, des informations sur les
salariés, ils ne pourront étre mis en place que dans la mesure ou ces derniers en auront été

informés.

A. Surveillance vidéo

72. — Définition. — La vidéosurveillance est définie comme un simple visionnage d’images,
indépendamment de leur transmission ou de leur enregistrement'®*. Ce dispositif est encadré

par la loi et par la jurisprudence.

162 Site internet CNIL, Maitriser les informations publiées sur les réseaux sociaux, 10 janvier 2010.

Cass. soc. 2 février 2011, n° 09-72.313, op. cit.
Circ. du 22 octobre 1996 : JO 7-12 p. 17835
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73. — Mise en place dans les lieux de travail ouverts au public. — La mise en place d’un
systeme de vidéosurveillance dans les lieux de travail ouverts au public est subordonnée au
respect des régles de proportionnalité, d’information et de justification. L’obligation
d’information revét ici une acuité particuliére puisque la mise en place d’un systeme de
vidéosurveillance est ici soumise a I’information des salariés d’une part, de 1’autorité
administrative'® — préfet ou préfet de police & Paris —, d’autre part. La justification de la
videosurveillance pourra tenir a plusieurs facteurs comme les risques importants liés a la
sécurité, au caractere confidentiel ou secret-défense des donnees traitées, a la dangerosité du

quartier ou est située I’entreprise ou bien encore a la valeur des marchandises.

74. — Mise en place dans les lieux affectés au travail. — Il n’y a pas de régles particuliéres
pour la mise en place d’une vidéosurveillance dans les lieux de travail privés, les régles
générales sont donc applicables : justification, proportionnalité et information®® du salarié sont
nécessaires, la CNIL et la jurisprudence ayant apporté quelques précisions. Ainsi, la mise en
place d’un systéme de vidéosurveillance doit étre motivée par des exigences de sécurité™’ et
doit servir au contrdle exclusif de Dactivité professionnelle™® des salariés. L’obligation
d’information des salariés est en 1’occurrence largement congue puisque I’employeur doit

informer ces derniers que le systétme de vidéosurveillance d’un client permet de les

surveiller'®.

75. — Mise en place dans des lieux non affectés au travail. — Il faut, dans ce cas, distinguer
deux situations. D’une part, les locaux non affectés au travail qui sont tout de méme utilisés par
les salariés comme les douches, les salles de bains, les vestiaires ou les toilettes de 1’entreprise,
qui ne peuvent étre placés sous videosurveillance car ils sont réservés a I’intimité du salarié.
D’autre part, contrairement a la premiére situation, I’employeur pourra « opposer les preuves
recueillies par les systemes de surveillance des locaux auxquels ils n'ont pas acces » et « n'est
pas tenu de divulguer I'existence des procédés installés par les clients de I'entreprise »*”° dans

ces locaux.

%51 n°95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative a la sécurité

Cass. soc. 20 novembre 1991 n° 88-43.120

Guide CNIL pour les employeurs et les salariés, édition 2010
Rép. Kerguéris : JOAN 16 juin 1980 p. 2512 n° 23412

Cass. soc. 10 janvier 2012 n° 10-23.482

Cass. soc. 19 avril 2005 n°® 02-46.295
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B. Surveillance sonore

76. — La licéité d’un enregistrement sonore est subordonnée a I’accord des intéressés. Ainsi,
I’enregistrement qui serait effectué¢ a ’insu des salariés serait constitutif du délit d’atteinte a

I’intimité de la vie privée'™,

C. Surveillance satellite

77. — Geolocalisation. — Derriére les termes obscurs de « surveillance satellite » se cache le
probleme de la géolocalisation du salarié. Cette technique permet d’identifier en temps réel ou
d’enregistrer la position géographique du véhicule, du badge ou du téléphone du salarié. Par

conséquent, son utilisation peut constituer une atteinte a 1’intimité du salarié.

78. — Mise en place du dispositif. — La mise en place d’un dispositif de géolocalisation est
soumise aux conditions générales ainsi qu’a des conditions spéciales. Conditions générales,
d’une part, car la géolocalisation doit étre justifiée par la nature de la tAche a accomplir et
proportionnée au but recherché. L’employeur devra également informer le salari¢ de la mise en
place de ce dispositif puisqu’il est de nature a collecter des informations concernant
personnellement les intéressés. Conditions spéciales, d’autre part, puisque, suite a
I’intervention de la CNIL, suivie par la jurisprudence, la géolocalisation ne peut &tre mise en
place que pour certaines finalités et pour certains salariés. En effet, ce systeme de « tracage »
ne peut étre mis en place que pour assurer la sécurité du salarié, pour permettre une meilleure
allocation des moyens, assurer un suivi de la facturation ou du temps de travail de
I’employé'’?. Par ailleurs, la géolocalisation du salarié¢ ne saurait étre justifiée lorsque ce
dernier dispose d’une « liberté dans [’organisation de ses déplacements »_ La Chambre
sociale confirme également que la géolocalisation ne peut étre mise en place que pour les
finalités visées par la CNIL. Enfin, ce dispositif ne doit jamais avoir pour effet de placer le
salarié sous une surveillance permanente. Aucune donnée ne doit étre collectée en dehors du
temps de travail du salarié, la CNIL conseille donc de d’aménager la possibilité pour le salarié
de désactiver les fonctions de géolocalisation sur son véhicule, son téléphone ou son badge en

dehors du temps de travail*™.

71 Cass. crim. 24 janvier 1995 n° 94-81.207

Délibération CNIL n° 2006-66 du 16 mars 2006 : JO 3 mai texte n° 62
Cass. soc. 3 novembre 2011 n° 10-18.036
Délibération CNIL n° 2006-66 du 16 mars 2006 : JO 3 mai texte n° 62
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D. Surveillance humaine

79. — Les entreprises ont recours a des moyens de surveillance humaine pour contréler leurs
salariés. Si leur utilisation est classique, elle n’en demeure pas moins sévérement encadrée par

la jurisprudence, qu’il s’agisse d’enquétes (1) ou de fouilles (2).

1. Enquétes

80. — Principe. — L’employeur ne peut utiliser ou produire d’éléments issus d’un dispositif de
surveillance humaine clandestine mis en place pendant ou hors du temps de travail, sur ou en
dehors des lieux du travail pour sanctionner le salarié. Le pouvoir de direction et de contrdle
est limité par 1’exigence de loyauté contractuelle.

81. — Enquétes dans des lieux publics. — Pas plus que dans un lieu privé, I’employeur ne
dispose de la faculté de controler ou de faire controler par des employés I’activité d’un salarié
dans un lieu public par I’exercice de moyens déloyaux'’®. En revanche, ne constitue pas un
moyen déloyal le fait, pour un huissier de justice, d’effectuer « dans des conditions réguliéres,
a la demande de /’employeur, des constatations purement matérielles dans un lieu ouvert au

public »'°.

82. — Filature. — La filature consiste, pour I’employeur, a suivre ou a faire suivre le salarié en
dehors du temps et des lieux du travail. A la difference de I’enquéte, la filature est illicite. Dans
un premier temps, la jurisprudence a fondé cette illicéité sur le défaut d’information des
salariés'”’. Cette distinction fut par la suite abandonnée ; la filature implique désormais
nécessairement une atteinte disproportionnée a la vie privée et constitue, par conséquent, un

moyen de preuve illicite'’

, que les salariés en aient été préalablement informés ou non. La
filature d’un salarié n’est pas seulement illicite, elle est également susceptible de constituer le

délit d’atteinte a I’intimité de la vie privée.

17> Cass. soc. 18 mars 2008 n° 06-45.093

Cass. soc. 6 décembre 2007 n° 06-43.392
Cass. soc. 22 mai 1995 n° 93-44.078
Cass. soc. 26 novembre 2002 n° 00-42.401
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2. Fouilles

83. — Vestiaires personnels. — La fouille des vestiaires appartenant aux salariés peut constituer
une atteinte a la vie privée, méme s’ils se trouvent sur le lieu de travail. Pour cette raison, la
licéité de la fouille des vestiaires est subordonnée a plusieurs conditions issues de la loi et
d’une jurisprudence qui peine a s’accorder sur des critéres constants. En tant que restriction
apportée aux droits du salarié, la fouille, pour étre licite, doit étre justifiée par la nature de la

tache & accomplir et proportionnée au but recherché'™

. Dans les entreprises soumises a
I’obligation d’établir un réglement intérieur, I’employeur ne pourra valablement ouvrir les
vestiaires individuels que dans les cas et dans les conditions déterminés par le reglement

intérieur et en présence de intéressé ou celui-ci prévenu*®

. Le Conseil d’Etat a précisé les
exigences qui président a la rédaction d’une telle clause dans le réglement intérieur, affirmant
que « I'employeur ne peut faire procéder au contrdle de I'état et du contenu des vestiaires ou
armoires individuelles, en présence des intéressés sauf cas d'empéchement exceptionnel, que si
ce controle est justifié par les nécessités de I'nygiéne ou de la sécurité »®!. Reste que
I’application de ces dispositions est exclue pour les vestiaires et coffres a usage exclusivement
professionnels, dont la fouille est admise en dehors de tout avertissement et de toute présence

du salarié'®.

84. — Effets personnels. — La fouille, par I’employeur, des effets personnels du salarié
constitue une restriction encore plus importante a sa vie privée que la fouille de son vestiaire
personnel pour deux raisons. D’une part, un vestiaire personnel est mis a la disposition du
salarié par ’employeur sur le lieu de travail alors que les effets personnels du salarié sont sa
propriété exclusive. D’autre part, le lien de subordination ne peut avoir pour conséquence
d’effacer ’égalité que le droit civil garantit tant au salarié qu’a I’employeur dans la jouissance
de leurs biens. Ces deux considérations justifient la protection accrue dont bénéficie le salarié
face a la fouille de ses effets personnels par I’employeur. Qu’elle soit prévue ou non par le
reglement intérieur, telle fouille ne peut étre opérée, sauf circonstances exceptionnelles,
qu’avec le consentement et en présence du salarié, aprés que ce dernier ait été informé du droit

de s’y opposer et d’exiger la présence d’un témoin®*. La jurisprudence administrative reprend

179 Cass. soc. 11 décembre 2001 n° 99-43.030

180 .
Ibid.
181 CE 9 octobre 1987 n° 71653 ; CE 9 octobre 1987 n° 69829 ; CE 22 avril 1988 n° 72908 ; CE 29 décembre 1989
n° 85102
182 Cass. soc. 21 octobre 2008 n° 07-41.513

183 Cass. soc. 11 février 2009 n° 07-42.068
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cette position'®* concernant les clauses du réglement intérieur prévoyant la fouille des effets
personnels du salarié. En cas de refus de la fouille par le salarié, seul un officier de police
judiciaire est compétent pour procéder aux vérifications. Des circonstances exceptionnelles,
comme un contexte de guerre ou de terrorisme*® peuvent en revanche exonérer I’employeur de
ces contraintes ; I’employeur pourra, aprés consultation du CHSCT*®®, faire procéder, par des

agents de sécurité, a I’ouverture préalable des sacs a I’entrée de I’entreprise.

SECTION Il — Approche élargie de la vie personnelle pendant 1’exécution du

contrat de travail

85. — Le droit du travail traite la vie personnelle du salarié en filigrane. On la retrouve ainsi au
cceur de nombreuses dispositions qui peuvent avoir pour objet de permettre aux salariés de
mener une vie personnelle et familiale (Sous-section 1), mais qui peuvent également, sans
méme s’y référer explicitement, avoir une influence déterminante sur la vie personnelle en

affectant les conditions de travail (Sous-section I1).

SOUS SECTION | — Vie personnelle et familiale pendant I’exécution du contrat

de travail

86. — La loi sociale aménage des périodes de suspension du contrat de travail, rémunérées ou
non, afin de permettre aux salariés de mener, pendant leurs conges, une vie personnelle (I)
indépendante du travail. Nous traiterons dans une seconde partie 1’exercice de la vie parentale,

part fondamentale de la vie personnelle, pendant 1I’exécution du contrat de travail (I1).

I. Congés et vie personnelle

87. — Les liens entre congés et vie personnelle sont importants et historiques. Importants dans
la mesure ou I’essence méme du congé est de permettre au salarié de s’absenter de I’entreprise
pour s’adonner a des activités personnelles qui n’ont pas lieu d’étre pendant le travail et sur les

lieux de ce dernier. Historiques, car la création des congés payés®’ marque une évolution

184 CE 19 juin 1989 n° 78231.

Cass. soc. 3 avril 2001 n° 98-45.818

" Ibid.

7. du 20 juin 1936 portant institution d'un congé payé annuel dans l'industrie, le commerce, les professions
libérales, les services domestiques et I'agriculture.
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majeure de la prise en compte des convenances personnelles des salariés par le droit du travail.
Depuis 1936, les regles qui organisent les congés — qu’il s’agisse des congés payés (A) ou de
congés spéciaux (B) — ont évoluées en gardant un lien étroit avec la question de I’intimité des

salariés. Il convient d’évoquer ces différents liens.

A. Congés payeés et vie personnelle

88. — Ordre des départs. — Premier exemple de cette proximité qui existe entre congés et
intimité, la réglementation des congés payés prévoit la prise en compte, par I’employeur, de
certains éléments de la vie personnelle des salariés. On retrouve, pour la fixation de I’ordre des
départs a I’intérieur de la période de congés, des dispositions qui font penser a celles qui
organisent la détermination de 1’ordre des licenciements pour motif économique. A défaut de
convention ou d’accord collectif applicable, I’employeur prendra en compte certains éléments
pour fixer I’ordre des départs en congé apres avis, le cas échéant, des délégués du personnel.
Outre des ¢léments de nature professionnelle, telle que la durée des services ou I’activité du
salarié au sein d’une ou plusieurs autres entreprises, I’employeur devra prendre en compte la
« situation de famille des bénéficiaires, notamment des possibilités de congé, dans le secteur
privé ou la fonction publique, du conjoint ou du partenaire lié par un pacte civil de
solidarité »*%. Dans le méme esprit, il est précisé que « les conjoints et les partenaires liés par
un pacte civil de solidarité travaillant dans la méme entreprise ont droit a un congé

simultané »*.

89. — Limitation du pouvoir de ’employeur. — Le pouvoir de I’employeur pour la fixation de
I’ordre des départs en congé n’est pas absolu et trouve une limite dans la prise en compte de la
situation familiale du salarié. 1l convient, notamment, de considérer la présence d’enfants a la
charge du salari¢ pour I’octroi de congés pendant les périodes de vacances scolaires. La
Chambre sociale exerce un controle limité sur ce point. Elle a déja estimé que la révocation par
I’employeur de la faveur accordée au salari¢ de prendre ses congés en période de vacances
scolaires afin de le sanctionner constituait un abus de droit'®. Elle exige également une prise

en compte nuancée et alternative de la situation familiale des salariés ; I’employeur doit

88 ¢ trav. art. L. 3141-14

C. trav. art. L. 3141-15
Cass. soc. 3 Avril 1997 n°94-43-313
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aménager un roulement permettant de ne pas toujours reserver les périodes de congés les plus

favorables aux méme salariés®®?.

90. — Situation du conjoint. — Reste une derniére question en suspens, celle de la prise en
compte de la situation du conjoint du salarié. Cette prise en compte, la loi ne la prévoit que
dans le cadre d’une méme entreprise. Qu’en est-il pour les conjoints travaillants dans une
méme entreprise mais dans des établissements différents ? Qu’en est-il également pour les
conjoints travaillant dans un méme groupe mais dans des entreprises différentes ou au sein
d’une méme UES mais dans des entreprises différentes? Les deux dernieres situations
semblent ne devoir donner lieu a aucune prise en compte, par deux employeurs différents,
d’une méme situation familiale. Ainsi, « on ne saurait, en effet, imposer a un employeur, plutot
qu'a un autre, d'établir I'ordre des départs en congé de son personnel en fonction des décisions
prises, en ce méme domaine, par les chefs des établissements dans lesquels sont occupés les

conjoints de ses propres salariés »'%

. La solution est de bon sens et s’explique par la nécessité
de considérer les contraintes auxquelles I’employeur est soumis pour garantir la bonne marche
de I’entreprise. En revanche, la solution serait, a notre sens, différente concernant des conjoints
travaillant dans deux établissements différents au sein d’'une méme entreprise. En effet, dans la
mesure ou I’établissement n’est qu’une division fonctionnelle d’une seule et méme entreprise,
la régle selon laquelle les conjoints travaillant dans une méme entreprise ont droit & un congé
simultané s’applique pleinement lorsque 1’un des conjoints travaille dans un établissement

distinct de ’autre.

91. — Fractionnement des congés. — La prise en compte de la situation personnelle dans le
cadre des congés ne s’arréte pas a la détermination de 1’ordre des départs. Elle trouve aussi une
application dans les régles de fractionnement et de report des congés. En effet, il est prévu que
« la durée des congés pouvant étre pris en une seule fois ne peut excéder vingt-quatre jours
ouvrables », il peut néanmoins « étre déroge individuellement a cette disposition pour les
salariés qui justifient de contraintes géographiques particuliéres »'*. Cette dérogation n’est

pourtant qu’une possibilité qui nécessite 1’accord de l’employeur194.

%1 cA Versailles 23 octobre 2003 n° 02-2740, 5e ch. B, Rinjeonnaud ¢/ SA Sodica

Rép. Bokanowski : Sén. 23 octobre 1980 p. 4005 n° 35213
C. trav. art. L. 3141-17
CA Paris 27 mai 1993 n°® 93-30095, 21e ch. B, Epoux Magnan ¢/ Mme Cabezas
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B. Congés spéciaux et vie personnelle

92. — La loi sociale prévoit deux grands types de congés spéciaux envisagés comme autant
d’espaces pour la vie privée du salarié : les congés pour raisons familiales (1) et les conges
pour raisons personnelles (2).

1. Congés pour raisons familiales

a) Congés pour évenements familiaux

93. — Principe. — Il existe des conges rémunérés qui sont a distinguer des congés payés
annuels. Parmi ces types de congés rémunérés, il en est un qui — par son objet et son régime —
fait état d’un lien étroit avec la vie personnelle du salarié : le congé pour évenements familiaux.
Il est prévu que « tout salarié bénéficie, sur justification et a [’occasion de certains événements

195 , . . )
d’une durée variable a 1’occasion

familiaux, d’une autorisation exceptionnelle d’absence »
de son mariage, de chaque naissance survenue a son foyer ou pour I’arrivée d’un enfant placé
en vue de son adoption, du déces d’un enfant, du déces d’un conjoint ou du partenaire lié par
un pacte civil de solidarité, du mariage d’un enfant, du décés du pére, de la mere, du beau-pere,
de la belle-mére, d’un frére ou d’une sceur. Si la durée de ces congés ne fera pas 1’objet d’une
étude plus avancée, elle donnera tout de méme lieu a un commentaire d’ordre comparatif. La
loi octroie un congé rémunéré de deux jours suite a la perte d’un enfant, de deux jours pour le
déces du conjoint, d’une journée pour le déces d’un pére, d’une meére, d’un frére ou d’une
sceur. Il faut alors souligner que la loi prévoit des durées équivalentes ou supérieures pour les
congés rémunérés de formation économique et sociale et de formation syndicale : la durée de

chacun de ces congés ne pouvant étre inférieure & 2 jours'®®

. Voila donc une curieuse facon
d’apprécier a sa juste mesure I’impact suscité par la mort d’un proche par rapport a celui d’une
formation économique ou syndicale. Face a I’iniquité manifeste de cette identit¢ de traitement
dans des situations pourtant radicalement différentes au regard de leurs conséquences sur la vie
personnelle, nous soutenons qu’il serait méme intéressant de remettre en cause la

constitutionnalité de ces dispositions a la lumiére du principe selon lequel « la Nation assure a

Uindividu et a la famille les conditions nécessaires & leur développement »*’. Des précisions

% € trav. art. L. 3142-1

C. trav. art. L. 3142-9, al. 2
Al. 10 du Préambule de la Constitution du 27 Octobre 1946
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ont par ailleurs été apportées par 1’administration et la jurisprudence sur la prise en compte des

évenements ouvrant droit a congé.

94. — Décés d’un proche. — En dépit de la comparaison mise en avant, 1’administration a
estimé que les dispositions relatives a 1’octroi d’un congé suite au déceés d’un proche ne
devaient pas étre interprétées d’une maniére restrictive'®. Ainsi, le congé devra étre accordé
qu’il s’agisse du déces d’un parent adoptif ou biologique. Cependant, le cas des parents
« nourriciers », c'est-a-dire des « parents qui assurent les soins et I'éducation d'un enfant qui
n'est pas le leur, dans le cadre d'un organisme »**, généralement une famille d’accueil, n’est
pas tranché. Il a simplement été dit que la possibilité d’obtenir un congé en cas de décés d’un
parent nourricier n’avait aucune existence légale et qu’elle ne pouvait donc qu’étre mise en
place par convention ou accord collectif?®. Enfin, quid du salarié¢ qui perd I’un de ses « beaux-
parents » alors méme qu’il n’est pas marié avec I’enfant du défunt ? La Chambre sociale, dans

ce cas, refuse le bénéfice du congé®®*,

95. — Naissance et adoption. — Le texte prévoit un congé de deux jours « pour chaque
naissance » survenue au foyer du salarié. D une interprétation stricto sensu de ces dispositions,
on déduit que devraient étre accordés six jours de congé en cas de naissance de jumeaux.
L’administration avait pourtant adopté une position contraire, affirmant qu’en cas de naissance
gémellaires, « le pére ne peut bénéficier que d'un seul congé de trois jours car il est évident
que les soins et démarches a effectuer sont pratiqguement les mémes, qu'il y ait naissance d'un
ou plusieurs enfants »*2. La Chambre sociale n’ayant pas été saisie sur la question, aucune
solution tranchée n’est encore posée. Concernant le congé d’adoption, la jurisprudence a
estimé que le congé devait étre pris de manic€re consécutive a 1’arrivée de I’enfant et non

plusieurs années aprés®®,

96. — Mariage. — L’appréciation des textes résulte 1a encore d’un croisement trés factuel entre
une jurisprudence rare et quelques positions administratives. Ainsi, le congé pour mariage

bénéficie au salarié sans distinction entre le mariage civil et le mariage religieux®®, sans

%8 V. en ce sens Rép. Lucotte : Sén. 26 octobre 1979 p. 3554 n° 31344

Barres, Cahiers, t.9, 1911, p.183

Rép. Fromet : JOAN 12 mars 1990 p. 1216 n° 16538

Cass. soc. 27 septembre 2006 n° 04-46.708

Circ. 114 SS du 2 juillet 1951 : JO 13, Rect. 27.

Cass. soc. 17 mai 1982 n° 1018, Agence générale automobile Peugeot ¢/ CAF du Loiret : Bull. civ. V p. 236 n°
319

294 A Douai 14 septembre 1990, SA Intermarché Olibe ¢/ Demay
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distinction non plus entre le mariage et le remariage?®. En revanche, le congé ne peut

e .. : . . , . . 206
bénéficier au conjoint qui n’a aucun « lien de parenté directe avec [’enfant qui se marie »".

b) Congé de solidarité familiale

97. — Le dispositif dans sa version initiale consistait en un congé d’accompagnement des
personnes en fin de vie permettant aux salariés d’assister leurs proches faisant 1’objet de soins
palliatifs®®’. Ce dispositif a par la suite été transformé en congé de solidarité familiale?®®. Ce

congé a fait I’objet de plusieurs modifications*® dont certaines feront 1’objet de notre étude.

98. — Objectif. — Le dispositif permettait initialement aux salariés de mettre temporairement
leur activité professionnelle de coté pour se consacrer a 1I’accompagnement d’un proche
souffrant « d’une pathologie mettant en jeu le pronostic vital »*°. Le texte suscitait alors une
certaine incompréhension dans la mesure ou I’on ne savait pas exactement si le congé pouvait
étre pris a n’importe quel moment de la maladie ou seulement en phase terminale. La
jurisprudence n’apportait aucune solution a cette question. Seul un rapport sénatorial estimait
que le congé pouvait étre pris a n’importe quel stade de la maladie, tout en précisant que le
dispositif « participe des efforts menés par la collectivité pour améliorer I'accompagnement
psychologique et social des malades devant des pathologies telles que le cancer »?'*. Ce point
d’incertitude a néanmoins été levé. Le texte dispose désormais que le congé bénéficie a tout
salarié dont un proche souffre « d’une pathologie mettant en jeu le pronostic vital ou est en

phase avancée ou terminale d ‘une affection grave et incurable, quelle qu’en soit la cause »**2.

99. — Bénéficiaires. — La-encore, le texte a été modifié de maniere a pallier quelques
incertitudes. Le congé ne bénéficiait initialement qu’aux salariés dont « un ascendant,

descendant ou une personne partageant son domicile »*** ¢

tait atteint d’une pathologie grave.
Issu d’une conception restrictive de 1’attachement familial, ces dispositions furent élargies de

maniére a ce que le congé puisse également bénéficier aux salariés dont un frére ou une sceur

%% Cass. soc. 28 novembre 1985 n° 4237 S, Brand ¢/ SA Forges de Courcelles : non publié au Bull. civ. V. aussi Rép.
Morisset : JOAN 7 ao(t 1995 p. 3476 n° 27388

2% Rép. Ferrand : AN 16 mars 1998 p. 1500 n° 1585 ; Rép. Haut : Sén. 19 mars 1998 p. 908 n° 2414

Loi n°99-477 du 9 juin 1999

Loi n°2003-775 du 21 ao(t 2003 portant réforme des retraites

La derniére ayant été opérée par la loi n® 2010-209 du 2 Mars 2010

C. trav. art. anc. L. 225-15

Rapport Sén. 382 tome | p. 197

C. trav. art. L. 3142-16

C. trav. art. anc. L. 225-15
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souffre d’une telle affection. Dernier élargissement, le dispositif bénéficie désormais « aux
salariés ayant été désignés comme personne de confiance au sens de [’article L. 1111-6 du

Code de la santé publique »***.

100. — Aménagements. — Pour permettre davantage de souplesse, le congé de solidarité
familiale a ét¢ aménagé de deux manicres. Il peut tout d’abord étre transformé en période
d’activité a temps partiel pour une durée équivalente a celle du congé c'est-a-dire trois mois,
renouvelable une fois. Toutefois, si le salarié bénéficie de plein droit du congé de solidarité
familiale, tel n’est pas le cas pour le bénéfice du temps partiel de solidarit¢ familiale qui
nécessite I’accord de 1’employeur®®. D’autre part, le congé peut étre fractionné®® avec
I’accord de I’employeur et dans la limite de la durée maximale de trois mois, chaque période de

_ . s . 217
fractionnement pouvant avoir une durée minimale d’une journée”"".

101. — Formalités. — Pour bénéficier du congé de solidarité familiale, le salarié doit faire
parvenir & son employeur un certificat médical attestant que 1’un de ses proches souffre « d’une
pathologie mettant en jeu le pronostic vital ou est en phase avancée ou terminale d’une
affection grave ou incurable »**8, Le salarié est normalement soumis & un préavis de quinze
jours pour I’envoi de sa demande et du certificat médical ; il est toutefois prévu « qu’en cas
d’urgence absolue constatée par écrit par le médecin qui établit le certificat médical, le congé
de solidarité familiale débute sans délai a la date de réception par ’employeur de la lettre du

salarié »°%°,

c) Congé de soutien familial

102. — Parallelement au conge de solidarité familiale, le législateur a ouvert une autre
autorisation d’absence non rémunérée destinée a favoriser une meilleure conciliation entre la
vie professionnelle et la vie familiale du salari¢ dont I’un des proches est atteint d’un handicap
ou d’une perte d’autonomie d’une particuliére gravité?’. Ce dispositif, qui s’applique dans des
conditions tres proches de celles applicables au congé de solidarite familiale, bénéficie

cependant d’un champ d’application plus large puisqu’il est ouvert aux salariés dont le

% Depuis la loi 2010-209 du 2 mars 2010
P C. trav. art. L. 3142-16

C. trav. art. L. 3142-17

C. trav. art. D. 3142-8-1

C. trav. art. D. 3142-6

C. trav. art. D. 3142-7

C. trav. art. L. 3142-22
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conjoint, concubin, partenaire lié par un pacte civil de solidarité, ascendant, descendant, enfant
a charge, collatéral jusqu’au quatrieme degré, ascendant, descendant ou collatéral jusqu’au
quatriéme degré de son conjoint, concubin ou partenaire lié par un pacte civil de solidarité??

est atteint d’un handicap ou d’une perte d’autonomie particulicrement grave.

103. — Tous ces congés ont pour objet d’accorder les exigences de la vie professionnelle du
salarié a la survenance d’événements personnels particuliérement difficiles. Perspective plus
réjouissante, le droit du travail aménage également la vie professionnelle et la vie familiale des
salariés pendant I’exécution du contrat de travail dans 1’éventualit¢ de la maternité, de la

paternité, de I’adoption et de I’éducation des enfants.

2. Congeés pour raisons personnelles

104. — Les temps d’absence qui sont accordés pour laisser place a la vie personnelle, s’ils
induisent nécessairement une mise a 1’écart de ’entreprise, ne sont pas, pour autant, forcément
synonymes d’inactivité totale pour le salari¢’?2. En effet, ces périodes de congé peuvent étre
accordées pour permettre au salarié d’accomplir des activités philanthropiques (a), citoyennes
(b) ou sociales (c). Sous certaines conditions, le salarié dispose du droit de prendre des congés

pour convenances personnelles (d).

a) Congés philanthropiques

105. — Congé de solidarité internationale. — Les salariés ayant au moins un an d’ancienneté
dans I’entreprise ont droit & un congé non rémunéré « pour participer a une mission hors de
France pour le compte d’une association a objet humanitaire (...) ou pour le compte d’une

organisation internationale dont la France est membre »*%,

On retrouve la une des
problématiques majeures de notre sujet, celle de la conciliation entre la vie personnelle du
salarié et les intéréts de I’entreprise. Cette question est en 1’occurrence arbitrée par la loi qui
prévoit que I’employeur peut adresser un refus motivé au salarié lorsque la prise du congé de
solidarité internationale peut avoir des « conséquences préjudiciables a la production et a la

marche de I'entreprise »**. Afin d’aménager un certain équilibre et d’empécher un trop grand

> pid

222p |RIART, L'inactivité du salarié : Thése Bordeaux IV, 1996
C. trav. art. L. 3142-32

C. trav. art. L. 3142-34

223
224

53



nombre de départs pouvant nuire a I’entreprise, I’employeur peut également refuser le bénéfice
du congé de solidarité internationale lorsqu’il est établi qu’une certaine proportion de 1’effectif

total de I’entreprise bénéficie déja de ce congé a la date de départ envisagée par le salarié®®.

106. — Congé pour catastrophe naturelle. — Lorsqu’une zone est touchée par une catastrophe

naturelle constatée par arrété ministériel??°

, le salarié qui réside ou qui est habituellement
employé dans cette zone peut bénéficier d’un congé « pour participer aux activités
d’organismes apportant une aide aux victimes de catastrophes naturelles »?"_Dans la mesure
ou le texte exige un arrété ministériel, il faut en déduire que ce congé ne vaut que pour les
catastrophes naturelles atteignant le territoire national. On peut regretter cette limitation dans
un monde du travail «globalisé » qui met la mobilit¢ a I’honneur. En effet, les salariés
étrangers employeés sur le territoire national — et ils sont nombreux — ne pourront bénéficier du
congé dans le cas ou une catastrophe naturelle atteindrait leur résidence hors de France. Par
ailleurs, comme pour le congé de solidarité internationale, I’employeur dispose d’un droit de
refus motivé lorsque la prise du congé peut avoir des conséquences sur la bonne marche de
l’entrepriseZZS. L’¢équilibre entre les intéréts personnels et les intéréts de 1’entreprise ne semble

pourtant pas pouvoir étre apprécié de la méme maniere pour 1’octroi d’un congé de solidarité

internationale que pour celui du bénéfice d’un congé pour catastrophe naturelle.

107. — Volontariat dans les corps de sapeurs-pompiers. — Les absences des sapeurs-
pompiers qui participent aux missions opérationnelles de sécurité civile de toute nature qui sont
confiées aux services d'incendie et de secours sur lI'ensemble du territoire ou qui se forment en
vue de leur engagement ou de leur perfectionnement entrainent la suspension du contrat de

travail lorsqu’elles coincident avec les périodes de travail??’.

108. — Secours et sécurité civile. — Les salariés qui sont engagés dans la réserve de sécuriteé
civile ou qui sont membres d’une association agréée en matiére de sécurité civile bénéficient,
sur autorisation de leur employeur, d’une autorisation d’absence pendant leurs périodes
d’activité®. Leur contrat de travail est alors suspendu. On retrouve déja dans ce congé ’esprit
des congés citoyens qui permettent d’aménager une parenthese dans la vie professionnelle du

salarié qui doit ou désire s’impliquer dans la vie de la Cité.

2 C.trav. art. D. 3142-15

L. n° 82-600 du 13 juillet 1982 art. 1er, al. 4 : JO 14.

C. trav. art. L. 3142-41

C. trav. art. L. 3142-42

L. n 96-370 du 3 mai 1996 modifiée par. L. n°2004-811 du 13 ao(t 2004
C. trav. art. L. 3142-108 s.
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b) Congés citoyens

109. — Congé politique. — Le citoyen précede le salarié. Ainsi, ’employeur doit laisser au
salarié candidat a 1’Assemblée nationale, au Sénat, au Parlement européen, au Conseil
municipal dans une commune d’au moins 3.500 habitants, au Conseil général, au Conseil
régional ou a I’Assemblée de Corse le temps nécessaire pour participer a la campagne
électorale dans une limite de vingt jours ouvrables?®!. Toutefois, le bénéfice de ce congé ne
s’étend pas aux suppléants®®?. Si, a I’issue de la campagne, le salarié est élu & 1’ Assemblée
nationale ou au Sénat, son contrat de travail est suspendu®® a sa demande jusqu’a ’expiration
de son mandat a condition qu’il bénéficie au moins d’une année d’ancienneté a la date de son

entrée en fonction®**

. A I’expiration de son mandat, 1’ancien ¢€lu est réintégré dans son emploi
d’origine®®. Lorsque la suspension du contrat de travail a été d’une durée supérieure a cing
ans, le salarié ne bénéficie pas du droit a réintégration en cas de renouvellement du mandat ou
lorsque le salarié siégeant a 1’ Assemblée nationale ou au Sénat est élu dans I’autre assemblée
suite & son premier mandat®*®. Dans ces deux derniers cas, le salarié bénéficie tout de méme

d’une priorité de réembauche pendant un an a I’issue de ses mandats.

110. — Congeé militaire. — L’appel sous les drapeaux fait en quelque sorte capituler le pouvoir
de direction. Trois hypotheses sont envisageables. La premiere est celle de la réquisition des
citoyens pour la défense nationale. Chaque salarié réquisitionné devrait alors bénéficier d’un
congé pendant la durée de mobilisation. Cette hypothése n’est toutefois pas prévue par le Code

du travail®’

puisque la conscription a désormais disparue du droit et des usages militaires
francais. La deuxieme hypotheése est celle du salarié qui est appelé au service national, dont le
contrat de travail doit étre suspendu pendant la durée du service?®. Cette régle, bien qu’encore

énoncée dans le Code du travail, n’est applicable qu’au service national « en application du

21 C. trav. art. L. 3142-56 s.

Douai, 15 octobre 1981 : JCP 82, éd. Cl, I, 11098, p. 398, n° 5, obs. B. Teyssié

Le texte ne précise pas que la suspension du contrat de travail vaut également pour les représentants élus au
Parlement européen, au conseil municipal dans une commune d’au moins 3.500 habitants, au conseil général, au
conseil régional ou a I’Assemblée de Corse.

24 C. trav. art. L. 3142-60

C. trav. art. L. 3142-61

C. trav. art. L. 3142-62

Tout juste en observe-t-on un trace a l'article L. 3141-5, 6° du Code du travail qui dispose que les périodes
durant lesquelles le salarié est maintenu ou rappelé au service national sont considérées comme des périodes de
travail effectif pour le calcul des congés payés.

28 C. trav. art. L. 3142-71
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livre 11 du Code du service national » ; elle est donc suspendue depuis le 28 octobre 1997°%.
La troisieme hypothese est celle des salariés engagés et appelés a servir en réserve
opérationnelle. Dans la limite de cing jours par an, les salariés réservistes bénéficient d’une
autorisation d’absence pendant laquelle leur contrat de travail est suspendu. Au-dela de cinq
jours d’absence, le salari¢ doit requérir 1’autorisation de I’employeur. Une autorisation
d’absence exceptionnelle est ensuite accordée au salari¢ qui participe a la journée d’appel et de

préparation a la défense.

111. — Congé judiciaire. — L’employeur peut devoir faire face a I’intervention d’un salarié
dans le champ judiciaire. Ainsi, le chef d’entreprise est tenu de laisser le temps nécessaire pour
remplir leurs fonctions aux salariés qui sont amenés a préparer les élections prud’homales, aux
salariés membres du conseil supérieur de la prud’homie, aux salariés assistant les parties
devant le conseil de prud’hommes ainsi qu’aux salariés assesseurs du tribunal des affaires de la

sécurité sociale?®,

Toutefois, si le Code du travail et le Code de la sécurité sociale
réglementent largement les cas de participation judiciaire « sociales » des salariés, il ne dit mot
des participations judiciaires de droit commun. Il est admis que « la suspension du contrat de
travail doit étre admise pour les interruptions de courte durée motivées par I'accomplissement

des fonctions de juré ou de témoin »**

. Aucune réponse n’est disponible pour la récente
fonction de citoyen-assesseur®®, il y a cependant toutes les raisons de penser qu’une solution

identique aux témoins et aux jurés doive étre appliquée.

c) Congés sociaux

112. — Instances d’emploi, formation ou jury professionnel. — Les salariés qui sont désignés
pour siéger dans des commissions traitant de problémes d’emploi ou de formation ainsi que les
salariés désignés pour participer a un jury d’examen ou de validation des acquis de
I’expérience bénéficient du temps nécessaire pour accomplir ces fonctions. Entierement
rémunérées, les absences qui en résultent peuvent néanmoins donner lieu a une opposition de la

part de I’employeur si ce dernier estime, apres avis conforme du comité d’entreprise ou, a

29| 'n°97-1019 du 28 octobre 1997 art. 2 : Les articles L. 1er a L. 159 du code du service national constituent le

livre 1l du code du service national. Ses dispositions sont suspendues pour les jeunes gens nés apres le 31
décembre 1978.

#9C. trav. art. L. 1441-34 ; L. 1453-4 et CSS art. L. 142-5.

Rép. Andrieux : JOAN 28 octobre 1978 p. 6891 n° 4095.

L. 2011-939 du 10 ao(it 2011

241
242

56



défaut, des delégués du personnel, qu’elles pourraient nuire a 1’entreprise en affectant sa

production ou sa marche®®.

113. — Formation économique, sociale ou syndicale. — Les salariés qui veulent participer a
des stages de formation économique, sociale ou syndicale peuvent en faire la demande a
I’employeur dans la mesure ou leur participation n’affecte ni la production ni la marche de
I’entreprise et ou ces formations sont dispensées par des centres rattachés a des organisations
syndicales représentatives au niveau national et interprofessionnel ou par des instituts
spécialisés. A défaut de dispositions conventionnelles plus favorables, cette absence est

partiellement rémunérée dans les entreprises de plus de dix salariés®*.

114. — Formations de cadres et d’animateurs pour la jeunesse. — Les salariés de moins de
vingt-cing ans qui désirent « participer aux activités des organisations de jeunesse et
d’éducation populaire, des fédeérations et associations sportives agréées par [’autorité
administrative, destinées a favoriser la préparation et la formation ou le perfectionnement de
cadres et animateurs »**° peuvent bénéficier d’une autorisation d’absence non rémunérée et

fractionnable de six jours par an a cette effet.

115. — Congé de représentation. — Les salariés qui sont désignés comme représentants
d’associations ou de mutuelles pour siéger dans une de leurs instances bénéficient d’une
autorisation d’absence non rémunérée de neuf jours par an pour participer a ces réunions dans
la mesure ou leur participation n’affecte ni la production ni la marche de 1’entreprise et ou ces

instances sont instituées par une disposition Iégislative ou réglementaire®*°.

d) Congé sabbatique

116. — Signification. — Le congé sabbatique est au rang de ces surprises auxquelles laisse
parfois place I’exploration du Code du travail ; cette consonance religieuse surgissant au milieu
de congés aux appellations si techniques et désespérément modernes produit un curieux effet.

L’expression nous provient de I’hébreu « sénat sabbaton » qui signifie littéralement « année de

3 C. trav. art. L. 3142-3 s.

C. trav. art. L. 3142-7 s.
C. trav. art. L. 3142-43
C. trav. art. L. 3142-51 s.
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repos, de cessation »**". Elle survient tous les sept ans afin de laisser la terre en jachére,
exemptée une année du labeur des hommes pour continuer ensuite de donner ce qu’elle a de
meilleur. L’esprit est le méme que pour le repos dominical : a six jours de travail doit succeder
un jour de repos, a six années de travail doit succeder une année de repos. Evidemment, le
repos n’est pas ici entendu comme une léthargie, mais comme une dynamique. Un temps pour
faire autre chose que ce que ’on fait habituellement au travail ; un temps pour la vie

personnelle. Tel est le sens du congé sabbatique®*.

117. — Régime. — On retrouve encore aujourd’hui une trace septennale biblique dans les
dispositions qui organisent le congé sabbatique. En effet, n’en bénéficient que les salariés qui

1249

justifient d’au moins six années d’exercice professionnel“™ et de trois ans d’ancienneté dans

250

I’entreprise”". Au cours de la septieme année d’exercice, le salarié qui remplit ces conditions a

droit & un congé non rémunéré®* d’une durée comprise entre six et onze mois®>%. A I’issue de
cette duree, le salarié est réintégré dans ses anciennes fonctions ou dans un emploi similaire
avec une rémunération équivalente®?. Face a cette faculté, I’employeur dispose d’un pouvoir
de contrdle. Dans les entreprises de moins de deux cents salariés, I’employeur peut différer le
départ du salarié de maniere discrétionnaire ou en fonction du nombre de salariés déja absents
au titre du congé sabbatique, du congé pour création d’entreprise ou du congé pour exercice
d’une fonction de direction au sein d’une jeune entreprise innovante®”; il peut également
refuser le départ du salarié aprés avis du comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du
personnel s’il estime que le congé peut avoir des conséquences préjudiciables pour
Ientreprise®°. Dans les entreprises de plus de deux cents salariés, I’employeur ne pourra pas
renoncer au départ du travailleur, mais pourra seulement le différer dans les conditions qui

viennent d’étre évoquées.

47 Lévitique. 25, 2 : « Parle aux enfants d'Israél, et tu leur diras: Quand vous serez entrés dans le pays que je vous
donne, la terre se reposera: ce sera un sabbat en I'honneur de I'Eternel ».

% ’année sabbatique est également une année de congé rémunérée accordée tous les sept ans aux professeurs
des universités nord-américaines notamment, afin de leur permettre de se consacrer a leurs travaux personnels.
** Non entrecoupées d’un congé sabbatique, d’un congé pour création d’entreprise ou d’un congé individuel de
formation d’une durée supérieure ou égale a 6 mois.

#0C. trav. art. L. 3142-92

Sauf dispositions conventionnelles plus favorables.

Rapp. AN 1801 p. 31 relatif a la loi 84-4 du 3 janvier 1984.

C. trav. art. L. 3142-95

C. trav. art. L. 3142-94 et L. 3142-96

C. trav. art. L. 3142-97
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118. — Le conge sabbatique, éventuellement couplé a des dispositifs conventionnels ou
unilatéraux de congés sans solde, permet donc au salarié d'exercer 1’activité de son choix, de
réaliser un projet personnel, tout en évitant que le contrat de travail ne soit rompu. Il permet
ainsi I’ouverture « de nouveaux espaces de liberté : liberté offerte aux plus imaginatifs de
réaliser leurs réves, quelle qu'en soit la nature ; liberté pour tous les autres, pour ceux dont le
travail est le seul horizon ; liberté pour le repos, les loisirs, le changement d'espace ou de
rythme de vie ; liberté pour créer, se cultiver, s'ouvrir & de nouveaux univers. Il peut
permettre, par exemple, de se consacrer pleinement a des activités associatives ou d'assumer

plus facilement certaines contraintes de la vie familiale »**°, mais aussi de la vie parentale.

I1. Vie parentale pendant I’exécution du contrat de travail

119. - La République doit assurer & la famille les conditions nécessaires a son
développement®™’. C’est & la lumiére de ce principe que la France s’est dotée de politiques
familiales qui trouverent un écho en droit du travail. Considérant ceci, traiter de la vie
personnelle du salarié¢ pendant I’exécution du contrat de travail implique, selon nous, d’étudier
la maniére dont le droit du travail aborde la naissance, évenement majeur au sein de la famille.
Sujet intime et distinct des relations de travail, la loi sociale se préoccupe pourtant de la vie
parentale des salariés ; I’employeur se retrouvera bien souvent confronté au pater familias®®,

et a la mater familias®®®

. Cette expression, volontairement anachronique, exprime pourtant bien
la rémanence de 1’ancienne conception latine qui tend a faire de la famille un espace sacre,
préservé de toute violation. C’est précisément cette conception que 1’on retrouve en filigrane
dans les dispositions juslaboristes qui prévoient une protection particuliere de la mere (A) et la
faculté de suspendre le contrat de travail pour s’occuper de son enfant dans le cadre de congés

parentaux (B).

A. Protection de la mére

120. — La Nation doit garantir la protection de la santé et la sécurité matérielle de la mére®®.
Cette regle de valeur constitutionnelle trouve une traduction en droit du travail, ce dernier

prévoyant des dispositions protectrices destinées, in fine, a concilier la vie professionnelle et la

% JOAN 24 novembre 1983 p.5636s.

V. en ce sens Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 10, op. cit.

Mot latin désignant le chef de famille, le maitre de maison, ’lhomme dans sa fonction de pére.
Mot latin désignant la maitresse de maison, la femme dans sa fonction de mere

Préambule de la Constitution du 27 Octobre 1946, al. 11
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vie familiale de la mere. Nous avons déja rencontré et nous rencontrerons encore ce type de
normes, dont il convient a présent d’étudier celles qui s’appliquent pendant I’exécution du
contrat de travail. La vie personnelle de la salariée enceinte induit une distorsion des conditions
de travail que I’employeur devra prendre en compte tant au stade prénatal (1) qu’au stade

postnatal (2).

1. Avant la naissance

121. — Interdiction des mutations. — La fragilité de la femme enceinte, I’interdiction des
discriminations en raison de la grossesse et des investigations relatives a 1’état de grossesse
justifient que I’employeur ne puisse prononcer la mutation d’une salariée enceinte®®’. Nous
nous trouvons-la dans une situation ou un état tout a fait privé vient poser une limite a
I’exercice du pouvoir de direction de I’employeur®®’. Cependant, par exception, il y a tout lieu
de penser que I’employeur puisse procéder a la mutation d’une salariée enceinte lorsqu’il se
retrouve dans I’impossibilité de la maintenir a son poste pour un motif étranger a la grossesse

ou 4 I’accouchement®®®

. On pense notamment a 1’hypothése de la suppression du poste d’une
salariée enceinte dans le cadre d’un plan de sauvegarde de I’emploi, I’employeur serait alors,
selon nous, @ méme de prononcer la mutation de la salariée dans le cadre de son obligation de
reclassement. Ce sera également le cas lorsque le service dans lequel travaille la salariée est

transféré dans une autre ville?®.

122. — Affectations pour nécessités médicales. — Il existe une autre exception au principe
d’interdiction des mutations. En effet, la salariée enceinte peut étre temporairement affectée
dans un autre emploi « lorsque son état de santé médicalement constaté /’exige »*®°. Du terme
« médicalement », il faut deduire que la nécessité medicale ne peut étre constatée que par un
certificat médical. Cette mutation peut se faire a la demande de la salariee ou a celle de
I’employeur. L’affectation reste pour autant subordonnée a 1’accord de la salariée. En cas de
désaccord, le médecin du travail est seul habilité pour établir la nécessité médicale de
changement d’emploi et 1’avis d’aptitude au nouvel emploi de la salariée. Reste que

I’hypothése d’une impossibilité de reclassement n’est pas prévue par les textes, ni par la

1 C. trav. art. L. 1225-1

V. en ce sens CA Paris ler octobre 2009 n° 08-01611, ch. 6-8, B. ¢/ Sté Washington opéra.

La Chambre sociale a déja retenu une solution analogue dans le cadre d’un licenciement. V. Cass. soc. 15
décembre 2010 n° 09-42.539.

2% Cass. soc. ler février 1984 n° 81-42.223

C. trav. art. L. 1225-7
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jurisprudence. Dans la mesure ou 1’affectation temporaire ne doit entrainer aucune baisse de la
rémunération®®®, la nécessité médicale de muter la salariée & défaut de poste disponible pour le
son reclassement devrait entrainer la suspension de son contrat de travail assortie d’un maintien
total de sa rémunération. Cette période d’affectation ou de suspension du contrat de travail
n’étant que temporairezm, elle prend fin soit a I’issue de la grossesse soit lorsque 1’état de santé

de la salariée lui permet de réintégrer son poste d’origine.

123. — Travail de nuit. — On retrouve une logique de protection similaire pour la salariée
enceinte qui travaille de nuit. Celle-ci peut bénéficier a sa demande ou a celle du médecin du
travail d’une affectation sur un poste de jour « pendant la durée de sa grossesse et la durée du
congé postnatal »*. Curieusement, la loi prévoit cette fois-ci expressément les conséquences
d’une impossibilité de reclassement. Par écrit, I’employeur doit faire connaitre a la salariée les
raisons qui s’opposent a son affectation sur un poste de jour. Le contrat de travail de la salariée
est alors suspendu jusqu’a « la date du début du congé légal de maternité et éventuellement
durant la période complémentaire qui suit la fin de ce congé »*®°. La rémunération de la
salariée est dans ce cas composée d’une allocation versée aux femmes dispensées de travail®’
et d’une indemnisation complémentaire versée par ’employeur en cas d’absence pour maladie

ou accident®*.

124. — Exposition a des risques particuliers. — Lorsqu’une salariée en état de grossesse
medicalement constaté travaille dans un environnement a risque, ’employeur a 1’obligation de
lui proposer un autre emploi « compatible avec son état »*’*. Les risques entrainant cette
obligation sont définis d’une maniére fort lacunaire par le réglement, ce dernier évoquant
seulement les agents toxiques, produits antiparasitaires, benzéne, plomb métallique, virus de la
rubéole ou du toxoplasme et travaux en milieu hyperbare. Si ces hypothéses paraissent
réductrices par rapport a I’étendue des conditions de travail susceptibles d’exposer la femme
enceinte a un risque, il faut garder a I’esprit que la femme enceinte qui ne peut prétendre a un
reclassement au titre de 1’exposition a des risques particuliers le peut éventuellement au titre
d’une nécessité medicale. Les conditions de travail potentiellement dangereuses pour la

salariee ouvrant droit au reclassement seront alors beaucoup plus vastes : efforts physiques

%6 ¢ trav. art. L. 1225-7, al. 5

C.trav.art. L. 1225-7,al. 1 et 4
C.trav. art. L 1225-9

C. trav. art. L. 1225-10

CSS, art. L. 333-1

C. trav. art. L. 1226-1

C. trav. art. L. 1225-12

267
268
269
270
271
272



intenses et répétés, station debout prolongée, port de charges lourdes, exposition aux
trépidations, risques toxicologiques et enfin « charge physique et psychique de travail en fin de
grossesse »*’>. La encore, 1’échec du processus de reclassement entraine la suspension du
contrat de travail. La salariée bénéficie alors d’une garantie de rémunération identique a celle

dont elle aurait bénéficié en cas de réaffectation sur un poste de jour.

125. Autorisations d’absences. — Pendant le temps de sa grossesse, 1I’employeur est tenu
d’accorder a la salariée une autorisation d’absence pour se rendre aux examens médicaux
obligatoires?’®. Un mécanisme similaire a été mis en place pour permettre & la salariée de
s’absenter pour faire don de ses ovocytes?’. Ces temps d’absences sont pleinement considérés
comme du temps de travail effectif. Ce dispositif est également applicable pour les examens

médicaux obligatoires suite a I’accouchement.

2. Apres la naissance

126. — Certains dispositifs de protection bénéficiant a la salariée en état de grossesse sont
également applicables, dans les mémes conditions, aprés la naissance de 1’enfant. Outre les
autorisations d’absence, c’est le cas des affectations temporaires concernant les salariées qui
travaillent de nuit ou qui sont exposées a des risques particuliers. En revanche, le bénéfice des
dispositifs d’interdiction de mutation et d’affectation temporaire pour nécessités medicales

semble exclu dans la période postnatale.

127. — Allaitement. — Si I’accouchement a pour effet de priver la salariée du bénéfice de
certains dispositifs protecteurs, il constitue le point de départ d’un mode original
d’aménagement du temps de travail. La mere dispose en effet, a compter du jour de
I’accouchement, d’une heure par jour pour allaiter son enfant durant les heures de travail*’®. Ce
temps est scindé en deux périodes d’une demi-heure, une le matin, une 1’aprés-midi.
L’allaitement est un moment d’une particuliére intimité entre la mere et son enfant. Cette
intimité trouve une traduction intense en droit du travail dans la mesure ou, si la mére a la
possibilit¢ d’allaiter en dehors de 1’entreprise, elle le peut tout autant au sein méme de

277

I’établissement®’’. Bien que dans ce cas la période d’allaitement soit réduite a quarante

%73 Circ. DRT du 2 mai 1985 : BOMT n° 85/23-24

C. trav. art. L. 1225-16
CSS art. L. 1244-5

C. trav. art. L. 1225-30
C. trav. art. L. 1225-31
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minutes®’®

, il est un exemple frappant de la «force juridique en intensité »*"° des
problématiques liées la vie personnelle du salarié sur la détermination des conditions de travail.
En effet, la loi prévoit que dans les entreprises dont 1’effectif féminin est supérieur a cent,
I’employeur « peut étre mis en demeure d'installer dans son établissement ou a proximité des
locaux dédiés & I'allaitement »**°. Plus encore, le droit va méme jusqu’a planifier en détail

. . y 1% r < . 281 y 17 < . . oy
I’organisation de ces locaux dédiés a I’allaitement™", dédiés a I’intimité.

128. — La protection de la maternité constitue un exemple indubitable de promiscuité entre vie
personnelle et vie professionnelle dans le droit des relations de travail, allant jusqu’a faire de
I’entreprise le théatre méme de I’intimité des salariées allaitantes. Cette promiscuité, nous la
retrouvons également non pas au sein de I’entreprise mais au sein des normes sociales

organisant les congés parentaux.

B. Congés parentaux

129. — Le droit du travail permet un aménagement nécessaire entre la vie professionnelle et les
exigences personnelles liées a la vie parentale des salariés. Ces congés peuvent étre pris soit a
I’occasion de la naissance ou de I’adoption de I’enfant (1), soit a ’occasion de 1’éducation de

I’enfant (2).

1. Conges liés a la naissance ou a l’adoption de [’enfant

a) Congé maternité

130. — Contexte européen. — Protéger la femme enceinte est un objectif de justice sociale
largement partagé. L’Union Européenne ne fait pas exception?®? et la Cour de Justice, de
maniere constante, affirme que la politique de protection de la maternité se traduit par deux
objectifs principaux : « il s'agit d'assurer, d'une part, la protection de la condition biologique

de la femme au cours de sa grossesse et, a la suite de celle-ci, jusqu'a un moment ou ses

7% C. trav. art. R. 1225-6 : deux périodes de 20 minutes.

Selon I'expression du Professeur G. Borenfreund.

C. trav. art. L. 1225-32

C. trav. art. R. 4152-13 s.

Directive 92/85/CEE du Conseil du 19 octobre 1992 concernant la mise en ceuvre de mesures visant a
promouvoir I'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au
travail
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fonctions physiologiques et psychiques sont normalisées a la suite de l'accouchement, et
d'autre part, la protection des rapports particuliers entre la femme et son enfant au cours de la
période qui fait suite & la grossesse et a I'accouchement, en évitant que ces rapports soient
troublés par le cumul des charges résultant de I'exercice simultané d'une activité

professionnelle »?%2,

131. — Choix de la protection. — Deux grandes voies sont envisageables pour la protection de
la maternité au travail. La premiere consiste a protéger la mere ; cette politique prend en
compte l’exercice de la maternité au méme titre que n’importe quelle autre activité
professionnelle et se traduit donc par un maintien total du salaire pendant la période de congé-
maternité. L’ Allemagne dispose d’une législation de ce type. La seconde consiste a protéger la
salariée ; cette politique se « focalise » donc sur le soutien de la carriére et tend a limiter au
maximum I’impact de la maternité sur I’évolution professionnelle de la femme a grand renfort

des regles anti-discrimination. La France dispose d’une législation de ce type.

132. — Régime francais. — La femme enceinte bénéficie d’un congé maternité d’une durée
minimale de seize semaines : six semaines avant la date présumée de I’accouchement et dix
semaines aprés la date de celui-ci®®. La durée de ce congé varie cependant en fonction des
conventions collectives?®®, mais également en fonction de la situation personnelle de la mére.
La durée du congé maternité sera donc portée a trente-quatre ou quarante-six semaines en cas

de naissances multiples®®

et a vingt-six semaines lorsque la salariée ou son foyer assume au
moins la charge de deux enfants?®®”. Ces durées ne sont pas inflexibles ; elles peuvent étre
aménagées soit par la volonté de la salariée lorsque celle-ci désire reporter une partie des

|288

semaines prénatales de congés sur la durée du congé postnatal“™, soit en raison de la

survenance d’événements délicats comme une naissance prématurée®®®, une pathologie liée a la
maternité*® ou bien encore une hospitalisation du nouveau-né**. Quelle que soit sa durée, le
congé maternité entraine la suspension du contrat de travail. 1l est une question cependant que
la loi se refuse de traiter : celle de la rémunération de la salariée pendant la durée du congé

maternité. Illustrant bien la tendance de la politique francaise évoquée ci-dessus, la loi ne fait

%83 CICE, 11 janv. 2000, aff. 285/98 : Rec. CICE 2000, I, p. 69

4 C. trav. art. L. 1225-17
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V. infra
%8 C. trav. art. L. 1225-18
87C trav. art. L. 1225-19
%8 C. trav. art. L. 1225-17
%9 C. trav. art. L. 1225-20
0. trav. art. L. 1225-21
»1C. trav. art. L. 1225-23

64



que prévoir une égalité de rémunération avant et aprés le congé maternité®® ainsi qu’une

majoration, « & la suite de ce congé, des augmentations générales ainsi que de la moyenne des
augmentations individuelles pergues pendant la durée de ce congé par les salariés relevant de

la méme catégorie professionnelle »*,

133. — Incidences. — Le choix de 1’une ou de I’autre politique induit une conception différente
de la vie personnelle de la mére par rapport a sa vie professionnelle. En effet, une politique
« carriériste » sous-entend une étanchéité totale entre la maternité et le travail : la maternité ne
doit en aucun cas se ressentir sur le parcours professionnel de la salariée. En revanche, une
politique « maternaliste » traduit une vision complémentaire de ’activité professionnelle et de
la maternité ; I’une étant tout a fait liée a ’autre. Avec un taux de natalité parmi les plus élevés

2% la France ne prévoit aucune obligation de maintien du salaire

de I’Union Européenne
pendant la maternité. La garantie de rémunération est assurée par la Nation dans la mesure ou
la femme enceinte percoit les indemnités journalieres de la sécurité sociale. Si le principe est
louable, il a cependant pour effet de créer une perte de revenu en raison de la différence qui
existe entre le montant net de la rémunération et le montant des indemnités journaliéres de la
sécurité sociale. Il ne serait donc pas extravagant que la loi prévit, a I’instar de la garantie de
rémunération qui existe en matiére de maladie et d’accidents®®, une indemnisation
complémentaire a la charge de ’employeur consistant en une garantie de rémunération pendant
la durée du congé maternité. Bien que souvent pratiquée, ’inscription de cette garantie dans la
loi consacrerait un principe selon lequel D’entreprise, personne morale, doit également
participer a la protection de la maternité au c6té du reste de la Nation. La Commission
européenne avait par ailleurs proposé d’augmenter la durée minimale du congé maternité en la
portant a dix-huit semaines tout en prévoyant le maintien total du salaire pendant cette période
dans le cadre de « mesures destinées a mieux concilier la vie professionnelle, la vie privée et la

vie de famille des Européens »*°.

22 trav. art. L. 1225-25

C. trav. art. L. 1225-26

Source : http://www.ined.fr/fr/pop_chiffres/pays_developpes/natalite_mortalite_infantile/
C. trav. art. L. 1226-1

Comm. CE, 3 oct. 2008, communiqués n° IP/08/1449, IP/08/1450 et MEMO/08/603
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b) Congé paternite

134. — Régime. — Contrairement a la mére, le pére ne dispose d’un congé qu’aprés la naissance
de son enfant. Ce congé est d’une durée légale de onze jours consécutifs ou dix-huit jours en
cas de naissances multiples®’. Toutefois, si les durées sont différentes du congé maternité, les
effets sont identiques. Le congé paternité entraine la suspension du contrat de travail et donne
droit a la perception des indemnités journaliéres de la sécurité sociale ; aucun maintien de
rémunération n’est prévu et le salarié doit retrouver une rémunération équivalente et un emploi

ST .. . ,298
similaire a celui qu’il occupait avant son congé”™™".

135. — Inégalités. — A I’heure ou 1’égalité hommes/femmes fait tant parler d’elle, on constate
qu’un gouffre béant sépare encore le congé accordé a la mere de celui qui est accordé au pere.
Sans doute est-ce la une évocation de la trace indélébile que le modele de « [’homme gagne-
pain » a laissée en droit du travail. Pourtant si, de facto, la situation du pere est différente de
celle de la mére?®, il n’en demeure pas moins qu’elle est, de jure, rigoureusement identique.

%00 ot aucun texte spécial

Le droit civil pose de maniére claire le principe d’égalité des parents
ne remet en cause cette égalité en droit du travail. Au regard de ce constat, il serait temps que
le droit social francais permette une vie paternelle & la mesure de la vie maternelle, ces deux
notions étant dérivées de la vie personnelle. Nous verrons par ailleurs que cette inégalité n’est

pas la seule.

c) Congé d’adoption

136. — Régime. — L’adoption est un autre événement personnel qui produit des effets sur la
relation de travail. Le salarié qui se voit confier un enfant en vue de son adoption « a le droit
de bénéficier d’un congé d’adoption » Ce congé est d’'une durée variable selon les
situations : dix semaines pour une adoption unique portant le nombre d’enfants au foyer a un
ou deux, dix-huit semaines pour une adoption unique portant le nombre d’enfants au foyer a
trois ou plus et vingt-deux semaines pour une adoption multiple®®. Cette durée peut étre

utilisée par un seul parent, elle peut également étre répartie entre les deux parents. La durée de

*7 C. trav. art. L. 1225-35

C. trav. art. L. 1225-36

Notamment pour des raisons biologiques.
C.Civ. art. 372 s.

C. trav. art. L. 1225-37

*2 Ibid.
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ce congé sera dans ce cas majorée de onze jours pour une adoption unique et de dix-huit jours
pour une adoption multiple®®. La prise de ce congé entraine la suspension du contrat de travail
sans maintien de la rémunération mais avec perception des indemnités journaliéres de la

sécurité sociale.

137. — Adoption internationale. — Les salariés qui sont titulaires d’un agrément spécial pour
I’adoption d’enfant a 1’étranger ont droit & un congé d’adoption non rémunéré afin de leur

permettre de se rendre a l’étranger304.

138. — Inégalités. — Une rapide comparaison s’impose. Le couple au sein duquel la femme est
enceinte dispose, au minimum, de seize semaines de congés pour la mere et de onze jours pour
le pére a partir de la naissance de I’enfant. Le couple qui adopte un enfant dispose, au
minimum, de dix semaines et onze jours de congés répartissables entre chaque parent soit six
semaines plus une demi-journée chacun. Cette différence de traitement ne nous semble pas

plus justifiée que celle dont nous avons fait état entre le congé paternité et le congé maternité.

2. Congés liés a l’éducation de [’enfant

a) Congé parental d’éducation

139. — Droit européen. — Un accord-cadre conclu au niveau européen prévoyait la mise en
place de « prescriptions minimales sur le congé parental et ’absence du travail pour raisons
de force majeure, en tant que moyen important de concilier la vie professionnelle et
familiale »*®. Sur ce fondement, 1’accord aménageait pour tous les travailleurs, hommes et
femmes, un droit a un congé parental en raison de la naissance ou de 1’adoption d’un enfant,
pour pouvoir s’occuper de cet enfant pendant au moins trois mois jusqu’a un age déterminé

pouvant aller jusqu’a huit ans.

140. — Droit francais. — Tout salarié qui justifie d’une ancienneté minimale d’un an a la date
de la naissance de son enfant, adopté ou confié¢ en vue de son adoption, ou de ’arrivée au foyer

d’un enfant qui n’a pas encore atteint 1’age de seize ans peut bénéficier, au choix, d’un congé

3% ¢ trav. art. L. 1225-40

C. trav. art. L. 1225-46

Accord-cadre du 14 décembre 1995 conclu entre la Confédération européenne des syndicats, le Centre
européen de I'entreprise publique et I'Union des confédérations de l'industrie et des employeurs d’Europe,
repris par la Directive 96/34/CE du Conseil européen du 3 juin 1996
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pendant lequel son contrat de travail est suspendu ou d’une réduction de la durée du travail
dans le cadre d’un temps partiel supérieur ou égal a seize heures par semaine®®. D’une durée
d’un an, le congé parental ou la période de travail a temps partiel peuvent étre renouvelés deux
fois sans pouvoir excéder trois ans a partir de la naissance de 1’enfant biologique, trois ans a
partir de I’arrivée au foyer de I’enfant adopté. Par exception, le congé parental ne pourra durer
qu’une année a partir de arrivée au foyer d’un enfant adopté ayant entre trois et seize ans”".
Une certaine flexibilité est prévue pour le cas ou surviendraient des circonstances délicates
telles que la maladie, 1’accident ou le handicap de I’enfant ; les durées du congé ou de la
période d’activité a temps partiel précédemment évoquées sont alors rehaussées d’une
année®®. En cas de décés de I’enfant ou de diminution importante des ressources du foyer, le
salarié qui est en congé parental pourra soit reprendre son activité initiale, soit basculer sur une
période de travail a temps partiel ; le salarié qui est déja en période d’activité a temps partiel

e . 22309
pourra reprendre son activité initiale et, avec I’accord de 1I’employeur, en modifier la durée™".

b) Congé pour enfant malade et conge de présence parentale

141. — Maladie ou accident occasionnel. — Le salarié bénéficie d’un congé non rémunéré
d’une durée maximum de trois jours par an en cas de maladie ou d’accident médicalement
constaté d’un enfant de moins de seize ans dont il a la charge. Lorsque 1’enfant est agé de
moins d’un an ou lorsque le salarié assume la charge d’au moins trois enfants de moins de

seize ans, cette durée est portée a cing jours*'.

142. Maladie, accident ou handicap d’une particuliére gravité. — Lorsque la maladie,
I’accident ou le handicap de I’enfant a charge sont si graves qu’ils exigent une « présence
continue et des soins contraignants »***, les parents bénéficient d’un droit & congé non
rémunéré pendant une période maximale de trois ans. La durée initiale de ce congé est
déterminée par le certificat médical qui atteste de la particuliere gravité de la maladie, de

312

I’accident ou du handicap®™“. Tous les six mois, cette durée fait I’objet d’un réexamen qui

donne lieu & un nouveau certificat médical®*® établissant ou non la durée de prorogation du
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C. trav. art. L. 1225-47
%7 C. trav. art. L. 1225-48
3% ¢ trav. art. L. 1225-49
399 ¢, trav. art. L. 1225-52
30 ¢ trav. art. L. 1225-61
3¢, trav. art. L. 1225-62
2 C. trav. art. R. 1225-15
B3 C. trav. art. R. 1225-17
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congé dans la limite de trois-cent dix jours au sein de la période de trois ans. A I’issue de la
période de trois ans, le salarié pourra a nouveau bénéficier d’un congé parental de présence
dans les mémes conditions en cas de rechute ou de récidive de la pathologie de I’enfant pour

lequel il a été accorde.

SOUS SECTION Il — Conditions de travail et vie personnelle

143. — Par un effet de vases communicants, 1’organisation méme du travail — son temps (1) et

son lieu (I1) — peut favoriser ou restreindre la vie personnelle du salarié.

I. Temps de travail et vie personnelle

144. — En droit comme en fait, la frontiere entre vie personnelle et vie professionnelle est
ténue ; le temps de travail peut devenir un temps personnel comme le temps personnel peut
devenir un temps de travail. Cette perpétuelle ambiguité justifie 1’étude des dispositions qui
organisent la durée du travail (A) et la répartition du temps de travail (B) au travers du prisme

de la vie personnelle.

A. Durée du travail et vie personnelle

145. — Temps de travail effectif. — La définition du temps de travail effectif illustre bien
I’ambigiiité qui existe entre vie personnelle et vie professionnelle dans la mesure ou « la durée
du travail effectif est le temps pendant lequel le salarié est a la disposition de I'employeur et se
conforme & ses directives sans pouvoir vaquer librement & des occupations personnelles »***.
Le temps de travail se définit donc, idéalement, comme un négatif du temps personnel et vice

versa. La délimitation établie par cette régle est pourtant d’application délicate.

146. — Temps de pause. — Les temps de pause et de restauration sont de bons exemples du flou
qui existe entre temps professionnel et temps personnel. Leur définition®" sous-entend que les
temps professionnels peuvent contenir des temps personnels lorsque le salarié se dérobe au

pouvoir de direction de I’employeur. C’est ce que retient la Chambre sociale dans sa

34 ¢ trav. art. L. 3121-1

Il résulte des articles L. 3121-2 et L. 3121-1 du Code du travail que « le temps nécessaire a la restauration
ainsi que les temps consacrés aux pauses sont considérés comme du temps de travail effectif lorsque » (...) « le
salarié est a la disposition de I'employeur et se conforme a ses directives sans pouvoir vaquer librement a des
occupations personnelles ».
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jurisprudence puisqu’elle procéde a une analyse in concreto pour déterminer si le temps de
pause constitue ou non un temps de travail effectif. Ainsi, « la seule interdiction de quitter
[’établissement ou le site ne constitue pas un élément de nature a conférer au temps de pause le
caractere de temps de travail effectif ; les juges du fond auraient dd rechercher si, pendant les
temps de pause, les salariés étaient tenus de répondre aux directives de [’employeur »31 Les

temps de pause ne sont cependant pas les seules occasions d’un brouillage.

147. — Astreinte. — L’astreinte est une « période pendant laquelle le salarié, sans étre a la
disposition permanente et immediate de I'employeur, a I'obligation de demeurer a son domicile
ou a proximité afin d'étre en mesure d'intervenir pour accomplir un travail au service de

I'entreprise »*/

. Au regard de cette définition, I’astreinte constitue un débordement Iégal et
partiel du pouvoir de direction de I’employeur sur la vie personnelle et le domicile du salarié
astreint. « Temps gris», elle est révélatrice des mutations qui affectent les rapports
traditionnels de travail et I’idée méme de subordination dans sa dimension temporelle ; elle
marque également la fragilité des frontiéres entre la vie professionnelle et la vie privée. Elle fut

également porteuse d’une confrontation entre temps d’astreinte et temps de repos.

148. — Temps de repos. — Le droit du travail fixe les durées et amplitudes maximales de la vie
professionnelle pour garantir les durées minimales de la vie personnelle. Cette durée est
qualifiée de temps de repos, temps pendant lequel, selon le fameux arrét SLEC, le salarié doit
étre « totalement dispensé, directement ou indirectement, sauf cas exceptionnel, d’accomplir
pour son employeur une prestation de travail méme si elle n’est qu’éventuelle ou
occasionnelle »**%. Tout salarié¢ bénéficie dun repos quotidien de onze heures®'® consécutives
et d’un repos hebdomadaire de trente-cing heures®®, comprenant en principe le repos
dominical, pendant lequel il doit étre totalement libéré du pouvoir de 1’employeur.
L’appellation « temps de repos » est quelque peu réductrice puisque ce temps ne sert pas qu’au
« repos » du salarié : il est le véritable espace de sa vie intime et de ses activites personnelles.
Ce temps de la vie privée n’est pourtant pas toujours préservé des influences professionnelles,
soit du fait de la loi, soit du fait de I’employeur, soit du fait méme du salarié¢. Du fait de la loi
puisqu’elle peut aménager des intrusions professionnelles dans la vie personnelle du salarié. A

ce titre, I’astreinte avait donné lieu a une confrontation entre temps de repos et temps de travail

318 Cass. soc. 19 Mai 2009 n° 08-40.208

C. trav. art. L. 3121-5
Cass. soc. 10 Juillet 2002 n° 00-18.452
C. trav. art. L. 3131-1
C. trav. art. L. 3132-2
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effectif puisque le salarié demeurait a la disposition partielle de ’employeur, il ne se trouvait
donc pas en repos au sens de la jurisprudence SLEC. La loi a éludé le probleme en écartant la
qualification de temps de repos, tout en disposant que la durée de 1’astreinte est « prise en
compte dans le calcul de la durée minimale de repos quotidien (...) et des durées de repos
hebdomadaires »***. Une telle disposition ne suffit pas, en réalité,  effacer le flou que produit
I’astreinte entre vie personnelle et vie professionnelle, flou qui peut également résulter d’un
usage abusif du pouvoir de direction par le chef d’entreprise ou du zéle du salarié, grandement
facilité par les nouvelles technologies de I’information et de la communication. La définition
du temps de repos résultant de I’arrét SLEC n’est pas remise en cause. Elle invite juslaboristes,
salariés et employeurs a séparer travail et intimité sans verser dans ’absolutisme : « il y a un

temps pour tout, un temps pour toute chose sous les cieux »*22,

B. Répartition du temps de travail et vie personnelle

149. — Conventions de forfait annuel en jours. — Les dispositions d’aménagement et de
répartition du temps de travail sont également porteuses d’une réflexion sur la vie personnelle.
Dispositif notable et décri¢ d’aménagement du temps de travail, la convention de forfait en
jours sur I’année en est une bonne illustration. L’employeur doit mener un entretien individuel
avec chaque salarié ayant conclu une convention de forfait en jours sur I’année. Cet entretien
devra, en outre, porter sur « [’articulation entre [’activité professionnelle et la vie personnelle
et familiale »°2° du salarié. Par ailleurs, la conclusion d’une convention de forfait en jours sur
I’année ne peut avoir pour effet de priver le salarié du bénéfice des durées maximales du travail

ainsi que des repos journaliers et hebdomadaires®*

. L’idée-force de ces dispositions est la
suivante : la mise en place d’un aménagement du temps de travail ne peut avoir pour effet de
porter une atteinte excessive au droit du salarié au respect de sa vie personnelle et familiale. Ce
principe a été expressément formulé par la Chambre sociale a 1’occasion d’un contentieux

portant sur le changement des horaires.

150. — Répartition des horaires. — La répartition des horaires sur une période supérieure a la
semaine et au plus égale a 1’année est un dispositif unique instauré par la loi du 20 Aodt

2008°%° pour remplacer les anciens systémes d’aménagement du temps de travail qu’étaient la

321 C. trav. art. L.3121-5

Ecclésiaste, Ill, 1

C. trav. art. L. 3121-46

V. en ce sens Cass. soc. 29 Juin 2011 n° 09-71.107

L. n® 2008-789 du 20 Ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail

322
323
324
325

71


javascript:%20documentLink('I7B5F92170BI58D2-EFL')

modulation, les cycles ou les jours de réduction du temps de travail. Une modification
substantielle de la répartition des horaires de travail du salari¢ étant susceptible d’engendrer,
par réaction, un bouleversement du rythme de la vie personnelle du salarié, la Chambre sociale
avait verrouillé 1’utilisation de ces dispositifs en affirmant que 1’instauration d’une modulation
du temps de travail constituait une modification du contrat de travail exigeant I’accord du
salarié®”®. La loi Warsmann a brisé cette exigence en disposant que « la mise en place d'une
répartition des horaires sur une période supérieure a la semaine et au plus égale a I'année
prévue par un accord collectif ne constitue pas une modification du contrat de travail »**’. La
mise en place d’un dispositif d’aménagement du temps de travail constitue donc un simple
changement des conditions de travail qui reléve du pouvoir de direction de I’employeur. Tout
contrdle n’est cependant pas a exclure puisque I’exercice du pouvoir de direction est soumis,
par la loi et par le juge, a des bornes générales : il ne peut avoir pour effet de porter, aux droits
et libertés des personnes, une restriction qui ne serait pas justifiée par la nature de la tache a
accomplir et proportionnée au but recherché. C’est en ce sens que la Chambre sociale a décidé,
au visa de l’article L. 1121-1 du Code du travail, que « sauf atteinte excessive au droit du
salarié au respect de sa vie personnelle et familiale ou a son droit au repos, I'instauration
d'une nouvelle répartition du travail sur la journée reléve du pouvoir de direction de
I'employeur »*?®, Cet arrét majeur est, a notre sens, révélateur d’une tendance jurisprudentielle
de fond consistant a controler la validité d’une mesure, quelle que soit sa source, au regard de

I’atteinte qu’elle porte au droit du salarié¢ au respect de sa vie personnelle.

151. — Aménagement des horaires. — L’employeur n’est pas le seul a bénéficier d’une
certaine flexibilité dans I’aménagement du temps nécessaire a I’exercice de son activité. Il peut
également accorder une flexibilité dans les horaires du salarié qui en fait la demande pour des

329

raisons qui peuvent étre personnelles via les mécanismes d’horaires individualisées®” et des

horaires aménagées pour la pratique réguliere et controlée d’un sportgso.

152. — Travail de nuit. — Dernier exemple de la prise en compte de la vie personnelle du
salarié dans les dispositifs d’aménagement du temps de travail, le travail de nuit est une
modalité particuliére d’exécution du contrat de travail. La société humaine étant

majoritairement diurne, 1’exécution nocturne du travail peut étre nuisible a I’intimité du salarié.

328 Cass. soc. 28 septembre 2010 n° 08-43.161
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Ainsi, par le bouleversement qu’il entraine, le passage d’un horaire de jour a un horaire de nuit
constitue une modification du contrat de travail qui requiert I’accord du salari¢®**. Le refus de
ce dernier ne peut étre constitutif d’une faute ou d’un motif de licenciement « lorsque le travail
de nuit est incompatible avec des obligations familiales impérieuses, notamment avec la garde
d'un enfant ou la prise en charge d'une personne dépendante »>*2. Pour les mémes raisons,
I’accord collectif qui met en place le travail de nuit dans I’entreprise devra prévoir des mesures
destinées a faciliter « [’articulation de I’activité nocturne avec [’exercice des responsabilités
sociales et familiales »** des travailleurs de nuit. Enfin, le travailleur de nuit pourra demander
sa réaffectation en travail de jour lorsque des obligations familiales impérieuses la justifient®>*.
La loi comme le juge ont donc pleinement conscience de la proximité qui existe entre le temps
de travail et la vie personnelle du salarié ; nous verrons qu’une telle proximité existe également

entre les lieux du travail et la vie personnelle.

I1. Lieu de travail et vie personnelle

153. — L’interpénétration entre la vie personnelle et la vie professionnelle se traduit parfois par
une permutabilité des lieux : un lieu de vie devient un lieu de travail (A) ; un lieu de travail

devient un lieu de vie (B).

A. Lieu de vie, lieu de travail

154. — Travail a domicile. — Dans certains cas, la prestation de travail du salarié est exécutée a
son domicile, lieu de sa vie personnelle. Ce mode d’exécution est prévu par la loi qui, pourtant,
ne fait aucune référence a la notion de domicile dans la définition du statut de travailleur a
domicile®®*. Le droit du travail s’appliquant pleinement a ce travailleur®>®, I’ensemble des
regles relatives a la vie personnelle étudiées précédemment valent également en matiére de
travail a domicile. Le travailleur a domicile dispose cependant d’une protection supplémentaire
dans la mesure ou le lieu de travail constitue un des piliers du contrat de travail, qui ne peut
étre modifié sans 1’accord du salarié. Ainsi, la Chambre sociale affirme que « lorsque les

parties sont convenues d'une exécution de tout ou partie de la prestation de travail par le

31 Cass. soc. 7 Avril 2004 n° 02-41.486
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salarié a son domicile, I'employeur ne peut modifier cette organisation contractuelle du travail
sans l'accord du salarié, (...) peu importe I'existence d'une clause de mobilité »**". Le
travailleur & domicile dispose ainsi d’une protection renforcée par rapport au salarié de droit
commun, pleinement sujet aux effets des clauses de mobilite. Ce travailleur a domicile est

également susceptible de relever du régime du télétravail.

155. — Telétravail. — Le télétravail est défini comme « toute forme d'organisation du travail
dans laquelle un travail qui aurait également pu étre exécuté dans les locaux de I'employeur
est effectué par un salarié hors de ces locaux de facon réguliere et volontaire en utilisant les
technologies de I'information et de la communication dans le cadre d'un contrat de travail ou
d'un avenant a celui-ci »**®, Cette définition a des répercussions significatives sur la vie
personnelle du salarié. D’une part, le télétravail a pour conséquence de déplacer le lieu de
travail hors des locaux de I’employeur, souvent au domicile du salarié. Comme pour le travail &
domicile, la vie personnelle se trouve affectée par le débarquement de la vie professionnelle
dans ce lieu de vie. Il est ensuite précisé que le télétravail est une forme volontaire d’exécution
de la prestation de travail ; I’employeur ne peut donc I’'imposer au salarié et le salarié ne peut
I’imposer a I’employeur. D’autre part, le télétravail implique ’utilisation des technologies de
I’information et de la communication qui permettent un contrdle accru de I’employeur sur le
salarié. Ainsi, « I’employeur est tenu de respecter la vie privée du télétravailleur »**. Pour
assurer ce respect, I’employeur doit fixer a ’avance les plages horaires auxquelles il peut
contacter le télétravailleur. Par ailleurs, si ’employeur décide de mettre en place un moyen de
surveillance, il devra étre justifié par la tache a accomplir et proportionné au but recherché. Le
salarié devra en étre informé et le comité d’entreprise ou, a défaut, les délégués du personnel,
devront étre consultés. Enfin, I’employeur est tenu d’organiser chaque année un entretien avec
le télétravailleur portant « notamment » sur les conditions d’activité du salarié et sa charge de
travail ; il y a tout lieu de penser que cet entretien doive aussi aborder 1’articulation entre la vie

professionnelle et la vie personnelle du télétravailleur.

B. Lieu de travail, lieu de vie

156. — Inversement, et beaucoup plus fréquemment, le lieu du travail est un terrain

d’expression de la vie personnelle. Nous en avons vu de nombreux exemples notamment au

337 Cass. soc. 31 mai 2006 n° 04-43.592
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travers des modalités d’organisation du temps de travail. Ces exemples, souvent contentieux,
sont favorisés par la présence des nouvelles technologies de la communication. Un autre
mouvement doit cependant étre souligné. De plus en plus d’entreprises développent, en leur
sein, des structures destinées a mieux concilier vie personnelle et vie professionnelle pendant
I’exécution du contrat de travail. C’est le cas des chambres d’allaitement, que nous avons déja
évoquées ; c’est également le cas des créches d’entreprises, dont le développement ne cesse de
croitre. La CNAF affirme qu’entre 2004 et 2008, « 7 406 places de créches ont été créées au
sein de 242 creches d’entreprise, et pour la période a venir entre 2009-2012, 14.500 nouvelles
places sont programmées dans ces créches »**°. C’est enfin le cas des cellules psychologiques

mises en place dans certaines entreprises.

157. — Conclusion. — Ces derniéres remarques sont autant d’aveux d’une interpénétration
croissante des vies personnelle et professionnelle. Cette ambiguité résulte de la transformation
des conditions de travail, de la mutation du lien de subordination et de I’impact des nouvelles
technologies de I’information et de la communication. Deux remarques doivent étre formulées.
D’une part, le salarié doit veiller a ne pas détériorer sa vie personnelle en ne prétant pas une
attention suffisante aux informations qu’il expose ou faisant deborder outre mesure sa vie
professionnelle sur sa vie personnelle sous peine de perdre la protection qui lui est accordée par
le droit du travail. D’autre part, I’employeur doit respecter I’intimité du salari¢é pendant
I’exécution du contrat de travail en n’y portant aucune atteinte excessive ou, quand bien méme
elle serait proportionnée a I’objectif recherché, d’atteinte qui ne serait pas justifiée par la nature

de la tache & accomplir®*

. En aucun cas I’employeur ne pourra porter une atteinte excessive au
droit du salarié & mener une vie privée et familiale. Ce principe d’équilibre est 1’épine dorsale
des regles protégeant la vie personnelle pendant 1’exécution du contrat de travail. Il a, en
revanche, une portée limitée en dehors de ce champ et n’a pas vocation a s’appliquer lorsqu’un

fait de la vie personnelle du salarié cause la rupture du contrat de travail.

30 | es Cahiers Lamy du CE, n° 90, Février 2010, p. 32
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CHAPITRE Il — Rupture du contrat de travail

158. — Forgées depuis plus d’un demi-siécle, les regles qui organisent la rupture du contrat de
travail pour un fait tiré de la vie personnelle du salarié sont versatiles. Le temps fut long pour
parvenir a la relative stabilité de ce régime. D’essence prétorienne, ce dernier consacre
I’immunité disciplinaire (Section 1) de la vie personnelle ; cette immunité n’est cependant pas

absolue, elle a éte fragilisée (Section I11).

SECTION | — Consécration de I’immunité disciplinaire

159. — La création de I’immunité disciplinaire (Sous-section 1) a été le fruit d’une évolution

jurisprudentielle dont il faudra ensuite étudier I’application (Sous-section II).

SOUS-SECTION | — Création de I’immunité disciplinaire

160. — Historique. — La Chambre sociale affirmait trés tét que le licenciement justifié par un
motif tiré de la vie privée d’un employé constituait un abus de droit et une atteinte a la liberté
individuelle®*?. Dans le méme arrét, il était également décidé que, par exception, un tel
licenciement n’était pas constitutif d’un abus de droit dés lors que le comportement du salarié

%3 0On retrouve 13, en germe,

était de nature a nuire a la réputation de la structure qui I’emploie
la dualité fondamentale — principe et exceptions — qui gouverne encore la rupture du contrat de
travail pour un motif tiré de la vie personnelle. Par la suite, la Chambre sociale se radicalisera
un court instant en estimant que les agissements du salarié, commis dans le cadre de sa vie
personnelle, ne sont pas constitutifs d’une cause de licenciement>**. Intervient alors 1’arrét
fondateur selon lequel un fait imputé au salarié qui releve de sa vie personnelle ne peut
constituer une faute**. La Chambre sociale s’attache désormais a tracer une frontiére nette
entre les comportements reprochés au salarié dans le cadre de I’exécution de son contrat de
travail et les faits qui relévent de sa vie personnelle. Dans le méme mouvement, les magistrats
complétent ce raisonnement en décidant que si un licenciement disciplinaire ne peut étre fonde
sur des motifs tirés de la vie personnelle, un licenciement peut en revanche étre fondé sur le

trouble objectif caractérisé engendré au sein de I’entreprise par le comportement du salarie,

2 Cass. soc. 22 Juin 1960

C'était, en I'espece, une association.
Cass. soc. 14 Mai 1997 n° 94-45.573
Cass. soc. 16 décembre 1997 n° 95-41.326
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commis dans le cadre de sa vie privée**®. Cette ligne jurisprudentielle sera plus tard infléchie
lorsque la Cour affirmera que des faits, méme commis en dehors du temps de travail, peuvent
faire 1’objet d’une sanction disciplinaire lorsqu’ils se rattachent & la vie professionnelle du
salarié®*’. La Chambre sociale s’écartera encore plus du principe de séparation stricte entre le
champ disciplinaire et la vie personnelle du salarié dans un arrét ultérieur décidant que « si, en
principe, il ne peut étre procédé au licenciement d'un salarié pour une cause tirée de sa vie
personnelle, il en est autrement lorsque le comportement de I'intéressé, compte tenu de ses
fonctions et de la finalité propre de I'entreprise, a créeé un trouble caractérisé au sein de cette
derniére », ce trouble constituant une faute grave®*. Le brouillage devient total ; il est alors
possible de sanctionner un salarié pour des faits commis dans le champ de sa vie personnelle.
La distinction entre un licenciement pour motif tiré de la vie personnelle et un licenciement
pour faute s’estompe. Aprés de nombreux atermoiements, la Cour de cassation revint a une
conception plus sdre dans un arrét prononcé en Chambre mixte, réaffirmant qu'un « trouble
objectif dans le fonctionnement de I'entreprise ne permet pas en lui-méme de prononcer une
sanction disciplinaire & I'encontre de celui par lequel il est survenu »**. Fut ainsi restaurée la
distinction entre la notion de trouble objectif caractérisé susceptible d’intervenir en présence
d’un comportement relevant de la vie personnelle du salarié et la notion de faute qui doit étre
rattachée a un comportement relevant de la vie professionnelle du salarié. Ce panorama général
fixé, on comprend que le juge met en place un principe d’immunité disciplinaire ; un salarié ne

peut étre sanctionné pour des faits qui relévent de sa vie personnelle.

161. — Fondements de I’'immunité. — Cette immunité disciplinaire n’est explicitement posée
par aucun texte ; elle repose pourtant sur un robuste syllogisme. Le pouvoir de direction de
I’employeur s’exerce dans le cadre du contrat de travail ; I’exercice du pouvoir disciplinaire est
une application du pouvoir de direction ; le pouvoir disciplinaire ne s’exerce donc que dans le
cadre du contrat de travail. Ainsi, ’employeur n’est pas fondé a prononcer une sanction
disciplinaire pour des faits qui relévent de la vie personnelle du salarié et qui se situent donc en
dehors du champ contractuel. Le licenciement pour faute ne fait pas exception a ce
raisonnement. 1l faut également rappeler que le licenciement doit reposer sur une cause réelle

et sérieuse®®. La faute qui motiverait un licenciement devrait donc, pour constituer une cause

3% Cass. soc. 16 décembre 1998 n° 96-43.540

Cass. soc. 2 décembre 2003 n° 01-43.227
Cass. soc. 25 Janvier 2006 n° 04-44.918
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sérieuse de licenciement, étre une faute professionnelle®*. La solidité de ses fondements ne

préserve pourtant pas I’immunité d’une application sans cesse plus fragile.

SOUS — SECTION Il — Application de ’immunité disciplinaire

162. — Période d’essai. — La période d’essai permet a I’employeur d’apprécier « les
compétences du salarié dans son travail »**2. De cette régle, la jurisprudence déduit que
I’employeur ne peut rompre la période d’essai pour un motif qui est sans rapport avec
I’appréciation des qualités professionnelles du salari¢®®. A notre sens, cette régle empéche
toute rupture de la période d’essai pour un motif tiré de la vie personnelle du salarié, motif qui,
par nature, est sans rapport avec ’appréciation des qualités professionnelles de ce dernier. Une
ancienne jurisprudence vient toutefois nuancer cette affirmation. La Chambre sociale avait
validé une rupture de période d’essai prononcée suite a des faits commis par le salarié, en
dehors du lieu et du temps de travail, dans la mesure ou cet incident personnel permettait a
I’employeur de douter de la valeur professionnelle de ’intéressé®**. Un tel motif, qui rappelle
fortement la perte de confiance, nous semble aujourd’hui difficilement applicable. La rupture
de la période d’essai doit avoir pour cause I’insuffisance des capacités professionnelles du
salarié, la vie personnelle de ce dernier bénéficie donc d’une immunité disciplinaire renforcée

pendant le temps de 1’essai.

163. — Immunité disciplinaire de la vie personnelle. — Renforcée pendant 1’essai, fragilisée
par la jurisprudence®®, I’immunité disciplinaire de la vie personnelle n’en demeure pas moins
consacrée. Le fait commis par le salarié en dehors du temps et du lieu de travail ne peut, en
principe, constituer une faute justifiant le prononcé d’une sanction disciplinaire pouvant aller
jusqu’au licenciement. Pendant le temps de sa vie personnelle, le salarié n’est pas sous la
subordination de 1’employeur, ce dernier ne peut donc faire usage de son pouvoir

disciplinaire®®.

*1y. en ce sens, J. PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Précis de Droit du travail, 2012, p. 475

C.trav. art. L. 1221-20

Cass. soc. 10 décembre 2008 n° 07-42.445

Cass. soc. 1% Juillet 1976 n° 75-41.027

V. Section Il — Fragilisation de I'immunité disciplinaire
V. en ce sens Cass. soc. 3 Juin 2009 n° 07-44.513
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164. — Trouble objectif caractérisé au sein de I’entreprise. — Si des faits commis en dehors
du temps et du lieu de travail ne peuvent justifier une sanction disciplinaire, le trouble objectif
caractérisé que ces mémes faits peuvent engendrer au sein de ’entreprise peut, par exception,
constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement. Dés lors, comment caractériser ce
trouble objectif ? La Chambre sociale a eu ’occasion de tracer quelques lignes directrices.
Ainsi, le trouble objectif doit étre prioritairement identifié au regard des fonctions du salarié et
de la finalité propre de I’entreprise®’. D’autres éléments ont également été retenus comme les
répercussions du comportement sur 1’image de 1’entreprise ou les réactions des collégues de

travail®®®.

La caractérisation du trouble objectif reste néanmoins largement dévolue a
I’appréciation des juges du fond. En vérité, c’est souvent la particuliere gravité des actes
commis par le salarié dans le cadre de sa vie personnelle qui justifie la reconnaissance d’un
trouble objectif caractérisé ; tel sera le cas d’un salarié coupable de violences conjugales®®,
d'un salarié mis en examen du chef de violences habituelles sur un mineur ayant entrainé la
mort de la victime®® ou d’attentat & la pudeur sur une mineure®*. Dernier exemple, le trouble
objectif caractérisé peut se révéler dans la violation, par le salarié, d’une obligation particuliére

de probité a laquelle ce dernier était tenu®®.

165. — Finalité du trouble objectif caractérisé. — Le trouble objectif caractérisé apparait alors
comme un moyen de contourner I’immunité disciplinaire dont le salarié jouit pour les actes
commis hors du temps et du lieu de travail. Il permet de ménager a I’employeur une possibilité
de rompre le contrat de travail lorsqu’un fait commis par le salarié, bien que relevant de sa vie
privée, rend impossible le maintien de ce dernier dans I’entreprise®®. Parfois difficile & mettre
en ceuvre, la notion de trouble objectif caractérisé n’est pas la seule a permettre la rupture du
contrat de travail pour des faits commis pendant le temps de la vie personnelle. Partant de ce
constat, d’autres hypothéses de rupture ont été inventées par la jurisprudence, entrainant ainsi

une fragilisation de I’'immunité disciplinaire.

7 Cass. soc. 25 Janvier 2006 n° 04-44.918, op. cit.

8 CA Dijon 9 septembre 2004 n° 03-858, ch. soc., SA Giraud Champagne-Ardenne ¢/ X

%9 Cass. soc. 9 Juillet 2002 n° 00-45.068

%0 cA Dijon 9 septembre 2004 n° 03-858, ch. soc., SA Giraud Champagne-Ardenne c/ X, op. cit.

Cass. soc. 21 Mai 2002 n° 00-41.128

Cass. soc. 25 Janvier 2006 n° 04-44.918

L'analogie avec la faute grave est ici purement didactique. En aucun cas la notion de trouble objectif
caractérisé au sein de I'entreprise ne peut étre réduite a une simple « faute grave commise en dehors du temps
et du lieu de travail ». La gravité n’en demeure pas moins une caractéristique essentielle de la notion de trouble
objectif.
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SECTION Il — Fragilisation de I’immunité disciplinaire

166. — L immunité disciplinaire a été affaiblie par deux courants jurisprudentiels permettant,
dans certains cas, de sanctionner un comportement relevant de la vie personnelle du salarié.
Nous aborderons d’anciennes (Sous-section 1) et de nouvelles fragilisations (Sous-section I1)
qui, cependant, répondent a un méme objectif : protéger I’intérét des entreprises lorsque la

notion de trouble objectif caractérisé n’est pas suffisante.

SOUS-SECTION | — Anciennes fragilisations

167. — Violation de I’obligation de loyauté. — Des faits accomplis en dehors du temps de
travail peuvent motiver un licenciement pour faute grave dans la mesure ou ils constituent une
violation de I’obligation de loyauté®**. La particularité de cette obligation résulte du caractére
expansif qui lui est donné par le juge. Par rayonnement, des actes commis en dehors de
I’exécution du contrat de travail peuvent, au regard des liens qu’ils présentent avec les relations
de travail, constituer un manquement a 1’obligation de loyauté. Cette derniére est alors pensée
au-dela de la sphére contractuelle, comme un « devoir de loyauté » au champ d’application
beaucoup plus vaste, valant tant pour I’employeur que pour le salarié. Cette hypothese a été
confirmée par la Chambre sociale. L’affaire concernait un salarié qui, s’étant rendu sur son lieu
de travail alors qu’il se trouvait en arrét de travail, avait tenu des propos injurieux dénigrant les
services et le personnel de I’entreprise. Le contrat de travail étant suspendu, ces agissements
relevaient de la vie personnelle du salarié. Ce dernier fut pourtant licencié pour faute grave, ces
agissements caractérisant un manquement & son « devoir de loyauté »*®°>. Pour deux raisons,
une telle solution semble aujourd’hui difficilement applicable. D’une part, le juge aurait
tendance a rattacher un tel comportement, tenu sur le lieu de travail, a la vie professionnelle du

salarié pour justifier sa sanction®®

. D’autre part, il ne serait pas difficile de soutenir que des
propos injurieux « entendus en dehors du bureau ol ils étaient tenus »** constituent un trouble
objectif caractérisé dans I’entreprise. Le licenciement serait alors denué de caractére

disciplinaire, prononcé sur le fondement exclusif du trouble objectif.

%% Fondée sur les articles 1134 al. 3 du Code civil et L. 1222-1 du Code du travail.

38 Cass. soc. 25 Juin 2002 n° 00-44.001

%7 Cass. soc. 25 Juin 2002 n° 00-44.001, op. cit.



168. — Abus dans I’exercice de la liberté d’expression. — La violation de I’obligation de
loyauté n’est pas le seul motif ayant permis de sanctionner un salarié¢ pour des faits tirés de sa
vie personnelle. Ce dernier jouit, dans I’entreprise et au-dela, d’une liberté d’expression qui
peut faire 1’objet d’une restriction justifiée par la nature de la tache a accomplir et
proportionnée au but recherché. Toutefois, I’abus du salarié dans I’exercice de cette liberté peut
constituer une faute susceptible d’étre sanctionnée par un licenciement, que cet abus soit
constitué pendant 1’exécution du contrat de travail ou hors de ce cadre. Ainsi, des propos
relevant de la vie personnelle du salarié ont pu constituer un abus fautif de la liberté
d’expression justifiant un licenciement disciplinaire. Ce fut notamment le cas de plusieurs
salariés qui tinrent, dans des correspondances relevant de leur vie privée, des propos excessifs
et injurieux caractérisant un abus de la liberté d’expression justifiant la rupture immédiate du

contrat de travail*®®,

169. — Ces deux solutions permettent de garantir 1’intérét de 1’entreprise face a des agissements
du salarié qui, manifestement, rendent impossible son maintien dans I’entreprise. Elles sont
toutefois juridiquement critiquables. En effet, elles permettent a I’employeur de sanctionner
des faits qui relévent de la vie privée ou personnelle du salarié alors méme que le pouvoir
disciplinaire ne peut et ne doit y trouver aucune application, ces faits se trouvant en dehors du
champ contractuel. Peut-étre pour s’¢loigner de ces critiques, la Chambre sociale a introduit

une nouvelle série de fragilisations de I’immunité disciplinaire.

SOUS- SECTION Il — Nouvelles fragilisations

170. — Rattachement a la vie professionnelle. — Certains faits commis par le salarié dans le
cadre de sa vie personnelle ont eté rattachés par le juge a sa vie professionnelle. Cette fiction
juridique permet de justifier I’emploi du pouvoir disciplinaire, ainsi appliqué a des actes
relevant d’un champ professionnel étendu. A titre d’exemple, un salarié fut licencié pour faute
aprées avoir tenu des propos a caractére sexuel et avoir eu des attitudes déplacées « a I'égard de
personnes avec lesquelles I'intéressé était en contact en raison de son travail »*®°. Bien que ces
agissements aient été commis en dehors du temps et du lieu de travail, le juge considéra qu’ils
ne relevaient pas de la vie personnelle du salarié dans la mesure ou ils étaient tenus a 1’égard
d’une collegue de travail. On retrouve la un raisonnement analogue a celui qui permet a la

Chambre sociale d’affirmer que « le message, envoyé par le salarié aux temps et lieu du

38 Cass. soc. 21 septembre 2011 n° 09-72.054 ; Cass. soc. 15 décembre 2009 n° 07-44.264

3% Cass. soc. 19 octobre 2011 n° 09-72.672
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travail, qui est en rapport avec son activité professionnelle, ne revét pas un caractere

privé »37.

171. — Violation d’une obligation découlant du contrat de travail. — Les trois derniers
raisonnements invoqués ont pu, dans I’esprit de certains auteurs, constituer un « retour discret
de la perte de confiance »*"* permettant a I’employeur de se situer sur le terrain disciplinaire
pour des faits qui relevent de I’intimit¢ du salarié. Cette déviance fut endiguée par la
jurisprudence administrative qui revint a une conception orthodoxe du licenciement pour des
faits tirés de la vie personnelle. Le Conseil d’Etat affirma le premier, dans un considérant
pédagogique, « qu'un agissement du salarié intervenu en dehors de I'exécution de son contrat
de travail ne peut motiver un licenciement pour faute, sauf s'il traduit la méconnaissance par

372 ’affaire concernait un chauffeur dont

I'intéressé d'une obligation découlant de ce contrat »
le permis de conduire fut suspendu pour des agissements commis dans le cadre de sa vie
privée. Ne pouvant plus assurer sa prestation de travail, le salarié fut licencié. Le juge
administratif décida par ailleurs que le fait de nature a entrainer la suspension du permis de
conduire survenu hors du temps et du lieu de travail « ne saurait étre regardé comme une
méconnaissance par l'intéressé de ses obligations contractuelles a I'égard de son
employeur »*"%, La Cour de cassation renouvela ce raisonnement dans une affaire similaire en
affirmant « qu'un motif tiré de la vie personnelle du salarié ne peut, en principe, justifier un
licenciement disciplinaire, sauf s'il constitue un manquement de I'intéressé a une obligation

découlant de son contrat de travail »>"*

. Aprés d’interminables atermoiements, la jurisprudence
semble désormais fixée sur I’articulation entre le principe et I’exception. En principe, des faits
tirés de la vie personnelle du salarié ne peuvent jamais constituer une faute ; un licenciement
peut en revanche étre prononceé lorsque ces faits ont engendré un trouble objectif caractérisé au
sein de I’entreprise. Dans ce cas, le licenciement repose sur le motif sui generis que constitue
le trouble objectif caractérisé et ne comporte aucun aspect disciplinaire. Par exception, un
licenciement disciplinaire peut étre prononcé lorsque les faits commis par le salarié dans le
cadre de sa vie personnelle constituent une violation d’une obligation découlant de son contrat
de travail. Mais que faut-il entendre par « obligation découlant du contrat de travail » ? Comme
le Conseil d’Etat, la Cour de cassation affirme « que le fait pour un salarié qui utilise un

véhicule dans [’exercice de ses fonctions de commettre, dans le cadre de sa vie personnelle,

370 Cass. soc. 2 février 2011, n° 09-72.313, op. cit.

7, Mouly, « Le licenciement du salarié pour des faits relevant de sa vie personnelle : le retour discret de la
perte de confiance », Dr. soc. 2006-846.

*"2 CE, 15 décembre 2010 n° 316856

CE, 15 décembre 2010 n°® 316856, op. cit.

Cass. soc. 3 Mai 2011 n° 09-67464
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une infraction entrainant la suspension ou le retrait de son permis de conduire ne saurait étre
regardé comme une méconnaissance par l’intéressé de ses obligations découlant de son
contrat de travail »*”. Autre exemple, la Chambre sociale estime que le salarié d’une
compagnie aérienne qui appartenait au « personnel critique pour la sécurité » et qui, ayant
consommé¢ des drogues dures pendant une escale entre deux vols, se trouvait sous 1’influence
de produits stupéfiants pendant 1’exercice de ses fonctions avait manqué aux obligations
découlant de son contrat de travail en faisant courir un risque aux passagers. Le salarié avait été

licencié pour faute grave®™®.

172. — Commentaires. — Plusieurs enseignements doivent étre tirés de ces deux derniers arréts.
D’une part, la cause du fait répréhensible commis dans le cadre de la vie personnelle ne semble
pas constituer un manquement aux obligations découlant du contrat de travail puisqu’elle se
situe en dehors du champ contractuel ; tel est le cas d’une infraction qui entraine le retrait ou la
suspension du permis de conduire. En revanche, la conséquence du fait répréhensible commis
dans le cadre de la vie personnelle semble, au contraire, constituer un tel manquement
lorsqu’elle irradie I’exécution du contrat de travail ; tel est le cas de I’emprise d’un produit
stupéfiant qui, bien qu’ayant été pris en dehors du temps et du lieu de travail, empéche le
salarié¢ d’accomplir correctement ses fonctions, particulierement sensibles pour la sécurité des
clients. Dans une telle construction, on a du mal a percevoir I’intérét du licenciement fondé sur
un manquement a une obligation contractuelle. En effet, ce manquement n’entraine-t-il pas
nécessairement un trouble objectif au sein de 1’entreprise ? Le retrait du permis de conduire
d’un chauffeur, I’empéchant d’accomplir sa prestation de travail, n’entraine-t-il pas un trouble
objectif au sein de 1’entreprise ? La prise de produits stupéfiants rendant le salarié incapable
d’accomplir sa prestation de travail sans risque pour les clients n’entraine-t-elle pas un trouble
objectif au sein de I’entreprise ? Il en résulte une compréhension fort trouble de la notion
d’obligation découlant du contrat de travail. On aurait mieux compris que le juge en fagonne
une double conception, 1’une regroupant les obligations explicites pouvant figurer dans le
contrat de travail comme I’obligation de confidentialité ou d’exclusivité, I’autre regroupant les
obligations implicites découlant du contrat de travail comme 1’obligation de loyauté, les deux
types d’obligations étant susceptibles d’étre violées en dehors du temps et du lieu de travail,
justifiant ainsi le prononcé d’une sanction disciplinaire. Il n’en fut pas ainsi. La sécurité
juridique n’est décidemment pas préte de s’installer dans le régime de la rupture du contrat de

travail pour des faits relevant de la vie personnelle du salarié. Peut-étre est-ce dii a I’inversion

7 Ibid.
%78 Cass. soc. 27 Mars 2012 n° 10-19.915
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du syllogisme judiciaire opéré par la Chambre sociale, cette derniére arrétant d’abord la
solution pour bétir ensuite le raisonnement — majeure et mineure — qui permet d’y arriver. La
question qu’il convient alors de se poser reléve plus de 1’équité que du droit : le comportement
du salarié dans le cadre de sa vie personnelle rendait-il raisonnablement impossible le maintien
de ce dernier dans I’entreprise ? Que la réponse a cette question soit affirmative, et le juge
trouvera toujours un raisonnement juridique pour valider le licenciement. Que la réponse a
cette question soit négative, et le juge trouvera toujours un raisonnement juridique pour briser

le licenciement. « Le droit est la plus puissante des écoles de I'imagination »*'".

173. — Conclusions. — Sur cette note s’achéve la premiére partie. Véritable Janus®’®, le Code
du travail traite de la vie personnelle du salarié parce qu’il a vocation a traiter leur vie
professionnelle, I’une agissant sur I’autre par un effet de vase communiquant. Nombreuses sont
les dispositions qui traduisent cette double dimension ; il y a de la vie privée au travail et du
travail dans la vie personnelle. Sous I’effet conjugué de la tertiarisation du travail et de 1’essor
des nouvelles technologies, la distinction entre vie personnelle et vie professionnelle
s’estompe. Salarié et employeur se retrouvent ainsi, de la méme maniére mais avec des enjeux
différents, pris dans un engrenage dont le droit peine a prendre la mesure. Il se démeéne,
pourtant, afin de maintenir I’équilibre entre intimité et travail dans le champ des relations
individuelles. L’intérét de I’entreprise est mis en balance avec le droit du salarié a mener une
vie personnelle et familiale sous I’égide d’une disposition essentielle qui constitue le coeur de
cette premiere partie : les libertés ne doivent souffrir d’aucune restriction qui ne soit point
justifiée par la nature de la tache & accomplir et proportionnée au but recherché*”®. En premier
lieu, cette double exigence de justification et de proportionnalité sera naturellement appréciée
et mise en ceuvre par ’employeur dans 1’exercice de son pouvoir de direction. Cependant, les
magistrats et conseillers prud’homaux demeurent, en dernier lieu, seuls juges du respect de ces
exigences. Pour éviter la sanction, le chef d’entreprise doit donc se garder de faire cavalier
seul ; le respect de la vie privée et personnelle du salarié se joue eégalement dans le droit des

relations collectives de travail.

77, Giraudoux, La guerre de Troie n’aura pas lieu, 1935.

Dans la mythologie romaine, Janus est le dieu aux deux visages. Il symbolise le renouveau, le changement,
mais également la nature duale des choses.
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C. trav. art. L. 1121-1
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TITRE Il — Vie privée et vie personnelle dans les relations collectives de

travail

174. — La question de la vie personnelle constitue un enjeu majeur de I’évolution des
conditions de travail. C’est pourquoi une compréhension globale, au niveau des relations
collectives de travail, apparait de plus en plus pertinente. Ainsi, la représentation du personnel
(Chapitre 1) et la négociation collective (Chapitre I1) ont un rdle important a jouer dans la
sauvegarde de la vie privée et de la vie personnelle du salarié.

CHAPITRE I — Repreésentation du personnel

175. — Les institutions représentatives du personnel sont chargées de représenter et de défendre
la collectivité dans I’entreprise tout en garantissant une prise en compte de 1’intérét des salariés
dans la décision patronale. L’articulation entre vie personnelle et vie professionnelle étant un
élément essentiel de cet intérét, la représentation élue (Section 1) et la représentation syndicale

(Section 11) ont un role a jouer dans cette démarche.

SECTION | — Représentation élue

176. — Les différentes institutions représentatives du personnel participent a la démarche
d’articulation entre la vie personnelle et la vie professionnelle ainsi qu’au maintien du droit des
salariés a bénéficier d’une vie privée. Cette action est menée par le biais de certaines de leurs

prérogatives : la prévention, I’information, la consultation (I) et le droit d’alerte (II).

|. Prévention, information et consultation

177. — Les attributions préventives, consultatives et informatives du comité d’entreprise (A) et
du comité d’hygiéne, de santé et des conditions de travail (B) doivent étre étudiées au travers

du prisme de la vie personnelle.

A. Comiteé d’entreprise

178. — Le comité d’entreprise doit prendre en compte la question de la vie personnelle des

salariés dans le cadre de ses attributions économiques (1) et sociales (2).
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1. Attributions économiques

179. — Mission générale d’information et de consultation. — Le comité d’entreprise a pour
objet d’assurer I’expression collective des salariés afin de permettre la prise en compte de leurs
intéréts, notamment dans les décisions relatives «d [’organisation du travail »*®. C’est
pourquoi, en principe, le comité d’entreprise doit étre consulté avant chaque décision prise par

8 1l formule ou examine par ailleurs toutes les propositions « de nature &

I’employeur”
améliorer les conditions de travail et d’emploi des salariés », ainsi que « leurs condition de vie
dans D'entreprise »**. C’est dans le cadre de cette mission générale d’information et de
consultation que le comité d’entreprise interviendra dans la mise en place, par I’employeur, de

conditions de travail susceptibles d’affecter la vie privée et 1a vie personnelle des salariés.

180. — Information et consultation sur I’organisation du temps de travail. — Tirant cette

383 et

compétence a la fois de 1’obligation d’information sur la marche générale de 1’entreprise
des dispositions spéciales relatives a I’information et a la consultation sur les conditions de
travail, le comité d’entreprise donne son avis sur les problémes résultant de 1’organisation du
temps de travail®®*. Ainsi, le comité doit étre consulté dans trois grandes hypothéses. D’une
part, le comité est consulté sur la durée du travail dans 1’entreprise. Le temps de travail
excluant nécessairement le temps de la vie personnelle, ¢’est une question que le comité
d’entreprise devra prendre en compte lorsqu’il sera consulté sur la mise en place du temps

|385

partiel*™ ou sur I’application d’un changement d’horaire dans I’entreprise. D’autre part, le

138 - il devra, a

comité d’entreprise doit étre consulté sur ’aménagement du temps de travai
cette occasion, Vérifier que le dispositif d’aménagement du temps de travail n’est pas de nature
a porter une atteinte excessive au droit du salarié au respect de sa vie personnelle et familiale
ou a son droit au repos. Cette affirmation trouve une particuliére vigueur depuis que la
Chambre sociale en a fait une condition d’opposabilité des changements d’horaires et de
I’instauration d’une nouvelle répartition du travail sur la journée®’. Enfin, la mise en place

d’une convention de forfait fera 1’objet d’une consultation qui devrait aborder le théme de

%0 ¢ trav. art. L. 2323-1

C. trav. art. L. 2323-2

C. trav. art. L. 2323-1

C. trav. art. L. 2323-6

C.trav. art. L. 2323- 27 al. 1%

V. supra

C’est-a-dire préalablement a la mise en place des dispositifs visés aux articles L. 3122-1 et suivants du Code du
travail.

%7 Cass. soc. 3 novembre 2011 n° 10-14.702 op. cit.
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I’articulation entre la vie personnelle et la vie professionnelle dans I’entreprise. Cette
consultation sera réitérée « chaque année sur le recours aux conventions de forfait ainsi que
sur les modalités de suivi de la charge de travail des salariés concernés »*%. La encore, un
suivi de la charge de travail est nécessaire afin de préserver la vie personnelle du salarié ; cette
affirmation valant tant pour le polytechnicien que sa femme trouvera derriére I’ordinateur a
quatre heures du matin que pour I’ouvrier terrassé aprés une journée dans la mine. Il aurait
cependant été bienvenu que cette disposition prévit expressément I’articulation entre 1’activité
professionnelle et la vie personnelle et familiale des salariés comme sujet de consultation du
comité d’entreprise, a ’instar de ce qui est prévu pour I’entretien annuel individuel organisé

avec chaque salarié ayant conclu une convention de forfait en jours sur I’année®®.

181. — Information sur les techniques de contrdle. — La loi du 31 décembre 1992%% a élargi
les pouvoirs du comité d’entreprise en mati¢re de recrutement et de libertés individuelles des
candidats a un emploi et des salariés en prévoyant de nouvelles obligations d’information pour
I’employeur. Ainsi, le comité d’entreprise doit étre informé préalablement a 1’utilisation et sur
toute modification des techniques d’aide au recrutement, de traitement automatisé de gestion
du personnel et de contrdle de I’activité des salariés mises en place dans I’entreprise®™. Le
comité d’entreprise devra, dans le cadre de ces procédures, donner son avis sur la pertinence et
la proportionnalité des moyens utilisés au regard du but recherché par I’entreprise**?. De tels
moyens, comme la vidéosurveillance ou I’utilisation de questionnaires d’embauches, peuvent
constituer une menace au droit du salarié et du candidat & mener une vie privée®®. Cette
obligation vient donc compléter le dispositif d’information préalable a la mise en place d’un
dispositif permettant la collecte de données concernant personnellement les candidats a
I’emploi et les salariés®™. Le comité d’entreprise doit ainsi, a son niveau, participer a la

garantie du respect de la vie privée des travailleurs.

182. — Rapport annuel. — Le role du comité d’entreprise dans I’articulation entre la vie
professionnelle et la vie personnelle des salariés se révéle également dans les dispositions

relatives a Dl’information annuelle. En effet, le rapport sur la situation économique de

388 . trav. art. L. 2323-29 al. 3 inséré par la loi n° 2008-789 du 20 Ao(t 2008.

C. trav. art. L. 3121-46

L. n® 92-1446 du 31 décembre 1992 op. cit.

C. trav. art. L. 2323-32

Circ. DRT n° 93-10 du 15 Mars 1993 relative a I'application des dispositions de la loi du 31 décembre 1992
concernant le recrutement et les libertés individuelles

Py, supra

C.trav. art. L. 1221-9 et L. 1222-4 op. cit.
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I’entreprise, qui doit &tre remis tous les ans au comité doit comporter une analyse permettant
d’apprécier, pour chacune des catégories professionnelles de I’entreprise, la situation
respective des hommes et des femmes en matiére, notamment, d’articulation entre 1’activité
professionnelle et 1’exercice de la responsabilité familiale®®. Cette obligation s’applique aux
entreprises de trois cent salariés et plus mais également, depuis le 1% Janvier 2012, aux
entreprises de moins de trois cent salariés**. Des précisions ont par ailleurs été apportées quant
aux indicateurs relatifs a D’articulation entre 1’activité professionnelle et I’exercice de la
responsabilité familiale que le rapport annuel devra comporter. Ces indicateurs se scindent en
deux catégories. On distingue, d’une part, les indicateurs relatifs aux congés qui aborderont
I’existence d’un complément de salaire versé par I’employeur pour le congé de paternité, le
congé de maternité et le congé d’adoption. Des données chiffrées relatives au nombre de jours
de congés paternité pris par le salarié par rapport au nombre de jours de congés théoriques
devront également étre versées au rapport. D’autre part, on distingue les indicateurs relatifs a
I’organisation du temps de travail dans I’entreprise qui aborderont 1’existence de formules
d’organisation du travail facilitant D’articulation entre de la vie familiale et de la vie
professionnelle. Ces indicateurs traiteront aussi de I’évolution des dépenses éligibles au crédit
d’impét famille. Des données chiffrées relatives au nombre de salariés ayant accédé au temps
partiel choisi et au nombre de salariés a temps partiel choisi ayant repris un travail a temps
plein devront étre versées au rapport. Enfin, le rapport annuel devra faire état des services de
proximité impliquant la participation de 1’entreprise et du comité d’entreprise a 1’accueil de la

petite enfance dans le cadre de ses attributions sociales®’.

2. Attributions sociales

183. — Gestion des ceuvres sociales®®. — Si le comité d’entreprise, dans le cadre de ses
attributions économiques, veille au respect du droit des salariés a mener une vie priveée, il
dispose également, dans le cadre de ses attributions sociales et culturelles, d’un véritable rdle
de promotion des activités extra-professionnelles et peut ainsi participer au développement de
la vie personnelle des salariés. Depuis 1945, le comité « assure, contrdle ou participe a la

gestion de toutes les activités sociales et culturelles établies dans [’entreprise prioritairement

3% C.trav. art. L. 2323-47 et L. 2323-57 al. 3

L. 2010-1330 du 9 novembre 2010

C. trav. art. D2323-12-I

La dénomination « d’ceuvres sociales » a été abrogée par la loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 au profit des
activités sociales et culturelles.
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399 et des anciens salariés*®. Cet aspect du

au bénéfice des salariés (...), de leurs familles »
comité d’entreprise est, par ailleurs, le plus connu du grand public. Véritable « pouvoir ouvrier
intégré »*°! bati sur les ruines du paternalisme, la mission sociale du comité d’entreprise
permet d'améliorer les conditions collectives d'emploi, de travail et de vie des salariés*®?. Le
cceur de cette mission s’est néanmoins déplacé vers I’extérieur de 1’entreprise ; les actions

sociales et culturelles du comité peuvent soutenir la vie personnelle des salariés au moyen de

prestations en espéce ou en nature“®.

184. — Prestations en espéce. — Le comité d’entreprise peut délivrer un soutien financier aux
activités extra-professionnelles des salariés. Pour éviter le paradoxe, le comité ne saurait
délivrer ce soutien dans des conditions qui porteraient atteinte & la vie privée des salariés*®*.
Ces prestations en espéce peuvent étre de différentes natures*®. Primo, le comité d’entreprise
peut accorder une aide financiére destinée a favoriser le recours des services d’aide a la
personne’®. Cette aide peut servir & financer les services & la personne ou I’accés des
bénéficiaires a ces services. Ces derniers regroupent notamment les services relatifs aux taches
ménageres et familiales comme 1’entretien de la maison et les travaux ménagers, les petits
travaux de jardinage, les garde d'enfants a domicile, le soutien scolaire a domicile ou les

préparations de repas a domicile*”’

. Secundo, le comité d’entreprise pourra fournir des
liquidités de secours au salarié¢, a I’ancien salarié ou a la famille du salarié qui font face a une
situation personnelle particuliérement difficile comme le handicap d’un enfant’®, Tertio, le
salari¢ pourra bénéficier de bons d’achat ou de chéques-cadeaux remis par le comité
d’entreprise. Quarto, le comité d’entreprise pourra abonder la participation des salariés aux
cheques vacances destinés a payer les transports, 1’hébergement, les repas et les activités de

loisirs des salariés défavorisés pendant leurs vacances*®.

39 ¢ trav. art. L. 2323-83 al. 1%

C. trav. art. R. 2323-20

Y. Chalaron, Les ceuvres sociales dans I'entreprise, les limites du pouvoir ouvrier intégré, Dr. social 1978, 1.

%92 Cass. soc. 13 novembre 1975 n° 73-14.848

3 Une liste non-limitative des activités sociales et culturelles est dressée par l'article R. 2323-20 du Code du
travail.

*% Cass. soc. 29 Mars 1984, Dr. social 1984, 733

%> N. B. : nous ne nous attacherons pas ici a débattre sur leur qualification de dépense sociale et culturelle au
regard des criteres légaux et jurisprudentiels afin de nous focaliser sur I'aide, matérielle ou financiere, que le
comité d’entreprise peut effectivement apporter a la vie personnelle des salariés dans le cadre de sa finalité
sociale.

4% ce dispositif est issu de la loi n° 2005-841 du 26 juillet 2005 afin de faciliter la conciliation entre la vie
professionnelle et la vie personnelle.

7 Une liste compléte de ces services est donnée par I'article D. 7231-1 du Code du travail.

Cass. soc. 17 Avril 1996 n° 94-17.315

C. tour. art. L. 411-2
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185. — Prestations en nature. — Les activités sociales et culturelles du comité d’entreprise
peuvent également fournir des moyens matériels permettant 1’amélioration des conditions de
bien-étre des salariés. Primo, des coopératives de consommation peuvent étre mises en place
afin de vendre a leurs adhérents des objets de consommation. Secundo, le comité d’entreprise
peut mettre en place des associations de jardins familiaux, anciens jardins ouvriers*® « qui ont
pour but de rechercher, aménager et répartir des terrains pour mettre a la disposition du chef
de famille (...) les parcelles de terre que leurs exploitants cultivent personnellement, en vue de
subvenir aux besoins de leur foyer »*!. Tertio, des créches et des garderies peuvent étre
subventionnées au titre des activités sociales du comité d’entreprise. Quarto, ce dernier peut
gérer des colonies de vacances*? ou, plus rarement, des centres de vacances pour adultes et
mineurs. Quinto, traiter des activités sociales ne doit pas faire oublier les activités culturelles
qui concourent également au développement personnel des salariés. Ainsi, le comité
d’entreprise peut prendre en charge la gestion des activités physiques ou sportives au sein de
I’entreprise. Enfin, ce dernier peut attribuer des « chéques-disques », des « chéques-cinéma »
ou des « cheques lire » pour faciliter au travailleur, selon la belle expression d’André Malraux,

la conquéte de la culture*®,

186. — De plus vaste ampleur que ce que 1’on pourrait croire, I’action du comité d’entreprise
sur la vie personnelle du salarié se mene sur un double front : celui de la prévention, d’une
part, celui de la contribution, d’autre part. Il n’est cependant pas le seul a bénéficier d’une
compétence pour prévenir les éventuelles atteintes a la vie privée ou a la vie personnelle du
salarié par I’effet de conditions de travail potentiellement attentatoires a ces libertés. Le comité

d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail est 1a pour le seconder.

B. Comite d’hygiene, de sante et des conditions de travail

187. Principe. — Le comité d’hygi¢ne, de sécurité et des conditions de travail a notamment
pour mission de contribuer a la protection de la santé physique et mentale des travailleurs ; il
doit également contribuer a 1’amélioration des conditions de travail***. Une juste articulation

entre la vie personnelle et la vie professionnelle étant un facteur de protection de la sante et

410 . . . . .
Il s’agit des anciens jardins ouvriers.

C.rur. art. L. 561-1

Cet exemple n’est pas le moindre. Le comité d’entreprise d’EDF est le plus gros employeur de France dans le
secteur des colonies de vacances.

3 A, Malraux, « la culture ne s’hérite pas, elle se conquiert », discours prononcé a |'occasion de la Conférence
des Pays Francophones, Niamey, 17 Février 1969

M4 C. trav. art. L. 4612-1
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d’amélioration des conditions de travail, le comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de
travail dispose bien d’un role a jouer dans cet objectif, sur le fondement de ses attributions

générales.

188. — Action du CHSCT. — Plus que de veiller a la seule application de la réglementation, le
comité d'hygiéne, de sécurité et des conditions de travail est chargé de contribuer a
I’amélioration des conditions de travail dans 1’entreprise. Il doit ainsi soutenir I’amélioration de
I’organisation matérielle du travail, des durées, des horaires et de I’aménagement du temps de
travail*®. Autant d’éléments dont nous avons vu les possibles répercussions sur la vie
personnelle et familiale des salariés. C’est donc, 1a encore, une considération que le comité
d'hygiene, de sécurité et des conditions de travail devra prendre en compte dans 1’exercice de
ces missions. Le comité disposera d’un role accru dans certaines hypothéses de pénétration de
la vie personnelle dans I’entreprise que nous avons déja abordées et qui nécessitent une
surveillance sanitaire particuliére ; c’est le cas des entreprises qui accueillent, dans leurs

locaux, des méres allaitantes ou des créches.

189. — Information et consultation du CHSCT. — Ce dernier doit étre consulté « avant toute
décision d’aménagement important modifiant les conditions de travail »**°. De telles décisions
peuvent mettre en jeu la vie personnelle et familiale des salariés ou bien leur vie privée. Ainsi,
le comité sera consulté sur un projet de regroupement de salariés, naguere affectés dans
plusieurs établissements, sur un seul et méme site, entrainant un transfert hors de leur secteur
géographique*!’ sans que leur situation familiale n’ait été prise en compte. Consulté, le comité
doit également 1’étre lorsqu'apres une série d'attentats, une société faisant I'objet de menaces et
d'alertes a la bombe désire procéder a l'ouverture, a titre temporaire, des sacs devant les agents

de sécurité*®. Il intervient, dans ce dernier cas, aux cotés du comité d’entreprise.

190. — Soutien du comité d’entreprise. — Dans le cadre de sa mission d’information et de
consultation sur les conditions de travail*'?, le comité d’entreprise peut demander le soutien du
comité d'hygiéene, de sécurité et des conditions de travail dans les matieres qui relévent de sa

compétence42°. Les avis de ce dernier sont par ailleurs transmis au comité d’entreprise, qui peut

5 Circ. DRT n° 93-15 du 25 Mars 1993.

C. trav. art. L. 4612-8

Cass. soc. 30 Juin 2010 n° 09-13.640

Cass. soc. 11 février 2009 n° 07-42.068 op. cit.
V. supra

C. trav. art. L. 2323-27 op. cit.
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également confier au comité d’hygiéene, de sécurité et des conditions de travail la réalisation

d’études portant sur des matiéres qui relévent de sa compétence®?.

191. — Intervenant en amont, le comité d’entreprise et le comité d’hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail se « focalisent » sur la prévention des atteintes a la vie personnelle des
salariés dans le cadre de leurs missions respectives’”. Cependant, une autre institution
représentative du personnel est susceptible d’intervenir, en aval, lorsqu’est constatée une
atteinte au droit du salarié a mener une vie privée et familiale. Il s’agit des délégués du

personnel, par 1’exercice de leur droit d’alerte.

Il. Droit d’alerte

192. — Procédure. — S’inspirant du role dévolu au comité d’hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail en cas de danger grave et imminent, la loi prévoit que « si un délégué du
personnel constate (...) qu'il existe une atteinte aux droits des personnes, a leur santé physique
et mentale ou aux libertés individuelles dans I'entreprise qui ne serait pas justifiée par la
nature de la tche a accomplir, ni proportionnée au but recherché, il en saisit immédiatement
I'employeur »*?%, Dans la mesure ot ces libertés individuelles intégrent le droit au respect de la
vie privée, D’atteinte excessive qui serait portée a cette liberté justifie ’exercice du droit
d’alerte des délégués du personnel. Une telle mission s’inscrit de maniére cohérente dans la
compétence des délégués du personnel, qui doivent présenter a 1’employeur toutes les

réclamations individuelles et collectives relatives a I’application de la loi du travail.

193. — Effets. — Lorsque I’employeur est informé d’une telle atteinte, il procede
immédiatement a une enquéte avec les délégués du personnel et « prend toutes les dispositions

nécessaires pour remédier & cette situation »***

. Si ’employeur refuse ou lorsqu’aucune
solution amiable ne peut étre trouvée, le délégué du personnel peut saisir le bureau de jugement
du conseil de prud’hommes qui statuera en la forme des référés a condition d’informer par écrit

le salarié victime de 1’atteinte et que ce dernier ne s’oppose pas a une telle saisine.

421

C. trav. art. L. 2323-28

A I'exception de l'intervention du comité d’entreprise dans le cadre de ses attributions sociales et culturelles
qui reléve, pour sa part, du soutien a la vie personnelle des salariés, de leurs familles et des anciens salariés de
I'entreprise.

2 C. trav. art. L. 2313-2

** Ibid.
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194. — Pouvoirs du juge. — Lorsque le délégué du personnel saisit le juge prud’homal, ce
dernier dispose d’un large pouvoir pour faire cesser I’atteinte lorsque celle-Ci est caractérisee.
Il peut notamment en ordonner la cessation sous astreinte ou par tout moyen nécessaire en

ordonnant par exemple le retrait d’un systéme d’écoutes téléphoniques clandestines.

195. — Limites du droit d’alerte. — Lorsqu’une atteinte a la vie privée est caracterisée, les
délégués du personnel n’ont pas une marge de manceuvre absolue dans 1I’exercice de leur droit
d’alerte. Ainsi, dans une affaire ou un dispositif de vidéosurveillance avait été mis en place par
la direction a I’insu du personnel, il fut jugé que les délégués du personnel ne pouvaient agir en
nullité des licenciements prononcés suite a une atteinte aux droits des personnes ou aux libertés
individuelles sur le fondement de leur droit d’alerte. En revanche, ces derniers peuvent, sur le
méme fondement, « réclamer le retrait d'éléments de preuve obtenus par I'employeur par des
moyens frauduleux qui constituent une atteinte aux droits des personnes et aux libertés

individuelles »*?°.

196. — La représentation élue dispose d’un role tant préventif que réactif dans le traitement des
problemes liés a la conciliation entre la vie professionnelle et les responsabilités familiales,
mais également en cas de violation, par I’employeur, de la liberté de mener une vie privée. Elle
n’est, pour autant, pas la seule facette de la représentation des salariés dans 1’entreprise. Quid

du traitement de la vie privée et de la vie personnelle par la représentation syndicale ?

SECTION Il — Représentation syndicale

197. — Vu au travers du prisme de la vie personnelle, la question de la représentation syndicale
se révele sous deux aspects majeurs : celui de 1’adhésion syndicale (I), et celui du parcours

syndical (I1).
I. Affiliation syndicale et vie personnelle
198. — Enjeux. — Comme I’affirmait le Professeur Borenfreund : « envisagée sous son aspect

individuel, la liberté syndicale, liberté fondamentale constitutionnellement reconnue, entretient

des liens d’une particuliere intimité avec le droit au respect de la vie personnelle »%2% Ces

2% Cass. soc. 10 décembre 1997 n° 95-42.661

G. Borenfreund, Présomption de représentativité et constitution d’'une section syndicale : Bréves observations
sur I'arrét Okaidi, SSL, 14 sept. 2009, n° 1412, p. 9
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liens, dont I’expression a trouvé une particuliére vitalité depuis 1’entrée en vigueur des
nouvelles régles relatives a la constitution d’une section syndicale issues de la loi du 20 Aot
2008%¥', ne sont pourtant pas évidents. L’affiliation syndicale reléve-t-elle vraiment de la vie
personnelle ? Si la question est tranchée pour la chambre sociale, elle n’en demeure pas moins
ouverte sur le terrain doctrinal. Une double approche est nécessaire. D’une part, peut-on

considérer que la vie syndicale reléve de la vie privée*?®

du salarié ? L’objet méme du syndicat,
qui caracterise, par ricochet, I’essence de I’activité syndicale, est « [’étude et la défense des
droits ainsi que des intéréts matériels et moraux, tant collectifs qu individuels, des personnes
mentionnées dans leurs statuts »**°. Au regard de cette définition, le syndicalisme, action
revendicative, posséde un caractere essentiellement public. Nul rapport ne semble donc
pouvoir étre ¢tabli entre I'intimité du salarié et son action syndicale. Mais ne peut-on pas,
d’autre part, considérer que 1’action syndicale reléve de la vie personnelle du salarié, dont on
sait qu’elle posséde un champ beaucoup plus vaste que celui de la vie privée ? La Cour
Européenne des Droits de I’Homme avait déja pris position dans ce sens en intégrant une

dimension professionnelle au droit au respect de la vie privée et familiale**°

, énongant qu’ « il
serait trop restrictif de limiter [la vie privée] & un cercle intime »**%. La notion de vie
personnelle dégagée par la chambre sociale se préte encore plus a une telle intégration ;
extrémement large, elle regroupe tout ce qui ne reléve pas de I’exécution du contrat de travail.
L’action syndicale, méme si elle peut parfois étre assimilée a du temps de travail par des
dispositions spéciales, ne reléve jamais de I’exécution du contrat de travail. Il n’y a, des lors,

aucun obstacle a la faire rentrer dans le champ de la vie personnelle du salarié¢. C’est dans ce

sens que la Cour de cassation se prononca.

199. — Droit au secret de ’appartenance syndicale. — Dans [’un des fameux arréts Okaidi, la
chambre sociale affirme que « I’adhésion du salarié a un syndicat reléve de la vie personnelle
et ne peut étre divulguée sans son accord ; qu’a défaut d’un tel accord, le syndicat qui entend
créer ou demontrer [’existence d’une section syndicale dans une entreprise, alors que sa
présence y est contestée ne peut produire ou étre contraint de produire une liste nominative de
ses adhérents (...). Qu'il en résulte qu’en cas de contestation sur l’existence d’une section
syndicale, le syndicat doit apporter les éléements de preuves utiles a établir la présence d’au

moins deux adhérents dans [’entreprise, dans le respect du contradictoire, a [’exclusion des

427 .
V. infra

Telle qu’évoquée par l'article 9 du Code civil.

C. trav. art. L. 2131-1

CESDH, art. 8

CEDH, Niemetz ¢/ Allemagne, 16 décembre 1992.
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élements susceptibles de permettre [’identification des adhérents du syndicat, dont seul le juge
peut prendre connaissance »**?. Cette décision a été prononcée au regard des nouvelles
dispositions issues de la loi du 20 Aotit 2008 sur la constitution d’une section syndicale qui
nécessite, désormais, que soit rapportée la preuve de la présence d’au moins deux adhérents
dans l’entreprise433 la ou, naguere, I’existence d’une section syndicale pouvait étre établie par
la seule désignation du délégué syndical***. Plusieurs remarques doivent étre formulées. 1l faut
d’abord saluer I’abandon de toute référence a la jurisprudence antérieure a 1997, qui obligeait
le syndicat a communiquer la liste nominative de ses adhérents sauf lorsque le juge constatait
un risque de représailles de la part de ’employeur*®. Les adhérents de la section étaient ainsi
placés dans une situation délicate, teintée d’insécurité. La nouvelle approche a le mérite de
placer I’adhésion syndicale sous la double égide de la liberté syndicale et du droit au respect de
la vie personnelle. Elle a pourtant fait I’objet de plusieurs critiques. Certains ont pu voir d’un
mauvais ceil la mise a égalité du syndicat et de I’employeur puisque 1’un et 1’autre sont tenus
par ’éventuel refus exprimé par le salarié quant a la communication de son identité
syndicale*®. D’autres critiques ont été formulées sur la possible communication de I’identité
des adhérents, dans le cas ou ces derniers donneraient leur accord ; il était soutenu qu’a défaut
d’un tel tempérament, seul le juge aurait ét¢ en mesure de prendre connaissance des noms.
Toutefois, ce compromis apparait justifié dans la mesure ou la protection de 1’identité
syndicale qui découle de cet arrét suppose une conciliation avec le principe du contradictoire.
C’est dans ce sens que, dans un arrét plus récent, la Cour affirma que « lorsqu 'un syndicat fait
valoir que des salariés s’opposent a la révélation de leur adhésion, il appartient au juge
d’aménager la régle du contradictoire, en autorisant le syndicat a Ilui fournir non

contradictoirement les éléments nominatifs de preuve dont il dispose »**’.

2 Cass. soc. 8 Juillet 2009 n° 09-60.032

3¢ trav. art. L. 2142-1

#* Cass. soc. 27 Mai 1997 n° 96-60.239

% Cass. soc. 22 novembre 1988 n° 88-60.238

G. Borenfreund, SSL, 14 sept. 2009, n° 1412, p. 9, op. cit.
Cass. soc. 14 décembre 2010 n° 10-60.137
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200. — Ainsi I’adhésion syndicale releve-t-elle de la vie personnelle. A notre sens, il est tout a
fait possible d’en dire autant de 1’action syndicale qui, bien que beaucoup plus large, ne reléve
pas de I’exécution du contrat de travail. L’action syndicale ne trouve-t-elle pas son premier
fondement dans un engagement personnel qui se traduit dans un environnement
professionnel*® ? VVu sous cet angle, une question nouvelle doit étre posée. Quid, en effet, de la

conciliation entre le parcours syndical et la vie professionnelle ?

I1. Parcours syndical et vie personnelle

201. — Contexte. — Le paysage syndical francais est en berne, miné par une tradition de conflit
engendrant une stigmatisation de 1’activité syndicale, tant aux yeux des employeurs qu’a ceux
des salariés. Ce cercle vicieux est la cause d’un ficheux constat : les jeunes générations se
refusent a reprendre et a rénover I’engagement syndical de leurs ainés. Cet état de fait est
renforcé par les dispositions issues de la loi du 20 Aodlt 2008, et particulierement par les
criteres d’audience. Au niveau de I’entreprise, les syndicats jouent ainsi leur représentativité a
I’occasion de chaque élection professionnelle. Si d’aventure un syndicat représentatif devait ne
pas franchir la barre des 10 %, nombre de ses adhérents, a I’activité syndicale permanente ou
non, devraient étre réinsérés dans leur activité professionnelle. Dés lors, comment attirer les
plus jeunes vers le syndicalisme tout en « sécurisant » 1’issue d’une carri¢re syndicale ? Une
disposition, également issue de la loi du 20 Ao(t 2008, donne une premiére piste de solution :
«un accord détermine les mesures a mettre en ceuvre pour concilier la vie professionnelle avec
la carriere syndicale et pour prendre en compte I'expérience acquise, dans le cadre de
I'exercice de mandats, par les représentants du personnel désignés ou élus dans leur évolution
professionnelle »%9_ C’est donc autour d’un axe articulé entre conciliation et valorisation que

semblent se tourner les espoirs.

202. — Conciliation entre vie professionnelle et carriere syndicale. — C’est le premier volet
qui ressort des dispositions précitées. Cette conciliation est principalement assurée par une
adaptation de la charge de travail et de I’évolution professionnelle. La réalisation du premier
objectif sera facilitée par la tenue d’entretiens au début, pendant et a la fin de 1’exercice du
mandat syndical. En effet, I’adaptation de la charge de travail nécessite le consensualisme dans

la mesure ou sa mise en ceuvre constitue une modification du contrat de travail qui requiert

8 Cest tout le sens de l'arrét CEDH, Niemetz ¢/ Allemagne du 16 décembre 1992 qui consacre, selon

I’expression de J. Mouly, une « vie privée professionnelle ».
9 .C. trav. art. L. 2141-5 al. 2. Cet article reprend les dispositions de I'article 13 de la position commune du 9 avril
2008.
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I’accord du salarié. La réalisation du second objectif est une conséquence du premier,
I’adaptation de la charge de travail devant logiqguement entrainer une adaptation de 1I’évaluation
professionnelle. Cette adaptation se traduira, notamment, par une ponderation des objectifs du
salari¢ en considération de son crédit d’heure. L’adaptation de 1’évaluation professionnelle
perd en revanche tout son sens pour les syndicalistes « permanents » ou ceux dont 1’activité
professionnelle n’est que résiduelle en comparaison de 1’activité syndicale. Pour ces derniers,
la problématique se déplace de la conciliation vers la valorisation du parcours syndical, celle-ci

pouvant conduire a une nouvelle orientation professionnelle.

203. — Valorisation de la carriére syndicale. — Valoriser la carriére syndicale, c’est d’abord
favoriser I’engagement personnel des salari€s pour la défense des intéréts de la communauté de
travail. Un tel engagement ne doit pas €tre traité comme une tare, c’est pourquoi la valorisation
de I’engagement syndical doit passer par un maintien de I’employabilité des adhérents,
toujours envisagée dans 1’optique de I’orientation professionnelle de ces derniers a I’issue de
leur mandat. Cet objectif peut étre notamment servi par la mise en place de dispositifs
d’accompagnement de la validation des acquis de I’expérience, par ailleurs souvent
revendiquée, par les syndicalistes, dans le domaine du droit du travail. L’utilisation du droit
individuel a la formation serait également d’une grande utilité. Le moyen le plus novateur de
valoriser une carriere syndicale n’a cependant pas encore ét¢ évoqué. Révélant une prise en
compte croissante des enjeux qui se nouent a la croisée des mondes, entre activité
professionnelle et vie personnelle, moyen privilégié pour valoriser ’engagement syndical, il est

temps, a présent, d’aborder les rivages de la négociation collective.
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CHAPITRE Il — Négociation collective

204. — Nous verrons, dans le cadre d’une approche classique, que les grands thémes relatifs a la
vie personnelle et la vie privée des salaries sont abordés par la négociation collective
interentreprises (Section ). Ces grands thémes sont ensuite mis en ceuvre par la négociation

collective d’entreprise (Section II).

SECTION | — Néqgociation collective interentreprises

205. — Le traitement de la vie privée et de la vie personnelle par la négociation collective obéit
a une mécanique bien connue. La négociation collective interprofessionnelle (I) fixe les
grandes orientations, négociées par les partenaires sociaux a I’échelon national. Ces grandes

orientations sont ensuite reprises et adaptées par la négociation collective de branche (I1).

I. Négociation collective interprofessionnelle

206. — Evocation de la vie privée. — Certains accords nationaux interprofessionnels abordent
explicitement des questions liées au respect de la vie privée du salari¢ dans 1’entreprise,
démontrant ainsi que la distinction avec la vie personnelle conserve tout son sens. C’est, par
exemple, le cas de I’accord national interprofessionnel sur le harcelement et la violence au
travail. Ce dernier prévoit la mise en place d’une procédure pour identifier, comprendre et
traiter les phénomenes de harcélement et de violence au travail, procédure qui, dans 1’intérét de
tous, devra étre menée « avec la discrétion nécessaire pour protéger la dignité et la vie privée
de chacun »**°, C’est également le cas de 1’accord national interprofessionnel sur le télétravail.
Ce dernier traite la question de la vie privée d’une maniere notable, en formulant des
dispositions d’application concrete. Ainsi, « [’employeur est tenu de respecter la vie privée du
télétravailleur. A cet effet, il fixe, en concertation avec le salarié, les plages horaires durant
lesquelles il peut le contacter. Si un moyen de surveillance est mis en place, il doit étre
pertinent et proportionné a l’objectif poursuivi et le télétravailleur doit en étre informé. La
mise en place, par l’employeur, de tels moyens doit faire [’objet d’une information et d’une
consultation préalable du comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel dans les

441

entreprise qui en sont dotées »™"~. On retrouve la une expression du réle dévolu aux institutions

40 ANI du 26 Mars 2010 sur le harcélement et la violence au travail, art. 4, §2.

*1 ANI du 19 Juillet 2005 sur le Télétravail, art. 6
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représentatives du personnel*??, amenées a controler le respect des libertés individuelles au sein
de I’entreprise. On retrouve enfin des dispositions non plus protectrices de la vie privée du
salarié, mais de sa vie personnelle. Ces dispositions, qui n’abordent le sujet que de maniére
implicite, concernent notamment 1’organisation de la charge et du temps de travail des
télétravailleurs, qui ne doivent pas conduire a enfreindre la législation sur la durée du travail et

la durée de repos**.

207. — Evocation implicite de la vie personnelle. — Certains accords nationaux
interprofessionnels contiennent des dispositions qui intéressent I’articulation entre la vie
personnelle et ’activité professionnelle des salariés sans méme qu’on puisse trouver de
mention explicite de cette question dans le texte de I’accord. Ces dispositions concernent le
plus souvent des dispositifs que nous avons déja rencontrés et qui, ayant attiré 1’attention des
partenaires sociaux, sont repris, parfois approfondis, souvent adaptés par la voie du dialogue
social. C’est, par exemple, le cas de la mobilité¢ professionnelle et géographique. L’accord
national interprofessionnel sur la modernisation du marché du travail affirme qu’il est du
devoir des entreprises de rechercher les mesures d’accompagnement susceptibles d’étre mises
en ceuvre, dans le cadre des mobilités géographiques, au bénéfice des salariés et de leurs
familles. Cet accompagnement peut se traduire en deux grandes séries de mesures : d’une part,
des mesures logistiques comme la visite du futur lieu de travail, I’aide a la recherche de
logement, a la recherche d’emploi pour le conjoint du salarié ou a la recherche d’établissement
scolaire ; d’autre part, des mesures pécuniaires, comme 1’aide a I’achat ou a la location d’un
véhicule, a I’obtention du permis de conduire, au déménagement ou a I’acces au 10gement444.
Ainsi, ’entreprise devra veiller a ce que la mise en ceuvre de la mobilité soit compatible avec
les impératifs de la vie familiale. Certains accords nationaux interprofessionnels soulévent
également la question de la vie personnelle au travers de leurs dispositions relatives a
I’aménagement du temps de travail. C’est le cas, par exemple, des aménagements du temps de

445

travail prévus pour éviter le passage trop abrupt de la vie active a la retraite™™, qui ne constitue

jamais qu’une brutale expansion du temps dédié a la vie personnelle.

208. — Evocation explicite de la vie personnelle. — Si certains accords abordent la vie
personnelle et familiale des salariés sans jamais la nommer, d’autres y font en revanche une

référence explicite. Ces références peuvent se limiter a des déclarations générales sans réelle

442
V. supra

ANI du 19 Juillet 2005 sur le Télétravail, art. 9
ANI du 11 Janvier 2008 sur la modernisation du marché du travail, art. 8
ANI du 13 octobre 2005 relatif a I’'emploi des seniors, art. 19

443
444
445

99



portée pratique ; elles peuvent aussi démontrer une vraie prise en compte de ces enjeux. Deux
accords nous paraissent illustrer cette double dimension. Des déclarations générales, 1’accord
national interprofessionnel relatif au stress au travail en fait assurément. 1l annonce que la prise
en compte de 1’équilibre entre la vie professionnelle et la vie personnelle et familiale est I’'un
des moyens que les partenaires sociaux souhaitent utiliser pour préserver la santé des
travailleurs et lutter contre le stress au travail*®. En effet, la difficile conciliation entre
I’intimité et I’exercice professionnel constitue I'un des facteurs subjectifs du stress**’, qu’il
conviendrait de prendre en compte. Des dispositions bien plus completes sont, en revanche,
prévues par I’accord national interprofessionnel relatif a la mixité et a 1’égalité professionnelle
entre les hommes et les femmes. Ce dernier fait, & titre introductif, référence aux
« représentations et (...) stéréotypes culturels relatifs a l'image de la femme et a ses
contraintes familiales dans la vie professionnelle »*%. Il incite également les entreprises et les
branches a une attention toute particuliére sur les aménagements d’horaires qui peuvent étre
mis en place pour faciliter la conciliation entre la vie familiale et 1’activité professionnelle
notamment la progression de carriere, sur une mise en ceuvre de la mobilité qui soit compatible
avec les contraintes de la parentalité, sur la mise en place de moyens permettant aux salariés
qui le souhaitent de maintenir un lien avec I’entreprise pendant toute la durée du congé
maternité ou parental, notamment par la tenue d’un entretien spécifique avant et apres le congé,
ou sur les modes d’organisation du temps de travail qui évitent les contraintes spécifiques a
certaines pratiques « managériales » peu compatibles avec les obligations familiales**°. Preuve,
encore une fois, que les aménagements du temps de travail constituent un aspect crucial de
I’articulation entre vie personnelle et vie professionnelle. Ce point est d’ailleurs souvent traduit

au niveau des conventions collectives de branche.

I1. Négociation collective de branche

209. — Prisme de I’égalité hommes-femmes. — De nombreuses mesures visant a concilier la
vie personnelle avec 1’activité professionnelle sont mises en ceuvre, au niveau de la branche,
par des accords collectifs relatifs a 1’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes,
dans le prolongement de ’accord national interprofessionnel du 1* Mars 2004. Plus que pour
servir directement ’objectif de 1’égalité professionnelle, il semble que ces accords aient

constitué de véritables occasions d’introduire la conciliation entre vie personnelle et vie

4% ANI du 2 Juillet 2003 relatif au stress au travail, art. 2

ANI du 2 Juillet 2003 relatif au stress au travail, art. 4
ANI du 1% Mars 2004 relatif a la mixité et a I'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes, art. 1
ANI du 1°" Mars 2004 relatif a la mixité et a I'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes, art. 10
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professionnelle comme sujet a part entiere de la négociation de branche, ainsi qu’en
témoignent la diversité des mesures qui ont été prévues et la portée des engagements pris,
certaines conventions n’hésitant pas a réaffirmer le « droit de chaque salarié a mener une vie

privée, familiale et sociale, en paralléle avec sa vie professionnelle »**°.

210. — Vie personnelle et mobilité professionnelle. — Certains accords collectifs de branche
constituent un véritable complément a la législation du travail. Ils prennent en compte les
enjeux liés a la mobilité professionnelle dont on sait qu’elle peut influer sur la vie personnelle
des salariés. Deux sujets doivent étre soulignés. D’une part, celui du déplacement quotidien
effectué par le salarié entre son domicile et son lieu de travail, trajet professionnel qui peut
engendrer colts et fatigue. Il peut ainsi étre prévu une intervention de I’employeur aupres des
pouvoirs publics pour mettre en place un réseau de transports collectifs adaptés aux besoins des
salariés ou, dans la mesure ou I’effectif et les moyens de 1’établissement le permettent, pour
mettre en place des dispositifs facilitant le covoiturage, ou bien encore des moyens de
transports spécifiques a I’entreprise”’. Cette derniére mesure est souvent pratiquée dans les
grandes entreprises qui disposent de sieges sociaux en banlieue, des contrats peuvent, a cet
égard, étre conclus avec des sociétés de transport afin de mettre en place une liaison privilégiée
entre le domicile des salariés et leur lieu de travail. Il faut, d’autre part, souligner la prise en
compte de la mobilité géographique par les accords de branche**. Une telle mobilité peut étre
demandée par le salarié, justement pour réduire la distance entre son domicile et son lieu de
travail, ou bien pour un rapprochement familial. Certains accords peuvent méme agir sur le
pouvoir de direction de I’employeur en prévoyant qu’une demande de mobilité fondée sur 1’un
des deux motifs évoqués ne peut étre refusée plus de deux fois**®. Néanmoins, c’est sur le
terrain de 1’accompagnement des mobilités géographiques que les accords collectifs de branche
peuvent étre les plus présents®*. La prise en compte des conséquences de la mobilité sur la
situation familiale du salarié est un point central. Des aides logistiques peuvent étre fournies,
notamment dans le cas d’un changement de résidence familiale. Le salarié peut alors se voir

reconnaitre la faculté d’effectuer un voyage de reconnaissance avec son conjoint €n

% CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif 3 I’égalité professionnelle entre les hommes et les

femmes, art. 5.1
**1 CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif 3 I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, art. 5.4
452 . T3 . . .

Dans le prolongement ce que nous avions déja vu dans les accords nationaux interprofessionnels, v. supra.
CCN Po6le Emploi du 21 décembre 2009, art. 26.1, §2.
CCN Métallurgie, accord du 30 Juin 2009 relatif a I’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes,
art. 38
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bénéficiant, au besoin, de jours de repos exceptionnels a cet effet*> dont les frais seront
remboursés par I’employeur, frais de garde des enfants mineurs, lorsque les obligations
familiales le justifient, éventuellement inclus. Le transfert de la famille ou du conjoint du
salarié peut enfin étre aidé par 1’employeur en recherchant, pour ce dernier, les possibilités
d’emplois qui existent en son sein ou a 1’extérieur. On peut constater que la prise en compte de

la parentalité est grandement recommandée dans le traitement des mobilités professionnelles.

211. — Prise en compte de la parentalité. — Recommandée, cette prise en compte ne ’est pas
que dans le cadre des mobilités professionnelles, elle I’est aussi dans un champ beaucoup plus
vaste. De nombreux accords collectifs de branche s’en sont fait 1’écho, réaffirmant le principe
selon lequel la parentalit¢ n’a pas et ne doit pas avoir d’incidence sur 1’évolution
professionnelle des salariés*®. La prise en compte de la parentalité ne se limite pas a la
réaffirmation des principes, elle se traduit par des dispositions visant a reprendre, adapter et
améliorer les dispositifs Iégaux destinés aux parents. C’est le cas des congés parentaux™’.
Nous avions vu que la loi se refusait a traiter du maintien — ou non — de la rémunération des
salariés pendant la durée d’un congé maternité ou d’un congé paternité. C’est ’'un des points
essentiels qui doit étre réglé par la convention ou 1’accord collectif. Ainsi, nombre d’entre eux
prévoient le maintien total de la rémunération, sous déduction des prestations de la Sécurité
sociale, pendant la durée du congé maternité*>® ou du congé paternité**. D’autres types de
congés prévus par la loi sont également évoqués, comme le congé d’adoption ou le congé
parental d’éducation. L’apport de certains accords collectifs de branche réside cependant dans
la création de nouveaux congés parentaux lorsque surviennent des événements difficiles, en sus
des dispositions légales propres au congé de présence parentale. Un crédit de congés avec
maintien total de la rémunération pourra, par exemple, étre octroyé au salarié en cas de maladie
d’un enfant ou d’impossibilité d’en assurer la garde*®. Un tel crédit peut également bénéficier
au salarié¢ dont 1’un des enfants a charge est atteint d’un handicap®®*. Ces illustrations ne sont
bien entendu pas limitatives, et il serait vain de tenter la restitution complete de 1’éventail des

mesures analogues contenues dans 1’ensemble des accords collectifs de branche, qui peuvent

3> CCN Péle Emploi du 21 décembre 2009, art. 26.3, §2

CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif a I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, art. 6.1. V. aussi CCN Journalistes, accord du 1°" Février 2010 relatif a I’égalité professionnelle entre les
hommes et les femmes en presse quotidienne et départementale, art. 4.5.

AV supra

CCN Po6le Emploi du 21 décembre 2009, art. 31, §1

CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif a I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, art. 6.3

%9 cCN Pble Emploi du 21 décembre 2009, art. 29.2

CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif a I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, art. 6.5
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aussi prévoir des congés pour des évenements familiaux distincts des évenements parentaux.
Le mécanisme sera, en revanche, identique ; il procédera d’une reprise, d’une adaptation et
d’une amélioration des dispositifs légaux. L’octroi de congés n’est cependant pas le seul
moyen de conciliation entre la vie personnelle et ’activité professionnelle que I’on rencontre
dans les conventions collectives de branche. Plus spécifiques sont en effet les mesures qui

concernent le temps de travail des salariés.

212. — Temps de travail et vie personnelle. — Des dispositifs d’aménagement du temps de
travail sont prévus par certains accords collectifs de branche afin de faciliter I’articulation entre
la vie personnelle et la vie professionnelle. lls se caractérisent par un assouplissement de la
durée ou des horaires de travail qui peuvent étre obtenus de diverses manieres, toujours en
liaison avec les institutions représentatives du personnel qui exercent, la-encore, leur mission
de prévention et de contréle. On distingue ainsi deux grands moyens d’aménagement du temps
de travail destinés a faciliter une telle conciliation. Les dispositifs touchant aux horaires de
travail seront d’abord évoqueés. lls consistent, notamment, dans la mise en place d’horaires
flexibles et individualisés pour les salariés qui connaissent des situations familiales

particuliéres®®?

. L’horaire de travail peut, a ce titre, étre scindé en deux plages distinctes : I’'une,
commune a I’ensemble des salariés afin de maintenir un socle de coordination nécessaire a la
tenue, entre autre, de réunions, 1’autre, individualisée, modulable selon les besoins du salarié.
Dans le prolongement, la convention collective nationale des industries du pétrole prévoit
expressément que « [’employeur ne prend pas en compte le présentéisme, notamment pour
apprécier la contribution du salarié ou pour déterminer 1’évolution de la carriére »*®%, Cette
mention mérite un aparté. En effet, le présentéisme désigne une pratique déplorable et fort
répandue consistant a étre présent sur son poste de travail au-dela — voire bien au-dela — du
temps requis par la charge de travail de ce poste*®*. En vogue chez les jeunes générations de
cadres, qui voient la un accommodant moyen de faire bella figura aux yeux d’une hiérarchie
parfois trop réceptive, allant méme jusqu’a I’encourager, le présentéisme est une dangereuse
illusion. Dangereuse pour 1’équilibre contractuel, dangereuse pour la vie personnelle. A la
frontiére du droit et de la pratique des relations de travail, la négociation collective est 1’outil
idéal pour lutter contre ce genre d’usage, les dispositions de la convention collective nationale

des industries du pétrole en ce sens doivent donc étre saluées. Aparté terming, il convient

2 CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif  I'égalité professionnelle entre les hommes et les

femmes, art. 5.2

**3 Ibid.

% Le Professeur J. E. Ray avait a cet égard une remarquable illustration, qui soulignait le c6té presque burlesque
de la situation : celle du chien Droopy qui continuait de courir alors qu’il avait déja largement dépassé le bord de
la falaise. V. Dr. soc. D’un droit des travailleurs aux droits de la personne au travail, n® 1, Janvier 2010, p. 11
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d’évoquer I’autre grand mode d’aménagement du temps de travail destiné a concilier vie
professionnelle et vie personnelle, dont la mise en ceuvre est largement renvoyée a la
négociation collective®® : le travail & temps partiel. Défini comme tout travail dont la durée est
inférieure a la durée 1égale ou conventionnelle en vigueur dans 1’entreprise ou 1’établissement,
sa mise en place nécessite tant 1’accord du salarié que celui de ’employeur, quoique certains
accords collectifs puissent ’accorder de plein droit en cas de survenance d’événements
familiaux importants comme la naissance ou l’arrivée d’un enfant au foyer, la solidarité
familiale ou 1’éducation d’un enfant*®. Si la rémunération du salarié s’en trouve
proportionnellement diminuée, il en va de méme pour sa charge de travail. Ce dernier peut
ainsi consacrer plus de temps a 1’exercice de ses responsabilités familiales. Afin de minimiser
I’impact du passage a temps partiel sur la carriére de I’intéressé, les accords collectifs peuvent
prévoir des dispositions facilitant le retour du salarié sur un poste a temps plein. La encore,
I’éventail de ces mesures n’est pas limitatif. Les conventions collectives de branche peuvent
prévoir d’autres types de mesures relatives au temps de travail susceptibles d’avoir une
influence notable sur la vie personnelle des salariés, pensons notamment aux dispositions
fixant la durée du repos hebdomadaire a deux jours consécutifs au lieu des trente-cinq heures

de droit commun®®’.

213. — Aides financieres. — Dernier volet de cette typologie générale des mesures qui peuvent
étre mises en ceuvre par la négociation collective de branche pour favoriser une meilleure
articulation entre vie professionnelle et vie personnelle, les aides financiéres ont déja été
rencontrées dans la négociation collective interprofessionnelle*®®. Elles ne sont pas d’un genre
différent au niveau de la branche, ainsi peut-on rencontrer des aides au déménagement ou a la

prise en charge des surcodits de loyer dans le cadre des mobilités géographiques*.

214. — Sans étre tout a fait exhaustive, la presente typologie fait état des cas genéraux. De
nombreuses autres mesures peuvent néanmoins figurer dans les conventions collectives de
branche. Le travail a domicile peut étre, par exemple, ponctuellement mis en place sur
demande du salarié et sous réserve de 1’accord de I’employeur lorsque des circonstances

47
[470,

particuliéres nécessitent son absence du lieu de travai Le role des institutions

8 C.trav. art. L. 3123-1 et s.

CCN Pole Emploi du 21 décembre 2009, art. 10

Par exemple, CCN Pé6le Emploi du 21 décembre 2009, art. 9

V. supra

CCN Po6le Emploi du 21 décembre 2009, art. 26.3

CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif a I'égalité professionnelle entre les hommes et les
femmes, art. 919
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représentatives du personnel gagne a étre rappelé et favorisé. Les délégués du personnel
peuvent jouer un réle important, en tant qu’intermédiaire et en tant que conseil dans I’étude des
demandes ou des propositions de mobilité géographique. Enfin, comité d’entreprises et comités
d’¢établissement peuvent se voir rappeler leur role essentiel et leurs prérogatives en maticre
d’aide aux parents, notamment pour la garde, I’éveil et les vacances des enfants*’*. Le role de
la représentation du personnel ne manquera pas de resurgir dans la conciliation entre vie
professionnelle et vie personnelle qui est opérée dans le cadre de la négociation collective

d’entreprise.

SECTION Il — Négociation collective d’entreprise

215. — Pour servir la cohérence du plan, le titre de cette section est en réalité quelque peu
trompeur. En effet, nous ne nous limiterons pas ici a étudier la vie personnelle au travers du
prisme des accords d’entreprise () entendu stricto sensu. Nous nous intéresserons également a

la question telle qu’elle est traitée dans les accords de groupe (II).

I. Accords d’entreprise

216. — Temps de travail. — La loi du 20 Aot 2008 a largement placé le temps de travail sous
le régime de la pleine supplétivité ; ’accord d’entreprise peut désormais s’affranchir de
’accord de branche dans ce domaine particulierement sensible pour la conciliation entre vie
professionnelle et la vie personnelle. Nous en avons vu de nombreuses illustrations. C’est donc
la une problématique a laquelle les acteurs de la négociation collective d’entreprise devront
porter une attention toute particuliere lors de la négociation et de la conclusion des accords. Ce
sera notamment le cas pour les accords d’aménagement du temps de travail instaurant une
répartition des horaires sur une période supérieure a la semaine et au plus égale a I’année”’.
Est-il nécessaire de rappeler que leur mise en ceuvre ne devra jamais porter une « atteinte
excessive au droit du salarié au respect de sa vie personnelle et familiale ou a son droit au
repos »*"® 2 Telle exigence justifie un examen de la question en amont, lors de la négociation
de I’accord, au besoin en prévoyant des mécanismes de flexibilité dans la mise en ceuvre de la

nouvelle répartition des horaires afin de concilier au mieux 1’intérét de I’entreprise et I’exercice

*1 CCN Industrie du Pétrole, accord du 9 avril 2009 relatif a I'égalité professionnelle entre les hommes et les

femmes, art. 920
Y2 trav. art. L. 3122-1 et s.

73 Cass. soc. 3 novembre 2011 n° 10-18.036, op. cit.
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de la responsabilité familiale des salariés. Par ailleurs, la négociation d’un accord collectif
d’entreprise prévoyant la conclusion de conventions individuelles de forfait annuel en jours*™
pourrait, également, donner lieu a une prise en compte en amont de I’articulation entre
I’activité professionnelle et la vie personnelle et familiale des salariés concernés. Un
raisonnement analogue est déployé dans le cadre des différentes négociations obligatoires

d’entreprise.

217. — Négociation annuelle. — La négociation annuelle obligatoire sur 1’égalité
professionnelle entre les hommes et les femmes en fournit un premier exemple. Le sujet est, en
lui-méme, déja porteur d’une réflexion profonde sur 1’articulation entre vie personnelle et vie
professionnelle*”. 11 n’est donc pas étonnant que la loi fasse expressément de « [’articulation
entre la vie professionnelle et les responsabilités familiales »*"® un des sujets de la négociation.
L’éventail des mesures qui peuvent alors étre prévues est vaste : assouplissement des horaires
de travail, congés spéciaux, aides financieres, aides logistiques pour les mobilités
géographiques ou mise en place du travail a temps partiel pour les salariés qui se trouvent dans
une situation personnelle ou familiale particuliére. La mise en place du temps partiel est aussi
expressement visée dans le cadre de la négociation annuelle obligatoire portant sur la durée
effective et I’organisation du temps de travail dans ’entreprise*’’ qui, elle aussi, devrait donner

toute sa place a la prise en compte de la vie personnelle des salariés.

218. — Négociation triennale. — Les grandes entreprises*’® implantées sur le territoire national
ont I’obligation d’engager tous les trois ans une négociation portant, notamment, sur « la mise
en place d’un dispositif de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, sur laquelle
le comité d’entreprise est informé, ainsi que sur les mesures d’accompagnement susceptibles
de lui étre associées, en particulier en matiére de (...) validation des acquis de l’expérience, de
bilan de compétences ainsi que d’accompagnement de la mobilité professionnelle et
géographique des salariés »*’°. A fortiori dans ces grandes entreprises, qui disposent de
moyens importants, D’articulation entre I’activité professionnelle et la vie personnelle et
familiale doit constituer I’un des aspects de la gestion prévisionnelle des emplois et des

compétences ainsi que des dispositifs d’accompagnements qui sont négociés a cette occasion.

74 C. trav. art. L. 3121-39

7% C.trav. art. L. 2245-5 al. 1*

C. trav. art. L. 2242-8-2°

En I'occurrence, les entreprises d’au moins 300 salariés et les entreprises de dimension communautaires qui
comportent au moins un établissement de 150 salariés en France.

7 C. trav. art. L. 2242-15-2°
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Dans ce cadre, I’opportunité est également donnée d’aborder une dimension particuliere de la
vie personnelle, que nous avons déja rencontrée : la carriére syndicale®®. Les mesures de
validation des acquis de I’expérience et de bilan de compétences sont 1a pour le rappeler. Rien,
cependant, n’empéchera d’aller plus loin pour promouvoir I’engagement syndical et favoriser
le dialogue social ainsi que I’illustre, entre autres, la charte signée par AXA France avec les
organisations syndicales représentatives sur la reconnaissance du parcours syndical dans le
développement et 1’évolution professionnelle*®!. Cette charte congoit une prise en compte de la
carriere syndicale articulée autour de deux axes majeurs: 1’accompagnement et la
reconnaissance du parcours syndical. Ces deux axes gagneraient a étre repris, adaptés et
améliorés dans le cadre de I’obligation triennale de négociation sur la gestion prévisionnelle
des emplois et des compétences. Ils y gagneraient d’autant plus que cette obligation est de
grande ampleur ; elle concerne également les groupes d’au moins 300 salariés et les groupes de

dimension communautaires qui comportent au moins une entreprise de 150 salariés en France.

I1. Accords de groupe

219. — La figure de I’accord. — Plusieurs groupes ont déja conclu des accords sur la gestion
prévisionnelle de I’emploi et des compétences traitant de 1’articulation entre 1’activité
professionnelle et la vie personnelle. Ils peuvent permettre de concevoir un cadre global
articulé autour d’une évaluation préalable et détaillée de la situation de chaque site en matiere
d’équilibre entre vie professionnelle et vie personnelle selon la nature de 1’activité déployeée, de
la formalisation d’un plan d’action et de la mise en place d’une commission de suivi*®’. Des
mesures adaptées a la diversité des situations qui se présentent dans le groupe pourront ensuite
étre mises en ceuvre avec ’avantage de I’envergure puisqu’elles seront mises en ceuvre non pas
seulement en France, mais dans chaque pays d’implantation du groupe. Elles se traduiront, de
maniére classique, par des assouplissements dans les modes d’organisation du temps de travail,
un accompagnement de la parentalité ou des situations difficiles. Elles pourront également
consister, d’une maniere plus atypique et plus informelle, en un entretien avant et apres le
départ des salariés en congé maternit€ ou paternité, une communication a l’intention des
salariées en congé maternité afin de les tenir informées des évolutions de I’entreprise, mise en

place de créches d’entreprise en concertation avec le comité d’entreprise ou d’un service de

480
V. supra

Charte AXA France du 16 Avril 2009 sur la reconnaissance du parcours syndical dans le développement et
I’évolution professionnelle.

82 v, Accord du 1° Avril 2011 sur la gestion prévisionnelle des métiers et des compétences au sein du groupe
AREVA en Europe, art. 2.2
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8 Elles pourront enfin se traduire par des «régles de bonne

conciergerie d’entreprise
conduite » consistant, par exemple, & ne pas envoyer de messages (courriels, sms...) a ses
collegues en dehors du temps de travail sauf en cas de nécessité ou a ne pas faire de
présentéisme. Louables, ces « regles de bonnes conduites » relévent plus de la responsabilité

sociale des entreprises*®* que de la véritable négociation collective.

220. — Le spectre de la RSE. — La responsabilité sociale des entreprises est une source de droit
mou dans laquelle on constate I’essor des dispositions relatives a 1’articulation entre la vie
professionnelle et la vie personnelle. Elle a notamment été mise en ceuvre par certains grands
groupes européens qui ne cachent pas 1’aspect « communication » d’une telle démarche, mais
affirment également que la RSE est un moyen de prendre de I’avance sur la loi en prévoyant
des normes qu’elle n’a pas encore mis ou qu’elle est incapable de mettre en ceuvre. La notion
de «bien-étre au travail » peut effectivement mener les entreprises a s’investir dans des
domaines qui relévent normalement des pouvoirs publics comme, par exemple, la mise en
place de structures de soutien psychologique, notamment pour les femmes victimes de
violences conjugales*®. Elle aborde également la question de la valorisation des carriéres
syndicales et de la professionnalisation des représentants syndicaux. Bien que le mouvement
soit séduisant, il questionne avant tout la faculté des pouvoirs publics et des partenaires sociaux
a remplir leur fonction de régulation des relations de travail par I’utilisation de leur pouvoir
normatif. Les entreprises n’ont pas vocation a formuler elles-mémes les régles auxquelles elles
seront soumises ; la constitution de la République exige le respect du principe de
participation®® des travailleurs, par I’intermédiaire de leurs délégués, a la détermination

collective des conditions de travail.

83 \/. Accord du 11 Juin 2009 « IDEA » au sein du groupe THALES, art. 18, 19, 20.

RSE

V. La responsabilité sociétale des entreprises : un levier de transformation du dialogue social, ORSE, sept.
2009, p. 6

“8 préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 8
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221. — Conclusion de partie. — Terra incognita dans ce domaine, les relations collectives de
travail semblent aujourd’hui cristalliser une part cruciale des enjeux inhérents a 1’articulation
de I’activité professionnelle avec la vie personnelle et familiale. Les représentants du personnel
ont le devoir d’intégrer pleinement a leur mission protectrice I’exigence de respect de la vie
privée des salariés, particuliérement au regard de 1’essor des nouvelles technologies. Ils ont
¢galement un rdle créateur a mener, en conciliation avec I’employeur, pour batir des solutions
adaptées et innovantes permettant de favoriser I’articulation entre vie professionnelle et vie
personnelle, une attention toute particuliére devant étre portée au traitement des responsabilités
familiales et citoyennes. Ce réle, bien-sir, doit s’exercer dans le cadre naturel de la négociation
collective avec les organisations reconnues comme représentatives des salariés dans
I’entreprise. Les pouvoirs publics ne doivent cependant pas s’en détourner, la négociation
collective d’entreprise ou de groupe, qui a le vent en poupe, n’a malheureusement pas
I’avantage de 1’égalité. Les mesures qui sont prises restent trop souvent le privilege des grands
groupes et des grandes entreprises. Rien n’interdit a la loi de reprendre et d’étendre les bonnes
pratiques qui ont été développées dans les accords et les chartes ; elle pourrait a cet égard
donner lieu & une vaste négociation*®’, avec les partenaires sociaux, au niveau national et
interprofessionnel, sur la protection de la vie privée et Iarticulation de [Dactivité

professionnelle avec la vie personnelle. Ce serait 1a I’expression d’un véritable dialogue social.

7 En application de I'article L. 1 du Code du travail.
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222. — Conclusion générale. — Le droit des relations de travail traite de la vie privee et de la
vie personnelle de maniére transversale. Dans un contexte bouillonnant, la loi et les partenaires
sociaux font face a un vaste processus qui s’articule autour de deux dynamiques majeures :
préserver la vie privée du salarié sur le lieu du travail et en dehors, d’une part ; favoriser
I’articulation entre la vie professionnelle et la vie personnelle, d’autre part. La jurisprudence
est, quant a elle, mise a 1’épreuve d’un défi : forger un régime durable de la rupture du contrat
de travail pour un motif tiré de la vie personnelle du salarié. Depuis prés de cinquante ans, cette
tache est, pour les juges, comparable a celle de Sisyphe ; ils trainent péniblement cette pierre
au sommet de la colline pour la voir retomber, peu avant d’atteindre le sommet. D’un régime
protecteur de la vie personnelle du salarié, ménageant une possibilité de rompre le contrat de
travail lorsque le comportement du salarié avait engendré un trouble objectif caractérisé au sein
de I’entreprise, NOUs sommes passé a un régime en demi-teinte, indécis quant a la nature du
licenciement qu’il convient de prononcer, tantot pour cause réelle et séricuse sur le fondement
d’un trouble objectif, tantot pour faute lorsque le comportement du salarié traduit une
méconnaissance de ses obligations contractuelles. Le contentieux des « licenciements

488 ast en marche vers la chambre sociale, mettant une nouvelle fois sa doctrine a

facebook »
I’épreuve. Saisira-t-elle cette occasion pour opérer une clarification ? Il faut d’autant plus
I’espérer que ’invasion des technologies de 1’information et de la communication dans les
relations professionnelles a provoqué 1’éclatement du cadre habituel du travail. Les frontieres
entre vie personnelle et vie professionnelle deviennent de plus en plus poreuses. Ce mélange
des genres a engendré une brutale dilatation du lien de subordination ; il peut désormais
s’étendre au-dela du temps et de ’espace qui lui étaient, naguére, consacrés. Qu’on ne s’y
trompe pas, le pouvoir de s’émanciper des sujétions induites par ce lien de subordination
étendu est, avant tout, entre les mains des employeurs et des salariés. Nul besoin d’un arrét
pour savoir qu’il est fautif de consommer des substances psychoactives lorsqu’on s’appréte a
exercer des fonctions qui engagent la sécurité des personnes*®®. Nul besoin d’une charte pour
interdire 1’envoi de messages professionnels en dehors du temps de travail lorsque rien ne le
justifie. Citoyens, prenez vos responsabilités. Avant de puiser la liberté de la loi ou de I’édit du
préteur, c’est de la vertu qu’il la faut tirer. « Quam angusta innocentia est ad legem bonum
esse ! Quanto latius officiorum patet quam iuris regula! Quam multa pietas, humanitas,

liberalitas, iustitia, fides exigunt, quae omnia extra publicas tabulas sunt »**°.

488
489
490

CPH Boulogne-Billancourt, 19 novembre 2010, départage, n° 09-00316, n° 09-00343
V. Cass. soc. 27 Mars 2012, n° 10-19.915, op. cit.
L. A. Seneca dit Sénéque, De Ira, Il, XXVIII, « Quelle étroite vertu qu’une vertu légale ! Combien nos devoirs s’étendent plus

loin que les prescriptions du droit ! Que de choses nous commandent la piété, I'humanité, la bienfaisance, la justice, la loyauté
dont nulle n’est gravée aux tables de la loi ».
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