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A la suite des derniers développements jurisprudentiels un point semblait nécessaire depuis un précédent A la Une consacré a ce

théme ily a un an.

L'arrét « Ponsolle » du 29 octobre 1996 (RJS 12/96, n°1272) déduisait de « la regle générale " a travail égal, salaire égal " énoncée
par les articles L. 133-5 4° et L. 136-2 8° du Code du travail » que « 'employeur est tenu d’assurer I'égalité de rémunération ente tous
les salariés de I'un ou de l'autre sexe, pour autant que les salariés en cause sont placés dans une situation identique ».

Si, ce principe "a travail égal, salaire égal" ne peut et ne doit pas étre interprété littéralement, iI demeure néanmoins un rempart contre

les discriminations "qualifiées", mais également contre I'arbitraire le plus flagrant. Il faut,

différence de traitement.

a minima, une raison ObJECtIVe une

Le théme du mois : « A travail égal, salaire égal »

Rappelons tout d’abord qu’en 2005, la Cour de cassation avait :
Abandonné, dans certaines especes, toute référence a la « situation
identique » pour y substituer celle de «raison objective » a une
différence avérée de traitement.

- Déduit de cette «raison objective » l'inexistence d'une discrimination
illicite.

| — La « raison objective », fait justificatif d’'une différence de traitement

Dans un arrét du 21 juin 2005 (RJS 10/05, n°978), une association
gestionnaire de creche devait embaucher en CDD une remplagante a la
directrice titulaire partie en congé maladie, et ce, de toute urgence, sauf a
devoir cesser son activité, ce qui a permis a la remplacante de négocier un
salaire plus élevé que la titulaire a revendiqué a son retour. Il a été jugé
gue « ne méconnait pas le principe " a travail égal, salaire égal " dont
s'inspirent les articles L. 133-5 4°, L. 436-2 8° et L. 140-2 du Code du
Travail, 'employeur qui justifie par des raisons objectives et matériellement
vérifiables la différence de rémunération entre des salariés effectuant un
méme travail ou de valeur égale » .

Cette décision abandonne la référence aux salariés « placé dans une
situation identique » et relégue la formule « a travail égal, salaire égal » du
rang de «régle » d'application directe (arrét Ponsolle) au rang de
« principe » dont la |Iégislation « s’inspire » et que 'on doit appliquer... sauf
« raison objective » de ne pas le faire !

Il'y a, non pas revirement (le principe n’'est pas remis en cause) mais un
changement de perspective : la « situation identique » était celle existant
entre salariés, la « raison objective » est celle de 'employeur.

Dans un arrét du 9 novembre 2005 (RJS 02/06, n°210), la Cour de
cassation est allée encore plus (trop ?) loin.

La Cour d'Appel avait octroyé des dommages-intéréts a un ingénieur
francais qui s'était vu refuser I'« indemnité d’expatriation » en faveur des
seuls non-frangais prévue a la « convention d’entreprise ».

La Chambre sociale releve que la prime d'expatriation vise « non
seulement a compenser les inconvénients résultant de linstallation d’'un
individu et de sa famille en pays étranger, mais aussi a faciliter 'embauche
(sic) des salariés ressortissants non-frangais des parties contractantes afin
de contribuer a la création d’un pole d’excellence scientifique international ;
gu'ainsi I'avantage conféré aux salariés étrangers reposait sur une raison
objective, étrangére a toute discrimination en raison de la nationalité ».
Dans la mesure ou larticle L. 122-45 du Code du Travail prohibe toute
discrimination en matiére de rémunération en raison de 'appartenance a
une nation, la « raison objective » retenue par cette décision d’espéce est
ici clairement utilisée pour sacrifier, non pas seulement le principe «a
travail égal, salaire égal » en lui-méme, mais bien I'application d’'un texte
de loi précis, dordre public, sur l'autel de la politique scientifiqgue
internationale de la France.

Il - De la « situation identique » a la « situation strictement identique » ?

La Chambre sociale continue d'utiliser la notion de « salariés placés dans
une situation identique » pour justifier «in fine» des disparités de
traitement. La jurisprudence la plus récente laisse penser que pour que
cette «identité » soit retenue, des critéres d'identité cumulatifs, matériels

(ce qui n’est pas nouveau) mais aussi juridiques et « historiques » doivent
étre retenus.

Dans un arrét « Correia » du 6 juillet 2005 (RJS 10/05, n°979), des salariés
de la Compagnie des Eaux de Paris (CEP) demandaient a bénéficier de
deux jours de repos compensateur par semaine d'astreinte, au lieu d'un
seul, & l'instar des salariés de la Ville de Paris et de la société Vivendi mis
a la disposition de la CEP. lIs furent déboutés : en substance, les salariés
n'appartenant pas a la méme entreprise, a fortiori ceux relevant d’un statut
de droit public par rapport a des salariés de droit privé, ne sont pas "placés
dans la méme situation”, quand bien méme ils accompliraient le méme
travail dans les mémes conditions.

Dans un arrét du 1% décembre 2005 (RJS 02/06 n°221), la jurisprudence
va encore plus loin dans la prise en compte de "I'historique” des salariés.
Un salarié engagé postérieurement a la mise en ceuvre d'un accord RTT
ne peut prétendre au bénéfice du « complément différentiel » de salaire
institué par cet accord car il ne se trouve pas «dans une situation
identique » : il n'a pas subi de diminution de son salaire de base. La
Chambre sociale admet ainsi de voir payer difféeremment des salariés
exécutant le méme travail dans la méme entreprise.

On s’éloigne encore d’'une application littérale du principe “a travail égal,
salaire égal", mais également de I'esprit, sinon de la lettre de la loi "Aubry
II", en prenant en compte dans la comparaison I'historique des relations
salariales.

Enfin, dans un nouvel arrét du 28 avril 2006 (n°03-47.171), la Cour de
cassation précise « qu'il n'y a pas méconnaissance du principe " a travail
égal, salaire égal " lorsque I'employeur justifie par des raisons objectives la
différence des rémunérations allouées aux salariés qui effectuent un méme
travail ou un travail de valeur égale ; que pour I'application de ce principe,
la rémunération d’'un méme emploi, a condition de ne pas étre inférieure a
celle d'un salarié occupant cet emploi sous contrat a durée indéterminée,
peut tenir compte de la situation juridique du salarié dans I'entreprise ».
Cette affaire opposait une salariée cadre (précédemment employée par la
méme entreprise en tant qu'intermittente du spectacle) a une intermittente
du spectacle mieux rémunérée.

Selon la Cour de cassation, «en l'espece le statut d'intermittent du
spectacle d'une salariée [synonyme de précarité et n'ouvrant pas droit a
certains avantages, tels le PEE par exemple], ainsi que son ancienneté
non prise en compte par ailleurs, pouvaient justifier a son seul profit la
différence de rémunération ».

Déja, dans un arrét non publié du 11 décembre 2005 (n°04-43.024), des
agents contractuels de La Poste s’étaient vu refuser le droit a un avantage
percu par leurs collegues fonctionnaires au motif que « les salariés agents
de droit privé dont la rémunération résultait de négociations salariales
annuelles dans le cadre d'une convention collective ne se trouvaient pas
dans une situation identique a celle des fonctionnaires avec lesquels ils
revendiquaient une égalité de traitement ».

Au final, et sans aucun revirement, demeure I'impression générale d'un
affaiblissement du principe "a travail égal, salaire égal".
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L’actualité sociale

. Harcélement moral et responsabilité de ’employeur

En matiére de harcélement moral, les cas soumis aux Conseils de
prud’hommes ne manquent pas, pas plus que les articles de doctrine.

Le salarié qui se dit victime d'un harcélement sexuel ou moral doit établir
des faits qui permettent de présumer l'existence du harcélement alors
que I'employeur doit prouver que sa décision est justifiée par des
éléments objectifs.

L’auteur des faits de harcélement peut étre I'employeur, un supérieur
hiérarchique ou un collegue. En d’autres termes, I'employeur ou le salarié
qui harcele engage sa responsabilité personnelle.

S'agissant d’un salarié, selon, I'article L. 122-50 du Code du travail : « Est
passible d'une sanction disciplinaire tout salarié ayant procédé aux
agissements définis a l'article L. 122-49 ».

Le législateur est allé plus loin en imposant a I'employeur de prendre des
mesures de prévention : « Il appartient au chef d'entreprise de prendre
toutes dispositions nécessaires en vue de prévenir les agissements visés
a l'article L. 122-49 » (article L. 122-51 du Code du travail).

La Cour de cassation, dans une série de 5 arréts du 21 juin 2006 appelés
a une large diffusion (n° de pourvoi 05-43.914 a 05-43.919), a apporté
une précision et a durci les conditions d’engagement de la responsabilité
de I'employeur dans les cas de harcelement moral entre salariés. C'est la
question du « laisser-faire » par I'employeur qui était en jeu dans cette
affaire.

Un directeur salarié avait moralement harcelé plusieurs subordonnés,
mais il aurait tout aussi bien pu s’agir de collegues sans lien de hiérarchie
puisque le Code du travail n'opére pas cette distinction. Plusieurs de ses
victimes ont demandé réparation de leur préjudice tant contre ledit salarié
que contre I'employeur (une association). Le directeur avait, entre temps,
été déchargé de ses fonctions d’encadrement, puis licencié peu de temps
apres la saisine du Conseil de prud’hommes.

Les juges du fond ont condamné personnellement le salarié auteur des
faits a verser a chacun des demandeurs des dommages et intéréts mais
jugé que I'employeur ne pouvait étre responsable des lors qu'il n'avait
pas commis de faute.

La Cour de cassation a commencé par rappeler les fondements de la

responsabilité de I'auteur des faits :
« selon l'alinéa 1 de l'article L. 122-49 du code du travail, aucun salarié
ne doit subir les agissements répétés de harcelement moral qui ont
pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail
susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d'altérer sa
santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir
professionnel ; (...)
la responsabilité de I'employeur, tenu de prendre, en vertu de Il'article
L. 230-2 Il (g) du code du travail, les mesures nécessaires a la
prévention des risques professionnels liés au harcelement moral
n'exclut pas la responsabilité du travailleur auquel il incombe, selon
I'article L. 230-3 du méme code, de prendre soin de la sécurité et de la
santé des personnes concernées du fait de ses actes ou de ses
omissions au travail ; qu'il résulte de ces dispositions spécifiques aux
relations de travail au sein de I'entreprise ».

Il est également a noter que les faits de harcélement moral « sont de la
nature de ceux qui, fussent-ils commis dans l'intérét, voire méme sur les
ordres de I'employeur, engagent la responsabilité personnelle du salarié
qui s’en rend coupable a I'égard de ses subordonnés, étant précisé qu'en
application de l'article L. 230-3 du code du travail, tout travailleur doit
prendre soin de la sécurité et de la santé des personnes concernées du
fait de ses actes ou des ses omissions au travail » (communiqué de la
Cour de cassation).

Puis, la Cour a établi la responsabilité de I'employeur :

« pour décider que l'association Propara n’'était pas responsable du
harcélement moral dont ses salariés ont été les victimes, I'arrét retient
gue I'employeur n’a commis aucune faute ; (...)

cependant, 'employeur est tenu envers ses salariés d'une obligation
de sécurité de résultat en matiére de protection de la santé et de la
sécurité des travailleurs dans I'entreprise, notamment en matiére de
harcélement moral et I'absence de faute de sa part ne peut I'exonérer
de sa responsabilité »

Déja, dans un arrét du 10 mai 2001 (n°99-40.059), la Cour de cassation
avait jugé que I'employeur engageait sa responsabilité du fait de mauvais
traitements et insultes, agissements commis par « des personnes qui
exercent de droit ou de fait une autorité sur les salariés ». C'est
désormais également le cas en matiere de harcélement moral.

Il faut retenir de cet arrét du 21 juin 2006 qu'il peut y avoir une
responsabilité conjointe de l'auteur des faits et de I'employeur, méme
non-fautif, qui a failli & I'obligation de résultat en matiére de santé et
sécurité au travail en ne prenant aucune mesure de prévention.

Dans ces conditions, I'intérét de l'article L. 122-51 du Code du travail se
trouve quelque peu vidé puisque I'arrét renvoie a l'article L. 230-2 du
méme Code ayant trait aux « Principes généraux de prévention ».

Enfin, il est & noter que, cet arrét reposant sur I'obligation de sécurité de
résultat, il n’est pas exclu de voir des affaires se poursuivre sur le terrain
de la faute inexcusable de I'employeur relevant de la compétence du
Tribunal des Affaires de Sécurité Sociale permettant ainsi a un salarié
victime de dépression par exemple, de réclamer une indemnisation plus

élevée, et ce, en partie aux frais de son employeur.

1. Explications sur les premiéres jurisprudences « CNE »

Ces derniéres semaines, plusieurs Conseils de prud’hommes ont rendu
des jugements relatifs au contrat «nouvelles embauches ». Les
premieres décisions invalidaient les contrats « nouvelles embauches » en
se fondant sur leur utilisation (par exemple suite a une rupture de période
d’'essai pour un salarié précédemment embauché en CDI: C. prud.
Longjumeau 20 février 2006 n° 05/00974) ou leur rupture (salarié
malade...) abusive.

Un récent jugement du Conseil de prud’hommes de Longjumeau du 28
avril 2006 (n° 06/00316, De Wee ¢/ Samzun) s’attaque a la nature méme
du contrat :

« L'ordonnance 2005-893 du 2 ao(t 2005 instituant le contrat « nouvelles
embauches » est contraire a la convention 158 de I'OIT [Organisation
Internationale du Travail] qui impose l'existence d'une procédure
contradictoire préalable au licenciement, d'un motif valable de
licenciement et d'un recours effectif devant les juridictions pour contrdler
I'existence de ce motif valable.

Cette convention ayant une valeur supérieure, en application de l'article
55 de la Constitution, ladite ordonnance est en conséquence privée
d'effet juridique.

Dés lors, le_contrat « nouvelles embauches » conclu sur le fondement
d'un texte non valable s'analyse en un contrat a durée indéterminée de
droit commun, soumis a toutes les dispositions du Code du travail ».

Dans la mesure ou I'ordonnance (non encore ratifiée) instituant le CNE
s'analyse en un acte administratif, seul le juge administratif, et non un
Conseil de prud’hommes, est habilit¢ a apprécier sa conformité par
rapport & une norme supra nationale telle que la convention 158 de I'OIT.
Précisément, le Conseil d’Etat, dans sa décision du 19 octobre 2005
(RJS 12/05, n°1240), a validé I'ordonnance, considérant que le CNE
s‘inscrivait dans la dérogation prévue par la convention 158 autorisant
d’exclure des dispositions protectrices entourant le licenciement les
travailleurs « n’ayant pas la période d’ancienneté requise, a condition que
la durée de celle-ci soit fixée d'avance et qu’elle soit raisonnable ». Par
conséquent, un délai de 2 ans lui paraissait raisonnable.

Il est a noter, que dans d’autres pays européens, une telle durée est
également pratiquée et n'apparait donc pas déraisonnable non plus.

Quoi qu'il en soit, il conviendrait de recourir & son Conseil habituel avant
de se lancer car la conclusion et la rupture des CNE ne s’avérent pas
aussi simple que ce que la communication autour de ce nouveau type de
contrat a pu laisser penser.

lll.Revalorisation du Smic

A compter du 1% juillet 2006, le SMIC est revalorisé comme suit :

- Taux horaire brut : 8,27 €

- SMIC mensuel brut pour 35 heures hebdomadaires : 1.254,28 €
- SMIC mensuel brut pour 39 heures hebdomadaires : 1.411,93 €
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