A la Cour de cassation

B LICENCIEMENT (PROCEDURE)

s223 Non-respect de la procédure
disciplinaire conventionnelle : le
licenciement n’est pas nul

Cass. soc., 6 avr. 2022, pourvoi n®19-25.244, arrét n° 432 F-B

Si lirrégularité commise dans le déroulement de la procédure disciplinaire prévue par
une disposition conventionnelle ou un réglement intérieur est assimilée a la violation
d’une garantie de fond et rend le licenciement sans cause réelle et sérieuse lorsqu’elle
a privé le salarié des droits de sa défense ou lorsqu’elle est susceptible d’avoir exercé
une influence sur la décision finale de licenciement par 'employeur, elle n’est pas de

nature a entacher le licenciement de nullité.

Les faits

Un salarié a été embauché en tant qu'acheteur
expert batiment au sein de la SNCF mobilités.
Certains faits reprochés a ce dernier — qui n'im-
portent guére en l'espéce — ont amené la direc-
tion éthique de la SNCF a étre saisie.

Sur la base du rapport de cette instance in-
terne, composé de témoignages anonymes,
'employeur a notifié au salarié une mesure de
suspension, l'a convoqué devant le conseil de
discipline puis l'a licencié pour faute. Le salarié
a contesté judiciairement son licenciement et
l'affaire a fait l'objet d’une cassation prononcée
par la Haute juridiction avec renvoi de 'affaire
devant la cour d'appel. La présente décision
est rendue dans le cadre d’'un second et dernier
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pourvoi, formé a l'encontre de la décision de la
cour d’appel de renvoi.

Les prétentions des parties

A lorigine du pourvoi, la SNCF reproche & la
cour d’appel de renvoi d’avoir annulé le licencie-
ment du salarié pour violation d’une liberté fon-
damentale dans la mesure ou lirrégularité dans
la procédure de licenciement ne peut entacher,
a elle seule, le licenciement de nullité. Celle-ci
n'est en effet en principe encourue que lorsque
le motif de licenciement porte lui-méme at-
teinte a une telle liberté. Ainsi, en considérant,
pour annuler le licenciement, que l'anonymat
des témoignages présents dans le rapport de la
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Direction de l'éthique navait pas permis au salarié d'y appor-
ter des explications circonstanciées devant le conseil de disci-
pline, la Cour d’appel a violé l'article 6 § 1 de la Convention eu-
ropéenne de sauvegarde des droits de 'Homme (Conv.EDH) et
l'article L. 1121-1 du Code du travail.

La motivation de la Cour de
cassation se distingue par sa
nuance, qui, par certains aspects,
déconcerte

La décision, son analyse et sa portée

La Cour de cassation balaie d’un revers de manche l'application
de larticle 6 § 1 Conv.EDH. Elle estime en effet que le conseil
de discipline de la SNCF n’est pas une juridiction au sens de cet
article car il n'a qu'un réle « purement consultatif ». En consé-
quence, selon la Cour, les dispositions de ce texte ne lui sont pas
applicables.

Elle considére ensuite que constitue la violation d’une garantie
de fond, lirrégularité commise dans le déroulement de la procé-
dure disciplinaire prévue par une disposition interne (disposition
conventionnelle, réglement intérieur) qui a pour effet de priver
le salarié de ses droits de la défense ou d'influencer sur la dé-
cision. Dés lors, le licenciement qui s’en suit est privé de cause
réelle et sérieuse et non nul.

La Cour de cassation décide alors, par application des articles
1015 et 627 du Code de procédure civile et L. 411-3 du Code de
l'organisation, de statuer au fond.

Elle note, en l'espece, que le conseil de discipline s’était pro-
noncé a égalité de voix pour et contre le licenciement mais éga-
lement pour et contre un dernier avertissement et une mise a
pied. Le référentiel de la SNCF prévoit qu’en cas d’égalité des
voix, l'employeur doit appliquer la sanction la moins sévére.
En conséquence, I'employeur ne pouvait pas licencier le salarié
mais seulement l'avertir et le mettre a pied. Dés lors, le licencie-
ment est dépourvu de cause réelle et sérieuse.

Cette décision d’espéce pourrait paraitre anodine a premiere
vue, dans la mesure ou la Cour de cassation s'était déja penchée
sur la spécificité de cette procédure interne a la SNCF (Cass. soc.,
22 sept. 2021, n° 19-10.785 ; JSL n°® 530, 18 nov. 2021, obs. M.
Hautefort, L'adage « pas de nullité sans texte » ne vieillit pas »).

Il n’en demeure pas moins que les questionnements qu'elle sou-
léve intéressent en pratique un nombre important des acteurs
du droit du travail. En effet, de nombreuses conventions collec-
tives prévoient des garanties procédurales spécifiques a la pro-
cédure disciplinaire (notamment dans le secteur de la banque ou
encore des sociétés d'assurance) et certaines entités se dotent
elles-mémes de régles internes plus favorables (réglement inté-
rieur, statut d’associations).

La motivation de la Cour de cassation se distingue par sa nuance,
qui, par certains aspects, déconcerte. Ony apprend ainsi que :

- larticle 6 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'Homme et des libertés fondamentales (Conv.EDH)
n’est pas applicable au conseil de discipline de la SNCF ;

- l'irrégularité commise en violation d’une garantie de fond en-
traine I'absence de cause réelle et sérieuse du licenciement.

En premier lieu, la premiére solution dégagée par la Cour de
cassation sur l'applicabilité de l'article 6 de la Conv.EDH n’est
pas exempte de critiques. La Cour consideére, pour ne pas l'appli-
quer, que le conseil de discipline n’est pas un « tribunal » au sens
de cet article car il n’a qu’un role « purement consultatif ». Pour
autant, elle précise par la suite que 'employeur ne pouvait aller
a U'encontre de l'avis du conseil de discipline en pronongant un
licenciement de telle que sorte qu’en pratique, 'avis du conseil
liait bien 'employeur.

Ici, ce n’est donc pas tant la solution retenue qui est critiquable
(puisqu’en l'espéce de nombreux autres arguments auraient pu
&tre avancés pour soutenir la non applicabilité de l'article 6 § 1,
méme si le conseil de discipline s’apparente grandement a une
juridiction sur certains aspects) que le raisonnement retenu pour
y parvenir.

Il n’en reste pas moins que la Cour de cassation exprime claire-
ment que le droit a un proces équitable n’est pas applicable a la
phase disciplinaire. Ce dernier trouvera cependant a s’appliquer
en cas de contestation devant les juridictions prudhommales,
qui, elles, sont bien des tribunaux au sens de l'article 6 § 1. C'est
ce qu'avait rappelé la méme Cour de cassation dans cette méme
affaire sur le terrain de l'article 6 § 3 de la Conv.EDH : « attendu
que le juge ne peut fonder sa décision uniquement ou de maniére
déterminante sur des témoignages anonymes » (Cass. soc., 4 juill.
2018, n° 17-18.241).

En second lieu, l'arrét du 6 avril 2022 pose ensuite, et surtout,
la question de la sanction de lirrégularité procédurale, a l'heure
ou les ordonnances Macron ont trés largement modifié la donne,
faisant clairement prévaloir le licenciement irrégulier sur l'irré-
gularité de procédure (Ordonnance n°® 2017-1718, 20 décembre
2017).

Le nouvel article L. 1235-2 du Code du travail prévoit que lors-
qu’une irrégularité a été commise au cours de la procédure, no-
tamment si le licenciement d’un salarié intervient sans que la
procédure requise (convocation a entretien préalable, entretien
préalable etc.) ait été observée ou sans que la procédure conven-
tionnelle ou statutaire de consultation préalable au licenciement
ait été respectée, mais pour une cause réelle et sérieuse, le juge
accorde au salarié une indemnité ne pouvant étre supérieure a
un mois de salaire. Cet article n’était pas applicable en l'espece,
le licenciement étant intervenu antérieurement a l'entrée en vi-
gueur des ordonnances, mais la Cour de cassation ne pouvait ne
pas l'avoir en téte au moment de rendre sa décision.

En l'espéce la Cour reprend la distinction traditionnelle entre les
garanties de forme, dont le non-respect n’entraine que le verse-
ment d’une indemnité, et les garanties de fond, dont le non-res-
pect privera le licenciement de cause réelle et sérieuse. La ques-
tion se pose alors de savoir si cette distinction reste pertinente
aujourd’hui.

Le nouvel article L. 1235-2 du Code du travail ne semble pas y
mettre clairement un terme dans la mesure ou il ne vise que
« la procédure conventionnelle ou statutaire de consultation pré-
alable au licenciement », étant précisé que la saisine préalable
d’une commission était auparavant considérée comme une
garantie de fond (Cass. soc., 23 mars 1999, n°® 97-40.412). Dés
lors, toute autre garantie procédurale qui ne serait pas du ressort
de la consultation préalable pourrait constituer une garantie de
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fond et donc priver, en cas de non-respect, le licenciement de
cause réelle et sérieuse.

Comme le précise la Cour de cassation en l'espece, reprenant
une jurisprudence constante (par exemple, Cass. soc., 3 juin
2009, n° 07-42.432), il appartiendrait alors au salarié de dé-
montrer que le non-respect de la disposition interne a eu pour
effet de le priver de ses droits de la défense ou d'influencer sur
la décision. Il reviendrait ainsi au juge d’apprécier la réalité et
l'étendue de la violation procédurale, étant précisé que « le
conseil de prud’hommes apprécie la régularité de la procédure
suivie » (C. trav., art. L. 1333-1).

En l'espéce, donc, la Cour de cassation offre ici une solution de
repli a l'inapplicabilité de l'article 6 de la Conv.EDH par le biais
de la protection via l'irrégularité de procédure violant une ga-
rantie de fond.

Reste a s'interroger sur ce que
pourrait constituer aujourd’hui
une garantie de fond

Reste a s'interroger sur ce que pourrait constituer aujourd’hui
une garantie de fond, et la chose ne parait pas simple tant la
frontiére entre garantie de fond et garantie de forme est ténue
(C.Varin, « Les critéres de la notion de « garantie de fond », La Se-
maine juridique, édition sociale, n® 38, 17 sept. 2013, 1356). De
nombreux textes prévoient en effet des garanties particulieres
(communication des motifs, gradation des sanctions, délais de
notification de la sanction etc.). Une chose est sire, sur la base
de la grille de lecture rappelée par la Cour de cassation dans la
présente affaire, l'analyse se fera au cas par cas.
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