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			Préface

			D’approche complexe et en perpétuelle évolution, notre droit disciplinaire qui encadre ce pouvoir si particulier dont bénéficie l’ensemble des employeurs, tente de répondre aux évolutions de notre société mais aussi d’en favoriser la croissance économique tout en garantissant les droits des salariés : quelle suite donner à des publications sur Facebook de l’un de ses salariés, comment résoudre les problématiques de salariés qui utilisent leur ordinateur ou leur Smartphone professionnel à titre personnel, quelle réponse apporter au client mécontent de l’un de vos collaborateurs… telles sont les problématiques auxquelles peuvent être confrontés les employeurs.

			Ces situations, plus ou moins graves et aussi variées que la diversité du comportement des salariés, peuvent avoir des conséquences importantes, tant sur les relations commerciales que sur la situation financière des entreprises. Pour autant, la complexité du droit du travail français combinée à la difficulté que peut éprouver celui qui n’a pas suivi plusieurs années de cours de droit et à la multiplication des jurisprudences parfois changeantes, engendrent de nombreuses condamnations en justice des employeurs ; Ce phénomène s’explique davantage par une méconnaissance de ces centaines d’articles qui composent notre arsenal juridique que par une volonté délibérée des entreprises de contrevenir aux règles imposées par la législation.

			Les services RH ainsi que les juristes spécialisés en droit social, sont aujourd’hui, notamment dans certains secteurs d’activité tels que les services aux entreprises, quotidiennement sollicités pour accompagner les managers opérationnels ou directement les dirigeants dans leur gestion humaine : gérer les retards et les absences des salariés, apporter une réponse à la plainte d’un client sur le comportement inadapté de l’un des salariés, ou plus grave, répondre à des problématiques de violence ou de non-respect des process… tant de questions et de difficultés quotidiennes auxquelles des réponses rapides et cohérentes doivent être apportées, en relation avec la stratégie d’entreprise tout en garantissant une régularité des procédures et un respect de la législation en vigueur.

			Il est vrai que la complexité de notre droit et surtout du droit social français peut ralentir, voire freiner, les décisions des employeurs de sanctionner leurs salariés. Pour autant, il est essentiel pour eux de maîtriser les subtilités du Code du travail et autres réglementations afin d’apporter des réponses adaptées aux problématiques auxquelles ils peuvent être exposés.

			Responsable des ressources humaines pendant plusieurs années, j’ai été confrontée très fréquemment à ces questions complexes et pour lesquelles les réponses n’étaient pas toujours si évidentes… Certaines fautes restent assez simples à gérer (une absence injustifiée prolongée, une problématique flagrante de probité par exemple), les salariés ont parfois des comportements et attitudes étonnants, voire singuliers, qui s’inscrivent dans des situations tout aussi complexes que nous pouvons avoir du mal à appréhender, malgré notre expertise juridique et la connaissance de notre entreprise et activité. Deux raisons majeures à cette situation : soit les situations sont nouvelles et appellent un questionnement de notre part soit l’imprécision de certaines législations nous empêche d’apporter une réponse précise (par exemple, que répondre au client qui vous demande d’interdire l’accès d’un site à une femme parce qu’elle porte un voile, que faire du salarié qui est en retard chaque jour mais dont le licenciement est refusé par l’inspection du travail, que répondre au manager qui doit modifier les horaires d’intervention de son activité mais pour lesquels les salariés ne sont pas d’accord, comment traiter la situation d’un salarié qui utilise un véhicule de société et qui se voit priver, suite à une faute dans sa vie privée, de son permis de conduire, comment traiter la situation d’un salarié protégé qui utilisait son véhicule de société pour développer une activité de covoiturage rémunérée ?) 

			Les services RH et les juristes sociaux des entreprises sont, de nos jours, soumis en permanence à des questions juridiques nouvelles, parfois étonnantes ou insolites mais qui doivent être analysées avec tous les risques qu’elles impliquent.

			Il est parfois délicat d’apporter la meilleure réponse possible, celle qui est adaptée à la situation du salarié, qui répond aux objectifs de l’entreprise mais aussi et surtout qui sécurise au maximum la procédure pour l’employeur.

			De plus, les condamnations prud’homales auxquelles les entreprises ont pu être soumises ou la crainte de ne pas respecter les procédures et jurisprudences en vigueur peuvent contraindre certains employeurs à renoncer à leur volonté de sanctionner. Fréquemment, nous sommes contraints, nous professionnels RH ou juristes, de freiner les volontés des managers opérationnels afin de respecter les droits des salariés mais aussi afin de sécuriser au maximum les procédures qui seront déployées. Quel juriste, quel patron d’entreprise n’a pas été un jour confronté au doute, à l’hésitation ? Il convient alors d’analyser la situation et d’en mesurer les impacts et enjeux.

			Cependant, il est primordial pour une entreprise de ne pas laisser sans suite une faute de l’un de ses collaborateurs et d’y apporter une réponse adaptée, tant pour des raisons sociales et humaines que pour des raisons économiques : laisser sans suite une faute, même mineure, ou notifier une sanction inadaptée peut avoir des conséquences néfastes, voire difficilement réversibles.

			Il est donc essentiel d’analyser les faits avec précision et rigueur tout en identifiant les suites possibles, tant sur un plan politique que juridique, qui peuvent être données. Le rôle des équipes RH et des équipes juridiques prend donc tout son sens afin de pouvoir accompagner, en fonction de leurs connaissances mais aussi de la connaissance de l’entreprise et de ses activités, les décisions et souhaits des opérationnels et dirigeants.

			Cependant, la diversité des situations rencontrées quotidiennement et l’absence de réponse parfois pour accompagner les managers opérationnels peut générer d’importantes difficultés.

			L’ouvrage d’Henri Grego vous permettra de mieux appréhender au quotidien, les différents faits fautifs des salariés afin d’y apporter la juste réponse, celle qui vous permettra de proposer une réponse cohérente à vos managers mais aussi celle qui vous permettra d’éviter une condamnation ultérieure devant le conseil des prud’hommes qui pourrait s’avérer coûteuse mais aussi stratégiquement inefficace.

			Stéphanie SANCHEZ

			Responsable Ressources Humaines - Société DERICHBOURG

		

	
		
			Introduction

			À une époque où diriger son entreprise est certainement devenu une tâche plus complexe, les prérogatives qui étaient jusqu’alors dévolues à l’employeur ont évolué, et ont progressivement introduit une réglementation et une judiciarisation plus dense et plus contraignante. L’exercice du pouvoir disciplinaire ne semble donc pas échapper à cette évolution, et les quelque 175 000 affaires portées chaque année devant les juridictions prud’homales ne sont pas de nature à infirmer ce constat.

			Ce qui est souvent une pratique naturellement exercée dans un cadre personnel, devient une procédure complexifiée et intellectualisée à tort, dans un cadre professionnel. Bien entendu, le contrôle des décisions prises par une juridiction prud’homale n’est pas étranger à cet état de fait. C’est en partant de ce constat que cet ouvrage a été conçu en se fixant deux objectifs : simplifier et assister les employeurs dans l’exercice de leur pouvoir disciplinaire.

			Ouvrage juridique avant tout, et ne pouvant se soustraire à un contenu théorique, vous retrouverez donc l’ensemble des dispositions légales et réglementaires applicables à la thématique, complétées par les jurisprudences les plus récentes.

			Mais, bien au-delà de ces apports, cet ouvrage a été conçu pour vous permettre de sécuriser vos procédures. C’est pourquoi vous y trouverez aussi l’ensemble des outils nécessaires à la mise en oeuvre du pouvoir disciplinaire (tutoriels et conseils).

			Définition du pouvoir disciplinaire

			Le pouvoir disciplinaire avant 1982

			Sans avoir à remonter aux origines du travail1, on peut raisonnablement situer la mise en application d’un pouvoir disciplinaire réglementé avec l’apparition des corporations moyenâgeuses. Ces associations « d’arts et métiers » dont le privilège était de pouvoir s’administrer par elles-mêmes, mais surtout de fixer toutes sortes de dispositions permettant de réglementer de manière très minutieuse la fabrication, les salaires, les prix, les heures de travail de même que les rapports entre les maîtres, et les personnes de statuts inférieurs (compagnons, apprentis ou tâcherons). Il était ainsi possible de sanctionner un compagnon qui se serait absenté sans autorisation2, qui aurait prononcé des jurons, se serait adonné aux jeux de hasard ou bien encore dont on déciderait de sanctionner un manque de manières de table3. Le décret d’Allarde du 2 et 17 Mars 1791, et la loi Le Chapelier du 14 Juin 1791 mettent successivement un terme à l’existence légale de ces associations, et fixent désormais qu’« il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon » (Article 7 du décret).

			Le pouvoir patronal devient alors individuel laissant ainsi à chaque employeur le soin de définir ses propres règles de fonctionnement et de discipline. La règle contractuelle devient alors la référence juridique introduite dans le Code civil en 1804 avec le contrat de louage4. Dès le XVIIIe siècle et malgré toute absence de contrainte légale, les employeurs mettront en place des règlements dits « d’ateliers ». Certes la timide implantation de ces derniers au début du siècle s’accéléra, confortée par une jurisprudence de la Cour de cassation5 favorable à ce que celle-ci considère comme des conventions légalement formées qui confèrent alors à ce pouvoir disciplinaire un caractère légal s’imposant aux deux parties au regard des dispositions des articles 1134 et 1152 du Code civil.

			Aujourd’hui parfaitement inapplicables, ces règlements, dont certaines dispositions pouvaient imposer aux ouvriers la prière quotidienne, l’interdiction de porter des vêtements de couleur vive, ou de parler durant l’exécution de leur travail, et qui sanctionnaient souvent ces manquements par la mise en application de sanctions pécuniaires, ne trouvaient alors leur limite que dans l’interprétation de la sanction que pouvait avoir le juge prud’homal.

			Les principes de la réforme souhaitée par Jean Auroux

			L’apport des lois Auroux s’inscrit comme un tournant important de la mise en œuvre du pouvoir disciplinaire de l’employeur. L’un de ces principes directeurs est l’affirmation d’un principe de citoyenneté qui ne doit, désormais, plus s’arrêter à la porte de l’entreprise. Sans pour autant remettre en cause le pouvoir disciplinaire de l’employeur, il appartient désormais au législateur de veiller à ce que celui-ci ne puisse s’exercer sur des fondements contraires à la loi ou en imposant des obligations « irréalistes et inacceptables »6. La loi n° 82-689 du 4 août 1982, introduit désormais les éléments suivants :

			- L’obligation de mettre en œuvre un règlement intérieur pour les entreprises ou établissements employant au moins 20 salariés (Article L1311-2 du Code du travail).

			- Ce règlement intérieur doit fixer les règles générales et permanentes et matière disciplinaire, ainsi que les sanctions applicables (Article L1321-1 du Code du travail).

			- La mise en place d’une procédure de consultation du comité d’entreprise (ou par défaut des délégués du personnel), et du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail (Article L1321-3 du Code du travail).

			- Un contrôle administratif du règlement intérieur par l’inspection du travail (Article L1322-1 et suivants).

			- Dépôt du règlement intérieur au conseil des prud’hommes territorialement compétent (Article R1321-2 Code du travail).

			- La mise en place d’un entretien préalable avant d’envisager une sanction qui pourrait avoir une incidence sur la présence du salarié dans l’entreprise, ou sur sa rémunération (Article L1332-2 du Code du travail).

			- Les sanctions pécuniaires sont désormais prohibées (Article L1331-2 du Code du travail).

			Pourquoi sanctionner ?

			Lorsque le juge prud’homal est saisi d’un conflit entre un employeur et son salarié, sa mission première est de comprendre les raisons qui ont amené le premier à sanctionner le second. Il doit juger « de la réalité des faits reprochés » mais aussi de l’aspect « sérieux » de ceux-ci, tel que désormais cela s’impose depuis la loi de juillet 1973 complétée par la loi du 2 août 1989. Il appartient donc à celui qui exerce ce pouvoir d’en démontrer les raisons objectives.

			Pourquoi alors ne pas rappeler qu’un employeur est avant tout préoccupé par la pérennité de son entreprise ? Pour ce faire, le pouvoir de gestion qui lui est conféré lui permet d’organiser et diriger celle-ci au mieux de ses intérêts. Faire usage de son pouvoir disciplinaire n’a de sens que lorsque le fait considéré comme fautif semble nuire au fonctionnement de l’entreprise. Ne pas justifier ou démontrer que la faute du salarié entraîne un risque, qu’il soit commercial, économique, financier, ou juridique, c’est prendre le risque d’une interprétation « subjective » de la sanction.

			Rappelons qu’en matière civile, la définition de la faute telle qu’elle est faite par l’article 1383 du même code fixe la notion de « dommage à autrui ». C’est bien de ce dommage fait à l’entreprise que se justifie l’application du pouvoir disciplinaire de l’employeur.

			
				
					
				
				
					
							
							L’essentiel

							� Lors de la mise en œuvre de la procédure disciplinaire et quel qu’en soit le degré de sanction appliqué, une attention particulière doit être portée sur la justification du préjudice.

							� Exemple : un retard peut entraîner une désorganisation au niveau de la production. Une prestation non conforme aux obligations commerciales de l’entreprise peut être la cause d’une demande d’avoir…

							� Ne pas hésiter à chiffrer financièrement le préjudice lorsque cela est possible et vérifiable.
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			Chapitre 1

			La faute

			Introduction

			Définir la faute semble être, dans bien des cas, l’écueil insurmontable qui paralyse l’employeur lorsqu’il est confronté à ce qu’il considère être une faute de la part de l’un de ses salariés. Une situation souvent source d’un questionnement sans fin : S’agit-il réellement d’une faute ? Comment la sanctionner ? Que faire si le salarié a déjà été sanctionné (voir règle du non bis in idem) ? Quelle sanction choisir ? ...Un éclairage semble donc nécessaire, et c’est donc bien ici l’objectif fixé par ce chapitre.

			Faute ou fait fautif ?

			Une question d’apparence simple, mais dont les réponses peuvent avoir une incidence réelle sur l’issue de la procédure. On est en droit de se questionner sur la façon de sanctionner un salarié qui vient à répéter des fautes de même nature. Le retard du salarié peut-il être sanctionné à plusieurs reprises, ou bien alors devons-nous attendre une faute de nature différente pour réengager la procédure disciplinaire ? C’est bien à ce moment précis qu’il devient nécessaire d’apporter une définition précise d’un « fait fautif ». Ainsi, une faute de même nature, devient un fait fautif à chaque fois que celui-ci se produit et que vous êtes en mesure de baliser celui-ci « temporellement » et de façon précise.

			Définition - Qu’est-ce qu’un fait fautif ?

			Nous pourrions résumer la capacité de l’employeur à mettre en œuvre son pouvoir disciplinaire par « pas de fautes, pas de sanctions ». L’article 1331-1 du Code du travail défini la notion de faute comme « tout agissement du salarié considéré par l’employeur comme fautif ». Des faits nécessairement liés à l’activité professionnelle du salarié, même si dans des cas rares le comportement d’un salarié à titre personnel peut faire l’objet de sanction disciplinaire. La jurisprudence en la matière est précise, les actes de la vie « privée » ne peuvent donner lieu à sanction disciplinaire par l’employeur7, sauf lorsque ceux-ci peuvent être directement rattachés à la vie professionnelle du salarié.

			Dans son arrêt du 2 décembre 2003, n° 01-43.227, la Cour rappelle « que le fait pour un salarié affecté en exécution de son contrat de travail à la conduite de véhicules automobiles de se voir retirer son permis de conduire pour des faits de conduite sous l’empire d’un état alcoolique, même commis en dehors de son temps de travail, se rattache à sa vie professionnelle »

			Sur ce point précis, comment ne pas s’interroger sur les problématiques posées par l’utilisation des NTIC et plus particulièrement des réseaux sociaux (voir p. 28) ?

			Pour mieux appréhender la notion de faute, nous vous proposons de faire la distinction entre deux types de fautes : la faute dite « professionnelle » et celle que nous qualifierons de « disciplinaire ».

			La première est celle qui par nature est la plus communément utilisée ; souvent par des entreprises dont l’effectif est inférieur à 20 salariés et pour lesquelles l’employeur n’a, dans bien des cas, pas maîtrisé l’importance de mettre à sa disposition un règlement intérieur. Il s’agit pour l’employeur de démontrer l’existence d’une obligation contractuelle, dont les conséquences d’une inexécution fautive ou volontairement fautive seront suffisamment importantes sur l’exécution de la relation contractuelle de travail, au point de pouvoir qualifier celle-ci « d’anormale ».

			La seconde ne se substitue nullement à la première, mais elle se différencie, cette fois-ci, par un manquement du salarié aux règles de discipline que fixe le règlement intérieur de l’entreprise, ou bien encore les notes de service.

			Notons que quelle que soit la typologie de faute, la mise en œuvre de la sanction devra avoir un traitement juridique identique au regard de la réalité des faits, mais surtout au regard de l’incidence de ceux-ci sur la gestion de l’entreprise.

			Afin d’illustrer notre propos, nous vous proposons un exemple qui, nous l’espérons, sera en mesure de vous permettre de mieux comprendre le mécanisme de détermination de la typologie de la faute.

			Prenons le retard d’un salarié sur son poste de travail. Ce retard n’excède pas cinq minutes. Pourtant, en comparant ce fait fautif en rapport avec l’activité du salarié, il semble évident que nous serons en mesure de déterminer des typologies de fautes différentes :

			- 5 minutes de retard, pour un salarié ayant une activité tertiaire ;

			- 5 minutes de retard, pour un salarié ayant un travail posté ;

			- 5 minutes de retard, pour un salarié chauffeur de bus ;

			- 5 minutes de retard, pour un salarié pilote d’avion.

			La faute (cinq minutes de retard) est sans nul doute identique dans toutes les situations, mais nous vous demandons d’analyser chacune des situations et d’en tirer les incidences sur la relation contractuelle de travail.

			Le résultat de cette analyse permet de déterminer que le retard du premier salarié est sans conséquence directe sur son activité, mais qu’a contrario le retard du second impacte le temps de travail de son collègue, qui ne pourra quitter son poste avant l’arrivée du retardataire. Enfin, que dire du retard du chauffeur de bus dont les conséquences peuvent se faire ressentir sur l’ensemble du service, et de celui du pilote d’avion dont il faut rappeler que le temps de retard est en principe impacté financièrement sur la compagnie aérienne à hauteur de plusieurs milliers d’euros par minute de retard.

			
				
					
				
				
					
							
							Reproduire systématiquement cette analyse avant de déterminer la typologie de la faute. Une fois déterminée, cela doit vous permettre de choisir plus aisément une sanction adaptée.

						
					

				
			

			Les différentes typologies de faute

			Légère ou simple

			Cette faute se traduit par l’inexécution fautive dans le cadre de la relation contractuelle de travail. La faute commise, même si elle est bien réelle, n’a pas de conséquences suffisamment importantes pour entraîner la rupture de cette même relation contractuelle. Attention, il ne faut pas pour autant croire que la réitération de plusieurs fautes légères ou simples ne pourrait pas entraîner une rupture de la relation contractuelle de travail.

			Grave

			C’est la faute qui rend impossible le maintien du salarié dans l’entreprise durant la période de préavis8. Cette typologie de faute ne permet pas de conserver le salarié durant la période de mise en œuvre de la procédure de licenciement, entraînant souvent la mise à pied à titre conservatoire du salarié9. Le vol, la violence, les insultes, les comportements inadaptés à caractère sexuel… sont des faits fautifs qui entrent dans cette typologie de faute.

			Lourde

			Cette dernière typologie de faute concerne des faits dont la gravité entraîne des conséquences identiques à la faute grave en ce qui concerne la présence du salarié dans l’entreprise. Mais il est retenu que cette faute se caractérise par l’intention de nuire à l’employeur ou à l’entreprise.

			C’est l’idée selon laquelle le salarié a sciemment et volontairement commis un acte dans le but délibéré de faire du tort à son employeur ou à son entreprise. Ainsi le salarié sera pénalisé en ne recevant bien entendu aucune indemnité, mais se verra aussi sanctionné sur le solde de ses congés payés.

			La destruction volontaire du matériel ou des locaux de l’entreprise, ou effacer volontairement les disques durs des ordinateurs qui contiennent les informations comptables de la société, ou bien encore empêcher volontairement des salariés non grévistes de rejoindre leur poste de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							Cette dernière typologie est rarement utilisée. En effet, la notion de faute grave est souvent mal interprétée. Ainsi, considérer que le vol de marchandises est une faute lourde, du fait de la nuisance à l’entreprise serait une erreur à ne pas commettre. En effet, il est nécessaire de déterminer les motivations premières du salarié en commettant ce fait fautif. Si cet objectif est avant tout de s’enrichir illégalement, la nuisance à l’entreprise n’est donc pas volontaire et ne peut pas faire l’objet d’une qualification pour faute lourde.

						
					

				
			

			Sur la thématique de la faute lourde, le Conseil constitutionnel a été saisi par la cour de Cassation le du 5 décembre 2015. Une saisine sur la base d’une question prioritaire de constitutionnalité, à savoir si la suppression de l’indemnité compensatrice de congés payés en cas de licenciement pour faute lourde est conforme aux dispositions de notre Constitution. Le 2 mars 201610, celui-ci rend public une décision qui précise que les dispositions de l’article L. 3141-26 du Code du travail sont contraires à la Constitution. Ainsi, lorsqu’un salarié est licencié pour une faute lourde, l’employeur n’est donc plus en capacité de lui soustraire le paiement de ses indemnités de congés payés.

			Ce type de licenciement, qui était jusqu’alors peu utilisé du fait de l’obligation pour l’employeur d’apporter la justification de la volonté de nuire à l’entreprise, risque de mourir de sa belle mort. En effet, de façon rationnelle, pourquoi, aujourd’hui, prendre la décision d’appliquer une telle sanction alors qu’elle est désormais sans incidences spécifiques pour le salarié ?

			Comment définir la gravité d’une faute

			Ce n’est pas un exercice « simpliste » et c’est pourquoi plusieurs éléments objectifs doivent être pris en considération pour définir la faute et sa gravité. Vous devez alors examiner les faits et les contextualiser :

			- selon la répétitivité de la faute (existence d’un dossier disciplinaire) ;

			- selon le parcours professionnel ;

			- selon les fonctions du salarié ;

			- selon l’âge du salarié ;

			- selon l’ancienneté ;

			- selon les usages dans le secteur d’activité concerné.

			La notion de répétitivité de la faute

			La notion de récidive est une notion bien présente en matière de droit disciplinaire, et ce même si celle-ci ne fait pas l’objet d’une codification particulière. Son principe consiste à sanctionner plus lourdement un salarié lorsque celui-ci vient à renouveler des faits considérés comme fautifs.

			Ainsi, le choix de la sanction peut être différent en fonction du caractère isolé ou répétitif de la faute. Une répétitivité qui introduit deux éléments importants en matière d’exercice du pouvoir disciplinaire :

			- la notion de récidive qui, faut-il le rappeler, n’existe pas en matière civile et donc en droit du travail ;

			- la graduation de la sanction disciplinaire.

			La mise en place d’un dossier disciplinaire

			Un dossier disciplinaire est une notion immatérielle. Il est inutile de chercher à se procurer un document au formalisme spécifique. Par dossier disciplinaire, Il faut surtout entendre le fait de conserver l’ensemble des sanctions prises sur une période de trois années à l’encontre du salarié.

			Notons que le dossier disciplinaire peut faire l’objet d’une amnistie collective présidentielle. Ce droit conféré au président de la République à l’occasion de son élection n’a plus été utilisé depuis celle de Nicolas Sarkozy en 2007.

			C’est au regard de l’article L1332-5 du Code du travail, qui autorise l’employeur à invoquer à l’appui d’une nouvelle sanction disciplinaire des faits fautifs ne remontant pas à plus de trois ans, que le dossier disciplinaire prend toute son importance.

			Combien de procédures prud’homales sont alors engagées, sans que celles-ci ne puissent s’appuyer sur un quelconque dossier disciplinaire ? Trop souvent la décision de mettre un terme à la relation contractuelle de travail se décide de façon brutale, alors que de nombreux faits fautifs existent mais que l’employeur n’a pas cru nécessaire de les sanctionner. Ce dossier est important puisque la répétition de faits fautifs est une raison suffisante pour envisager la rupture du contrat de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							Ne pas hésiter à mettre en œuvre son pouvoir disciplinaire et cela dès que vous estimez que l’incidence sur la relation contractuelle de travail le nécessite. Un règlement intérieur parfaitement conçu permet d’agir dans la graduation.

						
					

				
			

			En fonction du parcours professionnel, de l’ancienneté

			Le parcours professionnel du salarié au sein de l’entreprise doit-il être pris en considération lors de la mise en œuvre du pouvoir disciplinaire ? Comment sanctionner un salarié dont le parcours professionnel a été jusqu’alors irréprochable ? Le Code du travail n’apporte aucune réponse et il faut compter sur la jurisprudence de la Cour de cassation pour apporter une réponse précise à cette question. Ainsi le parcours professionnel du salarié doit être un élément permettant à l’employeur d’atténuer la sanction, lorsque cette faute semble être considérée comme un fait isolé. Selon la Cour ce fait ne peut-être déconnecté de ce parcours11, tout comme l’ancienneté du salarié12.

			Les autres critères

			L’âge, les usages d’une profession, mais aussi les fonctions d’un salarié sont autant d’éléments qui peuvent être pris en considération par le juge prud’homal lorsque celui-ci est appelé à se prononcer sur un licenciement. Des éléments qui peuvent être à charge ou à décharge en fonction du cas d’espèce. Comment ne pas sanctionner plus lourdement un salarié expérimenté, chef d’équipe, qui n’oblige pas ses subordonnés à porter leurs équipements de protection individuelle ? D’ailleurs la rétrogradation, cette sanction disciplinaire peu ou mal utilisée, n’a-t-elle pas vocation à sanctionner un salarié en effectuant une modification de ses fonctions ou en réduisant le champ de ses responsabilités, lorsque celui-ci a été reconnu comme fautif au regard de ses fonctions et de ses responsabilités 13 ?

			La preuve de la faute

			Principes généraux

			L’article 9 du Code de procédure civile impose à chacune des parties de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention. En matière disciplinaire, la notion de preuve revêt une complexité « particulière ». En effet, il est important de distinguer :

			- la preuve du fait fautif ;

			- la preuve de la connaissance du fait fautif par l’employeur dans les délais énoncés à l’article L1332-4 du Code du travail.

			La preuve du fait fautif

			En droit du travail, la charge de la preuve incombe exclusivement à l’employeur. Il est important de rappeler que la principale caractéristique du contrat de travail est que celui-ci s’exerce dans le cadre d’un lien de subordination. Ainsi la jurisprudence souligne que « la simple surveillance d’un salarié faite sur les lieux du travail par son supérieur hiérarchique, même en l’absence d’information préalable du salarié, ne constitue pas en soi un mode de preuve illicite14 » Une preuve qui, lorsqu’elle est insuffisante crée le doute et profite nécessairement au salarié, conformément aux dispositions de l’article L1235-2 du Code du travail. Comment alors procéder à l’établissement de cette preuve ? 

			De manière générale le principe de la preuve est libre, et offre à l’employeur de très nombreux moyens de l’établir, mais cela doit être fait de manière impérativement licite, loyale, proportionnelle et non-discriminatoire.

			Licite

			Respect d’un formalisme juridique
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