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Interview

Discrimination syndicale

et contentieux :
regard de l'avocat

de Jonathan Cadot

Jonathan Cadot, avocat et membre du réseau Avec,
a accepté de répondre & une série de questions

sur fe théme du contentieux en matiére de discrimination

syndicale. Il apporte ainsi son regard d’expert
et nous donne quelques conseils pratiques,

AJ. «Quelfe procédure conseilles-tu en
présence d'une discrimination syndicale:
une procédure pénale ou une procédure
prud’homale ?

J. €. «Laquestion du choix de la juridic-
tion saisie est fondamentale dans la
mesure ol il sera possible:

- soit de saisir ta juridiction pénale (tri-
bunal correctionnel), dés lors que la
discrimination est un délit pénalement
répréhensible (article 225-1 du Code
penal) d'une peine pouvant aller d'une
amende a une peine d'emprisonnement :
- soit de saisir le conseil de prud’hom-
mes, qui est «le juge naturel» du contrat
de travail.

Il est certain que cette question devra
étre appréhendée en fonction de la gra-
vité des faits en cause et du nombre de
salariés concernés,

® S’agissant de la saisine de la juridic-
tion pénale, elle présente un inconve-
nient considérable pour le salarié
discriminé dans la mesure oU, en raison
de f'application du principe de la pré-
somption diinnocence, la charge de la
preuve pése exciusivement sur le salarié,
le doute profitant au prévenu.

Dans ces conditions, en fonction des
pieces qu'il a en sa possession, le salarié

pourra se poser la question de déposer

une plainte avec constitution dg partig
civile pour qu'un juge Q'in§tructlon soltt
saisi, plutdt que de saisir directement le

I tribunal.

® Quant & la procédure prud’homale,
alle béneficie d'une charg_g de lg DI'GU\EIG
plus favorabie gu'en matiere pénale. ‘[;&
effet, Fadministration de la charge de &
preuve est partagée, !e demandcfeuF
devant apporter des éiemen'ts de .ﬂ?l
jaissant supposer l'existence d'une di e1
rence de traitement; P'employeur fjevar;
quant a lui, et au vu de ces é\g_rpen:
prouver gue sa décision est 1ust|f|‘ee p;
des élements objectifs, étrangers a tou
discrimination.

il est toutefois & noter que i? procédlj
pénale peut présenter un m}eret en mgge
probatoire  par rapport a la proc ;
prud’homale, dés iors que cenalps_n}o_
de preuve sont admis ld'e\frant fa juridictic
répressive et déclarés illicites par le co:ws|
de prud’hommes. Ce sera tg cas r}orf:\
ment des enregistrements réalisés a ir
de Vemployeur, qui peuve'ent_ pa_rf0|s p
mettre d'établir de Ia discrimination.
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une plainte avec constitution de partie
civile pour qu'un Juge d'instruction soit
saisi, plutot que de saisir directement le
tribunal.

® Quant 3 la procédure prud’homale,

T

elle bénéficie d’'une charge de la preuve
plus favorable qu'en matiére pénale. Fn
effet, I'administration de I3 charge de la
Preuve est partagée, le demandeur
devant apporter des éléments de fait
laissant supposer I'existence d'une diffé-
rence de traitement : Femployeur devant,

quant a lui, et au vu de ces éléments,
Prouver gue sa décision est Justifiée par
des éléments objectifs, étrangers a toute
discrimination.

Il est toutefois & noter que la procédure
pénale peut présenter un intérét en matiére
probatoire par rapport & la procédure
prud’homale, das lors que certains modes
de preuve sont admis devant la juridiction
répressive et déclarés illicites par le conseil
de prud’hommes. Ce sera le cas notam-
ment des enregistrements réalisés a finsu
de lemployeur, qui peuvent parfois per-
mettre d'établir de la discrimination.

En tout état de Cause, il convient d'ap-
précier au cas par cas, méme si ma
préférence va naturellement a la saisine
de la juridiction prud’homale, tout en
gardant & lesprit que si la procédure

Pénale débouche sur une relaxe ou un
non-lieu (si un juge d'instruction est pre-
alablement saisj), le salarié s'expose, de
la part de I'employeur, & une procédure
de dénonciation calomnieuse’,

Pour ma part, cela fait longtemps que je
nai pas jugé opportun d'actionner Ia
voie pénale pour un dossier de discrimi-

nation syndicale,

AJ. «De quel déla dispose-t-on pour agir?
J. €. «La question de la prescription est
souvent au centre des débats dans le
cadre du contentieux de la discrimina-
tion syndicale, cette fin de non-recevoir
étant fréquemment soulevée par les
employeurs.

Le déiai pour agir variera selon la proce-
dure retenue.

» S'agissant d'une procédure pénale, le
délai de prescription sera de 6 ans &
compter de la commission de Iinfraction.
» S'agissant d'upe procédure prud'ho-
male, en application de I'article L. 1134-5
du Code du travail «laction en répara-
tion du préjudice résultant o ‘une discri-
mination se prescrif Lar cing ans 3
compter de la révélation de Ja discrimi-
nation». It conviendra de prendre en

1. Art. 226-10 C pén,
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compte la date 3 faquelle le salarié dis-
pose de tous les éléments 'amenant 3
croire qu'il est discriming, cest 3 ce
moment-la que le défaj de prescription
commencera 3 courir. Toutefois, si
Femployeyr souléve {a contestation, le
salarié pourrait étre amené a prouver
qu'il n'a eu connaissance de la discrimi-
nation qu’a la date invoquée. Ce sera le
€as notamment quand e salarié n'a
pas a sa disposition les éléments |uj
permettant de constituer un panel de
comparaison.

" est a noter que ce delai ne peut étre amé-
N3gé, a savoir, étre augmente ou raccourci,
Par accord collectif ou par accord entre Jes
parties.

Enrevanche, |a prescription sera suspen-
due si une médiation est engagée avant
la saisine du conseil de prud’hommesz.
Bien entendu, si ia médiation devait ne
pas aboutir, le délai de prescription
recommencerait & courir,

AJ. «Quel intérét y a-t-if, sefon toi, d mobi.
liser les IRP préalablement 4 I3 saisine ?
€. «lesjuridictions Qui ont & connaitre
de dossiers de discrimination syndicale
sont toujours particuliérement attentives
aux démarches que le salaria aura réali-
S€es pour voir rétablir ses droits préala-
blement & f'engagement de la procédure
judiciaire,

Le salarié pourra, notamment, envisager
- saisir le CSE et/ou Ia CSSCT, si elle été

mise en place dans le cadre d'une récla-
mation individuelle oy d'une démarche

d'apporter des explications sur le salarie
concerns;

- saisir un membre du CSE, dans e
cadre du droit d'alerte Prévu a l'article
L.2312-59 du Code du travail en cas d'at-
teinte aux droits des personnes afin
qu'une enquéte soit menée conjointe-
ment par un membre dy CSE et l'em-
ployeur (ancien droit d'alerte DP).
L'ensemble de ces démarches permet-
tront d'alimenter le dossier, soit par Ia
production des éléments de preuve
obtenus, soit en relevant l'absence de
volonte de I'employeur de trouver une

solution 3 Ia situation du salarie discri-
ming.

At «Faut-il saisir Yinspection dy travair?
J. €. «La lutte contre Ia discrimination
fait partie des missions de I'inspection
du travail ay regard de ses prérogatives
générales, Mais cela ne s'arréte pas 13
dans fa mesure ou, en application de
larticle L.8813-5 dy Code du travail, il
peut se faire comrnuniquer tout docy-
ment ou élément d'information, quel
qu'en soit le support, utile a la constata-
tion de faits susceptibles de vérifier |e
respect de l'application des dispositions
refatives 4 I3 discrimination,

Par ce biais, Finspecteur du travail aun
veritable pouvoir d'investigation et peut,
dans ce cadre, demander 3 I'empioyeur
des éléments permettant la constitution
d’'un pane/ de comparaison avec d'autres
salariés de nature 3 établir V'existence
d'éléments de fait laissant supposer une
différence de traitement.

Il n'est pas rare qu'aprés une telle démarche
linspecteur du travail établisse une lettre

collective pour contraindre Femployeur

d'observations transmise & l'employeur
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procédant a des vérifications sur |
échéant.
i (é?;n entendu, le recours au DDD |
étre systématique, mais mériters
.~ envisagé en fonction des ten‘ants
' aboutissants de chaque dossier.
' i convient toutefois de prendre'gn
le fait que 1a saisine du -Dt')D n'inte
pas les délais de prescription, ce
que les délais de traitement de
peuvent étre relativement longs...
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sente plusieurs faits a I'appui Fig ¢
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pour réponse avec copie, et pour informa-
tion au salarié victime de I3 discrimination,
voire un procés-verbal transmis au Parquet
pour d'éventuelies poursuites pénales...

Toutefois, il est & regretter que les ins-
pecteurs du travail n'aient pas toujours
les moyens en temps pour réaiiser de
telles investigations qui nécessitent un
important investissement personnel.

AJ. «Etle Défenseur des droits DDy ?

4. €. «Le Défenseur des droits a pour
mission de lutter contre fes discrimina-
tions et pour I'égalité.

A ce titre, le salarié s'estimant victime de
discrimination pourra e saisir, par écrit.
L'intérét d'une telle démarche réside
dans les pouvoirs d'investigation du DDD
qui peut, notamment, se faire communi-
Quer par les personnes mises en cause
toute information et toute pigce Jui
apparaissant utiles et necessaires, en
procedant a des vérifications sur place le
cas échéant.

Bien entendu, le recours ay DDPD ne peut
étre systématique, mais méritera d'étre
envisage en fonction des tenants et des
aboutissants de chague dossier.

fl convient toutefois de prendre en compte
le fait que la saisine du DDD n'interrompt
pas les défais de prescription, ce d'autant
que les délais de traitement de 'dossier
peuvent étre relativement longs...

Al «Quels dléments de preuve petmet-
tront-ils d'stablir Ia discrimination syndij-
cale?

4. €. «li apparait nécessaire de rappeler
en premier lieu que lorsqu'un salarie pré-
sente plusieurs faits a l'appui de ses pre-
tentions, le juge doit les considérer dans

leur globalité et regarder si ces gléments,
dans leur ensemble, laissent  supposer
I'existence d'une discrimination.

@ S'agissant d'une discrimination : en
termes de déroutement de carriére et
de rémunération, il pourra étre invogqué,
atitre d’exemple: :

= unralentissement de I'évolution avant/
apres la prise de mandat ou l'investisse-
ment syndical ; :

- une degradation des evaluations
concomitantes a la prise de mandat;

- la comparaison avec jas salariés ayant
été embauchés en méme temps ou occu-
pant les mémes fonctions au moment de
lengagement militant du salarig;

- la comparaison de 1a situation du sala-
rié avec ies données remises dans le
cadre de la NAO et dans le cadre de [a
consultation du CSE sur la politique
sociale et I'emploi.

Il convient toutefois de préciser que
Fexistence d'une discrimination n'im-
plique pas nécessairement une compa-
raison avec la situation d'autres salariés.

@ Quant & une discrimination syndicale
impactant les conditions de travall, elle
bourra étre établie, notamment:

~ par le retrait de missions du salarig, le
retrait d'outils de travail ou fe refus de for-
mation, voire, par une « placardisation »,
en fexcluant de réunions par exemple:

2. Art. 2238 C.civ,
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- par un comportement agressif & 'égard
du salarié;

- par ta mention des activités syndicales
et de représentation du personnel dans
'évaluation du salarié;

- par la notification de sanctions disci-
plinaires.

Bien entendu, cela supposera que le salarié
soit en mesure de rapporter les faits en
question, gue ce soit par des mails ou
LRAR actant de I'état de fait et le contes-
tant, ou encore par des attestations.

AJ. «Que faire quand certains éléments de
preuve sont uniquement en possession de
Femployeur?

J. €. «On peut bien entendu saisir un
membre du CSE dans le cadre d’un droit
d'alerte, linspection du travail ou le
DDD. En outre, on peut chercher & obte-
nir des éiéments sur la situation des
salariés de l'entreprise pouvant servir
de base a l'élaboration d'un panel de
comparaisen, en particulier pour faire
apparaitre une discrimination en terme
de déroulement de carriére, Pour cela, il
est possible de:

- saisir le juge des référés prés le conseil
de prud’hommes, avant toute saisine au
fond, sur le fondement de I'article 145 du
Code de procédure civile:

- former une demande avant dire droit
devant le BCO, ou le cas échéant, devant
te Bureau de jugement.

Bien entendu, il convient de rapporter des
éléements de fait laissant supposer Yexis-
tence de la différence de traitement, sauf &
se voir opposer que la demande de pro-
duction de piéces a pour objet ia carence

du salarié en matiére d’administration de la
charge de la preuve.

Enfin, i est bon de rappeler que [e res-
pect de la vie privée ne constitue pas un
obstacle a cette demande dés lors que
les mesures ordonnées procédent d'un
intérét légitime et sont nécessaires & la
protection des droits du demandeur.
Ainsi, I'empioyeur ne pourra pas arguer
du caractére confidentiel des données
personnelles concernant les salariés du
panel revendigué.

AJ. «Quelles demandes formulerdevant fe
conseil de prud’hommes ?

J. C. «ll est important de garder a l'es-
prit gue l'article 1.1132-4 du Code du tra-
vail prévoeit la nullité de toute disposition
ou acte discriminatoire.

Quant au dernier alinéa de farticle
L1134-5 du Code du travail, it dispose
que «les dommages et intéréts réparent
fentier préjudice résultant de la discrimi-
nation, pendant toute sa durée ».

En conséguence, 'indemnisation du pré-
judice ne se limite aux 5 derniéres années.
Ainsi, la réparation du préjudice subi par
le salarié du fait de la discrimination doit-
elle &tre pleine et entigre. Elle oblige en
effet «a placer celui qui I'a subie dans
une situation ou i se serait trouvé si le
comportement dommageable navait
pas eu ffeus. :

Il en découle gu'en présence d’un blo-
cage de carriére, le salarié est en droit de
bénéficier:

~-d'une reconstitution en termes de
classification et de rémunération;

(A ce sujet, il est indispensable de sollici-
ter fa fixation du nouveau salaire 4 comp-
ter de la décision de justice pour que la

discrimination ne se poursuive |
I'employeur refuse de réévaluer sf
 pément fa rémunération malg
' reconstitution de carriére ordonne
~ _ des rappels de salaire pour lap
" non prescrite (prescription de 33
. _ des dommages et intérétsenr
tion du préjudice financier npn
. par les rappels de salaire, en |pcl
. préjudice en termes de retraite
rémunération indirecte (épargn
riale). Sur ce point, certaines cour
~ pel* retiennent que le pré;uc':
matiere de retraite peut étre &
309%. | conviendra de ne pas om:
former des demandes en réparé
préjudice subi en matiére d
salariale (intéressement et pi
tion);
- des dommages et intéréts en

| tion du préjudice moral, qui p

matérialiser notamment par Virr
l'employabilité, I'état de santé €
la vie personnelle et familiale d
Bien entendu, cela supposera i
le préjudice avec précision...

¥  <ila discrimination implique une
tion des conditions de travail c.iu
conviendra d'envisager de d_etc
une rernise en état est possibh
I plus souvent, la réparation s'effe
L voctroi de dommages et interéts

AJ. «Lintervention de Porganis
dicale au c6té du salarié est-elh
sable? _

3. C. «A mon sens oul, car e
. de montrer au juge qgue |I'c‘)r
: syndicale soutient le saﬂar_te
dénoncer la situation qui lui G




fin, il est bon de rappeler que le res-
ct de la vie privée ne constitue pas un
stacle 3 cette demande dés |ors que
mesures ordonnées procédent d'yn
rét légitime ot Sont nécessaires § i3
tection des droits du demandeur.
sI. 'employeur ne Pourra pas arguer
Caractere confidentiel des données
sonnelles concernant les salariés dy
el revendique,

« Quelles demandes formuler devant Je
eil de prud’hommes ?

«li est important de garder a J'es-

Jue l'article L 1132-4 du Code du tra-
evoit la nullité de toute disposition
“te discriminatoire
t au derpier alinéa de [larticle
-5 du Code du travail, il dispose
fes dormmages et INtéréts réparent
 préjudice résultant de la discrim-
% pendant toute sa durée .
Nséquence, I'indemnisation du pré-
Ne selimite aux 5 derniéres annges,
la réparation du préjudice subi par
rié du fait de [3 discrimination doit-
re pleine et entiere, Elle oblige en
18 placer cofyy qui /a subje dans
‘vation oy i se seraft frouve si fo
vtement dommageable navait
fieu»,

écoule gu'en presence d'un blo-

2 carriere, le salarig est en droit de

ier:

reconstitution en termes de

:ation et de rémunération :

ijet, il est indispensabie de sollici-

ation du nouveay salaire 3 comp-

1 décision de Justice pour Que la

discrimination ne se poursuive pas si
femployeur refuse de réévaluer sponta-
nément la rémunération malgré |a
reconstitution de carriere ordonnée);

- des rappels de salaire pour la période
non prescrite (prescription de 3 ans?);

- des dommages et intéréts en répara-
tion du préjudice financier non réparé
par les rappels de salaire, en incluant le
préjudice en termes de retraite et de
rémunération indirecte {épargne sala-
riale). Sur ce point, certaines cours d'ap-
pel* retiennent que e préjudice en
matiere de retraite peut étre evalué 3
30%. Il conviendra de ne pas omettre de
former des demandes en réparation du
préjudice subi en matiére d'épargne
salariale (intéressement et participa-
tion);

- des dommages et intéréts en répara-
tion du préjudice mora, qui pourra se
maténaliser notamment par I'mpact sur
'employabilité, I'état de santé et/ou sur
la vie personnelie et familiale du salarié,
Bien entendu, cela supposera de Justifier
le préjudice avec précision...

AJ. «Ll’intervention de lorganisation syn-
dicale au coté du salarié est-elle indispen-
sable?

«A mon sens oui, car elle permet
de montrer au juge que l'organisation
syndicale soutient le salarié et entend
deénoncer la situation qui lui cause direc-

LA DISCRIMINATION DEVANT LES JUcES

tement préjudice, car elle incite Jes sala-
rés a ne pas s’investir syndicalement de
peur de subir fes mémes représailles...

AJ. «Lamise en place de Ja garantie d’évo-
lution salariale issue de I3 Loj Rebsamen
est-elle une solution contre Ia discrimina-
tlon syndicale ?

LL.C. «laloin® 2015-994 du 17 aoht 2015
relative au dialogue social et 3 Yemploi a
effectivement mis en place un méca-
nisme de garantie de rémunération pour
les salariés titulaires de mandats lourds,
i a le mérite d'exister, méme s'il s'agit
d'un outil imparfait.

En effet, il apparait utile de relever que
bon nombre de porteurs de mandats de
représentation du personnel ou de man-
dats syndicaux ne sont pas concernés
par cette garantie, qui est réservée aux
«porteurs de mandats fourds». Cela est
encore plus vrai avec la mise en place du
CSE!

Quant aux titulaires de mandats lourds
bénéficiant de la garantie de remunéra-
tion, il conviendra en premier lieu de
s'assurer que les salariés Cconcernés en
bénéficient bien.

3. Art. L3245 Ctrav,
4. CA dAgen, 11.02.14, n° 13/00532, JSL n° 364,
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- En tout état de cause, méme si la
garantie d’évolution de rémunération
salariale est respectée, le salarié pourra
subir une discrimination. En effet, la
garantie en question ne s'applique gu'au
terme du mandat, ce qui induit que le
salarié peut subir une discrimination
durant toute sa durée (soit pendant
4 ans, sauf accord de branche ou d'en-
treprise).

- De plus, ce dispositif ne garantit pas
une évolution en termes de classifica-
tion. Cela pose donc la gquestion de
mettre en place d'autres outils, notam-
ment par accord, pour prévenir tout
risque de discrimination. Cela apparait
d'autant plus indispensable dans les
entreprises ou la succession du nombre
de mandats est timitée a 3.

AJ. «Que penses-tu de I'action de groupe
en matiére de discrimination syndicale ?

J. €. «lf s'agit d'une procédure intéres-
sante, qui m'est pas pour autant mobili-
sable dans toufes les situations de
discrimination,

En effet, celle-ci suppose une pluralité de
victimes, limputabilité & un méme
empioyeur et, bien entendu, une discri-
mination fondée sur un méme motif visé
par larticle LN32-1 du Code du travail,
comme peut F'étre la discrimination syn-
dicale.

D'un point de vue procédural, elle
implique:

- une mise en demeure de 'employeur
de faire cesser le manquement ;

- un délai de 6 mois, au cours duquei des
discussions sont engagées avec la direc-
tion;

-si, a lissue du délai de 6 mois, les
mesures proposées par le défenseur
sont insuffisantes, une action en justice
peut s'engager devant le tribunal de
grande instance;

- une fois le jugement du TGI rendu et
les voies de recours épuisées, dans les
délais prévus par le juge, les saiariés
appartenant a la coliectivité concernée
peuvent réclamer individuellement
devant le conseil de prud’hommes la
réparation de leurs préjudices pour le
passé. :

Une telle procédure mérite une prépara-
tion toute particuliere avant d'étre lan-
ceée!

Propas recueillis par AS

de Jonathan Cadot - Avocat associé
du cabinet Lepany et associés

et membre du réseau Avec.

De par leur objet, la défense c!es
intéréts individuels et collectifs des
salariés’, les syndicats ont un réle
essentiel a jouer pour prévenir, rep
et agir pour mettre fin aux

 discriminations syndicales.

Le dialogue soclal et la négociatior
collective sont naturellement la vo:
privilégier par fes syndicats. lis doi
étre force de proposition pour que
P'employeur prenne des mesures

permettant de lutter contre toute |

" de discrimination dans P'entreprise

Ainsi, le réle des syndicats en mat
de discrimination syndicale
s'exprimera-t-il principalement pi
les revendications portées pa.r leu
représentants (délégué synd:f:al c
représentant de section syndicale
par leur participation a la négociz
collective d’entreprise. : '
Cependant, dans le cas od Pactio
préventive du syndicat n‘a!ura pa:
permis d’éviter 1a discrimination,
reviendra nécessairement au syn
de s'employer & la faire cesser. C
pourra notamment passer par Pa
en justice. En fonction des sltuat:
diverses actions sont alors possi
Leur étude sera I'objet de cet arl




