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[Droit disciplinaire] Jurisprudence

PREUVE DE L'EMPLOYEUR CONTRE LE SALARIE : DE LA LOY AUTE AVANT
TOUT !

Si chacun sait que tout licenciement doit reposeruse cause réelle et sérieuse, sans doute
n'insiste-t-on pas assez sur le fait que cette ecalait étre prouvée et surtout, qu’elle doit
I'étre de facon loyale. Nombre d’employeurs I'apprent a leurs dépens... au double sens du
terme. Le salarié présumé fautif aura beau av@rpéis «la main dans le sac », les faits
indiscutablement prouvés, si le mode de preuvésétidontre lui n'a pas été loyal, aucune
conséquence juridique ne pourra étre tirée du compent ainsi établi. Le licenciement sera
déclaré sans cause reelle et sérieuse et 'empi@gedra son proces, ce qu’il aura sans doute
guelque mal a digérer dans la mesure ou les fditsigine de la décision de licencier étaient
réels, sérieux et prouves... sauf que ces faits ofdyras été prouvés dans les regles de I'art,
id est« conformément a la loi » ainsi que I'exige 'eléi 9 du Code de procédure civile (1).
Reste a définir les caractéristiques de la preoyalé. L’arrét rendu par la chambre sociale de
la Cour de cassation le 4 juillet 2012 illustre shéma assez classique d’'un employeur
perdant son proces par qualité insuffisante dedaye rapportée en justice (11).

Résumé
Si 'employeur a le pouvoir de controler et de silter I'activité de son personnel pendant le
temps de travail, il ne peut mettre en ceuvre upodisif de contrdle clandestin et a ce titre
déloyal.

Commentaire
l. L’exigence de loyauté de la preuve

L'affaire. Elle concerne une institution nationale : La Postet.les courriers, chacun a
connu cela au moins une fois dans sa vie, quiin&rt pas a destination ou qui arrivent
endommagés. Une employée engagée en qualité d’agemti-collecte puis de factrice,
suspectée d’étre a l'origine de spoliations de mexs observées dans un centre de tri, est
prise en défaut grace a la technique, bien conandle-t-il dans les services postaux, des
« lettres festives » (lettres ayant la particudarite diffuser un encre bleue si elles sont
ouvertes). La technique a bien fonctionné puisg@sentains de la salariée maculées d’encre
bleue ont un jour finalement conduit cette derni@reeconnaitre les faits qui lui étaient
reprochés. Un licenciement pour faute grave s’af) santesté par la salariée qui saisit la
juridiction prud’homale d’'une demande en paiemeindémnité pour licenciement sans
cause reelle et sérieuse. La Cour d’appel de Chandiééoute la salariée de sa demande. Elle
estime que La Poste, chargée d’'une mission decgepublic, est tenue de garantir aux
usagers le secret et l'intégrité des correspondancefiées. Elle prend en considération le
nombre accru de signalisations relatives a degsefipoliées dans le centre dont dépendait la
salariée pour justifier l'introduction de lettressfives dans la tournée de cette derniere, avec
I'objectif de mettre fin a ces agissements fraudxilePour les juges de Chambéry, « ces



lettres banalisées ne constituent pas un procédéudeillance destiné a collecter des
informations sur les salaries mais ont vocation tée &raitées comme les autres
correspondances ; il n’y a donc ni stratagéeme rovgration a commettre une infraction, ni
utilisation d’un procédé déloyal par 'employeure. raisonnement est solide.

Une exigence procédurale légald.a Cour de cassation ne I'entend pas de la ménua fei;
casse la décision de la Cour d’appel en considératut le caractére clandestin du contréle
effectué par 'employeur : « Si I'employeur a leugoir de contrdler et de surveiller I'activité
de son personnel pendant le temps de travail, ppeg mettre en ceuvre un dispositif de
contrble clandestin et a ce titre, déloyal... L's@iion de lettres piégées a l'insu du personnel
constitue un stratagéme rendant illicite le moyerpreuve obtenu ». La décision est rendue
au visa de l'article 9 du Code de procédure civikell incombe a chaque partie de prouver
conformément a la loles faits nécessaires au succes de sa prétentibes» procédés
frauduleux, destinés a tromper autrui ou a lui grogpréjudice en utilisant la ruse, la
clandestinité ou autre... ne peuvent pas produigreleves admissibles en justice.

Une exigence jurisprudentielle constantelLa solution n’est pas nouvelle. La Cour de
cassation insiste sur I'exigence de loyauté enératile preuve depuis 1991 : « La loyauté,
qui doit présider aux relations de travail, inteil’employeur de recourir a des artifices et
stratagemes pour placer le salarié dans une situ@tii puisse ultérieurement lui étre imputée
a faute » (Cass. soc. 16 janvier 1991, n° 89-4105%2jormulation de I'arrét rendu le 4 juillet
dernier rappelle par ailleurs celle du fameux aNébcelrendu le 20 novembre 1991 : « Si
'employeur a le droit de contr6ler et de surveillactivité de ses salariés pendant le temps
de travail, tout enregistrement, quels qu’en soiestmotifs, d’images ou de paroles a leur
insu, constitue un mode de preuve illicie ®lus récemment, en 2008, deux affaires ont
également conduit a la condamnation d’employewssfiisamment informés des exigences
du droit de la preuve... deux arréts expliqués enterdans un commentaire célébre du
Doyen Philippe Waquet : « Halte aux stratagémeés ! »

Dans I'un, un employeur souhaitait confondre I'nsis salariés qui travaillait, en partie sur
son temps rémunéré, dans un restaurant exploitésqarépouse. Pour établir la faute
(abandon de poste), il avait demandé a plusieuhesale I'entreprise de se rendre dans ledit
restaurant en s’y comportant comme de simplestslieh de témoigner par la suite de ce
gu’ils y avaient vu (Cass. soc. 18 mars 2008, n*49693). Dans l'autre, I'employeur
cherchait a établir qu’'une vendeuse procédait add¢surnements d’especes. Il avait fait
appel a un huissier, lequel avait demandé a des dieffectuer des achats en espéeces, de
facon a pouvoir constater en fin de journée quefdeds manquaient dans la caisse. Dans
tous les cas, la Cour de cassation sanctionneréas/gs obtenues par stratagéme, aucune
conséquence juridique ne pouvant en étre tiréesDarrét du 4 juillet 2012, elle affirme
spécialement que l'utilisation de lettres piégé&mau du personnel constitue un stratageme,
une ruse destinée a tromper ou piéger 'adversanelant illicite le moyen de preuve obtenu.

Il. Les caractéristiques de la preuve loyale
Transparence. C’est la premiére régle d'or a respecter pour guereuve de I'employeur

contre le salarié soit loyaleL'affirmation revient comme une constante danssttes arréts
ou I'employeur se retrouve pris a son propre piegs preuves résultant de contrdles opérés

! Cass. soc. 20 novembre 1991, n° 88-43.[R0soc.1992, p. 28, rapport Ph. Waquet.
2 Semaine sociale Lanmy 1348 du 7 avril 2008, p. 5.
3 L. Casaux-Labrunée, Vie privée des salariés etleientreprise, Dr. soc. 2012, p. 334 s.



a I'insu des salariés ne peuvent produire aucun effet guradiindépendamment de la réalité
des fautes dont le salarié a pu se rendre coupablepourra objecter que cette exigence de
transparence, qui implique que le salarié soit@uant des procédés de surveillance utilisés
par 'employeur (C. trav., art. L. 1222-4), rendfidile si ce n’est impossible le « flagrant
délit ». L'on rétorquera que la transparence a si@our but de piéger le salarié que de lui
eviter de commettre des fautes. Sa fonction esepté/e, en plus de s’inscrire dans le respect
des droits de la personne. Elle signifie simplenggret la surveillance des salariés doit se faire
ouvertement. L'utilisation de lettres piégées adl du personnel de La Poste est illicite parce
gu’elle ne répond pas a ce premier critére de panesice.

Information et consultation. La jurisprudenceNéocel condamnant les procédés de
surveillance réalisés a I'insu des salariés a r@iduite dans la loi par diverses obligations
d’'information et de consultation a la charge daetfeprise (loi du 31 décembre 1992 relative
a I'emploi, au travail a temps partiel et a I'aseue-chdmage). La mise en place de tout
procédé de surveillance doit étre soumise & lautta®n préalable du comité d’entrepfise
également & une information individuelle des séfadoncernésLe cas échéant, le CHSCT
pourra étre consulté, certains modes de survedlaocvant se révéler « stressants » pour les
salarié8. Enfin, pour les procédés de surveillance donfianta un traitement de données a
caractere personnel, 'employeur sera tenu d’ene fééclaration a la CNIL et de respecter les
formalités prévues par la loi « Informatique eeliigs %.

Aucune de ces obligations n’est évidemment évoglages l'arrét, le procédé de contrdle
utilisé pour confondre la salariée de La Postepaggissant comme un dispositif de contréle
clandestin (probablement voulu comme tel). La qargjui se pose est cependant de savoir si
la solution des juges et été la méme si, au kejoder la surprise, 'employeur elt préféré la
transparence vis a vis des salariés et de leuréseqmtants et inscrit, par exemple dans un
reglement intérieur (qui est le document idoinerpacueillir ce genre de dispositions) qu’en
cas de spoliations de courriers répétées dansnireade tri donné, des contrdles intempestifs
pourraient y étre opéres par le biais de lettrevies... Gageons que oui.

Nécessité Espérons surtout que La Poste corrigera rapideoemui, vu de loin, apparait
comme une importante faille dans son droit disegtie. Car I'objectif poursuivi par
'employeur était en I'occurrence parfaitement lokga Les juges de Chambéry ont eu raison
de souligner que « la SA La Poste a agi non posalsvegarde de ses intéréts propres, mais
pour des motifs impérieux d’intérét public en vue dhaire cesser des agissements
répréhensibles pénalement sanctionnés » (violatiosecret des correspondances privées)
La Poste, chargée d’'une mission de service putdictenue de garantir aux usagers le secret

* « Le comité d'entreprise est informé et conspitéalablement & la décision de mise en ceuvre anebrise,
sur les moyens ou les techniques permettant uméerte I'activité des salariés » (C. trav., aB323-32, alinéa
3) ; « Le comité d'entreprise est informé et caidsydréalablement a tout projet important d'inticigtun de
nouvelles technologies, lorsque celles-ci sonteqitdzies d'avoir des conséquences sur I'emplaiddification,
la rémunération, la formation ou les conditiongrdeail » (C. trav., art. L2323-13).

® « Aucune information concernant personnellemersalarié ne peut étre collectée par un disposiiiip pas
été porté préalablement a sa connaissance » (G.dra L1222-4).

® « Le comité d'hygiéne, de sécurité et des conitite travail est consulté avant toute décisioméfmgement
important modifiant les conditions de santé etd@®usté ou les conditions de travail et, notammawant toute
transformation importante des postes de travaibdént de la modification de I'outillage, d'un chament de
produit ou de l'organisation du travail, avant éootodification des cadences et des normes de paitiitiées
ou non & la rémunération du travail » (C. tra\x., lar4612-8).

"« La cybersurveillance sur les lieux de travaiRapport CNIL, édition 2004 ; Guide pratique dedhlIL
« pour les employeurs et les salariés », éditidr020

8 Article 226-15 du Code pénal.



et I'intégrité des correspondances confiées, andtre fin le plus rapidement possible aux
agissements frauduleux observés ou suspectés.eltess|festives n'ont pas pour but de
collecter des informations sur les salariés ouesdeplousser a la faute. Elles constituent un
procédé de contrble relativement neutre, presgyangpathique » au regard d’autres procédés
de surveillance mis en ceuvre aujourd’hui dans |esreprises (vidéosurveillance,
géolocalisation, logiciel « surveillermonsalariérce...) ayant pour seul objectif de rapporter
la preuve de faits avérés, ou plus exactement weuker I'auteur de faits que I'on peut
considérer inadmissibles dans un service public ngencelui-la. Le contréle est donc
nécessaire. Encore faut-il et enfin qu’il soit pydnné a I'objectif.

Proportionnalité. Les procédés de surveillance utilisés par 'employdans la mesure ou ils
sont susceptibles de porter atteinte aux libertébviduelles des salariés, doivent non
seulement étre justifiés par la nature de la téclaecomplir, mais ils doivent en outre étre
proportionnés au but recherché par I'employeurtf@v., art. L. 1121-1). Les restrictions
apportées par les dispositifs de surveillance aoxglet libertés des personnes doivent par
conséquent étre correctement « dosées », ce qerdiinttoute systématisation ou
généralisation.

Décision

Cass. soc., 4 juillet 2012, n° 11-30.268, LA POSTH-S-P+B (N° Lexbase : A47891QG)
Cassation, Cour d’appel de Chambery, 15 mars 2011.

Texte visé : article 9 du Code de procédure civile.
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