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Les solutions jurisprudentielles aux problémes posés par

P’application de Particle 73/4 de la loi 90/11.

L’évolution qu’a connue ’article 73 de la loi 90/11 du 21/4/90, en

six années d’application, estrévélatrice des hésitations dont fait preuve

le législateur, & accompagner les mutations économiques, par les
- réformes législatives. adequates

En effet, en 1990, la loi avait donné a l’employeur toute latitude, afin
de fixer les fautes qui peuvent entrainer le licenciement, la procédure disci--
plinaire applicable ainsi que I’indemnité de licenciement & laquelle a droit
le travailleur, le tout, selon les conditions fixées par le réglement intérieur.

Cette disposition, dont I’appréciation est difficile, eu égard 2 la
courte durée d’application qu’elle a connue (18 mois seulement), a été
vite modifiée, le 21/12/1991, par la loi 91/29, sous la pression du
syndicat, semble-t-il. L’article 73 se voit alors adjoint six alinéas trai-
tant de la faute grave entrainant le licenciement, de la procédure disci-

plinaire minimum et de la sanction du licenciement présumé abusif ou

pris'en violation des procédures disciplinaires.”

Mais, 1a principale innovation apportée par ce texte reste 1a déter-
mination des fautes graves entratnant le licenciement, et la sanction du

licenciement abusif ou pris en violation des procédures disciplinaires,

i savoir.les art.73 et 73/4. ..

L article 73/4, dont I’application par les tribunaux ne satisfaisait pas
les gestlonnalres allait connzutre une modification en profondeur par une

 ordonnance 96/21 du 9/7 9, inspirée surtout de P'article L.122-14-4 du code fran-
cais du travail, censée donner plus de souplesse dans la gestion des ressources
humaines, en I’occurence plus de pouvoirs aux gestionnaires, qui peuvent
- désormais s’opposer & la réintégration du travailleur injustement licencié.
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Mais les objectifs assignés a ce texte n’ont pas pu Etre atteints, en

raison des imperfections qu’il contient et qui transparaissent de la

lecture de ses différents paragraphes.

1) Notion de procédures légales et / ou conventionnelles obligatoires :

L e premier paragraphe de 1’art. 73/4 dispose que : « Si le licencie-
ment d’un travailleur survient en violation des procédures légales

et / ou conventionnelles obligatoires, 1€ tribunal saisi, qui statue en

premier et dernier ressort, annule la décision de licenciement pour non -

respect des procédures; et impose 3 I’employeur d’accomplir la procé-
dure prévue, et accorde au travailleur, 2 la charge de I’employeur, une
compensation péc‘uniaire qui ne saurait &tre inférieure au salaire pergu
par le travailleur comme s’ il avait continué a travailler».

Ce nouvel article a ét€ semble-t-il pris, sur la base de I’ idée selon
laquelle les tribunaux toujours sous I’emprise de la législation anté-
rieure, notamment, celle de la loi 82- 06 du'27/02/1982 et I’ensemble
des textes réglementaires pris pour son application, ont continué 2 tort,
a annuler systématiquement, tous les licenciements entachés d’1rrégu1a—

rltés quant 2 leur procédure, méme s’agissant de licenciements justifiés

quant au droit substantiel. L’objectif visé est donc de donner 1a possibi-
lité-a ’employeur-qui-n’a pas-observé la procédur,c,.de,licénciement, de
la régulariser. Mais est-ce a dire qué cette régularisation est possible

dans tous les cas de figure ? Sil’on se référe a I’art.1. 122-14-4 du code
frangais du travail, dont s’est largement inspiré le législateur de 1996,
on reléve qu’il stipule expressément, que le tribunal impose A 1’em-

poyeur d’accomplir la procédure prévu, quand la faute entrafnant le
licenciement est réelle et sérieuse. Ce qui veut dire que le juge examine
le droit substantiel, (le fond), avant I’examen du droit procédural. C’est
pour le moins inhabituel. Mais cette solution se justifie par ’inutilité
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de I’annulation de la procédure disciplinaire, en cas de licenciement

pour cause non réelle et sérieuse. Le législateur algérien quant a lui,
n’a pas soumis la possibilité de la régularisation 4 ’exigence de 1’exis-

tence de la faute grave.

Par ailleurs, si le texte frangais précité, a pris le soin de préciser que
la procédure visée, est celle prévue a la présente section, la procédure

_ disciplinaire, le texte algérien quant & lui, s’est contenté de généralités;. -

en visant la violation des procédures légales et / ou conventionnelles
obligatoires, laissant peut-&tre au..juge, le. soin de pallier. cette
insuffisance. Dés lors, la cour supréme, A travers sa jurisprudence,
aujourd’hui abondante, a du donner les réponses qu’elle a estimé
adéquates au questionnements suivants :

- Le texte dont il s’agit vise-t-il toutes les procédures, y compris les
procédures disciplinaires ? ou ne s’agit- il que des procédures non
disciplinaires, le législateur algérien n’ayant pas pris le soin, & ’in-
verse du législateur frangais, de préciser qu’il visait en particulier les

procédures disciplinaires ?

Quelle est 1a signification précise du terme «obligatoire» 7 veut-il

—dire; substantiel ou-d*ordre public ?
- La cour supréme, en réponse A ces questions, a considéré que la régula-

risation visée par le 1égislateur, n’ayant pas été précisé, il ne peut s’agir que

de celle qui touche les procédures non disciplinaires-et-cela -pour-des
raisons évidentes qui relévent du caractére d’ordre public qui s’attache aux
procédures disciplinaires. Ce caractére est tel, parce qu’ il découle des droits

de la défense qui doivent &tre respectés dans les procédures disciplinaires.
La ou les nullités qui peuvent les entacher sont d’ordre public, et doivent
€tre soulevées d’office par le juge, car relatives aux droits de la défense ;

elles ne peuvent &tre réparées par celui qui les a commmises, comme
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elles ne peuvent Etre couvertes par 1’accomplissement d’autres actes de

procédure. A ce niveau du raisonnement, la cour supréme a considéré que
les nullités visées par le 1égislateur sont de nature substantielle, puis-
qu’elles entrainent I’annulation de la procédure disciplinaire, mais sont

relatives et doivent &tre soulevées par la partie 4 laquelle elles font grief.
L’annulation qu’elles impliquent ne concerne pas uniquement 1’acte irré-
_gulier, mais s’étend a toute la procédure.

Cette jurisprudence est en total accord avec les disposition de 1’ar-
ticle 462 du.c p ¢ qui dispose que-: Si la nullité.ou I’irrégularité n’est
pas d’ordre public, le juge peut impartir un délai aux parties pdur la
réparer. '

Autrement dit une nullité d’ordre public ne peut étre couverte ou
réparée.

Par ailleurs, il ne faut pas oublier, qu’aussi bien les régles de forme
que celles du fond, relatives au droit du travail et & la sécurité sociale,
sont généralement considérées comme des régles d’ordre public, avec

cette nuance, que I’on peuty de1oger quand la 1egle apphquee est plus

favorable au travaﬂlem

En définitive, ’annulation de la procédure prévue par ce texte, ne
concerne-que-les-procédures-non-disciplinaires-entrainant le-licencie-

ment, en fait, les procédures de compression d’effectif ou autres, la

mise ala retraite par exemple.

2) Annulation de la décision de licenciement et compensation

- pecurnaire @

Si le législateur frangais ne tire pas de I'irrégularité de la procédure

de licenciement, la nullité de celui-ci, ’art. 73/4 nouveau quant 2 lui,
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dispose que le tribunal saisi annule la décision de licenciement. Cette
les parties dans la situation ou elles étaient avant la date du licencie-
ment, & savoir :

—--que-le contrat-de travail est considéré comme n*avoir-jamais été
rompu ;

- que le travailleur est réintégré & son poste de travail ;

- - qu’il pergoit une « compensation pécuniaire», qui ne saurait &tre infé-
rieure au salaire percu comme s’il avait continuer 2 travailler. En fait cette
compensation pécuniaire n’est qu’un euphémisme, inventé par le législa-
teur pour ne point heurter les dispositions des art. 53 et 80 de la loi 90/11
du 21/4/90 qui st1pulent que le salaire est la contrepartie du travail,

S’agissant de 1a réintégration du travailleur, elle se justifie non seule-
ment par les effets de I’annulation de la décision de licenciement, mais
€galement, par le souci de voir réparées les irrégularités commises par
I’employeur, dans les meilleurs délais, ainsi que par 1I’éventualité de la

survenance d’un accord entre les parties, qui leur éviterait un proces.

“Ladétermination de la'compensation pécuniaire, censée etre 'équi-
—valent du-salaire-pergu;-peut-heurter-les-dispositions-de-1article-81-de—

la loi précitée, qui dispose que par salaire il faut entendre :

- le salaire de base tel qu’il résulte de la classification profession-

nelle de 1’organisme professionnel,

- les indemnités versées en raison de 1’ancienneté du travailleur, des

heures supplemu,ntaues effectuees ou en raison de conditions particu-

lidres de travail posté, de nuisances d’astreintes, y compris de travail

de nuit et I’indemnité de zone,

- les primes liées 2 la productivité et aux résultats du travail.
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Il va sans dire, que ce texte péche par imprécision, car comment

peut-onadmetire ¢ allouer-des plimt:b tiées-ita pludubiivitﬁ, pour-une
période d’inactivité ? A moins que le 1égislateur n’ait voulu sanctionner
. Virrégularité procédurale par des réparations qu’il n’a pas voulu laisser

a1 appréciation-du-juge:
Par ailleurs, la compensation dont il s’agit, doit-elle se limiter & la période
qui court entre la décision de licenciement et le jugement, ou bien doit-elle

comprendre également, celle qui le sépare de I’exécution ? La cour supréme
a considéré que seule la période qui s’écoule entre le licenciement et le

Jugement, devait étre concernée par la compensation pécuniaire.
'3) Notion de licenciement présumé abusif :

Le licenciement est présumé abusif, quand il est pris en violation du
droit substantiel, c’est ce qui est appelé en droit frangais, 1’absence de
cause réelle et sérieuse. C’est également, la définition qu’en donne
Part. 73/4, qui dispose que le licenciement qui survient en violation de

I’art. 73 est présumé abusif. Cependant, on ne sait pour quelle raison,

~Part.73/3-a-stipulé que tout licenciement individuel intervenu en-viola- .

tion_de la présente loi est présumé abusif. Cela veut dire que peut

importe que la régle de droit violée soit substanticlle ou procédurale,

le licenciement qu’elle concerne est de toute maniére présumé abusif.
Cela veut dire également, que la charge de la preuve de la régularité de
la procédure disciplinaire incombe & ’employeur, comme est & sa

charge la preuve de la faute.

Cétte disposition; n apporte tien“denouveau-a-la-question;-=-la-
doctrine et la jurisprudence ayant toujours considéré que la preuve dans’
ce domaine, incombe 4 'employeur — , mais jette la confusion dans les
esprits, & propos d’une notion dont la définition était tout A fait claire.
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4) Notion d’avantages acquis :

Cette notion empruntée au droit frangais, est nouvelle dans la 1égis-
lation algérienne. Une tentative de sa définition passe donc obligatoi-

rement, par la référence 2 la jurisprudence francaise.

L’art. 73/4 nouveau, dispose qu’en cas de licenciement présumé abusif,
le tribunal se prononce (soit), sur la réintégration du travailleur dans I’en-

~treprise-avec maintien de ses ‘avantages acquis ..

De 1la lecture de ce texte, il ressort que le leglsldteur a falt sienne
I’interprétation qui a été faite par la cour supréme de 1’ancien art. 73/4,
en ce qu’elle a estimé que I’annulation de la décision de licenciement,
impliquait obligatoirement, la réintégration du salari€ dans son emploi.

_Par contre, il a supprimé le cumul possible entre la réintégration et
les réparations, ainsi que I’alternative entre ces deux options. Mais ce
qu’il y’a de vraiment intéressant dans ce nouveau texte, c’est cette
notion d’avantages acquis. Quid ?

La jurisprudence francaise les définit comme la somme des avantages
individuels et collectifs issus de la loi, du réglement, du contrat de travail,

ou de la convention collective. A titre d’exemple, 1’on citera, les avantages

liés a 1’état de maladie, 4 la maternité, aux différents congés, aux primes,

a I'utilisation d’un véhicule au titre de la fonction, au bénéfice d’un loge-

_ment de fonction ..., I’énumération ne pouvant pas &tre exhaustive.
Pour différencier avantages individuels et collectifs, la formule rete-

nue est celle qui considére 1’avantage individuel comme celui « qui est

_susceptible.d’utilisation privative,.par.opposition,.a.l’avantage-collectif - -

insusceptible d’une telle utilisation».
La notion d’acquisition est aussi difficile & cerner que la précédente.

Car, A partir de quand, peut-on considérer qu’un avantage a été acquis ?

37 dgilmdll dholf



Faut-il que le salari¢ en ait eftectivement bénéficié, ou suffit-il qu'il ait

s vocation e -bénéficter-?-a juxibpx_udcuu, iuw.,x’taiu\,, sembile
plutdt considérer comme acquis les seuls avantages dont le salarié a

effectivement bénéficié.

Mais la question qui semble de loin la plus-importante est celle de-
savoir si les salaires doivent €tre inclus dans les avantages acquis.

A premiere vue, on est tenté de répondre par la négative, le salaire étant

la contrepartie d’un travail, il ne devient un droit que loi;Sque/ ce travail
est accompli. Mais depuis 1987, la cour de cassation en France, juge
que ’avantage acquis est celui qui correspond a un droit déjz‘l ouvert
(non éventuel), ayant un caractere continu ou cyclique (droit 2 salaire,
A une prime de vacances), par opposition aux droits 1iés 2 la survenance
‘d’un événement-accidentel ou ponctuel (congé de maternité, indemnité
de retraite). L’ adoption d’une telle jurisprudence, en ce qui conceme le
salaire, pose le probleme de sa définition, comme précédemment
exposé, ainsi que le point de départ du droit & salaire et celui de son

terme. Sur ce dernier point, 1a cour supréme, apres quelques hésitations

~—a-décidé--que-le-travailleur.licencié.abusivement.a droit aux salaires, &

compter de la date du licenciement et jusqu’a la date du jugement,

ordonnant sa réintégration.

Le juge est tenu d’énumérer les avantages acquis dont bénéficie le

travailleur et de les traduire en monnaie quand ils sont quantifiables: 11
est indiscutable qu’il ne peut se contenter de la formule, « maintien des

avantages acquis». Toutefois, pour étre octroyés ces avantages doivent

“etreénumérés et demandés; le juge-ne~pouvant-les-octroyer-d*oftice o

méme s’ils sont de droit, car il est tenu de répondre dans les limites de
la demande et ne peut se substituer aux parties pour traduire leurs

prétentions.
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5) Refus de réintégration et compensation pécuniaire :

Contrairement a ce qui se passait sous I’empire de 1’ancienne 1égis-

lation, I’annulation de la décision de licenciement ne s’accompagnera
-—-pas-toujours;-de-la-réintégration-du-salarié. En-effet; les deux parties
peuvent la refuser. Ce refus doit €tre manifesté¢ de maniére non équi-

voque, au cours des débats et avant leur cldture. Il n’est pas nécessaire

qu’il le soit, s’agissant de celui de I’employeur, par demande recon-
ventionnelle ; il suffit qu’il s’exprime dans les mémoires en réponse.
Toutefois, il ne peut en aucune manidre, &tre opposé au moment de
I’exécution de la décision de réintégration, son auteur — en fait, prati-
quement toujours l’employeur — pouvant s’exposer a 1 astreinte
comminatoire prévue par la loi et aux réparations qui lui font suite.

En fait, cette possibilité nouvelle est ouverte surtout en faveur de U'em-
ployeur, qui pourra se défaire, quand la nécessité se fera sentir, malgré le
caracteére abusif du ]icénciement, d’un employé qu’il juge indésirable,
sans &tre légalement tenu de justifier son attitude, 3 charge pour lui d’en
__supporter les conséquences pécuniaires, ...

Mais force est de constater que les entreprises ne semblent pas

saisir, les possibilités que leur offre cette disposition, pensant & tort

qu’elle leur permet de s’opposer & ’exécution de la réintégration, atti-
tude trés dommageable pour elle.
Si le refus de réintégration est exprimé en temps opportun,le juge se

prononce sur I’octroi au travailleur d’une compensation pécuniaire, qui

dommages et intéréts éventuels.

Comme pour les avantages acquis, le juge est confronté a la difficulté
de la détermination du quantum de cette compensation. Tout d’abord, le
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texte ayant disposé qu’elle ne peut étre inférieure & six mois de salaire,

le juge ne peut y déroger, méme si la demande porte sur moins de six
mois de salaire. Mais le législateur n’ayant pas prévu de limite supé-

rieure & la période des salaires octroyées, la difficulté est grande pour le

juge d’apprécier la demande présentée devant lui. Il pourra toutefois,

prendre en considération, I’ancienneté du salarié, son age, la difficulté

—qu’il-pourrait-rencontrer- i - trouver-un emploi etc. L’ octroi de cette
qu-il-p OL.cte..

compensation n’est pas exclusif des dommages et intéréts, dont I’éva-
luation se fera sur la base de la faute commise par I’employeur au
moment du licenciement abusif, mais également de 1’abus de droit dont

il a pu se rendre auteur en s’opposant 2 la réintégration.
Conclusion ... . .

Cette étude démontre si besoin est, 1a nécessaire circonspection du
législateur, quand il s’agit d’adopter les solutions légales en cours dans
d’autres pays. L’empfunt doit toujours se faire en fonction du respect
de I’édifice juridique national, pour ne pas €tre en porte 4 faux avec les

dispositions 1égales préexistantes.

Ceci dit, il est certainemerit temps, eu é¢gard-aux difficultés-soule-

vées-par I’application de ce texte, d’y apporter les correctifs néces-

saires, a la lumicre de ce qui a été exposé.
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