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Le droit de substitution 
et les garanties des salariés
par Henri Peschaud, juriste en droit social

L es syndicats défendent de plein droit en justice les intérêts de la profession. Ils ont de surcroît le droit de se
substituer à des catégories grandissantes de salariés. Les délégués du personnel en cas d’atteinte aux libertés
individuelles, le CHSCT en présence d’une situation de danger grave et imminent, le comité d’entreprise lorsqu’un

plan social est inexistant ou insuffisant, peuvent aussi agir à la place des salariés concernés. Ce qui constituait pour
certains auteurs un "cadeau empoisonné" aux syndicats (“Le droit de substitution, cadeau empoisonné aux syndicats”.
Maurice Cohen, Droit Social 1990, p. 790) a été ainsi étendu aux autres institutions représentatives du personnel. Est-
ce un "cadeau empoisonné" pour les salariés ? Le bilan est nuancé. Le droit de substitution a été institué pour
compenser l’inertie de catégories de travailleurs réputés vulnérables ou isolés dans la défense de leurs droits individuels
contre l’employeur. Ce droit de substitution en expansion continue ne bénéficie pas toujours directement aux salariés
au nom de qui il est actionné. S’ils réclament le bénéfice de l’action intentée, ils s’exposent aux risques de représailles
patronales. Les garanties en termes d’information et de maîtrise de l’instance engagée en leur nom ne suffiront pas
tant que le droit d’ester en justice du salarié contre son employeur ne sera pas complètement protégé contre le
licenciement. Dans l’attente, il appartient aux syndicats d’entreprise d’utiliser le droit de substitution en concertation
avec ses bénéficiaires potentiels, et en liaison avec l’action collective.
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I. 
Conditions de l’information du salarié

Le salarié ne doit pas être engagé dans une action
juridictionnelle à son corps défendant, voire à son
insu. Il doit être obligatoirement informé de l’action
intentée en son nom. A cela deux exceptions : l’action
syndicale engagée au nom des intérêts de la pro f e s-
s i o n ; les actions du comité d’entreprise en nullité d’un
plan social, et du CHSCT dans le cas d’un danger
grave et imminent (cf. ci-après). Les conditions de ce
devoir d’information du salarié par l’institution re p r é-
sentative ont été posées par le législateur. Le Conseil
constitutionnel les a re n f o rc é e s .

A. Des garanties posées par le législateur

1 . A c c o r d tacite
Le syndicat n’a pas à justifier d’un mandat du sala-

rié pour exercer en justice les actions le concern a n t .
Mais, sauf en ce qui concerne la défense des intérêts
collectifs de la profession, le salarié doit avoir été
a v e rti de l’intention du syndicat, ne pas avoir déclaré
s’y opposer, et peut toujours intervenir dans l’instance
engagée en son nom. En d’autres termes, le silence du
salarié vaut accord implicite à la pro c é d u re. Et l’infor-
mation du salarié n’a pas à être renouvelée lorsque le
syndicat forme un pourvoi en cassation (Cass. crim.
3 o c t o b re 1990, n° 353, 88-82.005, CFDT c/.
M a g d e l a i n e ) .

2 . F o rm e
Les formes dans lesquelles le syndicat doit avoir

a v e rti le salarié sont libres, sauf :
• en matière d’égalité professionnelle, l’intére s s é

doit avoir été averti par écrit de l’intention du syn-
d i c a t ;

• s’il s’agit de faire sanctionner des agissements de
h a rcèlement sexuel, le syndicat doit justifier d’un
a c c o rd écrit de l’intére s s é ;

• pour un salarié précaire, ou licencié pour un motif
économique le syndicat doit l’avoir informé de
son intention par lettre recommandée avec accusé
de réception.

3. Délai indicatif
Dans certains cas, un délai de quinze jours est

a c c o rdé au salarié pour faire connaître sa position,
son silence valant dans tous les cas accord implicite
(cf. tableau p. 487). Ce délai de réflexion doit-il être
écoulé avant ou au plus tard le jour de l’intro d u c t i o n
de l’action pour que l’accord du salarié soit réputé
tacitement acquis ? La Cour de Cassation estime qu’il
s u ffit que la lettre d’information soit adressée au sala-
rié, donc non encore reçue par lui, le jour même de
l ’ i n t roduction de l’instance, dès lors qu’un délai de
plus de quinze jours s’est écoulé entre la notification
au salarié et le jour où le Conseil des Pru d ’ h o m m e s

s’est prononcé (Cass. Soc. 1er février 2000, n° 667 P,
SA Servair c/ Lasne et a.). Ainsi, si le salarié mani-
feste son intention de s’opposer à l’instance, il ne
p o u rra le faire que lorsque celle-ci sera engagée, ce
qui pose le problème de sa protection avec une part i-
c u l i è re acuité, en particulier entre le moment où l’em-
ployeur aura connaissance de l’existence de la pro c é-
d u re engagée en lieu et place du salarié (où il
supposera avec une certaine logique que celui-ci ne
s’y est pas opposé) et celui où le salarié aura déclaré
s’y opposer (v. cependant ci-après : Garanties du
Conseil constitutionnel).

4. Formalité substantielle

L’ a v e rtissement du syndicat constitue une form a l i t é
substantielle, protectrice de la liberté du salarié, en
s o rte que le syndicat ne peut présenter d’autre s
demandes que celles mentionnées dans la lettre. Les
a u t res demandes du syndicat qui n’ont pas fait l’objet
d’une nouvelle lettre ne sont pas recevables (Cass.
Soc. 1e r février 2000, n° 98-46.201 P+B, UL CGT de
la zone aéro p o rt u a i re de Roissy c/ SA Serv a i r ) .

B. Des garanties re n f o rcées 
par le Conseil Constitutionnel

1. Nul ne plaide par pr o c u re u r

Le droit de substitution est contraire au principe “nul
ne plaide par pro c u reur”. Le Conseil constitutionnel a
du concilier la protection des salariés les plus faibles
et leur liberté personnelle qui, comme la liberté syndi-
cale, a valeur constitutionnelle (C. Const., DC
2 5 juillet 1989, JO 28 p. 9503). Il a ainsi déterm i n é
c e rtaines règles afin que soit garantie la liberté du
salarié de conduire personnellement la défense de ses
intérêts et de mettre un terme à l’action entreprise par
le syndicat, ces règles s’imposant même pour les dis-
positions législatives antérieures à sa décision.

2 . Une exigence d’information plus com-
p l è t e

La lettre adressée par le syndicat au salarié
c o n c e rné doit contenir toutes précisions utiles :

• sur la nature et l’objet de l’action exerc é e ;

• sur la portée de l’acceptation du salarié ;

• sur le droit à lui reconnu de mettre un terme à tout
moment à cette action.



Cependant, ces garanties re n f o rcées ne doivent pas
occulter le fait que le droit de substitution ne bénéficie
pas toujours au salarié. Que lorsque ce bénéfice lui
est acquis, c’est au prix de son identification sans
équivoque par l’employeur. Que le droit d’ester en jus-
tice est encore très mal protégé, même pour le salarié
substitué. Qu’ainsi, le droit de substitution ne pro t è g e
pas efficacement le salarié substitué.

A. Le droit de substitution syndical
bénéficie directement au salarié

Seul le droit de substitution syndical bénéficie dire c-
tement au salarié, ce qui n’est pas le cas des actions
e n t reprises par les autres institutions représentatives du
p e r s o n n e l .

1. Le syndicat et l’intérêt collectif de la pro-
f e s s i o n

Le syndicat peut ester en justice et exercer devant
toutes les juridictions tous les droits réservés à la par-
tie civile relativement aux faits portant un préjudice
d i rect ou indirect à l’intérêt collectif de la pro f e s s i o n

qu’il représente (C. trav. art. L. 411-11). Le syndicat
bénéficie d’un droit pro p re, se poursuivant même si le
salarié s’est désisté (Cass. Soc. 15 novembre 1995,
n° 4421 D, CGT Turbomeca c/ Tu r b o m e c a ) .
Cependant, il semble qu’il y ait là une diverg e n c e
e n t re la chambre sociale de la Cour de Cassation et le
Conseil d’Etat. En effet, pour le Conseil d’Etat, l’action
du syndicat est admise pour poursuivre l’annulation de
l’autorisation de licenciement d’un représentant du
personnel au nom de l’intérêt de la profession, alors
même que l’intérêt personnel de celui-ci est en cause
(CE 10 avril 1992), mais pour la Cour de Cassation
l’action du syndicat n’est pas admise pour demander
la réintégration du délégué, sauf mandat de celui-ci
(Cass. Soc. 22 mars 1995).

2. Extension du droit de substitution

Au fil des réformes législatives, les domaines dans
lesquels les syndicats ont le droit de se substituer aux
salariés vont en se multipliant (v. tableau). Par
e x e m p l e :

I I .
Le droit de substitution ne bénéficie pas toujours au salarié
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3. Au syndicat de justifier qu’il a bien
i n f o r mé le salarié

L’acceptation tacite du salarié ne peut être considé-
rée comme acquise qu’autant que le syndicat justifie,
lors de l’introduction de l’action, que le salarié a eu
personnellement connaissance de la lettre comport a n t
les mentions susindiquées.

4 . Des délais d’information plus rigour e u x
Il faut donc que le salarié ait eu personnellement

connaissance de la lettre du syndicat comportant les
mentions obligatoires au plus tard le jour de l’intro-
duction de l’instance. La Cour de Cassation estime
cependant qu’il suffit que la lettre d’information soit
a d ressée au salarié, donc non encore reçue par lui, le
jour même de l’introduction de l’instance (Cass. Soc.
1e r février 2000, préc. V. Jurisprudence sociale Lamy
n° 53, 7/3/2000 p. 16). Mais l’efficacité syndicale
ainsi privilégiée peut avoir des conséquences pour le
salarié, ainsi exposé à des représailles patro n a l e s
avant même d’avoir pu mettre fin à l’action. Cette
interprétation “souple” de l’obligation d’informer le
salarié peut à la rigueur se compre n d re par un souci
de favoriser l’efficacité de l’action syndicale, en part i-
culier lorsqu’il s’agit d’obtenir la requalification d’un
contrat à durée déterminée alors que le salarié
c o n c e rné est encore présent dans l’entreprise. Mais le
p roblème de la protection de ce dernier contre d’éven-
tuelles représailles patronales se pose avec une part i-
c u l i è re acuité, entre le moment où l’employeur aura
connaissance de l’existence de la pro c é d u re engagée

en lieu et place du salarié (et il supposera avec une
c e rtaine logique que celui-ci par son silence aura
donné son accord tacite), et celui où le salarié
c o n c e rné aura déclaré le cas échéant s’y opposer. Le
syndicat aura alors à cœur d’informer le salarié en
temps voulu, c’est-à-dire avant la saisine du conseil
des prud’hommes, et en lui laissant un délai suff i s a n t
pour s’opposer s’il le souhaite au dépôt de cette
demande en ses lieu et place.

5. Application aux dispositions législatives
a n t é r i e u re s

Même lorsque les dispositions législatives anté-
r i e u res à 1989 n’en disposaient pas ainsi, les réserv e s
du Conseil constitutionnel formulées en 1989 tro u v e n t
à s’appliquer. Ainsi, par exemple :

• le législateur n’a jamais explicité l’obligation d’in-
f o rmation du salarié sur sa possibilité de mettre
fin à l’action à tout moment : cette inform a t i o n
devient obligatoire ;

• ni que la charge de la preuve de l’information du
salarié pesait sur le syndicat qui s’y est substitué :
au syndicat d’apporter cette preuve en usant de
la technique de la lettre re c o m m a n d é e ;

• le délai de réponse de quinze jours imparti au
salarié dans certains cas pour faire connaître son
opposition (v. tableau) devient purement indicatif :
le salarié resté silencieux doit pouvoir interv e n i r
ou mettre un terme à tout moment à l’action enga-
gée en son nom.
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a) Action en faveur des syndiqués liés par une
convention collective

L’action d’un syndicat tendant à voir re c o n n a î t re à
c e rtaines catégories de salariés des droits qui leur
étaient jusqu’alors refusés par suite d’une interpréta-
tion restrictive des dispositions de la convention col-
lective en question (C. trav. art. L. 135-4, v. tableau)
est recevable en elle-même et en dehors de tout litige
p a rt i c u l i e r, né et actuel (Cass. Soc. 6 décembre 1979.
BC V, n° 957).

Un syndicat peut, sur le fondement de l’art i c l e
L . 135-4 du Code du travail, obtenir la condamnation
de l’employeur au paiement de sommes dues aux
a d h é rents en application d’une convention collective
(Cass. Soc. 20 juin 1990 : BC V n° 308).

b) Action en faveur des travailleurs étrangers
Une Union des syndicats CFDT, agissant au nom de

t rois travailleurs étrangers, a saisi et obtenu de la juri-
diction prud’homale sur le fondement de l’art i c l e
L . 341-6-2 le paiement de diverses sommes à titre ,
notamment, d’heures supplémentaires et d’indemnités
sanctionnant la violation des règles sur l’emploi des
étrangers (C. trav. art. L. 341-6-1) (Cass. Soc.
2 2 n o v e m b re 1995, n° 4553 D, Kambay Douang
Praseuth et a. c/ US CFDT de la région havraise).

3. Information du juge
L’action de substitution que peut exercer un syndicat

lui est personnelle, et n’est pas une action par re p r é-
sentation des salariés qui lui permet d’assister ou de
représenter un salarié devant le conseil des pru-
d’hommes. Dès lors, le syndicat n’est pas tenu d’indi-
quer dans la déclaration de pourvoi les nom, pré-
noms, profession et domicile des salariés en faveur
desquels il agit (Cass. soc. 1e r février 2000, UL CGT
c/ SA Servair préc.).

4. A v a n t - p r ojet de loi sur la moder n i s a t i o n
s o c i a l e

L’ a v a n t - p rojet de loi sur la modernisation sociale,
présenté en conseil des ministres le 24 mai dern i e r,
prévoit l’extension du droit de substitution des syndi-
cats et du droit d’alerte des délégués du personnel
aux cas de discriminations (projet de loi n° 2415
e n registré à la présidence de l’Assemblée Nationale
le 24 mai 2000).

B. L’action des autres institutions
représentatives ne bénéficie pas dire c t e m e n t

aux salariés

1. L’action du délégué du personnel en cas
d’atteinte aux libertés des salariés

Un délégué du personnel peut alerter l’employeur
lorsqu’il constate, notamment par l’interm é d i a i re d’un
salarié, qu’il existe une atteinte aux droits des per-
sonnes ou aux libertés individuelles dans l’entre p r i s e
qui ne serait pas justifiée par la nature de la tâche à
accomplir ni pro p o rtionnée au but re c h e rché. A défaut

de solution trouvée avec l’employeur, le salarié, ou le
délégué si le salarié concerné averti par écrit ne s’y
oppose pas, saisit le bureau de jugement du Conseil
des Prud’hommes qui statue selon les formes appli-
cables au référé. Mais le délégué du personnel ne
tient pas des dispositions de l’article L. 422-1-1 du
Code du Travail le pouvoir d’agir en nullité des licen-
ciements prononcés par l’employeur à la suite d’une
atteinte aux droits des personnes ou aux libertés indi-
viduelles. Ce texte confère seulement au délégué du
personnel le pouvoir d’agir à l’effet de réclamer le
retrait d’éléments de preuve obtenus par l’employeur
par des moyens frauduleux qui constituent une atteinte
aux droits des personnes ou aux libertés individuelles
(Cass. Soc. 10 décembre 1997, Aubin c/ Sté
E u ro m a rché “Carrefour” ; DO 1998 p. 224).

2. L’action d’un membre du CHSCT en cas
de danger grave et imminent

a) Principe
L’action du membre du CHSCT alertant l’employeur

n’est pas une action juridictionnelle. Cependant, elle
t rouve sa place dans cette étude dans la mesure où la
saisine de l’employeur par le représentant des salariés
au CHSCT permettra par la suite, le cas échéant, au
salarié de bénéficier des conséquences de la faute
inexcusable de l’employeur (cf. ci-après). Si un re p r é-
sentant du personnel au CHSCT constate qu’il existe
une cause de danger grave et imminent, notamment
par l’interm é d i a i re d’un salarié qui s’est retiré de sa
situation de travail, il en avise immédiatement l’em-
ployeur (C. trav. art. L. 231-9). Le membre du CHSCT
doit consigner par écrit le signalement du danger
dans un re g i s t re spécialement tenu à sa disposition à
cet effet par l’employeur (C. trav. art. R. 236-9). Le
signalement écrit comporte l’indication du ou des
postes de travail concernés, la nature du danger et de
sa cause, ainsi que le nom du ou des salariés exposés
(C. trav. art. R. 236-9). Ce dernier n’est pas nécessai-
rement informé de l’engagement de la pro c é d u re
d ’ a l e rte, et n’a pas légalement la possibilité de s’y
o p p o s e r.

b) Faute inexcusable de l’employeur
L’existence de la faute inexcusable de l’employeur

est de droit pour le salarié qui serait victime d’un acci-
dent du travail ou d’une maladie professionnelle alors
que lui-même ou un membre du CHSCT avait signalé
à l’employeur le risque qui s’est matérialisé (Cass.
Soc. 4 mars 1999, n° 805 D. M. Develle c/ Sté
B o n g a rzone et CPAM Haute-Marne). La faute inexcu-
sable, rappelons-le, permet au salarié de bénéficier
d’une réparation complémentaire à la réparation for-
f a i t a i re versée par la sécurité sociale au titre du risque
accident du travail. Cette réparation complémentaire
c o u v re la quasi-totalité du préjudice non couvert par
le régime accident du travail (J.P. Chauchard “ D roit de
la sécurité sociale”, p. 384. LGDJ, 1998).



4 8 2 DRO I T OU V R I E R. — NOV E M B R E 2 0 0 0

3. L’action du comité d’entreprise en nullité
d’un plan social

Traditionnellement, la compétence des comités d’en-
t reprise à agir en justice se limite à la défense de leurs
p ro p res intérêts domestiques : ils ne tiennent d’aucune
disposition légale le pouvoir d’exercer une action en
justice au nom des salariés (Cass. Soc. 18 mars 1997
préc.). Dans certains cas cependant, la loi leur a
confié un rôle part i c u l i e r, notamment dans la pro c é-
d u re d’élaboration d’un plan social. Se pose alors la
délicate articulation entre le droit du comité d’entre-
prise de contester la validité d’un plan social et le
d roit des salariés à bénéficier des conséquences de la
nullité du dit plan social. Par ailleurs, il semble que la
j u r i s p rudence évolue en faveur d’une re c o n n a i s s a n c e
du droit du comité d’entreprise à ester en justice en
contestation de mesures qui, en conséquence, “ne
seraient pas opposable aux salariés”. Il en est ainsi de
l’application de l’article L.122-12.

a) De la nullité de la procédure de licenciement...

Dans les entreprises employant au moins cinquante
salariés, lorsque le nombre de licenciements est au
moins égal à dix dans une même période de tre n t e
jours, l’employeur doit établir et mettre en œuvre un
plan social pour éviter les licenciements ou en limiter
le nombre et pour faciliter le reclassement du person-
nel dont le licenciement ne pourrait être évité. La pro-
c é d u re de licenciement est nulle et de nul effet tant
qu’un tel plan n’est pas présenté par l’employeur au
comité d’entreprise (C. trav. art. L. 321-4-1).

b) ...à la nullité des licenciements

Le comité d’entreprise (Cass. Soc. 6 juillet 1999 :
RJS 1999.771, n° 1244), ou un syndicat malgré l’ac-
c o rd du comité d’entreprise (Cass. Soc. 13 juillet
1 9 9 3 : BC V n° 204) a la faculté de contester en jus-
tice l’insuffisance du plan social. La nullité du plan
social s’étend à tous les actes subséquents, et en par-
ticulier aux licenciements prononcés par l’em-ployeur
(Cass. Soc. 13 février 1997, Samaritaine c/ Benoist,
DO 1997 p. 96, obs. P. M o u s s y ) .

Mais le comité d’entreprise ne tient d’aucune dispo-
sition légale le pouvoir d’exercer une action en justice
au nom des salariés (Cass. Soc. 18 mars 1997,
n ° 1294 P, SA Allianz c/ Vialle et a.). Il appart i e n t
aux salariés licenciés de faire valoir eux-mêmes
devant le conseil des prud’hommes en référé que les
licenciements constituaient la suite et les conséquences
de la pro c é d u re de licenciement collectif et sont eux-
mêmes nuls (Cass. Soc. 13 février 1997 précité). La
p rescription de l’action des salariés est de cinq ans,
sans que ceux-ci puissent prétendre au cumul de l’in-
demnisation au titre du licenciement (indemnités
légales ou conventionnelles, dommages et intérêts
pour licenciement sans cause réelle et sérieuse) avec

celle inhérente à la nullité du licenciement (rappel de
s a l a i res depuis le jour de leur licenciement jusqu’au
jour de leur réintégration : Cass. Soc. 28 mars 2000,
n° 98-40228 P, Jeumont Schneider transformateurs c/
B e l o c o u ro ff et a., DO 2000 p. 245). La pre s c r i p t i o n
quinquennale sera-t-elle opposable à l’action du
comité d’entre p r i s e ? La question reste en suspens.
Une autre réponse pourrait être apportée par l’appli-
cation de la prescription de droit commun, qui est la
p rescription tre n t e n a i re (art. 2262 C. Civ.), ce qui
serait logique en matière de nullité. Coexisteraient
ainsi deux régimes de pre s c r i p t i o n : la pre s c r i p t i o n
t re n t e n a i re, pour l’annulation de la décision patro n a l e
(le plan social et le droit à réintégration), la pre s c r i p-
tion quinquennale pour les conséquences de cette
annulation (le rappel de salaire s ) .

Les salariés licenciés conservent un droit pro p re à
f a i re valoir que leur licenciement est nul au re g a rd des
dispositions de l’article L. 321-4-1, et ce même si le
comité d’entreprise a été débouté de sa demande
d’annulation du plan social devant le tribunal de
grande instance statuant en référé. La décision du
conseil de prud’hommes statuant en référé, ord o n n a n t
la réintégration des salariés dès lors qu’il a constaté
que le plan social était manifestement insuffisant, a été
a p p rouvée par la Cour de cassation (Cass. Soc.
3 0 mars 1999, BC V n° 144, DO 1999 p. 365, note
H . To u rn i q u e t ) .

4. L’action du comité d’entreprise en contesta-
tion de l’application de l’article L. 122-12

L’ a rticle L. 122-12 du Code du travail dispose qu’en
cas de “modification de la situation juridique de l’em -
p l o y e u r, notamment par succession, vente, fusion,
transformation du fonds, mise en société, tous les
contrats de travail en cours au jour de la modification
subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de
l ’ e n t r e p r i s e ” . Conçu en 1927 pour protéger les sala-
riés dans les cas de re s t ructuration d’entreprises en
obligeant tout nouvel employeur à re p re n d re les
contrats de travail des salariés participant à l’activité
transférée d’une entreprise à l’autre, cet article est
a u j o u rd’hui utilisé par de grands groupes dans des
opérations d’extériorisation de leur main d’œuvre. Se
séparant d’une partie de leurs activités pour mieux “se
re c e n t rer sur leur métier”, ces grandes entreprises en
p rofitent du même coup pour se séparer d’une part i e
de leurs salariés sans avoir à mettre en place un plan
social, alors que ces derniers se re t rouvent souvent
dans des conditions sociales beaucoup moins favo-
rables que dans leur entreprise d’origine.

Pour la pre m i è re fois semble-t-il, deux comités d’éta-
blissement concernés par l’application par leur entre-
prise commune de l’article L. 122-12 ont agi en jus-
tice afin de contester l’application de cet article (Soc.
18-7-2000, DS 2000.850, obs. G . C o u t u r i e r ) .
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La question de la compétence des comités d’établis-
sement à agir n’a, semble-t-il, pas été soulevée. La
c h a m b re sociale de la Cour de cassation n’a pas plus
soulevé ce moyen d’office, comme elle en a le dro i t
( a rt. 16 NCPC). Il semblerait que la modification
a p p o rtée par le législateur à la compétence tradition-
nelle du comité d’entreprise en 1982 ait enfin port é
ses fruits. On le sait, depuis près de vingt ans le
comité d’entreprise n’a plus pour mission de “ c o o p é -
rer avec la direction”, mais “pour objet d’assurer une
expression collective des salariés, permettant la prise
en compte permanente de leurs intérêts dans les déci -
sions relatives à la gestion et à l’évolution économique
et financière de l’entreprise” (C. trav., art. L. 4 3 1 - 4 ) .

La conséquence immédiate pour les salariés en est
que, lorsque l’application de l’article L. 122-12 du
Code du travail est contestée valablement par un
comité d’entreprise devant le TGI, cet article leur est

“inopposable”. Il leur appartient donc, le cas échéant,
de contester son application abusive par l’employeur
devant les conseils de prud’hommes. Au passage, on
relèvera que le comité d’entreprise pourrait peut-être
là aussi se substituer aux salariés sans avoir à les
i n f o rmer de son intention, ni des conséquences de son
a c t i o n .

Les salariés ont ainsi la garantie de rester dans
l’anonymat le plus complet tant qu’ils ne sont pas dis-
posés à faire valoir individuellement leurs droits. Reste
à savoir ce qu’il adviendra si certains salariés tro u-
vaient avantage à l’application de l’article L. 122-12,
alors que celui-ci aura été jugé inapplicable par le
T G I : ceux-ci seront-ils fondés à en demander et en
obtenir l’application devant le Conseil des
P ru d ’ h o m m e s ? On peut penser que la solution adop-
tée par la Haute Juridiction serait la même que pour
la contestation de la validité du plan social (cf. supra).

I I I .
Le droit de substitution protège mal le salarié du licenciement

A. Le salarié ne bénéficie pas dire c t e m e n t
de l’action syndicale ou re p r é s e n t a t i v e

1. Son anonymat est préservé vis-à-vis de
l ’ e m p l o y e u r. . .

Ce sera le cas à chaque fois que le salarié ne béné-
ficie pas directement des résultats de l’action engagée
par le syndicat ou l’institution représentative en ses
lieu et place (v. tableau). C’est seulement lorsque le
salarié aura décidé de faire valoir ses droits fondés
sur les résultats de l’action syndicale ou re p r é s e n t a t i v e
qu’il devra accepter d’être identifié par l’employeur.
L’absence d’automaticité entre les résultats de l’action
collective et son bénéfice individuel a pour contre p a r-
tie le choix pour le bénéficiaire du moment où il devra
se dévoiler (souvent lorsqu’il n’est plus dans l’entre-
p r i s e ) .

2. ...sauf dans un cas

Mais dans un cas l’identité du salarié doit en prin-
cipe être dévoilée alors même que celui-ci ne peut pré-
t e n d re au bénéfice direct de l’action entreprise en son
n o m : c’est lorsque le délégué du personnel alert e
l’employeur d’une atteinte aux libertés individuelles.

Exemple :

Les salariés en faveur de qui le délégué du person -
nel prétendait agir étaient déjà licenciés. Seuls les
éléments de preuve obtenus par l’employeur par des
moyens frauduleux devaient être écartés comme cause
de licenciement. L’action du délégué est donc restée
sans effet sur l’effectivité du licenciement des salariés

substitués. Le litige ne portant pas sur ce point, il n’est
nulle part fait mention de ce que les salariés concer -
nés aient été avertis par écrit et ne se soient pas oppo -
sés à l’instance (Cass. Soc. 10 décembre 1997 pré -
cité). Il n’en demeure pas moins que c’est la règle
énoncée par l’article L. 422-1-1.

B. Bénéfice direct de l’action syndicale

1. N é c e s s a i r e identification sans équivoque
du salarié

Si un syndicat peut, sur le fondement de l’art i c l e
L . 135-4 du Code du Travail et sans avoir à justifier
d’un mandat, intenter une action en justice en faveur
de ses membres, et obtenir la condamnation de l’em-
ployeur au paiement de sommes dues aux adhére n t s
en application d’une convention collective, c’est à la
condition que ces derniers, identifiés ou identifiables
sans équivoque, aient été avertis de la demande et
n’aient pas déclaré s’y opposer (Cass. Soc. 20 juin
1990, BC V n° 308).

Doit ainsi être cassé l’arrêt qui accueille la demande
d’un syndicat, alors que ce dernier n’a pas indiqué le
nom de ses adhérents, ni précisé la qualité exacte et
la rémunération de ceux de ses membres au nom des-
quels il déclare agir, ce qui rend impossible la déter-
mination de leurs droits individuels, la vérification de
ce qu’ils avaient été avertis de l’action et le pro n o n c é
d’une condamnation au profit de chacun d’eux (Cass.
Soc. 3 novembre 1972 : BC V n° 595).
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2. O r , le droit d’ester en justice est mal
p ro t é g é

a) Seuls les actions en justice pour la défense de
certains droits fondamentaux sont efficacement proté -
gés contre licenciement

Le droit de voir sa cause entendue par un tribunal
i m p a rtial est un droit fondamental qui fait l’objet de
n o m b reux traités internationaux (not. Convention
E u ropéenne des Droits de l’Homme, art. 6). En France
cependant, le droit pour un salarié de voir sa cause
entendue par un tribunal impartial lorsqu’un diff é re n d
l’oppose à son employeur n’est efficacement pro t é g é
par la nullité du licenciement que lorsque l’action en
justice porte sur :

• l’égalité professionnelle entre les hommes et 
les femmes, la nullité concernant aussi bien le
salarié qui agit directement que le salarié substi-
t u é ( C . t r a v. art. L. 123-6) ;

• le harcèlement sexuel, le témoin étant protégé au
même titre que la victime (C. trav. art. L. 122-46),
ce qui n’est pas le cas d’un salarié témoin d’une
m e s u re inégalitaire sexiste.

Cette protection efficace, la nullité du licenciement,
p e rmet au conseil des prud’hommes d’ordonner en
référé la réintégration forcée du salarié, c’est-à-dire la
poursuite du contrat de travail qui, en droit, n’a jamais
été rompu, et ce sous astre i n t e .

Les licenciements et toutes les mesures discrimi -
n a t o i re s , dont une liste quasi-exhaustive est donnée à
l ’ a rticle L. 122-45 du Code du Travail (c’est-à-dire ,
rappelons-le, le licenciement, la sanction ou le re f u s
de re c rutement par l’employeur du salarié en raison
de son origine, de son sexe, de ses moeurs, de sa
situation de famille, de son appartenance à une eth-
nie, une nation ou une race, de ses opinions poli-
tiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de
ses opinions religieuses ou, sauf inaptitude constatée
par le médecin du travail, de son état de santé ou de
son handicap, de son exercice normal du droit de
grève), sont également nuls de plein droit. Le dro i t
d’ester en justice contre de telles mesures discrimina-
t o i res n’est donc qu’indirectement protégé contre le
l i c e n c i e m e n t : c’est en effet parce que le licenciement
est discriminatoire que le salarié discriminé pourra en
obtenir l’annulation devant le juge. L’hypothèse d’un
licenciement en représailles d’une action en justice du
salarié contre une mesure discriminatoire de son
employeur autre que le licenciement n’est pas expre s-
sément évoquée.

D i rective européenne et lutte contre toutes les
d i s c r i m i n a t i o n s . - Une directive européenne récente
fait obligation aux Etats européens d’intro d u i re dans
leur système juridique interne les mesures nécessaire s
pour protéger les personnes contre tout traitement ou
toute conséquence défavorable en réaction à une

plainte ou à une action en justice visant à faire re s-
pecter le principe de l’égalité de traitement, et ce au
plus tard le 19 juillet 2003 (Directive 2000/43/CE
du Conseil du 29 juin 2000 relative à la mise en
o e u v re du principe de l’égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d’origine eth-
nique, article 9 : Protection contre les rétorsions ;
J o u rnal officiel des communautés euro p é e n n e s ,
n ° L . 180 du 19/07/2000 p. 0022). Cette disposi-
tion re n f o rce la loi française en étendant les cas de
nullité du licenciement à raison d’une action en justice
dirigée contre une décision discriminatoire de l’em-
ployeur fondée sur le sexe (C. trav. art. L. 123-6 préc.)
et le harcèlement sexuel (C. trav. art. L. 122-46) aux
représailles patronales contre des pro c é d u res fondées
sur une discrimination raciale ou ethnique. La France
devrait donc compléter son droit national en ce sens.
Mais l’action en justice pour obtenir le respect du prin-
cipe “à travail égal, salaire égal”, sans que soit invo-
quée une discrimination fondée sur le sexe ou la race
ne semble pas encore prise en compte, même au
niveau européen. 

b) Tous les droits fondamentaux ne sont pas aussi
bien protégés

Aucune protection part i c u l i è re ne protège le dro i t
d’ester en justice en dehors des seules hypothèses pré-
citées, même lorsque l’action juridictionnelle tend elle-
même, on l’a vu, à la défense d’un autre droit fonda-
mental, voire d’un devoir civique. Quant aux autre s
l i b e rtés fondamentales, elles sont elles-mêmes inégale-
ment, et plutôt mal, pro t é g é e s : les fluctuations de la
j u r i s p rudence concernant la liberté d’expression en
sont l’illustration.

1 ) LI B E RT É D’E X P R E S S I O N

Le retentissant “arrêt Clavaud” (Cass. Soc. 28 avril
1988, DO 1988, p. 250) avait permis à la Cour de
Cassation de justifier la nullité du licenciement d’un
salarié qui avait usé, hors de tout abus, de sa libert é
d ’ e x p ression sur ses conditions de travail, et ce en
dehors de l’entreprise, par une interview donnée à un
j o u rnal politiquement engagé, qui n’était autre que
l’Humanité. C’est au prix de savantes contorsions, qui
ont donné lieu à quelques commentaires critiques sur
le plan technique (V. not. J.-E. Ray, note sous Cass.
soc. 14 décembre 1999, DS 2000, p. 165 ; sur cet
a rrêt, voir également DO 2000 p. 247), que la Cour
de Cassation avait fait procéder la liberté d’expre s-
sion hors de l’entreprise du “droit d’expression dans
l’entreprise” (C. trav. art. L. 461-1). Ce dernier “ é t a n t ,
en principe, dépourvu de sanction, il ne pouvait en
être autrement hors de l’entreprise où il s’exerce, sauf
abus, dans toute sa plénitude”. L’intérêt de l’exerc i c e ,
qui était de passer du particulier au général (comme si
au fond un fleuve pouvait “remonter son cours”,
comme le montre brillamment M. l ’ Avocat général
Ecoutin dans ses conclusions sous l’arrêt Clavaud,
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D O 1988, p. 250), était de trouver un texte qui per-
mettait de justifier la réintégration de l’ouvrier
Clavaud dans son entreprise, pour éviter de ro m p re
avec le principe jurisprudentiel non écrit “pas de nul-
lité sans texte”. Aucun texte ne protégeant du licen-
ciement le salarié usant de sa liberté constitutionnelle
d ’ e x p ression hors de l’entreprise (Déclaration des
D roits de l’Homme et du Citoyen, art. 11), l’art i c l e
L . 461-1 concernant le droit d’expression des salariés
dans l’entreprise prévoyait opportunément que celui-ci
ne pouvait “motiver une sanction ou un licenciement”.

On sait que, depuis lors, cet arrêt est demeuré un
a rrêt d’espèce (Arrêt Dunlop ou jurispru d e n c e
C l a v a u d ? Note Antoine Jeammaud et Martine Le
Friand sous arrêt Clavaud, DO 1988, p. 252) : aucun
a u t re cas de réintégration d’un salarié licencié en rai-
son de sa liberté d’expression n’a été ord o n n é ,
semble-t-il, par les juges du fond, ni approuvé par la
c h a m b re sociale. Plus préoccupant, la chambre
sociale a “rectifié l’erreur commise par l’arrêt Clavaud
du 28 avril 1988” (J.-E. Ray préc.) en précisant dans
une décision récente que “le salarié jouit, dans et en
dehors de l’entreprise, de sa liberté d’expression”
(Cass. soc. 14 décembre 1999 préc.). Or “l’erre u r ”
critiquée était celle qui avait permis à la chambre
sociale d’approuver pour la pre m i è re - et unique - fois
la nullité du licenciement d’un salarié non spéciale-
ment protégé à raison de l’exercice d’une liberté fon-
damentale sans qu’un texte ne prévoit expre s s é m e n t
cette nullité (Antoine Jeammaud et Martine Le Friant,
note sous l’arrêt Clavaud préc.).

La liberté d’expression qui est l’apanage du citoyen-
salarié, comme concept juridique gagne cert a i n e m e n t
en clarté de ne plus être confondue avec le droit d’ex-
p ression du salarié-citoyen dans sa seule entreprise 
(J.-E. Ray préc.). Les salariés-citoyens licenciés en rai-
son de l’usage qu’ils font dans leur entreprise de cette
l i b e rté constitutionnelle du citoyen-salarié y gagnent-ils
une protection efficace contre le licenciement ? C’est
tout le contraire .

2) DE V O I R C I V I Q U E D’A P P O RT E R S O N C O N C O U R S A U X
A U T O R I T É S

Devoir de témoigner en justice, y compris contre
son employeur. - Une femme de ménage est licenciée
en raison de ce qu’elle avait apporté son témoignage
en justice en faveur de l’ex-conjointe de son
employeur dans une pro c é d u re de divorc e : toute per-
sonne étant tenue d’apporter son concours à la justice,
le témoignage en justice d’un salarié ne peut consti-
tuer une faute ni une cause de licenciement (Cass.
Soc. 23 novembre 1994, Sellem c/ Labonde, DO
1995 p. 271). Le licenciement sera certes indemnisé,
mais la salariée est licenciée tout de même.

Refus d’obéir à un ord re illégal. - Pour un cadre
supérieur licencié pour refus d’obéir à un ord re illégal
et impossible à exécuter, en l’occurrence le refus des

administrateurs de donner suite à une mesure d’ex-
p e rtise comptable décidée par le comité d’entre p r i s e
dont le cadre supérieur était le président. Pas de faute
l o u rde, mais licenciement tout de même (Cass. Soc.
12 mars 1991, Ta v e rnier c/ Sté Tu r b o m e c a ,
D O 1992 p. 38). L’admission du licenciement même
non causé est d’autant plus sévère lorsque les actes
illicites sont le fait d’un supérieur hiérarchique et visent
à réaliser des opérations frauduleuses au détriment de
l ’ e m p l o y e u r : le salarié se doit alors de refuser d’exé-
cuter les ord res reçus, sous peine de commettre une
faute grave en ne le faisant pas (Cass. crim. 8 janvier
1991, RJS 3/91, n° 321), alors que le refus d’ac-
complir les actes illicites risque d’entraîner la ru p t u re
du contrat de travail. Cette ru p t u re sera certes impu-
table à l’employeur (Paris, 25 juin 1995, RJS 8-9/95,
n° 870), mais il y aura ru p t u re (indemnisée) tout de
même, et non nullité du licenciement.

Dénonciation de l’employeur à l’inspecteur du
t r a v a i l . - Un salarié est licencié pour avoir porté à la
connaissance de l’inspecteur du travail des faits
c o n c e rnant l’entreprise et lui paraissant anorm a u x ,
sans qu’il soit constaté que les accusations portées par
le salarié sont mensongères ou non, ni re c h e rcher si le
salarié a agi avec légèreté ou mauvaise foi, et alors
que ce fait ne constitue pas en soi une faute (Cass.
Soc. 14 mars 2000, n° 97-t43.268 P, Pitron c/
Cunéaz). Mais en l’absence de faute, le licenciement
sera seulement indemnisé pour défaut de cause réelle
et sérieuse.

Devoir d’alerter les autorités des manquements
graves de l’employeur. - Une autre aff a i re donne un
sentiment de franc malaise. Des laborantines sont
licenciées en raison de l’abus de la liberté d’expre s-
sion dont elles se seraient rendues coupables. Elles ont
en effet “participé activement à une campagne de
dénigrement menée contre leur employeur, qui avait
entraîné la fermeture administrative du laboratoire”
(Cass. Soc. 4 février 1997, DS 1997, p. 413). Le pro-
blème, c’est que la ferm e t u re administrative du labo-
r a t o i re était bien justifiée en raison des pratiques illi-
cites et dangereuses pour la santé publique de leur
employeur dans la mise en œuvre de tests sanguins de
dépistage du sida (obs. Jean Savatier, DS 1997 préc.,
p. 414). Au fond, la véritable faute de ces laboran-
tines est d’avoir agit avec maladresse, c’est-à-dire
publiquement par la participation à une campagne de
p resse avec l’association Act’Up, dans la mise en
œ u v re de leur devoir civique d’alerte des autorités
compétentes des agissements gravement fautifs de leur
e m p l o y e u r. Mais la ferm e t u re du laboratoire aurait-elle
été obtenue en dehors de cette pression médiatique
doublement sanctionnée pour les salariées (licencie-
ment et licenciement justifié) ?
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Il n’y a guère de problème de sécurité juridique
pour les salariés concernés par les instances engagées
par les membres du CHSCT ou le comité d’entre p r i s e .
Les représentants élus n’ont ni à informer ni à faire la
p reuve d’un quelconque accord tacite des salariés, et
ces derniers pourront invoquer le bénéfice de la faute
inexcusable de l’employeur (CHSCT) ou la nullité des
licenciements économiques (comité d’entreprise) au
moment qui leur semblera opport u n .

Cependant, dans une pro c é d u re d’alerte en cas
d’atteinte aux libertés déclenchée par un délégué du
personnel, le salarié substitué peut ne subir que l’in-
convénient du droit de substitution (identification
auprès de l’employeur, cf. ci-dessus), sans son avan-
tage (bénéfice direct de la pro c é d u re intentée en son
nom). Invoquer la violation du droit syndical ne serait
sans doute d’aucun secours, surtout si le délégué du
personnel a été élu sur une liste de non syndiqués.
L’entrave au fonctionnement de la délégation du per-
sonnel serait-il re t e n u ? La question ne semble jamais
avoir été posée. Quand bien même, le problème de
la nullité du licenciement du salarié substitué re s t e r a i t
e n t i è re. En l’absence d’intervention législative, une
solution médiane consisterait, comme la Cour de cas-
sation l’a déjà admis dans un contexte voisin qui
c o n c e rnait la jurisprudence - aujourd’hui caduque - de
l’existence de la section syndicale (Cass. Soc.
2 0 o c t o b re 1993, Malo c/ UD CFDT Yvelines), à
autoriser le juge à s’assurer de l’existence du salarié
substitué tout en refusant d’en communiquer l’identité
à l’employeur : ce contrôle judiciaire garantirait les
d roits de la défense (ici l’employeur) au prix d’une
entorse bénigne au principe du contradictoire .

Le salarié auquel s’est substitué le syndicat, on l’a
vu, doit être identifié ou identifiable sans équivoque
pour bénéficier directement de l’action syndicale. Ce

salarié peut bien évidemment s’opposer à l’instance
dans les conditions examinées supra, ou encore
renoncer momentanément au bénéfice de la pro c é-
d u re, c’est-à-dire ne pas être identifié. Il peut donc
refuser de courir le moindre risque, et il choisira géné-
ralement prudemment le moment où son contrat de tra-
vail a été rompu pour faire valoir ses droits. Mais si le
salarié agit avant la ru p t u re, que les risques de re p r é-
sailles ont mal été évalués, et que l’action syndicale
de substitution pour l’obtention d’un avantage re f u s é
se transforme en licenciement abusif, le salarié ne
bénéficie à ce titre et a priori d’aucune protection par-
t i c u l i è re. Sans doute pourra-t-il faire valoir qu’il a été
sanctionné ou licencié en raison de “ses activités syn-
dicales”, bien qu’ici ce soit le syndicat qui aura agi et
non le salarié. Tout au moins, si le syndicat a agit sur
le fondement de l’article L. 135-4 en faveur de ses
m e m b res, le salarié pourra-t-il s’appuyer sur la notion
extensive de l’activité syndicale développée par la
Cour de Cassation (Cass. soc. 4 mai 1994, Hilario et
a. c/ SARL Wim Vos France, n° 2047 D) : auquel cas
il serait protégé contre la discrimination syndicale 
(C. trav. art. L. 412-2), la nullité du licenciement pou-
vant intervenir après coup (C. trav. art. L. 122-45).

Ces considérations conduisent à conseiller aux sala-
riés comme aux représentants du personnel non syndi-
qués, de franchir le pas et de re j o i n d re les rangs du
mouvement syndical. Mais ces considérations condui-
sent aussi à conseiller aux syndicats d’entreprise à uti-
liser plus largement le droit de substitution, en concer-
tation avec les salariés concernés et en art i c u l a t i o n
avec l’action collective, qui est finalement la meilleure
garantie d’emploi que l’on ait tro u v é e .

Henri Peschaud.

I V.
En guise de conclusion : la liberté syndicale, protection de substitution ?
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L e  d r o i t  d e  s u b s t i t u t i o n  s e l o n  s o n  o b j e t  e t  l ’ i n s t i t u t i o n  c o n c e r n é e

O b j e t

Intérêt collectif de la profession 
(L. 411-11)

Syndicat signataire d’un accord collectif
( L .1 3 5 - 5 )

I n s u ffisance ou absence de plan social
( L . 321-4-1 + jurispru d e n c e )

Danger grave et imminent (L. 231-9)

Atteinte aux libertés individuelles 
(L. 422-1-1)

Travailleurs à domicile 
(L. 721-19, 2è m e a l . )

Syndiqués liés par un accord collectif 
(L. 135-4)

Salariés précaires (L. 122-3-16 : CDD ; 
L. 124-20 : travail temporaire )

Salariés victimes du délit de marchandage 
(L. 125-3-1)

Discrimination sexiste (L. 123-6)

H a rcèlement sexuel (L. 123-6)

Travailleurs étrangers (L. 341-6-2)

Salariés d’un groupement d’employeur
( L .1 2 7 - 6 )

Licenciement économique (L. 321-15)

I n s t i t u t i o n

syndicat même non
re p r é s e n t a t i f

syndicat re p r é s e n t a t i f

syndicat représentatif 
et/ou comité d’entre p r i s e

m e m b re du CHSCT

délégué du personnel

syndicat existant 
dans la région

syndicat même non
re p r é s e n t a t i f

s y n d i c a t
re p r é s e n t a t i f

syndicat re p r é s e n t a t i f
dans l’entre p r i s e

syndicat re p r é s e n t a t i f

syndicat représentatif 
dans l’entre p r i s e

syndicat représentatif 

A c c o rd du salarié
Tacite         Ecrit

non                  non

oui                  non

non                  oui

oui                  non

Délai de réponse

le salarié 
ne peut intervenir 
dans la pro c é d u re

le salarié peut intervenir 
à tout moment dans
l’instance et aussi 
y mettre fin

15 jours, mais le salarié
peut intervenir à tout
moment dans l’instance et
aussi y mettre fin

le salarié peut intervenir 
à tout moment 
dans l’instance et aussi 
y mettre fin

I n f o rmation 
de l’employeur

le salarié
n’est pas identifié sauf
lorsqu’il choisit de faire
valoir ses dro i t s

sous réserve 
de la jurispru d e n c e

le salarié doit être
identifié ou identifiable
sans équivoque

l e t t re re c o m m a n d é e

Bénéfice direct 
au salarié

n o n

o u i

le syndicat peut poursuivre l’action 
même si le salarié y met fin

Tableau synoptique des cas de substitution




