ALLUMENS

Des conseils éclairés pour votre entreprise

SURVEILLANCE DES SALARIES, JuSQU’OU ALLER

Par principe, un employeur a le droit de vérifier que le contrat de travail est exécuté par
son salarié¢ dans les termes prévus.

Toutefois Particle L. 120-2 du Code du travail s’impose aux parties en pareil cas.

Il dispose que: « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles
et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifi¢es par la nature des taches a
accomplir ni proportionnées au but recherché ».

Cet article du Code du travail place le principe de proportionnalité au cceur de toute
recherche du point d’équilibre entre les droits 1égitimes des parties au contrat.
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La surveillance et le controle des salariés notamment sur le lieu et pendant le temps de
travail ainsi que la possibilité de sanctionner des comportements considérés comme fautifs
sont donc des prérogatives reconnues a l'employeur.

Elles découlent du contrat de travail et plus particulierement du lien de subordination. Ce
controle n'est pas pour autant absolu.

Le code du travail et la jurisprudence déterminent un certain nombre de conditions et de
procédures qui définissent les obligations de I’employeur.

Les obligations générales de l’employeur

Déclaration a la CNIL des supports de controle

En principe, tout traitement automatisé d'informations nominatives doit faire I'objet d'une déclaration
preéalable aupres de la CNIL sous peine de sanction pénale.

Des lors, si la mise en place d'un systeme de contréle de l'activite des salaries implique la creéation d'un

ALLUMENS CONSULTANTS - SAS au capital de 5000 € - Sicge social : 5 Allée de la Boursaudiere. 89000 AUXERRE
Tél. : 03.86.41.43.42 - Fax : 03.86.51.06.21 - Email : contact(@allumens.fr - Site web : www.allumens.fr
SIRET : 801 890 427 00017 - RCS : 801 890 427 AUXERRE - Code APE : 7022Z - N° de TVA Intracommunautaire : FR 55 801 890 427

Page 1



mailto:contact@allumens.fr

traitement automatise, l'employeur est tenu de procéder a une déclaration prealable.
Information préalable des salariés concernés

Les nouvelles technologies offrent a I'employeur des moyens nouveaux et variés de controle et de
surveillance des salaries. Sur le fondement des articles L. 1121-1 et L. 1222-4 du code du travail, quels que
soient les moyens de contréle mis en ceuvre dans l'entreprise (badges, ¢coutes telephoniques,
vidéosurveillance...), I'employeur doit au préalable en informer les salariés.

En effet, tout en rappelant que I'employeur est en droit de controler et de surveiller I'activite de son
personnel durant le temps de travail, la Cour de cassation considere qu'il ne peut cependant pas mettre en
ceuvre un dispositif de controle qui n'a pas été porte prealablement a la connaissance des salaries. A defaut,
le moyen utilise par I'employeur constituera un mode de preuve illicite.

Par ailleurs, tenu d'ex¢cuter de bonne foi les relations contractuelles, I'employeur devra egalement s'assurer
que les moyens mis en ceuvre afin de controler 'activite des salariés sont proportionnes au but recherche.

Tel est le cas d'un controle de l'acces de l'entreprise pour des questions de securite.

Cependant, la simple surveillance d'un salari¢ faite sur les lieux de travail par son supérieur hierarchique ne
constitue pas en soi un mode de preuve illicite, méme en l'absence d'information prealable de l'intéresse.

Une telle surveillance entre en effet dans les attributions normales de l'ernployeur ou du supérieur
hiérarchique.

Information et consultation préalable obligatoire du comité d'entreprise

Le comite d'entreprise doit étre informe et consulte, préalablement a la décision de mise en ceuvre dans
l'entreprise, sur les moyens et les techniques permettant un controle de l'activité des salaries.
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A cet egard, la Cour de cassation a précise que l'information et la consultation du comite d'entreprise ne
sont pas obligatoires lorsque I'employeur met en place des procedes de surveillance dans des locaux ot les
salaries ne travaillent pas. En I'espece, le systeme de vidéosurveillance avait éte installe dans un entrepot de
marchandise.

L'employeur qui négligerait les consultations obligatoires s'exposerait a des sanctions pénales pour delit
d'entrave.

De plus, en l'absence de consultation du comite d'entreprise le dispositif utilisé pour controler les salaries
constitue un mode de preuve illicite.

En revanche, I'employeur souhaitant mettre en ceuvre un audit pour évaluer, a un moment donné
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l'organisation d'un service, peut le faire sans solliciter I'autorisation prealable des représentants du
personnel, pour autant que ce moyen soit mis en ccuvre de maniere occasionnelle, afin de mettre en

évidence des pistes d'amelioration dans le fonctionnement du service.

I faut rappeler enfin que les salariés peuvent saisir leurs delegués du personnel, qui disposent d'un droit
d'alerte, en cas d'atteinte aux droits des personnes ou aux libertés individuelles.
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Le cas particulier des réseaux sociaux

Des sanctions, allant parfois jusqu'au licenciement, ont d¢ja éte infligees par des entreprises suite a des
propos injuricux ou de dénigrement tenus par des salariés sur les réseaux sociaux de type Facebook.

Ce contentieux d'un nouveau genre puisque concernant des faits commis en dehors du temps de travail avec
un materiel appartenant au salari¢, pourrait bien se développer dans les mois et annees a venir et pose la
question de la maitrise des informations publi¢es et du caractere public ou privé des pages Facebook ou
autres blogs ou forum de discussion.

Ainsi, les propos tenus sur le « mur » Facebook du profil privé d'une salarice, accessible a ses seuls « amis »
ou « contacts », en nombre tres restreint, ne constituent pas des injures publiques selon la Cour de
cassation.

Dans cette affaire, une entreprise et sa gérante ont assigne en justice une ancienne salari¢e en paiement de
dommages et intéréts, pour avoir publié sur divers réseaux sociaux accessibles sur internet, des propos
qu'elles qualifient d'injures publiques. Sur le « mur » de son profil Facebook, la salari¢e préconisait

« I'extermination des directrices chieuses ». Des propos analogues avaient ¢te publies sur MSN.

La Cour d'appel de Paris comme la Cour de cassation ont retenu que les propos litigieux ne sont pas des
injures publiques. En effet, ceux-ci avaient eté diffuses sur les comptes ouverts par la salarice, tant sur
Facebook que sur MSN, mais n'¢taient accessibles qu'aux seules personnes agreces par l'intéressee, en
nombre tres restreint, lesquelles formaient une « communaute d'interét ».

La Cour de cassation reproche en revanche aux juges du fonds de ne pas avoir recherché si ces propos
pouvaient étre qualifiés d'injures non publiques, passibles d'une amende prévue pour les contraventions de
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1™ classe, soit 38 € au maximum.

Ainsi, un salari¢ ne peut étre poursuivi pour injure publique envers son entreprise si ses propos ont été
tenus sur un compte accessible uniquement a ses « amis » ou « contacts ». A l'inverse, l'injure publique
aurait pu étre retenue si les propos du salari¢ avaient été tenus sur un profil ouvert a tous.

Cette décision émane non pas de la chambre sociale de la Cour de cassation, mais de la premiere chambre
civile. Quel sera son impact en droit du travail ? Un employeur peut licencier un salari¢ si celui-ci abuse de
sa liberté d'expression sur Facebook.

Cet abus se caractérise en droit du travail par des propos injurieux, diffamatoires ou excessifs dont a eu
connaissance I'employeur. Ce n'est pas parce que les propos d'un salari¢ ne sont pas considérés comme des
injures publiques en droit pénal qu'ils ne pourront pas caractériser un abus de la liberté d'expression du
salari¢ pouvant justifier un licenciement.

Le cas particulier de ’utilisation d’internet

Un usage abusif d'internet sur le temps de travail pourrait étre sanctionne, voire constituer une
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cause réelle et sérieuse de licenciement lorsque I'employeur apporte la preuve de la legltlmlte des grlefs
reprochés au salarie.

C'est ce qu'illustre une affaire portée devant la Cour de cassation : un salarie est licencié suite a la
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consultation de sites internet, a des fins personnelles pendant son temps de travail et grace a l'outil
informatique mis a sa disposition par I'entreprise. Ces consultations ont été etablies par 'employeur suite a
l'inspection, a l'insu du salarié, du disque dur de celui-ci. Le salari¢ auteur du pourvoi, reproche a la cour
d'appel d'avoir admis le bien fondé du licenciement et souleve que l'inspection du disque dur ne pouvait
e ' J . \ L. I . .
avoir lieu qu'en sa presence ou tout du moins apres y avoir ¢te invite. La Cour de cassation rejette cette
argumentation : les connexions litigieuses sont présumees avoir un caractere professionnel de sorte que
l'employeur peut les rechercher aux fins de les identifier méme en dehors de la préesence du salarie.

Concernant le tragage informatique, c’est a dire la conservation des taches accomplies a partir de
l'outil informatique (documents consultes, sites visites...). La CNIL a dénonce le fait que les salariés ne
soient pas informés des possibilites de tragage de leur materiel informatique qu'offrent les nouvelles

technologies.

Cependant, la Cour de cassation a considére que « le fait pour une banque de mettre en place un systeme
d'exploitation intégrant un mode de tracage permettant d'identifier les consultants de comptes ne peut étre
assimilé ni a la collecte d'une information professionnelle au sens de l'article L. 121-8 du code du travail, ni
au recours a une preuve illicite, le travail effectue par utilisation de I'informatique ne pouvant avoir pour
effet de conférer l'anonymat aux taches effectuces par les salariés ».

Dans cette affaire, le salari¢ consultait, par pure curiosité personnelle, des comptes sans aucune relation
avec ses taches professionnelles. 1l est licencie pour faute grave. La Cour de cassation approuve la Cour
d'appel d'avoir considere que le salarie avait méconnu, par de tels agissements, le devoir de discrétion et le
secret bancaire.

Cette deécision est surprenante, car contraire a la jurisprudence sur le devoir d'information des salaries et le
fait que I'emploi de procédé clandestin de surveillance soit illicite. Cet arrét n'étant pas destine a étre publie
par la Cour de cassation, on peut penser qu'il est propre au domaine bancaire.
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En tout etat de cause, cet arrét est a priori le premier a se prononcer sur les possibilites de tragage
informatique. Il faudra attendre d'autres decisions de la Cour de cassation afin de savoir dans quelle mesure
l'employeur peut utiliser les nouvelles technologies pour « tracer » l'activite des salaries.
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