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Édito  

La commission presse a le plaisir de vous retrouver pour le numéro du mois de février de la 
revue jurisprudentielle la Robe Sociale, qui ce mois-ci est un peu particulière, car elle a été 
entièrement préparée par la promotion 2023/2024 du Master 1 Droit social. En ce mois de 
février quelque peu novateur, nous vous proposons alors de revenir sur les actualités 
jurisprudentielles qu’il ne fallait pas manquer le mois dernier. Nous vous souhaitons une bonne 
lecture !  

Pour débuter ce numéro, nous aborderons la thématique des relations collectives de travail à 
travers trois articles.  

Tout d’abord, nous débuterons par un article de Gwennhaël François à propos d’un arrêt rendu 
le 8 novembre 2023 par la Cour de cassation. Il reviendra alors sur la saisine de l’autorité 
administrative nécessaire pour déterminer la répartition du personnel et des sièges entre les 
collèges, car celle-ci emporte prorogation des mandats des élus jusqu’à la proclamation des 
résultats. Comme nous le verrons, la Cour de cassation a alors affirmé que cette prorogation 
était effective, peu importe que l’autorité administrative procède à la répartition, ou qu’elle 
refuse d’y procéder en raison d’une absence de tentative loyale de négociation.  

Nous nous intéresserons ensuite à une décision de la Cour de cassation, dans laquelle elle refuse 
de renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité relative à la parité des élections 
professionnelles. Ainsi, Charlotte Moronval nous apportera son analyse à propos de cette 
décision, à l’heure où la parité prend une place croissante dans le domaine du droit du travail.  

Pour clore cette première partie, nous reviendrons sur un arrêt du 22 novembre 2023, précisant 
que pour qu’une personne puisse être qualifiée d’entreprise dominante, au sens du comité de 
groupe, c’est à la condition qu’elle s’immisce directement ou indirectement dans la gestion des 
entreprises qu’elle contrôle.  

Par la suite sera évoquée la thématique des relations individuelles de travail à travers 
différents aspects.  

Nous reviendrons d’abord sur la position qu’a pris la Cour de Justice de l’Union européenne 
dans une décision rendue le 18 janvier 2024. Cette dernière a alors octroyé le versement d’une 
indemnité financière au titre des jours non pris par un salarié démissionnaire. Alors que congés 
payés et démission ont beaucoup fait parler d’eux ces derniers mois, Lisa Poinsot apporte son 
analyse sur cette décision.  

Nous nous intéresserons ensuite à l’obligation pour l’employeur de reprendre le versement du 
salaire et ce, même après un refus injustifié d’une proposition de reclassement. Ainsi, la Cour 
de cassation dans cet arrêt du 10 janvier 2024, ne permet pas à l’employeur d’être dispensé de 
son obligation même si le salarié s’est opposé à son reclassement de manière injustifiée.  

Enfin, Hélène Nasom-Tissandier revient sur la possibilité de remettre en cause l’impartialité du 
médecin-inspecteur du travail. Bien que cela soit admis, nous verrons que c’est une option 
parfois complexe à exploiter.  

Une troisième partie portera sur le contentieux du travail et notamment sur le thème de la 
preuve.  
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Nous reviendrons sur un arrêt rendu le 22 décembre 2023 par la Cour de cassation dans lequel 
elle admet la recevabilité d’une preuve déloyale. Cet arrêt déjà devenu « mythique » est source 
de vives réactions dans le monde juridique, nous verrons le commentaire d’Hélène Nassom-
Tissandier sur cet arrêt, qui promet d’être le début d’une longue série.  

Dans un second commentaire, Thibault Lahalle apporte son analyse sur un arrêt du 20 décembre 
2023. Il revient alors sur les moyens de preuve qui sont sources de litige dans cet arrêt car le 
secret médical est en jeu, puis il apporte son analyse sur le régime légal du partage de la charge 
de la preuve en matière de discrimination.  

Une quatrième partie abordera la thématique du droit pénal du travail.  

Nous aborderons alors la problématique du travail dissimulé. Charlotte Moronval revient ainsi 
sur les règles à respecter pour la régularité des auditions conduites par les agents de contrôle.  

Enfin, nous terminerons cette quatrième partie avec un arrêt rendu par la chambre criminelle de 
la Cour de cassation le 6 décembre 2023. Celui-ci concerne la possibilité pour une Union de 
syndicats de se constituer partie civile devant une juridiction d’instruction.  

Une dernière partie sera sur la thématique de la durée du travail et notamment du forfait 
jours qui ne cesse d’être source de contentieux.  

Dans un commentaire de Caroline Gontard, nous verrons que la Cour de cassation revient sur 
la nécessité pour l’employeur de se conformer strictement aux dispositions légales pour 
permettre la validité de la convention de forfait jours, alors même que l’accord collectif n’est 
pas valable.  

Enfin, nous nous quitterons sur un dernier arrêt rendu par la Cour de cassation le 10 janvier 
2024 à propos du forfait jours. Dans cet arrêt, la Haute juridiction affirme que l’entretien annuel 
prescrit par l’accord collectif aurait dû se tenir et il ne pouvait pas être écarté au motif de 
contraintes internes à l’entreprise, d’autant plus que le salarié avait fait part d’un certain mal 
être au travail lors de l’entretien annuel précédent. 
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I) Relations collectives de travail 

A) La saisine de l’autorité administrative pour la répartition du personnel et des sièges entre les 
collèges emporte prorogation des mandats des élus  

Bulletin Joly Travail, N°01 du 1er janvier 2024 
 

 
 
 
Par Gwennhaël François 
 
Maître de conférences HDR à l’université Clermont-Auvergne Avocat associé, Barthélémy 
Avocats Centre Michel de l’Hospital (UPR 4232)  
 

Saisine de l’autorité administrative pour répartir le personnel et les sièges dans les 
collèges électoraux: la prorogation des mandats joue de plein droit ! 

 
Cass. soc., 8 nov. 2023, n° 22-22524 , F–B 
 
Il résulte de l’article L. 2314-13 du Code du travail que la répartition du personnel et des sièges 
dans les collèges électoraux suppose un accord entre l’employeur et les organisations syndicales 
conclu selon les conditions de l’article L. 2314-6 du même code, c’est-à-dire un accord signé 
par la majorité des syndicats ayant participé à sa négociation, dont les organisations syndicales 
représentatives ayant recueilli la majorité des suffrages exprimés lors des dernières élections 
professionnelles. Si le protocole d’accord préélectoral signé – dans lequel cette répartition doit 
en principe être fixée – ne remplit pas la condition précitée de « double majorité », l’autorité 
administrative doit être saisie pour procéder à la répartition du personnel et des sièges entre les 
collèges électoraux, dès lors qu’au moins une organisation syndicale a répondu à l’invitation à 
négocier de l’employeur (C. trav., art. L. 2314-13). Le législateur prévoit alors que « la saisine 
de l’autorité administrative suspend le processus électoral jusqu’à la décision administrative et 
entraîne la prorogation des mandats des élus en cours jusqu’à la proclamation des résultats du 
scrutin » (C. trav., art. L. 2314-13). Cette prorogation des mandats doit-elle jouer y compris 
lorsque l’autorité administrative a refusé de trancher la question de la répartition du personnel 
et des sièges entre les collèges électoraux ? L’arrêt commenté se prononce sur cette question. 

En l’espèce, une société a engagé, les 16 et 18 mai 2022, pour l’un de ses établissements, un 
processus de négociation préélectorale en vue des élections des membres du comité social et 
économique, devant se dérouler les 4 et 19 octobre 2022. Le protocole d’accord préélectoral 
conclu le 12 juillet 2022 n’étant pas signé selon les conditions de l’article L. 2314-6 du Code 
du travail, la société a saisi, le 13 juillet 2022, le directeur régional de l’économie, de l’emploi, 
du travail et des solidarités afin qu’il fixe la répartition du personnel et des sièges entre les 
collèges électoraux pour les élections du comité social et économique de l’établissement. Cette 
demande a été rejetée par décision du 15 septembre 2022, au motif principal de l’absence de la 

https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/CC-08112023-22_22524
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195695#LEGIARTI000035651156
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195695#LEGIARTI000035651156
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part de l’employeur d’une tentative loyale de négociation d’un protocole. La société a alors 
saisi le tribunal judiciaire aux fins d’annuler la décision de l’autorité administrative et de fixer 
la répartition du personnel et des sièges entre les collèges électoraux. Le jugement du tribunal 
judiciaire ayant constaté que les mandats devant initialement prendre fin le 19 octobre 2022 
étaient prorogés jusqu’à la proclamation des résultats des prochaines élections, la société forme 
un pourvoi en cassation. Elle reproche notamment au jugement d’avoir fait une mauvaise 
application de l’article L. 2314-13 du Code du travail, alors que le mécanisme de prorogation 
des mandats ne serait « pas applicable lorsque l’autorité administrative a refusé de trancher la 
question de la répartition du personnel et des sièges entre les collèges ». Le pourvoi de la société 
est pourtant rejeté. Après avoir rappelé les termes de l’article L. 2314-13 du Code du travail, la 
chambre sociale juge « [qu’il] en résulte que lorsque l’autorité administrative a été saisie pour 
fixer la répartition du personnel et des sièges dans les collèges électoraux, les mandats des élus 
en cours sont prorogés de plein droit jusqu’à la proclamation des résultats du scrutin ». Le 
tribunal judiciaire pouvait donc valablement considérer que la saisine de l’autorité 
administrative avait entraîné de plein droit la prorogation des mandats des élus (en cours lors 
de cette saisine par l’employeur) jusqu’à la proclamation des résultats. L’arrêt appelle deux 
séries de commentaires. 

Sur les pouvoirs de l’autorité administrative en cas de négociation déloyale du protocole 
d’accord préélectoral – Même si l’arrêt fournit peu d’éléments sur ce point, il est clairement 
indiqué que l’autorité administrative puis le juge du fond ont refusé de déterminer la répartition 
du personnel et des sièges entre les collèges « aux motifs essentiellement de l’absence de la part 
de l’employeur d’une tentative loyale de négociation d’un protocole d’accord préélectoral ». 
L’arrêt commenté est ainsi l’occasion de rappeler que l’autorité administrative – lorsqu’elle est 
saisie d’une demande de répartition du personnel et des sièges entre les collèges – peut refuser 
de procéder à cette répartition quand l’employeur a manqué à l’obligation de négociation loyale 
du protocole d’accord préélectoral. En effet, la Cour de cassation a récemment jugé à ce propos 
qu’il découle de l’article L. 2314-13 du Code du travail « que ce n’est que lorsque, à l’issue 
d’une tentative loyale de négociation, un accord préélectoral n’a pu être conclu que l’autorité 
administrative peut décider de la répartition des sièges et du personnel entre les collèges » 
(Cass. soc., 12 juill. 2022, n° 21-11420 : JCP S 2022, 1239, note J.-Y. Kerbourc’h ; Dr. ouvrier 
nov. 2022, p. 532, note G. Auzero ; RDT 2022, p. 590, note E. Maurel ; Dr. soc. 2022, p. 849, 
note G. François). Ainsi, pour empêcher l’employeur de tirer profit d’une négociation menée 
sans la moindre transparence vis-à-vis des acteurs syndicaux, la chambre sociale de la Cour de 
cassation considère que la saisine de l’autorité administrative par l’employeur, pour qu’il soit 
procédé à la répartition du personnel et des sièges entre les collèges, ne saurait aboutir lorsqu’il 
a manqué à son obligation de négocier le protocole d’accord préélectoral de manière loyale. 
Dans ce cas, l’employeur sera tout simplement tenu de reprendre la négociation sur des bases 
loyales, en remettant à l’ensemble des organisations syndicales les documents nécessaires et en 
leur laissant le temps indispensable à la négociation. 

Rappelons en effet qu’une négociation loyale, lorsqu’il est question du protocole préélectoral, 
suppose que l’employeur ait communiqué aux organisations syndicales des informations sur les 
effectifs et leur composition. Cela se comprend aisément car le nombre de représentants à élire 
dépend directement des effectifs de l’entreprise. Quant à l’information relative à la composition 
des effectifs, elle permet aux syndicats d’envisager la négociation relative à la répartition des 
sièges et du personnel entre les collèges en toute connaissance de cause. Ainsi, pour satisfaire 
à son obligation d’information, l’employeur peut, soit mettre à disposition des organisations 
syndicales qui demandent à en prendre connaissance le registre unique du personnel et les 
déclarations annuelles des données sociales des années concernées dans les conditions 
permettant l’exercice effectif de leur consultation, soit leur communiquer des copies ou extraits 

https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000046056465
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desdits documents, expurgés des éléments confidentiels, et notamment les éléments relatifs à la 
rémunération des salariés (Cass. soc., 6 janv. 2016, n° 15-10975 : JCP S 2016, 1069, note 
B. Gauriau ; RDT 2016, p. 284, note C. Nicod). Ainsi, a satisfait à son obligation d’information 
l’employeur qui a remis au syndicat dans le cadre de la négociation du protocole d’accord 
préélectoral pour le calcul de l’effectif le registre du personnel, la liste des salariés sous contrat 
à durée déterminée autre que le remplacement, la liste des intérimaires, la liste des prestataires, 
la liste des salariés à temps partiel ainsi qu’un tableau des effectifs (Cass. soc., 16 sept. 2020, 
n° 19-60185). 

Sur la prorogation des mandats malgré le refus, par l’autorité administrative, de statuer sur la 
répartition du personnel et des sièges entre les collèges – Comme indiqué ci-avant, l’employeur 
faisait valoir, dans le cadre de son pourvoi en cassation, que le mécanisme légal de la 
prorogation des mandats n’était pas applicable dès lors que l’autorité administrative, saisie en 
vue de la répartition du personnel et des sièges entre les collèges, avait refusé finalement d’y 
procéder en raison de la déloyauté de l’employeur dans le cadre de la négociation du protocole 
préélectoral. L’employeur précisait alors que la prorogation des mandats ne pouvait intervenir 
qu’en présence d’un accord unanime et qu’elle ne pouvait être prononcée par le juge. Il était 
ainsi fait référence à la jurisprudence de la chambre sociale qui considère qu’en dehors du cas 
prévu à l’article L. 2314-13 du Code du travail, la prorogation des mandats des élus, qui ne peut 
intervenir qu’en cours d’exécution de ces derniers (Cass. soc., 28 mars 2018, n° 17-60068), ne 
peut résulter que d’un accord signé par l’unanimité des organisations syndicales représentatives 
dans l’entreprise (Cass. soc., 26 juin 2013, n° 12-60246 : JCP S 2013, 1401, note L. Dauxerre ; 
RDT 2013, p. 715, note I. Odoul-Asorey ; Dr. soc. 2013, p. 864, note F. Petit). Cette analyse 
n’a pas convaincu la Cour de cassation, qui considère en creux qu’il n’y a pas lieu de distinguer 
là où la loi ne distingue pas. En effet, l’article L. 2314-13 du Code du travail précise que « la 
saisine de l’autorité administrative suspend le processus électoral jusqu’à la décision 
administrative et entraîne la prorogation des mandats des élus en cours jusqu’à la proclamation 
des résultats du scrutin ». Le simple fait que l’autorité administrative soit saisie pour déterminer 
la répartition du personnel et des sièges entre les collèges emporte prorogation des mandats des 
élus jusqu’à la proclamation des résultats du scrutin. Il importe peu que celle-ci procède à cette 
répartition ou qu’elle refuse d’y procéder en raison d’une absence de tentative loyale de 
négociation. 

Cette solution doit être approuvée. Il a déjà été précisé que le refus de répartir le personnel et 
les sièges entre les collèges avait pour objectif de sanctionner l’employeur qui a procédé à une 
négociation déloyale du protocole préélectoral, en l’obligeant à reprendre une négociation sur 
des bases loyales. La solution dégagée dans l’arrêt commenté procède de la même logique. Si 
la prorogation des mandats n’avait pas été prononcée par le tribunal judiciaire, l’entreprise 
aurait pu se retrouver sans représentation du personnel pendant la reprise du processus électoral 
et jusqu’à ce qu’un nouveau scrutin ait lieu : manifestement, il n’était pas possible que le défaut 
de loyauté de l’employeur dans le cadre de la négociation du protocole d’accord préélectoral 
puisse aboutir à une telle situation préjudiciable pour l’ensemble des salariés de l’entreprise. 

Élections professionnelles ; Répartition du personnel et des sièges dans les collèges ; Saisine de 
l’autorité administrative ; Prorogation des mandats 

 

 

 

https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000031809306
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000042372229
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000042372229
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000036780093
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/jurisprudence/JURITEXT000027632774
https://www-labase-lextenso-fr.ezproxy.uca.fr/code-du-travail/LEGISCTA000006195696#LEGIARTI000036262464
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B) Non-renvoi d’une question prioritaire de constitutionnalité relative à la parité dans les 
élections professionnelles  

Cass, QPC, 17 janvier 2024, n°23-40.014 

Commentaire de : Charlotte MORONVAL, le 24 janvier 2024 

 

Il n’y a pas lieu de renvoyer au Conseil constitutionnel la QPC contestant la 
constitutionnalité des dispositions issues de l’article L. 2314-30 du Code du travail, en ce 
qu'il interdirait aux seules organisations syndicales de présenter aux élections 
professionnelles, lorsqu'au moins deux sièges sont à pourvoir au sein d'un collège 
électoral, une liste comportant un candidat unique. 

Faits et procédure. En vue du renouvellement de la délégation du personnel au CSE d’un 
établissement, une société a conclu un protocole préélectoral, dont il résulte que le collège 
employés et ouvriers est composé de 14,14 % de femmes et de 85,86 % d'hommes, cinq sièges 
étant à pourvoir. Le quorum n'ayant pas été atteint lors du premier tour, en vue du second tour, 
un syndicat a présenté dans le collège employés et ouvriers une liste incomplète tant pour les 
titulaires que pour les suppléants, comportant la seule candidature d’une femme, laquelle a été 
déclarée élue titulaire. 

Le syndicat a saisi le tribunal judiciaire d'une demande d'annulation de l'élection de l’élue, en 
application de l'article L. 2314-32 du Code du travail, au motif que la liste sur laquelle elle 
figurait aurait dû comporter au moins un représentant de chaque sexe. 

La QPC. La société a sollicité que soit transmise à la Cour de cassation la question prioritaire 
de constitutionnalité suivante : 

« L’article L. 2314-30 du Code du travail, dans sa rédaction issue de l'ordonnance n° 2017-
1386 du 22 septembre 2017, tel qu'interprété par la Cour de cassation, porte-t-il atteinte aux 
droits et libertés garantis par la Constitution et notamment à la liberté syndicale, au droit à 
l'éligibilité aux institutions représentatives du personnel qui découle du principe de participation 
des travailleurs, consacrés par les sixième et huitième alinéas du Préambule de la Constitution 
du 27 octobre 1946 et au principe d'égalité, en ce qu'il interdit aux seules organisations 
syndicales de présenter aux élections professionnelles, lorsqu'au moins deux sièges sont à 
pourvoir au sein d'un collège électoral, une liste comportant un candidat unique ? ».Le tribunal 
judiciaire a transmis cette QPC à la Cour de cassation. 

La position de la Cour de cassation. La Cour de cassation refuse de transmettre la QPC au 
Conseil constitutionnel. 

La Haute juridiction relève, tout d’abord, que la disposition contestée est applicable au litige, 
dans la mesure où l'article L. 2314-30 du Code du travail vise les organisations syndicales qui 
doivent, au premier tour pour lequel elles bénéficient du monopole de présentation des listes de 
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candidats et, par suite, au second tour, constituer des listes qui respectent la représentation 
équilibrée des femmes et des hommes et ne s'appliquent pas aux candidatures libres présentées 
au second tour des élections professionnelles et qu’elle n'a pas déjà été déclarée conforme à la 
Constitution. 
Cependant, d'une part, la question posée, ne portant pas sur l'interprétation d'une disposition 
constitutionnelle dont le Conseil constitutionnel n'aurait pas encore eu l'occasion de faire 
application, n'est pas nouvelle. 

D'autre part, la question posée ne présente pas un caractère sérieux. 

En premier lieu, il est permis au législateur d'adopter des dispositions revêtant un caractère 
contraignant tendant à rendre effectif l'égal accès des hommes et des femmes à des 
responsabilités sociales et professionnelles et il résulte de la jurisprudence constante de la Cour 
de cassation que, lorsque plusieurs sièges sont à pourvoir, les organisations syndicales sont 
tenues de présenter une liste conforme à l'article L. 2314-30 du Code du travail, c'est-à-dire 
respectant la proportion de la part des hommes et des femmes dans le collège électoral considéré 
et devant comporter au moins un candidat au titre du sexe sous-représenté et que lorsque 
l'application des règles de proportionnalité et de l'arrondi à l'entier inférieur en cas de décimale 
strictement inférieure à cinq conduit, au regard du nombre de sièges à pourvoir, à exclure 
totalement la représentation de l'un ou l'autre sexe, les listes de candidats peuvent comporter un 
candidat du sexe sous-représenté, sans que les organisations syndicales y soient tenues. Dès 
lors, en jugeant qu'en revanche, lorsque l'organisation syndicale choisit de présenter une liste 
comprenant un nombre de candidats inférieur au nombre de sièges à pourvoir, l'application de 
la règle de l'arrondi à l'entier inférieur en cas de décimale strictement inférieure à cinq 
provoquée par le nombre de candidats que l'organisation syndicale a choisi de présenter ne peut 
conduire, s'agissant de textes d'ordre public absolu, à éliminer toute représentation du sexe sous-
représenté qui aurait été autrement représenté dans une liste comportant autant de candidats que 
de sièges à pourvoir, la disposition contestée telle qu'interprétée par la Cour de cassation est 
proportionnée à l'objectif de parité recherché par la loi et ne méconnaît ni la liberté syndicale 
ni le principe de participation des travailleurs. 

En deuxième lieu, la méconnaissance par le législateur de sa propre compétence ne peut être 
invoquée à l'appui d'une question prioritaire de constitutionnalité que dans le cas où cette 
méconnaissance affecte par elle-même un droit ou une liberté que la Constitution garantit. Or, 
la question prioritaire de constitutionnalité ne précise pas en quoi les dispositions de l'article L. 
2314-30 du Code du travail, telles qu'interprétées de façon constante par la Cour de cassation 
(Cass. soc., 25 novembre 2020, n° 19-60.222, FS-P+B+I N° Lexbase : A551837I), en ce 
qu'elles ne sont pas applicables aux candidatures libres présentées au second tour des élections 
professionnelles, affecteraient en elles-mêmes la liberté syndicale ou le principe de participation 
des travailleurs. 

Enfin, le principe d'égalité ne s'oppose pas à ce que le législateur règle de façon différente des 
situations différentes ni à ce qu'il déroge à l' égalité de traitement pour des raisons d'intérêt 
général, pourvu que la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet 
de la loi qui l'établit, et les organisations syndicales qui bénéficient du monopole de présentation 
des listes de candidats au premier tour ne sont pas dans la même situation, au regard de la 
représentation équilibrée des femmes et des hommes, que les salariés qui présentent des 
candidatures libres au second tour des élections professionnelles. 
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En conséquence, il n'y a pas lieu de renvoyer la question prioritaire de constitutionnalité au 
Conseil constitutionnel. 

C) Un éclaircissement nécessaire sur les conditions relatives à la possibilité pour une personne 
d’être qualifiée d’entreprise dominante au sens du comité de groupe  

Revue Droit social, n°1 janvier 2024 

 

 
Par Gwennhaël François 
 
Maître de conférences HDR à l’université Clermont-Auvergne Avocat associé, Barthélémy 
Avocats Centre Michel de l’Hospital (UPR 4232)  
 

La notion d’entreprise dominante au sens du comité de groupe étendue sous certaines 
conditions aux personnes physiques. 

 
Cass. Soc., 22 nov. 2023, n° 22-19.282 publié au bulletin  
 
La définition du groupe, en droit du travail, varie selon la question envisagée, même si l’on peut 
noter une tendance au rapprochement, à travers l'utilisation des critères énoncés dans le code 
de commerce pour le caractériser (on notera tout de même une exception notable à propos de 
l'accord de groupe, lequel peut fixer un périmètre d'application ne rassemblant que certaines 
des entités du groupe : G. Auzero, E Bergeron et A. Fabre, Variations sur l'accord de groupe, 
Dr.soC. 2023. 1007 5., spéc. p. 1009). Ainsi, plusieurs articles du code du travail définissent le 
groupe comme un ensemble formé par une entreprise appelée entreprise dominante, d’une part, 
et d'autre part, les entreprises qu'elle contrôle dans les conditions définies à l'article L. 233-1, 
aux I et II de l’article L. 233-3 et à l'article L. 233-16 de code de commence, Tel est le cas en 
matière de reclassement du salarié déclaré inapte (depuis l'ordonnance n° 2017-1718 du 20 
décembre 2017 :C. trav., art. L. 1226-2 : inaptitude d'origine non professionnelle : C. trav., art. 
L. 1226-10 : inaptitude d'origine professionnelle) ou d'appréciation du motif économique 
(C.trav.,art. L. 1233-3). Pour le comité de groupe, la loi prévoit déjà depuis longtemps que le 
groupe est constitué • par une entreprise appelée entreprise dominante, dont le siège social est 
situé sur le territoire français, et les entreprises qu'elle contrôle dans les conditions définies à 
l’article L. 233-1, aux I et Il de l’article L. 233-3 et à l'article L. 233-16 du code de commerce 
» (C. trav., art. L. 2331-1, D. Celle-ci précise néanmoins, au II de l'article L. 2331-1 du code du 
travail. « [qu’est] également considérée comme entreprise dominante, pour la constitution d'un 
comité de groupe, une entreprise exerçant une influence dominante sur une autre entreprise dont 
elle détient au moins 10 % du capital, lorsque la permanence et l'importance des relations de 
ces entreprises établissent l'appartenance de l'une et de l'autre à un même ensemble 
économique. » Ce texte liste ensuite différents cas où l'existence d'une influence dominante est 
présumée établie (sans préjudice de la preuve contraire). À la vérité, avec une doctrine 
autorisée, cette deuxième partie de l’article L. 2331-1 du code du travail nous parait redondante 
avec la première partie du texte: aussi, convient-il de considérer afin de maintenir une 
homogénéité avec les textes précités du code du travail, que c'est essentiellement au regard des 
critères de domination prévus aux articles L. 233-1, L. 233-3, I et II, et L. 233-16 du code de 
commerce que la notion de groupe doit être envisagée (G. Auzero, F. Bergeron et A. Fabre, art. 



 11 

La robe sociale - Février 2024

préc, p. 1008), y compris pour le comité de groupe. L'arrêt sous commentaire revient sur la 
nation d'entreprise dominante, indispensable à la qualification de groupe au sens du comité de 
groupe. 
 
En l'espèce, une personne physique détenait des parts sociales de plusieurs sociétés à hauteur 
d’au moins 97 % du capital social de chacune, soit directement, soit par l'intermédiaire d'une 
société dont elle était l'unique associée. 
Un syndicat et le comité social et économique d'une unité économique et sociale - constituée 
entre certaines de ces sociétés - ont saisi le tribunal judiciaire d'une demande en reconnaissance 
d'un groupe entre l'ensemble des sociétés au sein desquelles la personne physique détenait des 
parts et, par voie de conséquence, ont sollicité la constitution d'un comité de groupe (bien qu'il 
ne s'agisse pas de la question abordée dans l'arrêt commenté, on rappellera qu'une unité 
économique et sociale peut parfaitement, a l’intérieur d'un groupe, être constituée entre des 
entités n'ayant pas toutes la personnalité morale, ce qui en tout état de cause aboutit à l'existence 
d'un comité social et économique au niveau de l'unité économique et sociale et un comité de 
groupe au niveau du groupe. Sur la possibilité d'une unité économique et sociale au sein d'un 
groupe de sociétés, v. Soc, 21 nov. 2018, n° 16-27.690, publié au Bulletin ; D. 2018. 2241, et 
les obs: ibid. 2019. 2153, obs. P. Lokiec et J. Porta : Rev. sociétés 2019. 349, note N. de Sevin 
et A. Couter ; Dz soc. 2019. 141, étude C. Radé; RIT 2019. 51, obs. H. Nasom-Tissandier: ibid. 
133, obs. B. Joly : Rev, crit. DIP 2019. 1012, note E. Pataut: JCP S 2019. 1011, note Y. 
Pagnerre). Il appartenait donc au juge de déterminer si les critères de définition du groupe au 
sens de l'article L. 2331-1 du code du travail étaient remplis, et tout particulièrement d'identifier 
une situation de contrôle par une entreprise dominante ayant son siège social sur le territoire 
français sur plusieurs autres entreprises. Pour les demandeurs, il ne faisait aucun doute que la 
personne physique détenant des parts sociales dans l’ensemble des sociétés précitées contrôlait 
ces dernières et devait être qualifiée d'entreprise dominante. Le tribunal judiciaire, par jugement 
rendu le 7 juillet 2022, les a déboutés de leurs demandes au motif que la loi, en visant à l'article 
L. 2331-1 du code du travail une entreprise dominante ayant son siège social sur le territoire 
français, n'aurait pas entendu élargir la notion d'entreprise dominante à une personne physique. 
Dans le cadre de leur pourvoi, l'organisation syndicale et le comité social et économique 
faisaient valoir que pour la reconnaissance d'un groupe au sens de l'article L. 2331-1 du code 
du travail, une personne physique doit, au même titre qu'une personne morale, être considérée 
comme en contrôlant une autre dès lors qu'elle rempli les conditions visées à l'article L. 233-3 
du code de commerce. 
La Cour de cassation accueille cet argument et casse le jugement de première instance. L’arrêt 
commenté précise toutefois que si une personne physique peut être qualifiée d'entreprise 
dominante (1), c’est à la condition que celle-ci s'immisce dans les gestions des entreprises 
qu'elle contrôle (2). 
 
1. La personne physique éventuellement qualifiée d'entreprise dominante 
 
En affirmant qu'en matière de comité de groupe, le contrôle sur d'autres entreprises du groupe 
« peut émaner d’une personne physique », la Cour de cassation interprète largement l'article L. 
2331-1 du code du travail. Cela n'a rien d'étonnant au regard de la jurisprudence de la chambre 
sociale de la Cour de cassation, laquelle a par exemple déjà retenu que si un comité de groupe 
doit être constitué au sein d'un groupe formé par une entreprise dominante dont le siège social 
est situé sur le territoire français et les entreprises qu'elle contrôle, « il est sans incidence que 
l'entreprise dominante située en France soit elle-même contrôlée par une ou plusieurs sociétés 
domiciliées à l'étranger • (Soc., 14 nov. 2019, 1° 18-21.723, publié au Bulletin ; D. 2019. 2253 
: 
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Rev. sociétés 2020. 309, note R. Vatinet : JS Lamy 10 févr. 2020, n° 491, p. 8 s, note H. Nason-
Tissandier ; BJT janv. 2020. 17, note G. François). En somme, tant une personne morale qu'une 
personne physique peut être qualifiée d'entreprise dominante, tant que son domicile est situé 
sur le territoire français. La seule restriction, compte tenu des renvois opérés à différents articles 
du code de commerce, est qu'il existe des liens capitalistiques entre l'entreprise dominante et 
les entreprises qu'elle contrôle, ce qui exclut l'existence d'un groupe au sens du comité de groupe 
entre des associations (et ce qui exclut pareillement qu'un groupe de reclassement puisse être 
décelé entre des associations liées à une même fédération, sur le terrain de l'inaptitude et du 
licenciement pour motif économique). 
 
Le fait qu'une personne physique puisse être qualifiée d'entreprise dominante pouvait ne pas 
paraitre évident, en raison d'une apparente contradiction des textes. Si l'on se réfère à l'article 
L. 233-3, I du code de commerce (auquel renvoie l'article L. 2331-1 du code du travail), « toute 
personne, physique ou morale, est considérée […] comme en contrôlant une autre » dès lors 
qu’elle est dans l'une des quatre situations exposées par le texte (notamment lorsqu'elle détient 
directement ou indirectement une fraction du capital lui conférant la majorité des droits de vote 
dans les assemblées générales de cette société, ou encore qu’elle détermine en fait, par les droits 
de vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées générales de cette société). Avec ce 
texte, il pouvait donc être admis que l'entreprise dominante pour être une personne physique. 
L’article L. 2331-1 du code du travail, en énonçant que l'entreprise dominante doit avoir son 
siège social situé sur le territoire français, pouvait en revanche laisser supposer que l'entreprise 
dominante est nécessairement une personne morale (c'était d'ailleurs la position des juges du 
fond). En effet, le terme siège social renvoie plutôt à la domiciliation des personnes morales. 
Cette analyse visant à relever une contradiction n'est en réalité pas convaincante et elle n'a pas 
été retenue par la Haute Juridiction, ce qu'il faut bien sûr approuver. On relèvera que l'article L. 
2331-1 du code du travail vise le siège social de l'entreprise dominante, et non pas celui de la 
société dominante, Or, la notion d'entreprise se distingue de la notion de personne morale et, 
par conséquent, de la notion de société. Bien qu'elle ne soit pas définie par le législateur, il est 
couramment admis, en premier lieu, que l'entreprise n'est pas en soi un sujet de droit venant 
s’ajouter à la typologie des personnes (même si un auteur soutenait que notre droit du travail 
reconnaissait la personnalité de l'entreprise : M. Despax, L'évolution du droit de l'entreprise, 
Écrits en l’honneur de Jean Savatier, PUF, 1992. 177 s.) - le salarié travaille au sein d'une 
entreprise mais, sur le plan juridique, son employeur est une personne physique ou morale avec 
laquelle il a conclu un contrat de travail. En second lieu, dans la mesure où le droit du travail a 
pour objet l'étude des règles juridiques relatives au travail réalisé pour autrui dans le cadre d'un 
rapport de subordination, le plus grand nombre s'accorde pour définir l'entreprise comme un 
cadre de relations particulières fondées sur un ensemble de contrats de travail. L'entreprise n'est 
donc pas une personne sur un plan strictement juridique : pourtant, l'employeur peut être une 
personne morale comme une personne physique. De ce fait, lorsque le législateur évoque (sans 
doute maladroitement) le siège social de l'entreprise à l’article L. 2331-1 du code du travail, il 
entend viser aussi bien le siège social d'une société que le domicile d'une personne physique. 
Dans la mesure où, en plus, l'article L. 233-3. I du code de commerce (auquel renvoie l'article 
L. 2331-1 du code du travail) prévoit expressément qu'une personne physique ou une personne 
morale peut être considérée comme contrôlant une ou plusieurs sociétés au sein d'un groupe de 
sociétés, il y a lieu de considérer qu'il n'y a rien d'anormal à qualifier une personne physique 
comme entreprise dominante en droit du travail (le droit du travail est, de ce point de vue, aligné 
sur le droit des sociétés ; M. Storck, Définition légale du contrôle d'une société en droit français, 
Rev, sociétés 1986. 385 s.). 
 
2. L'immixtion de la personne physique dans la gestion des entreprises contrôlées 
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La personne physique ne peut être qualifiée d'entreprise dominante que si certaines conditions 
sont remplies. Il est ainsi précisé dans la décision commentée: pour qu'une personne physique 
soit qualifiée d'entreprise dominante, « c'est à la condition que les droits de vote attachés aux 
participations ne soient pas exercés, notamment par la voie de la nomination des membres des 
organes de direction et de surveillance des entreprises dans lesquelles sont détenues les 
participations, que pour sauvegarder la pleine valeur de ces investissements et que la personne 
physique, détentrice de tout ou partie du capital, s'immisce directement ou indirectement dans 
la gestion des entreprises du groupe ». La chambre sociale reprend ici une formulation qu'elle 
avait déjà retenue à propos des sociétés de participation financière. Sur ce point, on rappellera 
que le législateur a pris soin de préciser, en renvoyant au règlement de l'Union européenne 
relatif aux concentrations, que « ne sont pas considérées comme entreprises dominantes, les 
entreprises mentionnées aux points a et c du paragraphe 5 de l'article 3 du règlement (CE) n° 
139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 » (C. Trav., art. L. 2331-4), ce qui vise concrètement 
certains établissements de crédit, établissements financiers, sociétés d'assurances et sociétés de 
participation financière. On aurait donc pu penser qu'une société holding située en France ne 
peut être considérée comme entreprise dominante dès lors qu'il s'agit d'une société de 
participation financière, dont l'unique objet est la prise de participation dans d'autres entreprises. 
L'argument n’avait pas convaincu la Haute Juridiction, laquelle a déjà jugé que « si l'article 
L. 2331-4 du code du travail exclut notamment de la qualification d'entreprise dominante les 
sociétés de participation financière visées au point c du paragraphe 5 de l'article 3 du règlement 
(CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 sur les concentrations, c'est à la condition, 
toutefois, que les droits de vote attachés aux participations détenues ne soient exercés, 
notamment par la voie de la nomination des membres des organes de direction et de surveillance 
des entreprises dont elles détiennent des participations, que pour sauvegarder la pleine valeur 
de ces investissements et non pour déterminer directement ou indirectement le comportement 
concurrentiel de ces entreprises » (Soc., 14 nov, 2019, n° 18-21.723, préc.). En définitive, sur 
la base d'une application littérale du point c du paragraphe 5 de l'article 3 du règlement précité, 
la chambre sociale de la Cour de cassation a admis qu'une société de participation financière 
puisse être considérée comme l'entreprise dominante d'un groupe de sociétés dès que celle-ci 
s'immisce directement ou indirectement dans la gestion des filiales. On peut s'interroger sur le 
point de savoir pourquoi l'arrêt commenté entend procéder, pour les personnes physiques, au 
même raisonnement que pour les sociétés de participation. La chambre sociale semble partir du 
postulat que la personne physique qui détient des participations dans d'autres entreprises ne 
cherche généralement, dans les faits, qu’à « sauvegarder la pleine valeur de ces investissements 
• (Règl. CE. n° 139/2004, 20 janv. 2004, art. 3, § 5, c). Dés lors, la personne physique, à l'instar 
d'une société de participation financière, ne cherche nullement à participer de manière active à 
la gestion des entreprises dans lesquelles elle détient des participations: la qualification 
d'entreprise dominante doit alors être exclue, puisque la personne physique n'a d'autre but que 
de protéger ou faire fructifier la valeur de ses participations, perçues comme de simples 
« investissements ». Toutefois, si la personne physique s'immisce dans la gestion des entreprises 
qu'elle contrôle, qu’elle  « fixe la politique de groupe » (N. Anciaux et E. Jeansen, A la 
recherche de l'entreprise dominante du comité de groupe, BJT mars 2020. 36 s., spéc. p. 40), il 
y a lieu de retenir la 
qualification d'entreprise dominante et mettre en place un comité de groupe entre ces différentes 
entités.  
 
Le juge, lorsqu'il est saisi d'une demande de constitution d'un comité de groupe, doit donc 
déterminer si, concrètement, la personne physique avait la possibilité de peser sur les décisions 
de gestion des sociétés dans lesquelles elle détient une participation. Cette condition 
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d'immixtion doit bien sûr être établie en plus de celle du contrôle, dont les critères sont posés 
par le code du travail en référence au code de commerce (les critères du contrôle sont entendus 
largement: possession de plus de la moitié du capital, détention d'une fraction suffisante du 
capital pour acquérir la majorité des droits de vote, détention d'une part suffisante des droits de 
vote pour imposer les décisions, influence dominante avec une participation de 10 % ou plus 
au capital et appartenance au même ensemble économique). L'immixtion dans la gestion des 
entreprises dominées suppose ainsi de prouver que la personne physique intervient en amont 
des décisions importantes prises par les sociétés dans lesquelles elle détient des participations, 
en particulier en amont des projets stratégiques de celles-ci. En l'espèce, le jugement de 
première Instance est donc cassé parce que les juges du fond n’ont pas recherché si des éléments 
de fait permettaient de considérer que les sociétés étaient sous le contrôle et la direction de la 
personne physique, Dans l'arrêt précité du 14 novembre 2019, en revanche, plusieurs éléments 
de faits appréciés par les juges du fond avaient permis de relever que la société holding 
s'immisçait dans la gestion des dix-sept autres sociétés (Soc., 14 nov, 2019, n* 18-21.723, préc.) 
: en effet, la société holding, qui détenait directement ou indirectement la quasi-totalité du 
capital des dix-sept filiales (le président de la société holding étant d'ailleurs également 
dirigeant de quatorze de ces filiales), intervenait en amont des plus importantes décisions prises 
par les sociétés filiales, en se prononçant par délibérations sur les projets d'acquisition, de vente 
de parts et de création de nouvelles filiales, ainsi que sur les opérations de concentration au sein 
des filiales françaises permettant de réorganiser les pôles d'activité entre ces dernières. C'est 
l'immixtion dans la gestion économique des sociétés qui paraît donc visée, pour qu'une société 
de participation financière ou une personne physique soit qualifiée d'entreprise dominante au 
sens du comité de groupe (plutôt que l'immixtion dans la gestion sociale des sociétés). Ce terme 
d'immixtion, que l'on retrouve à propos de la jurisprudence sur le co-emploi, devrait permettre 
de considérer, en tout cas, que l'immixtion dans la gestion des sociétés dans lesquelles la 
personne physique détient des participations va bien au-delà de la simple coordination des 
actions économiques entre les sociétés (Soc., 2 juill. 2014, n° 13-15.208, Bull. civ. V, n° 159 ; 
D. 2014. 1502 : ibid. 2147, obs. 

P. -M. Le Corre et F.-X. Lucas ; ibid. 2015. 829, obs. J. Porta et P Lokiec ; Rev, sociétés 2014. 
709, note A. Couret et M.-P. Schramm; RDT 2014. 625, obs. M. Kocher : Rev. crit. DIP 2015. 
594, note F. Jault-Seseke; JCP S 2014. 1311, note G. Loiseau - Soc., 6 juill. 2016, n° 14-27.266, 
Bull. civ. V, n° 146 ; D. 2016. 2096, note R. Dammann et S. François ; ibid. 2025, obs. L. 
D’ajout et S. Bollée ; ibid. 2017. 840, obs. P. Lokiec et J. Porta : RDT 2016. 560, obs. S. Vernac 
; JCP S 2016. 1317, note G. Loiseau). On le voit, la preuve de l'immixtion, qui incombe toujours 
aux demandeurs, ne sera pas forcément aisée à rapporter pour obtenir la mise en place d'un 
comité de groupe lorsque l'entreprise contrôlant d'autres entités est une personne physique. 
D'ailleurs, en l'espèce, la nomination par la personne physique des membres des organes de 
direction et de surveillance des entreprises n'a pas été considérée comme suffisante pour établir 
l’immixtion de la personne physique. La preuve de l'immixtion ne sera toutefois pas nécessaire, 
si c’est une société qui détient des participations dans les autres sociétés (à moins bien sûr que 
celle-ci soit une société de participation financière, auquel cas l'immixtion devra de nouveau 
être prouvée). 
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II) Relations individuelles de travail 

A) La Cour de justice de l’Union européenne se positionne concernant le versement d’une 
indemnité particulière pour le salarié démissionnaire 

 

Lexbase Social n°971 du 25 janvier 2024 : Congés payés 
 
 
Versement d’une indemnité financière au titre des jours non pris lorsque le travailleur 

démissionne : un salarié peut-il en bénéficier ? 
 
Réf : CJUE, 18 janvier 2024, aff. C-218/22 
 
Par Lisa Poinsot 
Le 26 janvier 2024 
 
 
► Un travailleur qui n’a pas pu prendre tous ses jours de congé annuel payé avant de 
démissionner a droit à une indemnité financière. 

Faits et procédure. Un employé démissionne pour prendre une retraite anticipée. Il saisit la 
juridiction nationale compétente afin d’obtenir le versement d’une indemnité financière pour 
les 79 jours de congé annuel payé non pris pendant sa relation de travail.  

Au soutien de sa demande, il invoque la règle légale interne selon laquelle les travailleurs du 
secteur public n’ont en aucun cas droit à une indemnité financière à la place des jours de congé 
annuel payé non pris à la fin de la relation de travail. 

La juridiction nationale compétente éprouve des doutes quant à la compatibilité de cette 
disposition légale avec le droit de l’Union européenne. Elle décide donc de surseoir à statuer et 
de poser à la Cour de justice de l’Union européenne les questions préjudicielles suivantes : 

« 1) L'article 7 de la Directive n° 2003/88 N° Lexbase : L5806DLM ainsi que l'article 31, 
paragraphe 2, de la [Charte] doivent-ils être interprétés en ce sens qu'ils s'opposent à une 
réglementation nationale, telle que celle en cause au principal (à savoir l'article 5, paragraphe 
8, du décret-loi n° 95 [...]), qui, pour des raisons tenant à la maîtrise des dépenses publiques et 
aux besoins d'organisation de l'employeur public, prévoit l'interdiction de verser une 
compensation financière au titre des congés en cas de démission volontaire de l'agent public ? 
2) En cas de réponse affirmative [à la première question], l'article 7 de la Directive n° 2003/88 
ainsi que l'article 31, paragraphe 2, de la [Charte] doivent-ils être interprétés en ce sens qu'ils 
imposent à l'agent public de prouver l'impossibilité, pour lui, de bénéficier de congés pendant 
la durée de la relation de travail ? » 

La solution. Énonçant la solution susvisée, la Cour de justice de l’Union européenne rappelle 
que le droit des travailleurs au congé annuel payé, y compris son remplacement éventuel 

https://www-lexbase-fr.ezproxy.uca.fr/index/source/1789600-directive-n-200388-du-conseil-du-04112003
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par une indemnité financière, ne peut être subordonné à des considérations purement 
économiques, telles que la maîtrise des dépenses publiques. 

Toutefois, c’est seulement lorsque le travailleur s’est abstenu de prendre ses jours de congé 
délibérément, bien que l’employeur l’ait incité à le faire et l’ait informé du risque de les perdre 
à la fin d’une période de référence ou de report autorisée, que le droit de l’Union ne s’oppose 
pas à la perte de ce droit. 
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B) L’employeur n’est pas dispensé de reprendre le versement du salaire même après un 
refus injustifié d’une proposition de reclassement  

 

 

   

 

 

Pas de dispense de reprise du paiement du salaire après le refus même injustifié d'une 
proposition de reclassement 

Par Julie Layat,  

Avocate associée, Cabinet Bochamp 

Cass. soc., 10 janv. 2024, no 21-20.229 FS-B 

 

Les faits, la demande et la procédure 

Un agent de sécurité a été déclaré inapte à son poste le 5 février 2020. Dans le cadre de la visite de 
reprise, le médecin du travail a rendu un avis précisant que le salarié pouvait occuper un poste similaire 
mais sur un autre site, sans travail de nuit. 

Le 10 février 2020, l'employeur lui a adressé une proposition écrite de reclassement dans un emploi en 
journée d'agent de la Caisse primaire d'assurance maladie que le salarié a refusée, le 12 février 2020. 

L'employeur a convoqué le salarié à un entretien préalable le 12 mars 2020, reporté au 9 juin suivant en 
raison de l'épidémie de Covid. Le salarié a finalement été licencié le 16 juin 2020. 

Le salarié a saisi, le 11 mai 2020, la juridiction prud'homale en référé d'une demande de provision à titre 
de rappel de salaire à compter du 5 mars 2020. 

Le 8 juillet 2020, le conseil de prud'hommes de Rennes a fait droit aux demandes du salarié. 

Sur appel interjeté par l'employeur, la cour d'appel a infirmé l'ordonnance de référé au motif que 
l'employeur, par la proposition écrite de reclassement dans le strict respect des préconisations du 
médecin du travail émises dans le cadre de la visite de reprise, a non seulement pleinement respecté les 
conditions de l'article L. 1226-2 du Code du travail, mais également que son obligation de reclassement 
est « réputée satisfaite » au sens de l'article L. 1226-2-1, alinéa 3 du Code du travail. 

En conséquence, selon la cour d'appel, l'obligation de reprise du paiement du salaire résultant de l'article 
L. 1226-4 du Code du travail ne s'appliquait pas. 

C'est dans ce contexte que le salarié a formé un pourvoi en cassation en soutenant que l'obligation de 
reprise du paiement du salaire s'impose, en application de l'article L. 1226-4 du Code du travail, lorsque 
le salarié déclaré inapte, n'est ni reclassé, ni licencié, nonobstant son refus sans motif légitime de l'offre 
de reclassement conforme à l'avis du médecin du travail. 
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La décision, son analyse et sa portée 

La chambre sociale a cassé l'arrêt de la cour d'appel, sur le fondement des articles L. 1226-2, L. 1226-
2-1 et L. 1226-4 du Code du travail et a jugé que : « la circonstance que l'employeur est présumé avoir 
respecté son obligation de reclassement en proposant au salarié déclaré inapte un emploi prenant en 
compte l'avis et les indications du médecin du travail ne le dispense pas de verser au salarié, qui a 
refusé cette proposition de reclassement et qui n'a pas été reclassé dans l'entreprise à l'issue du délai 
d'un mois à compter de la date de l'examen médical de reprise ou qui n'a pas été licencié, le salaire 
correspondant à l'emploi qu'il occupait avant la suspension du contrat de travail ». 

• L'employeur d'un salarié déclaré inapte est tenu d'une part à l'obligation de reclassement issue 
de l'article L. 1226-2 du Code du travail... 

La déclaration d'inaptitude déclenche l'obligation pour l'employeur de proposer au salarié un autre 
emploi approprié à ses capacités, au sein de l'entreprise ou des entreprises du groupe auquel elle 
appartient le cas échéant, situées sur le territoire national et dont l'organisation, les activités ou le lieu 
d'exploitation assurent la permutation de tout ou partie du personnel. 

Dans sa recherche de poste de reclassement, l'employeur doit prendre en compte, après avis du comité 
social et économique lorsqu'il existe, les conclusions écrites du médecin du travail. 

Cette obligation de reclassement qui naît à la date de la déclaration d'inaptitude (Cass. soc., 11 mai 2022, 
no 20-20.717) s'impose, dans les mêmes termes, en cas d'inaptitude prononcée par le médecin du travail 
après un accident ou une maladie professionnelle (C. trav., art. L. 1226-10). 

• ...d'autre part à l'obligation issue de l'article L. 1226-4 du Code du travail de reprise du 
paiement du salaire en l'absence de reclassement ou de licenciement 

À l'expiration d'un délai d'un mois à compter de la date de l'examen médical de reprise, l'employeur doit 
verser au salarié déclaré inapte, le salaire correspondant à l'emploi que celui-ci occupait avant la 
suspension de son contrat de travail. 

Cette obligation s'applique dans deux hypothèses : 

lorsque le salarié n'est pas reclassé ; 

lorsque le salarié n'est pas licencié. 

La reprise du paiement du salaire s'applique également en cas de dispense de reclassement, c'est-à-dire 
lorsque l'avis d'inaptitude mentionne expressément que tout maintien du salarié dans un emploi serait 
gravement préjudiciable à sa santé ou que l'état de santé du salarié fait obstacle à tout reclassement dans 
un emploi (C. trav., art. L. 1226-4, al. 2). 

Cette obligation s'applique dans les mêmes termes en cas d'inaptitude d'origine professionnelle (C. trav., 
art. L. 1226-11). 

 

• Le refus sans motif légitime de l'offre de reclassement n'exclut pas l'obligation de reprise de 
paiement des salaires 

Le refus sans motif légitime peut être reconnu comme abusif. Cette notion à appréhender avec précaution 
ne concerne que les offres de reclassement n'entraînant pas une modification du contrat de travail. 

Elle emporte uniquement des conséquences en cas d'inaptitude d'origine professionnelle, puisque 
lorsque le refus est jugé abusif, le salarié perd le bénéfice des indemnités spécifiques de rupture du 
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contrat de travail, à savoir l'indemnité compensatrice de préavis et l'indemnité spéciale de licenciement  
(Cass. soc., 17 mai 2016, no 14-19.861). 

Toutefois, le refus, même abusif, par le salarié d'une offre de reclassement ne met pas fin à l'obligation 
de reclassement, ni ne constitue une cause réelle et sérieuse de licenciement. 

En outre, ce refus ne dispense pas l'employeur de reprendre le paiement du salaire, comme l'a déjà jugé 
la Cour de cassation (Cass. soc., 18 avr. 2000, no 98-40.314). 

La question pouvait néanmoins se poser de savoir si la présomption du respect de l'obligation de 
reclassement, résultant de l'article L. 1226-2-1 du Code du travail, issu de la loi no 2016-1088 du 8 août 
2016, permettait de considérer que le salarié a bien été reclassé, nonobstant son refus de l'offre de 
reclassement. 

• La présomption de respect de l'obligation de reclassement de l'article L. 1226-2-1, alinéa 3 du 
Code de travail n'exclut pas davantage l'obligation de reprise de paiement des salaires 

La présomption de respect de l'obligation de reclassement joue lorsque : 

la proposition d'emploi répond aux conditions prévues à l'article L. 1226-2 du Code du travail ; 

la proposition prend en compte l'avis et les indications du médecin du travail. 

En l'absence de reclassement effectif, la présomption de respect de l'obligation de reclassement ne 
permet pas de considérer que le salarié a été reclassé. 

En d'autres termes, la présomption de respect de l'obligation de reclassement ne dispense pas l'employeur 
de son obligation de reprise du paiement du salaire au terme du délai d'un mois suivant la date de 
l'examen de reprise. 

De même, la reprise du paiement des salaires ne dispense pas l'employeur de l'obligation de rechercher 
un poste de reclassement. 

Ainsi, l'obligation de reprise de paiement du salaire ne met pas fin à l'obligation de reclassement (Cass. 
soc., 21 mars 2012, no 10-12.068 ; Cass. soc., 8 sept. 2021, no 19-24.448) et la présomption de respect 
de l'obligation de reclassement n'exclut pas l'obligation de reprise de paiement des salaires. 

Il en sera de même dans l'hypothèse d'une inaptitude d'origine professionnelle, compte tenu de la 
rédaction de l'article L. 1226-12 du Code du travail qui institue la même présomption de respect de 
l'obligation de reclassement. 

• L'obligation de reprise du paiement du salaire ne souffre pas d'exception... 

L'obligation de reprise du paiement du salaire s'applique quel que soit l'origine de l'inaptitude 
professionnelle (C. trav., art. L. 1226-11) ou non professionnelle (C. trav., art. L. 1226-4), la nature de 
l'inaptitude temporaire ou partielle, ou encore la durée indéterminée ou déterminée du contrat de travail 
(C. trav., art. L. 1226-4-2 et C. trav., art. L. 1226-20, al. 3.). 

La Cour de cassation a déjà eu l'occasion de se prononcer dans plusieurs hypothèses dans lesquelles il 
était permis de s'interroger sur l'application de cette obligation. 

Dans chacune de ces situations, la Cour de cassation a confirmé l'obligation de reprise du paiement du 
salaire. 

Il en est notamment ainsi lorsque : 
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un recours a été formé contre l'avis du médecin du travail (Cass. soc., 4 mai 1999, no 98-40.959 ; 
Cass. soc., 10 janv. 2024, no 22-13.464 [NDLR : Voir infra JSL, no 578-4]) ; 

l’avis d'inaptitude ayant été annulé, la reprise du paiement du salaire doit intervenir pour la période 
comprise entre la visite de reprise et la décision d'annulation (Cass. soc., 28 avr. 2011, no 10-13.775) 
; 

l’employeur a demandé l'autorisation de l'inspecteur du travail de licencier un salarié protégé (Cass. 
soc., 18 janv. 2000, no 97-44.939) ; 

la procédure de licenciement a été engagée avant l'expiration du délai d'un mois (Cass. soc., 23 mars 
2011, no 10-10.896) ou lorsque le licenciement a été prononcé après le délai d'un mois après 
demande de report de l'entretien préalable par le salarié (Cass. soc., 11 oct. 2006, no 05-40.890) ; 

le salarié n'a pas répondu aux propositions de reclassement faites par l'employeur (Cass. soc., 25 
janvier 2006, no 03-47.518) ; 

il existe des difficultés pour reclasser le salarié, quelle qu'en soit l'origine (Cass. soc., 29 sept. 2004, 
no 02-43.746) ; 

un arrêt de travail a été délivré postérieurement à l'avis d'inaptitude (Cass. soc., 5 avr. 2018, no 17-
16.080) ; 

le salarié a retrouvé un nouvel emploi à temps plein (Cass. soc., 4 mars 2020, no 18-10.719) ; 

le salarié ne s'est pas tenu à la disposition de l'employeur (Cass. soc., 30 avr. 2014, no 12-27.181 ; 
Cass. soc., 17 mars 2021, no 20-12.855). 

L'employeur ne peut pas non plus substituer à son obligation de reprise du versement du salaire, le 
paiement d'une indemnité de congés payés non pris, ou contraindre le salarié à prendre ses congés (Cass. 
soc., 3 juill. 2013, no 11-23.687). 

L'employeur ne peut pas non plus déduire de ce salaire, les sommes correspondantes aux prestations de 
sécurité sociale versées à l'intéressé (Cass. soc., 22 oct. 1996, no 94-43.691 ; Cass. soc., 19 mai 1998, 
no 95-45.637) ou celles qui lui ont été versées par une institution de prévoyance en raison de son état de 
santé (Cass. soc., 16 fév. 2005, no 02-43.792). 

La Cour de cassation veille ainsi à une application stricte de cette obligation afin d'éviter l'immobilisme 
de l'employeur. 

 

 

• ...imposant ainsi à l'employeur d'agir avec vigilance et diligence 

La reprise du paiement du salaire au terme du délai d'un mois suivant la date de la visite de reprise doit 
inciter l'employeur à agir. 

L'employeur dispose de deux options : 

continuer, lorsqu'il n'en est pas dispensé par l'avis rendu par le médecin du travail, à rechercher des 
postes de reclassement disponibles et compatibles avec les préconisations du médecin du travail ; 

mettre en œuvre la procédure de licenciement ou la rupture anticipée du contrat à durée déterminée. 
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S'agissant de la seconde option, la rupture du contrat de travail ne pouvant intervenir que si l'employeur 
justifie soit de son impossibilité de proposer un emploi, soit du refus par le salarié de l'emploi proposé, 
l'employeur devra, avant de prendre la décision de rompre le contrat, apprécier s'il a bien respecté son 
obligation de reclassement. 

Or, la présomption de respect de l'obligation de reclassement instituée par les articles L. 1226-2-1 pour 
l'inaptitude d'origine non professionnelle et L. 1226-12 pour l'inaptitude d'origine professionnelle n'est 
pas irréfragable (Cass. soc., 26 janv. 2022, no 20-20.369). 

En d'autres termes, l'employeur n'a pas nécessairement respecté son obligation de reclassement en 
proposant un poste de reclassement conforme aux préconisations du médecin du travail. 

En effet, la Cour de cassation a jugé que cette présomption peut être renversée si l'employeur ne 
démontre pas avoir effectué des recherches sérieuses et de bonne foi. 

L'employeur doit donc faire preuve de vigilance, quant à l'obligation de reprise de paiement du salaire, 
et de diligence, quant à l'obligation de reclassement. La présomption de respect de l'obligation de 
reclassement n'est donc pas de nature à atténuer les obligations à la charge de l'employeur. 

Cette décision conforte ainsi la construction jurisprudentielle exigeante pour l'employeur et protectrice 
des intérêts du salarié déclaré inapte. 

Si l'employeur méconnaît son obligation de reprise du paiement du salaire, le salarié peut soit solliciter 
la condamnation de l'employeur au rappel de salaire et la continuation du contrat, soit solliciter la 
résiliation judiciaire de son contrat de travail aux torts de l'employeur, soit prendre acte de la rupture de 
son contrat de travail aux torts de l'employeur. 

 

Faits et procédure 

1. Selon l'arrêt attaqué (Rennes, 27 mai 2021), rendu en matière de référé, le contrat de travail de M. 
[K], engagé en qualité d'agent de sécurité, a été transféré le 1er juillet 2016 à la société S3M sécurité. 
Le salarié exerçait ses fonctions sur le site de la cour d'appel de Rennes. 

2. Placé en arrêt de travail à compter du 29 novembre 2019, il a été déclaré inapte à son poste le 5 février 
2020, le médecin du travail ayant précisé qu'il pouvait occuper un poste similaire mais sur un autre site, 
sans travail de nuit. 

3. Le 10 février 2020, l'employeur lui a adressé une proposition écrite de reclassement dans un emploi 
d'agent de sécurité à la Caisse primaire d'assurance maladie (CPAM) de [Localité 3] en journée à 
compter du 17 février 2020, proposition que le salarié a refusée le 12 février 2020. 

4. L'employeur a convoqué le salarié à un entretien préalable le 12 mars 2020, reporté au 9 juin suivant 
en raison de l'épidémie de Covid. 

5. Le 11 mai 2020, le salarié a saisi la juridiction prud'homale, statuant en référé, d'une demande de 
rappel de salaire à compter du 5 mars 2020. 

6. Le 16 juin 2020, le salarié a été licencié. 

Examen du moyen 

Sur le moyen, pris en sa première branche 

7. Le salarié fait grief à l'arrêt de le débouter de ses demandes de rappels de salaires et de dommages-
intérêts pour non-paiement des salaires, alors « que lorsque, à l'issue d'un délai d'un mois à compter de 
la date de l'examen médical de reprise du travail, le salarié déclaré inapte n'est pas reclassé dans 
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l'entreprise ou s'il n'est pas licencié, l'employeur lui verse, dès l'expiration de ce délai, le salaire 
correspondant à l'emploi que celui-ci occupait avant la suspension de son contrat de travail ; que cette 
obligation s'impose y compris en cas de refus par le salarié d'une proposition de reclassement et quand 
bien même ce refus serait injustifié ; qu'en retenant dès lors, pour débouter M. [K] de sa demande de 
rappel de salaire, qu'il avait refusé sans motif légitime, la proposition de reclassement qui lui avait été 
faite conformément aux préconisations du médecin du travail, quand il résultait de ses constatations que 
pour la période considérée le salarié n'avait été ni reclassé, ni licencié, la cour d'appel a violé l'article L. 
1226-4 du code du travail. » 

Réponse de la Cour 

Vu les articles L. 1226-2, L. 1226-2-1, L. 1226-4 du code du travail : 

8. Selon le premier de ces textes, lorsque le salarié victime d'une maladie ou d'un accident non 
professionnel est déclaré inapte par le médecin du travail, en application de l'article L. 4624-4, à 
reprendre l'emploi qu'il occupait précédemment, l'employeur lui propose un autre emploi approprié à 
ses capacités, au sein de l'entreprise ou des entreprises du groupe auquel elle appartient le cas échéant, 
situées sur le territoire national et dont l'organisation, les activités ou le lieu d'exploitation assurent la 
permutation de tout ou partie du personnel. 

Cette proposition prend en compte, après avis du comité social et économique lorsqu'il existe, les 
conclusions écrites du médecin du travail et les indications qu'il formule sur les capacités du salarié à 
exercer l'une des tâches existantes dans l'entreprise. Le médecin du travail formule également des 
indications sur la capacité du salarié à bénéficier d'une formation le préparant à occuper un poste adapté. 

L'emploi proposé est aussi comparable que possible à l'emploi précédemment occupé, au besoin par la 
mise en œuvre de mesures telles que mutations, aménagements, adaptations ou transformations de postes 
existants ou aménagement du temps de travail. 

9. Selon le deuxième, l'employeur ne peut rompre le contrat de travail que s'il justifie soit de son 
impossibilité de proposer un emploi dans les conditions prévues à l'article L. 1226-2, soit du refus par 
le salarié de l'emploi proposé dans ces conditions, soit de la mention expresse dans l'avis du médecin du 
travail que tout maintien du salarié dans un emploi serait gravement préjudiciable à sa santé ou que l'état 
de santé du salarié fait obstacle à tout reclassement dans un emploi. 

L'obligation de reclassement est réputée satisfaite lorsque l'employeur a proposé un emploi, dans les 
conditions prévues à l'article L. 1226-2, en prenant en compte l'avis et les indications du médecin du 
travail. 

10. Selon le troisième, lorsque, à l'issue d'un délai d'un mois à compter de la date de l'examen médical 
de reprise du travail, le salarié déclaré inapte n'est pas reclassé dans l'entreprise ou s'il n'est pas licencié, 
l'employeur lui verse, dès l'expiration de ce délai, le salaire correspondant à l'emploi que celui-ci 
occupait avant la suspension de son contrat de travail. 

11. La circonstance que l'employeur est présumé avoir respecté son obligation de reclassement en 
proposant au salarié déclaré inapte un emploi prenant en compte l'avis et les indications du médecin du 
travail ne le dispense pas de verser au salarié, qui a refusé cette proposition de reclassement et qui n'a 
pas été reclassé dans l'entreprise à l'issue du délai d'un mois à compter de la date de l'examen médical 
de reprise ou qui n'a pas été licencié, le salaire correspondant à l'emploi qu'il occupait avant la suspension 
du contrat de travail. 

12. Pour débouter le salarié de sa demande de provision à titre de rappel de salaire à compter du 5 mars 
2020, l'arrêt retient que dès lors que l'employeur a adressé le 10 février 2020 au salarié une proposition 
écrite de reclassement sur un emploi d'agent de sécurité à la CPAM de [Localité 3] en journée (8h30 / 
17h30) dans le strict respect des préconisations du médecin du travail émises cinq jours plus tôt lors de 
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la visite de reprise du 5 février, il a pleinement respecté les conditions posées par l'article L. 1226-2 en 
vue du reclassement de l'intéressé, son obligation afférente pouvant être considérée comme « réputée 
satisfaite » au sens de l'article L. 1226-2-1. 

13. La cour d'appel en a déduit que l'article L. 1226-4 du code du travail ne s'appliquait pas.  

14. En statuant ainsi, la cour d'appel a violé les textes susvisés. 

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur l'autre grief, la Cour : 

CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, l'arrêt rendu le 27 mai 2021, entre les parties, par la 
cour d'appel de Rennes ; 

Remet l'affaire et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant cet arrêt et les renvoie devant la cour 
d'appel de Angers ; 

Condamne la société S3M sécurité aux dépens ; 

En application de l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande formée par la société S3M 
sécurité et la condamne à payer à M. [K] la somme de 3 000 euros ; 

Dit que sur les diligences du procureur général près la Cour de cassation, le présent arrêt sera transmis 
pour être transcrit en marge ou à la suite de l'arrêt cassé ; 

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre sociale, et prononcé par le président en son audience 
publique du dix janvier deux mille vingt-quatre. 
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C) L’impartialité du médecin-inspecteur du travail peut-elle vraiment être remise en 
cause ?  

 

 

 

Publié le 7 février 2024 
Jurisprudence sociale Lamy n°578 

Commentaire par Hélène Nasom-Tissandier 
Maître de conférences HDR en droit privé, Université Paris Dauphine-PSL, Membre du 

CR2D 
 

Contestation de l'avis d'inaptitude : d'utiles précisions 

Deux enseignements peuvent être tirés de l'arrêt du 10 janvier 2024. D'abord, le droit à un procès 
équitable à l'occasion de l'exécution de la mesure d'instruction confiée au médecin inspecteur 
du travail est garanti par les textes qui la régissent. Ensuite, et surtout, la Cour de cassation 
confirme sa jurisprudence antérieure aux réformes, relative à l'article L. 1226-4 du Code du 
travail, quant au point de départ de la reprise du paiement des salaires en cas de contestation de 
l'avis d'inaptitude. L'exercice du recours prévu à l'article L. 4624-7 du Code du travail ne 
suspend pas le délai d'un mois imparti à l'employeur pour reprendre le versement du salaire tel 
que prévu à l'article L. 1226-4 du même code. 

 

Cass. soc., 10 janv. 2024, no 22-13.464 FS-B 

 
Les faits, la demande et la procédure 

Un salarié, directeur administratif et financier, a été placé en arrêt de travail pour maladie à 
compter du 17 mai 2018. Il a été déclaré inapte à son poste lors d'un examen médical du 2 juillet 
2020 par le médecin du travail, lequel a estimé que son état de santé faisait obstacle à tout 
reclassement dans un emploi. Par ordonnance du 22 septembre 2020, le conseil de prud'hommes 
a ordonné une expertise confiée au médecin inspecteur du travail qui, le 25 mars 2021, a conclu 
à la validation de l'avis d'inaptitude en ce que le salarié était inapte au poste de directeur 
administratif et financier ainsi qu'à tout autre poste dans l'entreprise et en ce que son état de 
santé faisait obstacle à tout reclassement. Cette ordonnance a été confirmée par la cour d'appel 
(CA Colmar, 8 févr. 2022, no 21/03253). 

La société employeur se pourvoit en cassation par un moyen unique dont seules deux branches 
sont retenues. La première invoque un manque de base légale au regard de l'article 6, § 1 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, à défaut d'avoir 
recherché si les dispositions de l'article L. 4624-7 du Code du travail, qui permet au conseil de 
prud'hommes de confier une mesure d'instruction au médecin-inspecteur, garantissait le droit 
de l'employeur à un procès équitable. En particulier, l'employeur contestait l'objectivité et 
l'impartialité du médecin légalement commis pour réaliser l'expertise, en tant qu'il était conseil 



 25 

La robe sociale - Février 2024

des médecins du travail exerçant un contrôle des services de santé. La quatrième branche 
invoque une violation des articles L. 1226-4 et L. 4624-7 du Code du travail, en arguant que la 
reprise du paiement du salaire devait intervenir à compter du mois d'août 2020 jusqu'à son 
licenciement ou son reclassement, alors que le délai de reprise de paiement du salaire ne peut 
courir qu'à compter de l'acquisition d'une décision définitive relative à la constatation d'une 
inaptitude ou à tout le moins, à compter de la décision du juge prud'homal se substituant à l'avis. 

 
La décision, son analyse et sa portée 

La Cour de cassation rend un arrêt de rejet sur les deux questions de droit. Ce faisant, elle 
apporte des précisions importantes quant au régime de l'inaptitude et à la procédure judiciaire 
qui peut en découler et qui impliquerait le recours à l'expertise du médecin-inspecteur. 

 
La conventionnalité de l'article L. 4624-7 du Code du travail et du statut d'expert du médecin-
inspecteur 

Selon l'article L. 8123-1 du Code du travail, les médecins inspecteurs du travail « exercent une 
action permanente en vue de la protection de la santé physique et mentale des travailleurs sur 
leur lieu de travail et participent à la veille sanitaire au bénéfice des travailleurs. Leur action 
porte en particulier sur l'organisation et le fonctionnement des services de prévention et de santé 
au travail ». Son champ d'intervention est large : veille sanitaire et coordination de la prévention 
des risques professionnels, amélioration des conditions de travail à un niveau collectif et sur 
l'échelon territorial qu'il couvre. Il exerce une mission d'information au bénéfice des médecins 
du travail. Il peut également, conformément à l'article R. 4624-43 du Code du travail, être 
amené à émettre un avis sur un cas individuel, puisqu' « avant d'émettre son avis, le médecin 
du travail peut consulter le médecin-inspecteur du travail ». Son indépendance objective peut-
elle alors être contestée au motif qu'il est également conseil des médecins du travail ? 

La jurisprudence de la CEDH, synthétisée dans un guide relatif à l'article 6 de la Convention 
(Guide sur l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme, Droit à un procès 
équitable (volet civil), no 417 et s.), est étoffée sur cette question. Elle exige, notamment, que 
l'indépendance de l'expert par rapport aux parties de l'affaire soit tant formelle que réelle 
(CEDH, 13 janv. 2022, Tabak c./ Croatie, 2022, § 60). Toutefois, ainsi que le rappelle la Cour 
de cassation en l'espèce, « la Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) juge que l'article 
6, § 1, de la Convention garantit le droit à un procès équitable devant un "tribunal" indépendant 
et impartial et ne requiert pas expressément qu'un expert entendu par un tribunal réponde aux 
mêmes critères (CEDH, 5 juill. 2007, affaire Sara Lind Eggertsdottir c./ Islande, no 31390/04, § 
47) ». 

Or, l'indépendance du médecin-inspecteur du travail est fermement garantie par les textes. La 
Cour de cassation en invoque deux en ce sens. D'abord, l'article L. 4624-7-2 du Code du travail 
qui prévoit qu'à l'occasion de la mesure d'instruction confiée au médecin-inspecteur du travail 
par le conseil de prud'hommes, l'employeur peut mandater un médecin pour prendre 
connaissance des éléments médicaux ayant fondé les avis, propositions, conclusions écrites ou 
indications émis par le médecin du travail. Ensuite, l'article R. 4624-45-2 du même code prévoit 
la récusation du médecin-inspecteur du travail lorsqu'il a été consulté par le médecin du travail 
avant de rendre son avis. Selon la Haute cour, il résulte de ces dispositions que « le droit à un 
procès équitable à l'occasion de l'exécution de la mesure d'instruction confiée au médecin-
inspecteur du travail est garanti par les textes qui la régissent ». 
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Cette décision ne peut qu'être approuvée, d'autant que d'autres textes viennent renforcer 
l'exigence d'indépendance et d'impartialité du médecin-inspecteur du travail. Il appartient au 
système de l'inspection du travail et, à ce titre, est soumis à un code de déontologie imposant 
l'impartialité (C. trav., art. R. 8124-18). En tant que médecin, il relève du Code de la santé 
publique dont l'article R. 4127-5 précise que « le médecin ne peut aliéner son indépendance 
professionnelle sous quelque format que ce soit ». 

De plus, l'article R. 4127-106 de ce code prévoit que « lorsqu'il est investi d'une mission, le 
médecin expert doit se récuser s'il estime que les questions qui lui sont posées sont étrangères 
à la technique proprement médicale, à ses connaissances, à ses possibilités ou qu'elles 
l'exposeraient à contrevenir aux dispositions du présent code de déontologie ». Ce texte vient 
en renfort de l'article R. 4624-45-2 du Code du travail précité.  

 
Le point de départ de la reprise du paiement des salaires en cas de contestation de l'avis 
d'inaptitude 

Aux termes de l'article L. 1226-4 du Code du travail : « Lorsque, à l'issue d'un délai d'un mois 
à compter de la date de l'examen médical de reprise du travail, le salarié déclaré inapte n'est pas 
reclassé dans l'entreprise ou s'il n'est pas licencié, l'employeur lui verse, dès l'expiration de ce 
délai, le salaire correspondant à l'emploi que celui-ci occupait avant la suspension de son contrat 
de travail. Ces dispositions s'appliquent également en cas d'inaptitude à tout emploi dans 
l'entreprise constatée par le médecin du travail (...) ». Selon la jurisprudence, relative aux textes 
en vigueur avant 2016, le recours n'est pas suspensif de l'obligation de reprise du paiement des 
salaires (Cass. soc., 4 mai 1999, no 98-40.959 ; Cass. soc., 28 janv. 2004, no 01-46.913). Une 
difficulté particulière pouvait alors surgir liée à la rétroactivité d'une annulation par l'inspecteur 
du travail d'un avis d'inaptitude (pouvant entrainer l'obligation pour le salarié de rembourser le 
trop-perçu). Un arrêt du 28 avril 2011 avait limité les effets de cette rétroactivité : « l'annulation 
de l'avis du médecin du travail ne fait pas disparaître rétroactivement l'obligation pour 
l'employeur de reprendre le paiement des salaires à l'issue du délai d'un mois après l'avis 
d'inaptitude mais provoque, à la date du prononcé de l'annulation, une nouvelle suspension du 
contrat de travail de sorte que tant que le recours administratif n'a pas abouti, les salaires restent 
dus jusqu'à la nouvelle suspension du contrat de travail résultant de cette annulation » (Cass. 
soc., 28 avr. 2011, no 10-13.775). Ainsi, l'annulation d'un avis d'inaptitude délivré par le 
médecin du travail ne fait pas disparaître rétroactivement l'obligation pour l'employeur de 
reprendre le paiement des salaires à l'issue du délai d'un mois (voir déjà Cass. soc., 10 nov. 
2004, no 02-44.926). 

La loi du 8 août 2016 et l'ordonnance 2017-1387 du 22 septembre 2017 ont opéré de profonds 
changements dans la procédure de constat d'inaptitude et celle de contestation des avis 
médicaux du médecin du travail. Depuis le 1er janvier 2017, les recours contre l'avis du médecin 
du travail sont confiés au conseil de prud'hommes en formation de référé. La décision du juge 
prud'homal se substitue aux avis et préconisations du médecin du travail. Toutefois, la loi n'a 
opéré aucune modification de l'article L. 1226-4. Le moyen ne revient pas sur la rétroactivité 
de la décision mais soutient que la modification de la procédure de contestation des avis 
médicaux justifie que le point de départ du délai d'un mois pour reprendre le paiement du salaire 
soit reporté à la décision définitive relative à la constatation de l'inaptitude ou, à tout le moins, 
à la décision du juge prud'homal. Il se fait l'écho d'une partie de la doctrine (Antonmattei P-H, 
Canut F., Chenu D., Derue A., Morand M., Neau-Leduc C., Vachet G., Verkindt P.-Y. « La 
réforme du constat et de la contestation de l'inaptitude en questions », SSL, no 1772, 6 juin 2017) 
qui a évoqué l'opportunité d'une évolution de la jurisprudence pour tenir compte des évolutions 
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législatives qui pourraient affecter le point de départ du délai - la constatation de l'inaptitude 
médicale ne se fait plus lors de l'examen médical et « dès lors, le point de départ du délai sera 
celui de la notification à l'employeur de l'avis d'inaptitude » ; si un second examen est nécessaire 
dans le délai de quinze jours, comme la notification de l'avis médical est faite lors du deuxième 
examen, c'est à compter de ce deuxième examen que le délai commencera à courir ; dans le 
cadre de la contestation judiciaire de l'avis d'inaptitude, on peut également penser que cette 
contestation n'aura pas pour effet de suspendre le déroulement du délai, « dans le cadre de la 
nouvelle procédure de contestation judiciaire de l'avis du médecin du travail, il est probable que 
le délai d'un mois commencera à courir à compter de cette constatation judiciaire de l'inaptitude 
même si cette constatation fait l'objet d'un recours ». Les auteurs proposaient de « prévoir que 
le point de départ du délai d'un mois court, non à compter de l'examen médical, mais à compter 
de la notification à l'employeur de l'avis d'inaptitude dès lors que cet avis comporte l'ensemble 
des mentions prévues par l'article R. 4624-42 du Code du travail ». 

La Cour de cassation, qui ne s'était encore jamais prononcée sur cette question depuis la 
réforme, devait donc décider du maintien ou non de sa jurisprudence antérieure. Elle tranche en 
faveur de la confirmation de celle-ci, confortant l'appréciation de la cour d'appel « qui a relevé 
que la réforme de la contestation des avis d'inaptitude n'avait pas modifié ce texte et qu'elle 
n'avait eu aucun effet sur son application ». Aussi, « l'exercice du recours prévu à l'article L. 
4624-7 du Code du travail ne suspend pas le délai d'un mois imparti à l'employeur pour 
reprendre le versement du salaire tel que prévu à l'article L. 1226-4 du même code ». En 
l'espèce, la cour d'appel « a exactement décidé que la contestation de l'avis d'inaptitude par 
l'employeur ne le libérait pas de son obligation et l'a condamné en conséquence à reprendre le 
versement du salaire du salarié à compter du 2 août 2020 ». 

C'est toute la jurisprudence antérieure, stricte, sur ce sujet, qui sera par la suite maintenue (par 
exemple : Cass. soc., 16 févr. 2005, no 02-43.792 ; Cass. soc., 3 juill. 2013, no 11-23.687 ; Cass. 
soc., 4 mars 2020, no 18-10.719). L'absence de réforme de l'article L. 1226-4 a probablement 
été un argument décisif pour trancher en ce sens car elle montre que l'objectif du législateur n'a 
pas changé en 2016/2017 : l'obligation de reprise du paiement des salaires incite l'employeur à 
être diligent, soit en reclassant le salarié, soit en procédant au licenciement, car le salarié est 
dans une situation de grande précarité puisqu'il ne peut plus percevoir des indemnités 
journalières. Un tel objectif ne pourrait être respecté si le point de départ de la reprise du 
paiement des salaires dépendait de la date de la décision de justice - d'autant plus compte tenu 
de la longueur des procédures prud'homales. La solution est rigoureuse pour l'employeur mais 
seul, désormais, le législateur pourra modifier la loi, ce qui n'est pas souhaitable étant donné la 
situation du salarié et alors que la réforme a déjà rendu considérablement plus difficiles les 
contestations par celui-ci (voir également Cass. soc., 10 janv. 2024, no 21-20.229). 
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III) Contentieux du travail : la complexité de la preuve 

A) La Cour de cassation s’est positionnée en faveur de l’admission d’une preuve déloyale  

Commenté par : Hélène Nassom-Tissandier 
Maître de conférences HDR en droit privé, Université Paris Dauphine-PSL, CR2D 
 

 
 

LAMILYNE 
 

Les faits, les demandes et la procédure 
 

Les deux pourvois examinés par l'assemblée plénière de la Cour de cassation invitaient la Cour 
à repenser le conflit entre droit à la preuve et principe de loyauté probatoire. 
 
Dans la première affaire (pourvoi no 21-11.330), un salarié a été licencié pour des propos tenus 
vis-à-vis de son employeur dans une conversation privée Facebook. Le salarié était en congé 
lorsque son remplaçant, utilisant son poste informatique, a eu accès à son compte Facebook 
personnel qui n'avait pas été fermé. Il y a lu un échange avec une autre salariée de l'entreprise 
et l'a transmis à son employeur. Licencié pour faute grave en raison des propos insultants tenus, 
lors de cet échange électronique, à l'encontre de son supérieur hiérarchique et de son 
remplaçant, le salarié a saisi la juridiction prud'homale pour contester cette rupture. Les juges 
du fond accueillent la demande tout en invoquant le principe de loyauté probatoire. Sont 
irrecevables les éléments de preuve qui établissent les propos du salarié au motif qu'ils seraient 
déloyaux puisqu'obtenus en violation du secret des correspondances. Ce « procédé d'obtention 
de la preuve était déloyal et illicite, peu import(ant) que l'employeur n'ait pas personnellement 
cherché à prendre connaissance de cette conversation ou n'ait pas consulté directement le 
compte litigieux ». Le pourvoi conteste le caractère déloyal de la preuve dès lors que 
l'employeur n'avait usé d'aucun stratagème et qu'il n'avait pas personnellement cherché à 
prendre connaissance de cette information. Il ajoute qu'en tout état de cause, la cour d'appel 
aurait dû rechercher si l'atteinte portée à la vie personnelle du salarié n'était pas nécessaire à 
l'exercice du droit à la preuve de l'employeur et proportionnée au but poursuivi. 
 
Dans la seconde affaire (pourvoi no 20-20.648), un salarié travaillant exclusivement à distance 
a fait l'objet d'une mesure disciplinaire aboutissant finalement à un licenciement pour faute 
grave. Le salarié a saisi la justice pour contester cette rupture. Pour apporter la preuve de la 
faute, l'employeur a produit un enregistrement sonore, réalisé à l'insu du salarié, d'un entretien 
au cours duquel celui-ci a tenu des propos ayant conduit à sa mise à pied conservatoire. La cour 
d'appel déclare la preuve irrecevable car l'enregistrement avait été réalisé de façon clandestine. 
En l'absence d'autre preuve, le licenciement a été jugé sans cause réelle et sérieuse. Le pourvoi 
conteste cette irrecevabilité alors que « l'enregistrement audio, même obtenu à l'insu d'un 
salarié, est recevable et peut être produit et utilisé en justice dès lors qu'il ne porte pas atteinte 
aux droits du salarié, qu'il est indispensable au droit à la preuve et à la protection des intérêts 
de l'employeur et qu'il a pu être discuté dans le cadre d'un procès équitable ». 
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Les décisions, leur analyse et leur portée 
 

Le juge civil peut-il prendre en compte des preuves obtenues de façon déloyale ? Si les deux 
arrêts rendus par l'assemblée plénière concernent le contentieux du travail, leur portée est plus 
large. L'un d'eux opère un revirement de jurisprudence pour poser le principe de la recevabilité 
de la preuve déloyale devant un juge civil, au même titre que la preuve illicite, sous les mêmes 
conditions. L'autre semble avoir une portée moindre bien qu'il renforce le pouvoir 
d'appréciation des juges du fond. L'uniformisation de la jurisprudence civile s'opère toutefois 
au détriment de la spécificité du contentieux du travail qui par nature oppose le salarié, partie 
faible au contrat, à l'employeur auquel est reconnu un pouvoir de contrôle et de surveillance. 
 
• Preuve déloyale d'une faute dans un licenciement disciplinaire pour un motif tiré de la vie 

privée 
 

Dans la première affaire (no 21-11.330), la Cour de cassation rejette le pourvoi sans toutefois 
approuver le raisonnement des juges du fond. Elle relève qu'un motif tiré de la vie personnelle 
du salarié ne peut justifier, en principe, un licenciement disciplinaire, sauf s'il constitue un 
manquement de l'intéressé à une obligation découlant de son contrat de travail (Cass. soc., 3 
mai 2011, no 09-67.464 ; Cass. soc. 30 sept. 2020, no 19-12.058 ; Cass. soc., 4 oct. 2023, no 21-
25.42). Elle constate en l'occurrence que la conversation litigieuse était tenue à titre privé, 
qu'elle n'avait pas vocation à être rendue publique et ne pouvait dès lors constituer un 
manquement aux obligations découlant du contrat de travail. Il était par conséquent inutile de 
s'interroger sur la recevabilité de la preuve déloyale - pour autant qu'une telle déloyauté aurait 
pu être admise dès lors qu'aucune manœuvre ou stratagème de l'employeur ne semblait devoir 
être retenu (voir Cass. soc., 4 oct. 2023, no 22-18.217 qui opère un contrôle de proportionnalité 
d'une preuve illicite consistant, notamment, en la production d'échanges privés d'un compte 
Messenger, sans toutefois relever de déloyauté probatoire). Il s'en déduit en creux qu'une telle 
preuve serait recevable si elle permettait d'établir un manquement aux obligations contractuelles 
- ou, hors champ disciplinaire, si le licenciement était justifié par un trouble objectif. 
 
On peut regretter que la motivation de l'arrêt n'expose pas clairement les raisons de l'exclusion 
du contrôle de l'admissibilité de la preuve. On peut toutefois y voir une distinction sous-jacente. 
En l'espèce, mobiliser le droit à la preuve aurait conduit à le mettre en balance avec le secret 
des correspondances et, à travers lui, la liberté d'expression. Comme l'a exposé l'avocat général 
lors de l'audience, le droit à la preuve doit être justifié par un intérêt légitime particulièrement 
sérieux. Alors, soit il y a une justification sérieuse et légitime à l'atteinte à un droit fondamental 
- en l'occurrence un manquement aux obligations contractuelles - et le droit à la preuve peut 
être invoqué, soit une telle justification n'apparait pas en l'absence de manquement aux 
obligations contractuelles, ce qui conduit à trancher l'affaire au fond sans s'interroger sur la 
recevabilité de la preuve. Or, en l'espèce, les propos ont été tenus dans un cadre strictement 
privé, donc hors d'atteinte du pouvoir de contrôle et de surveillance de l'employeur. 

• Droit à la preuve et loyauté probatoire : un revirement de jurisprudence 
 
La loyauté probatoire n'a jamais été précisément définie par la jurisprudence, toutefois on peut 
considérer qu'il peut s'agir d'une preuve recueillie de manière clandestine, à l'insu de l'intéressé, 
ou d'une preuve provenant d'un stratagème, « dans les deux cas, la preuve déloyale repose sur 
la volonté d'une partie de piéger l'autre pour recueillir ses confidences aux fins de preuve 
» (Vial G., RDT 2023, p. 156). Comme le rappelle la Cour de cassation, elle est « fondée sur la 
considération que la justice doit être rendue loyalement au vu de preuves recueillies et 
produites d'une manière qui ne porte pas atteinte à sa dignité et à sa crédibilité ». Or, le principe 
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de loyauté probatoire constituait, avec le droit au respect de la vie privée, l'une des limites à la 
liberté de la preuve. Par un arrêt d'assemblée plénière du 7 janvier 2011 (Ass. plén., 7 janv. 
2011, nos 09-14.316 et 09-14.667 ; Cass. 2e civ., 9 janv. 2014, nos 12-23.387 et 12-
17.875 ; Cass. com., 10 nov. 2021, nos 20-14.669 et 20-14.670 ; Cass. soc., 18 mars 2008, 
no 06-40.852 ; Cass. soc., 4 juill. 2012, no 11-30.266), la Cour de cassation l'a érigé en principe 
infranchissable : « est irrecevable la production d'une preuve recueillie à l'insu de la personne 
ou obtenue par une manœuvre ou un stratagème ». En revanche, on le sait, sans qu'il soit 
nécessaire de retracer cette évolution bien connue, la preuve illicite n'est plus par principe 
irrecevable. L'arrêt relève ainsi que « Suivant les principes dégagés par la Cour européenne 
des droits de l'homme (v. notamment CEDH, arrêt du 10 octobre 2006, L.L. c./ France, 
no 7508/02), la Cour de cassation a consacré, en matière civile, un droit à la preuve qui permet 
de déclarer recevable une preuve illicite lorsque cette preuve est indispensable au succès de la 
prétention de celui qui s'en prévaut et que l'atteinte portée aux droits antinomiques en présence 
est strictement proportionnée au but poursuivi » (Cass. com., 15 mai 2007, no 06-10.606 ; Cass. 
1re civ., 5 avr. 2012, no 11-14.177 ; Cass. soc., 9 nov. 2016, no 15-10.203 ; Cass. soc., 30 sept. 
2020, no 19-12.058 ; Cass. soc., 25 nov. 2020, no 17-19.52 ; Cass. soc. 8 mars 2023, no 21-
17.802, no 21-20.798 et no 20-21.848). Dès lors, seule la preuve déloyale demeurait, par 
principe, irrecevable. C'est cette distinction entre déloyauté et illicéité de la preuve qui est 
supprimée, répondant aux critiques d'une part de la doctrine. 
 
Désormais, « dans un procès civil, l'illicéité ou la déloyauté dans l'obtention ou la production 
d'un moyen de preuve ne conduit pas nécessairement à l'écarter des débats. Le juge doit, 
lorsque cela lui est demandé, apprécier si une telle preuve porte une atteinte au caractère 
équitable de la procédure dans son ensemble, en mettant en balance le droit à la preuve et les 
droits antinomiques en présence, le droit à la preuve pouvant justifier la production d'éléments 
portant atteinte à d'autres droits à condition que cette production soit indispensable à son 
exercice et que l'atteinte soit strictement proportionnée au but poursuivi ». La Cour ne reprend 
pas la condition de légitimité du contrôle opéré. La Haute juridiction apporte quatre éléments 
justificatifs au revirement opéré. 
 
D'abord, le visa de l'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des 
libertés fondamentales montre une volonté de mise en conformité avec la jurisprudence 
européenne, la Cour accueillant manifestement l'argument selon lequel la CEDH refuserait 
d'inclure un principe de loyauté dans le droit à un procès équitable - argument contestable 
néanmoins puisque la CEDH a toujours énoncé que les modes de preuve relèvent du droit 
national, le principe de loyauté de la preuve relevant alors de la législation française, en 
l'occurrence de l'article 9 du Code de procédure civile. Cet argument est développé longuement 
par la suite : « La Cour européenne des droits de l'homme ne retient pas par principe 
l'irrecevabilité des preuves considérées comme déloyales. Elle estime que, lorsque le droit à la 
preuve tel que garanti par l'article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme 
et des libertés fondamentales entre en conflit avec d'autres droits et libertés, notamment le droit 
au respect de la vie privée, il appartient au juge de mettre en balance les différents droits et 
intérêts en présence. Elle ajoute que "l'égalité des armes implique l'obligation d'offrir, dans les 
différends opposant des intérêts à caractère privé, à chaque partie une possibilité raisonnable 
de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net 
désavantage par rapport à son adversaire". Elle souligne que ce texte implique notamment à 
la charge du juge l'obligation de se livrer à un examen effectif des moyens, arguments et offres 
de preuve des parties, sauf à en apprécier la pertinence pour la décision à rendre (CEDH, arrêt 
du 13 mai 2008, N.N. et T.A. c. Belgique, req. no 65087/01) ». 
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Ensuite, l'assemblée plénière relève que « l'application de cette jurisprudence peut cependant 
conduire à priver une partie de tout moyen de faire la preuve de ses droits ». Sans les reprendre 
explicitement, la décision se fait ainsi l'écho des critiques doctrinales reprochant à la justice de 
ne pas favoriser la recherche de la vérité factuelle : « où est la crédibilité d'une justice qui exige 
de ses juges de rendre une décision délibérément contraire à la vérité ? » (Bossu B., Loyauté 
et contrat de travail, in Droit et loyauté, D. 2015, p. 133). Pour certains, « Le respect dû à la vie 
privée peut devoir céder devant les nécessités probatoires, autrement dit l'impératif de vérité 
» (Lardeux G., Du droit de la preuve au droit à la preuve, D. 2012, p. 1596). 
 
C'est encore une uniformisation de la jurisprudence judiciaire qui est recherchée, le juge civil 
pouvant désormais, comme le juge pénal, examiner une preuve déloyale : « En matière pénale, 
la Cour de cassation considère qu'aucune disposition légale ne permet au juge répressif 
d'écarter les moyens de preuve produits par des particuliers au seul motif qu'ils auraient été 
obtenus de façon illicite ou déloyale ». La Cour rappelle toutefois que « le principe de loyauté 
de la preuve s'impos(e), en revanche, aux agents de l'autorité publique ». Rappelons toutefois 
que le juge administratif a jugé recevables les enregistrements clandestins réalisés par une 
doctorante pour prouver les agissements de son directeur de thèse (CE, 21 juin 2019, 
no 424593). 
 
In fine, l'assemblée plénière souligne « la difficulté de tracer une frontière claire entre les 
preuves déloyales et les preuves illicites » et relève « le risque que la voie pénale permette de 
contourner le régime plus restrictif des preuves en matière civile ». Ce risque 
d'instrumentalisation de la justice pénale a déjà été mis en lumière dans le contentieux du travail. 
Dans un arrêt du 21 septembre 2022 (Cass. soc., 21 sept. 2022, no 20-16.841), la chambre 
sociale de la Cour de cassation a jugé que l'autorité absolue de la chose jugée au pénal s'oppose 
à ce que le salarié soit admis à soutenir devant le juge prud'homal, l'illicéité du mode de preuve 
jugé probant par le juge pénal, alors même qu'il s'agissait d'un enregistrement à l'insu du salarié. 
 

• Conséquences du revirement de jurisprudence dans le contentieux social 
 

Le revirement est indiscutable. Il a certaines vertus, en particulier celle de la simplification du 
contentieux qui reposait sur une distinction, souvent considérée comme floue, entre preuve 
déloyale et preuve illicite. Il n'est pas ici question de revenir sur ces arguments, même si l'on 
peut regretter que la loyauté, qui participe de la qualité de la justice, ait été sacrifiée au profit 
de la recherche d'une vérité factuelle, alors qu'elle est sans lien avec la liberté de la preuve. En 
revanche, quelles seront les conséquences dans le contentieux des relations de travail ? 
 
Du point de vue du salarié, l'interprétation nouvelle pourrait faciliter la preuve dans certains 
contentieux, en particulier celui du harcèlement et de la discrimination (voir Beckers M., La 
licéité des enregistrements clandestins en matière de harcèlement sexuel, SSL suppl., no 1693). 
Dans un avis du 25 janvier 2018, le Défenseur des droits s'est ainsi prononcé en faveur de la 
recevabilité des enregistrements dits clandestins en matière de harcèlement (Défenseur des 
droits, avis no 18-03, 25 janv. 2018). Désormais, la victime, qui doit présenter des éléments de 
fait laissant supposer l'existence d'un harcèlement ou d'une discrimination, pourra présenter des 
enregistrements effectués à l'insu de l'agresseur. De plus, s'il est déjà admis qu'un salarié peut 
produire en justice, pour assurer sa défense, des documents appartenant à l'entreprise, c'est à la 
condition qu'il en ait eu connaissance à l'occasion de l'exercice de ses fonctions (Cass. soc., 2 
déc. 1998, no 96-44.258) et qu'ils soient strictement nécessaires à l'exercice des droits de la 
défense (Cass. crim., 25 nov. 2014, no 13-84.414) - mais il n'y ait pas là de déloyauté, les 
documents ayant été obtenus à l'occasion des fonctions. Ces conditions gardent leur pertinence 
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car elles établissent l'absence de déloyauté. Le salarié pourra cependant désormais produire tout 
document ou enregistrement, sous réserve du contrôle de proportionnalité en cas de « déloyauté 
» : enregistrement « à l'insu de » ou document obtenu en dehors de l'exercice de ses fonctions. 
 
Du point de vue de l'employeur, l'évolution est considérable. Remarquons d'ailleurs que les 
décisions commentées n'envisagent que ce prisme patronal. Désormais, les enregistrements à 
l'insu du salarié ou les stratagèmes constitueront des preuves recevables. Certes, le droit à la 
preuve ne l'emportera pas systématiquement dans la mise en balance, au contraire puisque si 
l'une des conditions manque (légitimité du contrôle opéré, caractère indispensable à l'exercice 
du droit à la preuve et caractère proportionné au but poursuivi), la preuve sera rejetée des débats. 
N'est-ce pas là néanmoins une incitation très forte aux stratagèmes ? Le rapport présenté dans 
la première affaire (no 20-20.648) évoquait ce risque avec clarté : « même si, en définitive les 
preuves recueillies s'avèrent ne pas franchir le test de proportionnalité, la perspective qu'elles 
puissent y parvenir ne pourra qu'encourager les plaideurs à tenter leur chance en recourant 
massivement à des enregistrements clandestins et à toute autre forme de procédés déloyaux, 
afin de se préconstituer des preuves ». Plus généralement, que deviendra la liberté d'expression 
des salariés dans l'entreprise dès lors qu'ils pourront être enregistrés à leur insu ? 
 
C'est désormais l'égalité des armes entre les parties au procès qui prévaut, mais elle bénéficie 
largement à l'employeur - le régime défavorable attaché aux preuves déloyales agissant 
principalement à son détriment (en ce sens, Lhommond C., RDT civ. 2023, p. 156 : « Ce conflit 
apparaît, en effet, pleinement déséquilibré en matière sociale. Le droit à la preuve de 
l'employeur ne l'emporte jamais contre une preuve déloyale, quels que soient les intérêts en 
présence dans le litige »). N'est-ce pas faire fi de la spécificité de la relation de travail marquée 
d'une forte asymétrie ? Rappelons que l'employeur jouit d'un privilège unique en droit privé : 
celui de se faire justice à lui-même par le jeu de son pouvoir disciplinaire. Il se voit reconnaitre 
le pouvoir de contrôler et sanctionner le salarié, corollaire du pouvoir de direction. Il a déjà à 
sa disposition un éventail considérable de moyens de contrôle dès lors que le salarié est sous sa 
subordination. Un tel pouvoir implique de grandes responsabilités. Fallait-il aller au-delà ? Par 
exemple, faut-il admettre la recevabilité de l'enregistrement d'un entretien disciplinaire alors 
que l'employeur peut se faire assister et bénéficier d'un témoignage à titre de preuve ? Ne fallait-
il pas maintenir la limite de la loyauté, ne serait-ce d'ailleurs parce que l'article L. 1222-4 du 
Code du travail le requiert (« Aucune information concernant personnellement un salarié ne 
peut être collectée par un dispositif qui n'a pas été porté préalablement à sa connaissance ») ? 
La jurisprudence européenne insiste sur l'égalité des armes afin qu'un plaideur ne soit pas 
placé « dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire ». Le travailleur 
subordonné est par nature dans une telle situation de net désavantage, désormais renforcée. 
Alors même qu'il a la pleine maîtrise des moyens de contrôle et de surveillance, l'employeur 
peut désormais prendre argument de moyens de preuve déloyaux ou illicites pour asseoir une 
sanction. La recherche d'un équilibre probatoire entre les parties à un litige privé vient ici 
renforcer l'emprise de l'employeur sur le salarié allant jusqu'à justifier des immixtions en 
principes illégales jusque dans la vie privée, voire intime du salarié. C'est une brèche dans la 
jurisprudence de la chambre sociale, construite sur la raisonnabilité et la proportionnalité des 
moyens de surveillance des salariés. Espérons que les conditions posées par l'Assemblée 
plénière ne permettent pas de transformer cette brèche en faille. C'est dorénavant à travers le 
contrôle de proportionnalité que s'appréciera cette asymétrie des parties au contrat et il faudra 
suivre avec attention la construction de cette jurisprudence en matière sociale. 
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B) Des précisions nécessaires à propos des moyens et de la charge de la preuve en 
matière de discrimination au travail  

JCP / LA SEMAINE JURIDIQUE – ÉDITION SOCIALE N° 4. 30 JANVIER 2024 :  

 

Contentieux du travail  

Production en justice d’un document couvert par le secret professionnel et charge de la preuve 
d’une discrimination  

Cass. soc., 20 déc. 2023, n° 21-20.904, FS-B : JurisData n° 2023-022941  

Les faits de l’espèce ne présentent aucune originalité. Une personne, de nationalité roumaine, est 
engagée en qualité de comptable au sein d’une polyclinique. Deux ans après son recrutement, elle saisit 
la juridiction prud’homale d’une demande relative à un changement de classification professionnelle et 
donc à une revalorisation salariale. L’année suivante, elle est licenciée pour faute grave, licenciement 
qu’elle conteste également devant la même juridiction. Publié au bulletin, l’arrêt commenté de la 
chambre sociale de la Cour de cassation du 20 décembre 2023 porte sur deux points de droit distincts 
mais qui ont pour point commun de faire ressortir les spécificités du droit de la preuve en droit du travail. 
En premier lieu, le salarié a-t-il le droit, pour faire valoir ses droits, de produire en justice des documents 
couverts par le secret professionnel ? Il s’agit donc d’aborder les moyens de preuve (1). En second lieu, 
qui doit prouver l’existence ou l’absence d’une discrimination dont prétend être victime le salarié ? Il 
s’agit ici de la charge de la preuve (2).  

1. Moyens de preuve  

Pour obtenir la requalification de son licenciement pour faute grave en licenciement dépourvu de cause 
réelle et sérieuse avec les droits correspondants – indemnité de préavis, de congés payés, de licenciement 
et dommages-intérêts compensant la mise à pied conservatoire – la salariée invoquait trois arguments 
principaux : d’abord, la nullité du licenciement prononcé en raison de l’action en justice préalablement 
intentée pour obtenir un changement de classification professionnel ; ensuite, l’inversion de la charge 
de la preuve de la faute grave reprochée et, enfin, la nécessité de pouvoir exercer son droit à la défense. 
L’arsenal normatif mis en avant était impressionnant, allant de l’article L. 1110-4, alinéa 2, du Code de 
la santé publique qui définit le secret médical, à une multitude d’articles du Code du travail dont l’article 
L. 1234-1 relatif indirectement à la faute grave et à l’article 6 de la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales relatif au droit à un procès équitable. 
Confirmant l’arrêt d’appel, la Cour de cassation répond point par point aux moyens du pourvoi. Elle 
décide en premier lieu que « le seul fait qu’une action en justice exercée par le salarié soit contemporaine 
d’une mesure de licenciement ne fait pas présumer que celle-ci procède d’une atteinte à la liberté 
fondamentale d’agir en justice. (...) Il appartient au salarié de démontrer que la rupture de son contrat de 
travail constitue une mesure de rétorsion à une action en justice introduite pour faire valoir ses droits ». 
Ce faisant, la Cour de cassation applique la règle de droit commun en faisant supporter la charge de la 
preuve sur le demandeur à l’allégation. S’agissant de la confrontation entre les droits de la défense et le 
droit au secret professionnel, tous deux illustrant la notion de liberté fondamentale, la Cour de cassation 
pose un principe et une exception qui mérite d’être strictement cantonnée. Le principe consiste à protéger 
le droit à la vie privée, des patients notamment, en évitant que soient diffusés sur la place publique leur 
identité, leur pathologie, les soins dont ils font l’objet ou encore le nom de leur médecin traitant. Le 
secret professionnel est presque absolu et s’inscrit dans le sillage de l’article 9 du Code civil et de 
l’article 8 de la Convention européenne précitée. Ce principe reste une valeur cardinale (CE, 10 avr. 
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2008, n° 296845 et n° 296907 : JurisData n° 2008-073380 ; JCP G 2008, act. 260). Cependant, le tout 
aussi important respect des droits de la défense peut, occasionnellement, justifier une entorse au secret 
professionnel. Une telle dérogation est admise depuis 1998 (Cass. soc., 2 déc. 1998, n° 96- 44.258 : 
JurisData n° 1998-004637 ; JCP G 1999, II, 10166, note S. Bouretz. – Cass. crim., 16 mars 1999, n° 97- 
85.054 : JurisData n° 1999-001663). Considéré comme un fait justificatif, le respect des droits de la 
défense permet au salarié d’utiliser des documents, voire de les voler (Cass. crim., 16 janv. 2011, n° 10- 
85.079 : JurisData n° 2011-011610 ; JCP S 2011, 1450, note S. Detraz), lorsqu’il en a eu connaissance 
dans l’exercice de ses fonctions(Cass. soc., 30 juin 2004, n° 02-41.720 : JurisData n° 2004-024396).  

Il ne suffit toutefois pas d’être impliqué dans un procès pour avoir un droit automatique à la prévalence 
des droits de la défense sur le secret professionnel. Les documents litigieux ne peuvent être présentés au  

juge qu’à la condition, comme nous le rappelle l’arrêt commenté qui confirme une jurisprudence établie 
(Cass. soc.,5 juill.2011,n° 09-42.959 : JurisData n° 2011-013747 ; JCP S 2011, 1445, note S. Brissy) 
d’être « indispensables à l’exercice des droits de la défense et proportionnés au but poursuivi ». 
Appliquée au cas d’espèce la formule signifie que la salariée pouvait établir par d’autres moyens le bien- 
fondé de sa demande de requalification professionnelle. Faute de prouver le caractère « indispensable » 
des documents non anonymisés produits, le rejet de la demande est pleinement justifié d’autant que les 
juges du fond avaient pris soin de souligner que la requérante était soumise, par une clause de son contrat 
de travail et une clause du règlement intérieur, « à une obligation de discrétion et de confidentialité ».  

2. Charge de la preuve  

Dans un second temps, la salariée prétendait faire l’objet d’une discrimination en raison de sa nationalité. 
Elle avait demandé des dommages-intérêts que les juges du fond lui ont refusés en estimant qu’elle ne 
produisait pas d’éléments attestant d’un lien de cause à effet entre sa classification professionnelle et sa 
nationalité, la seule production d’un diplôme étranger ne laissant pas présumer l’existence d’une 
différence de traitement en raison de son origine.  

Au visa de l’article L. 1134-1 du Code du travail, la Cour de cassation censure cette analyse : « Il résulte 
de ce texte qu’il appartient au salarié qui se prétend lésé par une mesure discriminatoire de présenter des 
éléments de fait laissant supposer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte, telle que définie 
à l’article 1er de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit 
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations et il incombe à l’employeur, s’il 
conteste le caractère discriminatoire du traitement réservé au salarié, de prouver que sa décision est 
justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination ». Les magistrats du quai de l’horloge 
ajoutent « qu’en constatant que la salariée, titulaire d’un diplôme étranger, n’avait pas bénéficié de la 
classification conventionnelle à laquelle elle pouvait prétendre depuis son embauche et que l’employeur 
faisait référence dans ses conclusions à l’absence de diplôme français et d’expérience professionnelle 
en France, ce dont il se déduisait que ces éléments laissaient supposer l’existence d’une discrimination 
en raison de son origine », la cour d’appel a violé l’article L. 1134-1 précité.  

Si la solution est classique, elle ne convainc pas. La discrimination en raison de la nationalité est 
suggérée à l’article L. 1132-1 du Code du travail aux termes duquel aucun salarié ne peut être sanctionné, 
licencié ou faire l’objet d’une mesure discriminatoire, directe ou indirecte notamment en matière de 
rémunération en raison de son origine ou de son appartenance vraie ou supposée à une nation. 
L’interdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité constitue un principe général du droit de 
l’Union européenne (CJCE, 14 juill. 1981, aff. C-155/80, Oebel : Rec. p. 1993).  

Reprenant cette position, la Cour de cassation juge ainsi, et alors même que l’article L. 1132-1 du Code 
du travail confond « Nation » et « État », que « nul ne peut faire l’objet de mesures discriminatoires en 
raison de son origine » et qu’il appartient au juge de rechercher s’il n’a pas été licencié en raison de sa 
nationalité étrangère (Cass. soc., 10 févr. 1998, n° 95-42.315 : JurisData n° 1998-000521 ; Bull. civ. V, 
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n° 78 ; TPS 1998, comm. 119. – Cass. soc., 8 avr. 1992, n° 90-41.276 : JurisData n° 1992-000965 ; Bull. 
civ.V, n° 256 :pour un salarié licencié en raison de ses origines maghrébines).  

Dans l’arrêt commenté, le contentieux est né d’un désaccord entre les parties sur la classification 
professionnelle du salarié et la rémunération correspondante. À ce titre, la caractérisation d’une 
discrimination éventuelle ne nécessite pas automatiquement une comparaison avec le statut 
professionnel des collègues. L’examen attentif de la réalité des missions effectuées peut suffire à 
souligner l’existence d’une discrimination. C’est ce que sous-entend la Cour de cassation qui déplore 
que la requérante n’ait pas été rémunérée comme elle le devait sous le seul prétexte de sa nationalité 
roumaine. Ce raisonnement nous semble pourtant expéditif puisque les différences de traitement sont 
autorisées si elles répondent à un objectif légitime et si leur mise en œuvre est proportionnée. En 
l’espèce, l’employeur avait insisté pour que le comptable embauché soit titulaire d’un diplôme de 
comptabilité français de niveau III de l’éducation nationale avec une expérience professionnelle d’au 
moins 3 ans en France. La comptabilité n’étant sans doute pas la même entre l’Hexagone et la Roumanie, 
l’exigence de l’employeur ne paraît pas extravagante. Cette donnée objective justifie dès lors la  

différence de rémunération entre celle perçue et celle espérée puisque la salariée finalement recrutée 
n’avait pas les pleines compétences requises pour exercer la profession de comptable en France. Mise 
en avant, elle manifestait de surcroît le partage de la charge de la preuve que la Cour de cassation 
reproche aux juges du fond de ne pas avoir respectée. On est loin ici de la situation dans laquelle un 
employeur discrimine l’une de ses salariées en raison de ses origines en l’appelant « la libanaise », 
situation pour laquelle la donnée objective d’une telle dénomination est difficilement justifiable (Cass. 
soc., 20 sept. 2023, n° 22-16.130 : JurisData n° 2023-015951 ; JCP S 2023, 1286, note Th. Lahalle).  

Thibault Lahalle, maître de conférences (HDR), directeur du master de droit social de l’université 
de Créteil  
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IV) Droit pénal du travail 

A) Travail dissimulé : les règles à respecter pour la régularité des auditions conduites par 
les agents de contrôle  

 

 

Lexbase Pénal n°67 du 25 janvier 2024 : Droit pénal du travail 

 

Travail dissimulé : précisions sur la régularité des auditions conduites par les agents de 
contrôle 

 

Réf. : Cass. crim., 16 janvier 2024, n° 22-84.243, FP-B  N° Lexbase : N8137BZE 

par Charlotte Moronval 

le 24 Janvier 2024 

► L'exigence du consentement, préalable à son audition, de la personne entendue, en application des 
dispositions de l'article L. 8271-6-1 du Code du travail, ne vise qu'à la protection de ses intérêts. Dès 
lors, l’entreprise contrôlée n’a pas qualité pour invoquer leur violation, même si les personnes 
auditionnées sont salariées de cette dernière. 

Faits et procédure. Un contrôle a été effectué par des agents de la Direccte (aujourd’hui Dreets), d’une 
part, au sein de l'établissement d’une société de droit portugais et, d’autre part, dans les locaux d’une 
UES composée de plusieurs sociétés. 

Le procès-verbal constate des manquements aux règles applicables aux conditions d'emploi et de 
détachement de salariés, susceptibles de constituer le délit de travail dissimulé. 

Une information judiciaire a été ouverte, au cours de laquelle ont été mises en examen la société de droit 
portugais des chefs de travail dissimulé et travail dissimulé à l'égard de plusieurs personnes, puis 
chacune des autres sociétés pour recours au travail dissimulé en lien avec la société de droit portugais. 

Cette dernière a saisi la chambre de l'instruction d'une requête en annulation des auditions des salariés, 
dès lors qu'aucune pièce de procédure n'indiquait que le consentement des salariés avait été recueilli par 
les agents de la Direccte. 

La chambre de l’instruction de la cour d’appel juge les auditions des salariés des sociétés concernées 
régulières. Les sociétés décident de former un pourvoi en cassation. 

La solution. Enonçant la solution susvisée, la Chambre criminelle de la Cour de cassation rejette le 
pourvoi. 
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Elle estime que c'est à tort que la chambre de l'instruction a jugé que les arguments exposés par mémoire 
déposé après expiration du délai de six mois, prévu à l'article 173-1 du Code de procédure pénale, étaient 
irrecevables, alors qu'elle était valablement saisie, par la requête initiale, déposée dans le délai susvisé, 
du grief pris de l'absence de consentement des intéressés à leur audition. 

C'est encore à tort que la chambre de l'instruction a écarté des débats les attestations produites devant 
elle, dont elle était tenue d'apprécier, après débat contradictoire, la valeur probante au regard des autres 
pièces de la procédure, dès lors que lesdites attestations avaient un lien direct avec le grief dont elle était 
régulièrement saisie. 

La Chambre criminelle relève cependant que l'arrêt attaqué n'encourt pas la censure, dès lors que 
l'exigence du consentement, préalable à son audition, de la personne entendue en application des 
dispositions de l'article L. 8271-6-1 du Code du travail ne vise qu'à la protection des intérêts de celle-ci. 
Ainsi, les sociétés requérantes n'avaient pas qualité pour invoquer leur violation, même si les personnes 
entendues étaient leurs salariés. 

 

Pour aller plus loin : v. ÉTUDE : La responsabilité pénale de l’employeur, L’enquête, in Droit du travail, 
Lexbase N° Lexbase : E052003N et ÉTUDE : Les fraudes sociales, Les auditions et la garde à vue, in 
Droit pénal spécial, Lexbase N° Lexbase : E157503Q. 
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B) Union de syndicats : la possible constitution de partie civile devant une juridiction 
d’instruction  

 

Droit pénal du travail : Jurisprudence Social Lamy, o 577, 23 JANVIER 2024 
CONSTITUTION DE PARTIE CIVILE / UNION DE SYNDICATS :  

Recevabilité de la constitution de partie civile d’une union de syndicats devant la 
juridiction d’instruction  

Cass. crim., 6 déc. 2023, n° 22-82.176 F-B :  

Une information a été ouverte contre Monsieur P et Madame X épouse P, mis en examen pour 
association de malfaiteurs en vue de la commission du meurtre en bande organisée de Monsieur F, 
salarié de la société dirigée par Madame X épouse P. L’union de syndicats, de laquelle faisait partie le 
syndicat auquel était affilié Monsieur F, s’est constituée partie civile, soutenant que c’est en sa qualité 
de syndicaliste qu’était visé ce dernier, et ce, dans le but d’empêcher l’implantation de syndicats dans 
l’entreprise. Par une ordonnance du 6 septembre 2021, le juge d’instruction du tribunal judiciaire de 
Paris a déclaré la constitution de partie civile de l’union de syndicats irrecevable. L’union de syndicats 
a alors interjeté appel de cette ordonnance devant la chambre de l’instruction de la cour d’appel de Paris. 
Par un arrêt en date du 16 mars 2022, la juridiction d’appel a déclaré à son tour cette constitution de 
partie civile irrecevable. La chambre de l’instruction a en effet considéré que Monsieur F n’avait jamais 
exercé de mandat syndical et que n’était pas rapportée la preuve de son affiliation syndicale. Elle a, en 
outre, ajouté que l’atteinte à son intégrité physique, objet de l’association de malfaiteurs poursuivie, ne 
saurait causer un quelconque préjudice au syndicat entendant se constituer partie civile, que ce préjudice 
soit direct ou indirect. Enfin, la juridiction d’appel a estimé qu’il n’apparaissait pas que l’un des éléments 
constitutifs du délit d’association de malfaiteurs ait pu porter atteinte à la liberté syndicale ni que cette 
liberté relevait de la valeur sociale protégée par l’infraction objet de cette infraction. L’union de 
syndicats a dès lors formé un pourvoi en cassation à travers un moyen unique, constitué de quatre 
branches.  

Celle-ci a d’abord invoqué le fait que le délit d’association de malfaiteurs, quelle que soit l’infraction 
projetée, s’il a pour objet ou effet de faire obstacle à la liberté syndicale était susceptible de causer un 
préjudice direct à l’intérêt collectif de cette profession. L’union de syndicat a par ailleurs ajouté qu’a 
minima, ce délit constituait un préjudice indirect à l’intérêt collectif de la profession concernée. Elle a 
en outre considéré que retenir que Monsieur F n’avait pas exercé de mandat syndical et qu’il n’était pas 
rapporté la preuve de son affiliation, étaient des circonstances impropres à écarter l’existence d’un 
préjudice causé à l’intérêt collectif de la profession. Enfin, la demanderesse a souligné que la chambre 
de l’instruction, ayant retenu que Monsieur F avait lui-même indiqué être syndiqué, s’était dès lors 
contredite en énonçant que la preuve de son affiliation syndicale n’était pas rapportée.  

La Haute cour devait donc déterminer s'il pouvait être considéré qu'une association de malfaiteurs ayant 
pour but le meurtre d'un salarié ayant l'intention d'instaurer un syndicat au sein de l'entreprise, pouvait 
rendre possible la caractérisation d'un préjudice collectif à la profession représentée, justifiant la 
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constitution de partie civile de l'union de syndicats à laquelle appartenait la personne visée par 
l'infraction. Au visa des articles 87 du code de procédure pénale et L. 2132-3 et L. 2133-3 du Code du 
travail, la chambre criminelle a répondu de manière positive, dès lors que les circonstances sur lesquelles 
s’appuie cette constitution de partie civile permettent de considérer comme possible l’existence du 
préjudice allégué, porté à l’intérêt collectif d’une profession représentée et la relation directe ou indirecte 
de celui-ci avec une infraction pénale. La chambre criminelle a considéré que l’infraction apparaissant 
avoir été commise en raison des actions syndicales, au sein de l’entreprise, de la personne visée, elle 
constituait une atteinte à la liberté syndicale et donc à l’intérêt collectif de la profession.  

La Cour de cassation inscrit donc le présent arrêt dans la lignée d’une jurisprudence constante, qui 
rappelle qu’au stade de l’instruction judiciaire, ce n’est pas à la partie civile de rapporter ni la preuve de 
l’existence d’une infraction ni du préjudice qui en découle, cette mission-là incombant au juge du fond.  

La décision, son analyse et sa portée :  

Une décision conforme à la jurisprudence de la Cour de cassation au stade de l’instruction judiciaire. 
C’est notamment au visa de l’article 87 du Code de procédure pénale que la Cour de cassation a rendu 
sa décision. Aux termes du premier alinéa de cet article, la constitution de partie civile peut avoir lieu à 
tout moment au cours de l’instruction. Cette disposition permet donc à une personne, physique ou 
morale, de se constituer partie civile par voie d’intervention. Par opposition à la constitution de partie 
civile par voie d’action, qui permet la mise en mouvement de l’action civile, la constitution de partie 
civile par voie d’intervention permet à celui qui l’invoque, de devenir partie à la procédure pénale alors 
que l’action publique est déjà en mouvement ; en l’espèce au stade de l’instruction judiciaire.  

L’instruction judiciaire a pour but de faire la lumière sur les faits, le juge d’instruction procédant à tous 
les actes d’information qu’il juge utiles à la manifestation de la vérité afin de déterminer s’il y a lieu ou 
non de renvoyer la ou les parties poursuivies devant la juridiction de jugement. C’est donc une étape de 
la procédure où sont émises des hypothèses et est évalué leur degré de probabilité en vue d’établir la 
matérialité des faits. C’est la raison pour laquelle la Cour de cassation estime, dans une jurisprudence 
désormais constante, qu’à ce stade de la procédure pénale, le préjudice allégué porté à l’intérêt collectif 
d’une profession représentée par un syndicat et sa relation directe ou indirecte avec l’infraction pénale 
doivent être seule- ment possibles et non pas certains.  

La Cour de cassation estime en effet depuis longtemps que devant une juridiction d’instruction « la 
recevabilité d'une partie civile ne saurait être subordonnée à la double preuve, préalablement rapportée 
par la personne qui se prétend lésée par une infraction, d'abord de l'existence même de ladite infraction, 
ensuite du préjudice dont elle aurait souffert [...] que tel est le cas en l'es pèce à ce stade de la procédure». 
Elle en conclut dès lors « que c'est au seul juge du fond qu'il appartient en définitive d'établir la réalité 
de l'infraction et d'en déterminer le caractère et de dire si la preuve de l'existence du préjudice allégué 
est, ou non, rapportée et si ce préjudice prend sa source dans l'infraction dénoncée ».  

C’est en cela que l’arrêt commenté, comme les arrêts précédents, considère, pour admettre la recevabilité 
d’une constitution de partie civile, qu’« il suffit que les circonstances sur lesquelles elle s’appuie 
permettent au juge d’admettre comme possible l'existence du préjudice allégué, porté à l'intérêt collectif 
d'une profession réglementée, et la relation directe ou indirecte de celui-ci avec une infraction à la loi 
pénale ».  

Une possible entrave à la liberté syndicale portant atteinte à l’intérêt collectif de la profession 
représentée et justifiant la constitution de partie civile de l’union syndicale :  

Aux termes de l’article 2 du Code de procédure pénale, « l’action civile en réparation du dommage causé 
par un crime, un délit ou une contravention appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du 
dommage directement causé par l’infraction. »  
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Cependant, le Code du travail prévoit, dans son article L. 2132-3, au visa duquel est rendu le présent 
arrêt et qui reprend les termes de l’ancien article L. 411-11 du même code, que les syndicats 
professionnels ont le droit d’agir en justice et peuvent exercer tous les droits réservés à la partie civile 
concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif de la profession qu’ils 
représentent. Cette disposition est étendue aux unions de syndicats à l’article L. 2133-3 du Code du 
travail. Si ces dispositions permettent aux syndicats et unions de syndicats professionnels de se 
constituer partie civile, que leur préjudice allégué soit direct ou indirect, il convient cependant de 
préciser que la loi et la jurisprudence de la Cour de cassation exigent un préjudice collectif subi par la 
profession, par opposition aux intérêts individuels de ses membres. En outre, la Cour de cassation exige 
également que le préjudice subi par le syndicat ou l’union de syndicats soit distinct de celui causé à 
l’intérêt général, à la partie civile ou à la victime.  

Dans l’espèce étudiée, la chambre de l’instruction de la cour d’appel de Paris a considéré, pour rejeter 
la constitution de partie civile de l’union de syndicats, d’une part, que l’atteinte à l’intégrité physique 
du salarié syndiqué, objet de l’association de malfaiteurs dont était saisi le juge d’instruction, ne saurait 
causer un quelconque préjudice à l’union de syndicats à laquelle appartenait le salarié, et d’autre part  

elle ajoute qu’il n’apparaissait pas que l’un des éléments constitutifs du délit ait pu porter atteinte à la 
liberté syndicale, ni que cette liberté relève de la valeur sociale protégée par l’infraction objet de 
l’association de malfaiteurs.  

Pour casser l’arrêt de la chambre de l’instruction la Cour de cassation écarte ses motifs, et préfère lier 
l’éventuelle atteinte à l’intérêt collectif à la possible atteinte à la liberté syndicale qui découlerait en 
l’espèce des circonstances de fait constatées par la chambre de l’instruction. À cet égard, la chambre 
criminelle rappelle que « plusieurs des personnes mises en examen ont affirmé avoir participé à la 
préparation du meurtre d'un salarié, dont Mme [X] redoutait qu'il n'introduisît un syndicat dans 
l'entreprise qu’elle dirigeait ». Or, il est en effet probable que la préparation du meurtre d’un salarié 
engagé dans une action syndicale – que ce meurtre reste à l’état de projet ou qu’il se réalise – ait pour 
effet d’empêcher toute instauration d’un syndicat dans l’entreprise, par l’intimidation ou l’élimination 
de la personne portant ce projet, ainsi que par l’intimidation de tout autre salarié ayant des velléités 
syndicales, et porte atteinte à la liberté syndicale. A fortiori si le meurtre est commandité par la dirigeante 
de l’entreprise.  

À la lumière des développements ci-avant, au stade de l’instruction, il était donc tout à fait possible pour 
l’union de syndicats d’invoquer qu’une association de malfaiteurs ayant pour but le meurtre d’un salarié 
syndiqué qui avait pour ambition d’établir un syndicat dans l’entreprise, était susceptible de constituer 
une entrave à la liberté syndicale – par ailleurs constitutionnellement protégée, comme le rappelle très 
justement la chambre criminelle – et partant, un préjudice à l’intérêt collectif de la profession 
représentée. Fût-il indirect.  

Enfin et bien que ce point ne soit pas directement évoqué par le présent arrêt, il convient toutefois de 
rappeler qu’en outre, le préjudice collectif, est aussi, de fait, distinct de celui subi par le salarié visé par 
l’association de malfaiteurs dont était saisi le juge d’instruction.  

En effet, il nous semble que la chambre de l’instruction avait, en un sens, raison quand elle indique, au 
sujet de la liberté syndicale, qu’il n’apparaît pas « que cette liberté relève de la valeur protégée par 
l'infraction objet de cette association de malfaiteurs ». Mais, pour les besoins de la recevabilité de la 
constitution de partie civile de l’union de syndicats, il s’agissait finalement davantage de se concentrer 
sur la distinction entre le préjudice subi par Monsieur F et le préjudice allégué par l’union de syndicats.  

Ainsi, rien n’empêchera par la suite le juge d’instruction ou la juridiction de fond, de conclure que 
Monsieur F n’a pas fait l’objet de cette association de malfaiteurs du fait de sa qualité de syndicaliste ou 
de son action syndicale au sein de l’entreprise. Il n’en demeure pas moins qu’au moment où l’union de 
syndicats se constitue partie civile, ce préjudice est possible, collectif à la profession et distinct de celui 



 41 

La robe sociale - Février 2024

de Monsieur F, et que dès lors sont remplies les conditions tant légales que jurisprudentielles requises 
pour que celle-ci soit recevable.  

Emmanuel Daoud Avocat au barreau de Paris, Associé du cabinet Vigo, Membre du réseau 
international d’avocats GESICA  

Marine de Bellefon Juriste Cabinet Vigo  
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V) Durée du travail – Forfait jours 

A) Un accord collectif non valable suppose un strict respect des dispositions légales  

 

Forfait-jours : si l’accord collectif n’est pas valable, les dispositions supplétives doivent être 
respectées strictement 

 
 
 
Jurisprudence sociale Lamy, 10 janvier 2024, nº 22-15.782, P+B 
 
Par Caroline Gontard 
 
 
Selon un arrêt du 10 janvier 2024, pour qu'une convention individuelle de forfait en jours 
puisse être considérée valable en l'absence d'accord collectif conforme à la loi, encore faut-il 
que l'employeur se conforme à toutes les obligations prévues par l'article L. 3121-65 du Code 
du travail. 
 

L'employeur peut combler les insuffisances de l'accord collectif instaurant le régime de forfait-
jours par des mesures unilatérales concernant la charge de travail des salariés (évaluation, suivi 
et communication employeur/salarié). 

La loi autorise la conclusion de conventions individuelles de forfait en jours en cas de carence 
de l'accord collectif sur certains thèmes : l'évaluation et le suivi régulier de la charge de travail, 
la communication périodique sur la charge de travail, l'articulation entre activité professionnelle 
et vie personnelle, la rémunération et l'organisation du travail dans l'entreprise (C. trav., art. L. 
3121-64, II, 1º et 2º). 

Elle permet ainsi à l'employeur de combler les lacunes de l'accord (notamment, une d'une 
convention collective de branche ancienne et incomplète). 

Pour cela, l'employeur doit remplir les obligations légales énoncées à l'article L. 3121-65 : 

• - établir un document de contrôle faisant apparaître le nombre et la date des 
journées ou demi-journées travaillées ; 

• - s'assurer que la charge de travail du salarié est compatible avec le respect des 
temps de repos quotidiens et hebdomadaires ; 

• - organiser une fois par an un entretien avec le salarié pour évoquer sa charge de 
travail, qui doit être raisonnable, l'organisation de son travail, l'articulation entre 
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son activité professionnelle et sa vie personnelle ainsi que sa rémunération (C. 
trav., art. L. 3121-65, I). 

À noter que si l'accord collectif ne comporte pas de disposition sur les modalités d'exercice du 
droit à la déconnexion, il revient à l'employeur de les définir et de les communiquer par tout 
moyen aux salariés concernés. 

Ainsi, un accord collectif incomplet n'empêche nullement la poursuite ou la conclusion des 
conventions individuelles de forfait en jours, dès lors que l'employeur respecte les dispositions 
de l'article précité. 

Quelles sont les conséquences du non-respect de ces obligations ? 

La Cour de cassation le précise dans un arrêt du 10 janvier 2024 : 

« En cas de manquement à l'une de ces obligations, l'employeur ne peut se prévaloir du régime 
dérogatoire ouvert par l'article L. 3121-65 du code du travail. Il en résulte que la convention 
individuelle de forfait en jours conclue, alors que l'accord collectif ouvrant le recours au forfait 
en jours ne répond pas aux exigences de l'article L.3121-64 II 1º et 2º du même code, est nulle » 
(Cass. soc., 10 janv. 2024, nº 22-15.782 B). 

En l'espèce, la cour d'appel avait constaté que les tableaux de suivi ne reflétaient pas la réalité 
des jours travaillés par le salarié, peu important qu'ils aient pu être renseignés par l'intéressé dès 
lors que ceux-ci doivent être établis sous la responsabilité de l'employeur. 

Elle avait estimé que, dans ces conditions, il apparaissait impossible à l'employeur de s'assurer 
que la charge de travail était compatible avec le respect des temps de repos quotidien et 
hebdomadaire. 

Elle avait aussi constaté que l'employeur n'avait pas satisfait à son obligation d'organiser avec 
le salarié un entretien annuel pour évoquer sa charge de travail. 

Selon les termes de la Cour de cassation, la cour d'appel « en a exactement déduit que la 
convention individuelle de forfait en jours était nulle ». 
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B) L’entretien annuel doit se tenir « coûte que coûte »  

 

 

Publié le 7 février 2024 
Jurisprudence sociale Lamy n°578 
Commentaire par Marie Hautefort 
Membre du Comité de rédaction 

 
 

Forfait-jours : la Cour impitoyable sur le suivi de la charge de travail et le respect des 
repos 

Lorsque l'accord instituant le forfait-jours présente des lacunes quant au suivi de la charge de 
travail, la loi prévoit des mesures « de sauvetage » permettant aux employeurs de corriger ses 
insuffisances dans les conventions individuelles. Mais ces dispositions supplétives doivent être 
scrupuleusement observées, faute de quoi la convention individuelle de forfait sera nulle. 
De manière plus générale, l'employeur se doit d'être efficace pour assurer le respect des temps 
de repos et éviter les dépassements du nombre de jours. 
 

Cass. soc., 10 janv. 2024, no 22-13.200 

 
Les faits 

Un arrêt en matière de forfait-jours a été publié par la Cour de cassation, le 10 janvier 2024: 

il s'agit d'un directeur d'hôtel dont le forfait-jours a été constamment dépassé, chacune des 
quatre années qu'il a passées dans cet établissement. Il démissionne le 31 mars 2019 et demande 
la privation d'effet de sa convention de forfaits-jours. 

 
Les demandes et argumentations 

il ne s'agit plus de l'application des dispositions supplétives mais de celles de l'accord collectif 
sur les forfait-jours des hôtels-cafés-restaurants. Outre ses griefs relatifs aux perpétuels 
dépassements du nombre annuel de jours, le salarié se plaint de n'avoir pas eu d'entretien annuel 
en 2018. L'employeur fait appel à l'indulgence du juge, expliquant que le directeur général de 
la société avait donné sa démission le 31 décembre 2018 et que son successeur n'était entré en 
fonctions que le 31 janvier 2019, ce qui l'avait conduit à reporter les entretiens se rapportant à 
2018 au mois de mars 2019. 

Mettant en relief le nombre importants de dépassements du forfait et de manquements avérés 
au repos hebdomadaire, le salarié demande que sa convention individuelle soit privée d'effet. 
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La cour d'appel de Limoges le déboute de ses prétentions, considérant que le retard pris par 
l'employeur pour l'organisation des entretiens « était admissible et légitime ». 

 
La décision, son analyse et sa portée 

l'employeur est condamné. 

« Vu les articles L. 3121-60, L. 3121-64 et L. 4121-1 du code du travail : 

18. Aux termes du premier de ces textes, dont les dispositions sont d'ordre public, l'employeur 
s'assure régulièrement que la charge de travail du salarié est raisonnable et permet une bonne 
répartition dans le temps de son travail. 

19. Il résulte du troisième que l'employeur, tenu d'une obligation de sécurité envers les salariés, 
doit prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et 
mentale des travailleurs. Il ne méconnaît pas cette obligation légale s'il justifie avoir pris toutes 
les mesures prévues par les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du code du travail. (...) 

23. En statuant ainsi, par des motifs inopérants tirés de la récupération ou du paiement des jours 
de dépassement du forfait et des alertes mentionnées sur les tableaux tenus par l'employeur, 
alors qu'elle avait constaté, d'une part, que le repos hebdomadaire n'avait pas été respecté à 
plusieurs reprises en 2016, 2017 et 2018, d'autre part, que le forfait annuel avait été dépassé de 
vingt-cinq jours en 2016, vingt-six jours en 2017 et trente jours en 2018, ce dont il résultait que 
l'employeur qui s'était abstenu de mettre en place des mesures de nature à remédier en temps 
utile à la charge de travail incompatible avec une durée raisonnable de travail dont il avait été 
informé, avait manqué à ses obligations légales et conventionnelles, a violé les textes susvisés. 
» 

Enseignement de l'arrêt no 22-13.200 : la règle de l'article L. 3121-60 étant d'ordre public ne 
peut faire l'objet d'aucun « arrangement » 

il est ici question de l'application d'un accord collectif et la sanction demandée par le salarié est 
la « privation d'effet »  

Pour en revenir à l'article L. 3121-60 du Code du travail. On peut le citer car il est court : « 
L'employeur s'assure régulièrement que la charge de travail du salarié est raisonnable et permet 
une bonne répartition dans le temps de son travail ». 

Dès lors qu'il est bien clair, comme l'affirme expressément l'arrêt no 22-13.200, que cette 
disposition est d'ordre public, on comprend aisément pourquoi les conseillers limousins ont été 
censurés pour avoir estimé que le retard pris sur les entretiens de 2018 « était admissible ». 
Rien, sinon une règle légale, n'autorise une dérogation à l'ordre public. Les employeurs, tenus 
d'effectuer l'entretien de suivi à une périodicité définie par l'accord collectif (en l'espèce, cette 
périodicité était fixée au minimum acceptable, à savoir un an) doivent absolument s'organiser 
pour que cet entretien ait lieu dans l'intervalle prescrit. En d'autres termes, mieux vaut ne pas 
attendre le dernier moment pour pouvoir rebondir en cas d'impondérable. 

Deuxième enseignement : les conséquences d'une négligence sont très lourdes 

Rappel de salaire, donc, mais aussi dommages-intérêts pour manquement à l'obligation de 
prévention en matière de santé et de sécurité. Il est, en effet, intéressant de noter que, dans la 
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liste des articles au visa desquels l'arrêt est rendu, figure l'article L. 4121-1 du Code du travail 
: « L'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé 
physique et mentale des travailleurs ». 

Gare aux entreprises qui, par une gestion trop laxiste des forfaits-jours, auront conduit un ou 
plusieurs salariés à un burnout. Le licenciement pour inaptitude qui pourrait s'ensuivre serait 
alors nul. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



 47 

La robe sociale - Février 2024

 
 
 
 
 
 
 
 
 

La commission presse vous remercie pour votre lecture ! 
 

Élise ROUDIER 
Noemie AURAND 
Emma GIRARD 

Laura GOUZONNAT 
Lucas BASTIN 

Mélanie COQUEREL 
Laurine DOUARD 

Chloé DESMAIZIERES 
Léo ROUX 

 
 

 


