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Édito

La commission presse de la promotion 2024/2025 du Master 2 Droit social a le plaisir de vous présenter sa
nouvelle revue jurisprudentielle nommée la Mine Jurisprudentielle, dans les couleurs et l’esprit du thème choisi par
les étudiants cette année : le thème Golden. Nous vous dévoilerons ainsi, au cours des mois, les actualités
jurisprudentielles et doctrinales en droit social. Chaque revue reviendra sur les actualités du mois précédant sa
publication. Nous vous souhaitons une bonne lecture.

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

Tout d’abord, le premier article sélectionné, rédigé par Gwennhaël François, porte sur un arrêt de la Cour de
cassation relatif à la possibilité d’une audition des salariés en cas de risque grave, par l’expert désigné par le CSE,
sans l’accord de l’employeur.

Ensuite, le second article rédigé par Jean-Baptiste Merlateau, explique que le CSE peut agir en nullité d’un accord
collectif, à condition que cet accord viole ses droits propres résultant de l'exercice des prérogatives qui lui sont
reconnues par des dispositions légales d'ordre public. Il n’est donc pas exigé que cette institution représentative du
personnel soit signataire de l'accord collectif litigieux.
 
L’article suivant, rédigé par Julien Damiano et Marion Locuratolo, traite des élections professionnelles. Dans
l’arrêt commenté, la Cour de cassation rappelle qu’une organisation syndicale qui a signé le protocole d’accord
préélectoral ou qui a présenté des candidats aux élections professionnelles sans émettre de réserves sur le contenu
de ce protocole, était irrecevable à le contester postérieurement à la proclamation des résultats.

De plus, dans un arrêt du 9 octobre 2024, la Cour de cassation confirme sa jurisprudence en affirmant que la
représentativité du syndicat à l’origine de la liste ou de la validité globale du scrutin dans le cadre de l’élection d’un
candidat au comité social et économique ne sont pas affectés par l’annulation de l’élection d’un candidat en raison
du non-respect, des règles de parité F/H

Enfin, le dernier article sur les relations collectives de travail concerne la consultation du CSE sur le PSE. A ce
sujet, la Cour de cassation considère qu’un avis spécifique de cette instance représentative du personnel sur les
mesures préventives d'un PSE sur les risques psychosociaux n'est pas requis.

Par la suite, sera évoquée un commentaire sur la succession de contrats à durée déterminée, et plus précisément sur
la consécration par la Cour de cassation du recours à la notion de continuité fonctionnelle pour apprécier
l'incidence d'une interruption dans l'enchaînement des contrats à durée déterminée précédant la conclusion d'un
contrat à durée indéterminée.

Une troisième partie portera sur des commentaires d’arrêts sur le thème du licenciement.

Premièrement, un article qui explique que l’employeur a la possibilité de rompre le contrat de travail d’un salarié
en arrêt de travail pour accident de travail, dès lors que la cessation d'activité est réelle et qu'elle rend impossible la
poursuite du contrat de travail, sans que cela ne soit contraire aux dispositions de l’article L.1226-9 du Code du
travail.

Deuxièmement, un article portant sur le licenciement d’un salarié pour des motifs tirés de sa vie personnelle. Dans
l’arrêt commenté, la Cour de cassation considère que des faits de détention et de consommation de produits
stupéfiants à bord du véhicule du salarié, constatés par un service de police sur la voie publique et étrangers aux
obligations découlant du contrat de travail, ne relèvent pas de l'intimité de sa vie privée. Ainsi, le licenciement n’est
pas atteint de nullité. L’arrêt reflète ainsi la vision restrictive qu’a la Haute juridiction de la vie privée.



De surcroît, dans une quatrième partie nous reviendrons sur deux articles relatifs au thème des accidents de travail
et des maladies professionnelles.

Dans un premier temps, nous avons sélectionné un commentaire de Blandine Alix sur le champ d’application de
l’article L.4624-7 du Code du travail. Dans l’arrêt commenté, la chambre sociale de la Cour de cassation s'est
prononcée sur le périmètre de contestation de l'avis médical rendu par le médecin du travail et a considéré que la
mention relative à l’impossibilité de reclassement peut être contestée par le salarié.

Dans un second temps, nous vous présentons un commentaire rédigé par Marc-Antoine Godefroy et Marina
Leconte sur la faute inexcusable de l’employeur. La Cour de cassation, dans son arrêt du 5 septembre 2024, a
affirmé que l’interruption de la prescription biennale relative à la reconnaissance d’une faute inexcusable dans le
cadre d’une conciliation entre les parties ne cesse qu’à partir de la date à laquelle elles ont pris connaissance du
résultat définitif de la conciliation. 

La cinquième et dernière partie porte sur le temps de travail, nous vous présentons deux arrêts relatifs aux congés
payés et à la flexibilité du temps de travail. 

Le premier arrêt sélectionné a été commenté par Karin Dulac. Dans cette décision du 2 octobre 2024, la Cour de
cassation confirme sa jurisprudence du 13 septembre 2023 en indiquant que les salariés en arrêt maladie pour
accident du travail ou maladie professionnelle doivent acquérir des congés payés lors de leur absence. L’article
pointe le fait que la Cour de cassation, acte l’absence de rétroactivité de la loi concernant la suppression de la limite
d’un an en matière d’acquisition des congés payés en cas d’arrêt de travail d’origine professionnelle.

Le second article de Sonia Norval-Grivet porte sur deux arrêts du 2 octobre 2024. La Cour de cassation vient
préciser sa jurisprudence relative à la flexibilité du temps de travail. D’une part concernant le champ d’application
des accords de modulation « sécurisés » et d’autre part en matière d’aménagement du temps de travail des salariés,
elle l’indique que lorsque l’insuffisance de planification dont la responsabilité incombe à l’employeur et la
conséquence d’heures non réalisées par les salariés, l’employeur ne peut récupérer le salaire correspondant à ces
heures.



La mine jurisprudentielle

L'expert habilité désigné par le comité social et économique peut auditionner les salariés

Gwennhaël François, Professeur des universités à l’Ecole de Droit de l’Université Clermont Auvergne et Avocat
associé, Barthélémy Avocats.

Cass. soc., 10 juill. 2024, no 22-21082, FS–B 

Dans un arrêt récent, la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé qu’il résulte des articles L. 2315-82 et L.
2315-83 du Code du travail « que l’expert-comptable, désigné dans le cadre de la consultation sur la politique
sociale, les conditions de travail et l’emploi, s’il considère que l’audition de certains salariés de l’entreprise est utile à
l’accomplissement de sa mission, ne peut y procéder qu’à la condition d’obtenir l’accord exprès de l’employeur et des
salariés concernés » (Cass. soc., 28 juin 2023, n° 22-10293 : JCP S 2023, 1220, note L. Dauxerre ; JCP E 2023, 1261,
note F.-G. Laprévote et M. Jauering ; BJT sept. 2023, n° BJT202r3, note A. Lucchini ; Dr. soc. 2023, p.733, note G.
François). Cette solution, rendue en application des deux textes généraux relatifs aux pouvoirs de l’expert désigné
par le comité social et économique, doit être pleinement approuvée puisque ces deux dispositions n’autorisent
nullement l’expert-comptable à auditionner les salariés de l’entreprise sans l’accord de l’employeur. 

D’abord, l’article L. 2315-83 du Code du travail dispose : « L’employeur fournit à l’expert les informations
nécessaires à l’exercice de sa mission ». La jurisprudence a interprété ce texte en ce sens qu’il confère le droit, pour
l’expert-comptable du comité social et économique, de se faire communiquer tous les documents qu’il estime utiles à
l’exercice de sa mission (Cass. soc., 29 oct. 1987, n° 85-15244 – Cass. soc., 8 janv. 1997, n° 94-21475). D’une manière
générale, les juges rendent souvent des décisions favorables à l’expert-comptable lorsque l’employeur conteste le
caractère nécessaire de tel ou tel document (Cass. soc., 23 mars 2022, n° 20-17186 : la communication à l’expert des
déclarations sociales nominatives, en ce qu’elles se rapportent à l’évolution de l’emploi, aux qualifications et à la
rémunération des salariés dans l’entreprise, est jugée nécessaire à l’exercice de sa mission d’expertise dans le cadre de
la consultation sur la politique sociale de l’entreprise, les conditions de travail et l’emploi). Il n’en demeure pas
moins que les documents contenant les informations utiles à l’exercice de la mission de l’expert doivent, en
application de l’article L. 2315-83 du Code du travail, exister. Si celui-ci peut exiger la communication des
documents que l’entreprise est tenue d’établir ou qu’elle a confectionnés spontanément (Cass. soc., 18 mai 2022, n°
20-21444 : il importe peu que les informations et pièces demandées par l’expert-comptable ne soient pas au nombre
de celles devant figurer dans la base de données économiques, sociales et environnementales), il ne saurait, en
revanche, lui imposer la production de pièces, documents et notes n’existant pas et dont l’établissement n’est pas
obligatoire pour l’entreprise (Cass. soc., 9 mars 2022, n° 20-18166). L’article L. 2315-83 du Code du travail, en ce
qu’il permet à l’expert-comptable de se faire communiquer tous les documents utiles à l’exercice de sa mission, pour
peu qu’ils existent, ne saurait en définitive permettre à l’expert-comptable de procéder à l’audition des salariés de
l’entreprise, sans obtenir le consentement de l’employeur. Dans ce cas, « l’information » n’existe pas tant que
l’entretien n’a pas été réalisé et qu’un compte rendu écrit de l’audition n’a pas été établi. Ce premier texte n’est donc
d’aucun secours pour autoriser l’audition des salariés par l’expert-comptable désigné dans le cadre de la consultation
sur la politique sociale, les conditions de travail et l’emploi. 

Publié en octobre 2024
Bulletin Joly Travail

Commentaire de Gwennhaël François
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Ensuite, l’article L. 2315-82 du Code du travail dispose : « Les experts (…) ont libre accès dans l’entreprise pour les
besoins de leur mission ». Si le précédent article permet à l’expert d’accéder à des éléments d’information, cette dernière
disposition lui permet concrètement de venir chercher au sein de l’entreprise ces éléments d’information. Comme le
souligne un auteur, le principe de libre accès posé par le législateur n’emporte pas, toutefois, un « droit de visite »
permettant à l’expert du comité d’accéder à tous les bureaux et/ou ateliers de l’entreprise : la finalité de l’expertise (par
exemple, permettre à l’expert-comptable de prendre connaissance sur place des pièces et documents d’ordre économique,
financier, social ou environnemental pour éclairer le comité sur la politique sociale de l’entreprise : C. trav., art. L. 2315-
91-1) vient nécessairement restreindre l’étendue du droit d’accès de l’expert-comptable à l’entreprise (B. Teyssié, «
L’exécution de sa mission par l’expert-comptable du comité social et économique », JCP S 2023, 1125, spéc. n° 20). De ce
fait, seuls demeurent accessibles les bureaux où l’expert peut obtenir communication des documents nécessaires ou, à tout
le moins, utiles à la réalisation de sa mission. En tout état de cause, « le libre accès n’emporte pas (…) un pouvoir
d’audition ou d’interrogation du personnel » (B. Teyssié, « L’exécution de sa mission par l’expert-comptable du comité
social et économique », préc., n° 21). L’interprétation littérale de l’article L. 2315-82 du Code du travail doit conduire à
considérer, en conséquence, comme l’a justement indiqué la Cour de cassation, que l’expert est tenu d’obtenir l’accord
préalable exprès de l’employeur et des salariés concernés, s’il estime nécessaire pour les besoins de sa mission d’envisager
des entretiens avec les salariés de l’entreprise.

Cette solution dégagée à propos de l’expert-comptable désigné dans le cadre de la consultation récurrente relative à la
politique sociale, les conditions de travail et l’emploi, est-elle susceptible de s’appliquer à d’autres expertises décidées par
le comité social et économique ? Il nous paraît possible, de prime abord, de répondre par l’affirmative. En effet, les textes
mobilisés dans l’arrêt relèvent d’un paragraphe intitulé « Dispositions générales » au sein de la sous-section relative à
l’expertise. On pourrait dès lors penser que tous les experts désignés par le comité social et économique devront, en
principe, recueillir l’accord exprès de l’employeur et des salariés s’ils envisagent de procéder à l’audition de ces derniers.
Cela semble incontestable chaque fois qu’un expert-comptable sera désigné par le comité dans le cadre d’une consultation
récurrente. En pratique, l’intérêt de tels entretiens sera toutefois assez limité s’agissant des expertises décidées dans le
cadre de la consultation sur les orientations stratégiques de l’entreprise ou de celles portant sur la situation économique et
financière de l’entreprise. S’agissant des expertises en lien avec des consultations récurrentes, il y a un intérêt à auditionner
les salariés lorsqu’il est question, principalement, de leurs conditions de travail. Les entretiens ne présentent donc un
intérêt que pour l’expertise décidée dans le cadre de la consultation récurrente sur la politique sociale et les conditions de
travail : l’expert est alors tenu de recueillir l’accord de l’employeur pour auditionner les salariés. On relèvera que d’autres
expertises présentent un lien avec les conditions de travail, sans pour autant relever de la consultation relative à la
politique sociale, les conditions de travail et l’emploi. C’est le cas, par exemple, de l’expertise prévue à l’article L. 2315-94,
1°, du Code du travail, « lorsqu’un risque grave, identifié et actuel » est constaté dans l’entreprise, ou de celle prévue à
l’article L. 2315-94, 2°, du Code du travail, en cas « de projet important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou
les conditions de travail ». Dans ce domaine, il n’est pas rare que les experts habilités souhaitent réaliser des entretiens
avec les salariés, notamment lorsqu’il s’agit d’identifier des risques psychosociaux. Si l’on s’en tient uniquement aux
articles L. 2315-82 et L. 2315-83 du Code du travail posant les pouvoirs des experts et à l’interprétation qu’en fait la Cour
de cassation, il serait possible de conclure à l’impossibilité, pour l’expert habilité, d’auditionner les salariés en l’absence
d’accord préalable de l’employeur (comp. B. Teyssié, « L’expert habilité du comité social et économique », JCP S 2021,
1040, spéc. n° 36). Le seul moyen pour l’autoriser à auditionner les salariés sans avoir à recueillir l’accord de l’employeur
serait donc de mobiliser d’autres principes que ceux issus des dispositions générales relatives aux pouvoirs des experts. 

C’est justement ce que propose la Cour de cassation dans l’arrêt commenté, en sollicitant les principes généraux de
prévention listés à l’article L. 4121-2 du Code du travail. En l’espèce, un comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de
travail d’un établissement de santé a décidé, le 25 novembre 2021, de recourir à une expertise sur le fondement de l’article
L. 4614-12, 1°, du Code du travail, au motif de l’existence d’un risque grave. Le comité a désigné un expert agréé pour y
procéder. Suivant ordonnance du 26 avril 2022, le président du tribunal judiciaire a débouté le groupe hospitalier de sa
demande d’annulation de cette délibération mais a limité le périmètre de l’expertise aux services de la direction des
ressources humaines de l’hôpital. Le 13 juin 2022, le groupe hospitalier a fait assigner le comité et l’expert devant le
président du tribunal judiciaire pour obtenir la limitation de la communication des documents sollicités par l’expert au
périmètre de la direction des ressources humaines, ainsi que la réduction du coût de l’expertise.
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Débouté de l’intégralité de ses demandes par le président du tribunal judiciaire, le groupe hospitalier s’est pourvu en
cassation. L’employeur faisait valoir, premièrement, que l’expertise ayant vu son périmètre circonscrit à la direction des
ressources humaines, l’expert agréé ne pouvait solliciter, en plus des documents concernant les services de la direction
des ressources humaines et ses quarante et un agents, de très nombreux documents intéressant tout l’hôpital. Pour la
chambre sociale de la Cour de cassation, l’expert agréé pouvait parfaitement solliciter des documents intéressant
l’hôpital, tels que l’organigramme par site et par fonction, afin de situer le service de la direction des ressources
humaines au sein de l’établissement de l’hôpital en raison des interactions constantes avec les autres services, ainsi que
d’autres notes et documents (comme le bilan social, le bilan hygiène et sécurité, les rapports annuels et la fiche
entreprise du médecin du travail, etc.…) qui concernaient l’ensemble des agents et, par voie de conséquence, ceux de la
direction des ressources humaines. Le moyen de l’employeur, pris en sa première branche est donc rejeté. L’employeur
faisait valoir, deuxièmement, et surtout, que si l’expert agréé a libre accès aux locaux de l’entreprise et détermine
librement ses méthodes de travail, il ne dispose d’aucun pouvoir d’audition des membres du personnel : il dénonçait en
conséquence le caractère excessif du coût prévisionnel de l’expertise fixé par l’expert agréé, en faisant valoir qu’il
résultait, pour une large part, du nombre très important d’entretiens avec les membres du personnel, bien au-delà du
seul service de la direction des ressources humaines auquel l’expertise était pourtant limitée. Pour dire le moyen non
fondé, la chambre sociale de la Cour de cassation se fonde sur plusieurs textes : 1°/ l’article L. 4614-12 du Code du
travail applicable en la cause, qui autorisait le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail de recourir à
une expertise risque grave ; 2°/ l’article L. 4614-13 du Code du travail applicable en la cause, qui fixait les pouvoirs de
l’expert agréé désigné par ce comité ; 3°/ l’article L. 4121-2 du Code du travail listant les principes généraux de
prévention, notamment le fait de planifier la prévention en y intégrant les conditions de travail, les relations sociales, en
vue de prévenir les risques liés au harcèlement ; 4°/ l’article L. 4612-3 du Code du travail applicable en la cause, qui
conférait au comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail un rôle dans le cadre de la prévention des risques
professionnels, ainsi que la possibilité de proposer des actions de prévention du harcèlement moral. Elle considère «
(qu’il) en résulte que l’expert désigné dans le cadre d’une expertise pour risque grave, s’il considère que l’audition de
certains salariés de l’entreprise est utile à l’accomplissement de sa mission, peut y procéder à la condition d’obtenir
l’accord des salariés concernés ». Et la haute cour d’ajouter « (qu’en) cas de contestation par l’employeur, il appartient
au juge d’apprécier la nécessité des auditions prévues par l’expert au regard de la mission de celui-ci ». L’arrêt conclut
que le président du tribunal judiciaire n’a pas méconnu les dispositions de l’article L. 4614-13 du Code du travail
applicable à l’époque : l’expertise ordonnée à la suite du constat de l’existence d’un risque grave pour l’ensemble des
agents de la direction des ressources humaines de l’hôpital qui se traduisait notamment par des risques psychosociaux
et une souffrance au travail mise en évidence par plusieurs faits imposait que l’ensemble de la chaîne hiérarchique et
organisationnelle, tous les intervenants en matière de santé au travail, les représentants du personnel, de même que
chacun des agents du service concerné puissent être entendus avec leur accord.

L’arrêt appelle trois séries d’observations. 

Premièrement, la solution dégagée dans l’arrêt commenté à propos d’une expertise décidée par le comité d’hygiène, de
sécurité et des conditions de travail en cas de risque grave est tout à fait transposable à l’expertise risque grave décidée
par le comité social et économique. En effet, les textes cités par la Cour de cassation à propos du comité d’hygiène, de
sécurité et des conditions de travail ont tous un équivalent dans le titre consacré au comité social et économique.
D’abord, à l’instar de l’ancien article L. 4614-12 du Code du travail pour le comité d’hygiène, de sécurité et des
conditions de travail, l’article L. 2315-94, 1°, du Code du travail précise que le comité social et économique peut faire
appel à un expert habilité « lorsqu’un risque grave, identifié et actuel, révélé ou non par un accident du travail, une
maladie professionnelle ou à caractère professionnel est constaté dans l’établissement ». Ensuite, les pouvoirs de
l’expert du comité social et économique, tels que précisés aux articles L. 2315-82 et L. 2315-83 du Code du travail, sont
parfaitement identiques à ceux de l’ancien comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail (C. trav., anc. art.
L. 4614-13). De plus, dans la mesure où l’actuel comité social et économique fusionne les trois anciennes instances
représentatives du personnel, celui-ci a pour mission, comme auparavant pour le comité d’hygiène, de sécurité et des
conditions de travail, de contribuer à la promotion de la prévention des risques professionnels, notamment des risques
psychosociaux. 
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L’article L. 2312-9, 3°, du Code du travail prévoit ainsi que le comité social et économique « peut susciter toute
initiative qu’il estime utile et proposer notamment des actions de prévention du harcèlement moral, du harcèlement
sexuel et des agissements sexistes » (ce qui est équivalent à ce que prévoyait l’ancien article L. 4612-3 du Code du travail
pour le comité d’hygiène). Enfin, l’article L. 4121-2 du Code du travail, qui prévoit les principes généraux de prévention,
n’a pas été modifié : comme à l’époque des faits, il prévoit que l’employeur met en œuvre des mesures de prévention des
risques professionnels, notamment pour les risques liés au harcèlement moral et sexuel. Il est donc évident que la
solution retenue en l’espèce trouvera à s’appliquer en cas d’expertise risque grave décidée par le comité social et
économique.

Deuxièmement, cet arrêt n’est nullement un revirement de jurisprudence. Il n’a pas vocation à revenir sur la solution
dégagée un an plus tôt à propos de l’expert-comptable désigné à l’occasion d’une consultation récurrente du comité
social et économique. Désormais, il y a donc deux règles différentes selon que l’expert désigné est un expert-comptable
dans le cadre d’une consultation récurrente ou un expert habilité. Dans le premier cas, l’expert-comptable ne peut
auditionner les salariés de l’entreprise que s’il obtient l’accord de l’employeur et, bien sûr, du salarié (qui peut également
refuser d’être entendu par l’expert). Dans le second cas, l’expert habilité peut parfaitement auditionner les salariés sans
même solliciter l’accord de l’employeur s’il considère que l’audition de certains salariés est utile à l’accomplissement de
sa mission. Pour justifier sa solution, la Cour de cassation considère que l’expertise décidée en cas de risque grave
participe de la prévention des risques professionnels. Il est donc fait référence à l’article L. 4121-2 du Code du travail,
posant les neuf principes généraux de prévention, pour autoriser l’expert habilité à auditionner les salariés de
l’entreprise. Ce recours aux principes généraux de prévention – et indirectement à l’obligation de sécurité de l’employeur
– conduit à juger que l’expert peut entendre les salariés de l’entreprise, alors que les deux textes généraux relatifs aux
pouvoirs de l’expert (C. trav., art. L. 2315-82 et L. 2315-83) ne permettaient pas, comme nous l’avons déjà vu,
d’autoriser des auditions sans un accord de l’employeur. Si nous pensons que l’audition des salariés par l’expert-
comptable est une pratique qui ne saurait être admise sans l’accord exprès de l’employeur, en l’état du droit positif (v. en
ce sens : G. François, « L’audition des salariés par l’expert du comité : une pratique infondée et inopportune », RDT
2023, p. 597 et s.), la solution retenue dans l’arrêt commenté à propos de l’expertise risque grave nous semble tout aussi
justifiée. Dans ce cas, comme le souligne très justement l’avocate générale dans son avis, l’expert habilité « ne travaille
pas avec une information préconstituée, il lui faut construire lui-même l’information qu’il est amené à utiliser ». Il ne
dispose donc la plupart du temps que des auditions de salariés pour établir la réalité des difficultés rencontrées par ces
derniers. Le risque grave résultait, en l’espèce, de la situation de souffrance morale d’agents d’un service de l’hôpital.
L’audition de salariés était nécessaire pour déterminer les causes de la dégradation des conditions de travail au sein du
service ressources humaines. La solution dégagée dans l’arrêt commenté trouvera bien sûr à s’appliquer chaque fois que
l’expertise sollicitée par le comité social et économique aura pour but de prévenir la dégradation des conditions de
travail. On peut penser que l’expert habilité désigné en cas d’introduction de nouvelles technologies dans l’entreprise ou
de projet important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les conditions de travail (C. trav., art. L. 2315-94,
2°) sera aussi autorisé à auditionner les salariés. Si toutefois l’expertise confiée à l’expert habilité n’est pas en lien avec la
prévention des risques professionnels et qu’il s’agit de traiter principalement des informations préconstituées ainsi que
des données chiffrées, il ne devrait pas être autorisé à auditionner les salariés sans l’accord de l’employeur. Tel sera le
cas de l’expertise confiée à un expert habilité, dans les entreprises d’au moins trois cents salariés, en vue de préparer la
négociation portant sur l’égalité professionnelle (C. trav., art. L. 2315-94, 3°). 

Troisièmement, si sur le principe la décision retenue dans l’arrêt commenté peut se justifier au regard des principes
généraux de prévention des risques professionnels (notamment des risques psychosociaux), elle n’est pas sans poser des
difficultés en pratique, notamment au regard du risque de désorganisation de l’entreprise. Bien que l’avocate générale
minimise ce risque dans son avis, celui-ci demeure bien réel. En l’espèce, l’employeur a dénoncé le caractère excessif de
la durée des auditions (et donc de l’expertise), lié au nombre démesuré d’entretiens avec les membres du personnel (plus
de soixante-dix), ces entretiens représentant au total environ cent cinq heures (soit treize jours de travail), alors que le
service des ressources humaines auquel l’expertise était limitée compte quarante et un salariés seulement. Si le nombre
des entretiens envisagés par l’expert habilité peut être supérieur au nombre de salariés travaillant au sein du service où le
risque grave a été identifié, le juge doit expliquer pourquoi, en cas de litige, ces entretiens sont nécessaires au regard de
la mission qui lui est confiée. Il est indiqué, dans l’arrêt, que la manifestation d’une souffrance au travail mise en
évidence par de multiples faits, sans que les alertes préalables y aient mis fin, imposait que l’ensemble de la chaîne
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hiérarchique et organisationnelle, les intervenants en matière de santé au travail, les représentants du personnel et délégués
syndicaux, de même que chacun des agents de la direction concernée, y compris les six agents ayant récemment quitté ces
services, puissent être entendus avec leur accord par l’expert. Les juges du fond, lorsqu’ils sont saisis, devront être vigilants
pour éviter les entretiens inutiles à la recherche de facteurs entraînant ou aggravant la dégradation des conditions de
travail des travailleurs. Un nombre déraisonnable d’entretiens est susceptible d’augmenter sensiblement la durée de
l’expertise ainsi que le coût de celle-ci. L’employeur pourra, dans ce cas, agir sur le fondement de l’article L. 2315-86, 3°,
du Code du travail pour contester le coût prévisionnel et/ou la durée de l’expertise risque grave, ou sur celui de l’article L.
2315-86, 4°, pour contester le coût final.
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Semaine Sociale Lamy

Commentaire de Jean-Baptiste Merlateau

Le CSE peut agir en nullité d’un accord collectif mais sous conditions

Dans un arrêt du 10 juillet 2024, la Cour de cassation a décidé qu'eu égard aux effets de l'action en nullité d'un accord
collectif, l'institution représentative du personnel, dont le périmètre couvre dans son intégralité le champ d'application de
l'accord collectif contesté, a qualité à agir par voie d'action en nullité d'un accord collectif aux motifs qu'il viole ses droits
propres résultant de l'exercice des prérogatives qui lui sont reconnues par des dispositions légales d'ordre public. Elle
n'exige donc pas que cette institution représentative du personnel soit signataire de l'accord collectif litigieux mais que
celui-ci viole ses droits propres. Maître Jean-Baptiste Merlateau nous en fait l'analyse.

Jean-Baptiste Merlateau, Avocat associé, JDS Avocats.

Cass. soc., 10 juill. 2024, nº 22-19.675, FP-B+R

Depuis les ordonnances Macron du 23 septembre 2017, le comité social et économique (CSE) est devenu un objet de la
négociation collective d'entreprise tant pour améliorer les droits de l'instance que pour les réduire et limiter les obligations
de l'employeur à son endroit.

Le comité n'aurait d'ailleurs pas son mot à dire, dès lors que cette compétence relève exclusivement des organisations
syndicales représentatives et de l'employeur.

C'est dans ce contexte que se situe l'affaire ici commentée. En l'espèce, un accord collectif a été signé par des organisations
syndicales majoritaires, au périmètre d'une vaste unité économique et sociale (UES) comptant 88 000 salariés et 17 comités
d'établissement, au sujet notamment de la gestion de l'activité sociale et culturelle de restauration dans les différents
établissements et du budget devant y être consacré. S'estimant lésés dans leur droit à gérer directement la restauration
collective d'entreprise, deux comités d'établissement devenus CSE d'établissement, ainsi qu'un syndicat non-signataire, ont
demandé en justice l'annulation de cet accord. Les juges du fond ont débouté les CSE d'établissement estimant qu'ils
n'avaient pas qualité à agir en nullité d'un accord collectif auquel ils n'étaient pas parties. Les comités ont formé un
pourvoi en cassation, lequel sera rejeté.

Dans son arrêt du 10 juillet 2024 (Cass. soc., 10 juill. 2024, nº 22-19.675 FP-B+R) rendu en formation plénière et appelé à
figurer dans son rapport annuel, la Cour de cassation reconnaît cependant un véritable droit à agir des CSE en nullité des
accords collectifs de travail tout en imposant des conditions restrictives à la recevabilité d'une telle action.
La motivation particulièrement enrichie de cet arrêt nous donne l'occasion de faire le point sur la qualité à agir du CSE à
l'encontre des accords collectifs de travail.

La nécessaire reconnaissance de la qualité à agir du CSE en nullité d'un accord collectif

« Il ne résulte donc pas de la jurisprudence de la Cour de cassation qu'un comité social et économique est irrecevable à
invoquer par voie d'action la nullité d'un accord collectif aux motifs que cet accord viole ses droits propres. »
C'est par ces termes que la Cour de cassation reconnaît expressément au CSE un droit à agir en nullité d'un accord
collectif. Elle assure ainsi le droit fondamental du CSE à se défendre en cas de violation de ses droits propres.
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Les droits du comité, des organisations syndicales et des salariés ne se confondent pas

Le CSE a pour mission d'assurer une expression collective des salariés permettant la prise en compte permanente de
leurs intérêts dans les décisions relatives à la gestion et à l'évolution économique et financière de l'entreprise, à
l'organisation du travail, à la formation professionnelle et aux techniques de production (C. trav., art. L. 2312-8). Il
contribue à promouvoir la santé, la sécurité et l'amélioration des conditions de travail dans l'entreprise (C. trav., L.
2312-5 et s.). En outre, le CSE assure, contrôle ou participe à la gestion de toutes les activités sociales et culturelles
établies dans l'entreprise (C. trav., art. L. 2312-78).

Il n'appartient donc pas au comité de négocier et conclure les accords collectifs de travail, le monopole de la
négociation et de la conclusion des accords collectifs étant reconnu aux organisations syndicales représentatives (C.
trav., art. L. 2231-1).

Dès lors, la Cour nous rappelle que le comité n'a pas qualité pour remettre en cause la validité d'un accord d'entreprise
conclu, dans le cadre de la négociation annuelle obligatoire, entre l'employeur et les organisations syndicales, car il
n'est ni partie à cet accord, ni de droit partie à sa négociation (Cass. soc., 1er juin 1994, nº 92-18.896, Bull. civ. V, nº
186, RJS 7/94 n° 884).
Il n'appartient pas plus au comité de représenter ni les intérêts collectifs de la profession, ni les intérêts individuels des
salariés.
C'est ainsi que la Cour de cassation a jugé que le comité ne tient d'aucune disposition légale le pouvoir d'exercer une
action en justice au nom des salariés ou de se joindre à l'action de ces derniers, lorsque ses intérêts propres ne sont pas
en cause (Cass. soc., 14 mars 2007, n° 06-41.647, Bull. civ. V, n° 51, Semaine sociale Lamy n° 1306, 7 mai 2007, p. 13,
note O. Gouël).

Elle rappelle également qu'un comité n'a pas qualité pour intenter une action visant à obtenir l'exécution des
engagements résultant de la convention collective applicable, cette action étant réservée aux organisations ou
groupements définis à l'article L. 2231-1 du Code du travail, qui ont le pouvoir de conclure une convention ou un
accord collectif de travail (Cass. soc., 19 nov. 2014, nº 13-23.899, Bull. civ. V, n° 271) et, de façon plus générale, n'a pas
qualité pour intenter une action ou intervenir dans une action tendant au respect ou à l'exécution de dispositions
légales ou conventionnelles (Cass. soc., 14 déc. 2016, nº 15-20.812, Bull. civ. V, n° 255).

Notons que, de manière exceptionnelle, les atteintes aux droits du comité peuvent résulter du non-respect des
dispositions inscrites dans des accords dits atypiques, voire des accords collectifs que la loi ouvre expressément à sa
signature. Il a ainsi été jugé que si le comité est signataire d'un accord de fin de conflit, il a par là même qualité pour
demander, conjointement avec les organisations syndicales signataires, son application ou l'indemnisation du préjudice
résultant de son inexécution par l'employeur (Cass. soc., 5 juill. 2006, nº 04-43.213, Bull. civ. V, n° 238, RJS 10/06, n°
1101, Semaine sociale Lamy n° 1272, 4 sept. 2006, p. 12, note O. Gouël ; Cass. soc., 8 avr. 2009, n° 08-40.256, Bull. civ.
V, n° 102, RJS 6/09, n° 560).

Si le comité ne peut valablement se substituer aux organisations syndicales et aux salariés dans la défense de leurs
droits, il apparaît indispensable qu'il puisse défendre ses propres droits.

La violation des droits propres du CSE impose la reconnaissance du droit à agir en nullité

Dans les entreprises d'au moins 50 salariés, le CSE est doté de la personnalité civile ce qui lui donne la capacité d'ester
en justice, c'est-à-dire de se présenter en justice pour agir, se défendre ou intervenir (C. trav., art. L. 2315-23). Il en est
de même pour le CSE central (C. trav., art. L. 2316-13), le CSE d'établissement dans les entreprises d'au moins 50
salariés (C. trav., art. L. 2316-25), le comité de groupe (Cass. soc., 23 janv. 1990, nº 86-14.947, Bull. civ. V, n° 20), le
comité d'entreprise européen (C. trav., art. L. 2343-7).
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Conformément au principe de spécialité de la personne morale, le comité ne peut agir que dans le cadre des missions qui
lui sont dévolues par la loi. Il s'évince de ce principe que le CSE est recevable à agir en justice dès lors qu'il peut
démontrer une violation de ses propres droits qui résulterait principalement d'une atteinte à son fonctionnement ou à
ses prérogatives en matière économique et professionnelle ; dans le champ de la santé, de la sécurité et des conditions de
travail ainsi qu'au titre des activités sociales et culturelles.

Dès lors, il a été jugé que le CSE est recevable à agir pour contester, par exemple, les manquements de l'employeur dans
le cadre d'une d'information-consultation de l'instance et pour demander la suspension d'une décision de l'employeur
jusqu'à l'accomplissement de cette procédure (Cass. soc., 28 nov. 2000, nº 98-19.594, Bull. civ. V, n° 398 ; Cass. soc., 5
janv. 2011, n° 10-21.445, Bull. civ. V, n° 5).

C'est en ce sens, également, que la Cour de cassation a pu admettre, dans son célèbre arrêt EDF de 1998 visé dans
l'arrêt sous examen, la recevabilité de l'action du comité en nullité d'un accord collectif du fait de l'irrégularité de son
information-consultation (Cass. soc., 5 mai 1998, nº 96-13.498, Bull. civ. V, nº 219, Semaine sociale Lamy n° 887, 18
mai 1998). Rappelons qu'en ces temps, la loi imposait à l'employeur de recueillir l'avis consultatif du comité sur les
projets d'accord collectif d'entreprise. Le manquement de l'employeur constituait dès lors une atteinte au droit propre
du comité, de sorte que l'instance représentative était recevable à contester la validité de l'accord. Depuis lors, le comité,
qui n'a plus à être consulté sur les projets d'accord collectif, leur révision ou leur dénonciation (C. trav., art. L. 2312-
14), ne peut agir en nullité sur ce fondement.

Pour autant, l'action du CSE en nullité d'un accord collectif en cas de violation de ses droits par des dispositions
conventionnelles ne pouvait rester définitivement fermée, sauf à priver le comité d'un droit fondamental d'accès au juge.
C'est ainsi que la Cour de cassation a ouvert récemment au CSE le bénéfice de l'action en exception d'illégalité en cas de
violation de ses droits propres, ce que ne manquaient pas de rappeler les deux CSE d'établissement demandeurs au
pourvoi. La Haute juridiction a en effet retenu que le comité est « recevable à invoquer par voie d'exception, sans
condition de délai, l'illégalité d'une clause d'un accord collectif aux motifs que cette clause viole ses droits propres
résultant des prérogatives qui lui sont reconnues par la loi », en l'espèce ses prérogatives d'information-consultation
(Cass. soc., 2 mars 2022, n° 20-16.002 FP-B+R et Cass. soc., 2 mars 2022, n° 20-20.077 FP-B, RJS 5/22, n° 262,
Semaine sociale Lamy n° 1995, 11 avr. 2022, p. 9, note P.-H. Antonmattei).

De la reconnaissance du droit d'agir en exception d'illégalité au droit d'agir en nullité, il n'y avait donc qu'un pas,
heureusement franchi par la Cour de cassation dans son arrêt du 10 juillet 2024 (Cass. soc., 10 juill. 2024, nº 22-19.675
FP-B+R). Pour reprendre les termes de la notice au rapport de la Cour, il aurait été paradoxal, sur le même fondement
du droit d'accès au juge, d'offrir au comité la voie de l'exception d'illégalité et de lui refuser la voie de l'action en nullité,
dès lors que dans les deux cas est invoquée une violation des droits propres du CSE.

Si la Haute juridiction affirme que le comité peut demander la nullité d'un accord collectif si cet accord viole ses droits
propres, la recevabilité de l'action est assortie de strictes conditions.

Les restrictions importantes à l'action du CSE en nullité d'un accord collectif

La Cour de cassation restreint le droit du comité en imposant deux conditions cumulatives à la recevabilité de l'action
en nullité d'un accord collectif « eu égard aux effets de l'action en nullité d'un accord collectif ».

L'accord doit violer les prérogatives d'ordre public du CSE

La Haute juridiction ajoute pour la première fois à notre connaissance une condition tenant au caractère d'ordre public
des droits propres du CSE pour lui permettre de défendre ses droits et apprécier la recevabilité d'une action en justice
du comité. Selon la notice au rapport de la Cour, l'objectif est d'exclure « que soient invoquées au soutien d'une action
en nullité toutes les dispositions légales supplétives énoncées par le Code du travail reflétant le choix affirmé en 2017
par le législateur de la prééminence de la négociation collective dans la mise en place et le fonctionnement des comités
sociaux et économiques ».
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La solution semble logique, sauf à reconnaître au comité le droit de contester toute réduction de ses droits propres
depuis que les accords collectifs relatifs à la mise en place, au fonctionnement et aux attributions du comité peuvent
revoir à la baisse un certain nombre de droits du comité et de ses membres.

La difficulté peut toutefois résider dans la détermination de ce qui relève de l'ordre public ou non. Depuis la loi nº
2016-1088 du 8 août 2016 dite loi « Travail » et les ordonnances Macron du 22 septembre 2017 (Ord. nº 2017-1385 à
n° 2017-1388, 22 sept. 2017), le législateur a tenté d'identifier au sein du Code du travail les dispositions relevant de
l'ordre public, les dispositions ouvertes au champ de la négociation collective et les dispositions supplétives. Il en est
ainsi de certaines dispositions applicables au CSE mais comme l'exercice eut été extrêmement périlleux, le législateur
n'est pas allé au bout de l'exercice. Ainsi, les dispositions relevant expressément de l'ordre public au sein du Code du
travail sont finalement peu nombreuses. On peut citer principalement : l'obligation de consulter le CSE sur les
orientations stratégiques de l'entreprise ; la situation économique et financière de l'entreprise et la politique sociale de
l'entreprise, les conditions de travail et l'emploi (C. trav., art. L. 2312-17) ainsi qu'en cas de mise en œuvre des moyens
de contrôle de l'activité des salariés ; de restructuration et compression des effectifs ; de licenciement collectif pour
motif économique ; d'opération de concentration ; d'offre publique d'acquisition ; de procédures de sauvegarde, de
redressement et de liquidation judiciaire (C. trav., art. L. 2312-37) ; l'obligation de mise à disposition d'une base de
données économiques, sociales et environnementales (BDESE) (C. trav., art. L. 2312-18) ; l'obligation d'organiser au
moins quatre réunions du CSE qui portent annuellement en tout ou partie sur les attributions du comité en matière de
santé, sécurité et conditions de travail (C. trav., art. L. 2315-27) ; le droit à la mise en place d'une commission santé,
sécurité et conditions de travail (CSSCT) dans les entreprises et établissements d'au moins 50 salariés composés d'au
moins trois membres du CSE (C. trav., art. L. 2315-36 et L. 2315-39).

Au-delà, il appartient au juge d'apprécier et de trancher. On regrettera que la Cour n'y procède pas expressément dans
la décision sous examen. Toutefois, en l'espèce, les droits propres des deux comités d'établissements sont relatifs au
monopole légal de gestion par le CSE de toutes les activités sociales et culturelles existantes dans l'entreprise, de sorte
qu'il s'agit de l'exercice des prérogatives d'ordre public prévues par la loi.
Par ailleurs, la Cour de cassation ajoute une autre condition restrictive à la recevabilité de la demande des deux
comités qui les fera succomber.

Le périmètre du CSE doit couvrir intégralement le champ d'application de l'accord

Outre la violation des droits du comité issus de dispositions légales d'ordre public, il est désormais imposé une
correspondance du périmètre de l'instance représentative et du champ d'application de l'accord pour apprécier la
validité de l'action en nullité du CSE.

Dès lors que ce qui est nul est réputé n'avoir jamais existé et qu'un accord nul ne peut produire aucun effet (Cass. soc.,
9 déc. 2014, nº 13-21.766, Bull. civ. V, n° 283), les Hauts magistrats cherchent à limiter les « effets radicaux
d'anéantissement erga omnes de l'accord collectif contesté » selon les termes de la notice au rapport, par l'introduction
d'une condition de correspondance de périmètre.

En l'espèce, faute de correspondance du champ d'application de l'accord collectif de l'UES et du périmètre des deux
comités d'établissement demandeurs au pourvoi, l'action en nullité des comités est jugée irrecevable. Il est certain que
la remise en cause intégrale d'un accord collectif d'UES – majoritaire – relatif à la gestion de l'activité sociale et
culturelle de la restauration à la demande de deux comités d'établissement dans une UES en comprenant 17 n'aurait
pas été sans conséquences.

Mais l'argument ne convainc pas totalement dans l'hypothèse où un accord collectif au champ d'application différent
du périmètre du comité viendrait à violer de manière caractérisée les droits des CSE issus de dispositions d'ordre
public, ce qui, précisons-le, n'est pas le cas en l'espèce selon les Hauts magistrats. En pareille hypothèse, il
conviendrait alors que la totalité des comités du périmètre agissent en nullité, dans le délai imparti de deux mois (C.
trav., art. L. 2262-14). Cette situation est à mettre en perspective avec l'essor de la négociation collective à un niveau
supérieur à celui de l'entreprise, en particulier dans les groupes d'entreprise.
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Rappelons enfin qu'à défaut de remplir les conditions de l'action en nullité, le ou les comités contestataires peuvent, à
tout moment, envisager d'agir par voie d'exception d'illégalité (Cass. soc., 2 mars 2022, n° 20-16.002 FP-B+R et Cass.
soc., 2 mars 2022, n° 20-20.077 FP-B, RJS 5/22, n° 262, précités). Sous réserve de toute évolution de la jurisprudence,
l'action par voie d'exception d'illégalité du comité est recevable dès lors qu'il existe une violation de ses droits propres,
sans qu'il soit nécessaire de démontrer ni leur caractère d'ordre public ni la correspondance du périmètre du comité
avec le champ d'application de l'accord contesté.
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Commentaire de Julien Damiano et Marion Locuratolo

Action en contestation du PAP et en annulation des élections professionnelles : pas d’intérêt à agir des organisations
syndicales, pas d’intérêt à agir de leurs élus et candidat

Julien Damiano Avocat associé et Marion Locuratolo Avocate, Greenwich avocats.

Cass. soc., 11 septembre 2024, n° 23-15.822, F-B 

Confirmant sa jurisprudence antérieure et y ajoutant, la Cour de cassation rappelle que les syndicats ayant signé le
protocole d’accord préélectoral ou ayant présenté des candidats aux élections, ainsi que lesdits candidats – qu’ils soient
élus ou non – ne peuvent intenter une action en annulation des élections et/ou en contestation de la validité du
protocole d’accord préélectoral postérieurement à la proclamation des résultats, dès lors qu’ils n’ont pas contesté le
protocole d’accord préélectoral au moment de son adoption. 

Cette solution, à première vue sévère, est néanmoins logique et rappelle l’importance donnée au protocole d’accord
préélectoral ainsi qu’au dialogue social dont il résulte.

Alors que la saison des élections professionnelles bat son plein, la Cour de cassation nous remémore l’importance de la
négociation du protocole d’accord préélectoral et poursuit son œuvre créatrice en délimitant un peu plus encore les
contours de l’action en contestation du protocole d’accord préélectoral, mais également des élections professionnelles. 

Dans le litige soumis à l’analyse de la Cour de cassation, plusieurs syndicats - dont la Confédération française des
travailleurs chrétiens (CFTC), l’Union nationale des syndicats autonomes (UNSA), la Confédération française de
l'encadrement - Confédération générale des cadres (CFE-CGC) et la Confédération française démocratique du travail
(CFDT) - avaient signé un protocole d’accord préélectoral. Pour leur part, les syndicats Force Ouvrière (FO) et la
Confédération Générale du Travail (CGT) avaient refusé de signer ledit protocole d’accord préélectoral. Les conditions
de validité du protocole d’accord préélectoral étant réunies, le processus électoral s’est poursuivi jusqu’à son terme,
chacun des syndicats susnommés ayant présenté des candidats. Néanmoins, sûrement déçus de leurs résultats aux
élections professionnelles, deux organisations syndicales (FO et la CFTC) et plusieurs candidats élus sur leurs listes ont
saisi le tribunal judiciaire de Villefranche-sur-Saône afin d’obtenir, notamment, l’annulation des élections des membres
titulaires et suppléants des trois collèges, au motif que le principe d'exercice personnel du droit de vote - principe
d’ordre public - n’aurait pas été respecté. 

En défense, l’UNSA et plusieurs de ses élus soulevaient l’irrecevabilité de cette demande d’annulation au motif que les
organisations syndicales susvisées n’avaient pas contesté le protocole d’accord préélectoral ni son contenu au moment
de son adoption. 

Le tribunal judiciaire devait déclarer l’action des fédérations FO et CFTC irrecevable, au motif que, d’une part, la
fédération CFTC avait signé sans réserve le protocole d’accord préélectoral et que, d’autre part, la fédération FO avait
présenté des candidats sans émettre aucune réserve. 
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Ces deux organisations syndicales, mais également les salariés concernés, décidaient alors de former un pourvoi en
cassation à l’encontre de cette décision. 

La Cour de cassation décidait d’examiner certains des moyens soulevés par les requérants. 

De leur côté, les organisations syndicales faisaient grief au tribunal judiciaire d’avoir déclaré leur action irrecevable,
alors « que selon l’article 31 du Code de procédure civile N° Lexbase: L1169H43, l’action est ouverte à tous ceux qui
ont un intérêt légitime au succès ou au rejet d’une prétention ; que selon l’article 32 N° Lexbase : L1172H48, est
irrecevable toute prétention émise par ou contre une personne dépourvue du droit d’agir ; qu’en déclarant irrecevable
l’action […], le tribunal judiciaire aurait violé les articles 31 et 32 du Code de procédure civile, ensemble l’article L.
2314-6 du Code du travail N° Lexbase : L8504LG3 et l’article 6, § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de
l’Homme et des libertés fondamentales ».

De l’autre côté, les salariés candidats et/ou élus aux élections dépendant de ces deux syndicats demandaient la
cassation du jugement du tribunal judiciaire à l’appui de deux moyens :

Un premier, strictement identique à celui des organisations syndicales ;
Un second, selon lequel « des salariés électeurs au sein de la société ont intérêt et qualité pour contester en justice
le protocole d’accord préélectoral et les élections professionnelles dans le collège auquel ils appartiennent, peu
important la signature de ce protocole par le syndicat ayant présenté leur candidature ou peu important l’absence
de réserves émises par le syndicat sur le protocole préélectoral » et surtout, selon eux, « nonobstant
l’irrecevabilité éventuelle de l’action du syndicat ».

Dès lors, la question inédite posée à la Cour de cassation était de juger de la recevabilité de l’action en annulation des
élections professionnelles formée par des salariés, candidats élus sur les listes d’organisations syndicales, dont l’action
avait elle-même été jugée irrecevable. Par un arrêt rendu le 11 septembre 2024, la Cour de cassation rejette le pourvoi,
confirmant le jugement du tribunal judiciaire, considérant que les demandes de FO, de la CFTC et de leurs candidats
ou élus étaient irrecevables au motif que :

La CFTC avait signé le protocole d’accord préélectoral ;
Et que FO - bien que n’ayant pas signé le protocole d’accord préélectoral - avait présenté sans réserve des
candidats aux élections. Si cette décision s’inscrit dans la lignée de la jurisprudence antérieure de la Cour de
cassation relative à la recevabilité de l’action des syndicats n’ayant pas contesté le protocole d’accord préélectoral
[1] (I.), la Haute juridiction innove, en déclarant également irrecevable l’action tendant aux mêmes fins intentée
par leurs élus ou leurs candidats (II.).

I. Une restriction du droit d’agir des organisations syndicales dans la lignée de la jurisprudence de la Cour de
cassation

A. Rappels juridiques portant sur la contestation du processus électoral en amont des résultats

Pour mémoire, lorsque l’employeur organise les élections du comité social et économique, il en informe les salariés et
invite les organisations syndicales à venir négocier le protocole d’accord préélectoral, lequel fixe les modalités
d’organisation et de mise en œuvre du processus électoral et notamment le nombre de sièges à pourvoir, la répartition
de ces sièges dans les collèges, la répartition hommes/femmes etc… 

L’adoption du protocole d’accord préélectoral suppose une double majorité, comme le rappelle l’article L. 2314-6 du
Code du travail N° Lexbase : L8504LG3, puisqu’il doit être signé « par la majorité des organisations syndicales ayant
participé à sa négociation, dont les organisations syndicales représentatives ayant recueilli la majorité des suffrages
exprimés lors des dernières élections professionnelles ou, lorsque ces résultats ne sont pas disponibles, la majorité des
organisations représentatives dans l'entreprise ». 
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Dès lors qu’il est valablement conclu, le protocole d’accord préélectoral est d’application stricte et ses dispositions
s’imposent à tous [2]. 

Toutefois, la contestation du protocole d’accord préélectoral reste possible - même s’il est conclu à la double majorité -
lorsque ses stipulations sont contraires à l’ordre public et notamment si elles méconnaissent le droit électoral [3].

Il y a lieu de préciser que lorsqu’un syndicat saisit le tribunal judiciaire pour faire annuler le protocole d’accord
préélectoral, préalablement au scrutin et à la tenue des élections, il peut également demander l’annulation des élections à
venir, comme conséquence de l’annulation du protocole d’accord préélectoral [4]. 

Cette action en contestation du protocole d’accord préélectoral est largement ouverte puisque toute organisation
syndicale invitée à négocier le protocole d’accord préélectoral ou non, signataire de celui-ci ou non, représentative ou
non et ayant ou non des adhérents dans l’entreprise a intérêt à agir, au nom de l’intérêt collectif de la profession [5]. 

Toutefois, cette liberté d’agir se restreint drastiquement une fois les élections terminées, et comme l’a rappelé la Cour de
cassation dans son arrêt, gare aux organisations syndicales qui n’auraient émis aucune réserve à l’encontre du protocole
d’accord préélectoral au moment de sa conclusion, mais également au moment de présenter une liste de candidats. La
sanction en pareille hypothèse : l’irrecevabilité de l’action des syndicats.

B. La contestation du protocole d’accord préélectoral postérieurement aux résultats des élections : un droit d’agir
considérablement restreint par la Cour de cassation

Le droit d’agir en annulation des élections, sur le fondement de l’absence de validité du protocole d’accord préélectoral,
est considérablement restreint lorsque la contestation intervient postérieurement aux résultats des élections du comité
social et économique. 

Au terme d’une jurisprudence constante, la Cour de cassation considère que l’action du syndicat qui :

Soit a signé le protocole d’accord préélectoral ;
Soit a présenté sans réserve des candidats aux élections organisées en application dudit protocole d’accord
préélectoral ; 

est irrecevable [6].

C’est donc cette solution que la Cour de cassation réaffirme, sans ambages, dans son arrêt du 11 septembre 2024. 

En l’espèce, la CFTC ayant signé le protocole d’accord préélectoral et FO ayant présenté sans réserve des candidats aux
élections, ces organisations syndicales ne pouvaient remettre en cause les élections intervenues, et ce quand bien même
elles invoquaient une violation du droit électoral pourtant d’ordre public. 

Pour la Cour de cassation, en signant le protocole d’accord préélectoral, la CFTC en acceptait le contenu et en
présentant des candidats sans réserve, FO - non-signataire du protocole - acceptait de se soumettre aux règles prévues
dans le protocole d’accord préélectoral et notamment de respecter le calendrier de l’élection ainsi que les modalités de
présentation des candidats, de sorte que ces organisations ne pouvaient, a posteriori et après la proclamation des
résultats, contester les stipulations du protocole dont elles avaient fait application durant le processus électoral. 

Par cette décision, la Cour de cassation fait une application stricte du principe selon lequel « nul ne peut se contredire
au détriment d’autrui » et rappelle que le législateur a souhaité faire prévaloir le dialogue social, même face à l’ordre
public. Mais ce qui nous intéresse particulièrement dans cet arrêt, c’est la conséquence inédite que tire la Cour de
cassation de l’irrecevabilité de l’action des organisations syndicales vis-à-vis de celle intentée par les salariés, élus ou
candidats sur leurs listes.
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II. L’extension de l’irrecevabilité de l’action des syndicats en annulation des élections professionnelles aux salariés
candidats et élus sur leurs listes

A. L’apport de l’arrêt : pas d’intérêt à agir des organisations syndicales, pas d’intérêt à agir de leurs élus et candidats

Dans sa décision du 11 septembre 2024, la Cour de cassation ne se contente pas de confirmer sa position antérieure, elle
décide de l’appliquer également aux candidats et aux élus de « la liste présentée par un syndicat ayant soit signé sans
réserves le protocole d’accord préélectoral, soit présenté des candidats sans avoir émis de réserves », indiquant qu’eux
aussi ne sauraient, « après proclamation des élections professionnelles, contester la validité du protocole d’accord
préélectoral et demander l’annulation des élections quand bien même invoquerait-il[s] une méconnaissance par le
protocole d’accord préélectoral de règles d’ordre public ». 

En d’autres termes, la Cour de cassation étend la solution aux candidats et/ou aux élus des organisations syndicales,
elles-mêmes privées du droit d’agir en raison de leur adhésion tacite au protocole d’accord préélectoral. 

Ainsi, et alors même que le candidat ou l’élu du comité social et économique n’a pas nécessairement - contrairement à
l’organisation syndicale - participé à la négociation du protocole d’accord préélectoral, il se trouve privé du droit de le
contester et de le faire annuler, la Cour suprême estimant qu’en présentant sa candidature aux élections, en vue de se
faire élire, le candidat élu ou non a également adhéré tacitement aux stipulations du protocole d’accord préélectoral. 

En l’espèce, tentant de contourner cette irrecevabilité, les candidats et élus du CSE se prévalaient, pour justifier de leur
intérêt à agir, de leur qualité d’électeurs qui devait, selon eux, primer sur leur qualité de candidat. 

Mais la Cour de cassation n’a pas suivi leur argument, donnant raison au juge de première instance, qui a déclaré leur
action irrecevable, par extension de l’irrecevabilité de celles des organisations syndicales. 

Il s’agit d’un véritable revirement dans la mesure où jusqu’alors, la Cour de cassation considérait qu’un candidat, en sa
qualité d’électeur, avait qualité à agir pour former une contestation relative au protocole d’accord préélectoral et aux
élections professionnelles dans le collège auquel il appartenait, « peu important la signature de ce protocole par le
syndicat ayant présenté leur candidature » [7]. 

Cette précision jurisprudentielle est bienvenue, dès lors qu’elle vient combler un « vide juridique » dans lequel - sous la
houlette de leur syndicat - des candidats et élus auraient pu être tentés de contester des élections professionnelles que
leur syndicat n’était plus en mesure de contester du fait de son adhésion pleine et sans réserve aux modalités
d’organisation du processus électoral en temps et en heure. 

C’était sans compter sur la vigilance de la Cour de cassation, qui entend bien rappeler qu’en la matière, c’est à l’heure
des négociations du protocole préélectoral, ou de la présentation de candidats, que les organisations syndicales doivent
faire valoir leur opposition. Mais certainement pas après, une fois les résultats proclamés, ce qui fait absolument sens.

B. L’intérêt de l’arrêt : la préservation de la force contractuelle du protocole d’accord préélectoral et la sauvegarde des
élections

Cette solution peut à première vue paraître sévère, dans la mesure où elle restreint le droit d’agir des syndicats et de
leurs candidats ou élus, même en présence d’une violation alléguée de l’ordre public. 

Elle est néanmoins logique, les salariés candidats étant en réalité l’émanation des organisations syndicales qui les
présentent. 

Elle se comprend donc aisément, la Cour de cassation souhaitant ainsi limiter le contentieux relatif aux élections
professionnelles en le purgeant notamment de toute action déloyale, certains syndicats choisissant d’attendre le résultat
des élections pour tenter de contester la validité du protocole d’accord préélectoral et d’obtenir leur annulation. 
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C’est avant tout la sécurité juridique qui est recherchée ici, cette décision rappelant l’importance et l’attention qui doivent
être accordées à la négociation du protocole d’accord préélectoral. 

En effet, celui-ci n’est pas qu’une simple notice des élections professionnelles. Il s’agit d’un véritable accord avec force
obligatoire. 
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Publié en octobre 2024
Liaisons sociales quotidien

Listes de candidats : le non-respect de la parité F/H n'impacte pas la représentativité syndicale

Un an après avoir refusé de donner suite à une question prioritaire de constitutionnalité sur le sujet, la Cour de cassation
confirme sa position dans un arrêt du 9 octobre : l’annulation de l’élection d’un candidat au comité social et économique
(CSE) pour non-respect des règles de parité F/H n’affecte ni la représentativité du syndicat à l’origine de la liste irrégulière,
ni la validité globale du scrutin.

Les listes de candidats présentées par les syndicats lors des élections professionnelles doivent, pour chaque collège
électoral, être composées d’un nombre de femmes et d’hommes proportionnel à ceux inscrits sur la liste électorale et faire
figurer alternativement un candidat de chaque sexe (C. trav., art. L. 2314-30 ; v. le dossier pratique -IRP, élect.- nº
103/2021 du 7 juin 2021). Lorsqu’il constate que ces règles de parité ou de « représentation équilibrée » n’ont pas été
respectées, le juge doit uniquement annuler l’élection du ou des candidat(s) en surnombre ou mal positionnés sur la liste
(C. trav., art. L. 2314-32). Comme le réaffirme un arrêt rendu le 9 octobre par la Cour de cassation, cette annulation
n’affecte ni la représentativité du syndicat à l’origine de la liste litigieuse - qualité qui dépend de l’obtention d’un score de
10 % des suffrages exprimés en faveur des titulaires au premier tour (C. trav., art. L. 2122-1) - ni la validité du scrutin dans
son ensemble.

Non-respect des règles de représentation équilibrée

À l’occasion des élections du CSE, un syndicat a présenté une liste comprenant uniquement une candidature féminine pour
trois sièges à pourvoir. Bien que la candidate ait obtenu 100 % des voix au premier tour, un second tour a été nécessaire en
raison de l’absence de quorum. Elle a finalement été élue comme titulaire, et le syndicat a été déclaré représentatif.
Problème : la liste sur laquelle figurait la candidate au premier tour était contraire aux règles de parité qui imposent,
lorsqu’au moins deux sièges sont à pourvoir, la présence d’un candidat de chaque sexe (Cass. soc., 9 mai 2018, nº 17-14.088
PBRI ; v. l’actualité nº 17571 du 17 mai 2018).

L’employeur a alors saisi le tribunal judiciaire, réclamant :
- la transmission d’une QPC (question prioritaire de constitutionnalité), en faisant valoir que la sanction du manquement
aux règles de parité, à savoir l’annulation de la seule élection du ou des candidat(s) litigieux, était contraire aux principes
d’égalité devant la loi et de participation des travailleurs ;
- l’annulation de la globalité du scrutin, et non pas seulement de l’élection de la candidate ;
- le retrait de la représentativité reconnue au syndicat à l’origine de la liste irrégulière.
La Cour de cassation a toutefois, dans un premier arrêt du 10 octobre 2023, refusé de transmettre la QPC au Conseil
constitutionnel, la jugeant dénuée de sérieux (Cass. soc., 10 oct. 2023, nº 23-17.506B), puis confirmé sa position dans le
présent arrêt en rejetant les autres demandes de l’employeur.

Pas de nouveau calcul de la représentativité syndicale…

Dans son arrêt du 9 octobre, la Cour de cassation pose pour principe que « l’annulation, en application des dispositions de
l’article L. 2314-32 du Code du travail, de l’élection d’un candidat au titre du non-respect par la liste de candidats des 
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prescriptions prévues à l’article L. 2314-30 du même code est sans effet sur la condition d’audience électorale requise par
l’article L. 2122-1 du même code pour l’acquisition de la qualité de syndicat représentatif ».

Autrement dit, l’annulation de l’élection d’un ou plusieurs candidats pour manquement aux règles relative à la parité
F/H ne remet pas en cause le score obtenu par le syndicat au premier tour : il conserve donc, s’il a atteint la barre des 10
%, sa qualité de syndicat représentatif.

Ce n’est pas la première fois que la chambre sociale refuse d’assortir l’annulation d’une élection de l’effet rétroactif. Elle
a par exemple déjà retenu que l’annulation de l’élection d’un candidat pour non-respect de la parité était sans effet sur la
condition du score électoral personnel de 10 % nécessaire à la désignation comme délégué syndical(Cass. soc., 11 déc.
2019, nº 18-19.379 B ; v. l’actualité nº 17961 du 17 déc. 2019).

Cette solution surprend d’autant moins qu’elle avait déjà été posée par plusieurs arrêts antérieurs, toutefois non publiés
(v. Cass. soc., 16 déc. 2020, nº 19-18.613 D ; Cass. soc., 1er juill. 2020, nº 19-14.222 D ; v. le dossier jurisprudence hebdo
nº 131/2020 du 21 juill. 2020). L’arrêt du 9 octobre, publié au bulletin, permet de conforter ce principe.

… ni d’annulation des élections dans leur ensemble

Autre précision apportée par l’arrêt : « la constatation par le juge, après l’élection, du non-respect par une liste de
candidats des prescriptions prévues à la première phrase du premier alinéa de l’article L. 2314-30 entraîne la seule
sanction de l’annulation de l’élection d’un nombre d’élus du sexe surreprésenté égal au nombre de candidats du sexe
surreprésenté en surnombre sur la liste de candidats au regard de la part de femmes et d’hommes que celle-ci devait
respecter ».

Lorsque les règles de parité ne sont pas respectées, la ou les candidature(s) présentée(s) au premier tour sur la liste
litigieuse doivent donc être annulées (C. trav., art. L. 2314-32), sans qu’il y ait lieu d’annuler l’intégralité du scrutin et ce,
« peu important qu’un second tour ait été organisé compte tenu du nombre de votants au premier tour », précise l’arrêt
du 9 octobre. Preuve que la Haute juridiction entend appliquer la sanction légale avec rigueur : rien que la sanction mais
toute la sanction.

Pas de surprise là non plus puisque, ces dispositions étant d’ordre public absolu (Cass. soc., 22 sept. 2021, nº 20-16.859 B
; v. l’actualité nº 18394 du 27 sept. 2021), le juge est tenu de s’y conformer sans pouvoir prononcer d’autres sanctions
que celles prévues. Il ne peut donc annuler l’ensemble du scrutin, pas plus d’ailleurs qu’il ne peut annuler la liste
irrégulière après les élections (Cass. soc., 27 mai 2020, nº 19-14.225 D). Notons, en outre, que la solution avait déjà, elle
aussi, été dégagée à l’occasion d’arrêts non publiés (v. Cass. soc., 27 mai 2020, nº 19-60.147, nº 19-15.974 D).

Cour de cassation, Chambre sociale, Arrêt nº 1013 du 9 octobre 2024, Pourvoi nº 23-17.506
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Publié en octobre 2024
Semaine Sociale Lamy

Commentaire de Raphaël Chambon

Consultation du CSE sur le PSE : un avis spécifique aux RPS n'est pas requis

Le plan social économique mené au sein de société ACIAM, commercialisant ses produits sous la marque Camaïeu, a
donné lieu au licenciement de 2 000 salariés et à un contentieux devant les juridictions administratives, en raison,
notamment, de la faiblesse, alléguée par les syndicats, des mesures d'accompagnement de ce PSE. Le Conseil d'État, dans
sa décision du 15 octobre, se prononce, de manière inédite et très attendue, sur l'absence d'obligation pour l'employeur
d'organiser un vote spécifique du comité social et économique (CSE) sur l'évaluation obligatoire des risques
psychosociaux (RPS) dans un contexte de PSE et les mesures qu'il est tenu de prendre pour les prévenir. Par ailleurs, il
précise la sanction attachée au non-respect de l'obligation de recherche des moyens du groupe auquel appartient une
entreprise en liquidation judiciaire, et admet une appréciation pragmatique du respect de cette obligation s'agissant de la
sollicitation de l'ensemble des sociétés du groupe. Nous publions ici les conclusions du rapporteur public, Raphaël
Chambon, ayant guidé le Conseil d'État dans ses décisions.

Raphaël Chambon, Rapporteur public au Conseil d'État

CE, 4e-1re ch. réunies, 15 oct. 2024, no 488496, Syndicat CGT des salariés du commerce, de la distribution et des services de
Roubaix

La société ACIAM exerçait une activité de commerce de détail d'habillement en magasin sous l'enseigne Camaïeu.
Comme de nombreuses enseignes de distribution dans ce secteur, elle connaissait des difficultés économiques importantes
et s'est déclarée en cessation de paiements le 25 juillet 2022. Une procédure de redressement judiciaire a aussitôt été
ouverte et dès le 28 septembre 2022 le Tribunal de commerce de Lille Métropole a prononcé la liquidation judiciaire avec
cessation totale de l'activité dès le 1er octobre 2022, soit quatre jours plus tard.

Par une décision du 18 octobre 2022, le directeur régional de l'économie, de l'emploi, du travail et des solidarités (Dreets)
des Hauts-de-France a homologué le document unilatéral, préparé par les liquidateurs judiciaires, fixant le contenu du
plan social économique (PSE) de la société ACIAM, prévoyant le licenciement de la totalité de ses 1 991 salariés.
Le syndicat CGT des salariés du commerce, de la distribution et des services de Roubaix et environs a demandé en vain
au Tribunal administratif de Lille l'annulation de cette décision et se pourvoit en cassation contre l'arrêt par lequel la
Cour administrative d'appel de Douai a rejeté son appel.

La première critique du pourvoi vise les motifs par lesquels la cour administrative d'appel a écarté le moyen tiré de
l'irrégularité de la procédure d'information-consultation du CSE.

Contrairement à ce qui est soutenu, c'est sans dénaturer les pièces du dossier que la cour a relevé que les liquidateurs
avaient transmis au cabinet d'expertise comptable désigné par le CSE pour l'assister dans l'analyse de la situation
économique et comptable de l'entreprise la majorité des documents qu'il avait demandés. Sous couvert de l'erreur de droit
alléguée, c'est bien l'appréciation qu'a portée la cour en estimant que le CSE avait pu valablement formuler ses avis en
toute connaissance de cause que le syndicat requérant conteste mais cette appréciation est souveraine et n'est pas entachée
de dénaturation.
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L'APPRÉCIATION DU CARACTÈRE SUFFISANT DES MESURES D'ACCOMPAGNEMENT DU PSE

• Une appréciation au regard des seuls moyens de l'entreprise en liquidation

Plus délicate est la contestation des motifs de l'arrêt attaqué relatifs au caractère suffisant des mesures du PSE, qu'il
appartient à l'administration de contrôler en cas d'homologation d'un document unilatéral (pour mémoire, l'article L.
1233-57-3 du Code du travail dispose que l'administration doit contrôler le respect par le PSE des articles L. 1233-61 à L.
1233-63 du Code du travail, en fonction, notamment, des moyens dont disposent l'entreprise, l'unité économique et
sociale (UES) et le groupe).

Pour les entreprises in bonis, la suffisance de ces mesures doit être appréciée par l'administration au regard des moyens
du groupe auquel appartient l'entreprise concernée (CE, ass. plén., 22 juill. 2015, no 383481, Syndicat CGT de l'Union
locale de Calais et environs, publiée au Recueil). En revanche, vous le savez, en vertu du deuxième alinéa du II de l'article
L. 1233-58 du Code du travail dans sa rédaction issue de la loi Macron du 6 août 2015 (1) , pour les entreprises placées en
redressement ou liquidation judiciaire, l'administration apprécie la suffisance des mesures du PSE et l'homologue au
regard des seuls moyens de l'entreprise, même si celle-ci appartient à un groupe. Comme l'indiquait Frédéric Dieu dans
ses conclusions sur la décision par laquelle vous avez refusé de renvoyer une QPC mettant en cause la conformité de cette
disposition aux droits et libertés garantis par la Constitution (2) , le législateur a considéré que « dans la plupart des cas,
le groupe mettra peu d'empressement à participer financièrement au PSE de sa filiale placée en redressement ou en
liquidation judiciaire », si bien qu'il est « inutile pour l'administration d'apprécier le caractère suffisant des mesures du
PSE au regard de moyens du groupe qui feront presque toujours défaut ».

• Une simple obligation de recherche des moyens du groupe dont l'absence est sanctionnée par l'impossibilité d'homologuer le
PSE

Saisi peut-être d'un léger remords ou soucieux de ne pas décourager tout abondement financier du PSE par les sociétés
du groupe auquel appartient l'entreprise liquidée, le législateur a toutefois inséré, par amendement, une incise non dénuée
d'ambiguïté au milieu de l'alinéa que nous venons d'évoquer, indiquant que cela valait « sans préjudice de la recherche,
selon le cas, par l'administrateur, le liquidateur ou l'employeur, en cas de redressement ou de liquidation judiciaire, des
moyens du groupe auquel l'employeur appartient ».

Il s'agit là d'une simple obligation de recherche, peu important son résultat, si bien que l'absence de mobilisation des
moyens de l'UES ou du groupe ne peut faire obstacle à l'homologation du plan. Mais quelle conséquence sur la
possibilité d'homologuer légalement le plan si cette recherche n'a pas été conduite ? Vous n'avez jamais clairement
tranché la question. Dans ses conclusions précitées, Frédéric Dieu identifiait trois options possibles. La première est
simple : le plan ne peut légalement être homologué. La solution inverse l'est tout autant : une telle circonstance est sans
incidence sur la légalité de l'homologation. La troisième serait une voie médiane consistant à la prendre en compte dans
la pesée globale du caractère suffisant des mesures du PSE, dans une démarche casuistique.

La cour a fait sienne la solution écartant toute conséquence du défaut de recherche des moyens du groupe, en jugeant
que la matérialité de cette recherche, son objet et son étendue ne conditionnent pas la légalité de la décision
d'homologation. Elle a ce faisant, à nos yeux, commis une erreur de droit tant il nous semble impossible de priver de
toute portée la disposition législative qui n'a pas qualifié cette recherche de simple faculté. Votre jurisprudence nous
semble d'ailleurs plutôt engagée en ce sens dès lors que vous jugez qu'il appartient à l'administration de vérifier, d'une
part, que le liquidateur ou l'employeur a recherché les moyens dont disposent l'unité économique et sociale et le groupe
auquel l'entreprise appartient et, d'autre part, que le PSE n'est pas insuffisant au regard des seuls moyens dont dispose
l'entreprise (CE, 4e-1re ch. réunies, 8 déc. 2021, no 435919, Agdid, aux Tables sur un autre point). 
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La voie médiane nous semble impraticable : il s'agit bien là de deux choses très différentes. L'appréciation du caractère
suffisant des mesures du PSE au regard des seuls moyens de l'entreprise placée en procédure collective est une pesée
globale. Le respect de l'obligation de recherche des moyens du groupe est en principe binaire : soit on considère qu'elle a
été conduite, soit ce n'est pas le cas, même si on verra dans un instant qu'il y a, là aussi, une part d'appréciation qui
n'exclut pas la nuance. Nous sommes donc d'avis que si ladite recherche est regardée comme n'ayant pas été faite, ce qui
signifiera le plus souvent pas sérieusement faite même si vous ne l'avez jamais exprimé ainsi, le PSE ne peut être
légalement homologué.

La cour a donc commis une erreur de droit mais vous n'annulerez pas pour autant son arrêt car ses motifs erronés,
introduits par la locution « en tout état de cause », sont clairement surabondants, les juges d'appel ayant longuement
indiqué pourquoi selon eux l'administration avait pu à bon droit estimer que la recherche litigieuse avait été conduite.
Les cours administratives d'appel s'étant séparées sur le point dont nous venons de vous entretenir, il nous semble
néanmoins utile de dire clairement dans votre décision que la cour ne peut être approuvée sur ce point précis.

L'APPRÉCIATION PORTÉE SUR LE RESPECT PAR LE LIQUIDATEUR DE L'OBLIGATION DE
RECHERCHE DES MOYENS DU GROUPE POUR FINANCER LES MESURES D'ACCOMPAGNEMENT DU
PSE

Le moyen du pourvoi ciblant les motifs par lesquels la cour a jugé que les liquidateurs avaient bien recherché les moyens
du groupe est lui aussi délicat.

• Une recherche s'étendant en principe à l'entreprise dominante et aux entreprises placées sous son contrôle

Vous jugez que, pour l'application de ces dispositions, les moyens du groupe s'entendent des moyens, notamment
financiers, dont dispose l'ensemble des entreprises placées, ainsi qu'il est dit au I de l'article L. 2331-1 du Code du travail
relatif à la constitution d'un comité de groupe, sous le contrôle d'une même entreprise dominante 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 du Code de commerce, ainsi que de ceux
dont dispose cette entreprise dominante, quel que soit le lieu d'implantation du siège de ces entreprises (CE, 4e-1re ch.
réunies, 7 févr. 2018, no 397900, Société Tel and Com, au Recueil ; CE, 4e-1re ch. réunies, 21 juill. 2023, no 435896,
Fédération CGT des personnels du commerce, de la distribution et des services et Fédération CFDT des services et
autres, aux Tables).

Dans la présente affaire, les liquidateurs judiciaires n'ont sollicité que les sociétés détenant directement ou indirectement
la société ACIAM, telles qu'elles ressortaient de l'organigramme du groupe figurant en p. 23 du document unilatéral : la
société ACIAM est ainsi détenue à 100 % de la société Multi Project Investments (MPI), elle-même filiale à 100 % de la
société Immo Prom, elle-même détenue à 100 % par la société Hermione People & Brands (HPB), laquelle est détenue à
94 % par la société O Invest et à 6 % par la société Hermione Holding, elle-même filiale à 100 % de la société Financière
Immobilière Bordelaise (FIB). Ces sociétés ont seules été sollicitées pour abonder les moyens du PSE, et non leurs filiales
individuellement. Or comme l'indiquait le rapporteur public devant la cour, la société MPI détient la société Wilsam
(enseigne Gap) ou encore la société HHS qui détient elle-même le groupe Go Sport, tandis que la société HPB détient des
sociétés qui comprennent notamment les enseignes Galeries Lafayette ou La Grande Récré.

• Une appréciation pragmatique dans un cas où toutes les entreprises dominées n'ont pas été sollicitées

Le syndicat requérant soutient que la cour a commis une erreur de droit en jugeant que dans ces conditions la seule
saisine de ces sociétés dominantes suffisait à satisfaire aux exigences de la recherche « des moyens du groupe auquel
l'employeur appartient » alors qu'il incombait aux liquidateurs de saisir directement l'ensemble des entreprises placées
sous leur contrôle.
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Vous n'avez jamais clairement pris parti sur cette question. Dans plusieurs décisions, vous avez relevé que les
liquidateurs avaient sollicité « l'ensemble des sociétés du groupe » (CE, 4e-1re ch. réunies, 8 déc. 2021, no 435919, Agdid
précitée ; CE, 4e-1re ch. réunies, 27 déc. 2022, no 452898, Mabrouk, aux Tables sur un autre point). À ce pupitre, notre
collègue Jean-François de Montgolfier estimait (3) toutefois « déraisonnable d'interpréter l'obligation faite aux
liquidateurs de rechercher les moyens du groupe comme leur imposant de solliciter à cette fin chacune des filiales du
groupe », sans que votre décision ne tranche la question.

Il est vrai que les textes applicables, qui exigent la recherche des moyens du groupe, n'imposent pas expressément la
sollicitation individuelle de chacune des sociétés qui le composent. La ministre du Travail souligne, en outre, que c'est le
lien de contrôle qu'exerce l'entreprise dominante sur les entreprises contrôlées qui fait de la première la personne morale
naturellement destinataire d'une sollicitation d'abondement, dès lors qu'elle est seule à pouvoir décider d'abonder
directement ou par le biais d'une autre entreprise qu'elle contrôle le PSE de la société concernée. Elle fait valoir qu'une
société contrôlée ne pourrait décider, de son propre chef, d'abonder le PSE d'une société sœur au risque de commettre
un acte anormal de gestion.

Au-delà de ces considérations, il faut souligner que le liquidateur travaille dans une urgence extrême : pour s'assurer que
les licenciements soient prononcés 21 jours au plus tard après le jugement de liquidation, compte tenu du délai de
quatre jours dont dispose l'administration pour homologuer le PSE, ils doivent lui adresser la demande d'homologation
au plus tard 16 ou 17 jours après le jugement. Le liquidateur est par ailleurs tributaire, s'agissant de l'identification des
sociétés du groupe auquel appartient la société liquidée, des informations que ladite société ou son entreprise
dominante veulent bien lui fournir.

Nous ne croyons toutefois pas que vous puissiez abjurer votre jurisprudence et juger, qu'en principe, la seule
sollicitation de l'entreprise dominante suffise. Tout est en effet question de circonstances. Si l'entreprise dominante est
une holding sans aucun moyen propre mais possède une importante filiale très bien identifiée et disposant de moyens
notoirement importants, l'absence de sollicitation de cette dernière société pourrait être jugée rédhibitoire, même si un
éventuel abondement de sa part devait transiter par la société mère. Les considérations que nous avons exposées
plaident cependant pour la souplesse dans l'appréciation que doit porter le juge sur le point de savoir si la recherche des
moyens du groupe doit être regardée comme ayant été effectuée. Nous vous proposons donc, sans juger en droit, que la
seule sollicitation de la société faîtière du groupe est, par principe, et dans tous les cas suffisante, et d'écarter les critiques
du pourvoi en l'espèce, l'appréciation de la cour étant souveraine et aucune erreur de droit ne pouvant être retenue.

Le syndicat requérant adresse également ses flèches aux motifs par lesquels la cour, s'agissant du plan de reclassement
intégré au PSE, a écarté sa critique tirée de ce que les liquidateurs n'avaient pas sollicité trois sociétés ayant une activité
dans le secteur hôtelier à Roissy, Versailles et Bordeaux, étant précisé qu'en ce qui concerne le reclassement les
liquidateurs n'ont pas limité leurs démarches aux seules sociétés possédant indirectement la société ACIAM mais ont
sollicité une trentaine de sociétés. Vous le savez, lorsque l'entreprise appartient à un groupe, l'employeur, seul débiteur
de l'obligation de reclassement, doit avoir procédé à une recherche sérieuse des postes disponibles pour un reclassement
sur le territoire national dans les autres entreprises du groupe. La cour a relevé que les pièces versées au dossier ne
suffisent pas à établir que ces trois sociétés hôtelières faisaient partie du groupe à la date de la décision d'homologation.
Le syndicat requérant lui reproche d'avoir méconnu son office dès lors qu'il lui appartenait de prendre elle-même
position sur ce point, ce qui n'est pas faux. L'arrêt de la cour nous semble toutefois pouvoir être lu de façon indulgente
comme retenant que les sociétés en cause ne faisaient pas partie du groupe. Nous sommes d'autant moins enclins à
accueillir le moyen qu'au regard des pièces du dossier soumis aux juges du fond, en particulier du document unilatéral
qui présente ainsi les choses sans que cela ait été contesté devant les juges du fond, et même si c'est désormais contesté à
hauteur de cassation par le syndicat requérant, les trois sociétés sont des filiales de la société FIB qui ne possède
indirectement que 6 % de la société ACIAM et ne fait pas partie du groupe dont l'entreprise dominante est la société O
Invest.
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LE CONTRÔLE DES MESURES PRÉVENTIVES DES RISQUES PSYCHOSOCIAUX (RPS) LIÉS AU PSE

Sont encore critiqués les motifs de l'arrêt relatifs au contrôle par l'administration du respect par les liquidateurs de leurs
obligations en matière de prévention des risques pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des
travailleurs.

Vous le savez, à la liste des vérifications incombant à l'administration prévue par les articles L. 1233-57-2 et L. 1233-57-
3 du Code du travail s'ajoute, depuis la décision du Tribunal des conflits du 8 juin 2020 (T. confl., 8 juin 2020, no 4189,
aux Tables), la vérification du respect, par l'employeur, dans le cadre de la réorganisation donnant lieu au PSE, de ses
obligations en matière de prévention des risques pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des
travailleurs.

Vous avez précisé par vos décisions du 21 mars 2023 (CE, 4e-1re ch. réunies, 21 mars 2023, no 450012, ministre du
Travail c. Syndicat SUD FPA Solidaires et autres, au Recueil ; CE, 4e-1re ch. réunies, 21 mars 2023, nos 460660 et
460924, Société l'Équipe et autres) l'office de l'administration en la matière, qui est en réalité double, portant sur les
aspects tant procéduraux que substantiels et ce double contrôle vaut aussi pour les entreprises en redressement ou en
liquidation judiciaire, y compris en cas de cessation totale d'activité, comme le précise la décision Société l'Équipe.
L'employeur est en effet tenu à son obligation de sécurité tant à l'égard des salariés qui restent dans l'entreprise qu'à
l'égard de ceux qui vont être licenciés, et ce jusqu'au prononcé des licenciements.

• Un avis spécifique du CSE sur les mesures préventives d'un PSE sur les RPS n'est pas requis

D'une part, l'administration doit vérifier que l'employeur a adressé au CSE parmi tous les éléments utiles qu'il doit lui
transmettre pour qu'il formule ses deux avis en toute connaissance de cause, des éléments relatifs à l'identification et à
l'évaluation des conséquences de la réorganisation de l'entreprise sur la santé ou la sécurité des travailleurs, ainsi que,
en présence de telles conséquences, les actions projetées pour les prévenir et en protéger les travailleurs, de façon à
assurer leur sécurité et protéger leur santé physique et mentale.

C'est sur ce premier aspect que porte la première critique du pourvoi. Contrairement à ce qui est soutenu en premier
lieu, et même si la question paraît inédite, il ne résulte d'aucune disposition législative ou réglementaire, ni d'aucun
principe que l'information et la consultation du CSE sur la question de la prévention des risques pour la santé physique
et mentale des salariés dans le cadre d'un projet de licenciement collectif doive être suivie de l'adoption d'un avis
spécifique, précédé formellement d'un vote. Ce contrôle s'insère en effet dans le contrôle global de la régularité de la
procédure d'information-consultation. L'article L. 1233-30 du Code du travail ne prévoit que deux avis, l'un sur
l'opération projetée et ses modalités d'application et l'autre sur le projet de licenciement collectif et le PSE. Dans le
cadre de ce second avis, les éléments soumis à la consultation du CSE comprennent, « le cas échéant, les conséquences
des licenciements projetés en matière de santé, de sécurité ou de conditions de travail ».

• L'appréciation des mesures préventives au regard du caractère inhérent des RPS dans un contexte de PSE

D'autre part, l'administration doit, dans le cadre du contrôle du contenu du document unilatéral, vérifier, au vu de ces
éléments d'identification et d'évaluation des risques, des débats qui se sont déroulés au sein du CSE, des échanges
d'informations et des observations et injonctions éventuelles formulées lors de l'élaboration du PSE, dès lors qu'ils
conduisent à retenir que la réorganisation présente des risques pour la santé ou la sécurité des travailleurs, si
l'employeur a arrêté des actions pour y remédier et si celles-ci correspondent à des mesures précises et concrètes, au
nombre de celles prévues aux articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du Code du travail, qui, prises dans leur ensemble, sont, au
regard de ces risques, propres à les prévenir et à en protéger les travailleurs.

L'arrêt de la cour est également critiqué sur ce second aspect car après avoir détaillé les mesures prises par les
liquidateurs en l'espèce (mobilisation des services de santé au travail et mise en place d'une assistance psychologique, au
moyen d'une cellule d'écoute et de rencontre chargée de l'accompagnement de l'ensemble des salariés), la cour a estimé
qu'eu égard au très bref délai courant à compter de la notification du jugement du 28 septembre 2022 du Tribunal de 



La mine jurisprudentielle

commerce de Lille prononçant la liquidation judiciaire sans poursuite d'activité de la société ACIAM, les mesures
contenues dans le document unilatéral étaient suffisantes pour assurer le respect des dispositions de l'article L. 4121.1
du Code du travail. Le syndicat requérant reproche à la cour d'avoir, au prix d'une erreur de droit, mis en balance
l'exigence de sécurité et le délai qui était accordé au liquidateur pour établir le document unilatéral alors que
l'employeur est tenu à une obligation de sécurité absolue qui ne saurait dépendre d'une telle circonstance. Il est vrai
qu'en théorie ce faible délai est sans incidence sur les obligations du liquidateur en la matière. Il nous semble toutefois
que la cour a seulement voulu souligner qu'alors que la liquidation avait été prononcée avec une cessation totale
d'activité quasi immédiate, si bien que les seuls risques identifiés avaient trait à la perspective anxiogène du licenciement
à venir, les mesures que nous avons décrites étaient suffisantes, raisonnement qui nous paraît exempt d'erreur de droit,
étant précisé que l'appréciation par la cour ne s'expose en rien à la censure pour dénaturation. Si les mesures mises en
place peuvent paraître dérisoires au regard de l'ampleur du désastre social que représente le licenciement brutal de près
de 2 000 salariés, dont certains éprouveront à l'évidence une grande difficulté à retrouver un emploi, on voit hélas mal
quelles autres mesures que celles mises en place pourraient pallier ces risques pour la santé et la sécurité des travailleurs
concernés.

Il nous reste à vous dire un mot rapide quant au moyen tiré de l'insuffisance de motivation de la décision
d'homologation, que la cour a, conformément à votre jurisprudence, écarté en dernier. Sous couvert des erreurs de
droit alléguées, le syndicat requérant tend en réalité à remettre en cause l'appréciation portée par la cour, qui n'est
nullement entachée de dénaturation.

Par ces motifs nous concluons au rejet du pourvoi et, dans les circonstances de l'espèce, des conclusions présentées par
les liquidateurs judiciaires au titre de l'article L. 761-1 du Code de justice administrative.
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Publié en octobre 2024
Semaine Sociale Lamy

Commentaire de Anne-Catherine Richter

La « continuité fonctionnelle » : nouveau critère de successivité des CDD

Dans son arrêt du 19 juin 2024 la chambre sociale de la Cour de cassation consacre formellement le recours à la
notion de continuité fonctionnelle pour apprécier, au regard de l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du travail,
l'incidence d'une interruption dans l'enchaînement des contrats à durée déterminée (CDD) précédant la
conclusion d'un contrat à durée indéterminée.

Anne-Catherine Richter, docteure en droit privé, qualifiée aux fonctions de maître de conférences
et enseignante-chercheuse contractuelle à l'Université Toulouse Capitole

Cass. soc., 19 juin 2024, no 23-10.783 FS-B

Une interruption dans l'enchaînement des contrats à durée déterminée précédant la conclusion d'un contrat à
durée indéterminée entre les mêmes parties fait-elle obstacle au jeu de l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du
travail ? Telle est la question à laquelle la chambre sociale de la Cour de cassation a dû répondre dans un arrêt
du 19 juin 2024 (Cass. soc., 19 juin 2024, no 23-10.783 FS-B).

En l'espèce une infirmière avait été engagée par trois contrats à durée déterminée, du 18 au 31 mai 2017, puis du
1er au 30 juin 2017, et enfin du 1er au 30 août 2017. Elle a ensuite été embauchée par un contrat à durée
indéterminée conclu le 4 septembre 2017 qui prévoyait une période d'essai de deux mois. Le 15 septembre 2017
l'employeur a notifié à la salariée la rupture de la période d'essai. La salariée a contesté ce licenciement.

La Cour d'appel d'Aix-en-Provence, dans un arrêt du 18 juin 2021 (CA Aix-en-Provence, 18 juin 2021, no
19/04754), a rejeté ses demandes. Elle retient que du fait de l'interruption d'un mois entre les deux premiers
contrats à durée déterminée et le troisième contrat à durée déterminée ayant débouché sur un contrat à durée
indéterminée, seule la durée du dernier contrat à durée déterminée devait être prise en compte dans le calcul de
la période d'essai du contrat à durée indéterminée qui a suivi. Cela conduisait donc à considérer que
l'employeur, en rompant la période d'essai le 15 septembre, se trouvait encore dans le délai (d'un mois à compter
de la conclusion du contrat) pour le faire.

La salariée a formé un pourvoi en cassation. Elle reproche aux juges du fond d'avoir violé l'article L. 1243-11 du
Code du travail en refusant de prendre en considération l'ensemble des contrats conclus pour apprécier les
conditions et la validité du licenciement. Elle considère en effet que l'interruption d'un mois séparant le
deuxième et le troisième contrat à durée déterminée, intervenue « pendant la période légale de prise du congé
principal », ne devait pas faire obstacle à la reconnaissance de « l'existence d'une relation de travail continue
depuis le premier contrat de travail à durée déterminée ».
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La question était donc ici posée à la Cour de cassation de l'incidence d'une interruption dans l'enchaînement des
contrats à durée déterminée pour le calcul de la durée à déduire de la période d'essai du contrat à durée
indéterminée en application de l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du travail.

La Cour de cassation reprend pour répondre à cette question la notion de « discontinuité fonctionnelle » utilisée
par la cour d'appel. Après avoir rappelé son interprétation classique de l'article L. 1243-11 aux termes de
laquelle « lorsque la relation contractuelle de travail se poursuit par un contrat à durée indéterminée à la suite
d'un ou de plusieurs contrats de travail à durée déterminée, la durée du ou de ces contrats est déduite de la
période d'essai éventuellement prévue dans le contrat de travail à durée indéterminée », elle caractérise en
l'espèce une relation de travail unique et continue entre les parties depuis la conclusion du premier contrat le 18
mai 2017. Elle retient pour ce faire que la salariée avait, dans le cadre des contrats successifs, exercé son activité
« sans aucune discontinuité fonctionnelle ». Elle en conclut que la durée des trois contrats à durée déterminée
devait être déduite de la période d'essai. Elle casse donc et annule l'arrêt de la cour d'appel pour violation de
l'article L. 1243-11 du Code du travail.

Après des rappels classiques, la Cour de cassation consacre ainsi formellement dans cet arrêt la notion de «
discontinuité fonctionnelle », et derrière elle de continuité fonctionnelle, dans l'application de la règle portée par
l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du travail.

DES RAPPELS CLASSIQUES

• Rappel de l'interprétation de l'article L. 1243-11

La Cour de cassation commence par rappeler (§ 5) son interprétation des dispositions de l'article L. 1243-11 du
Code du travail. Ce dernier prévoit en son premier alinéa que « lorsque la relation contractuelle de travail se
poursuit après l'échéance du terme du contrat à durée déterminée, celui-ci devient un contrat à durée
indéterminée », et, en son troisième et dernier alinéa, que « la durée du contrat de travail à durée déterminée est
déduite de la période d'essai éventuellement prévue dans le nouveau contrat de travail ». Cette dernière règle
trouve sa raison d'être dans la finalité de la période d'essai. Si aux termes de l'article L. 1221-19 du Code du
travail, « le contrat à durée indéterminée peut comporter une période d'essai », celle-ci, selon l'article L. 1221-20
du Code du travail, doit permettre à l'employeur « d'évaluer les compétences du salarié ». C'est pourquoi il
semble légitime sinon de la supprimer, du moins de la réduire, lorsque la conclusion d'un contrat de travail fait
suite à des relations antérieures entre les parties qui ont pu permettre à l'employeur d'effectuer cette évaluation.

Outre l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du travail, d'autres dispositions aménagent de même la période dans
cette hypothèse. Ainsi lorsque l'employeur conclut un contrat de travail avec un salarié qui a précédemment
effectué un stage pour son entreprise ou une entreprise du même groupe, l'article L. 1221-24 du Code du travail
prévoit que la durée de la période d'essai doit être réduite, dans la limite maximale de la moitié de cette période,
de la durée du stage. L'article L. 1251-38 du Code du travail prévoit de même l'imputation sur la durée de la
période d'essai de la durée des missions accomplies pour une entreprise au cours des trois mois précédant le
recrutement du travailleur temporaire. En dehors de ces prévisions légales la jurisprudence estime illicite la
stipulation d'une période d'essai en présence de relations précédentes entre les parties, lorsque l'employeur a déjà
pu évaluer les compétences du salarié (1) .
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• Une interprétation extensive

La règle que la Cour de cassation tire de l'article L. 1243-11 du Code du travail, selon laquelle « lorsque la
relation contractuelle de travail se poursuit par un contrat à durée indéterminée à la suite d'un ou de plusieurs
contrats de travail à durée déterminée, la durée du ou de ces contrats est déduite de la période d'essai
éventuellement prévue dans le contrat de travail à durée indéterminée », est toutefois légèrement différente de sa
lettre, et ce à deux égards. D'abord, alors que l'article L. 1243-11 vise strictement l'hypothèse de la
requalification en contrat à durée indéterminée du maintien de la relation contractuelle au terme d'un contrat à
durée déterminée, la Cour de cassation envisage plus largement l'hypothèse dans laquelle « la relation
contractuelle de travail se poursuit par un contrat à durée indéterminée ». Cette première extension du champ
d'application de la loi n'a cependant guère suscité ni critiques ni même interrogations. Il est vrai que l'expression
de « relation contractuelle de travail », employée par la loi permet a priori de saisir aussi bien une relation de fait
qu'une relation de droit. Mais la suite du texte évite toute ambiguïté en précisant que c'est le contrat à durée
déterminée qui « devient » un contrat à durée indéterminée, ce qui suppose strictement que la relation
contractuelle formalisée par le contrat à durée déterminée se maintient dans les faits après le terme de ce dernier
et est donc requalifiée en un contrat à durée indéterminée. La lettre du texte ne permet donc pas de l'appliquer
en présence de la conclusion formelle d'un contrat à durée indéterminée à l'échéance du contrat à durée
déterminée. Dans cette hypothèse certains plaideurs (2) ont d'ailleurs pu arguer de la distinction des deux
contrats pour faire échapper la conclusion du contrat à durée indéterminée à la règle posée par l'article L. 1243-
11, alinéa 3 du Code du travail. Toutefois le plaidoyer, s'il avait été entendu, eût pu aboutir à une solution plus
sévère pour l'employeur dès lors que la stipulation de la période d'essai serait tombée sous le coup de la règle
jurisprudentielle la déclarant illicite en présence de relations antérieures. À cet égard la première extension dans
l'interprétation de l'article L. 1243-11 du Code de travail apparaît sans grande incidence : la conclusion d'un
contrat à durée indéterminée ne peut prévoir de période d'essai en présence de relations antérieures
suffisamment longues pour permettre à l'employeur d'évaluer les compétences du salarié, soit que la durée de ces
relations antérieures soit supérieure ou égale à celle de la période d'essai prévue et fasse ainsi mathématiquement
disparaître cette dernière par application de la loi, soit que la durée de ces relations antérieures conduise, en
dehors des hypothèses légales, à la considérer comme illicite. La seule différence entre les règles légale et
jurisprudentielle réside dans l'hypothèse dans laquelle la période d'essai prévue serait d'une durée légèrement
supérieure à celle des relations antérieures : dans ce cas l'essai peut avoir lieu sur cette courte période par
application des imputations légales, alors qu'il pourrait être considéré comme illicite en dehors des hypothèses
légales.

La deuxième extension dans l'interprétation jurisprudentielle de l'article L. 1243-11 du Code du travail rappelée
par la Cour de cassation s'est imposé avec moins d'évidence. Alors que la lettre du texte vise « la durée du
contrat à durée déterminée » requalifié à son terme en contrat à durée indéterminée, la Cour de cassation estime
que doit être déduite de la durée de la période d'essai la durée du ou des contrats à durée déterminée ayant
précédé la conclusion du contrat à durée indéterminée. La possibilité de prendre en considération la durée de
l'ensemble des contrats ayant précédé le contrat à durée indéterminée a d'abord été écartée par la jurisprudence
appliquant strictement le singulier de la loi (3) , avant d'être retenue dans un arrêt de la chambre sociale du 31
janvier 2006 (4) , et confirmée ensuite en 201 (5) . Là aussi, cependant, l'extension apparaît de bon sens, dans la
mesure où c'est bien l'ensemble des relations antérieures qui a permis à l'employeur de se forger une opinion sur
les compétences du salarié.

Ces rappels, tout en apportant des confirmations toujours appréciables, ne constituent cependant pas le
véritable apport de l'arrêt, qui se situe dans l'utilisation par la Cour de cassation de la notion de « discontinuité
fonctionnelle », et derrière elle évidemment de « continuité fonctionnelle ».
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UN APPORT : LA CONSÉCRATION DE LA NOTION DE « DISCONTINUITÉ FONCTIONNELLE »

• Enjeu du litige

En l'espèce l'enjeu du litige consistait dans la prise en considération de l'ensemble des contrats à durée
déterminée ayant précédé la conclusion du contrat à durée indéterminée. Plus précisément la question se posait
de cette prise en considération du fait de l'écart temporel séparant les différents contrats. Si trois jours
séparaient le troisième et dernier contrat à durée déterminée du contrat à durée indéterminée, une période d'un
mois séparait le deuxième et le troisième contrat à durée déterminée. Sur ce fondement la cour d'appel avait cru
pouvoir ne déduire de la période d'essai du contrat à durée indéterminée que la seule durée du dernier contrat à
durée déterminée. Ainsi la période de deux mois initialement prévue était réduite des 30 jours du dernier contrat
à durée déterminée, ce qui la ramenait à un mois à compter du 4 septembre 2017. Cela permettait de considérer
que la rupture des relations par l'employeur le 15 septembre était intervenue durant la période d'essai qui devait
courir jusqu'au 4 octobre 2017. En revanche, évidemment, si l'ensemble des relations contractuelles ayant
précédé la conclusion du contrat à durée indéterminée devait être pris en considération, la période d'essai devait
être purement et simplement supprimée, les trois contrats comportant ensemble une durée supérieure à deux
mois. Et l'enjeu de la situation de la rupture pendant ou en dehors de la période d'essai était de taille pour
l'employeur. Si en effet, il est libre, sauf la nécessité de respecter un délai de prévenance, de rompre la relation
durant la période d'essai (C. trav., art. L. 1221-25), la rupture du contrat de travail à durée indéterminée est
quant à elle très encadrée, avec notamment la nécessité de justifier d'une cause réelle et sérieuse de licenciement
(C. trav., art. L. 232-1 et L. 1233-2), ainsi que de verser une indemnité de licenciement dont l'existence et le
montant sont fonction de l'ancienneté du salarié - ce qui constitue également une incidence pratique non
négligeable de l'enjeu du litige.

• Recours à la notion de « continuité fonctionnelle »

C'est à cette question que la Cour de cassation apporte une réponse neuve, au moins en sa forme. Si en effet, il
est acquis en principe, comme rappelé ci-dessus, que dans l'hypothèse où plusieurs contrats à durée déterminée
ont précédé la conclusion d'un contrat à durée indéterminée, la durée de leur ensemble peut être prise en compte
pour le calcul de la durée de la période d'essai, en revanche la Cour de cassation n'avait pas encore eu
l'opportunité de se prononcer explicitement sur l'incidence d'une interruption au sein de cet ensemble. Certes les
faits des espèces précédentes permettaient de tirer des conclusions. Ainsi dans un arrêt du 6 février 1996 (6) , une
interruption de 18 jours entre le contrat à durée déterminée et le contrat à durée indéterminée a pu être
considérée comme suffisante implicitement - car la règle en elle-même n'était pas directement invoquée - pour
écarter l'imputation sur la durée de la période d'essai. Dans l'arrêt du 31 janvier 2006 (7) , une interruption de
cinq jours entre les deux contrats à durée déterminée ayant précédé le contrat à durée indéterminée a été
considérée comme insuffisante à écarter la prise en considération de la durée de ces deux contrats. De même
dans l'arrêt du 9 octobre 2013 (8) , une interruption de cinq jours entre les deux contrats à durée déterminée, et
de trois jours entre le dernier contrat à durée déterminée et le contrat à durée indéterminée n'ont pas fait
obstacle à l'imputation de la durée de l'ensemble des contrats. Mais il s'agissait d'indications purement
contingentes, tributaires des espèces. La doctrine commentant ces décisions restait de même assez floue,
indiquant par exemple que « l'écoulement d'un bref délai ne devrait pas être un obstacle à l'application de
l'article L. 1243-11 » (9) , ou s'interrogeant : « en serait-il de même dans une situation où l'intervalle de temps
entre lesdits contrats de travail serait plus important ? » (10) . Et bien évidemment la loi n'est d'aucun secours en
la matière puisque sa lettre n'envisage que l'hypothèse de la transformation d'un contrat à durée déterminée en
contrat à durée indéterminée, ce qui exclut par principe tout délai dans l'enchaînement des contrats.
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• Absence de définition de la « continuité fonctionnelle »

Ici, donc, la Cour de cassation fonde le jeu de l'article L. 1243-11, alinéa 3 du Code du travail, sur l'absence de «
discontinuité fonctionnelle » dans l'enchaînement des différents contrats, permettant de caractériser une seule et
« même relation de travail », ce qui revient à exiger, en présence d'interruption(s) dans l'enchaînement des
différents contrats à durée déterminée et indéterminée une continuité fonctionnelle. Elle ne donne cependant
aucune définition explicite de cette notion. Cette dernière n'est, il est vrai, pas inconnue du droit positif, les juges
du fond (11) comme les plaideurs (12) l'ayant déjà utilisée pour fonder le jeu ou la mise à l'écart de l'article L.
1243-11, alinéa 3 du Code du travail. En l'espèce d'ailleurs la cour d'appel avait reconnu l'absence de
discontinuité fonctionnelle entre les deux derniers contrats, à partir du constat que « le nouvel emploi n'exigeait
de la salariée que des qualités et des compétences au moins similaires à celles requises par les fonctions
précédemment occupées sous contrat à durée déterminée ». C'était adopter une définition purement matérielle
de la continuité ou discontinuité fonctionnelle. D'autres arrêts ont pu ajouter au critère matériel un critère
temporel, exigeant également que les contrats « se suivent de façon continue ou à très peu de temps d'intervalle »
(13). En l'espèce la Cour de cassation ne se prononce pas sur l'argumentation de la salariée selon laquelle
l'interruption principale, d'un mois, entre les deux contrats à durée déterminée avait eu lieu durant la période de
congés légaux. Il semble donc qu'elle reprenne à son compte la conception plutôt matérielle de la continuité
fonctionnelle. Dans cette conception la notion apparaît comme un outil permettant d'affiner l'exigence d'identité
de l'emploi. Il s'agit d'aller au-delà de l'intitulé de l'emploi pour s'attacher à une constance dans les qualités et
compétences requises du salarié. Il est vrai que cette exigence d'identité de l'emploi a pu sembler, en tout cas aux
yeux de certains (14) , avoir été abandonnée par l'arrêt du 9 octobre 2013 (15) qui indiquait « qu'il importe peu
que le salarié ait occupé le même emploi, en exécution de différents contrats ». Cette interprétation était
toutefois difficilement conciliable avec la raison d'être de la règle : ce n'est qu'en présence d'une identité de
l'emploi que la période d'essai mérite d'être aménagée pour tenir compte de l'évaluation que l'employeur a déjà
pu réaliser. C'est pourquoi d'autres (16) se refusaient à cette interprétation. L'arrêt commenté semble opérer sur
ce point une réconciliation en choisissant de recourir à la notion de continuité fonctionnelle, plus large donc que
celle d'identité de l'emploi. À s'en tenir ainsi à la lettre de l'arrêt, l'interruption temporelle est indifférente, tant
qu'une continuité fonctionnelle peut être caractérisée. La solution rejoindrait alors la règle prétorienne,
déclarant la période d'essai illicite en présence de relations antérieures entre les parties, y compris lorsque
l'intervalle temporel avec ces relations est important (17) . La cohérence sur ce point est d'autant plus
appréciable que la règle prétorienne conduit à une sanction plus sévère que la règle légale. Au demeurant, le
recours à la notion de continuité fonctionnelle ne devrait pas effacer totalement toute considération temporelle,
dès lors que les compétences et qualités requises du salarié sont régulièrement appelées à évoluer en accord avec
l'évolution des exigences du marché du travail.
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Commentaire de Jean-Philippe Lhernould

Le licenciement pour cessation d'activité lorsque le contrat est suspendu pour accident du travail.

Dès lors que la cessation d'activité est réelle et qu'elle rend impossible la poursuite du contrat de travail, la
résiliation de ce contrat n'est pas contraire aux dispositions de l'article L. 1226-9 du Code du travail, peu importe
l'existence de possibilités de reclassement dans le groupe.

Jean-Philippe Lhernould, Professeur de droit privé, Faculté de droit et des sciences sociales, Université de Poitiers.

Cass. soc., 11 sept. 2024, no 22-18.409 F-B

Licenciement du salarié en arrêt de travail À la date d'expiration du délai dont le salariédisposait pour prendre
parti sur la proposition d'un contrat de sécurisation professionnelle, son contrat de travail était suspendu à la suite
d'un accident du travail. Le salarié fut licencié alors que l'entreprise avait cessé son activité, visiblement à la suite
d'une liquidation amiable. Des reclassements semblant possibles dans le groupe, les juges du fond avait considéré
que le licenciement était nul car l'employeur ne démontrait pas l'impossibilité de maintenir le contrat de travail
pour un motif non lié à l'accident du travail.

L'article L. 1226-9 du Code du travail est protecteur de l'emploi du salarié victime d'un accident du travail. Au
cours des périodes de suspension du contrat de travail, l'employeur ne peut rompre ce dernier que s'il justifie soit
d'une faute grave de l'intéressé, soit de son impossibilité de maintenir ce contrat pour un motif étranger à l'accident
ou à la maladie. La protection accordée est forte puisque l'article L. 1226-13 du même code précise que toute
rupture du contrat de travail prononcée en méconnaissance de cette disposition est nulle.

Dans ce contexte, la question posée par le pourvoi est importante : la cessation d'activité de l'entreprise peut-elle
suffire, en elle-même, à caractériser l'impossibilité de poursuivre le contrat de travail, et donc la validité du
licenciement lorsque l'entreprise appartient à un groupe, ce qui ouvre des possibilités de reclassement à ce niveau ?

Cessation totale et définitive d'activité

La Cour de cassation accueille le pourvoi de l'employeur et ne partage pas la rigueur des juges du fond qui avaient
pris en considération l'appartenance de l'entreprise à un groupe pour considérer que, faute pour l'employeur
d'avoir tenté de reclasser le salarié dans les autres entreprises du groupe, l'impossibilité de poursuivre le contrat de
travail n'était pas caractérisée. Elle rappelle à cette occasion sa jurisprudence devenue constante depuis les années
2000 (par exemple Cass. soc., 15 mars 2005, no 03-43.038 ; Cass. soc., 26 sept. 2007 no 06-43.156) : dès lors que la
cessation d'activité de l'entreprise est réelle et que tous les emplois sont supprimés, le licenciement d'un salarié
pendant une période de suspension consécutive à un accident du travail n'est pas contraire aux dispositions de
l'article L. 1226-9 du Code du travail. Or, en l'espèce, la cessation totale et définitive de l'activité de l'entreprise
n'était pas contestée. La cour d'appel a donc violé la loi en jugeant le licenciement nul.
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La solution retenue n'est pas nouvelle, en ce qu'elle traite la cessation d'activité de l'entreprise parmi les causes
économiques de licenciement susceptibles d'être mobilisées au titre d'une impossibilité de maintenir le contrat de
travail du salarié victime d'un accident du travail. Elle apporte toutefois une précision bienvenue s'agissant de la
portée d'un argument tiré de l'obligation de reclassement lorsque l'entreprise appartient à un groupe qui se trouve
neutralisé.

Une cause économique ne suffit pas : solution classique

La position est classique « l'existence d'une cause économique de licenciement ne suffit pas à caractériser
l'impossibilité de maintenir le contrat pour un motif non lié à l'accident » (par exemple Cass. soc., 7 juill. 2009, no 08-
40.885). La lettre de licenciement ne peut donc en aucun cas se contenter de mentionner un licenciement
économique. Elle doit faire état, par des faits matériellement vérifiables, d'une impossibilité de maintenir l'emploi
du salarié.

La rigueur se comprend. Admettre que le respect par l'employeur des règles sur le licenciement économique puisse
suffire à caractériser son impossibilité de maintenir le contrat de travail reviendrait en effet non seulement à ne
donner aucune portée à l'exigence légale d'une « impossibilité », mais aussi à ne procurer aucune protection
additionnelle contre le licenciement aux salariés victimes d'un accident de travail et dont le contrat est suspendu.
Par conséquent, il n'est pas possible qu'un employeur puisse se prévaloir de l'application des règles relatives à
l'ordre des licenciements pour établir l'impossibilité dans laquelle il s'est trouvé de maintenir le contrat (en ce sens,
par exemple Cass. soc., 25 mai 2011, no 09-69.641), ou encore de l'autorisation de procéder à des licenciements
économiques donnée par le juge-commissaire à une entreprise en redressement judiciaire (Cass. soc., 12 mars 1997,
no 95-40.514). De même, la seule adhésion à un contrat de sécurisation professionnelle ne suffit pas, non plus, à
établir l'impossibilité de maintenir le contrat de travail pour un motif étranger à la maladie professionnelle (Cass.
soc., 14 déc. 2016, no 15-25.981 - dans cette affaire, le salarié avait été victime d'un accident du travail
postérieurement à la proposition de contrat de sécurisation professionnelle mais antérieurement à son adhésion).

Il faut donc établir un élément qui ne relève pas du régime du licenciement économique, mais de la protection de
l'emploi du salarié victime d'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle : l'impossibilité matérielle de
maintenir le contrat de travail du salarié, ce qui devient possible lorsqu'une entreprise cesse totalement et
définitivement son activité.

La cessation d'activité de l'entreprise suffit, peu importe d'éventuelles possibilités de reclassement au niveau du
groupe.

L'analyse diffère si le licenciement pour motif économique est consécutif à une cessation d'activité au sens de
l'article L. 1233-3, 4o du Code du travail. Pour cette cause économique, la Cour de cassation considère que
l'impossibilité de maintenir le contrat de travail est caractérisée dès lors que la cessation d'activité est totale et
définitive et que tous les emplois sont supprimés (Cass. soc., 26 sept. 2007, no 06-43.156). La tentation serait alors
de considérer que l'appréciation de l'impossibilité de maintenir l'emploi du salarié dont le contrat de travail est
suspendu suite à un accident du travail puisse dépendre des possibilités de reclassement au niveau du groupe,
d'autant que la Cour de cassation a pu établir un lien entre impossibilité de maintenir le contrat de travail et
obligation de reclassement dans un arrêt inédit, qui a considéré que le refus par un salarié d'un poste de
reclassement n'impliquait pas, à lui seul, une impossibilité de maintenir le contrat de travail (Cass. soc., 21 janv.
2009, no 07-41.347).

En réalité, le licenciement du salarié dont le contrat est suspendu suite à un accident du travail obéit à un autre
régime juridique que celui du licenciement économique. Le contrôle judiciaire doit être opéré au titre de l'article L.
1226-9 du Code du travail, et seulement à ce titre. Partant, c'est l'impossibilité de maintenir le contrat de travail
pour un motif étranger à l'accident ou à la maladie qui doit être caractérisée. Or unecessation d'activité de 
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l'entreprise qui conduit à la suppression de tous ses emplois n'ouvre aucune possibilité de reclassement permettant
un maintien du contrat de travail entre l'employeur et le salarié. Qu'il y ait des possibilités de reclassement dans le
groupe, comme c'était le cas en l'espèce, ne change rien, car outre le fait que l'argument procède d'une confusion
des régimes applicables, le reclassement dans le groupe impliquerait un changement d'employeur, ce qui ne devrait
pas permettre de considérer qu'il y a maintien du contrat de travail.

La solution est fondée. L'impossibilité de maintenir de contrat de travail est la notion centrale de la protection de
l'emploi du salarié victime d'un accident du travail. Invoquer la situation économique de l'entreprise à l'appui de la
démonstration de cette impossibilité ne conduit pas à changer le cadre d'analyse. De même, faut-il s'en tenir au
périmètre de contrôle visé par le texte qui, en visant le maintien du « contrat de travail », renvoie à une relation
entre les mêmes parties et donc au cadre de l'entreprise.

Finalement, la cessation d'activité de l'entreprise est bien la seule clé du licenciement du salarié victime d'un
accident du travail qui n'a pas commis de faute grave.
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Commentaire de Thomas Vaccaro

Le licenciement d'un salarié pour des motifs tirés de sa vie personnelle n'est pas nul.

Thomas Vaccaro Avocat, Vaughan Avocats

Cass. soc., 25 sept. 2024, no 22-20.672 FS-B

Les faits, les prétentions et la décision Alors qu'il était en voiture sur la voie publique et en dehors de son service,
un agent de la RATP a été contrôlé par la police en possession de cannabis. La police a estimé nécessaire d'avertir
son employeur en raison des risques générés pour la sécurité des voyageurs et l'employeur licencié pour faute grave
le salarié pour « propos et comportement portant gravement atteinte à l'image de l'entreprise et incompatibles avec
l'obligation de sécurité de résultat de la RATP tant à l'égard de ses salariés que des voyageurs qu'elle transporte ».
Le salarié a contesté son licenciement devant le conseil de prud'hommes qui a considéré que la sanction était
dépourvue de cause réelle et sérieuse. La cour d'appel a quant a elle infirmé le jugement considérant le licenciement
nul car reposant sur des motifs tirés de la vie privée du salarié et a ordonné la réintégration de ce dernier au sein de
la RATP. L'employeur a formé un pourvoi devant la Cour de cassation faisant valoir notamment qu'un
comportement du salarié sans rapport avec l'exécution de son contrat de travail, s'il relève de la vie personnelle du
salarié, ne relève pas nécessairement de sa vie privée. Selon l'employeur, les faits en l'espèce ne relevaient pas de la
vie privée du salarié de sorte que son licenciement ne pouvait être jugé nul.

La Cour de cassation suit ce raisonnement et considère que la sanction fondée sur des faits de détention et de
consommation de produits stupéfiants à bord du véhicule du salarié, constatés par un service de police sur la voie
publique et étrangers aux obligations découlant du contrat de travail, tirés de la vie personnelle du salarié, ne
relèvent toutefois pas de l'intimité de sa vie privée, de sorte que, si le licenciement est dépourvu de cause réelle et
sérieuse, il n'est pas atteint de nullité en l'absence de violation d'une liberté fondamentale. 

La portée de la décision

• La Cour de cassation prône une vision restreinte de la vie privée

La décision de la Cour de cassation apporte une solution de principe en ce qu'elle opère une
distinction entre la vie personnelle du salarié et l'intimité de sa vie privée.

Si le licenciement se fonde sur des faits tirés de l'intimité de la vie privée, il pourra être considéré comme étant nul.
En revanche, s'il se fonde sur des faits tirés de la vie personnelle du salarié, le licenciement disciplinaire n'encourra
pas la nullité mais bien une éventuelle requalification en licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse.

Pour comprendre la distinction - à première vue très ténue - entre ces deux notions, il est
nécessaire de questionner la notion même de liberté fondamentale.
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À la base du raisonnement, l'article L. 1235-3-1 du Code du travail prévoit que la nullité du
licenciement est encourue dans deux hypothèses :

soit lorsqu'elle est prévue par un texte (par exemple en cas de harcèlement moral ou sexuel, discrimination,
non-respect des dispositions relatives aux salariés protégés, etc.) ;

soit si le licenciement est pris en violation d'une « liberté fondamentale ».

Tout l'enjeu repose donc sur le fait de savoir ce que recouvre le terme de liberté fondamentale. Notion de droit
constitutionnel, elle vise toute liberté protégée et garantie par la Constitution (au sens du bloc constitutionnel)
et/ou par une norme internationale (Favoreu L., Droit constitutionnel, 2019, Précis Dalloz, p. 930). Il revient
ensuite aux juridictions (constitutionnelles, internationales, civiles et administratives) de préciser la notion dans le
cadre d'une approche prétorienne.

S'agissant de la vie privée, il ne fait aucun doute qu'il s'agit d'une liberté fondamentale puisqu'elle est protégée par
grand nombre de normes, tant nationales comme l'article 2 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen
du 26 août 1789 tel qu'interprété par le Conseil constitutionnel (Cons. const., 29 nov. 2013, no 2013-357 QPC),
qu'internationales comme l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'Homme et des libertés
fondamentales. 

Pour autant la notion de vie privée n'est pas d'une clarté limpide et reste assez difficile à définir. Cette difficulté est
au cœur de la décision de la Cour de cassation du 25 septembre 2024.

D'un côté, la Cour européenne des droits de l'Homme, sur le fondement de l'article 8 de la Convention européenne
des droits de l'Homme, a une vision particulièrement large de la vie
privée qui fait figure « d'attrape-tout » (voir Mazeaud, La constitutionnalisation du droit au respect de la vie
privée, nouveaux cahiers du conseil constitutionnel, no 48, juin 2015, p. 7 - 20), considérant notamment qu'il serait
« trop restrictif de la limiter à un cercle intime où chacun peut mener sa vie personnelle à sa guise » (CEDH, 16
déc. 1992, Niemietz c./ Allemagne, req. no 13710/88, § 29). De l'autre, le Conseil constitutionnel semble faire
prévaloir une définition plus restreinte de la notion (Cons. const., 9 oct. 2014, no 2014-420/421 QPC, cons. 9) qui
engloberait intimité, secret des correspondances et inviolabilité du domicile.

La Cour de cassation s'inscrit clairement dans cette seconde vision de la vie privée en la limitant en l'espèce à «
l'intimité », par opposition à la vie personnelle du salarié. Même si les prémices d'un tel raisonnement pouvaient
déjà être observées (Cass. soc., 23 juin 2009, no 07-45.256 : « attendu cependant qu'un fait de la vie personnelle ne
peut justifier un licenciement disciplinaire » ou encore Cass. soc., 29 sept. 2014, no 13-18.344 : « la cour d'appel
ayant constaté que le licenciement fondé sur une condamnation pénale publiquement prononcée pour des faits
étrangers aux obligations contractuelles résultant du contrat de travail, a retenu à bon droit qu'il ne portait pas
atteinte à une liberté fondamentale, de sorte qu'il était dépourvu de cause réelle et sérieuse »), cette prise de
position primordiale n'avait semble-t-il jamais été jusqu'alors aussi
clairement affirmée.

• La distinction entre la vie personnelle du salarié et l'intimité de sa vie privée

Reste à comprendre la distinction entre vie personnelle et intimité de la vie privée du salarié, tant les conséquences
en termes de sanction du licenciement peuvent être importantes.

Tout d'abord et comme expliqué ci-dessus, la notion d'intimité de la vie privée n'est pas nouvelle puisqu'elle est déjà
présente dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui rattache la notion d'intimité de la vie privée aux
relations de couple, de filiation ou sexuelles (Cons. const., 9 nov. 1999, no 99-419 DC, cons. 33), au secret des
correspondances et à l'inviolabilité du domicile.
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La première chambre civile de la Cour de cassation a quant à elle pu préciser que ressortaient du respect de la vie
privée notamment le secret des correspondances, la vie sentimentale (Cass. 1re civ., 5 nov. 1996, no 94-14.798), la
vie familiale (Cass. 1re civ., 17 févr. 2021, no 19-24.780) et le domicile (Cass. 1re civ., 6 févr. 1979, no 77-13.463).

La chambre sociale de la Cour de cassation a également déjà abordé la question de l'intimité de la vie privée,
notamment dans le cadre de sa jurisprudence sur la possibilité pour l'employeur de prendre connaissance de la
correspondance reçue ou envoyée par le salarié dans l'entreprise. C'est ainsi sur la base de cette distinction qu'elle a
rendu ses décisions sur la présomption de caractère professionnel des fichiers électroniques présents sur
l'ordinateur professionnel (Cass. soc., 15 déc. 2010, no 08-42.486) ou encore lorsqu'elle a précisé que des courriers
envoyés aux temps et lieu de travail en rapport avec l'activité professionnelle du salarié ne relevaient pas de
l'intimité de la vie privée quand bien même ces courriers étaient adressés à une personne extérieure à l'entreprise,
comme son conjoint (Cass. soc., 2 févr. 2011, no 09-72.313).

Qu'en est-il à présent des faits de l'espèce, ressortent-ils de l'intimité de la vie privée du salarié ?
La Cour de cassation répond par la négative. Selon elle en effet, aucune atteinte à l'intimité de la vie privée n'a été
portée par le licenciement, puisque les comportements reprochés par
l'employeur - à savoir l'usage et la détention de stupéfiants et la tenue de propos portant atteinte à l'image de la
RATP - ressortaient certes de sa vie personnelle (puisque les faits ne présentaient aucun lien avec le travail), mais
ne s'étaient pas produits pour autant dans l'intimité de sa vie privée. Par ailleurs, comme le souligne l'avocate
générale dans cette affaire, il aurait été « pour le moins paradoxal de qualifier de liberté fondamentale des faits de
nature délictuelle, même si leur constitution n'a finalement pas été en totalité retenue » (Avis de l'avocate générale
Grivel, Cass. soc., 25 sept. 2024, no 22-20.672).

La lecture de la jurisprudence de la Cour de cassation permet ainsi - tout du moins s'agissant des litiges de droit du
travail - de considérer que l'intimité de la vie privée recouvre une notion plus restreinte que la vie personnelle en ce
qu'elle vise une sorte de « noyau dur » de l'intimité de la personne (comme ses relations intimes, sa santé, sa
correspondance privée, etc.).

Une fois ce travail de définition réalisé, reste à s'interroger sur les conséquences d'un licenciement fondé sur des
faits relevant de la vie personnelle ou de l'intimité de la vie privée.

Tout d'abord, s'agissant d'un licenciement disciplinaire fondé sur des faits tirés de la vie personnelle du salarié, sauf
à ce que ces faits constituent un manquement du salarié à une obligation découlant de son contrat de travail, le
licenciement sera dépourvu de cause réelle et sérieuse. Sur ce point, la jurisprudence commentée ne laisse que peu
de place au doute.

Qu'en est-il à présent du licenciement disciplinaire fondé sur des faits tirés de l'intimité de la vie privée du salarié ?
Contrairement au raccourci fait par beaucoup de praticiens du droit, la nullité du licenciement n'est pas forcément
automatique. En effet, une lecture globale des arrêts récents de la Cour de cassation permet de comprendre que des
faits tirés de l'intimité de la vie privée d'un salarié peuvent fonder un licenciement disciplinaire dès lors qu'ils
constituent un manquement à une obligation découlant du contrat de travail (Cass. soc., 29 mai 2024, no 22-
16.218 : JSL, no 587-2 : en l'espèce s'agissant d'un salarié en charge des ressources humaines ayant dissimulé à son
employeur la relation intime qu'il entretenait avec un représentant syndical, ce qui constituait, selon la Cour de
cassation, un manquement à son obligation de loyauté). Une telle solution reste cependant limitée à de rares cas
d’espèce.

Il convient enfin de préciser que l'employeur peut toujours décider de se placer hors du terrain disciplinaire en
faisant valoir un trouble objectif au bon fonctionnement de l'entreprise qui pourra, si le trouble objectif est
démontré, justifier un licenciement pour cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 11 avr. 2012, no 10-25.764).



La mine jurisprudentielle

Ainsi, même si l'intimité de la vie privée bénéficie d'une protection renforcée au sein de l'entreprise, elle n'est pas
inviolable. En ce sens, la Cour de cassation s'inscrit pleinement dans la logique de mise en balance prônée par
l'article L. 1121-1 du Code du travail au titre duquel « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés
individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni
proportionnées au but recherché ».
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Publié en octobre 2024
Semaine Sociale Lamy

Commentaire de Blandine Alix
Le champ d’application de l’article L.4624-7 du Code du travail : un périmètre de contestation illimité ?

Dans un arrêt rendu le 3 juillet dernier, publié au Bulletin, la chambre sociale de la Cour de cassation s'est prononcée sur
le périmètre de contestation de l'avis médical rendu par le médecin du travail, en traitant pour la première fois la
question de la mention portant dispense de reclassement figurant sur l'avis (Cass. soc., 3 juill. 2024, no 23-14.227 F-B).

Blandine Allix, Avocat associé, Flichy Grangé Avocats.

Cass. soc., 3 juill. 2024, no 23-14.227 F-B

La décision rendue le 3 juillet dernier par la chambre sociale de la Cour de cassation est une nouvelle illustration de la
compréhension qu'il convient d'avoir du texte du Code du travail qui offre la possibilité de contester devant le conseil de
prud'hommes, dans le cadre d'une procédure accélérée au fond, « les avis, propositions, conclusions écrites ou indications
émis par le médecin du travail reposant sur des éléments de nature médicale en application des articles L. 4624-2, L.
4624-3 et L. 4624-4 » (cf. C. trav., art. L. 4624-7).

Avant d'aboutir à cette rédaction, le texte a été maintes fois remanié non seulement pour simplifier la procédure mais
aussi pour apporter plus de clarté sur le périmètre de contestation.

L'HISTOIRE DU PÉRIMÈTRE DE CONTESTATION

Si des précisions, plus que bienvenues, ont été apportées, l'objectif de clarté n'a pas toujours été atteint.

On se souvient qu'initialement, l'inspecteur du travail, compétent à l'époque, pouvait être saisi par l'employeur ou le
salarié en cas de « difficulté ou de désaccord » sur les mesures proposées par le médecin du travail (cf. C. trav., art. L.
241-10-1, dernier al., ancien). Aucune limite au périmètre de contestation n'était donc fixée.

En 2006, la Cour de cassation a circonscrit le périmètre de contestation. Elle a en effet jugé que ce recours n'était ouvert «
qu'en cas de difficulté ou désaccord sur l'avis du médecin du travail portant sur l'inaptitude physique du salarié à son
poste de travail antérieur, son aptitude physique au poste de reclassement proposé, la nécessité d'une adaptation des
conditions de travail ou d'une réadaptation du salarié » (Cass. soc., 28 juin 2006, no 04-45.600, Bull. civ. V, no 234).

Souhaitant simplifier la procédure et confier dorénavant ce type de contestation au conseil de prud'hommes plutôt qu'à
l'inspecteur du travail dont la décision pouvait ensuite être contestée devant le juge administratif, la loi Travail (L. no
2016-1088, 8 août 2016) en a profité pour définir plus précisément le périmètre de contestation. C'est ainsi qu'a été créé
l'article L. 4624-7 du Code du travail qui prévoit que « si le salarié ou l'employeur conteste les éléments de nature
médicale justifiant les avis, propositions, conclusions écrites ou indications émises par le médecin du travail en
application des articles L. 4624-2, L. 4624-3 et L. 4624-4, il peut saisir le conseil de prud'hommes d'une demande de 
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désignation d'un médecin-expert (...) ».

Le choix de faire porter la contestation sur « les éléments de nature médicale » a eu pour effet immédiat de
réduire le périmètre du recours. Ainsi, le conseil de prud'hommes de Paris jugeait irrecevables, au motif que
les difficultés invoquées ne constituaient pas des « éléments de nature médicale », les recours portant sur un
refus d'avis du médecin du travail (Cons. prud'h. Paris, 20 févr. 2017, no 17/00075), l'absence par le
médecin du travail d'étude de poste préalable (Cons. prud'h. Paris, 22 juin 2017, no 17/00475), un
détournement de procédure consistant à qualifier d'inaptitude l'incompatibilité relationnelle entre un
salarié et son manageur (Cons. prud'h. Paris, 8 mars 2017, no 17/00187).

L'INVERSION DE FORMULATION PAR LE LÉGISLATEUR

Aussi, par ordonnance no 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative à la prévisibilité et la sécurisation des
relations de travail, le législateur est intervenu une nouvelle fois dans la rédaction du texte, ajoutant en
outre que « la décision du conseil de prud'hommes se substitue aux avis, propositions, conclusions écrites
ou indications contestés ».

L'exercice fait par le législateur a tout simplement consisté à inverser la formulation, en mettant la mention
« éléments de nature médicale » à la fin du texte. Ainsi, alors qu'auparavant la contestation portait sur « les
éléments de nature médicale justifiant les avis, propositions, conclusions écrites ou indications émis par le
médecin du travail en application des articles L. 4624-2, L. 4624-3 et L. 4624-4 », elle concerne dorénavant
« les avis, propositions, conclusions écrites ou indications émis par le médecin du travail reposant sur des
éléments de nature médicale en application des articles L. 4624-2, L. 4624-3 et L. 4624-4 ».

Cette inversion a-t-elle réellement changé la donne ?

La question se pose puisque le texte ne supprime pas la référence aux « éléments de nature médicale » alors
que c'est cette mention qui a eu précisément pour effet d'écarter la recevabilité d'un certain nombre de
contestations.

Si le texte a laissé subsister cette mention, sa nouvelle place dans le texte aboutit in fine à un changement
complet de l'objet de la contestation : il ne s'agit plus en priorité des « éléments de nature médicale » mais
des « avis, propositions, conclusions ou indications ».
Cette inversion devait donc permettre de retrouver une certaine largesse dans l'appréciation par les juges du
périmètre du recours.

Cela a-t-il été concrètement le cas ? La réponse est affirmative. L'analyse de la jurisprudence, dont l'arrêt
du 3 juillet dernier en est une nouvelle illustration, le confirme.

Ainsi, alors que sous l'égide de la loi Travail du 8 août 2016, il a été considéré, comme souligné
précédemment, que la régularité de la procédure suivie par le médecin du travail ne pouvait pas être
contestée via le recours de l'article L. 4624-7 du Code du travail (cf. Cons. prud'h. Paris, 22 juin 2017, no
17/00475), la nouvelle formulation de cet article issue de l'ordonnance no 2017-1387 du 22 septembre 2017
a permis à la Cour de cassation, dans un avis rendu en mars 2021, de considérer qu'une telle difficulté
relevait bien de ce recours accéléré.
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En effet, à la question que lui posait le conseil de prud'hommes de Cayenne - « le conseil de prud'hommes
statuant selon la procédure prévue à l'article L. 4624-7 du Code du travail dans sa dernière rédaction, est-il
compétent pour connaître de l'irrespect, par le médecin du travail, des procédures et diligences prescrites
par la loi et le règlement, notamment celles issues des articles L. 4624-4 et R. 4624-42 du même code ? » - la
chambre sociale a répondu que « le conseil de prud'hommes peut, dans ce cadre, examiner les éléments de
toute nature sur lesquels le médecin du travail s'est fondé pour rendre son avis » (Cass. soc., avis, 17 mars
2021, no 21-70.002 P+I). Autrement dit, pour la Cour de cassation, la nouvelle rédaction du texte permet
de considérer que le conseil de prud'hommes peut examiner la procédure suivie par le médecin du travail, ce
qui comprend notamment les études de poste et des conditions de travail qui doivent en principe avoir été
réalisées.

« ÉLÉMENTS DE NATURE MÉDICALE » VS « ÉLÉMENTS DE TOUTE NATURE »

Néanmoins, la Cour ne reprend pas les termes exacts de l'article L. 4624-7 du Code du travail. Alors que le
texte se réfère aux « éléments de nature médicale », la Cour de cassation y substitue les « éléments de toute
nature ». Est-ce critiquable ?

Le fait que le terme « éléments de nature médicale » soit directement suivi, dans le texte de l'article L. 4624-
7, de la formulation « en application des articles L. 4624-2, L. 4624-3 et L. 4624-4 », est très certainement ce
qui a permis à la Cour de cassation de considérer que tous les éléments sur lesquels le médecin du travail
s'est fondé peuvent être examinés. En d'autres termes, toutes les données visées dans ces articles L. 4624-2,
L. 4624-3 et L. 4624-4 du Code du travail peuvent être considérées comme étant des « éléments de nature
médicale ».

C'est dans le prolongement de son avis de mars 2021 que la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé
l'année suivante, sans surprise, que la partie qui conteste l'avis d'inaptitude du médecin du travail avec
dispense de reclassement au motif que le médecin n'a procédé à aucune étude ni du poste ni des conditions
de travail doit exercer le recours spécifique accéléré (Cass. soc., 7 déc. 2022, no 21-17.927 FS-B). Le même
jour, la Cour de cassation confirmait également un arrêt d'appel ayant débouté un salarié qui n'avait pas
exercé le recours accéléré contre l'avis médical et tentait d'obtenir au fond la nullité de son licenciement
pour inaptitude en faisant valoir que le médecin du travail n'avait pas accompli toutes les diligences
nécessaires. La Cour de cassation juge, sur la base des dispositions précitées du Code du travail, que « l'avis
émis par le médecin du travail, seul habilité à constater une inaptitude au travail, peut faire l'objet tant de la
part de l'employeur que du salarié d'une contestation devant la formation de référé du conseil de
prud'hommes qui peut examiner les éléments de toute nature ayant conduit au prononcé de l'avis » et qu'«
en l'absence d'un tel recours, cet avis s'impose aux parties » (Cass. soc., 7 déc. 2022 no 21-23.662 FS-B).
Autrement dit, un salarié licencié à la suite d'un avis d'inaptitude et qui n'a pas contesté cet avis dans le
cadre du recours accéléré, ne peut plus par la suite s'en prévaloir, « que la contestation concerne les
éléments purement médicaux ou l'étude de poste ».

La Cour de cassation a de nouveau confirmé cette position par la suite, rappelant que l'avis non contesté
dans le cadre de la procédure accélérée au fond « s'impose aux parties et au juge saisi de la contestation du
licenciement » (Cass. soc., 25 oct. 2023, no 22-12.833 FS-B).

Doit-on, par conséquent, en conclure que cette saisine accélérée du conseil de prud'hommes permet de
contester également la mention portant dispense de reclassement figurant sur l'avis d'inaptitude ?
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C'est précisément à cette question que la Cour de cassation a répondu pour la première fois dans l'arrêt du 3 juillet
dernier.

LA CONTESTATION DE LA MENTION PORTANT DISPENSE DE RECLASSEMENT

Déclarée inapte à son poste à l'issue de la visite de reprise, une salariée de l'Urssaf Rhône-Alpes contestait le fait que
l'avis du médecin mentionne que son « état de santé fait obstacle à tout reclassement dans un emploi ». Si elle ne
contestait pas être inapte à son poste d'inspectrice de recouvrement, la salariée considérait être apte à un poste dans
un autre service.

Déboutée par le conseil de prud'hommes qu'elle avait saisi sur le fondement de l'article L. 4624-7 du Code du
travail, la salariée conteste l'ordonnance devant la Cour d'appel de Lyon.

Dans le cadre de sa défense, l'Urssaf Rhône-Alpes tentait d'obtenir l'irrecevabilité de l'action de la salariée au motif
que la contestation portait, non pas sur l'avis d'inaptitude à son poste délivré par le médecin du travail, mais sur la
mention par ce dernier d'un cas de dispense de reclassement, mention exclue du champ d'application des
contestations des avis du médecin du travail compte tenu dispositions des articles L. 1226-12 et L. 1226-2-1 du Code
du travail. Rappelons à cet égard que ces dernières dispositions traitent de l'obligation de reclassement d'un salarié
inapte qui pèse sur l'employeur avant tout licenciement pour inaptitude, sauf dispense ou impossibilité de
reclassement.

La cour d'appel rejette cette fin de non-recevoir soulevée par l'employeur, jugeant que la mention portant dispense
de reclassement émise par le médecin du travail entrait bien dans le périmètre de contestation de l'article L. 4624-7
du Code du travail ; position confirmée par la Cour de cassation qui juge qu'« une telle mention constitue une
indication émise par le médecin du travail reposant sur des éléments de nature médicale, de sorte que la
contestation portant sur cette mention est recevable » (Cass. soc., 3 juill. 2024, no 23-14.227 F-B).

La Cour de cassation met ainsi de côté son expression « éléments de toute nature » pour reprendre celle légale d'«
éléments de nature médicale » et intègre ainsi les indications du médecin du travail quant aux possibilités de
reclassement dans la liste des motifs pouvant faire l'objet de la procédure accélérée.

Pour arriver à cette conclusion, la Cour a recours à l'un des articles du Code du travail visé par l'article L. 4624-7 :
l'article L. 4624-4 qui prévoit qu'« après avoir procédé ou fait procéder par un membre de l'équipe pluridisciplinaire
à une étude de poste et après avoir échangé avec le salarié et l'employeur, le médecin du travail qui constate
qu'aucune mesure d'aménagement, d'adaptation ou de transformation du poste de travail occupé n'est possible et
que l'état de santé du travailleur justifie un changement de poste déclare le travailleur inapte à son poste de travail.
L'avis d'inaptitude rendu par le médecin du travail est éclairé par des conclusions écrites, assorties d'indications
relatives au reclassement du travailleur ». Elle y ajoute néanmoins l'article R. 4624-42 du Code du travail, dont le
dernier alinéa prévoit que « le médecin du travail peut mentionner dans cet avis 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 ». Son raisonnement se décline en trois temps :

« Selon l'article L. 4624-7 du Code du travail, la contestation dont peut être saisi le juge doit porter sur les avis,
propositions, conclusions écrites ou indications émis par le médecin du travail reposant sur des éléments de nature
médicale en application des articles L. 4624-2, L. 4624-3 et L.4624-4.

Il résulte de la combinaison des articles L. 4624-4 et R. 4624-42 du même code que le médecin du travail peut
assortir l'avis d'inaptitude d'indications relatives au reclassement du travailleur et mentionner notamment que tout
maintien du salarié dans un emploi serait gravement préjudiciable à sa santé ou que son état de santé fait obstacle à
tout reclassement dans un emploi.
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Une telle mention constitue une indication émise par le médecin du travail reposant sur des éléments de nature
médicale, de sorte que la contestation portant sur cette mention est recevable. »

Cet arrêt confirme ainsi que, pour la Cour de cassation, la référence faite par le législateur aux articles L. 4624-2, L.
4624-3 et L. 4624-4 du Code du travail permet de considérer que toutes les données visées par ces trois dispositions
légales, dont la dispense de reclassement, peuvent être contestées dans le cadre de ce recours spécifique.

LES CONSÉQUENCES PRATIQUES DE CET ÉLARGISSEMENT DU PÉRIMÈTRE DE CONTESTATION

Quelles peuvent être les conséquences pratiques de cet élargissement du périmètre de contestation ?

L'intérêt pour l'employeur, en cas de contentieux sur le licenciement faisant suite à une inaptitude, est d'opposer au
salarié qui viendrait à contester l'analyse faite par le médecin du travail afin d'obtenir l'invalidité de son
licenciement, l'irrecevabilité de cet argument, à défaut d'avoir exercé le recours spécifique.

L'inconvénient pour l'employeur est qu'il doit faire le choix d'une stratégie entre le maintien du contrat et le
licenciement lorsque le médecin rend un avis d'inaptitude avec dispense de reclassement.

Dans un arrêt ancien, la Cour de cassation avait jugé que « la procédure légale de contestation de cet avis prévue à
l'article L. 241-10-1 du Code du travail n'implique aucunement la suspension de l'exécution du contrat de travail ».
Ce recours ne dispense donc pas l'employeur de « reprendre le paiement des rémunérations au salarié qui se tient à
sa disposition » (Cass. soc., 9 avr. 2008, no 07-41.141, Bull. civ. V, no 81). Dans cette même perspective, la Cour de
cassation avait jugé, toujours à l'époque où l'inspecteur du travail était compétent, que le « licenciement d'un salarié
en raison de son inaptitude à tout emploi dans l'entreprise régulièrement constatée par le médecin du travail n'est
pas subordonné à la décision préalable de l'inspecteur du travail » (Cass. soc., 8 avr. 2004, no 01-45.693, Bull. civ.
V, no 118). Par conséquent, le recours n'empêche pas l'employeur de licencier le salarié déclaré inapte ne pouvant
être reclassé. En revanche, ce licenciement s'opère aux risques et périls de l'employeur puisque, selon la Cour de
cassation, si le recours aboutit à une aptitude au lieu d'une inaptitude, « le licenciement n'est pas nul mais devient
privé de cause » (Cass. soc., 8 avr. 2004, no 01-45.693, précité).

Cette position est encore celle de la Cour de cassation qui a jugé très récemment que le recours contre l'avis
d'inaptitude n'a pas pour effet de prolonger le délai imparti à l'employeur pour reprendre le versement du salaire en
cas d'absence de reclassement ou de licenciement, tel que prévu à l'article L. 1226-4 du Code du travail (Cass. soc.,
10 janv. 2024, no 22-13.464 FS-B).

Si la contestation du salarié de l'avis d'inaptitude connaît une issue favorable, l'employeur qui a licencié le salarié
s'expose alors aux conséquences financières d'un jugement qualifiant cette mesure de sans cause réelle et sérieuse. À
l'inverse, si l'employeur maintient le salarié dans ses effectifs, il doit reprendre le paiement des salaires dans le délai
d'un mois, paiement qui peut durer plusieurs mois. En effet, le fait que le recours soit une « procédure accélérée au
fond » ne signifie pas nécessairement que la décision du conseil de prud'hommes sera rendue très rapidement,
surtout s'il décide de confier une mesure d'instruction au médecin inspecteur du travail territorialement compétent à
une époque où la pénurie des médecins inspecteurs du travail devient la règle. Fort heureusement, la Cour de
cassation a récemment validé la désignation par le conseil de prud'hommes d'un médecin autre qu'un médecin
inspecteur du travail, ce qui devrait résoudre cette difficulté (Cass. soc., 22 mai 2024, no 22-22.321 FS-B+R).

Ainsi, le licenciement expose l'employeur à un risque financier si le conseil de prud'hommes confirme la position du
médecin du travail, tandis que l'autre option consistant à maintenir le contrat de travail entraîne, pour sa part, un
coût certain.

Dans tous les cas, l'employeur peut, avant de choisir son option, attendre de savoir s'il y a eu contestation par le
salarié de l'avis d'inaptitude puisque le greffe la lui notifiera dans les jours qui suivent la saisine du salarié. 
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Toutefois, il convient pour l'employeur de rester vigilant sur ce point, la Cour de cassation ayant jugé, sur le
fondement des articles R. 4624-45 et R. 4624-55 du Code du travail, que lorsque l'avis du médecin du travail est
remis en main propre, cette remise doit nécessairement être faite contre émargement ou récépissé ; à défaut, le délai
de 15 jours pour contester l'avis ne court pas (Cass. soc., 2 mars 2022, no 20-21.715 FS-B).

Il ne faut donc pas conclure hâtivement à l'absence de contestation de l'avis par le salarié...

La vérification du démarrage du délai de 15 jours est de rigueur.
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Commentaire de Marc-Antoine Godefroy et Marina Leconte

Faute inexcusable de l’employeur : le point de départ du délai de prescription à l’issue d’une conciliation entre les parties

Marc-Antoine Godefroy, Avocat associé, cabinet Factorhy Avocats et Marina Leconte, Juriste, Factorhy Avocats

Cass. civ. 2, 5 septembre 2024, n° 22-16.220, F-B

Dans un arrêt du 5 septembre 2024, la Cour de cassation apporte une précision quant à la période d’interruption de
la prescription biennale applicable aux actions tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable lorsque la victime
a introduit une procédure de conciliation devant la caisse primaire d’assurance maladie. Selon la Haute juridiction,
l’effet interruptif de cette procédure ne cesse qu’à compter de la date à laquelle les parties ont connaissance du
résultat définitif de la conciliation portant d’une part, sur le principe de la faute inexcusable de l’employeur, et,
d’autre part, sur ses conséquences indemnitaires. 

L’assurance des accidents du travail et des maladies professionnelles prévoit une réparation limitée des conséquences
des risques professionnels. Les victimes ont ainsi été contraintes d’explorer d’autres voies afin de tenter d’obtenir une
meilleure indemnisation de leurs préjudices. Depuis les arrêts « Amiante » du 28 février 2002 [1], la jurisprudence a
répondu à cette attente en érigeant la notion de « faute inexcusable » en régime de réparation complémentaire. Alors
qu’elle subordonnait la réparation complémentaire de la victime à la démonstration d’une faute d’une gravité
exceptionnelle dont l’employeur aurait dû avoir conscience [2], elle a modifié sa définition en considérant que
l’existence d’une faute inexcusable est établie lorsque l’employeur avait ou aurait dû avoir conscience du danger
auquel était exposé le salarié et qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires pour l’en préserver. Par la suite, dans le
prolongement de la décision du Conseil constitutionnel du 18 juin 2010 [3], la Cour de cassation a précisé que la liste
des chefs de préjudice indemnisables visés par l’article L. 452-3 du Code de la Sécurité sociale N° Lexbase :
L5302ADQ n’était pas limitative, ouvrant droit à une réparation plus large des victimes d’accidents du travail et de
maladies professionnelles en cas de reconnaissance d’une faute inexcusable de l’employeur [4]. Plus récemment,
l’Assemblée plénière de la Cour a opéré un revirement de jurisprudence en jugeant que la rente versée aux victimes
n’indemnisait pas le déficit fonctionnel permanent, autorisant ainsi l’allocation d’une réparation à ce titre [5].

C’est dans ce contexte que la Haute juridiction s’est interrogée sur l’extinction du droit à indemnisation dans le cadre
d’une procédure de conciliation tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable, mise en œuvre devant la caisse
primaire d’assurance maladie. Il convient en effet de rappeler qu’en application de l’article L. 452-4 du Code de la
Sécurité sociale, la victime peut solliciter de la caisse la mise en œuvre d’une tentative de conciliation. Il s’agit d’une
simple faculté qui n’est pas requise à peine d’irrecevabilité [6] ; le salarié peut donc saisir directement la juridiction de
Sécurité sociale. S’il est admis que la saisine de la caisse interrompt le délai de prescription de l’action tendant à la
reconnaissance d’une faute inexcusable, à compter de quelle date ce délai recommence-t-il à courir si la conciliation
aboutit à un procès-verbal portant sur l’existence de la faute inexcusable de l’employeur, la majoration de la rente et
la mise en œuvre d’une expertise ayant pour objet l’évaluation des préjudices personnels ? Un tel procès-verbal
marque-t-il le terme de la procédure de conciliation, justifiant ainsi une reprise du délai de prescription, ou ne
constitue-t-il qu’une étape de la démarche amiable ? Dans un arrêt rendu le 5 septembre 2024, la deuxième chambre
civile répond à ces questions en s’inscrivant dans le droit fil de la jurisprudence antérieure visant une meilleure
réparation des préjudices des victimes d’accidents du travail et de maladies professionnelles. 
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En l’espèce, le 2 février 2011, un salarié avait été victime d’un accident du travail qui avait donné lieu à des
poursuites pénales. Par jugement du 5 décembre 2014, l’employeur avait ainsi été reconnu coupable du délit de
blessures involontaires par personne morale avec incapacité supérieure à trois mois. Le 17 août 2015, la victime
avait saisi la caisse d’une demande de reconnaissance d’une faute inexcusable. Dans le cadre de la procédure de
conciliation mise en œuvre par la caisse, l’employeur avait admis sa responsabilité et les parties étaient convenues
de la réalisation d’une expertise médicale relative à l’évaluation des préjudices personnels. Cet accord avait donné
lieu à un procès-verbal établi le 18 avril 2017. En l’absence d’accord final sur le montant de la réparation, le
salarié avait saisi la juridiction chargée du contentieux de la sécurité sociale, requête que l’employeur considérait
comme irrecevable en raison de l’expiration du délai de prescription. 

La Cour de cassation était ainsi amenée à rappeler les règles relatives à la prescription de l’action tendant à la
reconnaissance d’une faute inexcusable (I.) avant d’écarter l’argumentaire de l’employeur lequel aurait abouti à
priver la victime de l’indemnisation de ses préjudices personnels (II.)

 I. L’interruption de la prescription de l’action tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable par la saisine de
la caisse 

Les dispositions relatives à l’action tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable étant prévues par le livre
IV du Code de la Sécurité sociale, la prescription biennale instituée par l’article L. 431-2 N° Lexbase :
L2713LWE du même Code lui est applicable. Ainsi, cette action se prescrit par deux ans à compter notamment
du jour de l’accident ou de la cessation du paiement des indemnités journalières. Pour ce qui concerne les
maladies professionnelles, la date de l’accident est assimilée soit à la date à laquelle la victime est informée par un
certificat médical du lien possible entre sa maladie et une activité professionnelle, soit à celle de la cessation du
travail en raison de la maladie constatée, soit à compter du jour de la clôture de l'enquête, soit à compter de celui
de la cessation du paiement des indemnités journalières, soit encore à compter du jour de la reconnaissance du
caractère professionnel de la maladie [7]. S’agissant de la date de cessation du paiement des indemnités
journalières, il y a lieu d’ajouter qu’une éventuelle interruption de ce versement, par exemple à l’occasion d’une
reprise du travail, ne fait pas courir le délai de prescription, dès lors que l’indemnisation reprend par la suite [8].
En pratique, le point de départ le plus favorable à la victime est le plus souvent la date de cessation du paiement
des indemnités journalières de la Sécurité sociale. 

Dans son arrêt du 5 septembre 2024, la Cour de cassation rappelle ces règles en introduisant sa motivation par
l’énoncé du principe selon lequel les droits de la victime d'un accident du travail aux prestations et indemnités
dues au titre de la faute inexcusable de l'employeur se prescrivent par deux ans à dater du jour de l'accident ou de
la cessation du paiement des indemnités journalières. Toutefois, dans cette affaire, le délai de prescription de
deux ans avait été interrompu par la mise en œuvre d’une action pénale.

À cet égard, il y a lieu de rappeler que l’article L. 431-2 du Code de la Sécurité sociale dispose que le délai de
prescription de l’action tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable de l’employeur est interrompu par
l’exercice de l’action pénale engagée pour les mêmes faits ou de l’action en reconnaissance du caractère
professionnel de l’accident. Seule la citation directe de l’auteur de l’infraction devant une juridiction pénale ou la
plainte avec constitution de partie civile caractérise l’exercice de l’action pénale permettant d’interrompre la
prescription. Ainsi, à titre d’exemple, il a été jugé que les simples instructions adressées par le procureur de la
République à un officier de police judiciaire dans le cadre d’une enquête préliminaire close par un classement
sans suite ne peuvent constituer l’engagement d’une action pénale [9]. De la même manière, les procès-verbaux de
l’inspecteur du travail [10] ou un simple dépôt de plainte sont insuffisants. En outre, l’effet interruptif de l’action
pénale prend fin lorsque toutes les voies de recours exercées à la suite de celle-ci sont achevées et que l’action
pénale est pleinement éteinte [11]. 

En l’espèce, le délai de prescription de l’action tendant à la reconnaissance de la faute inexcusable avait ainsi été
interrompu par la mise en œuvre de l’action pénale, laquelle avait abouti à un jugement rendu le 5 décembre 2014
reconnaissant l’employeur coupable du délit de blessures involontaires. 
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Un nouveau délai de deux ans avait donc commencé à courir à compter de cette décision. Par courrier du 17 août
2015, le salarié avait alors saisi la caisse d’une requête tendant à la reconnaissance d’une faute inexcusable. Or, il est
admis que la saisine de la caisse primaire d’assurance maladie aux fins de tentative de conciliation interrompt
également le délai de prescription biennale [12]. La Cour de cassation affirme ce principe depuis longtemps, en
soulignant que la saisine de la caisse équivaut à la citation en justice visée par l’ancien article 2244 du Code civil [13].
Dans une telle hypothèse, le délai de prescription ne commence à courir qu’à compter de la date à laquelle la caisse «
fait connaître aux intéressés le résultat de la tentative de conciliation » [14]. 

En l’espèce, l’employeur avait admis l’existence d’une faute inexcusable dans le cadre de la procédure de conciliation.
À cet égard, il y a lieu de rappeler que la condamnation pénale d’un employeur emporte reconnaissance de sa faute
inexcusable dès lors que les faits sanctionnés sont les mêmes que ceux ayant donné lieu aux poursuites [15]. Un
procès-verbal avait ainsi été établi par la caisse le 18 avril 2017 faisant état de la reconnaissance de l’employeur, de la
majoration de la rente et de la mise en œuvre d’une expertise aux fins d’évaluer les préjudices personnels de la victime.
Dans ce contexte, ce procès-verbal faisait-il à nouveau courir le délai de prescription de deux ans ? Certes, le résultat
de la conciliation était connu, à savoir le principe de la faute de l’employeur, cependant ses conséquences n’étaient pas
toutes déterminées. La Cour répond à cette question dans un sens favorable à la victime. 

II. Le point de départ du délai de prescription fixé à la date de notification du résultat final et complet de la procédure de
conciliation 

En l’espèce, l’employeur reconnaissait que la saisine de la caisse avait interrompu le délai de prescription, mais
soutenait que le procès-verbal du 18 avril 2017 avait permis de le faire courir à nouveau, peu important à cet égard
que l’indemnisation de la victime demeurait indéterminée. Or, soit que les opérations d’expertises aient tardé, soit que
les discussions entre les parties se soient prolongées, à la date du 18 avril 2019, aucun accord n’avait été trouvé sur le
montant de la réparation. C’est dans ce contexte que le salarié avait saisi la juridiction de Sécurité sociale quelques
semaines plus tard, le 13 juin 2019. Pour l’employeur, cette saisine était tardive. Selon lui, le délai de prescription
s’était écoulé parallèlement à la mise en œuvre de l’expertise et à la détermination de l’indemnisation. Cependant,
admettre un tel raisonnement reviendrait à inciter l’employeur à entreprendre toutes les démarches permettant de
retarder l’aboutissement de l’évaluation des préjudices (discussions sur la qualité de l’expert, différends sur la mission
de l’expertise, ergotages sur ses conclusions, chicaneries sur la liquidation des préjudices, etc.). Une telle situation
pourrait contraindre la victime à accepter une réparation incomplète sous la menace du terme du délai de
prescription, voire l’empêcher d’obtenir son indemnisation si par mégarde elle laissait s’écouler deux années à
compter du procès-verbal de la caisse. Une telle solution serait apparue contraindre à l’évolution de la jurisprudence
tendant à faciliter et améliorer la réparation des victimes d’accidents du travail et des maladies professionnelles. Sans
surprise, la Cour de cassation rejette le pourvoi de l’employeur.

Ainsi qu’il a été rappelé, elle avait eu l’occasion, à plusieurs reprises, de juger que le cours de la prescription biennale
était interrompu tant que la caisse primaire d’assurance maladie « n’avait pas fait connaître aux intéressés le résultat
de la tentative de conciliation » [16]. Dès lors, elle admet qu’un nouveau délai de prescription de deux ans ne
commence à courir qu’à compter de la date de notification du résultat de la tentative de conciliation « sur l’existence
de la faute inexcusable, le montant de la majoration et des indemnités ». Le raisonnement de la deuxième chambre
civile s’appuie avec raison sur les termes mêmes de l’article L. 452-4 du Code de la Sécurité sociale qui évoque l’«
accord amiable entre la caisse et la victime ou ses ayants droit d’une part, et l’employeur d’autre part » comme devant
porter sur « l’existence de la faute inexcusable reprochée à ce dernier, ainsi que sur le montant de la majoration et des
indemnités mentionnées à l’article L. 452-3 ». 

En l’espèce, le procès-verbal portait sur la reconnaissance de la faute inexcusable de l’employeur, le montant de la
majoration de rente et de l’indemnité provisionnelle, mais prévoyait la mise en œuvre d’une expertise afin d’évaluer les
préjudices du salarié.
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La Cour de cassation en déduit que l’effet interruptif de la saisine de la caisse primaire d’assurance maladie aux
fins de tentative de conciliation, se maintenait jusqu’à ce que le résultat de la tentative de conciliation sur le
principe de la faute inexcusable et de ses conséquences indemnitaires soit notifié aux parties. Autrement dit, le
procès-verbal du 18 avril 2017 ne précisant pas le montant des indemnités alloué au salarié, il ne pouvait être
considéré comme portant à la connaissance des parties le résultat final de la tentative de conciliation, de sorte que
le délai de prescription n’avait pas recommencé à courir. 

La publication de l’arrêt du 5 septembre 2024 se justifie par le caractère inédit de la réponse apportée par la Cour
de cassation. Sans doute, la Haute juridiction a-t-elle en outre souhaité réaffirmer sa position en faveur d’une
amélioration de la réparation des sinistres liés au travail. Au regard de l’évolution de la jurisprudence, il aurait
ainsi été inconcevable que l’indemnisation du travailleur puisse être empêchée ou précipitée par la reprise du délai
de prescription a fortiori dans le cadre d’une procédure amiable dans laquelle un employeur avait lui-même
reconnu l’existence de sa faute inexcusable à l’aune d’une condamnation pénale. De la même manière, si le recours
de la victime avait finalement été jugé irrecevable, il va sans dire que la procédure de règlement amiable devant les
caisses aurait sérieusement été fragilisée. À cet égard, il y a lieu de relever que la Cour de cassation a prudemment
écarté l’argumentaire des juges du fond relatif à l’application de l’article 2238 du Code civil N° Lexbase :
L1053KZZ selon lequel le délai de prescription est suspendu tout au long d’une démarche de médiation ou de
conciliation. La Haute juridiction rappelle ainsi implicitement que ce texte, qui relève du droit commun, n’a pas
vocation à s’appliquer à une action régie par des dispositions spéciales ; ce d’autant plus, qu’il prévoit une simple
suspension du délai de prescription alors que l’article L. 431-2 du Code de la Sécurité sociale pose le principe d’une
interruption.   

En pratique, il serait judicieux que les procès-verbaux des caisses faisant état d’une conciliation partielle
mentionnent expressément la solution dégagée par la jurisprudence afin d’éviter que la question de la prescription
ne vienne s’immiscer dans les discussions relatives à l’évaluation et à l’indemnisation des préjudices personnels de
la victime.
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Congés payés: des rappels et des précisions, vers de nouvelles questions ? 

Les contours des effets de l’important revirement de jurisprudence opéré par les arrêts du 13 septembre 2023 (nos
22-17.340, 22-17.638, 22-14.043 et 22-11.106), ainsi que de la réforme législative du droit des congés payés du 22
avril 2024 (Loi n° 2024-364 portant diverses dispositions d’adaptation au droit de l’Union européenne en matière
d’économie, de finances, de transition écologique, de droit pénal, de droit social et en matière agricole), continuent
à se dessiner, comme dans l’affaire présentée à la Cour de cassation dans l’arrêt du 2 octobre 2024 commenté. 

Karin Dulac, Avocate associée, Ogletree Deakins, cabinet dédié au droit social

Soc. 2 oct. 2024, FS-B, n° 23-14.806

En l’espèce, une salariée a été embauchée en qualité d’employée commerciale à compter du 13 octobre 2006. La
salariée a été en arrêt de travail pour maladie non professionnelle du 10 novembre 2014 au 30 décembre 2014, soit
durant une période de près de cinquante jours. Au cours de l’exécution de son contrat de travail, la salariée a
également été en arrêt de travail, cette fois-ci pour accident du travail, du 31 décembre 2014 au 13 novembre 2016,
soit durant une période de près de deux ans. Enfin, la salariée a été en arrêt de travail pour cause de maladie non
professionnelle du 19 novembre 2016 au 17 novembre 2019, soit pendant près de trois ans.

Elle se pourvoit à l’encontre de l’arrêt de la Cour d’appel de Bourges du 18 novembre 2022 qui l’avait déboutée de
sa demande d’indemnité compensatrice de congés payés notamment au titre de l’arrêt maladie pour accident de
travail dépassant un an.

Dans le cadre de cette affaire, la Cour de cassation avait soumis les articles L. 3141-3 et L. 3141-5 du code du
travail à l’épreuve de la constitutionnalité, transmettant une question prioritaire de constitutionalité au Conseil
constitutionnel, portant sur le respect du droit au repos et du principe d’égalité, protégés par la Constitution. Ces
articles disposent en effet, (dans leur rédaction antérieure à la loi du 22 avr. 2024), pour le premier que « le salarié
a droit à un congé de deux jours et demi ouvrables par mois de travail effectif chez le même employeur », quand le
second définit les périodes de travail effectif en y assimilant notamment, les périodes d’absence pour cause
d’accident du travail ou de maladie professionnelle, dans la limite d’une durée ininterrompue d’un an. Dans cet
état du droit, un salarié ne pouvait donc acquérir des congés payés pendant une période où son contrat de travail
était suspendu pour maladie non professionnelle, ou pour maladie professionnelle ou accident du travail au-delà
d’un an.

Le Conseil constitutionnel, par une décision du 8 février 2024 (n° 2023-1079 QPC, Dalloz actualités, 14 févr. 2024,
obs. L. Malfettes ; Dr. soc. 2024. 287, obs. C. Radé ; RDT 2024. 166, étude B. Bauduin ; ibid. 191, chron. C.
Mathieu ), a écarté les deux griefs qui étaient présentés, visant à considérer que les deux articles précités étaient 
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contraires au droit au repos prévu par le onzième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, et/ou au
principe d’égalité prévu par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme de 1789.

Cette question prioritaire de constitutionnalité traitée, la Cour de cassation a été amenée, dans l’arrêt commenté, à
se prononcer sur les autres questions de droit posées, à savoir :

la transmission d’une question préjudicielle à la Cour de justice de l’Union Européenne quant à
l’interprétation de l’article 7, § 1, de la directive 2003/88/CE et de l’article 31, § 2, de la Charte des droits
fondamentaux de l’Union européenne ;
l’interprétation des articles L. 3141-3 et L. 3141-5, 5°, du code du travail (dans leur rédaction antérieure à la loi
du 22 avr. 2024) à la lumière de l’article 7 de la directive 2003/88/CE du 4 novembre 2003 permet-elle de
considérer que ces articles ne font pas obstacle à ce qu’un travailleur acquiert des congés payés même au-delà
d’un an, pendant une période de suspension de son contrat de travail pour arrêt maladie d’origine
professionnelle ou non ?
la possibilité de l’invocation de l’article 31, § 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne,
nouvellement à hauteur de cassation ;
l’invocation directe de l’article 31, § 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne afin de
faire échec à l’application des articles L. 3141-3 et L. 3141-5, 5°, quant à l’acquisition des congés payés pendant
un arrêt maladie ayant pour origine une maladie professionnelle ou un accident de travail, supérieur à une
durée d’un an.

L’arrêt est ici intéressant puisqu’il s’agit d’une contestation de décision de cour d’appel prise le 18 novembre 2022,
soit antérieure tant au revirement de jurisprudence du 13 septembre 2023 qu’à la réforme législative du 22 avril
2024.

La loi du 22 avril 2024, qui n’était pas entrée en vigueur au moment de la décision d’appel faisant l’objet du pourvoi, ne
s’applique pas.

La loi n° 2024-364 du 22 avril 2024 prévoit une application rétroactive d’une partie des nouvelles règles, à compter
du 1er décembre 2009, date correspondant à l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne qui donne la valeur de traité
et donc sa force contraignante à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.
Les dispositions concernées par la rétroactivité sont :

l’acquisition de 2 jours ouvrables par mois en cas de maladie simple ;
les règles de report ;
l’obligation d’information ;
la règle de calcul du 1/10e au titre de la période d’absence.

Sous réserve toutefois :
des décisions de justice passées en force de chose jugée ou,
de stipulations conventionnelles plus favorables en vigueur à la date d’acquisition des droits à congés.

La modification du 5° de l’article L. 3141-5 du code du travail, supprimant la limite d’un an à l’acquisition de
congés payés en cas de suspension du contrat de travail pour cause de maladie d’origine professionnelle ou
d’accident du travail n’est en revanche pas visée par cette rétroactivité. Ceci est précisément relevé par la Cour de
cassation dans sa décision.

Le législateur a ainsi fait une application rétroactive d’une partie des textes « sous réserve des décisions de justice
passées en force de chose jugée ou de stipulations conventionnelles plus favorables en vigueur à la date
d’acquisition des droits à congés […] ».

La nouvelle loi a en conséquence vocation à se substituer à la jurisprudence de la Cour de cassation mais cela ne
contrevient ni ne remet en cause le principe de la non-application de la loi nouvelle devant la Cour de cassation,
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ainsi que rappelé par l’avocat général dans son avis. Ainsi, lorsqu’une disposition législative n’était pas applicable
en cause d’appel, elle ne peut être appliquée par la Cour de cassation, et ce peu important que le législateur lui ait
conféré un effet rétroactif ou non.

La décision est donc rendue sous l’empire des dispositions applicables au moment où la Cour d’appel a statué, soit
au 18 novembre 2022.

Ce principe est justifié par le rôle de la Cour de cassation, limité au jugement des décisions qui lui sont déférées, et
non au fond des litiges en question (Civ. 3e, 23 janv. 1973, n° 71-13.169 ; Com. 16 déc. 1975, n° 74-13.361 ; 23 nov.
1976, n° 75-12.025 P).

La Cour de cassation se replace donc dans la situation dans laquelle elle était au moment de prendre les décisions
du 13 septembre 2023, et confirme sa jurisprudence sur tous les points, y compris sur le fait que les salariés ayant
été en arrêt maladie pour accident du travail ou maladie professionnelle doivent acquérir des congés payés,
pendant toute la durée d’absence, même au-delà d’un an.

Il est intéressant de noter que l’arrêt vient acter précisément l’absence de rétroactivité de la loi sur le point
spécifique de la suppression de la limite d’un an concernant l’acquisition des congés payés en cas d’arrêt de travail
pour maladie professionnelle ou à la suite d’un accident du travail. Elle vient rappeler ce point sans pour autant en
tirer aucune conséquence, dès lors qu’elle ne peut pas statuer à l’aune de cette loi puisqu’elle doit se positionner en
l’état du droit applicable au moment de la décision de la cour d’appel.

On peut s’interroger sur l’intérêt de ce rappel. Aurait-il une visée pédagogique, pour rappeler cette absence de
rétroactivité du nouvel article L. 2141-5, 5°, qu’elle ne peut en tout hypothèse appliquer mais que la cour d’appel
de renvoi elle, devra appliquer ?

Confirmation de la jurisprudence du 13 septembre 2023

Replacée dans la même situation qu’au 13 septembre 2023, la Cour de cassation confirme en tous points sa
jurisprudence.

La société demandait la transmission d’une question préjudicielle à la Cour de justice de l’Union européenne
formulée comme suit « L’article 7, § 1, de la directive 2003/88/CE et l’article 31, § 2, de la Charte des droits
fondamentaux de l’Union européenne doivent-ils être interprétés en ce sens qu’ils s’opposent à des dispositions
nationales qui limitent l’obtention et le bénéfice des droits à congés payés à une période d’un an lorsqu’un
travailleur est placé en arrêt de travail pendant plusieurs périodes de référence consécutives ? ».

La Cour de cassation a alors repris la jurisprudence de la Cour de justice jugeant :

que le droit au congé annuel payé conféré par la directive précitée à tous les travailleurs ne pouvait être
subordonné par un État membre à l’obligation d’avoir effectivement travaillé pendant la période de référence
établie par ledit État (CJUE 20 janv. 2009, Schultz-Hoff, aff. C-350/06, pt 41, AJDA 2009. 245, chron. E.
Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; RDT 2009. 170, obs. M. Véricel ; RTD eur. 2010. 673, chron. S. Robin-
Olivier ; Rev. UE 2014. 296, chron. V. Giacobbo-Peyronnel et V. Huc ; 24 janv. 2012, Dominguez, aff. C-
282/10, pt 20, Dalloz actualité, 24 févr. 2012. obs. L. Perrin ; D. 2012. 369 ; ibid. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta
; JA 2012, n° 454, p. 12, obs. L.T. ; RDT 2012. 371, obs. M. Véricel ; ibid. 578, chron. C. Boutayeb et E.
Célestine ; RFDA 2012. 961, chron. C. Mayeur-Carpentier, L. Clément-Wilz et F. Martucci ; RTD eur. 2012.
490, obs. S. Robin-Olivier ; ibid. 2013. 677, obs. F. Benoît-Rohmer ; Rev. UE 2014. 243, chron. E.
Sabatakakis ) ;

que le cumul des droits au congé annuel payé d’un travailleur en incapacité de travail pendant plusieurs périodes
de référence consécutives peut être limité au moyen d’une période de report définie si tant est qu’elle dépasse 
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substantiellement la période de référence prévue pour l’acquisition des congés (CJUE 22 sept. 2022, Fraport et
St. Vincenz-Krankenhaus, aff. C-518/20 et C-727/20, pt 33, RTD eur. 2019. 159, obs. L. Grard ; 22 sept.2022,
LB c/ TO, aff. C-120/21, pt 36, RDT 2022. 720, chron. M. Véricel ; RTD eur. 2023. 431, obs. F. Benoît-
Rohmer ; 22 nov. 2011, KHS AG c/ Shulte, aff. C-214/10, JA 2012, n° 453, p. 12, obs. L.T. ; RDT 2012. 371,
obs. M. Véricel ; RTD eur. 2012. 490, obs. S. Robin-Olivier ; Rev. UE 2014. 243, chron. E. Sabatakakis ; 3 mai
2012, Neidel, aff. C-337/10, D. 2012. 1269 ; RFDA 2012. 961, chron. C. Mayeur-Carpentier, L. Clément-Wilz
et F. Martucci ; RTD eur. 2012. 490, obs. S. Robin-Olivier ; ibid. 2013. 677, obs. F. Benoît-Rohmer ; Rev. UE
2014. 243, chron. E. Sabatakakis ).

Elle rappelle en revanche bien la distinction entre (i) la possibilité de limiter le cumul, offerte par le droit de
l’Union européenne, et (ii) l’interdiction de limiter l’acquisition de congés payés au sein même de la période de
référence.

La Cour de cassation a rappelé qu’elle avait précisément écarté pour ces motifs l’application de l’article L. 3141-5,
5°, du code du travail dans son arrêt du 13 septembre 2023 dans la mesure où il limitait cette acquisition des
congés payés à une période d’absence ininterrompue d’une année.

Elle a donc, sans surprise, refusé de transmettre la question préjudicielle à la Cour de justice, faute de doute
raisonnable sur l’absence de possibilité laissée par l’article 7, § 1, de la directive 2003/88/CE à la législation
nationale pour limiter l’obtention des droits à congés à une période d’une année d’absence.

Il sera toutefois relevé que, pour motiver son refus de renvoyer une question préjudicielle à la Cour de justice, la
Cour de cassation a non seulement visé l’article L. 3141-5 dans sa rédaction antérieure à la loi du 22 avril 2024
ayant fait l’objet de la décision du 23 septembre 2023 mais également la nouvelle rédaction issue de la loi, pourtant
non applicable au litige pendant.

Au contraire, la Cour de cassation a accédé à l’un des trois moyens soulevés par la salariée qui reprenait le même
argumentaire que celui présenté à la Cour de cassation le 13 septembre 2023 dans l’arrêt n° 22-17.638 et plus
précisément l’article 31, § 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui n’avait pas été
soulevé en cause d’appel.

En effet, la Cour de cassation juge :

que l’article 31, § 2, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, précisant que « Tout
travailleur a droit à une limitation de la durée maximale du travail et à des périodes de repos journalier et
hebdomadaire, ainsi qu’à une période annuelle de congés payés » peut être invoqué nouvellement à hauteur de
cassation puisqu’il s’agit d’un moyen de pur droit (seul l’art. 21 de ladite charte, portant sur l’interdiction de
toute discrimination, était invoqué devant les juges du fond) ;
que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a valeur de traité et est donc invocable
directement dans les litiges opposant un bénéficiaire du droit à congé à un employeur ;
que l’application directe de la Charte de l’Union européenne permet d’interpréter le droit interne à la lumière
de la directive 2003/88/CE et de son article 7, et si besoin de laisser une réglementation nationale inappliquée ;
que l’article 7 de la directive 2003/88/CE prévoit un minimum de quatre semaines de congés payés annuels,
sans aucune distinction entre les travailleurs qui sont absents du travail en vertu d’un congé de maladie
pendant la période de référence, et ceux qui ont effectivement travaillé au cours de ladite période ;
que l’article L. 3141-5 du code du travail, dans sa rédaction antérieure à la loi du 22 avril 2024 ne permet pas
une interprétation conforme au droit de l’Union européenne tel que rappelé ci-avant ;
qu’en cas d’impossibilité d’interpréter une règlementation nationale, de manière à en assurer la conformité
avec l’article 7 de la directive 2003/88/CE et à l’article 31, § 2, précité, la juridiction nationale doit laisser ladite
réglementation nationale inappliquée.
que la limite d’un an prévue par l’article L. 3141-5, 5°, du code du travail limitant à une seule année le droit à 
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l’acquisition de congés payés en cas de suspension du contrat de travail liée à un accident du travail ou à une
maladie professionnelle est contraire au droit de l’Union européenne qui ne connaît aucune limite temporelle à
l’acquisition de ce droit, et ce quelle que soit l’origine de l’accident ou de la maladie.

L’affaire ayant fait l’objet d’une cassation avec renvoi, il appartiendra à la cour d’appel de renvoi d’appliquer la loi
nouvelle, et donc l’article L. 3141-5, 5°, dans sa nouvelle rédaction. Elle devra alors se prononcer sur la conformité
de l’absence de rétroactivité de cet article à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.



La mine jurisprudentielle

Publié en octobre 2024
Dalloz Actualité

Commentaire de Sonia Norval-Grivet

Flexibilité du temps de travail : le dispositif de la modulation sous le contrôle du juge 

Par deux décisions du 2 octobre, la Cour de cassation apporte plusieurs précisions relatives aux accords de
modulation. Dans un premier temps, la chambre sociale précise le champ d’application des accords de modulation
« sécurisés » par la loi du 20 août 2008, elle apporte ensuite un complément majeur à sa jurisprudence en matière
d’aménagement du temps de travail des salariés. Puisqu’elle considère qu’un employeur ne peut pas récupérer le
salaire correspondant à des heures non réalisées quand c’est la conséquence d’une insuffisance de planification
dont la responsabilité lui incombe.

par Sonia Norval-Grivet, Magistrate

Soc. 2 oct. 2024, FS-B, n° 22-21.422
Soc. 2 oct. 2024, FS-B, n° 23-19.326 

Au-delà de son impact macroéconomique et social, l’organisation du temps de travail constitue un enjeu majeur
pour les entreprises. Pour leur permettre d’ajuster la durée du travail aux fluctuations des besoins de l’entreprise, le
principe de la répartition hebdomadaire a fait l’objet d’aménagements (modulation du temps de travail, temps
partiel modulé, travail par cycles, annualisation par attribution de jours de repos). Ces dispositifs, aujourd’hui
fusionnés depuis la loi du 20 août 2008 au sein d’un régime unique, présentent notamment l’avantage, pour les
employeurs, de limiter le recours aux heures supplémentaires durant les périodes de haute activité. Ils n’en obligent
pas moins les salariés à s’adapter constamment à des variations d’activité, ce qui nécessite qu’ils soient entourés de
garanties. C’est au sujet du dispositif de modulation que la Cour de cassation a rendu une série d’arrêts le 2
octobre 2024.

Évolutions des dispositifs dérogatoires à la répartition hebdomadaire du temps de travail

L’aménagement consistant à permettre la modulation du temps de travail, introduit dès l’ordonnance n° 82-41 du
16 janvier 1982 et uniformisé par la loi dite « Aubry 2 » n° 2000-37 du 19 janvier 2000, autorisait les entreprises à
passer rapidement d’une gestion hebdomadaire à une gestion pluri-hebdomadaire, voire annuelle, du temps de
travail, en adaptant les horaires de travail des salariés et, par dérogation aux règles de droit commun des heures
supplémentaires, en procédant à des compensations entre semaines de haute et de basse activité (C. trav., anc. art.
L. 3122-9 à L. 3122-18).

L’ancien article L. 3122-9 du code du travail prévoyait ainsi qu’une convention ou un accord puisse prévoir une
variation de la durée hebdomadaire du travail sur tout ou partie de l’année à condition que, sur un an, cette durée
n’excède pas un plafond de 1 607 heures, la convention ou l’accord précisant les données économiques et sociales
justifiant le recours à la modulation.

https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/taxonomy/term/16682
https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/document/soc-2-oct-2024-fs-b-n-22-21422
https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/document/soc-2-oct-2024-fs-b-n-23-19326-0
https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/document/soc-2-oct-2024-fs-b-n-23-19326-0
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L’ancien article L. 3122-11 fixait, en outre, le contenu obligatoire de la convention ou accord de modulation, qui
devait notamment prévoir le programme indicatif de la répartition de la durée du travail, les conditions de recours
au chômage partiel, et le droit à rémunération et à repos compensateur des salariés n’ayant pas travaillé pendant la
totalité de la période de modulation ou dont le contrat de travail a été rompu au cours de cette même période.

Ces régimes dérogatoires ont été remplacés par un dispositif unique d’aménagement du temps de travail créé par la
loi n° 2008-789 du 20 août 2008 qui vise, selon son exposé des motifs, à simplifier les règles applicables et à offrir
plus d’espace à la négociation collective, mais qui allège également le contenu des accords – en n’imposant plus
l’indication, par exemple, de données économiques et sociales justifiant le recours à l’aménagement, ni de certaines
contreparties accordées aux salariés – et qui a été modifié par la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016.

L’article 20, V, de la loi du 20 août 2008 a toutefois « sécurisé », en les maintenant en vigueur, les conventions ou
accords collectifs antérieurs conclus en application (notamment) de l’article L. 3122-9, sous réserve de leur
conformité aux dispositions légales applicables au moment de leur signature, la Cour de cassation précisant que
seuls les accords conclus en application de l’article L. 3122-9 du code du travail restent en vigueur (Soc. 18 mars
2015, n° 13-23.728, Dalloz actualité, 15 avr. 2015, obs. W. Fraisse).

Précisions sur le maintien en vigueur des accords antérieurs à la loi du 20 août 2008 (n° 23-19.326)

Cet arrêt donne l’occasion à la Cour de cassation de préciser le champ d’application des accords « sécurisés » par
la loi du 20 août 2008.

En l’espèce, était en cause la question de l’applicabilité de l’accord national du 23 décembre 1981 (qui était soumis,
s’agissant de la nécessité de fixer le programme indicatif de la répartition de la durée du travail, à l’anc. art. L. 212-
8 c. 

La cour d’appel avait rejeté la demande du salarié tendant au paiement d’heures supplémentaires, en considérant
que si cet accord ne prévoyait ni les modalités de recours au temps de travail temporaire, ni les contreparties des
changements d’horaires de travail dans un délai inférieur à sept jours, ces seuls éléments ne pouvaient suffire à
considérer que cet accord n’avait pas été sécurisé par l’article 20, V, de la loi du 20 août 2008.

La Cour de cassation censure cette analyse.

Rappelant que le maintien en vigueur des accords s’apprécie, notamment, au regard de la conformité de ceux-ci
aux dispositions des articles L. 3122-11, L. 3122-13 et L. 3122-14 du code du travail, dans leur rédaction antérieure
à la loi de 2008, elle retient que le juge d’appel aurait dû en déduire que ces dispositions, qui n’avaient pas été
conclues en application de l’article L. 3122-9 du code du travail, n’étaient pas restées en vigueur.

Cette solution s’inscrit dans le prolongement de la jurisprudence de la Cour de cassation qui apprécie avec rigueur
la validité des conventions ou accords collectifs de modulation du temps de travail, jugeant que lorsque l’accord ne
comporte pas de programme indicatif de répartition de la durée du travail, il est inopposable au salarié, qui peut
prétendre au paiement d’heures supplémentaires sur la base de la durée légale de travail (Soc. 12 mars 2008, n° 06-
45.274, D. 2008. 2306, obs. M.-C. Amauger-Lattes, I. Desbarats, C. Dupouey-Dehan, B. Lardy-Pélissier, J.
Pélissier et B. Reynès ; 24 mai 2023, n° 21-24.350, inédit).

La Haute juridiction contrôle donc avec la même rigueur la question du maintien en vigueur, a posteriori, des
conventions ou accords collectifs de modulation après la loi du 20 août 2008.

La régularisation du compteur des heures de travail : précisions sur la charge de la preuve (n° 22-21.422)

Par ces arrêts, la Cour de cassation apporte un complément majeur à sa jurisprudence en matière d’aménagement
du temps de travail des salariés.

https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/flash/l-appreciation-du-temps-de-pause#results_box
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du temps de travail des salariés.

Compte tenu du décalage entre le nombre d’heures réellement travaillées et le salaire, le salarié soumis à la
modulation se trouve en permanence dans une situation fluctuante. Il est donc nécessaire de procéder à une
régularisation en remettant le « compteur » à zéro par un système de compensation, l’accord collectif ou le contrat
de travail pouvant prévoir les modalités d’adaptation du salaire en cas d’arrivée ou de départ du salarié en cours
d’année.

En l’espèce, était en cause un accord d’entreprise qui prévoyait que lorsque les sommes versées au titre du lissage
sont supérieures à celles correspondant aux heures réellement travaillées, l’employeur opère une régularisation à
son profit, sauf, notamment, dans le cas où le déficit d’heures travaillées relève d’une « insuffisance de planification
» de la part de l’employeur.

À la suite de la perte d’un marché, les contrats de travail des salariés avaient été transférés à une autre société, et
leur ancien employeur leur avait adressé un reçu pour solde de tout compte faisant apparaître une régularisation
au solde négatif, ce que les intéressés ont contesté.

La cour d’appel avait confirmé les jugements de première instance en condamnant l’employeur au paiement de
rappels de salaire, après avoir constaté que l’employeur s’était abstenu de produire le moindre élément relatif à une
planification de nature à prévoir des périodes hautes d’activité différentes de celles prévues en principe par
l’accord.

Devant la Cour de cassation, l’employeur soutenait que la cour d’appel avait inversé la charge de la preuve, en
méconnaissance des règles de preuves de droit commun de l’article 1353 du code civil. Son argumentation revenait
à imputer aux salariés la charge de prouver que l’employeur n’avait pas procédé à une planification suffisante à
l’origine du déficit d’heures.

Or l’employeur contrôle le temps de travail, ce qui justifie, en matière de litige relatif aux heures supplémentaires,
un régime de preuve partagée (C. trav., art. L. 3171-4 ; Soc. 25 févr. 2004, n° 01-45.441 P, D. 2004. 926, et les obs. ;
Dr. soc. 2004. 665, obs. C. Radé ; 24 nov. 2010, n° 09-40.928 P, Dalloz actualité, 17 déc. 2010, obs. B. Ines ; D.
2010. 2915 ; 18 mars 2020, n° 18-10.919 P, D. 2020. 657 ; ibid. 1136, obs. S. Vernac et Y. Ferkane ; ibid. 1740,
chron. A. David, M.-P. Lanoue, A. Prache et T. Silhol ; RDT 2020. 552, obs. M. Véricel ).

Par ailleurs, le lissage est une modalité de l’exécution par l’employeur de son obligation de rémunération. À cet
égard, la Cour de cassation a déjà jugé que le trop-perçu par un salarié, dans le cadre d’une modulation du temps
de travail avec lissage de la rémunération, constitue une avance sur salaire, ne pouvant donner lieu à une retenue
dépassant le dixième du salaire exigible (Soc. 3 nov. 2011, n° 10-16.660 P).

Validant l’analyse des juges du fond, la Cour de cassation estime que la cour d’appel n’a pas inversé la charge de la
preuve en retenant que l’employeur ne pouvait opérer de régularisation faute de produire aucun élément relatif à
une planification.

Cette solution s’inscrit dans le prolongement de la jurisprudence protectrice des salariés en matière de lissage en
cas de licenciement pour motif économique (Soc. 10 mai 1989, n° 86-45.392) ou dépourvu de cause réelle et
sérieuse (Soc. 4 févr. 2009, n° 07-45.512, inédit), qui considère que le travailleur n’ayant pu réaliser ses heures de
récupération du fait de ces licenciements n’a pas à subir une régularisation financière.

Elle garantit un certain degré de protection des salariés soumis à cet aménagement particulier du temps de travail,
qui les astreint à une obligation d’adaptation permanente. 

https://www-dalloz-actualite-fr.ezproxy.uca.fr/essentiel/elements-de-preuve-apporter-par-salarie-sur-heures-de-travail-accomplies#results_box
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