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L’OUVRAGE DE RÉFÉRENCE
À jour des ordonnances de 2017 
ratifiées en 2018

Tout ce qui a changé
Cette 14e édition prend en compte toutes les nouvelles dispositions relatives  
au comité social et économique (CSE) — mise en place, fonctionnement, 
attributions — mais aussi celles applicables aux comités d’entreprise encore 
en cours de mandat et qui continuent de fonctionner selon les règles en vigueur 
avant les ordonnances.

Bien négocier le passage au CSE
La mise en place des CSE, leur fonctionnement et leurs attributions relèvent 
désormais en priorité des accords d’entreprise. Cet ouvrage est l’outil 
indispensable pour les élus et mandatés qui souhaitent maitriser la législation 
et la jurisprudence afin de négocier au mieux la mise en place des CSE.

LE DROIT DES COMITÉS SOCIAUX ET ÉCONOMIQUES ET DES COMITÉS DE GROUPE

code origine : MAG

Bon de commande Le droit des CSE et comités de groupe
Adresse d’expédition       (Écrire en lettres capitales – Merci)

Syndicat/Société (Si nécessaire à l’expédition)

     Madame            Monsieur
Nom*
Prénom* 
N°*       Rue*                     

Code postal*                                 Ville*                          

Fédération ou branche professionnelle
Courriel*                                                                                                 UD
* Champs obligatoires*

N° chèque (à l’ordre de La Vie Ouvrière)   
Banque  

Tél.

Réf. Désignation Prix unitaire Quantité MONTANT TOTAL

01181261 Le droit des CSE 122,00 €
FRAIS DE PORT*

MONTANT TOTAL DE LA COMMANDE

NOUVELLE 
ÉDITION
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Nous publions ci-dessous, sous forme de sommaires, les décisions de jurisprudence en droit 
social publiées dans la revue au cours de l’année 2018, dans nos rubriques « L’actualité juri-
dique » (sommaires de jurisprudence), « Le droit et les juges », et en annexe de certains dossiers.
Le numéro de la RPDS qui suit le résumé de la décision est celui où elle a été initialement publiée 
soit sous forme de sommaire, soit dans son intégralité.
L’absence de référence à un numéro de la RPDS signifi e qu’il s’agit d’une décision n’ayant pas 
été publiée en son temps par la revue. Attention, lors de leur publication, nos sommaires sont 
accompagnés, dans la grande majorité des cas, de commentaires. Nous ne pouvons pas dans le 
cadre de ce numéro republier la totalité de ceux-ci par manque de place. Toutefois, la référence 
au numéro de la RPDS et au numéro du sommaire, ou au numéro de page pour les décisions 
intégrales, qui suit le résumé de chaque décision, permet de retrouver facilement le commentaire 
complet.
Sommaires rédigés par Carmen Ahumada (CA.), Marie Alaman (MA.), Mélanie Carles (MC.), Aude Le Mire (ALM.), Laurent Milet (LM.) 
et Estelle Suire (ES.). Coordination de la présente compilation : Laurent Milet.

JURISPRUDENCE 
DE DROIT SOCIAL 2017-2018

RPDS no 885 | janvier 2019

RELATIONS INDIVIDUELLES DU TRAVAIL

Droits et libertés
Vie privée du salarié

001 Facebook – Utilisation d’informations 
recueillies sur le profi l d’un salarié, via le 

téléphone professionnel d’un collègue
En reportant des informations extraites du compte 

Facebook d’une salariée, obtenues à partir d’un télé-
phone portable d’un autre salarié, alors que lesdites 
informations sont réservées aux personnes autorisées, 
l’employeur porte une atteinte disproportionnée et 
déloyale à la vie privée de la salariée.

Il ne peut pas justifi er l’utilisation de ces informa-
tions à titre de preuves en alléguant qu’elles ont été 
recueillies au moyen d’un téléphone portable profes-
sionnel et qu’en conséquence elles sont présumées 
professionnelles (Cass. soc. 20 déc. 2017, no 16-19609, 
sté Jesana).

RPDS 2018, no 877, somm. 033, comm. ALM.

002 Clauses contractuelles imposant au salarié 
de faire connaître tout changement d’état 

civil, de situation familiale ou de domicile – Licéité
La clause du contrat de travail qui exige du sala-

rié de faire connaître à l’employeur toute modifi cation 

intervenant dans son état civil, sa situation familiale 
ou son domicile ne porte pas atteinte à une liberté fon-
damentale protégée par les articles L. 1121-1 du Code 
du travail, 9 du Code civil et 8 de la Convention euro-
péenne des droits de l’Homme. En effet, les éléments 
d’information demandés sont nécessaires à l’employeur 
pour remplir la salariée de ses droits (Cass. soc. 
3 mai 2018, no 17-11048, sté Cabinet Netter).

RPDS 2018, no 884, somm. 091.

Discriminations
Discrimination liée à l’âge

003 Licenciement – Conséquences fi nancières
Le principe de non-discrimination en 

raison de l’âge ne constitue pas une liberté fonda-
mentale consacrée par le préambule de la Consti-
tution du 27 octobre 1946 ni par la Constitution du 
4 octobre 1958 qui justifi erait, en cas de nullité du 
licenciement prononcé en violation de cette prohibi-
tion, la non-déduction des revenus de remplacement 
perçus par le salarié entre son éviction de l’entreprise 
et sa réintégration.

Par conséquent la cour d’appel a jugé à bon droit 
qu’il fallait déduire de l’indemnité qu’elle a allouée 

DOSSIER JURISPRUDENCE 2017-2018
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au salarié réintégré les revenus de remplacement 
qu’il avait perçus depuis son licenciement (Cass. soc. 
15 nov. 2017, no 16-14281, sté Allianz IART).

RPDS 2018, no 874, somm. 001, comm. ALM.

Commentaire : Un licenciement discriminatoire, en l’es-
pèce un licenciement fondé sur l’âge du salarié, est nul 
(art. L. 1132-4 du C. trav.). Le cas échéant, le salarié a droit à 
être réintégré dans l’entreprise s’il le souhaite et l’employeur 
doit lui verser tous les salaires qu’il aurait dû percevoir entre 
son éviction et son retour dans l’entreprise. Déduction faite des 
revenus de remplacement que le salarié est susceptible d’avoir 
reçus dans l’intervalle : revenus tirés d’une activité profession-
nelle, allocations Pôle Emploi.

Toutefois, dans certains cas de licenciements discrimina-
toires, l’employeur ne peut pas déduire de la somme versée 
les revenus perçus par l’intéressé depuis son départ de l’en-
treprise : un licenciement pour grève (Cass. soc. 2 févr. 2006, 
no 03-47481), en raison de l’activité syndicale (Cass. soc. 
2 juin 2010, no 08-43277) ou pour des raisons de santé 
(Cass. soc. 11 juill. 2012, no 10-15905). 

La justifi cation donnée dans ces arrêts étant que le droit de 
grève est un principe de valeur constitutionnelle, que la liberté 
syndicale est garantie par la Constitution, et enfi n que le droit à 
la protection de la santé est garanti par l’article 11 du préam-
bule de la Constitution du 27 octobre 1946.

Dans cette affaire, un responsable des achats, placardisé 
puis licencié pour cause réelle et sérieuse, avait fait reconnaître 
en justice un licenciement fondé sur son âge. Il avait demandé 
sa réintégration et perçu les salaires non versés depuis son dé-
part de l’entreprise, dont les juges d’appel avaient retranché les 
revenus de remplacement et les indemnités de rupture. L’inté-
ressé demandait en cassation, entre autres, la non-déduction 
des revenus de remplacement. 

En vain : la non-discrimination pour l’âge n’est pas une li-
berté fondamentale consacrée par le préambule de la Constitu-
tion de 1946 ou par la Constitution de 1958. ALM.

004 Salariés âgés de plus de 40 ans – 
Licenciement après proposition de rupture 

conventionnelle – Licenciement nul
L’absence de cause réelle et sérieuse du licencie-

ment pour insuffi sance professionnelle notifi é après 
une proposition de rupture conventionnelle, ainsi que 
l’existence d’un système dit de « up or out », tendant à 
l’exclusion des salariés n’étant pas en mesure d’accé-
der à l’échelon supérieur, le départ de neuf directeurs 
exécutifs âgés de plus de quarante ans et la faible 
proportion de salariés âgés de plus de quarante ans 
présents dans l’entreprise au regard de la proportion 
de ces mêmes salariés dans la branche professionnelle 
laissaient supposer l’existence d’une discrimination 
en raison de l’âge. 

En conséquence le licenciement est nul (Cass. soc. 
12 avr. 2018, no 16-25503).

RPDS 2018, no 879, somm. 057.

Discrimination syndicale

005 Éléments laissant supposer l’existence 
d’une discrimination et de présumer un 

harcèlement moral envers un délégué syndical depuis 
sa désignation

Dès sa désignation en qualité de délégué syndical et 
de représentant syndical au comité d’entreprise puis au 
CHSCT, le salarié a été affecté dans un local distant de 
quelques kilomètres où il travaillait isolé de ses collè-
gues. Il s’est vu notifi er un avertissement et a été l’objet 
d’une procédure de licenciement (à laquelle la société a 
renoncé à la suite de sa contestation), puis de pressions 
et de menaces de licenciement alors qu’il assistait une 
collègue en sa qualité de représentant syndical.

Il a fait également l’objet d’une mise à pied dis-
ciplinaire jugée disproportionnée et annulée, de 
deux autres procédures de licenciement avec mise 
à pied conservatoire. Le ministre du Travail, le 
16 novembre 2009, a refusé d’autoriser le licenciement 
au motif que le délai maximal de dix jours entre la date 
de la mise à pied conservatoire et la demande d’auto-
risation du licenciement n’avait pas été respecté. La 
demande d’autorisation de licenciement pour motif 
disciplinaire du 15 décembre 2009 a été également 
rejetée par l’inspecteur du travail aux motifs que les 
faits reprochés au salarié n’étaient pas établis et que 
l’appartenance syndicale de celui-ci n’était pas dénuée 
de tout lien avec la demande présentée.

À compter de sa réintégration dans l’entreprise, le 
salarié a été privé d’accès au réseau internet et s’est vu 
retirer son autorisation de conduite de chariot automo-
teur, indispensable à l’exercice de ses fonctions.

Ces éléments, pris dans leur ensemble, laissent 
supposer l’existence d’une discrimination syndicale, 
l’employeur ne justifi ant pas ces actes par des élé-
ments objectifs étrangers à toute discrimination. 
Ces faits permettent par ailleurs de présumer l’exis-
tence d’un harcèlement moral, sans que la société 
ne démontre que ses agissements sont justifi és par 
des éléments objectifs étrangers à tout harcèlement. 
L’employeur peut donc être condamné à verser au 
représentant syndical une somme à titre de dom-
mages-intérêts en réparation des faits de discrimi-
nation et de harcèlement subis depuis sa désignation 
(Cass. soc. 20 juin 2018, no 16-19536, sté Pharmalog).

RPDS 2018, no 884, somm. 090.

Harcèlement
Harcèlement moral

006 Dirigeants ayant activement contribué à 
l’exercice du délit de harcèlement moral – 

Mise en examen
Mme X. et M. Z., en leur qualité de cadres de la 

société France Télécom, indépendamment du rôle 
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spécifi que de direction d’un service qu’ils exerçaient 
par aide et assistance, ont en l’occurrence contribué 
activement à l’effi cacité, pour l’ensemble du groupe, 
du plan de réorganisation. Ce dernier a créé un climat 
d’insécurité permanent pour tout le personnel, facilité 
la préparation et la consommation des délits de har-
cèlement moral reprochés à la société et trois de ses 
dirigeants au préjudice de chacun des salariés visés 
dans leur mise en examen. 

Ainsi, il importe peu que certains d’entre eux 
n’eussent pas relevé de la direction dont ils avaient 
alors la charge ou, s’agissant de Mme X., que le dom-
mage invoqué se fût produit après qu’elle eut quitté 
ses fonctions, dès lors que l’état de ces énonciations 
caractérise l’existence d’indices graves ou concordants 
à leur encontre (Cass. crim. 5 juin 2018, no 17-87524).

RPDS 2018, no 884, somm. 092, comm. ES.

Précisions : Cette affaire fait suite à celles dont on a long-
temps parlé, à savoir les suicides à France Télécom. À l’origine 
de ces affaires, une nouvelle gestion du personnel de l’entre-
prise dont le but était de se débarrasser de milliers de sala-
riés. Cette nouvelle politique des ressources humaines a créé 
un climat anxiogène et d’insécurité, permettant ouvertement 
l’exercice d’un harcèlement moral sur le personnel, au point que 
certains salariés se sont suicidés. 

Une enquête judiciaire ayant été ouverte, France Télécom 
et plusieurs dirigeants ont été mis en examen pour harcèlement 
moral et certains d’entre eux pour complicité de harcèlement. 

Ces derniers, (en l’occurrence Mme X. et M. Z. dans notre 
affaire), tentent alors une dernière échappatoire en voulant faire 
annuler leur mise en examen pour complicité. Pour ce faire, ils 
plaident le fait que certains salariés victimes, n’étaient pas sous 
leur autorité à l’époque des faits. Pour autant la Cour de cas-
sation ne valide pas ce raisonnement et confi rme la mise en 
examen en raison d’indices graves et concordants suffi sants, 
laissant supposer qu’ils ont activement contribué à l’exercice du 
délit de harcèlement moral. ES.

Harcèlement sexuel

007 Responsabilité de l’employeur engagée 
– Absence de mesures préventives et de 

réaction adaptées pour faire cesser un harcèlement 
sexuel

Manque à son obligation légale résultant de l’ar-
ticle L. 1153-5 du Code du travail, l’employeur qui n’a 
pas pris toutes les mesures de prévention visées aux 
articles L. 4121-1 et L. 4121-2 de ce Code, notamment 
en ne mettant pas en œuvre des actions d’information 
et de formation propres à prévenir la survenance de 
faits de harcèlement sexuel, et qui n’a pas pris toutes 
les mesures propres à mettre un terme aux faits 
dénoncés par la salariée. En l’espèce, bien que l’em-
ployeur ait convoqué le CHSCT en réunion extraordi-
naire et mis en œuvre une enquête interne, la décision 
de muter l’auteur de faits avait été effectuée un mois 

et demi après les faits et la salariée s’était vu refuser 
un changement d’horaires demandé immédiatement 
après les faits (Cass. soc. 13 déc. 2017, no 16-14999).

RPDS 2018, no 875, somm. 010, comm. CA.

Contrat de travail
Embauche

008 Offre de contrat de travail – Promesse 
unilatérale de contrat de travail – 

Licenciement pour cause réelle et sérieuse
L’acte par lequel un employeur propose un engage-

ment précisant l’emploi, la rémunération et la date d’en-
trée en fonction et exprime la volonté de son auteur d’être 
lié en cas d’acceptation, constitue une offre de contrat 
de travail, qui peut être librement rétractée tant qu’elle 
n’est pas parvenue à son destinataire. La rétractation de 
l’offre par son auteur avant l’expiration du délai fi xé ou, 
à défaut, à l’issue d’un délai raisonnable, fait obstacle à 
la conclusion du contrat de travail mais engage la res-
ponsabilité extracontractuelle de son auteur.

En revanche, la promesse unilatérale de contrat de 
travail est le contrat par lequel une partie, le promet-
tant, accorde à l’autre, le bénéfi ciaire, le droit d’opter 
pour la conclusion d’un contrat de travail, dont l’emploi, 
la rémunération et la date d’entrée en fonction sont 
déterminés, et pour la formation duquel ne manque que 
le consentement du bénéfi ciaire. La révocation de la pro-
messe pendant le temps laissé au bénéfi ciaire pour opter 
n’empêche pas la formation du contrat de travail promis.

Ainsi, l’employeur ne peut être condamné au paie-
ment d’une somme au titre de la rupture abusive d’un 
contrat de travail, s’il n’a pas été constaté que l’acte 
offrait au joueur le droit d’opter pour la conclusion du 
contrat de travail dont les éléments essentiels étaient 
déterminés et pour la formation duquel ne manquait que 
son consentement (Cass. soc. 21 sept. 2017, no 16-20103 
et no 16-20104, sté Union Sportive Carcassonnaise).

RPDS 2018, no 876, somm. 022, comm. ES.

Commentaire : La réforme du droit des obligations a mo-
difi é les défi nitions de l’offre et de la promesse unilatérale de 
contrat dans le Code civil (Ord. no 2016-131 du 10 févr. 2016), 
ce qui n’est pas sans conséquence sur les contrats de travail. 
C’est pourquoi dans les deux décisions commentées, la Cour de 
cassation prend un soin particulier à rappeler les défi nitions de 
l’offre de contrat et de la promesse unilatérale de contrat, qui 
sont en vigueur dans le Code civil. L’offre de contrat (de tra-
vail) doit, bien entendu, mentionner les éléments essentiels du 
contrat à savoir la nature de l’emploi, la rémunération, la date 
d’entrée en fonction (ce qui le différencie d’une simple propo-
sition), mais aussi manifester la volonté de l’employeur d’être 
lié par ce contrat si le salarié l'accepte (Art. 1114 du C. civ.). Ce 
qui signifi e que l’employeur est alors libre de se rétracter avant 
l’acceptation du salarié (Art. 1115 et 1116 du C. civ.), le contrat 
de travail n’étant pas considéré comme conclu. Ainsi, le salarié 
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rêt maladie du 9 octobre au 21 octobre, du 24 octobre au 4 no-
vembre puis prolongé jusqu’au 19 novembre, date à laquelle 
l’employeur a mis fi n à la période d’essai. À la suite de cette 
rupture, le salarié a saisi le conseil de prud’hommes en invo-
quant le fait qu’il avait fait l’objet d’une mesure discriminatoire 
liée à son état de santé. La Cour d’appel a confi rmé sa demande 
et a reconnu le caractère discriminatoire et la nullité de la rup-
ture de la période d’essai. Elle a alloué des dommages-intérêts, 
mais n’a accordé aucune indemnité de préavis ni indemnité 
compensatrice de congés payés sur préavis demandées par le 
salarié. La demande du salarié a également été rejetée par la 
Cour de Cassation. MA.

Clauses du contrat

011 Clause de non-concurrence – Conditions de 
renonciation

La salariée ayant démissionné le 13 janvier 2011 et 
n’ayant pas été dispensée par l’employeur de l’exécution 
de son préavis de trois mois, la notifi cation de la levée 
de la clause de non-concurrence faite le 6 avril 2011, 
par conséquent en cours de préavis, était valable 
(Cass. soc. 21 mars 2018, no 16-21021, sté Equator).

RPDS 2018, no 877, somm. 035, comm. ALM.

Précisions : À quelles conditions l’employeur peut-il libérer 
le salarié qu’il a embauché, et se libérer lui-même, d’une clause 
de non-concurrence ? 

D’une part, cette faculté doit être prévue dans le contrat 
de travail ou dans la convention collective. D’autre part, l’em-
ployeur doit agir dans un délai bref.

En l’espèce, une chargée de projet avait, dans son contrat 
de travail, une clause selon laquelle « la société se réserve le 
droit de libérer la salariée de l’interdiction de concurrence ou 
d’en réduire la durée en informant le salarié dans le délai maxi-
mal de 30 jours qui suivra la fi n effective du travail (fi n du préa-
vis effectué ou début du préavis non effectué) ». 

Démissionnaire, elle quitte effectivement son emploi 
le 28 février 2011. Son employeur renonce à la clause de non-
concurrence le 6 avril 2011, délai que la salariée estime tar-
dif puisqu’ayant dépassé de 30 jours la fi n effective du travail 
et qui l’incite à demander le bénéfi ce de l’indemnité de non-
concurrence. Toutefois les juges relèvent qu’elle n’avait pas 
été dispensée de son préavis de trois mois, et que l’employeur 
avait notifi é dans les temps la renonciation à la clause de non-
concurrence. ALM.

012 Clause de non-concurrence étendue au 
territoire national – Condition de validité

Dès lors que la clause de non-concurrence ne carac-
térise pas une atteinte excessive au libre exercice d’une 
activité professionnelle du salarié, cette dernière peut 
être étendue sur tout le territoire national (Cass. soc. 
26 sept. 2018, no 17-16020).

RPDS 2018, no 884, somm. 093, comm. MA.

ne peut pas agir sur le terrain du licenciement sans cause réelle 
et sérieuse et obtenir des indemnités à ce titre.

S’agissant de la promesse unilatérale de contrat, elle doit 
aussi contenir les éléments essentiels de ce dernier, à savoir 
la nature de l’emploi, la rémunération, la date d’entrée en 
fonction, avec, cette fois-ci une véritable option pour le sala-
rié d’accepter dans un certain délai (Art. 1124 du C. civ.). Les 
modalités du poste à pourvoir sont défi nitives, l’engagement 
de l’employeur aussi. La promesse unilatérale de contrat vaut 
alors contrat de travail. 

Ainsi, si l’employeur se rétracte et révoque sa décision 
pendant le délai d’acceptation du salarié, il peut être condam-
né à indemniser ce dernier au titre d’un licenciement sans 
cause réelle et sérieuse.

En pratique, il est préférable que le salarié s’assure d’être 
en présence d’une véritable promesse unilatérale de contrat 
avant de quitter son poste. Mais ne nous y trompons pas, la 
sanction pour l’employeur en cas de rétractation pendant le 
délai d’option est loin d’être dissuasive dans la mesure où le 
salarié, ayant moins d’un an d’ancienneté, ne peut pas récla-
mer plus d’un mois de salaire, voire rien si l’entreprise emploie 
moins de 11 salariés (Art. L. 1235-2 du C. trav.). ES.

Période d’essai

009 Prise de congés payés en cours de cette 
période – Prolongation de sa durée

Après avoir constaté que la période d’essai était tou-
jours en cours le 28 juin 2013 et que la prise de congés 
payés par le salarié à cette date en avait prolongé le 
terme, c’est à juste titre que la cour d’appel a considéré 
que la rupture de la période d’essai n’était pas abusive 
(Cass. soc. 31 janv. 2018, no 16-11598, sté Figeac Aero).

RPDS 2018, no 877, somm. 034, comm. CA.

010 Rupture de la période d’essai pour raison 
de santé – Discrimination – Indemnité de 

préavis non due
Les dispositions de l’article L. 1132-1 du Code du 

travail portant notamment interdiction de toute discri-
mination liée à l’état de santé du salarié sont applicables 
pendant la période d’essai. Ainsi toute disposition ou 
tout acte pris à l’égard d’un salarié en méconnaissance 
du texte précité est nul et ouvre droit à indemnité pour 
licenciement illicite. Toutefois, le salarié peut deman-
der une indemnisation au titre de dommages-intérêts 
mais il ne peut prétendre à des indemnités de préavis 
et congés payés. 

Les dispositions du Code du travail relatives à l’in-
demnisation du licenciement ne sont, en effet, pas appli-
cables pendant la période d’essai (Cass. soc. 12 sept. 2018, 
no 16-26333, sté Plasma Surgical).

RPDS 2018, no 883, somm. 075.

Précision : Le salarié a été embauché le 2 septembre 2013 
à un poste d’ingénieur commercial. Son contrat de travail pré-
voyait une période d’essai de quatre mois. Le salarié a été en ar-
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rappelle que le règlement intérieur est un acte réglementaire de 
droit privé et qu’il n’a donc pas la nature d’un engagement uni-
latéral de l’employeur. En pratique, l’application du règlement 
intérieur de la société DHL international express est suspendue 
tant que les formalités légales et réglementaires de modifi ca-
tion ou d’adoption d’un nouveau règlement intérieur n’auront 
pas été accomplies. En outre, interdiction est faite à la société 
de prononcer des sanctions disciplinaires en application de ce 
règlement intérieur, tant qu’il n’aura pas été régularisé. LM.

Maternité et paternité
Protection de la grossesse 
et de la maternité
015 Licenciement pour inaptitude médicale 

à l’issue du congé de maternité – Lettre de 
licenciement insuffi samment motivée – Licenciement 
nul

Selon l’article L. 1232-6 du Code du travail, l’em-
ployeur est tenu d’énoncer le ou les motifs de licencie-
ment dans la lettre de licenciement. Et selon l’article 
L. 1225-4 du même Code, il ne peut résilier le contrat de 
travail d’une salariée en état de grossesse médicalement 
constatée que s’il justifi e d’une faute grave de l’intéres-
sée non liée à l’état de grossesse ou de l’impossibilité où 
il se trouve, pour un motif étranger à la grossesse, à l’ac-
couchement ou à l’adoption, de maintenir le contrat.

L’inaptitude physique et l’impossibilité de reclas-
sement d’une salariée reprenant le travail à l’issue du 
congé de maternité peuvent constituer un motif conforme 
à l’article L. 1225-4 du Code du travail qui autorise le 
licenciement de la salariée en cas d’impossibilité de 
maintenir son contrat de travail pour un motif étranger 
à la maternité. Toutefois, la lettre de licenciement doit 
faire expressément état de cette impossibilité. À défaut, 
le licenciement est nul car il est insuffi samment motivé 
(Cass. soc. 7 déc. 2017, no 16-23190, sté Reltex).

RPDS 2018, no 875, somm. 011.

016 Garantie d’évolution salariale des salariées 
à l’issue de leur congé de maternité

Selon l’article L. 1225-26 du Code du travail, en 
l’absence d’accord collectif de branche ou d’entreprise 
déterminant des garanties d’évolution de la rémuné-
ration des salariées pendant le congé de maternité 
et à la suite de ce congé, au moins aussi favorables 
que celles mentionnées dans le présent article, cette 
rémunération est majorée, à la suite de ce congé, des 
augmentations générales ainsi que de la moyenne 
des augmentations individuelles perçues pendant la 
durée de ce congé par les salariés relevant de la même 
catégorie professionnelle ou, à défaut, de la moyenne 
des augmentations individuelles dans l’entreprise.

Il ne peut pas être dérogé à ces dispositions d’ordre 
public qui mettent en œuvre les exigences découlant 
de l’article 2 § 7, 2e alinéa de la directive 76/207/CEE 

013 Clause d’exclusivité – Conditions de validité 
– Illicéité – Inopposabilité au salarié

Une clause d’exclusivité rédigée en termes géné-
raux et imprécis, ne spécifi ant pas les contours de 
l’activité complémentaire qui serait envisagée par le 
salarié, activité bénévole ou lucrative, professionnelle 
ou de loisirs, ne permet ni de limiter son champ d’ap-
plication ni de vérifi er si la restriction à la liberté du 
travail est justifi ée et proportionnée. Ainsi, le licen-
ciement prononcé en application de cette clause est 
sans cause réelle est sérieuse (Cass. soc. 16 mai 2018, 
no 16-25272, sté Wolters Kluwer France).

RPDS 2018, no 879, somm. 058, comm. ES.

Transfert d’entreprise
Effets

014 Le transfert des contrats de travail n’emporte 
pas transfert du règlement intérieur

Le règlement intérieur s’imposant aux salariés 
avant le transfert de plein droit de leurs contrats de tra-
vail, aux termes de l’article L. 1224-1 du Code du travail, 
vers une société nouvellement créée n’est pas trans-
féré avec ces contrats de travail. En effet, ce règlement 
constitue un acte réglementaire de droit privé dont les 
conditions sont encadrées par la loi, et l’article R. 1321-5 
du même Code impose à une telle entreprise nouvelle 
d’élaborer un règlement intérieur dans les trois mois de 
son ouverture. En conséquence, l’application par la nou-
velle société de ce règlement intérieur en matière dis-
ciplinaire constituait un trouble manifestement illicite 
qu’il appartenait au juge de faire cesser (Cass. soc. 17 
oct. 2018, no 17-16465, sté DHL International Express 
France).

Précision : Dans le cadre d’une opération de restructura-
tion, la société DHL International Express France, nouvellement 
créée, avait repris l’activité et les salariés de l’une des cinq 
entités économiques de la société DHL Express. Elle appliquait 
le règlement intérieur établi par cette dernière, notamment en 
matière disciplinaire. 

Le chef de la nouvelle entreprise soutenait qu’il pouvait se 
prévaloir du règlement intérieur de l’entreprise cédante dans la 
mesure où ce document était assimilable, selon lui, à un enga-
gement unilatéral s’imposant au nouvel employeur en cas de 
transfert d’une entité économique autonome et des salariés y 
travaillant, en application de l’article L 1224-1 du Code du tra-
vail. Il s’appuyait sur la jurisprudence, reconnaissant que dans 
ce cas, le nouvel employeur doit appliquer au personnel de l’en-
tité économique transférée les usages et engagements unila-
téraux en vigueur au jour du transfert (Cass. soc. 9 oct. 2001, 
no 99-43661).

Considérant que ce règlement intérieur n’était plus oppo-
sable aux salariés transférés, le syndicat CGT a demandé sa 
suspension devant le juge des référés. Celui-ci accède à cette 
requête. Sa décision est approuvée par la Cour de cassation qui 
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du 9 février 1976, devenu l’article 15 de la directive 
2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 
5 juillet 2006, relative à la mise en œuvre du principe 
d’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre 
hommes et femmes en matière d’emploi et de travail.

En conséquence, une cour d’appel ne peut pas 
débouter une salariée de sa demande du bénéfi ce des 
augmentations de salaire intervenues au sein de l’en-
treprise pendant son congé de maternité, après avoir 
relevé que l’employeur avait remplacé l’augmentation 
de salaire due en vertu de la loi à l’intéressée par le 
versement d’une prime exceptionnelle (Cass. soc. 
14 févr. 2018, no 16-25323, sté Neopost France).

RPDS 2018, no 877, somm. 036.

017 Prime non due pendant le congé maternité – 
Conditions

Lorsque l’octroi d’une prime est expressément subor-
donné à la participation active et effective des salariés 
aux activités de transfert et de formation continue 
d’autres équipes et que cette prime, répondant à des 
critères de fi xation et d’attribution objectifs, mesurables 
et licites, est destinée à récompenser le service rendu 
à ce titre, alors la prime n’est pas due à la salariée pen-
dant son congé de maternité (Cass. soc. 19 sept. 2018, 
no 17-11619, sté Unicrédit Spa).

RPDS 2018, no 883, somm. 079.

Maladie, accident 
et inaptitude médicale
Inaptitude médicale

018 Salarié inapte – Indemnité légale de 
licenciement – Prise en compte de la durée 

du préavis
En vertu de l’article L. 1226-4, alinéa 3 du Code du 

travail, en cas de licenciement pour inaptitude phy-
sique d’origine non professionnelle, le préavis n’est pas 
exécuté et le contrat du travail du salarié est rompu à 
la date de la notifi cation du licenciement. Dans ce cas, 
l’intéressé a droit à l’indemnité légale de licenciement, 
calculée en tenant compte de la durée théorique du pré-
avis qui aurait été dû si le salarié avait été licencié pour 
un autre motif. Cette disposition s’applique à défaut de 
dispositions conventionnelles plus favorables.

Ne respectent pas ces dispositions les juges qui ont 
exclu la période de préavis du calcul de l’indemnité 
due au salarié (Cass. soc. 22 nov. 2017, no 16-13883, 
sté LGI Industrie).

Précision : Le salarié, victime d’un accident de trajet et 
déclaré inapte à son poste par le médecin du travail, avait été 
licencié. Il avait saisi le conseil de prud’hommes d’une demande 
de paiement d’un complément d’indemnité de licenciement, au 
motif que l’indemnité devait être calculée, selon lui, en tenant 

en compte de la période de préavis. La Cour de cassation lui a 
donné raison contre les juges du fond : la durée du préavis qui 
aurait dû être exécuté doit être retenue dans l’ancienneté ser-
vant au calcul de l’indemnité de licenciement. CA.

RPDS 2018, no 875, somm. 012.

019 Inaptitude physique d’origine non 
professionnelle – Licenciement abusif – 

Droit à l’indemnité de préavis
L’indemnité de préavis est due au salarié déclaré 

inapte à son poste et dont le licenciement est dépourvu 
de cause réelle et sérieuse en raison du manque-
ment de l’employeur à son obligation de reclassement 
(Cass. soc. 7 déc. 2017, no 16-22276, sté Be Girl).

RPDS 2018, no 875, somm. 013.

Précision : Depuis 2012, en application de l’article 
L. 1226-4 du Code du travail, en cas de licenciement pour 
inaptitude physique d’origine non professionnelle, le contrat 
de travail est rompu à la date de notifi cation du licenciement. 
L’inexécution du préavis ne donne pas lieu au versement d’une 
indemnité compensatrice. En l’espèce, les juges du fond avaient 
considéré que la rédaction de l’article L. 1226-4 faisait obstacle 
à l’application de la jurisprudence constante de la Cour de cas-
sation, selon laquelle l’indemnité compensatrice de préavis est 
due au salarié dont le licenciement pour inaptitude physique est 
jugé abusif. La Cour de cassation censure cette décision. CA.

020 Défaut de reclassement ou de licenciement – 
Délai de reprise de paiement du salaire

Le délai d’un mois, à l’issue duquel l’employeur 
doit reprendre le versement du salaire, à défaut de 
reclassement ou licenciement du salarié déclaré inapte 
après recours contre un premier avis d’aptitude, court 
à compter de la décision d’inaptitude. La substitution à 
l’avis d’aptitude délivré par le médecin du travail d’une 
décision d’inaptitude physique de l’inspecteur du tra-
vail ne fait pas naître rétroactivement l’obligation par 
l’employeur de reprendre le paiement du salaire. Cette 
obligation ne s’impose qu’à l’issue du délai d’un mois sui-
vant la date à laquelle l’inspecteur du travail a pris cette 
décision (Cass. soc. 20 déc. 2017 no 15-28367, sté Efi dis).

RPDS 2018, no 875, somm. 014.

Commentaire : En l’espèce, le recours a été introduit avant 
le 1er janvier 2017. La procédure de recours contre les décisions 
du médecin du travail a été modifi ée par la loi no 2016-1088 
du 6 août 2016 ainsi que par l’ordonnance no 2017-1387 du 
22 septembre 2017. Depuis le 1er janvier 2017, les recours 
contre les décisions du médecin du travail relèvent de la com-
pétence du conseil de prud’hommes saisi en référé. 

À notre avis, la décision de la Cour de cassation, dans l’ar-
rêt du 20 décembre 2017, est transposable pour l’interprétation 
des nouvelles dispositions. En effet, la décision prise à l’issue du 
recours auprès du juge prud’homal se substitue à celle du mé-
decin du travail. Ainsi, lorsque l’avis d’aptitude physique pris par 
le médecin du travail fait l’objet d’un recours, et si le salarié est 
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Ces préconisations permettent également à l’employeur 
de justifi er de l’impossibilité éventuelle de reclasser le salarié 
(Cass. soc. 1er fév. 2017, no 15-26207 ; Cass. soc. 21 déc. 2017, 
no 16-14532).

Or, selon la Cour de cassation aujourd’hui, cela ne suffi t pas. 
Les préconisations ne sont qu’un des éléments pris en compte 
par les juges. L’employeur, dans cette affaire avait interprété la 
réponse négative faite par le médecin du travail comme l’autori-
sant à se dispenser de toute recherche de reclassement. C’était 
une erreur d’appréciation de sa part car le salarié, au titre du 
non-respect de l’obligation de reclassement, a fait reconnaître 
son licenciement comme étant sans cause réelle et sérieuse. 
La lettre de licenciement mentionnait que l’employeur s’en était 
remis à l’avis du médecin du travail, lequel semblait considérer 
vaine la recherche de reclassement. L’employeur aurait dû, pour 
satisfaire à son obligation de reclassement, procéder à des re-
cherches effectives de postes dans l’entreprise, ce dont il s’était 
abstenu, mais aussi au sein du groupe.

Cette décision n’est guère étonnante en ce qu’elle est la 
continuité de récentes jurisprudences. Une ligne de conduite est 
ainsi tracée pour les employeurs. Il ne suffi t pas pour eux de 
faire préciser, dans l’avis d’inaptitude par le médecin du travail, 
que l’état de santé du salarié ne permet pas « actuellement » 
un reclassement dans l’entreprise ou le groupe, pour s’exo-
nérer de recherches de reclassement (Cass. soc. 6 juill. 2017, 
no 16-17362).

Précision : Les décisions ci-dessus évoquées ont été ren-
dues sur la base de faits antérieurs à la loi du 8 août 2016. 
Celle-ci prévoit que le médecin du travail peut désormais dis-
penser l’employeur de procéder à des recherches de reclasse-
ment (Art. L. 1226-12 du C. trav.). Pour ce faire, l’avis d’inap-
titude doit mentionner expressément que « tout maintien du 
salarié dans l’emploi serait gravement préjudiciable à sa santé » 
ou que « l’état de santé du salarié fait obstacle à tout reclasse-
ment dans l’emploi ».

Dans notre affaire, le médecin du travail avait, au moment 
des faits, motivé son avis d’inaptitude de la manière suivante : 
« la salariée est inapte à son poste », et « l’état de santé de 
celle-ci ne permettait pas de faire des propositions de postes à 
des tâches existantes dans l’entreprise ».

Il est fort probable que le médecin du travail aurait au-
jourd’hui utilisé une des formulations de l’article L. 1226-12 
permettant à l’employeur d’être dispensé de recherche de re-
classement.

Quoi qu’il en soit, ce qui reste vrai, c’est que si l’une ou 
l’autre des formulations n’apparaît pas sur l’avis d’inaptitude, 
les juges de la haute juridiction sont fermes : l’employeur doit 
faire des démarches pour rechercher à reclasser le salarié. ES

023 Inapte à tout poste – Reclassement – 
Consultation des instances représentatives 

(ou futur CSE)
L’article L. 1226-2-1 du Code du travail dispense 

l’employeur de procéder à une recherche de reclas-
sement dès lors que le médecin du travail a indiqué, 
comme en l’espèce, que « tout maintien du salarié dans 

déclaré inapte, le délai d’un mois, à l’issue duquel le versement 
de son salaire doit être repris, court à compter de la décision 
d’inaptitude du juge prud’homal. CA.

021 Accidents du travail – Licenciement – 
Indemnité conventionnelle – Maintien des 

droits liés à l’ancienneté
Selon l’article L. 1226-7 dernier alinéa du Code du 

travail, la durée des périodes de suspension du contrat 
de travail liées à un accident du travail ou une maladie 
professionnelle est prise en compte pour la détermina-
tion de tous les avantages légaux et conventionnels 
liés à l’ancienneté dans l’entreprise. Pour limiter le 
montant de l’indemnité conventionnelle de licencie-
ment d’un salarié, une cour d’appel avait retenu que 
l’ancienneté du salarié dans l’entreprise devait être 
amputée des périodes de suspension pour maladie 
professionnelle car aucune disposition de la conven-
tion collective applicable en l’espèce ne prévoyait le 
contraire. La Cour de cassation a censuré cette déci-
sion en précisant qu’après avoir constaté le caractère 
professionnel de la maladie de l’intéressé, la cour d’ap-
pel n’aurait pas dû déduire de l’ancienneté du salarié 
les périodes d’arrêt de travail (Cass. soc. 22 mars 2018, 
no 16-20186, Assoc. Les Papillons blancs de Cambrai).

RPDS 2018, no 879, somm. 060.

022 Reclassement – Médecine du travail – 
Absence de préconisation – Effet

Si les réponses apportées par le médecin du travail 
postérieurement au constat d’inaptitude sur les possi-
bilités éventuelles de reclassement du salarié déclaré 
inapte concourent à la justifi cation par l’employeur 
de l’impossibilité de remplir cette obligation, elles ne 
dispensent pas cet employeur de toute recherche de 
reclassement. En l’occurrence, l’employeur s’était dis-
pensé de toute recherche de reclassement préalable 
au licenciement pour inaptitude, sans même identifi er 
des postes de reclassement susceptibles d’être propo-
sés au sein du groupe ou même tenter d’identifi er une 
solution de reclassement au sein du groupe (Cass. soc. 
3 mai 2018, no 17-10234, sté LG2P).

RPDS 2018, no 883, somm. 077.

Commentaire : En cas d’inaptitude médicale, l’employeur 
et le médecin du travail se concertent sur l’aménagement des 
postes disponibles. En l’absence de préconisations du médecin, 
l’employeur doit quand même reclasser le salarié inapte.

En principe, l’employeur, après avoir reçu l’avis d’inap-
titude, doit solliciter le médecin du travail. Un dialogue entre 
le médecin du travail et l’employeur doit impérativement 
s’instaurer sur les possibilités d’aménagement des postes 
disponibles. L’employeur doit par la suite suivre les pré-
conisations du médecin. Cette démarche prouve en gé-
néral que l’employeur a bien rempli son obligation de re-
cherche effective d’emploi au regard des préconisations 
du médecin du travail (Cass. soc. 27 janv. 2016, no 14-20852). 
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Dommage ! Cette décision ne fait l’objet d’aucun pourvoi en 
cassation à ce jour…

Une position récente de la Cour de cassation. Ce qui est 
certain, c’est que la Cour de cassation est amenée à se pronon-
cer encore aujourd’hui sur des litiges dont les faits sont anté-
rieurs au 1er janvier 2017 et que sa position reste favorable à la 
consultation des délégués du personnel ou du comité social et 
économique quoiqu’il arrive. Tel est le cas implicitement dans sa 
décision du 3 mai 2018 (Cass. soc. 3 mai 2018, no 14-20214) 
dans laquelle elle se montre favorable à la consultation des élus, 
même si le médecin du travail se prononce sur une inaptitude 
défi nitive. Une position de la Cour de cassation est donc atten-
due sur la base des nouvelles dispositions.

Le défaut de consultation : quelle sanction ? Si l’em-
ployeur ne consulte pas les délégués du personnel ou les 
membres du comité social et économique, ce dernier doit re-
verser au salarié inapte (inaptitude professionnelle) une indem-
nité qui ne peut être inférieure aux six derniers mois de sa-
laire au titre des articles L. 1226-10, L.1226-15 et L. 1235-3-1 
du Code du travail. Avant les ordonnances dites « Macron », 
le montant de cette indemnité était fi xé à 12 mois de salaire 
(ord. no 2017-1387 du 22 sept. 2017 et loi no 2018-217 du 
29 mars 2018), comme en atteste une décision récente de la 
Cour de cassation (Cass. soc. 23 mai 2017, no 16-10580).

Si le salarié est inapte pour des raisons non profession-
nelles, il est indemnisé en fonction du préjudice qu’il a subi. 
À charge pour lui d’établir ce préjudice devant les tribunaux 
comme le souligne l’arrêt commenté. ES

En savoir plus : E. Suire, « L’inaptitude médicale du salarié », 
RPDS 2018, no 883.

Licenciement
Procédure

024 Non-respect de la procédure conventionnelle 
– Non-respect imputable au salarié 

– Conséquences
La convention collective du personnel du Crédit 

mutuel Centre Est Europe, Sud-Est prévoit la faculté 
pour le salarié faisant l’objet d’un licenciement disci-
plinaire de saisir une commission de recours interne. 
Dès la réception de la demande du salarié, le secréta-
riat de la commission de recours interne arrête une 
date et un lieu pour la tenue de la réunion, en informe 
le salarié et demande à ce dernier communication 
d’un argumentaire pour sa défense et des pièces qu’il 
souhaite produire. Le salarié doit communiquer l’in-
tégralité de son dossier et la composition de la déléga-
tion salariale au moins huit jours calendaires avant la 
date fi xée pour la réunion.

Si le salarié qui saisit la commission de recours est 
informé de ce qu’il doit transmettre et de la date limite 
pour le faire, mais que la commission n’a pas, dans le 
délai imparti, reçu communication par le salarié des 
éléments et ne s’est dès lors pas réunie, celui-ci n’est 

un emploi serait gravement préjudiciable à sa santé » ou 
que « l’état de santé du salarié fait obstacle à tout reclas-
sement dans un emploi ». En conséquence, la consulta-
tion du comité social et économique n’est pas fondée. 
En tout état de cause, si aucune disposition ne prévoit 
de sanction, la salariée doit être déboutée de sa 
demande tendant à voir son licenciement dénué de 
cause réelle et sérieuse. En outre, si ces irrégularités 
peuvent donner lieu à des dommages-intérêts, ceux-ci 
sont appréciés en fonction du préjudice subi par la sala-
riée. Or, la salariée n’invoque ni n’établit le moindre 
préjudice (Appel Riom 3 avr. 2018, no 16/011261).

RPDS 2018, no 883, somm. 078.

Commentaire : Les délégués du personnel, ou le comité 
social et économique dans les entreprises l’ayant déjà mis en 
place, (voir RPDS 2018, no 882, p. 325), doivent être consul-
tés sur les possibilités de reclassement d’un salarié inapte 
(Art. L. 1226-2 et L. 1226-10 du C. trav.). Ce principe est sou-
vent remis en cause en cas d’inaptitude défi nitive.

Mais quel intérêt y a-t-il à consulter les élus du personnel 
si le médecin du travail précise dans l’avis d’inaptitude que 
le salarié ne peut plus travailler, et donc qu’il est inapte à tout 
poste dans l’entreprise ?

La Cour de cassation a eu à se prononcer à plusieurs re-
prises sur la nécessité de consulter les IRP si le reclassement 
s’avère impossible, le salarié étant inapte à tout poste. La po-
sition de la Cour de cassation ne faisait pas l’unanimité, cette 
dernière jugeait de manière récurrente que l’employeur devait 
malgré tout rechercher les possibilités de reclassement dans 
l’entreprise ou le groupe (Cass. soc. 11 juin 2008, no 06-45537). 
La philosophie de la Cour de cassation n’était pas tant de vé-
rifi er la nature des propositions faites par l’employeur au sa-
larié inapte, mais plutôt de s’assurer de l’existence de cette 
recherche dont la consultation était garante.

Le temps passe et la Cour de cassation a infl échi sa po-
sition, dans une décision à notre connaissance isolée. Ainsi, 
elle a considéré que la consultation pourrait ne pas avoir lieu 
si le médecin déclarait le salarié inapte à tout poste (Cass. soc. 
5 oct. 2016, no 15-16782). L’argumentaire à l’appui de sa dé-
cision : la consultation a pour objet de donner un avis sur les 
postes de reclassement, or, en cas d’inaptitude totale, l’objet de 
la consultation disparaît.

En parallèle, les choses changent aussi légalement. En 
août 2016, l’employeur est dispensé par la loi de rechercher 
un reclassement dès lors que le médecin énonce dans l’avis 
d’inaptitude que le maintien du salarié à tout poste est impos-
sible (Loi no 2016-1088 du 8 août 2016). S’ensuit un décret 
précisant que le médecin du travail peut formuler dans l’avis 
d’inaptitude défi nitif que : « tout maintien du salarié dans un em-
ploi serait gravement préjudiciable à sa santé » ou que « l’état 
de santé du salarié fait obstacle à tout reclassement dans un 
emploi » (Décr. no 2016-1908 du 27 déc. 2016).

C’est dans ce contexte que la Cour d’appel de Riom a rendu 
sa décision du 3 avril. Elle s’aligne et décide que la consultation 
du comité social et économique n’est pas fondée s’il est impos-
sible de reclasser le salarié inapte. 
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pas fondé à se prévaloir de la violation d’une garantie 
de fond (Cass. soc. 28 mars 2018, no 16-12963, Caisse 
de Crédit mutuel de Clichy).

RPDS 2018, no 877, somm. 043, comm. ALM.

Précisions : Pour les licenciements prononcés à compter du 
24 septembre 2017, la violation de la procédure conventionnelle 
ne donne désormais droit qu’à des dommages-intérêts corres-
pondant à un mois de salaire (art. L. 1235-2, al. 5 du C.trav. ; 
voir M. Carles, « Les licenciements après les ordonnances de 
‘sécurisation’ », RPDS mars 2018, no 874, p. 45). ALM.

025 Notifi cation du licenciement par une 
personne non étrangère à l’entreprise – 

Délégation de pouvoir écrite non nécessaire
Le directeur général de la société mère qui super-

visait ses activités n’était pas une personne étrangère 
à la société Oxbow France. Ainsi, le licenciement du 
salarié effectué par ses soins était régulier, quand 
bien même aucune délégation de pouvoir n’aurait été 
passée par écrit (Cass. soc. 13 juin 2018, no 16-23701).

RPDS 2018, no 884, somm. 096, comm. ES.

Moyen de preuve

026 Utilisation de la vidéosurveillance – 
Absence d’information des salariés – Aveux 

extrajudiciaires – Illicéité
L’employeur ne peut, pour justifi er un licencie-

ment, utiliser des aveux obtenus lors de l’audition du 
salarié par les services de gendarmerie, suite à l’ex-
ploitation d’images de vidéosurveillance illicites en 
raison de l’absence d’information du salarié de l’exis-
tence du système de surveillance (Cass. soc. 20 sept. 
2018, no 16-26482).

RPDS 2018, no 883, somm. 080.

Précision : Selon la CNIL, les personnes concernées (em-
ployés et visiteurs) doivent être informées, au moyen d’un pan-
neau affi ché de façon visible dans les locaux sous vidéosur-
veillance :
– de l’existence du dispositif ;
– du nom de son responsable ;
– de la base légale du dispositif (dans la quasi-totalité des cas, 
l’intérêt légitime de l’employeur de sécuriser ses locaux) ;
– de la durée de conservation des images ;
– de la possibilité d’adresser une réclamation à la CNIL ;
– de la procédure à suivre pour demander l’accès aux enregis-
trements visuels les concernant.

De plus, chaque employé doit être informé individuellement 
(au moyen d’un avenant au contrat de travail ou d’une note de 
service, par exemple). MA.

027 Témoignage anonyme – Enquête dans 
l’entreprise – Portée de la preuve

En cas d’enquête interne à l’entreprise, le juge ne 
peut fonder sa décision uniquement ou de manière 

déterminante sur des témoignages anonymes quand 
bien même le salarié aurait eu la possibilité d’en 
prendre connaissance et de présenter ses observations 
(Cass. soc. 4 juill. 2018, no 17-18241).

RPDS 2018, no 883, somm. 081, comm. MA.

Faute grave

028 Insultes envers son supérieur – Réseaux 
sociaux – Vie privée – Absence de faute 

grave
Des propos litigieux diffusés sur le compte ouvert 

par une salariée sur le site Facebook, accessibles uni-
quement à des personnes agréées par cette dernière 
et peu nombreuses, à savoir un groupe fermé composé 
de quatorze personnes, relèvent d’une conversation de 
nature privée et ne caractérisent pas une faute grave 
(Cass. soc. 12 sept. 2018, no 16-11690).

RPDS 2018, no 883, somm. 082, comm. MA.

Commentaire : Cette décision va dans le sens de la protec-
tion de la vie privée et de la liberté des salariés. Il n’en demeure 
pas moins que les salariés doivent rester prudents quant à l’uti-
lisation des réseaux sociaux. Il faut être attentif aux paramètres 
de confi dentialité mis en place par le propriétaire du compte. 
Ainsi les propos tenus dans les conversations privées ne peu-
vent être sanctionnés. Toutefois, ceux écrits sur un « mur » ou-
vert à un large public peuvent faire l’objet d’une sanction. La 
liberté d’expression est un droit fondamental, mais les salariés 
ont l’obligation de faire preuve de réserve et de loyauté vis-à-vis 
de leur employeur. MA.

Indemnisation

029 Licenciement sans cause réelle et sérieuse 
– Application de l’article 26 du Pacte 

international des droits civils et politiques – Mise à 
l’écart des dispositions discriminatoires du Code du 
travail.

« […] Le licenciement pour faute grave opéré le 
24 mars 2014 par Monsieur N. à l’encontre de Mme L. 
est dépourvu de cause réelle et sérieuse.

Constate que les dispositions de l’article L. 1235-5-2 
du Code du travail sont discriminatoires envers la sala-
riée en ce qu’ils privent, en raison de sa seule apparte-
nance à une entreprise occupant habituellement moins 
de onze salariés, Mme L., qui justifi e d’une ancien-
neté d’au moins deux années au sein de l’entreprise 
de M. N., des dispositions plus favorables de l’article 
L. 1235-3 du Code du travail réservées aux salariés 
disposant d’une ancienneté d’au moins deux années 
et licenciés abusivement par des entreprises occupant 
habituellement au moins onze salariés.

Constate que les dispositions discriminatoires édic-
tées par l’article L. 1235-5-2 du Code du travail sont 
contraires aux dispositions de l’article 26 du Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques du 
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loi n’a aucun effet sur celui qu’elle condamne, (en l’occurrence 
l’employeur), elle n’a aucun intérêt. Les indemnités issues de 
l’article L. 1235-3 (actuel) du Code du travail ne dissuadent pas 
l’employeur de récidiver. Bien au contraire, elles lui permettent 
même de budgétiser de futurs licenciements (abusifs). Y est 
également rappelé que la somme versée aux salariés doit être 
appropriée.

Ainsi, il est légitime d’écarter purement et simplement l’ar-
ticle L.1235-3 (actuel) du Code du travail, au bénéfi ce d’une 
réparation pleine et entière du salarié. ES.

A noter : Depuis la rédaction de cette actualité, le conseil 
de prud’hommes du Mans a jugé le 26 septembre 2018 
(no 17/00538, Epic OPH de la communauté urbaine du Mans, 
Le Mans Métropole Habitat), que le référentiel obligatoire pour 
les dommages-intérêts alloués par le juge en cas de licen-
ciement sans cause réelle et sérieuse n’est pas contraire à la 
convention 158 de l’OIT, qui exige notamment une indemnisation 
adéquate. Il a dans la même décision refusé de se prononcer sur 
l’article 24 de la charte sociale européenne du 3 mai 1996, qui 
prévoit que « en vue d’assurer l’exercice effectif du droit à la pro-
tection en cas de licenciement, les gouvernements signataires 
de la charte s’engagent à reconnaître le droit des travailleurs 
licenciés sans motifs valables à une indemnité adéquate ou à 
une autre réparation appropriée ». Selon le conseil, ces disposi-
tions ne seraient pas directement applicables par la juridiction 
prud’homale, ce qui est contraire à la position du Conseil d’État. 
Celui-ci admet que les stipulations de l’article 24 de la charte 
sociale européenne ont un effet direct « horizontal » (Cons. Et. 
10 fév. 2014, no 358992). Quant à la doctrine autorisée, elle fait 
remarquer que le comité européen des droits sociaux (CEDS) a 
déjà condamné un dispositif de plafonnement des indemnités 
de licenciement injustifi é, instauré par la législation fi nlandaise 
(CEDS 8 sept. 2016, no 106/2014), qui se rapproche de celui en 
vigueur en France. Selon cette décision, le salarié injustement li-
cencié doit percevoir une indemnité d’un montant suffi sant pour 
réparer le préjudice postérieur à la perte de l’emploi et avoir 
un effet dissuasif à l’égard de l’employeur, même si le CEDS 
admet qu’il puisse être tenu compte de l’existence de voies de 
droit alternatives permettant une indemnisation complémen-
taire. Selon certains auteurs, ces garanties n’existent pas dans 
le barème prévu par le Code du travail puisque celui-ci pré-
voit une indemnité maximale comprise entre 1 et 20 mois de 
salaire selon l’ancienneté. Elle est en conséquence inférieure 
aux 24 mois prévus par la loi fi nlandaise et qui ont été jugés 
insuffi sants (voir J. Mouly, « Le plafonnement des indemnités de 
licenciement injustifi é devant le comité européen des droits so-
ciaux : une condamnation de mauvais augure pour la ‘réforme 
Macron’ » : Dr. soc. 2017, p. 745 ; C. Percher, « Le plafonnement 
des indemnités de licenciement injustifi é à l’aune de l’article 24 
de la charte sociale européenne révisée » : RDT 2017, p. 726). 

Cependant, un jugement récent en date du 13 dé-
cembre 2018, rendu par le CPH de Troyes vient de confi rmer ce-
lui rendu par le CPH de Nîmes. Il déclare le plafond d'indemnisa-
tion prudhomale comme étant contraire à la Convention no 158 
de l'OIT et à la charte sociale et européenne. Nous y reviendrons 
dans le prochain numéro.LM.

16 décembre 1966 ratifi é par la République française 
et applicable sur le territoire national à compter du 
4 février 1981, selon décret no 81-76 du 29 janvier 1981 
publié au journal Offi ciel du 1er février 1981.

Dit, par conséquent, qu’il convient d’écarter les dis-
positions de l’article L. 1235-5-2 du Code du travail et 
d’appliquer à la situation de Mme L. les seules disposi-
tions de l’article L. 1235-3 du Code du travail. » (CPH 
de Nîmes, départage, 5 fév. 2018, no F14/01160).

RPDS 2018, no 883, somm. 083, comm. ES.

Commentaire : Dans cette affaire, un juge départiteur, as-
sisté par les conseillers prud’hommes de la juridiction, a eu l’au-
dace d’écarter l’article L. 1235-5-2 (ancien) du Code du travail.

Cet article, qui n’est plus applicable aujourd’hui, prévoyait 
une différence de traitement entre les salariés selon la taille de 
l’entreprise : dans les entreprises de moins de 11 salariés, le sa-
larié licencié abusivement (quelle que soit son ancienneté) de-
vait prouver qu’il avait subi un préjudice pour obtenir réparation. 
Par contre, ce même salarié, (ayant au minimum deux ans d’an-
cienneté), travaillant dans une entreprise de plus de 11 salariés, 
pouvait percevoir, lui, un minimum de six mois de salaire moyen.

Injuste, selon le conseil de prud’hommes de Nîmes ! 
Le droit français crée ici une discrimination entre les sala-

riés selon la taille de l’entreprise. C’est ce que condamne juste-
ment le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
en son article 26. Il interdit toute forme de discrimination en ma-
tière d’indemnisation des salariés licenciés abusivement. Ainsi, 
au nom de l’égalité de traitement, le juge se doit d’appliquer les 
textes en vigueur (Art. 12 du CPC), en écartant celui qui discri-
mine. Au nom de l’équité, il doit faire appliquer le droit le plus 
avantageux à la partie la plus faible, à la manière dont serait 
tranché un litige opposant un particulier à une assurance ou une 
société commerciale. 

De plus, comme le rappelle le conseil de prud’hommes, 
l’article 55 de la Constitution permet au juge d’appliquer une 
norme supérieure si elle est ratifi ée, (tel est le cas du Pacte 
international depuis 1981), au détriment de la loi interne qui lui 
est contraire.

Comme le souligne le jugement, ce raisonnement est ap-
plicable aux dernières dispositions (ordonnnance Macron 
no 2017-1387 du 22 septembre 2017). L’article L. 1235-3 (ac-
tuel) du Code du travail peut de la même façon être écarté.

Selon cet article, un salarié licencié abusivement a désor-
mais droit à une indemnité qui ne peut dépasser un certain pla-
fond. Cette indemnité est rendue obligatoire depuis quelques 
mois et puisqu’il s’agit d’un barème d’indemnisation, il ne 
tient pas compte du préjudice réellement subi par les salariés. 
Comme une fois n’est pas coutume, cet article crée également 
une disparité indemnitaire selon que le salarié travaille pour une 
entreprise de plus ou moins 11 salariés.

Certains auteurs vont plus loin afi n de permettre aux sa-
lariés d’être indemnisés entièrement de leur préjudice. Pour 
ce faire, les défenseurs syndicaux et conseillers prud’hommes 
peuvent se saisir d’un autre texte, (également ratifi é en 1999), 
l’article 24 de la Charte sociale européenne. Ce dernier prône 
l’« exercice effectif » des lois internes. En d’autres termes, si une 
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Licenciement 
économique
Motif économique

030 Diffi cultés économiques – Agissements 
fautifs de l’employeur – Licenciement sans 

cause réelle et sérieuse
Est sans cause réelle et sérieuse le licenciement 

résultant de diffi cultés économiques lorsqu’elles 
résultent d’agissements fautifs de l’employeur, allant 
au-delà des seules erreurs de gestion (Cass. soc. 
24 mai 2018, no 17-12560).

RPDS 2018, no 883, somm. 084, comm. MC.

Procédure

031 Consultation des représentants du personnel 
rendue impossible par le défaut de mise en 

place – Salarié subissant automatiquement un préjudice 
– Dommages-intérêts

Sachant que la société reconnaît ne pas avoir rempli 
ses obligations au titre de l’article L. 1235-15 du Code 
du travail (mise en place des institutions représenta-
tives du personnel), le salarié ne peut être débouté de 
sa demande de dommages-intérêts pour irrégularité de 
la procédure de licenciement économique au motif qu’il 
ne démontre pas la réalité d’un préjudice (Cass. soc. 
17 oct. 2018, no 17-14392).

RPDS 2018, no 884, somm. 097, comm. ES.

Plan de sauvegarde de l’emploi

032 Juge judicaire ne pouvant contrôler que 
le respect par l’employeur de l’obligation 

individuelle de reclassement – Compétence exclusive 
du juge administratif pour apprécier le contenu du PSE

Selon l'article L. 1235-7-1 du Code du travail, l’ac-
cord collectif mentionné à l’article L. 1233-24-1 du 
Code du travail, le document élaboré par l’employeur 
mentionné à l’article L. 1233-24-4, le contenu du plan 
de sauvegarde de l'emploi, les décisions prises par 
l’administration au titre de l’article L. 1233-57-5 et la 
régularité de la procédure de licenciement collectif ne 
peuvent faire l’objet d'un litige distinct de celui relatif 
à la décision de validation ou d’homologation mention-
née à l'article L. 1233-57-4. Ces litiges relèvent de la 
compétence, en premier ressort, du tribunal adminis-
tratif, à l’exclusion de tout autre recours administratif 
ou contentieux. En conséquence, si le juge judiciaire 
demeure compétent pour apprécier le respect par l'em-
ployeur de l’obligation individuelle de reclassement, 
cette appréciation ne peut méconnaître l’autorité de 
la chose décidée par l’autorité administrative ayant 
homologué le document élaboré par l'employeur par 
lequel a été fi xé le contenu du plan de reclassement 

intégré au plan de sauvegarde de l'emploi. Le conseil 
de prud’hommes ne pouvait dès lors pas, pour juger 
les licenciements dénués de cause réelle et sérieuse et 
accorder des dommages-intérêts aux salariés, se fonder 
sur l’insuffi sance du plan de sauvegarde de l’emploi, 
alors que le contrôle du contenu de ce plan relève de la 
compétence exclusive de la juridiction administrative 
(Cass. soc. 21 nov. 2018, no 17-16766, AGS et Unedic 
CGEA de Lille).

En savoir plus : M. Carles, « Les plans de sauvegarde de l’em-
ploi », RPDS 2018, no 884, p. 389.

Différents 
modes de rupture
Rupture conventionnelle

033 Demande d’homologation avant l’expiration 
du délai de rétractation – Nullité de la 

convention de rupture
Selon l’article L. 1237-13, alinéa 3 du Code du tra-

vail, à compter de la date de la signature de la conven-
tion de rupture par les deux parties, chacune d’entre 
elles dispose d’un délai de quinze jours calendaires pour 
exercer son droit de rétractation. Ce droit est exercé 
sous la forme d’une lettre adressée par tout moyen 
attestant de sa date de réception par l’autre partie.

Selon l’article L. 1237-14, alinéa 1er du Code du tra-
vail, à l’issue du délai de rétractation, la partie la plus 
diligente adresse une demande d’homologation à l’au-
torité administrative. Il résulte de l’application combi-
née de ces deux articles qu’aucune des parties à une 
convention de rupture ne peut valablement demander 
l’homologation de cette convention à l’autorité admi-
nistrative avant l’expiration du délai de rétractation de 
quinze jours. Ayant relevé que la demande d’homologa-
tion de la rupture conventionnelle avait été adressée à 
la Direccte avant l’expiration du délai de rétractation, 
la cour d’appel a, à juste titre, jugé nulle et de nul effet 
la convention de rupture et condamné l’employeur au 
paiement de dommages-intérêts pour licenciement 
sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc. 6 déc. 2017, 
no 16-16851, sté Paris Meuble).

RPDS 2018, no 876, somm. 024.

034 Homologation – Nouvelle demande de rupture 
conventionnelle – Délai de rétractation

Selon les articles L. 1237-13 et L. 1237-14 du Code 
du travail, une partie à une convention de rupture ne 
peut valablement demander l’homologation de cette 
convention à l’autorité administrative avant l’expi-
ration du délai de rétractation de quinze jours prévu 
par le premier de ces textes. Dès lors qu’une première 
convention a fait l’objet d’un refus d’homologation par 
l’autorité administrative, le salarié doit bénéfi cier d’un 
nouveau délai de rétractation. S’il n’en dispose pas, 
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ticle L. 1242-12 du Code du travail, la cour d’appel en 
a exactement déduit que le défaut de mention de la 
date de conclusion des contrats à durée déterminée 
ne saurait entraîner leur requalifi cation en contrat de 
travail à durée indéterminée (Cass. soc. 20 déc. 2017, 
no 16-25251, sté Leroy Merlin).

RPDS 2018, no 877, somm. 039.

Cas de recours

039 Recours répété des contrats à durée 
déterminée de remplacement – Pas de 

requalifi cation systématique en contrat à durée 
indéterminée

Le seul fait pour l’employeur (qui est tenu de 
garantir aux salariés le bénéfi ce des droits à congés 
maladie ou maternité, à congés payés ou repos que 
leur accorde la loi) de recourir à des contrats à durée 
déterminée (CDD) de remplacement de manière récur-
rente, voire permanente, ne saurait suffi re à caractéri-
ser un recours systématique aux CDD pour faire face 
à un besoin structurel de main-d’œuvre et pourvoir 
ainsi durablement un emploi lié à l’activité normale 
et permanente de l’entreprise (Cass. soc. 14 févr. 2018, 
no 16-17966, Assoc. La Croisée des ans).

RPDS 2018, no 877, somm. 040, comm. CA.

Contrat saisonnier

040 Contrat sans terme précis – Exigence 
d’une durée minimale précise et non 

approximative
Selon l’article L. 1242-7 du Code du travail, le 

contrat saisonnier doit comporter un terme fi xé avec 
précision dès sa conclusion ou à défaut, une durée mini-
male.Après avoir relevé que le premier contrat saison-
nier se bornait à faire état d’un engagement « à compter 
du 24 octobre 2008 pour un pic d’activité de la première 
partie de la campagne pommes-stockage 2008-2009, qui 
s’étalera jusqu’à courant novembre-décembre 2008, en 
fonction du rythme de conditionnement », les juges ont 
considéré que cette mention ne comportait ni terme 
précis ni durée minimale. Il y avait donc lieu à requa-
lifi cation des contrats saisonniers successifs en un 
contrat à durée indéterminée (Cass. soc. 7 mars 2018, 
no 16-23708, sté Coopérative agricole Cofruid’Oc).

RPDS 2018, no 877, somm. 041.

041 Renouvellement – Conséquence du 
non-respect du délai de prévenance 

conventionnel
Selon l’article 23 a) de la convention collec-

tive nationale de tourisme social et familial du 
28 juin 1979, le personnel saisonnier ayant travaillé 
dans le même établissement pendant deux saisons 
consécutives bénéfi cie, sauf motif dûment fondé, du 
renouvellement de son contrat dans sa qualifi cation 

la seconde convention de rupture est nulle (Cass. soc. 
13 juin 2018, no 16-24830).

RPDS 2018, no 884, somm. 095, comm. MA.

Prise d’acte

035 Ignorance du salarié sur ses missions 
– Demandes légitimes du salarié – 

Manquements graves de l’employeur – Licenciement 
sans cause réelle et sérieuse

L’employeur, dans une période où les changements 
étaient en cours dans l’entreprise, a gravement man-
qué à ses obligations en laissant le salarié dans l’ex-
pectative sur la nature et le périmètre de ses missions, 
sans apporter aucune réponse concrète à ses demandes 
légitimes. Ces manquements étaient de nature à 
empêcher la poursuite du contrat de travail (Cass. soc. 
6 déc. 2017, no 12-22019, sté Déco RTS).

RPDS 2018, no 876, somm. 025, comm. ES.

Contrat 
à durée déterminée
Conclusion du contrat

036 Absence d’une mention obligatoire – 
Omission du nom et de la qualifi cation du 

salarié remplacé – Requalifi cation
Lorsqu’un contrat de travail à durée déterminée 

est conclu pour remplacer un salarié, il doit compor-
ter le nom et la qualifi cation du salarié remplacé. En 
l’absence de cette mention, le contrat est réputé conclu 
pour une durée indéterminée. L’employeur ne peut pas 
écarter la présomption légale ainsi instituée (Cass. soc. 
28 mars 2018, no 16-27019, sté C… Royal Martinique).

RPDS 2018, no 877, somm. 037, comm. CA.

037 Absence de la mention de la qualifi cation de 
la personne remplacée – Recours au contrat 

à durée déterminée non justifi é
Après avoir relevé que chacun des salariés avait 

conclu un contrat à durée déterminée mentionnant 
qu’il avait été engagé pour remplacer un salarié ayant 
la qualifi cation de « PNC », c’est à bon droit que la cour 
d’appel a décidé que la seule mention de la catégorie 
de personnel navigant commercial dont relevait le sala-
rié remplacé ne permettait pas de connaître sa qua-
lifi cation précise et que le recours au contrat à durée 
déterminée n’était pas justifi é (Cass. soc. 7 mars 2018, 
no 16-18914, sté Corsair).

RPDS 2018, no 877, somm. 038.

038 Absence de la date de conclusion du contrat 
– Pas de requalifi cation du contrat

La date de conclusion du contrat ne fi gurant pas 
au titre des mentions obligatoires prévues à l’ar-
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tion au contrat susceptible d’entraîner sa requalifi ca-
tion, court à  compter de la conclusion de ce contrat 
(Cass. soc. 3 mai 2018, no 16-26437).

RPDS 2018, no 879, somm. 059.

Précision : Pour les actions en requalifi cation d’un CDD en 
CDI, la Cour de cassation avait pour habitude d’appliquer le délai 
de prescription de droit commun de 5 ans (Art. 2224 du C. civ.).

En effet, cette dernière considérait que cette action ne rele-
vait ni de la rupture ni de l’exécution du contrat de travail, où le 
délai de prescription est de 2 ans. Mais depuis peu, la Cour fait 
marche arrière et s’aligne sur ce délai de 2 ans. MA.

Travail temporaire
Requalifi cation

044 Requalifi cation contrats de mission en 
CDI – Le droit à l’emploi ne justifi e pas la 

poursuite du contrat de travail – Droit à des indemnités
Le droit à l’emploi ne constitue pas une liberté fon-

damentale qui justifi erait la poursuite du contrat de 
travail au-delà du terme de la mission de travail tem-
poraire, en cas d’action en requalifi cation en contrat 
à durée indéterminée, quand bien même la requali-
fi cation des contrats de missions temporaires aurait 
été demandée après l’arrivée du terme du dernier 
contrat de mission du salarié (Cass. soc. 21 sept. 2017, 
no 16-20270, sté Adecco).

RPDS 2018, no 875, somm. 015.

Commentaire : En l’espèce, le salarié aurait dû deman-
der des indemnités pour licenciement injustifi é, et non pas sa 
réintégration pour licenciement nul. Rappelons que, pour qu’un 
licenciement soit jugé nul et ouvre droit pour le salarié à sa 
réintégration dans l’entreprise, il faut qu’un texte prévoie ex-
pressément la nullité, ou qu’il y ait eu de la part de l’employeur, 
violation d’une liberté fondamentale. Pour la Cour de cassation, 
le droit à l’emploi n’en est pas une qui justifi erait la poursuite du 
contrat en cas d’action en requalifi cation en CDI. CA.

045 Requalifi cation de contrats de mission en 
CDI – Droit aux dommages-intérêts pour le 

salarié qui n’a pas pu bénéfi cier du plan de sauvegarde 
de l’emploi

Une cour d’appel ne peut pas débouter un salarié 
ayant obtenu la requalifi cation de ses contrats à durée 
déterminée et de ses contrats de mission en contrat à 
durée indéterminée, de ses demandes de dommages-
intérêts au titre du préjudice correspondant à la perte 
de chance de bénéfi cier des mesures prévues au plan de 
sauvegarde de l’emploi (PSE), sans rechercher si le sala-
rié affecté sur le site depuis le 6 septembre 2010 ne pou-
vait pas bénéfi cier des mesures du PSE adoptées dans 
ce cadre le 20 octobre suivant (Cass. soc. 10 janv. 2018, 
no 16-21245).

RPDS 2018, no 875, somm. 016, comm. CA.

pour une même période d’activité. L’employeur doit 
lui adresser son contrat, au plus tard un mois avant 
la date d’engagement et l’intéressé lui signifi er son 
accord ou son refus dans les quinze jours qui suivent 
la proposition.Après avoir constaté que la proposition 
de nouvelle collaboration était tardive, comme ayant 
été faite moins d’un mois avant le début de la nou-
velle saison, les juges ont décidé que le salarié pouvait 
se prévaloir d’une absence de renouvellement de son 
contrat de travail imputable à l’employeur.

En l’espèce, le délai de prévenance d’un mois n’avait 
pas été respecté, la proposition avait été adressée au 
salarié dix jours avant le début de la nouvelle collabo-
ration. Le salarié qui n’avait pas donné suite à la pro-
position tardive ne pouvait pas être considéré comme 
étant à l’initiative de la rupture des relations de travail 
(Cass. soc. 14 févr. 2018, no 16-19656, sté M Vacances).

RPDS 2018, no 877, somm. 042.

Rupture anticipée

042 Rupture aux torts de l’employeur – Droit aux 
dommages-intérêts et à l’indemnité de fi n 

de contrat
En vertu de l’article L. 1243-4, la rupture anticipée 

du contrat de travail à durée déterminée qui intervient 
à l’initiative de l’employeur, en dehors des cas de faute 
grave, de force majeure ou d’inaptitude constatée par 
le médecin du travail, ouvre droit pour le salarié à des 
dommages-intérêts d’un montant au moins égal aux 
rémunérations qu’il aurait perçues jusqu’au terme du 
contrat, sans préjudice de l’indemnité de fi n de contrat. 
En vertu de l’article L. 1243-8 du Code du travail, cette 
indemnité est égale à 10 % de la rémunération totale 
brute versée au salarié.En cas de rupture anticipée du 
contrat à durée déterminée aux torts de l’employeur, 
le salarié a droit en plus des dommages-intérêts, à une 
indemnité de fi n de contrat calculée sur la base de la 
rémunération déjà perçue et de celle qu’il aurait per-
çue jusqu’au terme du contrat (Cass. soc. 3 mai 2018, 
no 16-22455, sté Aerolis).

RPDS 2018, no 883, somm. 076.

Requalifi cation

043 Requalifi cation du CDD en CDI – Délai 
de prescription de 2 ans – Le délai de 

prescription commence le jour de la conclusion du 
contrat

Selon l’article L. 1471-1 du Code du travail, toute 
action portant sur l’exécution ou la rupture du contrat 
de travail se prescrit par deux ans à compter du 
jour où  le salarié qui l’exerce a connu, ou aurait dû  
connaître, les faits lui permettant d’exercer son droit. 
Le délai de prescription d’une action en requalifi ca-
tion d’un contrat à  durée déterminée en contrat à  
durée indéterminée, fondée sur l’absence d’une men-
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peut décider que l’intéressé ne répondait plus aux cri-
tères requis pour bénéfi cier jusqu’à son terme d’une 
formation. 

En effet, le programme de formation était destiné 
à rechercher de futurs responsables de magasin au 
regard des qualités de « constance, motivation, impli-
cation, exemplarité ». 

Ainsi, la décision de l’employeur ne présentait pas 
le caractère d’une sanction (Cass. soc. 4 juill. 2018, 
no 17-16629).

RPDS 2018, no 884, somm. 094, comm. ES.

Discipline 
à l’entreprise
Sanctions disciplinaires

046 Formation professionnelle – Exclusion 
en raison de faits objectifs – Absence de 

sanction disciplinaire
L’employeur qui se fondait sur des faits objectifs 

relatifs aux retards répétés et non justifi és du salarié 

RELATIONS COLLECTIVES DU TRAVAIL

Syndicats
Représentativité

047 Contestation – Conditions
La représentativité d’une organisation 

syndicale ne peut pas être contestée indépendamment 
de l’exercice, par cette organisation, d’une prérogative 
subordonnée à la qualité de syndicat représentatif 
(Cass. soc. 24 janv. 2018, no 16-20883, La Poste).

RPDS 2018, no 877, somm. 044, comm. ALM.

Commentaire : Confi rmation de jurisprudence (Cass. soc. 
15 avr. 2015, no 14-19496 et Cass. soc. 20 avr. 2017, 
RPDS 2017, no 872, somm. no 110).

048 Critère de l’audience – Appréciation de 
l’audience pour la désignation d’un délégué 

syndical central
La représentativité d’une union de syndicats pour 

la désignation d’un représentant syndical au comité 
central d’entreprise doit s’apprécier par rapport à 
l’ensemble du personnel de l’entreprise, sans qu’il soit 
nécessaire que cette union soit représentative dans 
tous les établissements de l’entreprise (Cass. soc. 
17 janv. 2018, no 16-26965, sté Korian).

RPDS 2018, no 877, somm. 045, comm. ALM.

Personnalité juridique

049 Modifi cation de champ statutaire – Maintien 
de la personnalité juridique – Ancienneté 

conservée
L’acquisition de la personnalité juridique par les 

syndicats ne peut pas être subordonnée à des condi-
tions de nature à mettre en cause l’exercice de leur 
liberté d’élaborer leurs statuts, d’élire leurs repré-
sentants, de formuler leur programme d’action et 
de s’affi lier à des fédérations ou confédérations. Par 
conséquent, l’exercice de ces libertés par un syndicat 

ne peut pas entraîner la perte de sa personnalité juri-
dique. Il en résulte que la modifi cation de l’objet sta-
tutaire ou du caractère intercatégoriel ou catégoriel 
d’une organisation syndicale, décidée conformément à 
ses statuts, ne fait pas perdre à cette organisation sa 
personnalité juridique.

Ayant constaté que, lors d’un congrès extraordi-
naire, le syndicat intéressé avait décidé de se concen-
trer sur la représentation de la catégorie des personnels 
navigants techniques et de changer de dénomination, 
le tribunal d’instance a pu décider que, quelle que soit 
la fi nalité de cette modifi cation, le syndicat conservait 
l’ancienneté acquise antérieurement à la modifi cation 
de ses statuts (Cass. soc. 14 mars 2018, no 17-21434, 
SPL-CFDT).

RPDS 2018, no 877, somm. 046, comm. ALM.

Pour en savoir plus : Constitution, objet et fonctionnement des 
syndicats professionnels, RPDS 2012, no 811, p. 353.

Affi liation confédérale

050 Radiation par la confédération – Effets
Le syndicat CFDT-RATP n’a pas contesté 

la décision de radiation prise par le bureau confédéral 
de la CFDT, ni son obligation de modifi er ses statuts 
en conséquence. 

D’autre part, la fédération générale des transports 
et de l’équipement CFDT a révoqué les précédentes 
désignations syndicales et désigné de nouveaux délé-
gués et représentants de section syndicale CFDT dans 
l’entreprise.

Dans ces circonstances, l’utilisation par ce syndi-
cat du sigle confédéral malgré l’opposition exprimée 
par la confédération et la fédération en question, rend 
nulles ses désignations de représentants de sections 
syndicales (Cass. soc. 28 févr. 2018, no 16-26005, Syn-
dicat CFDT RATP).

RPDS 2018, no 879, somm. 061.

005_885.indd   18 27/12/18   12:05



RPDS no 885 | janvier 2019

JURISPRUDENCE 2017-2018DOSSIER

19

Délégués syndicaux
Désignation

051 Salarié ayant changé d’étiquette – 
Possibilité d’être désigné par son nouveau 

syndicat
Lorsqu’un salarié remplit les conditions prévues 

par la loi pour être désigné délégué syndical, il n’ap-
partient qu’au syndicat désignataire d’apprécier s’il 
est en mesure de remplir sa mission. Il importe peu 
que le salarié ait précédemment exercé des fonctions 
de représentant d’un autre syndicat ou qu’il ait été 
élu lors des dernières élections sur des listes présen-
tées par un autre syndicat (Cass. soc. 15 nov. 2017, 
no 16-25668, sté Boulanger).

RPDS 2018, no 874, somm. 003.

Précision : Lors des élections du comité d’entreprise, un 
salarié est élu en tant que suppléant sur la liste CFDT avec 
30 % des suffrages. Ayant rallié FO quelques mois après, il est 
désigné délégué syndical par ce syndicat. La direction de l’en-
treprise demande l’annulation de la désignation, au motif que 
FO dispose de deux candidats qui ont réuni 70 % des suffrages 
et doivent être désignés par priorité, conformément à l’ar-
ticle L. 2143-3 du Code du travail. Argument non retenu par la 
Cour de cassation, selon laquelle FO pouvait donc choisir parmi 
tous les candidats répondant aux conditions pour être désignés, 
parmi lesquelles l’obtention d’une audience personnelle d’au 
moins 10 %. ALM.

Droit syndical
Information et 
communication syndicales
052 Élections professionnelles – Possibilité 

de communiquer à des fi ns électorales en 
dehors de la période fi xée par le protocole

Aux termes de l’article L. 2142-5 du Code du tra-
vail, le contenu des affi ches, publications et tracts 
est librement déterminé par l’organisation syndicale, 
sous réserve de l’application des dispositions relatives 
à la presse. 

En outre, en vertu de l’article 11 de la Convention 
de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales, les membres d’un syndicat doivent 
pouvoir exprimer devant l’employeur leurs revendica-
tions tendant à améliorer la situation des travailleurs 
au sein de leur entreprise.

Il en résulte qu’il ne peut pas être ordonné aux 
syndicats de cesser et faire cesser toute communica-
tion à des fi ns électorales en dehors de la campagne 
électorale fi xée par le protocole d’accord préélectoral 
(Cass. soc. 15 nov. 2017, no 16-24798, sté GRDF).

RPDS 2018, no 874, somm. 002.

Précision : Dans cette affaire, l’employeur reprochait à deux 
organisations syndicales d’avoir lancé leur campagne électo-
rale avant la date convenue, laquelle fi gurait dans le protocole 
d’accord préélectoral. Il avait obtenu du tribunal d’instance une 
ordonnance de référé intimant aux organisations de cesser leur 
propagande. Ordonnance cassée par la Cour de cassation selon 
laquelle il n’y avait pas trouble manifestement illicite. La liberté 
d’expression dont jouissent les syndicats, y compris hors cam-
pagne électorale, doit primer. ALM.

Représentant 
de la section syndicale
053 Désignation – Salarié assimilable à 

l’employeur
Les salariés qui disposent d’une délégation écrite 

particulière d’autorité leur permettant d’être assimilés 
au chef d’entreprise, ou qui représentent effectivement 
l’employeur devant les institutions représentatives 
du personnel, ne peuvent pas exercer un mandat de 
représentation. Le salarié qui, en sa qualité de direc-
teur d’agence, dispose d’une délégation écrite d’auto-
rité expressément acceptée, signe les lettres de rupture 
des contrats de travail durant les périodes d’essai et a 
conduit seul un entretien préalable à un licenciement, 
exerce un pouvoir disciplinaire au sein de l’agence. Il ne 
peut pas exercer le mandat de représentant de la sec-
tion syndicale (Cass. soc. 21 mars 2018, no 17-12602, 
Société commerciale de télécommunication).

RPDS 2018, no 877, somm. 047.

Conventions 
collectives
Application

054 Concours entre une norme légale et une 
norme conventionnelle

En cas de concours entre des dispositions légales 
et des dispositions conventionnelles, les avantages 
qu’elles instituent ne peuvent pas se cumuler lorsqu’ils 
ont la même cause et le même objet. Seul le plus favo-
rable d’entre eux doit être accordé.

L’indemnité réparant le préjudice résultant du non-
reclassement au sol d’un salarié ayant atteint la limite 
d’âge prévue par le Code de l’aviation civile, et l’indem-
nité conventionnelle versée en cas de licenciement nul 
ont la même fi nalité. Par conséquent, ces avantages 
ne peuvent pas se cumuler (Cass. soc. 10 janv. 2018, 
no 16-23124, Air France).

RPDS 2018, no 877, somm. 048.

Précision : Les règles d’articulation entre la loi et les dis-
positions conventionnelles font encore appel au principe de fa-
veur : ce dernier permet d’identifi er la norme applicable entre 
deux dispositions ayant la même cause ou le même objet (voir 
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057 Pas de négociation d’un nouveau protocole 
en cas d’élections partielles

Les élections partielles de délégués du personnel 
sont organisées pour pourvoir aux sièges vacants et se 
déroulent sur la base des dispositions en vigueur lors 
de l’élection précédente, lorsque cette élection avait eu 
pour objet leur mise en place ou leur renouvellement.

Par conséquent, un syndicat ne peut pas, à l’occa-
sion d’élections partielles et en raison de l’évolution 
des effectifs de l’entreprise, solliciter la négo-cia-
tion d’un nouveau protocole préélectoral et par suite 
une modifi cation du nombre des sièges (Cass. soc. 
28 févr. 2018, no 17-11848, sté Résidence de Tonge).

RPDS 2018, no 879, somm. 062, comm. ALM.

En savoir plus : « Les élections dans l’entreprise », VO Éditions 
2018, coll. les guides, en vente sur nvoboutique.fr

058 Absence de protocole due à l’impossibilité 
de trouver un calendrier pour les 

négociations – Conséquences
Lorsqu’au moins une organisation syndicale a 

répondu à l’invitation de l’employeur à négocier le pro-
tocole d’accord préélectoral, et si ce dernier n’a pu être 
conclu, l’autorité administrative procède à la réparti-
tion entre les collèges électoraux. Par conséquent, dès 
lors qu’une organisation syndicale a manifesté son 
intention de participer à la négociation préélectorale, 
l’employeur, à défaut d’accord préélectoral valide, a 
l’obligation de saisir l’autorité administrative pour 
faire procéder à la répartition des sièges et des élec-
teurs au sein des collèges électoraux (Cass. soc. 
9 mai 2018, no 17-26522, sté Foodora).

RPDS 2018, no 883, somm. 086, comm. ALM.

059 Contestation – Intérêt à agir d’un syndicat 
sans adhérent

Une organisation syndicale qui a vocation à parti-
ciper au processus électoral a nécessairement intérêt à 
agir en contestation de la régularité des élections. Un 
syndicat non représentatif qui répond à cette condi-
tion n’est pas tenu de démontrer qu’il a des adhérents 
dans l’entreprise pour justifi er de son droit à agir 
(Cass. soc. 20 sept. 2018, no 17-26226, sté Nicollin).

RPDS 2018, no 884, somm. 098, comm. ALM.

Candidatures

060 Syndicats affi liés à la même confédération – 
Dépôt de listes concurrentes – Liste déposée 

en premier à défaut de dispositions statutaires
Les syndicats affi liés à une même confédération 

nationale, qu’elle soit ou non représentative, ne peu-
vent présenter qu’une seule liste de candidats par 
collège, lors des élections professionnelles dans l’en-
treprise. En cas de dépôt de listes concurrentes, il 

RPDS mars 2018, no 875, p. 88.). Toutefois, la Cour de cassation 
a pu se montrer plus pointilleuse dans l’analyse de la fi nalité 
des avantages institués (par exemple, Cass. soc. 13 juin 2012, 
no 10-27395). En l’espèce, bien que les deux indemnités soient 
versées en raison de la rupture du contrat de travail, les juges ne 
nous disent pas en quoi elles ont la même fi nalité. ALM.

Accord de groupe

055 Défi nition – Champ d’application
Lorsqu’un accord, intitulé « avenant à 

l’accord d’entreprise du 29 novembre 2002 » ne fi xe pas 
son champ d’application, constitué de tout ou partie 
des entreprises constitutives du groupe, il ne s’ap-
plique qu’aux salariés de la société mère signataire 
(Cass. soc. 21 mars 2018, no 16-21741, BNP Paribas).

RPDS 2018, no 877, somm. 049, comm. ALM.

Élections 
professionnelles
Protocole d’accord préélectoral

056 Constitution d’un collège unique – 
Conditions de validité du PAP

Il résulte des articles L. 2232-16 et L. 2314-10 
du Code du travail, que les organisations syndicales 
représentatives au sein d’un établissement distinct 
peuvent décider, à l’unanimité, la mise en place d’un 
collège unique, pour les élections des délégués du per-
sonnel au sein de cet établissement doté d’un comité 
d’établissement.

Un syndicat représentatif dans l’entreprise, mais 
pas dans l’établissement distinct au sein duquel sont 
organisées les élections, ne peut pas contester la vali-
dité du protocole d’accord mettant en place un collège 
unique et signé à l’unanimité des organisations syndi-
cales représentatives dans l’établissement (Cass. soc. 
22 nov. 2017, no 16-2480, Engie Énergies services).

RPDS 2018, no 874, somm. 005, comm. ALM.

Commentaire : Pour les élections professionnelles, il est 
possible de modifi er le nombre et la composition des collèges 
électoraux via une convention, un accord collectif ou un proto-
cole d’accord préélectoral, à condition que ledit texte obtienne la 
signature de toutes les organisations syndicales représentatives 
existant dans l’entreprise (art. L. 2314-10 du C. trav.). La loi 
semble à première vue donner raison au syndicat demandeur. 
Mais la Cour de cassation se réfère aux règles de négociation 
des accords d’entreprise et d’établissement (art. L 2232-16 du 
C. trav.) pour affi rmer que la qualité de représentativité des syn-
dicats doit être appréciée dans l’établissement, périmètre des 
élections. ALM.

En savoir plus : M. Cohen et L. Milet, « Le droit des CSE et des CG »,
LGDJ 2019. En vente sur nvoboutique.fr
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des hommes soit bien plus faible, ils devaient être représentés 
et la liste devait donc nécessairement comporter deux noms. 
L’obligation de représentation équilibrée entre les femmes 
et les hommes implique donc la nécessité pour chaque liste 
de comporter plusieurs candidats (sauf si un seul siège est à 
pourvoir) et, au vu de la décision du Conseil constitutionnel 
citée, de présenter des candidats de sexe différent dès lors 
qu’un sexe est représenté, même très minoritairement, dans 
l’entreprise. ALM.

062 Listes de candidats – Représentation 
équilibrée entre les femmes et les hommes 

– Obligation d’ordre public absolu
Les dispositions de l’article L. 2324-22-1 du Code du 

travail selon lesquelles les listes comportant plusieurs 
candidats sont composées d’un nombre de femmes 
et d’hommes correspondant à la part de femmes et 
d’hommes inscrits sur la liste électorale, les listes étant 
composées alternativement d’un candidat de chaque 
sexe jusqu’à épuisement des candidats d’un des sexes, 
sont d’ordre public absolu.

Par conséquent, doit être annulée l’élection des can-
didats fi gurant sur la liste qui présente deux hommes 
en tête et donc ne respecte pas ces dispositions, peu 
important les dispositions du protocole préélectoral 
voté à l’unanimité (Cass. soc. 9 mai 2018, no 17-60133, 
Assoc. Foyer F).

RPDS 2018, no 879, somm. 064.

Commentaire : Bien que voté à l’unanimité, un protocole 
d’accord préélectoral ne peut pas se contenter de l’intention des 
organisations syndicales de « rechercher les voies et les moyens 
qui permettraient de parvenir le plus possible à une représen-
tation équilibrée entre les femmes et les hommes sur les listes 
de candidats ». 

L’obligation de représentation équilibrée est une obligation 
de résultat et il n’est pas possible d’y déroger, même si en pra-
tique cela rend parfois complexe la constitution des listes de 
candidat(e)s. ALM.

Contentieux électoral

063 Refus de l’employeur de négocier le 
protocole avec un syndicat – Annulation de 

plein droit des élections
L’employeur est tenu de rechercher, avec toutes 

les organisations syndicales intéressées au sens de 
l’article L. 2314-3 du Code du travail, un accord sur la 
répartition du personnel dans les collèges électoraux 
et la répartition des sièges entre les différentes caté-
gories, ainsi que sur les modalités d’organisation et de 
déroulement des opérations électorales.

Son refus de négocier avec l’une des organisa-
tions syndicales intéressées entraîne en lui-même 
l’annulation des élections (Cass. soc. 28 févr. 2018, 
no 17-60112, sté Spececlair).

RPDS 2018, no 877, somm. 050, comm. ALM.

appartient aux syndicats de justifi er des dispositions 
statutaires déterminant le syndicat ayant qualité 
pour procéder au dépôt d’une liste de candidats, ou 
de la décision prise par l’organisation syndicale d’af-
fi liation pour régler le confl it conformément aux dis-
positions statutaires prévues à cet effet. À défaut, par 
application de la règle chronologique, seule la liste de 
candidats déposée en premier lieu doit être retenue.

Le tribunal ayant constaté qu’il n’était pas justi-
fi é de dispositions statutaires de la CGT permettant 
de déterminer le syndicat ayant qualité pour déposer 
une liste de candidats au sein de l’entreprise, ni de 
décision d’arbitrage de la fédération ou de la confé-
dération, a décidé à bon droit que seule la liste de 
candidats déposée en premier lieu devait, en applica-
tion de la règle chronologique, être validée (Cass. soc. 
24 janv. 2018, no 16-22168).

RPDS 2018, no 876, somm. 026.

En savoir plus : « Les élections dans l’entreprise », VO Éditions 
2018, coll. les guides, en vente sur nvoboutique.fr

061 Liste de candidats – Représentation 
équilibrée femmes/hommes – 

Sous-représentation d’un sexe dans l’entreprise – 
Conséquences

Selon l’article L. 2324-22-1 du Code du travail alors 
applicable pour chaque collège électoral, les listes qui 
comportent plusieurs candidats sont composées d’un 
nombre de femmes et d’hommes correspondant à la 
part de femmes et d’hommes inscrits sur la liste élec-
torale. Les listes sont composées alternativement d’un 
candidat de chaque sexe, jusqu’à épuisement des can-
didats d’un des sexes. Lorsque l’application de cette 
règle n’aboutit pas à un nombre entier de candidats à 
désigner pour chacun des deux sexes, il est procédé à 
un arrondi.

Si deux postes sont à pourvoir dans un collège 
composé à 77 % de femmes et à 23 % d’hommes, l’or-
ganisation syndicale est tenue de présenter une liste 
conforme à l’article L. 2324-22-1, tel qu’interprété 
par la décision no 2017-686 QPC du 19 janvier 2018 
du Conseil Constitutionnel, c’est-à-dire comportant 
nécessairement une femme et un homme, ce dernier 
au titre du sexe sous-représenté (Cass. soc. 9 mai 2018 
no 17-14088, CPAM de l’Indre).

RPDS 2018, no 879, somm. 063.

Commentaire : Une liste comportant un seul candidat alors 
que plusieurs sièges sont à pourvoir, ne devrait plus être va-
lable, contrairement à la jurisprudence applicable jusqu’à pré-
sent (Cass. soc. 9 nov. 2016, no 16-11622, RPDS 2017 no 862, 
somm. no 007).

En effet, selon la Cour de cassation, une telle liste ne ré-
pond pas à l’exigence légale de représentation équilibrée des 
hommes et des femmes. Bien qu’en l’espèce, la proportion 
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Unité économique 
et sociale
Reconnaissance

064 Pas d’UES sur le même périmètre qu’un 
comité de groupe existant

Les notions d’unité économique et sociale (UES) 
et de comité de groupe sont incompatibles. Dès lors, 
la mise en place d’un comité de groupe exclut sur le 
même périmètre la reconnaissance d’une unité écono-
mique et sociale.

Les juges qui constatent la mise en place d’un 
comité de groupe au niveau du groupe formé par deux 
sociétés concernées par une demande de reconnais-
sance d’une unité économique et sociale, peuvent en 
déduire que cette demande est sans objet (Cass. soc. 
17 oct. 2018, no 17-22602, CE de la sté Europafi  et syn-
dicat national CGT-Banque de France).

RPDS 2018, no 884, somm. 099, comm. LM.

En savoir plus : M. Cohen et L. Milet, « Le droit des comités 
sociaux et économiques et des comités de groupe », 14e éd., 
LGDJ 2019, § 136 et s., disponible sur nvoboutique.fr

Délégués 
du personnel
Établissement distinct

065 Conditions de reconnaissance – 
Conséquence de la non-reconnaissance sur 

les droits des salariés
L’établissement distinct permettant l’élection de 

délégués du personnel se caractérise par le regrou-
pement d’au moins onze salariés constituant une 
communauté de travail, ayant des intérêts propres 
susceptibles de générer des réclamations communes 
ou spécifi ques et travaillant sous la direction d’un 
représentant du chef d’entreprise, peu important que 
celui-ci n’ait pas le pouvoir de se prononcer lui-même 
sur ces réclamations. Il en résulte que l’existence d’un 
établissement distinct ne peut être reconnue que si 
l’effectif de l’établissement permet la mise en place de 
délégués du personnel.

Si un établissement ne peut constituer un établis-
sement distinct pour la mise en place de délégués du 
personnel, les salariés exerçant sur ce site doivent 
nécessairement être rattachés à un établissement au 
sens des délégués du personnel. En conséquence, un 
salarié travaillant dans un établissement de sept sala-
riés ne pouvait être privé du droit qu’il tire de l’ar-
ticle L. 1226-10 du Code du travail à la consultation des 
délégués du personnel en cas d’inaptitude. Le défaut de 
consultation de ces derniers par l’employeur au motif 

que l’établissement totalisait moins de onze salariés 
ne saurait justifi er le rejet des demandes du salarié 
visant à la condamnation du chef d’entreprise pour 
licenciement sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc. 
9 nov. 2017, no 16-17808, sté Sft Gondrand frères).

RPDS 2018, no 874, somm. 004, comm. LM.

Comité d’entreprise
Réunions

066 Réunions du comité trop éloignées des lieux 
de travail – Employeur commettant un abus 

de droit
Convoquer systématiquement les réunions du 

comité d’entreprise au siège de la société éloigné de 
plus de 500 km du lieu de travail des élus, constitue un 
abus de droit pour l’employeur. En effet, cela entraîne 
des inconvénients sérieux, dus notamment au temps 
passé dans les transports, pour les élus et l’instance 
(Appel Chambéry, 21 nov. 2017, no 16/00040, SA San-
cellemoz).

RPDS 2018, no 875, somm. 019, comm. LM.

067 Réunions des commissions internes au 
comité non légalement obligatoires ou non 

organisées par l’employeur – Incidences sur les frais de 
déplacement et d’hébergement

En l’absence de disposition le prévoyant, l’em-
ployeur n’est pas tenu de prendre en charge les frais 
de déplacement et d’hébergement exposés pour se 
rendre aux réunions des commissions internes au 
comité d’entreprise, dès lors que les réunions de ces 
commissions ne sont pas légalement obligatoires ou 
ne sont pas organisées à l’initiative de l’employeur 
(Cass. soc. 17 oct. 2018, no 17-13256, Union syndicale 
de l’intérim CGT et a.).

Commentaire : En l’espèce, le règlement intérieur du co-
mité d’entreprise prévoyait notamment en son article 5 que « les 
frais de déplacement et d’hébergement liés aux commissions 
obligatoires du comité d’entreprise sont pris en charge par le 
comité d’entreprise après présentation des justifi catifs ». 

Contestant cet article, six salariés et l’union syndicale de 
l’intérim CGT ont demandé en référé au tribunal de grande 
instance la suspension de la clause et le remboursement par 
l’employeur des éventuelles sommes engagées en application 
de celle-ci. Ils estimaient que si l’employeur doit rémunérer les 
élus pour le temps passé aux réunions des commissions obli-
gatoires comme du temps de travail, l’entreprise devait aussi 
prendre en charge tous les frais accessoires à ces réunions.

En principe, il résulte de la jurisprudence de la Cour de cas-
sation que ce qui importe en matière de prise en charge ou non 
des frais de déplacement, c’est à l’initiative de l’employeur. S’il 
convoque une réunion du comité ou d’une commission, il doit 
payer les frais qui en découlent, lesquels n’entrent pas dans les 
dépenses de fonctionnement du comité. Peu importe l’objet ou 
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la nature de la réunion dès lors qu’elle est convoquée par l’em-
ployeur. Il en a été jugé ainsi en cas de réunion paritaire convo-
quée par l’employeur (Cass. soc. 20 déc. 2006, no 04-47569).

Par contre, si le comité d’entreprise lui-même, par décision 
majoritaire, décide de tenir des réunions plénières offi cieuses ou 
des réunions de commissions, non présidées par le chef d’en-
treprise, celui-ci n’est pas tenu de payer, en plus des heures de 
délégation, le temps qu’y consacrent les membres du comité, 
sauf accord en ce sens. Par voie de conséquence, les frais de 
déplacement pour venir à ces réunions ne sont pas à la charge 
de l’employeur.

Sauf accord plus favorable, ce n’est pas parce qu’une com-
mission est légalement obligatoire (comme par exemple c’est le 
cas de la commission économique du CE dans les entreprises 
d’au moins 1000 salariés), que toutes les réunions répondent à 
une obligation légale de l’employeur. 

Cette jurisprudence est transposable au comité social et 
économique étant entendu que la commission santé, sécurité 
et conditions de travail (CSSCT) (art. L. 2315-39 du C. trav.), 
la CSSCT centrale (art. L. 2316-18 du C. trav.) et la commis-
sion économique (art. L. 2315-47 et L. 2315-48 du C. trav.) sont 
présidées par l’employeur et doivent donc être réunies à son 
initiative. LM.

En savoir plus : M. Cohen et L. Milet, « Le droit des CSE et des 
CG », 14e éd., LGDJ 2019, no 2769 et suiv.

Fonctionnement

068 Subvention aux activités sociales et 
culturelles et subvention de fonctionnement 

– Base de calcul – Masse salariale brute au sens de 
l’assiette des cotisations de Sécurité sociale

Sauf engagement plus favorable, la masse sala-
riale servant au calcul de la subvention de fonctionne-
ment du comité d’entreprise comme de la contribution 
aux activités sociales et culturelles, s’entend de la 
masse salariale brute constituée par l’ensemble des 
gains et rémunérations soumis à cotisations de Sécu-
rité sociale en application de l’article L. 242-1 du Code 
de la Sécurité sociale.

Il résulte des articles L. 1251-24 et L. 8241-1 du 
Code du travail que les salariés mis à disposition ont 
accès, dans l’entreprise utilisatrice, dans les mêmes 
conditions que les salariés de cette entreprise, aux 
moyens de transport collectif et aux installations col-
lectives, notamment de restauration, dont peuvent 
bénéfi cier ces salariés. Lorsque des dépenses sup-
plémentaires incombent au comité d’entreprise de 
l’entreprise utilisatrice, celles-ci doivent lui être rem-
boursées suivant des modalités défi nies au contrat 
de mise à disposition. Il en découle que la rémuné-
ration versée aux salariés mis à disposition par leur 
employeur n’a pas à être incluse dans la masse sala-
riale brute de l’entreprise utilisatrice servant de base 
au calcul de la subvention de fonctionnement et de la 

contribution aux activités sociales et culturelles. C’est 
à bon droit qu’une cour d’appel a refusé d’intégrer 
dans la masse salariale brute les provisions sur congés 
payés, les indemnités légales et conventionnelles de 
licenciement et les indemnités de retraite, ainsi que 
les rémunérations versées aux salariés mis à disposi-
tion par une entreprise extérieure, toutes sommes qui 
ne fi gurent pas dans la déclaration annuelle des don-
nées sociales de l’entreprise (Cass. soc. 7 févr. 2018, 
no 16-24231, Comité d’entreprise de l’UES Atos inté-
gration c/sté Atos consulting).

RPDS 2018, no 875, somm. 020.

Précision : La chambre sociale de la Cour de cassation 
abandonne avec cet arrêt la référence au compte 641 du plan 
comptable général comme base de calcul des subventions du 
comité d’entreprise au profi t de la référence à l’article L. 242-1 
du Code de Sécurité sociale, ce qui sera moins avantageux pour 
les comités. Elle devance ainsi, sans que cela soit vraiment 
nécessaire, la législation qui est ou sera applicable au nou-
veau comité social et économique. Voir notre éditorial critique, 
RPDS 2018, no 875, page 75. LM.

Attributions économiques

069 Consultation – Délais – Point de départ 
– Absence de mise à disposition des 

informations – Délai n’ayant pas commencé à courir – 
Effets

Dans l’exercice de ses attributions consultatives, le 
comité d’entreprise (CE) émet des avis et vœux, et dis-
pose pour ce faire d’un délai d’examen suffi sant, fi xé 
par accord ou à défaut par la loi. Lorsque les éléments 
d’information fournis par l’employeur ne sont pas 
suffi sants, les membres élus du comité peuvent sai-
sir le président du tribunal de grande instance (TGI) 
statuant en la forme des référés pour qu’il ordonne 
la communication par l’employeur des éléments man-
quants. Cependant, lorsque la loi ou l’accord collectif 
prévoit la communication ou la mise à disposition de 
certains documents, le délai de consultation ne court 
qu’à compter de cette communication. Tel est le cas, 
dans le cadre de la consultation sur les orientations 
stratégiques de l’entreprise, de la base de données 
prévue à l’article L. 2323-7-2 du Code du travail alors 
applicable, qui est, aux termes de l’article L. 2323-7-1 
du même Code alors applicable, le support de prépa-
ration de cette consultation.

En conséquence, les demandes d’un CE visant 
à écarter l’application du délai préfi x au titre de la 
consultation sur les orientations stratégiques de l’en-
treprise et à ordonner aux trois sociétés du groupe 
d’avoir à mettre à sa disposition les éléments d’infor-
mation nécessaires, ne pouvaient être écartées par les 
juges dès lors que l’employeur n’avait pas mis à sa 
disposition la base de données économiques et sociales 
rendue obligatoire par l’article L. 2373-7-2 du Code du 
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Paiement

072 Heures prises pendant un mouvement de 
grève – Paiement à l’échéance

Il résulte des dispositions de l’article L. 2143-17 du 
Code du travail que les heures de délégation considé-
rées de plein droit comme du temps de travail, y compris 
lorsqu’elles sont prises pendant un mouvement de grève 
auquel le représentant du personnel ou un syndicat s’est 
associé, doivent être payées à l’échéance normale. 

L’employeur ne peut saisir la juridiction prud’ho-
male pour contester l’usage fait du temps alloué aux 
représentants du personnel pour l’exercice de leur man-
dat, qu’après les avoir payés (Cass. soc. 13 déc. 2017, 
no 16-19042).

RPDS 2018, no 874, somm. 006.

Rémunération

073 Primes d’équipe et de temps repas – 
Complément de salaire devant être versé 

aux représentants du personnel
L’utilisation des heures de délégation ne doit 

entraîner aucune perte de salaire pour le représen-
tant du personnel ou le représentant syndical. 

En conséquence, celui-ci ne peut être privé, du 
fait de l’exercice de son mandat, du paiement d’une 
indemnité compensant une sujétion particulière de 
son emploi qui constitue un complément de salaire.

Tel est le cas des primes d’équipe et de temps  
repas versées aux salariés travaillant en horaire 
posté avec alternance, afi n de compenser les sujétions 
particulières liées à ces horaires, quand bien même 
le représentant du personnel concerné n’est pas sou-
mis aux mêmes contraintes (Cass. soc. 19 sept. 2018, 
no 17-11638).

RPDS 2018, no 884, somm. 100.

Protection 
des élus et mandatés
Procédure de licenciement

074 Licenciement non autorisé – Réintégration 
– Mise en œuvre par l’employeur – 

Licenciement nul
Lorsque le salarié obtient judiciairement sa réin-

tégration et si l’employeur fait obstacle à cette réin-
tégration en ne mettant pas en œuvre les conditions 
matérielles pour que le salarié soit en mesure d’oc-
cuper l’emploi proposé, le licenciement prononcé en 
raison du refus du salarié de rejoindre son poste est 
illicite (Cass. soc. 17 janv. 2018, no 16-17932, sté Pat-
tonair).

RPDS 2018, no 876, somm. 027, comm. ES.

travail dans sa rédaction alors applicable. Il en résul-
tait que le délai de consultation n’avait pu commencer 
à courir (Cass. soc. 28 mars 2018, no 17-13081, comité 
d’entreprise de l’UES Markem Imaje c/UES Markem 
Imaje).

RPDS 2018, no 879, somm. 065, comm. LM.

Activité sociale et culturelle
070 Assurances du comité – Assurance non 

souscrite pour une activité de karting – 
Absence d’information des salariés – Responsabilité 
civile du comité engagée suite à l’accident d’un des 
participants

Si un comité d’entreprise organise une activité 
en signant un contrat avec un prestataire de ser-
vices et s’il n’a pas souscrit l’assurance individuelle 
proposée par le prestataire, il a une obligation d’in-
formation à l’égard des salariés participants. Il doit 
ainsi, en sa qualité d’organisateur de l’activité, véri-
fi er que sa propre assurance couvre cette activité. Il 
engage sa responsabilité civile délictuelle, s’il n’a ni 
procédé à cette vérifi cation, ni avisé les salariés parti-
cipants qu’il n’a pas souscrit l’assurance proposée par 
le prestataire et que la propre assurance du comité 
ne couvre pas l’activité en cause (Appel Bordeaux, 
21 juin 2018, no 17/01986, Comité d’entreprise de la 
sté DOMOFRANCE).

RPDS 2018, no 883, somm. 085, comm. LM.

Heures de délégation
Utilisation des heures

071 Participation d’un délégué du personnel 
à des réunions du syndicat – Information 

ne se rattachant pas directement à une diffi culté 
particulière de l’entreprise – Utilisation non conforme – 
Remboursement de l’employeur

Le temps passé par les délégués du personnel à 
leur information personnelle ne peut être inclus dans 
les heures de délégation que si l’information se rat-
tache directement à une diffi culté particulière à leur 
entreprise. Dès lors que les absences du délégué du 
personnel résultaient de sa participation à des réu-
nions du syndicat CSTP-FO, soit en vue d’une for-
mation personnelle pour mieux comprendre en quoi 
consistait son mandat, soit pour préparer avec l’aide 
de ce syndicat les réunions mensuelles avec l’em-
ployeur prévues par le Code du travail, il s’en dédui-
sait que l’information ne se rattachait pas directement 
à une diffi culté particulière de l’entreprise. En consé-
quence, le temps consacré à ces réunions ne pouvait 
être inclus dans les heures de délégation et le salarié 
devait être condamné à rembourser à l’employeur les 
sommes perçues au titre des heures correspondantes 
(Cass. soc. 13 déc. 2017, no 16-14132, sté Viti).

RPDS 2018, no 874, somm. 007, comm. LM.
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rité au travail, le salarié représentant du personnel 
peut demander des dommages-intérêts devant le 
juge prud’homal suite à son licenciement, même si 
ce dernier a été autorisé par l’inspecteur du travail 
(Cass. soc. 17 oct. 2018, no 17-17985).

RPDS 2018, no 884, somm. 101, comm. MA.

Droit de grève
Effets

077 Nullité du licenciement – Étendue de la 
notion d’exercice du droit de grève

La nullité du licenciement d’un salarié n’est 
pas limitée au cas où le licenciement est prononcé 
pour avoir participé à une grève mais s’étend à tout 
licenciement prononcé à raison d’un fait commis au 
cours de la grève et qui ne peut être qualifi é de faute 
lourde.

Le fait pour des salariés de déstabiliser leurs 
collègues en leur demandant de se mettre en grève 
et en leur tenant des propos déplacés vis-à-vis de la 
hiérarchie, est un fait commis à l’occasion de l’exer-
cice du droit de grève sans pour autant constituer 
une faute lourde. 

Par conséquent le licenciement doit être annulé 
(Cass. soc. 5 juill. 2018, no 16-21563).

RPDS 2018, no 884, somm. 102, comm. ES.

Transfert partiel

075 Autorisation de transfert annulée – 
Conséquences – Réintégration et 

indemnisation – Délai de deux mois pour demander la 
réintégration ne s’appliquant pas

Le représentant du personnel, dont le contrat a 
été transféré en vertu d’une autorisation adminis-
trative qui a été ensuite annulée, doit être réintégré 
dans l’entreprise d’origine s’il en fait la demande. Son 
employeur doit alors lui verser les salaires perdus 
depuis son transfert jusqu’à sa réintégration, sous 
déduction de ceux qu’il a pu recevoir du repreneur 
et des revenus de remplacement qu’il a perçus. La 
demande de réintégration n’est pas soumise aux dis-
positions de l’article L. 2422-1 du Code du travail, qui 
ne visent que l’annulation de la décision d’autorisation 
de licenciement. Il en résulte que le délai de deux mois 
dans lequel le salarié doit demander sa réintégra-
tion ne s’applique pas et que l’ancien employeur ne 
peut dès lors s’opposer à la réintégration du salarié 
au motif que celle-ci n’a pas été demandée dans les 
deux mois (Cass. soc. 13 déc. 2017, nº 5-25108).

RPDS 2018, no 874, somm. 008.

Suite d’un licenciement autorisé

076 Inaptitude due à un manquement de 
l’employeur à son obligation de sécurité – 

Autorisation de licenciement – Dommages-intérêts
Si l’inaptitude résulte d’un manquement de 

l’employeur à son obligation de santé et de sécu-

DURÉE DU TRAVAIL, SALAIRE, 
ÉPARGNE SALARIALE

Durée du travail
Mesure du temps de travail

078 Temps d’habillage et de déshabillage – 
Temps effectif – Droit aux contreparties

En vertu de l’article L. 3121-3 du Code du tra-
vail, les contreparties, dont fait l’objet le temps 
nécessaire aux opérations d’habillage et de désha-
billage, sont accordées soit sous forme de repos, soit 
sous forme fi nancière, lorsque le port d’une tenue de 
travail est imposé par des dispositions légales, par 
des stipulations conventionnelles, par le règlement 
intérieur ou le contrat de travail et que l’habillage 
et le déshabillage doivent être réalisés dans l’entre-
prise ou sur le lieu de travail. Ces contreparties ne 
sont dues que si ces deux conditions sont réunies, à 

savoir l’obligation du port d’une tenue de travail et 
l’obligation de réaliser l’habillage et le déshabillage 
dans l’entreprise ou sur le lieu de travail.

Une cour d’appel, qui a retenu que les avi-
tailleurs qui étaient, directement ou par imprégna-
tion des vapeurs, en contact avec des hydrocarbures 
avaient pour obligation de confi er le nettoyage de 
leurs tenues à l’entreprise, a pu en déduire que 
les conditions d’insalubrité dans lesquelles ils tra-
vaillaient leur imposaient de procéder aux opéra-
tions d’habillage et de déshabillage sur leur lieu de 
travail. 

Il importe peu que d’autres employés aient décidé 
de ne pas procéder ainsi (Cass. soc. 20 déc. 2017, 
no 16-22300).

RPDS 2018, no 879, somm. 066.
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081 Durée maximale de travail – Cumul 
d’emplois non déclaré

En refusant de communiquer son contrat de travail 
et ses bulletins de paie à son employeur, la salariée, 
qui avait faussement déclaré lors de son embauche 
qu’elle n’était pas liée à un autre employeur, n’avait 
pas permis à cet employeur de vérifi er que la durée 
hebdomadaire maximale de travail n’était pas habi-
tuellement dépassée. Ainsi, son licenciement procédait 
d’une cause réelle et sérieuse (Cass. soc. 20 juin 2018, 
no 16-21811).

RPDS 2018, no 884, somm. 103.

082 Pause repas – Salarié ne pouvant pas vaquer 
librement à ses occupations personnelles – 

Temps de travail effectif devant être rémunéré
Le chef de cuisine d’un hôtel disposant d’une pause 

repas le midi de 45 minutes et qui, pendant ce temps, 
demeure chargé de surveiller le bon déroulement des 
activités en cuisine puis qui, lors de sa pause du soir, 
est fréquemment sollicité afi n de préparer et servir les 
cocktails commandés par les clients, ne peut, pendant 
ce temps de pause, vaquer librement à ses occupations 
personnelles. 

En conséquence, il s’agit d’un temps de travail 
effectif devant être rémunéré (Cass. soc. 24 oct. 2018, 
no 17-13841, société Havraise d’Hôtellerie-Novotel).

RPDS 2018, no 884, somm. 104, comm. LM.

Réduction du temps de travail

083 Rémunération des jours RTT – Pas de perte 
de salaire – Inclusion de la part variable de 

la rémunération
Sauf disposition spécifi que d’un accord collectif de 

travail relative aux modalités du maintien du salaire 
en cas de réduction de la durée du travail, le salarié ne 
peut subir aucune perte de salaire au titre de la prise 
de jours de réduction de temps de travail. 

Des primes de vente, étroitement liées à l’activité 
du salarié et à ses performances, doivent être inté-
grées dans l’assiette de calcul de la rémunération 
des jours de réduction du temps de travail (Cass. soc. 
28 mars 2018, no 16-27626).

RPDS 2018, no 879, somm. 068.

Précision : En l’espèce, l’employeur considérait qu’il 
n’existait aucune disposition légale l’obligeant à payer les jours 
RTT comme des jours normalement travaillés. Les salariés de 
l’Agence France Presse (AFP) s’étaient vu retirer la part variable 
de leur rémunération du paiement de ces jours. Seule la partie 
fi xe avait été intégrée à l’assiette de calcul. 

À tort selon les juges, qui appliquent ici le même principe 
qu’en matière de paiement des jours de congés payés : le sala-
rié ne doit subir aucune perte de salaire. MC.

079 Temps de « garde » – Contraintes pesant 
sur le salarié – Requalifi cation en temps de 

travail
Si les États membres ne sont pas habilités à 

altérer la défi nition du « temps de travail », au sens 
de la directive européenne du 4 novembre 2003 
(no 2003/88), ils restent libres d’adopter, dans leurs 
droits nationaux respectifs, des dispositions pré-
voyant des durées de temps de travail et de périodes 
de repos plus favorables aux travailleurs que celles 
fi xées par cette directive (point 46).

L’obligation de rester physiquement présent 
au lieu déterminé par l’employeur ainsi que la 
contrainte découlant, d’un point de vue géographique 
et temporel, de la nécessité de rejoindre le lieu de 
travail dans un délai de 8 minutes, sont de nature 
à limiter de manière objective les possibilités qu’un 
travailleur peut consacrer à ses intérêts personnels 
et sociaux (point 63). 

Au regard de telles contraintes, cette situation se 
distingue de celle d’un travailleur qui doit, durant 
son service de garde, simplement être à la disposi-
tion de son employeur afi n que ce dernier puisse le 
joindre (point 64).

Dans ces conditions, la notion de « temps de tra-
vail » s’applique à une situation dans laquelle un tra-
vailleur se trouve contraint de passer la période de 
« garde » à son domicile, de s’y tenir à la disposition 
de son employeur et de pouvoir rejoindre son lieu de 
travail dans un délai de 8 minutes (point 65).

La directive 2003/88 doit être interprétée en 
ce sens, que le temps de « garde » qu’un travailleur 
passe à domicile avec l’obligation de répondre aux 
appels de son employeur dans un délai de 8 minutes, 
restreignant très signifi cativement les possibilités 
d’avoir d’autres activités, doit être considéré comme 
du temps de travail (point 66) (CJUE, 21 févr. 2018, 
Affaire C-518/15).

RPDS 2018, no 879, somm. 067, comm. MC.

080 Temps de travail effectif – Temps de trajet 
– Contrepartie fi nancière (non) – Temps de 

repos (non)
En application de l’article L. 3121-4 du Code du 

travail, le temps de déplacement qui dépasse le temps 
normal de trajet doit faire l’objet d’une contrepartie, 
soit sous forme de repos, soit sous forme fi nancière. 

Ainsi, le temps de déplacement ne pouvait être 
additionné au forfait horaire hebdomadaire et, par 
voie de conséquence, pris en compte pour le calcul 
des durées quotidiennes et hebdomadaires maxi-
males (Cass. soc. 30 mai 2018, no 16-20634).

RPDS 2018, no 883, somm. 088, comm. ES.
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la vie, professionnalisation, sécurisation des parcours 
professionnels et emploi, annexé à la convention col-
lective nationale des transports routiers et activités 
auxiliaires du transport du 21 décembre 1950, prévoit 
une rémunération minimale de 8 % au bénéfi ce des 
tuteurs.

Il a été jugé que seul l’exercice effectif des fonc-
tions de tuteur au sein de l’entreprise ouvre droit 
au versement de la prime de tutorat prévu par l’ar-
ticle 11 de l’accord du 1er février 2011 précité (Cass.
soc. 31 janv. 2018, no 16-21436).

RPDS 2018, no 879, somm. 069, comm. MC.

Égalité de traitement

087 Droit à la gratifi cation liée à la médaille 
d’honneur du travail

Le droit à la gratifi cation liée à l’obtention de 
la médaille d’honneur du travail naît à la date à 
laquelle le salarié atteint le nombre d’années de ser-
vices requis pour l’échelon concerné. Il n’existe pas de 
rupture d’égalité entre les salariés ayant acquis l’an-
cienneté requise pour pouvoir prétendre à tel échelon 
avant la date d’entrée en vigueur de la convention 
collective prévoyant la gratifi cation, et ceux l’ayant 
acquise après cette date. En effet, le régime juri-
dique applicable à la gratifi cation relève pour les pre-
miers de l’usage de l’entreprise, et pour les seconds, 
de la convention collective (Cass. soc. 28 mars 2018, 
no 16-19262).

RPDS 2018, no 879, somm. 070.

Paiement du salaire

088 Heures supplémentaires – Absence de 
préjudice nécessaire – Preuve du préjudice

L’existence d’un préjudice et l’évaluation de celui-
ci relèvent du pouvoir souverain des juges du fond. 
Ainsi justifi e sa décision de débouter un salarié de sa 
demande de dommages-intérêts, la cour d’appel qui 
constate que la salariée n’apporte aucun élément pour 
justifi er le préjudice allégué au titre du non-paiement 
des heures supplémentaires (Cass. soc. 29 juin 2017, 
no 16-11280, sté Neuilly la Pointe).

RPDS 2018, no 876, somm. 029.

Commentaire : Exit la notion de préjudice nécessaire qui 
consistait à dire qu’un employeur fautif cause nécessairement 
un préjudice au salarié s’il ne remplit pas ses obligations envers 
lui, et notamment lorsqu’il ne le rémunère pas en proportion 
du travail fourni. C’est ce que rappelle à nouveau cette déci-
sion. Lorsque le salarié agit en justice, il doit apporter la preuve 
du manquement de l’employeur. En matière d’heures supplé-
mentaires effectuées et non payées, le salarié peut notam-
ment produire en justice ses fi ches de paies dispensées des 
heures effectuées, un planning précis (Cass. soc. 26 avril 2017, 
no 15-24822, sté Sagine) montrant sa présence au-delà des 

Salaire et avantages
Composition de la rémunération

084 Calcul de l’ancienneté – Bulletin de paie – 
Reprise de l’ancienneté

La date d’ancienneté fi gurant dans le bulletin 
de paie vaut présomption de reprise d’ancienneté 
sauf à l’employeur à rapporter la preuve contraire. 
(Cass. soc. 12 sept. 2018, no 17-11177).

RPDS 2018, no 884, somm. 105.

Primes et indemnités

085 Occupation d’une partie du domicile du 
salarié à des fi ns professionnelles – Droit à 

une indemnité d’occupation
Le salarié peut prétendre à une indemnité au titre 

de l’occupation de son domicile à des fi ns profession-
nelles dès lors qu’un local professionnel n’est pas mis 
effectivement à sa disposition. 

Tel est le cas lorsque les juges ont constaté que 
les personnels itinérants (visiteurs médicaux et délé-
gués pharmaceutiques) devaient notamment gérer 
des commandes, préparer leurs visites et en rendre 
compte, actualiser leurs informations, répondre à 
leurs courriels, accéder aux formations obligatoires 
dispensées à distance, alors même qu’ils ne dispo-
saient pas de lieu au sein de l’entreprise pour accom-
plir ces tâches. 

De plus, le fait que les intéressés puissent exécu-
ter certaines tâches courantes grâce à une connexion 
en wifi  (ou au moyen d’une clé 3G leur permettant de 
se connecter en tout lieu), ne permettait pas à l’em-
ployeur de prétendre que l’exécution par les salariés 
de leurs tâches administratives à domicile résultait 
de leur seul choix, compte tenu de la diversité de 
ces tâches et de la nécessité de pouvoir s’y consacrer 
sérieusement dans de bonnes conditions (Cass. soc. 
8 nov. 2017, no 16-18501, sté Sanofi -Aventis France).

RPDS 2018, no 876, somm. 028, comm. CA.

Précision : Dans cette affaire, la Cour de cassation a éga-
lement précisé que l’occupation du logement à des fi ns profes-
sionnelles résultait du stockage du matériel professionnel et ne 
variait pas en fonction du temps de travail effectif à domicile. 
Par ailleurs, pour les salariés titulaires d’un mandat de repré-
sentant du personnel, il n’y avait pas lieu de tenir compte du 
temps consacré au mandat et à l’utilisation des heures de délé-
gation. Cela signifi e que l’employeur ne devait pas retrancher de 
l’indemnité d’occupation le temps consacré au mandat, quand 
bien même les représentants du personnel disposaient dans 
l’entreprise d’un local dédié à cette activité. CA.

086 Primes de tutorat – Conditions d’application
L’article 11 de l’accord du 1er février 2011 

relatif à la formation professionnelle tout au long de 

005_885.indd   27 27/12/18   12:05



RPDS no 885 | janvier 2019

DOSSIER

28

relatif à la participation, quand bien même l’action 
des syndicats est fondée sur la fraude ou l’abus de 
droit invoqués à l’encontre des actes de gestion de la 
société (Cass. soc. 28 févr. 2018, no 16-50015, sté Wol-
ters Kluwer France).

RPDS 2018, no 877, somm. 051.

Commentaire : Rappel des faits : la société Wolters Kluwer 
France (WKF) et la société mère Holding Wolters Kluwer France 
(HWKF) font partie du groupe hollandais Wolters Kluwer, leader 
européen de l’information juridique et fi scale, présent dans cent 
soixante-dix pays. Son activité en France, initialement com-
posée de onze structures juridiques et opérationnelles, a été 
réorganisée en juin 2007 sous l’intitulé « opération Cosmos ». 
Les sociétés Lamy, Groupe Liaisons et leurs fi liales ont été dis-
soutes, avec transmission universelle de leur patrimoine entre 
les mains d’un actionnaire unique, la société WKF. 

Celle-ci a acheté toutes leurs actions en augmentant ainsi 
son capital. Pour acheter ces actions, le 24 juillet 2007, la so-
ciété WKF a souscrit un emprunt de 445 millions d’euros auprès 
de la société mère HWKF, remboursable sur quinze ans, qui a 
eu pour effet d’empêcher tout versement de participation aux 
salariés en raison de cet endettement.

L’Union fédérale des ingénieurs, cadres et techniciens du 
livre et de la communication (UFICT-CGT), le Syndicat inter-
professionnel de la presse et des médias de la Confédération 
nationale du travail (SIPM-CNT), le Syndicat national des journa-
listes (SNJ) et le Syndicat national de l’écrit (SNE-CFDT) ont saisi 
le tribunal de grande instance aux fi ns de déclarer l’opération 
de restructuration « Cosmos » intervenue le 30 juin 2007 inop-
posable aux salariés et d’obtenir la condamnation des sociétés 
WKF et HWKF à reconstituer une réserve spéciale de partici-
pation pour les exercices 2007 à 2022, avec la réintroduction 
dans le bénéfi ce net des sommes représentatives des charges 
de l’emprunt et à la répartir entre les salariés. 

Les syndicats invoquaient les manœuvres constitutives 
d’une fraude ou d’un abus de droit de la société : dissimula-
tion des effets de l’emprunt au comité d’entreprise, le taux de 
l’intérêt de l’emprunt contracté auprès de la société mère étant 
supérieur aux taux habituellement pratiqués entre sociétés d’un 
même groupe, endettement artifi ciel à des fi ns d’optimisation 
fi scale.

La Cour d’appel de Versailles a jugé que l’opération de res-
tructuration était constitutive d’une manœuvre frauduleuse, la 
rendant de ce fait inopposable aux salariés. Elle a fait droit à la 
demande des syndicats pour les années 2007 à 2015 en préci-
sant que les syndicats ne se fondaient pas sur les attestations 
du commissaire aux comptes, (qui sont postérieures au rapport 
de l’inspecteur du travail relevant le délit d’entrave), mais sur la 
base d’un ensemble de documents, comme les rapports d’ex-
pertise comptable, les procès-verbaux des réunions du comité 
d’entreprise et les propres déclarations des dirigeants de la so-
ciété WKF. Ce raisonnement permettait aux juges du fond de 
contourner l’interdiction légale de l’article L. 3326-1 du Code du 
travail. Mais, la Cour de cassation n’a pas approuvé ce raison-
nement en considérant que « le montant du bénéfi ce net devant 
être retenu pour le calcul de la réserve de participation qui avait 

heures habituelles. Après avoir démontré l’existence des heures 
supplémentaires effectuées, il doit s’atteler à démontrer que 
leur non-paiement lui cause un préjudice. L’existence du préju-
dice et l’évaluation de ce dernier relevant du pouvoir souverain 
d’appréciation des juges du fond. 

Quelle preuve peut être produite devant le conseil de 
prud’hommes ? Cette recherche pesant sur le salarié est de 
taille. Nous pouvons imaginer qu’en prévision des heures sup-
plémentaires à venir, le salarié ait pu notamment contracter un 
prêt à la consommation (achat d’une voiture…) dont il ne peut 
plus honorer les échéances. ES.

Épargne salariale
Intéressement

089 Caractère aléatoire de la prime 
d’intéressement

En vertu des articles L. 3312-1 et L. 3314-2 du 
Code du travail, pour être exonéré de cotisations 
sociales, l’intéressement doit présenter un caractère 
collectif et aléatoire et résulter d’une formule de calcul 
liée aux résultats ou aux performances de l’entreprise 
sur une période donnée.

L’accord d’intéressement conclu par un club de 
football prévoyait qu’une prime d’intéressement serait 
due aux joueurs à condition qu’au 30 juin, terme de la 
saison sportive, le club se soit maintenu en champion-
nat national pour la saison suivante. Le club ayant 
été relégué en championnat de France amateur le 
30 juin 2013, la prime d’intéressement n’était pas due 
pour la saison écoulée. En effet, il importait peu que 
le club ait été réintégré dans le championnat natio-
nal par une décision administrative de repêchage du 
15 juillet 2013. La date fi xée par l’accord était dépas-
sée (Cass. soc. 18 janv. 2018, no 16-25820).

RPDS 2018, no 876, somm. 030.

Participation

090 Calcul de la réserve de participation certifi é 
par une attestation du commissaire aux 

comptes – Sincérité ne pouvant être remise en cause 
dans un litige relatif à la participation – Action des 
syndicats fondée sur la fraude ou l’abus de droit 
invoqués à l’encontre des actes de gestion de la société 
non recevable

Selon l’article L. 3326-1 du Code du travail, 
le montant du bénéfi ce net et celui des capitaux 
propres de l’entreprise sont établis par une attesta-
tion de l’inspecteur des impôts ou du commissaire 
aux comptes. Ils ne peuvent pas être remis en cause 
à l’occasion des litiges relatifs à la participation aux 
résultats de l’entreprise. Cette disposition est d’ordre 
public absolu. 

Ainsi, l’attestation du commissaire aux comptes 
ne peut pas être remise en cause dans un litige 
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salaires et au calcul de la valeur ajoutée, qui relèvent 
de la juridiction administrative. L’article L. 211-3 du 
Code de l’organisation judiciaire (qui s’est substitué 
à l’article R. 311-1 abrogé par le décret no 2008-522 
du 2 juin 2008), dispose que le tribunal de grande 
instance connaît de toutes les affaires civiles et com-
merciales pour lesquelles la compétence n’est pas 
attribuée, en raison de leur nature ou du montant 
de la demande, à une autre juridiction. En vertu de 
l’article L. 1411-1 du Code du travail, le conseil de 
prud’hommes règle les différends qui peuvent s’éle-
ver à l’occasion de tout contrat de travail entre les 
employeurs et les salariés. Il en résulte que les litiges 
individuels opposant un ou plusieurs salariés à leur 
employeur en matière de participation ou d’intéres-
sement relèvent de la compétence des conseils de 
prud’hommes. (Cass. soc. 28 févr. 2018, no 16-13682, 
sté Orange Middle East and Africa).

RPDS 2018, no 877, somm. 052, comm. CA.

Précision : Dans cette affaire, la Cour de cassation a consi-
déré que le tribunal de grande instance (TGI) était incompétent 
pour se prononcer sur une créance de participation (intérêt de 
retard) dont se prévalait un salarié à l’égard de son employeur. 

En effet, la compétence spéciale du conseil des 
prud’hommes permet d’écarter celle du TGI lorsque le litige sur 
la participation ou l’intéressement oppose un employeur et un 
ou plusieurs salariés. CA.

été certifi é par une attestation du commissaire aux comptes de 
la société dont les syndicats ne contestaient pas la sincérité ne 
pouvait être remis en cause dans un litige relatif à la participa-
tion, quand bien même l’action des syndicats était fondée sur 
la fraude ou l’abus de droit invoqués à l’encontre des actes de 
gestion de la société ».

Il est regrettable que les juges de la Cour de cassation 
n’aient pas suivi la solution de la cour d’appel de Versailles ce 
qui permettait de condamner les agissements frauduleux ou 
d’abus de droit de certains groupes de sociétés. La Cour a fait 
une application stricte de la loi, mais face à la manœuvre frau-
duleuse de la société que les juges du fond avaient constatée, 
peut-on oser s’interroger, dans l’espèce, à qui profi te cette ap-
plication rigoureuse de la loi ? CA.

Précision : Deux articles parus le 18 avril 2018 dans la re-
vue Alternatives Économiques et Le Canard enchaîné ont mis 
en évidence un possible confl it d’intérêts au sein de la chambre 
sociale de la Cour de cassation. Sur cette affaire, voir notre édi-
torial RPDS 2018, no 877, page 147.

091 Litiges individuels entre l’employeur et 
le salarié – Compétence du conseil de 

prud’hommes
Selon l’article R. 3326-1 du Code du travail, les 

litiges relatifs à la participation aux résultats de l’en-
treprise relèvent du tribunal de grande instance, à 
l’exception des contestations relatives au montant des 

SANTÉ ET SÉCURITÉ AU TRAVAIL

Obligations 
de l’employeur
Mesures générales de prévention

092 Prévention des risques psychosociaux –
Obligation de sécurité de résultat – 

Distinction avec le harcèlement moral
L’obligation de prévention des risques profes-

sionnels, qui résulte de l’article L. 4121-1 du Code 
du travail, est distincte de la prohibition des agisse-
ments de harcèlement moral instituée par l’article 
L. 1152-1 du Code du travail et ne se confond pas 
avec elle.

Lorsqu’il ressort de divers procès-verbaux d’au-
dition et d’un rapport de l’inspection du travail que 
de très nombreux salariés de l’entreprise ont été 
confrontés à des situations de souffrance au travail 
et à une grave dégradation de leurs conditions de 

travail, induites par un mode de management par 
la peur ayant entraîné une vague de démissions 
notamment de la part des salariés les plus anciens, 
le manquement de l’employeur à son obligation de 
prévention des risques professionnels à l’égard de 
l’ensemble des salariés de l’entreprise est caractérisé 
(Cass. soc. 6 déc. 2017, no 16-10885).

RPDS 2018, no 879, somm. 071, comm. MC.

Commentaire : Comme en témoigne cet arrêt, il peut y avoir 
manquement de l’employeur à l’obligation de protéger la santé 
et la sécurité des salariés sans qu’un harcèlement moral ou 
sexuel soit constaté dans l’entreprise. 

En l’espèce, une salariée manager de caisse démissionne 
de son poste puis saisit les prud’hommes en soutenant avoir 
subi un harcèlement moral. Harcèlement que ne parviennent 
pas à caractériser les juges dans cette affaire, ce qui ne les 
empêche pas de sanctionner les méthodes de management 
anxiogènes de l’employeur au nom des principes généraux de 
prévention. MC.
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Travailleurs étrangers
Titres de séjour et de travail

095 Travailleur étranger sans titre de séjour – 
Travail dissimulé – Non cumul des 

indemnités forfaitaires de rupture
Selon l’article L. 8252-2 du Code du travail, le 

salarié étranger a droit, au titre de la période d’em-
ploi illicite en cas de rupture de la relation de tra-
vail, à une indemnité forfaitaire égale à trois mois de 
salaire. Lorsque l’étranger employé sans titre l’a été 
dans le cadre d’un travail dissimulé, il bénéfi cie, soit 
de la garantie forfaitaire prévue dans ce cas, (six mois 
de salaire), soit des dispositions légales relatives aux 
étrangers irrégulièrement employés, si celles-ci lui sont 
plus favorables (Cass. soc. 14 févr. 2018, no 16-22335).

RPDS 2018, no 879, somm. 073.

FORMATION 
PROFESSIONNELLE
Formation profession-
nelle continue
Participation des employeurs

096 Contentieux relevant de la juridiction 
administrative

En vertu des articles L. 6331-8 et L. 6331-33 du 
Code du travail, « le contrôle et le contentieux de la par-
ticipation des employeurs sont opérés selon les règles 
applicables en matière de taxe sur le chiffre d’affaires ». 
Le contentieux en la matière relève du juge adminis-
tratif, dans les conditions fi xées à l’article L. 199 du 
livre des procédures fi scales.

Toutefois, une exception est prévue dans leur deu-
xième alinéa : les dispositions mentionnées plus haut 
ne s’appliquent pas aux « litiges relatifs à la réalité et 
à la validité des versements faits aux organismes col-
lecteurs paritaires agréés (Opca) par les employeurs de 
moins de 11 salariés ».

Il a été jugé que « les litiges afférents à la parti-
cipation des employeurs au développement de la 
formation professionnelle continue » relèvent de la 
compétence de la juridiction administrative. L’excep-
tion posée au deuxième alinéa des articles L. 6331-8 
et L. 6331-33 n’a que pour seul effet « d’attribuer de 
façon dérogatoire, la compétence du contrôle aux ins-
pecteurs et contrôleurs de la formation profession-
nelle » (Cass. soc. 9 mai 2018, no 17-14634 à 17-14641, 
stés Sopres, Général emploi, Happy job, Horus inte-
rim, Job interim Guyane, Just inter, Manpro interim 
et Niort interim).

RPDS 2018, no 883, somm. 087.

CHSCT
Expertises

093 CHSCT d’un établissement public – Recours 
à l’expertise – Dispense des obligations 

de publicité et de mise en concurrence imposées 
aux acheteurs publics – Institution ne relevant pas 
par nature du champ d’application des textes sur la 
commande publique

Eu égard à la mission du comité d’hygiène, de 
sécurité et des conditions de travail défi nie à l’ar-
ticle L. 4612-1 du Code du travail, de contribuer à la 
prévention et à la protection de la santé physique et 
mentale et de la sécurité des travailleurs de l’établis-
sement et de ceux mis à disposition par une entreprise 
extérieure, le CHSCT ne relève pas des personnes 
morales de droit privé créées pour satisfaire spécifi -
quement des besoins d’intérêt général au sens de l’ar-
ticle 10 de l’ordonnance no 2015-899 du 23 juillet 2015 
relative aux marchés publics, quand bien même il 
exerce sa mission au sein d’une personne morale visée 
audit article. En conséquence, les CHSCT d’un éta-
blissement public peuvent continuer à recourir aux 
services d’un expert sans mettre en œuvre les obli-
gations de publicité et de mise en concurrence impo-
sées aux acheteurs publics (Cass. soc. 28 mars 2018, 
no 16-29106, CH de Chartres).

RPDS 2018, no 879, somm. 072, comm. LM.

En savoir plus : Lire A. Mazières, « Le formalisme de la com-
mande publique ne peut être détourné pour entraver le travail 
des experts des IRP », Dr. Ouv. juin 2018, p. 383.

EMPLOI
Contrats aidés
Contrat adultes-relais

094 Durée du contrat – Durée légale de trois ans 
n’étant pas une durée minimale

En vertu de l’article L. 5134-103 du Code du 
travail, le contrat relatif à des activités d’adultes-
relais est un contrat de travail de droit privé à durée 
indéterminée ou déterminée, conclu en application 
de l’article L. 1242-3, dans la limite d’une durée de 
trois ans renouvelable une fois. Il a été jugé qu’aucun 
texte n’impose une durée minimale pour le contrat 
adultes-relais conclu à durée déterminée. La limite de 
trois ans prévue par l’article L. 5134-103 du Code du 
travail doit être considérée comme une limite maxi-
male autorisant l’employeur à conclure un contrat 
d’une durée totale inférieure (Cass. soc. 18 janv. 2018, 
no 16-18956).

RPDS 2018, no 875, somm. 017.
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PROTECTION SOCIALE

Accident du travail
Défi nition

097 Accident dans l’entreprise – Salarié mis 
à pied – Contrat de travail suspendu – 

Accident de droit commun
Le décès d’une salariée des suites d’un malaise 

dans les locaux de l’entreprise ne constitue pas 
un accident du travail si l’intéressée s’était ren-
due de son propre chef au siège de celle-ci, alors 
que son contrat de travail était suspendu en raison 
d’une mise à pied prononcée par son chef d’exploita-
tion sur le chantier auquel la victime était affectée. 
(Cass. soc. 21 sept. 2017, no 16-17580)

RPDS 2018, no 875, somm. 021, comm. LM.

Accident de mission

098 L’accident survenu sur le trajet de la mission 
est un accident du travail

Le salarié effectuant une mission, a droit à la pro-
tection prévue par le premier de ces textes pendant 
tout le temps de la mission qu’il accomplit pour son 
employeur, peu important que l’accident survienne à 
l’occasion d’un acte professionnel ou d’un acte de la 
vie courante, sauf la possibilité pour l’employeur ou 
la caisse de rapporter la preuve que le salarié a inter-
rompu sa mission pour un motif personnel.

Constitue un accident du travail et non un acci-
dent de trajet, l’accident de la circulation dont a été 
victime le salarié d’une société informatique envoyé 
en mission au siège d’une société cliente, alors qu’il 
circulait en motocyclette sur le trajet entre son lieu 
de mission et son domicile, ce dont il résultait que la 
présomption d’imputabilité au travail était acquise 
(Cass. civ. 2e, 9 mai 2018, no 17-17912, CPAM de la 
Seine-Saint-Denis).

RPDS 2018, no 884, somm. 106, comm. LM.

Réparation complémentaire

099 Distinction entre la réparation des 
dommages résultant de l’accident du travail 

et l’indemnisation pour licenciement sans cause réelle 
et sérieuse suite à une inaptitude consécutive à la 
violation par l’employeur de son obligation de sécurité

Si l’indemnisation des dommages résultant d’un 
accident du travail, qu’il soit ou non la conséquence 
d’un manquement de l’employeur à son obligation de 
sécurité, relève de la compétence exclusive du tribu-
nal des affaires de Sécurité sociale, la juridiction 
prud’homale est seule compétente pour statuer sur le 
bien-fondé de la rupture du contrat de travail et pour 

allouer, le cas échéant, une indemnisation au titre 
d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

Dès lors que le salarié demandait la réparation du 
préjudice consécutif à la rupture du contrat de travail, 
et faisait valoir que son licenciement pour inaptitude 
était dépourvu de cause réelle et sérieuse en raison 
de la violation par l’employeur de son obligation de 
sécurité, le conseil de prud’hommes ne pouvait rejeter 
la demande en paiement d’une indemnité réparant le 
préjudice subi du fait de la rupture du contrat de tra-
vail (Cass. soc. 3 mai 2018, nº 16-26850).

RPDS 2018, no 884, somm. 107, comm. LM.

Commentaire : Cet arrêt rappelle que la juridiction prud’ho-
male est seule compétente pour statuer sur le bien-fondé de la 
rupture du contrat de travail. En revanche, relève de la compé-
tence exclusive du tribunal des affaires de Sécurité sociale l’in-
demnisation des dommages résultant d’un accident du travail 
ou d’une maladie professionnelle, qu’ils soient ou non la consé-
quence d’un manquement de l’employeur à son obligation de 
sécurité. Cela signifi e que, si sous couvert de demandes indem-
nitaires fondées sur le manquement de l’employeur à son obli-
gation de sécurité, un salarié, sans contester le bien-fondé de la 
rupture, demande en réalité la réparation par l’employeur d’un 
préjudice né de sa maladie professionnelle, de telles demandes 
ne peuvent être formées que devant la juridiction de la Sécurité 
sociale (Cass. soc. 10 oct. 2018, no 17-11019, sté Feu vert).

Par un autre arrêt rendu le 3 mai 2018, la chambre sociale 
de la Cour de cassation a également précisé que la juridiction 
prud’homale est seule compétente pour se prononcer sur la de-
mande de résiliation judiciaire du contrat de travail aux torts 
de l’employeur formée par une salariée, et sur les demandes 
en paiement de sommes à titre de dommages-intérêts pour li-
cenciement sans cause réelle et sérieuse et d’indemnités de 
rupture (Cass. soc. 3 mai 2018, nº 16-18116, assoc. ADAPEI des 
Hautes-Pyrénées). LM.

100 Demande d’indemnisation pour perte 
des droits à la retraite – Préjudice déjà 

indemnisé par la rente accident du travail – Juge 
prud’homal incompétent

La perte des droits à la retraite étant déjà réparée 
par la rente par la Sécurité sociale, le juge prud’ho-
mal n’est pas compétent pour indemniser ce préju-
dice résultant de l’accident du travail (Cass. soc. 
3 mai 2018, no 14-20214).

RPDS 2018, no 884, somm. 108, comm. LM.

Commentaire : Les juges d’appel avaient accordé dans 
cette affaire une indemnisation au salarié en considérant que 
la perte des droits à la retraite n’avait pas été réparée par le 
jugement du tribunal des affaires de Sécurité sociale qui avait 
indemnisé le préjudice résultant de l’accident du travail. L’ar-
gument retenu par la Cour de cassation pour rejeter la de-
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mande d’indemnisation du salarié est cependant contestable. 
En effet, la rente accident du travail, et la majoration de celle-ci 
résultant de la condamnation de l’employeur pour faute inex-
cusable, est « une indemnité destinée à compenser la perte de 
salaire résultant de l’incapacité » (Cons. const. 18 juin 2010, 
QPC no 2010-8). Elle présente un caractère forfaitaire. Seul 
est pris en compte le retentissement de l’accident sur la vie 
professionnelle de la victime, c’est-à-dire que sont seulement 
indemnisées les pertes de gains professionnels et l’incidence 
professionnelle de l’incapacité. Elle n’a pas un caractère hybride 
permettant de considérer qu’elle indemniserait d’autres préju-
dices, comme en l’espèce, la perte de droit à la retraite qui est 
un préjudice de caractère personnel. C’est en ce sens que se 
prononce le Conseil d’État (Cons. Ét. 8 mars 2013, no 361273, 
SNCF). Il est donc regrettable que la Cour de cassation continue 
d’imputer la rente accident du travail sur des postes de préju-
dice personnel. LM.

En savoir plus : Lire F. Meyer, « La longue quête des victimes 
pour obtenir une meilleure réparation du dommage corporel », 
Dr. ouv. 2016, p. 603.

101 Faute inexcusable de l’employeur – 
Présomption de faute pour défaut de 

formation renforcée à la sécurité
La présomption de faute inexcusable instituée par 

l’article L. 4154-3 du Code du travail ne peut être ren-
versée que par la preuve que l’employeur a dispensé 
au salarié la formation renforcée à la sécurité prévue 
par l’article L. 4154-2 du même Code.

Si la salariée d’une entreprise de travail tem-
poraire, mise à la disposition d’un employeur, a été 
affectée, en qualité d’ouvrière pareuse, à un poste de 
travail présentant des risques particuliers pour la 
santé et la sécurité des salariés, et si cet employeur 
ne justifi e pas lui avoir dispensé une formation ren-
forcée à la sécurité au sens de l’article L. 4153 du 
Code du travail, la demande de la salariée en recon-
naissance de la faute inexcusable de l’employeur doit 
être accueillie par la juridiction de Sécurité sociale 
(Cass. civ. 2e, 11 oct. 2018, no 17-23694).

RPDS 2018, no 884, somm. 109, comm. LM.

Financement
Cotisations sociales

102 Régime social des indemnités de rupture – 
Condition de l’exonération de cotisations – 

Caractère exclusivement indemnitaire des sommes 
litigieuses

Selon l’article L. 242-1, alinéa 12 du Code de la 
Sécurité sociale, sont partiellement exclues de l’as-
siette des cotisations de la Sécurité sociale les sommes 
versées lors de la rupture du contrat de travail visées 
à l’article 80 duodecies du CGI et non imposables à 
l’impôt sur le revenu.

Il en résulte que les sommes versées au salarié 
lors de la rupture du contrat de travail autres que 
les indemnités mentionnées au 12e alinéa de l’article 
L. 242-1 du Code de la Sécurité sociale sont comprises 
dans l’assiette de cotisations de Sécurité sociale et 
d’allocations familiales, à moins que l’employeur 
rapporte la preuve qu’elles concourent, pour tout ou 
partie de leur montant, à l’indemnisation d’un préju-
dice (Cass. soc. 2e civ., 15 mars 2018, no 17-11336 et 
Cass. soc. 2e civ., 15 mars 2018, no 17-10325).

RPDS 2018, no 879, somm. 073.

Précision : Les indemnités de rupture non visées par le CGI sont 
totalement assujetties aux cotisations sociales (par exemple, les 
indemnités transactionnelles ou celles de départ provoqué par 
l’employeur). Mais, l’employeur peut être exonéré de cotisations 
à condition de démontrer que les sommes en question ont un 
fondement exclusivement indemnitaire. CA.

Protection sociale 
complémentaire
Prévoyance collective

103 Portabilité prévoyance et santé – Entreprises 
en liquidation judiciaire – Maintien des 

droits – Conditions
Les anciens salariés d’un employeur placé en 

liquidation judiciaire bénéfi cient du droit à la porta-
bilité prévoyance et santé lorsque les conditions de 
l’article L. 911-8 du Code de la Sécurité sociale sont 
respectées. Mais les droits ne sont pas maintenus si le 
contrat ou l’adhésion liant l’employeur à l’organisme 
assureur a été résilié (Cass. avis du 6 nov. 2017, 
no 17013 à 17017).

RPDS 2018, no 874, somm. 009, comm. LM.

En savoir plus : « La prévoyance collective en entreprise », 
RPDS juin 2018, no 878.

Erratum RPDS 884

Dans notre numéro 884 page 383, une malheureuse erreur 
de ponctuation rend diffi cilement compréhensible la lecture du 
commentaire de notre sommaire de jurisprudence no 097. 

À l’avant-dernière phrase du premier paragraphe, au lieu 
de « Dans cette affaire… », il fallait lire : « C’est le cas de 
l’article L. 1235-15 du Code du travail qui prévoit une indem-
nisation supplémentaire à la charge de l’employeur en cas 
d’absence de mise en place des institutions représentatives 
du personnel ». 
Nous présentons à nos lecteurs toutes nos excuses.
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Bibliographie
Droit du travail 
Gilles Auzero, Dirk Baugard et Emmanuel Dockès,

Le Précis Dalloz de droit du travail est sans doute 
le plus connu des manuels de droit du travail. Cette 32e 
édition millésimée 2019 est l’oeuvre de Gilles Auzero, Dirk 
Baugard et Emmanuel Dockès. Les orientations, origi-
nellement défi nies par Gérard Lyon-Caen, sont toujours 
respectées : offrir un ouvrage tout à la fois accessible aux 
étudiants et utile aux praticiens, présenter une analyse 
objective du droit positif en ouvrant des pistes de réfl exion 
avec un souci constant de simplicité. 

Cette nouvelle édition a été substantiellement refondue 
à la suite des ordonnances de 2017 ratifi ées en 2018 
et du projet de loi pour la liberté de choisir son avenir 
professionnel. La jurisprudence, toujours aussi foisonnante 
et capitale pour la compréhension du droit du travail, a 
conduit, elle aussi, à d’importantes évolutions. 

Précis Dalloz, 32e éd. 2019, 1 863 pages, 
50 €. Disponible sur www.editions-dalloz.fr

Adieu à Jean-Pierre Leroy

Nous avons appris avec stupeur le décès à l’âge de 
67 ans de Jean-Pierre Leroy, ancien rédacteur à la RPDS. 
Ouvrier métallurgiste, Jean-Pierre était de ces militants 
syndicaux qui, confrontés dans son activité militante à la 
nécessité de défendre les droits des salariés, avait mis 
son expérience syndicale au service de notre revue. Ar-
rivé au début des années 1980 à la rédaction, il entreprit 
parallèlement des études de droit jusqu’à l’obtention d’un 
DEA de droit social (aujourd’hui Master 2). Il fut pendant 
un temps chef de service-adjoint de la rédaction puis ré-
dacteur en chef de « La revue des comités d’entreprise » 
jusqu’au début des années 2000. Il quitta alors ses 
fonctions pour prendre de nouvelles responsabilités dans 
un organisme de protection sociale complémentaire. 
Nous présentons à sa famille nos sincères condoléances. 
LM.
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« Dossier », « Étude », « Le droit et les juges », « Fiche Pratique », « Actualité juridique », « Éditorial », 
« Pratique prud’homale ». Les numéros en gras renvoient à des numéros ou dossiers spéciaux. 
* Table réalisée par Patricia Bounnah
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numéro spécial,  . . . . . . . . . . .  no 882, p. 308 à 336 :
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conditions de travail, (D)  . . . . . . . . . . . . . . . .  p. 325
– Du CSE au conseil d’entreprise, (FP) . . . . . .  p. 334
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�  Formation santé-sécurité : un droit pour tous les 
membres du CSE, (É)  . . . . . . . . . . .  no 883, p. 343

�  CSE – Mandat des membres,
(AJ somm. 111)  . . . . . . . . . . . . . . . .  no 884, p. 388

Contrat de travail 
�  La rupture conventionnelle collective, nouvel outil 

de suppression d’emplois, (FP)  . . . .  no 879, p. 245
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Contrats aidés 
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Durée du travail
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4 Le refus du salarié et ses conséquences
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�  Saisie sur salaires, quelles limites ? 

(FP)  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  no 876, p.139
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3 Être rémunéré et indemnisé en cas d’inaptitude
4 L’indemnisation du licenciement pour inaptitude
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maladie, (AJ somm. 055)  . . . . . . . .  no 877, p. 156
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