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Quelle preuve de la cause réelle d’un licenciement concomitant a la
dénonciation d’un harcélement ? . 18 oct. 2023, F-B, n°® 22-18.678

m Dans un arrét rendu le 18 octobre 2023, la chambre sociale de la Cour de cassation précise le
régime de la preuve du lien de causalité entre la dénonciation d’un harcélement moral ou sexuel
et le licenciement du salarié intervenu peu aprés. Ces nouvelles précisions sont néanmoins
assorties de leur lot d’incertitudes.

m La Cour d’appel d’Amiens vit dans la proximité temporelle entre la dénonciation du harcélement
sexuel et la notification du licenciement le véritable motif de ce dernier. Considérant en outre
que la salariée n’avait pas dénoncée les faits de mauvaise foi, elle conclut a la nullité du
licenciement.

m l'employeur arguait que la lettre de licenciement fixe les limites du litige et, qu’en I'occurrence,
elle n’évoquait pas la dénonciation du harcélement sexuel par la salariée, mais le refus de cette
dernieére d’accomplir certaines de ses taches ainsi que ses abandons de poste et actes
d’insubordination. Lorsque les faits invoqués dans la lettre de licenciement caractérisent une
cause réelle et sérieuse de licenciement, il appartient au salarié de démontrer que la rupture de
son contrat de travail constitue une mesure de rétorsion a une plainte pour harceélement moral
ou sexuel. Dans le cas contraire, il appartient a I'employeur de démontrer I'absence de lien entre
la dénonciation par le salarié d’agissements de harcélement moral ou sexuel et son licenciement
» (§ B). La Cour de cassation nous livre ainsi une méthode, d’apparence claire et concise, afin de
prouver le lien de causalité entre la dénonciation et le licenciement.



https://www.dalloz-actualite.fr/document/soc-18-oct-2023-f-b-n-22-18678

Dénonciation de faits de harcelement, mesures de rétorsion :
charge de la preuve cass. soc., 8 nov. 2023, n° 22-17.738 F-D

O Dansi eftte affaire, ajors qu'”,é,ta,it convoqué le 9 janyvier 2015 a un entretien
prealable, le salarié a so |C|}e, par Jettre du ‘'méme jour une enquete
d es faits allegues de harcgk,ment moral. I| a été

contra |ct0|r? concgrnan},d ,
licencié par lettre du 4 teévrier F015 visant 1mposs‘
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rajson de Ig denonC|at|,or] e faits .de harcelement, moral,. subsi ,|a|,rc?m,ent
epourvu de cayuse reelle et serieuse,. Ig salarié. a saisi la juridiction
prud’homale aux fins de reintégration et dindemnisation.

m C'est le salarié qui fait grief a I'arrét de la cour d'appel de le débouter de ses
emandes tendant a ce q11 il solit juge cFu‘ a ete |cer?0|e pour avolr dénonce

les agissements de harcelement'moral alors que, selon le moyen,,llors,que, e
licenciement ne repose pas sur upe cause, [ee e et sérieuse et ‘qm]l,l fait suite

a la dénonciation parT,e salarie d'un harcelement moral, cest a lemployeur,
emef si la lettre de Wenmem,ent ne, UE reproche pas davoir denonce ,%m
arcelement moral, quiil appartient détablir que le licenciement est justifie
par des élements étrangers a cette dénonciation.

ilite de le reclasser.



Absence de mise en place d’IRP et defaut de PV de carence :

indemnisation non subordonnee a la preuve d’un prejudlce
Soc. 28 juin 2023, FS-B, n° 22-11.699

Il resulte des articles L. 1132-1 et L. 2141-5 du code du travail, dans leur
redaction applicable en la cause, que lorsque les faits invoqués dans la lettre
de licenciement ne Caractérisent Pas une cause reelle et serieuse de
licenciement, il appartient a I employeur de demontrer que la rupture du contrat
de travail ne constitue pas une mesure de retorsion a la demande anterieure du

salarie d’ organiser des elections professionnelles au sein de I'entreprise.
Lorsque I'employeur ne demontre pas avoir mis en place d’instances
representatlves du personnel ou avoir etabli de proces-verbal de carence ala
suite d’'une demande d’organisation des electlons professionnelles par un
salarle alors il commet une faute caracterisant un preJudloe sans qu’il soit
necessaire de le prouver.



Portee de la mention d’une convention

collective dans le contrat de travail soc. 5 juill.
2023, FS-B, n° 22-10.424

m Ence qU| concerne les relations collectives, seule la convention collective se rapportanté
I'activite principale de I entreprise est applicable. Cependant, les relations individuelles de
travail peuvent etre soumises a la convention collective st|pulee au contrat de travail fut-elle
distincte de la precedente. Une telle stipulation ne peut etre ecartee par I'employeur et
lorsque le salarie se prévaut de I'une des deux conventions, il ne peut formuler de

demandes sur la base d’'une autre norme.




L’octroi de dommages—intére%s pour licenciement nul en lien
avec des faits de harcelement moral ne saurait faire obstacle
a une demande distincte de dommages- interets pour
harcelement moral. soc. 1er juin 2023, F-B, n° 21-23.438

m La Cour de cassation , dans un arret du ler juin 2023 publie au Bulletin, confirme
expressement que le fa|t de subir un harcelement moral caracterise un prejudice distinct de
celui tire de la nullite du licenciement, et ce meme lorsque la nullite de ce licenciement trouve
sa cause dans le harcelement moral subi.

m La solution n’est pas nouvelle. Dans un arret du 2 fevrler 2017 deja (n°® 15-26.892), la
chambre sociale I’avait juge, considerant qu’un cumul etait possible entre les dommages-

interets pour licenciement nul et prejudice moral.

L Ainsi,‘dans I’arret du ler juin, la Cour de cassgtion rappeII,e que le préjudice tire du
harcelement subi est bien distinct de celui tire de [a nullite du licenciement, de sorte que
chacun de ces prejudices doit faire I’objet d’une reparation distincte.



Forfait-jours : le necessaire suivi regulier a effet utile
Soc. b juill. 2023, FS-B, n° 21-23.387, n° 21-23.294 n° 21-
23.222

Pour la convention collective nationale du personnel des prestataires de services dans le
domaine du secteur tertiaire (n° 21-23.387), le dispositif conventionnel de forfait jours se
cantonnait a rappeler « les 11 heures consécutives de repos quotidien, les 35 heures
consécutives de repos hebdomadaire » et prévoyait « un controle du nombre de jours travaillés »
ainsi que « I'etablissement d'un document récapitulatif par le salarié¢ des jours de repos ». Par
ailleurs, il instituait un entretien annuel au cours duquel seraient évoqués « I'organisation du
travail, Iamplltude des journées d'activités et la charge de travail en résultant, ainsi que
Iobllgat/on de respecter un équilibre satisfaisant entre la vie professionnelle et la vie
personnelle ».

Pour les dispositions conventionnelles de I'automobile (n° 21-23.222), le dispositif se cantonnait
a rappeler la « nécessité de respecter I'amplitude et une charge de travail raisonnables »,
prévoyait « un systeme auto-déclaratif » par lequel les salariés devaient renseigner « un document
de suivi du forfait, lequel faisait apparaitre le nombre et la date des journées travaillées, le
positionnement et la qualification des jours non travaillés » et instituait un entretien annuel
permettant de « vérifier I'adéquation de la charge de travail au nombre de jours prévu par la
convention de forfait » et, le cas échéant, « de mettre en ceuvre les actions correctives en cas
d'inadéquation avérée ».

Enfin, les dispositions de la CCN du batiment (ETAM) (n° 21-23.294), prévoyaient notamment
que I organlsatlon du travail des salariés devait faire I'objet d'un « suivi régulier par la hiérarchie
qui veille notamment aux éventuelles surcharges de travail et au respect des durées minimales
de repos ». |l était prévu également un « document de suivi » spécifique qui permettait « un point
régulier et cumulé des jours de travail et des jours de repos ».


https://www.lamyline.fr/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAARMLUwNLtbLUouLM_DzbsMz01LySVLWU_OSQyoJUW0MAAMKHryoAAAA=WKE
https://www.lamyline.fr/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAARMLUwNLtbLUouLM_DzbsMz01LySVLWU_OSQyoJUW0MAAMKHryoAAAA=WKE
https://www.lamyline.fr/Content/Document.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAARMLUwNLtbLUouLM_DzbsMz01LySVLWU_OSQyoJUW0MAAMKHryoAAAA=WKE

L’effectivité du suivi et de la régulation de la charge de travail

du salarié au forfait en jours Soc. 10 janv. 2024, FS-B, n° 22-
13.200

m |l ressort de I'arrét commenté, rendu au visa de ces nouvelles dispositions I€gales et respectant
I'esprit et la lettre de celles-ci, que le juge entend désormais scruter avec rigueur le
comportement adopté par I'employeur pour assurer le suivi et la régulation de la charge de travail.

m Enl'espéce, un directeur d’hotel avait conclu en 2016 un contrat de travail prévoyant un forfait
annuel en jours. Aprés avoir démissionné début 2019, il saisit le conseil de prud’hommes de
diverses demandes relatives a I'exécution et la rupture du contrat. En raison de divers
manquements reprochés a I'employeur, il demandait notamment aux juges de priver d’effet la
convention de forfait pour la période couverte par celle-ci. Soumis a la convention collective des
hotels, cafés et restaurants, le salarié devait bénéficier, au titre du suivi et de la régulation de la
charge de travail, de différentes garanties :

m un entretien annuel avec le supérieur hiérarchique au cours duquel sont évoquées sa charge de
travail, 'amplitude de ses journées d’activité, I'organisation du travail dans I'entreprise,
I’articulation entre son activité professionnelle et sa vie personnelle et familiale ainsi que sa
rémunération ;

m un document de suivi tenu par I'employeur faisant apparaitre le nombre et la date des journées
travaillées, le positionnement et la qualification des jours de repos (repos hebdomadaire, congés
payés, jours fériés), permettant au supérieur hiérarchique d’assurer un suivi de I’organisation du
travail du salari€, afin de veiller a ce que I'amplitude et la charge de travail soient raisonnables.



https://www.dalloz-actualite.fr/document/soc-10-janv-2024-fs-b-n-22-13200

Le nouveau droit des conges payes Soc. 13 sept. 2023, FP-B+R, n°® 22-
17.340 Soc. 13 sept. 2023, FP-B+R, n° 22-17.638 Soc. 13 sept. 2023,
FP-P+B, n°® 22-14.043 Soc. 13 sept. 2023, FP-B+R, n° 22-11.106

m Parune sérle d’arrets rendus le 13 septembre 2023, la chambre sociale de la Cour de
cassation ecarte certaines dispositions du droit francais non conformes au droit europeen en
matiere de conges payes.

En contradiction directe avec le droit national en vigueur, la Cour ouvre de nouveaux droits en
faveur des salaries et desormais :

m les salaries dont le contrat de travail est suspendu en raison d’'une maladie, que celle-ci soit

d’origine professionnelle ou pas, continuent a acquerir des droits a conges payes durant cette
periode (Soc. 13 sept. 2023, n°® 22-17.340, D. 2023. 1595 ) ;

O I’aoquisiti,on‘de Congés payés en raison d’'une maladie ou d’un accident professionnel n’est
pas limitee a un an (Soc. 13 sept. 2023, n° 22-17.638, D. 2023. 1594 ) ;

m alissue d’'un conge parental d’education, les conges payes precedemment acquis doivent
etre reportes (Soc. 13 sept., 2023 n° 22-14.043, D. 2023. 1598 ) ;

m |a prescription de ce ‘droit ne court gu’une fois que I'employeur a mis le salarie en mesure
d’exercer ses droits a conges payes (Soc. 13 sept. 2023, n° 22-11.106).



Les régles d’acquisition des congés payés pendant la maladie ne portent pas atteinte
au droit au repos garanti par la Constitution Cons. const. 8 févr. 2024, n° 2023-1079 QPC

La réponse du juge constitutionnel est sans ambages : les régles d’acquisition des congés payés
pendant la maladie ne portent pas atteinte au droit au repos et a la santé garantis par la Constitution.

Le raisonnement des hauts magistrats a pris pour assise les objectifs qu’avait eus le Iégislateur pour
fixer une telle régle, et il apparait que selon les travaux préparatoires de la loi du 18 avril 1946, les
dispositions contestées avaient pour but d’éviter que le salarié, victime d’'un accident ou d’'une maladie
professionnelle et entrainant la suspension de son contrat de travail, ne perde tout droit a congé payé
au cours de cette période.

Dés lors, selon lui, au regard de cet objectif, le Iégislateur pouvait assimiler a des périodes de travail
effectif les seules périodes d’absence du salarié pour cause d’accident du travail ou de maladie
professionnelle, sans étendre le bénéfice d’une telle assimilation aux périodes d’absence pour maladie
non professionnelle ; de méme était-il loisible au législateur de limiter cette mesure a une durée
ininterrompue d’un an pour le salarié en AT/MP.

Compte tenu des contraintes du droit de I’'Union européenne, le |égislateur pourrait limiter dans le
temps le report des congés payés comme le permet la jurisprudence européenne, a la condition que la
période de report ait une durée « substantiellement » supérieure a celle de la période de référence pour
laquelle elle est accordée.


https://www.dalloz-actualite.fr/document/cons-const-8-fevr-2024-n-2023-1079-qpc

LA COUR DE CASSATION CONTROLE LA CONVENTIONNALITE

Dans ce cadre, la Cour de cassation a jugé que les articles L. 3141-3 ("le salarié a droit a un congé de deux
jours et demi ouvrables par mois de travail effectif chez le méme employeur") et L. 3141-5, 5° du Code du
travail ("Sont considérées comme périodes de travail effectif pour la détermination de la durée du congé : ...
les périodes, dans la limite d’une durée ininterrompue d’un an, pendant lesquelles I’'exécution du contrat de
travail est suspendue pour cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle") ne sont pas conformes
au droit européen tel qu’interprété par la Cour de justice de I’'Union européenne (Cass. soc.,

13 septembre 2023, précités).

La directive 2003/88/CE interdit toute distinction, pour ce qui concerne I'acquisition de congés paye€s, entre
les travailleurs en situation de travail et ceux absents pour maladie, tandis que I'article 31 de la Charte
européenne des droits fondamentaux consacre le droit de tout travailleur "a une période annuelle de congés
payés". Subordonner I'acquisition de congés payés a un "travail effectif" au sens du droit frangais n’est donc
pas conforme au droit de I’'Union européenne.

Cette position trés attendue n’était absolument pas une surprise, la Cour européenne ayant a plusieurs
reprises, depuis une quinzaine d’années, affirmé et répété sa position et la Cour de cassation, tenue de faire
prévaloir le droit européen sur le droit francais en application de I'article 55 de la Constitution ("les traités ou
accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois,
sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par I'autre partie"), avait déja donné plusieurs
avertissements invitant le Iégislateur francais a mettre le code du travail en conformité avec le droit européen
dés son rapport annuel de 2013 ("il est proposé de modifier I'article L. 3141-5 du code du travail afin d’éviter
une action en manquement contre la France et des actions en responsabilité contre I’Etat du fait d’une mise
en ceuvre défectueuse de la directive" et "pour se mettre en conformité avec le droit communautaire").

Deux mois plus tot, la cour administrative d’appel de Versailles venait d’ailleurs d’appliquer les mémes textes
et raisonnements en condamnant I’Etat francais pour ne pas avoir modifié les régles d’acquisition des congés
payés par des salariés malades (CAA Versailles, 17 juillet 2023, n°22VE00442, ).


https://www.aefinfo.fr/depeche/697410

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL CONTROLE UNIQUEMENT LA CONSTITUTIONNALITE

La QPC soumise au Conseil constitutionnel lui demandait de se prononcer sur la conformité
des articles L. 3141-3 et L. 3141-5, 5° du code du travail a I'alinéa 11 du préambule de la
Constitution de 1946, ("la Nation garantit a tous la protection de la santé€, la sécurité
matérielle, le repos et les loisirs") et a I'article 6 de la Déclaration des droits de ’lhomme et du
citoyen de 1789 ("la loi doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse").

Le Conseil constitutionnel reconnait que "le principe d’un congé annuel payé est I'une des
garanties du droit au repos" reconnu aux salariés par I'article 11 du préambule de la
Constitution. Mais il admet que le Iégislateur réserve I'acquisition de congés payés aux arréts
de travail pour accident du travail ou maladie professionnelle et limite celle-ci a une durée d’un
an, estimant ne pas avoir de "pouvoir général d’appréciation” sur les objectifs poursuivis par
cette loi, ni devoir rechercher si ces objectifs pouvaient étre atteints par une autre voie.

Le Conseil ajoute que "la maladie professionnelle et I'accident du travail, qui trouvent leur
origine dans I'exécution méme du contrat de travail, se distinguent des autres maladies ou
accidents pouvant affecter le salarié" et admet que cela puisse justifier une différence de
traitement.

Cette analyse est contestable puisqu’au regard de I'objet de la loi, les salariés se trouvent dans
une situation identique, sans que l'origine professionnelle ou non de la dégradation de leur état
de santé puisse constituer une justification pertinente pour traiter différemment leur droit au

repos.

Pour critiquable gu’il soit, le raisonnement du Conseil constitutionnel est sans incidence
aucune sur celui de la Cour de cassation.



Sévérité de la sanction du défaut de fixation des
objectifs Cass. soc., 7 juin 2023, n° 21-23.232 F-D

m Un salarié a été engagé en qualité de commercial itinérant par une société a
compter du 2 décembre 2013. Le contrat de travail prévoyait une rémunération
annuelle brute de 25 000 euros, soit 2 083,33 euros mensuels et une
rémunération variable de 21 000 euros par an en cas d'atteinte des objectifs a 100
%. Se plaignant de ce que la part variable de sa rémunération ne lui était pas
complétement versée, le salarié I'a réclamée par courrier du 4 février 2016. Une
régularisation du paiement est intervenue mais a compter de juin 2016 seulement,
motivant de la part du salarié de nouvelles relances concernant la régularisation
des années antérieures. Il a été licencié le 5 avril 2017.

m La Cour énonce qu'« il résulte de ces textes que, lorsque la rémunération variable
dépend d'objectifs définis unilatéralement par I'employeur dans le cadre de son
pouvoir de direction, a défaut de fixation desdits objectifs, la rémunération variable
doit étre payée intégralement ». Lorsque la fixation des objectifs est unilatérale, il
n'est donc plus question pour le juge de déterminer le montant de la rémunération
variable en fonction des critéres contractuels et des accords trouvés les années
précédentes. Une telle solution est parfaitement fondée au regard de l'article 1134
(ancien) du Code civil qui implique la loyauté contractuelle.




Signalement d’une infraction pénale et protection du lanceur
d’alerte Cass. soc., 1¢" juin 2023, n°® 22-11.310 FS-B

m Laseule mention dans la lettre de licenciement d'un grief tiré de I'énonciation par le
salarié de faits qui, s'ils étaient établis, seraient de nature a caractériser un crime ou un
délit ou deJustlfler une alerte, emporte la nullité du licenciement. Toutefois, la simple
dénonciation de faits susoeptlbles de recevoir une qualification pénale n 'est pas
suffisante pour entrainer I'application de la protection du lanceur d'alerte contre le
licenciement, prevue a l'article L. 1132-3-3 du Code du travail : le juge doit également
constater que l'intéressé a dénoncé des faits susceptibles de constituer un delit ou un
crime, et que I'employeur ne pouvait pas légitimement l'ignorer.

m Un salarié, directeur d'exploitation, superviseur de site d'une société dont il est aussi
associé, détenant 15 % de ses parts sociales adresse, le 27 décembre 2017, un courriel
au preS|dent de l'entreprise pour manifester son désaccord avec la mise en place d'une
carte de fldellte en |nd|quant que la Iegallte ou la régularité de la procédure lui semblait
douteuse et qu'en tant qu 'associé il ne s'y retrouvait pas, dés lors que cette opération
supprimait indiment du chiffre d'affaires. Le 5 mars 2018, il est licencié pour faute
grave et insuffisance professionnelle. Contestant ce IlcenC|ement le salarié a saisi la
juridiction prud'homale. Il fait valoir que son licenciement était nul car motivé par cette
alerte. La cour d'appel de Dijon lui donne raison. Elle retient que la lettre de licenciement
faisait état de la dénonciation de faits pouvant recevoir une qualification pénale. Elle
déduit de la motivation de la lettre de licenciement que celui-ci était consécutif, au
moins pour partie, a une dénonciation d'un fait pouvant recevoir une qualification
pénale, de sorte que sa nullité était encourue (CA Dijon 16 déc. 2021, n° 19/00547).




Licenciement nul : le harceélement a l'origine de l'inaptitude ne
fait pas obstacle a la réintégration Cass. soc., 19 avr. 2023,
n° 21-25.221 F-B

m La nullité du licenciement ouvre, au bénéfice du salarié qui le demande, un droit a réintégration
auquel I'employeur ne peut s'opposer qu'en justifiant d'une impossibilité matérielle, situation
restrictivement admise par la jurisprudence? pour un salarié dont le licenciement pour inaptitude a
été annulé au motif que celle-ci avait pour origine un harcélement un employeur a tenté de faire
valoir qu'une impossibilité de réintégration était nécessairement caractérisée dans un tel cas de
figure. Mais Un arrét du 19 avril précise que l'existence du harcelement moral a l'origine de
l'inaptitude ne constitue pas, par principe, une impossibilité de réintégration, de méme que
l'inaptitude constatée plusieurs années avant que le juge statue. Elle prend soin de rappeler que «
lorsque le licenciement est nul, le salarié doit étre, s'il le demande, réintégré dans son emploi ou
un emploi équivalent, demande a laquelle I'employeur est tenu de faire droit sauf s'il justifie d'une
impossibilité de procéder a cette réintégration ».

m Dans le méme esprit, la Cour de cassation avait déja également jugé, au sujet d'un salarié dont le
licenciement avait été déclaré nul en raison d'un harcelement moral, mais qui était entre-temps
entré au service d'un autre employeur, que cette circonstance n'était « pas de nature a le priver de
son droit a réintégration », dés lors que « I'employeur ne justifiait pas que la réintégration du salarié
était matériellement impossible » (Cass. soc., 10 févr. 2021, n° 19-20.397 P ; voir Liaisons
sociales quotidien 2 mars 2021, n° 18255).




Liberté d'expression / S'opposer a I'application d'un accord d'entreprise ne
constitue pas nécessairement un abus de la liberté d'expression Cass. soc., 11
oct. 2023, n° 22-15.138 F-D

m Le salarié jouit, dans I'entreprise et en dehors de celle-ci, de sa liberté d’expression et ’'employeur ne peut
lui apporter que des restrictions justifiees par la nature de la tadche a accomplir et proportionnées au but
recherché (C. trav., art. L. 1121-1). En conséquence, le licenciement motivé par I'exercice non abusif de la
liberté d’expression, consacrée par I'article 10 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme, est nul (Cass. soc., 16 féevr. 2022, n°® 19-17.871 B ; v. le dossier jurisprudence théma -Lic.
perso.- n° 128/2022 du 12 juill. 2022). La liberté d’expression trouve donc sa limite dans I'abus, lequel
suppose par principe « I'emploi de termes injurieux, diffamatoires ou excessifs » (v. Cass. soc., 23 sept.
2015, n° 14-14.021 PB).

m Dans cette affaire, une salariée avait été licenciée pour s’étre opposée avec obstination a I'application de
I’accord d’entreprise relatif aux congés et pour avoir fait preuve d’'un manque de respect a I'égard de sa
hiérarchie. Estimant qu’elle n’avait fait qu’exercer sa liberté d’expression, elle avait saisi la juridiction
prud’homale d’'une demande tendant a la nullité de son licenciement. Aprés avoir constaté que la salariée
avait manifesté un désaccord persistant a I'application dudit accord malgré les explications apportées par
I’employeur sur le sujet, ainsi qu’un refus ferme de I'appliquer, ce qui avait eu un impact sur
le fonctionnement de la société, les juges du fond avaient considéré qu’un abus d’exercice de la liberté
d’expression était ici caractériseé.

m Mais la Cour de cassation censure cette analyse, considérant que la cour d’appel aurait di caractériser en
quoi les propos tenus par la salariée étaient injurieux, diffamatoires ou excessifs, ce qu’elle n’avait, en
I'occurrence, pas fait. L’affaire lui est donc renvoyée pour étre rejugée.




La preuve du paiement du salaire ne peut resulter de la seule
remise de cheque a l'ordre du salarie Cass. soc., 11 oct. 2023, no
22-16.853 F-D

Lorsqu’un litige survient malgre la delivrance d’un bulletin de paie, il incombe a I'employeur de demontrer le
versement effectif du salaire(Cass. soc., 2 mars 2017, no 15-22. 739). En effet, la remise d’'un bulletin de paie
ne suffit pas, a elle seule, a prouver que I'employeur a bien verse sa remuneration au salarie (Cass. soc., 2 fevr.
1999, no 96-44.798 P). Pour etablir cette preuve, I'employeur peut notamment produire des pieces comptables
ou, s’agissant des palements en especes des recus dates et signes par le salarie (Cass. soc., 24 oct. 2001, no
99-44.343) ou des releves bancaires de I'entreprise (Cass. soc., 19 nov. 2008, no 07- 43.640). La remise d'un
cheque peut-elle constituer, a elle seule, une preuve du paiement du salaire ? La chambre sociale de la Cour de
cassatlon repond par la negatlve dans un arret du 11 octobre dernier. Dans cette affaire, une salariee avait
conteste son licenciement pour inaptitude en reclamant, en autres, un rappel de salaire. La Cour d’appel I'avait
deboutee, retenant que I'employeur etait libere du paiement de la somme litigieuse en produisant :

- les bulletins de salaire mentionnant le paiement des sommes litigieuses ;
- et une copie d’un cheque adresse a la salariee.

A tort, estime la Cour de cassation qui confirme une jurisprudence bien etablie en la matiere (Cass. soc., 19 avr.
2023, no 22-11.642 ; Cass. soc., 13 janv. 2010, no 08-41.356 F-D) : « nonobstant la déllvrance de bulletins de
paie, 'employeur doit prouver le paiement du salaire qu’il invogque et que celui-ci ne peut resulter de la seule
remise de Cheque a l'ordre du salarle laquelle n’a valeur liberatoire pour le debiteur que sous reserve
d’encaissement effectif par le creanC|er ». Dans cette affaire, I'employeur aurait pu prouver, le cas echeant, que
le cheque avait effectivement ete encaisse, notamment par la production de pleces comptables.



Modification du contrat ou des conditions de travail : le statut protecteur

acquis apres l'entretien prealable s'impose a I'employeur Cass. soc., 4 oct.
2023, no0 22-12.922 F-B

Aucune modification du contrat ou des conditions de travail ne peut etre |mposee aun salarle protege En cas de refus de ce
dernier, ’'employeur doit poursuivre le contrat aux conditions anterieures ou engager la procedure de licenciement en
sollicitant une autorisation administrative (Cass. soc., 13 sept. 2017, no 15-24.397 PB). Des lors, une sanction |mpI|quant
une modification du contrat ou meme un simple changement des conditions de travail doit recueillir 'accord du salarle
protege et ce, precrse le present arret, meme si ce salarie n’a acquis son statut protecteur qu’apres la convocation a
I'entretien prealable a cette sanction.

Enl’ espece une salariee convoquee a un entretien prealable en vue d’'une sanction disciplinaire pouvant aller jusqu’au
licenciement, s’etait flnalement vue imposer une mutatlon d|SC|pI|na|re dans le champ d application geographlque couvert
par sa clause de moblllte Or, entre la convocation a I entretlen prealable etle prononce de ladite sanction, la salariee s'etait
portee candidate aux elections professionnelles. Se prevalant du statut protecteur correspondant (C. trav., art. L. 2411-7),
elle estimait que I'employeur aurait du” obtenir son accord pour proceder a cette mutatlon disciplinaire (meme si elle )
n‘impliquait qu'un simple changement des conditions de travail au regard du secteur geographlque) L’'employeur considerait,
de son cote, que dans la mesure ou il avait eu connalssance de sa candidature posterleurement a l'entretien prealable il
n’avait pas a suivre la procedure protectrice. Ator‘t a decide la Cour de cassation pour qui il y avait lieu de se placer a la date
du prononce de la mutatlon disciplinaire pour determiner si la salariee etait protegee ou non : «au momentou il a |mpose
une mutation a la salariee I employeur avait connaissance de sa candidature aux elections professionnelles », de sorte qu’il «
ne pouvalt |UI imposer de modification de ses conditions de travail sans son accord, peu |mportant que cette candidature soit
posterleure a la convocation de la salariee a I'entretien prealable a la sanction disciplinaire », enonce l'arret.

Cette solution differe de celle retenue en matiere de licenciement, puisque c’est a la date de I'envoi de la convocation a
I’entretien prealable qu’il y a alors lieu de se placer. De fait, I'arret du 4 octobre opere une distinction tres nette en cas de
modification du contrat ou des conditions de travail prononcee a titre disciplinaire.



L'exigence d'une demarche desinteressee n'est pas requise en cas de temongnage de faits
constitutifs d'un delit ou d'un crime Cass. soc., 13 sept. 2023, no 21-22.301 F-B

Un directeur des operations avait constate, dans I'exercice de ses fonctions, I'existence d'irregularites de nature a
caracterlser le delit de vente de prestations de securite par une societe non autorlsee (CSI, art. L. 617-4). Apres en avoir
alerte sa hierarchie, il a ete licencie pour faute grave. Il a alors demandé la nullite de ce licenciement intervenu en violation
de I'article L. 1132-3-3 du Code du travail: le salarie qui relate ou temoigne, de bonne foi, « de faits constitutifs d’un delit ou
d’un crime dont il aurait eu connaissance dans I'exercice de ses fonctions » beneficie d’une protection contre les mesures
de represailles, celles-ci etant atteintes de nullite

L’ employeur falsalt au contralre vaI0|r que les conditions de cette protection n etalent pas reunies, notamment celle tenant
au caractere desinteresse de la denonciation. Cette notion provenait du deumeme alinea du meme article L. 1132-3-3, dans
sa redaction alors applicable, lequel visait la situation plus spemﬂque du salarie ayant « S|gnale une alerte dans le respect
des articles 6 a 8 de la loi no 2016-1691 du 9 decembre 2016 [...] ». Selon I'article 6 de cette loi, le lanceur d’alerte est en
effet celui « qui revele ou signale, de manlere desinteressee et de bonne foi, un crime ou un delit ». Or, ek apres I’employeur,
le salarie avait procede au signalement apres la prolongation de sa perlode d’essai et en tentant de negomer des conditions
de travail plus avantageuses.

La Cour de cassation a toutefois conflrme la nulllte du I|cenC|ement—represa|IIes premsant en effet que le salarie n’est pas
soumis al exigence d’agir de maniere desinteressee, contrairement a celui qui signale une alerte dans les conditions
prevues aux articles 6 et 8 de la loi no 2016-1691 du 9 decembre 2016 (deumeme allnea)

Notons que méeme apres avoir ete mOdIer par la loi no 2022-401 du 21 mars 2022, I'article L. 1132-3-3 distingue toujours
spemﬂquement la protection liee a la denonC|at|on d’un crime ou dellt tandis que celle liee au signalement d’une alerte
realisee dans les conditions de la loi du 9 decembre 2016 modifiee figure dans un nouvel article L. 1121-2. La distinction
entre ces deux reglmes qu opere le present arre% reste donc de mise. En tout etat de cause, la condltlon liee au caractere
desinteresse a ete supprimee de la definition Iegale du lanceur d’alerte, les seules conditions eX|gees etant desormais la
bonne foi et I'absence de contrepartie financiere directe.



Interrompre le processus de recrutement d'un candidat qui refuse de donner son
age peut etre discriminatoire Cass. soc., 6 sept. 2023, no 22-15.514 F-D

m Le CVanonyme constitue I'un des outils ala disposition des employeurs, dans le cadre de la lutte contre
les discriminations en matiere de recrutement (C. trav., art. L. 1221-7). Dans ce cadre, I'employeur peut-il
exiger du candidat de lever 'anonymat sur son age au cours du processus de recrutement ?

m Enl espece une candidate agee de 57 ans avait ete preselectionnee apres avoir adresse un CV
anonymise conformement a la charte de la diversite applicable dans I’ entreprlse puis avait ete ecartee du
processus de recrutement pour avoir refuse de communiquer son age a I'occasion d’une convocation a
une journee de tests. S’estimant victime d’une discrimination fondee sur I'age, elle a saisi la juridiction
prud’homale.

m Pour la debouter, les juges du fond ont pris soin de souligner qu’il est d’'usage courant que I'age soit
requis pour s’assurer de I'identite du candidat. En outre, I'entreprise, ignorant I'age de la candidate, ne
pouvait I'avoir discriminee pour ce motif. Elle disposait par ailleurs d’un motif Iegltlme pour connaitre la
date de naissance de I’ mteressee au regard des exigences d’age requises pour I'acces eventuel au statut.
Enfin, 'entreprise avait demontre appliguer une politique de recrutement respectueuse de I’ egallte des
chances.

m Atortselonla Haute juridiction pour qui la cour d’appel aurait du rechercher si la connaissance de la date
de naissance de la candidate, a ce stade du processus de recrutement, etait objectivement et
ra|sonnablementjust|f|ee par un but Iegltlme et si le refus de reconvoquer la candidate a la suite de son
refus de communiquer cette information etait necessaire et approprie.




La difference de qualification a I'embauche ne suffit pas a justifier une
difference de traitement Cass. soc., 13 sept. 2023, no 22-11.338 F-B

Le principe d’egalite de traitement oblige 'employeur a assurer une egalite de remuneration
entre tous les salaries placés dans une situation identique, sauf raisons objectives et
pertinentes identifiees par les juges qui examinent, sous le controle de la Cour de cassation, les
situations au cas par cas (v. le dossier pratique Egallte no 75/2022 du 21 avr. 2022).
dlfferenoe de remuneration entre deux salaries occupant un poste equwalent Ie seul fait qu’ils
aient ete embauches avec une qualification d’emploi differente ne suffisait pas a justifier une
difference de traitement entre eux.

m Dans cette affaire, un salarie ayant occupe divers postes, dont celui de « grand reporter »
pour la periode de juillet 2014 a juin 2015, avait saisi les juges d’'une demande de rappel
de salaire estimant avoir subi une difference de traitement injustifiee avec un autre salarie
de I'entreprise qui avait occupe sur la meme perlode que lui, un poste equwalent le
req uerant avait ete em ploye comme « assistant journaliste reporter stagiaire », alors que
'autre salarie avait ete engage sous la qualification de « journaliste reporter d'images ».

m La Cour de cassation censure I'arret d’appel, considerant que celle-ci aurait du’ « preC|ser en
quoi la difference de qualification des salaries lors de leur engagement [...] constituait une
raison objective et pertinente justifiant la dlsparlte de traitement dans I'exercice des memes
fonctions de grand reporter ». Desormais la qualification a I’embauche ne pourra justifier
une difference de salaire ulterieure que si des raisons objectives et pertinentes, tenant par
exemple aux exigences du poste et aux responsabilites exercees, le justifient.



Autorisation de licenciement devenue définitive : le juge judiciaire ne
peut déclarer le licenciement économique sans cause réelle et sérieuse
Cass. soc., 20 sept. 2023, no 22-13.494 FS-B

m  Dans cette affaire, des salaries proteges avaient ete licencies dans le cadre d’un plan de sauvegarde de I'emploi, suite
a la cessation complete et definitive de I act|V|te de leur entreprise. Ces licenciements avaient fait I'objet d’ une
autorisation de lI'inspection du travail, confirmee par le tribunal administratif saisi d’un recours par les salaries. Ces
derniers ont alors conteste leur licenciement devant la juridiction prud’homale.

m lIs ont obtenu gain de cause devant la Cour d’ appel de Versailles qui a conclu a I'absence de cause reelle et serieuse
au motif que la cessation d’ activite de la somete n’etait pas effectlve et deflnltlve lors des IlcenC|ements et que « celle-
ci, notamment par le biais de son associe unlque avalt part|C|pe ala strategle du groupe visant son demantelement au
detriment de ses |ntere°ts ce qui traduisait une Iegerete blamable ». Mais comme le rappelle la Cour de cassation, en
vertu du principe de separatlon des pouvoirs, « le juge judiciaire ne peut en I’ etat d’une autorisation administrative de
licenciement definitive, apprecier le caractere reel et serieux du motif de licenciement au regard de la cause
economlque ». La cour d’appel ne pouvait donc declarer le licenciement sans cause reelle et serieuse alors que la
rupture avait ete autorisee par I'inspection du travail et validee par le juge administratif.

m La Cour de cassation rappelle que le juge judiciaire peut tout de meme se prononcer sur la responsablllte de
I’employeur dans le cadre d’'une demande du salarle en reparatlon des prejudlces causes par une faute de celui-ci, a
I’origine de la cessation d’ act|V|te y compris le preJudlce resultant de la perte d’emploi. En effet, I'inspecteur du travail
n’a pas pour mission de determiner si la cessation d’activite est imputable a une faute de I'employeur, cette
competence relevant exclusivement du juge judiciaire (Cass. soc., 25 nov. 2020, no 18-13.771 PBI ; v. I'actualite no
18222 du 14 janv. 2021).




L'opposabilité au salarié d’'un document de travail en anglais

m L’absence de constat d’'une provenance de I’étranger d’un document de travail rédigé en
anglais et fixant les objectifs nécessaires a la détermination de la rémunération variable au
sein d’une filiale francaise empéche le juge d’écarter I'inopposabilité du contenu du
document au salarié concerné.

m c’est ala suite de la rupture du contrat de travail que I'ancien cadre formule des demandes
en paiement de rappel de rémunération variable, arguant d’une inopposabilité des
documents fixant les objectifs nécessaires a la détermination de cette rémunération en
raison de leur unique langue de rédaction, I'anglais.

m Cette demande rejetée par la Cour d’appel de Versailles en son arrét du 20 janvier 2022,
I’ex-salarié se pourvoit en cassation, la chambre sociale lui donnant raison de maniére
relativement prévisible au regard de la jurisprudence antérieure. Un rappel sur I'obligation
faite a I'employeur d’utiliser le francais pour les documents de travail au sein de I'entreprise,
la Cour ayant par ailleurs rendu un arrét en tout point similaire - mais inédit - le 7 juin
dernier (Soc. 7 juin 2023, n° 21-20.322). les documents litigieux sont des « documents de
travail », entrant donc dans le champ de ceux concernés par I'obligation de traduction qui
incombe a I'employeur : des documents fixant les objectifs nécessaires a la détermination

de la rémunération variable ont déja été considérés comme tels par la chambre sociale, et
ce a plusieurs reprises (Soc. 29 juin 2011, n°® 09-67.492)



https://www.dalloz-actualite.fr/document/soc-11-oct-2023-f-b-n-22-13770

La regle de I'emploi obligatoire du francais connait toutefois deux exceptions envisagées a 'alinéa 3 de I'article L. 1321-6
du code de travail : les « documents recus de I'étranger » ou ceux « destinés a des étrangers » (v. pour une application de
cette seconde exception concernant une salariée citoyenne américaine, Soc. 24 juin 2015, n°® 14-13.829 P, préc.). Le
document litigieux pourrait-il dés lors étre considéré comme provenant de I’étranger s'il était constaté comme émanant
de la maison méere américaine, échappant a I'obligation de traduction a I’occasion de sa diffusion au sein de la filiale
francaise ? Pour la chambre sociale, la cassation de I'arrét se justifie par le seul et unique motif selon lequel la cour
d’appel n'a pas constaté que les documents litigieux « avaient été recus de I'étranger ».

En effet, dans un arrét du 21 septembre 2017 (n° 16-20.426 P, RJS 12/2017,n° 795 ; JCP S 2017. 1357, obs. J.
Martinez ; CCE 2017, n°® 88, obs. G. Loiseau) dénotant une interprétation souple de la régle fixée par 'article L. 1321-6
du code de travail hors des deux exceptions de I'alinéa 3, la chambre sociale estime que la diffusion, sur I'intranet de
I’entreprise, de la traduction en francais d’un document fixant les objectifs permettant la détermination de la
rémunération variable diffusé en anglais quelques jours plus tot constitue une satisfaction par I'employeur de ses
obligations en matiére linguistique.

A contrario, ces obligations n’auraient donc pas été remplies si le document n’avait pas été diffusé traduit ; or ce
document avait été diffusé depuis une société de droit anglais vers sa filiale francaise. L’exception de la provenance
étrangere ne semble donc pas pouvoir étre constatée dans ce type de situation. Encadrant directement les conditions de
la rémunération du contrat de travail au sein de la filiale, ce type de documents entrent dans le champ de ceux qui
relevent d’'une obligation de traduction par I'employeur pour leur usage interne, peu importe qu’ils proviennent
initialement de la maison mére étrangere.

Pour couper court a toute piste de justification de I'arrét de cour d’appel, il faut enfin écarter la piste de la considération
d’un usage de 'utilisation de I'anglais au sein de I’entreprise, le rejet de la considération de cet usage de I'anglais est
explicite dans I'arrét du 7 juin 2023. La sanction de I'inopposabilité des documents litigieux (tirée de C. trav., art. L. 1322-
4) participe d’une « protection générale et objective » au profit exclusif du salari€, qui lui simplifie 'apport de la preuve et
implique une appréciation in abstracto de la situation de la part du juge du fond



Infractions au Code de la route durant le temps de trajet et licenciement
disciplinaire Cass. soc., 4 oct. 2023, n° 21-25.421 F-B

m Un salarié, mécanicien autonome sur chantier, a été licenci€ pour faute en raison de quatre
infractions au Code de la route. Ces infractions comprenaient des exces de vitesse commis avec un
vehicule de I'entreprise lors de ses trajets entre son domicile et son lieu de travail. Il a contesté son
licenciement en soutenant que ces actes relevaient de sa vie privee et n'étaient donc pas passibles
de sanctions par I'employeur.

m  Un motif tiré de la vie personnelle du salarié ne peut pas, en principe, justifier un licenciement
disciplinaire, sauf s'il constitue un manquement de l'intéressé a une obligation découlant de son
contrat de travail. Des lors que les infractions au Code de la route ont €té commises durant les
temps de trajet pendant lesquels le salarié n'était pas a la disposition de 1'employeur, que I'outil de
travail mis a sa disposition n'a subi aucun dommage et que le comportement de I'intéressé n'a pas
eu d'incidence sur les obligations découlant de son contrat de travail en tant que mécanicien, ces
infractions qui ne peuvent pas €tre regardées comme une méconnaissance par l'intéresse€ de ses
obligations découlant de son contrat, ni comme se rattachant a sa vie professionnelle, ne justifient
pas un licenciement disciplinaire.




Un mi-temps thérapeutiqgue ne doit pas avoir pour effet de
diminuer la prime de participation Cass. soc., 20 sept. 2023,
n® 22-12.293 FS-B
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Procédure de licenciement : la Cour de cassation comble un vide
Cass. soc., 6 sept. 2023, n® 22-11.661 F-B

m Cet arrét apporte des éclaircissements sur deux points. D'abord, il précise ce qu'il faut
entendre par « présentation » de la lettre recommandée, évenement qui permet d'établir
l'intervalle minimum entre la convocation a lI'entretien préalable et son déroulement.

m Une société décide de licencier une salariée et la convoque a un entretien préalable par
lettre recommandée avec AR. La date de l'entretien est fixée au 24 janvier 2018.
L'employeur dépose sa lettre au guichet le 10 janvier. Celle-ci est alors présentée le 12
janvier mais la salariée est absente et n'ira la retirer que dix jours plus tard, le 22 janvier.

m La Cour de cassation reproche a la cour d'appel d'avoir pris en compte la date de retrait
de la lettre recommandée :

m <« En statuant ainsi, alors que le délai de cing jours avait commencé a courir le 13 janvier
2018, le jour suivant la presentation de la lettre recommandee, en sorte qua la date de
lentretien fixé au 24 janvier suivant, la salariée avait bénéficie dun délai de cing jours

ouvrables pleins, la cour dappel a violé le texte susvisé ».




L’'indemnité de violation du statut protecteur lorsque I'autorisation du
licenciement est annulée

m Le salarié protégé dont le licenciement est nul en raison de I'annulation de
I'autorisation de licencier doit étre réintégré dans son emploi. Lorsque I'employeur
ne satisfait pas cette obligation, la résiliation judiciaire prononcée aux torts de
I’employeur produit les effets d’un licenciement nul pour violation du statut
protecteur a condition que le salarié bénéficie d’un statut protecteur au jour de la
demande en résiliation. Dans ce cas, il peut prétendre a une indemnité égale a la
rémunération qu’il aurait percue depuis la date de prise d’effet de la résiliation
judiciaire jusqu’a la fin de la période de protection, dans la limite de trente mois.



https://www.dalloz-actualite.fr/document/soc-8-nov-2023-f-b-n-22-17919

Dans la mesure ou la protection de la salariée était acquise au jour de la demande de résiliation judiciaire,
les effets produits par le defaut de remtegrahon étaient ceux d’un licenciement nul. Dés lors, « le salarié peut
pretendre a une indemnité a ce titre egale a la rémunération qu’il aurait percue depuis la date de prise
d’effet de la résiliation judiciaire jusqu’a la fin de la période de protection en cours au jour de sa demande
en résiliation, dans la limite de trente mois ».

D’une part, devaient étre écartées les prétentions de I'employeur revenant a fixer I'indemnité entre « le 22
septembre 2014 et le 22 mars 2016 ». En effet, pour que la salariée puisse prétendre a I'indemnité de
violation du statut protecteur, il importait au prealable que cette V|olat|on soit constatée par v0|eJud|C|a|re et
que la nullité de la rupture soit prononceée (Soc. 15 mars 2005, n° 03-41.555 P, RJS 6/2005, n°® 625). Il en
va de I'objet de cette indemnité : elle est destinée a compenser les effets de la nullité résultant de la
violation du statut protecteur (Soc. 17 déc. 2014, n° 13-19.070 et 13-19.645, inédits) et non pas les
conséquences du licenciement annulé. Pour cette raison, son point de départ devait étre fixé au jour de la
résiliation et non pas au jour du licenciement annulé. Dans le cas contraire, les conséquences du refus de
réintégration s’en trouveraient « ignorées » alors méme qu’elles constituent le fondement de la violation du
statut protecteur (Soc. 15 mai 2019, n° 17-28.547

D’autre part, puisque la salariée était protégée au jour de la demande de résiliation, I'indemnité réparant la
V|olat|on de son statut protecteur devait débuter depuis la date de prise d’effet de la résiliation judiciaire
jusqu’a la fin de la période de protection, dans la limite de trente mois. Cette fixation de I'indemnité est
communement admise lorsque la résiliation judiciaire produit les effets d’un licenciement nul (Soc. 15 avr.
2015,n° 13-27.211P

Ce régime indemnitaire est indépendant des autres indemnités dues au salarié dont Ie licenciement a été
annulé. L’employeur n’avait cependant pas percu cette nuance lorsqu’il affirmait « qu’en accordant une telle
indemnité, en sus du rappel de salaire octroye par le méme arrét du 16 ou 17 mai 2019 pour la période
courant du 27 décembre 2014 au 31 décembre 2018, la cour d’appel a violé L. 2411-22 du code du travail
». Or, I'indemnité de violation du statut protecteur avait bien été attribuée pour des faits postérieurs a la
résiliation judiciaire de sorte que les autres indemnités concernaient uniquement la période antérieure a
ladite résiliation. Il en résultait que les indemnités ne se concurrencaient pas



La conclusion du forfait-jours : conformité nécessaire aux prescriptions de
I'article L. 3121-64 Il du code du travail
Soc. 10 janvier 2024, pourvoi n°® 22-15.782, FS-B

m La conclusion d’un contrat de travail en forfait-jours est strictement encadrée, pour ne pas
|éser les droits du salarié. Depuis la loi EIl Khomri du 8 aolt 2016, une convention individuelle
de forfait-jours doit, a peine de nullité, étre fondée sur un accord collectif qui détermine
notamment les modalités de controle de la charge de travail pesant sur le salarié, afin qu’elle
ne soit pas excessive (art. L. 3121-64, Il, 1° et 2° du code du travail).

m Siun tel accord n’existe pas ou est insuffisant, I'employeur peut quand méme conclure une
convention de forfait-jours avec un salari€, a condition que soit établi un document de contrdle
des jours travaillés, pouvant étre renseigné par le salarié sous la responsabilité de I'employeur.
Celui-ci doit aussi s'assurer que la charge de travail du salarié est compatible avec le respect
des temps de repos hebdomadaires et quotidiens et, enfin, organiser un entretien annuel
spécifique (art. L. 3121-65 code du travail).

m Au cas d’espéce, I'accord collectif prévoyant le recours au forfait-jours dans l'entreprise n'était
pas conforme aux prescriptions Iégales relatives au suivi de la charge de travail et les mesures
prises par 'employeur en ce domaine étaient insuffisantes. La convention de forfait-jours a
donc été annulée.

m Une solution bienvenue qui rappelle que la convention de forfait-jours ne dispense pas
I’employeur de son obligation de veiller a ce que son salarié supporte une charge de travail
raisonnable.




Charge de la preuve du nombre d'heures de travail accomplies
Cass. soc., 6 déc. 2023, n° 22-21.676 F-D

En cas de litige relatif a 1'existence ou au nombre d'heures de travail accomplies, il appartient au salari¢ de
présenter, a I'appui de sa demande, des ¢léments suffisamment précis quant aux heures non rémunerées qu'il
prétend avoir accomplies afin de permettre a l'employeur, qui assure le controle des heures de travail
effectuces, d'y répondre utilement en produisant ses propres éléments.

Le juge forme sa conviction en tenant compte de I'ensemble de ces ¢léments au regard des articles L. 3171-2,
alinéa 1¢" et L. 3171-4 du Code du travail. Apres analyse des pieces produites par 1'une et l'autre des parties,
dans I'hypothese ou il retient I'existence d'heures supplémentaires, il évalue souverainement, sans étre tenu de
preciser le détail de son calcul, I'importance de celles-ci et fixe les créances salariales s'y rapportant.

Pour deébouter le salari¢ de sa demande au titre des heures supplémentaires et des conges payes afférents, la
cour d'appel retient qu'au soutien de ses prétentions, l'intéressé produit un tableau correspondant a une
addition des heures supplémentaires qu'il prétend avoir effectuées hebdomadairement, sans décompte
quotidien, sans aucune amplitude horaire de ses journées ou méme hebdomadaire. Elle en conclut que le
salarié ne produit pas d'¢léments suffisamment précis quant aux heures non rémunérées qu'il prétend avoir
accomplies afin de permettre a l'employeur, qui assure le contréle des heures de travail effectuces, d'y
répondre utilement en produisant ses propres ¢léments. Elle ajoute que la liasse de mails produite ne saurait
pallier cette insuffisance.

En statuant ainsi, alors qu'il résultait de ses constatations que le salari¢ présentait des ¢léments suffisamment
précis pour permettre a I'employeur de répondre, la cour d'appel, qui a fait peser la charge de la preuve sur le
seul salarié, a viol¢ l'article L. 3171-4 du Code du travail.



La discrimination syndicale passée au crible des juges judiciaires et

administratifs
Cass. soc,, 17 janv. 2024, n° 22-20.778 F+B

En cas de demande dautorisation de licenciement d'un salarié protégé, il appartient a
I'’Administration de vérifier si la mesure envisagée n'est pas en rapport avec son mandat. La
décision d'autorisation doit établir que le licenciement n'a ni pour objet ni pour effet de faire échec
au mandat représentatif de l'intéressé. Par conséquent, le juge judiciaire ne peut pas annuler le
licenciement pour motif économique du salarié sur le fondement d'une discrimination syndicale.
Néanmoins, il peut réparer lexistence d'une discrimination subie par ce dernier.

le salarié est licencié pour motif économique, aprés autorisation de l'inspecteur du travail Cette
décision administrative devenue définitive constate « [absence de lien entre la demande
d'autorisation de licenciement et le mandat exercé par le salarié. » Or, le salarié considere avoir subi
une discrimination syndicale. Par conséquent, il saisit la juridiction prud'homale et réclame la
réparation d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse

Par son arrét du 17 janvier 2024, la Cour de cassation rappelle donc que dans I'hypothese d'une
autorisation administrative, le juge judiciaire ne peut pas apprécier le caractere réel et sérieux du
licenciement sans violer le principe de la séparation des pouvoirs. Elle casse et annule donc le
jugement ayant décidé la nullité du licenciement du salarié. Toutefois elle considere que le juge
judiciaire reste compétent pour apprécier les fautes commises par I'employeur pendant la période
antérieure au licenciement. Sur ce point elle semble franchir une étape en estimant que s'il est
compétent pour apprécier l'existence d'une discrimination syndicale dans le déroulement de la
carriere du salarié, il peut également la constater a 'occasion méme de la demande de rupture du
contrat de travail.



La possible preuve de la faute du salarie par le biais du «
client mystere » Soc. 6 sept. 2023, F-B, n° 22-13.783

La preuve d’'une faute commise par le salarie se heurte parfois a des Considérations tenant au
respect de la vie prlvee La onaute de la preuve commande en particulier I eviction de toute forme
de stratageme clandestin. |l est, dans ce contexte, aujourd’hui Juge en Jurlsprudence que le droit a
la preuve « peut justifier la production d’ elements portant atteinte a la vie privee a la condition
que cette production soit indispensable a I’exercice de ce droit et que 'atteinte soit proportlonnee
au but poursuivi »

Enl’ espeoe une personne engagee en quallte d’ employe de restaurant libre- serwce s’est vu
licenciee pour faute disciplinaire a la suite du constat d’'une defaillance constatee via un dispositif
de controle de type « client mystere ». Etait en effet en cause le non-respect de procedures

d’ enca|ssement mises en place dans I'entreprise. L'employeur disposait d’une fiche d’intervention
d’une societe mandatee pour effectuer ce type de controle, de I'un desquels il est resulte

qu aucun t|cket de caisse n’avait ete remis apres '’encaissement de la somme demandee.
L’interesse, contestant notamment la liceite du mode de preuve utilise, va saisir les juridictions
prud’homales pour contester le licenciement subsequent.



L'alcool fait des ravages | Des photos extraites des réseaux sociaux peuvent le prouver
Cass. soc., 4 oct. 2023, n° 21-25.452 F-D et Cass. soc., 4 oct. 2023, n°® 22-18.217 F-D

m La production des photographies extraites du compte messenger porte certes atteinte a la vie
privée de la salarice, mais elle était indispensable a 1'exercice du droit a la preuve et
proportionnée au but poursuivi, en l'occurrence la défense de I'intérét 1égitime de 'employeur a

la protection des patients.

m Les salariées exercaient en qualit¢ d'infirmieres dans un hopital et étaient affectées en dernier
lieu au service d'accuell des urgences de nuit. Alerté par une aide-soignante, I'employeur les a
licenciees pour avoir consomme de l'alcool au sein de I'hopital, dans le cadre de soirées festives,
%)atfms pendant la durée du service, ces comportements €tant accompagnes de mauvais
raitements infligés aux patients.

m La Cour de cassation rappelle d'abord dans un attendu de principe que « I'illicéite d'un moyen de
preuve n'entraine pas nécessairement son rejet des deébats, le juge devant apprecier si l'utilisation
de cette preuve a porte atteinte au caractere eéquitable de la procédure dans son ensemble, en
mettant en balance le droit au respect de la vie personnelle du salari¢ et le droit a la preuve,
lequel peut justifier la production d'éléments portant atteinte a la vie personnelle d'un salarié ».
Puis d'approuver la cour d'appel d'avoir juge en I'espece que la production des photographies
extraites du compte messenger, bien que portant atteinte a la vie privée de la salariée, ¢tait
indispensable a I'exercice du droit a la preuve.




Les arréts commentés rejoignent des décisions de principe dans lesquelles la Cour de
cassation considere que l'atteinte a la vie privée ne suffit pas a écarter un moyen de preuve.
Tel est notamment le cas lorsque I'employeur s'appuie sur les pages d'un compte Facebook
du salarié (Cass. soc., 30 sept. 2020, n° 19-12.058). Tel est aussi le cas lorsque I'employeur
se fond sur 'adresse IP d'un ordinateur pour identifier un salarié (Cass. soc., 25 nov. 2020,
n° 17-19.523) ou s'il fonde la preuve sur un systéme de badgeage (Cass. soc., 8 mars 2023,
n° 21-20.798). Dans ce dernier arrét, la Haute juridiction juge que « lorsqu'il retient qu'un
moyen de preuve est illicite, le juge doit d'abord s'interroger sur la Iégitimité du contrdle opéré
par lemployeur et vérifier s'il existait des raisons concretes qui justifiaient le recours a la
surveillance et 'ampleur de celle-ci. Il doit ensuite rechercher si lemployeur ne pouvait pas
atteindre un résultat identique en utilisant dautres moyens plus respectueux de la vie
personnelle du salarié ».

Cette évolution iurisprudentielje, favorable aux employeurs, est la conséquence de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'Homme (CEDH, 17 oct. 2019, n°1874/13
et 8567/13) qui admet, a propos de caméras installés a l'insu de salariés visant a identifier
des caissiers voleurs dans un supermarche, que le droit au respect de la vie privée puisse
céder devant les droits de la défense. Sur |la base de cette décision, et d'autres similaires, la
Cour de cassation a également juge que l'atteinte a la vie privee ne fait pas obstacle a ce

ue des salariés demandent la production en justice de bulletins de paie d'autres salariés

ans le but de caractériser une discrimination iCass. soc., 1°" juin 2023, n° 22-13.238 ; dans

le méme sens, Cass. soc., 22 sept. 2021, n° 19-26.144).



Il reste a envisager toutes les déclinaisons de cette jurisprudence et se demander jusqu'ou elle pourrait
aller. Par exemple, 'employeur pourrait-il a I'avenir produire en justice les courriers électroniques issus de
messageries personnelles ? Jusqu'a présent, la Cour de cassation s'y oppose en vertu du secret des
correspondances (par exemple, Cass. soc., 26 janv. 2016, n° 14-15.360) De méme, I'employeur pourrait-il se
prévaloir de preuves acquises de maniere déloyale, par exemple via un stratageme ?

Concu par la Cour de cassation comme un garde-fou contre les atteintes injustifiées la vie privée, le test de
proportionnalité remplit-il son office en pratique ?

Ainsi, la Cour régulatrice conclut-elle que « la cour d'appel, qui a fait ressortir que la production des
photographies extraites du compte Messenger portant atteinte a la vie privée de la salariée était indispensable
a l'exercice du droit a la preuve et proportionnée au but poursuivi, soit la défense de l'intérét Iégitime de
I'employeur a la protection des patients, confiés aux soins des infirmiéres employées dans son établissement,
a, abstraction faite des motifs justement critiqués par la deuxiéme branche, mais qui sont surabondants, le
grief tiré de la consommation et l'introduction dalcool au sein de I'hépital étant établi par d'autres éléments de
preuve, légalement justifié sa décision ». Autrement dit, la chambre sociale estime que le moyen de preuve,
attentatoire a la vie privée du salarié, est recevable alors méme que d'autres éléments de preuve du
comportement fautif étaient fournis par 'employeur. Semble ainsi contredite l'affirmation selon laquelle la
production des photos tirées du compte messenger était indispensable a I'exercice du droit de la preuve. Le
motif |égitime lié a la sécurité des patients semble ainsi tout emporter sur son passage et justifier la
production de cette preuve discutée.



Licenciement disciplinaire (preuve) : conversation privée sur Facebook
Cour de cassation, ass. Plén du 22-12-2023 n° 21-11.330

La Cour de cassation juge qu'un motif tiré de la vie personnelle du salarié ne peut justifier,
en principe, un licenciement disciplinaire, sauf s'il constitue un manquement de l'intéressé
a une obligation découlant de son contrat de travai

Licencié le 9 décembre 2015, pour faute grave, en raison des propos insultants tenus, lors de
cet échange électronique, a I'encontre de son supérieur hiérarchigue et de son remplacant, M.
[B] a saisi la juridiction prud'homale pour contester cette rupture.

le salarié était en congé, son remplacant a utilisé son poste informatique. S'étant connecté au
compte Facebook de M. [B], qui n'avait pas été fermé, il a ouvert la messagerie attachée a ce
compte, lu une conversation entre M. [B] et une autre salariée de I'entreprise et a transmis cet
échange a I'employeur.

Une conversation privée qui n'était pas destinée a étre rendue publique ne pouvant
constituer un manquement du salarié aux obligations découlant du contrat de travail, il en
résulte que le licenciement, prononcé pour motif disciplinaire, est insusceptible d'étre
justifié.



Preuve (administration) : admission d'un procédé déloyal cass. Ass. Pléniére
22-12-2023 n° 20-20.648 (n° 673 B-R)

m La société ABS fait grief a I'arrét de déclarer irrecevables les éléments de preuve obtenus par
elle au moyen d'enregistrements clandestins et d'écarter en conséquence ses pieces
numeérotées 7.3, 7.3b, 7.5 et 7.5b, de dire le licenciement sans cause réelle et sérieuse, alors
« que l'enregistrement audio, méme obtenu a l'insu d'un salari€, est recevable et peut étre
produit et utilisé en justice dés lors qu'il ne porte pas atteinte aux droits du salarié, qu'il est
indispensable au droit a la preuve et a la protection des intéréts de I'employeur et qu'il a pu
étre discuté dans le cadre d'un proces équitable ;

m «Enl'espéece, pour déclarer irrecevables les pieces litigieuses, apres avoir relevé que celles-Ci
constituent des transcriptions d'enregistrements clandestins des entretiens des
28 septembre et 7 octobre 2016, I'arrét retient qu'ayant été obtenues par un procédé
déloyal, elles doivent étre écartées des débats. En statuant ainsi, la cour d'appel, a qui il
appartenait de procéder au controle de proportionnalité tel qu'énoncé au paragraphe 12, a
violé les textes susviseés. »

m Aussi, il ya lieu de considérer désormais que, dans un proces civil, l'illicéité ou la déloyauté
dans l'obtention ou la production d'un moyen de preuve ne conduit pas nécessairement a
I'écarter des débats. Le juge doit, lorsque cela lui est demandé, apprécier si une telle preuve
porte une atteinte au caractére équitable de la procédure dans son ensemble, en mettant en
balance le droit a la preuve et les droits antinomiques en présence, le droit a la preuve
pouvant justifier la production d'éléments portant atteinte a d'autres droits a condition que
cette production soit indispensable a son exercice et que I'atteinte soit strictement
proportionnée au but poursuivi.




La preuve illicite ou déloyale
Soc. 17 janvier 2024, pourvoi n°® 22-17.474, FR-B

La chambre sociale rappelle certains principes récents, mais déja connus : l'illicéité d’une preuve
ou la déloyauté ayant permis son obtention, ne conduisent pas nécessairement a son rejet des
débats

La Haute juridiction donne a nouveau aux juges, de maniére trés didactique, les clés qui doivent
conduire a écarter cette preuve ou, au contraire, a I'accueillir : ils doivent mettre en balance le
droit a la preuve (qui suppose que I'élément produit soit indispensable au soutien des prétentions
du salarié ou de I’employeur) et les intéréts antinomiques en présence, la production de la preuve
illicite ou déloyale devant étre strictement proportionnée au but poursuivi.

Est ainsi écartée la production d’'un enregistrement clandestin d’'une séance du CHSCT qui n’était
pas indispensable au soutien des prétentions du salarié, suffisamment étayées par ailleurs.

Une décision qui se situe dans le prolongement de la jurisprudence de la chambre sociale qui a
déja admis que le droit a la vie privée du salarié pouvait céder devant la nécessité de la preuve
pour I’employeur (Soc. 4 octobre 2023, pourvoi n® 21-25.452).

Admission donc de la preuve illicite ou déloyale, laquelle doit cependant étre prise avec des
pincettes, puisqu’elle est conditionnée a sa proportionnalité et a sa nécessité.



La levée du secret médical
Soc. 20 décembre 2023, pourvoi n° 21-20.904, FS-B

Qu’en est-il des preuves produites par le salarié, lorsqu’elles sont couvertes par le secret médial ?

La réponse de la chambre sociale est sans ambiguité : il résulte des dispositions combinées des
articles L. 1110-4, alinéa 2 du code de la santé publique et L. 1234-1 du code du travail que la
productlon en Justlce de documents couverts par le secret médical ne peut étre justifiée que
lorsqu’elle est indispensable a I'exercice des droits de la défense et proportionnée au but
poursuivi.

Tel n’est pas le cas de la production, par une salariée tenue par une obligation de confidentialite,
de documents de patients couverts par le secret médical, sans qu’ils aient été anonymisés et sans
suppression des données sensibles.

La prévalence des droits de la défense sur le secret professionnel, est ainsi spécialement
encadrée lorsque le secret médical est en jeu, les patients ne devant évidemment pas voir leurs
données médicales s’étaler sur la place publique ; seule une nécessité absolue de preuve pourrait
permettre de déroger a cet impératif.



Recevabilité de la preuve illicite : concrétisation du controle de proportionnalité
du droit a la preuve Cass. Soc. 14/02/2024 n°22-23.073

Le droit a la preuve est susceptible de justifier la production d’ éléments obtenus illicitement qui portent atteinte a d’autres

droits fondamentaux, a condition que ladite preuve soit indispensable et que I'atteinte soit strictement proportionnée. Tel est le

cas d’un dispositif de vidéosurveillance dissimulé par '’employeur pour révéler des vols, dans un contexte de disparition des

3tock|s dés lors qu’aucune autre mesure n’était envisageable et que I'enregistrement, réalisé par le seul dirigeant, était limité
ans le temps.

Le licenciement pour faute grave d’une salariée fondé sur le visionnage de la vidéosurveillance de sécurité de la pharmacie est
justifié malgré le caractere illicite de la preuve, juge la Cour de cassation le 14 février 2024. Les juges retiennent que le
visionnage par la seule dirigeante de I'entreprise a été limité dans le temps, dans un contexte de disparition de stocks, apres
des premieres recherches restées infructueuses. Dans ces circonstances, cette production était indispensable a I'exercice du
droit a la preuve, et 'atteinte a la vie personnelle proportionnée au but poursuivi. La Cour de cassation admet la production par
I employeur d’un moyen de preuve illicite, a condition que le juge procéde a un certain nombre de vérifications. Il doit
"s’interroger sur la Iegltlmlte du controle opéré par 'employeur et vérifier s’il existait des raisons concretes qui justifiaient le
recours a la surveillance et I'ampleur de celle-ci".

Il doit "ensuite rechercher si I'employeur ne pouvait pas atteindre un résultat identique en utilisant d’autres moyens plus_
respectueux de la vie personnelle du salarié". Enfin, il doit "appremer le caractére proportionné de I'atteinte ainsi portée a la vie
personnelle au regard du but poursuivi® (Cass. soc., 8 mars 2023, n°® 21-17.802). Les hauts magistrats appliquent le

14 février 2024 cette grille d’analyse a une affaire dans laquelle Ia faute d’'une salariée avait été établie notamment par le
recours a une vidéosurveillance qui n'avait pas fait I'objet des formalités obligatoires de déclaration et d’information.

Une employée de pharmacie est licenciée pour faute grave, son employeur lui reprochant des écarts entre les produits saisis en
caisse et ceux réellement vendus. La salariée saisit |a juridiction prud’homale pour contester son licenciement. Elle soutient que
I'employeur s’est appuye sur un moyen de preuve illicite : le V|S|onnage de plusieurs jours d’enregistrements d’un dispositif de
vidéosurveillance qui n'avait pas fait I'objet des formalités d’information et de déclaration imposées par les textes alors en
vigueur.



ATTEINTE A LA VIE PERSONNELLE

La cour d’appel ayant retenu la faute grave et 'ayant déboutée de ses demandes, la salariée forme un pourvoi en cassation. Outre le défaut d’information des
salariés, de consultation des IRP et d’autorisation préfectorale, la salariée soutient que I'employeur aurait pu atteindre un résultat identique en utilisant d’autres
moyens plus respectueux de sa vie personnelle. Elle affirme que I'atteinte a sa vie personnelle était disproportionnée au regard du but poursuivi.

La Cour de cassation écarte ces arguments et confirme I'analyse de la cour d’appel. Les hauts magistrats rappellent d’abord qu’il résulte de 'article 6, § 1, de la
Convention de sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés fondamentales et de I'article 9 du code de procédure civile que "dans un proceés civil, 'illicéité dans
I’'obtention ou la production d’'un moyen de preuve ne conduit pas nécessairement a |I'écarter des débats".

Le juge "doit, lorsque cela lui est demandé, apprécier si une telle preuve porte une atteinte au caractére équitable de la procédure dans son ensemble, en mettant en
balance le droit a la preuve et les droits antinomiques en présence". Le droit a la preuve "pouvant justifier la production d’éléments portant atteinte a d’autres droits
a condition que cette production soit indispensable a son exercice et que I'atteinte soit strictement proportionnée au but poursuivi".

La haute juridiction rappelle ensuite les vérifications auxquelles le juge doit procéder en présence d’une preuve illicite. Il doit "d’abord s’interroger sur la Iégitimité du
contrble opéré par I’employeur et vérifier s’il existait des raisons concrétes qui justifiaient le recours a la surveillance et I'ampleur de celle-ci. Il doit ensuite rechercher
si ’employeur ne pouvait pas atteindre un résultat identique en utilisant d’autres moyens plus respectueux de la vie personnelle du salarié. Enfin le juge doit
apprécier le caractére proportionné de I'atteinte ainsi portée a la vie personnelle au regard du but poursuivi'.

En I'espéce, la cour d’appel "a d’abord relevé qu’il était démontré qu’aprés avoir constaté des anomalies dans les stocks, la société avait envisagé I'hypothése de
vols par des clients d’ou le visionnage des enregistrements issus de la vidéo protection, ce qui avait permis d’écarter cette piste".

Enfin, la cour d’appel a retenu "que le visionnage des enregistrements avait été limité dans le temps, dans un contexte de disparition de stocks, aprés des premiéres
recherches restées infructueuses et avait été réalisé par la seule dirigeante de I'entreprise".

BUT LEGITIME POURSUIVI PAR L’ENTREPRISE

La Cour de cassation en conclut que la cour d’appel "a mis en balance de maniére circonstanciée le droit de la salariée au respect de sa vie privée et le droit de son
employeur au bon fonctionnement de I'entreprise". Elle a tenu compte "du but Iégitime qui était poursuivi par I’entreprise", le "droit de veiller a la protection de ses
biens".

Les hauts magistrats approuvent la cour d’appel qui en a déduit "que la production des données personnelles issues du systéme de vidéosurveillance était
indispensable a I'exercice du droit a la preuve de I'employeur et proportionnée au but poursuivi, de sorte que les piéces litigieuses étaient recevables".

Dans cette affaire, la Cour de cassation avait été saisie une premiére fois et avait retenu que la preuve tirée des enregistrements vidéo était illicite et devait étre
écartée, 'employeur n’ayant pas informé les salariés et consulté les IRP sur I'utilisation du systéme de vidéosurveillance de sécurité de I'entreprise a des fins de

controle des salariés (Cass. soc., 21 novembre 2021, n° 20-12.263, ). L’arrét de la cour d’appel avait été cassé et I'affaire renvoyée devant la cour
d’appel pour étre réexaminée. C’est ce second arrét qui faisait I’objet du pourvoi ayant donné lieu a la décision du 14 février 2024. La haute juridiction ayant, entre-
temps assoupli sa jurisprudence sur |'utilisation par 'employeur d’'une preuve illicite ( ), elle a cette fois admis la possibilité pour 'employeur de

produire la vidéo.
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