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Préjudice nécessaire : un préjudice d’exception mais dont le fondement s’élargit
Note sous Soc., 27 septembre 2023, n° 21-24.782, publié

La « multiplication » des préjudices nécessaires. On pourrait croire que le préjudice
nécessaire pullule a nouveau en droit du travail. Depuis le revirement jurisprudentiel du 13
avril 2016 ayant entrainé un retour vers le droit commun de la responsabilité civile délictuelle
(Soc., 13 avril 2016, n°® 14-28.293, Bull. civ. V, n® 72 : SSL 2016, n° 1721, p. 12, interview Ph.
FLORES ; Gaz. Pal., 14 juin 2016, n° 22, note P. BAILLY), pas moins de six préjudices nécessaires
ont été découverts par la jurisprudence. Le 1" découle de la perte injustifiée par le salarié de
son emploi (Soc., 13 septembre 2017, n°® 16-13.578, Bull. civ. V, n° 136) ; le 2°™¢, de I'absence
de mise en place d’IRP sans procés-verbal de carence (Soc., 17 octobre 2018, n° 17-14.392,
publié ; 15 mai 2019, n® 17-22.224, inédit. Adde Soc., 4 novembre 2020, n° 19-12.775, publié) ;
le 3°m¢, de I'atteinte a la vie privée (Soc., 12 novembre 2022, n° 19-20.583, publié) ; le 4¢™¢, de
I"atteinte au droit a I'image (Soc., 19 janvier 2022, n° 20-12.420, publié) ; les 5¢M¢ et 65™¢, du
dépassement des durées maximales du travail hebdomadaire (Soc., 26 janvier 2022, n° 20-
21.636, publié: BJT, mars 2022, p. 12, note S. RANC; 14 décembre 2022, n° 21-21.411,
inédit) et quotidienne (Soc., 11 mai 2023, n° 21-22.281, BJT, juin 2023, p. 19, note S. RANC).
Dans un arrét du 27 septembre 2023 (n° 21-24.782, publié : JCP S 2023, 1255, note J.-Ph.
LHERNQULD), la Cour de cassation ajoute a la liste un préjudice nécessaire, pour les travailleurs
de nuit, découlant du dépassement de la durée maximale de travail hebdomadaire calculée
sur une période de 12 semaines. Cette « multiplication » du préjudice nécessaire signifie-t-elle
gue ce dernier ne figure plus au rang d’exception en droit du travail ? Absolument pas ! Faut-
il rappeler que moins de dix préjudices nécessaires ont été révélés pour le moment. Le
préjudice nécessaire reste — et restera toujours — un préjudice d’exception. Ce qui a peut-étre
changé est I'élargissement du fondement d’un tel préjudice.

L’espéce. Un salarié a été engagé en qualité de conducteur en CDD puis en CDI. A la suite d’un
controle d’alcoolémie, le salarié a été condamné a une suspension de son permis de conduire
pour une durée de quatre mois. Bn application de la convention collective nationale des
transports routiers et activités auxiliaires du transport du 21 décembre 1950 (ci-apres, la « CCN
transports »), son contrat de travail a été maintenu. Bn effet, le salarié a choisi sur demande
de son employeur, de suspendre son contrat de travail jusqu’a la fin de la suspension de son
permis de conduire. C’était sans compter sur une nouvelle condamnation pour conduite en
état d’ivresse. Par un courrier du 4 décembre 2017, le chauffard reconnaissait étre récidiviste
et donnait son accord a son employeur pour que ce dernier prononce un licenciement a son
encontre, dans la mesure ou son permis sera annulé au regard du faible nombre de points
dont il restait titulaire. L'employeur a convoqué le salarié a un entretien préalable a un
éventuel licenciement, auquel il ne se présentait pas. |l a été licencié le 27 décembre 2017 et
dispensé d’exécuter son préavis. Le 25 décembre 2018, il a saisi la juridiction prud’homale de
demandes diverses relatives a I'exécution et a la rupture de son contrat de travail et
notamment, pour ce qui nous intéresse, une demande de dommages et intéréts pour non-
respect des durées maximales quotidienne, hebdomadaire et mensuelle de travail. Sur ce
point, les juges du fond ne lui ont pas donné raison (CA Paris, 30 septembre 2021, n°
19/05960). Mais leur raisonnement a été cassé par la Cour de cassation.



La durée maximale de travail hebdomadaire et moyenne des transporteurs de nuit. La Cour
de cassation rappelle d’abord les durées maximales de travail hebdomadaire applicables en
droit commun aux travailleurs de nuit. Selon les articles L. 3122-35, L. 3122-7 et L. 3122-18 du
Code du travail, dans leur rédaction antérieure a la loi dite Travail du 8 ao(t 2016, « la durée
hebdomadaire de travail des travailleurs des nuit, calculée sur une période quelconque de 12
semaines consécutives, ne peut dépasser 40 heures mais cette limite peut étre portée a 44
heures par accord collectif lorsque les caractéristiques propres a I'activité d’un secteur le
justifient ». Le dernier alinéa de I'ancien article L. 3122-35 n’est pas mentionné par la Haute
juridiction alors qu’il nous semble nécessaire a la compréhension de I'arrét. Selon cet alinéa,
« un décret peut également fixer la liste des secteurs pour lesquels cette durée est fixée entre
40 et 48 heures ». Le secteur des transports n’a pas manqué, au regard de ses spécificités, de
porter au-dela des 44 heures la durée maximale de travail hebdomadaire calculée sur 12
semaines des conducteurs de nuit. Dans ce secteur d’activité, il faut savoir que la
reéglementation sociale est partagée entre le pouvoir réglementaire et les partenaires sociaux
(S. RANC, « Regles sociales du personnel de transport routier », in Droit des transports, Dalloz
Action, 2023/2024, spéc. n° 843.13 et 843.14). Par exemple, si un décret détermine la durée
maximale hebdomadaire moyenne de travail (C. transports, art. L. 1321-2, 3°), les partenaires
sociaux peuvent y déroger notamment par une convention collective de branche étendue (C.
transports, art. L. 1321-3, 4°). Les partenaires sociaux ont ainsi conclu un protocole d’accord
du 14 novembre 2001 sur le travail de nuit. La Cour de cassation rappelle que son article 2.2
stipule que, « s’agissant des personnels roulants, autres que les personnels grands routiers ou
longue distance, des entreprises de transport routier de marchandises, des activités auxiliaires
du transport et des entreprises de transports de déménagement dont I’activité s’exerce sur tout
ou partie de la période nocturne, telle que définie a I'article 1¢" de I'accord du 14 novembre
2001, la durée de travail effectif du travail hebdomadaire calculée sur une période quelconque
de 12 semaines consécutives ne peut excéder 46 heures en application des regles prévues au
paragraphe 3, alinéa 1, de I'article 5 du décret n° 83-40 du 26 janvier 1983 modifié ». |l faut
également étre au fait que la réglementation sociale en matiére de transport dépend du type
de véhicule conduit. Ici, la durée maximale de 46 heures de travail hebdomadaire calculée sur
12 semaines s’appliqgue a I'ensemble des conducteurs de nuit, a I'exception des « grands
routiers » effectuant le transport de marchandises dans un véhicule « lourd », dont le poids
total autorisé en charge est supérieur a 3,5 tonnes.

Le dépassement de la durée hebdomadaire cause nécessairement un préjudice. Une fois la
durée maximale applicable déterminée, la Cour de cassation décide que « le dépassement de
la durée maximale de travail ouvre, a lui seul, droit a la réparation ». Deux observations a ce
stade. BIn premier lieu, cette formulation globalisante n’est pas nouvelle. Blle permet de ne pas
limiter la reconnaissance du préjudice nécessaire au dépassement d’une durée maximale de
travail en particulier, mais de I’étendre a I'ensemble des dépassements des durées maximales.
BIn second lieu, et c’est peut-étre la une nouveauté a la marge de I'arrét, les termes « a lui
seul » découlent du principe de réparation intégrale. Bn effet, les juges du fond avaient
considéré que le préjudice découlant du dépassement des durées maximales était déja réparé
au titre du repos compensateur. @n réalité, ces préjudices sont distincts. La réparation de I'un
ne peut pas compenser la réparation de l'autre. Autrement dit, ils doivent étre réparés
distinctement et intégralement.



BInfin, la Cour de cassation censure également le raisonnement de la cour d’appel car « elle n’a
pas constaté que 'employeur justifiait avoir respecté la durée hebdomadaire maximale de
travail du travailleur de nuit calculée sur une période quelconque de 12 semaines
consécutives ». Ici, c’est un simple rappel de la charge de la preuve en matiére de respect de
la durée du travail. Comme l'indique la Haute juridiction dans un attendu de principe, « selon
[I'article 1315, devenu 1953, du Code civil], celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement
ou le fait qui a produit I’extinction de son obligation. Il en résulte que la preuve du respect des
seuils et plafonds prévus par le droit de I’Union européenne et des durées maximales de travail
fixées par le droit interne incombe a I'employeur ». Dans le secteur des transports, une telle
preuve ne devrait pas poser trop de difficultés a I'employeur dans la mesure ou le contréle des
temps de travail et de repos par un chronotachygraphe est obligatoire.

D’une interprétation textuelle a une interprétation téléologique. Plus surprenante peut-étre
est I'évolution du fondement du préjudice nécessaire. On le sait, la nouvelle terre d’élection
du préjudice nécessaire est le droit de I'Union européenne. La méthode avait été délivrée par
le doyen de la chambre sociale de la Cour de cassation : « la reconnaissance d’un préjudice
nécessaire suppose toutefois que la norme européenne [...] en cause soit d’effet direct, non
pas quant a la possibilité de lui faire écarter une norme nationale contraire [...], mais quant a
I’exigence quela disposition européenne [..] soit suffisamment claire, précise et
inconditionnelle pour que I'on puisse identifier qu’elle crée des droits subjectifs au profit des
particuliers dont ils peuvent se prévaloir devant le juge pour demander réparation du préjudice
causé par leur violation » (J.-G. HUGLO, « La Cour de cassation et la réparation en droit du
travail », Dr. soc. 2023, p. 286). La Haute juridiction a ainsi découvert un préjudice nécessaire
découlant du dépassement de la durée maximale hebdomadaire calculée sur une semaine
(Soc., 26 janvier 2022, n° 20-21.636, publié : op. cit.), car I'article 6 b) de la directive n°
2003/88/Cl du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 (ci-apres, la « directive-
temps de travail ») prévoit bien en la matiére un seuil de 48 heures. Bn revanche, la directive
temps de travail ne contient aucun seuil relatif a la durée maximale quotidienne de travail, ce
qui n’a pas empéché la Haute juridiction d’y dénicher un préjudice nécessaire (Soc., 11 mai
2023, n° 21-22.281, publié : op. cit.). Pour se faire, la Cour de cassation s’en remet a la finalité
de la directive. Dans notre arrét a commenter, aucune directive applicable aux transporteurs
n’est suffisamment « claire, précise et inconditionnelle » en matiere de durées maximales du
travail de nuit, obligeant ainsi la Cour de cassation de préciser que les dispositions du Code du
travail relatives au travail de nuit « participent de I'objectif de garantir la sécurité et la santé
des travailleurs par la prise d’un repos suffisant et le respect effectif des limitations de durées
maximales de travail concrétisé par la directive [temps de travail] et de la directive 2002/15/CE
du Parlement et du Conseil du 11 mars 2002 relative a I'aménagement du temps de travail des
personnes exécutant des activités mobiles de transport routier ». Le lien entre la disposition
interne et la directive européenne se distend (@n ce sens, J.-Ph. LHERNOULD, « Préjudice
nécessaire et violation du temps de travail : un de plus ! », JCP S 2023, 1255). La technique
d’interprétation conforme n’est alors plus textuelle mais téléologique, permettant ainsi
d’élargir la reconnaissance du préjudice nécessaire, sans toutefois encore d’en faire un
principe en droit du travail.

Mots-clés : préjudice nécessaire ; durée maximale de travail hebdomadaire calculée sur 12
semaines; travailleurs de nuit; transporteur; directive n° 2003/88/C&; directive n°
2002/15/C ; charge de la preuve.



Dessine-moi un groupe de reclassement
Note sous Soc., 5 juillet 2023, n° 22-10.158, publié

Les trois contours du groupe de reclassement. Depuis I'entrée en vigueur des ordonnances
dites Macron (Ord. n° 2017-1387 du 27 septembre 2017 ; Ord. n° 2017-1718 du 20 décembre
2017), il faut tracer trois contours pour caractériser un groupe de reclassement: |'un
sociétaire, I'autre social et le dernier géographique. Seules les entités juridiques se situant a
I'intérieur de ces trois périmetres font partie intégrante du groupe de reclassement (V. not. .
WURTZ, « Le périmeétre du reclassement du salarié : entre continuité et rupture », Cah. soc.
2018, p. 173). Dans un arrét du 5 juillet 2023 (n° 22-10.158, publié : BJS 2023, p. 31, note G.
AUZRRO ; Dr. soc. 2023, p. 829, note M. GADRAT), la Cour de cassation se prononce pour la
premiére fois sur la notion de groupe de reclassement, dans sa version issue des ordonnances
Macron, qui ont notamment modifié I'article L. 1226-2 du Code du travail relatif a I'inaptitude
consécutive a une maladie ou un accident non professionnel. La solution de cet arrét est
transposable au licenciement pour inaptitude professionnelle (C. trav., art. L. 1226-10) et au
licenciement pour motif économique (C. trav., art. L. 1233-4) dans la mesure ou la définition
du groupe de reclassement y est identique.

L’espéce. Un salarié a été engagé en qualité de mécanicien le 25 septembre 2001 par une
société appartenant au groupe Vincent. Il s’est trouvé placé en arrét pour maladie non-
professionnelle de maniére continue a compter du 23 octobre 2018. Le 30 septembre 2019, il
a été déclaré inapte par le médecin du travail a toute activité dans I'entreprise. Licencié pour
inaptitude et impossibilité de reclassement le 27 novembre 2019, le salarié a saisi la juridiction
prud’homale en faisant grief a 'employeur de ne pas avoir communiqué au CSE une liste
exhaustive des sociétés du groupe auquel il appartient, de sorte que son avis ne serait pas
régulier et le licenciement ultérieur dépourvu de cause réelle et sérieuse. Les juges du fond
ont donné raison au salarié considérant que parmi la liste des sociétés susceptibles de disposer
d’un poste, il en manquait une, en I'espece la SARL Mille Lieux figurant parmi les « filiales » du
groupe Vincent avec une participation de 48,66 % selon le rapport des commissaires aux
comptes (CA Bourge, 19 novembre 2021, n° 21/00150). La Cour de cassation censure le
raisonnement des juges du fond en deux temps. Elle précise d’abord quelles sont les sociétés
appartenant au groupe de reclassement (périmetre sociétaire). Blle rappelle ensuite la
nécessite de caractériser une aire de permutabilité entre ces sociétés (périmetre social). La
localisation du siege social des sociétés sur le territoire national n’est pas ici envisagée
(périmétre géographique).

Le périmétre sociétaire. A I'origine, la jurisprudence n’identifiait pas nécessairement les liens
capitalistiques ou de controle entre les sociétés appartenant au groupe de reclassement, tant
et si bien qu’un tel groupe avait pu étre envisagé entre une association gérant une gare
routiére et des entreprises de transport (Soc., 23 mai 1995, n° 93-46.142, inédit), entre des
entreprises issues d’un réseau de franchise (not. Soc., 19 février 2014, n° 12-22.709, inédit ;
16 novembre 2016, n° 14-30.063, publié) ou entre des maisons de retraite (Soc., 24 juin 2009,
n°® 07-45.656, Bull. civ. V, n° 163 : RDT 2009, p. 581, note M. KOCHER). Désormais, il est
indispensable de caractériser de tels liens au regard de la nouvelle rédaction de la disposition
législative. La Cour de cassation rappelle ainsi que « la notion de groupe au sens du premier
alinéa [de I'article L. 1226-2 du Code du travail] désigne une entreprise dominante et les



entreprises qu’elle contréle, dans les conditions définies a I’article L. 233-1, aux | et Il de I'article
L. 233-3 et a larticle L. 233-16 du Code de commerce ». Pour étre tout a fait exact, la
jurisprudence antérieure a I'application des ordonnances Macron avait déja défini le groupe
de reclassement en renvoyant a ces articles issus du Code de commerce, mais par le
truchement du | de I'article L. 2331-1 du Code du travail relatif au comité de groupe (Soc., 16
novembre 2016, n° 14-30.063 et n° 15-19.927, publié). Ce « détour » n’est désormais plus
nécessaire, I'article L. 1226-2 du Code du travail renvoyant directement aux articles du Code
de commerce relatifs au controle d’une société sur une autre. Quelles sont les sociétés visées
par les dispositions du Code de commerce qui, par ricochet, feront partie du groupe de
reclassement ?

Les articles L. 233-1 et L. 233-3 du Code de commerce ont une approche limitée du controle
d’une société sur une autre car ils se réferent exclusivement aux outils de contrdle issus du
droit des sociétés (détention capitalistique, exercice du droit de vote en assemblée générale,
pouvoir de nomination ou de révocation des dirigeants). L’approche comptable du contréle
issue de I'article L. 233-16 du Code de commerce est beaucoup plus fine. Selon ce dernier, « les
sociétés commerciales établissent et publient chaque année [...], des comptes consolidés ainsi
qu’un rapport sur la gestion du groupe, des lors qu’elles contrélent de maniére exclusive ou
conjointe une ou plusieurs autres entreprises ». Deux types de contréle sont ainsi envisagés et,
pour ce qui nous intéresse, le contrdle exclusif découlant des trois situations suivantes : 1) la
détention directe ou indirecte de la majorité des droits de vote dans une autre entreprise ; 2)
la désignation pendant deux exercices successifs de la majorité des membres des organes
d’administration, de direction ou de surveillance d’une autre entreprise ; 3) la faculté d’exercer
une influence dominante sur une entreprise en vertu d’un contrat ou de clauses statutaires.

Il est intéressant de relever que la Cour de cassation a déja eu a interpréter la notion
d’influence dominante issue de l'article L. 233-16 du Code de commerce dans un autre type
de contentieux relatif au groupe de moyens alloués au PSE, un tel groupe ne pouvant s’étendre
ni a une société financiére de gestion, ni aux sociétés au sein desquelles le fonds avait investi
(Soc., 20 mars 2019, n° 17-19.595, publié : Lexbase Social, n°® 778, 4 avril 2019, note S. RANC).
Autre précision importante : cette notion d’influence dominante issue du droit des sociétés
doit bien étre distinguée de l'influence également dominante du Il de I'article L. 2331-1 du
Code du travail relatif au comité de groupe, disposition a laquelle la jurisprudence antérieure
renvoyait pour caractériser le groupe de reclassement (Soc., 16 novembre 2016 n° 14-30.063
et n° 15-19.927, publié : supra). Ces influences dominantes issues de deux codes différents, si
elles portent le méme nom, ont des champs d’application distincts. Par conséquent, leur
interprétation doit rester autonome. Bn matiere de reclassement, seul compte dorénavant
I'influence dominante issue du Code de commerce.

Mais les juges du fond ne se sont pas contentés de I'influence dominante issue de I'article L.
233-16 du Code de commerce pour identifier les sociétés appartenant aux comptes consolidés
au niveau du groupe et, par extension, au groupe de reclassement. lls ont également pris en
compte les sociétés a I’encontre desquelles était exercée une influence notable au sens de
I'article L. 233-17-2 du Code de commerce, qui elles aussi sont rattachées aux comptes
consolidés établis au niveau du groupe, mais de maniére indirecte ou par « mise en
équivalence » selon l'article L. 233-18. La cour d’appel a ainsi intégré dans le groupe de



reclassement la SARL Mille Lieux car elle faisait indirectement partie du groupe Vincent au titre
des sociétés consolidées par mise en équivalence.

La question qui se posait a la Cour de cassation était donc de savoir si I'article L. 233-16 du
Code de commerce visé par I'article L. 1226-2 du Code du travail est un véritable fondement
ou une « simple fleche directionnelle » (Bn référence a (F. DIEU, « Le groupe de moyen inclut
la holding », SSL, 14 janvier 2019, n° 1844). S’il s’agit d’une « fleche directionnelle », les autres
articles relatifs aux comptes consolidés qui viennent apres I'article L. 233-16 s’appliqueront. Si
c’est un fondement, ces articles n"auront pas a s’appliquer. Autrement dit, méme en renvoyant
aux articles du Code de commerce, la notion de groupe de reclassement peut étre plus ou
moins large selon l'interprétation que I'on fait de ces articles. La Cour de cassation a opté pour
une interprétation restrictive des dispositions commerciales en décidant que linfluence
notable issue des articles L. 233-17-2 et L. 233-18 « n’est pas constitutive d’un contrdle au sens
des articles L. 233-3 | et Il ou L. 233-16 du Code de commerce ». Ce choix interprétatif est a
mettre en lien avec la volonté issue des ordonnances de 2017 de circonscrire les périmetres
d’application en droit du travail (v. not. B. WURTZ, Avis de Madame I’Avocate générale, spéc.

p. 7).

Une derniere précision : s’il est désormais indispensable de caractériser le périmétre sociétaire
du groupe de reclassement avant d’identifier le périmetre social, il ne faut pas pour autant
exclure que des groupements autres que sociétaires (réseaux de distribution, associations)
puissent un jour étre appréhendés a travers l'influence dominante de I'article L. 233-16 du
Code de commerce (v. not. G. AUZRRO, Interprétation restrictive du groupe au sens du droit
du travail », BJS 2023, p.31 ; « Le devoir de respecter I'indépendance juridique des membres
du réseau », Cahiers de droit de I'entreprise, n° 3, mai-juin 2022, p. 52). Bn revanche, un
groupement d’intérét économique en est exclu car il n’y a pas de rapport de contrdle entre les
sociétés appartenant a un tel groupement (Soc., 30 septembre 2020, n® 19-13.122, publié).

Le périmeétre social. Une fois le contour du périmétre sociétaire identifié, il restait a
caractériser I'aire de permutabilité entre les sociétés concernées. La Cour de cassation rappelle
classiquement qu’il s’agit des sociétés « dont [l‘organisation, les activités ou le lieu
d’exploitation assurent la permutation du personnel ». Les juges du fond s’étant contentés de
relever que la société Mille Lieux n’était pas mentionnée sur la liste transmise au CSEl, sans
s’assurer qu’elle appartenait a une telle aire de permutabilité, leur raisonnement a été
censuré.

Mots-clés : licenciement pour inaptitude; obligation de reclassement; groupe de
reclassement ; article L. 233-16 du Code de commerce ; influence dominante ; article L. 233-
17-2 du Code de commerce ; article L. 233-18 du Code de commerce ; influence notable.



