
JURISPRUDENCE

P ar son arrêt rendu le 10 juillet 
2024, qui fera l’objet d’une pu-
blication au Bulletin, la Cour de 

cassation a été amenée à connaître de 
l’étendue de la protection des conseil-
lers du salarié qui sont désignés pour 
assister les salariés dans les entreprises 
dépourvues de représentation du per-
sonnel1.

En l’espèce, le conseiller du salarié 
avait été embauché dans le cadre d’un 
CDD pour accroissement temporaire 
d’activité sans clause de renouvelle-
ment.

Il s’agissait de déterminer si l’inspec-
tion du travail devait être saisie un mois 
avant l’arrivée du terme du CDD pour 
s’assurer que le salarié ne faisait pas 
l’objet d’une mesure discriminatoire 
(C. trav., art. L. 2421-8).

L’enjeu n’était pas des moindres dès 
lors que le salarié avait saisi le conseil 
de prud’hommes pour obtenir la nul-
lité de la rupture de son contrat de 
travail en l’absence d’autorisation de 
l’inspection du travail.

Aux termes de son arrêt, la Cour 
de cassation vient, dans un premier 
temps, mobiliser le principe de recodi-
� cation à droit constant pour rappeler 
que le salarié en CDD, occupant un 
mandat de conseiller du salarié, béné-
� cie des règles de protection au terme 
de son CDD au même titre que les 

autres salariés protégés, considérant 
que « bien qu’il ne � gure pas dans la 
liste de l’article L. 2412-1 du Code du 
travail, il résulte de la recodi� cation à 
droit constant issue de l’ordonnance 
n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative 
au Code du travail, que le conseiller du 
salarié en contrat à durée déterminée 
bénéficie de la protection prévue à 
l’article L. 2421-8 du Code du tra-
vail ».

Toutefois, prenant en compte la loi 
n° 2018-217 du 29 mars 2018 de ra-
tification des ordonnances Macron, 
dans sa version en vigueur à compter 
du 1er avril 2018, la chambre sociale est 
venue juger que « la loi n° 2018-217 
du 29 mars 2018 ayant modi� é les cir-
constances dans lesquelles l’employeur 
saisit l’inspecteur du travail […], il n’y a 
pas lieu de saisir l’inspecteur du travail 
dans le cas de l’arrivée du terme d’un 
contrat à durée déterminée ne relevant 
pas des contrats conclus sur le fonde-
ment du 3° de l’article L. 1242-2 du 
même code et ne comportant pas de 
clause de renouvellement ».

C’est l’occasion de revenir sur le re-
cours par la Cour de cassation au prin-
cipe de recodi� cation à droit constant, 
qui lui a permis de garantir la protec-
tion du conseiller du salarié, et sur 
l’impact des modi� cations législatives 
ultérieures qui a limité l’étendue de sa 

protection en cas d’arrivée à échéance 
de son CDD.

LA PROTECTION DU CONSEILLER 
DU SALARIÉ EN FIN DE CDD EN 
APPLICATION DU PRINCIPE DE 
RECODIFICATION À DROIT CONSTANT

◗ Le principe de recodi� cation 
à droit constant

Il y a quasiment 20 ans, le travail 
de recodi� cation du Code du travail 
était initié par la loi n° 2004-1343 du 
9 décembre 2004 de simpli� cation du 
droit. Dans ce cadre, le gouvernement 
était habilité, par voie d’ordonnance, 
notamment, à recodi� er le Code du 
travail.

Il était prévu, en application de 
l’article 84 de ladite loi, que les dis-
positions codi� ées seraient celles en 
vigueur au moment de la publication 
des ordonnances.

Les seules modi� cations possibles 
étaient celles qui seraient rendues né-
cessaires pour « assurer le respect de 
la hiérarchie des normes, assurer la 
cohérence rédactionnelle des textes 
ainsi rassemblés, harmoniser l’état du 
droit, remédier aux éventuelles erreurs, 
abroger les dispositions, codi� ées ou 
non, devenues sans objet ».

Si la notion de recodification « à 
droit constant » n’était pas ex-
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pressément mentionnée, elle était 
induite par l’encadrement du travail du 
gouvernement.

Malgré tout, il est apparu néces-
saire de prévoir, à l’article 57 de la loi 
n° 2006-1770 du 30 décembre 2006, 
que « le gouvernement est autorisé 
à procéder par ordonnance à l’adap-
tation des dispositions législatives du 
Code du travail à droit constant, a� n 
d’y inclure les dispositions de nature 
législative qui n’ont pas été codi� ées, 
d’améliorer le plan du code et de re-
médier, le cas échéant, aux erreurs ou 
insuf� sances de codi� cation ».

Se posait alors la question de savoir 
qui serait le garant du principe de re-
codi� cation à droit constant.

Le Conseil constitutionnel devait 
considérer que cela ne relevait pas de 
son contrôle, motif pris qu’il n’avait 
pas à connaître de la conformité des or-
donnances aux lois d’habilitation ren-
voyant ce contrôle au Conseil d’État2. 
Or, le Conseil d’État ne devait pas sta-
tuer sur le sujet.

D’ailleurs, le Conseil constitution-
nel n’avait-il pas jugé qu’en rati� ant 
l’ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 
2007, le Parlement avait considéré 
que la recodification s’était réalisée 
conformément aux lois d’habilitation, 
c’est-à-dire en respectant le principe 
du droit constant ?

Toutefois, cela n’était guère satisfai-
sant au regard de l’ampleur du travail 
de recodi� cation.

C’est ainsi que la chambre sociale de 
la Cour de cassation a eu recours au 
« principe d’interprétation constante » 
du « nouveau » Code du travail selon 
lequel, en cas de doute sur l’interpré-
tation d’une des nouvelles dispositions, 
il convient de considérer que la nou-
velle version doit s’interpréter comme 
l’ancienne3.

◗ L’application de ce principe 
en matière de protection 
des conseillers du salarié

Postérieurement, la Cour de cassa-
tion a été amenée à mobiliser le prin-
cipe de recodi� cation à droit constant 
pour garantir la protection du conseil-

ler du salarié en cas de licenciement in-
tervenant après le terme de son mandat 
et à l’arrivée à échéance de son CDD.

L’étendue de la protection du conseiller 
du salarié en cas de licenciement 
postérieurement au terme de son mandat

Postérieurement à la recodi� cation 
du Code du travail, la Cour de cassa-
tion devait connaître, dans son arrêt 
du 27 janvier 2010, de la question de 
la protection de l’ancien conseiller du 
salarié4.

Préalablement à la recodi� cation du 
Code du travail, l’ancien article L. 122-
14-16, alinéa 2 du Code du travail ve-
nait prévoir que le licenciement du 
conseiller du salarié était soumis à la 
procédure prévue par l’article L. 412-
18 du Code du travail.

Cet article visait le licenciement du 
délégué syndical en exercice et celui 
intervenant dans les 12 mois suivant 
la � n de son mandat. Cette protection 
due à l’ancien délégué syndical avait 
été appliquée par la Cour de cassation 
par analogie à l’ancien conseiller du 
salarié5.

Dans le cadre de l’important travail 
de recodi� cation des dispositions ap-
plicables aux représentants du person-
nel et titulaires de mandat, et, notam-
ment, s’agissant du régime protecteur 
dont ils béné� ciaient, le conseiller du 
salarié faisait en toute logique toujours 
partie des salariés dits protégés devant 
� gurer au 16° de l’article L. 2411-1 du 
Code du travail.

Toutefois, le nouvel article appli-
cable, à savoir l’article L. 2411-21 du 
Code du travail, ne faisait plus réfé-
rence au régime protecteur du délégué 
syndical, comme c’était le cas avant la 
recodi� cation.

Plus encore, il était prévu expressé-
ment une protection résiduelle à l’issue 
de certains mandats, en raison de la 
référence aux anciens représentants 
du personnel, sans que le conseiller du 
salarié ne soit visé.

Une lecture littérale du nouveau 
texte induisait que le conseiller du sala-
rié perdait le béné� ce d’une protection 
à compter de la � n de son mandat.

C’est dans ces circonstances que 
la chambre sociale devait considérer 
que « sauf dispositions expresses 
contraires, la recodi� cation est inter-
venue à droit constant », et « qu’il en 
résulte que s’appliquent au conseiller 
du salarié les dispositions de l’article 
L. 2411-3 du Code du travail relatives 
à la durée de la protection d’un délégué 
syndical »6.

Ainsi, la Haute juridiction a fait pré-
valoir l’esprit de la recodi� cation sur la 
lettre du nouveau texte, conformément 
à la solution qui prévalait sur le fon-
dement des anciennes dispositions du 
Code du travail antérieures au 1er mai 
2008, pour considérer que le conseiller 
du salarié continuait à béné� cier d’une 
protection de 12 mois à l’issue de son 
mandat.

Il est à noter que cette solution reste 
pleinement applicable à ce jour.

La protection du conseiller du salarié à 
l’issue de son CDD avant la loi n° 2018-217

Par un arrêt rendu le 7 juillet 2021, la 
Cour de cassation avait à connaître de 
la situation d’un conseiller du salarié, 
cette fois-ci dont le CDD arrivait à 
terme7.

En l’espèce, le CDD du conseiller du 
salarié avait pris � n à son échéance sans 
que l’employeur n’ait saisi l’inspection 
du travail avant l’arrivée à terme du 
CDD.

En effet, les nouveaux articles 
L. 2412-1 et L. 2421-8 du Code du 
travail ne mentionnaient pas le mandat 
de conseiller du salarié comme l’un des 
mandats justi� ant la saisine de l’inspec-
tion du travail avant l’arrivée du terme 
du CDD.

Toutefois, l’ancien article L. 122-
14-16 du Code du travail prévoyait 
que le licenciement par l’employeur 
du conseiller du salarié soit soumis à la 
procédure prévue par l’article L. 412-8 
du Code du travail qui disposait quant 
à lui que le délégué syndical lié à l’em-
ployeur par un CDD bénéficie des 
mêmes garanties et protections que 
celles accordées aux délégués du per-
sonnel (DP) et aux membres du comité 
d’entreprise (CE), conformément aux 
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anciens articles L. 425-2 et L. 436-2 du 
Code du travail.

Ainsi, la Cour de cassation, rappelant 
une nouvelle fois que la recodifica-
tion était intervenue à droit constant, 
considérait que le conseiller du salarié 
devait béné� cier de la protection pré-
vue à l’article L. 2421-8 du Code du 
travail imposant que, lorsque le contrat 
à durée déterminée arrive à son terme, 
l’inspecteur du travail autorise préala-
blement sa cessation8.

Il peut être regretté que le législateur 
n’ait pas entendu tenir compte de la 
position de la Cour de cassation pour 
modi� er les dispositions légales et plus 
spéci� quement la liste des salariés bé-
né� ciant d’une protection à l’échéance 
de son CDD.

C’est ainsi que la Cour de cassa-
tion vient fort logiquement considé-
rer, dans son arrêt rendu le 10 juillet 
2024, se fondant une fois encore sur 
une interprétation du Code du travail 
à droit constant, que le conseiller du 
salarié, même s’il n’est pas visé dans la 
liste des béné� ciaires de la protection 
prévue en cas de rupture d’un CDD à 
l’article L. 2412-1 du Code du travail, 
doit béné� cier de la protection prévue 
à l’article L. 2421-8 du Code du travail.

L’ÉVOLUTION DE L’ÉTENDUE 
DE LA PROTECTION DU CONSEILLER 
DU SALARIÉ EN APPLICATION 
DE LA LOI N° 2018-217

Si la recodi� cation à droit constant 
issue de l’ordonnance n° 2007-329 

du 12 mars 2007 relative au Code du 
travail implique que le conseiller du 
salarié béné� cie d’une protection avant 
l’échéance du CDD, l’étendue de cette 
protection n’est pas intangible et doit 
prendre en compte les modi� cations 
législatives ultérieures.

Il convenait donc de déterminer 
l’impact de la loi n° 2018-217 du 
29 mars 2018 de rati� cation des or-
donnances Macron qui venaient modi-
� er l’étendue des garanties accordées 
aux salariés protégés en CDD.

Des questions pouvaient se poser au 
regard de la position de la Direction 
générale du travail (DGT), qui, dans 
son guide9, considérait que l’em-
ployeur devait saisir l’inspection du 
travail préalablement à l’échéance du 
terme de tout CDD, peu importe que 
la rédaction de l’article L. 2421-8 du 
Code du travail ne semble viser que les 
CDD saisonnier ou d’usage10, non pas 
pour obtenir l’autorisation de rompre 
le contrat, mais à tout le moins pour 
permettre à l’inspection du travail de 
contrôler l’absence de lien entre le 
mandat et la � n du CDD.

Faisant primer la lettre du texte et 
son interprétation littérale, la Cour de 
cassation vient désormais juger qu’en 
application des articles L. 2412-1, 
L. 2421-7 et L. 2421-8 du Code du 
travail, l’autorisation de l’inspection 
du travail n’est nécessaire :

– qu’en cas de rupture du CDD avant 
l’échéance du terme, en raison d’une 
faute grave ou de l’inaptitude constatée 
par le médecin du travail, peu impor-

tant qu’il s’agisse d’un CDD de droit 
commun ou d’un CDD saisonnier ou 
d’usage ;

– qu’à l’échéance du terme du CDD, 
lorsqu’il n’a pas été renouvelé malgré 
la présence d’une clause de renouvel-
lement (CDD de droit commun) ou 
d’une clause de reconduction (CDD 
saisonnier ou d’usage)11.

Ainsi, la saisine de l’inspection du 
travail n’est plus requise lors de l’arri-
vée à terme d’un CDD dit « classique » 
(hors CDD saisonnier et d’usage) ne 
comportant pas de clause de renou-
vellement.

Cette solution vaut, bien entendu, 
pour l’ensemble des salariés protégés 
visés à l’article L. 2412-1 du Code 
du travail et pas seulement pour les 
conseillers du salarié.

En conséquence, en présence d’un 
CDD pour surcroît temporaire d’ac-
tivités sans clause de renouvellement, 
comme c’était le cas dans l’affaire que 
la Cour de cassation avait à connaître, 
l’employeur n’avait pas à saisir l’ins-
pection du travail préalablement à 
l’échéance du CDD.

Ainsi, la Cour de cassation a en-
tendu réaffirmer que le principe de 
recodi� cation à droit constant conti-
nue à s’appliquer mais doit prendre en 
compte les modi� cations législatives 
ultérieures. 

 Cass. soc., 10 juill. 2024, 
n° 22-21.856 FS-B
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