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1  Cass. soc., 23 mars 2016, nos 14-22.950, 
14-22.960, 14-22.961 et 14-22.963, à pa-
raître au Bulletin : RDT 2016, p. 263, chron. 
A. Fabre. 

2  H. Rose et Y. Struillou, Droit du licencie-
ment des salariés protégés, 5e éd., Écono-
mica 2015, coll. Droit, 1656p.

3  Cass. soc., 9 juill. 1996, n° 93-41.877  : 
Bull. civ., V, n° 268  ; D. 1997, p. 60, note 
P. Bailly – Cass. soc., 5 mars 1997, n° 95-
41.230, inédit : D. 1997, p. 522, note P. Bailly.

4  Cass. soc., 5 oct. 2004, n° 02-42.111  : 
Bull. civ., V, n° 244 – Cass. soc., 12 juin 
2007, n° 05-45.669, inédit  : RDT 2007, p. 
522, note Ph. Waquet. 

5  T. Confl., 16 juin 1923, n° 00732, Sept-
fonds : Rec. 1923, p. 498  ; GAJA 2013 n° 
117.1 – T. Confl., 17 oct. 2011, n° 3828-3829, 
SCEA du Chéneau : GAJA 2013, n° 117.

6  Cass. soc., 30 avr. 1997, n° 94-45.418  : 
Bull. civ., V, n° 149.

7  Cass. soc., 14 févr. 2007, n° 05-40.213  : 
Bull. civ. V, n° 23  ; Dr. soc. 2007, p. 557, 
rapp. P. Bailly et note P.-Y. Verkindt ; JCP S 
2007, 1319, note L. Dauxerre. 

8  CE, 3 juill. 2013, n° 361066 : RDT 2013, p. 
551, concl. G. Dumortier – Confirmation  : 
CE, 21 oct. 2015, n° 382633 : SSL 2016, n° 
1712, p. 11, obs. S. Dumas et G. Charent. 

9  Sur ce point, voir notamment le licencie-
ment du salarié protégé pour inaptitude 
provenant d’un harcèlement moral (CE, 20 
nov. 2013, n° 340591, Mme C et Cass. soc., 
27 nov. 2013, n° 12-20.301 : Bull. civ., V, n° 
286) ou encore le licenciement économique 
d’un salarié protégé pour cessation d’acti-
vité (Cass. soc., 16 janv. 2001, n° 98-44.647 : 
Bull. civ., V, n° 10 et CE, 4e et 5e s.-s. r., 8 avr. 
2013, n° 348559) 

I – Une nouvelle compétence pour le juge judiciaire dans la 
contestation du licenciement d’un salarié « protégé »1

Le licenciement d’un salarié protégé dans le cadre d’un redressement 
judiciaire ne peut être valablement prononcé qu’après avoir obtenu une 
double autorisation, celle du juge commissaire et celle de l’inspecteur du 
travail 2. La Cour de cassation, par le présent arrêt, apporte des précisions 
utiles sur la répartition des compétences entre juges administratif et judi-
ciaire, notamment pour apprécier la régularité de l’ordonnance du juge 
commissaire.  

Malgré l’autorité de chose jugée attachée à une ordonnance du juge com-
missaire devenue définitive 3, la Cour de cassation a toujours admis que 
des salariés « ordinaires » puissent remettre en cause le bien-fondé de 
leurs licenciements devant le conseil de prud’hommes en se prévalant 
du défaut des mentions obligatoires de cette ordonnance 4. En l’espèce, la 
question du juge compétent pour connaître d’une telle irrégularité pour 
les salariés « protégés » se posait en raison du principe de « séparation 
des autorités judiciaires et administratives », fondé sur la loi des 16 et 24 
août 1790 et le décret du 16 fructidor an III. Ce dernier interdit, en effet, 
le juge judiciaire non répressif d’accueillir une contestation sérieuse sur 
la légalité ou la validité d’un acte relevant de l’autre ordre, à moins d’être 
en présence d’une jurisprudence établie ou d’être effectué au regard du 
droit communautaire 5. Le juge judiciaire ne peut dès lors, en principe, se 
prononcer sur le caractère réel et sérieux du licenciement d’un salarié 
protégé en présence d’une autorisation de l’inspecteur du travail devenue 
définitive 6. 

Tout en confirmant cette impossibilité, la Cour consacre une réserve de 
compétence au profit du juge judiciaire pour apprécier la régularité de 
l’ordonnance du juge commissaire. Ce revirement de jurisprudence 7, 
s’explique par l’abandon récent du contrôle du caractère économique 
du licenciement et de la régularité de l’ordonnance du juge commissaire 
par l’inspecteur du travail pour autoriser le licenciement 8. Le principe 
de séparation des pouvoirs n’interdit, en effet, en aucun cas, le conseil 
de prud’hommes de statuer sur des points qui n’ont fait l’objet d’aucun 
contrôle par l’administration 9.
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10  Cass. soc., 5 oct. 2004, n° 02-42.111 : 
Bull. civ., V, n° 244

11  Ordonnance n° 2016-388 du 31 
mars 2016 relative à la désignation des 
conseillers prud’hommes  : JORF n° 
0077 du 1er avril 2016.

12  T. Lahalle, «  Fixation des règles 
de désignation des conseillers 
prud’hommes », JCP S 2016, act. 149.

À l’instar des salariés «  ordinaires  »10, les salariés «  protégés  » peuvent donc 
désormais contester la cause réelle et sérieuse de leurs licenciements directement 
devant le conseil de prud’hommes en présence d’une ordonnance du juge commissaire 
irrégulière et d’une autorisation de l’inspecteur du travail devenue définitive. En 
l’espèce, l’irrégularité de l’ordonnance du juge commissaire provenait de l’absence 
des mentions obligatoires de l’article R. 631-26 du Code de commerce  ; le renvoi 
de ce contenu obligatoire à une annexe non signée étant dépourvu d’effet. C’est le 
défaut de signature de l’annexe qui semble avoir été sanctionné en l’espèce et non le 
renvoi à une annexe en lui-même. En effet, l’article 456 du Code de procédure civile 
exige que l’ordonnance soit signée par le juge commissaire et le greffier. 

II – La fin de l’élection des conseillers prud’homaux ! 11 

À compter de décembre 2017, les conseillers prud’homaux seront désignés 
par les organisations syndicales et patronales représentatives sur la base de la 
mesure de leurs audiences. Jusqu’à présent, les conseillers étaient élus dans 
le cadre d’une élection au suffrage universel direct tous les cinq ans. La com-
plexité du processus électoral, le coût croissant des élections ainsi que la perte 
de légitimité consécutive à une abstention croissante  sont autant de raisons 
avancées pour justifier une telle substitution12. 

L’ordonnance du 31 mars 2016, prise sur le fondement d’une habilitation prévue 
par la loi n° 2014-1528 du 18 décembre 2014 relative à la désignation des conseil-
lers prud’hommes, modifiée par la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dia-
logue social et à l’emploi, est venue préciser les modalités de ce nouveau mode de 
désignation. Les conseillers prud’homaux seront nommés par arrêté conjoint du 
ministre du Travail et du garde des Sceaux, ministre de la Justice, pour un mandat 
de quatre ans, à partir des listes établies par les organisations syndicales et patro-
nales. Le nombre de sièges revenant à chacune de ces organisations sera fonction 
de l’audience de ces dernières, issue de la mesure de leur représentativité. 

Au delà des dispositions consacrées au changement de vocabulaire pour substi-
tuer les termes de désignation à ceux d’élection, l’ordonnance vient préciser les 
modalités de répartition des sièges, les conditions de candidature, les modalités 
d’établissement et de dépôt des listes, la procédure de nomination et les modali-
tés de remplacement des conseillers en cas de vacance. Cette réforme du mode 
de désignation s’inscrit dans le cadre d’une réflexion plus vaste sur l’amélioration 
du fonctionnement de la juridiction prud’homale et des juridictions du travail.
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