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L'accord de modulation non conforme et ses conséquences

Il appartient au juge de vérifier qu'un accord de modulation prévoit le programme indicatif de modulation décliné par service ou atelier. À

défaut, un tel accord est inopposable. Toutefois, les primes versées en contrepartie de la sujétion liée à la modulation restent acquises aux

salariés concernés. Par ailleurs, la légalité du recours au travail de nuit peut être contestée par un salarié n'ayant pas le statut de travailleur

de nuit.

Philippe Pacotte

Avocat associé, Delsol Avocats

Solène Borocco-Dillies

Avocat, Delsol Avocats

[Cass. soc., 7 févr. 2024, no s 22-18.940 et 22-21.385 FS-B]

Les faits, la demande et la procédure

Une salariée a été embauchée par une société de meubles par divers contrats et en dernier lieu par un contrat à durée indéterminée à temps partiel
modulé, pour occuper les fonctions d'employée de caisse/service.

La société ayant décidé de modifier ses horaires d'ouverture à la clientèle, elle a notifié à la salariée un changement de ses horaires de travail. À la suite
de divers échanges, aucun accord n'a été trouvé entre les parties. La salariée ne se présentant pas à son poste de travail a été licenciée pour absence
injustifiée.

La salariée a saisi le conseil de prud'hommes de Montmorency, lequel l'a intégralement déboutée. Dans son arrêt du 2 mars 2022, la cour d'appel de
Versailles censurant les premiers juges, a notamment dit que l'accord de modulation était inopposable, débouté la société de sa demande en restitution
des sommes perçues par la salariée en application de l'accord de modulation, dit le licenciement sans cause réelle et sérieuse et débouté la salariée de
sa demande au titre de l'illégalité du travail de nuit.

La société et la salariée ont formé un pourvoi en cassation. L'employeur invoquait notamment deux moyens à l'appui de celui-ci. Par le premier moyen, il
contestait la décision de la cour d'appel ayant jugé que l'accord de modulation était inopposable à la salariée faute de préciser le programme indicatif de
la modulation. Par le second moyen, il soutenait que les sommes versées en application de l'accord de modulation, déclaré inopposable, auraient dû être
remboursées sur le fondement de la répétition de l'indu.

De son côté, la salariée développait en trois branches un moyen portant sur la possibilité de soulever l'illégalité du recours au travail de nuit par
l'employeur.

Trois questions principales se posaient donc à la Cour :

les stipulations de l'accord de modulation sont-elles conformes aux dispositions légales en vigueur au moment des faits ? ;
quelles sont les conséquences de l'inopposabilité de l'accord de modulation sur les sommes versées en son application ? ;
un salarié ayant accepté de travailler la nuit sans avoir le statut correspondant mais en bénéficiant de contreparties attachées à cette
sujétion, peut-il se prévaloir de l'illégalité du travail de nuit ?

La Cour de cassation a rejeté les moyens soulevés par l'employeur et accueilli celui de la salariée. Elle casse donc l'arrêt d'appel uniquement en ce qu'il a
débouté la salariée de ses demandes au titre de l'illégalité du travail de nuit et de l'indemnisation du préjudice subi en conséquence.

Chacune des questions soulevées devant la chambre sociale méritent cependant une analyse.

• Le suivi de l'accord de modulation
Les législations successives ont modifié les possibilités d'aménagement du temps de travail et notamment le recours à un accord de modulation. Un tel
accord, en prévoyant des périodes de haute activité et de basse activité, permet de gérer les fluctuations d'activité de l'entreprise sans avoir à appliquer
le régime des heures supplémentaires.

L'article L. 212-8 du Code du travail, dans sa rédaction issue de la loi no 2004-626 du 30 juin 2004, prévoyait la possibilité de conclure des accords de
modulation. Ces accords devaient comporter différentes mentions obligatoires et notamment le programme indicatif de la répartition de la durée du
travail et fixer les règles permettant de définir concrètement le programme indicatif de la modulation applicable à chacun des services ou ateliers
concernés.

La chambre sociale a précisé à plusieurs reprises que lorsque l'accord de modulation ne contient pas le programme indicatif de la répartition de la durée
du travail, l'accord est inopposable aux salariés qui peuvent alors prétendre au paiement des heures supplémentaires calculées de manière
hebdomadaire (Cass. soc., 8 mars 2007, no 05-43.676 ; Cass. soc., 24 mars 2010, no 08-42.578 ; Cass. soc., 17 déc. 2014, no 13-19.834).

Lorsque l'accord précise les règles selon lesquelles est établi un programme indicatif de répartition de la durée du travail mais que l'employeur ne décline
pas sa mise en œuvre sous la forme d'un programme indicatif par service ou atelier concerné, l'accord sera privé d'effet. (Cass. soc., 2 juill. 2014, no 13-
14.216).

Lorsque l'accord est privé d'effet, l'employeur peut régulariser la situation lui-même et l'accord peut être appliqué aux salariés pour l'avenir tandis qu'une
révision de l'accord collectif est nécessaire pour lever l'inopposabilité.

Dans le cas d'espèce, la Cour de cassation prend le temps d'analyser les stipulations de l'accord collectif litigieux qui se contente de fixer les périodes
pour lesquelles la durée de travail hebdomadaire sera généralement supérieure ou inférieure à l'horaire contractuel et renvoie aux responsables le soin
de définir le planning des horaires de travail pour chaque unité de travail (magasin, département, service ou rayon).

La Cour suprême note que l'accord ne précise pas de limite à la variation horaire hebdomadaire, ni les règles d'élaboration du planning de travail des
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différents services. De ce fait, la chambre sociale estime l'accord non conforme aux dispositions légales applicables et déclare l'accord inopposable au
salarié. La motivation de la Cour s'est attachée à détailler la lettre de l'accord de modulation pour apprécier concrètement le respect des conditions
légales.

La Cour sanctionne ainsi l'accord ne prévoyant pas des garanties suffisantes pour les salariés et notamment une prévisibilité des horaires travaillés.
Cette décision intervient en conformité avec la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation qui souhaite s'assurer de la protection suffisante de la
santé et de la sécurité des travailleurs.

L'avocat général référendaire avait d'ailleurs noté : « La modulation étant organisée dans l'entreprise sur la base annuelle, les indications sommaires et
optionnelles figurant dans ces deux accords permettant d'autant moins au salarié de connaître et d'anticiper, en l'absence de communication du programme
indicatif annuel de répartition, la répartition de sa durée de travail sur la période de modulation » (Avis de M. Halem, avocat général référendaire).

Dans le cas d'espèce, la salariée étudiante soumise au travail à temps partiel modulé était dans l'impossibilité de combiner les nouveaux horaires de
travail avec ses études. La prévisibilité des horaires de travail revêtait donc une importance particulière.

La loi no 2016-1088 du 8 août 2016 a mis un point final à ces accords de modulation à compter de son entrée en vigueur. Désormais, les accords collectifs
peuvent prévoir divers aménagements du temps de travail qui ont pour effet de décompter les heures supplémentaires sur la période de référence fixées
par l'accord. L'article L. 3121-44 du Code du travail relatif au champ de la négociation collective fixe les garanties que l'accord doit contenir et, en
particulier, les conditions et délais de prévenance des changements de durée ou d'horaire de travail.

• Les conséquences de l'inopposabilité de l'accord de modulation
La Cour était invitée à se prononcer sur les conséquences de l'inopposabilité de l'accord de modulation, et en particulier sur le sort de la prime mensuelle
d'un montant de 2,5 % de salaire brut de base des salariés à temps partiel modulé destinée à « accompagner la modulation de leur temps de travail ».

Depuis 2019, la chambre sociale a admis la possibilité pour l'employeur de réclamer le remboursement des jours de repos accordés à un salarié dont la
convention de forfait individuel en jours ou en heures est déclarée nulle ou inopposable. (Cass. soc., 13 mars 2019, no 18-12.933).

Cette action, fondée sur le principe de répétition de l'indu, est très vite entrée dans la stratégie judiciaire des employeurs pour contrer les conséquences
de l'annulation de la convention de forfait en jours et de l'application du décompte horaire de la durée du travail.

Comme le souligne le rapport de Mme Tercher, conseillère référendaire, le moyen soulevé par l'employeur invitait la Cour à se prononcer sur la
transposition de sa jurisprudence sur les forfaits en heures ou en jours aux accords de modulation privés d'effet. L'avocat général invitait la Cour à
étendre sa jurisprudence et donc à considérer que la prime de 2,5 % du salaire devenait indue.

Cependant, la Cour ne suit pas cet avis. Selon elle, cette prime n'est pas la contrepartie du temps de travail du salarié soumis à un système de
modulation. Elle est « destinée à compenser les sujétions du salarié travaillant à temps partiel modulé ».

L'accord de modulation étant inapplicable à la salariée, cette dernière peut prétendre au paiement des heures complémentaires effectuées au-delà de la
durée hebdomadaire contractuelle, aux taux majorés, selon les accords collectifs successivement en vigueur. Cependant, la salariée a également bien
subi les contraintes de la modulation quand bien même cette dernière a été instituée selon des modalités illégales.

À la différence des conventions de forfait au terme desquelles l'octroi de jours de repos est la conséquence directe du temps de travail, la prime prévue
par l'accord de modulation n'est pas la contrepartie directe du temps de travail. En effet, cette prime destinée à « accompagner la modulation du temps de
travail » des salariés, est due, selon la Cour, même si la durée réelle de travail est finalement celle visée au contrat de travail. La sujétion justifiant son
versement ne disparaît pas malgré l'inopposabilité de l'accord fondant le recours à la modulation.

• La possibilité de se prévaloir de l'illégalité du travail de nuit
Afin de préserver la santé et la sécurité des travailleurs, le travail de nuit doit être exceptionnel et justifié par la nécessité d'assurer la continuité de
l'activité économique ou des services d'utilité sociale. Sous réserve des stipulations de l'accord collectif définissant autrement la période du travail de nuit,
tout travail accompli entre 21 heures et 6 heures est considéré comme tel.

En cas de contentieux, il appartient à l'employeur de démontrer que l'activité de son établissement justifie le recours au travail de nuit. Ce point a fait
l'objet d'un contentieux important devant la chambre criminelle, notamment concernant la grande distribution. (Cass. crim, 2 sept. 2014, no 13-83.304 ;
Cass. crim., 10 mars 2020, no 18-85.832).

Dans l'arrêt commenté, la salariée sollicitait devant la cour d'appel de Versailles que soit reconnu le caractère illégal du recours au travail de nuit par son
employeur. La cour d'appel a jugé que la salariée n'ayant pas le statut de travailleur de nuit - à savoir qu'elle ne répond pas aux conditions visées à
l'article L. 3122-5 du Code du travail - elle ne pouvait se prévaloir d'une telle illégalité. Pour rappel, cette disposition légale subordonne le bénéfice du
statut de travailleur de nuit au fait d'accomplir au moins deux fois par semaine, trois heures de travail de nuit ou d'accomplir au moins 270 heures de
travail de nuit dans l'année.

L'employeur s'était également prévalu du fait que la salariée était volontaire pour travailler la nuit et avait bénéficié d'une majoration de salaire pour les
heures de nuit réalisées.

La Cour de cassation censure logiquement cette analyse : le salarié n'ayant pas le statut de travailleur de nuit peut malgré tout demander à ce que le
recours au travail de nuit soit reconnu illégal.

Avant toute chose, le juge est invité à se prononcer sur la caractère licite du recours au travail de nuit en recherchant s'il est justifié par la nécessité pour
l'entreprise d'assurer la continuité de son activité économique ou des services d'utilité sociale, peu important le statut de travailleur de nuit du salarié
requérant.

En outre, l'argument opposé par l'employeur portant sur le souhait exprès de la salariée de travailler en soirée est indifférent à la résolution du litige.

La Cour renvoie les parties devant la cour d'appel de Versailles pour qu'elle statue sur les demandes de la salariée portant sur l'illégalité du recours au
travail de nuit et la réparation du préjudice subi en conséquence. Un nouveau préjudice nécessaire sera-t-il reconnu par la cour de renvoi ? Compte tenu
des principes en présence, notamment celui relatif à la protection de la santé et de la sécurité des travailleurs, la réponse sera, selon nous,
vraisemblablement positive.

Faits et procédure

2. Selon l'arrêt attaqué (Versailles, 2 mars 2022), Mme [Z], épouse [B], a été engagée en qualité d'employée de caisse/service par la société Meubles
Ikea France, suivant contrats à durée déterminée pour les périodes comprises entre les 9 juillet et 16 septembre 2012 et 28 septembre 2012 et 6
janvier 2013, puis contrat à durée indéterminée à compter du 7 janvier 2013, à temps partiel modulé, soumis à la convention collective nationale du
négoce de l'ameublement du 31 mai 1995.

3. Licenciée le 1er décembre 2015, la salariée a saisi la juridiction prud'homale le 26 décembre 2016.

Examen des moyens

Sur le premier moyen, pris en sa seconde branche, et le troisième moyen du pourvoi no S 22-18.940 de l'employeur

4. En application de l'article 1014, alinéa 2, du code de procédure civile, il n'y a pas lieu de statuer par une décision spécialement motivée sur ces
griefs qui ne sont manifestement pas de nature à entraîner la cassation.

Sur le premier moyen du pourvoi no S 22-18.940, pris en sa première branche

Énoncé du moyen

5. L'employeur fait grief à l'arrêt de dire que l'accord de modulation était inopposable à la salariée, que celle-ci pouvait prétendre au paiement de la
majoration afférente aux heures complémentaires effectuées conformément aux dispositions légales pour la période du 17 février 2014 au 18 juin
2014 et conformément à l'accord d'entreprise à compter du 19 juin 2014, de lui ordonner de reprendre le calcul de la rémunération de la salariée à
compter du 17 février 2014, de régler la majoration pour heures complémentaires due semaine par semaine et de remettre un bulletin de salaire
rectifié, alors « que l'accord d'entreprise du 31 juillet 2007, portant révision de l'accord du 28 avril 1999 sur la réduction du temps de travail modifié
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par avenant du 18 août 2000, en son article 3-1-7 (article 17-7 de l'accord interne), intitulé "programmation indicative de la modulation et fixation des
plannings", énonce : "Afin de tenir compte des spécificités régionales influant sur les variations de l'activité des magasins, ceux-ci peuvent retenir une
programmation indicative différente de celle mentionnée ci-dessous. Dans ce cas, les organisations syndicales signataires du présent accord sont
associées, et le comité d'établissement est consulté sur cette programmation qui sera affichée au moins 15 jours avant le début de la période de
modulation. Le programme indicatif concernant la mise en œuvre de la modulation s'établit de la façon suivante et conformément à l'article 17.4 : -
durée hebdomadaire du travail généralement supérieure ou égale à l'horaire contractuel au cours du premier tertial (de septembre à décembre), -
durée hebdomadaire du travail généralement inférieure ou égale à l'horaire contractuel au cours du deuxième et troisième tertial (de janvier à août).
Le planning des horaires hebdomadaires de travail est établi pour chaque unité de travail (magasin, département, service ou rayon) et pour chaque
période, par le responsable. Il est communiqué aux salariés concernés, au moins 15 jours avant le début de la période, et affiché" ; que pour les
salariés à temps partiel, l'article 3-3-4 (article 22-4 de l'accord interne) intitulé "temps partiel modulé" stipule au paragraphe "modalités de
communication au salarié du programme indicatif" que "le régime de la programmation indicative de la modulation des temps partiels est soumis aux
mêmes dispositions que l'article 17.6 [lire 17.7] de l'accord interne relatif au programme indicatif des salariés modulés" ; que cet article indique
également que "les horaires de travail des salariés concernés leur seront notifiés par écrit 15 jours minimum avant, sauf accord de l'intéressé.
Toutefois ce délai pourra être réduit à 7 jours en cas exceptionnel de remplacement d'une absence non prévue (hors congé, formation...) ou en cas de
travaux urgents" ; que cet accord d'entreprise du 31 juillet 2007, mettant en place la modulation au sein de l'entreprise, prévoit donc le programme
indicatif de la répartition de la durée du travail en instituant une période haute (septembre à décembre) et une période basse (janvier à août) et
n'impose pas l'établissement d'un nouveau programme pour chaque période annuelle, mais seulement la notification des horaires de travail aux
salariés au moins 15 jours avant, obligation dont la salariée admettait qu'elle avait été respectée puisqu'elle indiquait avoir eu connaissance de son
planning trois à quatre semaines à l'avance ; qu'en affirmant que cet accord d'entreprise ne pouvait permettre à lui seul la mise en œuvre de la
modulation du temps de travail faute de préciser le programme indicatif de la répartition de la durée du travail et que la société Meubles Ikéa France
ne produisait pas les programmes indicatifs de répartition de la durée du travail, pour en déduire que l'irrégularité de l'accord de modulation ou de sa
mise en œuvre privait cet accord d'effet, la cour d'appel a violé cet accord. »

Réponse de la Cour

6. Selon l'article L. 212-8 du code du travail, dans sa rédaction issue de la loi no 2004-626 du 30 juin 2004, une convention ou un accord collectif
étendu ou une convention ou un accord d'entreprise ou d'établissement peut prévoir que la durée hebdomadaire du travail peut varier sur tout ou
partie de l'année à condition que, sur un an, cette durée n'excède pas un plafond de 1 607 heures. Ces conventions et accords doivent fixer le
programme indicatif de la répartition de la durée du travail. Ils fixent en outre les règles selon lesquelles est établi le programme indicatif de la
modulation pour chacun des services ou ateliers concernés.

7. Selon l'article 3-1 « Aménagement du temps de travail des employés et agents de maîtrise : Modulation du temps de travail » de l'accord
d'entreprise portant notamment révision de l'accord du 28 avril 1999 sur la réduction du temps de travail modifié par avenant du 18 août 2000, signé
le 31 juillet 2007, les salariés à temps partiel sont soumis aux dispositions relatives au temps partiel modulé figurant à l'article 3-3 du présent accord
(article 22-4 de l'accord interne).

8. Selon l'article 3-3-4 « Temps partiel modulé » de cet accord, la période de modulation est fixée à une année, décomptée du 1er septembre d'une
année au 31 août de l'année suivante, elle devra comporter des semaines civiles entières (la semaine civile commençant un lundi matin). La durée
minimale de travail hebdomadaire est fixée à dix heures (durée calculée sur la base d'un contrat à quinze heures hebdomadaire démodulé d'un tiers).
La durée minimale de travail pendant les jours travaillés est fixée à quatre heures et à cinq heures le dimanche. La planification des semaines de
démodulation se fera sur un maximum de quatre journées de travail. La durée du travail des salariés concernés ne pourra être portée à un niveau
égal ou supérieur à la durée hebdomadaire de référence applicable dans l'entreprise, c'est-à-dire trente-trois heures. L'écart entre les limites à
l'intérieur desquelles la durée du travail peut varier et la durée stipulée au contrat de travail des salariés concernés ne pourra excéder le tiers de
cette durée. Le régime de la programmation indicative de la modulation des temps partiels est soumis aux mêmes dispositions que l'article 17.6 [lire
17.7] de l'accord interne relatif au programme indicatif des salariés modulés.

9. Selon l'article 7-2 « Modalités de communication au collaborateur du programme indicatif » de l'accord d'entreprise portant révision des dispositions
de l'accord du 31 juillet 2007 relatives au travail à temps partiel au sein de Meubles Ikea France SAS, signé le 19 juin 2014, le régime de la
programmation indicative de la modulation des temps partiels est soumis aux mêmes dispositions que l'article 17.6 [lire 17.7] de l'accord interne relatif
au programme indicatif des collaborateurs modulés.

10. L'article 3-1-7 (article 17-7 de l'accord interne) « Programmation indicative de la modulation et fixation des plannings » de l'accord du 31 juillet
2007 prévoit :

« Afin de tenir compte des spécificités régionales influant sur les variations de l'activité des magasins, ceux-ci peuvent retenir une programmation
indicative différente de celle mentionnée ci-dessous.

Dans ce cas, les organisations syndicales signataires du présent Accord sont associées, et le Comité d'Etablissement est consulté sur cette
programmation qui sera affichée au moins 15 jours avant le début de la période de modulation.

Le programme indicatif concernant la mise en œuvre de la modulation s'établit de la façon suivante, et conformément à l'article 17.4 :

* Durée hebdomadaire du travail généralement supérieure ou égale à l'horaire contractuel au cours du premier tertial (de septembre à décembre).

* Durée hebdomadaire du travail généralement inférieure ou égale à l'horaire contractuel au cours du deuxième et troisième tertial (de janvier à
août).

Le planning des horaires hebdomadaires de travail est établi pour chaque unité de travail (magasin, département, service ou rayon) et pour chaque
période, par le responsable. Il est communiqué aux salariés concernés, au moins 15 jours avant le début de la période, et affiché. Les horaires
hebdomadaires et le planning indicatif ci-dessus, pourront varier d'un établissement à l'autre et au sein d'un même établissement d'un service ou
rayon à l'autre, compte tenu des manifestations locales, des activités commerciales du magasin qui peuvent entraîner des surcroîts d'activité au cours
de périodes réputées creuses.

Il est entendu que la journée de travail ne doit pas comporter de coupure. Est considérée comme une coupure, toute interruption de travail prévue au
planning d'une durée supérieure à 1 heure et 15 minutes. »

11. Il en ressort que l'accord collectif du 31 juillet 2007, qui, en l'absence, notamment, de toute précision de limite de la variation horaire
hebdomadaire, ne fixe pas le programme indicatif de la répartition de la durée du travail ni les règles selon lesquelles est établi le programme indicatif
de la modulation pour chacun des services ou ateliers concernés, ne répond pas aux exigences de l'article L. 212-8 du code du travail, alors
applicable.

12. La cour d'appel a, dès lors, retenu à bon droit que l'accord d'entreprise du 31 juillet 2007 ne pouvait permettre à lui seul la mise en œuvre de la
modulation du temps de travail.

13. Elle en a exactement déduit qu'était inapplicable à la salariée le décompte de la durée du travail dans un cadre autre qu'hebdomadaire.

14. Le moyen n'est donc pas fondé.

Sur le deuxième moyen du pourvoi no S 22-18.940

Énoncé du moyen

15. L'employeur fait grief à l'arrêt de le débouter de sa demande en restitution des sommes perçues par la salariée au titre de la modulation et de sa
demande de compensation des créances réciproques de ces chefs, alors « que lorsqu'un accord de modulation est privé d'effet, le paiement des
sommes accordées en exécution de cet accord devient indu ; qu'en l'espèce, l'article 3-3-4 de l'accord d'entreprise du 31 juillet 2007 portant
notamment révision de l'accord du 28 avril 1999 sur la réduction du temps de travail modifié par avenant du 18 août 2000 prévoit au bénéfice des
salariés à temps partiel soumis à la modulation, "pour accompagner la modulation de leur temps de travail", une prime mensuelle correspondant à 2,5
% du salaire ; que la cour d'appel a jugé l'accord d'entreprise du 31 juillet 2007 inopposable à Mme [Z], épouse [B], et a ordonné à la société de
reprendre le calcul de la rémunération de la salariée à compter du 17 février 2014 et de régler la majoration pour heures complémentaires due
semaine par semaine ; qu'en rejetant [déboutant] cependant la société Meubles Ikéa France de sa demande en restitution des sommes perçues par
la salariée au titre de la modulation et de sa demande de compensation des créances réciproques de ces chefs, au prétexte inopérant que la salariée
avait effectivement soumis [été soumise] durant sa période d'emploi dans son planning à une modulation du temps de travail, la cour d'appel a violé
l'article 1376 du code civil dans sa rédaction antérieure à celle issue de l'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 et l'article 1302, alinéa 1, du
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code civil, dans sa rédaction issue de cette ordonnance. »

Réponse de la Cour

16. Selon l'article 3-3-4 « Temps partiel modulé » de l'accord du 31 juillet 2007, pour accompagner la modulation de leur temps de travail, les salariés
à temps partiel modulé se verront attribuer une prime mensuelle qui correspond à 2,5 % de leur salaire de base mensuel.

17. Il en résulte que cette majoration, destinée à compenser les sujétions du salarié à temps partiel soumis à un régime de modulation, lui reste
acquise, nonobstant une reconnaissance ultérieure de l'inopposabilité de l'accord collectif instituant cette modulation.

18. La cour d'appel, qui a retenu, pour rejeter la demande subsidiaire de l'employeur tendant à la restitution des sommes versées à la salariée au
titre de la modulation, que la salariée avait été soumise de manière effective, dans son planning, durant sa période d'emploi, à une modulation du
temps de travail, faisant ainsi ressortir les sujétions compensées par la prime mensuelle de modulation, a légalement justifié sa décision.

Mais sur le moyen du pourvoi no Z 22-21.385 de la salariée

Énoncé du moyen

19. La salariée fait grief à l'arrêt de la débouter de ses demandes tendant à ce que soit constatée l'illégalité du recours au travail de nuit par
l'employeur à son égard et que ce dernier soit condamné à lui verser une somme en réparation du préjudice subi de ce chef, alors :

« que le recours au travail de nuit est exceptionnel ; qu'il prend en compte les impératifs de protection de la santé et de la sécurité
des travailleurs et est justifié par la nécessité d'assurer la continuité de l'activité économique ou des services d'utilité sociale ; qu'en
application de l'article L. 3122-31 du code du travail, dans sa rédaction applicable, est considéré comme travailleur de nuit tout
travailleur qui soit accompli, au moins deux fois par semaine, selon son horaire de travail habituel, au moins trois heures de son temps
de travail quotidien entre 21 heures et 6 heures, soit accompli, au cours d'une période de référence, un nombre minimal d'heures de
travail de nuit ; que lorsque le recours au travail de nuit est illicite en ce qu'il n'est pas justifié par la nécessité d'assurer la continuité
de l'activité économique ou des services d'utilité sociale, tous les salariés ayant effectué une partie de leur travail au-delà de 21
heures sont considérés comme ayant travaillé de nuit, peu important qu'ils ne soient pas considérés comme des "travailleurs de nuit"
au sens de l'article L. 3122-31 du code du travail ; qu'en l'espèce, pour rejeter la demande d'indemnisation de Mme [B] en réparation
du préjudice subi du fait du recours illégal à un travail de nuit, la cour d'appel s'est fondée, par motifs propres et adoptés, sur le fait
que la salariée n'accomplissait pas, selon ses horaires habituels, au moins deux fois par semaine au moins trois heures de son temps
de travail quotidien durant la période comprise entre 21 heures et 6 heures et n'accomplissait pas au moins deux cent soixante-dix
heures de travail entre 21 heures et 6 heures pendant une période de douze mois consécutifs, de sorte qu'elle ne pouvait prétendre
au statut de travailleur de nuit ; qu'en statuant ainsi, quand le fait que Mme [B] ne puisse pas être qualifiée de "travailleur de nuit" au
sens de l'article L. 3122-31 du code du travail ne la privait pas du droit d'obtenir réparation du préjudice subi pour avoir travaillé de
façon illicite au-delà de 21 heures, la cour d'appel a violé les articles L. 3122-29, L. 3122-31 et L. 3122-32 du code du travail, dans leur
rédaction applicable au litige issue de l'ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007 ;
que le recours au travail de nuit est exceptionnel ; qu'il prend en compte les impératifs de protection de la santé et de la sécurité des
travailleurs et est justifié par la nécessité d'assurer la continuité de l'activité économique ou des services d'utilité sociale ; que le fait
qu'un salarié ait bénéficié d'une contrepartie, à savoir une majoration de salaire, compte-tenu de son travail occasionnel de nuit, ne
permet pas d'écarter l'illégalité du recours par l'employeur au travail de nuit lorsqu'aucune nécessité d'assurer la continuité de
l'activité économique ou des services d'utilité sociale n'est justifiée par l'employeur ; qu'en l'espèce, en déboutant Mme [B] de sa
demande d'indemnisation en réparation du préjudice subi du fait du recours illégal à un travail de nuit au motif adopté qu'elle avait
bénéficié de la contrepartie accordée aux salariés amenés à travailler occasionnellement quelques heures par nuit, à savoir une
majoration de salaire de 105 %, quand cette circonstance ne la privait pas du droit d'obtenir réparation du préjudice subi pour avoir
travaillé de façon illicite au-delà de 21 heures, la cour d'appel a violé les articles L. 3122-29, L. 3122-31 et L. 3122-32 du code du
travail, dans leur rédaction applicable au litige issue de l'ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007 ;
que le recours au travail de nuit est exceptionnel ; qu'il prend en compte les impératifs de protection de la santé et de la sécurité des
travailleurs et est justifié par la nécessité d'assurer la continuité de l'activité économique ou des services d'utilité sociale ; que le fait
qu'un salarié ait souhaité expressément travailler en soirée, ne permet pas d'écarter l'illégalité du recours par l'employeur au travail
de nuit lorsqu'aucune nécessité d'assurer la continuité de l'activité économique ou des services d'utilité sociale n'est justifiée par
l'employeur ; qu'en l'espèce, en déboutant Mme [B] de sa demande d'indemnisation en réparation du préjudice subi du fait du recours
illégal à un travail de nuit au motif adopté que c'était elle qui avait souhaité expressément travailler en soirée jusqu'à 23 heures afin
que son planning soit compatible avec ses études, la cour d'appel a violé les articles L. 3122-29, L. 3122-31 et L. 3122-32 du code du
travail, dans leur rédaction applicable au litige issue de l'ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007. »

Réponse de la Cour

vu l'article L. 3122-32 du code du travail, dans sa rédaction antérieure à la loi no 2016-1088 du 8 août 2016 :

20. Aux termes de ce texte, le recours au travail de nuit est exceptionnel. Il prend en compte les impératifs de protection de la santé et de la sécurité
des travailleurs et est justifié par la nécessité d'assurer la continuité de l'activité économique ou des services d'utilité sociale.

21. Pour débouter la salariée de ses demandes relatives à l'illégalité du recours au travail de nuit, l'arrêt retient, par motifs propres, que la salariée,
qui, selon son horaire de travail habituel, n'accomplissait pas, au moins deux fois par semaine au moins trois heures de son temps de travail quotidien
durant la période comprise entre 21 heures et 6 heures et n'accomplissait pas non plus au moins deux cent soixante-dix heures de travail entre 21
heures et 6 heures pendant une période de douze mois consécutifs, ne peut prétendre au statut de travailleur de nuit.

22. Il ajoute, par motifs adoptés, que la salariée bénéficiait de la contrepartie accordée aux salariés amenés à travailler occasionnellement quelques
heures par nuit, à savoir une majoration de salaire de 105 %, et qu'elle souhaitait travailler en soirée jusqu'à 23 heures afin que son planning soit
compatible avec ses études.

23. En statuant ainsi, par des motifs inopérants, sans constater que le recours au travail de nuit était justifié par la nécessité d'assurer la continuité
de l'activité économique ou des services d'utilité sociale, peu important que la salariée n'ait pas le statut de travailleur de nuit, qu'elle ait perçu une
contrepartie pour les heures de travail accomplies la nuit et qu'elle ait souhaité travailler en soirée, la cour d'appel a violé le texte susvisé.

Portée et conséquences de la cassation

24. La cassation prononcée n'emporte pas cassation des chefs de dispositif relatifs aux dépens et au paiement d'une indemnité de procédure, qui
sont justifiés par d'autres dispositions prononcées à l'encontre de l'employeur et non remises en cause.

PAR CES MOTIFS, la Cour :

REJETTE le pourvoi no S 22-18.940 ;

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il déboute Mme [Z], épouse [B], de ses demandes tendant à constater l'illégalité du recours au travail de
nuit par la société Meubles Ikea France à son égard et à condamner cette dernière à lui verser une somme en réparation du préjudice subi en
conséquence, l'arrêt rendu le 2 mars 2022, entre les parties, par la cour d'appel de Versailles ;

Remet, sur ces points, l'affaire et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant cet arrêt et les renvoie devant la cour d'appel de Versailles
autrement composée ;

Condamne la société Meubles Ikea France aux dépens ;

En application de l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande formée par la société Meubles Ikea France et la condamne à payer à
Mme [Z], épouse [B], la somme de 3 000 euros ;

Dit que sur les diligences du procureur général près la Cour de cassation, le présent arrêt sera transmis pour être transcrit en marge ou à la suite de
l'arrêt partiellement cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre sociale, et prononcé par le président en son audience publique du sept février deux mille vingt-
quatre.
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