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PREMIÈRE PARTIE

LES RELATIONS
INDIVIDUELLES
DE TRAVAIL

Au sein de ces relations seront successivement examinées : la détermination de la relation de travail (titre I), son exécution (titre II) et sa protection (titre III), ainsi que sa disparition (titre IV).






Titre 1

LA DÉTERMINATION
DE LA RELATION
DE TRAVAIL

SOUS-TITRE 1 : LA FORMATION DU CONTRAT DE TRAVAIL

SOUS-TITRE 2 : LES VARIÉTÉS DU CONTRAT DE TRAVAIL : LE CDD ET LE CTT

La détermination de la relation de travail s’entend à la fois de la formation même du contrat (sous-titre 1) et des variétés possibles de ce contrat (sous-titre 2).




Sous-titre 1 : LA FORMATION DU CONTRAT DE TRAVAIL

Si la reconnaissance du contrat de travail revêt une importance fondamentale (Chap. 1), l’embauche demeure encore aujourd’hui un temps fort de la relation de travail (Chap. 2).




Chapitre 1 : La reconnaissance des parties au contrat de travail

Salarié (I) et employeur (II) doivent être identifiés.




I. La qualité de salarié




A. Le contrat de travail : critère du salariat

En l’absence de définition légale, la jurisprudence a affiné la notion de contrat de travail pour en dégager les critères. Mais quel intérêt à être salarié ?




1. Les enjeux de la qualification

Les salariés ont intérêt à bénéficier d’un contrat de travail en raison des avantages qui lui sont attachés. On peut citer la protection sociale, l’indemnisation des congés payés, la protection contre le licenciement… En revanche, les employeurs peuvent être tentés de se soustraire aux contraintes liées à l’existence d’un contrat de travail en contestant cette qualification. Ils évitent ainsi de verser des charges sociales, de devoir tenir compte des seuils d’effectif concernant la représentation du personnel…

Par ailleurs, la qualification en contrat de travail permet de donner compétence au conseil de prud’hommes en cas de litige.






2. Les éléments constitutifs du contrat de travail

Le contrat de travail est une convention par laquelle le salarié s’engage à mettre son activité à la disposition d’un employeur sous la subordination duquel il se place, moyennant rémunération. Le lien de subordination sera souvent l’élément décisif.

Si l’on choisit un critère de dépendance économique, on ne s’attache pas à la relation juridique qui unit le salarié à l’employeur mais à la condition économique du salarié. C’est une vaste notion qui risque de faire entrer dans le champ d’application du droit du travail des catégories de personnes dont le statut est très éloigné de celui du salarié. Si l’on choisit la subordination juridique, on envisage la relation juridique qui unit une personne à une autre. Cette subordination se définit alors par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres, d’en contrôler l’exécution et d’en sanctionner l’inexécution (Cass. soc. 15 janv. 1997, n° 94-40.738).

Si le droit de la sécurité sociale a opté pour la dépendance économique, en droit du travail, la jurisprudence se réfère au critère de dépendance juridique jugé plus fiable. Le critère a lui-même évolué au cours du temps. D’une conception stricte de la subordination juridique, on est passé à un critère d’appartenance à un service organisé (Cass. AP. 4 mars 1983, n° 81-11.647).

La subordination juridique est susceptible de revêtir des aspects différents selon le mode d’exercice des professions concernées. Les juges ne vont donc pas fonder leur conviction sur un seul indice mais au contraire sur un faisceau d’indices (Cass. soc. 19 déc. 2000 : DS 2001 p 237) dont la combinaison variera d’une espèce à l’autre. On parle de « pragmatisme jurisprudentiel ».

– L’un des indices déterminants est celui de la direction et du contrôle du travail. C’est l’expression matérielle de la subordination juridique. Le pouvoir de direction de l’employeur était apprécié très strictement au début du xxe siècle et devait concerner l’obligation principale du salarié. Aujourd’hui, on estime que la subordination juridique n’est pas incompatible avec l’indépendance professionnelle liée à certaines activités : cadres supérieurs, personnes exerçant des activités de type libéral dans une entreprise (médecins, conseils…). La jurisprudence les considère comme des salariés s’il ressort des circonstances de fait qu’ils travaillent dans le cadre d’un service organisé par et pour le compte d’une autre personne. La subordination résultera pour eux de l’existence d’un ensemble de contraintes.

– La fixation des horaires, du lieu de travail peut également être prise en considération.

– C’est aussi à l’employeur qu’il revient de fournir au salarié les éléments nécessaires à l’accomplissement de sa prestation, car c’est sur lui que pèse le risque économique (fourniture de matériels et matières premières).

– La rémunération est un élément essentiel, mais ce n’est pas l’élément décisif du contrat de travail (il y a également rémunération dans un contrat d’entreprise par exemple).

Le législateur a aussi accordé le statut de salarié à certaines catégories de professions dont l’exercice paraissait a priori incompatible avec l’existence d’un lien de subordination. Sont visés : les travailleurs à domicile, les journalistes professionnels, les représentants de commerce, les artistes du spectacle et mannequins… ou encore le conjoint du chef d’entreprise.






3. Les caractères du contrat de travail

Si l’on rattache le contrat de travail aux catégories de contrat dégagées par le droit civil, il s’agit d’un contrat synallagmatique, conclu à titre onéreux et à exécution successive.

Il est aussi conclu en fonction de la personne. Ce caractère souligne le libre choix des parties. Mais en pratique, le salarié a une liberté de choix moindre par rapport à l’employeur, notamment en raison de la nature alimentaire du salaire. L’intuitu personae se retrouve également au niveau de l’exécution du contrat : le travailleur doit effectuer lui-même la prestation promise à l’employeur.

Le contrat de travail demeure-t-il un contrat conclu de gré à gré ? La liberté contractuelle a été réduite autant par la réglementation du travail que par les conventions collectives et les usages. La conclusion du contrat de travail s’apparente davantage à un acte d’adhésion à un ensemble de règles préexistantes qui s’impose obligatoirement au cocontractant.








B. Le contrat de travail et les contrats voisins

Le contrat de travail se distingue de certains contrats voisins, de part son régime juridique et de part la compétence juridictionnelle attribuée au conseil de prud’hommes en cas de litige.

On ne le confondra pas avec le contrat d’entreprise, le contrat de mandat ou le contrat de société.








II. La détermination de l’employeur

Il n’existe pas de définition légale de l’employeur.

La qualité d’employeur est reconnue à la personne juridique qui est partie au contrat de travail. C’est lui qui sera tenu à l’égard du salarié des obligations découlant du contrat (par exemple : paiement du salaire, indemnité de rupture…).

L’employeur peut être une personne physique ou une personne morale. Dans ce dernier cas, c’est par exemple la société qui est l’employeur et non son représentant légal.

L’entreprise ne fait pas l’objet d’une définition unique en droit du travail. On y retrouve toutefois des éléments essentiels : les travailleurs salariés, un organe de direction et la poursuite d’une activité commune. La notion d’entreprise est aussi multiformes dans le sens où l’établissement, l’unité économique et sociale, le groupe… sont pris en considération pour générer, par exemple, certaines prérogatives : l’UES et la représentation du personnel.

L’employeur peut aussi s’identifier au sein de relations triangulaires. Les entreprises de travail temporaire (ETT) ont pour objet d’embaucher et de rémunérer des salariés qu’elles mettent à la disposition d’entreprises utilisatrices pour la durée d’une mission temporaire. Peuvent être cités également les groupements d’employeurs ou les associations de service aux personnes.

Quant au salarié, il peut être détaché ou transféré. Le détachement est une mise à disposition à caractère temporaire, même si elle peut être de longue durée. Le contrat de travail du salarié est maintenu avec l’entreprise d’origine qui reste son seul employeur. La prestation de travail s’effectue dans l’entreprise d’accueil, il existe en fait une délégation d’autorité au profit de l’entreprise utilisatrice. En revanche, il y a transfert du salarié lorsque la mutation s’accompagne de la rupture de ses liens contractuels avec la société d’origine.











THÈME N° 1 : COMMENTAIRE D’ARRÊT

Cass. Soc. 15 février 2006, no 04-44049

« Mais attendu que le salarié est celui qui accomplit son travail dans un lien de subordination, lequel est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ;

Et attendu que la cour d’appel, qui a constaté, tant par motifs propres qu’adoptés, que M. X… n’était soumis à l’autorité d’aucun des préposés de la société, qu’il ne recevait aucune directive ou consigne, ni même avis ou conseil, pour les interventions proposées, qu’il était libre d’accepter ou de refuser, et n’avait aucune obligation de se plier aux “plannings” prévisionnels de l’opération de promotion, a pu en déduire que M. X… ne se trouvait pas dans un lien de subordination caractérisant l’existence d’un contrat de travail ; qu’ainsi, abstraction faite des motifs erronés mais surabondants critiqués par les première et deuxième branches, la cour d’appel a légalement justifié sa décision ».

La détermination des éléments constitutifs du contrat de travail est une question de fait. Faute de définition légale du contrat de travail, il est fréquent de rencontrer des situations marginales (mandataires sociaux, stagiaires, bénévoles d’association, religieux…) où le Juge est conduit à prendre position. C’est justement le cas de l’arrêt rendu le 15 février 2006 par la chambre sociale de la Cour de cassation. En l’espèce, un instituteur a saisi la juridiction prud’homale pour voir reconnaître l’existence d’un contrat de travail le liant à une société de production de films, pour sa participation à la promotion d’un film, réalisé dans l’école où il enseignait et présenté à un festival de films réputé sur la Côte d’Azur, et obtenir en conséquence le paiement d’un rappel de salaire, de l’indemnité de congés payés afférents ainsi que de l’indemnité forfaitaire de travail dissimulé. La Cour d’appel de Montpellier a rendu un arrêt confirmatif au terme duquel elle a rejeté les demandes du requérant, motif pris que l’appelant « ne se trouvait pas dans un lien de subordination caractérisant l’existence d’un contrat de travail ». Le demandeur au pourvoi soutenait essentiellement que toute prestation par laquelle une personne met en œuvre son savoir faire au service d’une autre personne s’inscrit dans le cadre d’un contrat de travail, que le contrat de travail peut être à temps partiel, et enfin que le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives et d’en contrôler l’exécution, notamment au sein d’un service organisé. La question soumise à l’examen de la Cour de cassation était donc de savoir si la simple prestation d’un travail s’inscrit dans le cadre d’un contrat de travail ou si ce dernier exige des qualités particulières quant à l’exécution de la prestation. Pour les magistrats du quai de l’Horloge, « le salarié est celui qui accomplit son travail dans un lien de subordination », de sorte que le pourvoi est rejeté. Cet arrêt présente un double intérêt en ce qu’il donne la définition du contrat de travail et reprend les éléments déterminants de sa qualification. Le commentaire portera donc sur la qualification du contrat de travail (I), puis sur les éléments concrets de la relation de travail (II).




I. La qualification du contrat de travail

Cet arrêt souligne que la charge de la preuve de la formation du contrat de travail repose sur celui qui l’allègue (A). D’autre part, la règle est clairement posée qu’il ne saurait y avoir de relation salariée sans la caractérisation d’un lien de subordination (B).




A. La charge de la preuve de la formation du contrat de travail

Aux termes de l’article 12 du code de procédure civile, le juge « doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée ». Si le juge prud’homal doit se prononcer sur la nature de la relation qui lui est soumise, la question est posée de savoir laquelle des deux parties en présence doit réunir les éléments permettant au juge de qualifier les faits en contrat de travail. Il n’est pas rare que le Code du travail organise des systèmes probatoires allégés. Dans ce type de contentieux néanmoins, le principe a été dégagé par la jurisprudence selon lequel « c’est à celui qui se prévaut de l’existence d’un contrat de travail d’en apporter la preuve » (Cass. soc. 21 juin 1984 ; soc. 13 novembre 1991, n° 89-41297). La Cour ne fait qu’application de l’article 9 du code de procédure civile : « Il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention ». Le principe est écarté toutefois, en présence d’un contrat de travail écrit (Cass. soc. 23 octobre 2001 : RJS 2/02, n° 239) ou même apparent (Cass. soc 13 juin 2007 : JCP S 2007, 1605). En l’espèce, il revenait donc à l’instituteur alléguant avoir dû bénéficier du statut de salarié de prouver que les éléments du contrat de travail étaient réunis.

Il est par ailleurs intéressant de s’interroger sur les moyens de preuve exigés du requérant. Par un arrêt du 19 décembre 2000, la Chambre sociale déclarait que « l’existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs ». Dès lors, il convient de penser que le salarié demandeur doit rapporter la preuve du contrat de travail par tous moyens. Un arrêt ancien a admis l’impossibilité morale d’établir un contrat écrit en raison du lien de subordination (Cass. soc. 28 avril 1955 : Bull IV, n° 345).






B. La caractérisation d’un lien de subordination

Force est de constater que la rémunération n’occupe aucune place dans le débat ouvert devant la Cour de cassation pour déterminer l’existence du contrat de travail, alors même que celui-ci est par essence un contrat conclu à titre onéreux. Pour autant, cette interrogation est insuffisante car d’autres conventions conclues dans des situations contentieuses comparables sont également conclues à titre onéreux. En fait, seule la question de l’existence du lien de subordination constituait dans l’espèce soumise à la chambre sociale la question capitale tant la solution du litige en dépendait. Il ne saurait y avoir de relation salariée sans la caractérisation d’un lien de subordination. Par un arrêt de principe ancien (Cass. Civ. 6 juillet 1931, Bardou, DP 1931. 1. 121), la jurisprudence avait posé que la qualité de salarié impliquait nécessairement l’existence d’un lien juridique de subordination du travailleur à la personne qui l’employait. Par un arrêt plus récent du 13 novembre 1996 (Bull. V n° 386), la chambre sociale avait précisé le lien de subordination, après avoir longtemps retenu le critère de la prestation de travail dans le cadre d’un « service organisé » : « le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ; que le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ».

En l’espèce, l’arrêt reprend dans la droite ligne de la jurisprudence antérieure la nécessité du lien de subordination. Cet arrêt présente de surcroît un intérêt majeur en ce qu’il retient, après avoir énoncé que « le salarié est celui qui accomplit son travail dans un lien de subordination, lequel est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur », que le demandeur au pourvoi « n’était soumis à l’autorité d’aucun des préposés de la société ». Dès lors, en raison de la faculté de délégation du pouvoir disciplinaire de l’employeur, l’exécution des prestations litigieuses aurait dû démontrer une autorité exercée soit directement par l’employeur, soit par l’un de ses préposés. Déjà, par une décision en date du 30 avril 1997 (pourvoi n° : 94-42220), la chambre sociale avait retenu l’existence d’un lien de subordination à propos d’un salarié soumis au contrôle hiérarchique d’un administrateur de société, auquel il rendait compte et demandait des directives. Tel n’a pas été le cas en l’espèce.

L’arrêt commenté apporte non seulement une définition théorique du contrat de travail en insistant sur l’existence du lien de subordination, mais encore des précisions concrètes sur les éléments démontrant l’existence du contrat de travail.








II. Les éléments concrets de la relation de travail

La Cour de cassation rappelle que le lien de subordination s’exprime à travers le pouvoir de direction de l’employeur (A). Enfin, une lecture attentive de l’arrêt du 15 février 2006 souligne que des éléments surabondants ont été retenus par la Cour d’appel (B).




A. Le pouvoir de direction de l’employeur

La Cour de cassation apporte des précisions purement matérielles sur la façon dont il convient de retenir l’existence du lien de subordination. En l’espèce, que ce fût de la part de l’employeur ou de l’un de ses préposés, le requérant « ne recevait aucune directive ou consigne, ni même avis ou conseil, pour les interventions proposées ». « Il était libre d’accepter ou de refuser, et n’avait aucune obligation de se plier aux plannings prévisionnels de l’opération de promotion ». L’ensemble de ces éléments réunis a conduit la Cour à juger que l’instituteur ne se trouvait pas dans un lien de subordination caractérisant l’existence d’un contrat de travail. L’une des branches du pourvoi reprenait que le requérant avait participé pendant plusieurs semaines à la promotion du film selon un programme fixé par la société de production, qui déterminait les lieux et les horaires de rencontre avec les médias et le public ainsi que les modalités de déplacements, pour en conclure à l’existence du contrat de travail. Pour leur part, les conseillers de la Cour d’appel avaient retenu que la société rendait seulement service au demandeur en organisant ses déplacements, étant souligné que l’instituteur n’avait aucune obligation de se plier aux plannings et qu’il n’avait reçu aucune directive ni même avis pour ses réponses aux questions. D’ailleurs, il avait accepté des interviews et débats contre l’avis de l’attaché de presse, sans recevoir le moindre reproche. Il n’y avait donc aucun élément concret démontrant la manifestation de l’autorité de l’employeur et donc de son pouvoir de direction à l’encontre de l’instituteur. En l’espèce, s’il était indéniable que le demandeur avait fourni une prestation, cet élément était insuffisant.






B. Les éléments surabondants

Enfin, la lecture de l’arrêt renseigne que la chambre sociale pointe une erreur d’interprétation commise par les conseillers de la Cour d’appel ; erreur toutefois sans effet quant au mal fondé du pourvoi. En effet, « abstraction faite des motifs erronés mais surabondants critiqués par les première et deuxième branches, la cour d’appel a légalement justifié sa décision ». Le pourvoi faisait notamment grief à l’arrêt d’appel d’avoir retenu que « le fait de répondre aux questions posées soit par des journalistes lors d’interviews, soit par des spectateurs à l’issue de la projection d’un film, ne constitue pas en soi une activité professionnelle », et que « la participation à la promotion du film ne fait pas ressortir une occupation à plein-temps ». Cette motivation, bien que ne nuisant pas à la décision, était en effet erronée, car la nature de la prestation n’a pas à être appréciée pour déterminer si celle-ci s’inscrit dans le cadre d’un contrat de travail. Comme le relevait le demandeur au pourvoi, « toute prestation par laquelle une personne met en œuvre son savoir faire au service d’une autre personne s’inscrit dans le cadre d’un contrat de travail », à supposer néanmoins, comme expliqué ci-dessus, que cette prestation s’inscrive dans un lien de subordination. En outre, les conseillers Montpelliérains ont commis une seconde erreur en excluant l’existence d’un contrat de travail, motif pris que la participation de l’instituteur à la promotion du film ne faisait pas ressortir une occupation à plein-temps. Cela revenait à méconnaître l’existence de l’emploi à temps partiel, pourtant réglementé par le Code du travail aux articles L. 3123-1 et suivants.








Chapitre 2 : L’embauche

Après le recrutement (I), la rencontre des volontés entre salarié et employeur donne lieu à la formation du contrat de travail (II) qui peut s’accompagner d’une période d’essai (III).




I. La phase de recrutement




A. La liberté de recruter et ses limites

La liberté d’embauche est une règle d’ordre public mais le législateur y a apporté quelques limites :

– L’obligation d’emploi en faveur des handicapés : C’est une loi du 10 juillet 1987, plusieurs fois modifiées, qui impose à tout employeur du secteur privé et à tout établissement public à caractère industriel et commercial, ayant 20 salariés et plus d’occuper à temps plein ou partiel des travailleurs handicapés dans la proportion de 6 % de l’effectif total de ses salariés. Cela constitue une obligation de résultat. Plusieurs alternatives seront proposées à l’employeur ne souhaitant pas ou ne pouvant pas répondre à cette obligation légale (exonération partielle par des contrats de sous-traitance ou de prestations de services avec des entreprises adaptées, des centres de distribution de travail à domicile… ; application d’un accord de branche, de groupe, d’entreprise ou d’établissement agréé prévoyant la mise en place d’un programme annuel ou pluriannuel en faveur des travailleurs handicapés ; accueil en stage de personnes handicapées ; versement d’une contribution annuelle à l’AGEFIPH). Le Code du travail donne la définition du travailleur handicapé à l’article L. 5213-1 : « toute personne dont les possibilités d’obtenir ou de conserver un emploi sont effectivement réduites par suite de l’altération d’une ou plusieurs fonctions physique, sensorielle, mentale ou psychique ».

– Les priorités d’embauche et de réembauche : Elles concernent les salariés ayant élevé un enfant (C. trav., art. L. 1225-67) ; les salariés licenciés pour motif économique qui bénéficient d’une priorité pendant un an à partir de la rupture de leur contrat de travail (C. trav., art. L. 1233-45) ; ou les parlementaires sous certaines conditions (C. trav., art. L. 3142-61ss).

– Le droit à réintégration : Si les parlementaires peuvent exercer une telle prérogative (voir art. préc.), il s’agit principalement du représentant du personnel (au sens large) dont le licenciement a été annulé.

La procédure de recrutement ne doit pas donner lieu à des pratiques discriminatoires. Les textes de référence sont nombreux, tant en droit français qu’au niveau de l’Union Européenne. La lutte contre les discriminations s’insère dans la mise en œuvre de l’égalité de traitement entre les hommes et les femmes dont certaines dispositions touchent l’accès à l’emploi (V. en part. : C. trav., art. L. 1132-1).

Récemment, la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 (portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations) est venue donner la définition de la discrimination, directe et indirecte.

La discrimination directe est présentée comme « la situation dans laquelle, sur le fondement de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée vraie, à une ethnie ou une race, sa religion, ses convictions, son âge, son handicap, son orientation sexuelle ou son sexe, une personne est traitée de manière moins favorable qu’une autre ne l’est, ne l’a été ou ne l’aura été dans une situation comparable » (L. 2008, art. 1, al. 1). La loi définit aussi la discrimination indirecte qui est constituée lorsqu’une disposition, un critère ou une pratique, apparemment neutre, est susceptible d’entraîner, pour l’un des motifs précédemment cités, un désavantage particulier pour des personnes par rapport à d’autres personnes. Ceci, sauf si la disposition, le critère ou la pratique sont justifiés par un but légitime et si les moyens pour réaliser ce but sont nécessaires et appropriés. L’article L 1132-1 du Code du travail renvoie aujourd’hui à ces définitions. Ceux qui témoignent de ces agissements sont protégés, de même que le Code pénal réprime la discrimination.

Au 1er mai 2011, le « Défenseur des droits » succède à la Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations et pour l’Égalité (HALDE) créée en 2004. Sa mission est de lutter contre les discriminations prohibées par les lois et les engagements internationaux.

 

Si de nombreux textes viennent souligner le principe de non-discrimination à l’embauche (C. trav., art. L. 1142-1, L. 1225-1, L. 2145-5…), l’efficacité des dispositions se heurte à la difficulté de la preuve. D’autant que l’employeur n’a pas à faire connaître au candidat à l’emploi les motifs de son refus. L’article L. 1134-1 du Code du travail précise que le salarié ou candidat doit présenter des éléments de fait laissant supposer l’existence d’une discrimination directe ou indirecte. L’employeur doit alors prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. Si l’acte est discriminatoire, il est frappé de nullité.






B. Les modes de recrutement

Les lois du 18 janvier 2005 relative à la cohésion sociale et du 13 février 2008 relative à la réforme du service public de l’emploi permettent aujourd’hui, au travers de différents acteurs, notamment le Pôle emploi, l’accueil, l’orientation, la formation et l’insertion des demandeurs d’emploi ; également le service d’un revenu de remplacement, ou encore la sécurisation des parcours professionnels.

Le monopole de placement dévolu autrefois à l’ANPE a disparu. L’employeur n’est pas tenu d’accepter les candidats envoyés par le Pôle emploi.

Les cabinets de recrutement contribuent aussi à rapprocher les offres et les demandes d’emploi. La gratuité du service de placement demeure le principe. Le cabinet est tenu par une obligation de moyen dans la recherche du candidat en adéquation avec le profil demandé.

Les offres d’emploi sont librement diffusées et ne doivent pas faire l’objet d’une vente. Elles sont nécessairement datées et exemptes de toute discrimination liée à l’âge.

À l’occasion de la sélection, l’employeur ou le cabinet de recrutement veillera à respecter l’article L. 1221-8 du Code du travail, en informant les candidats sur les méthodes et techniques utilisées et sur la pertinence de la méthode par rapport à l’emploi à occuper. Aucune information concernant un candidat ne peut être collectée par un dispositif qui n’aurait pas été préalablement porté à sa connaissance (C. trav., art. L. 1221-9). Tous les renseignements demandés au candidat à l’emploi sont nécessairement en rapport avec ses qualités professionnelles ou l’activité professionnelle envisagée. Ce qui revient à dire que les questions portant sur l’état de santé, les pratiques sexuelles, la profession des parents… sont en principe prohibées.

Les entreprises de 50 salariés et plus peuvent utiliser la technique du CV anonyme.

Les omissions et inexactitudes provenant des salariés lors de leur embauche ne sont constitutives de fautes justifiant leur licenciement que si elles portent sur un élément déterminant pour la conclusion du contrat de travail.

L’employeur peut réaliser l’embauche du salarié au moyen de la Déclaration Unique d’Embauche (DUE).








II. La conclusion du contrat de travail

Le contrat de travail est un contrat de droit commun qui possède des spécificités dérogatoires. S’il constitue la loi des parties, la volonté ne pourra toutefois pas le soustraire à de nombreuses règles d’ordre public.

Il doit d’abord répondre aux conditions classiques de formation du contrat : le libre consentement, la capacité des parties à contracter, un objet certain et une cause licite.

Les pourparlers représentent un projet mal défini ou avec des conditions imprécises. Ils n’engagent pas les parties. Par contre, la promesse d’embauche crée des obligations à la charge d’une (promesse unilatérale) ou des deux parties (promesse synallagmatique). Le lieu de travail, la rémunération, la date d’entrée en fonction sont autant d’éléments qui doivent apparaître dans la promesse d’embauche (Cass. soc., 12 juil. 2010 : Bull. civ. 2010, V, n° 244).

Les vices du consentement sont applicables au regard de l’article 1109 du Code civil (erreur, dol et violence). Une fois libéré de son obligation scolaire (16 ans), l’individu peut contracter. Quelques dérogations existent comme le contrat d’apprentissage (15 ans) ou les travaux légers pendant les vacances scolaires (14 ans).
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