

[image: couverture]



 [image: pagetitre]






  

    © Enrick B. Éditions, 2022, Paris


    www.enrickb-editions.com


    Tous droits réservés


    Directeur de la Collection CRFPA : Daniel BERT


    Conception couverture : Marie Dortier


    Réalisation couverture : Comandgo


    ISBN : 978-2-38313-013-0


    « Cette œuvre est protégée par le droit d’auteur et strictement réservée à l’usage privé du client. Toute reproduction ou diffusion au profit de tiers, à titre gratuit ou onéreux, de tout ou partie de cette œuvre, est strictement interdite et constitue une contrefaçon prévue par les articles L 335-2 et suivants du Code de la Propriété Intellectuelle. L’éditeur se réserve le droit de poursuivre toute atteinte à ses droits de propriété intellectuelle devant les juridictions civiles ou pénales. »


    Ce document numérique a été réalisé par PCA


  






Préface


Souvenons-nous de ce que, à l’Université ou ailleurs, nous aimions chez un enseignant.

Sa matière pouvait bien être la plus hermétique de toutes, la plus difficile à appréhender, peu importe. Nous savions qu’il allait nous emmener dans un univers savant et exigeant, avec pédagogie et bienveillance, qu’il ne ménagerait pas son temps afin que nous puissions maîtriser la grammaire élémentaire de sa discipline, avant de nous conduire vers des considérations plus sophistiquées, sans jamais laisser quiconque au bord de la route. Je regrette de ne pas avoir retenu le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés en droit des sûretés à l’Université Paris-X Nanterre, qui n’a certes jamais rendu cette matière plus simple – car c’est une matière d’une grande complication, au sens le plus noble de l’horlogerie – mais qui avait fait le pari de l’exigence et qui nous l’avait enseignée en la mettant sans cesse en perspective, convoquant les exemples concrets, explicitant le cheminement de la doctrine sur tel aspect ; nous donnant le sentiment, malgré son érudition, qu’elle nous parlait d’égal à égal. J’avais adoré le droit des sûretés. L’aurais-je même imaginé quelques mois auparavant, tant la réputation de cette discipline la précédait, tant nous l’appréhendions avec une crainte révérencielle, tant nous nous perdions en calculs savants afin d’en anticiper la compensation arithmétique dans nos moyennes finales ?

Ce que nous avons aimé, au fond, chez certains enseignants, c’est qu’ils nous rendaient le savoir accessible. C’est que l’on commençait à y croire, que l’on se disait : pourquoi pas ? J’aurais dû retenir le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés. L’accessibilité demeure encore une préoccupation aujourd’hui, face à un corpus juridique qui s’est complexifié à travers le temps, et étendu dans l’espace. Les étudiants qui parcourent le présent ouvrage deviendront en effet des avocats d’un monde quelque peu nouveau : un droit interne toujours plus influencé par le droit européen et international, une géopolitique qui aura modifié notre rapport aux libertés individuelles, une conjugaison intime entre le droit écrit et la soft law, devenus quasiment équivalents, l’émergence d’acteurs nouveaux du droit (régulateurs sectoriels de plus en plus nombreux, de plus en plus actifs, associations et organisations non gouvernementales légitimées dans leur exercice quotidien), bouleversement de notre pratique par cette révolution anthropologique fascinante que constitue le numérique. Ce sont des qualités nouvelles qui devront désormais être cultivées par l’avocat : l’intelligence émotionnelle, la créativité, la résolution de problèmes complexes, le développement de l’identité numérique, le travail – ou davantage encore l’exercice – en équipe.

Le nouvel examen national s’efforce de répondre aux exigences de cet environnement nouveau. L’examen d’entrée au CRFPA se transforme afin d’être plus cohérent, plus lisible et plus sélectif. Plus égalitaire aussi. Mais cette réorganisation crée quelques inquiétudes chez les étudiants et implique un changement dans l’organisation de leur préparation.

L’accessibilité est donc plus que jamais une préoccupation face à un examen d’entrée dans les Écoles d’Avocats dont, conséquence de la complexification du droit, les contours ont été redessinés. C’est donc la stratégie d’enseignement et de préparation à cet examen qui s’en trouve transformée, notamment en cette période légitimement préoccupante pour les étudiants de transition entre l’ancien examen et le nouveau.

Il faut donc saluer la démarche qui consiste pour une maison d’édition telle qu’Enrick B Éditions, à imaginer une nouvelle structure éditoriale, une offre innovante, totalement adaptée à la nomenclature du nouvel examen national d’accès aux Écoles d’Avocats. L’accessibilité, toujours, qui consiste à réorganiser les contenus d’un manuel afin de les orienter vers leur application la plus concrète et la plus immédiate. Il ne s’agit pas d’abandonner les traités et les ouvrages les plus denses, qui ont fait l’objet d’un enrichissement quasiment majestueux au fil des années. Il ne s’agit pas davantage de déserter un apprentissage régulier et assidu à l’Université au profit d’un bachotage affolé. Le Droit s’apprend par un phénomène de sédimentation noble. Il faut du temps. Il faut de la régularité. Mais le nouvel examen obéit à une structure et s’inscrit dans une stratégie nouvelle : réduction des matières disponibles, recentrage autour de certains enseignements, valorisation de l’admission à travers le coefficient modifié du Grand Oral. Cette réorganisation nécessite une pédagogie nouvelle.

Cet ouvrage participe de cette préoccupation constante, en constitue une nouvelle initiative. Et il est – surtout – réjouissant de constater que la pédagogie conserve sa capacité d’imagination.



Kami HAERI
Avocat associé, Quinn Emanuel,
Ancien secrétaire de la Conférence,
Ancien membre du Conseil de l’ordre.




Le mot du Directeur de collection


L’examen d’accès au CRFPA est réputé difficile et sélectif.

 

L’arrêté du 17 octobre 2016 renforce cette impression, dans la mesure où le double objectif de la réforme est à la fois de simplifier et de complexifier l’examen d’accès au CRFPA.

 

Simplifier l’organisation de l’examen, tout d’abord, en diminuant le nombre d’épreuves et en nationalisant les sujets.

 

Complexifier l’obtention de cet examen, ensuite, afin de dresser des barrières d’accès à la profession d’avocat. Les avocats ne cessent, à juste titre, de dénoncer la paupérisation de leurs jeunes confrères et réclament davantage de sélection à l’entrée de la profession.

 

La réussite de l’examen d’accès au CRFPA nécessite :


	un solide socle de connaissances dans les matières fondamentales ;


	une bonne méthodologie ;


	une bonne connaissance de l’actualité, les rédacteurs de sujets d’examen ayant souvent tendance à se laisser guider par l’actualité.




La Collection CRFPA a été conçue autour de ces trois axes. L’éditeur, Enrick B Éditions, a mis en place une gamme d’outils d’apprentissage et de révision efficaces, dans la seule optique de la préparation au CRFPA.

 

Conçus autour de l’arrêté réformant le programme et les modalités de l’examen d’entrée au CRFPA, les ouvrages sont rédigés par une équipe d’universitaires et de praticiens, tous rompus à la préparation du « pré-CAPA », depuis plus de dix ans.

 

La Collection CRFPA comporte autant d’ouvrages que de matières composant l’examen d’entrée au CRFPA. Elle est conçue pour faciliter une acquisition rapide et progressive des connaissances. Chaque ouvrage ne dépasse pas en moyenne 400 pages. Les chapitres sont remplacés par des « fiches ». Chaque fiche est composée de trois rubriques récurrentes, conçues pour proposer trois niveaux de lectures différents :

	L’essentiel (un résumé du cours en dix lignes maximum) ;



	Les connaissances (un rappel des connaissances indispensables pour préparer les épreuves pratiques) ;



	Pour aller plus loin (des indications bibliographiques utiles, le cas échéant, à l’approfondissement du cours).



Élaborés avec le concours de psychologues, les ouvrages contiennent des schémas, tableaux et illustrations, conçus afin de stimuler la mémoire visuelle du lecteur et d’éviter de longs développements qui pourraient parfois paraître rébarbatifs ou décourageants. Les études démontrent en effet que l’alternance de visuels (tableaux, schémas, etc.) et la dynamisation du contenu sont les clés d’une mémorisation simplifiée.

 

En outre, grâce à l’emploi de technologies innovantes, chaque ouvrage de la Collection CRFPA est connecté. Afin d’assurer une veille entre chaque réédition, ils comportent un QR Code en première page permettant d’accéder à des mises à jour en ligne, disponibles jusqu’à la veille de l’examen. Par ailleurs, vous trouverez tout au long des ouvrages d’autres QR Codes. En les scannant, vous pourrez accéder à des vidéos portant sur des points particuliers du cours, ou bénéficier de conseils méthodologiques de la part des auteurs. Les ouvrages deviennent donc interactifs !

 

À chaque ouvrage de cours est associé un ouvrage d’exercices corrigés composé de cas pratiques et de consultations juridiques, qui couvre l’intégralité du programme de la matière et renvoie aux fiches de l’ouvrage de cours. Les deux ouvrages sont conçus comme complémentaires.

 

Les ouvrages de la Collection CRFPA constitueront, nous le souhaitons et nous le pensons, le sésame qui vous permettra d’accéder à la profession d’avocat.
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Daniel BERT
Maître de conférences à l’Université de Lille Droit & Santé
Avocat à la Cour
Directeur de la Collection CRFPA
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Avant-propos


Le programme de droit social est défini par l’arrêté du 17 octobre 2016 fixant le programme et les modalités de l’examen d’accès au centre régional de formation professionnelle des avocats, modifié par l’arrêté du 2 octobre 2018 :

 

I. – Droit du travail.

 

II. – Droit de la protection sociale.

 

III. – Circulation et détachement des travailleurs dans l’espace de l’Union européenne.

 

Le présent ouvrage de droit social couvre l’intégralité du programme de l’examen d’accès au CRFPA. Le droit du travail se décline logiquement sous l’angle des relations individuelles de travail et des relations collectives de travail. Le droit de la protection sociale vise l’organisation du régime général et la prise en charge des principaux risques sociaux. Enfin, le présent ouvrage aborde les questions fondamentales et transversales relatives à la circulation et au détachement des travailleurs dans l’espace de l’Union européenne. Le droit social étant particulièrement mouvant, il est indispensable au candidat de cerner et connaitre les évolutions législatives, réglementaires et jurisprudentielles récentes. Pour exemple, les Ordonnances Macron ont profondément bouleversé l’état du droit positif, tout comme la récente loi pour la liberté de choisir son avenir professionnel. Les magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation apportent, en outre, régulièrement des précisions d’importance. Un regard constant sur l’actualité constituera un gage d’efficacité pour chacune et chacun !

Bonne lecture et surtout, bonnes révisions !

Céline LEBORGNE-INGELAERE
Maître de Conférences HDR en droit privé à l’Université de Lille
Membre du CRDP-LEREDS
Coordinatrice de l’ouvrage






Liste des abréviations


A. : arrêté

al. : alinéa

art. : article

CASF : Code de l’action sociale et des familles

Cass. ass. plén. : Cour de cassation, assemblée plénière

Cass. com. : Cour de cassation, chambre commerciale

Cass. civ. 1re : Cour de cassation, première chambre civile

Cass. crim. : Cour de cassation, chambre criminelle

Cass. ch. mixte : Cour de cassation, chambre mixte

Cass. soc. : Cour de cassation, chambre sociale

CCH : Code de la construction et de l’habitation

C. civ. : Code civil

C. com. : Code de commerce

CE : Conseil d’État

CEDH : Cour européenne des droits de l’homme

CEE : Comité d’entreprise européen

CJCE : Cour de justice des Communautés européennes

CJUE : Cour de justice de l’Union européenne

COJ : Code de l’organisation judiciaire

Cons. const. : Conseil constitutionnel

C. pén. : Code pénal

CRPA : Code des relations entre le public et l’administration

C. rur. : Code rural

CSP : Code de la santé publique

CSS : Code de la sécurité sociale

C. trav. : Code du travail

D. : décret

Dir. : directive

Dr. soc. : Droit social

égal. : également

et s. : et suivant(s)

IRP : Instances de représentation du personnel

JCP G : La semaine juridique, édition générale (LexisNexis)

JCP S : La semaine juridique, édition social (LexisNexis)

L. : loi

Ord. : ordonnance

préc. : précité

PSE : plan de sauvegarde de l’emploi

Règl. : règlement

RJS : Revue de Jurisprudence sociale (Francis Lefebvre)

T. confl. : tribunal des conflits

TFUE : Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne

TJ : Tribunal judiciaire

TUE : Traité sur l’Union européenne

V. : voir
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 Fiche no 1  Les sources du droit du travail




[image: image] L’ESSENTIEL

Le droit du travail se caractérise par la diversité de ses sources. Certaines sont traditionnelles parmi les sources du droit, tandis que d’autres (à l’instar du règlement intérieur ou des conventions collectives par exemple) sont spécifiques à la matière. Elles s’articulent selon des règles qui ont largement évolué avec les réformes récentes.





[image: image] LES CONNAISSANCES

Classiquement, les sources du droit du travail sont internes et internationales (§ 1). Des règles spécifiques, largement modifiées au gré des réformes touchant le droit social, sont posées pour permettre leur combinaison (§ 2).


§1 Les sources internes et internationales


I. Les sources internes


Les sources internes comprennent le bloc de constitutionnalité ; les lois, règlements et ordonnances ; la jurisprudence et les sources professionnelles internes.


A Le bloc de constitutionnalité


La primauté du bloc de constitutionnalité doit être rappelée. La Constitution de 1958 affirme l’attachement aux « Droits de l’Homme […] tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la Constitution de 1946 ». Ce Préambule évoque le droit syndical, le droit de grève, le droit de la négociation collective, le droit à la sécurité sociale ou encore le principe de non-discrimination.

 

La Constitution de 1958, en son article 34, précise que la loi fixe notamment les règles concernant les principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et du droit de la sécurité sociale. L’article 37 de la Constitution indique que les matières autres que celles du domaine de la loi ont un caractère réglementaire.

 

La jurisprudence du Conseil constitutionnel doit être mise en exergue puisque cette juridiction doit vérifier la constitutionnalité des lois, y compris celles visant la transposition des directives. Le rôle du Conseil constitutionnel a d’ailleurs été renforcé avec l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité (article 61-1 de la Constitution). Dans le cadre de ce recours, le juge constitutionnel s’est souvent prononcé sur des dispositions de droit du travail, dans un sens de conformité ou, au contraire, d’inconstitutionnalité.




B Les lois, règlements et ordonnances


Les lois et règlements composent également ces sources internes. L’inflation législative, la technicité et la complexité des textes sont toutefois largement pointées du doigt. L’essentiel des textes est regroupé dans le Code du travail publié en 1973 et plus récemment recodifié en 2008. Pour autant, les relations de travail sont également appréhendées au travers du Code civil ou encore du Code pénal, de manière plus ponctuelle.

 

Le droit du travail se construit également au travers d’ordonnances. Pour preuve, les ordonnances dites « Macron » ont profondément réformé le droit du travail à la fin de l’année 2017. La vaste réforme du droit du travail engagée en été 2017 avec pas moins de cinq ordonnances du 22 septembre 2017, une ordonnance dite « balai » du 20 décembre 2017 chargée de procéder à certaines rectifications et plusieurs décrets, a été clôturée par la loi de ratification du 29 mars 2018.

 

Le droit social se caractérise par son caractère mouvant. Parmi les dernières grandes réformes, ayant un impact en droit du travail, il est également possible de citer la loi « Avenir professionnel » du 5 septembre 2018 (L. no 2018-771, 5 sept. 2018) ou encore la loi relative à la croissance et à la transformation des entreprises, dite loi « PACTE », du 22 mai 2019 (L. no 2019-486, 22 mai 2019).




C La jurisprudence


La jurisprudence est essentielle en cette matière.

 

Si le Conseil de prud’hommes est compétent pour les différends nés du contrat de travail, il ne dispose toutefois pas d’un monopole en matière de contentieux du travail. Un éclatement du contentieux peut être relevé.

Traditionnellement, dans l’ordre judiciaire, il revenait au tribunal de grande instance un rôle d’interprétation des conventions collectives, tandis que le tribunal d’instance statuait sur les litiges relatifs aux élections professionnelles. TGI et TI ont toutefois fusionné par la combinaison de deux lois du 23 mars 2019. La compétence du Pôle social (né de la fusion du Tribunal des affaires de sécurité sociale avec le Tribunal du contentieux de l’incapacité et la Commission départementale d’aide sociale) illustre encore la diversité des juridictions compétentes en matière sociale. Également, le juge répressif intervient en cas de non-respect des règles de sécurité, de délit d’entrave aux fonctions des représentants du personnel, ou en cas de travail dissimulé par exemple.

Dans l’ordre administratif, les juridictions peuvent être amenées à statuer en cas de licenciement d’un salarié protégé ou en cas de contrôle du règlement intérieur par exemple.




D Les sources professionnelles internes


Par application de l’article L. 2221-1 du Code du travail, les conventions et accords collectifs de travail ont pour objet la « détermination des relations collectives entre employeurs et salariés ». La convention collective a vocation à traiter de l’ensemble des matières ayant trait aux conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi qu’aux garanties sociales. L’accord collectif ne couvre qu’un ou plusieurs sujets dans ce champ (C. trav., art. L. 2221-2).

 

La négociation se décline à différents niveaux (national, branche, groupe, entreprise, établissement). Elle peut couvrir toutes les professions ou, au contraire, ne couvrir qu’une seule profession.

 

L’usage d’entreprise résulte d’une pratique volontaire et répétée de l’entreprise acceptée comme source de droit du travail. Il est unilatéral en ce qu’il témoigne d’une pratique mise en place par l’employeur ou acceptée par lui.

 

Il s’impose sous conditions de généralité (il doit concerner toute l’entreprise, un établissement ou au moins une catégorie homogène de salariés), de constance (l’acte ne saurait être isolé) et de fixité (l’avantage répond à des règles d’attribution précises, indépendantes d’une appréciation discrétionnaire de l’employeur).

 

L’usage peut être modifié par la volonté commune et expresse de l’employeur et des salariés (Cass. soc., 25 janv. 2012, no 11-14.151) ou par la conclusion d’un accord collectif portant sur le même objet.

 

Il peut aussi faire l’objet d’une dénonciation (autrement dit une remise en cause). Cela suppose toutefois la réunion de plusieurs conditions, sous peine d’inopposabilité :


	Information des représentants du personnel ;


	Information individuelle des salariés concernés ;


	Respect d’un délai de préavis suffisant, apprécié souverainement par les juges du fond.




Le règlement intérieur, qui s’impose dans les entreprises de plus de cinquante salariés, est un acte unilatéral de l’employeur qui contient des prescriptions obligatoires pour les salariés et l’employeur.

 

Enfin, le contrat de travail est une source fondamentale et peut notamment contenir des dispositions plus favorables que celles prévues par la loi.






II. Les sources internationales


Les conventions élaborées par l’organisation du travail (OIT) sont des sources internationales. Créée par le traité de Versailles en 1919, l’OIT réunit des représentants des gouvernements, employeurs et travailleurs de 187 États Membres pour établir des normes internationales, élaborer des politiques et concevoir des programmes visant à promouvoir le travail décent pour tous les hommes et femmes dans le monde.

 

Les conventions élaborées par le Conseil de l’Europe méritent également l’attention. Entrée en vigueur en septembre 1953, la Convention européenne des droits de l’Homme et des libertés fondamentales constitue un texte essentiel pour la protection internationale des droits fondamentaux de la personne. La Charte sociale européenne, signée à Turin en 1960, vise à la préservation et la promotion des droits économiques et sociaux.

 

Le droit de l’Union européenne constitue également une source importante du droit du travail, au travers notamment des normes communautaires de droit dérivé (directives) qui réglementent des domaines aussi divers que l’aménagement du temps de travail, la santé et la sécurité au travail, l’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes, la lutte contre les discriminations ou le maintien des droits de travailleurs en cas de transfert d’entreprise. L’influence de la jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union européenne en matière sociale ne doit pas être omise.


[image: image] Les sources internationales sont fréquemment visées par les justiciables, au soutien de leur action en justice. Le contentieux croissant tendant à remettre en cause le barème « Macron » l’illustre parfaitement. Pour rappel, le système de barème entré en vigueur à la suite des Ordonnances dites « Macron » du 22 septembre 2017 conduit à imposer au juge d’évaluer l’indemnisation du préjudice subi par un salarié dont le licenciement est déclaré sans cause réelle et sérieuse, par application d’un système de plancher et de plafond (C. trav., art. L. 1235-3). Plusieurs jugements rendus en première instance avaient jugé inconventionnel le barème en octroyant aux salariés des dommages et intérêts supérieurs à ce que prévoit le barème. Ainsi, son existence avait été jugée contraire à l’article 10 de la convention no 158 de l’OIT (Cons. prud’h. Amiens, 19 déc. 2018, RG F 18/00040) et l’article 24 de la Charte sociale européenne (Cons. prud’h. Troyes, 13 déc. 2018, RG F 18/00036.- Cons. prud’h. de Lyon, 21 déc. 2018, RG F 18/01238).

Pour autant, par deux arrêts en date du 11 mai 2022, la Cour de cassation affirme que le barème d’indemnisation du salarié licencié sans cause réelle et sérieuse n’est pas contraire à l’article 10 de la Convention no 158 de l’Organisation internationale du travail. De plus, il est souligné que le juge français ne peut écarter, même au cas par cas, l’application du barème au regard de cette convention internationale et que la loi française ne peut faire l’objet d’un contrôle de conformité à l’article 24 de la Charte sociale européenne, qui n’est pas d’effet direct (Cass. soc., 11 mai 2022, no 21-14.490 et no 21-15247).









§2 La combinaison des sources


I. Les rapports entre la loi et les conventions et accords collectifs


Par application de l’article L. 2251-1 du Code du travail, la convention et l’accord collectif de travail peuvent comporter des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur. En revanche, il leur est interdit de déroger aux dispositions d’ordre public de ces lois et règlements.

 

Les conventions et accords collectifs peuvent toujours améliorer les règles édictées au bénéfice des salariés. Par principe, la loi fixe un plancher de droit auquel les normes de niveau inférieur peuvent déroger à condition que ce soit dans un sens plus favorable au salarié. Ce principe de la dérogation favorable est qualifié par le Conseil d’État de « principe général du droit » (CE, avis, 22 mars 1973) et par la Cour de cassation de « principe fondamental de droit du travail » (Cass. soc., 17 juill. 1996, no 95-41.313). Un principe de faveur régissait ainsi habituellement les situations de conflits de normes en droit du travail.

 

Cet ordonnancement des normes a toutefois été battu en brèche. Progressivement, une logique d’inversion des normes a été consacrée par le législateur. Dès 1982, la possibilité d’accords dérogatoires à la loi a été reconnue. De même, par la loi no 2016-1088 du 8 août 2016, dans certains domaines, une nouvelle architecture est posée, combinant définition d’un ordre public auquel il ne peut pas être dérogé, fixation des règles devant être fixées par voie conventionnelle et prévision de règles supplétives s’appliquant à défaut d’accord. Ainsi, dans le domaine de la durée du travail et des congés, la loi est supplétive et ne s’applique qu’en l’absence de dispositions conventionnelles de branche et d’entreprise.

 

L’ordonnance no 2017-1385, relative au renforcement de la négociation collective du 22 septembre 2017 a également poursuivi cette logique. Ainsi, quand la loi l’autorise explicitement, un accord collectif peut prévoir des dispositions moins favorables que les dispositions législatives. Par exemple, un accord de branche peut déroger à des dispositions légales, notamment en matière de contrat à durée déterminée. Pour exemple, si un salarié en CDD a droit à une indemnité de fin de contrat égale à 10 %, un accord d’entreprise ou un accord de branche, peut prévoir de limiter le montant de cette indemnité à 6 %.




II. Les rapports entre le contrat de travail et les conventions et accords collectifs


Par application du principe de faveur, un contrat de travail peut prévoir des dispositions plus favorables que la loi, l’accord de branche et l’accord d’entreprise. Si un accord collectif est signé et qu’il est plus favorable que le contrat de travail, les nouvelles dispositions conventionnelles s’appliquent.

Cependant, dans certains cas, un accord d’entreprise peut s’imposer au contrat de travail alors qu’il prévoit des dispositions moins favorables pour le salarié. Il en est ainsi, pour « répondre aux nécessités liées au fonctionnement de l’entreprise ou en vue de préserver, ou de développer l’emploi », en matière d’aménagement du temps de travail, d’aménagement de la rémunération et de mobilité professionnelle ou géographique interne à l’entreprise (accord de compétitivité prévu par l’article 3 de l’ordonnance no 2017-1385 du 22 septembre 2017 – JO, 23 sept. 2018 –, et renommé « accord de performance collective » par la loi no 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances – JO 31 mars 2018).




III. Les rapports entre les normes conventionnelles


Le Code du travail organise également les rapports entre normes conventionnelles, notamment entre les accords de branche et les accords d’entreprise (C. trav., art. L. 2253-1 et suiv.).
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– M. BONNECHERE, « L’articulation des normes », Dr. ouvrier, 2017, p. 66

– B. TEYSSIÉ, « De la loi à l’accord, variations sur la refondation du Code du travail », JCP S 2017, 1179

– B. TEYSSIÉ, « Les ordonnances du 22 septembre 2017 ou la tentation des cathédrales », JCP S 2017, 1294










 Fiche no 2  Les instances de contrôle
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Le contentieux est éclaté en droit du travail de sorte que de nombreuses juridictions sont amenées à intervenir pour régler les litiges résultant du travail (V. Fiche no 1). La juridiction de droit commun pour régler les conflits demeure toutefois le Conseil des prud’hommes. Le contrôle de l’application des règles est également soumis à une instance administrative : l’inspection du travail.
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Tant le Conseil des prud’hommes, parfois qualifié de « juge du travail » (§ 1), que l’inspection du travail (§ 2) sont compétents pour s’assurer de la bonne application et donc, de l’effectivité, des règles applicables aux employeurs et salariés.


§1 Le conseil des prud’hommes


I.  La compétence du Conseil des prud’hommes


Le Conseil des prud’hommes détient une compétence exclusive (C. trav., art. L. 1411-4) pour les différends qui peuvent s’élever à l’occasion de tout contrat de travail entre les employeurs et les salariés qu’ils emploient (C. trav., art. L. 1411-1). Cette compétence s’étend aux litiges nés entre salariés à l’occasion du travail (C. trav., art. L. 1411-3). Elle s’étend aussi aux différends et litiges des personnels des services publics lorsqu’ils sont employés dans les conditions du droit privé (C. trav., art. L. 1411-2).

 

La compétence du Conseil de prud’hommes est exclusive et d’ordre public (C. trav., art. L. 1411-4).

 

Elle s’étend de la phase de recrutement (Cass. soc., 20 déc. 2006, no 06-40.662, 06-40.799 et 06-40.864), à la formation du contrat (Cass. soc., 5 avr. 2005, no 02-45.636 : violation d’une promesse d’embauche), aux difficultés nées de l’exécution du contrat de travail et des obligations des parties, jusqu’à la rupture du contrat de travail. La compétence prud’homale s’étend aussi aux faits postérieurs à la rupture du contrat de travail mais qui peuvent se rattacher à son exécution (par ex. : violation par le salarié d’une clause de non-concurrence).

Les litiges collectifs de travail relèvent de la compétence des juridictions civiles de droit commun. De plus, le Conseil de prud’hommes n’est pas compétent pour connaître des litiges attribués à une autre juridiction par la loi (C. trav., art. L. 1411-4, al. 2).




II. La composition du Conseil des prud’hommes


Au moins un conseil de prud’hommes existe dans le ressort de chaque tribunal de grande instance. Le ressort du conseil, s’il est unique, s’étend à l’ensemble de celui du tribunal de grande instance (C. trav., art. L. 1422-1).

 

Il s’agit d’une juridiction professionnelle paritaire (C. trav., art. L. 1421-1) comprenant un nombre égal de salariés et d’employeurs. Tout Conseil de prud’hommes est divisé en cinq sections autonomes comportant chacune un bureau de conciliation et d’orientation et un bureau de jugement (section de l’encadrement, section de l’industrie, section de l’agriculture, section du commerce, section des activités diverses : C. trav., art. L. 1423-1, al. 1 et R. 1423-1). Une formation commune de référé compétente en cas d’urgence s’ajoute à ces cinq sections. Sous réserve des dispositions relatives à la section de l’encadrement définies à l’article L. 1423-1-2, les affaires sont réparties entre les sections du conseil des prud’hommes au regard du champ d’application de la convention ou de l’accord collectif de travail dont le salarié fait partie au litige relève et d’un tableau de répartition, dans des conditions définies par décret (C. trav., art. L. 1423-1-1).

 

Chaque section comporte au moins trois conseillers employeurs et trois conseillers salariés (C. trav., art. R. 1423-1).

 

La loi relative à la désignation des conseillers prud’hommes (L. no 2014-1528, 18 déc. 2014) a supprimé les élections prud’homales. Les conseillers prud’hommes sont dorénavant désignés conjointement par le garde des Sceaux, ministre de la Justice, et le ministre chargé du travail tous les quatre ans par Conseil de prud’hommes, collège et section, sur proposition des organisations syndicales et professionnelles (C. trav., art. L. 1441-1). Ils exercent leurs fonctions en toute indépendance, impartialité, dignité et probité et se comportent de façon à exclure tout doute légitime à cet égard. Ils s’abstiennent, notamment, de tout acte ou comportement public incompatible avec leurs fonctions (C. trav., art. L. 1421-1).

 

Le Code du travail comporte des dispositions relatives à la formation (C. trav. art. L. 1442-1 et s.), à l’exercice du mandat (C. trav. art. L. 1442-3 et s.) et à la discipline des conseillers prud’hommes (C. trav. art. L. 1442-11 et s.). Les activités prud’homales ouvrent notamment droit à une indemnisation sous la forme de vacations ou d’un maintien de la rémunération si l’activité prud’homale est exercée pendant les heures de travail (C. trav., art. R. 1423-55). À noter également que le délit d’entrave est constitué par tout fait portant atteinte ou visant à porter atteinte soit à la nomination des conseillers prud’hommes soit à l’indépendance ou à l’exercice des fonctions de conseiller prud’homme (C. trav., art. L. 1443-3). Enfin, le conseiller est un salarié protégé (ce qui lui assure une protection spécifique en cas de rupture du contrat de travail à l’initiative de l’employeur (C. trav. art. L. 1442-19).




III. Le déroulement du procès prud’homal


La procédure prud’homale a été profondément modifiée par la loi no 2015-990 du 6 août 2015 (JO 7 août) et son décret d’application no 2016-660 du 20 mai 2016 (JO 25 mai).

 

Par application de l’article L. 1411-1 du Code du travail, le Conseil de prud’hommes règle par voie de conciliation les différends qui peuvent s’élever à l’occasion de tout contrat de travail entre les employeurs, ou leurs représentants, et les salariés qu’ils emploient. La conciliation est, par principe, l’étape préliminaire. Il s’agit d’une formalité substantielle dont l’omission entraîne la nullité de la procédure (Cass. soc., 12 déc. 2000, no 98-46.100).

 

La saisine directe du bureau de jugement est toutefois prévue dans certains cas, à titre dérogatoire. En ces cas, la loi permet aux parties d’être dispensées de la phase de conciliation en raison de l’urgence. Tel est notamment le cas lorsque le Conseil de prud’hommes est saisi d’une demande de requalification d’un CDD en CDI (C. trav., art. L. 1245-2) ; d’un litige relatif au refus de l’employeur d’accorder un congé (C. trav., art. L. 3142-13, L. 3142-34, L. 3142-54, L. 3142-81, L. 3142-92) ; d’une demande de qualification de la rupture du contrat de travail à la suite d’une prise d’acte de la rupture du contrat de travail par un salarié (C. trav., art. L. 1451-1) ; d’une demande relative au licenciement d’un administrateur salarié (C. com., art. L. 225-33) ; d’une contestation relative aux atteintes aux droits des personnes ou aux libertés individuelles (C. trav., art. L. 2313-2).

 

Le bureau de conciliation et d’orientation dispose de pouvoirs accrus. Il est chargé de concilier les parties. Dans le cadre de cette mission, il peut entendre chacune des parties séparément et dans la confidentialité (C. trav., art. L. 1454-1).

 

L’article L. 1454-1-3 du Code du travail dispose que si une partie, sauf motif légitime, ne comparaît pas personnellement ou n’est pas représentée à l’audience de conciliation, le bureau de conciliation et d’orientation peut désormais juger l’affaire au fond en l’état des pièces et moyens que la partie comparante a contradictoirement communiqués. Dans cette hypothèse, le bureau de conciliation statuera en tant que bureau de jugement en formation restreinte.

 

Le bureau de conciliation et d’orientation assure la mise en état des affaires dans les conditions fixées par le Code du travail (C. trav., art. L. 1454-1-2 et R. 1454-1 et s.).

 

Si la conciliation n’aboutit pas (devant le bureau de conciliation et d’orientation), l’affaire est renvoyée devant le bureau de jugement. Ce bureau comprend, selon les cas, une formation de droit commun, une formation restreinte ou une formation de départage (C. trav., art. R. 1423-35). Il existe également une formation restreinte du bureau de jugement composée d’un conseiller employeur et d’un conseiller salarié. Cette formation restreinte est chargée de statuer dans un délai de trois mois sur les litiges relatifs au licenciement et sur les demandes de résiliation judiciaire du contrat de travail (C. trav., art. L. 1454-1-1, 1°). Les parties doivent donner leur accord pour que leur litige soit renvoyé devant cette formation. De plus, chaque conseil de prud’hommes comprend une formation de référé commune à l’ensemble des sections de ce conseil.

 

Les jugements des conseils de prud’hommes sont susceptibles d’appel. L’appel doit être interjeté devant la cour d’appel dans le délai d’un mois à compter de la notification du jugement ou dans le délai de 15 jours si la décision a été rendue en référé. Le taux de compétence en dernier ressort du Conseil de prud’hommes est fixé à 4 000 euros (C. trav., art. D. 1462-3). Le pourvoi en cassation est formé, instruit et jugé suivant la procédure avec représentation par un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation (CPC, art. 974 s.).
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§2 L’inspection du travail


I. Les missions de l’inspection du travail


L’inspection du travail est chargée de fournir aux salariés et aux employeurs des informations et des conseils sur le droit applicable, sur sa portée et sur les moyens d’assurer son respect (C. trav., art. R. 8124-20). Il revient aussi à l’agent de contrôle de l’inspection du travail de faciliter une solution amiable afin de régler les conflits collectifs de travail (C. trav., art. R. 2522-1).

 

Surtout, les agents de l’inspection du travail sont chargés de veiller au respect de la législation du travail et constatent, le cas échéant, les infractions à celles-ci. Ils sont chargés de veiller à l’application des dispositions du Code du travail et des autres dispositions légales relatives au régime du travail, ainsi qu’aux stipulations des conventions et accords collectifs de travail. Ils sont également chargés, concurremment avec les officiers et agents de police judiciaire, de constater les infractions à ces dispositions et stipulations (C. trav., art. L. 8112-1). Ils contribuent aussi à la prévention des risques professionnels, ainsi qu’à l’amélioration des conditions de travail et des relations sociales (C. trav., art. R. 8112-1).

 

Ils ont pour mission de constater un certain nombre d’infractions : discriminations, harcèlement, traite des êtres humains, interdiction de fumer dans les lieux affectés à un usage collectif, infractions aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers, etc. (C. trav., art. L. 8112-2), etc.




II. Les moyens d’action de l’inspection du travail


Les inspecteurs et contrôleurs du travail disposent d’un droit d’entrée dans les établissements dans lesquels est employé du personnel soumis au Code du travail (C. trav., art. L. 8113-1). Ils n’ont, en toute logique, pas l’obligation de prévenir avant la réalisation d’un contrôle. Au-delà du droit d’entrée, ils disposent d’un droit de visite des établissements où sont employés des salariés soumis au Code du travail. Ils peuvent aussi entrer dans les locaux affectés à l’hébergement de travailleurs (C. trav., art. L. 8113-2-1). Dans ce cadre, les agents de l’inspection du travail peuvent procéder à des vérifications d’identité et des auditions.

 

Les agents de l’inspection du travail peuvent se faire présenter, au cours de leurs visites, l’ensemble des livres, registres et documents dont la tenue est imposée aux chefs d’entreprise par le Code du travail ou par toute disposition de loi, ou de règlement relative au régime du travail, en vue d’en vérifier la conformité avec les dispositions légales et de les copier ou d’en établir des extraits (C. trav., art. L. 8113-4). Ce droit de communication est élargi à d’autres documents pour la recherche de certaines infractions (C. trav., art. L. 8113-5) : en matière de lutte contre le travail illégal, en matière de lutte contre les discriminations et harcèlements, ou pour s’assurer des dispositions du Code du travail relatives à la santé et la sécurité au travail.

La loi no 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel (JO 6 sept.) modernise et clarifie les pouvoirs d’enquêtes lors des contrôles, notamment pour l’accès aux supports informatisés et crée un droit de communication général pour l’inspection du travail vis-à-vis de tiers en matière de travail illégal (C. trav., art. L. 8113-5-1 et L. 8113-5-2).

 

Les agents de contrôle de l’inspection du travail ont qualité, concurremment avec les officiers de police judiciaire et les agents de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, pour procéder, aux fins d’analyse, à tous prélèvements portant sur les matières mises en œuvre et les produits distribués ou utilisés (C. trav., art. L. 8113-3).

 

Le non-respect des prérogatives des agents de l’inspection du travail est pénalement sanctionné. Notamment, le fait de faire obstacle à l’accomplissement des devoirs d’un agent de contrôle de l’inspection du travail mentionnés à l’article L. 8112-1 est puni d’un emprisonnement d’un an et d’une amende de 37 500 euros (C. trav., art. L. 8114-1).




III. Les suites du contrôle de l’inspection du travail


Les agents peuvent être amenés à formuler des observations rappelant les règles en vigueur. Ils peuvent également prononcer des mises en demeure et demandes de vérifications (C. trav., art. L. 8113-8). Ils peuvent aussi constater les infractions par des procès-verbaux qui font foi jusqu’à preuve du contraire. Ces procès-verbaux sont transmis au procureur de la République (C. trav., art. L. 8113-7).

 

Les constats peuvent amener les agents à demander à l’employeur de faire procéder à des contrôles techniques, consistant, par exemple, à faire vérifier l’état de conformité de ses installations et équipements avec les dispositions qui lui sont applicables. Ils peuvent saisir le juge des référés pour obtenir la suspension d’une activité particulièrement dangereuse ou la cessation du travail dominical dans certains secteurs d’activité. Ils peuvent aussi être amenés à prendre une décision d’arrêt temporaire de la partie des travaux ou de l’activité présentant un danger grave et imminent pour la vie ou la santé d’un travailleur ou une décision d’arrêt temporaire de l’activité dans certaines situations de danger lié à une exposition à un agent chimique cancérogène, mutagène ou toxique pour la reproduction (C. trav., art. L. 4731-1). Les agents de contrôle participent aussi à la protection de la santé et de la sécurité des jeunes travailleurs de moins de 18 ans en procédant par exemple au retrait d’un jeune travailleur d’une situation de travail (C. trav., art. L. 4733-2 et s.).

 

Il importe de relever enfin le pouvoir de décision de l’inspection du travail dans de nombreuses hypothèses : licenciement de salariés protégés (C. trav., art. L. 2411-3 et s. ; et L. 2421-3 et s.), pouvoir de dérogation en matière de durée du travail, contrôle du règlement intérieur (C. trav., art. L. 1322-1), homologation des ruptures conventionnelles du contrat de travail (C. trav., art. L. 1237-15).
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– A. BUGADA, « Vers un nouveau droit prud’homal », JCP S 2015,1247

– Les acteurs de la justice sociale (dossier), Dr. soc. 2017, p. 584

– D. MARSHALL, M. HENRY, « Vers une normalisation de la justice prud’homale ? », RDT 2016, p. 457










TITRE 1

LA FORMATION DE LA RELATION DE TRAVAIL

Fiche no 3 La notion de contrat de travail


Fiche no 4 L’embauche du salarié


Fiche no 5 Les conditions de conclusion du contrat de travail


Fiche no 6 Les différentes formes contractuelles


Fiche no 7 La période d’essai





 Fiche no 3  La notion de contrat de travail




[image: image] L’ESSENTIEL

La qualification juridique du lien professionnel qui unit un salarié et un employeur soulève des enjeux fondamentaux. La question de savoir si la relation professionnelle se situe dans le cadre juridique du salariat est essentielle puisque cette qualification fait peser sur l’entreprise de nombreuses obligations : application de la législation du travail, affiliation aux caisses de retraite complémentaires et au régime d’assurance chômage. De plus, le salarié peut ainsi bénéficier de la législation sociale et d’une couverture sociale, pour lui et sa famille, au titre du régime général.

 

Les contentieux portant sur la qualification de la relation de travail sont nombreux mais toujours renouvelés, à l’image des débats contemporains relatifs à l’économie collaborative et distributive et aux enjeux de l’« ubérisation » en droit du travail.
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En l’absence de définition légale du salariat ou même du contrat de travail, la détermination du contrat de travail est essentiellement opérée par les juges (§ 1). Parfois, le législateur pose une présomption de salariat ou de non salariat (§ 2).


§1 La détermination du contrat de travail par les juges

Le rôle du juge est fondamental dans l’opération de qualification de la relation de travail. Le contrat de travail suppose la réunion de trois critères, qui permettent de le distinguer d’autres contrats voisins.


I. La qualification par les juges


Le droit du travail est d’ordre public. La volonté des parties est donc impuissante à soustraire l’individu à son statut social (Cass. ass. plén., 4 mars 1983, no 81-11.647 et no 81-15.290).
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Les juges considèrent que l’existence d’un contrat de travail « ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donné à leur convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs » (Cass. soc., 17 avr. 1991, no 88-40.121). Peu importe la dénomination donnée par les parties à la relation de travail. Ce sont les circonstances de fait qui déterminent l’existence d’une situation de dépendance dans l’exercice du travail (Cass. soc., 9 mai 2001, no 98-46.158). Il en est ainsi par exemple d’un contrat de location d’un « véhicule taxi » qui dissimulait en réalité l’existence d’un contrat de travail (Cass. soc., 19 déc. 2000, no 98-40.572).




Il appartient aux juges du fond d’interpréter les contrats unissant les parties afin de leur restituer leur véritable nature juridique (Cass. crim., 29 oct. 1985, no 84-95.559).
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Par un arrêt très attendu, la chambre sociale de la Cour de cassation a statué sur le sort des travailleurs usant de plateformes numériques, en retenant l’existence d’un contrat de travail dans une hypothèse où « l’application était dotée d’un système de géolocalisation permettant le suivi en temps réel par la société de la position du coursier et la comptabilisation du nombre total de kilomètres parcourus par celui-ci et que la société T disposait d’un pouvoir de sanction à l’égard du coursier » (Cass. soc. 28 nov. 2018, no 17-20.079). Également, la Cour d’appel de Paris reconnait qu’un chauffeur Uber peut recevoir la qualité de salarié (CA Paris, pôle 6, ch. 2, 10 janv. 2019, no RG 18/08357). Dernièrement, la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que la relation contractuelle qui unit les chauffeurs à Uber, quoique formellement indépendante, masque en réalité une relation salariée. Elle estime que le critère du lien de subordination, lequel se manifeste 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, est rempli (Cass. soc. 4 mars 2020, no 19-13.316).







II. Les critères du contrat de travail


Le contrat de travail s’entend de la convention par laquelle une personne s’engage à fournir une prestation de travail à une autre, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant une rémunération (Cass. soc., 22 juill. 1954). Trois éléments peuvent être relevés.


A La prestation de travail


Le contrat de travail suppose une prestation de travail. Cette prestation peut prendre des formes diverses : activités matérielles, intellectuelles, artistiques, etc. Elle peut concerner tous les secteurs professionnels.

 

La prestation de travail donne toutefois lieu à une conception extensive des juges. Preuve en est le contentieux relatif à la qualification juridique des participants à la téléréalité, pour lesquels la qualité de salarié a déjà été reconnue (Cass. soc., 3 juin 2009, no 08-40.981, 08-40.982, 08-40.983, 08-41.712, 08-41.713 et 08-41.714).




B La rémunération


Le contrat de travail est un contrat à titre onéreux et appelle le versement d’une rémunération. Peu importe qu’elle soit versée en argent ou en nature, et calculée au temps, à la commission ou aux pièces. A contrario, celui qui accomplit une activité à titre purement bénévole n’est pas un salarié (Cass. soc., 27 oct. 1959). La rémunération entre également en contrariété avec l’entraide familiale.
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Les juges considèrent qu’il existe une rémunération dès lors que les travailleurs perçoivent une somme forfaitaire, dépassant le montant des frais réellement exposés (Cass. soc., 29 janv. 2002, no 99-42.697).




En toutes hypothèses, le versement d’un salaire est insuffisant pour établir l’existence d’un contrat de travail (Cass. soc., 4 déc. 1986, no 84-42.612). Elément nécessaire, la rémunération ne suffit pas en elle-même.




C La subordination juridique


La subordination constitue le critère déterminant du contrat de travail. Deux types de subordination s’opposent traditionnellement : la subordination économique et la subordination juridique.

 

La dépendance économique peut être relevée lorsque celui qui fournit le travail en tire son unique ou du moins son principal moyen d’existence et quand d’autre part celui qui paye le travail utilise entièrement et régulièrement l’activité de celui qui le fournit. Ce critère, trop imprécis, a toutefois été écarté au profit de la subordination juridique (Cass. soc., 6 juill. 1931 ; D. 1931, 1, 131).
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Depuis un arrêt fondamental de 1996, il est acquis 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, d’en contrôler l’exécution, et de sanctionner les manquements de son subordonné » (Cass. soc., 13 nov. 1996, no 94-13.187).




Les juges donnent une définition commune au droit du travail et au droit de la sécurité sociale (Cass. soc., 13 nov. 1996, no 94-13.187).

[image: image] La subordination suppose la réunion de plusieurs indices. Sont ainsi pris en considération l’autorité et le contrôle de l’employeur, les conditions matérielles d’exécution de l’activité, les contraintes imposées par l’employeur (lieu, horaire, fourniture du matériel, etc.). L’intégration à un service organisé, qui se caractérise par l’exercice d’une activité au sein d’une structure organisée mettant à la disposition de l’intéressé une infrastructure matérielle (mise à disposition de locaux, secrétariat, fournitures diverses) et impliquant pour lui de se soumettre à certaines contraintes (détermination des horaires et gestion administrative de la clientèle par l’établissement…), constitue également un indice. Cet indice ne se suffit toutefois pas à lui-même (Cass. soc., 13 nov. 1996, no 94-13.187 ; Cass. soc., 1er déc. 2005, no 05-43.031 à no 05-43.035).



Ainsi, différents indices se conjuguent pour révéler l’état de subordination.

 

À noter également l’existence d’un contrat de travail pour un fonctionnaire qui est mis à disposition d’un organisme de droit privé (Cass. ass. plén., 20 déc. 1996, no 92-40.641 ; Cass. soc., 15 juin 2010, no 09-69.453 ; Cass. soc., 15 juin 2010, no 08-44.238), ou pour un salarié mis à la disposition d’un employeur accomplissant un travail pour le compte de celui-ci dans un rapport de subordination (Cass. soc., 1er juill. 1997, no 94-45.102).






III. La nécessaire distinction avec des contrats voisins


Le contrôle du juge est essentiel afin de distinguer le contrat de travail d’autres formes de contrats ou prestations de travail. En effet, de l’existence d’un contrat de travail résulte la qualité de salarié permettant de bénéficier de la législation sociale.

 

Il convient donc de distinguer le contrat de travail du :


	contrat de mandat, qui est un acte par lequel une personne confie à une autre le pouvoir de faire quelque chose en son nom et pour son compte ;


	contrat de société par lequel deux personnes, ou plus, conviennent de mettre quelque chose en commun en vue de partager les bénéfices qui en résultent ;


	contrat d’entreprise par lequel une partie s’engage à accomplir pour l’autre un travail déterminé moyennant un prix convenu, en dehors de tout lien de subordination.




Le salarié doit être distingué du travailleur indépendant, lequel est présumé lorsque les conditions de travail sont définies exclusivement par lui-même ou par le contrat les définissant avec son donneur d’ordre (C. trav., art. L. 8221-6-1).






§2 La détermination légale du contrat de travail

Certaines catégories de travailleurs sont présumées salariées afin de leur permettre de bénéficier de la législation du travail. D’autres sont présumées exclues de ce cadre juridique.


I. La présomption de salariat et les assimilations légales


Parfois, le législateur écarte toute vérification nécessaire du lien de subordination. Les travailleurs sont présumés être des salariés. Tel est le cas des artistes de spectacle (C. trav., art. L. 7121-3), des VRP statutaires (C. trav., art. L. 7313-1), des journalistes (C. trav., art. L. 7112-1), les entrepreneurs salariés associés d’une coopérative d’activité et d’emploi sous réserve des dispositions spécifiques applicables à ces derniers (C. trav., art. L. 7331-1). En ces situations, le statut de salarié est accordé à des professions dont l’exercice est a priori incompatible avec l’existence d’un lien de subordination au sens strict.

 

Sont également assimilés à des salariés et peuvent bénéficier de la législation sociale : les travailleurs à domicile (C. trav., art. L. 7412-1), les gérants de succursales (C. trav., art. L. 7321-1) ou encore les gérants non salariés.

 

En revanche, le Code du travail ne reprend plus les dispositions de l’ancien article L. 784-1 qui posait une présomption de salariat, sous certaines conditions, au profit du conjoint salarié du chef d’entreprise (C. trav., art. L. 8221-6-1).




II. La présomption légale de non salariat


L’article L. 8221-6 du Code du travail pose une présomption de non salariat applicable aux activités donnant lieu à une immatriculation ou à une inscription au registre du commerce et des sociétés ou encore au répertoire des métiers. Sont ainsi présumées ne pas être liées avec le donneur d’ordre par un contrat de travail dans l’exécution de l’activité donnant lieu à immatriculation ou inscription les personnes physiques immatriculées au registre du commerce et des sociétés, au répertoire des métiers, au registre des agents commerciaux ou auprès des unions de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales pour le recouvrement des cotisations d’allocations familiales ; les personnes physiques inscrites au registre des entreprises de transport routier de personnes, qui exercent une activité de transport scolaire prévu par le Code de l’éducation ou de transport à la demande conformément au Code des transports.

Il en est de même des dirigeants des personnes morales immatriculées au registre du commerce et des sociétés et leurs salariés. La présomption de non salariat de l’article L. 8221-6 du Code du travail est aussi étendue aux personnes physiques exerçant une activité commerciale ou artisanale à titre principal ou complémentaire et pouvant bénéficier du régime optionnel de prélèvements forfaitaires libératoires des charges sociales personnelles, « le micro-social » (L. no 2008-776, 4 août 2008, art. 11 – JO 5 août 2008).

 

Toutefois, cette présomption est simple. Ainsi, l’existence d’un contrat de travail peut être établie lorsque ces personnes fournissent directement ou par une personne interposée des prestations à un donneur d’ordre dans des conditions qui les placent dans un lien de subordination juridique permanente à l’égard de celui-ci. Le délit de travail dissimulé est alors susceptible d’être établi.

 

Le travail dissimulé est une infraction qui s’inscrit dans un cadre plus large, celui du travail illégal.


[image: image] (C. trav., art. L. 8221-1)

Par application de l’article L. 8221-1 du Code du travail :

« Sont interdits :

1° Le travail totalement ou partiellement dissimulé, défini et exercé dans les conditions prévues aux articles L. 8221-3 et L. 8221-5 ;

2° La publicité, par quelque moyen que ce soit, tendant à favoriser, en toute connaissance de cause, le travail dissimulé ;

3° Le fait de recourir sciemment, directement ou par personne interposée, aux services de celui qui exerce un travail dissimulé ».

(C. trav., art. L. 8224-1)

« Le fait de méconnaître les interdictions définies à l’article L. 8221-1 est puni d’un emprisonnement de trois ans et d’une amende de 45 000 euros ».
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Principe à valeur constitutionnelle, la liberté de contracter est le corollaire de la liberté d’entreprendre (Cons. const. 13 juin 2013, no 2013-672 DC). Si l’employeur est libre de recruter un salarié, certaines limites s’imposent toutefois à lui. La sélection est également encadrée.
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Au-delà des règles relatives au placement du salarié (§ 1), la liberté de recruter est encadrée (§ 2), tout comme la sélection finale du candidat (§ 3).


§1 Le placement

L’activité de placement, qui consiste à rapprocher, à titre habituel, offres et demandes d’emploi, est définie à l’article L. 5321-1, alinéa 1er du Code du travail. Elle est notamment assurée par le service public de l’emploi, via le « Pôle Emploi », qui ne dispose toutefois pas d’un monopole. Ses moyens et missions sont précisés à l’article L. 5312-1 du Code du travail. Les employeurs peuvent aussi faire appel à des cabinets spécialisés dans le recrutement des salariés ou peuvent choisir de recruter un ou plusieurs salariés eux-mêmes, et de diffuser ainsi leurs offres d’emploi.

 

Cette activité peut être également exercée à titre lucratif par des entreprises de travail temporaire (C. trav., art. L. 5321-1, al. 2).




§2 La liberté de recruter et ses limites

En matière d’embauche, l’employeur dispose d’une grande liberté sous réserve de respecter certaines priorités d’emploi ou de réemploi, interdictions d’emploi ou règles spécifiques à certains travailleurs.


I. Les priorités d’emploi et de réemploi


La loi fait peser sur l’employeur certaines priorités d’emploi ou de réemploi. Autrement dit, certaines personnes doivent être recrutées en priorité.

Ainsi en est-il des travailleurs handicapés, mutilés de guerre et assimilés. La loi no 87-517 du 10 juillet 1987 définit en leur faveur un dispositif d’obligation d’emploi (C. trav., art. L. 5212-2 et s.). Tout employeur occupant au moins vingt salariés, doit employer, des travailleurs handicapés dans une proportion de 6 % de l’effectif total de ses salariés, à temps plein ou à temps partiel. À titre alternatif, il peut préférer la conclusion de contrats de fourniture, de sous-traitance ou de prestations de services avec des entreprises adaptées, des centres de distribution de travail à domicile ou des établissements ou des services d’aides par le travail. Il peut aussi s’acquitter de cette obligation en appliquant un accord de branche, de groupe, d’entreprise ou d’établissement agréé prévoyant la mise en œuvre d’un programme annuel ou pluriannuel en faveur des travailleurs handicapés. Il peut également envisager un accueil en stage ou préférer le versement d’une contribution financière à l’Association de gestion du fonds pour l’insertion professionnelle des handicapés (AGEFIPH). Dans les entreprises à établissements multiples, cette obligation s’apprécie établissement par établissement.

 

L’employeur doit également tenir compte d’éventuelles priorités de réemploi dans son entreprise, à l’image de celle dont bénéficie le salarié licencié pour motif économique. Ce dernier bénéficie d’une priorité de réembauche pendant un délai d’un an à compter de la date de rupture de son contrat s’il en fait la demande au cours de ce même délai (C. trav., art. L. 1233-45). En cas de démission pour élever un enfant, un salarié peut aussi solliciter sa réembauche dans les emplois auxquels sa qualification lui permet de prétendre (C. trav., art. L. 1225-67).




II. Les interdictions d’emploi


Les interdictions d’emploi sont rares. À titre d’exemple, il peut être utilement fait référence à l’interdiction de débauchage envisagée à l’article L. 1237-3 du Code du travail. Cet article envisage la situation dans laquelle un salarié qui a rompu abusivement un contrat de travail conclut un nouveau contrat de travail. En ce cas, le nouvel employeur est solidairement responsable du dommage causé à l’employeur précédent s’il a engagé un salarié qu’il savait déjà lié par un contrat de travail ou s’il a continué d’employer le salarié après avoir appris que ce dernier était encore lié à un autre employeur par un contrat de travail.

 

Pour le reste, l’employeur devra surtout tenir compte de la réglementation propre à certaines catégories de travailleurs.




III. La réglementation propre à certaines catégories de travailleurs


Des règles spécifiques sont posées pour encadrer le travail des jeunes notamment. Le travail est autorisé à partir de 16 ans, parfois même à compter de 14 ans, lorsque le jeune effectue des travaux légers, notamment pendant les vacances scolaires. Toutefois, jusqu’à l’âge de 18 ans, le jeune bénéficie de règles protectrices spécifiques qu’il soit salarié ou en stage d’initiation ou d’application en milieu professionnel effectué dans le cadre d’un enseignement alterné ou d’un cursus scolaire (C. trav., art. L. 4153-1 et s.).

Par ailleurs, l’emploi des travailleurs étrangers est soumis à une réglementation spéciale (C. trav., art. L. 5221-1 et s.). La personne étrangère, qui souhaite occuper un emploi salarié sur le territoire français, doit détenir une autorisation de travail. À défaut, elle ne peut pas être embauchée. L’autorisation de travail peut prendre la forme d’un visa ou d’un titre de séjour, ou d’un document distinct du document de séjour. Des sanctions sont prévues en cas d’emploi d’un travailleur illégal.






§3 La sélection du candidat

Le processus de sélection des candidats est strictement encadré.


I. L’interdiction des discriminations à l’embauche


L’article L. 1132-1 du Code du travail constitue le texte de référence en matière de discriminations au travail. Ce texte, fruit d’une transposition de plusieurs directives européennes, vise l’embauche, mais également l’exécution et la rupture du contrat de travail.


[image: image] (C. trav., art. L. 1132-1)

« Aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement ou de l’accès à un stage ou à une période de formation en entreprise, […] en raison de son origine, de son sexe, de ses mœurs, de son orientation sexuelle, de son identité de genre, de son âge, de sa situation de famille ou de sa grossesse, de ses caractéristiques génétiques, de la particulière vulnérabilité résultant de sa situation économique, apparente ou connue de son auteur, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une prétendue race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de son exercice d’un mandat électif local, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son nom de famille, de son lieu de résidence ou de sa domiciliation bancaire, ou en raison de son état de santé, de sa perte d’autonomie ou de son handicap, de sa capacité à s’exprimer dans une langue autre que le français ».




Sont interdites les discriminations directes et indirectes.


	Constitue une discrimination directe la situation dans laquelle, sur le fondement de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, 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. no 2008-496, 27 mai 2008 – JO 28 mai 2008, p. 8801).


	Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critère ou une pratique neutre en apparence, mais susceptible d’entraîner, pour l’un des motifs mentionnés au premier alinéa, un désavantage particulier pour des personnes par rapport à d’autres personnes, à moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés (L. no 2008-496, 27 mai 2008 – JO 28 mai 2008, p. 8801).




[image: image] L’article L. 1133-1 du Code du travail prévoit toutefois que des différences de traitement sont envisageables si elles répondent à une exigence professionnelle et déterminante et que l’objectif est légitime et l’exigence proportionnée. Pour exemple, il est des activités professionnelles pour lesquelles l’appartenance à l’un ou l’autre sexe constitue une condition déterminante répondant à une exigence professionnelle essentielle, à savoir les artistes appelés à interpréter soit un rôle féminin, soit un rôle masculin ; les mannequins chargés de présenter des vêtements et accessoires ainsi que les modèles masculins et féminins (C. trav., art. R. 1142-1). L’appartenance à l’un ou l’autre sexe peut donc notamment être prise en considération dès lors que cela répond à une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l’objectif soit légitime et l’exigence proportionnée (C. trav., art. L. 1142-2).






II. Les informations demandées au candidat


Les informations demandées doivent répondre à un principe dit « de spécialité ». Ainsi, quelle que soit leur forme, elles ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier la capacité du candidat à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Ces informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes. Le candidat est tenu d’y répondre de bonne foi (C. trav., art. L. 1221-6).

 

Également, un principe de transparence dans la collecte des informations s’impose à l’employeur :


[image: image] (C. trav., art. L. 1221-9)

« Aucune information concernant personnellement un candidat à un emploi ne peut être collectée par un dispositif qui n’a pas été porté préalablement à sa connaissance ».




Le candidat à un emploi est expressément informé, préalablement à leur mise en œuvre, des méthodes et techniques d’aide au recrutement utilisées à son égard (C. trav., art. L. 1221-8). Les résultats obtenus sont confidentiels. Les méthodes et techniques d’aide au recrutement ou d’évaluation des candidats à un emploi doivent être pertinentes au regard de la finalité poursuivie

 

L’idée d’un curriculum vitae anonyme avait été introduite dans notre dispositif juridique, par la loi du 31 mars 2006 sur l’égalité des chances (L. no 2006-396, 31 mars 2006 – JO 2 avr. 2006, p. 4950). Il s’imposait pour les entreprises de 50 salariés et plus. En l’absence de décret d’application, la loi du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l’emploi (L. no 2015-994, 17 août 2015 – JO 18 août 2015, p. 14346) a toutefois mis fin à cet instrument envisagé comme un outil de lutte contre les discriminations à l’embauche.






§4 Les formalités à l’embauche

L’employeur doit accomplir certaines formalités lors de l’embauche d’un salarié.

 

La déclaration préalable à l’embauche (DPAE), visée à l’article L. 1221-10 du Code du travail, permet à l’employeur de réaliser notamment son immatriculation au régime général de sécurité sociale ou son affiliation au régime d’assurance chômage, ainsi que l’immatriculation du salarié à ce même régime (ou au régime agricole s’il s’agit d’un salarié agricole). Elle doit être obligatoirement effectuée par tous les employeurs ou leur mandataire dans les huit jours qui précèdent toute embauche de salarié, y compris la période d’essai. Elle est transmise à l’URSSAF dont relève l’établissement. À défaut de déclaration, l’employeur encourt une sanction pénale (C. trav., art. L. 8224-1) et une sanction civile. À défaut de déclaration, le délit de travail dissimulé par dissimulation d’activité est susceptible d’être caractérisé (Cass. crim., 20 janv. 2015, no 14-80.532).

 

Quel que soit l’effectif de l’entreprise, l’entreprise doit tenir un registre du personnel dans chaque établissement où sont employés des salariés (C. trav., art. L. 1221-13). L’article D. 1221-23 du Code du travail prévoit un certain nombre de mentions obligatoires : nom, prénoms, date de naissance, sexe, emploi, qualification, dates d’entrée et de sortie, mentions propres à certaines catégories (stagiaires, travailleurs étrangers, travailleurs temporaires, à temps partiel, etc.).

 

De plus, l’employeur doit vérifier que le salarié de nationalité étrangère soit titulaire d’une autorisation de travail valable.

Également, une visite médicale d’information et de prévention doit être pratiquée, par un membre de l’équipe pluridisciplinaire, au profit de tout travailleur, dans un délai qui n’excède pas trois mois à compter de la prise effective du poste de travail (C. trav., art. L. 4624-1 et R. 4624-10, mod. par D. no 2016-1908, 27 déc. 2016 – JO 29 déc. 2016). L’aptitude est vérifiée selon des modalités et une périodicité ne pouvant pas excéder 5 ans, qui sont fonction de leurs conditions de travail, de l’état de santé, de l’âge et des risques professionnels auxquels le salarié est exposé (C. trav., art. R. 4624-16).







[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…

– P. WAQUET, « Les libertés dans l’entreprise », RJS 2000, 335

– V. RAVOUX et Y. REBOUILLAT, « La déclaration préalable à l’embauche », Dr. soc. 2011, 1190










 Fiche no 5  Les conditions de conclusion du contrat de travail
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Par application de l’article L. 1221-1 du Code du travail, le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun, telles qu’issues du droit civil. Il peut être établi selon les formes que les parties contractantes décident d’adopter, sous réserve de respecter certaines conditions.
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La validité d’un contrat de travail suppose le respect de strictes conditions de fond (§ 1) et de forme (§ 2), outre la soumission à certaines règles de preuve (§ 3).


§1 Les conditions de fond


[image: image] (C. civ., art. 1128)

Par application de l’article 1128 du Code civil, sont nécessaires à la validité d’un contrat de travail :

« 1° Le consentement des parties ;

2° Leur capacité de contracter ;

3° Un contenu licite et certain ».




Si une condition fait défaut, la sanction encourue est la nullité du contrat de travail. Les conséquences de la nullité sont celles applicables à toute nullité d’un contrat à exécution successive. La rétroactivité est en principe écartée.


I. Le consentement des parties



A Un consentement libre et exempt de vices


Le consentement, qui doit exister du côté de l’employeur et du salarié, doit être libre et personnel. Les parties au contrat de travail doivent exprimer personnellement leur consentement réciproque, traduisant leur commune intention de s’engager.

Le consentement doit être exempt de tout vice, sous peine de nullité. Selon l’article 1130 du Code civil, l’erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que, sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement différentes. Ainsi, le consentement n’est pas valable s’il a été donné par erreur, extorqué par violence ou surpris par dol.


	L’erreur peut porter sur l’objet de la convention ou sur la personne du cocontractant. Elle est cause de nullité si elle affecte une qualité substantielle, déterminante de l’engagement pris. Pour exemple, l’erreur sur la personne ne peut constituer une cause de nullité du contrat de travail que si elle est excusable (Cass. soc., 3 juill. 1990, no 87-40.349).


	La violence est constituée par le fait d’inspirer à une personne une crainte qui la contraint à donner son consentement.


	Le dol consiste en l’emploi de manœuvres frauduleuses visant à surprendre le consentement (C. civ., art. 1137). La nullité du contrat suppose qu’il ait été déterminant. Il en est ainsi du contrat d’un salarié qui avait prétendu être titulaire d’un diplôme d’études supérieures afin d’obtenir un poste de professeur (Cass. soc., 17 oct. 1995, no 94-41.239). Par contre, le dol n’est pas caractérisé dans une affaire où le salarié avait envoyé une lettre de demande d’embauche et un curriculum vitæ manuscrits pour analyse graphologique écrits de la main de son épouse. La nullité n’est encourue que s’il est établi qu’en l’absence des manœuvres accomplies par le salarié, l’employeur ne l’aurait pas recruté (Cass. soc., 5 oct. 1994, no 93-43.615). De même, le fait pour un salarié de mentionner dans son curriculum vitæ un poste occupé pendant un an au titre « d’assistance de la responsable de formation », alors qu’il s’agissait d’un stage de quatre mois n’est pas constitutif d’une manœuvre frauduleuse (Cass. soc., 16 févr. 1999, no 96-45.565).







B La manifestation de la volonté de s’engager


En pratique, le contrat peut être précédé d’actes préparatoires. Ainsi, les parties peuvent signer une promesse d’embauche. Longtemps, la Cour de cassation jugeait que ce document, s’il précisait l’emploi et la date d’entrée en fonction du salarié, peu important que la rémunération n’y soit pas mentionnée, valait contrat de travail (Cass. soc., 15 déc. 2010, no 08-42.951). Il suffisait donc que les éléments essentiels du contrat figurent dans le document pour qu’il soit assimilé à un contrat de travail.


[image: image] Jurisprudence

Un revirement important a été opéré par la Cour de cassation « au regard de l’évolution du droit des obligations, résultant de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 », qui conduit à apprécier différemment, dans les relations de travail, la portée des offres et promesses de contrat de travail (Cass. soc., 21 sept. 2017, no 16-20.103 et no 16-20.104). Selon la Cour de cassation, l’offre de contrat est l’acte par lequel un employeur propose un engagement précisant l’emploi, la rémunération et la date d’entrée et exprime la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation. Elle peut être librement rétractée tant qu’elle n’est pas parvenue à son destinataire. Sa rétractation avant l’expiration du délai fixé par l’employeur ou, à défaut, l’issue d’un délai raisonnable, fait obstacle à la conclusion du contrat de travail et engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur.




Une promesse unilatérale de contrat de travail est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l’autre, le bénéficiaire, le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat de travail, dont l’emploi, la rémunération et la date d’entrée en fonction sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire. La révocation par l’employeur, de la proposition pendant le délai de réponse imparti au salarié « n’empêche pas la formation du contrat promis ».






II. La capacité de contracter


Le contrat doit être conclu entre personnes juridiquement capables. L’employeur peut être une personne morale ou physique, tandis que le salarié est obligatoirement une personne physique.

 

Par principe, un mineur ne peut conclure un contrat de travail qu’avec l’accord de son représentant légal ou s’il est émancipé. Les jeunes ne peuvent pas travailler avant 16 ans. Il existe toutefois certaines exceptions : périodes ou séquences d’observation en entreprise, stages, apprentissage, entreprises de spectacles et de mannequinat, vacances scolaires, etc. (C. trav., art. L. 4153-1 et s.).




III. Un contenu licite et certain


Comme tout contrat, le contrat de travail doit avoir un contenu licite et certain.

 

L’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a remplacé les notions d’objet et de cause, placées au cœur de l’ancien article 1108 du Code civil, par la notion de « contenu licite et certain ».

 

Il n’en demeure pas moins que la validité d’un contrat de travail, repose sur le fait que l’employeur s’engage à verser une rémunération et le salarié à fournir une prestation de travail.

 

De plus, même si toute référence à la cause a aujourd’hui disparu de l’article 1128 du Code civil, des arrêts anciens sont évocateurs de certaines situations illégales. La Cour de cassation a ainsi pu préciser que « le contrat conclu par une femme de chambre, avec le tenancier d’une maison de tolérance est nul, car contraire aux bonnes mœurs » (Cass. soc., 8 janv. 1964) ou qu’est nul « le contrat de travail conclu pour assurer le maintien de relations adultères » (Cass. soc., 4 oct. 1979). Encore, le contrat ne doit pas être conclu dans le seul but de faire bénéficier, par la suite, le salarié des prestations d’assurance chômage (Cass. soc., 17 déc. 1987, no 86-12.033).






§2 Les conditions de forme


I. La forme du contrat de travail



[image: image] (C. trav., art. L 1221-1)

Le contrat de travail « peut être établi selon les formes que les parties contractantes décident d’adopter ».




Le principe du consensualisme s’applique.

 

Le législateur n’impose pas que le contrat à durée indéterminée soit écrit. Le contrat de travail à durée indéterminée est, en effet, la forme normale et générale de la relation de travail (C. trav., art. L. 1221-2). Le CDI peut donc être, théoriquement au moins, verbal (Cass. soc., 14 mars 1995, no 91-43.788) comme il peut être constaté dans un document écrit. Il peut même résulter de l’appréciation d’une situation de fait. Tel est le cas lorsqu’une juridiction est amenée à rétablir la nature réelle de la relation existant entre des personnes, via une requalification.

 

Toutefois, l’établissement d’un écrit est recommandé dans un souci de preuve des engagements souscrits. L’écrit permet d’éviter toute difficulté ultérieure sur la portée des droits et obligations respectifs.

 

Surtout, les salariés doivent être informés des conditions applicables au contrat et à la relation de travail. Par application d’une directive européenne de 1991, il appartient à l’employeur de préciser par écrit le lieu de travail, la rémunération ou encore la durée du travail journalière ou hebdomadaire (Cons. UE, dir. 91/533/CEE, 14 oct. 1991, relative à l’obligation de l’employeur d’informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou à la relation de travail – JO no L. 288, 18 oct. 1991, p. 32). L’écrit en question n’est pas forcément le contrat de travail. Il peut s’agir d’une lettre d’engagement ou du bulletin de paie. Ce point de vue a été confirmé par la Cour de justice des Communautés européennes le 4 décembre 1997 (CJCE, 4 déc. 1997, aff. 96/253).

 

Parfois, l’écrit est imposé. Il en est ainsi pour les contrats à durée déterminée (C. trav., art. L. 1242-12), contrats de travail à temps partiel (C. trav., art. L. 3123-6), contrats de travail temporaire et autres contrats aidés, etc.

 

Également, si une convention collective impose l’établissement d’une lettre d’embauche précisant la qualification professionnelle, la nature de l’emploi et la rémunération, l’écrit s’impose.
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Ainsi, dans une espèce où la convention collective applicable prévoyait la confirmation de l’embauche définitive d’un salarié soit par lettre, soit par un contrat faisant référence à la convention collective et portant notamment mention de l’emploi, des éléments de salaire et des indemnités, la Cour de cassation décide qu’en l’absence des documents visés par la convention, le salarié est en droit de réclamer des dommages-intérêts, cette omission « causant nécessairement un préjudice au salarié » (Cass. soc., 27 mars 2001, no 98-46.119).







II. La langue du contrat de travail


Par application de l’article L 1221-3 du Code du travail, le contrat de travail établi par écrit est rédigé en français, même s’il est exécuté à l’étranger. Cette règle n’a pas pour sanction la nullité du contrat : elle permet seulement au salarié d’exiger de l’employeur la délivrance d’un conforme aux exigences du Code du travail (Cass. soc., 19 mars 1986, no 84-44.279).

 

Lorsque le salarié est étranger et le contrat constaté par écrit, une traduction du contrat est rédigée, à la demande du salarié, dans la langue de ce dernier (C. trav., art. L. 1221-3).






§3 La preuve du contrat de travail

Par principe, en l’absence de présomption légale de salariat (C. trav., art. L. 7112-1 et L. 7313-1), c’est à celui qui se prévaut d’un contrat de travail d’en apporter la preuve (Cass. soc., 13 nov. 1991, no 89-41.297).

 

À l’inverse, en présence d’un contrat apparent, il appartient également à celui qui invoque son caractère fictif d’en rapporter la preuve (Cass. soc., 10 mai 2012, no 11-18.681 ; Cass. soc., 23 oct. 2001, no 99-43.286).

 

La preuve du contrat de travail est libre (Cass. soc., 27 mars 2001, no 98-44.666). Tous procédés de preuve peuvent donc être utilisés.


[image: image] (C. civ., art. 1366)

Aux termes de l’article 1366 du Code civil : « l’écrit électronique a la même force probante que l’écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité ». 










[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…

– E. JEANSEN, « Le contrat de travail né d’une promesse d’embauche », JCP S 2017, 1249

– P.-H. ANTONMATTEI, « Droit des contrats-droit du travail : les dangers du match retour », Dr. soc. 2017, p.381

– Y. PAGNERRE, « Impact de la réforme du droit des contrats sur le contrat de travail », Dr. soc. 2016, p. 727










 Fiche no 6  Les différentes formes contractuelles
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Le contrat de travail à durée indéterminée (CDI) est « la forme normale et générale de la relation de travail » (C. trav., art. L. 1221-2). Par conséquent, le contrat à durée déterminée (CDD) doit être considéré comme une exception, au regard de sa durée limitée. Il s’agit d’ailleurs d’un contrat dit « précaire », de sorte qu’un strict encadrement s’impose. Un CDD, quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise (C. trav., art. L. 1242-1). Le non-respect des dispositions légales ou conventionnelles est susceptible d’entraîner la requalification du CDD en CDI, dans les cas et conditions visés aux articles L. 1245-1 du Code du travail et suivants. Les ordonnances Macron ont sensiblement modifié les règles relatives à ces contrats.
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Tant le contrat à durée déterminée (§ 1) que le contrat de travail temporaire (§ 2) et le contrat à temps partiel (§ 3) répondent à de strictes conditions tenant à leurs cas de recours, leur durée ou encore le statut du travailleur.


§1 Le contrat à durée déterminée (CDD)

Ce type de contrat doit être obligatoirement écrit et doit comporter la définition précise de son motif. Il contient certaines mentions obligatoires (C. trav., art. L. 1242-12). À défaut, il est réputé conclu pour une durée indéterminée et peut donc être requalifié (Cass. soc., 14 nov. 2018, no 16-19038).

 

Le contrat de travail est transmis au salarié, au plus tard, dans les deux jours ouvrables suivant l’embauche (C. trav., art. L. 1242-13). Faisant échec à une jurisprudence constante (Cass. soc., 19 juin 2002 no 00-41.354 ; Cass. soc., 17 juin 2005 no 03-42.596 ; Cass. soc., 13 mars 2013 no 11-28.687), une ordonnance dite « Macron » de 2017 substitue à la requalification du CDD en CDI, l’octroi d’une indemnité égale à un mois de salaire, en cas de transmission tardive du contrat au salarié.

 

Le contrat de travail à durée déterminée peut comporter une période d’essai (C. trav., art. L. 1242-10).

Les dispositions relatives aux conditions de recours et de forme du contrat de travail à durée déterminée sont d’ordre public (Cass. soc., 2 avr. 2014, no 11-25.442).


I. Les cas de recours



A Les cas de recours autorisés


Le CDD ne peut être conclu que pour l’exécution d’une tâche précise et temporaire (C. trav., art. L. 1242-2). Les cas de recours sont limitativement fixés par la loi (C. trav., art. L. 1242-2 et suiv.) :


	Remplacement d’un salarié en cas : d’absence ; de passage provisoire à temps partiel, conclu par avenant à son contrat de travail ou par échange écrit entre ce salarié et son employeur ; de suspension de son contrat de travail ; de départ définitif précédant la suppression de son poste de travail après consultation du Comité social et économique, s’il existe ; d’attente de l’entrée en service effective du salarié recruté par contrat à durée indéterminée appelé à le remplacer ;


	Accroissement temporaire de l’activité de l’entreprise ;


	Emplois à caractère saisonnier ;


	Remplacement d’un chef d’exploitation agricole ou d’entreprise, d’un aide familial, d’un associé d’exploitation, ou de leur conjoint ;


	CDD à objet défini.




D’autres cas de recours au CDD sont prévus par la loi : les CDD conclus dans le cadre de la politique de l’emploi, le CDD senior (C. trav., art. L. 1242-3) ou encore les CDD conclus suite à un contrat d’apprentissage (C. trav., art. L. 1242-4).




B Les cas de recours interdits


Sauf cas particuliers liés à la durée du CDD ou à une commande exceptionnelle à l’exportation, il est interdit de conclure un contrat de travail à durée déterminée au titre d’un accroissement temporaire de l’activité dans les six mois suivant un licenciement pour motif économique. Cette interdiction porte sur les postes concernés par le licenciement dans l’établissement (C. trav., art. L. 1242-5).

De plus, il est interdit de conclure un CDD pour remplacer un salarié dont le contrat de travail est suspendu à la suite d’un conflit collectif de travail ou pour effectuer certains travaux particulièrement dangereux (C. trav., art. L. 1242-6).






II. La durée du CDD


La complexité des règles applicables aux CDD doit être mise en avant. Si des règles générales trouvent à s’appliquer, certains CDD obéissent à des règles dérogatoires (les contrats conclus dans le cadre des politiques d’emploi par exemple).


A La durée maximale


Par principe, un CDD est conclu pour une durée limitée et précisée initialement dans le contrat. Il comporte, soit un terme fixé avec précision, soit une durée minimale qui a pour terme la fin de l’absence de la personne remplacée ou la réalisation de l’objet pour lequel il a été conclu (C. trav., art. L. 1242-7).

 

Sauf rares exceptions, une convention ou un accord de branche étendu peut fixer la durée totale du CDD. Cette durée ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise (C. trav., art. L. 1242-8).

 

À défaut de stipulations prévues par la convention ou l’accord de branche étendu, les dispositions applicables sont celles applicables avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2017-1387 du 22 septembre 2017. La durée maximale est alors fixée par la loi à 18 mois (renouvellement inclus). Dans certains cas, la durée maximale peut être de 9 ou 24 mois (C. trav., art. L. 1242-8-1).




B La possibilité de renouvellements


Il importe tout d’abord de distinguer les hypothèses de renouvellements des situations de successions de CDD. Le renouvellement a pour objet d’aménager le terme initial (fin de contrat) de la relation contractuelle. Le même contrat de travail, conclu pour le même motif, voit son terme reporté.

 

En cas de succession de CDD, différents contrats de travail sont conclus, les uns à la suite des autres, par le même salarié.

 

Depuis les ordonnances dites « Macron » de 2017, une convention ou un accord de branche étendu peut fixer le nombre maximal de renouvellements possibles pour un CDD, sous réserve de ne pas avoir pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise. Les conditions de renouvellement sont stipulées dans le contrat ou font l’objet d’un avenant soumis au salarié avant le terme initialement prévu (C. trav., art. L. 1243-13).

À défaut de stipulation dans la convention ou l’accord de branche étendu, le CDD est renouvelable deux fois pour une durée déterminée (C. trav., art. L. 1243-13-1).




C La succession de contrats


La conclusion de CDD successifs avec le même salarié est possible dans certains cas (remplacement d’un salarié absent et emploi à caractère saisonnier notamment) (C. trav., art. L. 1244-1). Les contrats de travail à caractère saisonnier peuvent même comporter une clause de reconduction pour la saison suivante (C. trav., art. L. 1244-2).

 

S’agissant de contrats successifs sur le même poste, lorsqu’un CDD prend fin, il ne peut être recouru, pour pourvoir le poste du salarié dont le contrat a pris fin, ni à un CDD ni à un contrat de travail temporaire, avant l’expiration d’un délai de carence. Ce délai est calculé en fonction de la durée du contrat incluant, le cas échéant, son ou ses renouvellements (C. trav., art. L. 1244-3).

 

À défaut de stipulation dans la convention ou l’accord de branche étendu, ce délai de carence est fixé par la loi et il est égal au tiers de la durée du contrat venu à expiration si la durée du contrat incluant, le cas échéant, son ou ses renouvellements, est de quatorze jours ou plus ; à la moitié de la durée du contrat venu à expiration si la durée du contrat incluant, le cas échéant, son ou ses renouvellements, est inférieure à quatorze jours (C. trav., art. L. 1244-3-1).

 

Une convention ou un accord de branche étendu peut prévoir les cas dans lesquels le délai de carence n’est pas applicable (C. trav., art. L. 1244-4). À défaut de stipulation dans la convention ou l’accord de branche le délai de carence n’est pas applicable dans certains cas (C. trav., art. L. 1244-4-1).






III. Le statut du salarié sous CDD


Le salarié titulaire d’un CDD dispose des mêmes droits que les autres salariés de l’entreprise (C. trav., art. L. 1242-14). Il est soumis aux mêmes obligations que les salariés titulaires d’un CDI (CJUE, 22 déc. 2010, aff. C-444/09 et aff. C-456/09).

 

Sa rémunération doit être au moins égale à celle que percevrait, après période d’essai, un autre salarié de l’entreprise, sous CDI, de qualification équivalente et occupant le même poste de travail (C. trav., art. L. 1242-14).

 

L’employeur porte à la connaissance des salariés titulaires d’un CDD la liste des postes à pourvoir dans l’entreprise par des CDI lorsqu’un tel dispositif d’information existe déjà pour les salariés bénéficiant d’un CDI (C. trav., art. L. 1242-17).

 

Par ailleurs, le salarié en CDD peut bénéficier d’indemnités et de mesures particulières pour compenser la précarité de son emploi. Notamment, le salarié peut prétendre, dans certains cas, à une indemnité « de précarité », dont le montant ne peut pas être inférieur à 10 % de la rémunération totale brute perçue durant l’exécution de son contrat. Un montant plus élevé peut être déterminé par accord collectif ; il est ramené à 6 % lorsqu’un accord de branche étendu ou un accord d’entreprise ou d’établissement prévoit des contreparties en matière de formation professionnelle (C. trav., art. L. 1243-8). Cette indemnité n’est pas due dans certains cas (C. trav., art. L. 1243-10).

 

Également, le salarié peut prétendre à une indemnité compensatrice de congés payés au titre du travail effectivement accompli durant le contrat, quelle qu’en ait été la durée, si les congés n’ont pas été pris pendant la durée du contrat (C. trav., art. L. 1242-16).




IV. Les cas de rupture


Le CDD cesse de plein droit à l’échéance du terme précisé lors de la conclusion du contrat de travail ou à l’issue de sa période de renouvellement (C. trav., art. L. 1243-5). Le terme du contrat n’est pas reporté en cas de maladie ou d’accident, qu’il soit d’origine professionnelle ou non (C. trav., art. L. 1243-6).

 

Lorsque la relation contractuelle de travail se poursuit après l’échéance du terme du CDD, celui-ci devient un CDI. Le salarié conserve l’ancienneté qu’il avait acquise au terme du CDD. La durée du CDD est déduite de la période d’essai éventuellement prévue dans le nouveau contrat de travail (C. trav., art. L. 1243-11).

 

Le CDD peut être rompu avant son échéance uniquement dans certains cas, qui sont d’ordre public (C. trav., art. L. 1243-1) :


	à l’initiative du salarié qui justifie d’une embauche en contrat à durée indéterminée. Le salarié est alors tenu de respecter un préavis (C. trav., art. L. 1243-2) ;


	accord conclu entre l’employeur et le salarié ;


	force majeure ;


	inaptitude constatée par le médecin du travail ;


	faute grave de l’employeur ou du salarié.




Le salarié ne peut pas démissionner (Cass. soc., 24 juin 2015, no 14-11.220). De même, il ne peut pas, par avance, accepter la rupture de son contrat pour une autre cause que celles susmentionnées.

 

En dehors de ces situations, une rupture prématurée du contrat peut être sanctionnée par le versement de dommages et intérêts (C. trav., art. L. 1243-3 et L. 1243-4). Par exemple, la rupture du contrat de travail à durée déterminée pour objet défini est abusive lorsqu’elle intervient avant la réalisation de l’objet pour lequel il a été conclu, et ce en dehors des cas de rupture anticipée pour un motif réel et sérieux prévus par les textes (Cass. soc., 4 mars 2020, no 19-10.130). De plus, la Cour de cassation rappelle que l’indemnisation prévue par le Code du travail en cas de rupture anticipée non justifiée du CDD par l’employeur, au moins égale aux rémunérations que le salarié aurait perçues jusqu’au terme du contrat, est un minimum : le salarié qui justifie d’un préjudice plus important peut obtenir une indemnisation supérieure (Cass. soc., 3 juill. 2019, no 18-12.306).






§2 Le contrat de travail temporaire

Le recours au travail temporaire a pour objet la mise à disposition temporaire d’un salarié par une entreprise de travail temporaire au bénéfice d’un client utilisateur pour l’exécution d’une mission.

Cette relation est tripartite puisque chaque mission donne lieu à la conclusion d’un contrat de mise à disposition entre l’entreprise de travail temporaire et le client utilisateur, dit « entreprise utilisatrice » et d’un « contrat de mission », entre le salarié temporaire et son employeur, l’entreprise de travail temporaire (C. trav., art. L. 1251-1).
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Est un entrepreneur de travail temporaire, toute personne physique ou morale dont l’activité exclusive est de mettre à la disposition temporaire d’entreprises utilisatrices des salariés qu’en fonction d’une qualification convenue elle recrute et rémunère à cet effet (C. trav., art. L. 1251-2).

 

Toute activité de travail temporaire s’exerçant en dehors d’une telle entreprise est interdite, sous réserve des dispositions relatives aux opérations de prêt de main-d’œuvre à but non lucratif autorisées par la loi (C. trav., art. L. 1251-3).

[image: image] Il est intéressant de faire état du CDI intérimaire institué par l’accord sur la sécurisation des parcours professionnels des intérimaires entré en vigueur le 6 mars 2014. Il permet aux entreprises de travail temporaire de proposer un CDI à un travailleur intérimaire, dont la durée totale de la mission ne peut pas excéder 36 mois. Il ne s’impose à aucune des parties. Il comporte des périodes d’exécution des missions, que l’intéressé est tenu d’accepter, et des périodes d’intermission (c’est-à-dire des périodes sans exécution de missions). Les périodes où le salarié en CDI n’a pas de mission sont assimilées à du temps de travail effectif pour les droits à congés payés, ainsi que pour l’ancienneté. La loi pour la liberté de choisir son avenir professionnel pérennise ce contrat, à l’origine expérimental, en l’intégrant dans le Code du travail (C. trav., art. L. 1251-58-1 à 1251-58-8).



Au-delà des règles applicables aux CDD et qui peuvent être, pour l’essentiel, transposées à l’intérim (cas de recours, renouvellement, droits individuels et collectifs, etc.), la relation de travail temporaire connaît quelques spécificités.

 

Par exemple, le terme de la mission fixé au contrat initial peut être avancé ou reporté sous certaines conditions prévues par la loi. L’avancement ou le report du terme ne peut toutefois avoir pour effet de réduire la durée de la mission prévue de plus de 10 jours de travail ou de dépasser la durée maximale du contrat de mission, en principe de 18 mois (C. trav., art. L. 1251-30).

 

Pour autre exemple, le contrat de mission peut comporter une période d’essai dont la durée est fixée par convention ou accord professionnel de branche étendu ou par convention ou accord d’entreprise ou d’établissement. À défaut de convention ou d’accord, cette durée ne peut excéder : deux jours si le contrat est conclu pour une durée inférieure ou égale à un mois ; trois jours si le contrat est conclu pour une durée supérieure à un mois et inférieure ou égale à deux mois ; cinq jours si le contrat est conclu pour une durée supérieure à deux mois (C. trav., art. L. 1251-30).




§3 Le contrat à temps partiel


I. Définition



[image: image] (C. trav., art. L. 3123-1)

« Est considéré comme salarié à temps partiel le salarié dont la durée du travail est inférieure :

1° à la durée légale du travail ou, lorsque cette durée est inférieure à la durée légale, à la durée du travail fixée conventionnellement pour la branche ou l’entreprise ou à la durée du travail applicable dans l’établissement ;

2° à la durée mensuelle résultant de l’application, durant cette période, de la durée légale du travail ou, si elle est inférieure, de la durée du travail fixée conventionnellement pour la branche ou l’entreprise ou de la durée du travail applicable dans l’établissement ;

3° à la durée de travail annuelle résultant de l’application durant cette période de la durée légale du travail, soit 1 607 heures, ou, si elle est inférieure, de la durée du travail fixée conventionnellement pour la branche ou l’entreprise ou de la durée du travail applicable dans l’établissement ».







II. La forme du contrat de travail à temps partiel


Le contrat de travail à temps partiel doit être obligatoirement établi par écrit (C. trav., art. L. 3123-6). Il peut être à durée déterminée ou indéterminée et doit comporter certaines mentions obligatoires. Notamment, le contrat doit viser la rémunération, la qualification professionnelle, la durée du travail et la répartition de cette durée entre les jours de la semaine ou entre les semaines du mois.

 

Ce formalisme est très contrôlé par les juges. En effet, s’il n’est pas respecté, le contrat est présumé être un contrat de travail à temps plein. Cette présomption demeure néanmoins simple (Cass. soc., 29 janv. 1997, no 94-41.171) et supporte donc la preuve contraire.


[image: image] Jurisprudence

La Cour de cassation a récemment rappelé dans plusieurs arrêts qu’en l’absence d’une telle mention, si l’employeur ne rapporte pas la preuve de la durée exacte hebdomadaire ou mensuelle convenue, le contrat de travail doit être requalifié en contrat de travail à temps plein (Cass. soc., 18 mars 2020, no 18-19.255 ; Cass. soc., 18 mars 2020, no 19-10.628 ; Cass. soc., 18 mars 2020, no 17-27.452 ; Cass. soc., 18 mars 2020, no 18-12.357).







III. La mise en place du contrat de travail à temps partiel


Le salarié qui en fait la demande peut bénéficier d’une réduction de son temps de travail sous la forme d’une ou plusieurs périodes d’au moins une semaine compte tenu des besoins de sa vie personnelle (C. trav., art. L. 3123-2, al. 1er). Par ailleurs, s’il souhaite occuper ou reprendre un emploi d’une durée au moins égale à la durée hebdomadaire minimale de travail ou un emploi à temps complet ou s’il est à temps complet, s’il souhaite travailler à temps partiel, le salarié bénéficie d’une priorité pour l’octroi d’un emploi ressortissant à sa catégorie professionnelle ou équivalent ou, si une convention ou un accord de branche étendu le prévoit, d’un emploi présentant des caractéristiques différentes (C. trav., art. L. 3123-3). Qui plus est, il est permis au salarié de demander le bénéfice d’une réduction de sa durée du travail pour éduquer son enfant (C. trav., art. L. 1225-47) ou pour créer ou reprendre une entreprise (C. trav., art. L. 3142-105).

 

Le temps partiel peut être mis en place par accord d’entreprise ou d’établissement ; à défaut, il peut l’être par accord de branche étendu (C. trav., art. L. 3123-17, al. 1er).

 

À défaut d’accord collectif, le temps partiel peut être pratiqué à l’initiative de l’employeur, après avis du comité d’entreprise ou, à défaut, des délégués du personnel (ou du comité social et économique). S’il n’y a pas d’institutions représentatives du personnel, les horaires à temps partiel peuvent l’être à la demande des salariés, après information de l’inspecteur du travail (C. trav., art. L. 3123-26, al. 1er et 2).

 

Le refus par un salarié d’accomplir un travail à temps partiel ne constitue ni une faute ni un motif de licenciement (C. trav., art. L. 3123-4).




IV. Les droits du salarié à temps partiel


Un principe d’égalité de traitement avec les salariés à temps plein s’impose. Ainsi, le salarié à temps partiel bénéficie des droits reconnus aux salariés à temps complet par la loi, par la convention collective, les accords d’entreprise ou d’établissement. Ce faisant, compte tenu de la durée de son travail et de son ancienneté, il doit percevoir une rémunération proportionnelle à celle du salarié qui, à qualification égale, est à temps complet et occupe un emploi équivalent (C. trav., art. L. 3123-5).




V. La durée du travail


Le salarié à temps partiel bénéficie d’une durée minimale de travail hebdomadaire (C. trav., art. L. 3123-7). La durée minimale de travail du salarié à temps partiel est fixée par une convention ou un accord de branche étendu (C. trav., art. L. 3123-19). Lorsqu’elle est inférieure à vingt-quatre heures par semaine, il détermine les garanties quant à la mise en œuvre d’horaires réguliers ou permettant au salarié de cumuler plusieurs activités afin d’atteindre une durée globale d’activité correspondant à un temps plein ou au moins égale à vingt-quatre heures. À défaut d’accord, la durée minimale de travail du salarié à temps partiel est fixée à vingt-quatre heures par semaine ou, le cas échéant, à l’équivalent mensuel de cette durée ou à l’équivalent calculé sur la période prévue par un accord collectif (C. trav., art. L. 3123-27).

 

La durée de travail prévue dans le contrat de travail peut varier de plusieurs façons : par l’accomplissement d’heures complémentaires (C. trav., art. L. 3123-19 et s.), par la mise en œuvre par avenant d’un complément d’heures (C. trav., art. L. 3123-22) ou par la mise en place d’un dispositif de temps partiel aménagé.









[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…

– J.-F. CESARO, « Le contrat de travail à temps partiel et le contrat de travail intermittent », JCP S 2013, 1270

– S. TOURNAUX, « De quelques précisions quant au régime de la requalification en contrat à durée indéterminée », RDT 2016, p. 477










 Fiche no 7  La période d’essai




[image: image] L’ESSENTIEL

Souvent, les parties au contrat de travail prévoient une période d’essai, qui se situe nécessairement au début de l’exécution du contrat de travail. Le contrat de travail ne devient définitif qu’à l’issue de cette période. Le Code du travail l’encadre, depuis la loi portant modernisation du marché du travail du 25 juin 2008 (L. no 2008-596, 25 juin 2008 – JO 25 juin 2008, p. 10224), aux articles L. 1221-19 et suivants. La période d’essai permet à l’employeur d’évaluer les compétences du salarié dans son travail, notamment au regard de son expérience, et au salarié, d’apprécier si les fonctions occupées lui conviennent (C. trav., art. L. 1221-20).





[image: image] LES CONNAISSANCES

Tant le principe de la période d’essai et sa durée (§ 1) que sa rupture (§ 2) donnent lieu à un encadrement spécifique.


§1 L’existence et la durée de la période d’essai


I. L’existence de la période d’essai


Prévoir une période d’essai n’est pas une obligation. L’existence d’une période d’essai ne se présume d’ailleurs pas (C. trav., art.. L. 1221-23). Toutefois, à l’inverse, elle s’impose si elle est expressément prévue, dès le début, dans le contrat de travail ou la lettre d’engagement. Un engagement verbal exclut l’existence d’une période d’essai (Cass. soc., 14 mars 1995, no 91-43.788).

 

La période d’essai doit être distinguée du stage en entreprise. Elle doit être distinguée également de l’essai professionnel qui consiste en une épreuve ou un examen permettant à l’employeur de vérifier la qualification professionnelle du candidat et son aptitude à occuper le poste demandé. À la différence de la période d’essai, pendant l’essai professionnel, le postulant ne se trouve pas dans des conditions normales d’emploi (Cass. soc., 4 janv. 2000, no 97-41.154). L’employeur n’est donc pas tenu de le rémunérer, d’autant qu’il est souvent de très courte durée.

 

La période d’essai doit aussi être distinguée de la période probatoire qui intervient à l’occasion d’un changement de fonctions, en cas de successions de contrats ou en cours de contrats. Il s’agit alors d’une période d’adaptation et non d’une véritable période d’essai.




II. La durée de la période d’essai



A Les durées maximales prévues par la loi


La loi fixe des durées maximales pour les CDI, les CDD et les situations d’intérim.


• S’agissant des CDI, la durée maximale est de :
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• S’agissant des CDD, la durée de la période d’essai dépend de la durée du contrat de travail.
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• Dans les cas d’intérim, la durée de la période d’essai dépend là encore de la durée du contrat.
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En principe, par application de l’article L. 1221-22 du Code du travail, les durées des périodes d’essai fixées par la loi présentent un caractère impératif, à l’exception de durées plus longues fixées par les accords de branche conclus avant le 26 juin 2008 (date de publication de la loi no 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail) ou durées plus courtes fixées par des accords collectifs conclus après cette date. Par ailleurs, des durées plus courtes peuvent être fixées dans la lettre d’engagement ou le contrat de travail.






B Le décompte de la période d’essai


Sauf disposition conventionnelle ou contractuelle contraire, le décompte de la période d’essai s’opère de manière calendaire.

 

Elle débute obligatoirement au commencement de l’exécution du contrat de travail, sans qu’il soit possible d’en différer le début (Cass. soc., 25 févr. 1997, no 93-44.923). Lorsqu’une période d’essai est prévue postérieurement au commencement de l’exécution du contrat, la durée ainsi exécutée est déduite de cette période d’essai (Cass. soc., 28 juin 2000, no 98-45.349).

 

L’employeur ne peut pas prévoir une période d’essai s’il a déjà pu tester le salarié antérieurement. Tel est le cas si le salarié a déjà exercé dans l’entreprise les fonctions pour lesquelles il est engagé au cours d’une mise à disposition (Cass. soc., 13 juin 2012, no 11-15.283).

 

La suspension du contrat de travail entraîne une prolongation de la période d’essai d’une durée équivalente. Parmi les cas de suspension du contrat de travail donnant lieu à une prolongation de la période d’essai : arrêt de travail pour maladie (Cass. soc., 26 mai 1994, no 90-45318), fermeture pour congés annuels de l’entreprise à condition que le salarié cesse son activité pendant ce laps de temps (Cass. soc., 5 mars 1997, no 94-40.042 ; Cass. soc., 3 juin 1998, no 96-40.344), congé sans solde (Cass. soc., 23 mai 2007, no 06-41.338), etc.

 

Également, lorsqu’un salarié pose des jours de RTT au cours de la période d’essai, celle-ci doit être prolongée d’autant (Cass. soc., 11 sept. 2019, no 17-21.976).




C Le renouvellement de la période d’essai


La possibilité de renouveler une période d’essai ne se présume pas. Elle doit être expressément stipulée dans la lettre d’engagement ou le contrat de travail. De plus, la période d’essai peut être renouvelée une fois si un accord de branche étendu le prévoit. Cet accord fixe les conditions et les durées de renouvellement.

 

La durée de la période d’essai, renouvellement compris, ne peut pas dépasser :


	quatre mois pour les ouvriers et employés ;


	six mois pour les agents de maîtrise et techniciens ;


	et huit mois pour les cadres.




Par principe, ces durées ont un caractère impératif.

 

Si l’employeur souhaite renouveler la période d’essai, le salarié doit en être informé avant l’expiration de la première période (Cass. soc., 29 nov. 2000, no 99-40.174). Le salarié doit exprimer son accord exprès (Cass. soc., 11 oct. 2000, no 98-45.170).




D Le terme de la période d’essai


Lorsque la période d’essai est concluante, le contrat de travail se poursuit sans autre formalité.








§2 La rupture de la période d’essai


I. Les motifs et formalités de rupture


Pendant toute la période d’essai, l’employeur et le salarié peuvent décider de rompre le contrat à tout moment, sans motif, indemnité ni procédure particulière. Les règles relatives à la résiliation du contrat de travail ne s’appliquent donc pas.

 

En effet, l’article L. 1231-1 du Code du travail prévoit que les dispositions relatives à la rupture du contrat de travail à durée indéterminée ne sont pas applicables au cours de cette période.

 

La rupture est donc libre sauf :


	si des dispositions conventionnelles en prévoient ;


	rupture en lien avec une faute commise par le salarié (il est nécessaire d’appliquer la procédure disciplinaire) ;


	rupture du contrat d’un salarié protégé (l’autorisation de l’inspection du travail s’impose).




Toutefois, il est conseillé de formaliser la rupture de la période d’essai par le biais d’une lettre écrite remise en mains propres ou envoyée en recommandée avec accusé de réception. La rupture doit, en outre, être explicite.

 

De plus, la rupture d’une période d’essai ne dispense pas l’employeur de remettre au salarié les documents obligatoires qui doivent être fournis lors de toute rupture d’un contrat de travail. Il doit donc lui remettre son solde de tout compte, son certificat de travail ainsi qu’une attestation Pôle emploi.

 

Un délai de prévenance est également prévu par la loi. Depuis la loi no 2008-596 du 25 juin 2008 portant modernisation du marché du travail, ce délai, fonction de la durée de présence dans l’entreprise, doit être respecté par l’employeur si la rupture est à son initiative (C. trav., art. L. 1221-25), et par le salarié, s’il décide de rompre la période d’essai (C. trav., art. L. 1221-26).

 

La période d’essai, renouvellement inclus, ne peut être prolongée du fait de la durée du délai de prévenance. Une telle prolongation ferait naître un nouveau CDI qui ne pourrait être rompu que par un licenciement (Cass. soc., 5 nov. 2014, no 13-18.114).

[image: image]


Lorsque le délai de prévenance n’a pas été respecté, son inexécution ouvre droit pour le salarié, sauf s’il a commis une faute grave, à une indemnité compensatrice. Cette indemnité est égale au montant des salaires et avantages que le salarié aurait perçus s’il avait accompli son travail jusqu’à l’expiration du délai de prévenance, indemnité compensatrice de congés payés comprise.

 

Le salarié peut également mettre un terme de manière anticipée à sa période d’essai sous réserve de respecter un délai de préavis de 48 heures voire de 24 heures si sa durée de présence dans l’entreprise est inférieure à 8 jours.




II. Le moment de la rupture de la période d’essai


La rupture de la période d’essai peut avoir lieu à tout moment, même si le salarié est absent pour maladie ou congé.

 

Par contre, l’employeur ne peut mettre fin à la période d’essai quand le salarié est absent pour cause de maladie professionnelle ou d’accident du travail. Il doit attendre son retour, sauf en cas de faute grave ou pour un motif économique.

 

L’employeur peut également se séparer d’une femme enceinte ou en congé maternité. Cependant, sa décision ne doit pas être liée à l’état de la femme. D’une manière générale, l’employeur ne saurait rompre le contrat de travail pour un motif discriminatoire (C. trav., art. L. 1132-1 à L. 1132-4).




III. La rupture abusive de la période d’essai


Si la rupture d’une période d’essai est, en principe, libre, certaines situations sont jugées abusives.

 

Des circonstances révèlent une attitude fautive du salarié ou de l’employeur ouvrant droit à des dommages et intérêts. Si la motivation n’est pas nécessaire, la rupture ne doit pas être entachée d’un abus.

 

La période d’essai visant notamment à évaluer les compétences du salarié, toute rupture de cette période pour des motifs étrangers à la personne même du salarié peut être considérée comme abusive par les tribunaux (Cass. soc., 10 avr. 2013, no 11-24.794).

 

Également, lorsque la rupture est fondée sur un motif discriminatoire, la Cour de cassation admet l’application des articles L. 1132-1 et L. 1132-4 du Code du travail prohibant les mesures fondées sur une discrimination et les sanctionnant par la nullité. En cas d’abus, l’auteur de la rupture peut se voir condamné à verser des dommages et intérêts en réparation du préjudice causé (Cass. soc. 7 févr. 2012, no 10-27.525). La période d’essai rompue pour un motif discriminatoire n’ouvre pas droit aux indemnités de rupture du contrat de travail en application de l’article L. 1231-1 du Code du travail, et notamment l’indemnité de préavis (Cass. soc. 12 sept. 2018, no 16-26.333).









[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…

– J.-Y. FROUIN, « La période d’essai après la loi du 25 juin 2008 », RJS 2010, 419

– A.-C. CREPLET, J. DIRRINGER, Y. FERKANE, T. TACHS, E. PESKINE, M. SWEENEY, « Variations sur la période d’essai », RDT 2008, 515.
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 Fiche no 8  Le pouvoir réglementaire
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Le pouvoir réglementaire du chef d’entreprise se traduit par l’élaboration d’un règlement intérieur. « Acte réglementaire de droit privé » (Cass. soc., 25 sept. 1991 : Bull. civ., V, no 381), il est obligatoire dans les entreprises de droit privé ou établissements employant habituellement au moins cinquante salariés (C. trav., art. L. 1311-2). Cette obligation s’applique au terme d’un délai de douze mois à compter de la date à laquelle le seuil de cinquante salariés a été atteint. Sont également soumis à cette obligation les établissements publics à caractère industriel et commercial. En-deçà de ce seuil, l’élaboration du règlement intérieur est facultative. Cependant, si l’employeur décide d’en établir un, il est tenu de respecter les règles fixées par le Code du travail.

 

Tous les salariés y sont soumis, peu importent la nature et la durée de leur contrat de travail, qu’ils soient mis à disposition par une entreprise extérieure et qu’ils aient été embauchés avant ou après son entrée en vigueur.





[image: image] LES CONNAISSANCES

Tant le contenu du règlement intérieur (§ 1), que la procédure d’élaboration (§ 2) et les possibilités de contrôles sont encadrés par la loi (§ 3).


§1 le contenu du règlement intérieur


I. Les clauses obligatoires


Le règlement intérieur est un document écrit par lequel l’employeur fixe exclusivement :


	les mesures d’application de la réglementation en matière de santé, de sécurité et de conditions de travail dans l’entreprise (C. trav., art. L. 1321-1) et les conditions dans lesquelles les salariés peuvent être appelés à participer, à la demande de l’employeur, au rétablissement de conditions de travail protectrices de la santé et de la sécurité des salariés, dès lors qu’elles apparaîtraient compromises ;


	les règles générales et permanentes relatives à la discipline, notamment la nature et l’échelle des sanctions que peut prendre l’employeur (C. trav., art. L. 1321-1). Dès lors, une sanction, même mineure, ne peut être prononcée que si elle est prévue par le règlement intérieur (Cass. soc., 23 mars 2017, no 15-23.090) Une mise à pied disciplinaire ne sera licite que si le règlement fixe sa durée maximale (Cass. soc., 26 oct. 2010, no 09-42.740) ;


	les dispositions relatives aux droits de la défense des salariés (C. trav., art. L. 1321-2) ;


	les dispositions relatives au harcèlement moral, au harcèlement sexuel et aux agissements sexistes (C. trav., art. L. 1321-2).
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II. La clause facultative de « neutralité »


Par application de l’article L. 1321-2-1 du Code du travail, issu de la loi du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels (L. no 2016-1088, 8 août 2016 – JO no 184, 9 août 2016), le règlement intérieur peut contenir des dispositions inscrivant le principe de neutralité et restreignant la manifestation des convictions des salariés si ces restrictions sont justifiées par l’exercice d’autres libertés et droits fondamentaux ou par les nécessités du bon fonctionnement de l’entreprise et si elles sont proportionnées au but recherché.




III. Les clauses interdites


Certaines dispositions sont interdites, à l’instar des dispositions contraires aux lois et règlements ainsi qu’aux stipulations des conventions et accords collectifs de travail applicables dans l’entreprise (C. trav., art. L. 1321-3). Également, sont interdites les dispositions apportant aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché (C. trav., art. L. 1321-3). Le contentieux sur ce terrain est important. Pour exemples, ne sont pas autorisées les clauses interdisant les discussions politiques ou religieuses ou toute conversation entre les salariés étrangers au service (CE, 25 janv. 1989, no 64296) ou prévoyant des fouilles systématiques et sans conditions des vestiaires (CE, 12 juin 1987, no 72 388). Enfin, les dispositions discriminatoires sont interdites (C. trav., art. L. 1321-3, 3°).

[image: image]


Le règlement intérieur est souvent l’occasion de prendre position sur des problématiques d’ouverture des armoires et vestiaires (par ex. : Cass. soc., 11 déc. 2001, no 99-43.030), les contrôles d’alcoolémie dans l’entreprise (Cass. soc., 24 févr. 2004, no 01-47.000 ; CE, 1er février 1980, no 06361), ou encore de restrictions à la liberté de se vêtir. Sur ce dernier point, le port d’une blouse ne peut ainsi être imposé que suivant la nature de la tâche à accomplir (Cass. soc., 18 févr. 1998, no 95-43.491).

 

Dernièrement, il a pu être rappelé que, pour des motifs de santé et de sécurité, l’employeur peut introduire dans le règlement intérieur une clause « tolérance zéro alcool » pour une liste de postes identifiés. En outre, il peut établir le caractère proportionné de cette interdiction par le biais d’un autre document, en l’occurrence le document unique d’évaluation des risques (CE, 8 juill. 2019, no 420434).

 

Les notes de service, les circulaires et documents d’application de la réglementation en matière d’hygiène et de sécurité ou fixant des règles générales et permanentes relatives à la discipline, sont considérés comme des adjonctions au règlement intérieur (C. trav., art. L. 1321-5).






§2 L’élaboration et le contrôle

Le règlement intérieur est élaboré par l’employeur. Il est toutefois soumis à certaines formalités préalablement à son entrée en vigueur et fait l’objet d’un contrôle administratif.


I. La procédure d’élaboration du règlement intérieur


Ce document, rédigé en français, doit être soumis pour avis au comité social et économique (C. trav., art. L. 1321-4). La procédure de consultation est une formation substantielle et donc, est obligatoire pour la régularité de la procédure (Cass. soc., 4 juin 1969, no 68-40.377).

[image: image] Toutefois, les modifications apportées par l’employeur au règlement intérieur initial de l’entreprise et résultant uniquement d’injonctions de l’inspection du travail ne sont pas soumises à une nouvelle consultation des institutions représentatives du personnel. Autrement dit, si la modification résulte de la volonté exclusive de l’employeur, il est tenu de consulter les IRP sous peine de voir le règlement intérieur inopposable aux salariés. Par contre, si la modification du règlement intérieur est imposée uniquement par l’inspection du travail, l’employeur est exonéré de demander à nouveau l’avis des IRP (Cass. soc., 26 juin 2019, no 18-11.230).



Il fait aussi l’objet de mesures de publicité. Ainsi, le règlement intérieur doit être déposé en double exemplaire au secrétariat-greffe du Conseil de prud’hommes dans le ressort duquel est situé l’établissement ou l’entreprise et, est porté, par tout moyen, à la connaissance des personnes ayant accès aux lieux de travail ou aux locaux où se fait l’embauche.

 

De plus, il est transmis à l’inspecteur du travail en double exemplaire, accompagné de l’avis des représentants du personnel (C. trav., art. L. 1321-4).

 

La Cour de cassation insiste sur ce devoir de publicité sous peine d’inopposabilité (Cass. soc., 1er juill. 2020, no 18-24.556).

 

La date d’application est fixée dans le règlement intérieur. Elle doit intervenir au plus tôt un mois après les formalités de dépôt et de publicité.

 

En l’absence de respect de ces formalités, le règlement intérieur est inopposable aux salariés (Cass. soc., 28 mars 2000, no 97-43.411).

Il est à noter que les mêmes formalités doivent être accomplies en cas de modification ou de retrait des clauses du règlement intérieur.




II. Le contrôle du règlement intérieur



A Le contrôle administratif


L’inspecteur du travail opère une vérification du contenu du règlement intérieur. Il procède au contrôle de la légalité du règlement et vérifie le respect de la procédure. Il peut exiger le retrait ou la modification de certaines clauses (C. trav., art. L. 1322-1).

 

La décision de l’inspecteur du travail est motivée. Elle est notifiée à l’employeur et communiquée, pour information, aux membres du comité social et économique (C. trav., art. L. 1322-2).

 

Il importe de noter que ce pouvoir de contrôle est permanent. Il peut donc intervenir au moment de l’élaboration du règlement intérieur, ou de sa modification, mais également à tout moment, lors de sa visite de l’entreprise.

 

La décision de l’inspecteur du travail peut faire l’objet d’un recours hiérarchique, dans des conditions déterminées par voie réglementaire (C. trav., art. L. 1322-3). Notamment, le recours auprès de la Direction Régionale des Entreprises, de la Concurrence, de la Consommation, du Travail et de l’Emploi (DIRECCTE) peut être formé à l’encontre de la décision de l’inspection du travail soit par l’employeur, soit par les salariés ou leurs représentants. Il doit être introduit dans un délai de deux mois à compter de la notification de cette décision. Un recours contentieux devant le tribunal administratif peut être formé à l’encontre des décisions administratives dans un délai de deux mois après leur notification.

 

La décision prise sur ce recours est notifiée à l’employeur et communiquée, pour information, aux membres du comité social et économique (C. trav., art. L. 1322-3).


[image: image] Un nouveau type de rescrit permet désormais à chaque employeur d’interroger l’inspection du travail sur la conformité de son règlement intérieur au Code du travail.

Selon l’article L. 1322-1-1 du Code du travail, l’inspecteur du travail se prononce de manière explicite sur toute demande d’appréciation de la conformité de tout ou partie d’un règlement intérieur formulée par un employeur. Cette demande n’est toutefois pas recevable dès lors que l’autorité administrative s’est déjà prononcée par une décision expresse.

La décision prend effet dans le périmètre d’application du règlement intérieur concerné et est opposable pour l’avenir à l’autorité administrative tant que la situation de fait exposée dans la demande ou la législation au regard de laquelle la situation a été appréciée n’ont pas été modifiées ou jusqu’à ce que l’inspecteur du travail notifie au demandeur une modification de son appréciation.

Cette décision de l’inspecteur du travail est motivée. Elle est notifiée à l’employeur et communiquée, pour information, aux membres du comité social et économique. Elle peut faire l’objet d’un recours hiérarchique.

La décision prise sur ce recours est notifiée à l’employeur et communiquée, pour information, aux membres du comité social et économique.







B Le contrôle judiciaire


Un contrôle par le juge judiciaire peut aussi être opéré (Cass. soc., 16 déc. 1992, no 90-14.337). En effet, le Conseil des prud’hommes a compétence pour statuer à l’occasion de litiges individuels sur l’application d’une clause du règlement. À l’occasion d’un litige opposant le salarié à l’employeur et mettant en cause une disposition du règlement intérieur, le juge prud’homal vérifie la conformité de la clause aux dispositions légales. Il contrôle également le caractère justifié et proportionné des éventuelles restrictions apportées aux droits des personnes et aux libertés, ainsi que l’absence de caractère discriminatoire.

 

Parfois, le juge pénal sera amené à apprécier la validité du règlement intérieur (en cas de délit d’entrave par exemple). Dans d’autres cas encore, le président du tribunal de grande instance peut être saisi en référé aux fins d’ordonner la suspension de l’exécution de dispositions du règlement intérieur.






III. Les sanctions


L’employeur peut être condamné à une contravention de 750 euros (contravention de 4e classe) en cas d’absence de règlement intérieur malgré l’effectif atteint, en cas de non-respect des règles de procédure d’élaboration ou les formalités de dépôt ou de publicité, ou encore en cas de maintien d’une clause déclarée illégale par l’inspecteur du travail.









[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…

– Y. PAGNERRE, « Contrôle de la consommation d’alcool et de stupéfiants par les salariés », RJS 2017, p. 193

– S. ROBIN-OLIVIER, « Neutraliser la religion dans l’entreprise ? », RTD eur. 2017, p. 229

– J. MOULY, « La CJUE et le voile dans l’entreprise privée : le recul de la protection contre les discriminations », D. 2017, p. 947










 Fiche no 9  Le pouvoir disciplinaire de l’employeur




[image: image] L’ESSENTIEL

Le pouvoir disciplinaire de l’employeur trouve sa source dans le contrat de travail. Il découle du lien de subordination, caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité de l’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. 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 (Cass. soc., 13 nov. 1996).

 

L’exercice du pouvoir disciplinaire suppose une faute disciplinaire et une sanction disciplinaire. Le Code du travail précise également la procédure à respecter par l’employeur, ainsi que les pouvoirs du juge pour contrôler l’exercice de ce pouvoir.





[image: image] LES CONNAISSANCES

Le pouvoir disciplinaire est inhérent à la qualité de chef d’entreprise (Cass. soc., 16 oct. 1980, no 79-13.894). Il doit être exercé dans l’intérêt du bon fonctionnement de l’entreprise (Cass. soc., 15 déc. 1961, D, 1962, 306). Il suppose l’existence d’une faute disciplinaire justifiant le prononcé d’une sanction (§ 1), sous réserve de certaines conditions procédurales (§ 2).


§1 La faute disciplinaire et la sanction disciplinaire


I. La faute disciplinaire


Constitue une faute disciplinaire, le manquement par le salarié aux obligations qui découlent de son contrat de travail ou des relations de travail. Il s’agit d’un acte d’insubordination qui peut revêtir deux aspects. Il peut s’agir de la violation d’une règle collective de discipline. Le salarié méconnaît les règles de conduite communes aux membres d’une collectivité, règles qui sont destinées à y faire régner le bon ordre. Il peut s’agir également d’une mauvaise exécution volontaire par le salarié de ses obligations contractuelles. Il s’agit de la violation d’une instruction donnée individuellement au salarié.

Le comportement fautif du salarié peut se manifester par un acte positif ou une abstention de nature volontaire. Il ne saurait être question d’infliger une sanction disciplinaire à titre préventif (Cass. soc., 21 mars 2000, no 98-40.130).

 

La faute doit être distinguée de l’insuffisance professionnelle. Dans ce cas, le salarié fait preuve d’incompétence et ne sait pas exécuter la tâche pour laquelle il a été embauché. Il n’y a toutefois pas de volonté délibérée de mal exécuter sa prestation de travail.

 

Il appartient à l’employeur de qualifier le comportement fautif afin d’appliquer la sanction adéquate. Le fait de sanctionner différemment des salariés est, en soi, possible dès lors qu’aucun détournement de pouvoir ni discrimination ne peuvent être relevés (Cass. soc., 6 juin 2012, no 10-28.199).




II. La sanction disciplinaire



[image: image] (C. trav., art. L. 1331-1)

Par application de l’article L. 1331-1 du Code du travail :

« Constitue une sanction toute mesure, autre que les observations verbales, prise par l’employeur à la suite d’un agissement du salarié considéré par l’employeur comme fautif, que cette mesure soit de nature à affecter immédiatement ou non la présence du salarié dans l’entreprise, sa fonction, sa carrière ou sa rémunération ».




La nature et l’échelle des sanctions doivent apparaître dans le règlement intérieur de l’entreprise.

 

Une observation verbale ne saurait constituer une sanction. De même, un simple rappel à l’ordre (Cass. soc., 22 janv. 1991, no 87-42.844) ou une simple lettre de recadrage ne constituent pas des sanctions.

 

À l’inverse, constituent des sanctions le blâme, l’avertissement, la mutation disciplinaire, la rétrogradation ou encore le licenciement pour faute. La mise à pied disciplinaire est également une sanction, qui doit être prévue dans le règlement intérieur tant dans son principe que dans sa durée (Cass. soc., 7 janv. 2015, no 13-15.630).

 

Par contre, les amendes ou autres sanctions pécuniaires sont interdites (C. trav., art. L. 1331-2). S’agissant d’une interdiction générale d’ordre public, toute disposition contraire est réputée non écrite (Cass. soc., 20 oct. 2010, no 09-42.896). Le fait d’infliger une amende ou une sanction pécuniaire est passible de sanctions pénales (C. trav., art. L. 1334-1). À l’inverse, la perte ou la baisse d’un élément de rémunération n’est pas une sanction pécuniaire illicite lorsqu’elle découle d’une sanction disciplinaire licite (mise à pied par exemple). Dans ce cas, les conséquences pécuniaires sont, en effet, indirectes. De même, l’employeur peut, en principe, subordonner l’attribution d’une prime à des conditions d’assiduité ou de rendement (Cass. soc., 10 juin 1992, no 88-44.717, Bull. civ. V, no 376).

De la même manière, les sanctions discriminatoires sont interdites, sous peine de nullité (C. trav., art. L. 1132-1).

 

Enfin, par application du principe non bis in idem, un employeur ne peut sanctionner deux fois les mêmes faits fautifs (Cass. soc., 12 mars 1981, no 79-41.110).






§2 La procédure disciplinaire


I. Les étapes de la procédure


La loi assure une garantie au salarié faisant l’objet d’une sanction, en imposant à l’employeur le respect d’une procédure disciplinaire qui se déroule en deux étapes. La procédure disciplinaire légale n’exclut toutefois pas la mise en œuvre d’une procédure conventionnelle qui accorderait au salarié des garanties supplémentaires (audition par un conseil de discipline : Cass. soc., 16 sept. 2008, no 07-41.532).

 

En toute hypothèse, quelle que soit la sanction prise, la décision prise par l’employeur doit être motivée et notifiée par écrit. Aucune sanction ne peut être prise à l’encontre du salarié sans que celui-ci soit informé, dans le même temps et par écrit, des griefs retenus contre lui (C. trav., art. L. 1332-1).

 

S’agissant des sanctions mineures, à savoir « un avertissement ou une sanction de même nature n’ayant pas d’incidence, immédiate ou non, sur la présence dans l’entreprise, la fonction, la carrière ou la rémunération du salarié », l’employeur informe par écrit le salarié des griefs retenus contre lui lorsqu’il lui notifie cette mesure. Il s’agit de la seule formalité à accomplir lorsque la sanction est mineure sauf si, au regard du règlement intérieur, cet avertissement est susceptible d’avoir une influence sur le maintien du salarié dans l’entreprise. En ce cas, la procédure prévue pour les autres sanctions s’applique.

 

En l’occurrence, s’agissant des autres sanctions, l’employeur doit convoquer le salarié à un entretien préalable en lui précisant l’objet de la convocation (C. trav., art. L. 1332-2). La procédure est donc renforcée. Lors de l’audition, le salarié peut se faire assister par une personne de son choix appartenant au personnel de l’entreprise. Au cours de l’entretien, l’employeur lui indique le motif de la sanction envisagée et recueille ses explications. Un employeur qui envisage de notifier un simple avertissement au salarié et qui choisit de le convoquer selon les modalités fixées pour les sanctions plus lourdes, est tenu d’en respecter tous les termes, et notamment le délai maximal d’un mois entre l’entretien préalable et la notification de la sanction (Cass. soc., 9 oct. 2019, no 18-15.029).




II. Les délais à respecter


Aucun fait fautif ne peut donner lieu à lui seul à l’engagement de poursuites disciplinaires au-delà d’un délai de deux mois à compter du jour où l’employeur en a eu connaissance, à moins que ce fait ait donné lieu dans le même délai à l’exercice de poursuites pénales (C. trav., art. 1332-4). Un fait fautif dont l’employeur a eu connaissance plus de deux mois avant l’engagement des poursuites peut toutefois être pris en compte lorsque le même comportement s’est poursuivi ou répété dans ce délai (Cass. soc., 1er avr. 2003, no 01-40.507). En l’absence de poursuites pénales, l’engagement de poursuites disciplinaires suppose la convocation à l’entretien préalable, pour les sanctions concernées, sauf dispositions conventionnelles contraires (Cass. soc., 18 janv. 2011, no 09-43.079). Pour les sanctions mineures, il s’agit du jour de la notification de la sanction. Lorsqu’une mise à pied conservatoire a été prononcée, le jour du prononcé de celle-ci marque l’engagement des poursuites (Cass. soc., 15 avr. 1996, no 93-40.113).

 

Par ailleurs, aucune sanction antérieure de plus de trois ans à l’engagement des poursuites disciplinaires ne peut être invoquée à l’appui d’une nouvelle sanction (C. trav., art. L. 1332-5).

 

Enfin, la sanction ne peut intervenir moins de deux jours ouvrables, ni plus d’un mois après le jour fixé pour l’entretien. Elle est motivée et notifiée à l’intéressé (C. trav., art. L. 1332-3).


[image: image] Jurisprudence

Les juges précisent toutefois que ce délai d’un mois peut être dépassé lorsque l’employeur est conduit, en vertu de règles statutaires ou conventionnelles, à recueillir l’avis d’un organisme disciplinaire dès lors qu’avant l’expiration de ce délai, le salarié a été informé de la décision de l’employeur de saisir cet organisme (Cass. soc., 26 juin 2019, no 17-31.328).
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§3 Le contrôle judiciaire

En cas de litige, le juge judiciaire apprécie la régularité de la procédure suivie. L’irrégularité formelle peut ainsi justifier l’annulation de la sanction (Cass. soc., 21 mars 1991, no 89-40.411).

 

Il apprécie aussi si les faits reprochés au salarié sont de nature à justifier une sanction et si cette sanction est proportionnée à la faute commise. L’employeur apporte la preuve des éléments retenus pour prendre la sanction. Au vu de ces éléments et de ceux qui sont fournis par le salarié à l’appui de ses allégations, le Conseil de prud’hommes forme sa conviction après avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d’instruction qu’il estime utiles. Si un doute subsiste, il profite au salarié (C. trav., art. L. 1333-1).

 

Le juge est libre de retenir ou non l’existence d’une faute. Il n’est pas lié par la sanction retenue par l’employeur.

 

Le Conseil de prud’hommes peut annuler une sanction irrégulière en la forme ou injustifiée ou disproportionnée à la faute commise (C. trav., art. L. 1333-2).







[image: image] Pour aller plus loin…

– DAVID et P. LOKIEC, « L’architecture du droit disciplinaire », RJS 2015, p. 211

– F. BOUSEZ, « La sanction disciplinaire », La sanction en droit du travail, éd. Panthéon Assas, 2012, p. 73

– R. de QUENAUDON, « L’exercice du pouvoir disciplinaire dans l’entreprise et l’écoulement du temps », Dr. soc. 1984, p. 173
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 Fiche no 10  La maladie de droit commun




[image: image] L’ESSENTIEL

La maladie est un processus d’altération de la santé physique ou mentale d’un salarié, qui se distingue de l’accident (qui suppose un événement soudain). La maladie peut être d’origine professionnelle : en ce cas, des règles particulières s’appliquent. La maladie perturbe l’exécution du contrat de travail, puisque le salarié malade est dans l’impossibilité d’accomplir les tâches pour lesquelles il a été embauché. Pour autant, le contrat de travail du salarié n’est pas rompu.





[image: image] LES CONNAISSANCES

L’arrêt de travail causé par la maladie d’un salarié constitue une période de « suspension » du contrat de travail soumise à conditions et qui produit certaines conséquences (§ 1). En outre, les juges sont venus encadrer et limiter la possibilité pour l’employeur de rompre le contrat pendant cette période (§ 2).


§1 La suspension du contrat de travail


I. Les conditions de la suspension


Le salarié malade, qui se voit prescrire un arrêt de travail par son médecin traitant, doit prévenir l’employeur et justifier des raisons de son absence. Sauf disposition conventionnelle contraire, l’information peut théoriquement s’effectuer autant par oral que par écrit. Toutefois, le salarié doit, en toute hypothèse, adresser le certificat médical initial et ses éventuelles prolongations.

 

Le Code du travail ne prévoit pas de délai pour l’envoi du certificat médical d’arrêt de travail, lequel doit toutefois intervenir dans des délais « raisonnables ». Souvent, le délai est fixé à 48 heures par les conventions collectives ou les usages (ce délai apparaît d’ailleurs indirectement dans l’article L. 1226-1 du Code du travail).

 

L’information et la justification de la maladie ne sont pas des conditions de la suspension. Celle-ci court à la date du début de l’arrêt de travail prescrit.

 

Le défaut d’information et de justification par le salarié de son absence ne peut être analysé en une rupture imputable à ce dernier (Cass. soc., 7 avr. 1999, no 97-40.689). L’employeur ne peut donc invoquer une démission du salarié même s’il est sans nouvelles du salarié. La solution est logique. Selon une jurisprudence constante, la démission ne se présume pas et ne peut résulter que d’une volonté claire et sans équivoque du salarié de mettre fin au contrat de travail (Cass. soc., 9 mai 2007, no 05-40.315 ; Cass. soc., 20 nov. 2013, no 12-23.107).

 

Pour autant, l’omission de l’envoi du certificat médical ou l’absence d’information de l’employeur peut parfois, mais de façon exceptionnelle, conduire à la rupture du contrat. Il en est ainsi lorsque le salarié n’a pas envoyé de certificat de prolongation d’arrêt de travail durant trois mois (Cass. soc., 9 nov. 2004, no 02-42.495) par exemple. Le salarié se soustrait en effet volontairement à toute explication. Il en est de même lorsque l’employeur lui a envoyé plusieurs lettres de mise en demeure, restées vaines (Cass. soc., 25 févr. 2009, no 07-41.483).




II. Les conséquences de la suspension



A La dispense de travail


Le salarié n’a pas l’obligation de se tenir à la disposition de l’employeur (Cass. soc., 16 juill. 1987, Bull. civ. 1987, V, no 521). Si le salarié tombe malade au cours de la période d’essai, le salarié ne doit pas non plus effectuer sa prestation de travail. En ce cas, la durée de l’essai est d’ailleurs prolongée d’une durée égale à celle de l’absence pour maladie.

 

Le salarié est dispensé d’activité. Une entreprise ne peut donc sanctionner un salarié qui rend impossible tout contact avec ses collègues pendant son arrêt maladie et refuse de délivrer, en tant que de besoin, des informations à son remplaçant (Cass. soc., 15 juin 1999, no 96-44.772). Toutefois, le salarié doit restituer à l’employeur, qui en formulerait la demande, le matériel qu’il détient (Cass. soc., 6 févr. 2001, no 98-46.345) ou les informations nécessaires à la poursuite de l’activité de l’entreprise tel qu’un mot de passe informatique (Cass. soc., 18 mars 2003, no 01-41.343). De plus, la Cour de cassation affirme la possibilité qu’a l’employeur d’accéder aux contenus de l’ordinateur qu’il met à disposition du salarié même lorsque ce dernier se trouve en arrêt maladie (Cass. soc., 3 avr. 2019, no 17-20.953).

 

Au-delà des obligations du salarié vis-à-vis des organismes de sécurité sociale, le salarié reste tenu de certaines obligations, et notamment d’une obligation de loyauté envers son employeur pendant la suspension du contrat de travail.

 

Par principe, le salarié est astreint au repos et est donc censé n’exercer aucune autre activité professionnelle. La méconnaissance de cette interdiction est constitutive d’un comportement fautif justifiant une sanction (Cass. soc., 12 janv. 2005, no 02-46.002). Les juges apprécient les situations au cas par cas. Une aide occasionnelle apportée dans le cadre de l’entraide domestique pendant un arrêt de travail, ne constitue pas une faute grave de nature à rendre impossible le maintien du salarié dans l’entreprise pendant la durée du préavis (Cass. soc., 8 avr. 1992, Bull. civ. V, no 257). L’activité bénévole du salarié pendant la maladie n’implique aucun acte de déloyauté (Cass. soc., 18 juin 2008, no 07-42.161). De même, l’exercice d’une activité, pour le compte d’une société non concurrente de celle de l’employeur, pendant un arrêt de travail provoqué par la maladie ne constitue pas en lui-même un manquement à l’obligation de loyauté qui subsiste pendant la durée de cet arrêt. Dans un tel cas, pour fonder un licenciement, l’acte commis par un salarié durant la suspension du contrat de travail doit causer préjudice à l’employeur ou à l’entreprise (Cass. soc., 26 févr. 2020, no 18-10.017).

Seules les activités du salarié pendant la période de suspension du contrat de travail constitutives d’un acte de déloyauté peuvent justifier son licenciement. Il en est ainsi lorsque le salarié accomplit des actes de concurrence et exerce une activité incompatible avec l’état de santé déclaré (Cass. soc., 21 oct. 2003, no 01-43.943). Tel est le cas aussi lorsque le salarié profite de son arrêt de travail pour effectuer une visite dans l’entreprise et y tenir des propos insultants et injurieux (Cass. soc., 29 oct. 2008, RJS 2009, no 31).

 

Par contre, l’employeur ne peut pas se prévaloir des manquements du salarié malade aux règles imposées par la sécurité sociale, notamment l’absence de l’intéressé à son domicile en dehors des heures de sortie autorisées (Cass. soc., 27 juin 2000, no 98-40.952) ou son départ en vacances (Cass. soc., 16 juin 1998, no 96-41.558). De plus, le simple fait de travailler pendant un arrêt maladie pour une entreprise non concurrente ne constitue pas en lui-même un manquement du salarié à son obligation de loyauté. Pour pouvoir justifier un licenciement disciplinaire, encore faut-il, pour l’employeur, démontrer l’existence d’un préjudice, lequel ne peut résulter du seul versement d’un complément de salaire pendant l’arrêt de travail (Cass. soc., 26 févr. 2020, no 18-10.017).




B Le maintien du salaire


Pendant son arrêt de travail, le salarié bénéficie, sous certaines conditions, d’indemnités journalières versées par le régime général de sécurité sociale et d’un complément de salaire lui assurant tout ou partie de sa rémunération (CSS, art. L. 321-1), sous réserve de dispositions conventionnelles plus favorables (Cass. soc., 23 mai 2013, no 12-15.371).


[image: image] Covid-19

Durant la crise sanitaire, le régime juridique des indemnités journalières et de l’indemnité complémentaire légale avait été adapté en cas d’arrêt de travail (Ord. no 2020-428, 15 avr. 2020 ; D no 2020-434, 16 avr. 2020 ; D. 2020-459, 21 avr. 2020). Pour l’essentiel, le versement de ces indemnités était assoupli : dans les deux cas, aucun délai de carence n’est applicable pour leur attribution.

Par ailleurs, aux termes d’un décret du 11 mai 2020 (D. no 2020-549, 11 mai 2020), temporairement (du 13 au 31 mai 2020), le médecin du travail est autorisé à prescrire des arrêts de travail pour les personnes sujettes aux mesures d’isolement, à l’exclusion de celles gardant leurs enfants.




L’article L. 1226-1 du Code du travail prévoit l’indemnisation du salarié malade par son employeur, sachant que ces dispositions s’appliquent à défaut de dispositions conventionnelles prévoyant une indemnisation plus favorable et viennent compléter les indemnités versées par la sécurité sociale.

 

Cette obligation légale concerne tous les salariés à l’exception toutefois des travailleurs à domicile, des travailleurs saisonniers, des salariés temporaires et des travailleurs intermittents (C. trav., art. L. 1226-1).

 

Sa mise en œuvre est subordonnée au respect de quatre conditions cumulatives :


	une justification dans les quarante-huit heures de l’incapacité par l’envoi d’un certificat médical à l’employeur ;


	une prise en charge par la sécurité sociale ;


	une obligation de recevoir des soins, soit en France, soit dans le cadre de l’Union européenne ;


	une ancienneté dans l’entreprise d’un an au moins, sachant que celle-ci est appréciée au premier jour de l’absence du salarié et non à partir du premier jour d’absence indemnisé (C. trav., art. D. 1226-8).




L’employeur doit verser les indemnités complémentaires au-delà du 7e jour d’absence liée à la maladie (les indemnités journalières de sécurité sociale sont versées à compter du 4e jour d’absence). La durée d’indemnisation du salarié malade varie selon l’ancienneté du salarié et la durée de son absence.

 

La faculté de faire procéder à une contre-visite médicale résulte de ce texte. Ce droit est également prévu par un certain nombre de conventions collectives. C’est l’acte médical par lequel un médecin mandaté par l’employeur réalise un diagnostic pour vérifier la réalité de l’arrêt de travail d’un salarié, consécutif à maladie ou accident. Ce contrôle est possible dès le premier jour d’absence (Cass. soc., 13 juin 2012, no 11-12.152).






III. La reprise du travail


Le salarié doit, au terme de sa maladie, reprendre le travail sauf à prolonger officiellement son absence. La suspension du contrat de travail prend fin à la date d’expiration de l’arrêt de travail lorsque le salarié n’a pas à se soumettre à une visite médicale de reprise. Tout salarié doit passer un examen de reprise de travail au terme d’un arrêt de travail lié à un arrêt maladie ou un accident d’origine non professionnel d’au moins 60 jours. La visite doit avoir lieu, à l’initiative de l’employeur, au plus tard dans les 8 jours qui suivent la reprise du travail (Cass. soc., 26 juin 1986, Bull. civ. V, no 345). Il est aussi admis que le salarié puisse solliciter l’organisation de la visite de reprise auprès de l’employeur (Cass. soc., 12 nov. 1997, no 95-40.632) ou directement auprès du médecin du travail si l’employeur en est informé (Cass. soc., 26 janv. 2011, no 09-68.544).

 

L’examen de reprise du travail a pour objet de vérifier si le poste de travail est compatible avec l’état de santé, d’examiner les propositions d’aménagement, d’adaptation du poste ou de reclassement formulées par l’employeur à la suite des préconisations émises par le médecin du travail, de préconiser l’aménagement, l’adaptation du poste ou le reclassement, d’émettre, si nécessaire, un avis d’inaptitude (C. trav., art. R. 4624-32).

 

L’examen de reprise est obligatoire. Il se déroule pendant les heures de travail. L’absence est rémunérée dans les conditions habituelles. Si l’examen de reprise du travail ne peut pas avoir lieu pendant les heures de travail, le temps nécessaire aux examens médicaux est rémunéré comme du temps de travail effectif.

[image: image] En cas d’arrêt de travail de plus de 30 jours, une visite de pré reprise est organisée par le médecin du travail, à l’initiative du médecin traitant, du médecin conseil de la sécurité sociale ou du salarié. Cette visite a pour objet de faciliter la recherche des mesures nécessaires au maintien dans l’emploi.
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