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			Collection Le DCG en Fiches & en Schémas

			La nouvelle réforme de DCG met l’accent sur l’acquisition des compétences techniques et les capacités d’analyse.

			Le nouveau programme de DCG doit être mieux adapté aux besoins des cabinets et du marché du travail. Il est structuré autour de 4 parcours de 3 ou 4 UE chacun.

			–Le droit des affaires ;

			–La gestion comptable et financière ;

			–L’analyse économique et managériale ;

			–La communication et l’environnement numérique.

			Les livres de notre collection ont pour ambition de donner aux étudiants le goût d’apprendre et surtout de maîtriser les concepts à travers des exemples améliorant la compréhension du programme et de faire le lien entre la théorie et la pratique.

			Cette collection, conforme à cette nouvelle réforme, est conçue pour vous préparer efficacement à mieux réussir le DCG.

			Pour chaque thème :

			–un schéma pour suivre la progression ;

			–un cours clair et bien structuré ;

			–une synthèse pour retenir l’essentiel ;

			–des cas corrigés et commentés pour s’entraîner et s’auto-évaluer ;

			Tous les auteur(e)s de cette collection sont très expérimenté(e)s, chacun(e) enseigne en DCG et/ou en DSCG et membre du jury.

			M.A. KHALDI

			Directeur de la collection
Maître de conférences en Master CCA Université Paris Descartes

		


		
			Fiche 1

			Le droit social

			Schéma de synthèse
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			I.La mise en place et les domaines du droit social

			1.La mise en place historique du droit social

			Durant la 1re moitié du XIXe siècle, on assiste à la montée en puissance de l’industrie qui se concrétise par le développement des grandes fabriques. Cette évolution explique le développement du salariat. À cette époque, la réglementation du travail et la protection des travailleurs sont inexistantes.

			Il faut attendre le milieu du XIXe siècle pour que les premiers textes organisateurs de la relation d’emploi soient promulgués. Le XXe siècle va étoffer cette nouvelle branche du droit en l’élargissant vers la protection sociale.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Loi du 22 mars 1841

							Accès au travail des enfants

						
							
							Interdiction de faire travailler les enfants de moins de 8 ans.

							Limitation à 8 heures par jour pour les 8-12 ans.

							Limitation à 12 heures par jour pour les 12-16 ans.

						
					

					
							
							Loi du 25 mai 1864

							Suppression du délit 
de coalition

						
							
							Possibilité pour les salariés de se regrouper pour défendre leurs intérêts.

							La grève n’est plus un délit.

						
					

					
							
							Loi du 21 mars 1884,

							dite Waldeck-Rousseau

						
							
							Autorisation de la création de syndicats professionnels.

						
					

					
							
							Loi de 9 avril 1898

						
							
							Indemnisation systématique et forfaitaire en cas d’accident du travail

							Sans avoir à prouver la faute de l’employeur.

						
					

					
							
							Loi du 23 avril 1919

						
							
							Mise en place de la journée de 8 heures.

						
					

					
							
							Loi du 7 juin 1936

							Accords de Matignon

						
							
							Semaine de 40 heures.

							Instauration des congés payés.

							Instauration des délégués du personnel.

						
					

					
							
							Ordonnances de 1945

						
							
							Création de la Sécurité sociale.

							Instauration des comités d’entreprise.

						
					

					
							
							Loi du 11 février 1950

						
							
							Création du SMIG

						
					

					
							
							Ordonnance du 17 août 1967

						
							
							Instauration du mécanisme de la participation aux fruits de l’expansion dans les entreprises de plus de 100 salariés.

						
					

					
							
							Loi du 16 juillet 1971

						
							
							Obligation de dépenses de formation à la charge des entreprises.

						
					

				
			

			2.Les domaines du droit social

			Le droit social comprend le droit du travail mais aussi le droit de la protection sociale dont la principale composante est la Sécurité sociale.

			Le droit du travail est une sous-branche du droit social qui se concentre sur les conflits opposant les salariés à leurs employeurs dans les entreprises privées.

			Le Code du travail regroupe toutes les dispositions législatives et réglementaires régissant les relations individuelles ou collectives de travail qui sont applicables aux salariés du secteur privé. Elles sont également applicables au personnel des personnes publiques employé dans les conditions du droit privé.

			Sont donc exclus de son champ :

			–Les artisans et commerçants ;

			–Les professions libérales ;

			–Les travailleurs indépendants (entrepreneurs) ;

			–Les fonctionnaires.

			Le domaine des relations individuelles se rapporte à tout ce qui concerne la formation, l’exécution, l’évolution ou la rupture du contrat de travail.

			Le domaine des relations collectives est celui, notamment, des accords et conventions, de la représentation du personnel, de la gestion des conflits…

			Le droit de la protection sociale est associé au droit du travail car le statut de salarié permet d’acquérir des droits en cas de situations spécifiques telles que

			–La maladie ;

			–La maternité ;

			–Les accidents du travail ou maladies professionnelles ;

			–Le chômage ;

			–Le départ à la retraite.

			II.Les sources du droit social

			1.Les sources internationales

			A.L’Organisation internationale du travail [OIT]

			L’Organisation internationale du travail a été créée en 1919 par le traité de Versailles. Elle est une agence de l’ONU qui réunit des représentants des gouvernements, employeurs et travailleurs de 187 États membres. Elle est à l’origine de normes internationales du travail qui prennent la forme soit de recommandations, qui servent de principes directeurs ayant une visée incitative, soit de conventions, qui sont des traités internationaux juridiquement contraignants lorsqu’ils sont ratifiés par les États membres.

			Conventions fondamentales

			
Convention (n° 29) sur le travail forcé,

			Convention (n° 87) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical,

			Convention (n° 98) sur le droit d’organisation et de négociation collective,

			Convention (n° 100) sur l’égalité de rémunération,

			Convention (n° 105) sur l’abolition du travail forcé,

			Convention (n° 111) concernant la discrimination (emploi et profession),

			Convention (n° 138) sur l’âge minimum,

			Convention (n° 182) sur les pires formes de travail des enfants.



			Communiqué relatif à l’arrêt n° 1210 du 1er juillet 2008 
rendu par la chambre sociale de la Cour 
de cassation (extraits)

			
Dans un arrêt rendu le 1er juillet 2008, la chambre sociale de la Cour de cassation a approuvé la décision de la cour d’appel de Paris ayant jugé le contrat « Nouvelle Embauche » contraire aux dispositions de la Convention n° 158 de l’Organisation internationale du travail (OIT)…

			La compatibilité de ce contrat aux dispositions de la Convention n° 158 de l’OIT, qui est d’application directe en droit interne, avait été contestée devant les tribunaux…

			Le contrat « Nouvelle Embauche » ne satisfaisait pas aux exigences de la Convention dans la mesure où il écartait les dispositions générales relatives à la procédure préalable de licenciement, à l’exigence d’une cause réelle et sérieuse, à son énonciation et à son contrôle…



			B.Les sources européennes

			On peut distinguer le droit élaboré dans le cadre de l’Union européenne et le droit issu du Conseil de l’Europe.

			Le Conseil de l’Europe est une organisation intergouvernementale distincte de l’Union européenne qui regroupe aujourd’hui 47 États membres dont les 28 États membres de l’UE. Il est à l’origine de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Charte sociale européenne (révisée en 1996) qui est un traité qui garantit les droits sociaux et économiques fondamentaux.

			Instituée en 1959, la Cour européenne des droits de l’homme est une juridiction internationale compétente pour statuer sur des requêtes individuelles ou étatiques alléguant des violations des droits civils et politiques énoncés par les textes fondateurs cités plus haut.

			Le droit de l’Union européenne a une influence croissante sur le droit national. Il est alimenté par deux sources :

			–Le droit originaire ou primaire qui comprend les dispositions qui relèvent des traités et des protocoles et déclarations qui leur sont annexés. La plupart des dispositions des traités européens ne sont pas d’application directe car ils font référence à des principes généraux.

			–Le droit dérivé est composé des actes juridiques pris en application des traités pour mettre en œuvre les droits qui y sont mentionnés. Ces actes juridiques s’appellent des règlements, des directives et des décisions.

			Alors que les règlements ou décisions sont d’application immédiate, les États membres doivent transposer les directives dans leur droit national. Ainsi, un socle minimal de normes dans le domaine des relations et des conditions de travail a été progressivement élaboré. [Voir encadré ci-dessous]

			La Cour de justice de l’Union européenne [CJUE] veille à l’application du droit européen au sein des pays de l’Union européenne. Par ses décisions, elle est à l’origine d’une jurisprudence qui s’impose aux États membres.

			Exemples de directives

			
Directive 91/533/CEE : Tout employeur est tenu de remettre au travailleur un document contenant des informations sur les éléments essentiels de son contrat ou de sa relation de travail.

			Directive 98/59/CE : Tout employeur envisageant d’effectuer des licenciements collectifs est tenu d’organiser des consultations avec les représentants des travailleurs en vue de trouver un accord.

			Directive 2000/43/CE : Égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique.

			Directive 2000/78/CE : Égalité de traitement entre les personnes sur le lieu de travail quels que soient leur religion ou leurs convictions, leur handicap éventuel, leur âge ou leur orientation sexuelle.

			Directive 2002/73/CE : Égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l’accès à l’emploi, la formation, la promotion professionnelle et les conditions de travail.

			Directive 2001/23/CE : Maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’une entreprise ou d’un établissement.

			Directive 2003/88/CE : Règles minimales sur le temps de travail afin de protéger la santé et la sécurité des travailleurs.

			Directive 2008/104/CE : Égalité de traitement concernant les conditions essentielles de travail et d’emploi pour les travailleurs intérimaires.

			Directive 2019/1152/UE : Conditions de travail transparentes et prévisibles dans l’Union européenne.



			2.Les sources nationales

			A.La Constitution et les sources législatives et réglementaires

			1.Le bloc de constitutionnalité

			Il désigne l’ensemble des textes et principes à valeur constitutionnelle que les lois doivent respecter. Situé au sommet de la hiérarchie des normes, le bloc de constitutionnalité constitue un cadre juridique protecteur des droits fondamentaux.

			Les textes qui composent le bloc de constitutionnalité sont les suivants.

			–La Constitution du 4 octobre 1958 ;

			–La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ;

			–Le Préambule de la Constitution de 1946 ;

			–La Charte de l’environnement de 2004.

			Le préambule de la Constitution de 1946 reconnaît explicitement :

			–Le droit syndical ;

			–Le droit de grève ;

			–La non-discrimination entre les hommes et les femmes ;

			–La représentation des salariés par des délégués.

			2.Les lois et ordonnances

			La loi est une règle adoptée par les deux chambres du Parlement (Assemblée nationale, Sénat) et promulguée par le président de la République. Souveraine, elle doit être conforme à la Constitution et ne doit pas contrevenir aux traités internationaux, qui jouissent d’une préséance sur elle. Il appartient au Conseil constitutionnel de veiller tant au respect de la Constitution que des traités.

			Le Gouvernement peut demander au Parlement l’autorisation de prendre lui-même des mesures relevant normalement du domaine de la loi, afin de mettre en œuvre son programme par le biais d’une ordonnance. Si l’autorisation lui est donnée par le vote d’une loi d’habilitation, l’ordonnance est ensuite soumise au Parlement pour ratification.

			3.Les décrets et arrêtés

			L’application de la loi ou de l’ordonnance exige souvent des précisions. C’est le rôle des décrets d’application. Ils émanent du Premier ministre ou du Président, soit directement (décret simple), soit après consultation du Conseil d’État ou délibération du Conseil des ministres.

			L’arrêté est une règle édictée par les ministres.

			Les décrets ou arrêtés constituent des actes réglementaires.

			Le Code du travail est composé de deux parties

			[image: ]

			B.Les sources d’origine professionnelle

			1.Les usages

			a) Définition des usages

			Les usages sont des pratiques non écrites qui se répètent sans discontinuer. On peut les identifier au sein d’une profession, d’une aire géographique ou d’une entreprise.

			Ils sont de moins en moins nombreux du fait de l’inflation normative qui se traduit par une forte croissance du volume des sources écrites de droit.

			Une pratique n’acquiert la valeur d’un usage que si elle répond aux trois critères suivants :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Critères

						
							
							Description

						
					

					
							
							Constance

						
							
							La pratique se répète régulièrement

						
					

					
							
							Généralité

						
							
							La pratique doit bénéficier à tous les salariés ou à tous les membres d’une catégorie déterminée.

						
					

					
							
							Fixité

						
							
							L’avantage lié à la pratique est déterminé à l’aide de critères précis.

						
					

				
			

			b) Mise en cause des usages par l’employeur

			L’employeur pour mettre fin à un usage doit respecter une procédure.

			–Étape n° 1 : Information des représentants du personnel ;

			–Étape n° 2 : Information individuelle de chacun des salariés concernés ;

			–Étape n° 3 : Respect d’un délai de prévenance.

			Il est important de noter que lorsque l’employeur conclue avec les syndicats un accord collectif qui a le même objet qu’un usage cet accord se substitue automatiquement à l’usage en question.

			2.Les accords issus de la négociation collective

			Ils sont issus de négociations entre les partenaires sociaux, à savoir les syndicats représentatifs des salariés et les employeurs. Les accords peuvent être négociés à différents niveaux.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Accords

						
							
							Descriptif

						
					

					
							
							Accord national interprofessionnel [ANI]

						
							
							–Négociation au niveau national.

							–Il traite des sujets d’intérêt commun à toutes les professions.

							–Il est souvent précurseur d’une loi.

						
					

					
							
							Convention collective ou accord collectif

						
							
							–Négociation au niveau d’une branche.

							–L’accord peut être national ou territorialisé.

							–Une convention collective traite d’un ensemble de sujets (contrat de travail, hygiène, congés, salaires, classification, licenciement…).

							–Un accord collectif ne porte que sur certains thèmes particuliers.

						
					

					
							
							Accord de groupe

						
							
							Négociation qui concerne les entreprises constitutives d’un groupe.

						
					

					
							
							Accord d’entreprise et d’établissement

						
							
							Élaboration des règles spécifiques à l’entreprise ou l’établissement.

						
					

				
			

			3.Le règlement intérieur

			Le règlement intérieur est un acte unilatéral de l’employeur. Il est obligatoire dans les entreprises dont l’effectif est supérieur ou égal à 50 salariés.

			Il fixe notamment :

			–Les mesures d’application de la réglementation en matière de santé et de sécurité dans l’entreprise ou l’établissement ;

			–Les règles générales et permanentes relatives à la discipline, notamment la nature et l’échelle des sanctions que peut prendre l’employeur.

			C.Les autres sources

			1.La jurisprudence

			La jurisprudence correspond aux décisions rendues par les juridictions qui apportent une réponse à des cas particuliers.

			Elle n’est pas, au sens littéral, une source du droit, car les juges ne peuvent pas se substituer au législateur en édictant des règles qui seraient générales et permanentes.

			Toutefois, elle permet de pallier le silence des textes en se référant à des principes généraux du droit ou le manque de précision de certaines dispositions légales. Elle apporte également des éclairages déterminants dans l’interprétation des normes existantes.

			La jurisprudence du Conseil constitutionnel et celle de la Cour de cassation sont donc essentielles.

			2.La doctrine

			La doctrine est constituée des écrits des juristes, souvent universitaires, qui s’expriment, en leur nom personnel, sur des problématiques juridiques. Leur autorité reconnue peut influencer les législateurs ou les magistrats.

			Ce qu’il faut retenir

			
§Le droit social recouvre à la fois, le droit du travail qui régule les relations de travail tant individuelles que collectives, et le droit de la protection sociale.

			§Il a émergé durant le XIXe siècle qui a vu, suite à la révolution industrielle, s’implanter durablement le capitalisme.

			§Le salariat, caractérisé par l’existence d’un contrat de travail entre un employeur et un subordonné, s’est développé car le fonctionnement des manufactures nécessitait de recourir à une main-d’œuvre abondante.

			§Les sources du droit social sont essentiellement nationales (Constitution, lois, règlements…) même si elles doivent respecter certains grands principes énoncés par les institutions internationales (Organisation internationale du travail, Union européenne…).

			§En plus des sources d’origine étatique, le droit du travail se caractérise par l’importance du droit négocié issu des accords négociés et validés par les partenaires sociaux (syndicats de salariés d’un côté et organisations patronales ou employeurs de l’autre).

			§Comme dans toutes les branches du droit, la jurisprudence est essentielle pour connaître la façon dont les règles de droit s’appliquent concrètement dans les entreprises.



		


		
			Questionnaire

			Répondre par vrai ou faux	V	F

			1.Le droit du travail s’applique à tous les actifs.[image: ] [image: ]

			2.Les conventions de l’Organisation internationale 
du travail n’ont jamais d’impact sur le droit interne.[image: ] [image: ]

			3.Le bloc de constitutionnalité regroupe 
toutes les lois votées par le Parlement.[image: ] [image: ]

			4.Le droit de grève est un droit constitutionnel.[image: ] [image: ]

			5.Les directives européennes s’appliquent en droit interne 
dès leur publication.[image: ] [image: ]

			6.Le droit conventionnel est peu développé en droit du travail.[image: ] [image: ]

			7.Le règlement intérieur doit être négocié 
avec les représentants du personnel.[image: ] [image: ]

			8.La jurisprudence correspond aux arrêts rendus 
par la Cour de cassation.[image: ] [image: ]

			9.Les usages peuvent être dénoncés par l’employeur.[image: ] [image: ]

			10.La doctrine s’impose aux magistrats 
parce qu’elle est d’ordre public.[image: ] [image: ]

		


		
			Solution

			1.Le droit du travail s’applique à tous les actifs. FAUX

			Il organise la relation de travail entre un employeur et ses salariés.

			2.Les conventions de l’Organisation internationale du travail n’ont jamais d’impact sur le droit interne. FAUX

			Si elles sont ratifiées par un pays membre, elles s’inscrivent dans son droit interne.

			3.Le bloc de constitutionnalité regroupe toutes les lois votées par le Parlement. FAUX

			Il regroupe plusieurs textes fondamentaux : La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, la Constitution de 1958, le préambule de la Constitution de 1946, la charte de l’environnement.

			4.Le droit de grève est un droit constitutionnel. VRAI

			Il est reconnu explicitement dans le préambule de la Constitution de 1946.

			5.Les directives européennes s’appliquent en droit interne dès leur publication. FAUX

			Elles fixent des obligations quant au résultat à atteindre en laissant aux États membres doivent atteindre selon la forme et les moyens de leur choix, en transposant les directives dans leur législation interne.

			6.Le droit conventionnel est peu développé en droit du travail. FAUX

			Les accords négociés à différents niveaux (interprofessionnel, branche ou entreprise) constituent une spécificité remarquable du droit social.

			7.Le règlement intérieur doit être négocié avec les représentants du personnel. FAUX

			Il s’agit d’un acte unilatéral rédigé par l’employeur.

			8.La jurisprudence correspond aux arrêts rendus par la Cour de cassation. FAUX

			Toutes les décisions rendues par toutes les juridictions alimentent la jurisprudence. Toutefois les arrêts de la Cour de cassation occupent une place privilégiée.

			9.Les usages peuvent être dénoncés par l’employeur. VRAI

			Il doit néanmoins au préalable informer les représentants du personnel et les salariés concernés.

			10.La doctrine s’impose aux magistrats parce qu’elle est d’ordre public. FAUX

			Elle n’exprime que les opinions de ses auteurs. Elle ne peut avoir qu’une valeur informative.

		


		
			Fiche 2

			Le contrôle de l’application du droit du travail et le contentieux de la relation de travail

			Schéma de synthèse
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			I.L’inspection du travail

			1.Missions

			En France, l’Inspection du travail est le corps qui regroupe les agents de contrôle qui sont des fonctionnaires, et à ce titre soumis à un lien hiérarchique.

			Ils dépendent du ministère chargé du travail et sont rattachés au niveau régional à la Direction régionale de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités (DREETS).

			Ils disposent, toutefois, d’une garantie d’indépendance dans l’exercice de leurs missions au sens des conventions internationales concernant l’inspection du travail.

			Ils remplissent plusieurs missions :

			–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 ;

			–Conseiller et informer les employeurs, les salariés et les représentants du personnel sur leurs droits et obligations ;

			–Faciliter la conciliation amiable entre les parties, notamment lors des conflits collectifs ;

			–Constater certaines infractions en matière, notamment, de discrimination, de harcèlement moral ou sexuel ou de conditions de travail.

			Ils doivent être sollicités, par l’employeur, dans certaines situations prévues par le Code du travail :

			–Autorisation préalable de licenciement pour les salariés protégés ;

			–Retrait ou modification de certaines clauses du règlement intérieur ;

			–Dérogation aux durées maximales de travail ;

			–Mise en place d’horaires individualisés en l’absence de représentants du personnel ;

			–Dérogations au travail de nuit pour les jeunes ;

			–Décision d’arrêt d’un chantier en cas de risques graves de chute ou d’ensevelissement.

			Les agents de contrôle bénéficient des droits suivants :

			–Indépendance à l’égard de toute influence extérieure dans l’exercice de leurs missions ;

			–Liberté d’organiser et de conduire des contrôles à leur initiative ;

			–Libre appréciation par rapport à la hiérarchie, des suites données aux contrôles ;

			–Protection dans l’exercice de leurs missions.

			2.Obligations à respecter par les agents de contrôle

			A.Obligation de neutralité et d’impartialité

			Les agents de contrôle ne doivent pas manifester d’a priori par leurs comportements, paroles et actes et doivent s’abstenir de toute expression ou manifestation de convictions personnelles, de quelque nature qu’elles soient.

			Ils font bénéficier les usagers placés dans des situations identiques, quels que soient leur statut, leur implantation géographique et leur activité, d’une égalité de traitement.

			B.Obligations de discrétion, de secret, et de confidentialité

			Les agents de contrôle s’abstiennent de divulguer à quiconque n’a le droit d’en connaître les informations dont ils ont connaissance dans l’exercice de leurs fonctions. Ils ont également l’interdiction de révéler les secrets de fabrication et procédés d’exploitation.

			Ils respectent l’obligation de confidentialité des plaintes dont ils sont saisis et s’abstiennent de révéler à toute personne l’identité d’un plaignant et de faire état de l’existence de plaintes signalant une infraction ou un manquement.

			
Les agents de contrôle prêtent serment de remplir leurs missions 

			La formule du serment est la suivante :

			« Je m’engage à exercer mes fonctions de contrôle avec dignité, impartialité, intégrité, neutralité et probité. Je m’engage à ne pas révéler les secrets de fabrication et les procédés d’exploitation dont je pourrais prendre connaissance dans l’exercice de mes fonctions. »



			3.Moyens d’action

			Les agents de contrôle de l’inspection travail disposent d’un pouvoir d’investigation qui les autorise à :

			–Pénétrer dans l’entreprise et la visiter, sans avertissement préalable ;

			–Entrer dans les locaux affectés à l’hébergement de travailleurs ;

			–Mener une enquête, notamment en interrogeant les salariés ou en demandant communication de documents ;

			–Procéder, aux fins d’analyse, à tous prélèvements portant sur les matières mises en œuvre et les produits distribués ou utilisés ;

			–Faire appel à des organismes agréés pour vérifier l’état des locaux et des matériels ;

			–Accéder à l’ensemble des livres, registres et documents rendus obligatoires par le Code du travail ou par une disposition légale relative au régime du travail ;

			–Se faire communiquer tout document ou tout élément d’information, quel qu’en soit le support, utile à la constatation de faits susceptibles d’infractions.

			Délit d’obstacle à l’accomplissement 
des devoirs d’un agent de contrôle

			
Emprisonnement d’un an et amende de 37 500 euros.



			4.Effets possibles du contrôle

			Les constats des agents de contrôle de l’inspection du travail peuvent donner lieu à :

			–Des observations rappelant les règles en vigueur ;

			–Des mises en demeure de se conformer à la réglementation ;

			–Des procès-verbaux pour les infractions pénales transmis au procureur de la République ;

			–Des arrêts temporaires d’une activité présentant un danger grave et imminent pour la vie ou la santé d’un travailleur.

			5.Sanctions éventuelles suite à un contrôle

			La DREETS peut, sur rapport de l’agent de contrôle de l’inspection du travail et sous réserve de l’absence de poursuites pénales, soit adresser à l’employeur un avertissement, soit prononcer à l’encontre de l’employeur une amende administrative.

			Pour déterminer si elle prononce un avertissement ou une amende, l’autorité administrative prend en compte les circonstances et la gravité du manquement, le comportement de son auteur, notamment sa bonne foi, ainsi que ses ressources et ses charges.

			Le montant maximal de l’amende est de 4 000 euros et peut être appliqué autant de fois qu’il y a de travailleurs concernés par le manquement.

			Le plafond de l’amende est porté au double en cas de nouveau manquement constaté dans un délai d’un an à compter du jour de la notification de l’amende concernant un précédent manquement de même nature.

			Il est majoré de 50 % en cas de nouveau manquement constaté dans un délai d’un an à compter du jour de la notification d’un avertissement concernant un précédent manquement de même nature.

			La DREETS peut, tant que l’action publique n’a pas été mise en mouvement, transiger avec les personnes physiques et les personnes morales sur la poursuite d’une infraction constituant une contravention ou un délit, prévue et réprimée.

			Sont exclus de cette procédure les délits punis d’une peine d’emprisonnement d’un an ou plus.

			La proposition de transaction est déterminée en fonction des circonstances et de la gravité de l’infraction, de la personnalité de son auteur ainsi que de ses ressources et de ses charges.

			Lorsqu’elle a été acceptée par l’auteur de l’infraction, la proposition de transaction est soumise à l’homologation du procureur de la République.

			Les recours contre les décisions de l’administration sont possibles dans les deux mois qui suivent la réception de la décision contestée :

			–Recours gracieux auprès de l’inspecteur du travail ;

			–Recours hiérarchique auprès des supérieurs de l’inspecteur du travail ;

			–Recours contentieux devant le tribunal administratif.

			II.Le contentieux de la relation de travail

			1.Le conseil de prud’hommes

			A.Compétence

			Le conseil de prud’hommes (CPH) est chargé de régler les conflits individuels entre employeurs et salariés liés au contrat de travail de droit privé (apprentis inclus).

			Il peut être saisi pour régler les différends et litiges nés entre salariés à l’occasion du travail.

			Un litige né à l’occasion d’une procédure d’embauche qui ne se finalise pas par la formation d’un contrat relève également de la compétence du conseil de prud’hommes.

			B.Organisation

			Le conseil de prud’hommes est une juridiction paritaire c’est-à-dire composé d’un nombre égal de salariés et d’employeurs.

			Le conseil se divise en cinq sections autonomes correspondant aux différents secteurs d’activité :

			–Agriculture ;

			–Industrie ;

			–Commerce ;

			–Encadrement (cadres et salariés assimilés quel que soit leur secteur d’activité) ;

			–Activités diverses (activités libérales, artistiques, enseignement, employés de maison, concierges, gardiens d’immeuble, etc.).

			Il comporte une formation commune de référé qui peut être saisie à l’occasion d’une procédure d’urgence qui permet d’obtenir dans un délai raccourci une décision de justice immédiatement exécutoire.

			C.Les conseillers prud’hommes

			Les conseillers prud’hommes sont des juges non-professionnels désignés, pour quatre ans, sur proposition des organisations syndicales et patronales représentatives en fonction de leur audience respective.

			Les conditions requises des candidats sont les suivantes :

			–Être de nationalité française ;

			–Ne pas avoir au bulletin n° 2 du casier judiciaire de mentions incompatibles avec l’exercice des fonctions prud’homales et n’être l’objet d’aucune interdiction, déchéance ou incapacité relative à leurs droits civiques ;

			–Être âgés de 21 ans au moins ;

			–Avoir exercé une activité professionnelle de deux ans ou justifier d’un mandat prud’homal dans les dix ans précédant la candidature.

			Les conseillers salariés continuent d’exercer leur activité sans que leurs employeurs puissent s’opposer à l’exercice de leur mandat.

			La protection des conseillers salariés est double :

			–Les conseillers sont des salariés protégés notamment contre les licenciements ou la modification de leur contrat de travail ;

			–Ils ne doivent pas subir de perte de rémunération. Les employeurs sont indemnisés par l’État.

			D.Procédure

			1.Compétence territoriale

			Est compétent le conseil de prud’hommes dans le ressort duquel est fixé l’établissement où travaille le salarié. En cas, de travail en dehors de tout établissement, est compétent le conseil dans le ressort duquel se trouve le domicile du salarié.

			Le salarié peut également saisir le conseil de prud’hommes du lieu où il a été engagé ou du siège social de l’entreprise qui l’emploie.

			2.Modalité de la saisine

			Pour effectuer sa demande, le salarié ou éventuellement l’employeur, doit remplir un formulaire de requête aux fins de saisine du conseil de prud’hommes.

			3.Délais de prescription

			
				
					
					
				
				
					
							
							Motif de saisine

						
							
							Délai de prescription

						
					

				
				
					
							
							Exécution du contrat de travail

						
							
							Deux ans à compter du jour où celui qui exerce son droit de saisine a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l’exercer.

						
					

					
							
							Rupture du contrat de travail

						
							
							Douze mois à compter de la notification de la rupture.

						
					

					
							
							Action en paiement ou en répétition du salaire

						
							
							Trois ans à compter du jour où celui qui exerce son droit de saisine a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l’exercer.

						
					

					
							
							Faits de discrimination, de harcèlement moral ou sexuel

						
							
							Cinq ans à compter du jour où celui qui exerce son droit de saisine a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l’exercer.

						
					

					
							
							Action en réparation d’un dommage corporel causé à l’occasion de l’exécution du contrat de travail.

						
							
							Dix ans à compter à compter de la date de consolidation du dommage initial ou aggravé.

						
					

					
							
							Dénonciation du solde tout compte signé par le salarié.

						
							
							Six mois à compter de la signature.

						
					

				
			

			4.Assistance des parties

			Les parties peuvent se défendre elles-mêmes ou se faire assister ou représenter devant le conseil de prud’hommes par :

			–Un avocat ;

			–Les salariés ou les employeurs appartenant à la même branche d’activité ;

			–Les défenseurs syndicaux ;

			–Leur conjoint, leur partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou leur concubin.

			5.Rôle du défenseur syndical

			Un défenseur syndical exerce des fonctions d’assistance ou de représentation devant les conseils de prud’hommes et les cours d’appel en matière prud’homale.

			Il est inscrit sur une liste arrêtée par l’autorité administrative sur proposition des organisations d’employeurs et de salariés représentatives.

			6.Étapes de la procédure

			
				
					
					
				
				
					
							
							Bureau de conciliation et d’orientation (BCO)

						
							
							Il est composé d’un conseiller prud’homme employeur et d’un conseiller prud’homme salarié.

							Il convoque les parties à une audience de conciliation, pour tenter de mettre fin au litige sans passer par un jugement.

							Le passage devant le bureau de conciliation est obligatoire.

							Lorsqu’une partie à l’audience est absente, sans motif légitime et n’est pas représentée, le BCO statue sur l’affaire en tant que bureau de jugement.

							En cas d’accord total entre les parties, le litige prend fin avec la rédaction d’un procès-verbal de conciliation.

							En cas d’accord partiel, le litige prend fin pour le ou les éléments du litige réglés, tandis que les éléments non résolus sont transmis au bureau de jugement.

							En l’absence d’accord entre les parties, l’affaire est renvoyée devant le bureau de jugement.

						
					

					
							
							Bureau de jugement

						
							
							–En cas d’échec de la conciliation, si le litige porte sur un licenciement ou une demande de résiliation judiciaire, le BCO peut orienter les parties, avec leur accord, devant le bureau de jugement en formation restreinte [un conseiller prud’homme employeur et un conseiller prud’homme salarié]. Cette formation restreinte doit statuer sur le litige dans les 3 mois.

							–En cas d’échec de la conciliation, le litige est renvoyé devant le bureau de jugement composé de deux conseillers prud’hommes employeurs et de deux conseillers prud’hommes salariés.

						
					

					
							
							Formation de départage

						
							
							En cas de partage des voix devant le BCO ou le bureau de jugement, l’affaire est renvoyée, dans, à une audience ultérieure, appelée audience de départage. Elle est présidée par un juge professionnel appelé juge départiteur venant du tribunal judiciaire

						
					

				
			

			7.Procédures spécifiques

			1° Certaines affaires sont directement portées devant le bureau de jugement qui statue au fond dans un délai d’un mois suivant sa saisine dans les cas suivants :

			–Demande de qualification de la rupture du contrat de travail à l’initiative du salarié en raison de faits que celui-ci reproche à son employeur ;

			–Demande de requalification d’un contrat de travail à durée déterminée en contrat à durée indéterminée.

			2° Chaque conseil de prud’hommes comprend une formation de référé. Cette formation est composée d’un conseiller prud’homme salarié et d’un conseiller prud’homme employeur.

			La formation de référé peut ordonner toutes les mesures qui ne se heurtent à aucune contestation sérieuse ou même en présence d’une contestation sérieuse, prescrire les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent pour prévenir un dommage imminent ou pour faire cesser un trouble manifestement illicite.

			E.Suites de la décision du conseil de prud’hommes

			Dès lors que le conseil de prud’hommes a statué sur le fond de l’affaire, l’exécution du jugement s’applique.

			Elle prend effet, au plus tard, le lendemain de la date d’expiration de toutes les voies de recours.

			La partie qui n’est pas satisfaite de la décision peut faire appel. Le délai d’appel est fixé à 1 mois.

			L’appel produit un effet suspensif cela signifie que les effets du jugement frappé d’appel sont suspendus sauf si une exécution provisoire est prononcée.

			L’arrêt rendu par la cour d’appel peut être confirmatif ou infirmatif. Après le jugement en appel, il est possible de former un pourvoi en cassation dans les 2 mois.

			Jugement rendu en premier et dernier ressort

			
Si les prétentions du demandeur ne dépassent pas 5 000 €, l’appel n’est pas possible.

			La partie qui conteste le jugement du conseil de prud’hommes peut alors former un pourvoi en cassation. Le délai de pourvoi en cassation est fixé à 2 mois.



			2.Les autres recours juridictionnels

			Les compétences du conseil de prud’hommes ne couvrent pas toutes les zones de litige qui peuvent naître de la relation de travail.

			D’autres juridictions peuvent être saisies dans certains cas.

			A.Le tribunal judiciaire

			Il est compétent pour intervenir notamment sur des litiges relatifs :

			–Au fonctionnement des institutions représentatives ;

			–À l’application des accords collectifs ;

			–Aux conflits collectifs.

			B.Les juridictions pénales

			Certaines violations des obligations qui pèsent l’employeur peuvent mettre en jeu la responsabilité pénale de l’employeur.

			Les infractions (contraventions ou délits) commises justifient la saisine d’une juridiction répressive.

			On peut citer comme exemples les agissements suivants :

			–Atteintes au dialogue social (délit d’entrave) ;

			–Non-respect des règles de prévention en matière d’hygiène ou de sécurité ;

			–Recours au travail dissimulé ;

			–Harcèlement moral ou sexuel ;

			–Discrimination.

			C.Le tribunal administratif

			Les décisions de l’inspecteur du travail peuvent faire l’objet d’une contestation devant le tribunal administratif. Il est à noter qu’avant de saisir la juridiction, des recours hiérarchiques sont possibles.

			3.Les modes alternatifs de règlement des différends (MARD)

			La résolution des litiges s’obtient par le biais de procédures extrajudiciaires permettant de finaliser un accord amiable entre les parties.

			A.Médiation conventionnelle

			La médiation conventionnelle permet de régler à l’amiable un conflit entre le salarié et l’employeur afin d’éviter un recours au conseil de prud’hommes.

			Le salarié et l’employeur sont assistés d’un médiateur, qui les aide à résoudre leur conflit. Le médiateur est choisi par le salarié et l’employeur.

			Le médiateur doit justifier de la qualification requise pour traiter le conflit ou justifier, selon le cas, d’une formation ou d’une expérience adaptée à la pratique de la médiation.

			Lorsque la médiation permet au salarié et à l’employeur de régler leur conflit, ceux-ci concluent un accord qui peut être homologué par le conseil de prud’hommes s’ils le souhaitent.

			L’homologation de l’accord lui donne force exécutoire ce qui signifie que si l’une des parties ne respecte pas ses engagements, l’autre partie pourra en demander l’exécution forcée.

			Le refus d’homologation n’annule pas l’accord.

			Si la médiation ne permet pas de résoudre le conflit, le salarié ou l’employeur peut alors saisir le conseil de prud’hommes.

			B.Procédure participative

			Chaque partie étant obligatoirement assistée par un avocat, le salarié et l’employeur peuvent conclure une convention de procédure participative.

			En cas d’accord, celle-ci récapitule les éléments résolus dans le cadre de cette procédure.

			Comme la médiation conventionnelle, l’accord peut être homologué par le conseil de prud’hommes, avec les mêmes effets.

			C.Transaction

			La transaction est un contrat par lequel les parties, par des concessions réciproques, terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître.

			Elle est établie sous la forme d’un contrat rédigé par écrit et signé par le salarié et l’employeur.

			La transaction permet de mettre fin à un conflit sans attendre un jugement.

			Il est à noter que si le conflit porte sur la rupture du contrat de travail, la transaction ne peut être conclue qu’après la date de cessation du contrat.

			La transaction doit respecter les conditions suivantes :

			–Respecter les conditions générales de validité des contrats ;

			–Faire apparaître un conflit entre les parties ;

			–Prévoir et mentionner les concessions réciproques (par exemple, paiement d’une indemnité en contrepartie de l’engagement du salarié de ne pas saisir le conseil de prud’hommes).

			Après signature de la transaction, il n’est plus possible de contester son contenu en justice.

			Comme les deux procédures précédentes, la transaction peut être homologuée par le conseil de prud’hommes. Elle obtient alors une force exécutoire. Ainsi, si une des parties ne respecte pas ses engagements, l’autre partie pourra en demander l’exécution forcée.

			Si la transaction conclue n’est pas valable, elle peut être annulée par le juge.

			Si la transaction ne permet pas de résoudre le différend, le salarié ou l’employeur peut alors saisir le conseil de prud’hommes.

			Ce qu’il faut retenir

			
Les règles du droit du travail doivent être respectées. C’est la raison pour laquelle, plusieurs voies existent pour veiller à leur bonne application et/ou pour prononcer des sanctions.

			Voie administrative

			§L’Inspection du travail est un corps chargé de veiller à la bonne application des dispositions du Code du travail ou celles des accords issus de la négociation collective.

			§Les agents de contrôle ont également pour mission de conseiller et d’informer les employeurs, salariés et représentants du personnel sur leurs devoirs et droits.

			§Ils possèdent aussi un pouvoir de décision : accord ou refus des dérogations à certaines dispositions du Code du travail lorsque cela est prévu notamment en matière de :

			–Licenciement des salariés protégés ;

			–Règlement intérieur ;

			–Décision sur certains dispositifs relatifs à la durée du travail.

			–L’inspection du travail est dotée d’un pouvoir de sanction en cas de manquements graves de l’employeur.

			–Les agents de contrôle doivent satisfaire à une obligation de confidentialité et d’impartialité.

			Voie judiciaire

			§Les conseils de prud’hommes sont compétents pour connaître les litiges individuels nés à l’occasion d’un contrat de travail de droit privé.

			§La saisine de la juridiction doit respecter les délais de prescription.

			§Dans le cadre de cette mission, les conseillers prud’hommes sont chargés de la conciliation des parties et, à défaut, du jugement des affaires.

			§Pour certaines situations urgentes, il existe une procédure de référé permettant d’obtenir rapidement une décision.

			§Les conseillers prud’hommes sont nommés conjointement par les ministères de la justice et du travail sur la base des mesures d’audience des organisations syndicales et professionnelles.

			§Jusqu’à un certain montant de la demande (5 000 €), le conseil de prud’hommes statue en dernier ressort (c’est-à-dire que seul un pourvoi en cassation est possible). Au-delà de ce montant, le jugement est susceptible d’appel avant un éventuel pourvoi en cassation.

			Voie non judiciaire

			§Il est possible d’éteindre des litiges par le biais de procédures extrajudiciaires permettant de finaliser un accord amiable entre les parties :

			–Médiation ;

			–Procédure administrative ;

			–Transaction.



		


		
			Cas pratiques

			1.Un inspecteur du travail, se déplace au siège et souhaite consulter le registre unique du personnel.

			Le dirigeant étant très occupé, il demande à l’inspecteur de revenir plus tard et de prendre rendez-vous. Il ne souhaite de toute façon pas lui communiquer en l’état le registre

			Il demande à l’inspecteur de revenir plus tard et de prendre rendez-vous. Il ne souhaite de toute façon pas lui communiquer en l’état le registre.

			Le dirigeant peut-il agir ainsi ?

			2.Un salarié a assigné son employeur devant le conseil de prud’hommes pour licenciement pour cause réelle et sérieuse. Il est convoqué pour une audience de conciliation.

			Il s’interroge sur les modalités et enjeux de cette convocation.

			3.Un employeur ne comparait pas le jour de la conciliation devant le bureau de conciliation et d’orientation. Il ne fournit aucun motif d’absence.

			Que peut décider le bureau de conciliation et d’orientation ?

		


		
			Solution

			1.L’inspecteur du travail a un droit de visite, c’est-à-dire le droit de pénétrer et de circuler dans les établissements assujettis à son contrôle à tout moment, sans avoir à prévenir l’employeur. De plus, il a un droit de communication de tous les documents dont la tenue est imposée au chef d’entreprise.

			Le fait de faire obstacle à la mission de contrôle de l’inspecteur du travail est constitutif d’un délit.

			Application : Le dirigeant ne peut pas s’opposer à la visite et à la demande de l’inspecteur, sous peine de commettre un délit.

			2.Le bureau de conciliation et d’orientation (BCO) du conseil de prud’hommes incite les parties en conflit (le demandeur et le défendeur) à trouver un accord mettant fin au litige.

			Durant la séance, chaque partie apporte ses explications.

			Chaque partie peut, si elle le souhaite, être assistée, être représentée par une personne habilitée (salarié appartenant à l’entreprise ou à la même branche d’activité, défenseur syndical, conjoint, avocat).

			Si les parties trouvent un accord le litige prend fin avec la rédaction d’un procès-verbal de conciliation. En cas d’accord partiel ou de désaccord, les éléments non résolus sont transmis au bureau de jugement du conseil de prud’hommes.

			Application : Le salarié doit obligatoirement participer à l’audience.

			3.Lorsqu’une partie est absente et qu’elle n’est pas représentée, le BCO peut directement juger le litige (sauf si la partie absente justifie d’un motif légitime).

			Application : L’employeur prend un risque élevé si le salarié présente une argumentation solide.

		


		
			Fiche 3

			Le recrutement d’un salarié

			Schéma de synthèse
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			I.Le contrat de travail

			1.Le lien de subordination

			A.Définition du contrat de travail

			Il n’y a pas de définition légale du contrat de travail, toutefois la doctrine et la jurisprudence permettent d’en préciser la substance.

			On peut ainsi identifier les trois éléments constitutifs du contrat de travail :

			–L’existence d’un lien de subordination ;

			–La fourniture d’une prestation de travail au profit de l’employeur ;

			–La rémunération perçue par le salarié.

			Pour la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation, la caractérisation d’une relation de travail salarié repose sur des éléments objectifs. Le lien de subordination est l’élément déterminant du contrat de travail. Il est caractérisé par l’exécution du travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir :

			–De donner des ordres et des directives (pouvoir de direction) ;

			–De contrôler l’exécution du travail (pouvoir de contrôle) ;

			–De sanctionner les manquements (pouvoir de sanction).

			Par opposition au salarié, est présumé travailleur indépendant celui dont les conditions de travail sont définies exclusivement par lui-même ou par le contrat les définissant avec son donneur d’ordre.

			B.« Ubérisation » du travail

			Le terme « ubérisation » a fait son apparition pour la première fois dans le dictionnaire Le Petit Larousse 2017, qui le définit comme : la « remise en cause du modèle économique d’une entreprise ou d’un secteur d’activité par l’arrivée d’un nouvel acteur proposant les mêmes services à des prix moindres, effectués par des indépendants plutôt que des salariés, le plus souvent via des plates-formes de réservation sur Internet ».

			Sont présumées, au droit de l’article L. 8821-6 du Code du travail, être des travailleurs indépendants et 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.

			L’existence d’un contrat de travail peut toutefois être établie lorsque les présumés travailleurs indépendants 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.

			Cour de cassation – Chambre sociale
Arrêt n° 374 du 4 mars 2020

			
Justifie légalement sa décision une cour d’appel qui, pour qualifier de contrat de travail la relation entre un chauffeur VTC et la société utilisant une plate-forme numérique et une application afin de mettre en relation des clients et des chauffeurs exerçant sous le statut de travailleur indépendant, retient :

			1°) que ce chauffeur a intégré un service de prestation de transport créé et entièrement organisé par cette société, service qui n’existe que grâce à cette plate-forme, à travers l’utilisation duquel il ne constitue aucune clientèle propre, ne fixe pas librement ses tarifs ni les conditions d’exercice de sa prestation de transport,

			2°) que le chauffeur se voit imposer un itinéraire particulier dont il n’a pas le libre choix et pour lequel des corrections tarifaires sont appliquées si le chauffeur ne suit pas cet itinéraire,

			3°) que la destination finale de la course n’est parfois pas connue du chauffeur, lequel ne peut réellement choisir librement, comme le ferait un chauffeur indépendant, la course qui lui convient ou non,

			4°) que la société a la faculté de déconnecter temporairement le chauffeur de son application à partir de trois refus de courses et que le chauffeur peut perdre l’accès à son compte en cas de dépassement d’un taux d’annulation de commandes ou de signalements de « comportements problématiques », et déduit de l’ensemble de ces éléments 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 et que, dès lors, le statut de travailleur indépendant du chauffeur était fictif.



			C.Qualification de la relation contractuelle

			Pour la Cour de cassation, l’existence d’une relation de travail salarié ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donnée à la convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité professionnelle.

			Les juges ne sont pas tenus par la qualification donnée au contrat. La seule volonté des parties est impuissante à soustraire un travailleur au statut social qui découle nécessairement des conditions d’accomplissement de son travail.

			2.Le travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié

			A.Éléments constitutifs du délit de travail dissimulé

			Constitue ce délit, la dissimulation intentionnelle par l’employeur de tout ou partie d’un emploi salarié :

			–Absence de déclaration préalable à l’embauche ;

			–Absence de bulletin de paie ;

			–Mention sur le bulletin de paie d’un nombre d’heures de travail inférieur à celui réellement effectué ;

			–Absence de déclarations relatives aux salaires ou aux cotisations sociales assises sur ceux-ci auprès des organismes collecteurs.

			Constituent également ce délit, les faux statuts : faux travailleurs indépendants, faux stagiaires, bénévoles…

			B.Sanctions encourues en cas de travail dissimulé

			La personne ayant recours au travail dissimulé directement ou par personne interposée peut-être condamnée jusqu’à 3 ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende (225 000 € s’il s’agit d’une société).

			Si le travail dissimulé concerne un mineur ou une personne vulnérable ou dépendante, le coupable peut être sanctionné jusqu’à 5 ans d’emprisonnement et 75 000 € d’amende.

			En cas de condamnation, des peines complémentaires peuvent être prononcées, telles que l’interdiction d’exercer certaines activités professionnelles ou l’exclusion des marchés publics (5 ans maximum).

			II.Le recrutement d’un salarié

			Le choix d’un futur salarié relève du principe fondamental en droit français de la liberté contractuelle. Toutefois, l’employeur doit respecter certaines règles qui s’imposent à lui et qui limitent sa liberté d’embauche.

			1.Les règles à respecter par l’employeur

			A.L’offre d’emploi

			Toute offre d’emploi diffusée doit :

			–Être datée ;

			–Être rédigée en langue française ;

			–Ne pas comporter d’allégations fausses susceptibles d’induire en erreur les postulants. Elles peuvent porter, par exemple, sur la nature ou la responsabilité de l’emploi, la rémunération ou le lieu de travail.

			–Ne pas être discriminatoire.

			Aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement en raison des motifs suivants (article L. 1132-1 du Code du travail).
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			Comme mentionné dans l’article présenté ci-dessus, une discrimination fondée sur l’âge est interdite mais les différences de traitement fondées sur l’âge ne constituent pas une discrimination lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par un but légitime. Ces différences peuvent notamment consister en :

			–L’interdiction de l’accès à l’emploi en vue d’assurer la protection des jeunes et des travailleurs âgés ;

			–La fixation d’un âge maximum pour le recrutement, fondée sur la formation requise pour le poste concerné ou la nécessité d’une période d’emploi raisonnable avant la retraite.

			Sont autorisées également, les offres d’emploi visant exclusivement un public féminin ou masculin lorsque l’emploi porte sur l’un des métiers suivants (article R. 1142-1 du Code du travail) :

			–Artistes appelés à interpréter soit un rôle féminin, soit un rôle masculin ;

			–Mannequins chargés de présenter des vêtements et accessoires ;

			–Modèles masculins et féminins.

			B.Les méthodes et techniques de recrutement

			1.Pertinence des méthodes utilisées

			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.

			2.Transparence des méthodes utilisées

			Le comité social et économique est informé, préalablement à leur utilisation, sur les méthodes ou techniques d’aide au recrutement des candidats à un emploi ainsi que sur toute modification de celles-ci.

			Le candidat est lui-même expressément informé des méthodes utilisées à son égard.

			3.Pertinence des informations demandées

			Les informations demandées, ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Elles doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes professionnelles.

			
Le candidat est tenu de répondre de bonne foi à ces demandes d’informations.



			4.Confidentialité des données collectées

			Les résultats obtenus doivent rester confidentiels. Ils peuvent être portés à la connaissance du candidat s’il en fait la demande.

			C.Précautions à prendre par l’employeur

			1.Vérifications liées à l’âge du salarié

			Tout mineur de 16 ans révolus peut être salarié, quel que soit le type de contrat. Il doit cependant y être autorisé par son représentant légal sauf si le mineur est émancipé.

			Il est interdit d’employer des travailleurs de moins de 18 ans à certaines catégories de travaux les exposant à des risques pour leur santé, leur sécurité, leur moralité ou excédant leurs forces.

			2.Vérifications liées à la nationalité

			L’employeur qui souhaite embaucher un étranger doit vérifier s’il a le droit de travailler en France. L’étranger doit être titulaire d’une autorisation de travail ou être originaire d’un pays pour lesquels l’autorisation de travail n’est pas obligatoire (Espace économique européen, Suisse, Monaco, Andorre, Saint-Marin).

			Pour s’assurer de l’existence de l’autorisation de travail d’un étranger qu’il se propose d’embaucher, l’employeur doit s’assurer auprès de la préfecture au moins deux jours ouvrables avant la date d’embauche que le ressortissant est muni d’un titre de séjour en cours de validité l’autorisant à travailler en France comme salarié.

			Le préfet notifie sa réponse à l’employeur dans un délai de deux jours ouvrables à compter de la réception de la demande. À défaut de réponse dans ce délai, l’obligation de l’employeur de s’assurer de l’existence de l’autorisation de travail est réputée accomplie.

			Sanctions éventuelles 
Code du travail, article L. 8256-2

			
Le fait pour toute personne, d’embaucher, de conserver à son service ou d’employer pour quelque durée que ce soit un étranger non muni du titre l’autorisant à exercer une activité salariée en France est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 15 000 euros.

			L’amende est appliquée autant de fois qu’il y a d’étrangers concernés.



			3.Vérifications liées à l’existence de salariés prioritaires

			Certains salariés sont dotés d’une priorité sur les postes vacants qui correspondent à leur qualification.

			–Les salariés à temps partiel de l’entreprise ont une priorité sur les emplois à temps plein et inversement ;

			–Les salariés qui travaillent la nuit ont une priorité pour les emplois de jour et inversement ;

			–Les salariés licenciés pour motif économique et qui ont fait la demande de bénéficier d’une priorité de réembauchage pendant un an.

			Si l’employeur ne respecte pas ses obligations en matière de priorité de réembauche, un salarié peut saisir le conseil de prud’hommes pour demander le versement d’une indemnité.

			4.Vérifications liées au respect de la réglementation 
relative à l’emploi des salariés handicapés

			Chaque entreprise, d’au moins vingt salariés, doit employer des personnes handicapées à hauteur de 6 % de son effectif.

			Tout employeur qui n’a pas satisfait aux obligations d’emploi présentées ci-dessus est tenu de s’acquitter d’une contribution annuelle qui est proportionnée au nombre de travailleurs handicapés bénéficiaires de l’obligation d’emploi manquants.

			Les entreprises peuvent également s’acquitter de leur obligation d’emploi en faisant application d’un accord de branche, d’entreprise ou encore de groupe agréé par l’administration qui prévoit la mise en œuvre d’un programme pluriannuel en faveur des travailleurs handicapés pour une durée maximale de 3 ans, renouvelable une fois.

			L’accord doit comprendre un plan d’embauche et un plan de maintien dans l’emploi, accompagnés d’objectifs ainsi que le financement prévisionnel des différentes actions programmées.

			Le montant du financement doit être au moins égal, par année, au montant de la contribution due au titre de cette même année.

			Les contrats de sous-traitance sont pris en compte sous la forme d’une déduction de la contribution annuelle due s’ils concernent :

			–Des entreprises adaptées ;

			–Des établissements ou services d’aide par le travail ;

			–Des travailleurs indépendants handicapés.

			2.Les formalités liées à l’embauche

			A.Déclaration préalable à l’embauche (DPAE)

			Elle est effectuée auprès de l’URSSAF Urssaf (ou caisse de MSA pour les salariés agricoles) au plus tôt dans les huit jours précédant la date prévisible de l’embauche et au plus tard au moment de la prise de poste.

			Elle permet, via un guichet unique, de satisfaire à plusieurs formalités obligatoires dont :

			–Immatriculation du salarié à un régime de la Sécurité sociale ;

			–Affiliation au régime d’assurance chômage ;

			–Inscription à un service de santé au travail.

			L’employeur fournit au salarié une copie de la déclaration préalable à l’embauche (DPAE) ou de l’accusé de réception délivré par l’organisme destinataire de cette déclaration. Cette obligation de remise est considérée comme satisfaite dès lors que le salarié dispose d’un contrat de travail écrit, accompagné de la mention de l’organisme destinataire de la déclaration.

			Le non-respect de l’obligation de déclaration préalable à l’embauche entraîne une pénalité dont le montant est égal à trois cents fois le taux horaire du salaire minimum garanti.

			Outre, la sanction administrative précédente, une sanction pénale est envisageable puisque l’absence intentionnelle de DPAE constitue un délit de travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié.

			B.Inscription sur le registre unique du personnel

			Un registre unique du personnel est tenu dans tout établissement où sont employés des salariés.

			Les noms et prénoms de tous les salariés sont inscrits dans l’ordre des embauches. Ces mentions sont portées sur le registre au moment de l’embauche et de façon indélébile.

			Le registre unique du personnel est tenu à la disposition du comité social et économique et des fonctionnaires et agents chargés de veiller à l’application du Code du travail et du Code de la Sécurité sociale.

			Il peut être dématérialisé après consultation des représentants du personnel.

			C.Visites médicales

			L’employeur doit organiser les visites médicales en fonction du type de poste et du salarié

			1.Visite d’information et de prévention

			Tous les salariés sont soumis à une visite d’information et de prévention, réalisée par un professionnel de santé du service de santé au travail (médecin, infirmier) dans un délai qui n’excède pas trois mois à compter de la prise effective du poste de travail.

			Lors de cette visite, un dossier médical est créé.

			Cette visite n’est pas obligatoire pour le salarié qui a bénéficié d’une telle visite dans les cinq ans précédant son embauche si les trois conditions cumulatives suivantes sont réunies :

			–Il est appelé à occuper un emploi identique et présentant des risques d’exposition équivalents ;

			–La médecine du travail est en possession de la dernière attestation de suivi ou du dernier avis d’aptitude ;

			–Aucune mesure individuelle (aménagement, transformation, adaptation du poste etc.), ou aucun avis d’inaptitude n’a été émis au cours des cinq dernières années.

			2.Visite médicale d’aptitude

			Pour un travailleur affecté à un poste présentant des risques particuliers pour sa santé ou sa sécurité, un examen médical d’aptitude à l’embauche se substitue à la visite d’information et de prévention. Il est effectué par le médecin du travail préalablement à l’affectation sur le poste.

			Il permet de s’assurer de la compatibilité de l’état de santé du travailleur avec le poste auquel il est affecté. Cet examen donne lieu à la délivrance d’un avis d’aptitude ou d’inaptitude au poste qui est transmis à l’employeur et au travailleur. Cet avis est versé au dossier médical.

			La visite médicale d’aptitude n’est pas obligatoire pour le salarié qui a bénéficié d’une telle visite dans les deux ans précédant son embauche si les trois conditions cumulatives suivantes sont réunies :

			–Il est appelé à occuper un emploi identique et présentant des risques d’exposition équivalents ;

			–La médecine du travail est en possession de la dernière attestation de suivi ou du dernier avis d’aptitude ;

			–Aucune mesure individuelle (aménagement, transformation, adaptation du poste etc.), ou aucun avis d’inaptitude n’a été émis au cours des deux dernières années.

			Ce qu’il faut retenir

			
§Le contrat de travail

			Le contrat de travail est l’acte juridique qui crée le lien entre l’employeur et le salarié. Ce lien est qualifié de lien de subordination. Il dote l’employeur de certains pouvoirs :

			–Pouvoir de direction : il donne les consignes de travail ;

			–Pouvoir de réglementation : il fixe les règles à respecter par les salariés (élaboration d’un règlement intérieur ou d’une charte informatique…) ;

			–Pouvoir de contrôle : il peut surveiller l’activité des salariés s’il respecte la liberté et la dignité de ses subordonnés ;

			–Pouvoir disciplinaire : il est en mesure de sanctionner les agissements fautifs des salariés.

			–En cas de doute sur la nature de la relation contractuelle entre une entreprise et une personne physique, le juge recherche l’existence ou non d’un lien de subordination pour une éventuelle requalification en contrat de travail d’un contrat d’entreprise.

			§Le recrutement d’un salarié

			L’employeur est libre de choisir ses collaborateurs sous réserve de ne pas être discriminatoire dans ses recrutements.

			Les techniques de recrutement utilisées doivent être transparentes ce qui signifie que les représentants du personnel et le postulant doivent être informés.

			Les questions posées ne doivent pas porter sur la vie personnelle du candidat.

			L’employeur doit respecter la législation sur le travail des étrangers. Il doit vérifier qu’ils sont autorisés à le faire sur le territoire français.

			En matière d’emploi, une entreprise d’au moins 20 salariés, doit compter dans son effectif un minimum de 6 % de salariés handicapés. En cas d’irrespect, elle encourt des pénalités.

			Une fois le choix du salarié recruté, effectué l’employeur est soumis à plusieurs obligations :

			–Déclaration préalable à l’embauche ;

			–Inscription sur le registre unique du personnel ;

			–Organisation d’une visite auprès de la médecine du travail (visite d’information ou d’aptitude selon les risques attachés à la fonction).



		


		
			Cas pratiques

			1.Une société de restauration collective sous contrat procède à de fréquents recrutements en raison d’un taux élevé de rotation du personnel. Les postes à pourvoir sont variés : chef de cuisine, second de cuisine, cuisinier, plongeur, employé de restauration, magasinier, blanchisseur, livreur de repas à domicile.

			La secrétaire du DRH a rédigé une annonce afin de pourvoir à un poste de cuisinier suite à l’obtention du marché de la restauration d’un lycée de Brest, par procédure d’appel d’offres (voir annexe ci-dessous). Elle vous demande de valider la rédaction de cette offre d’emploi avant diffusion dans le journal local.

			Cette annonce remplit-elle les conditions légales de rédaction d’une offre d’emploi ?

			Annexe

			
Leader de la restauration collective en Bretagne, nous recrutons un cuisinier en bonne condition physique pour le restaurant d’un établissement scolaire afin d’assurer la production culinaire à compter de la rentrée.

			Profil : bon professionnel, autonome, bonne maîtrise des règles HACCP (méthode de maîtrise de la sécurité sanitaire des denrées alimentaires).

			Le candidat sera âgé de 35 ans au plus.

			Salaire indicatif : mensuel brut de 1 600 € par mois

			Durée hebdomadaire de travail : 35 heures



			2.Au cours d’un entretien d’embauche, une salariée est interrogée sur son appartenance à un syndicat et sur son intention d’avoir des enfants dans un proche avenir. Elle est également soumise à un essai professionnel, ce dont elle n’avait pas été prévenue.

			Elle s’interroge sur la licéité des pratiques de l’employeur.

			3.Un employeur souhaite embaucher un salarié de nationalité américaine.

			Que doit-il faire ?

		


		
			Solution

			1.Toute offre d’emploi en France doit être rédigée en français. Aucune mention n’est obligatoirement requise mais certaines mentions sont interdites :

			La mention d’une limite d’âge supérieure exigée du postulant à l’emploi sauf si la loi en fixe une, comme par exemple pour les contrats d’apprentissage ;

			Des allégations fausses susceptibles d’induire en erreur et portant sur la nature ou la disponibilité de l’emploi, la rémunération, le lieu de travail ;

			Des mentions discriminatoires fondées sur l’origine, l’apparence physique, le nom de famille, l’état de santé, le handicap, etc., ou des mentions sexistes : sexe ou situation de famille du candidat recherché, etc.

			Application : la mention « en bonne condition physique » est discriminatoire car fondée sur la santé du candidat ; l’insertion d’une limite d’âge supérieure est également interdite.

			La recherche d’un cuisinier peut sembler écarter la candidature d’une femme.

			Ces trois mentions devront être enlevées avant publication.

			2.Lors d’une procédure de recrutement, l’employeur ne bénéficie pas d’une liberté totale dans l’utilisation des méthodes et techniques d’aide au recrutement utilisées.

			Les informations demandées au candidat servent uniquement à apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Elles doivent avoir un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation de ses aptitudes.

			Ainsi, l’employeur ne doit pas poser de questions sur la situation individuelle du candidat concernant notamment son état de santé, sa situation familiale, son adhésion à un syndicat.

			Les méthodes et techniques d’aide au recrutement mises en œuvre doivent être portées à la connaissance du candidat et du comité social et économique.

			Application : L’employeur ne respecte pas les règles prévues par le Code du travail. Il pourrait être sanctionné.

			3.L’employeur qui souhaite embaucher un étranger doit vérifier s’il a le droit de travailler en France. L’étranger doit être titulaire d’une autorisation de travail ou être originaire d’un pays pour lesquels l’autorisation de travail n’est pas obligatoire (Espace économique européen, Suisse, Monaco, Andorre, Saint-Marin).

			Si elle est exigée, il doit vérifier que le futur salarié est titulaire d’un titre de séjour valant autorisation de travail.

			Il doit contrôler son authenticité auprès du préfet de département du lieu d’embauche.

			Cette démarche doit être effectuée au moins 2 jours ouvrables avant la date d’effet de l’embauche.

			Le fait d’embaucher un étranger non muni du titre l’autorisant à exercer une activité salariée en France est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 15 000 euros.

			Application : L’employeur doit s’assurer de la légalité de l’embauche avant de faire travailler le salarié, sinon, il encourt de lourdes sanctions.

		


		
			Fiche 4

			Le contrat de travail : formation et clauses particulières

			Schéma de synthèse
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			I.La formation du contrat de travail

			1.Le respect des conditions de droit commun

			A.Conditions de fond

			Le contrat de travail est un contrat consensuel. Il est formé suite à l’échange des consentements. Pour que celui-ci soit valide, il doit être exempt de vices.

			
				
					
					
				
				
					
							
							L’erreur

						
							
							Le contrat de travail est un contrat intuitu personae.

							L’erreur peut porter sur la personne :

							–Le salarié s’est trompé sur la personne de l’employeur.

							–L’employeur s’est trompé sur la personne du salarié.

							Il est nécessaire que l’erreur soit déterminante et excusable pour obtenir la nullité du contrat.

						
					

					
							
							Le dol

						
							
							L’une des parties a cherché à tromper l’autre.

							Exemple : Mensonges du candidat non perçus par l’employeur lors de la procédure d’embauche.

							Sans cette manœuvre, le contrat n’aurait pas été formé. La nullité est envisageable.

						
					

					
							
							La violence

						
							
							Sans une pression morale ou physique, le contrat n’aurait pas été finalisé.

						
					

				
			

			Outre leur consentement libre et éclairé, l’employeur et le salarié qui s’engagent dans le cadre d’un contrat de travail doivent être dotées de la capacité juridique. Les mineurs non émancipés peuvent s’engager si les détenteurs de l’autorité parentale ne s’y opposent pas.

			Le contrat de travail doit avoir un objet certain :

			–Fourniture d’une prestation de travail, pour le salarié,

			–Rémunération de la prestation, pour l’employeur.

			La prestation doit être licite c’est-à-dire qu’elle ne doit pas être contraire à l’ordre public (clause de célibat, rémunération inférieure au Smic, clause discriminatoire…).

			B.Conditions de forme

			Le statut de l’écrit varie en fonction de la qualification du contrat. La rédaction d’un contrat écrit n’est pas toujours exigée. Seul le contrat à durée indéterminée (CDI) à temps plein peut être non écrit.

			2.La promesse d’embauche

			La procédure de recrutement (présentée dans la fiche précédente) peut se finaliser par la formulation d’une promesse d’embauche ou par la conclusion d’un contrat de travail.

			Il est nécessaire de distinguer ce qui relève d’une offre de contrat de travail de ce qui relève d’une promesse unilatérale de contrat de travail.

			A.L’offre de contrat de travail

			Il s’agit d’un acte par lequel un employeur propose un engagement à un candidat et exprime sa volonté d’être lié en cas d’acceptation.

			L’engagement de l’employeur doit préciser les éléments suivants :

			–Emploi proposé (définition du poste) ;

			–Date d’entrée en fonction envisagée ;

			–Rémunération.

			Un délai déterminé, ou à défaut, un délai raisonnable permet au bénéficiaire de l’offre de réfléchir avant de donner son accord.

			L’acceptation de l’offre dans le délai prévu entraînera la formation du contrat.

			Si l’employeur retire son offre avant l’expiration du délai, il empêche la formation du contrat. Il peut ainsi créer un préjudice au bénéficiaire de l’offre. Celui-ci peut mettre en jeu la responsabilité civile extracontractuelle de l’employeur pour obtenir des dommages et intérêts.

			B.La promesse unilatérale de contrat de travail

			Acte par lequel un employeur promet un engagement à une personne. Cette promesse vaut contrat de travail.

			La personne à qui est faite cette promesse peut l’accepter ou la refuser

			La révocation de la promesse unilatérale de contrat de travail par l’employeur, pendant le délai laissé au candidat pour l’accepter, n’empêche pas la formation du contrat de travail promis.

			Le non-respect de la promesse unilatérale de contrat par l’employeur est donc assimilé à un licenciement sans cause réelle et sérieuse.

			3.Les effets du contrat

			Comme tout contrat, le contrat de travail est un accord de volontés entre deux parties, destiné à créer des obligations (Code civil, art. 1101).

			A.Obligations de l’employeur

			–Déclarer le salarié aux organismes sociaux ;

			–S’acquitter de toutes les cotisations ;

			–Fournir le travail convenu et verser le salaire prévu ;

			–Fournir les moyens nécessaires à l’exécution du travail ;

			–Respecter les libertés individuelles du salarié ;

			–Respecter le principe de non-discrimination ;

			–Satisfaire à son obligation de sécurité ;

			–Consacrer des ressources à la formation professionnelle ;

			–Respecter la loi et les accords collectifs ;

			–Exécuter de bonne foi le contrat de travail (respect des clauses).

			B.Obligations du salarié

			–Être de bonne foi lors de l’embauche ;

			–Respecter les directives de l’employeur ;

			–Exécuter consciencieusement le travail ;

			–Satisfaire à l’obligation de loyauté ;

			–Respecter le règlement intérieur ;

			–Exécuter de bonne foi le contrat de travail (respect des clauses).

			II.Les clauses particulières d’un contrat de travail

			Il appartient à l’employeur et au salarié de déterminer le contenu du contrat de travail et les clauses particulières qui devront éventuellement y figurer en fonction des circonstances (clause de mobilité, clause de non-concurrence…).

			1.La période d’essai

			A.Principales caractéristiques

			1.Mise en place

			La période d’essai est facultative. Elle ne se présume pas. Elle doit être prévue dans la lettre d’engagement ou le contrat de travail.

			Elle permet à :

			–L’employeur d’évaluer les compétences professionnelles du salarié ;

			–Au salarié d’apprécier si les fonctions occupées lui conviennent.

			La loi fixe des durées maximales, en fonction de la catégorie de salariés concernée.

			Les durées pour les contrats à durée indéterminée sont présentées dans le tableau ci-dessous.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Employés et ouvriers

						
							
							Techniciens et agents de maîtrise

						
							
							Cadres

						
					

					
							
							2 mois

						
							
							3 mois

						
							
							4 mois

						
					

				
			

			Les durées pour les autres contrats sont présentées dans la fiche suivante.

			2.Déroulement de la période d’essai

			Toute suspension du contrat de travail entraîne un report de la fin de la période d’essai. Ainsi, lorsque le salarié tombe malade au cours de la période d’essai, sa durée est prolongée. La date de fin de la période d’essai est repoussée de la durée exacte de l’absence pour maladie.
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de son apparence physique ;
de son nom de famille ;

de son lieu de résidence ;

de sa domiciliation bancaire ;
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— de la particuliére vulnérabilité — de son état de santé

résultant de sa situation ou de son handicap ;
économique, apparente ou connue — de sa capacité a s’exprimer dans
de son auteur ; une langue autre que le francais.

— de son appartenance
ou de sa non-appartenance,
vraie ou supposée, a une ethnie,
une nation ou une race ;
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Une partie réglementaire
Articles résultants :

Une partie |égislative — de décrets en Conseil des
ministres ou en Conseil d’Etat
(articles en R)

— de décrets simples (articles en D)

(articles en L)

La numérotation comporte 4 chiffres prés lalettre L ou R (ou D)
— Le premier chiffre correspond a la partie,

— Le deuxiéme au livre,

— Letroisiéme au titre,

— Le quatriéme au chapitre.
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