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			Chapitre 1

			Qu’est-ce qu’un contrat de travail ?

			
				
					
				
				
					
							
							Petit rappel sur la procédure de recrutement

						
					

				
			

			Selon l’article L. 1221-6 du Code du travail « les informations demandées lors d’un entretien d’embauche doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes professionnelles ».

			
				
					
					
				
				
					
							
							Questions permises

						
							
							Questions interdites

						
					

					
							
							- État civil du candidat

							- Diplômes

							- Antécédents professionnels

							- Situation militaire

							- Existence d’une clause de non-concurrence

						
							
							- Opinions politiques

							- Opinions philosophiques ou religieuses

							- Appartenance syndicale

							- Projets matrimoniaux

							- État de grossesse

							- État de santé

							- Antécédents judiciaires

							- Origines raciales

						
					

				
			

			Quant aux méthodes de recrutement, outre les dispositions de l’article L. 1221-6, on peut mentionner l’article L. 1221-9 suivant lequel « 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 ». Les tests appliqués à un candidat, préalablement à une embauche, ne sont pas, a priori, illicites lorsqu’ils ont pour finalité de déterminer si le candidat est apte à tenir l’emploi auquel il postule. L’employeur est, de son côté, libre de retenir les moyens à utiliser (dont les tests) afin d’évaluer les capacités du candidat. Toutefois, le candidat à l’emploi doit être expressément averti de la méthode d’évaluation utilisée. À noter que cette liberté de l’employeur ne doit pas se heurter au principe suivant lequel chacun a droit au respect de sa vie privée. En conséquence, l’utilisation de tests, susceptibles de dévoiler certains aspects relatifs à la vie privée du candidat à des fins de sélection, est répréhensible dès l’instant où elle n’a pas été spécifiquement autorisée par la personne concernée.

			« Enfin, il convient que ces tests aient une valeur scientifique reconnue. Il convient, dès lors, de se montrer très prudent sur les tests graphologiques ou astrologiques1. »

			La loi ne donne pas de définition du contrat de travail.

			Selon la jurisprudence, il s’agit d’une convention par laquelle une personne physique (salarié), s’engage à travailler pour le compte et sous la direction d’une autre personne physique ou morale appelée l’employeur moyennant une rémunération (salaire).

			Plusieurs notions apparaissent dans cette définition.

			D’abord, le contrat de travail est un contrat synallagmatique. En effet, si le salarié est tenu à des obligations vis-à-vis de son employeur (exercer ses fonctions d’une manière personnelle, consciencieuse et loyale), de son côté, l’employeur est tenu de fournir un travail au salarié ainsi qu’une rémunération.

			En outre, le contrat de travail implique nécessairement l’existence d’un lien de subordination, c’est-à-dire l’existence d’ordres, de directives et des conseils de la part de l’employeur.

			Le juge est tenu de rechercher, dans chaque cas litigieux, les éléments qui permettent de conclure à l’existence d’un contrat de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							Non-application du Code du travail à la Fonction publique

							Le principe est que les fonctionnaires sont principalement soumis aux dispositions statutaires (statut général et statuts particuliers). Le Code du travail qui concerne les salariés travaillant dans le secteur privé ne s'applique donc pas à la Fonction publique, sauf le cas où une disposition particulière prévoit son application.

						
					

				
			

			..

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Cass. soc. 3 juin 2009, pourvois n° 08-40981 à 08-40983/08-41712 à 08-41714

							[…]

							Mais attendu que l’existence d’une relation de travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu’elles ont donnée à leur convention mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité des travailleurs ;

							Qu’ayant constaté que les participants avaient l’obligation de prendre part aux différentes activités et réunions, qu’ils devaient suivre les règles du programme définies unilatéralement par le producteur, qu’ils étaient orientés dans l’analyse de leur conduite, que certaines scènes étaient répétées pour valoriser des moments essentiels, que les heures de réveil et de sommeil étaient fixées par la production, que le règlement leur imposait une disponibilité permanente, avec interdiction de sortir du site et de communiquer avec l’extérieur, et stipulait que toute infraction aux obligations contractuelles pourrait être sanctionnée par le renvoi, la cour d’appel, qui, répondant aux conclusions, a caractérisé l’existence d’une prestation de travail exécutée sous la subordination de la société Glem, et ayant pour objet la production d’une « série télévisée », prestation consistant pour les participants, pendant un temps et dans un lieu sans rapport avec le déroulement habituel de leur vie personnelle, à prendre part à des activités imposées et à exprimer des réactions attendues, ce qui la distingue du seul enregistrement de leur vie quotidienne, et qui a souverainement retenu que le versement de la somme de 1 525 euros avait pour cause le travail exécuté, a pu en déduire, sans dénaturation et abstraction faite des motifs surabondants critiqués par les huitième et neuvième branches, que les participants étaient liés par un contrat de travail à la société de production ; que le moyen n’est pas fondé ;

							Cass. soc. 4 mars 2020, pourvoi n° 19-13316

							[…]

							« 7. Selon l’article L. 8221-6 du Code du travail, les personnes physiques, dans l’exécution de l’activité donnant lieu à immatriculation sur les registres ou répertoires que ce texte énumère, sont présumées ne pas être liées avec le donneur d’ordre par un contrat de travail. L’existence d’un contrat de travail peut toutefois être établie lorsque ces personnes fournissent des prestations dans des conditions qui les placent dans un lien de subordination juridique permanente à l’égard du donneur d’ordre.

						
					

					
							
							8. Selon la jurisprudence constante de la Cour (Soc., 13 novembre 1996, n° 94-13187, Bull. V. n° 386, Société générale), 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.

							9. Selon cette même jurisprudence, peut constituer un indice de subordination le travail au sein d’un service organisé lorsque l’employeur en détermine unilatéralement les conditions d’exécution.

							10. À cet égard, la cour d’appel a retenu que M. X… a été contraint pour pouvoir devenir « partenaire » de la société Uber BV et de son application éponyme de s’inscrire au Registre des métiers et que, loin de décider librement de l’organisation de son activité, de rechercher une clientèle ou de choisir ses fournisseurs, il a ainsi intégré un service de prestation de transport créé et entièrement organisé par la société Uber BV, qui n’existe que grâce à cette plateforme, service de transport 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, qui sont entièrement régis par la société Uber BV.

							11. La cour d’appel a retenu, à propos de la liberté de se connecter et du libre choix des horaires de travail, que le fait de pouvoir choisir ses jours et heures de travail n’exclut pas en soi une relation de travail subordonnée, dès lors que lorsqu’un chauffeur se connecte à la plateforme Uber, il intègre un service organisé par la société Uber BV.

							12. Au sujet des tarifs, la cour d’appel a relevé que ceux-ci sont contractuellement fixés au moyen des algorithmes de la plateforme Uber par un mécanisme prédictif, imposant au chauffeur un itinéraire particulier dont il n’a pas le libre choix, puisque le contrat prévoit en son article 4.3 une possibilité d’ajustement par Uber du tarif, notamment si le chauffeur a choisi un « itinéraire inefficace », M. X… produisant plusieurs corrections tarifaires qui lui ont été appliquées par la société Uber BV et qui traduisent le fait qu’elle lui donnait des directives et en contrôlait l’application.

							13. S’agissant des conditions d’exercice de la prestation de transport, la cour d’appel a constaté que l’application Uber exerce un contrôle en matière d’acceptation des courses, puisque, sans être démenti, M. X… affirme que, au bout de trois refus de sollicitations, lui est adressé le message « êtes-vous encore là ? »,

						
					

					
							
							la charte invitant les chauffeurs qui ne souhaitent pas accepter de courses à se déconnecter « tout simplement », que cette invitation doit être mise en regard des stipulations du point 2.4 du contrat, selon lesquelles : « Uber se réserve également le droit de désactiver ou autrement de restreindre l’accès ou l’utilisation de l’Application Chauffeur ou des services Uber par le Client ou un quelconque de ses chauffeurs ou toute autre raison, à la discrétion raisonnable d’Uber », lesquelles ont pour effet d’inciter les chauffeurs à rester connectés pour espérer effectuer une course et, ainsi, à se tenir constamment, pendant la durée de la connexion, à la disposition de la société Uber BV, sans pouvoir réellement choisir librement, comme le ferait un chauffeur indépendant, la course qui leur convient ou non, ce d’autant que le point 2.2 du contrat stipule que le chauffeur « obtiendra la destination de l’utilisateur, soit en personne lors de la prise en charge, soit depuis l’Application Chauffeur si l’utilisateur choisit de saisir la destination par l’intermédiaire de l’Application mobile d’Uber », ce qui implique que le critère de destination, qui peut conditionner l’acceptation d’une course est parfois inconnu du chauffeur lorsqu’il doit répondre à une sollicitation de la plateforme Uber, ce que confirme le constat d’huissier de justice dressé le 13 mars 2017, ce même constat indiquant que le chauffeur dispose de seulement huit secondes pour accepter la course qui lui est proposée.

							14. Sur le pouvoir de sanction, outre les déconnexions temporaires à partir de trois refus de courses dont la société Uber reconnaît l’existence, et les corrections tarifaires appliquées si le chauffeur a choisi un « itinéraire inefficace », la cour d’appel a retenu que la fixation par la société Uber BV d’un taux d’annulation de commandes, au demeurant variable dans « chaque ville » selon la charte de la communauté Uber, pouvant entraîner la perte d’accès au compte y participe, tout comme la perte définitive d’accès à l’application Uber en cas de signalements de « comportements problématiques » par les utilisateurs, auxquels M. X… a été exposé, peu important que les faits reprochés soient constitués ou que leur sanction soit proportionnée à leur commission.

							15. La cour d’appel, qui a ainsi déduit de l’ensemble des éléments précédemment exposés que le statut de travailleur indépendant de M. X… était fictif et que la société Uber BV lui avait adressé des directives, en avait contrôlé l’exécution et avait exercé un pouvoir de sanction, a, sans dénaturation des termes du contrat et sans encourir les griefs du moyen, inopérant en ses septième, neuvième et douzième branches, légalement justifié sa décision. »

						
					

					
							
							PAR CES MOTIFS, la Cour :

							DIT irrecevable l’intervention volontaire du syndicat Confédération générale du travail-Force ouvrière ;

							REJETTE le pourvoi.

						
					

				
			

			..

			
				
					
				
				
					
							
							Un stagiaire peut-il se prévaloir d'un contrat de travail ?

						
					

				
			

			Les stagiaires ne sont pas liés à l'entreprise par un contrat de travail et les règles du droit du travail ne s'appliquent donc pas. Le cadre légal est fixé par les articles L. 124-1 et suivants du Code de l'éducation suivant lequel « les périodes de formation en milieu professionnel et les stages correspondent à des périodes temporaires de mise en situation en milieu professionnel au cours desquelles l’élève ou l’étudiant acquiert des compétences professionnelles et met en œuvre les acquis de sa formation en vue d’obtenir un diplôme ou une certification et de favoriser son insertion professionnelle. Le stagiaire se voit confier une ou des missions conformes au projet pédagogique défini par son établissement d’enseignement et approuvées par l’organisme d’accueil ». Aucune convention de stage ne peut être conclue pour exécuter une tâche régulière correspondant à un poste de travail permanent de l'entreprise2. Qui plus est, l’accueil successif de stagiaires, au titre de conventions de stage différentes, pour effectuer des stages dans un même poste n’est possible qu’à l’expiration d’un délai de carence égal au tiers de la durée du stage précédent. Par ailleurs, le nombre de stagiaires maximal accueilli au sein de l'entreprise ne peut excéder 3 stagiaires dans les entreprises de moins de 20 salariés et pas plus de 15 % de l'effectif dans les entreprises de plus de 20 salariés. L'inspection du travail veille au respect du cadre légal et de la réglementation du stage3. Les manquements peuvent être sanctionnés par une amende administrative4.

			La requalification du contrat de stage en contrat de travail est possible dès lors qu'il y a détournement par l'entreprise de l'objet du stage. L'affaire est portée directement devant le bureau de jugement du conseil de prud’hommes qui doit statuer dans le mois de sa saisine5. Ainsi en est-il si le stagiaire effectue des tâches normales sans bénéficier de la formation6. Cependant, la Cour de cassation a limité cette possibilité de requalification en affirmant que l'accomplissement de tâches professionnelles sous l'autorité de l'entreprise d'accueil ne suffit pas à lui seul pour établir l'existence d'un contrat de travail7.

			
				
					
				
				
					
							
							Distinguer le contrat de travail d’autres contrats…

						
					

				
			

			Le contrat de travail doit être distingué d’autres contrats dans lesquels le lien de subordination n’existe pas.

			On citera ainsi :

			- Le contrat de mandat « par lequel une personne donne, à une autre, le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom ». Le mandataire bénéficie, dans le cadre de sa mission, d’une indépendance que n’a pas le salarié dans l’accomplissement de son travail.

			- Le contrat d’entreprise qui est un contrat par lequel l’une des parties s’engage à faire quelque chose pour l’autre, moyennant un prix convenu entre elles. Ce contrat est exclusif de tout lien de subordination, l’entrepreneur conservant son indépendance pour exécuter ses engagements.

			- Le contrat de société qui est l’acte par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun en vue de partager les bénéfices qui en résultent. Là encore, il n’y a pas de lien de subordination entre les associés qui collaborent sur un pied d’égalité.

			[image: ]  Attention ! La loi considère expressément que certaines personnes, quoique travaillant dans une grande liberté, ont la qualité de salarié. Il s’agit, essentiellement, des voyageurs représentants placiers (VRP) et des journalistes.

			Si le contrat à durée indéterminée n’est soumis à aucune condition de forme particulière, en revanche, certains contrats doivent, obligatoirement, être écrits (exemple : le contrat à durée déterminée).

			Mentionnons, enfin, que le législateur, dans un souci de simplification administrative, a créé certains titres, dont la remise au salarié vaut établissement d’un contrat de travail, déclaration à l’embauche, envoi des déclarations sociales obligatoires, remise du bulletin de paie. Il en est ainsi du chèque-service (pour les particuliers), du chèque emploi-associatif pour les associations…

			
				
					
				
				
					
							
							Un salarié peut-il cumuler plusieurs emplois ?

						
					

				
			

			Le principe est défini par l’article L. 8261-1 du Code du travail : « Aucun salarié ne peut accomplir des travaux rémunérés au-delà de la durée maximale du travail, telle qu’elle ressort des dispositions légales de sa profession. » Ainsi, l’employeur doit vérifier qu’un cumul éventuel d’emploi n’aboutit pas à ce que le salarié travaille plus de 10 heures par jour, 48 heures hebdomadaires ou encore 44 heures sur une période quelconque de douze semaines consécutives.

			Dès lors qu’un salarié refuse de remettre les documents permettant de vérifier la durée totale du travail, mettant ainsi son employeur en situation d’infraction, a pu décider que les agissements dudit salarié constitutifs d’une faute grave rendant impossible le maintien du salarié dans l’entreprise8. En outre, un employeur ne saurait licencier tout de suite un salarié dès lors que les durées du travail ne sont pas respectées. Il se doit d’abord de mettre en demeure le salarié de choisir l’emploi qu’il souhaite conserver afin de mettre fin au cumul irrégulier d’emploi9. En outre, il doit laisser au salarié un délai de réflexion suffisant pour lui permettre de choisir entre l’emploi qu’il souhaite conserver ou la réduction d’horaire proposée10.

			Ayant relevé que l’employeur, informé de ce que le cumul par le salarié de deux emplois occasionnait des dépassements de la durée hebdomadaire maximale légale de travail, avait mis en demeure l’intéressé de régulariser cette situation soit en acceptant une réduction de ses heures de travail soit en choisissant l’emploi qu’il souhaitait conserver, et ayant constaté que le salarié avait refusé de signer l’écrit prévoyant une modification des horaires de travail conforme à la proposition qu’il avait faite à l’employeur et avait cessé de se présenter sur son lieu de travail, la cour d’appel a pu en déduire que ce comportement rendait impossible la poursuite du contrat de travail et était constitutif d’une faute grave11.

			[image: ]  Attention ! On notera que sont exclus de l’interdiction de cumul d’emploi prévue à l’article L. 8261-1 du Code du travail : les travaux d’ordre scientifique, littéraire ou artistique et les concours apportés aux œuvres d’intérêt général, notamment d’enseignement, d’éducation ou de bienfaisance ; les travaux accomplis pour son propre compte ou à titre gratuit sous forme d’une entraide bénévole ; les petits travaux ménagers accomplis chez des particuliers pour leurs besoins personnels ; les travaux d’extrême urgence dont l’exécution immédiate est nécessaire pour prévenir des accidents imminents ou organiser des mesures de sauvetage12.
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							L’essentiel

							• La loi ne donne pas de définition du contrat de travail.

							• Le juge n’est pas lié par la qualification donnée par les parties au contrat. Ainsi, un stagiaire peut demander la requalification de son contrat en contrat de travail.

							• L'élément essentiel du contrat de travail est le lien de subordination.

						
					

				
			

		

	
		
			Chapitre 2

			Le contrat à durée indéterminée

			
				
					
				
				
					
							
							Définition

						
					

				
			

			La loi ne donne pas de définition du contrat à durée indéterminée. C’est le contrat de droit commun, qui trouvera application faute de précision des parties (c’est « la forme normale et générale de la relation de travail », article L. 1221-2 du Code du travail). En d’autres termes, dès lors qu’une relation contractuelle de travail n’est pas écrite, elle doit être qualifiée de contrat à durée déterminée. Ce contrat n’est pas limité dans le temps. Il peut être rompu à tout moment par les parties dans le respect des règles légales.

			
				
					
				
				
					
							
							Clauses du contrat

						
					

				
			

			Certes, la liberté contractuelle est de règle. L’article 1103 du Code civil édicte que « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits ». Cela étant, cette liberté comporte toutefois certaines limites.

			L’une de ces exceptions est l’article L. 1121-1 du Code du travail suivant lequel : « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché. »

			Il est donc clair qu’un employeur ne peut insérer tout type de clause dans un contrat de travail.

			Nous envisagerons donc quelques clauses interdites puis permises.

			
				
					
				
				
					
							
							Clauses interdites

						
					

				
			

			Clause mettant à la charge du salarié, les cotisations sociales patronales

			Une telle clause serait illégale en application de l’article L. 241-8 du Code de la Sécurité sociale qui prévoit que « la contribution de l’employeur reste exclusivement à sa charge, toute convention contraire étant nulle de plein droit13 ».

			Clause relative à la prise en charge des frais professionnels

			Pour la Cour de cassation, « il est de principe que les frais qu’un salarié justifie avoir exposés pour les besoins de son activité professionnelle et dans l’intérêt de son employeur doivent lui être remboursés sans qu’ils ne puissent être imputés sur la rémunération qui lui est due14 ». La jurisprudence fixe cependant une dérogation à ce principe : le cas où une clause du contrat prévoit que le salarié « en conserverait la charge moyennant le versement d’une somme fixée à l’avance de manière forfaitaire »15. Toutefois, dans cette hypothèse, la rémunération du salarié, après déduction des frais doit rester supérieure ou égale au SMIC voire au minimum conventionnel16.

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Cass. soc. 8 juillet 2020, pourvoi n° 18-24546

							« Les frais qu’un salarié justifie avoir exposés pour les besoins de son activité professionnelle et dans l’intérêt de l’employeur, doivent être remboursés sans qu’ils puissent être imputés sur la rémunération qui lui est due, à moins qu’il n’ait été contractuellement prévu qu’il en conserverait la charge moyennant le versement d’une somme fixée à l’avance de manière forfaitaire et à la condition, d’une part, que cette somme forfaitaire ne soit pas manifestement disproportionnée au regard du montant réel des frais engagés, et, d’autre part, que la rémunération proprement dite du travail reste chaque mois au moins égale au SMIC.

						
					

					
							
							Appréciant souverainement les éléments de fait et de preuve qui lui étaient soumis, la cour d’appel a retenu que sur la base des remboursements effectués sur notes de frais et au vu des tableaux très détaillés produits tenant compte des sommes versées par l’employeur, la salariée justifiait de la réalité et du montant des frais professionnels de repas et de déplacement engagés au titre des années 2011 à 2013 non déjà remboursés, tandis qu’elle n’établissait pas avoir engagé des frais d’hébergement à X.…

							Elle a, par ces seuls motifs, sans être tenue de procéder à une recherche que ses constatations rendaient inopérante, légalement justifié sa décision. » 

						
					

				
			

			Clause de responsabilité financière

			Seule la faute lourde du salarié permet de mettre en œuvre sa responsabilité pécuniaire. Une clause du contrat ne saurait donc déroger à cette règle de manière plus défavorable pour le salarié17. Cette règle joue dans toutes les hypothèses, y compris par exemple pour les déficits d’inventaire18.

			Clause de sanction pécuniaire

			La clause du contrat de travail prévoyant qu’en cas de violation de l’obligation de loyauté le salarié s’expose « au paiement par infraction constatée d’une amende forfaitaire égale à la rémunération de ses 3 derniers mois de salaire » est nulle en ce qu’elle prévoit une sanction pécuniaire interdite19.

			Clause préconstitutive d'un motif de licenciement

			Suivant l’article L. 1235-1 du Code du travail, il appartient au juge « d’apprécier la régularité de la procédure suivie et le caractère réel et sérieux des motifs invoqués par l’employeur ». En ce sens, un employeur et un salarié ne sauraient donc déterminer par avance les faits qui pourraient constituer un motif de licenciement (V. Cass. soc. 14 novembre 2000, pourvoi n° 98-42371 : « aucune clause du contrat de travail ne peut valablement décider qu’une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement20 »).

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Cass. soc. 12 février 2014, pourvoi n° 12-11554

							Vu l’article L. 1235-1 du Code du travail ;

							« Attendu que pour dire le licenciement fondé sur une cause réelle et sérieuse, l’arrêt retient que la lettre de licenciement est motivée comme suit : « conformément à l’article 10 de votre contrat de travail, qui prévoit la rupture de celui-ci en cas de retrait du permis de conduire qui vous est nécessaire pour l’exercice de votre emploi, je considère que ces faits constituent une cause réelle et sérieuse de licenciement », que les faits invoqués comme constitutifs d’une cause réelle et sérieuse de licenciement doivent non seulement être objectivement établis mais encore imputables au salarié, à titre personnel, et à raison des fonctions qui lui sont confiées, qu’en l’espèce le permis de conduire du salarié a été suspendu à la suite d’une infraction commise au volant du véhicule de l’entreprise mais durant un déplacement privé du salarié effectué le dimanche, que toutefois un fait de la vie privée peut constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement s’il est de nature à apporter un trouble objectif au fonctionnement de l’entreprise notamment parce qu’il aurait pour effet de rendre impossible l’exécution du contrat de travail aux conditions convenues, qu’il ressort des éléments du dossier que le comportement de M. X… a été à l’origine d’un trouble objectif et caractérisé au fonctionnement de l’entreprise dans la mesure où celui-ci s’est lui-même placé de par ce comportement dans l’impossibilité de poursuivre l’exécution de son contrat de travail aux conditions et suivant les modalités convenues ;

							Attendu, cependant, d’une part, que la lettre de licenciement fixe les termes et les limites du litige, d’autre part qu’aucune clause du contrat ne peut valablement décider qu’une circonstance quelconque constituera en elle-même une cause de licenciement ;

							Qu’en statuant comme elle l’a fait, alors qu’elle avait relevé qu’aux termes de la lettre de licenciement, le licenciement était motivé exclusivement par l’application de l’article 10 du contrat, la cour d’appel qui n’a pas tiré les conséquences légales de ses constatations, a violé le texte susvisé ; »

						
					

				
			

			Clause portant atteinte à une liberté fondamentale ou à l’ordre public

			On rappellera sur ce point que suivant l’article 9 du Code civil, « chacun a droit au respect de sa vie privée ». Quant à l’article L. 1121-1 du Code du travail, il prévoit (rappelons-le) que « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché ». Toute restriction à la liberté du salarié doit donc être justifiée. Ainsi, la jurisprudence a considéré illégale une clause de célibat prévue dans un contrat de travail21, ou encore la disposition suivant laquelle des conjoints ne peuvent être embauchés dans la même entreprise22. De même, un employeur ne saurait inclure une clause de poids dans un contrat de travail sauf si cette clause est liée aux fonctions du salarié (ainsi, une cour d’appel a validé une clause de poids limite pour une salariée qui travaillait comme animatrice au sein d’un club dont l’objet était de faire perdre du poids aux clients23).

			Qui plus est, le contrat ne saurait comporter de clause discriminatoire. Ainsi, et sauf exceptions, « est nulle toute clause d’une convention ou d’un accord collectif de travail ou d’un contrat de travail qui réserve le bénéfice d’une mesure quelconque, à un ou des salariés, en considération du sexe24 ». De même, est nulle de plein droit toute disposition comportant « pour un ou des salariés de l’un des deux sexes, une rémunération inférieure à celle de salariés de l’autre sexe pour un même travail ou un travail de valeur égale25 ». De manière générale, toute disposition qui prévoirait dans un contrat de travail des mesures discriminatoires telles que définies à l’article L. 1132-1 du Code du travail serait nulle.

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Article L. 1132-1 du Code du travail

							« Aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement ou de nomination ou de l’accès à un stage ou à une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut être sanctionné, licencié ou faire l’objet d’une mesure discriminatoire, directe ou indirecte, telle que définie à l’article 1er de la loi n° 2008-496, du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations notamment en matière de rémunération, au sens de l’article L. 3221-3, de mesures d’intéressement ou de distribution d’actions, de formation, de reclassement, d’affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat 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, 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. »

						
					

				
			

			Clause couperet

			L’article L. 1237-4 du Code du travail énonce que « sont nulles toutes stipulations d’une convention ou d’un accord collectif de travail et d’un contrat de travail prévoyant une rupture de plein droit du contrat de travail d’un salarié en raison de son âge ou du fait qu’il serait en droit de bénéficier d’une pension de vieillesse26 ».

			Clause d’indexation automatique du salaire

			Suivant l’article L. 3231-3 du Code du travail, « sont interdites, dans les conventions ou accords collectifs de travail, les clauses comportant des indexations sur le salaire minimum de croissance ou des références à ce dernier en vue de la fixation et de la révision des salaires prévus par ces conventions ou accords ». Voir également l’article L. 112-2 du Code monétaire et financier : « Dans les dispositions statutaires ou conventionnelles, est interdite toute clause prévoyant des indexations fondées sur le salaire minimum de croissance, sur le niveau général des prix ou des salaires ou sur les prix des biens, produits ou services n’ayant pas de relation directe avec l’objet du statut ou de la convention ou avec l’activité de l’une des parties. » La Cour de cassation fait une stricte interprétation de ces dispositions27.

			Toutefois, si les indexations automatiques sont prohibées par des clauses contractuelles, rien ne saurait interdire une évolution de la rémunération par l’employeur une fois ces indices connus. Qui plus est, on notera que ne sont pas concernées les indexations « sur les prix des biens, produits ou services n’ayant pas de relation directe avec l’objet du statut ou de la convention ou avec l’activité de l’une des parties ». Est ainsi licite, la clause d’indexation des salaires sur les prix des biens ou produits fabriqués par l’entreprise. De même, est licite une indexation du salaire sur le taux de change de la devise du pays où le travail est exercé28. Dès lors que plusieurs paramètres de revalorisation du salaire ont été prévus dont un critère d’indexation illégal, l’employeur reste tenu au respect des autres critères29.

			Clause potestative

			L’article 1304-2 du Code civil prévoit qu’ « est nulle l’obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur ». Ainsi une clause du contrat de travail faisant dépendre la variation de la rémunération du salarié d’éléments dépendant de la seule volonté de l’employeur et non d’éléments préalablement convenus est nulle30. De même, une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique d’application et ne peut conférer à l’employeur d’en étendre unilatéralement la portée31. De même, une cour d’appel ne saurait décider que le licenciement du salarié ayant refusé l’application de sa clause de mobilité repose sur une cause réelle et sérieuse alors qu’il résulte de ses constatations que ladite clause ne définissait pas de façon précise sa zone géographique d’application et conférait à l’employeur le pouvoir d’en étendre unilatéralement la portée32. Et de manière générale, les parties au contrat de travail peuvent librement définir l’étendue de la zone géographique d’application de la clause de mobilité du salarié en fonction de l’intérêt de l’entreprise à condition que cette zone soit clairement circonscrite et limitée33.

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Cass. soc. 2 octobre 2019, pourvoi n° 18-20353

							Vu l’article 1134 du Code civil dans sa rédaction antérieure à l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, ensemble l’article L. 1221-1 du Code du travail ;

							« Attendu que pour juger que le licenciement de la salariée repose sur une cause réelle et sérieuse, l’arrêt retient que l’article 4 de son contrat de travail intitulé « secteur d’activité », dispose que « la responsable de secteur exercera sa mission dans le secteur R02 », qu’elle « aura irrévocablement obligation de résider sur l’un des départements de

						
					

					
							
							son secteur. La société se réserve le droit, à tout moment, et selon sa propre initiative, d’élargir, réduire ou modifier le secteur ci-dessus, défini, de même que la qualification de la zone », qu’à ce contrat de travail était jointe une carte de la France métropolitaine mentionnant les différents secteurs d’intervention géographiques de R01 à R10 due la mobilité est inhérente aux fonctions de la salariée, qu’il est clairement mentionné dans la clause que l’employeur se réserve le droit de modifier son secteur, ce que la salariée avait par avance accepté, qu’il s’en déduit que la salariée était précisément informée que la modification de son secteur pouvait intervenir au niveau du territoire métropolitain ;

							Qu’en statuant ainsi, alors qu’il résultait de ses constatations que la clause de mobilité ne définissait pas de façon précise sa zone géographique d’application et conférait à l’employeur le pouvoir d’en étendre unilatéralement la portée, la cour d’appel a violé les textes susvisés ; »
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							Haro sur les clauses potestatives dans les contrats de travail !

							L’article 1304-2 du Code civil prévoit qu’est « est nulle l’obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur ». Ainsi une clause du contrat de travail faisant dépendre la variation de la rémunération du salarié d'éléments dépendant de la seule volonté de l'employeur et non d'éléments préalablement convenus est nulle34.

							De même, une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique d'application et ne peut conférer à l'employeur d'en étendre unilatéralement la portée35. De même, une cour d’appel ne saurait décider que le licenciement du salarié ayant refusé l’application de sa clause de mobilité repose sur une cause réelle et sérieuse alors qu’il résulte de ses constatations que ladite clause ne définissait pas de façon précise sa zone géographique d’application et conférait à l’employeur le pouvoir d’en étendre unilatéralement la portée36. Et de manière générale, la Cour de cassation ne fait que le répéter : la clause par laquelle l'employeur se réserve le droit de modifier unilatéralement en tout ou partie le contrat de travail est nulle37

						
					

				
			

			Clause attributive de juridiction et clause compromissoire

			L’article L. 1221-5 du Code du travail stipule : « Toute clause attributive de juridiction incluse dans un contrat de travail est nulle et de nul effet38. » Il résulte donc qu’une clause ne saurait attribuer compétence à une juridiction autre que le conseil de prud’hommes, dès lors qu’il s’agit d’un litige relatif à l’exécution ou à la rupture du contrat de travail. Les seules restrictions ne pourraient venir que de clauses incluses dans des contrats de travail internationaux. Toutefois, il convient dans ce cas que la clause prévoyant les juridictions françaises incompétentes, comporte une renonciation sans équivoque du salarié français au privilège de juridiction des tribunaux français et, plus précisément, du conseil de prud’hommes39. Mais, même dans cette hypothèse, la Cour de cassation a retenu qu’une « clause attributive de compétence incluse dans un contrat de travail international ne peut faire échec aux dispositions impératives de l’article R. 1412-1 du Code du travail applicables dans l’ordre international » et donc à la compétence du conseil de prud’hommes du lieu où le salarié travaille40.

			De même, toute clause qui soumettrait le différend entre employeur et salarié à un arbitrage extrajudiciaire serait également nulle, et ce malgré les dispositions de l’article 2061 du Code civil qui indique que « lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée41 ». Ce principe comporte quelques exceptions : ainsi et bien que titulaires d’un contrat de travail, la loi exclut la compétence prud’homale pour les avocats salariés ; les litiges sont, en effet, soumis à l’arbitrage du bâtonnier42.

			Clause dérogeant de manière défavorable pour le salarié à des dispositions légales ou conventionnelles

			Le principe est connu : le contrat de travail ne saurait comporter des dispositions moins favorables pour le salarié que la loi43. Ainsi, par exemple, une clause ne saurait fixer une rémunération inférieure au SMIC44. En revanche, le contrat de travail peut toujours déroger pour le salarié dans un sens plus favorable.

			[image: ]  Attention ! Depuis les ordonnances dites « Macron » du 22 septembre 2017, ce principe comporte des exceptions. Il est en effet clair qu’un des objectifs des ordonnances Macron a été d’assouplir la hiérarchie des normes. En effet, jusqu’à présent, le principe était celui de l’ordre public social, c’est-à-dire que la solution la plus avantageuse pour le salarié primait. Désormais, le gouvernement promeut la négociation. Et, les thèmes de négociation sont répartis en trois blocs45. Le premier bloc rassemble les domaines où la négociation de branche prime de manière impérative sur la négociation d’entreprise, le deuxième bloc permet à la branche d’instituer des « clauses de verrouillage » sur certains thèmes dévolus en principe à l’entreprise et le troisième bloc correspond aux domaines où la négociation d’entreprise prime sur la négociation de branche. Sont ainsi visés par le troisième bloc les primes, les indemnités de rupture (licenciement, mise à la retraite, départ à la retraite…), la durée du préavis, la mise en place du forfait jours… Un accord négocié au sein de l’entreprise pourra donc prévoir, au sein du troisième bloc, des solutions moins avantageuses pour le salarié que celles issues de la convention collective de branche. Et là où la question devient intéressante, c’est qu’il est désormais possible dans les TPE et PME, dépourvues de délégués syndicaux, de négocier des accords d’entreprise. Ainsi, dans les entités de moins de 11 salariés (et jusqu’à 20 salariés en l’absence d’élu au comité social et économique : article L. 2232-23 du Code du travail), l’employeur propose un projet d’accord aux salariés pouvant porter sur l’ensemble des thèmes ouverts à la négociation46. Pour que l’accord soit adopté, il doit être ratifié à la majorité des deux tiers du personnel. Et lorsque l’on connaît en France le nombre important de TPE, on comprend de suite l’importance de ces dispositions et la souplesse introduite dans les relations de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							[image: ]  Les trois blocs des ordonnances Macron

							Le premier bloc rassemble 13 thèmes

							Dans ces matières, l’accord de branche prévaut sur l’accord d’entreprise sauf si l’accord d’entreprise assure des garanties au moins équivalentes :

							- Les salaires minima hiérarchiques.

							- Les classifications.

							- La mutualisation des fonds de financement du paritarisme.

							- La mutualisation des fonds de la formation professionnelle.

							- Les garanties collectives complémentaires.

						
					

					
							
							- Les mesures relatives à la durée du travail, à la répartition et à l’aménagement des horaires (heures d’équivalences, nombre minimal d’heures entraînant la requalification de travailleur de nuit sur une période de référence, durée minimale du temps partiel et heures complémentaires, taux de majoration des heures complémentaires, compléments d’heures par avenant) ainsi que la fixation d’une période de référence supérieure à un an, dans la limite de 3 ans si un accord de branche l’autorise dans le cadre d’un dispositif d’aménagement du temps de travail sur une période supérieure à la semaine.

							- Les mesures relatives aux CDD et aux contrats de travail temporaires (durée totale du contrat, transmission du CDD, succession de CDD, durée du contrat de mission, renouvellement du contrat de mission, succession de contrats de mission). Les mesures relatives au contrat de chantier.

							- L’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes.

							- Les conditions et les durées de renouvellement de la période d’essai.

							- Les modalités selon lesquelles la poursuite des contrats de travail est organisée entre deux entreprises lorsque les conditions pour le transfert du contrat de travail ne sont pas réunies.

							- Les cas de mise à disposition d’un salarié temporaire auprès d’une entreprise utilisatrice lorsque la mission de travail temporaire vise à favoriser le recrutement de personnes sans emploi rencontrant des difficultés, rencontrant des difficultés sociales et professionnelles particulières et lorsque l’entreprise de travail temporaire et l’entreprise utilisatrice s’engagent pour une durée à assurer un complément de formation professionnelle au salarié.

							- La rémunération minimale du salarié porté ainsi que le montant de l’indemnité d’apport d’affaire.

							Le deuxième bloc concerne les sujets pour lesquels la branche peut rendre ses dispositions impératives

							Dans ces matières (et si la branche a décidé de verrouiller), l’accord de branche prévaudra sur l’accord d’entreprise, sauf si l’accord d’entreprise assure des garanties au moins équivalentes. Cela concerne :

							- La prévention des effets de l’exposition aux facteurs de risques professionnels.

							- L’insertion professionnelle et le maintien dans l’emploi des travailleurs handicapés.
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