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Notice d'utilisation pour les exercices

En fin de partie, entraînez-vous avec les exercices pour vérifier vos connaissances.
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Cliquez sur "CORRIGÉ" pour faire apparaître la réponse, et une seconde fois pour la cacher.

Bonne lecture !
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Partie 2

Chapitre 3

Règles communes aux contrats de travail



I Le critère du contrat de travail : le lien de subordination
Pourquoi faut-il différencier le contrat de travail des autres contrats ? Quels en sont les enjeux ?

Le salarié, lié à l’employeur par un contrat de travail, est protégé par le droit du travail et le droit social (protection contre les discriminations, contre le licenciement, en cas d’accident du travail, par la protection sociale…).

L’employeur est soumis aux obligations du droit du travail. Il ne peut s’y soustraire sauf à commettre le délit de travail dissimulé.

Les enjeux sont importants, voilà pourquoi la qualification de contrat de travail ne relève pas des volontés individuelles. Elle est d’ordre public. La Cour de cassation, en effet, met une limite à la liberté contractuelle en précisant que l’existence d’un contrat de travail ne dépend ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination que les parties ont donné à leur convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité du travailleur (Cass. soc. 17 avril 1991).

A À quoi reconnaît-on le contrat de travail ?

La loi ne définit pas le contrat de travail. La jurisprudence et la doctrine considèrent que le contrat de travail est le contrat par lequel une personne s’engage à exécuter au profit d’une autre personne, et sous sa subordination, un travail moyennant une rémunération.

Ainsi, trois éléments caractérisent le contrat de travail, selon le schéma suivant :
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1 Prestation de travail pour autrui

La prestation de travail peut porter sur des tâches diverses : travaux manuels, intellectuels, artistiques… dans tous les secteurs d’activité. Cette prestation doit être effective et réalisée au profit de l’employeur. Faute d’un travail réel, le contrat sera considéré comme fictif.

Le salarié qui revendique l’existence d’un contrat de travail doit prouver qu’il réalise effectivement une prestation pour le compte de l’employeur présumé. Elle est personnelle.

2 La rémunération

La rémunération est un élément nécessaire du contrat de travail et constitue la contrepartie de la prestation. Cette rémunération peut consister en une somme d’argent, fixe ou variable, elle peut être partiellement (voire totalement) composée d’avantages en nature (logement, nourriture par exemple).

La rémunération n’est pas un élément déterminant du contrat de travail. La délivrance d’un bulletin de paie constitue une présomption d’existence du contrat de travail mais n’est pas déterminante.

En l’absence de rémunération pour un travail bénévole, il n’y a pas de contrat de travail. Toutefois un tel bénévolat n’est envisageable que lorsque celui qui accomplit un travail pour autrui n’en a jamais attendu de contrepartie.

3 Subordination dans l’exécution du travail

Prestation de travail pour autrui et rémunération ne sont pas suffisants à eux seuls pour caractériser le contrat de travail : la subordination juridique est le critère décisif du contrat de travail qui permet de le différencier d’autres contrats. (société, entreprise… voir B).

Cependant cette notion n’est pas facile à cerner. Elle est évidente dans les entreprises où le travail est physique et facilement contrôlable. Elle est plus difficile à prouver quand le salarié bénéficie d’une indépendance et d’une autonomie dans la réalisation de son travail.

a. Définition classique

Cette subordination se caractérise par le fait que l’employeur peut exercer un pouvoir de direction, de contrôle et de sanction.

Cass. soc. 13 novembre 1996, Cass. soc. 18 mars 2009
Le lien de subordination se caractérise selon la jurisprudence par « l’exécution d’un contrat de travail sous l’autorité de l’employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ».
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b. Élargissement de la définition classique

Quand le travail effectué par le salarié nécessite une certaine indépendance, la Cour de cassation utilise la méthode du faisceau d’indices pour démontrer l’existence de la subordination juridique. Cette dernière existera si les conditions extérieures à la prestation de travail montrent ce lien : fourniture de moyens par l’employeur, sujétions, respect d’un horaire de travail, d’un lieu de travail, intégration au sein d’un service organisé lorsque l’employeur fixe unilatéralement les conditions d’exécution du travail, respect de directives données par l’employeur…

Cass. Soc. 18 septembre 2013
En l’espèce, un contrat de prestations de services intitulé « contrat d’enseignement » liant un professeur à un organisme de formation a été requalifié en contrat de travail par les magistrats car le professeur ne disposait en réalité d’aucune indépendance et était soumis à un contrôle hiérarchique de l’organisme de formation qui déterminait unilatéralement ses conditions de travail. Selon les juges, le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ; 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.



Cass. soc. 7 juillet 1993
Une orthoptiste, auxiliaire d’un médecin ne peut prétendre à la qualité de salariée : elle était locataire du médecin et si ses horaires étaient calqués sur ceux du médecin, c’est elle qui fixait ses rendez-vous et congés, qui embauchait une remplaçante, encaissait directement ses honoraires pour des actes de rééducation en disposant de feuilles de soin à son nom.



Cass. soc. 25 mars 2009
M. X et M. Y sont embauchés dans le cadre d’un contrat d’assistant collaborateur, exerçant l’activité de masseurs-kinésithérapeutes. « La cour d’appel qui a relevé que M. X… n’exerçait pas son activité dans le cadre d’un service organisé, avec règlement intérieur, dans lequel il se serait intégré, mais dans un cabinet dont les modalités de fonctionnement avaient été discutées et définies dans le contrat conclu le 6 septembre 2001, que les horaires de travail des deux masseurs kinésithérapeutes avaient été définis après concertation entre les parties et non imposées par M. Y… et que M. X…, immatriculé à titre personnel auprès de l’URSSAF, ne fournissait pas le moindre élément de nature à établir qu’il n’exerçait pas son activité en parfaite indépendance mais sous les ordres, les directives et le contrôle de M. Y…, a pu en déduire sans encourir les griefs du moyen que l’existence d’un lien de subordination n’était pas établie ».



Cass. assemblée plénière 3 juin 2009
La Cour de cassation estime que les participants à l’émission de télévision « L’île de la tentation » sont des salariés. « La prestation de travail est exécutée sous la subordination de la société Glem. »





B Distinction entre « travail subordonné » et « travail indépendant »

Travail salarié subordonné juridiquement, travail indépendant subordonné économiquement, quelle est la frontière entre les deux ?

Comment en apporter la preuve ?

Quelle est la position de la Cour de cassation ?

Il peut être tentant pour un chef d’entreprise d’essayer de contourner les règles du statut salarial dans certaines situations. Pour la fourniture de certains biens ou de certaines prestations, l’entreprise peut passer des contrats avec des travailleurs indépendants : sous-traitants, artisans, agents commerciaux, prestataires de services…

Le travailleur indépendant s’engage à fournir un résultat mais demeure libre du choix des moyens pour y parvenir. Il supporte les risques et les charges sociales. La situation des personnes, en principe indépendantes, peut poser problème : par exemple, le sous-traitant qui ne travaille que pour le compte d’une seule grande entreprise, n’est-il pas en situation de subordination (au moins économique) à l’égard de celle-ci ?

L’article L. 8821-6 du Code du travail prévoit une présomption de non salariat pour notamment les personnes physiques immatriculées au registre du commerce et des sociétés, au répertoire des métiers, au registre des agents commerciaux. Ainsi, dès l’instant que la personne est immatriculée à ces registres spécifiques, elle est censée exercer son activité de façon indépendante et n’être liée par aucun contrat de travail à l’égard de son donneur d’ouvrage. La loi de modernisation de l’économie (4 août 2008) a élargi le champ d’application de la présomption aux personnes physiques exerçant une activité commerciale ou artisanale dispensées de l’obligation de s’immatriculer au RCS ou au répertoire des métiers. De même 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 (art. L. 8221-6-1 du Code du travail).

Toutefois, il s’agit d’une présomption simple d’indépendance susceptible de preuve contraire. Toute personne qui y a intérêt peut donc démontrer que l’activité est en fait salariée et qu’il existe un lien de subordination caractéristique du contrat de travail.

1 Contrôle des juges

La présomption de non salariat peut être renversée dès lors que les travailleurs indépendants sont sous la subordination juridique permanente du maître de l’ouvrage. Dans un arrêt du 14 février 2006, les magistrats de la chambre criminelle de la Cour de cassation décident que « l’existence d’un contrat de travail est établie dès lors que les artisans concernés, fussent-ils immatriculés au répertoire des métiers, fournissaient des prestations les mettant en état de subordination juridique par rapport au maître de l’ouvrage durant tout le temps de l’exécution de leur tâche, même en l’absence d’un lien contractuel permanent ».

Ainsi, la juridiction édicte une règle protectrice des salariés en décidant que la subordination juridique doit être permanente pendant toute la durée de la tâche à accomplir même si les deux parties ne sont liées entre elles que par des tâches occasionnelles et précaires.

Par ailleurs, plusieurs contentieux se sont élevés avec la mise en place du régime des autoentrepreneurs. Ces travailleurs indépendants bien souvent dépendant d’un seul client/entreprise ont cherché notamment à faire requalifier leur relation en contrat de travail dès lors que le client/entreprise mettait fin au contrat.

La question s’est encore complexifiée avec la relation entre plateforme numérique et travailleur indépendant.

La relation entre la plateforme numérique et le professionnel, travailleur indépendant (exerçant souvent sous la forme d’une autoentreprise) repose sur des conditions générales souvent mal encadrées qui limitent l’indépendance du travailleur et suscitent, de plus, une dépendance économique de ces derniers à l’égard des plateformes, notamment du point de vue du nombre de clients. À ce titre, que ce soit en France ou à l’étranger, plusieurs travailleurs indépendants ont souhaité voir requalifier leur relation avec la plateforme en contrat de travail.

Afin d’éviter ce risque contentieux, le législateur a expressément précisé avec la loi Travail no 2016-1088 du 8 août 2016 que les travailleurs des plateformes devaient être considérés comme des indépendants (art. L. 7341-1 du C. Trav.). Ces encadrements législatifs n’ont pour autant pas limité les actions en requalification des travailleurs des plateformes. La Cour de cassation a reconnu dans un arrêt du 28 novembre 2018 l’existence d’un contrat de travail dans la relation d’un coursier qui intervenait au nom d’une plateforme numérique dans la mesure où il existait un système de localisation des coursiers et un compteur permettant de déterminer le nombre de kilomètres parcourus. De plus, un système de pénalités existait en cas de défaillance du coursier (retard, appel manqué de sa part…).

Par ailleurs, dans la continuité de son arrêt du 28 novembre 2018, la Cour de cassation a reconnu dans un arrêt du 4 mars 2020 que doit être qualifiée en 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. En effet, il est constaté :

– 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 ;

– 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 ;

– 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 ;

– 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.

Cass. Crim 24 mai 2016
Ayant retenu que, dans les conditions d’exercice et d’organisation de leur activité, leurs modes de rémunération ainsi que dans leurs relations contractuelles vis-à-vis de la société, les auto-entrepreneurs, dont certains étaient d’anciens salariés, se sont trouvés, en permanence et de manière exclusive, placés dans une situation de subordination juridique et économique à l’égard de l’employeur et relevé que le but poursuivi par ce dernier n’était que de réduire les charges sociales de l’entreprise, la cour d’appel en a justement conclu que les relations de travail ainsi instaurées devaient s’analyser en une relation d’employeur à salariés et que, en conséquence, le recours au régime d’auto-entrepreneur correspondait à des embauches déguisées constitutives du délit travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié.





2 Conséquences

Les conséquences sont lourdes pour l’employeur qui ne reconnaît pas le statut de salarié à ces « faux indépendants ».

En cas de requalification en contrat de travail, le donneur d’ouvrage peut être poursuivi pour le délit pénal de dissimulation d’emploi salarié s’il est établi qu’il s’est soustrait volontairement à l’accomplissement de l’une des formalités prévues aux articles L. 3243-2 (remise d’un bulletin de paie) et L. 1221-10 (déclaration nominative d’embauche) [voir Infra Titre 3].

Cass. soc. 8 juillet 2003 
Un travailleur lié à une entreprise par un contrat de sous-traitance, immatriculé au registre du commerce et des sociétés, travaillait selon des directives précises, une périodicité, le secteur et les horaires fixés par le donneur d’ordre. Le contrat est rompu car l’intéressé, en congé maladie, ne pouvait plus faire ses tournées. La Cour de cassation qualifie ce contrat de contrat de travail en raison de l’existence d’un lien de subordination.



Cass. soc. 22 mars 2006
Un couple d’horticulteurs inscrits au RCS exerçait une activité d’entretien et de gardiennage d’une propriété. Ils avaient été soumis à une période d’essai, travaillaient 35 h par semaine, percevaient une rémunération mensuelle, ne fixaient pas librement leurs congés payés, recevaient des directives quant à l’exécution des tâches de la part du donneur d’ordre.

Les magistrats de la Cour de cassation ont conclu à l’existence d’un lien de subordination et ont rappelé que l’inscription au RCS n’exclut pas la qualité de salarié.



Cass. Civ. 2ème 24 mai 2017 
Lorsqu’un lien de subordination est établi entre l’une des personnes soumises à la présomption légale de non-salariat et un donneur d’ordre, ce dernier est, indépendamment des sanctions encourues, tenu au paiement des cotisations et contributions dues au régime général.





II Le recrutement
Avant d’établir un contrat de travail, l’employeur doit procéder au recrutement du salarié.

Le recrutement est une opération qui consiste à rechercher les personnes susceptibles de pourvoir les postes disponibles dans l’entreprise et à les sélectionner afin d’embaucher la plus apte.



Quelle importance revêt cette opération pour l’employeur ?

Le recrutement est une décision de gestion à caractère professionnel et économique avant tout. Le coût financier d’une erreur de recrutement est très élevé.

Cependant cette décision a des aspects juridiques importants. La liberté contractuelle permet à l’employeur de choisir le candidat qui répond le mieux aux critères objectifs et subjectifs définissant les compétences requises pour pourvoir le poste sous réserve du respect de limites édictées pour protéger le salarié. La décision de l’employeur s’inscrit dans le respect des droits et des libertés.

La liberté de l’employeur s’exerce en premier lieu dans le choix de la filière de recrutement.

A Liberté dans le choix de la filière de recrutement

L’employeur qui ne souhaite pas recruter par lui-même directement peut recourir au service public de placement ou à des organismes privés.

1 Activité de placement

L’employeur peut utiliser les services du placement de la main d’œuvre.

L’activité de placement consiste à fournir, à titre habituel, des services visant à rapprocher des offres et des demandes d’emploi, sans que la personne physique ou morale assurant cette activité ne devienne partie aux relations de travail pouvant en découler. (art. L. 5321-1 du Code du travail)



Les opérations de placement en faveur des demandeurs d’emploi doivent être effectuées à titre gratuit.

a. service public de placement

Le service public du placement de main d’œuvre est assuré par :

– le Pôle emploi (résultant de la fusion de l’ANPE et des ASSEDIC) qui a pour mission de collecter les offres d’emploi, accueillir et informer les demandeurs d’emploi, procéder à leur inscription, assurer le service des allocations de chômage ;

– des organismes publics ou privés (sous certaines conditions) : des établissements publics, des associations, des organismes gérés paritairement par les organisations syndicales d’employeurs et de salariés…

– des collectivités territoriales si elles ont passé une convention avec l’État et Pôle emploi.

b. Placement privé

Toute personne physique ou morale de droit privé peut avoir comme activité principale de fournir un service de placement. Elle est tenue d’en faire une déclaration préalable à l’autorité administrative.

L’employeur peut ainsi utiliser les services de cabinets de recrutement, d’entreprise de travail à temps partagé, la technique du portage salarial (Voir Chapitre 4).

2 Embauche directe

L’employeur peut recruter à l’intérieur de son entreprise ou à l’extérieur par le biais de candidatures spontanées ou d’offres d’emploi publiées.

a. Rédaction de l’offre

L’employeur doit respecter les règles suivantes :

– l’offre d’emploi doit être datée et rédigée en français (sauf exceptions) ;

– elle ne doit pas mentionner de limite d’âge maximale sauf si la loi en fixe une ;

– elle ne doit pas comporter de mentions discriminatoires (sexe par exemple) ;

– elle ne doit pas comporter d’allégations fausses susceptibles d’induire en erreur portant sur la nature ou la disponibilité de l’emploi, la rémunération, le lieu de travail.

L’employeur qui ne respecte pas ces règles encourt des sanctions pénales.

Mentionner « BBR » (bleu, blanc, rouge) sur une offre d’emploi pour le recrutement d’hôtesses pour une animation-vente de produits coiffants caractérise le délit d’offre d’emploi discriminatoire (chambre criminelle de la Cour de cassation du 23 juin 2009).

En effet, selon la justice, la recherche d’animatrices a été faite sur la base de critères d’origine excluant les personnes non européennes ou de couleur. Sont condamnées la société auteur de l’offre d’emploi, les sociétés et la salariée qui l’avaient mise en œuvre.



b. Diffusion de l’offre

La vente d’offres ou de demandes d’emploi, quel que soit le support, est interdite. Il est cependant possible de diffuser l’offre d’emploi par voie de presse ou par tout autre moyen de communication payant accessible au public, comme la presse, l’affichage, Internet notamment.

Toute offre d’emploi publiée ou diffusée est datée.

B Liberté contrôlée dans la sélection des candidats

L’employeur est libre d’embaucher le candidat de son choix. Il est seul juge des besoins de son entreprise, du profil demandé ou des capacités requises.

Néanmoins les méthodes de recrutement qu’il va utiliser sont réglementées afin de protéger la personne des candidats : libertés individuelles et vie privée.

Trois règles principales assurent la protection du candidat en limitant la liberté de l’employeur : pertinence, loyauté, transparence.

1 Pertinence des informations demandées et méthodes de recrutement

a. Pertinence des informations

Selon l’article L. 1221-6 du Code du travail, les informations demandées, sous quelque forme que ce soit, au candidat à un emploi ou à un salarié ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles.

Ces informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l’emploi proposé ou avec l’évaluation des aptitudes professionnelles.

b. Pertinence des méthodes de recrutement

Les méthodes de recrutement relatives à l’investigation, à l’évaluation, au choix du candidat doivent être pertinentes au regard de la finalité poursuivie.

Le recours à l’astrologie, à la numérologie, à la morphopsychologie n’a pas de pertinence scientifique et n’est donc pas valable.



Les tests de personnalité sont licites s’ils respectent les conditions ci-dessus : appréciation de l’aptitude du candidat à l’emploi proposé, information préalable…

L’essai professionnel est une épreuve, de courte durée en général, destinée à vérifier les aptitudes professionnelles du candidat à l’emploi.

Le questionnaire d’embauche ne doit contenir que les questions autorisées.

	Les questions autorisées concernent


	Les questions interdites




	– l’état civil


	– vie privée




	– les diplômes


	– un éventuel état de grossesse




	– les antécédents professionnels


	– état de santé : taille, poids…




	– une clause de non-concurrence…


	– convictions religieuses




	 

	– appartenance syndicale




	 

	– opinions politiques




	 

	– conditions de logement




	 

	– emprunts souscrits









2 Obligation de loyauté du candidat

a. Principe

Si les informations correspondent aux critères demandés, le candidat est tenu d’y répondre de bonne foi. Toutefois on ne saurait reprocher à un salarié une omission ou une inexactitude dans la réponse à une question interdite.

b. Sanctions

Si le salarié répond de manière erronée, l’employeur peut le licencier pour faute ou obtenir la nullité du contrat s’il prouve le dol (voir infra Titre 3).

Cass. soc. 30 mars 1999
Une salariée fournit des renseignements inexacts concernant ses diplômes lors de son embauche. L’employeur invoque une faute grave et la licencie. Les juges répondent que si le candidat ne répond pas de bonne foi ou s’il répond par des imprécisions, il risque un licenciement pour faute s’il s’avère qu’il n’avait pas les compétences requises pour exercer les fonctions pour lesquelles il a été recruté.



Cass. soc. 17 octobre 1995
Un salarié embauché comme professeur de techniques commerciales avait prétendu qu’il était titulaire d’un DESS et d’une formation de « l’École supérieure de commerce ». Il avait été choisi parmi d’autres candidats car ces deux critères étaient déterminants pour l’employeur. Les juges ont admis le dol et ont annulé le contrat.



Cass. soc. 21 septembre 2005
Un candidat ne doit révéler ses problèmes de santé ou son handicap qu’au médecin lors de la visite médicale d’embauche. L’employeur ne peut invoquer le dol du salarié quant à son handicap puisque ce dernier n’a pas à lui révéler.



Cass. soc. 15 janvier 2014
Une association peut rompre brutalement et sans qu’il y ait abus la période d’essai d’un directeur du fait d’un mensonge sur son CV (dissimulation des informations de nature à porter atteinte à la notoriété et la sécurité de l’établissement)





3 Principe de transparence dans la collecte des informations

Le candidat à un emploi doit être expressément informé, préalablement à leur mise en œuvre, des méthodes et des techniques d’aide au recrutement utilisées à son égard. Les résultats obtenus doivent rester confidentiels.

Aucune information ne peut être collectée par une disposition qui n’aurait pas été portée préalablement à la connaissance du candidat.

Le comité social et économique doit être informé de l’utilisation de ces méthodes et techniques.

Depuis la mise en place du RGPD le 25 mai 2018, la mise en place de ce système de collecte d’information ne nécessite plus une déclaration à la CNIL.

Si l’organisme qui a mis en place ce système a désigné un Délégué à la protection des données (DPO), ce dernier doit être associé à la mise en œuvre du système de collecte de données. Si le dispositif doit faire l’objet d’une analyse d’impact (AIPD), le DPO doit y être associé.

Demande de renseignement à l’ancien employeur du salarié.



C Atteintes à la liberté d’embauche

1 Principe de non discrimination à l’embauche

– L’employeur ne peut pas rejeter la candidature d’un salarié pour des motifs discriminatoires, que les discriminations à l’embauche soient directes ou indirectes.

L’article L. 1132-1 du Code du travail énumère les discriminations interdites :

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 local, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son nom de famille, de son lieu de résidence ou de sa domiciliation bancaire, ou en raison de son état de santé, de sa perte d’autonomie ou de son handicap, de sa capacité à s’exprimer dans une langue autre que le français.



Cass. soc. 18 janvier 2012
La directrice adjointe d’une cafétéria Casino a informé Mme X, candidate à un emploi d’employée de restauration, « chaudement recommandée » par la direction d’un autre établissement, qu’elle ne pouvait l’engager immédiatement car la directrice lui avait indiqué qu’elle « ne faisait pas confiance aux maghrébines ». La cour de cassation a jugé qu’il y avait discrimination raciale.



CA Paris 7 juin 2004
Refuser l’embauche d’une salariée d’origine africaine, dans un institut d’esthétique, en raison de la couleur de sa peau.



Cass. soc. 21 septembre 2005
Une salariée a pris ses fonctions avant la visite médicale d’embauche qui a révélé son handicap et la nécessité d’aménager le poste de travail et les horaires. L’employeur met fin au contrat au motif que l’état de santé de la salariée ne lui permettait pas d’assurer les fonctions pour lesquelles elle avait été embauchée. Cette rupture du contrat est nulle car discriminatoire.



CJCE 10 juillet 2008
Le fait pour un employeur de déclarer publiquement qu’il ne recrutera pas de travailleurs immigrés constitue une discrimination directe à l’embauche. Selon la Cour de Justice des communautés européennes, ces déclarations ont pour effet de dissuader certains candidats de déposer leur candidature et de les empêcher d’accéder au marché du travail. Il s’agit d’une discrimination même la victime n’est pas identifiable.





– L’employeur doit respecter le principe d’égalité de traitement entre les hommes et les femmes. Les différences de traitement ne sont admises que si elles répondent à une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l’objectif soit légitime et l’exigence proportionnée (art. L. 1133-1 du Code du travail).

– Aucun candidat à un recrutement ne peut être écarté de la procédure d’embauche pour avoir subi ou refusé de subir des agissements de harcèlement sexuel.

L’employeur encourt des sanctions civiles. Il devra verser des dommages intérêts au salarié pour réparer le préjudice subi. En revanche, si le processus de recrutement a déjà abouti et que la rupture intervient une fois le contrat de travail établi, la rupture est nulle. Le salarié victime de discrimination peut saisir le Défenseur des droits (ex. Halde). L’employeur encourt également des sanctions pénales dans le cas où il commet un délit de discrimination (1).

2 Les contraintes d’emploi et les priorités d’emploi

Avant de procéder au recrutement, l’employeur doit vérifier si des salariés doivent être réintégrés ou si d’autres ne bénéficient pas de priorité d’embauche.

a. Les interdictions d’embaucher

• Des jeunes de moins de 16 ans

L’employeur ne peut embaucher un jeune avant l’âge de 16 ans sauf dérogations.

• Un salarié lié à son ancien employeur par une clause de non-concurrence.

• Des étrangers

Il lui est également interdit d’embaucher un étranger non communautaire qui n’est pas muni d’une autorisation de travail.

L’employeur doit vérifier l’existence du titre permettant au salarié étranger de travailler.

b. Les priorités d’emploi ou de réembauchage

Certains salariés jouissent d’une priorité. Ce sont principalement :

– les salariés licenciés pour motif économique qui ont priorité sur un emploi disponible durant un délai d’un an à compter de leur licenciement ;

– les salariés à temps partiel qui souhaitent travailler à temps complet et inversement ;

– les salariés qui travaillent de nuit et souhaitent un poste de jour et inversement ;

– les salariés à l’issue d’un congé de maternité ou d’adoption, d’un congé parental d’éducation, d’un congé de présence parental (en cas de maladie grave d’un enfant) retrouvent leur emploi ou un emploi équivalent assorti d’une rémunération au moins équivalente ;

– les salariés à l’issue d’un congé sabbatique ou d’un congé pour création d’entreprise retrouvent leur emploi ou un emploi similaire assorti d’une rémunération équivalente.

3 Obligation d’emploi des handicapés

a. Principe

Dans les entreprises d’au moins 20 salariés, l’employeur a l’obligation d’embaucher des handicapés à temps plein ou partiel dans la limite de 6 % de l’effectif total (taux minimum) au 31 décembre de l’année considérée. Ces personnes peuvent être embauchées en contrat à durée indéterminée ou déterminée, à temps plein ou à temps partiel, mais également dans le cadre des contrats d’apprentissage, ou des contrats de professionnalisation.

Depuis le 1er janvier 2020, les entreprises de moins de 20 salariés ont l’obligation de déclarer leur effectif total de bénéficiaires de l’obligation d’emploi des travailleurs handicapés (BOETH).

b. Exceptions

Il existe cependant une alternative à l’embauche de salariés handicapés. L’employeur peut s’acquitter de cette obligation légale par d’autres moyens :

– l’employeur peut s’acquitter partiellement de l’obligation d’emploi en accueillant en stage ou pour des périodes de mise en situation en milieu professionnel, des personnes handicapées ; les stages de collégiens en situation de handicap sont pris en compte également ;

– versement d’une contribution financière annuelle dont le montant varie avec l’effectif de l’entreprise à l’Association de gestion du fonds pour l’insertion professionnelle des handicapés (AGEFIPH)

– conclusion de contrats de sous-traitance avec des entreprises adaptées, des centres de distribution de travail à domicile, des établissements ou des services d’aide par le travail (ESAT) des travailleurs handicapés indépendants ;

– application d’un accord de branche ou d’entreprise prévoyant la mise en œuvre d’un programme en faveur des travailleurs handicapés.

– A titre expérimental, la loi « avenir professionnel » du 5 septembre 2018 crée un nouveau cas de recours à l’intérim spécifiquement dédié à l’emploi de travailleurs handicapés. Du 1er janvier 2019 au 31 décembre 2021, la mise à disposition d’un salarié temporaire auprès d’une entreprise utilisatrice peut intervenir lorsque ce salarié temporaire est un bénéficiaire de l’obligation d’emploi mentionné à l’article L. 5212-13 du Code du travail.

L’employeur qui ne respecte pas son obligation légale doit verser une pénalité au Trésor public, pour chaque emploi non pourvu.

D Promesse d’embauche

La procédure de recrutement peut aboutir à la conclusion d’une promesse d’embauche lorsque l’exécution du contrat n’est pas immédiate ou à l’inverse directement à la conclusion d’un contrat de travail.

Dans deux arrêts du 21 septembre 2017, la chambre sociale de la Cour de cassation revient sur sa jurisprudence en matière de promesse d’embauche. Dorénavant, elle distingue l’offre de contrat de travail de la promesse unilatérale de contrat de travail. La différence fondamentale entre les deux est l’intention de l’employeur de s’engager ou non.

	
	Offre d’emploi


	Promesse unilatérale de contrat de travail




	Contenu

Obligatoire


	- Emploi

- Rémunération

- Date d’entrée en fonction

- Expression de l’émetteur de l’offre d’être lié en cas d’acceptation


	- Emploi

- Date d’entrée en fonctions

- Rémunération (de préférence)




	Rétractation

Possible de l’émetteur


	Oui :

- Si offre non parvenue au destinataire

- Soit dans le délai imparti de l’offre

- Soit si absence de délai imparti dans un délai raisonnable


	Non




	Existence d’un contrat de travail


	Non

En cas d’acceptation, doit établir un contrat de travail


	Oui

La promesse acceptée vaut contrat de travail




	Responsabilité possible


	Responsabilité extracontractuelle

(Fait, préjudice, lien de causalité)


	Responsabilité contractuelle – existence d’un contrat de travail - risque de licenciement sans cause réelle et sérieuse







En cas de fraude dans la conclusion d’une promesse d’embauche, celle-ci doit être annulée (Cass. soc. 7 mars 2018, n° 16-17.303).

III Les conditions de formation du contrat
Le recrutement du salarié est constaté juridiquement par la formation d’un contrat de travail valide. Il suppose, comme pour tout contrat, un accord de volonté des deux parties.

Selon l’article L. 1221-1 du Code du travail : « Le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun. Il peut être constaté dans les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter. »

Cependant, cet accord de volonté est quelque peu déséquilibré en faveur de l’employeur. Le salarié n’est pas vraiment libre de discuter les termes du contrat. Le contrat de travail est un contrat d’adhésion. Des conditions de fond et des conditions de forme doivent être respectées pour assurer la validité du contrat.

A Les conditions de fond du contrat de travail

Selon le droit commun des contrats (droit civil), les conditions de validité du contrat de travail sont celles prévues à l’article 1108 du Code civil : consentement de la partie qui s’oblige, capacité de contracter, objet certain et cause licite.

1 Le consentement

Le contrat de travail est un contrat consensuel qui se forme par l’échange des consentements. Le droit civil protège l’intégrité du consentement. Pour que le contrat soit valable, le consentement doit être exempt de vices : erreur, dol, violence.

a. L’erreur

En matière de contrat de travail, elle peut porter sur la personne de l’employeur (erreur du salarié) ou sur la personne du salarié (l’employeur croit embaucher une autre personne). Dans la mesure où elle est déterminante, elle peut entraîner l’annulation du contrat, conclu quant à la personne du salarié (intuitu personae).

Cependant, la jurisprudence ne prononce que rarement la nullité du contrat pour erreur émanant de l’employeur. En effet, l’employeur dispose de moyens pour s’assurer si le salarié a les aptitudes et les capacités requises pour le poste à pourvoir. La nullité ne peut intervenir que si l’erreur de l’employeur est excusable.

Une erreur inexcusable

Un employeur embauche un ancien président du conseil d’administration d’une société anonyme sans se renseigner sur ce candidat qui venait de déposer le bilan de sa société. L’erreur est inexcusable car l’employeur pouvait facilement obtenir ce renseignement, le nom de la société figurant dans le curriculum vitæ.



b. Le dol

Le dol consiste en manœuvres destinées à tromper. Il n’est cause de nullité du contrat que s’il a été déterminant du consentement c’est-à-dire que l’employeur n’aurait pas choisi ce candidat s’il avait su la vérité.

La nullité peut être obtenue même si le salarié possédait en fait les qualités voulues pour le poste. L’employeur plutôt que d’invoquer la nullité du contrat peut licencier le salarié pour faute à condition que ce dernier n’ait pas les capacités requises pour le poste.

[image: image]



Cass. soc. 16 février 1999
La simple mention dans le curriculum vitae d’une expérience professionnelle imprécise et susceptible d’être interprétée de façon erronée par l’employeur n’est pas un dol car l’employeur a toujours la possibilité, lors de l’entretien, d’obtenir des précisions et de vérifier l’exactitude des mentions.



Cass. soc. 25 novembre 2015
Un salarié, engagé comme directeur régional des ventes, est licencié pour faute grave pour avoir dissimulé, lors de son embauche, la réalité de sa situation professionnelle. Il avait, à trois reprises, fait croire qu’il avait exercé les fonctions de « strategic account manager » dans une entreprise concurrente. Ce fait avait été déterminant pour l’employeur. Selon la cour, il s’agit de manœuvres dolosives pouvant justifier le licenciement.





c. La violence

Le contrat de travail est un contrat d’adhésion. Il peut y avoir violence morale lorsque l’employeur fait pression sur le salarié, en abusant de son autorité, pour obtenir, par exemple la transformation du contrat de travail en contrat de mandat.

2 La capacité

Bien que l’âge d’accès au travail soit de 16 ans, pour conclure un contrat de travail, il faut être majeur. Le mineur doit donc obtenir l’autorisation de son représentant légal (père, mère ou tuteur). Cependant, il est admis que la simple connaissance de l’engagement et l’absence d’opposition des parents valent autorisation tacite.

3 Le contenu du contrat

L’objet doit être licite. Pour l’employeur, c’est le versement du salaire. Pour le salarié, la prestation de travail. Le montant du salaire et la prestation de travail sont fonction de la qualification professionnelle et de l’emploi occupé.

Salaire, qualification et emploi doivent être nettement précisés dans le contrat et figurent sur le bulletin de paie.

La cause doit être licite et morale.

Un contrat de travail conclu pour maintenir des relations adultères peut être annulé pour cause contraire aux bonnes mœurs.



4 Sanctions des conditions de fond

L’absence de l’une des conditions essentielles de validité du contrat conduit à son annulation. Toutefois celle-ci ne saurait être rétroactive, le contrat de travail étant à exécution successive. L’employeur ne peut restituer les prestations de travail qu’il a obtenues, et le salarié ne peut être tenu de rembourser la rémunération.

B Les conditions de forme

1 Principe

Selon l’article L. 1221-1 du Code du travail : « Le contrat de travail peut être constaté dans les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter. »

Le contrat à durée indéterminée évoqué dans le droit du travail français mais aussi dans la directive européenne du 28 juin 1999 est « la forme générale de la relation de travail et contribue à la qualité de vie des travailleurs et à l’amélioration de la performance ».

Ce principe de liberté ne s’applique pas aux contrats à durée déterminée, contrats de travail temporaire, contrats à temps partiel qu’ils soient à durée indéterminée ou déterminée, contrats d’apprentissage, contrats de professionnalisation, … qui sont obligatoirement écrits.

Le contrat à durée indéterminée n’est donc soumis à aucune condition de forme. C’est un contrat consensuel. L’écrit n’est pas une condition de validité. La formation du contrat résulte donc du seul échange des consentements des parties. Il peut donc être conclu oralement.

2 Un formalisme de protection

Il est cependant nécessaire de protéger le salarié en lui fournissant dès l’embauche un certain nombre de renseignements par écrit.

a. Information écrite relative aux éléments essentiels du contrat

Si le droit français n’impose pas la remise d’un contrat de travail à durée indéterminée écrit, en revanche, une directive européenne du 14 octobre 1991 oblige l’employeur à fournir au salarié, dans les deux mois de l’embauche, un document contenant des informations écrites sur les principaux éléments de la relation de travail.

La directive prévoit que le salarié doit être informé par écrit des éléments essentiels du contrat de travail : identité des parties, lieu de travail, emploi occupé, salaire, durée du travail…

Cette information peut se faire par un contrat constaté par acte sous seing privé, ou par une lettre d’engagement adressée par l’employeur au salarié en double exemplaire. Ce dernier en retourne un exemplaire après l’avoir signé. Elle peut résulter également d’une copie de la déclaration préalable à l’embauche (voir infra) ou d’un bulletin de paie. Il est également admis que le contrat de travail puisse être conclu par Internet.

b. Information des salariés par affichage

Il s’agit principalement :

– de l’intitulé et des références de la convention collective applicable, ainsi que du lieu où elle peut être consultée dans l’entreprise ;

– du règlement intérieur…

c. Autres informations

L’employeur doit informer, par tout moyen, le salarié des articles du code pénal relatifs à la discrimination, au harcèlement sexuel et moral. Il doit informer les salariés sur les actions contentieuses civiles et pénales ouvertes en matière de harcèlement sexuel et des coordonnées des autorités et services compétents. Le salarié est informé qu’il bénéficie tous les deux ans d’un entretien professionnel avec son employeur consacré à ses perspectives d’évolution professionnelle.

Si l’entreprise propose un dispositif d’intéressement, de participation, un plan d’épargne entreprise, un plan d’épargne interentreprises ou un plan d’épargne pour la retraite collectif, le salarié reçoit, lors de la conclusion de son contrat de travail, un livret d’épargne salariale présentant les dispositifs mis en place au sein de l’entreprise (Voir Chapitre 14).

3 Un formalisme de contrôle : les formalités d’embauche

Des règles imposent à l’employeur de déclarer l’embauche du nouveau salarié afin de lutter contre le travail dissimulé.

a. Déclaration préalable à l’embauche

Selon l’article L. 1221-10 du Code du travail : « l’embauche d’un salarié ne peut intervenir qu’après déclaration nominative effectuée par l’employeur auprès des organismes de protection sociale ».

L’employeur doit adresser à l’URSSAF une déclaration préalable à l’embauche (qui a fusionné avec la déclaration unique d’embauche), au plus tôt huit jours avant l’embauche et au plus tard au moment de la mise au travail.

La déclaration préalable à l’embauche permet à l’employeur de faire une seule déclaration pour neuf formalités notamment la demande d’immatriculation du salarié à la Sécurité sociale, la déclaration nominative préalable à l’embauche, la demande d’affiliation au régime d’assurance chômage…

L’employeur doit fournir 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 (Urssaf notamment).

Des formalités simplifiées s’appliquent dans les petites et très petites entreprises.

Le titre emploi service entreprise (TESE) pour les entreprises de moins de 20 salariés ou, quel que soit l’effectif, celles qui emploient des salariés occasionnels (moins de 100 jours de Travail par an).

L’employeur qui utilise le titre emploi service entreprise est réputé satisfaire les formalités obligatoires concernant notamment la déclaration d’embauche, le contrat de travail, le certificat de travail, le bulletin de paye.

Chèque emploi associatif : pour les associations qui emploient au plus 9 salariés.

b. Inscription sur le registre unique du personnel

La tenue d’un registre du personnel est obligatoire dans les entreprises qui emploient des salariés (sauf pour les particuliers employeurs et les associations ayant recours au chèque emploi associatif). Il est tenu à la disposition des délégués du personnel et de l’inspecteur du travail.

Il peut être tenu sur un support informatique après consultation des représentants du personnel.

c. Visite d’information et de prévention

L’employeur doit faire procéder à une visite d’information et de prévention dans les trois mois à compter de la prise effective du poste de travail par le salarié. Cette visite est effectuée par le médecin du travail (ou un médecin collaborateur, un interne en médecine du travail ou un infirmier). Elle a pour objet d’interroger le salarié sur son état de santé, de l’informer sur les risques éventuels de son travail, de le sensibiliser sur les moyens de prévention à mettre en œuvre, de l’informer sur les modalités de suivi de son état de santé…

À l’issue de la visite, le professionnel de santé délivre une attestation de suivi au salarié et à l’employeur.

Les salariés affectés à un poste présentant des risques particuliers pour leur santé, leur sécurité ou pour celles de leurs collègues ou des tiers évoluant dans le même environnement de travail que lui ainsi que les jeunes de moins de 18 ans affectés à des travaux dangereux bénéficient d’un suivi médical individuel renforcé.

4 La répression du travail dissimulé

Le « travail clandestin » ou travail dissimulé fait échapper une grande partie de l’activité économique aux règles de solidarité car il grève les comptes publics et contribue à l’accroissement des inégalités. Il constitue donc un véritable enjeu de société et a toujours été sanctionné à ce titre. C’est pourquoi la lutte contre le travail illégal a été reconnue comme une priorité de l’action du gouvernement.

a. Définition

Le délit de travail dissimulé comprend deux volets :

• La dissimulation d’activité (article L. 8221-3 du Code du travail)

Lorsque l’employeur dissimule intentionnellement son activité en ne requérant pas son immatriculation au répertoire des métiers ou au registre du commerce et des sociétés ou ne procède pas aux déclarations qui doivent être faites aux organismes de protection sociale ou à l’administration fiscale ;

• La dissimulation d’emploi salarié (article L. 8221-5 du Code du travail, loi du 16 juin 2011)

Lorsqu’il dissimule intentionnellement un emploi salarié en ne procédant pas à la déclaration préalable d’embauche (voir supra, a) en ne délivrant pas de bulletin de salaire ou en mentionnant sur ce dernier un nombre d’heures de travail inférieur à celui réellement effectué ou en n’accomplissant pas les déclarations relatives aux salaires ou aux cotisations sociales assises sur ceux-ci auprès de l’Urssaf.

b. Contrôle

Les personnes habilitées pour rechercher et constater la dissimulation d’emploi salarié sont les inspecteurs du travail, les contrôleurs de travail, les officiers et agents de police judiciaire, les agents des impôts et des douanes, les contrôleurs agréés des Urssaf. Ils peuvent dresser un procès-verbal qui sera transmis au parquet.

Ces personnes doivent signaler aux organismes de protection sociale l’exercice d’une activité dissimulée par un salarié qui a accepté, dans un but frauduleux, les conditions de cette activité.

c. Sanctions à l’égard de l’employeur

Afin de lutter efficacement contre le travail dissimulé, l’employeur encourt des sanctions lourdes dans trois domaines :

– pénal : l’employeur encourt une peine d’emprisonnement et d’amende (2).

– civil : Selon l’article L. 8223-1 du Code du travail, le salarié non déclaré a droit, en cas de rupture de son contrat de travail, à une indemnité forfaitaire égale à six mois de salaire ou plus selon les conventions collectives.

Cette indemnité se cumule avec toutes les indemnités de rupture.

De plus, les organismes de recouvrement (Urssaf, MSA) procèdent à l’annulation totale des exonérations de cotisations ou contributions attribuées dans la limite de cinq ans ainsi qu’au redressement et au recouvrement des cotisations dues.

– administratif : les employeurs coupables de travail dissimulé peuvent être privés pendant cinq ans des différentes aides publiques à l’emploi ou à la formation professionnelle (dans le cadre des contrats d’apprentissage, des contrats de professionnalisation…).

Ils risquent également d’avoir à rembourser les aides publiques déjà perçues sur les 12 derniers mois. Ils peuvent être exclus des contrats publics pour 6 mois maximum. Ils encourent enfin la fermeture administrative temporaire de leur établissement.

d. Sanctions à l’égard du salarié dissimulé

Dans le cas très particulier où le salarié a accepté, de manière intentionnelle, de travailler sans être déclaré pour obtenir indûment des allocations de chômage ou des prestations sociales, les organismes de Sécurité sociale et Pôle Emploi doivent appliquer diverses sanctions comme par exemple rétention des indemnités journalières (pour la Sécurité sociale), suppression du revenu de remplacement (pour Pôle Emploi)…

Le 9 avril 2010, le tribunal correctionnel de Créteil a reconnu coupable EasyJet, la compagnie aérienne britannique à bas coût, immatriculée à Jersey, de travail dissimulé pour avoir employé 170 salariés sous statut britannique à l’aéroport d’Orly. Poursuivie pour travail dissimulé, entraves aux organes de représentation du personnel et défaut d’immatriculation, la compagnie a été condamnée à payer une amende de 150 000 €. Elle devra également payer 1,4 million d’euros à Pôle Emploi à titre de dommages et intérêts.



IV Clauses du contrat de travail
Le principe de la liberté contractuelle permet à l’employeur de choisir le contenu du contrat et d’individualiser les modalités d’exécution du travail pour les adapter aux besoins de l’entreprise, par le biais de clauses. Les clauses du contrat de travail permettent de renforcer la subordination du salarié mais doivent être rédigées dans le respect de l’ordre public.

Certaines clauses sont interdites. Le contrat de travail peut compter un certain nombre de clauses spécifiques relatives à l’exécution du contrat ou à sa rupture : clause de période d’essai, clause de non concurrence, clause de mobilité…

A Les clauses interdites

Clauses interdites parce que contraires à l’ordre public. La sanction est la nullité de la clause ou du contrat.

Si la clause illicite a été déterminante pour les parties au moment de la conclusion du contrat, elle entraîne en principe la nullité de la totalité du contrat. Si la clause illicite est accessoire, sa nullité n’entraîne pas celle du contrat : les dispositions de la clause sont privées d’effet.

Parmi les clauses interdites on peut citer :

	Les clauses
couperet


	Sont nulles et de nul effet toute disposition d’une convention ou d’un accord collectif de travail et toute clause 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 soit en droit de bénéficier d’une pension de vieillesse.




	Les clauses
d’indexation


	Sont interdites toutes clauses indexant le salaire sur le Smic le niveau général des prix, le niveau général des salaires, le prix des biens et services sans rapport avec l’activité de l’entreprise.




	Les clauses
attributives de juridiction


	Il est interdit de prévoir une compétence autre que celle des conseils de prud’hommes.




	Les clauses
compromissoires


	Clauses par lesquelles les parties conviennent à l’avance de soumettre à un arbitre tout litige éventuel qui naîtrait de l’exécution du contrat.




	Les clauses portant
atteinte aux droits
fondamentaux
et à la vie privée


	Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché. Exemple : clause de célibat.




	Autres clauses
contraires
à l’ordre public


	Toute clause dérogeant à une disposition d’ordre public sera considérée comme nulle. Exemples : clauses qui dérogeraient aux dispositions relatives au Smic, à la durée des congés payés, aux règles protectrices des représentants du personnel.










Partie 2

Chapitre 6

Le temps de travail



I Applications


QCM 06.03



1. La fixation des horaires de travail relève du pouvoir de direction de l’employeur.



a) Vrai

b) Faux







2. Le changement d’horaires de travail contractualisés nécessite l’accord du salarié.



a) Vrai

b) Faux







3. L’employeur peut mettre en place unilatéralement un compte épargne temps (CET).



a) Vrai

b) Faux









CORRIGÉ QCM 06.03

1. La fixation des horaires de travail relève du pouvoir de direction de l’employeur.

a) Vrai

b) Faux

L’un des attributs du lien de subordination est la possibilité de fixer les horaires de travail des salariés.

2. Le changement d’horaires de travail contractualisés nécessite l’accord du salarié.

a) Vrai

b) Faux

Tout élément contractualisé nécessite l’accord du salarié pour le modifier, hormis s’il est clairement mentionné que la disposition est « informative ».

3. L’employeur peut mettre en place unilatéralement un compte épargne temps (CET).

a) Vrai

b) Faux



EXO 06.04

Travail à faire

Indiquez si, dans les cas suivants, le temps de travail est effectif ou non.

1. Un salarié travaille en cycle continu et ne peut pas s’éloigner de son poste de travail.


CORRIGÉ





2. Un cuisinier est obligé de prendre ses repas sur place et ne dispose en raison de son emploi d’aucune liberté pendant ce temps.


CORRIGÉ





3. Un éducateur d’un centre pour adultes handicapés est tenu de prendre ses repas sur place pour répondre aux sollicitations des pensionnaires.


CORRIGÉ





4. Un veilleur de nuit d’une maison de retraite prend ses repas sur place mais n’est pas tenu de répondre aux sollicitations des pensionnaires.


CORRIGÉ





5. Un salarié est présent dans l’entreprise 30 mn avant l’heure de début de travail afin de procéder au chargement d’outils et d’être ensuite transporté sur le lieu du chantier. Il est à la disposition de l’entreprise pendant ce temps.


CORRIGÉ





6. Un salarié, pendant son temps de pause, est tenu d’effectuer une surveillance permanente du poste de travail.


CORRIGÉ








EXO 06.05

Travail à faire

Un employeur a-t-il le droit de sanctionner un salarié qui ne respecte pas ses dates de congés ?


CORRIGÉ
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CORRIGÉ Exo 06.04



1. Un salarié travaille en cycle continu et ne peut pas s’éloigner de son poste de travail.

Travail effectif car reste sous la subordination de l’employeur.






CORRIGÉ Exo 06.04



2. Un cuisinier est obligé de prendre ses repas sur place et ne dispose en raison de son emploi d’aucune liberté pendant ce temps.

Travail effectif car est à la disposition de l’employeur.






CORRIGÉ Exo 06.04



3. Un éducateur d’un centre pour adultes handicapés est tenu de prendre ses repas sur place pour répondre aux sollicitations des pensionnaires.

Travail effectif car est à la disposition de l’employeur.






CORRIGÉ Exo 06.04



4. Un veilleur de nuit d’une maison de retraite prend ses repas sur place mais n’est pas tenu de répondre aux sollicitations des pensionnaires.

Pas de travail effectif.






CORRIGÉ Exo 06.04



5. Un salarié est présent dans l’entreprise 30 mn avant l’heure de début de travail afin de procéder au chargement d’outils et d’être ensuite transporté sur le lieu du chantier. Il est à la disposition de l’entreprise pendant ce temps.

Travail effectif.






CORRIGÉ Exo 06.04



6. Un salarié, pendant son temps de pause, est tenu d’effectuer une surveillance permanente du poste de travail.

Travail effectif.






CORRIGÉ Exo 06.05



Un employeur a-t-il le droit de sanctionner un salarié qui ne respecte pas ses dates de congés ?

L’employeur fixe l’ordre des départs en congé. Les dates doivent être communiquées aux salariés un mois avant leur départ. L’ordre et les dates ne peuvent plus être modifiés dans le délai d’un mois avant la date prévue pour le départ sauf circonstances exceptionnelles. Le salarié qui ne respecte pas les dates de début et de fin de ses congés commet une faute susceptible de sanctions disciplinaires pouvant aller jusqu’au licenciement pour faute grave selon les faits.

L’employeur peut donc sanctionner le salarié qui ne respecte pas les dates de congés à condition qu’il ait rempli son obligation d’information.





Chapitre 3

(1) Passible de 3 ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende.



Chapitre 3

(2) Trois ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende.
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