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	Thèmes

	Sens et portée de l’étude

	Notions et contenus 


	1. Introduc- tion : les sources du droit social (15 heures)

	Cette introduction a un triple objet :

- donner une approche de la matière ;

- définir les sources documentaires et préciser comment s’en servir ;

- comprendre la hiérarchie des normes.

	La définition du droit social :

– construction du droit du travail et de la protection sociale

– champ d’application

– caractères

Les règles de droit social :

– les sources internationales, communautaires et nationales

– les règles de conflits de loi et de juridiction

– l’importance des sources professionnelles

Les usages et les actes unilatéraux


	2. Aspect individuels du droit de travail (65 heures) 


	2.1 La forma- tion du contrat de travail 

	La relation de travail est une relation contractuelle et la pratique d’entreprise doit suivre les règles du droit des obligations.

Recruter, rédiger un contrat de travail, insérer des clauses particulières, opter pour un contrat à durée déterminée, réviser le contrat ou le transférer, sont autant de techniques contractuelles où se manifeste la liberté des parties.

	Le recrutement :

– acteurs et missions du service public de l’emploi

– les restrictions à la liberté d’embauche

– les modalités de recrutement

Les différentes formes de contrat : le contrat à durée indéterminée et les contrats atypiques

Les conditions de formation du contrat :

– les conditions de fond : capacité, consentement, cause et objet

– les conditions de forme

Les formalités liées à l’embauche (vis-à-vis de la sécurité sociale et des services du ministère du Travail)

L’exécution du contrat : les obligations de l’employeur et du salarié


	2.2 L’évolution du contrat de travail

	Les obligations nées du contrat de travail présentent des singularités liées au lien de subordination entre l’employeur  et l’employé et au fait que le travail, moyen de subsistance essentiel du salarié, occupe une grande partie de son quotidien.

	La suspension du contrat

La modification du contrat

Transfert d’entreprise et maintien du contrat de travail 


	2.3 Les condi- tions de travail 

	La durée du travail

Les congés et repos

La rémunération du travail : modalités de détermination du salaire et de ses éléments accessoires et complémentaires

La formation : le plan de formation, le droit individuel à la formation, les congés de formation, le financement de la formation 





	2.4 La rupture du contrat de travail

	Le droit du travail a élaboré une théorie de la rupture du contrat tout à fait originale. Il s’agit moins de l’exercice d’un droit de résiliation unilatéral d’un contrat à l’initiative de l’employeur ou du salarié que d’une politique de lutte contre l’exclusion, dans l’intérêt de la société.

	Le licenciement : motifs et procédures

Les autres modes de rupture du contrat de travail :

– la démission

– le commun accord des parties

– le départ et la mise à la retraite

– la force majeure et la résiliation judiciaire

Les effets de la rupture du contrat de travail


	2.5 Pouvoirs de l’employeur et libertés des salariés

	Le pouvoir de l’employeur inhérent à sa qualité de chef d’entreprise réside dans son pouvoir normatif (élaboration de règles), mais également dans la possibilité d’infliger des sanctions disciplinaires. Pour limiter les abus du pouvoir de direction s’établit progressivement un corpus de droits fondamentaux de la personne au travail.

	Les fondements du pouvoir de l’employeur

Les actes réglementaires de l’employeur (règlement intérieur, notes de service)

Le droit disciplinaire : fautes et sanctions disciplinaires, garanties procédurales, contrôle judiciaire

La protection de la personne au travail :

– pouvoir de direction et libertés fondamentales : discrimination, harcèlement, conditions de travail ou d’hébergement contraires à la dignité de la personne

– pouvoir de direction et protection du corps : atteintes involontaires à la vie et à l’intégrité des personnes, mise en danger d’autrui, règles d’hygiène et de sécurité


	3. Aspects collectifs du droit social (40 heures)


	3.1 Le repré- sentation collective 

	Le travail s’exerce dans une collecti- vité : au contrat se superposent des règles démocratiques inspirées de la représentation politique.

Différentes institutions de représentation et des dispositifs d’information ont été progressivement introduits au sein de l’entreprise.

	Les institutions représentatives du personnel (délégués du personnel ;

comité d’entreprise ou de groupe) : mise en place et rôles de ces institutions

Les syndicats : la liberté syndicale, le statut juridique des syndicats, la représentation syndicale dans l’entreprise, rôles de l’action syndicale

La protection des institutions représentatives du personnel et des syndicats : les personnes protégées, les moyens de la protection, les délits d’entrave

Le droit d’expression des salariés 


	3.2 La négociation collective

	La crise du « légal », la fragmentation des espaces économiques nationaux et la volonté des acteurs économiques de produire la norme sociale qui régit leurs relations exigent aujourd’hui d’accorder une place particulière à la négociation collective et aux conventions collectives.

	Le droit commun de la négociation et des conventions collectives : formation de la convention et modalités d’application, extension et élargissement

Le droit particulier de la négociation et des conventions collectives : accords nationaux interprofessionnels, accords et conventions de branche, accords de groupe, accords d’entreprise 


	3.3 L’associa- tion des sala- riés aux performances de l’entreprise

	Différentes dispositions permettent d’associer, de façon facultative ou obligatoire, les salariés aux performances de l’entreprise.

	La participation des salariés aux résultats de l’entreprise

L’intéressement

Les plans d’épargne


	3.4 Le bilan social

		Champ d’application, modalités d’élaboration et de diffusion du bilan social


	4. La protection sociale (20 heures) 


	4.1 Introduc- tion au droit de la protection sociale

	L’employeur verse des revenus de remplacement soit directement (tel que le maintien du salaire en cas de maternité), soit indirectement en contribuant au financement d’organismes de Sécurité sociale ou de prévoyance qui prennent en charge divers risques sociaux.

Ce système financé par la répartition est cependant de plus en plus concurrencé par un système fondé sur la capitalisation.

	La protection sociale : régimes sociaux et assurés

Organisation administrative et financière de la Sécurité sociale


	4.2 Le régime général de la Sécurité sociale 

	La protection contre les aléas de la vie : assu-rances maladie, maternité, invalidité, décès

La protection de la vieillesse : droits à pension de retraite et prestations

La couverture des risques professionnels : accidents du travail et de trajet, maladies professionnelles

La protection de la famille


	4.3 La protection en cas de chômage

		Chômage total

Chômage partiel


	4.4 La protection sociale complémentaire

		Les régimes complémentaires : institutions et couvertures

Les régimes d’aide sociale


	4.5 Notions sur d’autres régimes

	Il s’agit de préciser les modalités de couverture des risques sociaux des travailleurs indépendants.

	Les assurances maladie et vieillesse des travailleurs non salariés non agricoles

Le régime agricole


	5. Contrôles et contentieux sociale (10 heures)


	5.1 Les contrôles de l’application du droit du travail et de la protection sociale

	Le contentieux social est, en volume, le plus important de tous les contentieux de l’ordre judiciaire, et la conflictualité augmente chaque année. Il est donc important de connaître les mécanismes de l’application des règles de droit ainsi que les règles contentieuses fondamentales.

	Les contrôles de l’URSSAF

Le contrôle du travail dissimulé

Les contrôles de l’inspection du travail


	5.2 Le contentieux social

	Les conflits non contentieux de la relation de travail : la grève, le lock-out, la conciliation, la médiation et l’arbitrage

Les contentieux de la relation de travail :

– le contentieux prud’homal

– le contentieux de la Sécurité sociale

– le contentieux civil du travail

– le contentieux pénal du travail et de la protection sociale



 

Indications complémentaires 

2.1 Les contrats atypiques font référence au contrat à durée déterminée, au contrat d’apprentissage, aux contrats aidés, au contrat à temps partiel, au contrat de travail temporaire, au portage social.

On mettra en exergue dans la formation du contrat certaines clauses sensibles : période d’essai, clause de non-concurrence, clause de mobilité et de résidence, clause d’exclusivité, clauses portant sur la rémunération, clause de garantie d’emploi, clause de quota.

2.3 Il s’agit d’étudier les différentes durées du travail, les heures supplémentaires, les heures de récupération, l’astreinte, l’aménagement du temps de travail (en distinguant en tant que de besoin les cadres et les non-cadres).



Sigles et abréviations


AFPA : Association nationale pour la formation professionnelle des adultes

AGIRC : Association générale des institutions de retraite des cadres

ANACT : Agence nationale pour l’amélioration des conditions de travail

ANI : accord national interprofessionnel

ARRCO : Association des régimes de retraite complémentaire

C. civ. : code civil

C. pén. : code pénal

C. trav. : code du travail

CA : cour d’appel

CAF : caisse d’allocations familiales

CARSAT : caisse assurance retraite et de la santé au travail

Cass. : Cour de cassation 

CDD : contrat à durée déterminée

CDI : contrat à durée indéterminée

CE : Communauté européenne

CHSCT : comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail

CIF : congé individuel de formation

Cass. civ. : chambre civile de la Cour de cassation

CJUE : Cour de justice de l’Union Européenne 

CMU : couverture maladie universelle

CPAM : caisse primaire d’assurance-maladie

CRAM : caisse régionale d’assurance-maladie

CRDS : contribution au remboursement de la dette sociale

Cass. crim. : chambre criminelle de la Cour de cassation

CSG : contribution sociale généralisée

CUI : contrat unique d’insertion

DIF : droit individuel à la formation

DIRECCTE : Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi

JO : Journal Officiel

JOUE : Journal Officiel de l’Union Européenne

OIT : Organisation internationale du travail

OPCA : organisme paritaire collecteur agréé

RSS : représentant de section syndicale

SMIC : salaire minimum interprofessionnel de croissance

Cass. soc. : chambre sociale de la Cour de cassation

TASS : tribunal des affaires de sécurité sociale

TGI : tribunal de grande instance

UES : unité économique et sociale

UNIRS : Union nationale des institutions de retraite des salariés

URSSAF : union pour le recouvrement des cotisations de Sécurité sociale et d’allocations familiales 



CHAPITRE 1

Les sources du droit social


Le droit du travail est le droit applicable aux relations entre les employeurs de droit privé et les salariés, tant sur le plan individuel que sur le plan collectif. Le droit social est donc le droit des relations de travail, mais également le droit de la protection sociale. C’est un droit complexe du fait des très nombreuses règles applicables dans ces domaines.

I. Les branches du droit social

A.Le droit de la protection sociale

Le droit de la protection sociale garantit les travailleurs et leur famille contre les évènements et les risques sociaux susceptibles de provoquer une baisse des ressources ou une hausse des dépenses.

Il assure les prestations suivantes : 

– assurances sociales : maladie, maternité (et paternité), invalidité, vieillesse, décès ;

– assurance accidents du travail / maladies professionnelles ;

– prestations familiales ;

– assurance chômage.

B.Le droit du travail

Le droit du travail régit les rapports entre les salariés et les employeurs. Tous les travailleurs ne sont pas concernés par l’application du droit du travail : seuls les salariés en bénéficient. Ainsi, les travailleurs indépendants, dont le statut se caractérise par l’autonomie de travail et l’absence de lien de subordination, ne sont pas régis par le droit du travail. 
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Les commerçants, les artisans ou les professionnels libéraux ne bénéficient pas des congés payés mais peuvent travailler au-delà de la durée légale de travail.




De même, le droit du travail ne s’applique pas aux fonctionnaires, lesquels dépendent d’un statut de droit public qui précise leurs conditions de travail (le droit du travail est une branche du droit privé).  

Le droit du travail ne se limite pas au Code du travail. C’est une matière interdisciplinaire qui fait  aussi appel :

– au Code civil, par exemple pour la formation du contrat de travail (art. 1108) ;

– au Code pénal, pour sanctionner les infractions aux dispositions légales, règlementaires, européennes, conventionnelles ;

– au droit administratif, pour contester les décisions de l’Administration, par exemple le refus de l’inspecteur du travail d’autoriser le licenciement d’un salarié protégé.

II. Les sources de la protection sociale

Les sources de la protection sociale sont d’origine internationale, européenne et communautaire, tout comme les sources du droit du travail.

Les sources nationales sont les mêmes que celles du droit du travail.

Toutefois, le fondement des régimes de sécurité sociale, de l’assurance vieillesse, de protection contre le chômage et d’aide sociale est conventionnel.

III. Les sources du droit du travail

A.Les sources internationales

1. Les conventions de l’Organisation internationale du travail 

Agence spécialisée de l’ONU, l’Organisation internationale du travail (OIT) élabore des conventions internationales adoptées par la Conférence générale, organe délibérant. Après adoption, les conventions sont soumises à la ratification éventuelle des États membres. Après ratification, les conventions deviennent d’application obligatoire et font partie intégrante de la loi interne. Si la législation antérieure est en contradiction avec la convention ratifiée, les dispositions de cette dernière l’emportent sur la loi.

Ces conventions portent sur des problèmes généraux.
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La couverture sociale, la durée du travail.




Elles peuvent aussi concerner des catégories particulières de salariés.
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Les femmes, les jeunes, les travailleurs migrants.


2. Le droit européen non communautaire

Le Conseil de l’Europe a élaboré la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales en 1950 et la Charte sociale européenne en 1961. La Convention européenne des droits de l’homme peut être invoquée dans les litiges relatifs aux relations de travail devant les juridictions nationales, et la Cour européenne des droits de l’homme veille à son application par les États membres, dont la France.

3. Le droit communautaire

En pratique, les sources internationales sont désormais moins importantes que les sources issues de l’Union européenne, dites aussi « communautaires » pour les distinguer des sources issues du Conseil de l’Europe.

Ce droit est d’abord constitué de traités qui ont peu à peu institué un ordre juridique communautaire : les traités de Rome (1957), de Maastricht (1992), d’Amsterdam (1997), de Nice (2001), de Lisbonne (2009) et les conventions les complétant, qui se situent au sommet de la hiérarchie.

Cet ordre juridique, nommé désormais « Union européenne », est à l’origine de textes de droits qui s’imposent aux États membres.

a) Les règlements

Ce sont des règles qui émanent du Conseil des ministres (qui a un pouvoir de décision), proposées par la Commission (qui a un pouvoir d’initiative).

Ces règlements :

– sont de portée générale et s’adressent à une catégorie de personnesenvisagée de manière générale et abstraite ;

– sont obligatoires dans la totalité de leur contenu, s’imposant aux États membres et aux individus. Ils priment sur les lois internes ;

– s’appliquent directement dans l’ordre juridique interne des États membres.

b) Les directives

Ce sont des règles émanant du Conseil des ministres, proposées par la Commission, de portée générale, imposant un objectif à atteindre aux États membres et les laissant maîtres des moyens à mettre en œuvre pour y parvenir.

Ces directives :

– sont obligatoires dans le résultat à atteindre ;

– laissent aux États la liberté du choix des moyens juridiques pour atteindre les objectifs assignés ;

– créent des droits pour les particuliers.
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La directive n° 91/533 du 14 octobre 1991 (JOCE, 18 oct. 1991) entrée en vigueur le 1er juillet 1993 impose la remise d’un écrit à tout salarié, quelle que soit la nature de son contrat, dans les deux mois du début du travail. Cet écrit porte sur les éléments essentiels de la relation de travail, par exemple l’identité des parties, la nature et la durée du travail. Cette directive a été transposée en droit français par un décret du 31 août 1994 (JO, 2 sept. 1994) précisant que cet écrit n’est pas forcément le contrat de travail. Les obligations de la directive sont remplies si le bulletin de salaire comporte l’intitulé de la convention collective de branche et, à défaut, il doit comporter les références du Code du travail sur la durée des congés payés et la durée des délais de préavis en cas de cessation de la relation de travail.


c) Les décisions

Ce sont des actes juridiques émanant du Conseil de l’Union européenne ou de la Commission européenne. Elles se différencient du règlement en ce qu’elles ne sont pas des textes de portée générale. Lorsqu’elles désignent des destinataires, les décisions ne sont obligatoires que pour ceux-ci. Ces destinataires peuvent être des particuliers, des personnes morales (par exemple des entreprises) ou des États membres.

d) Les avis et recommandations

Ce sont des décisions dont l’application du contenu n’est pas obligatoire.

e) La jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE)

Cette juridiction située à Luxembourg rend des décisions dans le cadre de sa mission, qui est d’assurer le respect du droit communautaire. 

La CJUE est compétente pour trancher les litiges relatifs à l’application du droit européen entre les États membres, les institutions européennes et les requérants individuels, selon deux modalités :

– elle juge les « recours directs » qui visent à faire respecter les règles européennes par les États membres (le recours en manquement) et par les institutions européennes (le recours en annulation, le recours encarence, l’action en réparation) ;

– elle juge les « recours préjudiciels » portés devant elle par les juridictions nationales qui l’interrogent sur l’interprétation du droit européen en vue de son application dans le litige dont elles sont saisies.

4. Les conventions réglant les conflits de lois et de juridictions

Aujourd’hui, de nombreux contrats de travail sont internationaux et posent des problèmes en cas de litige, quant au juge national compétent ainsi qu’à la loi nationale applicable.

a) Conflits de juridictions

La convention de Bruxelles sur la compétence judiciaire et l’exécution des décisions de justice en matière civile et commerciale, à laquelle ont adhéré tous les pays membres de l’Union européenne et les quatre États membres de l’Association européenne de libre-échange (AELE : Suisse, Liechtenstein, Islande, Norvège) règle la question des conflits de juridictions. Ce traité international, devenu un règlement européen (44/2001) le 22 décembre 2000, prévoit que :

– lorsque l’employeur est le demandeur, il ne peut agir que devant les tribunaux où le salarié est domicilié ;

– lorsque le salarié est le demandeur, il a le choix entre les tribunaux de l’État où l’employeur a son domicile ou celui de l’État où s’exécute le travail de manière habituelle ou, s’il n’accomplit pas habituellement son travail dans un même pays, devant le tribunal où se trouve l’établissement qui a embauché le salarié.
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Un salarié français travaille et est domicilié en Espagne. Il est licencié par un employeur allemand domicilié en Allemagne. La convention de Bruxelles permet à ce salarié de contester son licenciement soit devant les juridictions espagnoles, soit devant les juridictions allemandes du travail.


b) Conflits de lois

Un règlement européen du 17 juin 2008, modifiant la convention de Rome du 19 juin 1980, fixe la loi applicable en cas de conflit de lois relatif aux contrats de travail internationaux.

Le contrat individuel de travail est régi par la loi choisie par l’employeur et le salarié. Cependant, l’application de cette loi peut être écartée par le juge au profit des dispositions légales du lieu d’exécution habituelle du contrat (ou de la loi du lieu d’embauche si le lieu d’exécution est fluctuant) qui relèvent de l’ordre public national.

Ce choix ne peut toutefois avoir pour effet de priver le salarié de la protection que lui assurent les dispositions impératives (à savoir, celles auxquelles il ne peut être dérogé par accord, en vertu de la loi qui, à défaut de choix, aurait été applicable conformément aux dispositions du règlement européen du 17 juin 2008).
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Un salarié français travaille et est domicilié en Espagne. Il est licencié par un employeur allemand domicilié en Allemagne. La convention de Bruxelles permet au salarié de saisir les juridictions allemandes du travail. Le juge allemand devra examiner le contrat de travail pour rechercher s’il existe une clause permettant de choisir la loi applicable au litige. Si une telle clause désigne le droit français, le juge allemand est tenu d’appliquer le droit français pour régler le litige né en Espagne, sauf si le droit français prive le salarié de dispositions impératives favorables au salarié de la loi du pays d’exécution du contrat, c’est-à-dire de la loi espagnole.




À défaut de choix par les parties, le contrat est régi par la loi du pays dans lequel le salarié accomplit habituellement son travail.

B.Les sources nationales

1. La Constitution

La Constitution est la loi fondamentale de la Nation française. Le préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie celui de la Constitution de 1958, formule un certain nombre de droits relatifs au travail : droit au travail (droit de travailler et droit d’obtenir un emploi), droit syndical (droit de défendre ses droits par l’action syndicale et d’adhérer au syndicat de son choix), droit à la négociation collective et à la participation (tout travailleur participe par l’intermédiaire de ses délégués à la détermination collective des conditions de travail et à la gestion des entreprises), droit de grève…

2. La loi

La loi est votée par le Parlement (art. 34). Elle résulte d’un projet de loi, préparé par le gouvernement, ou d’une proposition de loi déposée par un membre de l’Assemblée nationale ou du Sénat.

Le domaine de la loi, c’est-à-dire les matières qui ne peuvent être déterminées que par le législateur et non par le gouvernement, est défini et limité par l’article 34 de la Constitution.

3. Les règlements

Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire. Dans ces matières, c’est donc le pouvoir exécutif qui est à la source du droit. 

En droit du travail, en droit social et en droit syndical, l’exécutif possède un large pouvoir, puisque le législateur ne fixe dans ce domaine que des principes généraux.

Les règlements, constitués de décrets et arrêtés ministériels, sont dits autonomes car ils interviennent dans un domaine différent de celui de la loi. Ils ont la même force que les lois.

Les textes réglementaires sont parfois des décrets d’application, dont le rôle est de préciser les modalités de mise en œuvre des lois, des ordonnances ou des règlements autonomes. Ces décrets sont signés par le Premier ministre.

4. Les ordonnances

Pour exécuter son programme, le gouvernement peut demander au Parlement (art. 38) l’autorisation de prendre par ordonnances (en Conseil des ministres, après avis du Conseil d’État), pendant une durée limitée, des mesures qui sont normalement du domaine législatif.

L’ordonnance n’a valeur de loi qu’après sa ratification par le Parlement. Sans la ratification, elle a valeur réglementaire.

5. Les arrêtés et les circulaires

Un arrêté est un acte adopté par un ou plusieurs ministres, un préfet ou un maire et posant une règle générale.
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Un arrêté municipal interdisant le stationnement dans une rue.




Ces textes, hiérarchiquement inférieurs aux lois et règlements autonomes, ont pour fonction de les compléter pour les rendre applicables, sans pouvoir ni les modifier, ni les abroger. 

Les circulaires sont des mesures administratives générales d’ordre intérieur, destinées aux fonctionnaires, afin de guider l’Administration dans l’application des lois et des règlements.

6. Le Code du travail

La plus grande partie des lois et décrets intervenus en droit du travail est regroupée dans le Code du travail. La codification a pour objectif de faciliter la mise en œuvre du principe « Nul n’est censé ignorer la loi. »

Les articles de lois sont précédés de la lettre L, les articles résultant de décrets en Conseil d’État de la lettre R et ceux résultant de décrets simples de la lettre D. Le Code du travail est divisé en huit parties.

7. La jurisprudence

La jurisprudence, dans un sens large, désigne l’ensemble des décisions des tribunaux rendues sur des questions de droit. Son influence sur la création des règles juridiques est grande, notamment en droit social, où les conflits collectifs et individuels sont nombreux.

Les différents textes ou sources applicables en cette matière peuvent donner lieu à interprétation ou tout simplement avoir fixé un cadre général sans détail exact sur le contenu.
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La loi du 30 décembre 1986 subordonne la légitimité du licenciement d’un salarié à l’existence d’une cause réelle et sérieuse, sans plus de détail sur cette notion, laissant aux juges la mission d’apprécier la réalité et le sérieux du motif invoqué. De même, la jurisprudence a élaboré une échelle des actes fautifs pouvant être commis par les salariés : faute légère, faute sérieuse, faute grave et faute lourde.




Dans certains domaines, la jurisprudence a été à l’origine de nouvelles règles législatives.

[image: Item_58777.png] Exemple

Le droit à réintégration des salariés protégés (délégué syndical, délégué du personnel, membre du comité d’entreprise) reconnu et établi par la jurisprudence en cas de licenciement irrégulier a été consacré par la loi du 28 octobre 1982.




La jurisprudence est revêtue d’une autorité importante, mais ce n’est pas une règle de droit.

La jurisprudence évolue, les magistrats libres de leurs jugements peuvent décider de changements et d’évolutions, opérant ainsi des revirements de jurisprudence, modifiant ainsi leur interprétation d’un point de droit et opérant ainsi un tournant.

C’est essentiellement la jurisprudence de la Cour de cassation qu’il est important de connaître. La Cour de cassation est la juridiction placée au sommet de la hiérarchie des juridictions civiles et pénales.

+





Dans les décisions de la Cour de cassation, il existe aussi une hiérarchie :

les « arrêts de principe » tranchant des questions de droit controversées, donnant une solution générale applicable à d’autres cas ou situations, ont une autorité supérieure aux « arrêts d’espèce », qui n’abordent pas en termes généraux les questions de droit et qui sont limités à une situation précise.


IV. Le droit négocié 

La négociation collective est la discussion entre partenaires sociaux (employeurs et salariés) sur les conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail, et les garanties sociales des salariés.

Le droit à la négociation collective est inscrit dans le préambule de la Constitution de 1946 : « Tout travailleur participe par l’intermédiaire de ses délégués à la détermination collective des conditions de travail. »

+





La loi de modernisation du dialogue social du 31 janvier 2007 (JO, 1er février 2007) prévoit que tout projet de réforme envisagé par le gouvernement portant sur les relations individuelles et collectives du travail, de l’emploi et de la formation professionnelle, qui relève du champ de la négociation nationale et interprofessionnelle, doit faire l’objet d’une concertation préalable avec les partenaires sociaux aux niveaux national et interprofessionnel en vue de l’ouverture éventuelle de négociations.


A.Les conventions et accords collectifs

1. Définition



	La convention collective

	Elle a vocation à traiter de l’ensemble des conditions d’emploi, de travail, de garanties sociales et de la formation professionnelle des salariés.


	L’accord collectif

	Il concerne un domaine précis : formation professionnelle,salaires, égalité professionnelle…



Les avenants peuvent modifier, réviser ou compléter les conventions et accords.

2. Champ d’application

La négociation collective se situe à des niveaux différents, tant dans le champ professionnel que dans le champ géographique.



	Champ professionnel

	Le champ de la négociation est en principe défini en termes d’activités économiques.
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La négociation qui concerne tout le secteur de la métallurgie ou du bâtiment.

 

La négociation peut également être interprofessionnelle et couvrir l’ensemble des branches d’activité.
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La convention d’assurance chômage du 14 mai 2014 qui réglemente notamment l’indemnisation du chômage.

 

Certains textes régissent des métiers.
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La convention collective des gardiens d’immeuble régit la profession des gardiens d’immeuble.


	Champ géographique

	Conventions et accords peuvent s’appliquer au niveau national, régional, départemental ou local, ainsi qu’au sein d’un groupe, d’une entreprise ou d’un établissement de l’entreprise.



B.La négociation des conventions et accords collectifs

1. Les dispositions communes

a) Les acteurs

Côté patronal, les conventions et accords collectifs peuvent être négociés et conclus par une ou plusieurs organisations syndicales d’employeurs, tout autre groupement d’employeurs (associations), ou par un ou plusieurs employeurs pris individuellement.

Côté salarial, un quasi-monopole est reconnu aux organisations syndicales représentatives.

Dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux, les représentants du personnel ou un salarié mandaté peuvent négocier sous certaines conditions des accords collectifs (C. trav., art. L. 2232-1).

b) L’entrée en vigueur

L’entrée en vigueur des conventions et accords collectifs répond à un certain nombre de règles (C. trav., art. L. 2232-2, L. 2232-6 et L. 2232-7).

La validité des accords est soumise à deux conditions cumulatives :

– la signature par un ou plusieurs syndicats représentatifs ayant recueilli au moins 30 % des suffrages aux élections professionnelles dans le champ d’application de la négociation ;

– l’absence d’opposition d’un ou de plusieurs syndicats représentatifs ayant recueilli la majorité des suffrages aux mêmes élections (50 %).

c) La forme et la publicité

Les conventions, accords et avenants sont des actes obligatoirement écrits et signés par les parties. À défaut, ils sont nuls (C. trav., art. L. 2231-3).

Ils doivent faire l’objet d’un dépôt par la partie la plus diligente auprès :

– des services centraux du ministre chargé du Travail, s’agissant des conventions de branche et des accords professionnels et interprofessionnels ;

– de la Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi (Direccte), s’agissant des conventions et accords collectifs d’entreprise ou d’établissement.

d) Le contenu

Les conventions et accords collectifs ont vocation à traiter des conditions d’emploi, de travail, de garanties sociales et de formation professionnelle des salariés, les parties en déterminant librement le contenu.

Certaines clauses sont obligatoires :

– clause sur la détermination du champ territorial et professionnel (C. trav., art. L. 2222-1) ;

– clause prévoyant dans quelle forme et à quelle époque les textes pourront être renouvelés ou révisés (C. trav., art. L. 2222-5 et L. 2222-6) ;

– clause sur la dénonciation de l’accord et la durée du préavis précédant la dénonciation.

e) La durée

Les conventions ou accords collectifs peuvent être conclus pour une durée déterminée ou une durée indéterminée (C. trav., art. L. 2222-4).



	Textes conclus pour une durée déterminée

	La durée ne peut dépasser cinq ans. Le Code du travail ne prévoit pas la possibilité de les dénoncer et précise qu’à défaut de stipulation contraire, arrivés à expiration, ils continuent à produire leurs effets comme des textes à durée indéterminée.


	Textes conclus pour une durée indéterminée 

	Les parties signataires optent fréquemment pour ce type de texte dans un souci de stabilité.



2. Les dispositions particulières aux conventions et accords de branche

Il s’agit de textes réglementant les conditions de travail dans une branche d’activité.

[image: Item_56412.png] Exemple

Les conditions de travail dans le textile, la métallurgie.




Des dispositions particulières aux conventions et accords de branche viennent compléter les dispositions communes aux conventions et accords collectifs. 

a) La négociation

Les organisations qui sont liées par une convention de branche (ou, à défaut, par des accords professionnels) sont obligées de négocier (C. trav., art. L. 2241-1 à L. 2241-8) :

– chaque année sur les salaires (négociations prenant en compte l’objectif d’égalité hommes/femmes), la durée du travail, les travailleurs handicapés, l’épargne salariale ;

– au moins une fois tous les cinq ans sur les classifications et l’épargne salariale.

L’initiative de la négociation peut émaner des organisations de salariés comme de celles des employeurs.

Il s’agit d’une obligation de négocier, mais pas d’une obligation de conclure, un résultat n’étant pas obligatoire.

b) Les conventions et accords collectifs ordinaires

Il faut distinguer conventions et accords ordinaires d’une part, et conventions et accords étendus ou élargis d’autre part.

Les premiers sont des textes liant les entreprises et répondant à un certain nombre de critères.



	Critères d’adhésion 

	Ces textes lient les employeurs signataires, les employeurs adhérents des organisations ou groupements signataires des textes, les employeurs ayant appliqué volontairement ces textes.


	Critères géographiques 

	L’entreprise doit être située dans le champ d’application géographique du texte (région, département).


	Critères économiques 

	L’activité économique de l’entreprise doit correspondre à celle définie par le texte négocié.



c) Les conventions et accords collectifs étendus ou élargis

• Principe de l’extension

L’extension est prononcée par le ministre du Travail après avis motivé de la Commission nationale de la négociation collective. Elle a pour effet de rendre obligatoire la convention, l’accord ou l’avenant à l’ensemble des employeurs entrant dans son champ d’application territorial et professionnel, qu’ils soient signataires ou non des textes, qu’ils soient adhérents ou non d’une organisation syndicale signataire (C. trav., art. L. 2261-19 et L. 2261-20).

L’arrêté d’extension est publié au Journal officiel. Dès sa publication, le texte est rendu d’application obligatoire à tous les salariés et employeurs compris dans le champ d’application. Les domaines professionnels et géographiques ne sont pas modifiés, mais tous les employeurs exerçant une activité entrant dans ce champ d’application doivent appliquer les dispositions du texte étendu, qu’ils soient membres ou non des organisations signataires.
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Un accord sur la formation professionnelle négocié en janvier dans la métallurgie est étendu en juillet. À partir de son extension en juillet, toutes les entreprises entrant dans son champ d’application devront l’appliquer obligatoirement, même celles qui, non signataires du texte ou non adhérentes d’une organisation signataire, ne l’avaient pas appliqué de janvier jusqu’à son extension.


• Textes concernés

Seuls les conventions de branche, les accords professionnels ou interprofessionnels, les avenants ou annexes aux textes étendus peuvent être étendus.

• Principe de l’élargissement

L’élargissement d’un texte consiste à rendre celui-ci obligatoire dans un secteur d’activité ou dans un secteur territorial dans lequel les partenaires sociaux n’ont pas conclu de texte négocié. La procédure d’élargissement est la même que celle de l’extension.
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Application en Savoie d’une convention applicable en Haute-Savoie.




Seule une convention étendue peut être élargie. Pour cela, il faut qu’il y ait absence ou carence des partenaires sociaux rendant impossibles la conclusion de texte dans la branche d’activité ou dans le secteur territorial ou la mise à jour de celui-ci. De plus, les conditions économiques entre les secteurs doivent être analogues (C. trav., art. L. 2261-17).

3. Les dispositions particulières aux conventions et accords d’entreprise

La négociation collective au sein de l’entreprise ou de l’établissement est un principe fondamental en droit du travail. Le champ de la négociation d’entreprise est très vaste.

a) Objet

La négociation peut porter sur des questions tout à fait nouvelles (élaborer un statut collectif du personnel) ou sur des clauses déjà insérées dans une convention de branche, un accord professionnel ou d’entreprise (en adapter les dispositions à l’entreprise ou les améliorer). Elle peut également porter sur des accords préélectoraux concernant les élections professionnelles.

b) Obligations

Dans certains cas, la négociation est obligatoire. Chaque année, dans les entreprises où sont constituées une ou plusieurs sections syndicales d’organisations représentatives, l’employeur doit engager une négociation sur l’égalité professionnelle, les salaires effectifs, la durée effective du travail, l’organisation du travail (par exemple les horaires), la prévoyance en l’absence d’un tel régime, l’accès à la formation, l’épargne salariale et les handicapés (C. trav., art. L. 1142-5,L. 2242-1, L. 2242-5, L. 2242-8, L. 2242-9, L. 2242-11, L. 2242-12, L. 2242-13, L. 2242-14,L. 2242-19 et L. 3345-1).

Cette négociation doit être l’occasion d’un examen dans l’entreprise de l’évolution de l’emploi, de la formation professionnelle et de la réduction éventuelle du temps de travail.

Les entreprises et les groupes d’entreprises d’au moins 300 salariés doivent, tous les trois ans, négocier sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC).

c) Égalité hommes/femmes

La loi du 4 août 2014 pour l’égalité réelle entre les femmes et les hommes prévoit que l’entreprise doit négocier chaque année sur les objectifs d’égalité professionnelle et salariale entre les femmes et les hommes dans le cadre d’une seule et unique négociation devant également porter sur un certain nombre d’autres thèmes tels que les conditions d’accès à l’emploi, à la formation professionnelle et à la promotion professionnelle ; la définition et la programmation de mesures permettant de supprimer les écarts de rémunération entre les femmes et les hommes. En cas d’accord signé, comportant de tels objectifs et mesures, l’obligation de négocier deviendra triennale.

Des sanctions sont prévues en l’absence de négociation.

d) Contrat de génération

Une loi du 1er mars 2013 a prévu une négociation sur le contrat de génération (loi n° 2013-185 du 1er mars 2013, JO du 16 mars).

Le contrat de génération vise à inciter les entreprises à conclure un accord collectif ou à mettre en place un plan d’action qui prévoit, d’une part, l’embauche de jeunes (moins de 26 ans ou moins de 30 ans s’il s’agit d’un travailleur handicapé), et d’autre part, l’embauche ou le maintien en emploi de seniors (au moins 57 ans ou au moins 55 ans s’il est reconnu travailleur handicapé).

Les entreprises (ou groupes) de moins de 50 salariés peuvent bénéficier d’une aide de l’État pour tout contrat de génération conclu, sans avoir l’obligation d’être couvertes par un accord collectif ou un plan d’action.

Les entreprises (ou groupes) de 50 à 300 salariés peuvent bénéficier d’une aide de l’État pour tout contrat de génération conclu et, pour échapper au paiement d’une pénalité, être couvertes par un accord collectif ou, à défaut, par un plan d’action « intergénérationnel » ou se prévaloir d’un accord de branche étendu.

Les entreprises (ou groupes) de 300 salariés et plus ont l’obligation de conclure un accord collectif ou, à défaut, d’établir un plan d’action « intergénérationnel » pour échapper au paiement d’une pénalité.

e) Pénibilité

La loi du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites prévoit une obligation de négocier sur la prévention de la pénibilité, pour les entreprises d’au moins 50 salariés dont la moitié des effectifs est exposée à des risques professionnels (froid, bruit, …). À défaut, une pénalité est due.

La négociation aboutit soit à un accord, soit à un procès-verbal de désaccord. Il y a obligation de négocier, mais pas obligation de conclure. Dans certains cas, des sanctions ou des pénalités sont prévues.

En cas d’accord, le document signé est soumis aux règles de fond, de forme et de publicité des accords et conventions collectives.

f) Les modalités d’exercice du droit à la déconnexion des salariés

Afin de respecter les temps de repos et de congé mais aussi la vie personnelle et familiale des salariés, la loi du 8 août 2016 a introduit un droit à la déconnexion.

Les partenaires sociaux sont dans l’obligation, depuis le 1er janvier 2017, d’aborder ce thème dans le cadre des négociations annuelles sur l’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes et la qualité de vie au travail. 

En cas d’absence d’accord, l’employeur doit élaborer une charte après avis du comité d’entreprise ou, à défaut, des délégués du personnel. Cette charte doit définir les modalités d’application de ce droit à la déconnexion. Elle prévoit aussi, pour l’ensemble des salariés, des actions de formation et de sensibilisation à un usage raisonnable des outils numériques

C.La révision et la dénonciation des conventions et accords collectifs

1. La révision

La révision consiste à modifier une ou plusieurs clauses. En principe, conventions et accords prévoient la procédure et les conditions de la révision. À défaut, le droit de révision est réservé aux signataires et aux adhérents du texte initial (ou y ayant adhéré) [C. trav., art. L. 2222-5, L. 2261-7 et L. 2261-8].

Les avenants de révision doivent être conclus conformément aux règles de conclusion des conventions et accords collectifs de travail.

L’avenant se substitue de plein droit aux clauses conventionnelles qu’il modifie et est opposable à l’ensemble des salariés et des employeurs liés par le texte initial.

2. La dénonciation

Les conventions et accords collectifs à durée indéterminée peuvent être dénoncés par les parties signataires et doivent en prévoir les conditions (C. trav., art. L. 2261-9).

a) Auteur de la dénonciation

Les syndicats signataires peuvent dénoncer un accord ou une convention, à condition d’être toujours représentatifs et d’avoir totalisé au moins la moitié des suffrages aux dernières élections professionnelles. L’employeur peut également dénoncer l’accord.

L’auteur de la dénonciation doit la signifier aux autres signataires et la déposer auprès de la Direccte et au greffe du conseil de prud’hommes.

b) Conséquences sur le texte dénoncé

Ce dépôt fixe le point de départ du préavis de dénonciation, qui est de trois mois à défaut de stipulation expresse. La dénonciation ne prend effet qu’à la fin du préavis.

En cas de dénonciation par une partie signataire seulement, le texte reste en vigueur entre les autres signataires.

En cas de dénonciation par la totalité des signataires employeurs ou salariés, le texte produit effet jusqu’à l’entrée en vigueur du texte qui lui est substitué ou, à défaut, un an après l’expiration du délai de préavis, sauf clause prévoyant une durée déterminée supérieure.

c) Nouvelle négociation

Une nouvelle négociation doit s’engager à la demande d’une partie intéressée dans les trois mois qui suivent la dénonciation (C. trav., art. L 2261-10).

En l’absence de conclusion d’un nouvel accord dans le délai d’un an à l’issue du préavis, les salariés des entreprises concernées conservent les avantages individuels acquis en application du texte dénoncé (C. trav., art. L. 2261-13).

Les avantages individuels acquis sont des droits déjà ouverts et non seulement éventuels au jour de la dénonciation, dont bénéficiait le salarié à titre personnel. Ils sont intégrés au contrat de travail.
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Le salaire, les congés supplémentaires, les primes d’ancienneté qui ont été acquis, utilisés ou perçus par le salarié.




Ils sont opposés aux avantages collectifs, qui ont un caractère général et éventuellement virtuel parce qu’ils ne sont pas systématiquement utilisés ou, en tout cas, pas encore.
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Les indemnités de licenciement, la durée du travail, certaines dispositions en matière de maladie.




En cas de nouveau texte, celui-ci peut prévoir une clause de maintien des avantages acquis sous l’ancien texte. Les avantages de l’ancien et du nouveau textes ne peuvent se cumuler s’ils ont le même objet. En revanche, ils s’ajoutent s’ils n’ont pas le même objet.

3. La modification de la situation juridique de l’employeur

En cas de modification de la situation juridique de l’employeur, notamment par fusion, cession, scission ou changement d’activité conduisant à mettre en cause l’application d’une convention ou d’un accord collectif :

– le texte continue de produire effet jusqu’à l’entrée en vigueur du texte qui lui est substitué ;

– à défaut, le texte continue de produire effet un an à compter de la fin du délai de préavis, sauf clause prévoyant une durée déterminée supérieure ;

– à défaut d’un nouveau texte, les avantages individuels acquis sont conservés.

En effet, le statut collectif n’est pas obligatoirement transféré. Le nouvel employeur n’est pas tenu par les accords conclus entre l’ancien employeur et les syndicats de l’entreprise.

V. Les autres sources spécifiques au droit du travail

A.L’usage

L’usage résulte d’une habitude suivie et pratiquée de longue date dans une région, dans une profession ou dans une entreprise.

1. Les usages dans une région ou dans une profession

Il existe des habitudes suivies localement. Celles-ci sont en déclin. Très souvent, les conventions et les accords collectifs les intègrent dans leurs textes.
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Il peut s’agir de congés supplémentaires, de primes.


2. Les usages d’entreprise

Il s’agit de pratiques constantes qui confèrent un avantage aux salariés et s’imposent à l’employeur. Ils ont été créés par l’employeur ou établis par les salariés sans opposition de l’employeur.
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Quitter le lieu de travail plus tôt les veilles de fête.




L’usage doit répondre à trois conditions cumulatives :

– la généralité : l’avantage concerne tout le personnel ou toute une catégorie ;

– la constance : l’avantage doit être attribué de façon répétée et régulière ;

– la fixité : l’avantage doit obéir à des règles prédéfinies, constantes et objectives dans les conditions d’attribution et de détermination.
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Une prime égale à un mois de salaire versée fin décembre à tous les salariés d’une entreprise depuis cinq ans.


3. La dénonciation des usages

L’employeur peut dénoncer un usage en respectant les règles de dénonciation fixées par la jurisprudence :

– informer les institutions représentatives du personnel ;

– informer individuellement les salariés ;

– respecter un délai de prévenance suffisant. Ce délai ayant pour but de permettre l’engagement d’une négociation collective, aucune durée minimale n’est fixée. Cette dernière dépend essentiellement de l’importance de l’avantage supprimé.

B.L’accord atypique

L’accord atypique est signé par l’employeur. Il ne répond pas aux conditions de conclusion de la négociation collective mais vaut engagement de l’employeur vis-à-vis des salariés. Il n’est soumis à aucune condition de validité et à aucun formalisme particulier et peut résulter de situations très diverses.
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Accord avec le comité d’entreprise sur des congés pour enfant malade. Discussion informelle avec les délégués du personnel.




Les règles de dénonciation jurisprudentielle de l’accord atypique sont les mêmes que celles de l’usage.

C.L’engagement unilatéral

L’engagement unilatéral est une décision de l’employeur d’appliquer un accord sans force obligatoire, telles des notes de service ou des réponses aux questions des représentants du personnel.
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Décision de l’employeur de verser une prime de fin d’année.




Cet engagement peut être dénoncé moyennant un délai de prévenance suffisant pour permettre d’éventuelles négociations, après information des instances représentatives du personnel et des salariés concernés.

Lorsque l’engagement unilatéral est directement remis en cause par la conclusion d’un accord collectif, la procédure de dénonciation ne s’applique pas (Cass. soc., 10 mars 2010, n° 08-44.950). 

D.Le règlement intérieur

Obligatoirement établi dans les entreprises ou établissements employant habituellement au moins 20 salariés, le règlement intérieur fixe des règles applicables dans l’entreprise dans les domaines de l’hygiène et la sécurité ainsi que la discipline.

Il est établi par le chef d’entreprise et doit être soumis pour avis au comité d’entreprise (ou à défaut aux délégués du personnel), ainsi qu’au CHSCT pour les matières relevant de sa compétence.

E.Le contrat de travail

En principe, il est à durée indéterminée mais, dans certains cas limitativement énumérés par la loi, il peut être à durée déterminée. La loi prévoit par ailleurs la possibilité de conclure des contrats de mission dans le cadre de l’intérim. Chaque forme de contrat obéit à des règles spécifiques.

VI. La hiérarchie entre les sources



[image: Group_58110.png]

A.L’ordre public

La législation du travail, protectrice du salarié, est souvent présentée comme un minimum auquel on ne peut déroger, doté d’un caractère impératif. Cette présentation n’est pas tout à fait exacte.

On distingue en effet l’ordre public absolu, social et conditionnel.

1. L’ordre public « absolu » 

Aucune dérogation à la règle, même plus favorable au salarié, n’est alors possible.
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Le contrat de travail ne peut prévoir l’indexation du salaire sur le SMIC.


2. L’ordre public « social » 

Il est possible de déroger à la règle, mais uniquement en faveur du salarié et non à son détriment. La clause du plus favorable au salarié est appliquée.
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La possibilité de prévoir par contrat de travail ou par négociation collective des congés payés supérieurs au minimum légal de cinq semaines.

3. L’ordre public « conditionnel » 

Cet ordre public particulier est fondé sur l’idée que l’ordre public n’a pas seulement pour raison d’être le progrès social, mais aussi le maintien de l’entreprise et de l’emploi. Des dispositions impératives font l’objet de dérogations dans un sens qui peut être défavorable aux salariés par la voie de la négociation collective (patronat, syndicats de salariés).
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L’aménagement des horaires de travail et de durée du travail : le jour de repos hebdomadaire est le dimanche selon la loi, mais il est cependant possible, pour des raisons économiques, de faire travailler des salariés en continu toute la semaine dans le cadre d’une organisation du travail.




La question concrète à se poser en cas de concours de règles de droit pour choisir celle qui va primer est donc de savoir si l’on se trouve en présence d’un ordre public « absolu », « social », ou « conditionnel ». Les praticiens du droit social trouvent la réponse en posant en principe l’application de la règle la plus favorable au salarié, examinant ensuite si l’on ne se trouve pas en présence de l’une des exceptions à ce principe.

B.Le principe de l’application de la règle la plus favorable au salarié

1. La définition du principe de faveur

Les sources du droit du travail sont nombreuses. Aussi a-t-il été nécessaire d’établir une hiérarchie entre elles pour répondre à la question : quelle source de droit faire prévaloir sur une autre ? Il était d’usage d’affirmer qu’en droit du travail, la hiérarchie des sources qui prévaut dans toutes les autres matières du droit était supplantée par le « principe de l’ordre public social », qui implique que la source la plus favorable au salarié l’emporte sur la moins favorable.

Ainsi, le contrat de travail ne peut comporter que des clauses plus favorables au salarié ou équivalentes par rapport aux autres sources du droit. Ces clauses contractuelles plus favorables ne peuvent pas être remises en cause par la signature d’un accord collectif. Et les conventions et accords collectifs ne peuvent comporter que des dispositions égales ou supérieures à celles de la loi. 

2. Les exceptions au principe de faveur 

Les exceptions se multiplient, car les sources professionnelles que sont les conventions et accords collectifs ont désormais un rôle prédominant et peuvent parfois écarter des règles pourtant plus favorables aux salariés.

a) Les usages, les accords atypiques et les engagements unilatéraux

Ces sources du droit ne sont plus applicables en présence de dispositions conventionnelles même moins favorables ayant le même objet. Dans ce cas, il peut être mis fin à ces sources par un accord ou une convention collective sans mettre en œuvre la procédure de dénonciation.

[image: Item_57049.png] Exemple

Dans une entreprise, il était d’usage de prendre deux jours pour le décès d’un oncle ou d’une tante. Un accord collectif entre en vigueur prévoyant un jour pour cet événement. Les salariés bénéficieront d’un jour sans que l’usage n’ait à être dénoncé.


b) Les conventions collectives de branche ou nationales

Les textes issus de la négociation collective répondent à des règles d’articulation particulières entre conventions collectives d’entreprise, de branche ou nationales, qui ont été modifiées par la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004.

La loi du 4 mai 2004 précise que la convention ou l’accord de niveau supérieur doit prévoir que ses dispositions sont impératives. À défaut, la convention ou l’accord de niveau inférieur (accord d’entreprise) pourra y déroger, même dans un sens moins favorable aux salariés.

L’accord de branche conserve son caractère impératif dans certains domaines, notamment les salaires minima, les classifications.

c) La loi

Dans certaines matières, des accords collectifs de branche, ou même, depuis la loi du 4 mai 2004, de simples accords d’entreprise, peuvent être des accords dérogatoires et peuvent prévoir des dispositions moins favorables aux salariés que ce que prévoit la loi ayant le même objet.
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Le droit de la durée du travail est le champ privilégié des accords dérogatoires. Ainsi, le taux de majoration du salaire pour les heures supplémentaires, c’est-à-dire travaillées au-delà de la durée légale hebdomadaire de 35 heures, est de 25 % entre la 36e et la 43e heure de travail par semaine. Mais ce taux de majoration peut être réduit à 10 % par accord dérogatoire, alors moins favorable que la loi.


La loi du 8 août 2016 ouvre la négociation d’entreprise à tous les thèmes en matière de durée du travail sauf quelques exceptions où l’accord de branche étendu reste la norme, par exemple en matière de temps partiel pour la possibilité de fixer une durée inférieure à la durée minimale de 24 heures ou la mise en place des heures complémentaires.



Applications


[image: Group_57249.png] Les sources externes du droit social en 10 questions

Répondez par « vrai » ou « faux ».

1. Les arrêts d’espèce de la Cour de cassation sont supérieurs aux arrêts de principe.

2. Les règlements européens s’appliquent directement en droit interne.

3. Les directives européennes s’appliquent directement en droit interne.

4. Les ordonnances prises par le gouvernement ont toujours valeur de loi.

5. La jurisprudence représente l’interprétation faite par les tribunaux de la première à la dernière instance sur une question de droit.

6. Les circulaires d’application ont force de loi.

7. La proposition de loi est préparée par le gouvernement.

8. Le droit de grève est un droit constitutionnel.

9. Les avis en droit communautaire ne sont pas d’application obligatoire.

10. Le préambule de la Constitution énonce des principes relatifs au droit du travail.



[image: Group_57277.png] Les sources professionnelles du droit social en 14 questions

Répondez par « vrai » ou « faux ».

1. Un usage devient un droit acquis dès que l’employeur l’accorde une fois.

2. Un employeur peut dénoncer un usage en informant uniquement les représentants du personnel.

3. L’employeur doit respecter un délai de prévenance d’un an avant de dénoncer un usage.

4. Un usage est une règle écrite.

5. Toutes les entreprises relèvent d’une convention collective.

6. Les accords collectifs sont négociés par tous les salariés de l’entreprise.

7. Une convention collective ordinaire peut être étendue par simple accord des parties signataires.

8. Les conventions et accords collectifs doivent obligatoirement être remis au salarié au moment de l’embauche.

9. Les conventions et accords collectifs sont obligatoirement à durée déterminée.

10. L’avantage individuel acquis est un droit qui a déjà été utilisé par le salarié.

11. Le préavis légal de dénonciation d’une convention ou d’un accord est de quatre mois.

12. Dans les entreprises où sont constituées une ou plusieurs sections syndicales, l’employeur doit négocier tous les ans sur les salaires.

13. Lorsqu’il y a négociation collective, il y a obligation d’aboutir à un accord.

14. Lorsque des dispositions relèvent de l’ordre public absolu, aucune dérogation n’est possible.





Entraînement à l’examen


1. Cas pratiques

Cas pratique n° 1

M. Paul est délégué du personnel. Au cours d’un entretien avec M. Duplan, directeur fondateur de l’entreprise Chocolatine, qui fabrique des bonbons chocolatés, il lui demande l’application de la convention collective de la confiserie dont il lui procure le texte. M. Duplan ignore totalement l’existence de ce texte, et il n’adhère à aucune organisation patronale.

• M. Duplan devra-t-il appliquer cette convention ?



Depuis plus de dix ans, les salariés de Chocolatine quittent l’entreprise à 13 heures au lieu de 18 heures les veilles de vacances d’été et la veille de Noël. M. Duplan estime que cela déstabilise le bon fonctionnement de l’entreprise à Noël alors que l’entreprise est en pleine activité, et à la veille des vacances d’été parce qu’il est nécessaire de nettoyer les machines.

• Que lui conseillez-vous ?



Cas pratique n° 2

M. Blaise est le nouveau directeur du personnel de Déco-Plus, entreprise dont les responsables n’adhèrent à aucun groupement d’employeurs. Depuis six mois, la convention collective qui couvre le secteur d’activité de Déco-Plus a été étendue, prévoyant un congé de deux jours pour le mariage d’un enfant. Depuis cinq ans, Déco-Plus accorde à titre d’usage trois jours pour cet événement. Mme Plume, dont le fils se marie dans trois semaines, a averti M. Blaise qu’elle voulait bénéficier de ces trois jours juste avant le mariage. Celui-ci lui oppose les dispositions de la convention collective.

• Qu’en pensez-vous ?



Le beau-père d’une salariée de Déco-Plus vient de décéder. M. Blaise refuse de lui accorder une journée à titre de congé pour assister aux obsèques. Il accepte qu’elle prenne une journée de congé sans solde. Il invoque la convention collective qui ne prévoit aucune disposition pour un tel événement. Il faut préciser que le Code du travail prévoit un jour de congé pour le décès d’un beau-père ou d’une belle-mère.

• Que préconisez-vous ?



M. Blaise met à jour les dossiers du personnel et s’aperçoit que les salariés bénéficient contractuellement de six semaines de congés payés annuels. La convention collective, qui vient d’être étendue, en prévoit cinq. M. Blaise veut appliquer immédiatement les dispositions de cette convention et accorder cinq semaines de congés annuels.

• Quelle est votre position ?



Cas pratique n° 3

Mme Blanche a été embauchée par contrat à durée indéterminée (35 heures hebdomadaires) il y a deux mois par une entreprise qui n’est rattachée à aucune convention collective. Elle s’étonne de n’avoir toujours pas signé de contrat de travail. Il faut préciser que son salaire lui a été versé à la fin de chaque mois avec remise de bulletin de salaire.

• Que pouvez-vous lui répondre à propos de la remise d’un contrat de travail écrit ?

Cas pratique n° 4

Dans une entreprise du bâtiment, certains salariés bénéficient chaque jour d’un temps de douche de quinze minutes en raison de leur activité salissante, temps inclus dans le travail effectif. Il s’agit d’une pratique qui n’a jamais été formalisée par écrit. Le 10 mai, le chef d’entreprise dénonce cette pratique en informant les deux délégués du personnel qu’à partir du 10 novembre, les salariés devront travailler effectivement au cours de ces quinze minutes. Les salariés concernés par cette dénonciation songent à ne pas se soumettre à ce nouveau temps de travail.

• Que pouvez-vous répondre ?



Dans cette même entreprise, l’accord collectif prévoyant une prime équivalant à un demi-mois de salaire versé fin décembre a été dénoncé il y a seize mois par tous les signataires de cet accord (employeur et syndicats représentatifs), les syndicats espérant négocier une prime supérieure équivalant à un mois de salaire. Les négociations ont été engagées mais n’ont pas abouti. Fin décembre, plusieurs salariés s’étonnent de ne pas toucher la prime équivalant à un demi-mois de salaire. Le responsable du service Paie leur répond que, l’accord ayant été dénoncé il y a plus d’un an sans qu’aucun autre accord ne s’y substitue, toutes les dispositions de ce texte sont nulles.

• Qu’en pensez-vous ?



Cas pratique n° 5

L’entreprise Faure, située en Normandie, fabrique des pots d’échappement. Un nouveau responsable du personnel, M. Bertrand, vient de remplacer il y a quatre mois celui qui était en poste depuis dix-sept ans. Ce nouveau responsable est confronté à certains problèmes, aucune transmission d’informations ni de dossiers n’ayant eu lieu au moment de son entrée en fonction. Cette entreprise dépend de la convention collective de la métallurgie et n’adhère à aucune organisation d’employeurs.

Un salarié a atteint l’âge de la retraite et informe M. Bertrand de son prochain départ. M. Bertrand, qui s’est procuré la convention collective nationale de la métallurgie, fait un rapide calcul de l’indemnité de départ à la retraite de ce salarié et en parle avec la responsable Paie de la société. Celle-ci lui précise qu’en vertu d’un accord collectif négocié au niveau du département de l’Orne en 1999, cette indemnité est supérieure à celle calculée par M. Bertrand.

1. Étonné, il souhaite avoir davantage d’informations et vous demande s’il doit verser la somme calculée par la responsable Paie ou bien celle qu’il a lui-même calculée.

Une salariée de l’entreprise est allée suivre une formation sur les bases du droit du travail à Paris. Au cours de cette formation, elle a rencontré une salariée d’une autre entreprise dépendant de la convention collective de la métallurgie, qui lui a précisé que, depuis six mois, dans la métallurgie, un accord collectif avait été signé prévoyant que tous les salariés dépendant de ce secteur devaient pouvoir bénéficier de cinq jours de formation par an. M. Bertrand est très étonné. L’ entreprise n’adhérant à aucune organisation patronale, celle-ci ne reçoit aucune information d’un organisme professionnel.

2. Que doit vérifier M. Bertrand pour savoir si cet accord est applicable à l’entreprise ?

Un nouvel accord collectif signé entre le directeur de l’usine et deux délégués syndicaux vient d’entrer en vigueur dans l’entreprise, prévoyant la possibilité de prendre des congés pour enfant malade dans la limite de quatre jours par an. Un accord signé huit ans auparavant avec les délégués du personnel prévoyait six jours par an pour enfant malade. Certains salariés de Faure sont étonnés et demandent l’application de l’accord le plus ancien prévoyant six jours.

3. Quel accord préconisez-vous d’appliquer ?

Chaque année au moment des congés d’été, l’entreprise a l’habitude de verser une somme d’argent aux salariés. Cette somme varie entre un quart et trois quarts du salaire. L’an dernier, elle était de la moitié, l’année précédente d’un quart et il y a trois et quatre ans de trois quarts du salaire. Le directeur demande à M. Bertrand de réfléchir à sa suppression et ce, le plus rapidement possible.

4. Comment qualifier cet avantage et peut-on le supprimer ?

Chaque salarié bénéfice de cinq jours par an d’absence autorisée sans justificatif. Cette disposition n’est inscrite nulle part. M. Bertrand veut remettre en cause cet avantage qui est utilisé par quelques salariés de l’entreprise, qui sont d’ailleurs toujours les mêmes.

5. Peut-il le faire et comment doit-il procéder ?

2. Questions de cours

1. Qu’est-ce qu’une directive européenne ?

2. Définissez la notion de jurisprudence.

3. Quel est le juge compétent en cas de litige international du travail ?

4. Qu’est-ce qu’un usage d’entreprise et quelles en sont les règles de dénonciation ?

5. En quoi consiste la révision d’une convention ou accord collectif et quelles en sont les règles ?

3. Étude de document

Analysez l’arrêt de la Cour de cassation reproduit ci-après, en respectant la méthodologie suivante :

1. synthèse des faits ;

2. procédure ;

3. prétentions des parties ;

4. problématique juridique ;

5. solution en droit ;

6. solution en l’espèce.

Cass. soc., 21 mars 2007, n° 05-13.341

Cassation sans renvoi

La Cour de cassation, chambre sociale, a rendu l’arrêt suivant :

Statuant sur le pourvoi formé par M. G. B., contre le jugement rendu le 
15 décembre 2004 par le Tribunal d’instance de Blois, dans le litige l’opposant à l’association A, défenderesse à la cassation ;

Sur le moyen unique :

Vu les articles L. 131-1 et L. 135-2 du Code du travail ;

Attendu, selon le jugement attaqué, que, par ordonnance du 6 juillet 2004, le président du Tribunal d’instance de Blois a enjoint M. B. de verser à l’association A une somme au titre des cotisations pour le financement d’actions mises en place dans le cadre de la convention collective nationale des cabinets d’experts en automobiles ; que, contestant être soumis à ces cotisations, M. Brunel a formé opposition à cette ordonnance devant ce même Tribunal d’instance ;

Attendu que, pour dire que M. B. était tenu au paiement des cotisations prévues par la convention collective, le jugement retient que les dispositions des articles 13.9 et 14.4 de la convention collective sont sans ambiguïté quant à son obligation de contribution au financement des actions sociales et culturelles et de gestion du paritarisme et des institutions de la branche ; qu’il est en effet prévu que ces contributions sont dues par toute personne morale ou physique, y compris le travailleur non salarié, exerçant l’activité d’expertise en automobiles, quel que soit le statut juridique sous lequel est exercée l’activité d’expertise ;

Attendu, cependant, que toute convention collective a pour objet de régler les conditions générales de travail et les rapports entre les employeurs et les salariés ;

Qu’en statuant comme il l’a fait, alors que M. B., travailleur indépendant, n’employait pas de salarié, le Tribunal d’instance a violé les textes susvisés ;

Et vu l’article 627 du Nouveau code de procédure civile ;

PAR CES MOTIFS

CASSE ET ANNULE dans toutes ses dispositions, le jugement rendu le 
15 décembre 2004, entre les parties, par le Tribunal d’instance de Blois ;

Dit n’y avoir lieu à renvoi ;

Dit que M. B. n’est pas soumis aux cotisations prévues par la convention collective nationale des cabinets d’experts en automobiles ;

Condamne l’association A aux dépens devant la Cour de cassation et les juges du fond ;

Vu l’article 700 du Nouveau code de procédure civile, condamne l’association A à payer à M. B. la somme de 2 500 euros.




CHAPITRE 2

L’embauche du salarié et le contrat de travail


Pourvoir un poste de travail est une opération complexe. L’ entreprise qui souhaite recruter doit tenir compte de ses besoins économiques, de la politique du personnel qu’elle souhaite mener, notamment en matière de salaire, et du profil de la personne recherchée pour occuper le poste. L’ embauche est essentiellement placée sous le signe de la liberté contractuelle entre l’employeur et le nouveau salarié, mais cette liberté est relative ; non seulement au moment du recrutement du salarié, mais aussi au moment de la conclusion du contrat de travail, dans sa forme et sa rédaction. L’ employeur est soumis à un certain nombre de contraintes légales, réglementaires et conventionnelles qui évoluent rapidement. 

I. Le recrutement

A.Les préalables à l’embauche

1. La définition du poste à pourvoir

Préalablement à l’embauche, l’employeur devra définir si le poste à pourvoir est un poste permanent ou un emploi provisoire. De cette définition dépendra le choix juridique de la forme du contrat : contrat à durée indéterminée ou contrat précaire.

L’employeur devra tenir compte du niveau de compétence requis pour occuper le poste ainsi que de la qualification professionnelle recherchée. En règle générale, on distingue trois catégories de salariés.

a) Les ouvriers

Ils effectuent des tâches essentiellement matérielles.

b) Les employés

Ils participent à l’administration de l’entreprise et aux relations avec les fournisseurs et la clientèle.

c) Les cadres

Ils exercent une fonction d’autorité et de commandement dans l’entreprise. La formation nécessaire pour exercer cette fonction est souvent constatée par un diplôme, mais aussi parfois seulement par l’expérience professionnelle ou la formation professionnelle.

Les cadres exercent par délégation de l’employeur un commandement sur des collaborateurs ou occupent des fonctions exigeant une technicité leur laissant une marge d’initiative et de responsabilité.

2. Les différentes possibilités de recrutement



	Le recrutement interne

	Le recrutement peut se faire au sein même de l’entreprise, mais la loi ne l’impose pas. Certains accords ou conventions collectives imposent à l’employeur d’informer les salariés sur les postes vacants dans l’entreprise.


	Le recrutement externe

	Le recrutement peut être effectué à l’extérieur par :

– le service public de l’emploi qui offre, au travers de Pôle Emploi, des missions locales, des organismes spécialisés dans l’insertion professionnelle des personnes en situation de handicap (CAP Emploi), un service de placement et d’accompagnement des demandeurs d’emploi, d’aide et de conseil aux entreprises dans leurs recrutements et de mise en relation entre les offres et les demandes d’emploi ;

– l’activité de placement (agences de travail temporaires), candidatures spontanées, offres d’emploi dans la presse, cabinets de recrutement.



3. Les règles à respecter

a) Les règles spécifiques (C. trav., art. L. 5331-1 à L. 5331-4, L. 5332-1 à L. 5332-4)

Les offres qui sont insérées dans la presse ou tout autre moyen de communication accessible au public doivent comporter des mentions obligatoires. L’employeur qui fait insérer une offre anonyme d’emploi doit faire connaître son nom, sa raison sociale et son adresse au directeur de la publication.

Les offres d’emploi insérées dans un journal, une revue ou un écrit concernant des services à exécuter sur le territoire français ou en dehors de celui-ci, si l’auteur de l’offre ou l’employeur est français, doivent être rédigées en français, sauf exceptions.

Les offres d’emploi ne doivent pas mentionner de limite d’âge maximal, sauf si le poste proposé est soumis à des conditions d’âge imposées par des textes législatifs ou réglementaires.

Les offres d’emploi ne doivent pas contenir des allégations fausses ou susceptibles d’induire en erreur sur l’emploi.

L’emploi doit être disponible et l’offre d’emploi datée.

b) Les règles d’ordre public

Il est interdit de faire figurer dans les offres d’emploi des dispositions discriminatoires fondées sur l’origine, le sexe, la situation de famille, les mœurs, le lieu de résidence, l’appartenance ou non à une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée.

Dans certains cas, le sexe peut être précisé.
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Les mannequins hommes ou femmes.




4. Les procédures de recrutement

a) Côté employeur

Les techniques de recrutement (tels que les tests de personnalité, d’aptitude) doivent être pertinentes au regard de la finalité poursuivie. Le comité d’entreprise et le candidat doivent en être informés avant leur mise en place (C. trav., art. L. 1221-8 et L. 1222-3).

Des informations peuvent être demandées au candidat sous quelque forme que ce soit : test graphologique, questionnaire d’embauche, entretien… Mais ces demandes ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier la capacité du salarié à occuper l’emploi proposé et doivent présenter un lien direct et nécessaire avec cet emploi (C. trav., art. L. 1221-6 et L. 1221-2).
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L’ employeur ne peut pas questionner le candidat sur l’appartenance syndicale ou sur la religion.


b) Côté candidat

Le candidat est tenu de répondre de bonne foi aux questions posées. Cependant, il n’est pas tenu de répondre à celles qui n’ont pas de lien direct avec l’emploi proposé.

Lorsque le candidat donne des renseignements faux ou omet des faits importants, il faut distinguer selon que l’employeur est ou non en droit de demander ces renseignements :

– les renseignements sont sans lien avec l’activité envisagée : le candidat n’est pas obligé de fournir les renseignements, et l’absence de réponse ne doit pas lui porter préjudice ;

– les renseignements ont un lien direct avec l’emploi : le candidat, s’il donne de faux renseignements, commet une faute.

5. Les restrictions à la liberté d’embauche

a) Les priorités à l’embauche et à la réintégration du salarié

À la suite d’une suspension ou d’une transformation de leur contrat de travail, certains salariés bénéficient d’un droit à réintégration dans le même emploi ou dans un emploi similaire. L’employeur devra en tenir compte en cas de recrutement. Il s’agit notamment des salariées de retour d’un congé maternité, de retour d’un congé parental d’éducation ou encore d’un congé sabbatique.
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Lorsqu’une salariée revient d’un congé maternité, elle doit retrouver son emploi ou un emploi similaire à celui qu’elle occupait avant le congé maternité, mais pas forcément le même poste de travail.


b) L’obligation d’emploi des personnes handicapées

Les employeurs de 20 salariés ou plus doivent occuper, à temps plein ou partiel, des personnes reconnues handicapées par la Commission des droits et de l’autonomie des personnes handicapées, dans la proportion de 6 % de l’effectif (C. trav., art. L. 5212-2).

À défaut, les employeurs :

– soit versent une contribution annuelle à l’association pour la gestion des fonds pour l’insertion professionnelle des personnes handicapées (Agefiph) ;

– soit appliquent des accords collectifs prévoyant la mise en œuvre de programmes annuels en faveur des handicapés, passent des contrats avec des établissements de travail protégé, ou accueillent en stage de plus de 40 heures des personnes handicapées.

La loi sur la croissance, l’activité et l’égalité des chances dite « loi Macron », publiée au JO du 7 août 2015, offre de nouvelles possibilités aux entreprises de s’acquitter partiellement de leur obligation d’emploi de travailleurs handicapés :

• en faisant appel à des travailleurs indépendants handicapés ; 

• en accueillant des personnes handicapées pour des périodes de mises en situation en milieu professionnel ; 

• en accueillant des élèves handicapés en périodes d’observation.

Ainsi, sur les 6 % d’obligation d’emploi, 2 % pourront être assurés par l’une ou l’autre de ces possibilités.

6. Les interdictions d’emploi

Deux catégories font l’objet d’interdiction d’emploi dans certaines conditions.

a) Les jeunes

Les jeunes de moins de 16 ans ne peuvent travailler sauf dans certains cas (C. trav., art. L. 4153-1, L. 4153-3 et L. 4153-5), notamment :

– lorsqu’ils sont employés dans des établissements où ne travaillent que des membres de leur famille, soit sous l’autorité du père, de la mère ou du tuteur pour des travaux occasionnels ou de courte durée ;

– lorsqu’ils sont en contrat d’apprentissage ou s’ils suivent un enseignement alterné avec période en entreprise et période en centre de formation théorique ;

– lorsqu’ils travaillent dès 14 ans pendant les vacances scolaires, dès lors que celles-ci comportent au moins 14 jours, et à la condition qu’ils bénéficient d’un repos continu qui ne peut être inférieur à la moitié de la durée totale de ces vacances.

Les jeunes de moins de 18 ans ne peuvent pas accomplir un certain nombre de travaux dangereux ou ne sont pas autorisés à travailler dans certains lieux.
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La réparation en marche d’une machine. Travailler dans un bébit de boissons.




Les jeunes âgés de 16 à 18 ans ne peuvent pas travailler la nuit entre 22 heures et 6 heures, et ceux de moins de 16 ans ne doivent pas travailler entre 20 heures et 6 heures. Des dérogations peuvent être accordées dans certains secteurs.
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La boulangerie.


b) Les femmes

Certains travaux exposant les femmes à des risques particuliers sont interdits ou font l’objet d’une information spécifique (C. trav., art. R. 4112-152, D. 4152-4, R. 4412-85). Il est également interdit d’employer à certaines catégories de travaux des femmes enceintes, des femmes venant d’accoucher ou allaitant (C. trav., art. L. 1225-12).
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Travaux avec un marteau-piqueur mu à air comprimé.


7. Les travailleurs étrangers

a) Les titres autorisant à travailler en France

L’employeur doit vérifier la nationalité de celui qu’il souhaite embaucher. S’il s’agit d’un étranger, il doit être muni notamment d’un titre en cours de validité l’autorisant à travailler.



+





Un étranger peut être muni des titres suivants :

– soit une carte de résident valable dix ans, renouvelable de plein droit et conférant le droit de résider sur l’ensemble du territoire métropolitain et d’y exercer toute activité professionnelle de son choix sans limitation géographique ;

– soit une carte de séjour temporaire « salarié » ou « travailleur saisonnier » délivrée sur présentation d’un contrat de travail d’au moins douze mois ou d’un contrat de travail saisonnier ;

– soit une carte de séjour « travailleur temporaire » délivrée sur présentation d’un contrat d’une durée inférieure à 12 mois ;

– soit une carte « compétences et talents » valable trois ans et renouvelable, qui est accordée à l’étranger susceptible de participer, du fait de ses compétences, au développement économique, intellectuel ou scientifique de la France et du pays dont il a la nationalité ;

– soit une carte de séjour « étudiant » qui permet à son titulaire d’exercer une activité salariée dans la limite de 60 % de la durée de travail annuelle (la durée du travail annuelle est de 1 607 heures) ;

– soit une carte de séjour temporaire « vie privée et familiale » d’une durée maximale d’un an renouvelable automatiquement. Ce titre unique donne le droit à son titulaire d’exercer toute activité professionnelle de son choix ;

– soit une carte de séjour temporaire « scientifique » délivrée à l’étranger titulaire d’un diplôme au moins égal au master pour lui permettre de mener des travaux de recherche ou de dispenser un enseignement de niveau universitaire en France dans le cadre d’une convention d’accueil signée avec un organisme public ou privé ;

–soit une autorisation provisoire de séjour délivrée aux jeunes diplômés titulaires d’un master (ou équivalent) souhaitant acquérir une première expérience professionnelle en France ;

– soit le récépissé de la première demande ou de la demande de renouvellement d’un titre de séjour autorisant à travailler.

– soit la « carte bleue européenne » : titre s’adressant aux travailleurs immigrés hautement qualifiés.


b) Les règles particulières pour certains États

Les ressortissants de certains États sont soumis à des règles particulières :

– tout citoyen de l’Union européenne ou ayant la nationalité d’un des pays de l’Espace économique européen (Norvège, Liechtenstein et Islande) ainsi que les Suisses ont le droit de chercher et d’occuper un emploi librement en France. Aucun titre de travail ni de séjour n’est requis ;

– les ressortissants de certains pays tels que le Togo, le Gabon, l’Algérie, le Liban, le Cambodge, le Laos, le Vietnam bénéficient de dispositions plus favorables que les ressortissants d’autres pays non-membres de l’Union.

B.Le choix de l’employeur

La notification de l’embauche peut se faire par oral ou par écrit. Il faut distinguer :

– la simple offre d’emploi, sans précision sur les conditions du contrat, qui n’engage pas les parties ;

– l’offre d’emploi précise sur les conditions du contrat, qui a valeur de promesse d’embauche, dont le non-respect peut donner lieu au versement de dommages et intérêts.
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Une entreprise ayant précisé par écrit à un candidat la date d’embauche, le salaire et les horaires de travail, et qui se rétracte peu avant la signature du contrat peut se voir condamner à payer des dommages et intérêts.


C.Les formalités liées à l’embauche

1. La déclaration à l’embauche

Tous les employeurs doivent adresser à l’Urssaf (Union de recouvrement des cotisations de Sécurité sociale et d’allocations familiales) ou à la Mutualité sociale agricole une déclaration préalable à l’embauche (DPAE) pour chaque salarié embauché, portant sur des renseignements usuels (identification de l’employeur, du salarié). Cette déclaration regroupe un certain nombre de formalités, notamment la demande de visite d’information et de prévention, et doit être transmise avant la prise de fonction effective ou le début de la période d’essai, et au plus tôt huit jours avant la date présumée d’embauche.

Le non-respect de déclaration est pénalement sanctionné (300 fois le taux horaire du minimum garanti). L’employeur doit remettre au salarié sans délai une copie de la DPAE ou de l’accusé de réception adressé par l’Urssaf. Cette obligation est réputée satisfaite si le salarié dispose d’un contrat de travail écrit mentionnant l’Urssaf comme destinataire de la déclaration.

2. Le registre unique du personnel

Ce registre concerne les entrées et sorties du personnel, dont l’inscription doit être faite au moment de l’embauche. Il comporte des mentions obligatoires (la nationalité, les dates d’entrée et de sortie…) et doit être tenu à la disposition de l’inspecteur du travail et des représentants du personnel.

3. La visite d’information et de prévention

L’employeur doit organiser une visite d’information et de prévention (qui remplace la visite médicale d’embauche).

Obligatoire pour tous les salariés quel que soit leur contrat de travail, elle doit permettre, notamment, d’interroger le salarié sur son état de santé et de l’informer sur les risques de son contrat. À l’issue de la visite, une attestation de suivi est délivrée au salarié et à l’employeur.

Les travailleurs handicapés ou titulaires d’une pension d’invalidité bénéficient d’un suivi individuel adapté. 

Les travailleurs de nuit et les moins de 18 ans doivent effectuer la visite d’information et de prévention avant d’être affectés à leur poste, puis au maximum tous les 3 ans.

Si le salarié a bénéficié d’une visite d’information et de prévention dans les 5 ans précédant son embauche sur un emploi identique et présentant des risques d’exposition équivalents (sous réserve de n’avoir eu aucune mesure individuelle d’aménagement de poste ni aucun avis d’inaptitude depuis 5 ans), l’employeur est dispensé d’effectuer une nouvelle visite. En outre, la médecine du travail doit être en possession de la dernière attestation de suivi ou du dernier avis d’aptitude du travailleur. 

Pour les travailleurs handicapés, de nuit ou titulaires d’une pension d’invalidité, la durée est ramenée à 3 ans au lieu de 5.

Un suivi individuel renforcé doit être effectué dans le cas où le poste présente des risques particuliers pour la santé ou la sécurité du salarié (exposition à l’amiante ou au plomb, par exemple). 

L’employeur qui ne respecte pas ses obligations médicales encourt :

– une amende de 1 500 € ;

– une peine de prison de 4 mois et une amende de 3 750 € en cas de récidive.

4. La remise d’un écrit

La remise d’un écrit fixant les conditions de la relation contractuelle est obligatoire pour certains types de contrats, notamment les contrats précaires et les contrats à temps partiel, et lorsque les conventions collectives l’exigent.

Une directive européenne du 14 octobre 1991 impose la remise d’un écrit à tout salarié dans les deux mois suivant le début du travail, précisant les éléments essentiels de la relation de travail avec le salarié.
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Les pouvoirs publics français considèrent que cette exigence est remplie du simple fait de la remise au salarié du volet détachable de l’accusé de réception de la déclaration préalable à l’embauche et de la délivrance du bulletin de salaire lorsque l’un de ces deux documents permet de disposer des mentions requises par la directive.

Lorsqu’un contrat est établi, il l’est en deux exemplaires et, s’il est conclu en France, il doit être rédigé en français, même s’il est exécuté à l’étranger.


II. Le contrat de travail

Le contrat de travail n’est pas défini par la loi. La doctrine le définit comme une convention par laquelle une personne s’engage à mettre son activité à la disposition d’une autre en se plaçant sous la subordination de celle-ci.

A.Caractéristiques

Ce contrat est :

– bilatéral c’est-à-dire qu’il y a deux parties, (« les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les autres ») ;

– à titre onéreux, chacune des parties recevant un avantage, en contrepartie de celui qu’elle procure : l’employeur fournit un travail et verse un salaire, et le salarié fournit une prestation de travail ;

– à exécution successive, les obligations de chaque partie s’échelonnant dans le temps ;

– conclu essentiellement en raison des qualités personnelles de son cocontractant.

Ce contrat place une des parties (le salarié) sous la subordination de l’autre partie (l’employeur), le salarié exécutant son 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 du salarié.

B.Contrat à durée indéterminée et contrat précaire

1. Le contrat à durée indéterminée

Le Code du travail définit le contrat à durée indéterminée comme le contrat de droit commun (C. trav., art. L. 1221-2). Il est conclu sans détermination de durée et ne prend fin qu’à l’initiative de l’une ou l’autre des parties et selon des règles strictes. À défaut d’écrit, le contrat de travail est donc qualifié en contrat de travail à durée indéterminée. 

2. Les contrats précaires

La loi prévoit un certain nombre de contrats dérogatoires permettant le travail de courte durée ou à temps partiel. Ceux-ci répondent à un formalisme précis et important.

Le terme « contrat précaire » recouvre les contrats à durée déterminée et les contrats de travail temporaire.

La validité de ces contrats est subordonnée au respect de conditions de forme ; son exécution ainsi que sa rupture obéissent à des règles spécifiques.

C.Les conditions de formation du contrat de travail

1. Les conditions de fond

Quatre conditions sont impératives pour qu’une convention soit valide (C. civ., art. 1109) :

– le consentement des parties doit être valable, il ne doit pas avoir été donné par erreur, extorqué par la violence ou surpris par le dol ;
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Il y a erreur lorsqu’une personne embauchée comme vendeur accomplit en fait un travail de magasinier. Il y a violence lorsqu’une personne est obligée de donner son consentement sous la menace. Il y a dol lorsqu’il y a emploi de manœuvres destinées à obtenir un consentement, comme faire état de diplômes que l’on ne possède pas et qui étaient requis pour remplir la fonction.




– les personnes qui concluent le contrat doivent avoir la capacité juridique de le faire ;
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Pour les majeurs sous tutelle, l’assistance du tuteur est nécessaire. Pour les mineurs, le consentement du représentant légal est requis.




– le contrat doit avoir un objet certain : pour le salarié, c’est la fourniture d’une prestation de travail, et pour l’employeur, la rémunération de cette prestation ;

– la cause doit être licite et non contraire à l’ordre public, aux bonnes mœurs et à la morale.

2. Les conditions de forme

Il n’est pas nécessaire de conclure un contrat par écrit, celui-ci peut être verbal  (C. trav., art. L. 1221-1). Ce principe subit de nombreuses exceptions.



	Écrit obligatoire

	L’écrit est obligatoire pour :

– les contrats à temps partiel ;

– les contrats à durée déterminée et de travail temporaire, les contrats dans le cadre de la politique de l’emploi et les contrats en alternance (contrat nouvelle embauche, contrat de professionnalisation, etc.) ;

– lorsque la convention collective l’exige.


	Écrit non obligatoire

	En pratique, seuls les contrats à durée indéterminée à temps plein (35 heures) ne sont pas obligatoirement écrits en l’absence de convention collective exigeant un écrit. La directive européenne du 14 octobre 1991 oblige cependant l’employeur à indiquer au salarié certaines références en l’absence de remise d’un document écrit.



L’écrit peut prendre la forme d’une lettre d’engagement signée par les deux parties ou d’un contrat, accord écrit négocié entre deux parties dont chacune conserve un exemplaire.

D.La période d’essai

La période d’essai permet à l’employeur d’évaluer les compétences du salarié dans son travail, notamment au regard de son expérience, et au salarié d’apprécier si les fonctions occupées lui conviennent (C. trav., art. L. 1221-20).

1. L’existence de la période d’essai

La loi prévoit que le contrat à durée indéterminée peut comporter une période d’essai (C. trav., art. L. 1221-19).

La période d’essai doit obligatoirement faire l’objet d’une clause expresse de la lettre d’engagement ou du contrat de travail (C. trav., art. L. 1221-23).

À défaut, le salarié peut se considérer comme définitivement embauché dès la conclusion du contrat.

2. La durée de la période d’essai

La période d’essai est de :

– deux mois maximum pour les ouvriers et employés ;

– trois mois maximum pour les agents de maîtrise et les techniciens ;

– quatre mois maximum pour les cadres (C. trav., art. L. 1221-19).

+





Des durées plus longues peuvent être prévues par accords de branche conclus avant le 26 juin 2008, date de publication de la loi portant modernisation du marché du travail (loi n° 2008-596 du 25 juin 2008).

Des durées plus courtes peuvent être prévues par des accords collectifs conclus après la date de publication de la loi portant modernisation du marché du travail ou par le contrat de travail (C. trav., art. L. 1221-22).




Son point de départ se situe à la date réelle d’entrée en fonction et son décompte se fait en jours calendaires.
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Une période d’essai d’un mois débutant le 1er février se terminera le 28 ou le 29 février. Une période d’essai d’un mois débutant le 1er août se terminera le 31 août. Une période d’essai d’une semaine débutant le lundi 1er septembre se terminera le dimanche 7 septembre. Une période d’essai de dix jours commençant le lundi 1er septembre se terminera le mercredi 10 septembre.


3. La prolongation de la période d’essai

La période d’essai doit correspondre à une période de travail effectif. De ce fait, elle est prolongée en cas de suspension du contrat de travail pour cause de maladie, congé sans solde, congé payé...

4. Le renouvellement de la période d’essai

a) Principe

Le renouvellement de la période d’essai consiste à prévoir à l’issue de celle-ci que l’engagement ne deviendra définitif qu’à l’issue d’une nouvelle période, égale ou inférieure à la période initiale.

b) Durée

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

– quatre mois maximum pour les ouvriers et employés ;

– six mois maximum pour les agents de maîtrise et les techniciens ;

– huit mois maximum pour les cadres (C. trav., art. L. 1221-21).

Ces durées légales sont impératives sauf :

– accord de branche conclu avant la date de publication de la loi prévoyant des durées plus longues ;

– contrat prévoyant des durées plus courtes ;

– accord collectif conclu après la date de publication de la loi, prévoyant des durées plus courtes.

c) Conditions

La période d’essai ne peut être renouvelée qu’une fois et si un accord de branche étendu le prévoit. Cet accord fixe les conditions et les durées de renouvellement (C. trav., art. L. 1221-21).

La possibilité de renouvellement doit également être expressément stipulée dans le contrat de travail.

Le renouvellement doit :

– résulter d’un accord exprès du salarié, intervenu au cours de la période initiale. Il est indispensable qu’un accord écrit soit signé entre les parties ;

– être justifié : il doit s’agir de tester les capacités professionnelles du salarié.

Il faut que le salarié ait expressément accepté le renouvellement de sa période d’essai. La manifestation de volonté du salarié doit être claire et non équivoque, elle ne peut être déduite de la seule apposition de sa signature sur un document établi par l’employeur.

5. La rupture de la période d’essai

a) Motifs et formalités

La rupture de la période d’essai peut intervenir à tout moment à l’initiative de l’une ou l’autre des parties, sans aucune formalité, sauf délai de prévenance (C. trav., art. L. 1231-1). La rupture n’est pas obligatoirement signifiée par écrit et prend effet immédiatement dès qu’une des parties manifeste sa volonté de mettre fin à cette période. Il est toutefois recommandé de le faire par écrit pour éviter tout contentieux.

La Cour de cassation considère que si l’employeur met fin à la période d’essai avant son terme, « la rupture ne s’analyse pas en un licenciement, alors même que l’employeur n’a pas respecté le délai de prévenance ».

Cette rupture n’a pas à être justifiée, ni motivée, mais elle peut donner lieu à des dommages et intérêts si elle est abusive.
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Employeur rompant une période d’essai lorsqu’il apprend que la salariée est enceinte, ou si la rupture est motivée uniquement par une réclamation du salarié sur sa rémunération.


b) Le délai de prévenance pour l’employeur

La loi prévoit un délai de prévenance pour rompre la période d’essai (C. trav., art. L. 1221-25).

Pour l’employeur, le délai de prévenance du salarié est de :

– vingt-quatre heures en deçà de huit jours de présence ;

– quarante-huit heures au cours du premier mois de présence ;

– deux semaines après un mois de présence ;

– un mois après trois mois de présence.

La période d’essai, renouvellement inclus, ne peut être prolongée du fait de la durée du délai de prévenance.

L’employeur doit verser au salarié une indemnité compensatrice pour la partie du délai de prévenance qu’il n’a pas respectée (Cass. soc., 23 janvier 2013, n° 11-23428).

c) Le délai de prévenance pour le salarié

Pour le salarié, le délai de prévenance vis-à-vis de l’employeur est de vingt-quatre heures si sa présence est inférieure à huit jours, de quarante-huit heures au-delà (C. trav., art. L. 1221-26).

6. Essai concluant 

Lorsque l’essai est concluant, le contrat devient ferme et définitif. Le même contrat se poursuit, l’ancienneté du salarié partant de son entrée dans l’entreprise.

La loi portant modernisation du marché du travail prévoit qu’en cas d’embauche à l’issue du stage intégré à un cursus pédagogique réalisé lors de la dernière année d’études, la durée du stage est déduite de la période d’essai, sans que cela ait pour effet de réduire cette dernière de plus de la moitié.
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La loi du 28 juillet 2011 relative au développement de l’alternance et à la sécurisation des parcours professionnels (loi n° 2011-893) prévoit :

– que la période d’embauche durant laquelle la durée du stage doit être prise en compte dans le calcul de la période d’essai est étendue à trois mois après la fin du stage ;

– la déduction intégrale de la durée du stage de la période d’essai si l’embauche est effectuée dans un emploi en correspondance avec les activités qui avaient été confiées au stagiaire ;

– une ouverture des droits liés à l’ancienneté pour les stagiaires embauchés à l’issue d’un stage supérieur à deux mois.


E.Les principales clauses contractuelles

Les parties au contrat peuvent librement faire figurer dans l’écrit un certain nombre de clauses, dès lors que celles-ci sont licites et ne sont pas contraires à l’ordre public.

Certaines clauses sont imposées par la loi, notamment pour les contrats à durée déterminée, les contrats de travail temporaire et les contrats à temps partiel, ou par les conventions collectives.

Le contrat de travail comporte des clauses principales :

– l’identité des parties ;

– la date d’engagement ;

– la fonction ;

– la qualification ;

– les horaires ;

– la rémunération.

Le contrat de travail peut comporter des clauses particulières qui sont nombreuses et variées.

1. La clause de non-concurrence

La clause de non-concurrence vise à interdire au salarié, après la rupture de son contrat, l’exercice d’une activité qui porterait préjudice à son ancien employeur.

Les conditions de validité de la clause de non-concurrence ont été déterminées par la jurisprudence (et non par la loi). Pour être valable, la clause de non-concurrence insérée dans un contrat de travail, un avenant au contrat ou une convention collective doit respecter plusieurs conditions cumulatives, faute de quoi la clause est nulle (Cass.
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