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Introduction
Selon les statistiques de l’Insee, la France comptait au troisième trimestre
2017 un peu moins de 19,3 millions de salariés. Bien qu’exerçant dans
des secteurs d’activités très éloignés les uns des autres (aéronautique, hôtellerie, services tertiaires, etc.), toutes ces personnes ont néanmoins deux points
communs : le Code du travail et la méconnaissance de son contenu.
En effet, rares sont les salariés ayant feuilleté ce code. Et pour ceux qui ont eu la
curiosité (ou la nécessité) de le consulter, l’expérience a souvent tourné court :
des centaines d’articles arides, de nombreux renvois vers des textes réglementaires, une jurisprudence absconse… Pourtant, connaître les principes généraux
du Code du travail est un impératif, car celui-ci régit les relations employeurs /
salariés dans l’Hexagone. S’affranchir de ces règles peut avoir des conséquences
dramatiques pour les deux parties, comme le licenciement du salarié ou la disparition de la société !
À propos de ce livre
Cet ouvrage vous aidera à acquérir des connaissances indispensables en droit du
travail, qui vous serviront tout au long de votre carrière professionnelle. Ceux
qui ont déjà eu la chance (ou la malchance) de se plonger dans le Code du travail
de gré ou de force, constateront rapidement que ce livre résume d’une manière
claire et précise les milliers de pages souvent indigestes de la législation du
travail.
Certes, nous avons dû faire des choix car il nous était impossible de traiter tous
les sujets d’une manière exhaustive et, comme le dit l’adage, « choisir, c’est
renoncer ». Toutefois, vous vous rendrez compte au fil de votre lecture que la
somme d’informations que nous portons à votre connaissance est déjà considérable. Lorsque vous refermerez ce livre, vous serez en mesure de faire face à
la plupart des problèmes que rencontrent les salariés tout au long d’une vie de
labeur.
Cet ouvrage n’est pas à sens unique, il s’adresse aussi bien aux salariés qu’aux
dirigeants. En effet, ces derniers sont souvent condamnés par la justice
prud’homale – on recense 180 000 décisions par an – en raison de leur méconnaissance des principes du droit du travail, et non en raison d’une volonté
délibérée de violer la législation. Enfin, les étudiants en droit trouveront également dans Le Droit du travail pour les Nuls matière à défricher ou compléter les
connaissances acquises sur les bancs de l’université.
Les conventions utilisées dans ce livre
Comme tout ouvrage qui explore le domaine juridique, vous rencontrerez au
détour des pages certains termes ou expressions dont vous n’aurez sans doute
jamais entendu parler. Pas de panique, nous sommes là pour vous accompagner
tout au long de votre découverte du droit du travail. Dans la plupart des cas, nous
avons explicité en termes simples et compréhensibles certaines notions juridiques qui, de prime abord, paraissent absconses.
Cette volonté de simplicité se retrouve également dans les conventions utilisées dans ce livre. Certes, nous n’avons pas pu faire totalement abstraction des
abréviations et références fréquemment utilisées dans le domaine du droit.
Toutefois, nous avons essayé de les rendre les plus compréhensibles possible.
Voici une présentation des abréviations et références employées dans Le Droit du
travail pour les Nuls :
• (C. trav., art. L8251-1) signifie que nous faisons référence à l’article L8251-1 du
Code du travail. La lettre L visible devant un numéro d’article renvoie à la partie
législative du code, les lettres D et R renvoyant à la partie réglementaire ;

• (Cass. soc., 30 mars 1999, pourvoi no 96-42912) désigne un arrêt de la chambre
sociale de la Cour de cassation en date du 30 mars 1999. Le numéro du pourvoi
est le 96-42912, 96 représentant l’année de dépôt du pourvoi en cassation ;

• La loi no 2008-496 du 27 mai 2008 : nous précisons chaque fois le numéro
de loi afin que ceux qui ont envie d’en savoir plus puissent rechercher le texte
intégral de la loi sur le site www.legifrance.gouv.fr ;

• (Nancy, 6 janvier 1987, SA Helsa c/ Thiebaut) désigne un arrêt rendu par la cour
d’appel de Nancy le 6 janvier 1987. Chaque fois que vous verrez un nom de ville
sans autre précision, vous saurez qu’il s’agit d’une décision de cour d’appel.
« SA Helsa c/ Thiebaut » désigne les parties en présence et signifie dans le cas
présent : « société anonyme Helsa contre Thiebaut » ;

• (Cass. soc., 3 décembre 1997, RJS 1998.14, no 9) désigne un arrêt de la chambre
sociale de la Cour de cassation en date du 3 décembre 1997, qui a été commenté
dans la Revue de jurisprudence sociale ;

• (C. civ., art. 1117) signifie que nous faisons référence à l’article 1117 du Code
civil ;

• (C. com., art. L225-86) signifie que nous faisons référence à l’article L225-86
du Code de commerce ;

• (CE, 17 décembre 1993, requête no 116531) désigne une décision du Conseil d’État
en date du 17 décembre 1993 ;

• (Cass. crim., 26 mai 2009, pourvoi no 08-82979) désigne un arrêt de la chambre
criminelle de la Cour de cassation rendu le 26 mai 2009.


Au cours de votre lecture, vous constaterez que nous mentionnons très souvent
les articles du Code du travail. Cette manière de procéder nous paraît essentielle,
le lecteur pouvant faire rapidement le lien entre une notion exposée et sa localisation dans le Code.
Comment ce livre est organisé
Cet ouvrage, qui compte sept parties (annexes incluses) découpées en
28 chapitres, suit un fil conducteur logique : l’entrée d’un nouvel embauché dans
une entreprise jusqu’à son départ, que ce soit à la suite d’une démission, d’une
rupture à l’amiable ou d’un licenciement. La cinquième partie est toutefois un
peu à part, car elle traite des relations collectives de travail, contrairement aux
précédentes parties qui se focalisent sur la relation individuelle entre le salarié
et l’employeur.
Première partie : Les grands principes du droit du travail
Nous avons rédigé cette partie en pensant aux lecteurs n’ayant pas ou peu de
connaissances juridiques. L’objectif est de présenter les principes généraux
du droit du travail français afin de partir sur des bases communes. Nous vous
présenterons notamment les nouvelles dispositions introduites par les ordonnances ayant réformé le Code du travail en 2017, les particularités de ce droit qui
régit au quotidien la vie de millions de salariés ainsi que les enjeux du contrat de
travail. Nous nous intéresserons également aux millions de travailleurs qui ne
sont pas protégés par le droit du travail.
Deuxième partie : L’embauche
Que vous soyez un jeune travailleur ou un salarié expérimenté, l’arrivée dans
une nouvelle entreprise suit le même rituel immuable : entretien d’embauche,
formalités d’entrée dans la société et remise du contrat de travail. Cependant,
ce rituel n’est pas toujours exempt de difficultés. Entre des offres d’emploi ne
respectant pas la loi et certains employeurs qui usent et abusent – en toute
conscience – de pratiques discriminatoires, le candidat à l’embauche va devoir
franchir un certain nombre d’obstacles avant de poser un pied dans l’entreprise.
Et lorsqu’il est enfin parvenu à décrocher le précieux sésame, à savoir son
contrat de travail, le nouvel embauché n’est pas pour autant à l’abri. Clauses
abusives, obligations légales non respectées par l’employeur et autres difficultés
lui rappelleront que la vie professionnelle n’est pas un long fleuve tranquille…
Troisième partie : La vie dans l’entreprise
Cette partie débute par un chapitre consacré à la durée du travail. Et vous vous
rendrez rapidement compte que cette thématique est ardue, notamment en
raison d’une spécificité bien française : « les 35 heures ». La réduction de la durée
légale du travail de 39 à 35 heures a eu pour effet d’accroître et de complexifier la
législation en la matière.
Nous aborderons également dans cette partie les congés. Vous découvrirez que
l’Hexagone est champion dans ce domaine, les salariés pouvant prétendre à
congés pour de multiples motifs, dont certains sont ignorés par la quasi-totalité
des salariés et des employeurs ! La santé au travail fera aussi partie des sujets
traités. Cette thématique est particulièrement importante, notamment pour
l’entreprise. Un accident du travail ou une maladie professionnelle peut en effet
engager la responsabilité pénale de l’employeur si celui-ci a failli à son obligation de protection envers ses salariés.
Nous aborderons les sanctions disciplinaires en fin de partie. Pourquoi un tel
choix ? Parce que la sanction fait partie de la vie courante d’une entreprise. Nul
n’étant parfait, des salariés connaîtront un jour ou l’autre la rigueur de la sanction. Pour certains d’entre eux, il n’y aura aucune suite fâcheuse, tandis que pour
d’autres, cela signifiera le départ de l’entreprise.
Quatrième partie : Le départ de l’entreprise
La première cause de départ à laquelle songent la plupart des salariés est le
licenciement pour faute. Or, il existe bien d’autres raisons qui poussent à un
départ de la société : une démission, une conjoncture économique défavorable
qui conduit l’employeur à réduire son activité, une rupture à l’amiable (les deux
parties se rendant compte que la « lune de miel » est bel et bien terminée), et
même une faute de l’employeur !
Une fois la rupture inéluctable, l’employeur devra respecter un certain nombre
de formalités obligatoires. Enfin, à l’instar d’un divorce, la rupture peut être
douloureuse et conduire les parties devant le conseil de prud’hommes, l’une
reprochant à l’autre de supposés manquements. Le litige devra alors être tranché
par le juge ou clos au moyen d’une transaction.
Cinquième partie : Les relations collectives
Les précédentes parties étaient exclusivement consacrées à la relation contractuelle liant le salarié à l’employeur. Celle-ci élargit le débat en traitant des
relations collectives. Nous parlerons de la place des syndicats dans l’entreprise,
de l’élection des représentants du personnel, du droit de grève ainsi que de la
conclusion de conventions et accords collectifs de travail. De nombreux salariés
se désintéressent – à tort – de ces relations collectives. Or, en lisant cette partie,
vous vous rendrez compte que le collectif pèse autant, si ce n’est parfois plus,
que la relation contractuelle individuelle. Dans une entreprise, il faut savoir
jouer à la fois perso et collectif !
À noter que le comité social et économique créé par l’une des ordonnances Macron
de 2017 va cohabiter jusqu’au 31 décembre 2019 avec le comité d’entreprise, les
délégués du personnel et le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de
travail. Par conséquent, nous évoquerons tout au long de cet ouvrage l’une ou
l’autre de ces instances représentatives du personnel en fonction du contexte.
Par exemple, lorsqu’une jurisprudence concernera le comité d’entreprise, nous
n’interpréterons pas systématiquement cette décision judiciaire à l’aune du
comité social et économique.
Sixième partie : La partie des Dix
Cette partie, qui existe dans tous les ouvrages de la collection « Pour les Nuls »,
présente tout d’abord dix idées reçues sur le droit du travail. Ce dernier – à
l’instar de toutes les matières juridiques – ne tolère pas l’approximation. Par
conséquent, ne croyez pas forcément sur parole les âmes charitables qui vous
entourent et jetez plutôt un œil sur nos questions-réponses, vous vous éviterez
bien des désillusions et déconvenues.
Nous vous proposerons également dix conseils pour gérer au mieux un rendez-vous particulièrement désagréable et stressant : l’entretien préalable de
licenciement. Neuf fois sur dix, celui-ci débouche sur un licenciement. Par
conséquent, un salarié averti en vaut deux !
Septième partie : Annexes
Vous pourrez consulter un glossaire de termes juridiques que vous rencontrerez
au fil de votre lecture. Celui-ci n’a pas vocation à être exhaustif, car chaque fois
que nous le pouvions, nous avons explicité de nombreux termes et notions juridiques dans le corps même de l’ouvrage.
Enfin, nous nous sommes demandé s’il était bien judicieux de reproduire en
annexes certaines jurisprudences mentionnées dans le livre. En effet, la plupart
d’entre elles sont disponibles sous forme numérique en quelques clics sur le site
www.legifrance.gouv.fr. De fait, nous avons préféré vous présenter deux arrêts
de la Cour de cassation en détail, afin que vous puissiez appréhender la syntaxe
et la structure très particulières des textes juridiques.
Les icônes utilisées dans ce livre
Vous apercevrez de temps à autre des icônes placées dans la marge. Elles ont
pour but d’attirer votre attention sur des points particuliers.
[image: ]Vous trouverez sous cette icône une information essentielle que vous devez
garder en mémoire.
[image: ]Cette icône signale un point de droit important dont le non-respect peut, dans
certains cas, avoir de fâcheuses conséquences.
[image: ]Un exemple illustre concrètement une règle de droit. Cette icône peut également
signaler une pratique courante chez les employeurs ou les salariés.
[image: ]Sous cette icône, vous découvrirez comment la jurisprudence a tranché des cas
particuliers en matière de droit du travail.
[image: ]Cette icône signale une citation tirée du Code du travail.
Et maintenant, par où commencer ?
Le Droit du travail pour les Nuls doit être appréhendé comme un guide juridique…
pratique ! Même s’il existe un fil conducteur qui vous mène logiquement de
chapitre en chapitre, vous n’êtes pas obligé(e) de les lire dans l’ordre. Chacun
d’entre eux est autonome et vous apporte des réponses précises aux questions
que vous vous posez sur le sujet traité. À tout moment, le sommaire et l’index
vous aideront à vous repérer.

Partie 1 Les grands principes du droit du travail
[image: ]

Dans cette partie…

Nous aborderons les principes généraux du droit du travail
hexagonal, réputé pour être l’un des plus complexes au monde.
Régissant la vie professionnelle de deux Français sur trois, cette
branche particulière du droit puise en effet sa vitalité dans une
multitude de textes et règles juridiques en perpétuelle évolution !
Il est donc indispensable d’appréhender les notions de base, qui
vous permettront par la suite de gérer au mieux vos relations
de travail, que vous soyez employeur ou employé(e)... Nous nous
intéresserons également aux personnes exerçant une activité
professionnelle mais qui ne peuvent prétendre à la protection
instaurée par le droit du travail, des exclus qui se comptent par
millions !


DANS CE CHAPITRE

Le contrat de travail,
une relation inégalitaire

•
Les différentes
sources du droit

•
Le principe de l’application
de la norme la plus favorable

Chapitre 1 Le droit du travail, une branche du droit bien particulière
Le droit du travail est né à la fin du XIXe siècle avec l’avènement de la révolution industrielle et l’apparition de la classe ouvrière. Profondément
inégalitaire, la relation de travail a nécessité au fil du temps un rééquilibrage
entre des employeurs tout-puissants et des salariés privés de droits. Le législateur a, par exemple, tout d’abord limité le temps de travail pour les enfants (à
cette époque, ces derniers subvenaient activement aux besoins du foyer), puis
il a créé le corps des inspecteurs, dont la tâche était de veiller au respect de la
législation. Loi après loi, le droit du travail s’est ainsi progressivement étoffé
autour d’un noyau central, le « contrat de travail ».
Aujourd’hui, le Code du travail est devenu, avec ses 11 000 articles, emblématique de la complexification de la relation de travail. De plus, le droit du travail
ne se limite pas à ce seul code. Il comprend également les conventions et accords
collectifs pour chaque branche d’activité, la jurisprudence et, depuis quelques
années, le droit de l’Union européenne.
Au final, c’est un ensemble hétéroclite de règles et de lois qui a pour charge de
rétablir l’équilibre entre employeurs et salariés.
Un droit réglementant une relation inégalitaire
Une femme au foyer, un lycéen ou un chef d’entreprise travaille au sens commun
du terme, en accomplissant une activité pour parvenir à un résultat. D’un point
de vue juridique, le travail est une prestation accomplie par un salarié, en contrepartie d’une rémunération, sous la subordination d’un employeur.
Les critères établissant l’existence du contrat de travail sont donc les suivants :
• L’accomplissement de la prestation. Celle-ci peut être manuelle, intellectuelle,
sportive ou artistique ;

• La perception d’une rémunération (contrairement à l’entraide amicale
ou familiale) ;

• L’existence d’un lien de subordination entre le salarié et l’employeur.


L’accomplissement d’une prestation contre une rémunération n’est pas réservé
au seul contrat de travail. En revanche, l’existence du lien de subordination en est
le critère décisif. La jurisprudence définit la subordination comme étant « l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner
des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les
manquements » (Cass. soc., 13 novembre 1996, pourvoi nº 94-13187). Le contrat
de travail a donc pour originalité de réunir deux personnes dans une relation
inégalitaire, laquelle est soumise de fait au droit du travail (indépendamment
de la signature d’un contrat écrit et de la volonté des parties de s’y soumettre).
Le juge doit déterminer les conditions dans lesquelles s’exerce cette relation,
afin de vérifier si tous ces critères sont réunis ou non. Il dispose notamment
d’un pouvoir de requalification, qui lui permet de ne pas tenir compte de l’intitulé et du contenu du contrat signé. Par ailleurs, le salarié ne peut pas renoncer
au bénéfice des dispositions du Code du travail.
Cet arrêt du 13 novembre 1996 est un arrêt fondateur. Récemment, la Cour de
cassation y a fait expressément référence, à la fois en le citant et en reprenant la
définition du contrat de travail. Elle a ainsi validé la reconnaissance d’un contrat
de travail entre la société Uber et l’un de ses chauffeurs (Cass. soc., 4 mars 2020,
pourvoi no19-13316). Pour invalider une loi qui aurait permis de déroger à cette
définition pour les personnes travaillant pour des plateformes de mise en relation par Internet, le Conseil constitutionnel a, quant à lui, fait référence au lien
de subordination juridique qui caractérise l’existence d’un contrat de travail
(Cons. constit., 4 avril 2019, décision no 2019-794).
Un mille-feuille de règles aux origines diverses
Le droit représente un ensemble de règles, dont l’objet consiste à régir les
rapports entre les individus. Le droit du travail est la branche qui s’applique aux
relations individuelles et collectives entre, d’un côté, l’employeur et, de l’autre,
les salariés, les organisations syndicales, ainsi que le comité social et économique qui est désormais l’unique institution représentative du personnel (IRP).
Le Code du travail
Le Code du travail, qui est entré en vigueur le 1er mai 2008 dans sa version/
numérotation actuelle, est né d’une volonté politique de simplifier le code
précédent. Celui-ci, qui datait de 1973, se composait à l’origine de 600 articles
(en comparaison, le Code du travail suisse n’en compte que 54). 30 ans plus
tard, il en comprenait plus de 3 800. Cette inflation légale et réglementaire a
conduit le gouvernement de droite, au pouvoir en 2004, à mettre en place une
codification dite « à droit constant ». En d’autres termes, le Code du travail a
été réorganisé mais sans modification de ses règles. Certains articles ont par
exemple été découpés et parfois changés de place.
[image: ]Le principe retenu est « un article, une idée ». Chaque article est identifié par
une lettre : un L si le texte est issu d’une loi, un R s’il est issu d’un décret pris en
Conseil d’État et un D s’il s’agit d’un décret « simple ». Cette lettre est suivie
d’un nombre à quatre chiffres, d’un tiret puis d’un autre nombre. Par exemple,
l’article L1233-3 définit le licenciement pour motif économique.
Le Code du travail compte 11 000 articles. Toutefois, même si le nombre d’articles
est beaucoup plus important, le code n’a pas, pour autant, doublé de volume.
Les conventions et accords collectifs
Le droit du travail ne se limite pas au seul Code du travail. Son originalité
réside dans la coexistence de multiples règles aux origines diverses. Ainsi, les
conventions collectives de branche sont des contrats conclus entre les syndicats d’employeurs et de salariés au niveau d’un secteur d’activité (la métallurgie,
par exemple). En principe, ces conventions ne devraient créer des obligations
qu’entre leurs signataires et leurs adhérents. Mais, le plus souvent, elles s’appliqueront à l’ensemble des salariés et des employeurs d’une branche d’activité
après extension de leur champ d’application par le ministre du Travail.
Des accords collectifs peuvent également être conclus au niveau d’un groupe de
sociétés, d’une entreprise ou d’un établissement entre l’employeur et les syndicats. Toutes les règles concernant ces accords seront étudiées dans le chapitre 25.
[image: ]Tout projet de réforme envisagé par le gouvernement portant sur les relations
individuelles et collectives et relevant du champ de la négociation nationale et
interprofessionnelle fait l’objet d’une concertation préalable avec les syndicats
de salariés et d’employeurs (C. trav., art. L1).
La jurisprudence
Ces textes, qui sont nombreux et se superposent, ne peuvent être compris qu’à
travers le prisme de décisions de justice tranchant les litiges entre employeurs
et salariés. Les conseils de prud’hommes représentent le premier degré de juridiction. Les jugements qu’ils prononcent en première instance sont ensuite
confirmés ou infirmés par les cours d’appel. Lorsque l’une des parties interjette appel (c’est-à-dire lorsqu’elle saisit la cour d’appel), elle le fait dans le
but d’obtenir une décision de justice encore plus favorable que la première (par
exemple, des dommages-intérêts plus élevés) ou, inversement, pour contester
un jugement rendu en sa défaveur. Ces deux juridictions doivent appliquer le
droit pour juger les faits.
Enfin, un arrêt rendu par une cour d’appel peut faire l’objet d’un pourvoi devant
la Cour de cassation (également appelée la Haute Juridiction). Cela signifie que
cette dernière peut annuler la décision de la cour d’appel, si la loi a été violée ou
bien si la décision s’appuie sur de mauvais motifs. D’un point de vue lexical, la
Cour de cassation et les cours d’appel rendent des arrêts et non des jugements.
Ce sont surtout les arrêts de la Cour de cassation, et dans une moindre mesure
ceux des cours d’appel, qui font autorité. Ils sont publiés dans les revues spécialisées et permettent de connaître l’état du droit.
Des procès par milliers

Les conseils de prud’hommes rendent
chaque année environ 180000 décisions,
les chambres sociales des cours d’appel
59000 et la chambre sociale de la Cour
de cassation près de 8000. Bien que les
conseillers prud’homaux ne soient pas des
juges professionnels, 29,5 % de leurs jugements sont totalement confirmés par leurs
pairs professionnels des cours d’appel
(21,5 % étant totalement infirmés).

Certaines décisions particulièrement importantes sont publiées sur le site web de la
Cour de cassation (www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/) et sur le site Légifrance
(www.legifrance.gouv.fr). Bien entendu, ce
ne sont pas les seuls sites web proposant
des copies de jugements et d’arrêts. Une
simple recherche sur un moteur comme
Google ou Yahoo ! Search vous permettra
d’accéder en un clic de souris à une multitude de décisions.

[image: ]La jurisprudence n’établit pas de règles ayant une portée générale. Les arrêts
et jugements ne règlent qu’une situation et n’ont pas force de loi. Le juge a en
effet l’interdiction de se prendre pour le législateur en édictant des règlements
(article 5 du Code civil). C’est le principe de la séparation des pouvoirs.
La jurisprudence ne s’impose pas automatiquement au juge. Elle constitue en
fait un précédent qui permet à celui-ci de savoir comment une autre juridiction
a tranché telle ou telle question. Il peut donc s’inspirer de la solution retenue.
Un jugement rendu par le conseil de prud’hommes peut être modifié par la cour
d’appel qui, elle-même, est susceptible d’être censurée par la Cour de cassation.
Compte tenu de l’existence de ces recours, les juges ont tendance à s’inspirer
de la solution retenue par la juridiction « supérieure ». Cette influence n’est
toutefois pas absolue, car les situations et les solutions ne sont pas toujours
transposables. Dans le chapitre consacré au Conseil de prud’hommes, nous vous
expliquerons par ailleurs que les juges prud’homaux peuvent demander des avis
à la Cour de cassation.
Ces décisions sont très importantes pour connaître et comprendre le droit social.
Le Code du travail énonce en effet des notions sans les définir, ce qui laisse aux
juges une très grande liberté d’appréciation.
Dans la tête des juges

Certaines décisions de justice adoptent
une position contraire à la jurisprudence
de la Cour de cassation, les magistrats
s’opposant à une interprétation de la loi
avec laquelle ils sont en désaccord ou
estimant que, dans l’affaire en cause,
le résultat serait inique. Plus rarement,
certaines décisions sont totalement aberrantes et vont même à l’encontre de la loi.
La Haute Juridiction a ainsi annulé un arrêt
d’une cour d’appel qui avait octroyé des
dommages et intérêts à un salarié, tout en
reconnaissant son licenciement fondé sur
une cause réelle et sérieuse (Cass. soc.,
15 mars 2012, pourvoi no 10-27593).

À la suite d’une décision, il est toujours
possible de s’interroger sur les raisons
qui ont conduit le juge à retenir cette
solution. En principe, les motifs doivent
être indiqués dans le jugement. Derrière
les motifs exprimés, le contexte et l’attitude des parties peuvent jouer un rôle
important pour faire pencher la balance
(de la justice). Comme il est impossible
de lire dans les pensées des juges, on
peut se perdre en conjectures pour chercher l’explication. Très fréquemment, les
conseillers prud’homaux posent des questions aux justiciables ou à leurs avocats à
la fin des plaidoiries. La partie interrogée
peut ainsi apporter la réponse adéquate
qui achève de convaincre le juge. À l’inverse, une réponse inadéquate peut casser
tous les efforts d’un avocat pour défendre
son client au mieux de ses intérêts.

Ces questions révèlent parfois l’intérêt des
juges pour des éléments périphériques à
l’objet principal du litige. Mais il est impossible d’en connaître la portée réelle. Après
la clôture des débats, les parties et leurs
conseils peuvent avoir une impression
d’« audience » et imaginer le jugement à
partir de l’observation de l’attitude des
magistrats pendant les plaidoiries. Les
avocats apprennent très rapidement, dès
le début de leur carrière, à se méfier de
cette impression trompeuse. Les voies de
la justice peuvent être impénétrables.

Le droit de l’Union européenne
Celui-ci évolue en fonction, d’une part, des traités signés par les membres
de l’Union européenne, d’autre part, des règlements et directives (également
connus sous l’appellation de « droit dérivé ») édictés par les institutions européennes. Les dispositions des traités relatives au droit du travail peuvent être
invoquées devant les juridictions françaises lorsqu’elles sont d’applicabilité
directe. Cela implique qu’elles soient suffisamment précises et ne nécessitent
pas l’existence d’un autre texte pour être appliquées (par exemple, la lutte
contre les discriminations). En cas de doute sur cette question, un juge français a
la possibilité de saisir la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE).
En ce qui concerne ce droit dit dérivé, les règlements sont d’applicabilité directe.
En revanche, les directives doivent être transposées dans le droit de chacun des
États membres. Tant qu’une directive n’est pas transposée, elle ne peut créer de
droits et d’obligations à l’égard des salariés et des employeurs.
Le droit de l’Union européenne est à l’origine de nombreux textes présents
dans le Code du travail français, la Cour de cassation l’ayant rappelé à plusieurs
reprises (Cass. soc., 18 novembre 2009, pourvoi nº 08-43397). L’existence d’une
jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne peut conduire les
juridictions françaises à y faire référence dans leur motivation (21 mars 2000,
RJS 2000, nº 536).
Les conventions internationales
Les conventions internationales ratifiées par la France peuvent être invoquées
devant les juges hexagonaux. La France est membre, comme 187 autres États,
de l’Organisation internationale du travail (OIT), créée en 1919. Celle-ci édicte
des recommandations, des déclarations ou des conventions. Après leur ratification par la France, ces conventions peuvent être appliquées par les juges.
En cas de conflit entre une convention internationale et une loi, l’article 55 de
la Constitution prévoit que la première a une autorité supérieure. Depuis, une
jurisprudence dite « Jacques Vabre », qui concernait la société du même nom
(Cass. soc., 24 mai 1975, pourvoi no 73-13556), le traité international prévaut sur
la loi, même si celle-ci est postérieure à la ratification de la convention.
Une disposition du Code du travail a, par exemple, été réduite à néant par une
convention internationale. Entré en vigueur le 4 août 2005, le contrat nouvelle
embauche (CNE) permettait aux PME de moins de 20 salariés d’embaucher des
personnes qui pouvaient, pendant une durée de consolidation de deux ans, voir
leur contrat rompu sans motif et sans qu’elles puissent bénéficier de la procédure de licenciement. Des syndicats ont contesté devant le Conseil d’État la
légalité de cette disposition en invoquant sa contrariété à l’article 24 de la Charte
sociale des droits fondamentaux et à la convention no 158 de l’OIT. Dans un arrêt
du 19 octobre 2005, le Conseil d’État validera néanmoins l’ordonnance ayant
instauré le CNE. Malgré cette décision, des salariés contesteront la rupture de
leur CNE sans motif et sans procédure. De nombreux conseils de prud’hommes
puis certaines cours d’appel leur donneront raison. La Cour de cassation confirmera cette invalidation le 1er juillet 2008. Cette affaire a pour intérêt de montrer
que même la loi peut parfois être remise en cause. Les juristes sont les premiers
à se méfier du droit.
Notez également que le Conseil d’État et la Cour de cassation reconnaissent la
possibilité d’invoquer les dispositions de la Charte sociale européenne devant
les juridictions françaises (CE, 10 février 2014, requête no 358992 ; Cass. soc.,
14 avril 2010, pourvoi no 09-60426).
Application de la norme la plus favorable au salarié
Toute personne embauchée avec le statut de salarié bénéficie des dispositions du
Code du travail ainsi que des conventions et accords collectifs applicables dans
l’entreprise. Si deux normes différentes peuvent s’appliquer, la plus favorable
au salarié prévaut : c’est l’application du principe de faveur. Le droit du travail
protège ainsi le salarié, lequel est – par définition – en position de faiblesse par
rapport à l’employeur. En principe, ces accords ne peuvent déroger à la loi dans
un sens défavorable au salarié. Il existe toutefois des exceptions, par exemple si
la loi prévoit expressément cette possibilité de dérogation ou si cela ne porte pas
atteinte à l’ordre public (C. trav., art. L2251-1).
[image: ]La notion – parfois abstraite – d’« ordre public » désigne des règles auxquelles
l’employeur et le salarié ne peuvent déroger, même d’un commun accord (il est
par exemple interdit d’indexer le salaire sur le niveau général des prix). L’ordre
public, dit social, établit des garanties minimales dont doivent bénéficier les
salariés. Il est possible d’y déroger, mais uniquement dans un sens plus favorable aux salariés. Nous reviendrons en détail dans le chapitre 25 sur ces notions
car, depuis la loi de 2004 sur le dialogue social, le principe de faveur a été remis
en cause.
Les particularités du droit du travail
L’Hexagone compte plus de 19 millions de salariés et 2 millions d’entrepreneurs.
Le droit du travail est par conséquent susceptible d’intéresser un grand nombre
de personnes. Il n’y a guère que les retraités, les femmes/hommes au foyer ou les
fonctionnaires, soumis au droit de la fonction publique, qui ne sont pas directement concernés. Et encore, certaines de ces personnes emploient peut-être une
femme de ménage ou une garde d’enfant.
Un droit qui règle des situations très différentes
Le droit du travail s’impose à l’employeur, qu’il soit entrepreneur individuel ou
à la tête d’une société du CAC 40, et protège le salarié, que celui-ci soit le seul de
l’entreprise ou bien un trader d’une banque d’affaires. L’employeur et le salarié
ont des obligations l’un vis-à-vis de l’autre. Le premier est notamment tenu de
fournir le travail convenu, de payer le salaire et de veiller à la sécurité du second.
En échange, le salarié doit accomplir les tâches pour lesquelles il a été embauché.
[image: ]Les obligations précédemment citées sont communes à toutes les entreprises.
Or, le droit du travail peut être amené à édicter des règles s’appliquant à des
situations et à des sociétés très différentes. Par exemple, les conventions collectives varient selon l’activité principale de l’entreprise. Ainsi, un conducteur
poids lourd d’une entreprise de transport n’aura pas la même convention collective que le chauffeur poids lourd d’une entreprise de construction. Le premier
sera soumis à celle des transports routiers, le second à celle du bâtiment.
Pour caricaturer cette situation, un cadre dirigeant et une femme de ménage sont
tous les deux liés par un contrat de travail. En revanche, ils ne seront pas toujours
soumis à des règles identiques. Généralement, les obligations des sociétés et les
droits des salariés augmentent proportionnellement à l’effectif de l’entreprise.
Un droit rétablissant l’équilibre entre employeur et salarié
La relation entre employeur et salarié est marquée par la faiblesse du second. En
effet, l’objet même du contrat de travail est de le placer sous la subordination
du premier. L’employeur, qui dispose d’un pouvoir de direction, de contrôle et
même de sanction, est donc en position de force, car l’offre de travail est globalement inférieure aux propositions d’emploi depuis les années 1970 et la montée
du chômage. Le droit du travail a pour objectif d’empêcher tout arbitraire de la
part de l’employeur.
L’enjeu du contrat de travail
L’existence d’un contrat de travail produit plusieurs effets :
• Le Code du travail s’applique dans la relation employeur-salarié ;

• Le salarié est assujetti à la Sécurité sociale et bénéficie donc des prestations
sociales correspondantes ;

• En cas de perte d’emploi, le salarié peut prétendre aux allocations chômage sous
certaines conditions ;

• L’employeur et le salarié sont assujettis à un certain nombre de cotisations.


Un employeur ne respectant pas le Code du travail court le risque de se retrouver
devant une juridiction pénale, par exemple en cas de travail dissimulé ou de
non-paiement de charges sociales. Il est donc particulièrement important de
s’assurer de la nature véritable de la relation contractuelle. Ainsi une personne
assujettie au droit de la Sécurité sociale et exerçant une activité professionnelle
n’a-t-elle pas automatiquement la qualité de salarié. C’est, par exemple, le cas
des mandataires sociaux, qui ne sont pas tous des salariés.
Principe de précaution
Le très à la mode « principe de précaution » (notamment sur le plan sanitaire et
alimentaire) trouve une pleine application en matière de droit du travail.
Se former et s’informer
Quand on pratique le droit, et en particulier le droit du travail, il s’agit en premier
lieu de respecter le principe suivant : ce que l’on croit savoir doit être vérifié et
l’on ne peut pas se contenter d’un ouï-dire. Comme le dit si bien une expression
française, ne soyez pas l’homme qui a vu l’homme qui a vu l’ours ! C’est par les
on-dit que prospèrent les approximations, les fausses croyances et les informations erronées qui conduisent les employeurs et les salariés à commettre des
erreurs. Il est nécessaire de se former et de s’informer en permanence. Les textes
changent et leur application par les tribunaux (la jurisprudence) également.
Nous vous aiderons à vous y retrouver. Il faut toutefois réussir à appréhender les
notions expliquées dans cet ouvrage les unes par rapport aux autres et réussir à
faire le lien entre les informations données aux différents chapitres.
Avoir une vision complète et objective de la situation
L’examen d’un cas juridique implique obligatoirement une prise de connaissance approfondie de la situation. Un professionnel du droit se doit de dialoguer
avec l’employeur (ou le salarié) qui lui soumet une question et d’étudier
d’une manière approfondie les pièces existantes (contrat de travail, bulletins
de salaire, échange de courriers). Il existe très souvent un grand décalage entre
la présentation verbale d’un cas par la personne concernée et le diagnostic posé
par un professionnel après un examen complet de la situation et des pièces.
En toute bonne foi, employeurs et salariés font confiance à un très mauvais
allié : leur mémoire ! Or, seules les pièces compteront devant un juge…
Se mettre à la place de l’adversaire
[image: ]Dans une situation conflictuelle, que l’on soit employeur ou salarié, il est
important en premier lieu de bien connaître les règles de droit. Il faut également essayer de découvrir les intentions de la partie adverse. Compte tenu de
la complexité des règles, le niveau de connaissance du droit de l’adversaire a
beaucoup d’importance. Par exemple, le salarié a souvent intérêt à ce que
l’employeur commette une faute pour en tirer parti s’il veut contester son licenciement. À l’inverse, confronté à une faute d’un salarié, l’employeur peut lui
écrire sans le sanctionner afin de lui demander des explications. Si celles-ci ne
sont pas pertinentes, l’employeur aura des preuves de cette faute, ce qui lui facilitera la tâche en cas de contestation du licenciement. Une bonne connaissance
des règles ainsi qu’une bonne anticipation des réactions et du comportement de
l’adversaire permettront d’éviter les erreurs et les faux pas.
Un droit au carrefour des autres droits
Le droit du travail implique d’avoir des connaissances dans les autres domaines
du droit. Il a été réglementé à l’origine dans le Code civil sous l’appellation de
contrat de louage de service, plusieurs articles lui étant alors consacrés. Un
premier Code du travail est ensuite élaboré entre 1910 et 1922. Puis, un nouveau est
promulgué en 1973. Les règles de base du droit des contrats (civils) s’appliquent
au contrat de travail. Par exemple, un vice du consentement peut remettre en
cause la validité d’une rupture conventionnelle ou d’une transaction. Le droit du
travail est une sorte d’excroissance du droit civil, et la connaissance des concepts
de ce dernier est utile à sa compréhension.
[image: ]Le droit des contrats et de la responsabilité civile a été réformé en 2016 par l’ordonnance no 2016-131 du 10 février qui est entrée en vigueur au 1er octobre de la
même année. Cette réforme visait non seulement à moderniser et à supprimer
des termes ou des dispositions désuètes, mais également à intégrer dans le Code
civil des solutions consacrées par la jurisprudence. Elle a également modifié,
sur certains points précis, le droit des obligations (par exemple, les conditions
de validité des contrats ou les règles de preuve). Les numéros de nombreux
articles ont aussi été modifiés. Les changements apportés par cette réforme
seront évoqués dans le présent ouvrage chaque fois qu’ils seront nécessaires à
la compréhension de son contenu.
Outre le droit civil, d’autres domaines du droit interagissent avec le droit du
travail :
• Droit pénal : le non-respect de certaines règles du Code du travail constitue
une contravention ou un délit pénal. Ces comportements sont sanctionnés par
une peine d’amende et/ou d’emprisonnement, cette dernière sanction étant
rarement prononcée. Lorsque l’inspecteur du travail constate une infraction et
dresse un procès-verbal, celui-ci est transmis au procureur de la République, qui
peut décider de poursuivre ou non son auteur. Les infractions les plus courantes
sont le délit d’entrave (à l’action des syndicats, des représentants du personnel,
etc.), la discrimination, le non-respect du salaire minimum ou de l’égalité
hommes-femmes, le travail dissimulé, le non-respect d’une obligation liée
à la sécurité des salariés, etc.

• Droit des procédures collectives : en présence de difficultés économiques, une
procédure collective (redressement judiciaire, procédure de sauvegarde) peut
être ouverte afin de sauver l’entreprise. Trop souvent, elle se terminera par
la liquidation judiciaire de la société. Ces procédures font intervenir plusieurs
professionnels (mandataire judiciaire et administrateur) qui exerceront leurs
fonctions sous la surveillance d’un juge-commissaire. Les règles du droit des
procédures collectives contenues dans le Code de commerce vont modifier le
fonctionnement de l’entreprise, notamment dans ses rapports avec les salariés.
Certaines règles en matière de licenciement économique seront différentes,
le paiement des salaires sera assuré par un fonds de garantie. En cas de
procédure devant le conseil de prud’hommes, celle-ci devra également viser le
mandataire, l’administrateur et le fonds de garantie. Certaines de ces règles vous
seront présentées dans la suite de cet ouvrage.

• Droit des sociétés : ces règles présentes dans le Code de commerce réglementent
la vie des sociétés commerciales (la structure juridique de la plupart des
employeurs). Les qualités de salarié, d’actionnaire ou de dirigeant d’entreprise
sont différentes. Dans certains cas, elles peuvent se cumuler. Le droit des
sociétés va régler les conditions de ce cumul et accorder des droits aux salariés.
Par exemple, dans les entreprises cotées, lorsque les salariés détiennent plus de
3 % des actions, l’assemblée générale des actionnaires doit élire au minimum
un administrateur ayant la qualité de salarié. Lorsque leurs statuts le prévoient,
les sociétés anonymes peuvent opter pour un régime facultatif de participation
des salariés. Les administrateurs salariés ne peuvent être plus de quatre,
ni représenter plus d’un tiers des membres du conseil (C. com., art. L225-27
alinéa 1er). Le droit du travail a fini par influencer le droit des sociétés.


La complexité du droit du travail
Le droit du travail est-il (trop) complexe ? À l’évidence, la réponse est « oui » et
cet ouvrage en est un parfait exemple : cinq cents pages sont nécessaires pour
en expliquer les principales règles. Et sur les 11000 articles que compte le Code
du travail, certains sont particulièrement longs et indigestes. Bien évidemment, les multiples sujets traités ne concernent pas tous les salariés ni toutes
les entreprises (un inventaire à la Prévert serait particulièrement fastidieux).
Néanmoins, le nombre de règles auxquelles sont soumises les sociétés se révèle
astronomique. À moins de disposer d’un service dédié à cette question, aucun
employeur n’est en mesure de connaître la plupart d’entre elles.
Pourquoi une telle complexité ?
L’épaisseur du Code du travail n’est que la partie émergée de l’iceberg. Sa
complexité réside dans la superposition de règles kafkaïennes, héritées du droit
du travail, des accords collectifs de branche ou d’entreprise ainsi que d’une
jurisprudence en perpétuelle évolution. Le droit – une discipline technique
par nature – doit s’appliquer dans la vie réelle. Pour éviter le contournement
d’une règle, il doit être strict tout en étant adapté à la variété des situations en
entreprises. Ceci implique donc la prise en compte de multiples exceptions qui,
si elles peuvent avoir leur raison d’être dans une grande société basée sur une
organisation taylorienne où tout salarié est interchangeable, sont totalement
inapplicables dans une TPE ou une PME.
Le Code du travail est le résultat d’une lente évolution où la réglementation et
le nombre de droits octroyés aux salariés sont toujours plus importants, ce qui
en soi n’est pas critiquable. Toutefois, des objectifs louables – par exemple la
création d’un nouveau congé – peuvent rapidement entraîner un empilement de
nouvelles règles et aggraver « l’obésité » du Code du travail et son côté abscons.
Ainsi, rendre obligatoire l’entretien professionnel dans une entreprise de trois
salariés n’a pas beaucoup de sens. Dans le même ordre d’idée, l’un des facteurs
de pénibilité est peu compréhensible pour la plupart des salariés et même pour
les employeurs : « Travail répétitif caractérisé par la réalisation de travaux impliquant l’exécution de mouvements répétés, sollicitant tout ou partie du membre
supérieur, à une fréquence élevée et sous cadence contrainte. » Certains salariés
auront assurément du mal à savoir si ce critère peut s’appliquer ou non aux
tâches qu’ils effectuent…
Un droit toujours plus complexe
La complexification du droit du travail est parfois due à des solutions prises
en dépit du bon sens. Par exemple, la loi Travail d’août 2016 avait instauré une
instance de dialogue social dans les réseaux de franchise. Celle-ci était présidée
par le franchiseur, alors même que celui-ci n’avait aucun lien juridique avec les
salariés employés par ses franchisés. Cette instance a finalement été supprimée
en 2018. Autre exemple, la loi Travail a unifié la procédure de recherche de
reclassement à respecter lorsqu’un salarié est déclaré inapte par le médecin
du travail. Celle-ci est donc devenue identique, que l’inaptitude soit d’une
origine professionnelle ou non professionnelle. A priori, cela semble un progrès.
Malheureusement, c’est la procédure la plus complexe qui a été retenue, à savoir
celle pour inaptitude d’origine professionnelle (accident du travail ou maladie
professionnelle).
Une simplification est-elle possible ?
Personne ne peut se réjouir d’une telle complexité et nombreux sont ceux qui
souhaitent simplifier le droit du travail. Dans la troisième édition de cet ouvrage,
nous indiquions que la fusion des institutions représentatives du personnel serait
une mesure de simplification salutaire et qui’il serait possible de procéder à des
assouplissements en permettant aux entreprises de conclure plus facilement
des accords collectifs avec les salariés. Les ordonnances du 22 septembre 2017
ont retenu ces deux mesures. Elles ont également apporté des modifications et
des simplifications sur d’autres sujets et notamment sur des points saillants.
Toutefois, leur nombre est extrêmement limité par rapport à l’étendue du droit
du travail. Le gouvernement aurait pu décider de procéder à d’autres simplifications, comme, par exemple, unifier les délais des différentes procédures de
licenciement et de sanction. Cependant, prétendre élaguer le Code du travail de
10, 25 ou 40 % de ses articles paraît somme toute irréalisable sauf à diminuer les
droits des salariés…

DANS CE CHAPITRE
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Chapitre 2 Les exclus du droit du travail
Le travail n’est pas réservé aux seuls salariés. De nombreuses personnes
travaillent, en effet, au sens commun du terme, mais sans pouvoir revendiquer l’application du droit du travail. Elles ont en fait pour points communs
de ne pas avoir de patron et de ne pas entrer dans le champ de la définition du
salariat donnée au chapitre précédent. La loi a d’ailleurs établi une présomption
de non-salariat pour certaines catégories de travailleurs, notamment les travailleurs indépendants (artisans, commerçants, agents commerciaux), les agents
de l’État et des collectivités locales ainsi que les dirigeants d’entreprise. En ce
qui concerne ces derniers, il leur est possible d’être également titulaires d’un
contrat de travail, mais sous réserve de respecter certaines conditions.
Les travailleurs indépendants
L’article L8221-6 du Code du travail prive certaines personnes du bénéfice du
droit du travail en les présumant non-salariés de leur donneur d’ordre. Cette
présomption est la raison de leur inscription ou immatriculation :
• Au registre du commerce et des sociétés (RCS) pour les commerçants
et les dirigeants de sociétés commerciales ;


• Au répertoire des métiers pour les artisans ;

• Au registre des agents commerciaux pour les agents du même nom.


La loi présuppose que ces personnes ne sont pas liées par un contrat de travail.
Le donneur d’ordre n’est donc pas obligé de les déclarer préalablement auprès
des organismes sociaux, puis de leur remettre un bulletin de paie. Toutefois,
cette présomption deviendra caduque si l’examen des faits démontre l’existence
d’un lien de subordination avec le donneur d’ordre.
Cela a été le cas pour les livreurs à vélo/coursiers de la plateforme Take It Easy
mettant en relation des restaurateurs à des clients. Leurs contrats ont été
requalifiés en contrat de travail en raison de l’existence d’un lien de subordination selon les caractéristiques décrites au chapitre précédent. La plateforme
pouvait suivre l’activité des coursiers au moyen d’un système de géolocalisation,
comptabilisait leurs kilomètres et surtout disposait d’un pouvoir de sanction à
leur égard (Cass. soc., 28 novembre 2018, pourvoi no 17-20079).
[image: ]Depuis le 1er janvier 2018, le Code du travail prévoit des dispositions spécifiques
aux prestataires de services mis en relation avec leurs clients par l’intermédiaire de plates-formes électroniques. La société exploitant la plate-forme doit
prendre en charge, sous certaines conditions, la contribution formation et la
cotisation accident du travail du travailleur indépendant.
[image: ]L’existence d’un travail dissimulé suppose une intention manifeste du donneur
d’ordre de se soustraire aux obligations légales concernant le salariat.
Les commerçants
L’activité du commerçant consiste à acheter des biens à des fournisseurs, qu’il
revend ensuite à ses clients. En principe, il n’est pas sous la subordination de
ces derniers. Car, même si le client est roi, leur multiplicité est un obstacle
à l’existence d’un tel lien. En revanche, ce lien pourrait exister plus facilement vis-à-vis des fournisseurs. En effet, ceux-ci sont – espérons-le – moins
nombreux que les clients (parfois, il n’y en a qu’un seul). Or, compte tenu de
leur puissance économique, le commerçant peut se retrouver dans une situation
de dépendance, de nature à créer un lien de subordination, si l’un d’entre eux
s’immisce dans sa gestion.
Les artisans
Ils sont liés à leurs clients par l’intermédiaire d’un contrat d’entreprise régi par
les articles 1710 et suivants du Code civil. Selon les termes de ce contrat, l’artisan
– appelé l’entrepreneur – effectue une prestation pour un prix déterminé au profit
de son client, appelé le maître de l’ouvrage. À la différence du salarié, qui doit
personnellement accomplir sa tâche, l’artisan peut l’effectuer seul ou se faire aider
par des salariés. Il sera alors lié à eux par un contrat de travail. Il peut également
sous-traiter sa prestation à un autre artisan, qui devra agir en toute indépendance.
La sous-traitance ne doit toutefois pas masquer un contrat de travail.
La différence entre le contrat de travail et le contrat d’entreprise réside dans
l’indépendance et la liberté de l’entrepreneur par rapport au salarié. L’artisan
s’organise librement pour exécuter le contrat et doit seulement répondre du
résultat.
Les faux exclus et la requalification en contrat de travail

Toute personne qui se trouve en situation
de salariat, tout en étant exclue théoriquement de cette catégorie par un habillage
juridique, peut obtenir la requalification de
sa convention en contrat de travail devant le
conseil de prud’hommes si elle démontre
l’existence d’un lien de subordination.

Au début des années 1980, une entreprise
de montage de hangars fit appel à quatre
artisans monteurs qu’elle avait, par le
passé, salariés. Elle concluait des conventions de sous-traitance avec chacun d’entre
eux pour réaliser des travaux de montage.
Or, les artisans étaient payés chaque mois
par le versement d’un montant fixe et non
en fin de chantier. Le matériel était fourni
par l’entreprise, à l’exception d’un véhicule appartenant à l’un des sous-traitants,
mais qui devait arborer le logo du donneur
d’ordre… La cour d’appel, confirmée par la
Cour de cassation, a retenu que les artisans étaient placés sous la subordination
juridique de l’entreprise car ils ne bénéficiaient pas d’une véritable indépendance.
Or, cette subordination juridique requérait
l’existence d’un contrat de travail.

Autre exemple d’anthologie : un « prestataire » chargé de la recherche et du
développement dans une société était
inscrit comme travailleur indépendant.
Or, son contrat de prestation de services
ressemblait à s’y méprendre à un contrat
de travail. Ayant le titre de « directeur
général adjoint », cette personne disposait
de cartes de visite de l’entreprise ainsi que
d’une carte de crédit destinée au paiement
de ses frais professionnels. Le gérant
convoquait même des salariés dans le
bureau du DGA à des entretiens préalables
de licenciement. Bien entendu, le DGA
obtiendra la requalification de son contrat
de prestation de services en contrat de
travail.

De leur côté, les participants à l’émission
de télé-réalité Pékin Express ont obtenu la
reconnaissance du statut de salarié grâce
au rapport contractuel les liant à la société
de production qui avait tout d’un contrat de
travail (Cass. soc., 4 février 2015, pourvoi
no 13-25621).

Pour déterminer la rémunération nette
d’un salarié ayant obtenu la requalification
de son contrat, la jurisprudence retient
le montant versé TVA incluse (Cass. soc.,
19 décembre 2002, pourvoi no 01-14763).
Pour calculer le salaire de référence brut,
il convient d’y ajouter les charges sociales
salariales.

Outre l’infraction pénale commise, les
conséquences financières d’une requalification peuvent être parfois très lourdes
pour l’entreprise, qui peut être contrainte
à payer des charges sociales sur les rémunérations versées.

De plus, étant donné que la requalification intervient souvent après la rupture du
contrat sans motif et sans procédure, la
personne qui se voit reconnaître la qualité
de salarié peut obtenir des dommages et
intérêts pour rupture abusive, une indemnité pour travail dissimulé, une indemnité
compensatrice de préavis ainsi que les
congés payés.

À noter que l’indemnité pour travail dissimulé se cumule avec l’indemnité
conventionnelle de licenciement (Cass.
soc., 6 février 2013, pourvoi no 11-23738).

Les agents commerciaux
L’agent commercial est un mandataire. Cela signifie qu’il a reçu un mandat lui
donnant le pouvoir d’agir, au nom de son mandant, pour négocier ou conclure la
vente de biens ou de prestations de service. En échange, il perçoit une commission. Certains salariés sont qualifiés, à tort, d’agents commerciaux. En effet,
cette qualité – en principe exclusive de celle de salarié – implique une inscription au registre des agents commerciaux.
Les agents commerciaux ne bénéficient pas de la protection du droit du travail.
La réglementation s’appliquant au contrat d’agent commercial est définie par
les articles L134-1 et suivants du Code de commerce. La tentation pourrait être
grande de conclure des contrats d’agents commerciaux en pensant éviter l’application du droit du travail. Toutefois, si le mandant s’ingère dans l’activité de son
agent (en lui demandant de rendre des comptes et en lui donnant des directives),
le contrat d’agent commercial pourrait être requalifié en contrat de travail.
Les agents commerciaux ne sont pas sans protection contre la rupture de leur
contrat du fait du mandataire. Leur protection peut même s’avérer meilleure que
celle résultant d’un contrat de travail. Sauf faute grave, l’agent bénéficie d’une
indemnité de fin de contrat qui doit être versée par le mandant. Les tribunaux
l’évaluent généralement à deux ans de commissions. L’addition peut donc être
salée pour l’entreprise (le coût pouvant même être supérieur à celui d’un licenciement abusif d’un salarié).
L’auto-entrepreneur
C’est un nouvel exclu créé par la loi du 4 août 2008. L’auto-entrepreneur est un
travailleur indépendant qui bénéficie d’un régime social attractif et de déclarations allégées. Ainsi, il est dispensé de s’immatriculer au registre du commerce
s’il est commerçant, au répertoire des métiers s’il est artisan. Il est présumé ne
pas être salarié, à moins que ses conditions de travail ne soient définies par son
donneur d’ordre.
Cette question donne lieu à une jurisprudence foisonnante, certains auto-entrepreneurs exerçant leur activité dans des conditions quasiment identiques à
celles des salariés. À titre d’exemple, on peut citer le cas d’auto-entrepreneurs,
précédemment salariés de l’entreprise « cliente », dont la mission de téléconseillers consistait à exploiter le fichier de prospect fourni par ladite entreprise
en appliquant une procédure commerciale stricte. Dans cette affaire, le gérant
de la société a été poursuivi et condamné pour travail dissimulé (Cass. crim.,
18 décembre 2015, pourvoi no 14-85638).
Présomption de salariat

L’existence d’un lien de subordination n’est
pas toujours facile à caractériser. Certaines
professions pourraient (ou devraient)
ainsi être exclues du salariat à cause de
la nature de leur activité. C’est la raison
pour laquelle la loi a par exemple créé une
présomption de salariat pour les mannequins, les journalistes professionnels, les
VRP ainsi que les concierges d’immeuble,
lesquels bénéficient de la protection du
droit du travail. Si l’employeur souhaite
renverser cette présomption légale, c’est
à lui d’apporter la preuve de l’inexistence
d’un contrat de travail, et donc d’un lien
de subordination. La loi répute également salariées des personnes qui ont
l’apparence d’un commerçant indépendant, les gérants de succursale (C. trav.,
art. L7321-2).

Autres catégories
Le gros du bataillon des exclus se compose en majorité de fonctionnaires appartenant aux trois fonctions publiques (État, collectivités territoriales et hôpitaux).
5,66 millions d’agents ont ainsi été recensés en décembre 2019, dont un peu
moins de la moitié appartenaient à la fonction publique d’État (2,45 millions).
Au total, un actif sur six est fonctionnaire en France.
Les fonctionnaires et agents publics
Les fonctionnaires ainsi que les divers agents contractuels de l’État et des collectivités locales ne sont pas soumis au droit du travail, mais aux diverses lois
régissant la fonction publique. Par conséquent, le Code du travail ne s’applique
pas à eux, à l’exception de quelques rares articles. En revanche, lorsqu’un fonctionnaire est détaché ou mis à la disposition d’un organisme de droit privé (une
association, par exemple), la relation entre les deux parties est de droit privé.
La rupture du contrat à l’initiative de l’organisme, excepté à la fin du détachement, s’apparente donc à un licenciement.
[image: ]Par ailleurs, le Code du travail s’applique pour les personnels embauchés par
des services publics lorsqu’ils sont employés dans des conditions de droit privé.
Selon la jurisprudence, si le service public a un caractère industriel ou commercial, le contrat de travail est soumis au droit privé pour tous les litiges concernant
la situation individuelle de l’agent, à l’exception de l’agent comptable et du
directeur. C’est la jurisprudence de référence en la matière.
Et même si certains de ces établissements ont un statut réglementaire (décrets
du Conseil d’État) et que des dispositions de ce statut sont calquées sur les règles
applicables aux agents publics, ils n’en demeurent pas moins soumis au droit
privé. C’est le cas par exemple pour les agents d’EDF ou de la SNCF.
Les stagiaires
Ceux-ci sont également exclus du droit du travail, mais pas du Code de l’éducation : un stage est une période de formation en milieu professionnel encadrée
par une réglementation récente de plus en plus stricte (C. éduc., art. L124-1 et
D124-1 et suivants). La proche frontière entre les deux statuts devrait – normalement – empêcher que le stage ne soit un salariat déguisé. Cette proximité fait
d’ailleurs que de nombreuses règles sont issues du droit du travail. La conclusion d’une convention de stage implique par exemple une présence tripartite :
le stagiaire, l’entreprise et un établissement scolaire. Cette convention contient
aussi de multiples mentions obligatoires. Sa durée ne peut excéder six mois par
année d’enseignement. La succession de stages est soumise à un délai de carence
d’un tiers du temps de présence du stagiaire. Encadré par un tuteur au sein de
l’entreprise, ce dernier reçoit obligatoirement une gratification si le stage dure
plus de deux mois, gratification qui est fonction de son niveau d’études. Bien
qu’exclus de l’effectif de l’entreprise, les stagiaires doivent être inscrits dans
une partie spécifique du registre d’entrée et de sortie du personnel.
Un décret du 26 octobre 2015 a limité le nombre maximal de stagiaires pouvant
être accueillis à 15 % de l’effectif pour les organismes de plus de vingt salariés, et
à trois stagiaires pour ceux de moins de vingt salariés. Un stagiaire ne doit pas
occuper la place d’un salarié en CDD ou en CDI. Un stagiaire dans une telle situation pourrait saisir le conseil de prud’hommes pour demander la requalification
de sa convention en contrat de travail.
Les dirigeants d’entreprise
Dernière catégorie d’exclus du droit du travail, les dirigeants d’entreprise
recherchent pourtant sa protection, ce qui peut sembler étonnant à plus d’un
titre. En effet, en règle générale, les employeurs ne cachent pas leur exaspération
vis-à-vis d’un droit qu’ils jugent trop complexe et trop favorable aux salariés.
Par ailleurs, étant donné les revenus élevés perçus par certains dirigeants, on
pourrait s’attendre à ce qu’ils renoncent d’eux-mêmes à une protection dont ils
n’ont pas franchement besoin (contrairement au smicard pressuré sur son lieu
de travail et au salaire plus que modeste). Toutefois, la loi est ainsi faite que ces
exclus peuvent, sous certaines conditions, (ré)intégrer la cohorte des salariés.
Le mandataire social
Le statut de salarié et celui de mandataire social peuvent paraître inconciliables.
Le mandataire social dirige et représente juridiquement une société (personne
morale) qui peut employer des salariés. Vis-à-vis d’eux, le dirigeant représente
la société et il est le « patron ». L’existence d’un lien de subordination entre le
dirigeant et l’entreprise paraît donc improbable, le dirigeant ne recevant aucune
directive de personne.
Toutefois, derrière la qualité de mandataire social se cachent des réalités bien
différentes. Le terme « société » désigne aussi bien une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) sans aucun salarié qu’une entreprise
anonyme cotée au CAC 40 et employant des milliers de personnes. Derrière une
opposition de façade, les qualités de salarié et de dirigeant peuvent se succéder
ou se chevaucher, à condition que le dirigeant ait véritablement une « double
casquette » dans l’entreprise.
À la fois salarié et mandataire social
D’une manière générale, pour que ce cumul soit admis, le dirigeant doit – en plus
de ses fonctions de patron – exercer une activité salariée caractérisée par l’existence d’un vrai lien de subordination avec la société. Cette activité ne doit donc
pas correspondre à une fonction d’administration et de direction de l’entreprise.
De fait, en pratique, ce cumul est impossible dans une petite société. Par ailleurs,
la conclusion d’un contrat de travail ne doit pas avoir pour seul objectif d’empêcher la révocation du dirigeant ou de lui permettre de percevoir les allocations
chômage.
Enjeu du cumul : ne pas être exclu de la protection
Le droit du travail protège le salarié et non le mandataire social. Ainsi la rupture
d’un contrat de travail par l’employeur doit-elle être motivée par une cause réelle
et sérieuse. Par ailleurs, lorsqu’il est licencié, le salarié peut – sous certaines
conditions – prétendre à l’assurance chômage, bénéficier de l’indemnité légale
ou conventionnelle de licenciement, du paiement des congés payés non pris, etc.
La reconnaissance du statut de salarié revêt donc un enjeu relativement important sur le plan financier.
À l’inverse, le dirigeant de société ne perçoit rien au terme de son mandat.
En cours de mandat, certains sont révocables ad nutum, c’est-à-dire librement
ou sur justes motifs (les gérants de société à responsabilité limitée – SARL – par
exemple). Ils peuvent alors contester les formes de la rupture, mais ils n’ont pas
droit aux allocations chômage. En règle générale, les tribunaux de commerce
n’ont pas la réputation d’être très généreux avec les dirigeants qui contestent les
motifs ou les formes de leur révocation (même si ces dernières doivent impérativement être respectées).
Faux et usage de faux… salarié !

Un gérant minoritaire d’une société voulait
cumuler son mandat social avec un contrat
de travail. Il avait donc signé un contrat
avec la société, qu’il avait antidaté du jour
précédant sa nomination comme gérant.
L’objectif affiché était de pouvoir bénéficier d’un contrat de travail à la fin de son
mandat.

Remercié par ses associés, le gérant
saisit alors le conseil de prud’hommes
en prétendant être titulaire d’un contrat
de travail et se prévaut de l’antériorité du
contrat conclu un jour avant l’immatriculation de la société. Malheureusement
pour lui, le numéro d’immatriculation de
la société au registre du commerce et des
sociétés était mentionné dans le contrat
de travail, ce qui démontre que la date
de conclusion du contrat est fausse. L’ex-gérant sera finalement renvoyé devant le
tribunal correctionnel pour faux.

Condition du cumul selon le type de société
Les conditions de cumul mandat social / contrat de travail varient en fonction de
la nature juridique de l’entreprise.
Société à responsabilité limitée
Le gérant non associé ou minoritaire peut cumuler un mandat social et un
contrat de travail sous réserve de répondre aux conditions exposées ci-dessus.
Ce contrat de travail est soumis à l’approbation des associés. Lorsque la SARL a
un associé unique, il est impossible à ce dernier, même s’il n’est pas gérant, de
cumuler un contrat de travail avec son mandat social.
Société anonyme avec un conseil d’administration
Dans les SA, un tiers des administrateurs peut être choisi parmi les salariés.
En revanche, un administrateur ne peut pas devenir salarié. Son contrat est nul
de nullité absolue, c’est-à-dire sans régularisation possible, et il devra peut-être
restituer les salaires perçus (Cass. soc., 2 février 2006, pourvoi nº 04-46058).
Le président du conseil d’administration peut cumuler un contrat de travail avec
son mandat si le contrat répond aux conditions exposées ci-dessus et s’il a été
conclu avant sa désignation en qualité d’administrateur.
Le directeur général peut être, comme le président du conseil d’administration,
titulaire d’un contrat de travail, à condition d’occuper un emploi effectif. S’il
avait la qualité d’administrateur avant sa désignation, son contrat de travail doit
répondre aux conditions de validité applicables aux administrateurs. S’il n’avait
pas cette qualité, le contrat de travail doit être autorisé par le conseil.
Société anonyme avec un directoire
Le président du directoire et ses membres peuvent cumuler leurs fonctions
sous réserve de respecter des conditions classiques. Il n’y a pas, comme pour
les administrateurs, d’obligation d’antériorité ou de limite dans le nombre de
directeurs titulaires d’un contrat de travail.
[image: ]En ce qui concerne les membres du conseil de surveillance, ce cumul est soumis à
un contrôle, et notamment à une autorisation dudit conseil (C. com., art. L225-86
et L225-88).
Société par actions simplifiée
La loi n’a rien prévu pour ce type de structure. Dans une société par actions
simplifiée (SAS), les actionnaires disposent d’une grande liberté en ce qui
concerne les statuts. Ceux-ci ont peut-être réglementé le cumul, il est donc
nécessaire de les lire attentivement. Pour que ce cumul soit possible, il faut que
le contrat réponde aux conditions posées pour les autres sociétés (exclusion des
associés majoritaires et distinction des fonctions).
Lorsque le cumul est valable
Les mandataires sociaux sont presque des salariés comme les autres. Ils bénéficient par exemple de la participation et de l’intéressement. En matière de
représentation du personnel, leur qualité de mandataire social leur interdit
d’être électeurs et a fortiori éligibles.
Lorsque le cumul n’est pas valable
Le contrat de travail d’un salarié devenu mandataire social est suspendu pendant
toute la durée du mandat. Lorsque celui-ci se termine, le contrat de travail
reprend effet ipso facto. Le mandat social et le contrat de travail ne sont donc pas
interdépendants.

Partie 2 L’embauche
[image: ]

Dans cette partie…

Vous découvrirez toutes les étapes qui doivent être franchies par
un candidat à une offre d’emploi, avant qu’il puisse s’installer dans
son nouveau bureau. De l’entretien d’embauche jusqu’à la signature
du contrat de travail, en passant par les formalités d’entrée dans
l’entreprise, nous nous intéresserons notamment à toutes les
obligations réglementaires et administratives qui doivent être
respectées par un employeur souhaitant embaucher un nouveau
collaborateur.


DANS CE CHAPITRE

La liberté de travail
et d’embauche

•
L’entretien d’embauche

•
La lutte contre
les discriminations

Chapitre 3 Le recrutement d’un salarié
La plupart d’entre vous avez, sans doute, déjà postulé à un emploi. Vous
connaissez donc toute la procédure, de la candidature à l’offre d’emploi aux
entretiens d’embauche. Toutefois, vous n’avez peut-être aucune idée des règles
juridiques sous-jacentes qui s’imposent à un employeur souhaitant embaucher
un salarié… C’est ce que vous découvrirez dans ce chapitre. Mais, avant toute
chose, sachez que la relation de travail ne s’impose pas ; elle naît librement
(quoique pas forcément d’une manière égalitaire) !
Liberté, je chéris ton nom
La conclusion d’un contrat de travail entre un employeur et un futur salarié
repose sur une triple liberté :
• Liberté contractuelle ;

• Liberté de travail ;

• Liberté d’entreprendre.


La première des trois fait que les parties sont libres de contracter (ou non), de
choisir leur contractant, de conclure un contrat sans conditions de forme et d’en
fixer le contenu. Ce qui n’est pas interdit par des dispositions légales est permis,
et le principe de l’autonomie de la volonté prédomine (nul ne peut être engagé
sans son accord dans une relation de travail).
En ce qui concerne la liberté du travail, celle-ci est garantie depuis 200 ans dans
notre pays. Le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791, qui a supprimé les corporations (associations de personnes exerçant un même métier et réglementant
la profession dans chaque ville), précise qu’« il sera libre à toute personne de
faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’il trouvera bon ».
Le préambule de la Constitution de 1946 va encore plus loin en consacrant le droit
d’obtenir un emploi, l’État s’engageant alors dans une politique de plein-emploi.
Par ailleurs, la liberté du travail ne se limite pas à pouvoir postuler à un emploi.
Tout salarié a également le droit de changer d’emploi à tout moment. Cette
résiliation unilatérale du contrat de travail (sous réserve de respecter certaines
dispositions légales) est prévue dans l’article L1231-1 du Code du travail. De plus,
les juges n’hésitent pas à censurer les clauses du contrat de travail manifestement abusives (clause de non-concurrence trop restrictive par exemple), qui
ont pour effet d’empêcher le salarié d’exercer sa profession, une fois la relation
contractuelle rompue.
Enfin, de la liberté du travail découle fort logiquement la liberté d’embauche.
Celle-ci est garantie à l’employeur par le Conseil constitutionnel (Décision
no 88-244 DC du 20 juillet 1988). Il est ainsi impossible d’imposer à un employeur
de choisir tel ou tel salarié. Cette liberté a toutefois été restreinte par des règles
législatives dans un certain nombre de cas et parfois par la jurisprudence
(Cass. soc., 14 janvier 2014, pourvoi no 01-45894).
[image: ]Par exemple, les entreprises d’au moins 20 salariés doivent normalement
embaucher, à temps complet ou à temps partiel, au minimum 6 % de travailleurs
handicapés dans un délai défini par décret et qui ne peut excéder trois ans. Cette
obligation d’embauche peut néanmoins être contournée légalement par l’employeur ; il peut par exemple y échapper en versant une cotisation à l’Association
de gestion du fonds pour l’insertion professionnelle des personnes handicapées
(Agefiph). Et force est malheureusement de constater que les patrons préfèrent
cette seconde solution, puisque le chômage des travailleurs handicapés s’élevait
encore à 16 % en 2019 selon la Dares (Direction de l’animation de la recherche,
des études et des statistiques). À noter que depuis 2015 les employeurs peuvent
s’acquitter partiellement de l’obligation d’emploi en accueillant des personnes
handicapées pour des périodes de mise en situation en milieu professionnel ou
des stages (C. trav., art. L5212-7).
[image: ]Autre exemple, un employeur ne peut recourir à un contrat à durée déterminée
(CDD) qu’à des conditions particulières très réglementées.
Il existe même des cas pour lesquels l’embauche est absolument interdite :
• Étrangers en situation irrégulière, ne possédant pas de carte de travail (C. trav.,
art. L8251-1) ;

• Mineurs de moins de 16 ans (hors contrat d’apprentissage) ;

• Professions réglementées (artistes et mannequins) ;

• Clause de non-concurrence valable, mentionnée dans le précédent contrat
de travail ;

• Embauche d’un salarié ayant rompu abusivement son précédent contrat de
travail, si le nouvel employeur est intervenu dans la rupture ou s’il en était
informé (C. trav., art. L1237-3) ;

• Pendant les six premiers mois suivant un plan de sauvegarde de l’emploi
(voir chapitre 16).


La publication d’une offre d’emploi
Certains secteurs d’activité n’ont pas besoin de diffuser des offres d’emploi pour
recruter du personnel. L’existence de nouveaux postes est en effet annoncée par
le bouche-à-oreille et les postes qui se libèrent sont souvent pourvus par cooptation (c’est par exemple le cas des journalistes, même si cela se vérifie moins
que par le passé). Cependant, la très grande majorité des entreprises doit recourir
aux offres d’emploi pour attirer de nouveaux collaborateurs. Mais, attention, la
diffusion et la publicité de telles offres sont réglementées par le Code du travail
(articles L5331-1 à L5334-1).
Ce qui n’est pas autorisé…
En premier lieu, ledit code énonce un certain nombre d’interdictions :
[image: ]• Il est impossible de vendre des offres d’emploi. En d’autres termes, un
employeur n’a pas le droit de réclamer de l’argent à une personne qui
souhaiterait consulter ou publier la liste des postes pour lesquels il recherche
des candidats. En revanche, des supports de communication payants – journaux,
magazines, etc. – peuvent facturer aux entreprises l’insertion, dans leurs
colonnes, d’offres d’emploi (C. trav., art. L5331-1) ;

• Pour éviter toute discrimination, l’annonce destinée à faire la publicité
d’une offre d’emploi ne peut mentionner une limite d’âge maximale pour
les postulants, sauf dispositions légales contraires. À noter que l’article L1133-2
du Code du travail répertorie un certain nombre de cas généraux pour lesquels
« les différences de traitement fondées sur l’âge ne constituent pas une
discrimination lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées par
un but légitime » : préservation de la santé ou de la sécurité des travailleurs,
action en faveur de leur insertion professionnelle, leur reclassement ou leur
indemnisation en cas de perte d’emploi ;

• D’une manière générale, outre l’âge, une offre ne peut retenir comme critère
d’accès à l’emploi le sexe du futur postulant, son orientation sexuelle, sa
situation de famille, ses caractéristiques génétiques, son appartenance ou sa
non-appartenance à une ethnie ou une nation, ses opinions politiques, ses
activités syndicales, ses convictions religieuses, son apparence physique, son
état de santé, etc. Toutefois, en ce qui concerne le sexe, l’article R1142-1 du
Code du travail répertorie un certain nombre d’activités professionnelles pour
lesquelles l’appartenance à l’un des deux sexes est un critère déterminant :
interprète d’un rôle masculin/féminin, mannequins et modèles. Notez par
ailleurs que l’article L1132-1 du Code du travail a été complété par quatre lois
depuis 2014. La loi no 2014-173 du 21 février 2014 a ainsi introduit un nouveau
motif de discrimination : le lieu de résidence. La loi no 2016-832 du 24 juin 2016
a rajouté « la particulière vulnérabilité résultant de la situation économique,
apparente ou connue de son auteur », la loi no 2017-256 du 28 février 2017 « la
domiciliation bancaire » et « la capacité à s’exprimer dans une langue autre que
le français », la loi no2019-1461 du 27 décembre 2019 « l’exercice d’un mandat
électif local » ;

• Il est interdit de diffuser ou de publier une offre d’emploi comportant
des informations volontairement erronées ou susceptibles d’induire en erreur
le candidat potentiel, notamment en ce qui concerne la disponibilité
et la nature du poste, la rémunération et le lieu de travail. Il faut en effet
savoir que certains employeurs n’hésitent pas à publier des annonces pour des
postes inexistants afin de se constituer un vivier de curriculum vitae. Or, une
telle pratique est susceptible d’être punie de un an d’emprisonnement et d’une
amende de 37500 euros (C. trav., art. L5334-1) ;

• Toute offre d’emploi faisant référence à un poste basé dans l’Hexagone
doit être rédigée en français, quelle que soit la nationalité de l’auteur
de l’annonce ou de l’employeur. Lorsqu’une entreprise française propose un
poste à l’étranger, l’offre d’emploi doit également être libellée en français. Une
exception toutefois à ce principe : les supports de communication diffusés en
France dans une langue étrangère (même partiellement) peuvent accepter des
offres d’emploi rédigées dans cette langue (C. trav., art. L5331-4).


[image: ]Avant la loi nº 2005-32 du 18 janvier 2005 (dite de programmation pour la cohésion sociale), toute entreprise qui souhaitait publier une offre d’emploi devait
tout d’abord la diffuser auprès de Pôle emploi. Cette obligation a été supprimée
par la loi précitée.
La rédaction de l’offre d’emploi
La rédaction d’une offre d’emploi obéit à un formalisme peu contraignant.
L’annonce doit être datée. Par ailleurs, lorsqu’elle émane d’une société de travail
temporaire, celle-ci doit préciser sa dénomination sociale ainsi que la nature de
son activité (à savoir, travail temporaire). Les entreprises ne relevant pas de
ce secteur d’activité peuvent publier des offres d’emploi anonymes. Toutefois,
dans ce cas, elles sont obligées de communiquer leur nom – ou raison sociale –
ainsi que leur adresse au responsable du support de communication utilisé (par
exemple, au directeur de la publication si l’annonce est insérée dans un journal
ou une revue).
L’entretien d’embauche
Une fois l’offre d’emploi publiée et diffusée via de multiples médias (journaux,
sites web, etc.), l’employeur doit normalement recevoir, dans les jours qui
suivent, des propositions de candidatures. Le recrutement proprement dit peut
alors commencer.
Déroulement
Une loi du 31 décembre 1992 a moralisé les pratiques de recrutement en vigueur
jusqu’à cette date, parfois fort douteuses. Elle a notamment mis fin aux atteintes
à la vie privée. Ainsi, selon l’article L1221-6 du Code du travail, un recruteur
ne peut demander au candidat que des renseignements en rapport direct avec
l’emploi proposé ou lui permettant d’évaluer ses compétences professionnelles.
Ainsi est-il tout à fait légitime de demander à un futur commercial amené à se
déplacer dans plusieurs départements s’il possède le permis de conduire ou bien
à une hôtesse d’accueil si elle maîtrise plusieurs langues. En revanche, demander
à une jeune candidate à une fonction de cadre si elle souhaite avoir des enfants
n’a pas de raison d’être dans un entretien d’embauche, même s’il est aisé de
deviner la finalité de cette question…
Le postulant doit bien évidemment répondre en toute sincérité aux questions
posées. En effet, des informations inexactes données lors de l’embauche peuvent
causer la nullité du contrat en cas de dol (vice du consentement).
[image: ]Même si le candidat a menti pendant l’entretien d’embauche, l’employeur
ne pourra pas rompre automatiquement le contrat de travail a posteriori. Si le
salarié donne, par la suite, pleine satisfaction dans son poste, le mensonge
ne peut être invoqué comme motif de licenciement (Cass. soc., 30 mars 1999,
pourvoi nº 96-42912). En revanche, si le fait mensonger a été déterminant dans
le recrutement du salarié, celui-ci peut être licencié en raison de l’existence de
manœuvres dolosives (Cass. soc., 25 novembre 2015, pourvoi no 14-21521).
Pour évaluer le candidat, l’employeur peut recourir à toutes sortes de méthodes
et techniques d’aide au recrutement : questionnaire, tests, expertise graphologique, etc. Toutefois, avant leur mise en œuvre, il est obligé d’en informer
le postulant (C. trav., art. L1221-8). Les résultats obtenus aux tests et autres
expertises demeurent confidentiels pour les tiers. En revanche, ils doivent être
communiqués au candidat si celui-ci en fait la demande.
[image: ]Lorsqu’il existe un comité social et économique, celui-ci doit être informé quant
aux méthodes et techniques d’aide au recrutement que l’employeur souhaite
mettre en place ou modifier dans la société (C. trav., art. L2312-38).
Discriminations
Selon l’article L1132-1 du Code du travail, aucun candidat ne peut être écarté
d’une procédure de recrutement sur la base de critères discriminatoires (origine
ethnique, orientation sexuelle, opinions politiques, convictions religieuses,
etc.). En cas de litige, le candidat recalé doit apporter des éléments de faits
susceptibles de caractériser une atteinte au principe d’égalité de traitement.
Depuis la loi du 16 novembre 2001 (qui est une transposition de la directive
européenne du 15 décembre 1997), c’est à l’employeur de prouver qu’il n’a
pas eu un comportement discriminatoire. La loi nº 2008-496 du 27 mai 2008
(modifiée par la loi no2017-86 du 27 janvier 2017 relative à l’égalité et à la
citoyenneté) est venue compléter ce principe.
[image: ]Toute personne qui s’estime victime de discrimination peut saisir directement
le Défenseur des droits, une autorité administrative indépendante créée en 2011
et dont l’une des missions est la lutte contre les discriminations et la promotion de l’égalité. Pour de plus amples informations, consultez son site web
(www.defenseurdesdroits.fr).
Enfin, un candidat à un recrutement – à l’instar de tout salarié – ne peut faire
l’objet d’une mesure discriminatoire pour avoir refusé de subir un harcèlement
sexuel. En cas de litige, il doit apporter des éléments de faits susceptibles de
présumer l’existence d’un harcèlement. C’est ensuite à l’employeur de démontrer que les agissements incriminés ne sont pas constitutifs d’une telle faute.
L’auteur du harcèlement, déjà passible d’une amende et d’une peine d’emprisonnement au pénal, commet nécessairement – selon la jurisprudence
sociale – une faute grave (Cass. soc., 13 juillet 2017, pourvoi no 16-12493).
Le CV anonyme devient facultatif

Jusqu’à la loi Rebsamen, dans les
entreprises d’au moins cinquante salariés, les informations demandées au
candidat ne pouvaient être examinées
que si son anonymat était garanti (loi du
31 mars 2006 pour l’égalité des chances,
ancien article L1221-7 du Code du travail).
Les modalités d’application de cet article
– particulièrement lapidaire – devaient être
définies par un décret en Conseil d’État qui
n’a jamais été publié.

En juillet 2014, la Haute Juridiction administrative a demandé au Premier ministre
de publier le décret d’application dans
les six mois. La situation n’ayant pas
évolué, le gouvernement a préféré, via
la loi Rebsamen de 2015, mettre fin au
CV anonyme obligatoire. Celui-ci devient
facultatif. Pour les entreprises qui le
souhaitent, les candidatures pourront être
examinées dans les conditions préservant l’anonymat des postulants (C. trav.,
art. L1221-7 modifié).

Pour mémoire, en 2009, Pôle emploi avait
piloté une expérimentation nationale afin
de redynamiser ce dispositif. Une cinquantaine d’entreprises volontaires avaient
participé à l’opération dans sept départements. Dans une étude publiée en juillet
2011, Pôle emploi avait estimé – suite aux
résultats de cette expérimentation – que le
CV anonyme n’améliorait pas, en moyenne,
les chances d’accéder à un entretien d’embauche pour les publics susceptibles d’être
discriminés.

Notez par ailleurs l’existence de l’accord national interprofessionnel du
12 octobre 2006 (étendu par arrêté du
22 février 2008) sur la « diversité dans
l’entreprise ». Celui-ci prévoit notamment
que le comité social et économique doit
être informé une fois par an de la politique menée par l’entreprise en matière
de diversité, d’égalité des chances et de
traitement.

La promesse d’embauche
À l’issue de l’entretien d’embauche, l’employeur peut envoyer une promesse
d’embauche au candidat qu’il a sélectionné. Jusqu’en 2017, la jurisprudence de la
Cour de cassation considérait de manière constante que la promesse d’embauche
valait contrat de travail. De ce fait, la rétractation de l’employeur constituait une
rupture s’analysant en un licenciement sans cause réelle et sérieuse qui occasionnait un préjudice au candidat (Cass. soc., 30 avril 2014, pourvoi no 12-27277)
et méritait réparation.
Suite à la réforme du droit des obligations (ordonnance du 10 février 2016)
évoquée dans le premier chapitre, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence (Cass. soc., 21 septembre 2017, pourvois no 16-20103 et
no 16-20104). Désormais, la promesse d’embauche n’équivaut plus forcément à
un contrat de travail.
Offre ou promesse de contrat de travail ?
La Cour de cassation distingue dorénavant l’offre de contrat de travail de la
promesse de contrat de travail. Dans les deux cas, l’employeur doit préciser – par
écrit – l’emploi du salarié, sa rémunération et sa date d’entrée en fonction (Cass.
soc., 28 novembre 2018, pourvoi no17-20782). Selon la jurisprudence actuelle, cet
écrit peut prendre la forme d’une lettre, d’une attestation, d’un courriel, d’une
télécopie et même d’une conversation téléphonique (Nancy, 6 janvier 1987, SA
Helsa c/ Thiebaut). Ces documents serviront d’éléments de preuve aux juges en
cas de litige, le conseil prud’homal étant compétent en la matière (Cass. soc.,
5 avril 2005, pourvoi no 02-45636).
L’offre de contrat de travail exprime la volonté de l’employeur d’être lié contractuellement au salarié en cas d’acceptation par ce dernier. Tant qu’elle n’est pas
parvenue à son destinataire, l’employeur peut librement se rétracter. La rétractation de l’offre avant l’expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, avant
l’issue d’un délai raisonnable, fait obstacle à la conclusion du contrat de travail.
La responsabilité extra-contractuelle de son auteur (laquelle sanctionne les
dommages causés à autrui en dehors de tout lien contractuel) peut être engagée.
La promesse, quant à elle, est un contrat par lequel le « promettant » accorde au
« bénéficiaire » le droit d’opter pour la conclusion dudit contrat. Il ne manque
donc que le consentement du salarié. La révocation de la promesse pendant
le temps laissé à ce dernier pour opter n’empêche pas la formation du contrat de
travail promis, lequel est alors rompu abusivement.
La distinction entre ces deux actes juridiques est ténue. Les employeurs doivent
être vigilants lors de la rédaction d’une offre ou d’une promesse de contrat de
travail. Ils doivent connaître précisément la portée et les conséquences de leur
proposition.
[image: ]Selon la Cour de cassation, la personne qui signe la promesse d’embauche doit
être habilitée à le faire. Des cours d’appel ont toutefois estimé que la promesse
était valable lorsque le candidat pouvait légitimement penser que le recruteur
était investi d’un tel pouvoir.

DANS CE CHAPITRE

Les formalités d’embauche

•
Le registre du personnel

•
La visite médicale d’embauche

Chapitre 4 L’entrée dans l’entreprise
Suite à la diffusion d’une offre d’emploi, l’employeur a enfin sélectionné,
parmi tous les postulants, un candidat dont les compétences professionnelles et la carrière lui paraissent en parfaite adéquation avec le poste proposé.
Il est donc temps de préparer l’arrivée de ce nouveau salarié dans l’entreprise,
les démarches administratives d’embauche étant particulièrement importantes (l’employeur peut être sanctionné pénalement pour non-respect de ces
formalités).
Les formalités d’embauche
Selon l’article L1221-10 du Code du travail, pour que l’embauche d’un salarié
devienne effective (quelles que soient la nature et la durée du contrat),
l’employeur doit préalablement s’acquitter – sous peine de pénalité –
d’une déclaration nominative auprès des organismes de protection sociale
compétents.
La déclaration préalable à l’embauche
Dans un souci de simplification des procédures administratives (notamment
pour les petites entreprises), le décret no 98-252 du 1er avril 1998 avait instauré
la déclaration unique d’embauche (DUE), avec pour objectif de lutter contre le
travail dissimulé. Depuis le 1er août 2011, la DUE a été remplacée par la déclaration préalable à l’embauche (DPAE).
Lorsqu’une société veut recruter un salarié relevant du régime de la Sécurité
sociale, elle accomplit six formalités en un seul document :
• L’immatriculation de l’employeur à la Sécurité sociale (pour une première
embauche dans un établissement) ;

• La demande d’immatriculation du salarié au régime général de la Sécurité
sociale (si ce n’est pas encore fait) ;

• L’affiliation de l’employeur au régime d’assurance chômage ;

• La demande d’adhésion à un service de santé au travail ;

• La demande d’examen médical d’embauche pour le salarié ;

• La liste des salariés embauchés pour le préétablissement de la déclaration
annuelle des données sociales (DADS).


[image: ]Sont exemptés de DPAE les entreprises employant des stagiaires ou des volontaires du service civique, ainsi que les adhérents au Chèque emploi associatif
(CEA), au titre emploi service entreprise (Tese), au titre firmes étrangères (TFE)
et au guichet unique spectacle (Guso). Sont également exemptés les particuliers employeurs d’assistantes maternelles et d’emplois familiaux. En revanche,
doivent effectuer la DPAE les particuliers employeurs qui embauchent des
salariés pour des travaux de construction, de réfection ou d’aménagement
d’immeubles, d’installation ou de dépannage d’équipements domestiques, de
secrétariat particulier.
Les dispositions concernant la DPAE sont répertoriées dans les articles R1221-1
à R1221-18 du Code du travail. Le formulaire de DPAE, fixé par arrêté ministériel,
comprend un certain nombre d’informations :
• Dénomination sociale ou nom et prénom(s) de l’employeur ;

• Code APE (désignant l’activité principale exercée) et adresse de l’employeur ;

• Numéro Siret (système d’identification des établissements) ;

• Service de santé au travail dont dépend l’employeur ;

• Nom, prénom(s) et sexe du salarié ;

• Date et lieu de naissance ;

• Numéro de Sécurité sociale ;

• Date et heure d’embauche ;

• Nature et durée du contrat ;

• Durée de la période d’essai éventuelle pour les CDI ainsi que les CDD ayant une
durée supérieure à six mois.


La déclaration préalable à l’embauche doit être ensuite envoyée à l’Urssaf (Union
de recouvrement des cotisations de Sécurité sociale et d’allocations familiales)
ou à la caisse de mutualité sociale agricole (MSA) dont l’entreprise dépend, au
plus tôt dans les huit jours précédant la date d’embauche prévue et au plus tard
avant la prise de fonction ou le début de la période d’essai.
L’employeur dispose de différents moyens pour transmettre les données : lettre
recommandée avec accusé de réception (au plus tard le dernier jour ouvrable
précédant l’embauche, le cachet de la poste faisant foi), télécopie ou Internet
(www.net-entreprises.fr ou www.due.urssaf.fr). Si l’un de ces moyens de transmission ne fonctionne pas, l’employeur est tenu d’en choisir un autre parmi
ceux précédemment cités.
[image: ]Depuis le 1er octobre 2014, les entreprises ayant accompli plus de 50 déclarations
d’embauche l’année précédente doivent obligatoirement effectuer la DPAE
sur Internet (C. trav., art. D1221-18). En cas de défaut de dématérialisation, la
pénalité encourue s’élève à 0,5 % du plafond mensuel de la Sécurité sociale par
déclaration.
L’organisme destinataire de la DPAE accuse réception de l’envoi dans un délai
de cinq jours ouvrables, en retournant un document reprenant les informations
enregistrées. L’employeur dispose alors de deux jours ouvrables pour signaler
d’éventuelles erreurs. Passé ce délai, le document est considéré comme validé.
L’employeur remet ensuite au salarié une copie de la DPAE ou de l’accusé de
réception ; il est toutefois dispensé de cette formalité s’il a remis au salarié un
contrat de travail écrit, dans lequel est mentionné l’organisme destinataire de
la DPAE.
[image: ]Afin de s’assurer que son employeur a bien effectué la DPAE, tout salarié a
la possibilité de saisir – par écrit – les personnels compétents en matière de
travail dissimulé, répertoriés à l’article L8271-1-2 du Code du travail (inspecteurs et contrôleurs du travail, officiers et agents de police judiciaire, agents des
impôts et des douanes, etc.), ainsi que l’Urssaf. Le salarié doit préciser lors de sa
demande (C. trav., art. D8223-1) :
• Ses nom, prénom(s), nationalité, date et lieu de naissance ;

• Son numéro de Sécurité sociale (s’il est déjà immatriculé) ;

• Son adresse ;

• Sa date d’embauche et la période de travail pour laquelle l’information relative à
l’accomplissement de la DPAE est sollicitée.


La réponse, contenant les informations citées dans l’article D8223-2 du Code
du travail, est adressée au salarié dans les 30 jours qui suivent la réception de sa
demande.
[image: ]L’employeur qui ne déclare pas un employé commet le délit de travail dissimulé
(Cass. crim., 28 mars 2017, pourvoi no 15-86985 ; Cass. crim., 12 janvier 2021,
pourvoi no17-82553).
Titres d’embauche simplifiés

Les TPE-PME peuvent bénéficier de titres
simplifiés, tenant lieu de contrats de travail
et de déclarations préalables à l’embauche. Le Titre emploi-service entreprise
(Tese) est destiné aux entreprises métropolitaines relevant du régime général et à
celles de Guadeloupe, Martinique, Guyane,
La Réunion et Saint-Martin relevant du
régime général ou agricole (quel que soit
le contrat de travail de leurs salariés : CDI,
CDD, contrat d’apprentissage...). Depuis la
loi de financement de la Sécurité sociale
2019, le Tese n’est plus soumis à une
condition d’effectif.

Le Titre emploi simplifié agricole (Tesa),
qui permet d’embaucher un salarié agricole en CDD pendant trois mois avec une
rémunération brute ne dépassant pas trois
fois le plafond de la Sécurité sociale, peut
être utilisé par tous les employeurs agricoles, quel que soit leur effectif salarié.

Enfin, le Titre emploi forains (TEF) concerne
les forains employant des salariés occasionnels en vue de satisfaire des besoins
de main-d’œuvre ponctuels, comme le (dé)
montage des manèges.

Autres formalités
Outre la déclaration préalable à l’embauche, des formalités supplémentaires
peuvent être demandées aux entreprises. Par exemple, lorsqu’elles embauchent
un travailleur étranger, elles doivent s’assurer qu’il possède une autorisation de
travail en cours de validité (C. trav., art. L5221-5). Toutefois, les ressortissants
de l’Union européenne (UE) bénéficient de la libre circulation des travailleurs,
garantie par le traité sur l’Union européenne. Ils n’ont donc pas besoin d’une
autorisation de travail pour exercer une activité salariée dans l’Hexagone.
Dans les sociétés d’au moins 50 salariés, l’employeur envoie à la DARES (Direction
de l’animation de la recherche, des études et des statistiques) – dans les huit
premiers jours de chaque mois – le relevé des contrats conclus le mois précédent, excepté s’il s’agit de contrats à durée déterminée de un mois maximum
non renouvelable (C. trav., art. D1221-29).
Par ailleurs, l’article L1242-6 du Code du travail interdit le recours à un CDD pour
l’exécution de certaines tâches particulièrement dangereuses. L’employeur peut
cependant solliciter une dérogation auprès de l’administration.
Enfin, dans trois cas, l’employeur est obligé de consulter préalablement, s’il
existe, le comité social et économique :
• Lorsqu’il souhaite embaucher un CDD pour répondre à une commande
exceptionnelle à l’exportation nécessitant la mise en œuvre de moyens
exorbitants par rapport à ceux que l’entreprise utilise habituellement
(C. trav., art. L1242-8-1) ;

• Lorsqu’il souhaite embaucher un CDD pour remplacer un salarié
quittant définitivement l’entreprise avant la suppression de son poste
(C. trav., art. L1242-2) ;

• Lorsqu’il désire conclure un CDD après un licenciement économique, en vertu
des dispositions dérogatoires de l’article L1242-5 du Code du travail.


Le défaut de consultation du comité social et économique peut entraîner une
requalification du CDD en CDI ainsi qu’une condamnation pénale de l’employeur
à un an d’emprisonnement et une amende de 7500 euros au titre du délit d’entrave (C. trav., art. L2317-1).
Le registre du personnel
Le jour de l’entrée en fonction du nouveau salarié, l’employeur doit remplir le
registre unique du personnel, dans lequel sont consignés les ordres d’embauchage, ainsi que les noms et prénoms de tous les salariés. D’autres informations
concernant tous les salariés, ou uniquement une catégorie d’entre eux, et qui
doivent être inscrites dans ce registre, sont définies par voie réglementaire
(C. trav., art. L1221-13 et D1221-23).
Pendant des décennies, le registre unique du personnel s’est présenté sous la
forme d’un registre papier, dans lequel on consignait les départs et arrivées
dans l’entreprise. L’informatique étant désormais omniprésente dans notre vie
quotidienne, la législation a évolué en conséquence. Il est possible de recourir
à d’autres moyens d’enregistrement, notamment numériques. Seule obligation : la technologie employée doit offrir les mêmes garanties de contrôle qu’un
registre papier (C. trav., art. L8113-6).
Le comité social et économique ainsi que les agents chargés de veiller à l’application du Code du travail et du Code de la Sécurité sociale peuvent consulter le
registre unique du personnel. En pratique, en ce qui concerne le comité social et
économique, les employeurs demandent généralement aux élus du personnel
de prendre rendez-vous avec le service des ressources humaines (RH) avant
toute consultation. Enfin, les informations inscrites sur ce registre doivent être
conservées pendant cinq ans, à compter de la date de départ du salarié de l’entreprise (C. trav., art. R1221-26).
La visite d’information et de prévention (Vip)
Tout salarié nouvellement recruté doit effectuer une visite d’information et
de prévention (Vip), au plus tard trois mois après la prise effective du poste
de travail (C. trav., art. R4624-10). Jusqu’au 31 décembre 2016, certaines
personnes (travailleur handicapé, femme enceinte, salarié mineur, etc.)
bénéficiaient d’une surveillance médicale renforcée avant l’embauche. Cette
obligation a été supprimée au 1er janvier 2017. En revanche, un salarié affecté
à un poste présentant des risques particuliers pour sa santé ou sa sécurité ou
pour celles de ses collègues doit passer, dans le cadre du « suivi individuel
renforcé », un examen médical d’aptitude à l’embauche qui remplace la Vip
(C. trav., art. R4624-24).
À noter que la visite d’information et de prévention peut désormais être réalisée
par un professionnel de santé autre que le médecin du travail. Cette modalité a
pour objectif de désengorger la médecine du travail.
Il est possible de procéder à une seule Vip en cas d’employeurs multiples, à
condition que ces derniers aient conclu un accord prévoyant la répartition de
la charge financière de la surveillance médicale des salariés ou qu’il existe un
accord de branche fixant cette répartition. Par ailleurs, selon l’article R4624-15
du Code du travail, cette Vip est facultative (sauf demande expresse du salarié
ou du médecin du travail), sous réserve que les conditions suivantes soient
réunies :
• Le salarié a bénéficié d’une Vip ces cinq dernières années ;

• Il occupe le même emploi ;

• Le professionnel de santé est en possession de la dernière attestation de suivi ou de
la dernière fiche d’aptitude définie à l’article R4624-25 ;

• Aucune mesure formulée au titre de l’article L4624-3 ou aucun avis d’inaptitude
n’a été émis au cours des cinq dernières années (ou des trois dernières années
pour le travailleur mentionné à l’article R4624-17).


La visite d’information et de prévention a pour objectif d’interroger le salarié sur
son état de santé, de l’informer sur les risques éventuels de son poste de travail,
de le sensibiliser sur les moyens de prévention envisageables et d’identifier si
son état de santé ou les risques auxquels il est exposé nécessitent une orientation vers la médecine du travail. À l’issue de l’examen, une attestation de suivi
est établie en deux exemplaires. L’un est remis au salarié, l’autre est envoyé à
l’employeur.
[image: ]Si le salarié ne se présente pas à la visite d’information et de prévention, la
responsabilité de l’employeur sera tout de même engagée en cas d’accident.
Quant au salarié, il risque un licenciement pour faute grave (Aix-en-Provence,
29 janvier 2016, RG no 13/05808).
Des examens périodiques ont ensuite lieu au maximum tous les cinq ans à
compter de la première visite (tous les trois ans pour certains salariés : personnes
en situation de handicap, titulaires d’une pension d’invalidité et travailleurs de
nuit).
Informations diverses
Lorsqu’un nouveau salarié est recruté, l’employeur est tenu de l’informer sur
différents points. En premier lieu, il doit organiser une formation pratique sur
la sécurité au sein de l’entreprise (C. trav., art. L4141-2). Il doit également le
sensibiliser sur les risques pour sa santé et les mesures prises pour y remédier.
L’employeur doit, par ailleurs, communiquer au salarié le règlement intérieur
(RI) en vigueur dans la société (l’article R1321-1 du Code du travail imposant qu’il
soit porté à la connaissance du salarié par tout moyen). Obligatoire dans toute
entreprise d’au moins 50 salariés (C. trav., art. L1311-2), ce document écrit est un
acte juridique de droit privé qui s’impose à l’employeur comme au salarié. Il fixe
notamment un cadre réglementaire en matière de :
• Santé et sécurité au sein de l’entreprise ;

• Règles générales et permanentes relatives à la discipline ;

• Nature et échelle des sanctions à la disposition de l’employeur.


Nous reviendrons plus en détail sur le règlement intérieur dans le chapitre 12 consacré aux sanctions.
En vertu de l’article L3171-1, l’horaire de travail des salariés ainsi que la durée
des périodes de repos doivent également être affichés.
L’employeur doit afficher, sur la porte des locaux où se fait l’embauche, les
articles 225-1 à 225-4 du Code pénal, relatifs aux discriminations (C. trav.,
art. L1142-6). L’article D4711-1 du Code du travail impose, de plus, l’affichage,
dans les locaux normalement accessibles aux salariés, du numéro de téléphone
et de l’adresse :
• Du médecin du travail ou du service de santé au travail compétent ;

• Des services de secours d’urgence ;

• De l’inspection du travail dont relève l’entreprise (ainsi que le nom de
l’inspecteur compétent).


L’employeur doit communiquer au salarié une notice d’information relative
aux accords applicables dans la société (C. trav., art. R2262-1). Il peut s’agir par
exemple de la convention collective, lorsqu’elle existe.
Enfin, le salarié est informé qu’il bénéficie tous les deux ans d’un entretien avec
son employeur consacré à ses perspectives d’évolution professionnelle (C. trav.,
art. L6315-1). Cette information peut être mentionnée dans le contrat de travail.

DANS CE CHAPITRE

Présentation détaillée
de différents contrats
de travail

•
Les obligations de l’employeur
et du salarié

•
Les piliers du contrat de travail

•
Les clauses obligatoires
et optionnelles

Chapitre 5 Le contrat de travail
Tout nouvel arrivant dans une entreprise reçoit généralement un contrat de
travail écrit, dans lequel sont précisées un certain nombre d’informations
(qualification, poste occupé, rémunération, lieu d’exercice de l’activité, obligations vis-à-vis de l’employeur, etc.). Ce contrat est très important, car il fixe
le cadre de la relation qui va s’établir entre l’employeur et le salarié. Il est donc
impératif de le lire attentivement avant de le signer…
Les différents types de contrat de travail
Il existe, en France, une multitude de contrats de travail : CDI, CDD, intérim,
contrat d’apprentissage, contrat de professionnalisation…, sans parler des
contrats dits « aidés » qui sont créés par les politiques au gré des aléas économiques afin de lutter contre le chômage. Nous sommes donc bien loin du contrat
de travail unique régulièrement prôné par certains économistes et partis politiques hexagonaux !
Malheureusement, cette profusion contractuelle complique singulièrement la
tâche des employeurs et des salariés, qui rencontrent les plus grandes difficultés à s’y retrouver dans ce magma juridique. Le formalisme pointilleux
de certains contrats est ainsi source de nombreux conflits qui peuvent – dans
les cas extrêmes – mettre en péril l’existence même d’une entreprise. Il est donc
essentiel de bien maîtriser les arcanes des principaux contrats de travail.
Le contrat à durée indéterminée (CDI)
[image: ]Selon l’article L1221-2 du Code du travail, « le contrat de travail à durée indéterminée est la forme normale et générale de la relation de travail ». Et c’est
effectivement le cas : en 2019, selon l’Insee, le pourcentage de personnes âgées
de 15 ans et plus en activité et titulaires d’un CDI dans le secteur privé s’élevait à
84,8 %, soit plus de quatre salariés actifs sur cinq.
Temps complet
Le CDI à temps complet a deux principales caractéristiques. D’une part il est
sans limitation de durée, d’autre part il ne nécessite aucun formalisme. Il est
par exemple tout à fait possible de conclure un CDI oralement. Cependant, pour
éviter toute contestation, il est fortement recommandé de rédiger un contrat
écrit. Nous reviendrons sur les avantages d’un tel écrit dans la partie « Bien
comprendre son contrat de travail ». Nous vous présenterons également la
définition juridique de la relation de travail, les obligations réciproques de l’employeur et du salarié, les clauses contractuelles facultatives et obligatoires, la
période d’essai…, autant d’éléments communs aux différents types de contrats.
Il est donc inutile d’en parler, même brièvement, ici.
Temps partiel
[image: ]L’expression « salarié à temps partiel » désigne une personne dont la durée du
travail est inférieure à la durée légale (35 heures par semaine ou 1607 heures
à l’année) ou à la durée définie conventionnellement pour la branche ou l’entreprise (C. trav., art. L3123-1). Un salarié qui travaille par exemple dans une
entreprise appliquant les 35 heures hebdomadaires est considéré à temps partiel
lorsque la durée de son travail est inférieure ou égale à 34 heures.
[image: ]Un travailleur à temps partiel peut avoir simultanément plusieurs employeurs.
Toutefois, la durée de travail cumulée de tous ses contrats ne doit pas excéder
la durée maximale légale. Le salarié ne commet pas de faute lorsqu’il refuse un
changement d’horaires de travail qui se révèle incompatible avec une période
d’activité chez un autre employeur (Cass. soc., 30 avril 2014, pourvoi no 13-13375).
En revanche, le refus de communiquer son contrat de travail et ses bulletins
de paie afin de permettre à son employeur de vérifier le respect de la durée
hebdomadaire maximale de travail est constitutif d’une faute grave (Cass. soc.,
20 juin 2018, pourvoi no 16-21811).
[image: ]La durée minimale de travail d’un salarié à temps partiel est fixée à 24 heures
hebdomadaires (cela ne concerne pas les salariés des particuliers employeurs),
ou à l’équivalent mensuel de cette durée ou à l’équivalent calculé sur la période
prévue par un accord collectif (C. trav., art. L3123-27).
Il est par ailleurs autorisé de fixer une durée minimale inférieure dans certains
cas :
• Demande – écrite et motivée – du salarié pour faire face à des contraintes
personnelles ou cumuler plusieurs activités ;

• Convention ou accord de branche étendu conclu au titre de l’article L3123-19
du Code du travail ;

• Demande d’un salarié de moins de 26 ans poursuivant des études. L’employeur
n’a pas le droit de refuser.


Enfin, la durée minimale ne s’applique pas :
• Aux contrats d’une durée inférieure ou égale à sept jours ;

• Aux contrats CDD conclus pour le remplacement d’un salarié ;

• Aux contrats de travail temporaire conclus pour le remplacement d’un salarié
absent.


À noter qu’il est obligatoire de regrouper les horaires de travail sur des journées
ou des demi-journées régulières ou complètes, en cas de dérogation à la durée
minimale du travail.
Tous les ans, le comité social et économique (CSE) est informé du nombre de
demandes de dérogations individuelles (C. trav., art. L3123-16).
Formalisme
Le temps partiel n’est pas l’apanage du seul CDI. Il est en effet possible de
conclure des contrats à durée déterminée à temps partiel. Nous avons cependant préféré opérer une distinction claire entre CDI à temps plein et CDI à temps
partiel en raison du formalisme inhérent au second. En effet, le temps partiel
nécessite un contrat écrit (C. trav., art. L3123-6) dans lequel sont obligatoirement mentionnées un certain nombre d’informations :
• La qualification du salarié ;

• Les éléments de la rémunération ;

• La durée de travail hebdomadaire ou mensuelle ;

• La répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les semaines
du mois. Cette obligation ne concerne pas les associations et les entreprises
d’aide à domicile ainsi que les sociétés dans lesquelles s’applique un accord
collectif conclu en application de l’article L3121-44 ;

• Les cas autorisant une modification de la répartition de la durée du travail ainsi
que la nature de ce changement ;

• Les modalités de communication – par écrit – des horaires de travail au salarié,
pour chaque journée travaillée. Dans les associations et les entreprises d’aide
à domicile, la communication est mensuelle ;

• Le plafond d’heures complémentaires qui peuvent être effectuées au-delà
de la durée prévue contractuellement.


[image: ]En l’absence d’écrit, le contrat est présumé à temps complet. Dans un arrêt du
13 avril 2016 (pourvoi nº 15-12944), la Cour de cassation précise qu’il incombe à
l’employeur contestant cette présomption de rapporter la preuve, d’une part,
qu’il s’agissait d’un emploi à temps partiel, d’autre part, que le salarié pouvait
prévoir à quel rythme il devait travailler et qu’il n’était pas tenu de se tenir
constamment à la disposition de son employeur. Dans un arrêt du 20 septembre
2017 (pourvoi nº 16-14543), la Haute Juridiction confirme cette position en
rappelant que l’employeur peut renverser cette présomption simple en rapportant la preuve de la durée exacte du travail convenu et de la répartition du temps
de travail entre les jours de la semaine ou entre les semaines du mois. À défaut,
le salarié est en droit de revendiquer la requalification de son contrat de travail
en un contrat à temps complet.
[image: ]L’existence d’un contrat de travail à temps plein a également été reconnue par
la jurisprudence lorsque les horaires étaient fréquemment modifiés, empêchant ainsi le salarié de connaître son rythme de travail. Celui-ci devait se
tenir à la disposition constante de l’employeur (Cass. soc., 19 mai 2010, pourvoi
nº 09-40056).
Mise en place du temps partiel
Des horaires de travail à temps partiel peuvent être instaurés à l’initiative
de l’employeur ou du salarié. Le premier peut s’appuyer sur une convention
collective, un accord de branche étendu, une convention ou un accord d’entreprise (C. trav., art. L3123-17). S’il n’existe aucun accord, l’employeur peut
recourir au temps partiel après avis du comité social et économique. Ce dernier
est transmis, à sa demande, à l’inspecteur du travail (C. trav., art. D3123-2).
Au moins une fois dans l’année, un bilan du travail à temps partiel réalisé dans
l’entreprise est communiqué au CSE.
[image: ]Un salarié ne peut en aucun cas être sanctionné s’il refuse d’accomplir une activité à temps partiel (C. trav., art. L3123-4).
Les conditions et modalités de mise en place d’horaires à temps partiel à la
demande des salariés sont définies par une convention ou un accord collectif de
travail étendu, une convention ou un accord d’entreprise (C. trav., art. L3123-17).
Doit notamment être précisé le délai accordé à l’employeur pour apporter une
réponse objective et motivée, tout particulièrement en cas de refus.
En l’absence de convention ou d’accord collectif de travail, le salarié peut
demander à bénéficier d’un temps partiel dans des conditions fixées par voie
réglementaire. Le cadre général est le suivant : le salarié adresse à l’employeur
une lettre recommandée avec avis de réception, dans laquelle il précise la durée
de travail souhaitée ainsi que la date envisagée pour le début du temps partiel.
Le courrier doit être envoyé au moins six mois avant cette date. L’employeur
doit répondre – également en courrier recommandé avec avis de réception –
à la demande du salarié dans un délai de trois mois à compter de sa réception
(C. trav., art. D3123-3). Il ne peut refuser le passage à temps partiel que dans
trois cas de figure (C. trav., art. L3123-26) :
• L’absence d’emploi disponible relevant de la catégorie professionnelle du salarié ;

• L’absence d’emploi équivalent ;

• Le changement d’emploi entraînant des conséquences préjudiciables à la bonne
marche de l’entreprise.


Il existe aussi des situations particulières qui n’obéissent pas aux règles générales énoncées ci-dessus :
• Le congé parental d’éducation. Le salarié peut passer d’un temps plein à un
temps partiel d’une durée supérieure ou égale à 16 heures par semaine. Le délai
de prévenance de l’employeur est de un mois avant le terme du congé maternité
ou d’adoption, si celui-ci est aussitôt suivi du congé parental d’éducation.
Sinon d’au moins deux mois avant le début de l’activité à temps partiel
(C. trav., art. L1225-47 et suiv.) ;

• Une période de travail à temps partiel pour la création ou la reprise
d’entreprise. Au moins deux mois avant le début de cette période, le salarié
adresse à l’employeur une lettre recommandée avec avis de réception, dans
laquelle il précise l’activité de la société qu’il souhaite créer ou reprendre.
L’employeur dispose alors de 30 jours pour lui répondre. Il ne peut pas refuser
la demande, en revanche, il peut différer le début de la période à temps partiel
d’au plus six mois (C. trav., art. D3142-65 et suiv.) ;

• Le temps partiel pour raisons familiales. Tout salarié peut demander
à bénéficier d’une réduction de la durée du travail afin de concilier vie
professionnelle et vie familiale (pour s’occuper par exemple d’un enfant
gravement malade). Il peut s’absenter sur une ou plusieurs période(s) d’au
moins une semaine. Lorsqu’il est présent dans l’entreprise, le salarié respecte
l’horaire collectif. Un avenant au contrat de travail précise la ou les période(s)
non travaillée(s) (C. trav., art. L3123-2).


[image: ]Les salariés à temps partiel désirant occuper un emploi à plein temps et ceux à
temps plein souhaitant travailler à temps partiel sont prioritaires pour l’attribution d’un emploi équivalent ou relevant de leur catégorie professionnelle.
Heures complémentaires
Les heures complémentaires (à ne pas confondre avec les heures supplémentaires) désignent les heures effectuées par le salarié à temps partiel au-delà de
la durée de travail définie contractuellement. Le nombre d’heures complémentaires hebdomadaires ou mensuelles ne peut excéder le dixième de la durée de
travail hebdomadaire ou mensuelle (C. trav., art. L3123-28). Ainsi, un salarié
travaillant 90 heures par mois ne pourra, par exemple, accomplir que 9 heures
complémentaires au maximum. Chaque heure complémentaire exécutée dans
cette limite d’un dixième de la durée de travail contractuelle donne lieu à une
majoration salariale de 10 %.
[image: ]Le recours aux heures complémentaires ne doit pas avoir pour conséquence de
porter la durée du travail effectuée par le salarié à temps partiel à hauteur de
la durée légale (35 heures par semaine) ou de la durée définie conventionnellement (C. trav., art. L3123-9). Le dépassement de la durée légale du travail,
même pendant un mois, entraîne la requalification du contrat en temps plein
(Cass. soc., 12 mars 2014, pourvoi no 12-15014).
Il est possible d’augmenter le quota d’heures complémentaires au moyen d’une
convention ou d’un accord collectif de branche étendu, d’une convention ou d’un
accord d’entreprise. Dans ce cas, la limite est fixée au tiers de la durée de travail
définie contractuellement (C. trav., art. L3123-20). Une convention ou un accord
de branche étendu peut fixer la majoration de salaire pour chaque heure complémentaire accomplie. Ce taux ne peut être inférieur à 10 %.
[image: ]La limitation du nombre d’heures complémentaires est une disposition d’ordre
public à laquelle il ne peut être dérogé. En cas de dépassement, toute heure
effectuée en plus doit être majorée de 25 % (Cass. soc., 2 juillet 2014, pourvoi
no 13-15954).
[image: ]Un salarié ne peut pas être sanctionné lorsqu’il refuse d’effectuer des heures
complémentaires au-delà des limites fixées contractuellement. Il en va de même
lorsque le délai de prévenance pour accomplir des heures complémentaires est
inférieur à trois jours.
Compléments d’heures
La loi dite de sécurisation de l’emploi du 14 juin 2013 a permis aux entreprises
d’augmenter temporairement le nombre d’heures de travail des salariés à temps
partiel, pour faire face par exemple à un surcroît d’activité ou à l’absence d’un
salarié. Pour pouvoir recourir à ce dispositif, il est nécessaire de respecter deux
conditions (C. trav., art. L3123-22) :
• Signature d’un avenant temporaire au contrat de travail par l’employeur et le
salarié ;

• Existence d’une convention ou d’un accord de branche étendu prévoyant cette
possibilité.


[image: ]Les compléments d’heures effectués dans le cadre de l’avenant ne sont pas
considérés comme des heures complémentaires. Leur paiement n’est donc pas
majoré, à moins que cela ne soit prévu par l’accord. En revanche, les heures
complémentaires éventuellement accomplies au-delà de la durée définie par
l’avenant donnent lieu à une majoration de salaire d’au minimum 25 %. Enfin, le
nombre maximal d’avenants est limité à huit par an et par salarié (hors remplacement d’un salarié absent nommément désigné).
Modification de la répartition de la durée du travail
Hors dispositions conventionnelles, accord de branche étendu ou accord
d’entreprise, si le contrat de travail n’a pas prévu les cas et les modalités de
modification de la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine
ou les semaines du mois, l’employeur ne peut imposer de changement au salarié
à temps partiel. Ce dernier ne peut donc être sanctionné en cas de refus de la
modification.
Lorsque le contrat prévoit les cas et les modalités de modification de la répartition de la durée du travail, le salarié peut tout de même refuser le changement
– sans encourir de sanction – quand la nouvelle répartition est incompatible
(C. trav., art. L3123-12) avec :
• Des obligations familiales impérieuses ;

• Le suivi d’un enseignement scolaire ou supérieur ;

• Une période d’activité fixée chez un autre employeur ;

• Une activité professionnelle non salariée.


Sauf dispositions conventionnelles ou accords dérogatoires, l’employeur qui
modifie l’horaire de travail d’un salarié à temps partiel ne peut imposer, au cours
d’une même journée, qu’une interruption d’activité d’une durée maximale de
deux heures (C. trav., art. L3123-30). Le salarié doit être informé de toute modification de la répartition de la durée du travail au moins sept jours à l’avance
(C. trav., art. L3123-31). Lorsqu’une convention ou un accord collectif de branche
étendu, une convention ou un accord d’entreprise définit – pour les salariés à
temps partiel – l’aménagement des horaires sur une période supérieure à la
semaine et au plus égale à l’année, il prévoit les modalités de communication
et de modification de la répartition de la durée et des horaires de travail. Il peut
notamment réduire le délai de prévenance de sept jours à trois jours ouvrés. Dans
les associations et les sociétés d’aide à domicile, ce délai peut encore être réduit
pour les cas d’urgence précisés par convention ou accord collectif de branche
étendu, convention ou accord d’entreprise (C. trav., art. L3123-24).
[image: ]Quand le délai de prévenance est inférieur à sept jours ouvrés, la convention
ou l’accord collectif de branche étendu, la convention ou l’accord d’entreprise
prévoit des contreparties pour les salariés. En revanche, aucun délai de prévenance n’est à respecter lorsque la modification de la durée du travail donne lieu
à la signature d’un avenant (Cass. soc., 9 novembre 2016, pourvoi no 15 – 19401).
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