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1LE RECRUTEMENT D’UN SALARIÉ

Bien que des règles juridiques s’imposent à un employeur
souhaitant embaucher un salarié, la relation de travail ne
se commande pas. Elle naît librement, même si ce n’est
pas forcément d’une manière égalitaire.
Contracter repose sur une triple liberté
La conclusion d’un contrat de travail entre un employeur
et un futur salarié s’appuie sur :
» La liberté contractuelle ;

» La liberté du travail ;

» La liberté d’entreprendre.


La première des trois libertés 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).
Concernant la liberté du travail, le préambule de la
Constitution de 1946 reconnaît le droit d’obtenir un
emploi, l’État s’engageant à l’époque dans une politique
de plein-emploi. Par ailleurs, cette liberté ne se limite
pas à la possibilité de postuler à un emploi. Un salarié a
également le droit de changer de travail à tout moment
(sous réserve de respecter certaines dispositions légales).
Enfin, de la liberté du travail découle 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 dans un certain nombre de cas par des
règles législatives. Il est par exemple impossible d’embaucher des mineurs de moins de 16 ans (hors contrat
d’apprentissage).
La publication d’une offre d’emploi obéit à des règles
[image: ]La grande majorité des entreprises doit recourir aux
offres d’emploi pour attirer de nouveaux collaborateurs. La diffusion et la publicité de telles offres sont
réglementées par le Code du travail (articles1 L5331-1 à
L5334-1). Par exemple, d’une manière générale, une offre
ne peut retenir comme critère d’accès à l’emploi le sexe
du futur postulant, son âge, son orientation sexuelle, ses
opinions politiques, ses convictions religieuses ou son
état de santé, etc.
Il est également 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.
Comment se déroule l’entretien d’embauche ?
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, demander à une jeune candidate à une
fonction de cadre si elle souhaite avoir des enfants n’a
pas sa place dans un entretien d’embauche.
Le postulant doit répondre sincèrement 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: ]Pour évaluer le candidat, l’employeur peut recourir
à toutes sortes de méthodes et techniques d’aide au
recrutement : questionnaire, test, expertise graphologique, etc. Toutefois, avant leur mise en œuvre, il est
obligé d’en informer le comité social et économique
lorsqu’il existe (article L2312-38), ainsi que le postulant
(article L1221-8).
Discrimination et harcèlement sexuel sont interdits
[image: ]Aucun candidat ne peut être écarté d’une procédure de
recrutement sur la base de critères discriminatoires ou
pour avoir refusé des avances d’ordre sexuel. En cas de
litige, le candidat recalé doit apporter des éléments de
faits susceptibles de caractériser une atteinte au principe
d’égalité de traitement ou de présumer l’existence d’un
harcèlement. C’est à l’employeur de prouver qu’il n’a pas
commis de faute.
Toute personne qui s’estime victime de discrimination peut saisir directement le Défenseur des droits
(www.defenseurdesdroits.fr).
Le recrutement d’un salarié
L’essentiel en 5 secondes

» La relation contractuelle ne s’impose pas.
Chacun est libre de proposer ou d’accepter
un emploi.

» Les renseignements demandés à un candidat
doivent être en rapport direct avec l’emploi
proposé.

» L’employeur peut recourir à des méthodes
et techniques d’aide au recrutement.

» Discrimination et harcèlement sexuel
sont interdits.





1 Dans cet ouvrage, les articles renvoient au Code du travail, sauf mention
contraire.


2LA PROMESSE D’EMBAUCHE

À l’issue de l’entretien de recrutement, l’employeur peut
envoyer une promesse d’embauche au candidat qu’il a
sélectionné.
La Cour de cassation a récemment opéré un revirement de jurisprudence
[image: ]Jusqu’en 2017, la jurisprudence de la Cour de cassation
considérait – de manière constante – que la promesse
d’embauche valait un contrat de travail. De ce fait, la
rétractation de l’employeur constituait une rupture
s’analysant comme un licenciement sans cause réelle
et sérieuse qui occasionnait un préjudice au candidat
(Cass. soc.1, 30 avril 2014, pourvoi no 12-27277) et méritait réparation.
À la suite de la réforme du droit des obligations (ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016), 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 ?
[image: ]La Haute Juridiction 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. 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. 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 extracontractuelle
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
décider n’empêche pas la formation du contrat de travail
promis, lequel est alors rompu abusivement.
Une subtilité juridique qui nécessite d’être vigilant
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.
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.
La promesse d’embauche
L’essentiel en 5 secondes

» Depuis la réforme du droit des obligations
en 2016, la promesse d’embauche n’est
plus nécessairement synonyme de contrat
de travail.

» Il convient désormais de distinguer l’offre
et la promesse de contrat de travail.

» Contrairement à l’offre de contrat de travail,
la promesse engage contractuellement
l’employeur.





1 Chambre sociale de la Cour de cassation.


3LES FORMALITÉS D’EMBAUCHE

Lors de l’arrivée d’un nouveau salarié, l’employeur doit
entreprendre des démarches administratives d’embauche.
Leur non-respect peut être sanctionné pénalement.
La déclaration préalable à l’embauche (DPAE) est obligatoire
[image: ]La DPAE doit être envoyée à l’Urssaf ou à la Caisse de
mutualité sociale agricole 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
du salarié ou le début de la période d’essai. Ce document
regroupe six formalités :
» Immatriculation de l’employeur à la Sécurité
sociale (pour une première embauche dans
un établissement) ;

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

» Affiliation de l’employeur au régime d’assurance
chômage ;

» Demande d’adhésion à un service de santé au travail ;

» Demande d’examen médical d’embauche pour
le salarié ;

» Liste des salariés embauchés pour le
pré-établissement de la déclaration annuelle
des données sociales (DADS).


L’employeur peut transmettre les données par lettre
recommandée avec accusé de réception (au plus tard le
dernier jour ouvrable précédant l’embauche, le cachet de
la poste faisant foi), par télécopie ou par Internet (www.due.urssaf.fr). Les entreprises ayant accompli plus de
50 déclarations d’embauche l’année précédente doivent
obligatoirement effectuer la DPAE sur Internet.
L’employeur remet 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.
L’employeur qui ne déclare pas un employé commet un
délit de travail dissimulé.
Les entreprises employant des stagiaires ou des volontaires du service civique, ainsi que les adhérents au
Chèque emploi associatif, au Titre emploi service entreprise, au Titre firmes étrangères et au Guichet unique
spectacle ne sont pas soumis à la DPAE. Sont également
exemptés les particuliers, employeurs d’assistantes
maternelles et d’employés familiaux.
Un étranger peut-il travailler en France ?
Lorsqu’une entreprise embauche un travailleur étranger, elle doit s’assurer qu’il possède une autorisation de
travail en cours de validité (article L5221-5). Toutefois,
les ressortissants de l’Union européenne bénéficient de
la libre circulation des travailleurs, garantie par le traité
sur l’UE. Ils n’ont donc pas besoin d’une autorisation de
travail pour exercer une activité salariée dans l’Hexagone.
Le salarié doit être inscrit sur le registre du personnel
[image: ]L’employeur doit remplir le registre unique du personnel, dans lequel sont consignés les ordres d’embauchage,
ainsi que les nom(s) et prénom(s) de tous les salariés.
D’autres informations concernant tous les salariés, ou
uniquement une catégorie d’entre eux, et devant être
inscrites dans ce registre sont définies par voie réglementaire (articles L1221-13 et D1221-23).
La visite d’information et de prévention (Vip)
Tout nouvel embauché doit effectuer une Vip au plus tard
trois mois après la prise effective du poste de travail. 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.
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.
La Vip est-elle obligatoire ?
La Vip est facultative (sauf sur 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 ;

» 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).


Les formalités d’embauche
L’essentiel en 5 secondes

» La déclaration préalable à l’embauche est
obligatoire, sauf cas particuliers.

» Le salarié doit être inscrit sur le registre
du personnel.

» Il doit passer un examen médical appelé
« Visite d’information et de prévention ».




4LES PILIERS DU CONTRAT DE TRAVAIL

Tout contrat de travail écrit comprend un certain nombre
d’informations. Toutefois, ces éléments n’ont pas tous la
même portée contractuelle. Certains d’entre eux peuvent
être modifiés unilatéralement par l’employeur, alors que
d’autres nécessitent impérativement l’accord des deux
parties.
Interdiction de modifier le salaire sans l’accord du salarié
Le montant et le mode de calcul du salaire sont des
éléments essentiels du contrat de travail qui ne peuvent
être modifiés sans l’accord du salarié. La suppression
d’un avantage en nature – tel qu’un véhicule de fonction – constitue également une modification de la rémunération et nécessite donc l’accord de l’employé.
En revanche, certains détails de la rétribution ne sont pas
incorporés au contrat de travail. Ils peuvent par exemple
résulter d’un usage, d’un engagement unilatéral de l’employeur ou de l’application d’un accord collectif. Dans
ce cas, ils pourront être remis en cause sous certaines
conditions.
Emploi et qualification professionnelle ne sont pas modifiables unilatéralement
Les responsabilités du salarié étant nécessairement
mentionnées dans le contrat de travail, une promotion ou
une rétrogradation ne peut pas être imposée à l’employé.
Par ailleurs, l’accomplissement de nouvelles tâches ne
doit pas non plus aboutir à changer sa qualification.
Ainsi, demander au réceptionniste d’un hôtel de mettre
le couvert du petit-déjeuner constitue une modification
de son contrat de travail.
La jurisprudence est cependant partagée quand cette
modification est exceptionnelle et de courte durée. Le
contrat peut prévoir une certaine polyvalence du salarié,
mais celle-ci ne doit pas se transformer en une indétermination de sa fonction.
Changer la durée du travail nécessite l’accord du salarié
Le volume du temps de travail (temps partiel ou temps
plein) est une donnée du contrat dont la révision demande
l’accord du salarié. En revanche, le recours aux heures
supplémentaires (dans les limites du contingent autorisé)
ou, à l’inverse, leur suppression, n’entraîne pas de modification. Il en va de même lorsqu’un accord de réduction du temps de travail est conclu, sauf si cela conduit à
changer la rémunération.
Quels sont les éléments modifiables unilatéralement par l’employeur ?
Certains éléments mentionnés dans le contrat de travail
peuvent être changés par l’employeur sans l’accord du
salarié. On parle alors de modification des conditions
de travail. L’employeur peut ainsi décider librement
des tâches confiées au salarié, sous réserve qu’elles
correspondent à sa qualification. L’ajout ou le retrait de
missions relève de son pouvoir de direction. En revanche,
l’adjonction excessive de tâches constitue une altération
du contrat de travail, y compris si une clause contractuelle le permet. C’est le cas par exemple lorsqu’un salarié initialement chargé de superviser quatre magasins
voit leur nombre passer à douze.
Lieu de travail et notion de zone géographique
[image: ]Le changement de lieu de travail ne représente pas une
modification du contrat, à condition de rester dans la
même zone géographique. Cette notion est appréciée
au cas par cas par la jurisprudence. Par exemple, deux
communes éloignées de 36 kilomètres mais reliées par
une voie expresse appartiennent à la même zone géographique, contrairement à Rosny-sous-Bois (93) éloigné de
19 kilomètres de Mitry-Mory (77), l’absence de liaison
directe nécessitant le recours à trois moyens de transport
différents pour rejoindre le nouveau lieu de travail.
[image: ]Lorsque le lieu de travail est déplacé en dehors de cette
zone géographique, l’accord du salarié ou l’existence
d’une clause de mobilité est obligatoire.
L’employeur peut changer l’horaire de travail sans l’accord du salarié
L’employeur a la possibilité de modifier l’horaire de
travail. Il peut ainsi demander aux salariés de commencer
à exercer plus tôt. En revanche, cette révision de l’horaire modifie le contrat s’il transforme l’« économie du
contrat » : par exemple, passage d’un horaire de jour à
un travail de nuit ou passage d’un horaire continu à un
horaire discontinu.
Les piliers du contrat de travail
L’essentiel en 5 secondes

» Les informations présentes dans le contrat
de travail n’ont pas toutes la même portée
contractuelle.

» Le salaire, l’emploi, la qualification
professionnelle et la durée du travail ne
peuvent être modifiés sans l’accord du salarié.

» Changer le lieu de travail ne modifie pas
le contrat, à condition de rester dans la même
zone géographique.




5LE CONTRAT À DURÉE DÉTERMINÉE

Le CDD est un contrat – dit d’exception – nécessairement écrit.
Quand conclure un CDD ?
Il est interdit de recourir à un CDD afin de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente
de l’entreprise (article L1242-1). Le CDD est notamment
autorisé pour :
» Le remplacement d’un salarié absent ou dont
le contrat est suspendu ;

» L’accroissement temporaire d’activité ;

» Les emplois à caractère saisonnier ou pour lesquels
il est d’usage de ne pas recourir au CDI ;

» Le remplacement d’un chef d’entreprise ;

» Le recrutement de certaines catégories de personnes
sans emploi ;

» Le recrutement d’un salarié avec la mise en place
d’un complément de formation professionnelle ;

» Le recrutement d’ingénieurs et de cadres en vue
de la réalisation d’un objet défini.


Quelle est la durée d’un CDD ?
Un CDD prend fin à une date fixée contractuellement ou
quand l’un des événements énumérés à l’article L1242-7
se produit. Lorsque le terme du CDD dépend de la survenance d’un événement, il est nécessaire de préciser une
durée minimale contractuelle.
Lorsqu’une date de fin a été définie, les durées maximales
autorisées sont les suivantes :
» 18 mois dans le cadre d’un accroissement temporaire
d’activité ;

» 9 mois dans l’attente de l’arrivée d’un nouvel
embauché en CDI appelé à occuper le poste ;

» 24 mois pour un CDD se déroulant à l’étranger,
pour une commande exceptionnelle à l’exportation
ou pour le départ définitif d’un salarié précédant
la suppression de son poste de travail ;

» 36 mois pour un CDD senior ou pour un CDD à objet
défini.


[image: ]En l’absence de terme précis, il n’y a pas de limitation de
durée quand le CDD est conclu dans le but de remplacer
un salarié. Le CDD prend fin au retour de ce dernier.
Combien de renouvellements autorisés ?
Deux renouvellements, à condition que le contrat ait un
terme précis. La durée totale du CDD, renouvellements
compris, ne peut excéder la durée légale.
Lorsque le contrat ne prévoit pas les conditions de son
renouvellement, il est impératif d’établir un avenant
avant le terme initialement prévu. Le salarié peut refuser
le renouvellement de son CDD.
[image: ]Depuis septembre 2017, il est possible de fixer le nombre
maximal de renouvellements, ainsi que la durée du CDD
par convention ou accord de branche étendu.
Qu’est-ce que le « tiers-temps » ?
Le tiers-temps a été instauré pour éviter les abus de
recours au CDD. En cas d’accroissement d’activité, un
délai de carence doit être respecté entre deux contrats
successifs sur un même poste :
» Un tiers de la durée du CDD expiré, si celle-ci est égale
ou supérieure à 14 jours ;

» La moitié de la durée du CDD expiré, si celle-ci est
inférieure à 14 jours.


Le tiers-temps ne s’applique pas aux CDD conclus pour
les motifs énumérés à l’article L1244-4-1 (par exemple,
rupture anticipée du précédent contrat à la demande du
salarié).
Quand cesse un CDD ?
Un CDD prend fin à l’échéance du terme prévu contractuellement. Il est toutefois possible de rompre un CDD de
manière anticipée dans un nombre limité de situations :
» Pendant la période d’essai ;

» En cas d’accord entre les parties ;

» Lorsque le salarié embauché en CDD a trouvé
un emploi en CDI ;

» En cas de faute grave ;

» En cas de force majeure.


Quel est le montant de l’indemnité de fin de contrat ?
En fin de CDD, l’employeur doit payer au salarié une
indemnité de précarité de 10 %. Il n’est pas tenu de la
verser dans les cas suivants :
» Refus du salarié de poursuivre la relation contractuelle
en CDI ;

» Refus du salarié de renouveler le CDD, alors que
celui-ci comprend une clause de renouvellement
automatique ;


» Rupture anticipée du CDD à l’initiative du salarié ;

» Faute grave ;

» Cas de force majeure.


[image: ]Lorsqu’un salarié conclut plusieurs CDD successifs sans
aucune interruption de la relation contractuelle, l’indemnité n’est pas due pour les CDD précédant le contrat le
plus récent.
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		Quand payer le salaire ?





		LES CONGÉS PAYÉS		Comment sont-ils calculés ?

		Comment prendre ses congés ?

		Peut-on reporter des congés ?

		Que se passe-t-il en cas de maladie ?

		Comment se calcule l’indemnité de congés ?





		LE CONGÉ DE MATERNITÉ		Quelle est la durée du congé de maternité ?

		Et pour les naissances multiples ?

		La salariée enceinte (et son conjoint) peut s’absenter pour passer des examens

		Comment prévenir son employeur du futur heureux événement ?

		La salariée (et son conjoint) est temporairement protégée contre le licenciement





		LES AUTRES FORMES DE CONGÉS		Lorsqu’un événement survient dans la famille

		S’absenter pour élever un enfant

		Faire don de jours de repos à un parent d’un enfant gravement malade

		De nombreux autres congés sont répertoriés dans le Code du travail





		LES SANCTIONS DISCIPLINAIRES		Quelle est la définition d’une sanction ?
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