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(oo OBJECTIFS eee)

L’objectif de la série 1 du cours de droit social est triple :

e donner une premiéere approche de la matiére ;

o définir les sources du droit du travail et comprendre la hiérarchie des normes ;

e appréhender I'importance du contrat de travail lui-méme comme source principale
de droits et d’obligations pour le salarié et 'employeur.
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PRrEsenTATION DE L'UE

Bienvenue dans le cours de I'UE 113 - Droit social de I'Intec !

l. LE PROGRAMME DE DROIT SOCIAL EN DGC

Le cours de droit social de I'Intec correspond au programme de I'UE n° 3 du nouveau DCG tel
qu’énoncé dans le BO n° 11 du 18 mars 2010 (cf. programme ci-apres). Il s’agit donc d’un cours
de niveau Licence pour lequel le programme officiel prévoit 150 heures d’enseignement et équi-

valant a 12 ECTS (crédits européens d’enseignement).

Sens et portée de I'étude

Notions et contenus

1. Introduction : les sources du droit social (15 heures)

Cette introduction a un triple objet :

e donner une approche de la matiére

e définir les sources documentaires et préciser comment
s’en servir

e comprendre la hiérarchie des normes.

La définition du droit social :

e construction du droit du travail et de la protection sociale
e champ d’application

e caracteres

Les regles de droit social :

e |es sources internationales, communautaires et nationales
¢ les regles de conflits de loi et de juridiction

¢ 'importance des sources professionnelles

Les usages et les actes unilatéraux

2. Aspects individuels du droit du travail (65 heures)

2.1 La formation du contrat de travail

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

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

Le recrutement :

¢ acteurs et missions du service public de I'emploi

¢ |les restrictions a la liberté d’embauche

¢ les modalités de recrutement

Les différentes formes de contrat : le contrat a durée

indéterminée et les contrats atypiques

Les conditions de formation du contrat :

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

¢ |les conditions de forme

Les formalités liées a I’embauche (vis-a-vis de la Sécurité

sociale et des services du ministere du Travail)

L’exécution du contrat : les obligations de I’employeur et

du salarié

2.2 |’évolution du contrat de travail

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

La suspension du contrat
La modification du contrat
Transfert d’entreprise et maintien du contrat de travalil

2.3 Les conditions de travail

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

La durée du travail

Les congés et repos

La rémunération du travail : modalités de détermination du
salaire et de ses éléments accessoires et complémentaires
La formation : le plan de formation, le droit individuel a la
formation, les congés de formation, le financement de la
formation
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Sens et portée de I'étude |

Notions et contenus

2.4 La rupture du contrat de travail

Le droit du travail a élaboré une théorie de la

rupture du contrat tout a fait originale. Il s’agit moins de
I’exercice d’un droit de résiliation unilatéral d’un contrat a
I’initiative de I’employeur ou du salarié que d’une politique
de lutte contre I'exclusion, dans I'intérét de la société.

Le licenciement : motifs et procédures

Les autres modes de rupture du contrat de travail :
¢ |a démission

¢ le commun accord des parties

e le départ et la mise a la retraite

¢ |a force majeure et la résiliation judiciaire

Les effets de la rupture du contrat de travail

2.5 Pouvoirs de I'employeur et libertés des salariés

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

Les fondements du pouvoir de I’employeur

Les actes réglementaires de I’employeur (réglement

intérieur, notes de service)

Le droit disciplinaire : fautes et sanctions disciplinaires,

garanties procédurales, contrdle judiciaire

La protection de la personne au travail :

e pouvoir de direction et libertés fondamentales

e discrimination, harcélement, conditions de travail ou
d’hébergement contraires a la dignité de la personne

e pouvoir de direction et protection du corps :
atteintes involontaires a la vie et a I'intégrité des
personnes, mise en danger d’autrui, regles d’hygiéne et
de sécurité

3. Aspects collectifs du droit social (40 heures)

3.1 La représentation collective

Le travail s’exerce dans une collectivité : au contrat se
superposent des regles démocratiques inspirées de la
représentation politique

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

Les institutions représentatives du personnel (délégués du
personnel ; comité d’entreprise ou de groupe) : mise en
place et rbles de ces institutions

Les syndicats : la liberté syndicale, le statut juridique des
syndicats, la représentation syndicale dans I’entreprise,
roles de I'action syndicale

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

Le droit d’expression des salariés

3.2 La négociation collective

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

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

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

3.3 L'association des salariés aux performances de I’entrepri

se

Différentes dispositions permettent d’associer, de fagon
facultative ou obligatoire, les salariés aux performances de
I’entreprise

La participation des salariés aux résultats de I'entreprise
L'intéressement
Les plans d’épargne

3.4 Le bilan social

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

4. La protection sociale (20 heures)

4.1 Introduction au droit de la protection sociale

L’employeur verse des revenus de remplacement soit
directement (tel que le maintien du salaire en cas de
maternité), soit indirectement en contribuant au financement
d’organismes de Sécurité sociale ou de prévoyance qui
prennent en charge divers risques sociaux. Ce systeme
financé par la répartition est cependant de plus en plus
concurrencé par un systeme fondé sur la capitalisation

La protection sociale : régimes sociaux et assurés
Organisation administrative et financiere de la Sécurité
sociale
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Sens et portée de I'étude

Notions et contenus

4.2 Le régime général de la Sécurité sociale

L’employeur verse des revenus de remplacement soit
directement (tel que le maintien du salaire en cas de
maternité), soit indirectement en contribuant au
financement d’organismes de Sécurité sociale ou de
prévoyance qui prennent en charge divers risques sociaux.
Ce systeme financé par la répartition est cependant de plus
en plus concurrencé par un systeme fondé sur la
capitalisation

La protection contre les aléas de la vie : assurances
maladie, maternité, invalidité, décés

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

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

La protection de la famille

4.3 La protection en cas de chdmage

Chémage total
Chbémage partiel

4.4 La protection sociale complémentaire

Les régimes complémentaires : institutions et
couvertures
Les régimes d’aide sociale

4.5 Notions sur d’autres régimes

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

Les assurances maladie et vieillesse des
travailleurs non salariés non agricoles
Le régime agricole

5. Controles et contentieux social (10 heures)

5.1 Les contrbles de I'application du droit du travail et de la protection sociale

Le contentieux social est, en volume, le plus important de
tous les contentieux de I'ordre judiciaire, et la conflictualité
augmente chaque année. Il est donc important de connaitre
les mécanismes de contrdle par ’'administration de
I'application des régles de droit ainsi que les regles
contentieuses fondamentales.

Les contrbles de 'TURSSAF
Le contréle du travail dissimulé
Les contrbles de I'inspection du travalil

5.2 Le contentieux social

Le contentieux social est, en volume, le plus important de
tous les contentieux de I'ordre judiciaire, et la conflictualité
augmente chaque année. Il est donc important de connaitre
les mécanismes de contrdle par I’'administration de
I’application des regles de droit ainsi que les regles
contentieuses fondamentales.

Les conflits non contentieux de la relation de travail : la
greve, le lock-out, la conciliation, la médiation et I'arbitrage
Les contentieux de la relation de travail :

* |le contentieux prud’homal

¢ |le contentieux de la Sécurité sociale

¢ |e contentieux civil du travail

¢ le contentieux pénal du travail et de la protection sociale

INDICATIONS COMPLEMENTAIRES

garantie d’emploi, clause de quota.

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

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

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

II. L'UE DE DROIT SOCIAL EN DGC

Dans le cadre de la préparation au DGC, cet enseignement en droit social a pour but de per-
mettre aux étudiants de comprendre la structure des relations sociales individuelles et collec-
tives, d’appréhender les logiques de raisonnement du droit du travail et d’intégrer les mécanismes
et les outils juridiques développés par le législateur, les partenaires sociaux et la jurisprudence.
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lll. DEROULEMENT DU TRAVAIL EN COURS A DISTANCE

Il faut évidemment commencer par acquérir les connaissances théoriques et donc, commencer
par apprendre le cours. Le présent cours constitue le manuel de base en droit social. Il est auto-
suffisant pour la préparation de I'examen. Il se compose de quatre séries (cf. plan du cours
annuel ci-aprés) qui vous seront envoyées aux dates indiquées dans le guide de formation.

Une préparation sérieuse et compléte ne saurait se passer de devoirs. Les devoirs sont un élé-
ment nécessaire, indispensable et essentiel pour une bonne préparation a I’examen.

Les devoirs que nous vous proposons ont la forme de cas pratiques et/ou de questions conformes
aux sujets donnés aux examens.

Nous vous engageons vivement a vous soumettre a ces exercices dans les délais impartis et
aprés avoir étudié les séries du cours correspondantes : leur correction vous permettra de vous
situer par rapport aux exigences de fond et de forme des épreuves.

Six sujets de devoirs vous seront proposés sur I’ensemble de I'année : Les séries 1 et 4 com-
prennent un devoir chacune, les séries 2 et 3 en proposent deux. Le planning a respecter est
indiqué dans le guide de formation. Apres la date limite de remise des devoirs, vous recevrez les
corrigés types.

Pour illustrer, compléter et appuyer notre cours et votre réflexion, I'Intec vous propose une
documentation complémentaire a laquelle vous pouvez avoir accés sur Internet a I'adresse
suivante : www.cnamintec.fr, rubrique UE 113.

Il faut aller voir réguliérement ces compléments sur le site de I'Intec (actualisations, conseils
meéthodologiques, actes types, liens, etc.).

Quant a la bibliographie, le cours écrit est autosuffisant et actualisé par le site Internet, en consé-
quence, aucun autre livre n’est vraiment nécessaire.

IV. METHODOLOGIE DE L'EPREUVE EN DROIT SOCIAL

A.LEPREUVE SELON LE BO N° 11 DU 18 MARS 2010

L'article 7 de I’arrété qui organise les examens dispose :

« La nature, la durée et le coefficient de chacune des épreuves du diplédme de comptabilité
et de gestion ainsi que le nombre de crédits européens sont fixés comme suit :

Epreuve n° 3 : Droit social

Nature : épreuve écrite portant sur I'étude d’une ou plusieurs situations pratiques et/ou le
commentaire d’un ou plusieurs documents et/ou plusieurs questions.

Durée : 3 heures.
Coefficient : 1

12 crédits européens. »

Que penser d’une telle formulation ?

D’abord, que le contrble de I'examen est proche de ce que I’'on nomme un cas pratique, bien que
les termes exacts de l'arrété soient « situation pratique » et « commentaire de documents ».
Sachant que les auteurs des sujets d’examen — et les correcteurs — sont tous des juristes, il faut
se référer aux conseils de méthode donnés aux étudiants en droit. Le respect de la méthodologie
est trés important, car c’est ce qui permet de guider la réflexion de I'étudiant.

Les auteurs des sujets d’examens et les correcteurs s’attendent donc a trouver dans la copie les
techniques et méthodes propres aux juristes.
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Ensuite, I’épreuve peut porter sur plusieurs situations pratiques. Cette remarque permet de
mieux comprendre I'esprit de I’épreuve. Aux questions de cours a certes été préférée I'applica-
tion de connaissances a une situation pratique, mais les auteurs du décret ont souhaité que le
contréle puisse porter sur plusieurs chapitres du cours pour permettre une vérification de I'en-
semble des connaissances du programme. Pas d’impasses donc !

Enfin, I’épreuve peut porter sur un « commentaire de document ». Toutes sortes de documents
peuvent évidemment vous étre soumis, mais seulement dans le cadre précis d’une consultation
juridiqgue demandée a un expert-comptable en droit social ! Ce qui limite en fait a quelques hypo-
théses ces documents : sachant par exemple que I'immense majorité du contentieux en droit
social est relatif au licenciement, vous devez donc étre familier avec une lettre de licenciement
ou un contrat de travail.

B. LES CONSEILS DE METHODE

Chacune des questions du cas pratique doit étre traitée en quatre étapes :

1r¢ étape : Examen des faits

Cette phase est essentielle car une lecture trop rapide du sujet ou de la question posée peut étre
une source d’échec. Cette premiére phase permet a I’éléve de bien comprendre et de s’appro-
prier les faits. Il est conseillé de présenter une courte synthése des faits en guise d’introduction.

Une phrase ou deux maximums doivent suffire.

2¢ étape : Recherche du probléme juridique

L’examen des faits permet de cerner le probleme de droit. Cette opération de « traduction » du
langage commun en langage juridique doit étre visible dans la réponse. Elle permet au correcteur
de vérifier les aptitudes du candidat au raisonnement juridique. Elle permet a ce dernier de ne
pas faire de hors sujet, et de rechercher le droit applicable a ce probleme, et uniquement a ce
probleme.

Dans la rédaction de la réponse, le probléme juridique a traiter peut étre présenté sous forme de
question.

3¢ étape : Présentation de la régle de droit

La présentation du droit applicable doit en effet étre limitée a la question posée. Le savoir en
dehors du sujet ne fait qu’indisposer le correcteur ! Il s’agit dans cette étape de présenter le droit
applicable, la regle légale, la jurisprudence le cas échéant.

Dans la rédaction de la réponse, le candidat peut commencer cette étape par I'expression :
« En droit... »

4¢ étape : Application au cas d’espéce

Dans cette 4° phase, il faut enfin appliquer le droit aux faits de I’espéce, et répondre clairement
a la question posée. C’est le retour aux faits concrets. Cette réponse doit étre donnée en droit,
mais aussi, parfois, étre complétée en opportunité. Par exemple, si un salarié est trés souvent en
retard a son travail le matin, en droit, cette faute est une faute sérieuse qui peut parfois justifier
un licenciement. En opportunité, il peut étre souhaitable de proposer a ’employeur une autre
sanction disciplinaire que le licenciement !

Dans la rédaction de la réponse, le candidat peut commencer cette phase par I'expression :
« En l’espece... »
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ﬁxercice
ENONCE

Elodie est salariée depuis quatre ans chez un distributeur de plantes vertes a Rungis (94). Son
contrat comporte une clause de mobilité sur la région Centre et Rhéne Alpes. Elodie éléve seule
deux enfants en bas age qui sont gardés par ses parents. Son employeur I'informe que dans
deux mois, elle sera mutée a Lyon, sans donner aucune justification sur cette mutation. Elodie
sait que le site de Lyon n’est pas en phase de développement et que I’employeur souhaite la
muter car I'entreprise a pour méthode de gestion de ne pas laisser les salariés plus de quatre ans
sur le méme lieu de travail. Elodie est ennuyée car cette mutation va lui poser de trés gros pro-
blemes familiaux et elle pense refuser cette mutation, souhaitant rester sur le site de Rungis. Que
pouvez-vous dire & Elodie ?

CORRIGE

Synthése des faits

Une salariée dont le contrat comporte une clause de mobilité doit étre mutée a Lyon, mais pour
des raisons familiales elle pense refuser cette mutation.

Probléme juridique
Quelles sont les conditions d’exécution d’une clause de mobilité ?

Réponse en droit

En droit, la clause de mobilité permet a I'employeur de modifier le lieu de travail du salarié et cela
au-dela du méme secteur géographique.

La clause doit définir de fagcon précise sa zone géographique d’application, le périmetre de
mutation doit &tre donné avec précision.

La mise en ceuvre de cette clause ne doit pas révéler de la part de ’employeur un abus de droit
ou un détournement de pouvoir, I'employeur doit tenir compte de la situation personnelle du
salarié. La mutation doit étre justifiée par un motif objectif lié a I'intérét de I’entreprise.

Des lors que ces conditions sont respectées, le salarié ne peut en principe refuser I'application
de la clause.

Réponse en I’espéce

En I'espéce, la clause de mobilité d’Elodie est limitée géographiquement mais sa mutation n’est
pas justifiée par un motif lié & I'intérét de I'entreprise. De plus Elodie a des charges de famille
importantes et cette mutation lui poserait d’énormes problémes familiaux. Elodie est donc fondée
a refuser cette mutation et peut contester la mise en application de cette clause de mobilité. j

Nous ne saurions trop le répéter : faites les devoirs !

Bonne année universitaire !

12
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INTRODUCTION AU DROIT SOCIAL

Le droit social englobe le domaine des relations de travail proprement dites mais également le
domaine de la protection sociale. Le droit du travail est le droit applicable aux relations entre les
employeurs de droit privé et les salariés tant sur le plan individuel que collectif. La protection
sociale est 'ensemble des mécanismes permettant de sauvegarder les intéréts pécuniaires des
personnes lorsqu’elles rencontrent un aléa dans la vie d( a un risque social telle la maladie ou a
un risque lié a la perte de 'emploi tel le chémage.

Pour comprendre ce domaine du droit, un rappel historique est essentiel.

Avant la Révolution de 1789, le principal type d’organisation du travail est la corporation. Les
corporations sont des organisations aux regles trés strictes regroupant tous ceux qui exercent
une activité dans un domaine déterminé avec un monopole a I'embauche. Les régles sont trés
strictes et cette réglementation fera naitre des conflits collectifs a la fin du xvi® siecle.

Apres la Révolution, la liberté d’exercice d’une profession et d’embauche est affirmée.
L’employeur et le travailleur définissent librement leurs obligations réciproques ; le contrat est
qualifié par le Code civil de « louage de services ».

Au xix® siecle, avec le capitalisme nait un droit du travail protecteur (interdiction du travail des
enfants de moins de 8 ans, diminution de la journée de travail). Une certaine volonté réformiste
va se manifester avec les concentrations industrielles et les doctrines hostiles au capitalisme.

A la fin du xixe siécle, le délit de coalition est supprimé, rendant la gréve licite. Les fondements
de la |égislation du travail sont posés : reconnaissance des libertés syndicales, loi sur les acci-
dents du travail, repos hebdomadaire.

La premiéere partie du xx® siécle est marquée notamment par la rédaction d’un Code du travail a
partir de 1910. Apres la guerre de 1914, le droit du travail va prendre son essor : la reconnais-
sance des organisations syndicales : promulgation de la loi sur les conventions collectives.

A partir du front populaire, marqué par de nombreuses conquétes sociales : congés annuels
payés, semaine de 40 heures, le droit social va s’orienter vers une réglementation des rapports
collectifs.

La période de la guerre de 1940 marque, avec le régime de Vichy une rupture avec I’époque
précédente et vise a rayer les acquis des années 1930. C’est le retour a une doctrine corpora-
tiste, autoritaire : les syndicats sont dissous. Aprés la guerre, la plus grande partie de cette
Iégislation est déclarée nulle.

Durant la deuxiéme partie du xx® siecle le droit du travail devient social et économique : réajus-
tement des salaires, création des comités d’entreprise, création de la Sécurité sociale.

A partir de 1968, la présence syndicale est reconnue dans I’entreprise et le droit du travail devient
de plus en plus autonome par rapport au droit civil.

Au milieu des années 1970, la crise économique entraine une précarité de I’emploi. Priorité est
donnée a la lutte contre le chémage, combattu en renforgant la protection des salariés notam-
ment en matiére de licenciement.

Le rapport Auroux en 1982 marque une étape importante, voulant faire des salariés « des citoyens
dans I’entreprise ». Quatre lois dites « Auroux » affirmeront entre autre I’élargissement des attri-
butions des institutions représentatives du personnel, le droit d’expression des salariés et un
renforcement de la négociation collective.

Le milieu des années 1980 voit un accroissement du chémage. Les formes d’embauche sont
moins contraignantes pour les entreprises, I'autorisation administrative de licencier est suppri-
mée, 'aménagement du temps de travail est facilité.
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Malgré cela le chdmage augmente, les hombreux plans emplois pour les jeunes ou les per-
sonnes en difficulté ont eu peu ou pas d’incidence sur cette courbe ascendante.

Devant le peu d’effet de ces mesures un débat s’ouvre sur la nécessité de rendre plus flexibles
les relations de travail et sur un partage du travail notamment sur 'annualisation du temps de
travalil, le travail a temps partiel ainsi que sur la réduction du temps de travail. Débat qui aboutit
a une profonde réforme législative réduisant la durée Iégale du travail de 39 heures a 35 heures
a partir du 1¢" février 2000 ou du 1" janvier 2002 suivant I'effectif de I’entreprise.

Parallelement, on assiste a un renforcement du rble des institutions représentatives du personnel
et a un développement de la négociation collective.

Les années 2005 et 2006 sont marquées par une réflexion sur une application plus souple du
contrat de travail.

L’année 2008 est marquée par la « flexisécurité » qui est un dosage de souplesse et de sécurité,
permettant aux employeurs de ne pas vivre en permanence sous la menace du juge et aux sala-
riés de maitriser leurs parcours professionnels. « Flexisécurité » traduite dans I’'accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2008 et la loi sur la modernisation du marché du travail (Loi
n°® 2008-596 du 25 juin 2008).

Elle est également marquée par la loi n° 2008-789 du 20 ao(t 2008 sur la démocratie sociale et
la durée du travail. D’une part, dans son volet démocratie sociale, ce texte modifie fondamenta-
lement les regles de la représentativité syndicale et du processus électoral. D’autre part, dans
son volet durée du travail, elle a pour objectif de faciliter I’allongement du temps de travail mais
surtout elle modifie la hiérarchie des normes conventionnelles dans ce domaine : I'accord de
branche devenant supplétif de I'accord d’entreprise ou d’établissement.

L'année 2009 est également une année importante de réforme en matiere de formation
professionnelle.

L'année 2010 quant a elle, est marquée par la loi portant réforme du régime des retraites.

Le droit social est donc un droit relativement jeune qui s’est réellement affirmé dans la seconde
moitié du xix® siecle. C’est depuis un droit dynamique qui suit les évolutions économiques natio-
nales et internationales, mais aussi un droit divers, qui s’impose a tous pour certaines régles tout
en permettant la construction de régles contractuelles dans le cadre variable (national, régional,
branche, entreprise, établissement) de la négociation collective. C’est donc un droit complexe.
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PARTIE

1

LES SOURCES ET L'APPLICATION
DES REGLES DU DROIT DU TRAVAIL

TITRE 1. LES REGLES ETATIQUES
ET PROFESSIONNELLES

Les principes régissant les relations du travail au sein d’une entreprise et la protection sociale
trouvent leurs sources a différents niveaux. Il faut distinguer les sources internationales, euro-
péennes et internes.

CHAPITRE 1. LES SOURCES INTERNATIONALES

En 1919, aprés la Premiére Guerre mondiale, la Société des Nations a institué par le traité de
Versailles I'Organisation internationale du travail (OIT), spécialisée dans les problémes du travail.

En 1948, aprés la deuxiéme guerre mondiale le traité de Londres a créé le Conseil de I’'Europe,
établi a Strasbourg. Ce conseil a élaboré la Convention européenne des droits de ’'homme et
des libertés fondamentales en 1950 et la charte sociale européenne en 1961. Ce premier texte
peut étre invoqué dans les litiges relatifs aux relations de travail devant les juridictions nationales
et la Cour européenne des Droit de I’Homme veille & son application par les Etats membres, dont
la France. Depuis, la convention de Bruxelles de 1968 et la convention de Rome de 1980 ont
organisé les relations internationales de travail, c’est-a-dire la question de la loi applicable et du
juge compétent pour les contrats de travail internationaux.

Ce droit international a en effet deux fonctions trés différentes.

Soit il cherche a élaborer un droit dit matériel au niveau international car il vise a appliquer des
regles uniformes sur le plus grand nombre de territoires nationaux possibles afin de régler les
questions relatives au droit social en harmonisant les différents droits nationaux. Par exemple,
I'interdiction du travail des enfants.

Soit, en raison de la faiblesse du droit matériel, il cherche non a élaborer des normes internatio-
nales applicables sur les territoires nationaux, mais a désigner par des regles dites des conflits
de lois, la loi nationale interne applicable a une situation internationale.

i EXEMPLE |

La convention de Rome permet de savoir si le juge doit appliquer au licenciement en Grande-
Bretagne d’un salarié francais par un employeur belge le droit frangais, le droit britannique, le

droit belge, ou encore un autre droit.

Secrion 1./ LEs convenTions pDe L'OIT

L’Organisation internationale du travail, élabore des conventions internationales qui sont adop-
tées par la conférence générale. Cette derniere composée de délégations tripartites, comprend
pour chaque Etat, des représentants du gouvernement, des organisations syndicales les plus
représentatives et des employeurs et salariés.
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Aprés adoption, les conventions sont présentées a la ratification éventuelle des Etats membres.

Apres ratification, les conventions deviennent d’application obligatoire et font partie intégrante
de la loi interne. Si la législation antérieure est en contradiction avec la convention ratifiée, les
dispositions de cette derniére 'emportent sur la loi. Ces conventions portent sur des problémes
généraux, par exemple la négociation collective, la liberté syndicale ou bien elles concernent des
catégories particulieres, par exemple les femmes, les jeunes, les marins.

SEcTION 2./ LES TRAITES BILATERAUX

Il s’agit de traités conclus entre la France et un autre Etat, par exemple sur la condition des tra-
vailleurs migrants. Ces accords existent essentiellement avec les pays dont les nationaux sont
nombreux & travailler en France (Etats d’Afrique francophone).

SEection 3. | LES CONVENTIONS REGLANT LES CONFLITS DE LOIS
ET DE JURIDICTION

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

l. LES CONFLITS DE JURIDICTIONS

En cas de litige international de travail, la Convention de Bruxelles de 1968 sur la compétence

judiciaire et I’exécution des décisions de justice en matiere civile et commerciale qui est devenue

un reglement européen 44/2001 le 22/12/2000 prévoit :

¢ si 'employeur est le demandeur, il ne peut agir que devant les tribunaux ou le salarié est
domicilié ;

¢ sile salarié est demandeur, il a le choix entre les tribunaux de I’Etat ot I’'employeur a son domi-
cile (s’il s’agit d’une personne morale, de son siége social) ou celui de I'Etat ou s’exécute le
travail de maniére habituelle ou, s’il n’accomplit pas habituellement son travail dans un méme
pays, devant le tribunal du lieu ou se trouve I'établissement qui a embauché le salarié.

. EXEMPLE |

Un salarié francgais travaille et est domicilié en Grande-Bretagne, il est licencié par un employeur
belge domicilié en Belgique. La convention de Bruxelles permet a ce salarié de contester son
licenciement soit devant les juridictions britanniques soit devant les juridictions belges du

travail.

Il. LES CONFLITS DE LOIS

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

Le contrat individuel de travail est régi par la loi choisie par I’employeur et le salarié.

Méme si les parties ont entendu soumettre le contrat de travail a une loi choisie par elles, I’appli-
cation de cette loi peut étre écartée par le juge au profit des dispositions légales du lieu d’exé-
cution habituelle du contrat (ou de la loi du lieu d’embauche si le lieu d’exécution est fluctuant)
qui relévent de I'ordre public national.

Ce choix ne peut toutefois avoir pour effet de priver le salarié de la protection que lui assurent les
dispositions impératives (a savoir, celles auxquelles il ne peut étre dérogé par accord en vertu de la
loi qui, a défaut de choix, aurait été applicable selon les regles fixées par le réglement européen).
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1. Un salarié a été engagé par une société relevant du droit espagnol. Contestant son licencie-
ment, il a saisi le conseil des prud’hommes. L'employeur a alors soulevé une exception d’in-
compétence au profit des juridictions espagnoles et fait valoir que le contrat de travail était
soumis a la loi espagnole, choisie par les parties. Pour la Cour de cassation, c’est bien la loi
espagnole qui devait s’appliquer. En effet, le salarié n’était pas privé du droit d’accés au juge.

Des lors, le délai de procédure, non contraire a I’ordre public international, qui lui était imposé
par la loi espagnole pour saisir la juridiction compétente, ne le privait pas de la protection
d’une disposition impérative de la loi francaise (Cass. soc., 12 juill. 2010, n° 07-44655).

2. Un salarié francais travaille et est domicilié en Grande-Bretagne, il est licencié par un
employeur belge domicilié en Belgique. Le salarié peut saisir les juridictions belges du travail.
Le juge belge devra examiner le contrat de travail pour rechercher s’il existe une clause per-
i mettant de choisir la loi applicable au litige. Si une telle clause désigne le droit frangais, le juge
belge doit appliquer le droit francais pour régler le litige né en Grande-Bretagne, sauf si le droit
francais prive le salarié de dispositions impératives favorables au salarié de la loi du pays
d’exécution du contrat, c’est-a-dire de la loi britannique.

Selon le réglement européen du 17 juin 2008, a défaut de choix par les parties, le contrat est régi
par la loi du pays a partir duquel le salarié accomplit habituellement son travail.

Si la loi applicable ne peut pas étre déterminée sur la base de ces régles, le contrat est régi par
la loi du pays dans lequel est situé I’établissement qui a embauché le salarié.

CHAPITRE 2. LES SOURCES EUROPEENNES

Le droit européen se développe rapidement et affecte I'évolution du droit du travail francais.
Depuis le Traité de Rome en 1957 qui a institué la Communauté économique européenne et le
Traité de Maastricht en 1992 qui a transformé cette communauté en Union européenne, un droit
social européen s’est développé. Ce droit s’applique directement dans les 27 pays membres et
I'unité d’interprétation est assurée par la Cour européenne de justice.

On distingue trois catégories de normes communautaires.

Secrion 1./ LEs TRAITES

Les traités de Rome (1957), Maastricht (1992), Amsterdam (1997), Nice (2000), Lisbonne (2007)
et les conventions les complétant se situent au sommet de la hiérarchie. Les autres textes leur
sont subordonnés.

Ces traités fixent des objectifs généraux a atteindre, par exemple le traité de Rome a prévu le
principe de I’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes.

Ces traités ont institué un ordre juridique communautaire, appelé Union européenne qui est a
I’origine de sources s’imposant aux Etats membres.

SEcTiON 2. | LE DROIT COMMUNAUTAIRE DERIVE

I LES REGLEMENTS

Ce sont des régles qui émanent du Conseil des ministres (qui a un pouvoir de décision), propo-
sées par la commission (qui a un pouvoir d’initiative).

Le Conseil des ministres a pour mission d’assurer la participation des gouvernements des Etats
membres au processus décisionnel de la Communauté.
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La commission est un organe supranational, dont les membres sont soustraits a I'autorité des
Etats dont ils sont issus.

Caractéristiques des reglements :

¢ ils sont de portée générale et s’adressent a une catégorie de personnes envisagée de maniéere
générale et abstraite ;

¢ ils sont obligatoires dans la totalité de leur contenu, s’imposant aux Etats et aux individus. lls
ont primauté sur les lois internes ;

¢ ils s’appliquent directement dans I’ordre juridique interne des Etats.

Catégories des réglements :
¢ e reglement de base est arrété par le Conseil des ministres qui fixe les régles ;
¢ |e réeglement d’exécution est pris pour I’exécution des reglements de base.

i Unreglement du 12/12/2002 permet aux états membres d’accorder des aides a I'emploi des-
i tinées aux chdmeurs de longue durée et aux autres travailleurs défavorisés.

Il. LES DIRECTIVES

Ce sont des regles qui émanent du Conseil des ministres, proposées par la commission, de
portée générale, imposant un objectif a atteindre aux Etats membres et les laissant maitres des
moyens a mettre en ceuvre pour y parvenir.

Caractéristiques :

e elles sont obligatoires dans le résultat a atteindre ;

¢ elles laissent aux Etats la liberté du choix des moyens juridiques pour atteindre les objectifs
assignés (loi, réeglement, convention collective...) ;

e elles créent des droits pour les particuliers.

! EXEMPLE i

Une directive n°® 91/533 du 14/10/1991 (JOCE 18/10/91) entrée en vigueur le 1¢" juillet 1993,
impose la remise d’un écrit a tout salarié, quelle que soit la nature de son contrat dans les deux
mois suivant le début du travail. Cet écrit porte sur les éléments essentiels de la relation de
travail, par exemple I'identité des parties, la durée du travail. Cette directive a été transposée
en droit frangais par un décret du 31.08.1994 (n° 94-761 JO 02/09/94 p. 12731) précisant que
cet écrit n’est pas forcément le contrat de travail. Les obligations de la directive sont remplies
si le bulletin de salaire comporte I'intitulé de la convention collective de branche et a défaut il
doit comporter les références du Code du travail sur la durée des congés payés et la durée des
délais de préavis en cas de cessation de la relation de travail.

IIl. LES DECISIONS

Ce sont des actes individuels, proposés par la commission et adoptés par le Conseil des
ministres. Elles sont obligatoires en tous leurs éléments pour les destinataires qu’elles désignent.
Elles peuvent viser un Etat membre, un particulier, une entreprise.

IV. LES AVIS ET RECOMMANDATIONS

La recommandation est une invitation a adopter tel ou tel comportement. L'avis n’exprime qu’une
opinion, un conseil. Ce sont des décisions dépourvues de force obligatoire.
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Secrion 3./ LA JurisPRUDENCE DE LA COUR DE JUSTICE
DE L"UNion EuroPEENNE (CJUE)

La Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE) assure le respect du droit dans I'interprétation
et I'application des traités. Elle assure une application uniforme du droit communautaire sur
I’ensemble du territoire de la Communauté, par exemple dans les domaines de I'égalité profes-
sionnelle entre hommes et femmes.

La CJUE peut étre saisie soit par les tribunaux nationaux, soit par d’autres organes communau-
taires. Elle est composée de 27 juges, 8 avocats et un greffier.

La jurisprudence de la CJUE a une grande importance dans I’élaboration et I'interprétation du
droit communautaire, notamment dans ses réponses aux questions posées par les juridictions
nationales. Elle permet une application harmonisée de ce droit dans les différents Etats membres.

CHAPITRE 3. LES SOURCES INTERNES

L’élaboration du droit du travail se faisait autrefois de fagon unilatérale, les regles régissant ce
droit provenant essentiellement de I'autorité étatique.

Depuis un certain nombre d’années, la négociation collective a permis d’instituer un véritable
droit bilatéral. Ces différentes régles, qu’elles émanent de I’autorité étatique, d’un accord profes-
sionnel ou éventuellement d’un acte unilatéral de I’employeur, constituent les sources internes
du droit du travail.

(SECTION 1. ) LES SOURCES ETATIQUES

l. LA CONSTITUTION

La Constitution est la loi fondamentale de la Nation qui pose des principes fondamentaux et
répartit le domaine de la Loi et du reglement.

A. LES PRINCIPES FONDAMENTAUX CONSTITUTIONNELS

Le préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie la Constitution de 1958, formule un
certain nombre de droits : droit au travail, droit syndical, droit a la négociation collective, droit de
greve.

Ces droits n’ont pas seulement une valeur pragmatique. Le préambule de la constitution a été
reconnu comme ayant valeur de norme positive.

Le droit a obtenir un emploi semble étre un principe de droit positif dans la mesure ou I'on peut
y voir I'origine du droit pour le chémeur a bénéficier d’une indemnisation.

B. LA RI'EPI-\RTITION ENTRE LE DOMAINE DE LA LOI (ART. 34)
ET DU REGLEMENT (ART. 37)

Avant la Constitution du 4 octobre 1958, le Iégislateur fixait souverainement sa compétence et
celle du gouvernement. Le texte de 1958 a fixé a chacun ses pouvoirs, son domaine exclusif
d’action.

L’article 34 de la Constitution réserve certaines matieres au Parlement qui en fixe les régles ou
qui en détermine seulement les principes fondamentaux.

Le droit du travail est placé dans cette derniére catégorie. Le Iégislateur ne fait que déterminer
les principes du droit du travail (article 34).
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L'article 37 précisant que toutes les autres matieres, c’est-a-dire ’'aménagement des principes,
sont du domaine réglementaire, prend son importance en droit social laissant au pouvoir régle-
mentaire (exécutif) une large compétence.

i. LALOI

La loi est une regle écrite, générale et permanente votée par le Parlement (article 34).

La loi résulte d’un projet de loi, préparé par le gouvernement, ou d’une proposition de loi dépo-
sée par un membre de I’Assemblée nationale ou du Sénat.

lll. LES REGLEMENTS

Les réglements sont des actes de portée générale pris par les autorités exécutives compétentes.

L'autorité gouvernementale dispose d’'une compétence de droit commun dans le cadre de

I’art. 37 et peut prendre deux types de réglements :

¢ dans les matiéres autres que celles de I'article 34 (celles ne relevant pas de la loi), des regle-
ments autonomes qui peuvent valablement modifier ou abroger une loi. Ce sont donc des
réglements qui sont subordonnés a la constitution et aux principes généraux du droit mais non
alaloi;

¢ dans les matiéres de I'article 34, des réglements (décrets) d’application des lois qui restent
subordonnés a la loi et qui sont destinés a assurer I'exécution d’une loi :

— décrets en Conseil d’Etat lorsque la loi charge le gouvernement de prendre un décret pour
compléter dans le détail les modalités d’application de la loi aprés consultation du Conseil
d’Etat,

— décrets simples lorsque le gouvernement décide d’appliquer lui-méme la loi dans le cadre de
sa mission d’exécution des lois.

IV. LES ORDONNANCES

Les ordonnances sont des actes faits par le Gouvernement, avec autorisation du Parlement
dans les matieres qui sont du domaine de la loi (article 38).

Le gouvernement peut, pour exécuter son programme, demander au Parlement I'autorisation de
prendre par ordonnances (en Conseil des ministres, aprés avis du Conseil d’Etat) pendant une
durée limitée des mesures qui sont normalement du domaine législatif. Il s’agit d’'une délégation
du pouvoir législatif au pouvoir exécutif.

A défaut de ratification dans le délai imparti par la loi d’habilitation, les ordonnances ont valeur
réglementaire.

V. LES ARRETES ET LES CIRCULAIRES

Les arrétés sont des actes normatifs réglementaires pris par les ministres dans le cadre de leurs
attributions d’exécution d’une loi ou d’un décret.

Les circulaires sont des instructions et des explications de services écrites adressées par une
autorité supérieure, par exemple un ministre, destinées aux fonctionnaires, afin de guider ceux-
ci dans I'application des lois et réglements. Elles sont en principe dépourvues de valeur régle-
mentaire. En droit du travail, elles sont trés nombreuses.
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VI. LE CODE DU TRAVAIL

Les Codes regroupent un ensemble de textes faisant partie d’'une méme branche du droit, par
exemple le Code du travalil, le Code civil, le Code pénal.

La plus grande partie des lois et décrets intervenus en droit du travail est regroupée dans le
Code du travail.

Un nouveau code a été mis en place le 18" mai 2008, le précédent datait de 1973. Ce nouveau
code est en principe plus lisible, supprime des mesures devenues obsolétes.

Les articles de lois sont précédés de la lettre L, les articles résultant de décrets en Conseil d’Etat
de la lettre R et ceux résultant de décrets simples de la lettre D.

Le Code du travail est divisé en huit parties.

Certains textes doivent étre recherchés dans d’autres codes, par exemple le Code civil pour les
délais de prescription, le Code rural pour le travail agricole.

VIil. LA JURISPRUDENCE

La jurisprudence est I’ensemble des décisions des tribunaux rendues sur des questions de droit.

Son influence sur la création des regles juridiques est capitale en droit social ou les conflits col-
lectifs et individuels sont nombreux.

Les différents textes ou sources applicables en cette matiere peuvent donner lieu a interprétation
ou tout simplement ne pas avoir fixé avec précision certains points. Par exemple, les regles rela-
tives au droit de gréve, domaine ou la loi est quasiment muette, ont été définies par la jurispru-
dence de la Cour de cassation.

La jurisprudence dans certains domaines a méme été a I’origine de nouvelles régles Iégislatives.
Le droit a réintégration des salariés protégés (délégué syndical, délégué du personnel, membre
du comité d’entreprise) reconnu et établi par la jurisprudence en cas de licenciement irrégulier a
été consacré par le Iégislateur (loi du 28 octobre 1982).

La jurisprudence est revétue d’une autorité importante mais ce n’est pas une regle de droit.
Toutes les décisions des tribunaux n’ont pas la méme autorité, une hiérarchie doit étre établie
entre elles, hiérarchie correspondant a celle des tribunaux. Au sommet se trouvent I’'assemblée
pléniére de la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Hiérarchie entre les décisions notamment
au niveau des arréts de la Cour de cassation : les arréts de principe tranchant des questions de
droit controversées, donnant une solution générale applicable a d’autres espéces ont une auto-
rité supérieure aux arréts d’espece qui n’abordent pas en termes généraux les questions de droit
et qui sont limités a une situation précise.

La jurisprudence évolue, les magistrats libres de leurs jugements peuvent décider de change-
ment et d’évolution, opérant ainsi des revirements de jurisprudence qui modifient leur interpré-
tation du droit.

Par exemple, la clause de non-concurrence qui est une clause insérée dans un contrat de travail
ou dans un avenant visant a interdire & un salarié, aprés la rupture de son contrat de travail,
d’exercer une activité portant préjudice a son ancien employeur. Avant le 10 juillet 2002, cette
clause devait étre limitée dans le temps, I'espace, devait tenir compte des spécificités de I'em-
ploi du salarié et étre justifiée par I'intérét de I'entreprise. Par une série d’arréts de la Cour de
cassation en date du 10 juillet 2002, celle-ci a décidé de subordonner la validité de la clause de
non-concurrence a l'existence d’une contrepartie financiére les conditions de validité de la
clause sont cumulatives. A défaut, la clause est nulle.
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l. LA NEGOCIATION COLLECTIVE

La négociation collective est ’ensemble des discussions entre les représentants des employeurs
ou des organisations professionnelles d’'une part, et des syndicats de salariés d’autre part, en
vue de conclure des accords ou conventions collectives portant sur les conditions d’emploi, de
garanties sociales et de formation professionnelle des salariés.

A.LE DROIT A LA NEGOCIATION COLLECTIVE

Le droit a la négociation collective s’appuie sur un principe constitutionnel issu du préambule de
la Constitution de 1946 selon lequel :

« Tout travailleur participe par I'intermédiaire de ses délégués a la détermination collective
des conditions de travail. »

A la fin du xix® siécle, un certain nombre de textes était négocié pour mettre fin a des gréves,
notamment dans les mines.

Deés le début du xx® siecle plusieurs ont voulu donner un statut Iégal aux conventions collectives.
Depuis la loi du 13 nov. 1982 (JO du 14/11/1982), le droit n’est plus stricto sensu celui des
conventions collectives mais celui plus généralement de la négociation collective (art. L. 2221-1
du Code du travalil).

Ce texte de loi ayant un double objectif :

¢ |a négociation collective doit étre la régle normale de la vie professionnelle au sein des branches
et des entreprises ;

e il faut s’efforcer qu’a 'avenir tout salarié puisse bénéficier d’une couverture conventionnelle,
tout en évitant un émiettement excessif de celle-ci (circulaire ministérielle du 25 octobre 1983).

La loi de modernisation du dialogue social du 31 janvier 2007 (JO du 01/02/07) prévoit que tout
projet de réforme envisagé par le gouvernement portant sur les relations individuelles et collec-
tives du travail, de I'emploi et de la formation professionnelle qui reléve du champ de la négocia-
tion nationale et interprofessionnelle doit faire I'objet d’'une concertation préalable avec les
partenaires sociaux au niveau national et interprofessionnel en vue de I'ouverture éventuelle
d’une négociation.

1. Les différents textes négociés

Ce droit, source essentielle en pleine expansion, se manifeste par la négociation et la conclusion
d’actes écrits entre les partenaires sociaux (employeurs et salariés).

La loi distingue la convention collective de I’'accord collectif :

¢ La convention collective a vocation a traiter de ’ensemble des conditions d’emploi, de travail,
de garanties sociales et de formation professionnelle.

e 'accord collectif ne traite qu’'un ou plusieurs sujets déterminés dans cet ensemble
(art. L. 2221-2 du Code du travail), par exemple la négociation des salaires.

e Les conventions et accords peuvent faire I'objet d’avenants qui modifient, révisent ou com-
pletent les textes antérieurs.

2. Le champ d’application

La négociation collective se situe a des niveaux différents tant dans le champ professionnel que

dans le champ géographique :

¢ Au niveau professionnel, depuis la loi du 13 novembre 1982, le champ d’application doit étre
défini en termes d’activités économiques, par exemple le commerce de gros. La négociation
peut étre interprofessionnelle et couvrir I’'ensemble des branches d’activités, par exemple I'ac-
cord du 3 juillet 1991 sur la formation professionnelle des adultes.
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Certains textes régissent des métiers, par exemple la convention collective des journalistes.

¢ | a négociation peut également se faire au niveau de I’entreprise ou de I’établissement.
La loi relative au dialogue social du 4 mai 2004 crée un nouveau type de conventions et d’ac-
cords collectifs négociés au niveau du groupe.

e Au niveau géographique, conventions et accords peuvent s’appliquer au niveau national,
régional, départemental, local et méme au sein d’une entreprise ou d’un établissement de
I’entreprise.

B. LES DISPOSITIONS COMMUNES AUX CONVENTIONS
ET ACCORDS COLLECTIFS

1. La négociation, la conclusion des textes

Les parties habilitées a négocier et a conclure :

¢ du c6té patronal, une ou plusieurs organisations syndicales d’employeurs ou tout autre grou-
pement d’employeurs (associations), ainsi qu’un ou plusieurs employeurs pris individuellement
(art. L. 2231-1 et L. 2231-3 du Code du travalil) ;

¢ du cété salarial, un quasi-monopole est reconnu aux organisations syndicales représentatives ;

¢ |la Loi portant rénovation de la démocratie sociale et du temps de travail (Loi n° 2008-789 du
20 aodt 2008, JO 21 aolt) a profondément modifié la notion de représentativité (art. L. 2122-1
a L. 2122-3 du Code du travail).

La représentativité syndicale est mesurée a partir des critéres cumulatifs suivants :

e effectifs d’adhérents et cotisations ;

¢ transparence financiere ;

indépendance ;

respect des valeurs républicaines ;

influence caractérisée par I'activité et I'expérience ;

ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique couvrant le
niveau de négociation et appréciée a compter du dépdt lIégal des statuts ;

e audience électorale.

Le critere de 'audience électorale est prédominant.

Désormais, un syndicat ne peut étre considéré comme représentatif en dessous d’un certain
seuil d’audience qui differe selon le niveau en jeu.

Sont considérées représentatives au niveau du groupe, de I’entreprise ou de I'établisse-
ment, les organisations syndicales ayant recueilli au moins 10 % des suffrages valablement
exprimés au premier tour des derniéeres élections des titulaires au CE ou de la délégation unique
ou, a défaut, des délégués du personnel.

La représentativité peut étre remise en cause a chaque élection et aucun quorum n’est exigé.

Sont considérées représentatives au niveau des branches, les organisations syndicales
ayant recueilli au moins 8 % des suffrages valablement exprimés au premier tour des dernieres
élections des titulaires du CE ou de la délégation unique ou, a défaut, des délégués du person-
nel, additionnés au niveau de la branche.

La mesure de I'audience se fait tous les quatre ans.

La premiére mesure de I'audience doit étre réalisée au plus tard cing ans apres la publication de
la loi portant rénovation de la démocratie sociale, soit au plus tard le 21 ao(t 2013.

Sont considérées représentatives au niveau national interprofessionnel, les organisations
syndicales représentatives a la fois dans des branches de I'industrie, de la construction, du com-
merce et des services et ayant recueilli au niveau national au moins 8 % des suffrages exprimés
au premier tour des derniéres élections dans les entreprises.

Ce seuil de 8 % est calculé tous les quatre ans.
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Le ministére du Travail a communiqué, le 29 mars 2013, I'audience électorale des syndicats au
niveau national interprofessionnel : CGT (26,77 %), CFDT (26,00 %), CGT-FO (15,94 %), CFE-
CGC (9,43 %), CFTC (9,30 %). Ces cing confédérations sont représentatives pour quatre ans.

La loi portant rénovation de la démocratie sociale et du temps de travail privilégie toujours la
négociation avec les syndicats. Elle prévoit que dés lors qu’un délégué syndical au moins est
désigné dans une entreprise ou un établissement, la négociation collective doit se dérouler avec
cet interlocuteur.

Mais elle élargit le cadre de la négociation collective avec les salariés élus ou mandatés ainsi
qu’avec le représentant de la section syndicale dans les entreprises dépourvues de délégué
syndical et cela depuis le 1¢" janvier 2010 :

* Négociation possible avec les représentants élus dans les entreprises de moins de 200 sala-
riés ou aucun délégué syndical n’a été désigné (art. L. 2232-21 du Code du travail).

e Négociation possible avec les salariés mandatés par une ou plusieurs organisations syndi-
cales représentatives dans la branche, dans les entreprises dépourvues de délégué syndical et
de représentants élus (nécessité d’un procés-verbal de carence) (art. L. 2232-24 du Code du
travail).

¢ Négociation possible avec le représentant de la section syndicale, entre deux élections, dans

les entreprises dépourvues de délégué syndical. Le RSS doit étre désigné par une organisation
syndicale affiliée a une organisation syndicale représentative aux niveaux national et interpro-
fessionnel. Pour cela, il doit étre mandaté par son organisation syndicale a négocier et conclure
un accord d’entreprise ou d’établissement (art. L. 2143-23 du Code du travail).
Cette possibilité de négociation dérogatoire est réservée aux entreprises qui n’ont aucun autre
moyen de conclure un accord collectif. Depuis le 1" janvier 2010, cette situation concerne les
entreprises qui satisfont a quatre conditions cumulatives : employer 200 salariés et plus, ne
pas avoir de délégué syndical, étre dotées de représentants élus du personnel et ne pas étre
couvertes par un accord de branche étendu permettant de négocier avec les représentants
élus du personnel ou avec un salarié mandaté.

2. L'entrée en vigueur des textes

L'entrée en vigueur d’une convention ou d’un accord est soumise a un certain nombre de regles
(art. L. 2232-1, L. 2232-6, L. 2232-12, L. 2232-13, L. 2232-14 et L. 2232-18 du Code du travail).

La validité des accords collectifs est soumise a deux conditions cumulatives :

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

e "absence d’opposition d’un ou plusieurs syndicats représentatifs ayant recueilli la majorité des
suffrages aux mémes élections (50 %).

En ce qui concerne les accords d’entreprise ou d’établissement si les résultats des derniéres
élections n'ont pas permis de déterminer les syndicats majoritaires (absence de candidat ou
scrutin non dépouillé compte tenu du quorum non atteint), un accord peut néanmoins étre signé,
depuis le 13 mai 2009, avec un ou plusieurs délégués syndicaux mais il devra étre soumis au
vote des salariés.

En effet, la loi de simplification et de clarification du droit du 12 mai 2009 prévoit que, en cas de
carence au 1°" tour des élections professionnelles ou d’absence de dépouillement du 1°" tour
des élections, la validité de I'accord d’entreprise ou d’établissement négocié et conclu avec un
ou plusieurs délégués syndicaux est subordonnée a son approbation par les salariés a la majo-
rité des suffrages exprimés.

La Cour de cassation a précisé que, dans I’hypothése d’une absence de quorum au premier tour
des élections professionnelles antérieurement au 21 aolt 2008, la validité des accords d’entre-
prise ou d’établissement n’est subordonnée a I'approbation des salariés que lorsque le scrutin
n’a pas donné lieu a dépouillement. La Cour refuse en effet d’assimiler le défaut de quorum a une
carence (Cass. soc., 16 nov. 2011,n° 09-68.427, n° 2425 FS - P + B).
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3. La forme et la publicité

Les conventions, accords et avenants doivent étre a peine de nullité formalisée par un écrit

(art. L. 2231-3 du Code du travail). lls doivent faire I'objet d’un dépbt par la partie la plus diligente

aupres :

¢ des services centraux du ministre chargé du travail s’agissant des conventions de branche et
des accords professionnels et interprofessionnels ;

¢ de la direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et
de I'emploi (DIRECCTE) s’agissant des conventions et accords collectifs d’entreprise ou
d’établissement.

Le dépbt doit étre effectué en deux exemplaires dont une version sur support papier signée des
parties et une version sur support électronique (art. L. 2231-6 et D. 2231-2 du Code du travail).

Un exemplaire est remis au greffe du conseil des prud’hommes (art. L. 2262-8 du Code du
travail).

Un avis de I'existence de ces textes doit étre affiché dans les établissements soumis a leur appli-
cation ainsi que le lieu ou ils sont tenus a la disposition du personnel. Un exemplaire des textes
doit étre fourni par ’'employeur au comité d’entreprise, le cas échéant aux comités d’établisse-
ment ainsi qu’aux délégués du personnel et délégués syndicaux ou aux salariés mandatés.
(art. L. 2231-6 du Code du travail). Il doit le mettre sur l'intranet de I'entreprise si celle-ci en
dispose.

Les accords de branche doivent définir les conditions d’information des salariés et des représen-
tants du personnel sur le droit conventionnel applicable dans I’entreprise. A défaut d’accord de
branche étendu, 'employeur doit, au moment de I'’embauche, fournir une notice d’information
relative aux textes conventionnels applicables dans I’entreprise.

4. Le contenu

Les conventions et accords collectifs ont vocation a traiter des conditions d’emploi, de travail,

des garanties sociales et de la formation professionnelle des salariés, les parties en déterminent

librement le contenu. Certaines clauses sont obligatoires :

e |a détermination du champ territorial et professionnel (art. L. 2222-1 du Code du travail) ;

e une clause prévoyant dans quelle forme et a quelle époque les textes pourront étre renouvelés
ou révisés (art. L. 2222-5 et L. 2222-6 du Code du travail) ;

e une clause sur la dénonciation de I'accord et la durée du préavis précédant la dénonciation.

5. La durée

Les conventions ou accords collectifs peuvent étre a durée déterminée ou durée indéterminée

(art. L. 2222-4 du Code du travail) :

e |es textes conclus pour une durée déterminée ne peuvent étre supérieurs a cing ans, le Code
du travail ne prévoit pas la possibilité de les dénoncer et précise qu’a défaut de stipulations
contraires, arrivés a expiration ils continuent a produire effet comme des textes a durée
indéterminée ;

¢ |les textes conclus pour une durée indéterminée : les conventions et accords ont besoin de
stabilité aussi les parties signataires optent-elles fréquemment pour ce type de textes.

6. La révision des conventions et accords collectifs

La révision consiste a modifier une ou plusieurs clauses des conventions ou accords collectifs.
En principe, conventions et accords prévoient la procédure et les conditions de la révision. A
défaut, on applique les articles L. 2222-5, L. 2261-7 et L. 2261-8 du Code du travail : le droit de
signer la révision est réservé aux signataires et aux adhérents du texte initial (ou y ayant adhéré).
Mais il n’est pas exigé que tous les signataires de I’accord initial signent I’'avenant de révision.

Il en résulte qu’un avenant de révision signé uniquement par des organisations syndicales qui ne
sont ni signataires ni adhérentes a I’accord de base est nul (Cass. soc., 8 avr. 2009, n° 08-40.256).
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Les regles de révision des accords sont adaptées aux nouvelles conditions de validité des
accords collectifs. Ainsi les avenants de révision doivent étre conclus conformément aux nou-
velles regles de conclusion des conventions et accords collectifs de travail.

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

7. La dénonciation des conventions et accords collectifs

Conventions et accords collectifs a durée indéterminée peuvent étre dénoncés par les parties
signataires (art. L. 2261-9 du Code du travail).

Seules les parties signataires sont habilitées a dénoncer un accord. La dénonciation ne produit
pleinement ses effets que si elle émane de la totalité des signataires employeurs ou de la totalité
des syndicats signataires (art. L. 2261-10 et L. 2261-11 du Code du travail).

Si certains syndicats perdent leur statut de syndicat représentatif, ils ne peuvent plus dénoncer
un accord gu’ils ont signé. Les syndicats signataires toujours représentatifs peuvent malgré tout
dénoncer I'accord en question (méme si, par hypothése, la dénonciation n’émane plus de la
totalité des syndicats signataires), mais a condition qu’ils totalisent au moins la majorité des
suffrages aux derniéres élections professionnelles (art. L. 2261-10 du Code du travail).

Dans cette hypothése, la dénonciation n’est effective que si elle émane d’une ou plusieurs orga-
nisations syndicales qui, non seulement doivent étre représentatives, mais au surplus doivent
avoir recueilli la majorité des suffrages exprimés aux élections. En revanche, ces organisations
ne sont pas nécessairement signataires de I’'accord dénoncé.

Lorsque I'employeur envisage de dénoncer un accord, il doit consulter préalablement le comité
d’entreprise (Cass. soc., 5 mars 2008, n° 07-40273 FSPBR).

L'auteur de la dénonciation doit la signifier aux autres signataires et en faire dépdt auprés de la
direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de
I’emploi (DIRECCTE) et au greffe du conseil des prud’hommes. Ce dép6t fixe le point de départ
du préavis de dénonciation qui, a défaut de stipulation expresse, est fixé a trois mois par le Code
du travail. La dénonciation ne prend effet qu’a la fin du préavis et les probléemes soulevés par la
dénonciation sont complexes.

En cas de dénonciation par la totalité des signataires employeurs ou salariés, le texte produit
effet jusqu’a I’entrée en vigueur du texte qui lui est substitué ou a défaut un an apres I'expiration
du délai de préavis, sauf clause prévoyant une durée déterminée supérieure (art. L. 2261-10 du
Code du travail).

Le Code prévoit qu’une nouvelle négociation doit s’engager a la demande d’une partie intéres-
sée dans les trois mois qui suivent la dénonciation (art. L. 2261-10 du Code du travail).

En I'absence de conclusion d’un nouveau texte dans le délai d’un an, les salariés des entreprises
concernées conservent les avantages individuels acquis en application du texte dénoncé
(art. L. 2261-13 du Code du travail).

Les avantages individuels acquis sont des droits déja ouverts, des éléments tels le salaire, les
congeés et primes d’ancienneté qui sont intégrés au contrat individuel et qui ont été acquis, utili-
sés ou pergus par le salarié.

Les avantages collectifs sont des droits ayant un caractére général et éventuellement virtuel
parce qu’ils ne sont pas systématiquement utilisés ou en tout cas pas encore, par exemple les
indemnités de licenciement, la durée du travail (Ministre du Travail JO débats AN 11/06/82
p. 3218).

En application de ces principes, des différences de traitement peuvent apparaitre dans I’entre-
prise entre les salariés embauchés avant ou apres la dénonciation.
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En cas de nouveau texte, celui-ci peut prévoir une clause de maintien des avantages acquis
sous I’ancien texte. Les avantages de I'ancien et du nouveau texte ne peuvent se cumuler s’ils
ont le méme objet par contre ils s’ajoutent s’ils n'ont pas le méme objet, par exemple peuvent se
cumuler une rémunération plus importante prévue par la nouvelle convention compensant la
suppression de la prime d’ancienneté prévue par I’ancienne convention et cette méme prime au
titre des avantages acquis.

En cas de dénonciation par une partie signataire, le texte cesse de lier la partie dénonciatrice
mais continue de s’appliquer aux autres signataires. A I’égard de la partie dénonciatrice, il pro-
duit effet jusqu’a I’entrée en vigueur d’un nouveau texte ou pendant un an a compter de I’expi-
ration du délai de préavis (art. L. 2261-11 du Code du travail).

8. La modification de la situation juridique de I’'employeur

En cas de modification de la situation juridique de I’employeur, notamment par fusion, cession,

scission, ou d’un changement d’activité, deux situations peuvent se présenter :

¢ |’entreprise qui poursuit ou reprend I'activité est soumise a la méme convention collective que
la société a laquelle appartenait le salarié. Le salarié demeure soumis aux mémes dispositions
conventionnelles.

¢ ’entreprise qui poursuit ou reprend I'activité est soumise a une convention collective diffé-
rente, voire n’est soumise a aucune convention collective. Dans ce cas, I'application de la
convention collective dont relevait le salarié est mise en cause.

Larticle L. 2261-14 du Code du travail prévoit qu’en cas de remise en cause d’un texte dans une

entreprise déterminée en raison d’une fusion d’une cession, d’une scission ou d’un changement

d’activité :

e |e texte continue de produire effet jusqu’a I’'entrée en vigueur du texte qui lui est substitué ;

e 3 défaut un an a compter de la fin du délai de préavis, sauf clause prévoyant une durée déter-
minée supérieure ;

e a défaut d’un nouveau texte, les avantages individuels acquis sont conservés.

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

La mise en cause du texte résulte d’une des situations prévues par le texte, il n’y a donc pas
besoin de dénonciation. Dans les trois mois qui suivent cette mise en cause, une négociation
doit s’engager soit pour adapter le texte ancien aux nouvelles dispositions conventionnelles
applicables, soit pour élaborer un nouveau texte.

C. LES CONVENTIONS ET ACCORDS COLLECTIFS DE BRANCHE

Il s’agit de textes portant réglementation des conditions de travail dans une branche d’activité,
par exemple les assurances.

Des dispositions particulieres concernant la négociation et I’application des textes s’appliquent
aux conventions et accords de branche et viennent compléter les dispositions communes aux
conventions et accords collectifs.

1. La négociation

Laloi du 13 novembre 1982 (art. L. 2241-1, L. 2241-2, L. 2241-3, L. 2241-4, L. 2241-5, L. 2241-7
et L. 2241-8 du Code du travail) fait obligation aux organisations qui sont liées par une conven-
tion de branche (ou a défaut par des accords professionnels) de négocier chaque année sur les
salaires, tous les trois ans sur les mesures tendant a assurer I'égalité professionnelle entre les
hommes et les femmes et au moins une fois tous les cing ans sur les classifications. L'initiative
de la négociation peut émaner des organisations de salariés comme de celles des employeurs.

La loi sur la formation professionnelle et le dialogue social (mai 2004) prévoit une obligation de
négocier tous les trois ans sur la formation professionnelle et I'apprentissage (art. L. 2241-6 du
Code du travail).
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La loi de cohésion sociale (janvier 2005) prévoit une négociation tous les trois ans sur la gestion
prévisionnelle des emplois et les compétences ainsi que sur l'insertion et I'emploi des travail-
leurs handicapés (art. L. 2241-4 du Code du travail).

Cette négociation triennale de branche doit désormais également porter sur ’'emploi des sala-
riés agés, par l'anticipation des carriéres professionnelles et la formation professionnelle
(loi n° 2008-1330, 17 déc. 2008).

La loi du 20 aodt 2008 portant rénovation de la démocratie sociale prévoit désormais que lorsque
la représentativité des organisations syndicales est établie, celles-ci fixent la liste des sujets qui
font I’objet de la négociation collective de branche en lien avec les organisations d’employeurs.
Ces dispositions ne remettent pas en cause les obligations de négociation prévues au niveau de
la branche.

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

2. L'application des textes

La question essentielle est de savoir quelles entreprises doivent appliquer conventions, accords
et avenants collectifs. Il faut distinguer conventions, accords et avenants ordinaires et conven-
tions, accords et avenants étendus et élargis.

a. Les conventions, accords et avenants collectifs ordinaires

Ce sont des textes qui lient les entreprises répondant a un certain nombre de critéres :

e critéeres d’adhésion : les employeurs signataires de ces textes, les employeurs adhérents des
organisations ou groupements signataires des textes, les employeurs ayant appliqué volontai-
rement ces textes sont liés par ceux-ci et doivent les appliquer ;

e critére géographique : I’entreprise doit étre située dans le champ d’application géographique
du texte (par exemple la région, le département) ;

e critére économique : I’activité économique de I’entreprise doit correspondre a celle définie par
le texte négocié.

La branche d’activité a laquelle se rattache une entreprise, en principe, est déterminée par réfe-
rence a la nomenclature d’activités professionnelles des entreprises et établissements définie
par 'INSEE. Celui-ci attribue un numéro de code a chaque entreprise correspondant & son acti-
vité principale (code APE : Activité principale exercée) a fins de statistiques. Ce numéro est
indiqué sur le bulletin de salaire. Cette référence est le plus souvent utilisée pour rechercher le
texte applicable mais elle n’a valeur que de présomption simple, le classement de I'INSEE n’ex-
clut pas la recherche de I'activité réelle de I’entreprise.

La détermination de I'activité réelle économique de I’entreprise correspondant au champ d’ap-
plication d’une convention ou d’un accord collectif pose essentiellement des problémes en cas
d’entreprises ayant plusieurs activités.

En cas d’activités diverses exercées au sein d’'une seule entreprise, il y a application du texte
correspondant a I’activité principale. Par exemple, une entreprise fabriquant des vétements de
protection enduits d’une couche plastifiante ne peut étre rattachée a la convention des indus-
tries chimiques, I’enduction n’étant qu’un élément dans I’élaboration du produit.

La loi sur la formation professionnelle et le dialogue social (mai 2004) prévoit que les conventions
collectives peuvent comporter une clause d’option en cas de concours d’activités rendant incer-
taine I'application de ce critere pour le rattachement a un champ conventionnel.

En cas d’activités diverses exercées au sein d’établissements distincts géographiquement et
ayant un personnel propre, il y a application des textes correspondant a I'activité propre de
chaque établissement par exemple une entreprise spécialisée dans la livraison de produits secs
mais ayant un établissement distinct spécialisé dans la poissonnerie. La convention collective
du commerce de gros s’applique a I’entreprise et celle de la poissonnerie a I’établissement.
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b. Les conventions et accords collectifs étendus ou élargis

Les conventions, accords ou avenants étendus sont des textes d’application obligatoire pour
tous les salariés et employeurs qui sont compris dans leur champ d’application (art. L. 2261-19
et L. 2261-20 du Code du travail) que ceux-ci soient signataires ou non des textes, qu’ils soient
adhérents ou non d’une organisation syndicale signataire.

Seuls les conventions de branche, les accords professionnels ou interprofessionnels, les ave-
nants ou annexes aux textes étendus peuvent étre étendus.

Pour pouvoir étre étendus, les textes doivent répondre a certaines conditions :

® avoir été négociés et conclus en commission, composée des représentants des organisations
syndicales patronales et salariés représentatives dans le champ d’application considéré ;

e avoir en principe été signés par la totalité des organisations les plus représentatives intéres-
sées (le ministre du Travail peut apres avis favorable de la commission nationale de la négocia-
tion collective étendre un texte non signé par la totalité des organisations représentatives) ;

e comporter toutes les clauses obligatoires concernant les relations collectives et individuelles
du travail, par exemple I'exercice du droit syndical, I’égalité de traitement entre salariés ;

e couvrir I'ensemble des catégories professionnelles de la branche ;

e contenir des dispositions concernant le déroulement de carriere des salariés exercant des
responsabilités syndicales et I'exercice de leurs fonctions ;

¢ contenir les conditions d’exercice des mandats de négociation et de représentation au niveau
de la branche.

’extension est prononcée par le ministre du Travail aprés avis motivé de la commission natio-
nale de la négociation collective.

L’arrété d’extension est publié au Journal officiel. La publication de ’arrété rend obligatoire I'ac-
cord ou la convention & tous les salariés et employeurs compris dans le champ d’application.

EXEMPLE

Un accord concernant la formation professionnelle dans les assurances est étendu. A partir de
I’arrété d’extension, tous les employeurs exercant une activité entrant dans le champ d’appli-
cation de I'assurance doivent appliquer les dispositions du texte étendu qu’ils soient membres
ou non des organisations signataires.

c. Les conventions, accords et avenants élargis

Les conventions, accords ou avenants élargis sont des textes d’application obligatoire dans un
secteur d’activité ou un secteur territorial dans lequel les partenaires sociaux n’ont pas conclu
de texte négocié ; par exemple : application dans les Cbtes-d’Armor d’une convention appli-
cable dans le Finistére.

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

La procédure d’élargissement est la méme que celle de I’extension.

D.LES CONVENTIONS ET ACCORDS COLLECTIFS D'ENTREPRISE

La possibilité de négocier au sein de I’entreprise ou de I’établissement est un principe fonda-
mental en droit du travail.

La demande de négociation peut provenir de ’employeur ou des syndicats.

L’employeur doit inviter les organisations syndicales représentatives dans I’entreprise a négo-
cier. Celles-ci désignent les délégations syndicales a la négociation (délégués syndicaux et
éventuellement d’autres salariés de I'entreprise).
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En 'absence de délégués syndicaux dans I’entreprise, la loi du 12/11/96 (JO 13/11/96) permet
des lors qu’un accord de branche le précise une négociation avec les représentants élus du
personnel (membres du comité d’entreprise, délégués du personnel) sur des themes fixés par les
accords de branche ainsi qu’une négociation avec un ou plusieurs salariés de I’entreprise man-
datés par des syndicats représentatifs sur des sujets précis, par exemple la réduction du temps
de travail.

La loi de mai 2004 sur le dialogue social généralise et élargit la possibilité de négocier.

Les conventions ou accords de branche peuvent prévoir :

e dans les entreprises de moins de 50 salariés, en I'absence de délégués syndicaux dans I'en-
treprise ou de délégués du personnel faisant fonction de délégués syndicaux, les représen-
tants du personnel élus au comité d’entreprise ou a défaut les délégués du personnel, peuvent
négocier des accords collectifs (ces accords devront étre validés par une commission paritaire
de branche) ;

e dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux et en cas de carence des institutions
représentatives du personnel, des accords d’entreprise peuvent étre conclus par un ou plu-
sieurs salariés expressément mandatés pour une négociation déterminée, par une ou plu-
sieurs organisations syndicales reconnues représentatives au plan national (’accord devra
avoir fait I'objet d’une approbation par les salariés a la majorité des suffrages exprimés).

Depuis le 1¢" janvier 2010, méme en I'absence d’accord de branche étendue, des accords col-
lectifs peuvent étre conclus avec les élus dans les entreprises de moins de 200 salariés, avec les
salariés mandatés dans les entreprises n’ayant aucun représentant élu et sous certaines condi-
tions avec le représentant de la section syndicale dans les entreprises de 200 salariés et plus
(voir B. 1 ci-avant).

Le champ de la négociation d’entreprise est trés vaste. Celle-ci peut porter sur des questions
tout a fait nouvelles et élaborer un statut collectif du personnel. Elle peut également porter sur
des clauses déja insérées dans une convention de branche, un accord professionnel ou d’entre-
prise, en adapter les dispositions a I’entreprise ou les améliorer.

Cette négociation est libre.

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

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

La loi de cohésion sociale (janvier 2005) instaure une nouvelle obligation de négocier tous les
trois ans, relative a la stratégie de I'entreprise et ses effets prévisibles sur ’emploi et les salaires.
Ceci s’applique aux entreprises et groupes d’entreprises occupant au moins 300 salariés et aux
entreprises et groupes de dimension communautaire.

La loi du 23 mars 2006, relative a I’égalité salariale entre les hommes et les femmes oblige a
négocier chaque année sur les mesures permettant de supprimer les écarts de rémunération
entre hommes et femmes.

Cette négociation annuelle doit systématiquement aborder la réduction des écarts de salaire
femmes-hommes (loi du 9 novembre 2010).

Depuis le 1°" janvier 2012, les entreprises d’au moins 50 salariés qui ne sont couvertes ni par un
accord sur I'égalité professionnelle ni, a défaut, par un plan d’action en faveur de I'égalité
acquittent une pénalité financiére.
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La négociation aboutit soit & un accord, soit a un procés-verbal de désaccord. Il y a obligation
de négocier mais pas obligation de conclure.

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

Négociations obligatoires sur ’emploi des seniors

Les entreprises qui emploient au moins 50 salariés ou qui appartiennent a un groupe dont I'ef-
fectif est au moins de 50 salariés avaient une obligation de négocier et de conclure un accord
(ou de prévoir un plan d’actions a défaut d’accord) avant le 1¢" janvier 2010 (ou 1" avril 2010 pour
certaines entreprises), sur ’emploi des seniors. Cette nouvelle obligation est sanctionnée par
une pénalité financiere.

L'accord sur I'emploi des salariés agés est conclu pour une durée maximale de trois ans. Il

comporte :

¢ un objectif chiffré de maintien dans I’emploi ou de recrutement des salariés agés ;

e des dispositions favorables au maintien dans I’emploi et au recrutement des salariés agés
portant sur au moins trois domaines d’action et auxquelles sont associés des indicateurs chif-
frés, par exemple, aménagement des fins de carriére, transmission des savoirs, etc. ;

¢ des modalités de suivi de la mise en ceuvre de ces dispositions et de la réalisation de cet
objectif (art. L. 138-25 du CSS).

En I'absence d’accord d’entreprise ou de groupe, un plan d’action relatif a I'emploi des salariés
ageés peut étre élaboré au niveau de I’entreprise ou du groupe. Ce plan doit répondre aux mémes
conditions de contenu et de durée que I'accord collectif et étre soumis a I'avis préalable du
comité d’entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel.

Cette négociation est remplacée par I'obligation de négocier un accord collectif d’entreprise, a
défaut établir un plan d’action ou, a défaut, appliquer un accord de branche étendu (pour une
durée de 3 ans maximum) comportant des engagements en faveur de l'insertion durable des
jeunes, de I'emploi des salariés agés et de la transmission de savoir des compétences.

Les entreprises de 300 salariés et plus (ainsi que celles de moins de 300 salariés appartenant a
un groupe de 300 salariés et plus) étant, a défaut, redevables d’une pénalité.

La loi du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites prévoit une obligation de négocier sur
la prévention de la pénibilité.

II. LES USAGES, LES ACCORDS ATYPIQUES
ET LES ENGAGEMENTS UNILATERAUX

A. LES USAGES

L’'usage est un mode informel de création du droit résultant d’'une habitude suivie et pratiquée de
longue date dans une région, dans une profession ou dans une entreprise.

1. Les usages dans une région ou une profession

Il s’agit d’habitudes suivies localement et qui sont en déclin, trés souvent conventions et accords
collectifs les integrent dans leurs textes. Par exemple, il peut s’agir de congés supplémentaires,
de primes. Ces avantages ont souvent été fixés par les usages locaux et professionnels et enté-
rines par les conventions collectives.

En principe, ils s’imposent aux employeurs a moins qu’ils ne soient supplétifs, c’est-a-dire ne
devant s’appliquer qu’a défaut de stipulations contraires.
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2. Les usages d’entreprise

Il s’agit de pratiques constantes qui s’imposent a I’employeur. lls ont été créés par I'employeur
dans le cadre de son pouvoir de direction ou établis par les salariés sans opposition de I'em-
ployeur (par exemple : quitter le lieu de travail plus t6t les veilles de congés).

Pour qu’il y ait usage s’imposant a I’employeur, trois conditions doivent étre remplies cumulati-

vement :

¢ |a généralité : 'avantage concerne tout le personnel ou toute une catégorie de celui-ci ;

¢ |a constance : 'avantage doit étre attribué de fagon répétée et réguliere ;

¢ |afixité : 'avantage doit obéir dans les conditions d’attribution et de détermination a des regles
prédéfinies, constantes, objectives.

3. La dénonciation de I'usage

L’employeur peut dans le cadre de son pouvoir de direction modifier ou supprimer un usage. |l

doit respecter les régles de dénonciation fixées par la jurisprudence :

¢ informer les institutions représentatives du personnel ;

e informer individuellement les salariés ;

e respecter un délai de prévenance suffisant. Ce délai ayant pour but de permettre I'’engagement
d’une négociation collective, aucune durée minimale n’est fixée, elle dépend essentiellement
de I'importance de I'avantage supprimé.

: EXEMPLES

L’employeur respecte un délai de prévenance suffisant lorsqu’il informe les salariés en mai et
i les représentants du personnel en juin de la suppression du 13° mois, dont le solde doit étre
i versé au mois de décembre suivant. En revanche, s’il dénonce une prime qui devait étre versée
i alafin du mois ou le mois suivant, les juges considérent généralement ce délai comme insuf-
i fisant (Cass. soc. 3 mai 2012, n° 10-20738).

B. LES ACCORDS ATYPIQUES

L’accord atypique est un accord signé par I’employeur mais qui ne répond pas aux conditions
de la négociation collective. Par exemple, un accord avec le comité d’entreprise sur le verse-
ment d’une prime de fin d’année.

Cet accord n’est soumis a aucune condition de validité, de formalisme mais vaut engagement
de I'employeur.

Les regles de dénonciation sont les mémes que celles de I'usage.

C. LES ENGAGEMENTS UNILATERAUX

L’engagement unilatéral est une décision de I’employeur d’appliquer un accord sans force obli-
gatoire, par exemple une note de service, une réponse aux représentants du personnel.

{ EXEMPLE

Décision de I'employeur d’accorder ou de ne pas accorder le vendredi, lendemain du jeudi de
I’Ascension.

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

La procédure de dénonciation ne s’applique pas lorsque I’engagement unilatéral est directement
remis en cause par la conclusion d’un accord collectif (Cass. soc., 10 mars 2010, n° 08-44.950).
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CHAPITRE 4. LA HIERARCHIE ENTRE LES SOURCES

La législation du travail, protectrice du salarié, est souvent présentée comme un minimum auquel

on ne peut déroger et qui présente un caractére impératif. Cette présentation n’est pas tout a fait

exacte. On distingue en effet :

¢ Lordre public « absolu » : aucune dérogation a la régle n’est possible, méme plus favorable
au salarié, n’est alors possible. Par exemple, le contrat de travail ne peut prévoir I'indexation
du salaire sur le SMIC ou bien les délégués du personnel ne peuvent se préter entre eux le
contingent d’heures de délégation dont ils disposent.

¢ L’ordre public « social » : une dérogation a la régle est possible mais uniquement en faveur du
salarié et non a son détriment. La clause du plus favorable au salarié est applicable. Par
exemple, la possibilité de prévoir par contrat de travail ou par négociation collective des
indemnités de licenciement supérieures a celles prévues par le Code du travail.

¢ Lordre public « conditionnel » : cet ordre public particulier est fondé sur I'idée que I'ordre
public n’a pas seulement pour raison d’étre le progres social, mais aussi le maintien de I’entre-
prise et de I’emploi. Des dispositions impératives font I'objet de dérogations dans un sens qui
peut étre défavorable aux salariés par la voie de la négociation collective (patronat, syndicats
de salariés).

Par exemple, le jour de repos hebdomadaire est en principe le dimanche selon la loi mais il est
possible de faire travailler des salariés toute la semaine dans le cadre d’une organisation du
travail en continue pour des raisons économiques. De méme, en principe, les salariés en contrat
a durée déterminée doivent percevoir a I'issue du contrat une indemnité de précarité égale a
10 % de la rémunération brute pergue durant la totalité du contrat mais par la négociation col-
lective celle-ci peut-étre ramenée a 6 % s’il existe des compensations en termes de formation.

En cas de concours de regles de droit pour choisir celle qui va primer, il va falloir savoir si I’'on se
trouve en présence d’un ordre public « absolu », « social », ou « conditionnel ». En pratique, on
pose pour principe I'application de la regle la plus favorable au salarié, on examine ensuite si I’'on
ne se trouve pas en présence de I'une des exceptions a ce principe.

SEction 1./ LE PRINCIPE DE L’APPLICATION DE LA REGLE
LA PLUS FAVORABLE AU SALARIE

l. LA DEFINITION DU PRINCIPE DE FAVEUR

Du fait de la multiplicité des sources du droit de travail et de leur différence de valeur suivant
leurs formes et suivant la qualité de I'autorité dont elles émanent, une hiérarchie a été établie
entre elles.

Il était d’usage d’affirmer qu’en droit du travail, la hiérarchie organique des sources qui prévaut
dans toutes les autres matieres du droit (le droit international est supérieur au doit national, la
Constitution est supérieure a la loi, celle-ci I'emportant sur les réglements...) était supplantée par
une hiérarchie matérielle (la source la plus favorable au salarié I’emporte sur la moins favorable,
quelle que soit son autorité organique (traité international, loi réglement, etc.)). Ce particularisme
était nommé le principe de I'ordre public social.

II. L'APPLICATION DU PRINCIPE DE FAVEUR

Ce principe de I'ordre public social est encore un principe de droit positif. Ainsi, le contrat de travail
ne peut comporter que des clauses plus favorables ou équivalentes au salarié par rapport aux
autres sources du droit. Ces clauses contractuelles plus favorables ne peuvent pas étre remises en
cause par la signature d’un accord collectif. Et les accords collectifs et conventions collectives ne
peuvent comporter que des dispositions égales ou supérieures a celles de la loi. Cependant, si
I’ordre public social reste le principe, les exceptions sont de plus en plus nombreuses.
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Les exceptions se multiplient car les sources professionnelles que sont les conventions et
accords collectifs ont désormais un réle prédominant et peuvent parfois écarter des regles pour-
tant plus favorables aux salariés.

l. LES USAGES, LES ACCORDS ATYPIQUES
ET LES ENGAGEMENTS UNILATERAUX

Ces sources du droit ne sont plus applicables en présence de dispositions conventionnelles
méme moins favorables ayant le méme objet. Dans ce cas il peut étre mis fin a ces sources par
un accord ou une convention collective sans mettre en ceuvre la procédure de dénonciation. Par
exemple dans une entreprise il était d’usage de prendre quatre jours pour le mariage d’un enfant,
un accord collectif entre en vigueur prévoyant trois jours pour cet événement, les salariés béné-
ficieront de trois jours sans que I'usage n’ait a étre dénoncé.

1. LES CONVENTIONS COLLECTIVES DE BRANCHE OU NATIONALES

Les textes issus de la négociation collective répondent a des regles d’articulation particulieres
entre conventions collectives d’entreprise, de branche ou nationales qui ont été modifiées par la
loi n° 2004-391 du 4 mai 2004. Avant cette date, une hiérarchie était établie entre les différents
textes élaborés, faisant prévaloir I'application de la régle du plus favorable aux salariés. Ainsi un
accord d’entreprise ne pouvait pas déroger en un sens moins favorable aux salariés a un accord
interprofessionnel de branche.

La loi du 4 mai 2004 précise désormais que la convention ou I’'accord de niveau supérieur doit
prévoir que ses dispositions sont impératives, a défaut la convention ou I'accord de niveau infé-
rieur (accord d’entreprise) pourra y déroger, méme dans un sens moins favorable aux salariés.
Dans quatre domaines, I'accord de branche conserve son caractére impératif : les salaires
minima, les classifications, les garanties collectives édictées dans le domaine de la protection
sociale complémentaire et la mutualisation des fonds recueillis au titre de la formation profes-
sionnelle continue.

Ces dispositions n’ont pas de caractére rétroactif. Les conventions et accords conclus avant
I’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004 restent soumis a la régle qui fait prédominer I'applica-
tion du texte supérieur sauf dispositions plus favorables (Cass. soc., 9 mars 2011, n° 09-69.647).

Il faut noter que la Loi portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travalil
(Loi n° 208-789 du 20 aolt 2008, JO du 21/08/08) place I'accord collectif d’entreprise ou d’éta-
blissement au premier niveau de la négociation dans certains domaines (fixés par la loi) concer-
nant la durée du travail.

L’accord collectif ou la convention collective de branches devenant supplétifs.

. LALOI

Dans certaines matieres, des accords collectifs de branche, ou méme, depuis la loi du 4 mai
2004, de simples accords d’entreprise, peuvent étre des accords dérogatoires et prévoir des
dispositions moins favorables aux salariés que ce que prévoit la loi ayant le méme objet. Ces
accords dérogatoires s’appliquent essentiellement en matiére de durée du travail. Par exemple,
le taux de majoration du salaire pour les heures dites supplémentaires c’est-a-dire travaillées
au-dela de la durée Iégale hebdomadaire de 35 heures est de 25 % entre la 36° et la 43¢ heure
de travail par semaine. Mais ce taux de majoration peut étre réduit a 10 % par accord déroga-
toire, alors moins favorable que la loi.
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TiTRE 2. LE CONTRAT DE TRAVAIL

Pourvoir un poste de travail est un acte qui sous une apparence simple est le résultat d’'une
opération complexe, faisant intervenir des éléments divers.

Certains de ces éléments tiennent a I'entreprise elle-méme, a la politique du personnel qu’elle
entend mener (par exemple en matiére de salaires), a la personne recherchée pour occuper le
poste et d’autres au contexte légal et administratif.

L’embauche est certes placée pour I'essentiel sous le signe de la liberté contractuelle, du choix
réciproque mais il s’agit d’une liberté relative.

Liberté relative non seulement au moment de I’embauche, la loi imposant certaines restrictions
(priorités d’emplois, formalités), mais aussi liberté relative au moment de la conclusion du contrat,
dans sa forme et sa rédaction.

CHAPITRE 1. LE RECRUTEMENT DES SALARIES

SEecTion 1./ LES FORMALITES PREALABLES A L'EMBAUCHE

I. LA DEFINITION DU POSTE A POURVOIR

LLa question du recrutement ne s’aborde pas de la méme fagon selon que le poste a pourvoir est
un poste permanent ou un emploi provisoire, de cette qualification dépendra le choix juridique
du contrat. Il faut également tenir compte du niveau de compétence requis pour occuper le
poste, d’autant que certaines conventions collectives exigent parfois des diplémes précis pour
tel ou tel poste.

II. LA QUALIFICATION PROFESSIONNELLE

La qualification professionnelle est également un élément déterminant. En régle générale, on
distingue trois catégories de salariés : les ouvriers, les employés et les cadres. Ces catégories
sont nées de la pratique et ont été consacrées par la loi et essentiellement par les conventions
collectives.

C’est dans I'entreprise, en fonction du poste proposé que va s’opérer la qualification profession-
nelle qui est en grande partie contractuelle.

Les ouvriers sont ceux qui effectuent des taches essentiellement matérielles. On distingue les
manceuvres, les ouvriers spécialisés, les ouvriers qualifiés et les ouvriers hautement qualifiés.

Les employés participent a ’'administration de I’entreprise et aux relations avec les fournisseurs
et la clientele. Cette catégorie se subdivise en employés au sens strict, en agents de maitrise et
en techniciens.

Les cadres ont une fonction d’autorité et de commandement dans I’entreprise. lIs ont regu une
formation nécessaire pour exercer cette fonction, souvent constatée par un dipléme (par exemple
ingénieur) mais aussi par I’expérience professionnelle ou la formation permanente. lls exercent
par délégation de I’employeur un commandement sur des collaborateurs ou occupent des fonc-
tions exigeant une technicité laissant a I'intéressé une marge d’initiative et de responsabilité. lls
sont classés en cadres débutants, cadres confirmés, cadres supérieurs.

La loi du 19 janvier 2000 relative a la réduction négociée du temps de travail : loi « Aubry » I

distingue trois catégories de cadres soumises chacune a un régime particulier :

¢ Les cadres dirigeants auxquels sont confiées des responsabilités dont I'importance implique
une grande indépendance dans I'organisation de leur emploi du temps, qui sont habilités a
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prendre des décisions de fagcon autonome et percoivent une rémunération se situant dans les
niveaux les plus élevés des systémes de rémunération pratiqués dans I’entreprise.

¢ | es cadres dits « intégrés » qui travaillent au sein d’un atelier, d’un service ou d’une équipe et
dont le rythme de travail peut épouser I’horaire collectif ou est susceptible de le suivre.

e |es cadres autonomes dont I’horaire ne peut étre prédéterminé.

SEcTiON 2. | LES RESTRICTIONS A LA LIBERTE D'EMBAUCHE

l. LES PRIORITES A LEMBAUCHE ET A LA REINTEGRATION

Certains salariés bénéficient a la suite d’'une suspension, d’une rupture ou d’une transformation
de leur contrat de travail, d’'un droit a réintégration dans le poste précédent ou dans un emploi
similaire, par exemple en cas de congé maternité, de congé pour création d’entreprise, pour un
salarié a temps partiel voulant reprendre un poste a plein-temps, pendant un an a la suite d’'un
licenciement économique. Avant toute embauche I’employeur devra donc vérifier que ce droit de
priorité n’existe pas pour certains salariés.

Il. L'OBLIGATION D’EMPLOI DES HANDICAPES ET DES MUTILES DE GUERRE

Tout employeur occupant au moins vingt salariés doit occuper a temps plein ou a temps partiel,
des personnes reconnues handicapées, dans la limite de 6 % de I'effectif (art. L. 5212-2 du
Code du travail).

L'article L. 5212-13 du Code du travail énumére les catégories visées. Il s’agit notamment des
travailleurs reconnus handicapés par la Commission des droits et de I'autonomie des personnes
handicapées (CDAPH) dont I'incapacité permanente est au moins égale a 10 % et titulaires
d’une rente Sécurité sociale.

Les employeurs peuvent trouver une alternative a cette obligation :

e en versant une contribution annuelle a I’Association pour la gestion des fonds pour I'insertion
professionnelle des personnes handicapées (AGEFIPH) ;

¢ en appliquant un accord de groupe, de branche, d’entreprise ou d’établissement prévoyant la
mise en ceuvre d’un programme annuel en faveur des handicapés ;

e en passant des contrats de fourniture de sous-traitance ou de prestations de service avec des
entreprises adaptées, des centres de distribution de travail a domicile ou des établissements
et services d’aide par le travail.

¢ en accueillant en stage (durée supérieure a 40 heures) des personnes handicapées (pas plus
de 2 % de l'effectif total).

La contribution versée a ’AGEFIPH est majorée lorsque les établissements, pendant une période
de 3 ans, n’auront employé aucun bénéficiaire de I'obligation d’emploi, ni passé de contrat avec
une entreprise adaptée, des centres de distribution de travail a domicile ou des établissements
ou services d’aide par le travail, ni appliqué un accord collectif agréé, voient leur contribution
financiére augmenter.

Ill. LES INTERDICTIONS D'EMBAUCHE

Deux catégories font I'objet d’interdiction d’embauche dans certaines conditions :

® Les jeunes de moins de 16 ans ne peuvent travailler sauf s’ils sont en apprentissage, s’ils
suivent un enseignement alterné dans le cadre du « dispositif d’initiation aux métiers en alter-
nance » (DIMA) alors qu’ils n’ont pas terminé leur scolarité obligatoire, s’ils travaillent dans des
établissements ou ne sont employés que des membres de la famille, sous I'autorité soit du
pere, de la mére ou du tuteur, ou s’ils travaillent dés I’dge de 14 ans pendant les vacances
scolaires dés lors que celles-ci comportent au moins quatorze jours (art. L. 4153-1, L. 4153-3
et L. 4153-5 du Code du travail).
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¢ | es jeunes de moins de 18 ans se voient interdire un certain nombre de travaux dangereux ou
dans certains lieux (par exemple débits de boissons). Il en est de méme pour le travail de nuit
entre 22 heures et 6 heures pour les jeunes de plus de 16 ans et de moins de 18 ans et de
20 heures a 6 heures pour les jeunes de moins de 16 ans.

¢ | es femmes : certains travaux exposant les femmes a des risques particuliers sont interdits ou
font I’objet d’une information spécifique (art. R. 4412-152, D. 4152-4, R. 4412-89 du Code du
travail). Il est également interdit d’employer des femmes enceintes, des femmes venant d’ac-
coucher ou allaitant a certaines catégories de travaux qui en raison de leur état présentent des
risques pour leur santé ou leur sécurité (art. L. 1225-12 du Code du travail).

IV. LES TRAVAILLEURS ETRANGERS

L'immigration est officiellement arrétée depuis 1974. |l est donc impossible pour un étranger
venu en France avec un visa de tourisme de se présenter sur le marché du travail, une procédure
de régularisation existe mais elle est exceptionnelle.

Pour exercer une activité professionnelle en France, tout étranger doit étre titulaire d’une autori-
sation de séjour et de travail en cours de validité. A défaut, I’étranger doit obtenir préalablement
cette autorisation en demandant a la préfecture de son domicile un changement de son statut
administratif (il devra passer, dans les 3 mois suivant la délivrance de son autorisation de travail,
une visite médicale auprés de I'Office francais de I'immigration et de I'intégration (OFII) ; a défaut,
I’autorisation de travail pourra étre retirée).

L’employeur doit vérifier la nationalité de celui qu’il souhaite embaucher. S’il s’agit d’un étranger,

il doit étre muni des titres suivants en cours de validité 'autorisant a travailler :

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

e soit une carte de séjour temporaire « salarié » ou « travailleur saisonnier », délivrée sur présen-
tation d’un contrat de travail d’au moins 12 mois ou d’un contrat de travail saisonnier ;

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

e soit une carte de séjour temporaire « scientifique » délivrée a I’étranger titulaire d’'un dipléme
au moins égal au master pour lui permettre de mener des travaux de recherche ou de dispen-
ser un enseignement de niveau universitaire en France dans le cadre d’une convention d’ac-
cueil signée avec un organisme public ou privé ;

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

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

¢ soit le récépissé de premiere demande ou de demande de renouvellement d’un titre de séjour
autorisant a travailler ;

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

¢ soit la carte bleue européenne, titre s’adressant aux travailleurs immigrés hautement qualifiés.

L’employeur doit donc, dés I'embauche, vérifier si le futur salarié posséde un titre I'autorisant a
travailler en France, sauf si l'intéressé justifie étre inscrit au Pble emploi (art. L. 5221-8 et
R. 5221-43 du Code du travail).

L’employeur doit s’assurer de I'existence de ce titre auprés du préfet du département (préfet de
police a Paris), par LRAR ou courrier électronique transmis au moins 2 jours ouvrables avant
I’embauche, avec copie du document produit par I'étranger (art. R. 5221-41 du Code du travail).
Si le préfet n’a pas répondu dans les 2 jours ouvrables suivant la réception de la demande, I'em-
ployeur est réputé avoir rempli son obligation de vérification (art. R. 5221-42 du Code du travail).
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L'acces a I’emploi peut se faire par trois voies distinctes :

¢ ’introduction : I'employeur prend I'initiative de faire venir en France un étranger pour occuper
un emploi déterminé avec contrat de travail obligatoire. L office francais de I'immigration et de
I’intégration (OFII) participe aux opérations de recrutement et d’introduction en France des
travailleurs étrangers, ’'employeur qui sollicite ses services devant lui verser une redevance.
L’employeur doit également déposer au Péle emploi un dossier de demande d’introduction qui
est transmis a la Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation,
du travail et de I’'emploi (DIRECCTE), la décision finale est prise par le préfet.

¢ | e changement de statut : il s’applique aux personnes étrangeres, régulierement entrées en
France et qui souhaitent travailler.

La personne étrangére doit faire les démarches en produisant un contrat de travail et un enga-
gement de verser la redevance a I’'Office Francgais de I'lmmigration et de I'Intégration (OFII).

e | arégularisation : la loi du 24 juillet 2006 a mis en place une mesure « d’admission exception-
nelle au séjour », qui constitue une procédure de régularisation au cas par cas pour les étran-
gers en situation irréguliére.

L’étranger doit présenter a I’'appui de sa demande de régularisation un contrat de travail ou une
promesse d’embauche.

Régimes particuliers

Les ressortissants de certains Etats sont soumis & des régles particuliéres :

¢ Tout citoyen de I'Union européenne ou ayant la nationalité d’'un des pays de I'espace écono-
mique européen (Norvege, Liechtenstein et Islande) ou la nationalité suisse a le droit de cher-
cher et d’occuper un empiloi librement en France. Aucun titre de travail ni de séjour n’est
requis.

e Les salariés bulgares et roumains doivent, contrairement aux autres ressortissants de I’Union
européenne ou assimilés, détenir une autorisation pour exercer une activité professionnelle
salariée pendant une période transitoire, jusqu’au 1°" janvier 2014.

¢ Les ressortissants de certains pays tels le Togo, le Gabon, I’Algérie, le Liban, le Cambodge, le
Laos, le Vietham bénéficient de dispositions souples.

Métiers en tension

L’étranger qui exerce une activité professionnelle dans un métier dit « en tension » (connaissant
des difficultés de recrutement), ne peut se voir opposer la situation de I’'emploi lors de la demande
d’autorisation de travail.

L'une des listes (291 métiers) est a destination des ,ressortissants bulgares et roumains, I'autre
plus restreinte a destination des ressortissants des Etats tiers (ex. : ouvrier des travaux publics).

Stagiaires

Une carte de séjour temporaire avec la mention « stagiaire » peut étre attribuée dans le cadre
d’une convention de stage. La mention « stagiaire » n’autorise pas une activité salariée, mais la
réalisation d’un stage. La durée du stage est au maximum de 6 mois pour un étudiant.

SEecrion 3./ L'EMBAUCHE

I LES DIFFERENTES METHODES DE RECRUTEMENT

A.LE RECRUTEMENT INTERNE

L'employeur peut décider de recruter au sein de I’entreprise mais aucune disposition légale ne
lui impose d’avoir recours a un tel type de recrutement. Il devra vérifier que les regles de priorité
d’emploi ou de réemploi sont respectées. Il devra également vérifier qu’une convention collec-
tive ou un accord collectif ne lui impose pas d’informer le personnel sur les postes vacants.
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B. LE RECRUTEMENT EXTERNE

La loi de cohésion sociale de janvier 2005 a mis fin au monopole de I’activité de placement de
Pble emploi. Elle ouvre I'exercice des activités de placement aux opérateurs privés mais en
I’encadrant, notamment ceux-ci ne peuvent en principe exiger de rétribution directe ou indirecte
de la personne a la recherche d’empiloi.

L'employeur peut également avoir recours a d’autres sources de recrutement : candidatures
spontanées, cabinets de recrutement, offres d’emploi dans la presse, Internet.

C. LES REGLES A RESPECTER

La rédaction et la publication d’offres d’emploi doivent se conformer a des regles spécifiques et
a des régles d’ordre public.

Les régles spécifiques sont définies par le Code du travail (art. L. 5331-1, L. 5331-2, L. 5331-3,
L. 5331-4, L. 5332-1, L. 5332-2, L. 5332-3 et L. 5332-4 du Code du travail) qui édicte que ces
offres ne peuvent étre insérées que dans la presse ou un autre moyen de communication payant
(par exemple Internet).

Ces regles sont soumises a des formalités et a des interdictions :

¢ Obligation pour I'employeur qui fait insérer une offre anonyme d’emploi de faire connaitre son
nom, sa raison sociale et son adresse au directeur de la publication.

e Obligation de rédiger en francgais I'offre d’emploi insérée dans un journal, une revue ou écrit
périodique concernant des services a exécuter sur le territoire francais ou hors du territoire
francais si ’auteur de I'offre ou 'employeur est frangais (sauf exception).

e Interdiction de mentionner des limites d’age maximal ainsi que des allégations fausses ou
susceptibles d’induire en erreur sur I'emploi offert, par exemple sur la rémunération
(art. L. 5331-3 du Code du travail).

e |’'emploi doit étre effectivement disponible.

e Toute offre d’emploi publiée ou diffusée doit étre datée.

Les regles d’ordre public concernent I'interdiction de dispositions discriminatoires : le Code
pénal (art. 225.1 a 225.3 nouveau du Code pénal) prévoit un emprisonnement de trois ans et
45 000 € d’amende, a I’encontre de toute personne qui soumet une offre d’emploi a une condi-
tion fondée sur 'origine, le sexe, la situation de famille, les mceurs, I’'appartenance ou non a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée.

Il est également interdit de mentionner ou de faire mentionner dans une offre d’emploi ou dans
toute autre forme de publicité relative a une embauche, une condition relative au sexe ou a la
situation de famille du candidat recherché (art. L. 1142-1 du Code du travail).

Dans certains cas, les employeurs sont autorisés a préciser le sexe, par exemple les
mannequins.

D. LES PROCEDURES DE RECRUTEMENT

La loi du 31 décembre 1992 sur I’emploi, le temps partiel et le chébmage comporte des disposi-
tions relatives au recrutement et aux libertés individuelles.

C’est ainsi que les techniques de recrutement doivent étre pertinentes au regard de la finalité
poursuivie, le comité d’entreprise et le candidat devant en étre informés avant leur mise en place
(art. L. 1221-8, L. 1222-3, L. 1221-9 et L. 2323-32 du Code du travail).

Les informations demandées a un candidat, sous quelque forme que ce soit, par exemple dans
des tests graphologiques, un questionnaire d’embauche, un logiciel ou un entretien d’embauche,
ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité a occuper I'emploi proposé et
doivent présenter un lien direct et nécessaire avec cet emploi (art. L. 1221-6 et 1221-2 du Code
du travail).
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L’employeur se voit par exemple interdire de poser des questions sur I'appartenance syndicale
du candidat lors d’un entretien d’embauche.

Par contre, il peut exiger un certain nombre de renseignements comme les dipldmes obtenus.

Le candidat est tenu de répondre de bonne foi aux questions posées. Il n’est pas tenu de
répondre a celles qui n’ont pas de lien avec I’emploi proposé et I’'absence de réponse ne doit pas
lui porter préjudice.

Lorsque les renseignements ont un lien direct avec ’empiloi, si le candidat donne de faux rensei-
gnements, il commet une faute.

Tout candidat doit pouvoir obtenir, sur sa demande, les résultats des analyses et tests ou éva-
luations professionnelles éventuellement pratiquées.

Il. LA CONCRETISATION DU CHOIX

L’employeur doit notifier sa décision au salarié oralement ou par écrit. La rétractation de I'une ou
I’autre des parties pourra donner lieu éventuellement au versement de dommages et intéréts.

Il faut distinguer la simple offre d’emploi, sans précision sur les conditions essentielles du contrat,
qui n’engage pas les parties et I'offre d’emploi précise, compléte, adressée a une personne dési-
gnée, qui a valeur de promesse d’embauche. La lettre envoyée a une personne ayant répondu a
une annonce ne constitue qu’une acceptation de principe de sa candidature alors que la lettre
qui précise a I'intéressé le poste de travail, le lieu de travail, le salaire et la date d’entrée en fonc-
tion constitue une promesse d’embauche.

Le non-respect d’une promesse d’embauche peut entrainer la réparation du préjudice subi, par
exemple un salarié ayant formellement accepté un poste, qui ne se présente pas volontairement
le jour convenu, peut étre condamné a verser a I'employeur une indemnité compensatrice de
préavis et des dommages et intéréts pour engagement non tenu. A I'inverse, une entreprise
ayant, par lettre, démarché un particulier, en lui proposant un poste avec des conditions précises
et fermes et qui se rétracte peu avant la date prévue pour la signature du contrat, peut étre
condamnée a verser une indemnité compensatrice de préavis et des dommages et intéréts.

SEcTION 4. | LES FORMALITES LIEES A L"EMBAUCHE

I LA REMISE OBLIGATOIRE D'UN ECRIT
ET DE CERTAINS DOCUMENTS AU SALARIE

La remise d’un écrit est obligatoire pour certains types de contrats (contrats a durée déterminée,
a temps partiel).

Cette obligation peut aussi découler des conventions collectives qui exigent trés souvent la
conclusion d’un contrat de travail ou la remise d’une lettre d’engagement.

Une directive européenne du 14/10/1991 dont la date limite de transposition dans les législa-
tions des Etats membres était fixée au 30 juin 1993 impose la remise d’un écrit & tout salarié,
quelle que soit la nature de son contrat dans les deux mois suivant le début du travail. Cet écrit
n’est pas forcément le contrat de travail. L’administration considéere que cette exigence est rem-
plie du simple fait de la remise au salarié du volet détachable de I'accusé de réception de la
déclaration préalable a ’'embauche et de la délivrance du bulletin de paye lorsque I’'un de ces
deux documents permet de disposer des mentions requises par la directive.

La Cour de cassation considéere que la mention de la convention collective sur le bulletin de paie
constitue une présomption simple que I’employeur peut combattre en apportant la preuve
contraire, notamment si cette convention a été mentionnée par erreur (Cass. soc., 15 nov. 2007,
n°® 06-44.008).
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En général, le contrat est établi en deux exemplaires et s’il est conclu en France, il doit étre
rédigé en francais, méme s’il est exécuté a I’étranger. Si le salarié est étranger, il peut demander
une traduction du contrat dans sa langue d’origine (art. L. 1221-3 du Code du travail).

Le Code du travail oblige 'employeur a informer les salariés de la convention collective appli-
cable a I'entreprise et a la tenir a la disposition du personnel.

Les conditions d’information des salariés sur le droit conventionnel applicable doivent en prin-
cipe &tre définies par accord de branche. A défaut d’accord de branche définissant les condi-
tions d’information des salariés sur le droit conventionnel applicable, I'employeur doit, au
moment de I’embauche, fournir au salarié une notice d’information relative aux textes conven-
tionnels applicables dans I’entreprise (art. L. 2262-5 du Code du travail).

L’employeur doit informer le salarié, lors de son embauche, du régime de prévoyance applicable
dans I'entreprise. Dans les entreprises proposant un mécanisme d’épargne salariale, un livret
d’épargne salariale présentant I’ensemble des dispositifs existants devra étre remis a tout salarié
lors de la conclusion de son contrat de travail (art. L. 3341-6 du Code du travail).

II. LA DECLARATION A 'EMBAUCHE

Dans le cadre de la lutte contre le travail clandestin, une loi du 31 décembre 1992 a institué la
déclaration préalable a ’embauche. Tous les employeurs doivent procéder a cette déclaration
nominative, pour chaque salarié embauché, avant sa prise de fonction effective ou le début de
sa période d’essai et au plus tot huit jours avant la date présumée de ’'embauche. Cette décla-
ration doit étre adressée au plus tot dans les 8 jours précédant la date prévisible d’embauche par
I’employeur a ’'URSSAF ou a la Mutualité sociale agricole (MSA) s’il s’agit d’un salarié agricole.

Cette déclaration porte sur des renseignements usuels : identification de I’employeur, du salarié,
date et heure prévues de la prise de fonction (art. L. 1221-10 et R. 1221-1 du Code du travail).

La DPAE est en principe transmise par voie électronique.

Dans les 5 jours ouvrables suivant la réception de la déclaration, 'TURSSAF adresse a I'em-
ployeur un accusé de réception.

L’employeur est tenu de donner au salarié une copie de la déclaration préalable a I’embauche ou
de I'accusé de réception. Cette obligation est accomplie lorsque le salarié dispose d’un contrat
de travail écrit ou figure la mention de I'organisme destinataire de la déclaration (art. R. 1221-9
du Code du travail).

L’absence de déclaration ou le retard dans la déclaration est pénalement sanctionnée.

Ill. LE REGISTRE DU PERSONNEL

Ce registre concerne les entrées et les sorties du personnel (contrats a durée indéterminée, a
durée déterminée, apprentis, travailleurs temporaires, salariés sous contrats aidés, travailleurs a
domicile). Linscription des salariés sur ce registre doit étre faite au moment de I'’embauchage. Il
comprend un certain nombre de mentions obligatoires, par exemple la nationalité, I'emploi, la
date d’entrée et de sortie et doit étre tenu a la disposition de I'inspecteur du travail et des délé-
gués du personnel (art. L. 1221-13 du Code du travail). Les entreprises qui le souhaitent peuvent,
apres consultation des délégués du personnel, remplacer le registre unique du personnel par un
support de substitution notamment informatique a la condition que des garanties de contréle
équivalentes soient maintenues.
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IV. LA VISITE MEDICALE D'EMBAUCHE

Avant ’embauche ou au plus tard avant la fin de la période d’essai, tout salarié doit faire I’objet
d’un examen médical obligatoire destiné a vérifier son aptitude au poste de travail envisagé,
I'informer sur les risques des expositions au poste de travail et le suivi médical nécessaire, ainsi
que de le sensibiliser sur les moyens de prévention a mettre en ceuvre (art. R. 4624-10 du Code
du travail).

Cette obligation de visite médicale s’impose quelle que soit la nature du contrat (CDI ou CDD) et
sa durée (Cass. soc., 11 juill. 2012, n° 11-11.709).

L’employeur doit assurer I'effectivité de la visite médicale d’embauche car il est tenu d’une obli-
gation de résultat. Le manquement de I’employeur a son obligation de faire passer une visite
meédicale d’embauche cause nécessairement au salari€ un préjudice ouvrant droit a des dom-
mages-intéréts (Cass. soc., 5 oct. 2010, n° 09-40.913).

Par exception, et sauf décision contraire du médecin du travail ou demande du salarié, 'em-

ployeur n’a pas a organiser a la visite médicale d’embauche lorsque les trois conditions sui-

vantes sont réunies :

¢ |le médecin du travail dispose de la fiche d’aptitude du salarié ;

¢ |e salarié est appelé a occuper un emploi identique, présentant les mémes risques d’exposition ;

e aucune inaptitude n’a été reconnue lors du dernier examen médical, sous réserve que cet
examen ne soit pas trop ancien. Ce dernier examen doit avoir eu lieu dans les 24 mois précé-
dents lorsque le salarié est réembauché par le méme employeur ; dans les 12 mois précédents
lorsque le salarié change d’employeur (art. R. 4624-10 du Code du travail).

Les salariés, effectuant certains travaux, sont soumis a une surveillance médicale renforcée et
doivent obligatoirement passer cet examen avant I’'embauche.

Cette obligation concerne : les travailleurs 4gés de moins de 18 ans (et notamment les étudiants
recrutés pour une courte période), les femmes enceintes, les salariés exposés a certains risques
(amiante par exemple), les travailleurs handicapés (art. R. 4624-10, R. 4624-11, R. 4624-12,
R. 4624-13 et R. 4624-18 du Code du travail).

CHAPITRE 2. LE CONTRAT DE TRAVAIL

Secrion 1./ DEFINITION DU CONTRAT DE TRAVAIL

Le contrat de travail est une source importante en droit du travail.

Autrefois dénommé « louage de service », terme qui figure encore dans le Code civil, le contrat
de travail n’est pas défini par la loi. En général, la doctrine (les auteurs) le définit comme la
convention par laquelle une personne s’engage a mettre son activité a la disposition d’une autre,
sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant une rémunération.

De cette définition, on peut déduire les principales caractéristiques du contrat de travail. Il s’agit

d’un contrat :

¢ synallagmatique ou bilatéral « les contractants s’obligent réciproquement les uns envers les
autres », a titre onéreux (chacune des parties recoit un avantage qui est la contrepartie de celui
qu’elle procure a 'autre) ;

® a exécution successive (les obligations des parties s’échelonnent dans le temps) ;

e conclu intuitu personae (en considération de la personne du cocontractant).

Il a également pour caractéristique de placer I'une des parties sous la subordination de 'autre,
cet élément étant le principal critére du contrat de travail.

Cette subordination juridique se caractérise par I'appartenance a un service organisé qui par
exemple va fournir le matériel ou les matériaux, la soumission a des directives, et a un contrble
et par I'exercice de I'activité dans I'intérét du cocontractant.
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Le contrat de travail crée juridiquement le rapport employeur/salarié, confére a ce dernier le sta-
tut l1égal de salarié avec certains avantages, par exemple la protection sociale, et précise les
obligations de chaque partie.

SEcTion 2. | LEs CONDITIONS DE FORMATION DU CONTRAT

I LES CONDITIONS DE FOND

Aux termes de larticle 1108 du Code civil, quatre conditions sont requises pour la validité
d’une convention.

A.LE CONSENTEMENT DE LA PARTIE QUI S'OBLIGE

lIn’y a pas de consentement valable si celui-ci n’a été donné que par erreur ou s’il a été extorqué

par la violence ou surpris par le dol (art. 1109 du Code civil). Dans chacune de ces hypotheses,

le contrat pourra étre annulé.

e |l'y a erreur par exemple lorsqu’une personne a été embauchée comme vendeuse et qu’elle se
voit affectée a un poste de comptable.

e |l y a violence lorsque la personne se voit, sous I'effet d’une menace, obligée de donner son
accord malgré elle.

e |l y a dol lorsqu’il y a emploi de manceuvres pour surprendre le consentement, par exemple
faire état d’un diplome que I'on ne posseéde pas, et qui est indispensable dans le poste ou le
salarié a été embauché.

B. LA CAPACITE DE CONTRACTER

Le probleme de la capacité se pose essentiellement pour les mineurs. Comme tout contrat, le
contrat de travail doit, pour étre valable, étre conclu par des personnes ayant la capacité de
contracter. Juridiquement, le consentement de son représentant Iégal devrait étre requis ainsi
que celui du mineur (celui-ci fournissant une prestation personnelle).

En réalité, le mineur signe son contrat, le silence des parents étant considéré comme une accep-
tion tacite.

C. UN OBJET CERTAIN

Juridiqguement, pour ’employeur I’objet est la rémunération d’une prestation de travail et pour le
salarié la fourniture du travail.

D. UNE CAUSE LICITE

Le contrat de travail sera nul si le salarié a été engagé pour des activités illicites ou immorales.

Il. LES CONDITIONS DE FORME

Aux termes de l'article L. 1221-1 du Code du travail :
« Le contrat de travail est soumis aux régles du droit commun et peut étre constaté dans
les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter. »

Le contrat de travail est consensuel et il n’est pas nécessaire de constater I’accord des parties
par écrit, celui-ci pouvant étre verbal.
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Ce principe subit de nombreuses exceptions :

e Certains contrats doivent étre nécessairement écrits : les contrats a temps partiel, les contrats
a durée déterminée et de travail temporaire, les contrats dans le cadre de la politique de
I’emploi et de formation en alternance.

¢ Un grand nombre de conventions collectives font obligation de conclure par écrit tout contrat
de travail a durée indéterminée.

e Seuls les contrats a durée indéterminée a temps plein échappent a cette obligation d’écrit, en
I’absence de convention collective contraire. Encore faut-il tenir compte de la directive euro-
péenne du 14/10/1991 qui a généralisé I'obligation pour tout employeur de mentionner par
écrit, au moyen d’un contrat de travail, d’une lettre d’engagement ou de tout autre document,
les éléments essentiels de la relation de travail avec le salarié.

Les pouvoirs publics francais ont estimé que notre réglementation nationale relative a la décla-
ration nominative préalable a '’embauche et a la délivrance du bulletin de paie la dispensait
d’adopter des mesures de transposition spécifiques.

L’écrit constatant I'embauche peut prendre la forme d’une lettre d’engagement sur laquelle la
signature du salarié concrétise son accord ou d’un contrat de travail qui est un accord négocié
entre deux parties, chacune en ayant un exemplaire.

Ill. LES CLAUSES DU CONTRAT

Les parties sont libres de faire figurer dans le contrat de travail toutes clauses sur lesquelles elles
se seront mises d’accord. Il faut cependant émettre certaines réserves : certaines clauses sont
illicites car contraires a I'ordre public, d’autres sont imposées par la Iégislation (contrats a durée
déterminée, temporaire, temps partiel) ou par les textes issus de la négociation collective.

Il est difficile d’énumérer toutes les clauses pouvant figurer dans un contrat de travail. Celui-ci
contient des clauses principales : identité des parties, date d’engagement, fonction, qualifica-
tion, horaire, rémunération, etc. Il peut aussi comporter des clauses particulieres telles la période
d’essai, la clause de non-concurrence et la clause de mobilité.

A. LA PERIODE D’ESSAI

La période d’essai permet a I’'employeur d’évaluer les compétences du salarié dans son travalil,
notamment au regard de son expérience, et au salarié d’apprécier si les fonctions occupées lui
conviennent (art. L. 1221-20 du Code du travail). Elle fait partie intégrante du contrat de travail et
elle débute le jour ou le salarié commence effectivement ses fonctions, et non le jour de signa-
ture du contrat.

Durant cette période, employeur et salarié peuvent mettre fin au contrat sans justification et sans
les formalités normalement applicables au licenciement ou a la démission.

1. L'existence et la durée de la période d’'essai

La période d’essai n’est pas obligatoire, son existence doit bien étre établie. Deux principes
régissent cette reconnaissance.

Il N’y a pas de présomption de la période d’essai. Cette période doit étre fixée dans son principe
et sa durée, des I’engagement du salarié.

La loi portant modernisation du travail (loi n® 2008-596 du 25 juin 2008) a institué une période
d’essai interprofessionnelle :

e de deux mois maximum pour les ouvriers et les employés ;

¢ de trois mois maximum pour les agents de maitrise et les techniciens ;

¢ de quatre mois maximum pour les cadres.

Cette période d’essai doit expressément étre stipulée dans la lettre d’engagement ou le contrat
de travail. A défaut d’une telle clause contractuelle, il n’y a pas de période d’essai.
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Il est obligatoire de respecter ces durées maximales de période d’essai prévues par le Code du

travail, sauf en cas (art. L. 1221-22 du Code du travail) :

¢ de durées plus courtes prévues par le contrat de travail ou la lettre d’engagement ;

¢ de durées plus courtes prévues par un accord collectif conclu apres la date de publication de
la loi (26 juin 2008) ;

¢ de durées plus longues fixées par un accord de branche conclu avant la date de publication
de la loi (26 juin 2008).

Les accords de branche, conclus avant la date de publication de la loi et prévoyant des durées
plus courtes que les durées légales, sont restés uniquement applicables jusqu’au 30 juin 2009,
période laissée aux partenaires sociaux pour négocier un nouvel accord.

Depuis le 1°" juillet 2009, les durées légales de période d’essai s’appliquent, sauf si un nouvel
accord collectif, de branche ou d’entreprise, est conclu et fixe des durées plus courtes. Le point
de départ de la période d’essai se situe a la date réelle d’entrée en fonction et son décompte se
fait en jours calendaires.

i Une période d’essai fixée a un mois, débutant le 1¢" février, se terminera le 28 février ou le

i 29 février et une période débutant le 1°" mars, se terminera le 31 mars. Le dernier jour pouvant

i étre un jour non travaillé, un dimanche ou un jour férié.

i Une période d’essai d’'une semaine débutant le lundi 1°" octobre se terminera le dimanche

i 7 octobre.

i Une période d’essai de 10 jours débutant le lundi 1°" octobre se terminera le mercredi
10 octobre.

2. La prolongation et le renouvellement de I'essai

La prolongation consiste a reporter le terme de I’essai en cas de suspension du contrat de tra-
vail, par exemple en cas d’absence pour maladie ou de congé pour événement familial.

Le renouvellement consiste a prévoir, a la fin de la période d’essai, que I’engagement ne devien-
dra définitif qu’a I'issue d’une nouvelle période, égale ou inférieure a la premiére période.

Le renouvellement est possible a la double condition que cette possibilité soit prévue :

e par un accord de branche étendu en fixant les conditions et les durées (art. L. 1221-21 du
Code du travail) ;

e et par la lettre d’engagement ou le contrat de travail (art. L. 1221-23 du Code du travail).

La durée de I'essai renouvellement compris ne doit pas excéder le double de celle initialement
prévue (art. L. 1221-21 du Code du travail), soit :

e quatre mois pour les ouvriers et employés ;

® six mois pour les agents de maitrise et techniciens ;

® huit mois pour les cadres.

Ces durées légales sont impératives sauf :

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

e contrat prévoyant des durées plus courtes ;

¢ accord collectif conclu apres la date de publication de la loi, prévoyant des durées plus courtes.

Le renouvellement de la période d’essai ne peut en aucun cas étre automatique.

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

La formule « mon accord pour ce renouvellement est bien exprés et sans équivoque » a été
jugée valide (Cass. soc., 25 nov. 2009, n° 08-43008).
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Le renouvellement de la période d’essai doit étre justifié, il s’agit de tester les capacités profes-
sionnelles du salarié.

3. La rupture de l'essai

Elle peut intervenir a I'initiative de I’'une ou 'autre des parties, a tout moment sans aucune for-
malité (sauf délai de prévenance).

La rupture n’est pas obligatoirement signifiée par écrit mais il est toutefois recommandé de le
faire par écrit pour éviter tout contentieux.

La loi (art. L. 1221-25 du Code du travail) prévoit I'existence d’un délai de prévenance fixé
comme suit lorsque I’employeur met fin a la période d’essai :

e 24 heures si la présence est inférieure a huit jours ;

e 48 heures au cours du premier mois de présence ;

e deux semaines aprés un mois de présence ;

e un mois apres trois mois de présence.

. ATTENTION |

Le délai de prévenance n’a pas pour effet de prolonger la période d’essai, renouvellement
inclus, au-dela des maxima légaux (art. L. 1221-25 nouveau du Code du travail).

La Cour de cassation considére que si I’employeur met fin a la période d’essai avant son terme,
« la rupture ne s’analyse pas en un licenciement, alors méme que I'employeur n’a pas respecté
le délai de prévenance ». En revanche, I'employeur doit verser au salarié une indemnité compen-
satrice pour la partie du délai de prévenance qu’il n’a pas respectée (Cass. soc. 23 janvier 2013,
n° 11-23428).

i Peériode d’essai de 4 mois se terminant le 15 mars, I’'employeur peut la rompre le 14 mars mais
¢ devra verser une indemnité compensatrice d’un mois.

Lorsqu’il est mis fin a la période d’essai par le salarié, celui-ci doit respecter (art. L. 1221-26 du
Code du travail) un préavis de :

e 24 heures si la présence est inférieure a huit jours ;

® 48 heures dans les autres cas.

La rupture de I'essai n’a pas a étre motivée, ni justifiée. Dans certains cas, I’exercice de ce droit
discrétionnaire peut étre abusif et donner lieu a des dommages et intéréts en réparation du pré-
judice causé, exemple : un employeur rompant le contrat d’une salariée pendant la période
d’essai des lors qu’il apprend qu’elle est enceinte. L'employeur ne peut rompre le contrat pour
raison de grossesse mais c’est a la salariée d’apporter la preuve de I'abus.

L'employeur qui rompt la période d’essai en invoquant un motif disciplinaire doit respecter la
procédure disciplinaire prévue par le Code du travail (Cass. soc., 10 mars 2004, n° 01-44.750).

Lorsque I'essai a été satisfaisant, le contrat devient ferme et définitif. C’est le méme contrat qui
se poursuit, notamment I'ancienneté du salarié part de son entrée dans I’entreprise.

La loi portant modernisation du marché du travail prévoit qu’en cas d’embauche a Iissue du
stage intégré a un cursus pédagogique réalisé lors de la derniere année d’études, la durée du
stage est déduite de la période d’essai, sans que cela ait pour effet de réduire cette derniére de
plus de la moitié (art. L. 1221-24 du Code du travail).

{ EXEMPLE

i Sila période d’essai est de deux mois, le salarié embauché aprés avoir fait son stage dans
I’entreprise pendant trois mois sera soumis a une période d’essai d’'un mois.
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La loi relative au développement de I'alternance, a la sécurisation des parcours professionnels

(loi n°®2011-893 du 28 juillet 2011) prévoit :

e que la période d’embauche, durant laquelle la durée du stage doit étre prise en compte dans
le calcul de la période d’essai, est étendue a trois mois aprés la fin du stage ;

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

¢ et une ouverture des droits liés a I'ancienneté pour les stagiaires embauchés a I'issue d’un
stage supérieur a deux mois.

B. LA CLAUSE DE NON-CONCURRENCE

Cette clause insérée dans le contrat de travail ou dans un avenant, peut aussi, plus rarement,
résulter de la convention collective. Elle vise a interdire a un salarié, aprés la rupture de son
contrat de travail, d’exercer une activité portant préjudice a son ancien employeur.

1. Les conditions de validité de la clause de non-concurrence

Aucune disposition légale ne concerne les clauses de non-concurrence, la jurisprudence de la
Cour de cassation en a déterminé les conditions de validité en recherchant un équilibre entre les
intéréts Iégitimes de I'entreprise et ceux du salarié qui doit pouvoir continuer a travailler.

Pour étre valable :

¢ | a clause doit étre limitée dans le temps, il s’agit d’une période pendant laquelle le salarié ne
devra pas avoir d’activité concurrente. Cette période n’a pas de minimum ou maximum sauf
dispositions conventionnelles.

¢ | a clause doit étre limitée dans I’espace, il s’agit d’'une zone géographique ou toute activité
concurrente est interdite.

e L a clause doit tenir compte des spécificités de I'emploi du salarié (la clause doit laisser au
salarié la possibilité de poursuivre une activité professionnelle) et étre justifiée par I'intérét de
I’entreprise.

e | a clause doit comporter une contrepartie financiére. Par une série d’arréts du 10 juillet 2002,
la chambre sociale de la Cour de cassation a décidé de subordonner la validité de la clause de
non-concurrence a I’existence de cette contrepartie financiere.

Il s’agit d’une indemnité versée par I’employeur au salarié en contrepartie de I’'obligation de non-
concurrence. Cette contrepartie financiére est, en général, calculée sur la base du salaire brut du
salarié et correspond a une fraction de ce salaire.

Cette nouvelle condition de validité s’applique rétroactivement aux contrats en cours d’exécu-
tion et pas seulement aux contrats conclus postérieurement au revirement de jurisprudence.

Depuis ces décisions du 10 juillet 2002, la Cour de cassation précise que ces conditions sont
cumulatives.

Une contrepartie financiere dérisoire a la clause de non-concurrence équivaut a une absence de
contrepartie (Cass. soc., 15 nov. 2006, n° 04-46.721). La clause est donc illicite.

La contrepartie financiére doit étre versée au salarié quel que soit le mode de rupture : démis-
sion, licenciement (Cass. soc., 31 mai 2006, n° 04-44.598 et Cass. soc., 27 fév. 2007,
n° 05-44.984). La contrepartie ne peut pas étre modulée selon la nature de la rupture du contrat
de travail, c’est-a-dire que son montant doit &tre le méme quelle que soit la cause de la rupture,
le salarié pouvant réclamer et obtenir la différence (Cass. soc., 25 janv. 2012, n° 10-11.590).

Une clause contractuelle ou la convention collective ne peuvent exclure le bénéfice de la contre-
partie financiére au salarié licencié pour la faute grave (Cass. soc., 28 juin 2006, n° 05-40 et
Cass. soc., 4 juin 2008, n° 04-40.609).

La contrepartie financiére a la clause de non-concurrence doit étre payée apres la rupture du
contrat de travail et non par anticipation sous forme de majoration de salaire (Cass. soc., 7 mars
2007, n° 05-45.511).

Certaines conventions collectives réglementent les clauses de non-concurrence (durée, indemnité).
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2. L'application de la clause de non-concurrence

Celle-ci prend effet a la rupture du contrat. Deux situations peuvent se présenter :

¢ | a clause est rédigée en termes généraux, elle s’appliquera quel que soit le mode de rupture :
démission, licenciement économique, retraite ou préretraite, rupture en période d’essai.

¢ |La clause précise les cas de rupture entrainant I’application de la clause de non-concurrence.
Sa mise en ceuvre sera limitée a ces cas, par exemple la démission.

L’employeur peut renoncer a la clause de non-concurrence. Cette renonciation doit étre
prévue par la clause, par le contrat de travail ou par la convention collective. Elle doit étre faite
dans un certain délai, fixé par la convention collective ou le contrat. Elle doit étre expresse et
écrite (certaines conventions interdisent la renonciation unilatérale de I’employeur).

Lorsque ni la convention collective ni le contrat de travail ne fixent de délai pour la renonciation
a la clause de non-concurrence, I’employeur doit renoncer a celle-ci au moment du licencie-
ment. A défaut, il ne sera pas libéré du versement de la contrepartie financiére (Cass. soc.,
13 juill. 2010, n° 09-41.626).

La violation de la clause par le salarié entraine la perte de I'indemnité pécuniaire et peut don-
ner lieu a d’éventuels dommages et intéréts au profit de I'employeur.

Le nouvel employeur voit également sa responsabilité engagée s’il emploie sciemment un salarié
en violation d’une clause de non-concurrence dont la validité n’est pas contestée (Cass. com.,
5 fév. 1991, n° 88-18.400).

Dans certains cas, une clause pénale est prévue en méme temps que I'indemnité pécuniaire. Le
salarié s’engageant, en cas de violation de I'obligation de non-concurrence, a verser a son ex-
employeur une somme d’argent dont le montant est prévu a I’avance.

Les juges peuvent en réduire ou en augmenter le montant si cette somme est manifestement
excessive ou dérisoire par rapport au préjudice subi par I’'employeur.

C. LA CLAUSE DE MOBILITE

La clause de mobilité permet a I'’employeur de modifier le lieu de travail du salarié et cela méme

au-dela du méme secteur géographique. Cette clause peut étre :

e prévue par le contrat de travail ;

* imposée par la convention collective, I'employeur ne peut s’en prévaloir que si le salarié a été
informé de I'existence de la convention collective au moment de son engagement et mis en
mesure d’en prendre connaissance ;

e &tre simplement prévue par la convention collective, le contrat de travail doit expressément
prévoir cette clause et respecter les conditions prévues par la convention collective.

1. Mutation justifiée par les besoins de réorganisation de I’agence au sein de laquelle le salarié
était affecté.

La mise en ceuvre de cette clause ne doit pas révéler de la part de I'employeur un abus de droit
ou un détournement de pouvoir, la situation personnelle du salarié ne peut étre ignorée par
’employeur. La mutation doit étre justifiée par un motif objectif lié a I'intérét de I'entreprise.

2. La mise en ceuvre d’une clause de mobilité d’une salariée qui devait s’occuper d’un enfant
handicapé a I’heure du déjeuner, sa nouvelle affectation ne lui permettant plus de le faire et
dont le poste précédent est resté vacant a été jugée abusive.

La clause doit définir de fagon précise sa zone géographique d’application, le périmetre de
mutation doit étre donné avec précision (Cass. soc., 7 juin 2006, n° 04-45.846, Cass. soc.,
6 oct. 2010, n° 08-45.324 et Cass. soc., 28 avr. 2011, n° 09-42.321).

Ce principe a été étendu aux clauses conventionnelles de mobilité qui doivent définir avec
précision leur zone géographique d’application (Cass. soc., 24 janv. 2008, n° 06-45.088).

Des lors que ces conditions sont respectées, le salarié ne peut en principe refuser I’application

de la clause. Un délai de prévenance raisonnable, en fonction de chaque situation, doit étre
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i respecté par 'employeur. Prévenir la veille pour le lendemain se traduit par ’'absence de res-
i pect d’un délai de prévenance et I'absence de bonne foi de I'employeur (Cass. soc., 3 mai
i 2012, n° 10-25.937 ; Cass. soc., 28 nov. 2012, n° 11-22.645).

D. LA CLAUSE DE DOMICILE

La clause de domicile restreint pour le salarié la liberté de choisir son domicile. Pour étre valable,
elle peut étre justifiée par la nature de la tadche a accomplir et proportionnée au but recherché.

Pour des gardiens d’immeubles, la clause d’une obligation de résidence insérée dans leur contrat
de travail n’est pas valable dés lors que les salariés peuvent exécuter les taches qui leur sont
confiées tout en résidant a I'extérieur des lieux de travail (Cass. soc., 13 avr. 2005, n° 03-42.965).

E. LA CLAUSE D'EXCLUSIVITE

La clause d’exclusivité interdit au salarié, pendant I’exécution de son travail de travailler pour un
autre employeur. Cette clause qui porte atteinte a la liberté du travail pour étre valable doit étre
indispensable a la protection des intéréts légitimes de I’entreprise et justifiée par la nature de la
tache a accomplir et proportionnée au but recherché (art. L. 1121-1 du Code du travail).

F. LES CLAUSES D'OBJECTIFS, DE QUOTAS ET DE RESULTATS

Le contrat de travail d’un salarié peut contenir une clause fixant des objectifs ou quotas a
atteindre (objectifs quantitatifs ou qualitatifs). Ce type de clause concerne le plus souvent les
commerciaux mais pas seulement ceux-ci. Ces clauses sont valables, dés lors que les objectifs
fixés sont raisonnables et compatibles avec le marché (Cass. soc., 30 mars 1999, n° 97-41.028).

G. LES CLAUSES DE GARANTIE D'EMPLOI

L’employeur peut s’interdire, via une clause du contrat de travail, de rompre celui-ci, pendant
une période déterminée, sauf accord avec le salarié, faute grave, faute lourde ou force majeure.

La mention d’une durée limitée de garantie d’emploi est une condition de validité de la clause
puisque I’engagement a vie est expressément interdit.

En cas de non-respect par ’employeur de la garantie d’emploi, celui-ci devra verser au salarié
des dommages-intéréts et une indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse.

H. LA CLAUSE DE VARIATION DU SALAIRE

Une clause du contrat de travail peut prévoir une variation de la rémunération du salarié dés lors :

e gu’elle est fondée sur des éléments objectifs indépendants de la volonté de I'employeur ;

e gu’elle ne fait pas porter le risque d’entreprise sur le salarié ;

e et n’a pas pour effet de réduire la rémunération au-dessous des minima légaux et convention-
nels (Cass. soc., 2 juill. 2002, n° 00-13.111).

SEcTiON 3./ LE CONTRAT A DUREE INDETERMINEE

Le Code du travail définit le contrat a durée indéterminée comme le contrat de droit commun,
celui qui devrait étre le principe classique de I’embauche (art. L. 1221-2 du Code du travail). Il est
conclu sans détermination de durée et ne prend fin qu’a I'initiative de I'une ou I'autre des parties
et selon des regles strictes. La loi portant modernisation du marché du travail réaffirme le prin-
cipe selon lequel la forme normale de la relation de travail est le contrat a durée indéterminée.

C’est a travers ses caractéristiques que vont se définir les autres types de contrat : contrats
précaires, contrats a temps partiel.
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Aux termes de I'article L. 1221-1 et L. 1221-3 du Code du travail :

« Le contrat de travail est soumis aux regles du droit commun et peut étre constaté dans
les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter. »

Il n’est donc pas exigé que le contrat a durée indéterminée a temps plein soit écrit mais un écrit
peut faciliter la preuve du contrat et éviter de futures contestations sur la teneur du contrat. C’est
pourquoi les conventions collectives prévoient souvent que le contrat de travail sera constaté
par écrit.

SEcTiON 4. | LES CONTRATS DEROGATOIRES

Les régles qui viennent d’étre exposées concernent les contrats de droit commun. Pour des
raisons de politique économique et de I’emploi, la loi prévoit un certain nombre de contrats déro-
gatoires permettant le travail de courte durée ou a temps partiel ; leur caractéristique commune
étant de répondre a un formalisme précis et important.

1. LES CONTRATS PRECAIRES

Depuis 1982, le travail du législateur en matiere de travail précaire s’inspire d’'un mouvement
pendulaire entre la volonté de prendre en compte un fait de société : la vogue croissante des
meéthodes de gestion consistant a réduire au maximum le personnel permanent, de maniére a
pouvoir adapter rapidement le niveau des effectifs aux fluctuations de la conjoncture et la volonté
de limiter la précarisation des salariés. Depuis cette date trois réformes sont intervenues, élargis-
sant ou restreignant les cas de recours aux contrats précaires. La derniére en date est celle
du 12 juillet 1990. Elle limite les cas de recours aux contrats précaires, se veut protectrice du
statut des salariés et en fait des contrats d’exception, caractére renforcé par la loi portant
diverses mesures d’ordre social du 18 janvier 2002.

Le terme contrats précaires recouvre les contrats a durée déterminée et les contrats de travail
temporaire.

A.LES CONTRATS A DUREE DETERMINEE

1. Les motifs de recours

Le contrat a durée déterminée n’est pas un mode durable d’exécution de taches qui reviennent
normalement aux salariés permanents de I’entreprise (art. L. 1242-1 et 1242-2 du Code du tra-
vail). C’est un moyen subsidiaire de faire exécuter des taches précises et temporaires énumé-
rées par la loi.

On distingue les contrats liés aux besoins de I’entreprise et les contrats liés a la politique de
I’emploi.

a. Les contrats liés aux besoins de I’entreprise

Aux termes de I'article L. 1242-2 du Code du travail, un contrat a durée déterminée peut étre
conclu dans trois cas : remplacement, accroissement temporaire de I'activité de I’entreprise et
exécution de travaux temporaires par nature.

A titre expérimental, la loi portant modernisation du marché du travail a créé un contrat pour la
réalisation d’un objet défini.

w | e remplacement recouvre cinq situations distinctes :

¢ Remplacement de salariés absents, passés temporairement a temps partiel ou dont le contrat
est suspendu. L'absence doit étre provisoire et sont visées aussi bien I’absence de I’entreprise
que du poste de travail, par exemple en cas de congés payés ou d’arrét maladie mais aussi en
cas de mutation provisoire sur un autre poste dans I’entreprise.
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e Remplacement dans I'attente de I’entrée en service d’un salarié recruté en contrat a durée
indéterminée. |l s’agit du départ définitif d’un salarié en contrat a durée indéterminée, le candi-
dat recruté pour le remplacer n’est pas libre immédiatement mais doit avoir été recruté. Celui-ci
peut, par exemple avoir un préavis de démission a effectuer dans une autre entreprise ou bien
suivre une formation.

e Départ d’un salarié permanent précédant la suppression de son poste de travail. Le recours au
contrat a durée déterminée est possible afin de pourvoir un poste temporairement maintenu
dans l'attente d’un arrét d’activité ou d’un changement de technique de production ou de
matériel, qui se trouve vacant a la suite du départ définitif du salarié qui I’occupait.

¢ Remplacement temporaire d’un chef d’exploitation agricole, son associé, une aide familiale ou
le conjoint collaborateur.

¢ Remplacement d’un chef d’entreprise artisanale, industrielle ou commerciale, d’une personne
exercant une profession libérale, de son conjoint participant effectivement a I’activité de I'en-
treprise a titre professionnel et habituel ou d’un associé non salarié d’une société civile profes-
sionnelle, d’une société civile de moyens ou d’une société d’exercice libéral.

w [ ‘accroissement temporaire recouvre quatre situations :

e Survenance d’une commande exceptionnelle a I'exportation dont I'importance nécessite la
mise en ceuvre de moyens quantitativement ou qualitativement exorbitants par rapport a ceux
que I'entreprise utilise ordinairement : par exemple commande par un client allemand de
10 000 véhicules a un constructeur automobile.

e Exécution d’une tache occasionnelle précisément définie et non durable : par exemple infor-
matisation de I’entreprise, audit.

e Travaux urgents dont I’exécution immédiate est nécessaire pour prévenir des accidents immi-
nents, organiser des mesures de sauvetage ou réparer les insuffisances du matériel, des ins-
tallations ou des béatiments de I’entreprise présentant un danger pour les personnes : par
exemple remise en état du systeme électrique d’une entreprise qui menace de provoquer un
court-circuit.

e Autre accroissement temporaire d’activité. Il s’agit d’une catégorie tres utilisée par les
employeurs. On peut recourir a cette catégorie lorsqu’il y a augmentation temporaire de I’acti-
vité de I’entreprise : par exemple dans les grands magasins au moment des fétes de fin d’an-
née ou de la rentrée des classes ou bien au moment du bilan comptable.

m [ ’exécution des travaux temporaires par nature concerne deux cas :

¢ Le travail saisonnier :
Il s’agit de contrats correspondant a I’exécution de travaux normalement appelés a se répéter
chaque année a date a peu pres fixe (voire plusieurs fois au cours d’une méme année : double
saison d’hiver et d’été en zone de montagne, présentation des collections de prét-a-porter au
printemps et en automne) en fonction du rythme des saisons ou des modes de vie collectifs et
qui sont effectués pour le compte d’une entreprise dont I'activité obéit aux mémes variations.
Les contrats de saisonnier sont souvent conclus dans le domaine du tourisme, de I’agriculture
et de I'industrie agroalimentaire : par exemple des moniteurs de ski recrutés en CDD saison-
niers pour la saison du ski, ou des salariés en CDD recrutés pour la cueillette des fraises.

¢ Les contrats temporaires d’usage : dans certaines professions, il est d’'usage constant de
recourir aux contrats a durée déterminée pour certains emplois en raison de I'activité exercée
et du caractere temporaire de ces emplois.
Les emplois a pourvoir doivent relever de certaines activités bien déterminées, fixées par
décret ou par conventions et accords étendus notamment I’hétellerie, les centres de loisirs, la
restauration, les spectacles, I'audiovisuel.
Dans ces activités, seuls sont concernés les emplois par nature temporaire, par exemple un
extra en hotellerie et restauration.
La Cour de cassation impose le contrdle du caractére par nature temporaire de I’emploi pourvu
par un contrat d’'usage (Cass. soc., 28 janv. 2008, n° 06-43.040).
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w | @ contrat pour la réalisation d’un objet défini :

Afin de permettre la réalisation par des ingénieurs et cadres de certains projets dont la durée est
incertaine, il est institué, a titre expérimental (jusqu’en 2013) un CDD a terme incertain et d’'une
durée minimum de 18 mois et maximum de 36 mois, conclu pour la réalisation d’un objet défini.
Le recours a ce contrat est subordonné a la conclusion d’un accord de branche étendu ou, a
défaut d’un accord d’entreprise.

w | e contrat vendanges

La loi de financement de la Sécurité sociale pour 2002 a créé un contrat vendanges qui est un
contrat saisonnier répondant a des regles particulieres. Ce contrat a pour objet la réalisation des
travaux de vendanges. Ce contrat est destiné a I’ensemble des salariés méme ceux qui sont en
congés payés et les fonctionnaires.

b. Les contrats dans le cadre de la politique de I'emploi

Ce sont des contrats qui résultent d’une intervention des pouvoirs publics dans le but de favori-
ser 'embauche de certaines catégories de personnes sans emploi. lls s’inscrivent dans une
perspective de formation professionnelle (art. L. 1241-3 du Code du travail).

¢ | es contrats de réinsertion et de formation en alternance tel le contrat de professionnalisation
font partie de cette catégorie. Il en est de méme pour les contrats par lesquels I'employeur
assure un complément de formation, par exemple les éléves ou anciens éleves d’école effec-
tuant un stage d’application dans une entreprise.

e e CDD Senior : un décret publié au Journal officiel du mardi 29 aolt 2006 met en place un
contrat a durée déterminée (CDD) pour les personnes agées de plus de 57 ans en recherche
d’emploi depuis plus de 3 mois ou bénéficiant d’une convention de reclassement personnalisé
(art. D. 322-24 et D. 322-25 du Code du travail).

2. Les interdictions de recours aux contrats a durée déterminée

Il est interdit de recourir aux contrats a durée déterminée pour :

e remplacer des salariés grévistes (art. L. 1242-6 du Code du travail) ;

¢ pour faire effectuer des travaux dangereux figurant sur une liste établie par arrété ministériel,
par exemple les activités de transformation ou de fabrication de matériaux contenant de
’amiante (art. L. 1242-6 du Code du travail). Des dérogations sont possibles dés lors que
I’employeur s’engage a prendre des mesures particuliéres de prévention, notamment une for-
mation appropriée a la sécurité ;

e pour faire face a un accroissement d’activité aprés un licenciement économique, pendant les
six mois qui suivent le licenciement et sur le poste concerné par ce licenciement (les contrats
pour accroissement d’activité d’une durée inférieure a trois mois et ceux conclus pour une
commande a I'exportation échappent a cette interdiction — art. L. 1242-5 du Code du travail).

3. La durée du contrat a durée déterminée

Par définition, ce contrat doit étre conclu pour une durée limitée. En principe, il doit comporter
un terme fixé avec précision dés sa conclusion. Dans certaines circonstances, la date exacte de
fin de contrat peut étre ignorée de I'entreprise lors de la conclusion du contrat. Il est possible
dans des hypothéses limitativement énumérées, de conclure des contrats a terme imprécis.

a. Contrat a terme précis

C’est un contrat dont le terme est fixé avec précision dés le départ (art. L. 1242-7 du Code du
travail).

Certains contrats sont obligatoirement a terme précis : accroissement temporaire de I'activité,
départ d’un salarié précédant la suppression de son poste de travail, contrats au titre de la poli-
tique de I’emploi, CDD senior, contrat de tutorat.

Les autres contrats : remplacement, attente de I'entrée en service effective d’un salarié, contrats
de saisonnier et d’'usage peuvent étre a terme précis ou imprécis.
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Durée des contrats a terme précis : en principe dix-huit mois (exceptions : neuf mois pour I'at-
tente d’entrée en service d’un salarié recruté sur contrat a durée indéterminée, travaux urgents,
vingt-quatre mois pour le remplacement d’un salarié ayant quitté définitivement son poste avant
suppression de celui-ci, contrat exécuté a I’étranger, commande exceptionnelle a I’exportation
et huit mois pour les contrats de saisonnier) (art. L. 1242-8 du Code du travail).

b. Contrat a terme imprécis

Le contrat par essence est temporaire mais la date de fin de contrat n’est pas connue. Le terme
du contrat sera le retour du salarié remplacé ou la réalisation de I'objet pour lequel il a été conclu
(art. L. 1242-7 du Code du travail).

Il s’agit des contrats qui, dans la catégorie terme précis, peuvent étre aussi a terme imprécis.

Dans ce cas, il y a obligation de fixer une période minimale durant laquelle employeur et salarié
ne pourront rompre le contrat (exemple : en cas de remplacement pour maladie, elle peut cor-
respondre a la durée de I'arrét de travail).

c. Possibilité d’avancer le début du contrat ou de reporter son terme
en cas de remplacement

En cas de remplacement de salarié absent ou dont le contrat est suspendu, que le contrat soit a
terme précis ou imprécis, le contrat peut débuter avant I’absence du salarié remplacé pour une
mise au courant, la durée de cette période varie en fonction du poste occupé (art. L. 1242-9 du
Code du travail).

i EXEMPLES |

i 1. Une salariée comptable part en congé de maternité, sa remplacante pourra se voir proposer
i un contrat a durée déterminée qui commencera une semaine avant le départ de la titulaire pour
i que celle-ci la mette au courant des dossiers et des méthodes de travail.

i Le terme du contrat peut étre reporté jusqu’au surlendemain du jour ou le salarié remplacé
i reprend son poste (art. L. 1243-7 du Code du travail).

i 2. Au retour du congé de maternité de la comptable un lundi, la salariée en contrat & durée
i déterminée pourra rester jusqu’au mercredi pour qu’il y ait un travail commun entre ces deux
! personnes.

4. La forme et le contenu du contrat

Le contrat a durée déterminée est obligatoirement écrit, a défaut il est réputé a durée indétermi-
née (art. L. 1242-12 du Code du travail).

En cours de contrat, si 'un des éléments importants du contrat est modifié, il doit faire I’objet
d’un avenant écrit.

Il doit comporter des mentions obligatoires notamment :
¢ le nom et la qualification du salarié ;
¢ le motif pour lequel il est conclu ;
¢ |a date d’échéance du terme ;
¢ |a période minimale en cas de terme imprécis ;
e |a rémunération ;
¢ |'intitulé de la convention ;
¢ |a caisse de retraite complémentaire et son adresse ;
¢ |a période d’essai éventuelle (art. L. 1242-10) : pour un contrat supérieur a six mois, la période
d’essai est d’un mois et pour un contrat inférieur ou égal a six mois, elle ne doit pas dépasser
un jour par semaine dans la limite de deux semaines, par exemple :
— un contrat de 11 semaines débutant le lundi 18" mars, la période d’essai de 11 jours se ter-
minera le jeudi 11 mars,
— un contrat de 20 semaines, débutant le lundi 1" mars, la période d’essai se terminera le
dimanche 15 mars (période d’essai limitée a deux semaines).
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La durée de la période d’essai exprimée en jour doit s’entendre comme exprimée en jours calen-
daires, et non en jours travaillés : la semaine comme la semaine civile et le mois comme le mois
calendaire. Par exemple, pour un contrat de 10 semaines, la période d’essai éventuelle de
10 jours va commencer le lundi 1°" et se terminera le mercredi 10.

Une disposition conventionnelle ou contractuelle peut prévoir le contraire (Cass. soc., 29 juin
2005, n° 02-45.701 et Cass. soc., 28 avr. 2011, n° 09-40.464).

La durée de la période d’essai est calculée sur la période minimale pour le contrat a terme impreé-
cis et sur la totalité du contrat pour le contrat a terme précis.

Lorsque le contrat comporte une période d’essai d’'une semaine minimum, employeur et salarié
doivent respecter un délai de prévenance en cas de rupture de cette période d’essai :

e pour une présence du salarié de sept. jours maximum : 24 heures de délai ;

® pour une présence entre huit jours et un mois : 48 heures de délai.

Le contrat a durée déterminée doit étre transmis au salarié au plus tard dans les deux jours
ouvrables suivant I’embauche (art. L. 1242-13 du Code du travail). La transmission tardive équi-
vaut a une absence d’écrit.

L’'employeur doit disposer d’un délai de deux jours ouvrables pleins. Le jour de 'embauche ne
compte pas dans le délai, non plus que le dimanche qui n’est pas un jour ouvrable (Cass. soc.,
29 oct. 2008, n° 07-41.842).

Le contrat doit impérativement étre signé par I’employeur ou son représentant salarié. S’il ne
comporte pas la signature du salarié, le contrat ne peut étre considéré comme ayant été établi
par écrit. Il doit donc étre réputé conclu pour une durée indéterminée (Cass. soc. 28 sep. 2011,
n°® 09-71.139).

Lorsque I’'employeur peut prouver que le refus délibéré du salarié de signer son contrat est di a
sa mauvaise foi ou releve d’une intention frauduleuse, la requalification du CDD en CDI ne sera
pas encourue. (Cass. soc., 7 mars 2012, n° 10-12.091)

5. Le renouvellement et la succession des contrats
Le contrat a durée déterminée venant a échéance, I’employeur a la possibilité de renouveler le
contrat ou de conclure un nouveau contrat a durée déterminée.

a. Le renouvellement du contrat a durée déterminée

Seuls les contrats a terme précis peuvent étre renouvelés une fois. La durée totale du contrat,
renouvellement compris, ne doit pas dépasser la durée maximale prévue, a savoir 9, 18, 24 ou
36 mois (art. L. 1243-13 du Code du travail). Par exemple, un contrat a durée déterminée a terme
précis, pour remplacement de salarié absent d’'une durée de six mois, peut étre renouvelé une
fois dans la limite de douze mois (six mois plus douze mois = dix-huit mois).

Par exception, le CDD senior dont la durée est de 18 mois maximum, peut étre renouvelé une
fois pour atteindre 36 mois.

Le renouvellement consiste a prolonger avec le méme salarié la période initiale. Il s’agit donc
d’un seul et méme contrat de travail.

Le renouvellement doit étre fait impérativement par écrit avant le terme initialement prévu.

b. La succession de contrats a durée déterminée

On distingue la succession sur le méme poste de travail et sur un autre poste de travail.

m Succession de contrats a durée déterminée sur un méme poste de travail (avec le
méme salarié que celui qui a été titulaire du précédent contrat ou un autre salarié)

En principe, a I'expiration d’un contrat & durée déterminée, on ne peut recourir pour pourvoir le
poste du salarié dont le contrat a pris fin, ni a un contrat a durée déterminée, ni a un contrat
temporaire, avec le méme salarié ou avec un autre salarié, avant un délai égal au tiers de la durée
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de ce contrat renouvellement compris, lorsque celui-ci est au moins égal a quatorze jours et
avant un délai égal a la moitié de la durée du contrat lorsque celui-ci est inférieur a quatorze
jours. Les délais de carence sont calculés en jours d’ouverture de I’entreprise ou de I’établisse-
ment (art. L. 1244-3 du Code du travail).

Dans I’esprit de la loi, ce sont des contrats ponctuels et leur succession pourrait installer les
salariés dans une situation de précarité.

La notion de méme poste s’apprécie en fonction de la nature des travaux confiés au salarié et si
un salarié est amené, dans le cadre de contrats successifs, a effectuer le méme travail dans des
lieux distincts I'employeur est tenu de respecter le délai de carence entre chacun d’eux
(Cass. soc., 31 oct. 1989, n° 86-43.137 et Cass. soc., 5 déc. 2001, n° 00-40.445).

La durée du contrat servant de base au calcul du délai de carence s’apprécie toujours en jours
calendaires.

1. Contrat du lundi 16 novembre au vendredi 27 novembre : 12 jours calendaires

Délai = 1/2 soit 6 jours

Contrat du lundi 16 novembre au vendredi 18 décembre : 33 jours calendaires

Délai = 1/3 soit 11 jours

L’appréciation du délai de carence se fait en jours d’ouverture de I’entreprise ou de I’établisse-
ment concerné. Cette notion doit se comprendre comme s’agissant des jours d’activité de
i lentreprise.

i 2. Entreprise ouverte du lundi au vendredi et un salarié travaillant du lundi au vendredi. Le délai
i de carence s’apprécie sur la période du lundi au vendredi.

i Selon les cas, le délai sera décompté sur une référence de 5, 6 ou 7 jours.

i 1. Contrat du lundi 16 novembre au vendredi 27 novembre (entreprise ouvrant du lundi au
i vendredi) : délai de carence = 6 jours (1/2 de 12 jours)
i Le délai commence le lundi 30 novembre (samedi et dimanche sont exclus) et se termine le
i lundi 6 décembre. Un nouveau contrat peut débuter le mardi 7 décembre.
i 2. Contrat du lundi 16 novembre au vendredi 27 novembre (entreprise ouvrant du lundi au
i samedi) : délai de carence = 6 jours
i Le délai commence le samedi 28 novembre et se termine le vendredi 4 décembre.

Un nouveau contrat peut débuter le samedi 5 décembre.

Ce délai subit des exceptions. Il n'est pas applicable en cas de remplacement d’un salarié
absent ou dont le contrat est suspendu lorsqu’il y a nouvelle absence du salarié remplacé, par
exemple contrat de trois mois pour remplacer un salarié malade, deux jours apres son retour
dans I’entreprise, il est a nouveau malade. |l pourra a nouveau étre remplacé sans délai de
carence (art. L. 1244-4 du Code du travail).

Il n’est pas applicable pour les travaux urgents nécessités par des mesures de sécurité, en cas
de contrat de saisonnier, de contrat d’usage, en cas de refus par le salarié du renouvellement de
son contrat et en cas de rupture anticipée due au fait du salarié. Cette exception ne joue qu’a la
condition que chacun des contrats ait été conclu pour I'un de ces motifs.

m Succession de contrats a durée déterminée sur un autre poste de travail
(avec le méme salarié)

Si la relation contractuelle se poursuit a I'issue du terme d’un contrat a durée déterminée, celui-
ci devient a durée indéterminée.

Si le contrat a durée déterminée est conclu pour remplacement, contrats d’'usage ou de saison-
nier il n’y a pas d’obstacle a la conclusion avec le méme salarié de contrats a durée déterminée
successifs (L. 1244-1 du Code du travail).
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L’employeur ne doit pas abuser de cette possibilité. Ainsi, il y a contrat a durée indéterminée et
non contrats a durée déterminée successifs lorsqu’un salarié conclut 22 contrats a durée déter-
minée, effectuant toujours des taches identiques avec la méme qualification pour remplacer des
salariés absents. Le salarié a en réalité été embauché pour occuper durablement un emploi lié a
I’activité normale de I’entreprise, motif interdit de recours au contrat a durée déterminée
(Cass. soc., 29 sept. 2004, n° 02-43.249).

Le recours systématique aux CDD pour faire face a un besoin structurel de main-d’ceuvre est
interdit (Cass. soc., 11 oct. 2006, n° 05-42.632).

Pour les autres cas de recours (notamment I'accroissement temporaire) une circulaire du
30 octobre 1990 précise que le délai entre les contrats ne doit pas étre trop bref, un certain délai
devant étre respecté. La durée de ce délai est laissée a I'appréciation de I'employeur.

6. La rupture du contrat a durée déterminée

Deux situations peuvent étre distinguées :

a. La rupture anticipée
En cas de terme précis, il s’agit de la rupture avant le terme prévu au contrat.

En cas de terme imprécis, il s’agit de la rupture pendant la période minimale et au-dela de cette
période, elle s’apprécie par rapport a la réalisation de I’objet.

Cette rupture se fait dans un cadre Iégal en cas d’accord des parties, faute grave, force majeure
(art. L. 1243-1 du Code du travail), justification d’'une embauche en contrat & durée indéterminée
(art. L. 1243-2 du Code du travail), inaptitude constatée par le médecin du travail.

Toute autre rupture anticipée est illégale. En cas de rupture anticipée non justifiée par le salarié,
I’employeur ouvre droit au versement de dommages et intéréts correspondants au préjudice
subi (art. L. 1242-3 du Code du travail). En cas de rupture anticipée par I’employeur, le salarié
ouvre droit au versement des rémunérations qui auraient été percues jusqu’a la fin du contrat et
éventuellement au versement de dommages et intéréts (art. L. 1242-4 du Code du travail).

b. L’arrivée du terme

Le contrat cesse automatiquement a I'arrivée du terme : en terme précis, la date indiquée dans le
contrat et en terme imprécis le retour du salarié ou la réalisation de I'objet pour lequel le contrat a
été conclu. Si, a I'expiration du terme, le contrat continue, celui-ci devient a durée indéterminée.

7. Les incidences financiéres

A I'issue du contrat, le salarié doit percevoir une indemnité de fin de contrat, destinée & compen-
ser la précarité de ’emploi (art. L. 1243-8 du Code du travail). Cette indemnité est égale a 10 %
de la rémunération brute totale percue pendant la durée du contrat. La loi du 3 janvier 2003
permet a une convention collective ou a un accord de branche étendu ainsi qu’a un accord
d’entreprise ou d’établissement de limiter a 6 % I'indemnité, a la condition de prévoir des contre-
parties facilitant I’acces a la formation professionnelle des salariés en contrat a durée détermi-
née. La Cour de cassation précise que I’employeur doit proposer au salarié un acces a la
formation professionnelle pour bénéficier du taux de 6 % lorsqu’un accord I'autorise (Cass. soc.,
11 juill. 2007, n° 06-41.765).

Elle n’est pas due dans certains cas (art. L. 1243-10 du Code du travail) :

e en cas de rupture anticipée non justifiée du contrat par le salarié ou due a sa faute grave ou a
un cas de force majeure ;

e lorsqu’a I'issue du contrat a durée déterminée, les relations contractuelles se poursuivent par
un contrat a durée indéterminée ;

® en cas de refus par le salarié, a I'issue du contrat & durée déterminée, de signer un contrat a
durée indéterminée pour occuper le méme emploi ou un emploi similaire avec une rémunéra-
tion au moins équivalente.
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Certains contrats n’ouvrent pas droit a son versement, par exemple les contrats de saisonnier,
les contrats d’usage, les contrats dans le cadre de la politique de I’emploi, les contrats avec les
jeunes pendant les vacances scolaires ou universitaires.

Le salarié doit également percevoir I'indemnité compensatrice de congés payés. Elle lui est ver-
sée au titre du travail effectivement accompli durant le contrat, et ce quelle qu’ait été la durée de
celui-ci, dés lors que le régime des congés payés applicable dans I’entreprise ne lui permet pas
de les prendre.

Elle est égale a un dixieme de la rémunération brute totale percue, indemnité de fin de contrat
incluse.

8. Le statut des salariés sous contrat a durée déterminée

En principe le statut des salariés en contrat a durée déterminée est aligné sur celui des salariés
en contrat a durée indéterminée. Les uns et les autres ayant, sauf exceptions, les mémes droits
et les mémes obligations, que ce soit dans le statut individuel ou collectif (art. L. 1242-14 du
Code du travail).

a. Statut individuel

e Rémunération équivalente a celle que percevrait un salarié lié par un contrat a durée indéter-
minée, de qualification équivalente et occupant les mémes fonctions apres sa période d’essai
(art. L. 1242-15 du Code du travail).

e Avantages sociaux équivalents a ceux des salariés permanents, par exemple tickets restaurant.

b. Statut collectif

Les salariés sous contrat a durée déterminée bénéficient des mémes droits collectifs que les
autres salariés, que ce soit pour I'exercice du droit syndical ou pour les institutions représenta-
tives du personnel, des lors qu’ils répondent aux conditions requises d’ancienneté. lls doivent
étre informeés sur la liste des postes a pourvoir en contrat a durée indéterminée dans I'entreprise
lorsqu’un tel dispositif d’information existe pour les salariés liés par un contrat a durée
indéterminée.

9. Les conséquences d’une mauvaise application des textes

La loi du 12.07.90 a renforcé les sanctions civiles et créé des sanctions pénales.

a. Sanctions pénales

La méconnaissance des regles essentielles : cas de recours, durée et terme du contrat, absence
de contrat écrit et de définition précise du motif, non transmission du contrat au salarié dans les
deux jours suivant 'embauche, non-respect de I'égalité de rémunération avec un salarié en
contrat a durée indéterminée de qualification équivalente et occupant des fonctions identiques
expose I'employeur a des poursuites pénales (amende pouvant aller jusqu’a 3 750 € et en cas
de récidive jusqu’a 7 500 € et/ou six mois d’emprisonnement).

b. Sanctions civiles

w | a requalification en CDI

Lorsque les régles propres aux contrats a durée déterminée sont violées, le contrat est présumé

avoir été conclu pour une durée indéterminée (art. L. 1245-1 et L. 1245-2 du Code du travail). Il

s’agit notamment :

¢ de 'absence d’écrit, absence de transmission du contrat dans les 2 jours ouvrables de
’'embauche ;

¢ de I’'absence de mentions obligatoires, tels le motif, le terme ;

¢ du dépassement illicite de la durée du contrat ;

¢ du non-respect du délai de carence.
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Cette requalification se fait par une procédure accélérée directement devant le bureau de juge-
ment du conseil des prud’hommes qui doit statuer dans un délai d’'un mois suivant sa saisine.

w | e versement d’une indemnité

Dans le cas ou le tribunal fait droit a la demande du salarié, il doit accorder a la charge de I'em-
ployeur une indemnité qui ne peut étre inférieure a un mois de salaire (art. L. 1245-1 et L. 1245-2
du Code du travail).

10. Taxation des CDD

Depuis le 1¢" juillet 2013, les CDD conclus pour surcroit d’activité de moins de 3 mois et les CDD
d’usage ont des cotisations chdmage patronales majorées (Loi de sécurisation de I’emploi).

B. LE TRAVAIL TEMPORAIRE

Le travail temporaire se caractérise par I'établissement d’une relation tripartite entre I'employeur
(’entreprise de travail temporaire), le salarié envoyé en mission et I’entreprise utilisatrice.

Le travail temporaire n’est pas défini par la loi en tant que tel. C’est I’entrepreneur de travail tem-
poraire qui I’est de la fagon suivante :

« Est entrepreneur de travail temporaire, toute personne physique ou morale dont I’activité
exclusive est de mettre des salariés a la disposition provisoire d’utilisateurs, qu’en fonc-
tion d’une qualification convenue, elle embauche et rémunere a cet effet. »

C. trav., art. L. 1251-2.

C’est une des seules pratiques licites de prét de main-d’ceuvre a but lucratif (art. 1251-3 du Code
du travail).

Le travail temporaire se caractérise par I'établissement d’une relation tripartite entre I'employeur
(Pentreprise de travail temporaire), le salarié envoyé en mission et I’entreprise utilisatrice.

En réalité, le salarié intérimaire travaille dans une entreprise (entreprise utilisatrice) dont il n’est
pas salarié et est salarié d’une entreprise (entreprise de travail temporaire) ou il ne travaille pas.

Il faut préciser que la loi du 12 juillet 1990 a harmonisé la législation sur le travail temporaire et
celle sur les contrats a durée déterminée, aussi bien au niveau des cas de recours qu’au niveau
des durées.

1. Les motifs de recours et les interdictions

Ce sont les mémes que pour les contrats a durée déterminée.

2. La durée du contrat de mission

Le contrat de mission est conclu pour une durée limitée. En principe, il doit comporter un terme
fixé avec précision dés sa conclusion. Dans certains cas (similaires a ceux des contrats a durée
déterminée), on peut conclure des contrats a terme imprécis (art. L. 1251-11).

La mission a terme précis peut étre renouvelée une fois dans la limite maximale de dix-huit mois
(sauf exceptions similaires a celles des contrats a durée déterminée) (art. L. 1251-12 et L. 1251-35
du Code du travail).

On retrouve donc la notion de contrat a terme précis et a terme imprécis.

Il faut noter que ces contrats peuvent voir leur terme avancé ou reporté a raison d’un jour pour
cing jours de travail. Cet aménagement doit étre prévu au contrat et ne peut avoir pour effet de
réduire la durée initiale de la mission de plus de dix jours de travail, ni d’entrainer un dépasse-
ment de la durée maximale fixée par la loi. Pour les missions inférieures a dix jours de travail, le
terme ne peut étre avancé ou reporté que de deux jours (art. L. 1251-30 du Code du travail).
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Contrat débutant le lundi 2 mars a raison de cing jours de travail par semaine, la date d’expi-
ration du contrat mentionnée au contrat étant le vendredi 27 mars au soir.

La mission se compose de cing jours de travail x 4.

Si I'utilisateur s’apercoit, vers le 18 mars, que I'objet de la mission n’a plus lieu d’étre, il pourra
mettre fin a la mission quatre jours plus t6t, c’est-a-dire le lundi 23 mars au soir.

3. La forme et le contenu des contrats

La relation tripartite qui s’instaure exige deux contrats :

¢ Un contrat de mise a disposition entre I’entreprise utilisatrice et I’entreprise de travail tempo-
raire qui est un contrat commercial. Contrat écrit pour chaque salarié détaché, qui doit étre
établi au plus tard dans les deux jours ouvrables suivant la mise a disposition et qui doit com-
porter un certain nombre de mentions : le motif pour lequel il est fait appel a ce type de contrat,
la date de la fin de mission, la qualification, larémunération et le lieu de la mission (art. L. 1251-42,
L. 1251-43 et 1251-4 du Code du travail) ;

¢ Un contrat de mission qui est un contrat de travail entre I’entreprise de travail temporaire et
I'intérimaire. Contrat écrit, adressé au travailleur temporaire au plus tard dans les deux jours
ouvrables qui suivent sa mise a disposition.

Ce contrat doit obligatoirement comporter la reproduction des clauses et mentions figurant sur
le contrat de mise a disposition, la qualification, les modalités de la rémunération, I’éventuelle
période d’essai qui ne doit pas excéder :

e 2 jours si le contrat est conclu pour une durée inférieure ou égale a un mois ;

e 3 jours pour une durée comprise entre un mois et 2 mois ;

e 5 jours au-dela (art. L. 1251-14 du Code du travail).

L’obligation d’un écrit étant d’ordre public, son omission entraine la nullité du contrat en tant que
contrat de travail temporaire et il doit alors étre considéré comme contrat de droit commun ;
celui-ci devient a durée indéterminée.

Le salarié qui s’est délibérément abstenu de signer le contrat de mission, ne peut se prévaloir de
sa propre faute pour solliciter la requalification du contrat de travail en contrat a durée indéter-
minée (Cass. soc., 11 mars 2009, n° 07-44433 et Cass. soc., 24 mars 2010, n° 08-45.552).

4. La succession de missions de travail temporaire
Selon les articles L. 1251-36 et L. 1251-37 du Code du travail :

« A I’expiration du contrat de mission d’un salari¢ intérimaire, il ne peut étre recouru, pour
pourvoir le poste, a un salarié sous contrat a durée déterminée ou sous contrat de travail
temporaire avant I’expiration d’une période égale au tiers de la durée du contrat de mis-
sion venu a expiration, renouvellement inclus si la durée de ce contrat est au moins égale
a quatorze jours et avant I’expiration d’une période égale a la moitié de la durée du contrat,
renouvellement inclus, si la durée de ce contrat est inférieure a quatorze jours. »

Cette régle est la méme que celle examinée préalablement pour les contrats a durée déterminée,
les exceptions également (nouvelle absence, etc.).

5. La rupture du contrat de mission

Deux situations peuvent étre distinguées comme pour les contrats a durée déterminée.

a. La rupture anticipée
Celle-ci est le fait de I’entreprise de travail temporaire (employeur) ou du salarié intérimaire.

Elle peut se faire dans le cadre Iégal pour faute grave, force majeure ou justification d’'une
embauche en contrat a durée indéterminée et toute autre forme de rupture entraine I’obligation
pour I’entreprise de travail temporaire de proposer un nouveau contrat de mission au salarié. Ce
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nouveau contrat ne devant pas comporter de modifications importantes en ce qui concerne la
qualification, la rémunération, I’horaire de travail et le temps de transport (art. L. 1251-26 du
Code du travail).

Le salarié qui rompt le contrat prématurément sans justification pourra se voir condamner a ver-
ser des dommages et intéréts a I’entreprise de travail temporaire (art. L. 1251-28 du Code du
travail).

b. L’arrivée du terme

Les dispositions sont les mémes que pour les contrats a durée déterminée.

6. Les incidences financiéres

L'indemnité de fin de mission est égale a 10 % de la rémunération brute totale percue, les cas
d’exonération sont en principe les mémes que pour les contrats a durée déterminée.

Il faut en effet préciser que les partenaires sociaux du travail temporaire ont signé un accord
d’interprétation (9 juin 1998) confirmant le droit a cette indemnité pour les contrats saisonniers,
d’usage et les missions effectuées par les jeunes pendant les vacances mais la loi relative au
dialogue social (mai 2004) précise que pour les contrats de saisonnier et d’usage, un accord
d’entreprise ou d’établissement peut la supprimer.

L'indemnité de congés payés est égale a un dixieme de la rémunération brute totale percue,
indemnité de fin de mission incluse.

7. Le statut des salariés

L'entreprise utilisatrice, bien qu’elle ne soit pas I'’employeur du salarié temporaire, exerce un
pouvoir de direction et de contrdle du déroulement de la mission.

En contrepartie, le salarié bénéficie des mémes droits et avantages que les salariés de I'entre-
prise utilisatrice, par exemple il bénéficie de la restauration de celle-ci (tickets restaurant).

Sa rémunération doit étre équivalente a celle qu’aurait pergue un salarié de I'entreprise utilisa-
trice pour un méme poste de travail, a qualification égale.

En ce qui concerne le statut collectif, les salariés temporaires peuvent participer a la désignation
des représentants du personnel (délégués du personnel et comité d’entreprise) de I'entreprise de
travail temporaire.

Pour étre électeurs, ils doivent avoir une ancienneté d’au moins trois mois au cours des douze
mois précédents et pour étre éligibles, six mois d’ancienneté au cours des dix-huit mois précé-
dant la confection des listes.

Au sein de I’entreprise utilisatrice, ils peuvent faire présenter leurs réclamations concernant la
rémunération et les conditions de travail par les délégués du personnel de celle-ci.

L'entreprise utilisatrice doit informer les salariés intérimaires de la liste des postes a durée indé-
terminée a pourvoir dans I’entreprise lorsqu’un tel dispositif existe pour les salariés, liés par un
contrat a durée indéterminée.

8. Les conséquences d’'une mauvaise application des textes

Le salarié intérimaire peut obtenir la requalification de son contrat d’intérim en contrat a durée

indéterminée :

¢ | orsque 'entreprise utilisatrice continue a le faire travailler apres la fin de la mission sans nou-
veau contrat de mission (art. L. 1251-39 du Code du travail).

e | orsque le recours ne repose pas sur un motif Iégitime (art. L. 1251-40 du Code du travail).

e En cas de violation des regles relatives a la durée de la mission, a son renouvellement et a
I’aménagement de son terme.
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L’action en requalification peut étre intentée a I’encontre de I’entreprise de travail temporaire
ainsi qu’a I’encontre de I’entreprise utilisatrice.

Des sanctions pénales similaires a celles prévues pour les contrats a durée déterminée peuvent
étre infligées (art. L. 1254-2 a L. 1254-10 du Code du travail).

Il. LE TRAVAIL A TEMPS PARTIEL

La législation sur le temps partiel date de 1981 et a fait I'objet de nombreuses réformes depuis
cette date.

La derniéere réforme date de la loi du 19.01.2000 (applicable a compter du 01.02.2000) relative a
la réduction négociée du temps de travail, dite loi Aubry Il qui modifie la définition et le régime du
travail a temps partiel.

A. DEFINITION DU TEMPS PARTIEL

Jusqu’a la loi Aubry I, étaient considérés a temps partiel les salariés qui accomplissaient un
travail d’'une durée inférieure d’au moins un cinquiéme a la durée légale du travail ou a la durée
conventionnelle si elle était inférieure (ordonnance de mars 1982).

Désormais, sont considérés comme salariés a temps partiel, les salariés dont la durée du travail
est inférieure a la durée légale du travail ou a la durée du travail fixée conventionnellement
lorsque celle-ci est inférieure a la durée Iégale (art. L. 3123-1 du Code du travail).

En élargissant la définition du travail a temps partiel, la loi Aubry Il met le droit frangais en confor-
mité avec une directive européenne du 15 décembre 1997 (n° 97.81).

Ainsi un salarié dont la durée du travail est inférieure ne serait-ce que de quinze minutes a la
durée légale ou conventionnelle est considéré comme salarié a temps partiel.

Le calcul de la durée du travail peut s’effectuer dans le cadre hebdomadaire, mensuel ou annuel.

Lorsqu’il n'y a pas de durée conventionnelle inférieure, est horaire a temps partiel tout horaire
inférieur a 35 heures hebdomadaires, a 152 heures mensuelles ou 1 607 heures annuelles.

En principe a partir du 1¢" janvier 2014, la durée minimale de travail d’un salarié a temps partiel sera
de 24 heures par semaine (sauf pour les salariés des particuliers employeurs et ceux de moins de
26 ans poursuivant leurs études). Par accord de branche ou a la demande du salarié pour des rai-
sons personnelles, il sera possible de déroger a cette durée minimale si les horaires du salarié sont
regroupés par journée ou demi-journée réguliere ou complete (Loi de sécurisation de I’emploi).

B. LA MISE EN (EUVRE DU TEMPS PARTIEL

La loi Aubry Il prévoit que le temps partiel peut é&tre mis en place selon trois modalités différentes

(art. L. 3123-2 du Code du travail) :

¢ sur la base d’une convention ou d’un accord de branche étendu, d’une convention ou d’un
accord d’entreprise ou d’établissement ;

¢ ou en I'absence d’accord collectif, aprés avis du comité d’entreprise ou, a défaut des délégués
du personnel ; cet avis doit étre transmis a I'inspecteur du travail dans un délai de quinze
jours ;

¢ ou en I'absence de représentation du personnel, a l'initiative de I'employeur ou a la demande
des salariés. Dans les deux cas, I'inspecteur du travail doit étre informé.

L’accés au temps partiel se fait sur la base du volontariat :

« Le refus par un salarié de travailler a temps partiel ne constitue ni une faute, ni un motif
de licenciement. »

C. trav,, art. L. 3123-4.

201131TDPAO113

63



Droit social ® Série 1

64

Le salarié peut demander a accéder au temps partiel

e En présence d’une convention, d’un accord collectif étendu ou d’entreprise ou d’établisse-
ment, ceux-ci doivent prévoir (art. L. 3123-5 du Code du travail) :

— les modalités du passage des emplois a temps complet vers le temps partiel et vice-versa ;
— la procédure de demande du salarié ;
— le délai de réponse de I’employeur, et en cas de refus, les raisons objectives de celui-ci.

e En I'absence d’accord collectif le salarié adresse sa demande au chef d’entreprise par lettre
recommandée avec accusé de réception, en précisant la durée du travail souhaitée et la date
envisagée pour la mise en ceuvre du nouvel horaire. La demande doit étre adressée 6 mois au
moins avant cette date (art. L. 3123-6 du Code du travail).

Le chef d’entreprise est tenu de répondre par lettre recommandée avec accusé de réception
dans un délai de trois mois.

Il peut refuser :

¢ en justifiant de I'absence d’emplois disponibles ressortissant de la catégorie professionnelle
du salarié ou de I'absence d’emploi équivalent ;

* ou en démontrant que le changement demandé aurait des conséquences préjudiciables a la
production et a la bonne marche de I’entreprise.

Dans certains cas, le salarié peut exiger de I'employeur de travailler a temps partiel, par exemple
dans le cas du congé parental d’éducation.

C. LA FORME DU CONTRAT

Le contrat a temps partiel, qu’il soit a durée indéterminée ou déterminée, doit étre obligatoire-
ment écrit (art. L. 3123-14 du Code du travail).

En I'absence d’un écrit constatant I'existence d’un contrat de travail a temps partiel, ce contrat
est présumé conclu pour un horaire normal.

Il s’agit d’une présomption simple. C’est a I’employeur et non au salarié qu’il incombe d’apporter
la preuve contraire et d’établir I'existence d’un contrat de travail a temps partiel (Cass. soc.,
4 avr. 2006, n° 04-45.836).

Le contrat doit mentionner :

¢ |a qualification du salarié.

e Les éléments de la rémunération.

¢ La durée hebdomadaire ou mensuelle ou le cas échéant annuelle du travail.

¢ |La répartition des horaires entre les jours de la semaine ou les semaines du mois (en I'absence
d’indication dans le contrat a temps partiel de la durée exacte de travail convenue et de sa
répartition sur la semaine ou le mois, le contrat est présumé avoir été conclu a temps complet :
Cass. soc., 21 mars 2012, n° 10-23.650).

¢ |Les cas dans lesquels une modification éventuelle de cette répartition peut intervenir ainsi que
la nature de cette modification.

¢ Les conditions de la modification éventuelle de cette répartition, celle-ci devant étre notifiée au
salarié au moins sept. jours avant ; ce délai pouvant étre réduit par convention ou accord collectif
de branche étendu ou accord d’entreprise ou d’établissement & un minimum de trois jours ouvrés
(art. L. 3123-21 et L. 3123-22 du Code du travail). Le salarié peut refuser ce changement de
répartition lorsque les nouveaux horaires ne sont pas compatibles avec des obligations familiales
impérieuses, ou le suivi d’un enseignement scolaire ou supérieur, ou une période d’activité fixée
chez un autre employeur, ou avec une activité professionnelle non salariée.

¢ Les limites dans lesquelles peuvent étre effectuées des heures complémentaires. Ces heures
sont plafonnées a 10 % de la durée prévue au contrat, par exemple pour un contrat de
20 heures hebdomadaires, le quota d’heures complémentaires est de 2 heures. Par voie de la
négociation de branche et en vertu d’un accord ou d’une convention de branche étendue ou
accord d’entreprise ou d’établissement, ce quota de 10 % peut étre porté au tiers du contrat
initial. Dans ce cas, chacune des heures complémentaires effectuées au-dela du 1/10°® de
I’horaire contractuel donne lieu a une majoration de 25 % du taux horaire (art. L. 3123-17,
L. 3123-18 et L. 3123-22 du Code du travail).
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Les heures complémentaires ne peuvent avoir pour effet de porter la durée du travail effectuée
par un salarié a temps partiel a un niveau égal ou supérieur a la durée Iégale du travail ou a la
durée conventionnelle si celle-ci est inférieure (art. L. 3123-17 du Code du travail).

A défaut, le contrat est requalifié en contrat & temps plein.

En principe, les heures complémentaires effectuées dans la limite de 10 % de la durée prévue au
contrat et sans dépasser le tiers de cette durée seront majorées a partir du 1°" janvier 2014 de
10 % minimum - les heures complémentaires au-dela du tiers restent majorées a 25 % (Loi de
sécurisation de I’emploi).

D. LA REPARTITION DES HORAIRES

La répartition des horaires est fixée par les parties au sein de chaque journée (art. L. 3123-14 du
Code du travail), dans le cadre hebdomadaire, mensuel ou éventuellement annuel.

Depuis la loi Aubry II, I'annualisation par contrat individuel de travail qui permettait de faire alter-
ner depuis 1993 des périodes de travail et des périodes sans travail a été supprimée. Cette
possibilité existe uniquement pour les salariés qui en font la demande en raison des besoins de
la vie familiale, et qui peuvent ainsi réduire le temps de travail sous forme d’une ou plusieurs
périodes de repos supplémentaire d’au moins une semaine, notamment pendant les congés
scolaires (art. L. 3123-7 du Code du travail).

Comme corollaire a la disparition du temps partiel annualisé, la loi Aubry |l a rétabli I’ancien dis-
positif de I'intermittence qui avait été supprimé par une loi du 20 décembre 1993.

Les contrats intermittents sont a durée indéterminée et comportent une alternance de périodes
travaillées et de périodes non travaillées. lls ne sont admis que dans des secteurs professionnels
énuméreés par décret, par exemple les organismes de formation, les transports routiers, et sup-
posent soit une convention ou un accord collectif étendu, soit un accord d’entreprise ou
d’établissement.

La loi du 20 aodt 2008 (n° 2008-789), dans son volet consacré a la durée du travail, prévoit qu’il
est possible, par accord d’entreprise ou d’établissement ou, a défaut, par une convention ou un
accord de branche, d’organiser le temps de travail a temps partiel, sur une période de plusieurs
semaines pouvant aller jusqu’a I’année.

Ce texte de loi supprime la modulation du travail a temps partiel prévue par I’'ancien article
L. 3123-25.

Dans le cadre de ce dispositif, la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine
ou les semaines du mois, n’est plus une clause obligatoire du contrat de travail pour les salariés
relevant d’un accord collectif tel que prévu a larticle L. 3122-2 du nouveau Code du travail.

Les partenaires sociaux doivent donc définir, dans I’'accord collectif, les modalités de communi-
cation et de modification de la répartition de la durée et des horaires de travail.

Ce dispositif implique que 'horaire a temps partiel sera amené a évoluer tout au long de la
période de référence, en fonction des semaines hautes, basses ou moyennes prévues par
I’accord.

D’une part, il faut préciser que les horaires de travail des salariés a temps partiel doivent compter
une seule interruption d’activité ne dépassant pas deux heures au cours d’'une méme journée
(sauf convention ou accord de branche étendu ou accord d’entreprise ou d’établissement dispo-
sant autrement, moyennant des contreparties spécifiques) (art. L. 3123-16 du Code du travail).

D’autre part, lorsque pendant une période de 12 semaines consécutives ou pendant 12 semaines
au cours d’une période de 15 semaines ou sur la période prévue par un accord collectif en appli-
cation de larticle L. 3122-2 si elle est supérieure, I’horaire moyen réellement accompli par un
salarié a dépassé de deux heures au moins par semaine ou de I’équivalent mensuel de cette
durée I’horaire prévu a son contrat, celui-ci est modifié sous réserve d’un préavis de sept. jours
et sauf opposition du salarié intéressé (art. L. 3123-15 du Code du travail).
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L’horaire modifié est égal a I’horaire antérieurement fixé, auquel est ajoutée la différence entre
cet horaire et I'horaire moyen réellement accompli. Par conséquent, I'appréciation des
12 semaines pourra se faire sur 15 semaines, voire plus, si la période de référence est supérieure
a 15 semaines.

E. LE STATUT DES SALARIES A TEMPS PARTIEL

Les salariés employés a temps partiel bénéficient des mémes droits reconnus aux salariés a
temps complet par la loi, les conventions et accords collectifs d’entreprise ou d’établissement,
sous réserve, en ce qui concerne les droits conventionnels, de modalités spécifiques prévues
par une convention ou un accord collectif (art. L. 3123-11 du Code du travail).

Ce qui veut dire que leur rémunération doit étre strictement proportionnelle a celle d’un salarié a
temps complet de méme qualification (art. L. 3123-10 du Code du travail), y compris les primes
(sauf exceptions).

Les droits liés a I'ancienneté sont décomptés comme s’ils avaient travaillé a temps complet, par
exemple préavis de licenciement (art. L. 3123-10 du Code du travail).

La durée de leurs congés payés est la méme que celle des travailleurs a temps complet.

Dans le cadre de la représentation du personnel, ils sont électeurs et éligibles comme les salariés
a temps plein et peuvent étre désignés comme représentants syndicaux.

Les salariés a temps partiel qui souhaitent occuper ou reprendre un emploi a temps complet
dans le méme établissement ou, a défaut, dans la méme entreprise ont priorité pour I'attribution
d’un emploi ressortissant a leur catégorie professionnelle ou d’un emploi équivalent. La priorité
d’emploi s’applique qu’il s’agisse d’un emploi permanent ou temporaire (contrat a durée déter-
minée), d’'un emploi a temps plein ou qui accroit le temps de travail du salarié a temps partiel
(Cass. soc., 24 sept. 2008, n° 06 46.292).

La liste des empilois disponibles correspondants est portée a la connaissance des salariés inté-
ressés (art. L. 3123-8 du Code du travail).

Ill. LES CONTRATS DE TRAVAIL PARTICULIERS

Afin de favoriser ’lembauche des publics en difficulté, notamment les chémeurs de longue durée
et les jeunes, des contrats de type particulier liés aux politiques de I’emploi ont été créés depuis
1983.

Ces différents contrats ont fait I'objet de nombreux remaniements et changements au fil des ans.

A.LES CONTRATS DE FORMATION EN ALTERNANCE

1. Le contrat d’apprentissage

C’est un contrat d’éducation alternée par lequel I'employeur s’engage a verser un salaire et
assurer une formation professionnelle a un jeune travailleur qui, en retour, s’engage a travailler et
suivre la formation dispensée en centre de formation d’apprentis (CFA) et en entreprise
(art. L. 6221-1 du Code du travail).

Ce contrat a pour objectif de donner a des jeunes de 16 a moins de 26 ans, une formation géné-
rale théorique et pratique, en vue de I'obtention d’une qualification professionnelle sanctionnée
par un dipldbme de I’enseignement professionnel ou technologique du second degré ou du supé-
rieur ou par un titre d’ingénieur. Sa durée peut varier entre un et trois ans, en fonction du type de
profession et du niveau de qualification préparés (par dérogation variation possible de 6 mois a
4 ans).
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La loi relative a « la formation tout au long de la vie » d’avril 2004, prévoit qu’il est possible de

déroger a la limite d’age de 26 ans dans quatre cas :

¢ |e contrat proposé fait suite a un contrat d’apprentissage précédemment souscrit et conduit a
un dipldme de niveau supérieur a celui obtenu a I'issue du précédent contrat ;

¢ lorsqu’il y a eu rupture du contrat pour des causes indépendantes de la volonté de I’'apprenti
ou incapacité physique temporaire ;

¢ |le travailleur est handicapé ;

¢ I'intéressé a un projet de création ou reprise d’entreprise dont la réalisation est subordonnée a
I’obtention du dipldme ou titre sanctionnant la formation poursuivie.

Toute entreprise peut engager un apprenti dés lors que I’employeur procéde a une déclaration
notifiée a I'organisme consulaire dont elle dépend (chambre des métiers, de commerce ou de
I’agriculture).

Le jeune est placé sous la responsabilité d’un maitre d’apprentissage. La formation en CFA est
de 400 heures minimum par an.

Le contrat de travail est écrit, enregistré a la chambre consulaire et, passé un délai de deux mois,
ne pourra plus étre résilié que par accord des parties ou prononcé par le Conseil des prud’hommes
en cas de faute grave d’une des parties, manquement d’une des parties a ses obligations ou
d’inaptitude de "apprenti a exercer le métier.

L’apprenti percoit une rémunération déterminée en pourcentage du salaire minimum de crois-
sance, variant en fonction de I’age du jeune, de son ancienneté dans le contrat et de sa progres-
sion dans le ou les cycles de formation (entre 25 % et 78 % du SMIC).

Le contrat ouvre droit a une indemnité compensatrice forfaitaire versée par la Région et bénéficie
d’un régime d’exonération de charges sociales financé par I'Etat (qui varie suivant I'effectif de
I’entreprise).

Découverte du monde de I’entreprise

Laloi relative a I'orientation et a la formation professionnelle tout au long de la vie du 24 novembre
2009 a mis en place un dispositif d’initiation aux métiers en alternance (DIMA) correspondant a
un projet d’entrée en apprentissage (Décret n° 2010-1780 du 31 décembre 2010). Ce dispositif
a été étendu aux jeunes de moins de 15 ans et a ceux ayant achevé le cycle du college, quel que
soit leur age, par une loi du 28 juillet 2011.

Les centres de formation des apprentis (CFA) peuvent accueillir, pour une durée d’un an maxi-
mum, des éléves ayant atteint I’age de 15 ans pour leur permettre de suivre, sous statut scolaire,
une formation en alternance destinée a leur faire découvrir un environnement professionnel cor-
respondant & un projet d’entrée en apprentissage. A tout moment, I’éléve peut soit signer un
contrat d’apprentissage, sous la réserve d’avoir 16 ans révolus ou d’avoir suivi le dernier cycle
du college, soit reprendre sa scolarité.

2. L'insertion en alternance : le contrat de professionnalisation

Ce contrat a été créé par la loi sur « la formation tout au long de la vie et le dialogue social » de
mai 2004.

Ce contrat d’insertion en alternance doit permettre aux jeunes (16 a moins de 26 ans) et aux
demandeurs d’emploi (26 ans et plus) d’acquérir une qualification reconnue en vue de favoriser
leur insertion ou réinsertion professionnelle (art. L. 6325-1 du Code du travail).

Il peut également étre conclu avec :

¢ les bénéficiaires de 'allocation de solidarité spécifique (ASS) ;

e les bénéficiaires de 'allocation pour les adultes handicapés (AAH) ;
e les personnes ayant bénéficié d’un contrat unique d’insertion.

Il peut étre conclu par tout employeur assujetti au financement de la formation professionnelle
continue, a I'exception de I’Etat, des collectivités territoriales et de leurs établissements publics
a caractére administratif.

201131TDPAO113

67



Droit social ® Série 1

68

Ce contrat peut étre a durée indéterminée ou déterminée. Le contrat a durée déterminée ou la
période de professionnalisation en cas de contrat a durée indéterminée a une durée comprise
entre 6 et 12 mois.

Cette durée minimale peut étre allongée jusqu’a 24 mois, notamment pour les personnes sorties
du systeme éducatif sans qualification professionnelle reconnue, les jeunes sans qualification,
les publics en difficulté ou lorsque la nature des qualifications visées I’exige.

Le contrat est écrit et adressé a ’'OPCA (Organismes paritaires collecteurs agréés) a fin d’enre-
gistrement, au plus tard dans les 5 jours qui suivent le début du contrat et ensuite déposé a la
DIRECCTE par 'OCPA.

L’employeur s’engage a assurer une formation permettant d’acquérir une qualification profes-
sionnelle. Les actions d’évaluation et d’accompagnement, les enseignements généraux, profes-
sionnels et technologiques dispensés sont mis en ceuvre par un organisme de formation ou par
I’entreprise elle-méme. Ces actions sont d’une durée au moins égale a 15 % de la durée totale
du contrat ou de la période de professionnalisation sans étre inférieure a 150 heures et pouvant
étre portée a 25 % et au-dela.

La durée minimale de la formation d’une personne en contrat de professionnalisation peut
dépasser 25 % de la durée de son CDD ou de la période de professionnalisation de son CDI
lorsque ce bénéficiaire fait partie des publics les plus éloignés de I’emploi ou des jeunes sans
qualification. Dans ce cas, il faut qu’un accord de branche (a défaut, un accord entre les organi-
sations représentatives d’employeurs et les salariés signataires de I'accord constitutif d’un
OPCA interprofessionnel des fonds de la formation professionnelle) le prévoit pour ces salariés.

L’employeur peut désigner un salarié qualifié de I’entreprise comme tuteur, ou assurer lui-méme
la fonction, s’il remplit les conditions.

La rémunération versée aux jeunes 4gés de moins de 26 ans est calculée en fonction du SMIC
(55 a 80 %) et varie en fonction de I'age du bénéficiaire et du niveau de sa formation. Celle ver-
sée aux salariés de plus de 26 ans ne peut étre inférieure au SMIC, ni a 85 % de la rémunération
minimale conventionnelle.

Ce contrat ouvre droit, sous certaines conditions, a exonération de cotisations patronales de
Sécurité sociale pour la partie du salaire n’excédant pas le SMIC par le nombre d’heures rému-
nérées dans la limite de la durée Iégale ou conventionnelle du travail.

Cette exonération s’applique & tout employeur (sauf I'Etat, les collectivités locales et les EPA) et
aux demandeurs d’emploi de plus de 45 ans. Elle porte sur les cotisations dues jusqu’a la fin du
contrat a durée déterminée ou de la période de professionnalisation pour un contrat a durée
indéterminée.

Des aides sont versées pour toute embauche, en contrat de professionnalisation, des deman-
deurs d’emploi 4gés de 26 ans et plus ayant des difficultés d’insertion dans un emploi durable,
auxquelles s’ajoute une aide pour 'embauche de demandeurs d’emploi de 45 ans et plus. Ces
aides sont soumises a conditions.

B. LES AUTRES CONTRATS AVEC FORMATION

1. Le contrat unique d’insertion

Le contrat unique d’insertion (CUI) est le cadre légal depuis le 1" janvier 2010 de deux disposi-
tifs, dont les régimes juridiques ont été rapprochés (loi 2008-1249 du 1¢" décembre 2008, JO du
3). Il a été a nouveau modifié par la loi n° 2012-1189 du 26 octobre 2012 (JO du 27).

Il s’agit du :

e contrat d’accompagnement dans I’emploi (CUI-CAE) pour les employeurs du secteur non
marchand ;

e contrat initiative-emploi (CUI-CIE) pour les employeurs du secteur marchand.
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Le contrat unique d’insertion (CUI) a pour objet de faciliter I'insertion professionnelle des per-
sonnes sans emploi rencontrant des difficultés sociales et professionnelles particulieres d’acces
a I’emploi.

a. Les employeurs concernés

Le CUI-CAE : les collectivités territoriales, les établissements publics, les organismes de droit
privé a but non lucratif (associations) et les personnes morales chargées de la gestion d’un ser-
vice public.

Le CUI-CIE : les employeurs cotisant au régime d’assurance chémage.

b. Les bénéficiaires

Le CUI s’adresse aux personnes sans emploi rencontrant des difficultés sociales et profession-
nelles d’acces a I'emploi.

c. La procédure

Le CUI est un contrat de travail conclu entre un employeur et un salarié, au titre duquel est attri-
buée une aide a I'insertion professionnelle.

La décision d’attribution de I'aide a I'insertion professionnelle est prise :

e soit, pour le compte de I’Etat, notamment par Pole emploi ;

e soit par le président du conseil général lorsque cette aide concerne un bénéficiaire du RSA
financé par le département.

La demande d’aide est établie sur un formulaire réglementaire signé par I’employeur (ou son
représentant), le salarié et le prescripteur (I'Etat ou le conseil général, ou I'institution ou 'orga-
nisme qui les représente), la signature de ce dernier valant décision d’attribution.

d. La conclusion d’un contrat
Le contrat est un contrat de travail de droit privé a durée indéterminée ou a durée déterminée.

La durée du contrat ne peut étre inférieure a 6 mois (ou 3 mois pour les personnes ayant fait
I’'objet d’une condamnation et bénéficiant d’un aménagement de peine).

Le contrat de travail associé a une convention individuelle de CUI conclu pour une durée déter-
minée peut étre prolongé dans la limite d’'une durée totale de 24 mois, ou de 5 ans pour les
salariés agés de 50 ans et plus, bénéficiaires du RSA, de I'ASS, de I’ATA ou de I’AAH, ainsi que
pour les personnes reconnues travailleurs handicapés.

e. La durée du travail

La durée hebdomadaire du travail du titulaire d’'un CUI ne peut étre inférieure a 20 heures, sauf
dans le cas d’un CUI-CAE, lorsque la décision d’attribution de I’aide le prévoit en vue de répondre
aux difficultés particulierement importantes de I'intéresseé.

Le salarié en CUI est un salarié a part entiére, il bénéficie des mémes conditions de travail que
les autres salariés de I'entreprise. Il bénéficie également de I'ensemble des dispositions des
conventions et accords collectifs applicables dans I'entreprise. Il doit étre rémunéré conformé-
ment aux dispositions conventionnelles applicables dans I’entreprise ou I’établissement. Cette
rémunération ne peut étre inférieure au SMIC.

g- Laccompagnement du salarié

Le CUI comporte des dispositions en matiere d’accompagnement et de suivi, destinées a favo-

riser I'insertion durable dans I’emploi de ses bénéficiaires :

¢ | e CUI-CAE comporte des actions d’accompagnement professionnel et prévoit obligatoire-
ment des actions de formation professionnelle ou de validation des acquis de I'expérience
nécessaires a la réalisation du projet professionnel de son titulaire. Il peut également prévoir
une ou des périodes d’immersion aupres d’un autre employeur du secteur marchand.

201131TDPAO113

69



Droit social ® Série 1

70

¢ | e CUI-CIE comporte des actions d’accompagnement professionnel. Les actions de formation
nécessaires a la réalisation du projet professionnel de son titulaire peuvent étre mentionnées
dans la demande d’aide a I'insertion professionnelle.

Les actions de formation sont menées dans le cadre des dispositifs de droit commun d’accés
des salariés a des actions de formation professionnelle continue (plan de formation, congé indi-
viduel de formation, droit individuel a la formation, périodes de professionnalisation, etc.).

Deés la transmission de la demande d’aide a I'insertion professionnelle, ’'employeur désigne un
tuteur parmi les salariés qualifiés et volontaires pour assumer cette fonction.

Une attestation d’expérience professionnelle est établie par I’employeur et remise au salarié a sa
demande ou au plus tard un mois avant la fin du contrat.

h. Aides financiéres

Une aide a l'insertion professionnelle est attribuée au titre d’un CUI qui ne peut excéder 95 % du
montant brut du Smic par heure travaillée, dans la limite de la durée Iégale hebdomadaire du
travail pour le CUI-CAE et 47 % pour le CUI-CIE.

Le CUI-CAE ouvre droit a une exonération de certaines charges patronales.

Pendant la durée d’attribution de I'aide a I'insertion professionnelle, les bénéficiaires des CUI ne
sont pas pris en compte dans le calcul de leffectif (sauf accident du travail et maladie
professionnelle).

2. Les emplois d’avenir

Les emplois d’avenir ont été créés par la loi n° 2012-1189 du 26 octobre 2012 afin de proposer
des solutions d’emploi aux jeunes sans emploi peu ou pas qualifiés, de leur ouvrir I'acces a une
qualification et a une insertion professionnelle durable.

a. Les employeurs concernés

Les collectivités territoriales, les établissements publics, les organismes de droit privé a but non
lucratif (associations), les personnes morales chargées de la gestion d’un service public, les
structures d’insertion par I'activité économique, les groupements d’employeurs organisant des
parcours d’insertion et de qualification.

Par exception, sont également éligibles a I'aide a I’emploi d’avenir, dés lors qu’ils proposent une
perspective de qualification et d’insertion professionnelle durable et qu’ils appartiennent a un
secteur d’activité présentant un fort potentiel de création d’emplois ou offrant des perspectives
de développement d’activités nouvelles des employeurs tels les employeurs privés (assujettis a
I’assurance chdmage).

b. Les bénéficiaires

L'emploi d’avenir s’adresse a des jeunes de 16 a 25 ans ou travailleurs handicapés de moins de
30 ans particulierement éloignés de I'emploi, en raison de leur défaut de formation ou de leur
origine géographique.

c. Les secteurs de mise en ceuvre

Les emplois d’avenir sont développés dans des activités présentant un caractére d’utilité sociale
ou environnementale ou ayant un fort potentiel de création d’emplois et susceptibles d’offrir des
perspectives de recrutements durables, par exemple les filieres vertes et numériques, le secteur
social et médico-social.

d. Les caractéristiques du contrat de travail

Les emplois d’avenir s’inscrivent dans le cadre juridique du contrat unique d’insertion (CUI) :
¢ Collectivités territoriales et leurs groupements, autres personnes morales de droit public : CUI-
CAE a durée déterminée, d’au moins 12 mois et d’au plus 36 mois.
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¢ Autres employeurs susceptibles de recruter dans le cadre d’'un emploi d’avenir (associations,
groupements d’employeurs, personnes morales de droit privé chargées de la gestion d’un
service public, etc.) :
— CUI-CAE si 'employeur appartient au secteur non-marchand ;
— ou CUI-CIE si I'employeur appartient au secteur marchand. Dans ce cas, le contrat de travalil
associé a un emploi d’avenir peut étre conclu pour une déterminée ou indéterminée.

e. La durée du travail

En principe (sauf exception), il s’agit d’'un temps plein.

f. Le statut

Les titulaires d’un emploi d’avenir sont salariés a part entiére, bénéficiant de toutes les disposi-
tions légales et conventionnelles attachées a ce statut. Le salaire est au moins égal au Smic.

lls ne sont pas pris en compte dans les effectifs pendant la durée d’attribution de 'aide a I'inser-
tion professionnelle associée a ce contrat, sauf tarification des risques d’accidents du travail et
de maladies professionnelles.

g. Aide a linsertion professionnelle

L’embauche d’un salarié dans le cadre d’'un emploi d’avenir ouvre droit a une aide financiere
(variant de 35 % a 75 % du Smic horaire brut par heure travaillée), attribuée au vu des engage-
ments pris par '’employeur notamment en matiére de formation du titulaire de I'’emploi d’avenir.

L’embauche ne peut avoir lieu avant I'attribution de cette aide.

LLes engagements portent sur le contenu du poste proposé et sa position dans I'organisation de
la structure employant le bénéficiaire de I'emploi d’avenir, sur les conditions d’encadrement et
de tutorat ainsi que sur la qualification ou les compétences dont I'acquisition est visée pendant
la période en emploi d’avenir. lls doivent comprendre des actions de formation, réalisées priori-
tairement pendant le temps de travail, ou en dehors de celui-ci, qui concourent a I’acquisition de
cette qualification ou de ces compétences et les moyens a mobiliser pour y parvenir. L'employeur
désigne un tuteur.

L’aide est également attribuée au vu des engagements de I'employeur sur les possibilités de
pérennisation des activités et les dispositions de nature a assurer la professionnalisation des
emplois.

Cette aide est attribuée pour une durée de 12 a 36 mois, sans pouvoir excéder le terme du
contrat de travail. A titre dérogatoire, I’aide peut étre prolongée au-dela de 36 mois sur autorisa-
tion, pour permettre au salarié d’achever une action de formation (60 mois maximum).

L’autorité ayant attribué 'aide examine, a chaque échéance annuelle, le respect par I’'employeur
de ses engagements, notamment en matiére de formation. S’ils ne sont pas respectés, I'em-
ployeur doit rembourser I'aide.

C. LE CONTRAT DE GENERATION

Le contrat de génération vise a inciter les entreprises a conclure un accord collectif ou a mettre
en place un plan d’action qui prévoit, d’'une part, I'embauche de jeunes et, d’autre part, I'em-
bauche ou le maintien en emploi de seniors (Loi n° 2013-185 du 1®" mars 2013, JO du 3).

Suivant les effectifs de I’entreprise ou du groupe les modalités sont différentes.

Les entreprises (ou groupes) de moins de 50 salariés peuvent obtenir une aide de I’Etat pour tout
contrat de génération conclu sans avoir I'obligation d’étre couvertes par un accord collectif ou
un plan d’action « intergénérationnel ».
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Les entreprises (ou groupes) de 50 a 300 salariés peuvent obtenir une aide de I’Etat pour tout
contrat de génération conclu a condition d’étre couverte par un accord collectif ou, a défaut par
un plan d’action « intergénérationnel ».

Les entreprises (ou groupes) de 300 salariés et plus ont I’obligation de conclure un accord col-
lectif ou a défaut d’établir un plan d’action « intergénérationnel » ; a défaut paiement d’une
pénalité.

Dans les entreprises ou groupes de moins de 300 salariés, I'aide est accordée chaque fois

que, dans le cadre de I'accord ou du plan, I’entreprise :

e embauche un jeune de moins de 26 ans en CDI (moins de 30 ans pour un travailleur
handicapé) ;

e embauche en CDI « d’un jeune a I'issue d’un contrat & durée déterminée, d’un contrat d’ap-
prentissage ou d’un contrat de professionnalisation conclu avec lui avant ses 26 ans ou avant
ses 30 ans lorsqu’il s’agit d’un jeune handicapé » et, précise la loi, conclu « avant la date de
promulgation de la présente loi ».

® sous réserve du maintien en emploi d’'un salarié de 57 ans ou plus, d’un salarié d’au moins
55 ans au moment de son recrutement ou d’un travailleur handicapé d’au moins 55 ans ;

® sous réserve de I'absence de licenciement économique dans les 6 mois précédant I'embauche
sur les postes relevant de la catégorie professionnelle pour laquelle est prévue 'embauche ;

e sous réserve d’étre a jour des obligations déclaratives et paiement des cotisations.

Les entreprises de 50 a 300 salariés devront préalablement :

e établir un diagnostic sur la situation de I’emploi des jeunes et des séniors dans I'entreprise ;

e négocier un accord collectif d’entreprise ou, a défaut un plan d’action ou, a défaut appliquer
un accord de branche étendu (pour une durée de 3 ans maximum) comportant des engage-
ments en faveur de 'insertion durable des jeunes, de I'emploi des salariés agés et de la trans-
mission de savoir des compétences ;

¢ obtenir la validation par la DIRECCTE de I’'accord ou du plan ;

e par exception, les entreprises de moins de 50 salariés qui n’appartiennent pas a un groupe
d’au moins 50 salariés pourraient bénéficier de I'aide.

L’aide versée par Pble emploi est de 2 000 € par an (pour un temps plein) au titre de ’'embauche
du jeune, le méme montant étant accordé au titre du senior maintenu dans I’emploi, le tout pen-
dant 3 ans maximum.

Son versement est arrété en cas :

¢ de licenciement d’un senior de 57 ans ou plus, 55 ans si le travailleur est handicapé ;
¢ rupture du contrat du jeune a I'initiative de I’employeur ;

¢ rupture conventionnelle de I'un des salariés visés par ce contrat.

Dans les entreprises de 300 salariés et plus, pour ne pas étre redevable de la pénalité les

conditions suivantes doivent étre réunies :

e établir un diagnostic sur la situation de I’emploi des jeunes et des séniors dans I'entreprise ;

e négocier un accord collectif d’entreprise ou de groupe ou, a défaut établir un plan d’action
(pour une durée de 3 ans maximum) comportant des engagements en faveur de I'insertion
durable des jeunes, de I'emploi des salariés agés et de la transmission de savoir des
compétences ;

e obtenir la validation par la DIRECCTE de I’accord ou du plan.

Le montant maximal de la pénalité est le plus élevé des deux montants suivants :

¢ 10 % du montant de la réduction dégressive des cotisations patronales sur les bas salaires
pour les rémunérations versées pendant la période non couverte par un accord ou un plan ;

¢ 1 % des rémunérations ou gains versés pendant la période non couverte par un accord ou un
plan.

Le montant de cette pénalité est modulé en fonction de la situation économique et financiere de
I’entreprise.

Cette négociation va remplacer la négociation sur I’emploi des seniors.
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IV. LE PORTAGE SALARIAL

Le portage salarial est un ensemble de relations contractuelles organisées entre une entreprise
de portage, une personne portée et des entreprises clientes comportant pour la personne portée
le régime du salariat et la rémunération de sa prestation chez le client par I’entreprise de portage.
Il garantit les droits de la personne portée sur son apport de clientele (art. L. 1251-64 du Code
du travail).

La personne portée bénéficie du régime du salariat, de la rémunération de sa prestation chez le
client par I’entreprise de portage et de droits sur son apport en clientele.

Comme le travail temporaire, le portage salarial est un cas autorisé de prét de main-d’ceuvre a
but lucratif (art. L. 8241-1 du Code du travail).

i EXEMPLE

Une personne « obtient » un contrat de prestation de service avec une entreprise. Ce contrat
représente un chiffre d’affaires de 30 000 €. Si elle n’est pas immatriculée comme travailleur
indépendant, cette personne peut recourir a une société de portage dont elle sera salariée
pendant le temps que durera I’exécution de la prestation. Ce sera la société de portage qui
facturera le client, qui encaissera le reglement et qui le redistribuera au salarié, sous forme de
salaire, avec prise en compte des charges salariales et patronales, et en prélevant un pourcen-
tage correspondant aux frais de gestion.

TiTRE 3. L'APPLICATION DES REGLES DE DROIT

Les régles de droit social que ce soit en droit du travail ou en matiere de protection sociale sont
multiples et complexes, se développent rapidement ou sont modifiées fréequemment. Elles
entrainent un certain nombre d’obligations pour les employeurs. Elles sont aussi un enjeu éco-
nomique important pour I'Etat, les entreprises et les salariés. Leurs modalités d’application vont
donc pouvoir faire I'objet de contrbles dans leur application par des instances administratives
mais elles vont pouvoir aussi étre I'objet de conflits. Conflits individuels entre un salarié et un
employeur ou avec I’administration qui entraineront un contentieux devant les tribunaux. Conflits
collectifs se traduisant par la cessation du travail des salariés en gréve ou la fermeture de I’entre-
prise par ’employeur.

CHAPITRE 1. LES CONTROLES DE L'APPLICATION
DES REGLES DE DROIT DU TRAVAIL
ET DE LA PROTECTION SOCIALE

Secrion 1./ L' INSPECTION DU TRAVAIL

Les sections d’inspection du travail, font partie des services déconcentrés de I’Etat au sein des
Directions régionales des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de
I’emploi (DIRECCTE) Elles sont placées sous la responsabilité d’un inspecteur du travail qui est
assisté de contrdleurs du travail.

Le premier corps d’inspecteurs du travail fut créé en 1892.

A I’heure actuelle, il est placé sous I'autorité du ministre du Travail.
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l. LES MISSIONS DE L'INSPECTION DU TRAVAIL

Les missions de I'inspecteur du travail sont nombreuses :

e assurer le respect des dispositions légales, réglementaires et conventionnelles (art. L. 8112-1
a L. 8112-4 du Code du travail) ;

¢ constater les infractions a ces dispositions ;

e assurer un rble de conseil et de conciliation en vue de la prévention et du reglement des
conflits ;

e prévenir les risques professionnels et améliorer les conditions de travail et les relations
sociales ;

¢ protéger I'intégrité physique des salariés et constater les infractions en matiere de harcelement
moral et sexuel ;

e controler les conditions de travail ;

e faire respecter les prérogatives des institutions représentatives du personnel et garantir les
libertés syndicales ;

e conseiller et informer I’entreprise sur la gestion prévisionnelle de I’'emploi ;

¢ participer a la mise en ceuvre des politiques de I’emploi et de la formation professionnelle défi-
nies par les pouvoirs publics.

L'inspecteur du travail n’est pas le « juge » du contrat de travail. Les conflits issus du contrat de
travail sont soumis au conseil des prud’hommes mais il peut aider a les résoudre dans le cadre
de sa mission de conseil. Dans certains cas, son intervention est obligatoire : la rupture du
contrat de travail des salariés protégés est soumise a son autorisation.

Il. LES POUVOIRS PROPRES DE DECISION DE L'INSPECTEUR DU TRAVAIL

Les pouvoirs propres de I'inspecteur du travail touchent plusieurs domaines notamment

e en matiere de durée du travail par exemple, I'inspecteur du travail en I'absence d’institutions
représentatives du personnel doit autoriser la pratique des horaires individualisés ;

¢ en matiére d’emploi des jeunes par exemple, autorisation pour déroger au travail de nuit ;

¢ en matiére de réglement intérieur, demande de modification d’une ou plusieurs dispositions de
celui-ci ;

e en matiére de licenciement des salariés protégés, autorisation obligatoire de I'inspecteur du
travail.

I1l. LES MOYENS DE L'INSPECTEUR DU TRAVAIL

Les inspecteurs du travail sont investis d’une mission générale de contréle de I'application des
dispositions du Code du travail (art. L. 8112-1 du Code du travail).

A.LES MOYENS DE CONTROLE

¢ Droit d’entrée dans I'entreprise : les inspecteurs ont un droit d’entrée de jour ou de nuit dans
I’entreprise (convention n° 81 de I'Organisation internationale du travail). A 'occasion d’une visite
d’inspection, I'inspecteur du travail doit informer de sa présence I'employeur ou son représen-
tant, a moins gu’il n’estime qu’un tel avis risque de porter préjudice a I'efficacité du controle.

¢ Droit de visite : les inspecteurs ont un droit d’accéder a tout atelier, local, cantine ou vestiaire.
L'inspecteur ou le contréleur du travail doit se faire accompagner dans ses visites par le délé-
gué du personnel compétent, si ce dernier le désire.

¢ Droit d’enquéte et de prélevements : les inspecteurs peuvent procéder a tout prélevement
portant sur les matieres premiéres, sur les produits distribués ou utilisés. lls peuvent interroger,
soit seuls, soit en présence de témoins, ’'employeur ou le personnel de I'entreprise sur toutes
les matiéres relatives a I'application des dispositions légales (Convention OIT n° 81).

¢ Droit de communication des livres, registres et documents dont la tenue est imposée au chef
d’entreprise : par exemple livre de paie, contrats a durée déterminée, documents permettant
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de comptabiliser les heures de travail, les registres de fonctionnement des institutions repré-
sentatives du personnel (Conv. OIT n° 81 et art. L. 3173-3, L. 8113-4 et L. 8113-5 du Code du
travail).

Le fait de porter obstacle a 'accomplissement des devoirs d’un inspecteur ou d’un contrdleur
du travail est passible d’un an d’emprisonnement et d’une amende de 3 750 € (art. L. 8114-1 du
Code du travail).

B. LES MOYENS DE CONTRAINTE

¢ Les observations verbales ou écrites sont le rappel des dispositions Iégislatives et réglemen-
taires en vigueur.

* Les mises en demeure : dans certains cas, aucun procés-verbal d’infraction ne peut étre
dressé sans que I’employeur ait été préalablement mis en demeure de remédier a la situation
constatée et cela avant I'expiration du délai nécessaire pour la mise en conformité. Les mises
en demeure sont obligatoirement écrites. La procédure de mise en demeure doit étre prévue
par un texte particulier, par exemple dans le domaine de I’hygiéne et de la sécurité.

¢ |Les procés-verbaux. Les inspecteurs du travail constatent les infractions pénales par des pro-
cés-verbaux qui font foi jusqu’a preuve contraire (art. L. 8113-7 du Code du travail). Ceci
constitue une dérogation a I'art 430 du Code de procédure pénale selon laquelle les proces-
verbaux constatant les délits ne valent qu’a titre de simples renseignements.

Les proces-verbaux doivent contenir des éléments conditionnant leur validité tels :
e identification précise de I'auteur de I'infraction ;

e |ocalisation et moment de I'infraction ;

e descriptif des faits constatés ;

e prescriptions légales auxquelles il a été contrevenu ;

e nom, prénom, qualité et signature du rédacteur ;

e date du procés-verbal.

Ceux-ci sont transmis au procureur de la République qui apprécie la suite a donner, (un exem-
plaire est adressé au préfet). Celui-ci peut classer le proces-verbal ou faire procéder aux enquétes
ou auditions nécessaires. Avant la transmission au procureur de la République, I'agent de
contréle informe la personne visée au procés-verbal des faits susceptibles de constituer une
infraction pénale ainsi que des sanctions encourues (art. L. 8113-7 du Code du travail).

La procédure de référé, en cas de risques sérieux d’atteinte a I'intégrité physique d’un travailleur,
permet a I'inspecteur de saisir le juge pour qu’il ordonne en urgence la cessation de I'activité
dangereuse quelle que soit I'activité de I’entreprise. Cela peut se traduire par la mise hors ser-
vice, I'immobilisation, la saisie des matériels, machines, dispositifs, produits ou autres.

Le juge peut également ordonner la fermeture temporaire d’un atelier ou d’un chantier.

Par exception a ce principe, 'arrét des travaux sur les chantiers du béatiment et des travaux
publics est possible, et ce sans recourir au juge, en cas de situation dangereuse pour un ou
plusieurs salariés.

SEcTION 2. | LE SERVICE DE SANTE AU TRAVAIL

Le service de santé au travail qui assure la protection médicale des travailleurs est obligatoire
dans toutes les entreprises. Ce service, suivant I'importance des entreprises peut étre propre a
une entreprise ou commun a plusieurs entreprises.

Le service de santé au travail a pour mission exclusive d’éviter toute altération de la santé des

travailleurs (salariés et autres) du fait de leur travail. A cette fin, ils (art. L. 4622-2 du Code du

travail) :

e conduisent les actions de santé au travail, dans le but de préserver la santé physique et men-
tale des travailleurs tout au long de leur parcours professionnel ;
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¢ conseillent les employeurs, les travailleurs et leurs représentants sur les dispositions et mesures
nécessaires afin d’éviter ou de diminuer les risques professionnels, d’améliorer les conditions
de travail, de prévenir la consommation d’alcool et de drogue sur le lieu de travail, de prévenir
ou de réduire la pénibilité au travail et la désinsertion professionnelle et de contribuer au main-
tien dans I’emploi des travailleurs ;

e assurent la surveillance de I'état de santé des travailleurs en fonction des risques concernant
leur sécurité et leur santé au travail, de la pénibilité au travail et de leur age ;

e participent au suivi et contribuent a la tracabilité des expositions professionnelles et a la veille
sanitaire.

Les missions des services de santé au travail sont assurées par une équipe pluridisciplinaire de
santé au travail comprenant des médecins du travail, des intervenants en prévention des risques
professionnels et des infirmiers. Ces équipes peuvent étre complétées par des assistants de
services de santé au travail et des professionnels recrutés aprés avis des médecins du travail.
Les médecins du travail animent et coordonnent I’équipe pluridisciplinaire (art. L. 4622-8 du
Code du travail).

Au sein du service de santé au travail le rble du médecin du travail est quadruple :

¢ il a la charge des examens médicaux obligatoires, c’est-a-dire la visite médicale d’embauche,
la visite médicale périodique (tous les 2 ans et tous les ans en cas de surveillance médicale
spéciale), la visite de reprise apres absence ;

¢ il assume la tenue des documents médicaux ;

¢ il est conseillé du chef d’entreprise, des représentants du personnel, des services sociaux et
des salariés notamment dans I’'amélioration des conditions de vie et de travail dans I’entreprise
sur la santé physique et mentale, I’hygiéne, I’adaptation des postes, la protection des salariés,
etc.

¢ il a un role préventif : en cas de constat de I’existence d’un risque pour la santé des salariés, il
propose des mesures a prendre dans un écrit motivé. L'employeur doit en tenir compte et, en
cas de refus, faire connaitre par écrit les motifs qui s’opposent a ce qu’il y soit donné suite
(art. L. 4624-3 nouveau du Code du travail).

Il doit consacrer a sa mission en milieu de travail le tiers de son temps de travail. |l a libre acces
au lieu de travail et est tenu au secret professionnel.

(SEcno:v 3. 7 L'URssAF

Tout employeur qui emploie des salariés est tenu de déclarer le montant des salaires soumis a
cotisations et de verser la totalité des cotisations afférentes a ces salaires a un organisme de
recouvrement dans les délais impartis par les textes. Il y a donc un caractere déclaratif du calcul
et du versement des cotisations par ’employeur rend nécessaire un contréle a posteriori des
organismes de Sécurité sociale.

Ce contréle incombe aux organismes chargés du recouvrement des cotisations et auxquels sont
effectués les versements : les Urssaf.

Les Unions de Recouvrement des cotisations de Sécurité sociale et d’Allocations Familiales,
créées en 1952, sont des organismes de droit privé chargé de la gestion d’un service public dont
le r6le est de collecter les cotisations sociales destinées a financer la Sécurité sociale.

Elles sont soumises au pouvoir de direction et de contrdle de I’Agence de contrble d’organismes
de Sécurité sociale (ACOSS).

Plus précisément I'article L. 243-7 du Code de la Sécurité sociale leur donne pour mission de
contrbler I'application de la Iégislation de la Sécurité sociale, de participer a I'assujettissement
aux cotisations, et d’en assurer le recouvrement.
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I. LE CONTROLE DE L'APPLICATION DE LA LEGISLATION
DE LA SECURITE SOCIALE

Les Urssaf sont chargées de contrdler :

¢ les cotisations d’assurance sociales, d’accidents du travail, d’allocations familiales dues par
les employeurs au titre des travailleurs salariés ou assimilés, par les assurés volontaires et par
les assurés personnels ;

¢ |es cotisations d’allocation familiales dues par des employeurs et travailleurs indépendants ;

¢ |a loi de financement de la Sécurité sociale pour 2007 étend la compétence des Urssaf a la
vérification des assiettes des cotisations de retraite complémentaire et des cotisations d’assu-
rance chbmage.

Une convention entrée en vigueur le 1¢" juin 2008 a été signée entre ’ACOSS et 'UNEDIC (Union
nationale interprofessionnelle pour I'emploi dans I'industrie et le commerce), mettant en place
cette habilitation.

i En2011, les Urssaf se voient confier le recouvrement des contributions d’assurance chémage
i et des cotisations AGS (assurance garantie des salaires) qui jusque-la était assuré par I'UNE-
i DIC via Pole emploi.

Il. LES PROCEDURES DE CONTROLE DE L'URSSAF

Le décret du 28 mai 1999, portant diverses mesures de simplification et d’amélioration des rela-
tions avec les cotisants, vise, pour I'essentiel, a donner plus de sécurité juridique aux employeurs
qui font 'objet d’un contrble et devrait permettre de limiter les contentieux, ce décret a été com-
plété par un décret du 11 avril 2007. Le contréle de I'Urssaf est de plus en plus encadré par des
procédures non contentieuses qui protégent le cotisant de I’arbitraire de I'administration. Ces
procédures transposent en effet, en dehors du domaine du juge judiciaire, les principes direc-
teurs du proceés, que sont les principes du contradictoire et de la motivation des actes.

A.L'AVIS DE PASSAGE

Désormais, avant le contrdle, I’envoi d’un avis de passage devient une formalité obligatoire qui
conditionne la validité du contrdle : tout contrble effectué par une Urssaf doit étre précédé de
I’envoi, par lettre avec AR, d’un avis adressé au cotisant (employeur ou travailleur indépendant),
15 jours avant la date de la premiére visite, sauf si le contrdle est effectué pour rechercher des
infractions aux regles prohibant le travail dissimulé tel que défini aux articles L. 8221-1 et
L. 8121-2 du Code du travail.

La loi de simplification du droit du 22 février 2012 prévoit qu’un contrdle ne peut pas porter sur
une période de cotisations antérieurement vérifiée, sauf en cas de réponses incomplétes ou
inexactes, de fraude, de travail dissimulé ou sur demande de I'autorité judiciaire. (art. L. 243-12-4
du Code de la séc. soc.)

B. LE CONTROLE

Au cours du contréle, les employeurs sont tenus de présenter tout document aux agents de
contrble et de permettre I'accés a tout support d’information (notamment informatique)
(art. R. 243-59 du Code de la Sécurité sociale).

L’avis de contrble contient généralement une liste des documents que souhaite consulter I'ins-
pecteur du travail.

Lors de ce controle, les employeurs ont le droit de se faire assister par un conseil de leur choix
(art. R. 243-59 du CSS).
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La fin du contrdle donne lieu a une lettre d’observations qu’il y ait ou pas de redressement envi-
sagé. Ce document, daté, mentionne I'objet, les documents consultés, la période vérifice et la
date de fin de contrdle.

Si un redressement est envisagé, le document mentionne les observations faites au cours du
contrdle, la nature, le mode de calcul, le montant des redressements envisagés, la réponse du
cotisant a I’organisme de recouvrement et le cas échéant, les observations faites au cours du
contréle. Ce document est essentiel car il regle la délicate question dite de 'accord tacite :
I’absence d’observation vaut accord tacite concernant les pratiques ayant donné lieu a vérifica-
tions, deés lors que 'organisme de recouvrement a eu les moyens de se prononcer en toute
connaissance de cause. Le redressement ne peut porter sur des éléments qui, ayant fait I’objet
d’un précédent contrble dans la méme entreprise, n’ont pas donné lieu a observations de la part
de cet organisme.

Ce texte va a I'encontre d’une jurisprudence de la Cour de cassation selon laquelle le seul
silence observé par I'agent de contrdle a I'occasion de la présente vérification ne pouvait étre
considéré comme caractérisant a lui seul une décision implicite.

Les inspecteurs du recouvrement doivent communiquer leurs observations a I'employeur en
Iinvitant a y répondre dans un délai de 30 jours. A défaut de cette communication les opérations
de contrdle et la mise en demeure subséquente sont nulles.

A I'expiration de ce délai, I'inspecteur doit transmettre a I’organisme de recouvrement dont il
dépend et aux institutions de chémage, le procés-verbal de contrdle faisant état de ses obser-
vations accompagnées s’il y a lieu de la réponse du cotisant.

lll. LES SUITES DU CONTROLE

A.LE REDRESSEMENT DE L'URSSAF

Avant la mise en ceuvre d’'une procédure de recouvrement forcé, I’'organisme de Sécurité sociale
doit adresser au débiteur qui n’a pas acquitté ses cotisations une mise en demeure I'invitant a
régulariser sa situation dans le mois.

La mise en demeure, c’est-a-dire la décision de redressement devra elle aussi contenir la cause,
la nature, I’étendue de son obligation, la période sur laquelle elle porte car la communication de
ce document est une formalité substantielle destinée a assurer le caractere contradictoire du
contréle. Son omission entraine la nullité de I’ensemble de la procédure.

A I’expiration du délai d’'un mois imparti par la mise en demeure, I’'Urssaf peut engager des pour-

suites. Pour éviter 'action en recouvrement de I’'Urssaf, le cotisant a trois possibilités :

¢ il peut payer les cotisations réclamées tout en formulant une demande de remise des majora-
tions et des pénalités de retard ;

¢ il peut solliciter des délais de paiement ;

¢ il peut contester le bien-fondé des sommes qui lui sont réclamées en saisissant la commission
de recours amiable de I’'Urssaf, puis les tribunaux spécialisés.

B. LES SANCTIONS ENCOURUES

En cas d’opposition ou d’obstacle aux visites des inspecteurs du recouvrement, une peine de
6 mois de prison et 7 500 euros d’amende sont prévus.

En cas de retard dans le paiement des cotisations, des pénalités pour retard sont dues : pénalité
de retard de 5 % du montant des cotisations non acquittées, augmentées de 0,4 % par mois ou
fraction de mois écoulée a la date d’exigibilité (art. R. 243-18 du Code de la Sécurité sociale).

En cas de défaut de production de bordereau récapitulatif de déclaration annuelle de données
sociales : 7,50 € par salarié figurant sur le dernier bordereau ou la derniére déclaration faite par
I’employeur et en cas d’inexactitude : 7,50 € pour chaque inexactitude portée sur la déclaration
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ou le bordereau. Le total des pénalités ne peut excéder 750 € par bordereau ou déclaration
(art. R. 243-16 du Code de la Sécurité sociale).

L’employeur peut cependant en demander la remise au directeur de I’'Urssaf ou a la commission
de recours amiable, s’il prouve sa bonne foi (art. R. 243-20 du Code de la Sécurité sociale).

C. LES RECOURS

En matiere de Sécurité sociale, plus encore qu’en matiére de droit du travail, le reglement amiable
est préalable et obligatoire. Le recours contre une décision des services administratifs est en
effet d’abord précontentieux devant la Commission de recours amiable (CRA), composée pari-
tairement. Si sa réclamation est rejetée, le demandeur dispose d’un délai de deux mois pour
saisir le juge de premiere instance, le Tribunal des Affaires de Sécurité sociale (TASS).

SEection 4. | LE TRAVAIL DISSIMULE

Le Code du travail distingue deux formes de travail dissimulé :
¢ |e travail dissimulé par dissimulation d’activité (art. L. 8221-3 du Code du travail) ;
¢ |e travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié (art. L. 8221-5 du Code du travail).

I DEFINITION

A. LA DISSIMULATION D’ACTIVITE

Est réputé travail dissimulé par dissimulation d’activité, I’exercice a but lucratif d’une activité de

production, de transformation, de réparation ou de prestation de services ou I’'accomplissement

d’actes de commerce par toute personne physique ou morale qui, se soustrayant intentionnel-

lement a ses obligations :

® n’a pas requis son immatriculation au répertoire des métiers ou, dans les départements de la
Moselle, du Bas-Rhin et du Haut-Rhin, au registre des entreprises ou au registre du commerce
et des sociétés lorsque celle-ci est obligatoire, ou a poursuivi son activité apres refus d’imma-
triculation, ou postérieurement a une radiation ;

® n’a pas procédé aux déclarations qui doivent étre faites aux organismes de protection sociale
ou a I’'administration fiscale en vertu des dispositions législatives et réglementaires en vigueur ;

* n’a pas déclaré une partie de son chiffre d’affaires ou de ses revenus ;

® ou a continué son activité apres avoir été radié pour absence présumée de son activité
professionnelle.

B. LA DISSIMULATION D’EMPLOI SALARIE

La dissimulation d’emploi salarié est constituée lorsque I’employeur n’a pas effectué intention-

nellement I’'une au moins des formalités suivantes :

¢ remise de bulletin de paie a chacun de ses salariés (art. L. 3243-2 du Code du travalil) ;

e accomplissement de la déclaration préalable a I'embauche (art. L. 1221-10 du Code du
travalil) ;

¢ déclarations relatives aux salaires ou aux cotisations assises sur ces salaires, aupres des
organismes de recouvrement social ou de I"administration fiscale (art. L. 8221-5 du Code du
travail).

La loi précise par ailleurs que constitue une dissimulation d’emploi salarié, la mention sur le bul-
letin de paie d’un nombre d’heures de travail inférieur a celui réellement effectué (sauf si cette
mention résulte d’'une convention ou d’un accord particulier sur la répartition du temps de travail)
(art. L. 8221-5 du Code du travail).
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Il s’agit :

e du non-paiement d’une partie de la rémunération ;

e ou du non-paiement des heures supplémentaires ;

® ou, du versement de primes destinées a compenser des heures supplémentaires ou des
heures complémentaires.

La loi de financement de la Sécurité sociale pour 2012 prévoit que la dissimulation d’emploi
salarié est établie lorsqu’une personne régulierement immatriculée donne directement, ou par
personne interposée, des prestations a un donneur d’ordre dans des conditions qui le place
dans un lien de subordination juridique permanent a I’égard de celui-ci.

Le donneur d’ordre sera tenu au paiement des cotisations et contributions sociales a la charge
des employeurs, calculées sur les sommes versées aux faux travailleurs indépendants, au titre
de la période pour laquelle la dissimulation d’emploi salarié a été établie.

Il. LE CONTROLE

Les infractions aux interdictions de travail dissimulé sont recherchées par les officiers et agents
de police judiciaire, des douanes, des impbts et par les agents agréés et assermentés de la
Sécurité sociale ainsi que les inspecteurs et contrdleurs du travail.

Les infractions sont constatées par procés-verbaux qui sont directement transmis au procureur
de la République et font foi jusqu’a preuve contraire.

Les agents de contrble peuvent notamment se faire présenter et obtenir copie immeédiate des
documents justifiant que I'immatriculation et les déclarations et formalités relatives a la déclara-
tion des salariés auprés des organismes de Sécurité sociale ont été effectuées.

lls sont habilités a entendre, en quelque lieu que ce soit, toute personne rémunérée, ayant été
rémunérée ou présumeée étre ou avoir été rémunérée par I’employeur afin de connaitre la nature
de ses activités, ses conditions d’emploi et le montant des rémunérations s’y rapportant.

I1l. LES PEINES ENCOURUES

Les peines encourues en cas de travail dissimulé sont de trois ans d’emprisonnement et de
45 000 euros d’amende (art. L. 8224-1 du Code du travail).

La loi de financement de la Sécurité sociale pour 2008 a instauré le principe d’un redressement
forfaitaire des cotisations dues au titre de ’emploi du salarié non déclaré sur la base de six fois
le SMIC mensuel et une annulation des exonérations dont les entreprises verbalisées pour travail
dissimulé bénéficiaient jusque-la.

Le salarié dont le contrat a été dissimulé par ’employeur a droit en cas de rupture de la relation de
travail a une indemnité forfaitaire égale a 6 mois de salaire (art. L. 8223-1 du Code du travail).

CHAPITRE 2. LE CONTENTIEUX SOCIAL

D’une part, le contentieux social est en volume, le plus important de I'ordre judiciaire et il aug-
mente chaque année.

D’autre part, les juridictions qui ont a connaitre du droit social sont nombreuses et I'éclatement
du contentieux dans ce domaine est une de ses spécificités.

Pratiquement toutes les juridictions peuvent un jour étre saisies d’un litige relatif au droit social
et au droit du travail méme si le conseil des prud’hommes est la juridiction qui traite la majorité
des questions relatives a ces domaines.
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( Secrion 1. ; LES JURIDICTIONS CIVILES, PENALES ET ADMINISTRATIVES
QUI ONT A CONNAITRE DES QUESTIONS RELATIVES
AU DROIT SOCIAL

l. LES JURIDICTIONS CIVILES

Le tribunal d’instance se voit confier le soin de trancher les conflits relatifs aux élections des
représentants du personnel et a la désignation des délégués syndicaux.

Le tribunal de grande instance intervient pour trancher les litiges relatifs a I’application ou a
I'interprétation des accords ou conventions collectives.

Il. LES JURIDICTIONS PENALES

Les juridictions pénales sont elles aussi compétentes en matiére de droit du travail en raison de
la pénalisation croissante de la relation de travail.

Le tribunal correctionnel intervient dans de nombreux domaines notamment dans les cas d’in-
fractions a I’hygiéne et a la sécurité, des atteintes a I'intégrité physique ou des homicides invo-
lontaires lors d’accidents du travail, lors de vols commis par les salariés ou de corruption de
salariés. Il intervient également en matiére de harcelement moral ou sexuel, de discrimination et
d’entrave au fonctionnement des institutions représentatives du personnel.

Le droit du travail a méme créé une responsabilité pénale du chef d’entreprise dite « du fait
d’autrui », c’est-a-dire du fait de ses salariés.

Par exemple, au cours d’un chantier de ravalement, un ouvrier travaillant sur un échafaudage,
laisse tomber un outil qui atteint un passant, alors qu’aucun filet de protection n’entourait I’écha-
faudage. L’ouvrier a commis une infraction d’atteinte involontaire a I'intégrité de la personne
avec incapacité totale de travail de plus de trois mois, prévue a I'article 222-19 du Code pénal et
sanctionnée de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende.

En cas de violation manifestement délibérée d’une obligation particuliere de prudence ou de
sécurité imposée par la loi ou le réglement, les peines encourues sont portées a trois ans d’em-
prisonnement et a 45 000 euros d’amende.

Le contremaitre qui a donné I’ordre a I’ouvrier de travailler alors que le filet de sécurité n’était pas
encore installé est complice par instigation de cette infraction de I'ouvrier.

Le chef de chantier, responsable de la sécurité et de l'installation de I’échafaudage, a commis la
méme infraction en ne veillant pas a l'installation d’un filet de sécurité pourtant obligatoire. Le
dirigeant de I’entreprise de ravalement a également commis une infraction en ne vérifiant pas
que le chef de chantier avait veillé a la sécurité de chantier... Concrétement le juge va analyser
les fautes commises par chacun. Il peut y avoir en ce cas cumul d’« auteurs », et de sanctions
pénales, et notamment sanction du chef d’entreprise pour le fait de ses salariés, alors méme
qu’il n’est jamais allé sur le chantier.

Le chef d’entreprise peut cependant tenter d’échapper a cette responsabilité pour autrui en cas
de délégation de pouvoirs. La délégation de pouvoirs a pour effet d’exonérer le chef d’entreprise
de sa responsabilité pénale en cas d’infraction a la réglementation du travail, dés lors qu’il peut
établir qu’il a transféré effectivement son pouvoir de direction a une autre personne.

La responsabilité pénale est reportée sur la personne qui a accepté la délégation lorsque les faits
en cause relévent de son domaine de responsabilité. Le chef d’entreprise ne peut plus étre
poursuivi.

En cas de délégation de pouvoir du chef d’entreprise au chef de chantier, si le chef d’entreprise
n’est alors plus responsable pénalement, le chef de chantier sera désormais responsable péna-
lement des faits d’autrui, c’est-a-dire de I’ouvrier et du contremaitre.
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Pour que la délégation de pouvoirs soit valable, ce délégataire doit présenter certaines caracté-
ristiques. Il doit ainsi avoir I’autorité, la compétence et les moyens nécessaires pour mener a bien
la mission qui lui a été confiée.

Ill. LES JURIDICTIONS ADMINISTRATIVES

L’administration intervient souvent dans les relations collectives ou individuelles entre employeurs
et salariés.

Par exemple, lors de la rédaction du réglement intérieur (reglement interne de I’entreprise rédigé
par 'employeur portant sur I’hygiene, la sécurité, la discipline et le droit de la défense des salariés),
I’employeur doit transmettre celui-ci a I'inspecteur du travail qui peut exiger le retrait ou la modifi-
cation des dispositions contraires au Code du travail ou aux dispositions conventionnelles.

La séparation des pouvoirs interdit au juge judiciaire de se prononcer sur la validité d’une déci-
sion administrative. Les nombreuses décisions et actes administratifs peuvent donc donner lieu
a recours devant les tribunaux de I'ordre administratif, en annulation ou en indemnisation.

Par exemple, lorsqu’un employeur veut licencier un salarié délégué syndical, il doit obtenir une
autorisation préalable de I'inspection du travail. En cas d’avis positif, le salarié pourra tenter un
recours gracieux devant I'autorité administrative qui a pris la décision, un recours hiérarchique
devant le supérieur de cette autorité, et in fine un recours en annulation devant les Tribunaux
administratifs.

SEcTiON 2./ LES JURIDICTIONS SOCIALES

l. LE CONSEIL DES PRUD'HOMMES

Le conseil des prud’hommes, juridiction d’exception, a une place prédominante en droit du
travail.

Les conseils des prud’hommes sont composés de juges élus par les salariés et les employeurs,
les conseillers prud’hommes. L'originalité des conseils des prud’hommes est d’étre composés
de juges élus au sein de deux colleges distincts : le collége employeur et le collége salarié. Le
conseil est une juridiction paritaire dont la présidence alterne d’un college a l'autre. En cas
d’impossibilité de dégager une majorité, I’affaire est renvoyée devant le méme bureau de juge-
ment augmenté d’un juge départiteur, « magistrat professionnel », magistrat du tribunal. Son role
est de concilier et de juger les litiges individuels nés d’un contrat de travail.

Il existe deux modes de reglements distincts pour les conflits présentés devant les prud’hommes :
la conciliation et le jugement. Une procédure d’urgence (dite de référé) est possible dans cer-
taines circonstances. Les décisions rendues sont susceptibles d’appel.

Depuis le 1°" octobre 2011, le plaignant engageant une procédure devant le conseil des
prud’hommes doit s’acquitter d’un droit de timbre de 35 €.

Chaque conseil des prud’hommes est divisé en 5 sections autonomes : encadrement, industrie,
commerces et services commerciaux, agriculture et activités diverses.

L'activité principale de I'entreprise détermine I’'appartenance des salariés aux différentes sec-
tions, sauf pour la section de I’encadrement.

Chaque section comprend au moins un bureau de conciliation (1 conseiller employeur, 1 conseil-
ler salarié) et un bureau de jugement (au moins 2 conseillers employeurs, 2 conseillers salariés).

Chaque conseil des prud’hommes comprend une formation de référé commune a I’ensemble
des sections. Cette formation est composée d’un conseiller salarié et d’un conseiller employeur.

La compétence de la formation des référés repose sur I'urgence et I'absence de contestation
sérieuse. La formation de référé peut toujours prescrire des mesures conservatoires de remise
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en état qui s’imposent, soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble
manifestement illicite.

EXEMPLE |

En cas de gréve si des salariés grévistes sont licenciés pour un autre motif qu’une faute lourde,
les licenciements sont nuls. Le juge des référés pour faire cesser le trouble manifestement illi-
cite que constitue le licenciement de salariés grévistes peut ordonner la poursuite du contrat
de travail qui n’a pu étre valablement rompu. Apres avoir justement constaté I'absence de
contestation sérieuse, il peut condamner I’employeur a verser les salaires indiiment retenus

depuis la date du licenciement nul.

Il. LES TRIBUNAUX DE LA SECURITE SOCIALE

Un contentieux autonome de la Sécurité sociale, au premier degré tout au moins, a été créé
depuis 1945. Le tribunal des affaires de Sécurité sociale, composé d’un magistrat professionnel,
d’un représentant des salariés et d’un représentant des employeurs, connait du contentieux dit
général : conflits existant entre les organismes de Sécurité sociale et les assujettis, relatifs a
I'application des textes de la Sécurité sociale, par exemple, litiges relatifs au paiement des
cotisations...

Le tribunal du contentieux de I'incapacité connait du contentieux dit technique, par exemple la
non-reconnaissance par la Sécurité sociale d’une invalidité. Il a pour particularité de ne pas rele-
ver en appel de la cour d’appel mais d’une cour nationale de I'incapacité.

Secrion 3. | LA COMPETENCE SPECIALE DU CONSEIL DES PRUD'HOMMES

Le conseil des prud’hommes, juridiction d’exception a une place prédominante en droit du travail.

I LA COMPETENCE MATERIELLE DU CONSEIL DE PRUD’HOMME

Pour que la compétence du conseil des prud’hommes soit retenue, il faut qu’un contrat de travalil
existe, que le litige s’éléve a I'occasion de ce contrat, que le litige soit individuel et que I'activité
professionnelle des parties entre dans la compétence du conseil.

A. PREMIERE CONDITION : LA NECESSITE D'UN CONTRAT DE TRAVAIL

Le conseil des prud’hommes est seul compétent pour trancher tout litige opposant un employeur
a un salarié ou vice-versa qui est né a I'occasion du contrat de travail ou de contrats spécifiques
(contrat d’apprentissage, contrat de professionnalisation). C’est I’existence d’un lien de subordi-
nation définissant le salariat, qui suffit a donner une compétence au conseil des prud’hommes.
Il faut qu’existe un contrat de travail préconstitué par les parties ou ainsi requalifié par le juge a
la suite d’une demande de I'une des parties. Le demandeur, qui saisit le conseil des prud’hommes,
a la charge de la preuve de I'existence du lien de subordination. Il faut aussi que les faits litigieux
se soient déroulés lors de I'exécution de ce contrat.

EXEMPLE

Un salarié lié a un employeur par un contrat de travail sans clause de non-concurrence quitte
celui-ci. Dans son nouvel emploi, il fait concurrence a son ancien employeur, I'action en dom-
mages et intéréts de ce dernier a ’encontre de ce salarié ne peut se concevoir devant la juri-
diction prud’homale que si les agissements illicites se situaient antérieurement a la rupture du
contrat. Si les agissements sont postérieurs, les juridictions civiles (Tribunal d’instance ou de

grande instance) ou de commerce sont compétentes.
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B. I?EUXIEME CONDITION : UN LITIGE RELATIF i
A UNE ACTIVITE PROFESSIONNELLE DE DROIT PRIVE

Les prud’hommes ont a connaitre des litiges qui opposent des salariés du secteur privé et les
employeurs exergant une activité industrielle, commerciale, libérale, civile, agricole ou un simple
particulier. Sont exclus de la compétence prud’homale, les litiges concernant les personnels des
services publics qui reléevent des tribunaux administratifs, a I’exception de ceux qui sont
employés dans les conditions de droit privé. Par exemple les membres du personnel enseignant
dans des établissements d’enseignement privé sous contrat d’association, bien que recrutés et
rémunérés par I’Etat, se trouvent placés sous la subordination de I'établissement privé qui les
dirige. Les différends qui peuvent survenir entre le maitre et I'établissement d’enseignement
privé a I'occasion de cette relation de travail, relevent donc des conseils des prud’hommes
(Cass. soc., 9 mai 1990, Berthoux ¢/SARL Ecole Clovis Hugues, RJS 1990, 6/449).

C. TROISIEME CONDITION : UN CONFLIT INDIVIDUEL

Le litige est d’ordre individuel, ce qui exclut les litiges mettant en jeu des intéréts collectifs tels
les litiges relatifs aux conflits collectifs.

Le litige peut cependant intéresser plusieurs salariés, une action présentant un intérét collectif
ne perd pas nécessairement son caractére individuel. Par exemple les demandes séparées de
chacun des salariés d’un rappel de salaire sur la base d’un usage sont considérées comme des
demandes individuelles méme s’ils sont plusieurs a faire la méme demande.

Il. LA COMPETENCE TERRITORIALE DU CONSEIL DES PRUD'HOMMES

Le conseil des prud’hommes, territorialement compétent, est fonction du lieu de travail du sala-

rié (art. R. 1412-1 du Code du travail).

¢ Si le salarié travaille dans un établissement ou travaillent d’autres salariés sous la direction
d’un méme chef d’entreprise, le conseil des prud’hommes compétent est celui ou est situé
I’établissement.

¢ Si le salarié travalille a la fois dans un établissement et en dehors de I'établissement, le conseil
des prud’hommes compétent est celui ou est situé I'établissement ou est effectué le travail.

¢ Si le salarié travaille en dehors de tout établissement ou a domicile, la demande est portée
devant le conseil des prud’hommes du domicile du salarié.

Le salarié, quant a lui, peut toujours saisir le conseil des prud’hommes du lieu ou I'engagement
a été contracté ou celui du lieu ou I'employeur est établi. Toute clause qui déroge directement ou
indirectement aux dispositions précitées est réputée non écrite, lorsque le contrat de travail est
un contrat de travail interne (non international).

SEection 4. | LE PROCES PRUD'HOMAL

L. LES PERSONNES HABILITEES A ASSISTER
OU A REPRESENTER LES PARTIES

Les parties sont tenues de comparaitre en personne, sauf a se faire représenter en cas de motif

Iégitime. Les personnes habilitées a assister ou a représenter les parties en matiére prud’homale

sont :

¢ |es salariés ou les employeurs appartenant a la méme branche d’activités ;

e les délégués permanents ou non permanents des organisations syndicales, ouvriéres ou
patronales ;

¢ |e conjoint et le concubin et le partenaire de PACS (Loi du 20 décembre 2007, n° 2007-1787) ;

® |les avocats.
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L’employeur peut également se faire assister ou représenter par un membre de |'entreprise ou de
I’établissement, celui-ci devra alors produire le pouvoir qui I’habilite a représenter la société en
justice dans I’affaire concernée.

Devant la cour d’appel, les parties peuvent aussi se faire assister ou représenter par un avoué.

Devant la Cour de cassation, le recours a un avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation
est obligatoire.

L'article R. 1453-2 du Code du travail n’exige pas que la partie assistée ou représentée soit
membre de la méme organisation syndicale ou membre d’un syndicat. Le mandataire doit étre,
quant a lui, porteur d’un pouvoir sur papier libre. L’avocat et 'avoué en sont dispensés.

Il. LE PRINCIPE DE L'ORALITE DES DEBATS

Larticle R. 1453-3 du Code du travail pose le principe de I’oralité des débats, c’est-a-dire qu’il
n’y a pas d’obligation de faire une présentation écrite des faits, de la procédure et des demandes.
Le juge doit se prononcer sur les demandes formulées contradictoirement devant lui a I'audience
des débats. Ainsi les conclusions déposées par une partie qui ne parait pas lors de I'audience
ne pourront pas étre prises en considération par le juge.

Si au jour fixé pour la tentative de conciliation, le demandeur ne comparait pas, sans avoir justifié
en temps utile d’'un motif l1égitime, le bureau de conciliation déclare la demande et la citation
caduques. Ainsi les conclusions déposées par une partie qui ne comparait pas lors de I’audience
a laquelle I'affaire est retenue, ne pourront étre prises en compte par les juges.

[l appartient au juge du fond de provoquer un débat contradictoire sur des demandes, méme si
elles sont formulées a la barre. Le principe est celui de 'oralité. Les débats doivent avoir lieu en
langue francaise. A ce titre, I'intervention d’un interpréte n’est possible que pour traduire les
propos d’une partie, mais non son conseil ou son représentant.

Par exemple, la procédure étant orale et le dépot de conclusions ne pouvant suppléer au défaut
de comparution, un délégué syndical qui s’exprime difficilement en frangais n’est pas apte a
représenter ou a assister une partie a I'audience de plaidoiries.

Ill. LA PREUVE

Le législateur a confié au juge prud’homal un réle actif dans la recherche de la vérité.

Le procédé le plus original de I'instruction du procés prud’homal est le renvoi a un conseiller-
rapporteur ou plus souvent a deux conseillers, salarié et employeur. Ces conseillers mettent
I’affaire en I’état d’étre jugée, en procédant a des investigations, puis présentent un ou deux
rapports proposant une solution au conseil, qui se contente le plus souvent de I'adopter.

Le principe reste cependant la regle traditionnelle selon laquelle la charge de la preuve incombe
au demandeur, qui est le plus souvent le salarié. L'exception a ce principe réside dans les
quelques dispositions spéciales propres a la preuve, qui n’6tent pas le fardeau de la preuve au
salarié pour le transférer sur ’employeur, mais qui mettent a égalité les parties.

Ainsi, en ce qui concerne le licenciement, I'article L. 1235-1 du Code du travail précise que :

« [Le juge prud’homal] forme sa conviction au vu des éléments fournis par les parties et au
besoin apres toutes mesures d’instruction qu’il estime utiles. »

Ainsi chaque partie, le salarié comme I’employeur, est tenue de fournir les éléments étayant sa
propre argumentation, sous I'impulsion du juge.

Le risque de la preuve pése lui aussi selon la regle traditionnelle sur le demandeur : le salarié, qui
est en pratique le demandeur, succombera a défaut de preuve. Seules des dispositions spé-
ciales aménagent le risque de la preuve en droit du travail. En matiére de licenciement, par
exemple, la loi du 2 ao(t 1989 a précisé, a I'article L. 1235-1 du Code du travail, « si un doute
subsiste, il profite au salarié ».
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IV. LA CONCILIATION

La conciliation constitue la premiére étape obligatoire pour le réglement d’un conflit présenté
devant les prud’hommes et vise a trouver un accord entre les deux parties. L’absence de tentative
de conciliation entraine la nullité d’ordre public de la procédure. Elle se déroule devant deux conseil-
lers prud’hommes ('un salarié, I'autre employeur) qui forment le bureau de conciliation. Chaque
section dispose d’au moins un bureau. Lors de cette étape, les conseillers prud’nommes écoutent
les explications des parties et tentent de trouver un accord satisfaisant pour chacune d’elle.

Les séances du bureau de conciliation ne sont pas publiques.

En cas de conciliation totale, le bureau dresse un procés-verbal mentionnant la teneur de I'ac-
cord intervenu.

A défaut de conciliation totale, les prétentions qui restent contestées et les déclarations des
parties font I'objet d’un proces-verbal établi par le greffier sous le contréle du président. Le
bureau de conciliation peut fixer le délai de communication de pieces et des notes que les par-
ties comptent produire a I'appui de leurs prétentions.

Le bureau de conciliation renvoie alors I’affaire devant le bureau de jugement. Le bureau de

conciliation peut ordonner les mesures suivantes :

¢ La délivrance, le cas échéant sous peine d’astreinte, de certificats de travail, bulletins de paye
et de toutes pieéces que I'employeur est tenu Iégalement de délivrer. L'astreinte est une
condamnation a verser une somme d’argent par jour de retard en cas de non-délivrance par
I’employeur de ces documents et destinée a ’'amener a les remettre au salarié.

® | e versement de provisions sur les salaires et accessoires de salaires, les commissions, les
indemnités de congés payés, de préavis et de licenciement, et toutes les indemnités de fin de
contrat.

® Toute mesure d’instruction.

¢ Toutes mesures nécessaires a la conservation des preuves ou des objets litigieux.

¢ La liquidation a titre provisoire des astreintes ordonnées.

Si le demandeur ne comparait pas au jour fixé de I'audience de conciliation, sans avoir justifié en
temps utile d’'un motif 1égitime, le bureau de conciliation déclare la demande et la citation
caduques (art. R. 1454-12 du Code du travail).

La demande n’est plus déclarée caduque si le demandeur, absent pour un motif 1égitime, est
représenté par un mandataire muni d’un écrit I’autorisant a concilier en son nom et pour son
compte. Dans ce cas, le mandat précise qu’en cas d’absence du mandataire, le bureau de
conciliation pourra déclarer sa demande caduque.

Si c’est le défendeur qui ne comparait pas et que le recours a une mesure d’information ou d’ins-
truction n’apparait pas préalablement nécessaire, le bureau de conciliation renvoie I’affaire au
bureau de jugement (art. R. 1454-13 du Code du travail).

Si le défendeur a justifié en temps utile d’un motif 1égitime d’absence, il peut étre représenté par
mandataire muni d’un écrit I'autorisant & concilier en son nom et pour son compte. A défaut, il
sera convoqué a une prochaine séance du bureau de conciliation par lettre simple (art. R. 1454-12,
R. 1454-13 du Code du travail et R. 1454-17 du Code du travail).

En principe lors d’un litige portant sur la contestation d’un licenciement, les parties pourront, lors
de l'audience de conciliation, choisir de mettre un terme définitif au litige qui les oppose en
contrepartie du versement d’une indemnité forfaitaire calculée en fonction de I’ancienneté du
salarié. Cette indemnité aura le caractere fiscal et social de dommages-intéréts et sera identique
quel que soit I'effectif de I’entreprise (Loi de sécurisation de I'emploi).

V. LE JUGEMENT

Lorsque la procédure de conciliation n’a pas permis de trouver un accord entre les parties, le
bureau de jugement va trancher le litige qui lui est soumis. Ce bureau est composé de deux
conseillers « employeurs » et deux « salariés ». Chaque section dispose d’au moins un bureau.
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Les parties sont convoquées devant le bureau de jugement par le secrétariat-greffe. Sont rece-
vables de nouveaux chefs de demande, des demandes reconventionnelles (en réponse) qui
n’auraient pas été formulées devant le bureau de conciliation.

Les débats sont oraux et publics, a moins que le conseil n’ordonne le huis clos si la publicité des
débats risque d’entrainer une atteinte a I'intimité de la vie privée ou si toutes les parties le
demandent, ou encore, s’il survient des désordres de nature a troubler la sérénité de la justice.
Le président dirige les débats devant cette juridiction paritaire. Les parties peuvent étre invitées
a fournir les explications de droit ou de fait que le président et les conseillers jugent nécessaires.
Les délibérations sont secrétes et a I'issue des débats, si la décision n’est pas rendue sur le
champ, un bulletin rappelant la date du prononcé du jugement est remis aux parties par le secré-
taire-greffier. Les décisions du bureau de jugement sont prises a la majorité des voix.

En cas de partage des voix, |’affaire est renvoyée dans le délai d’un mois devant le méme bureau
de jugement présidé par le juge départiteur.

Cette procédure a pour fonction de permettre a une majorité de se dégager, puisque cette nou-
velle formation comporte alors un nombre impair de juges.

Le jugement est notifié aux parties. La notification doit étre effectuée au lieu ou les parties
demeurent réellement.

VI. LE REFERE

Le référé constitue une procédure particuliere lorsque, présentée par I'employeur ou le salarié, la
demande repose sur I'urgence et n’est pas sérieusement contestable. Par exemple un salarié qui
a travaillé mais qui ne percoit pas son salaire.

Il est également possible lorsqu’il s’agit de faire cesser un trouble manifestement illicite ou de
prévenir un dommage imminent. Par exemple, le licenciement d’un salarié durant I'exercice de
son droit de gréve (Cass. soc., 26 sept. 1990, n° 88-41.375). Il vise a accélérer la marche de
certains proces jugés prioritaires, pouvant ainsi faire I’objet d’'une décision en quelques jours.

Chaque conseil des prud’hommes comprend une formation de référé commune a I’ensemble
des sections. Cette formation est composée d’un conseiller salarié et d’un conseiller employeur.

Les décisions rendues par le référé prud’nomal sont par nature provisoires et ne dispensent pas
de soumettre le fond du litige a la procédure « classique ».

VIl. LES VOIES DE RECOURS CONTRE LA DECISION

A. L APPEL

L’appel tend a faire réformer ou annuler par la cour d’appel un jugement rendu par une juridiction
du premier degré. |l est possible de faire appel lorsque la valeur totale des prétentions porte sur
une somme dépassant un certain montant fixé par décret chaque année (4 000 euros depuis le
20 septembre 2005) ou lorsqu’un des chefs de la demande est indéterminé (art. R. 1462-1 du
Code du travail).

Une demande est indéterminée quand elle vise a faire trancher une question de principe.

En dessous de ce taux, le conseil des prud’hommes statue en dernier ressort, c’est-a-dire sous
le seul contréle de la Cour de cassation.

¢ Une demande d’annulation de sanction disciplinaire (Cass. soc., 28 avr. 1994, n° 88-44.515).

¢ Cing demandes sur des chefs différents qui tendent au paiement de salaires et de primes a
hauteur de 1 500 euros par demande, ameneraient la possibilité pour I'une des deux parties
de faire appel de la décision du conseil des prud’hommes.
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¢ | a demande en justice dont I'un des chefs tend a faire annuler sur un bulletin de salaire toute
mention relative a I'activité de délégué du personnel du salarié présente un caractere indé-
terminé : le montant de la demande étant non précisé, la décision est susceptible d’un appel.

Il en est de méme lorsque la demande vise a faire trancher une question de principe. Par exemple,
une demande d’annulation de sanction disciplinaire (Cass. soc., 28 avr. 1994, n° 88-44.515).

En dessous de ce montant, les affaires peuvent étre portées directement devant la Cour de
cassation.

Le jugement en appel ne se déroule plus devant un conseil des prud’hommes mais devant les
chambres sociales des Cours d’appels composées de magistrats professionnels. Le délai d’ap-
pel est d’un mois a compter de la notification du jugement, 15 jours en matiére de référé
(art. R. 1461-1 du Code du travail).

B. LE POURVOI EN CASSATION

Les décisions rendues en dernier ressort par le conseil des prud’hommes ou celles rendues par
la cour d’appel, peuvent étre attaquées, par la voie du recours en cassation.

La Cour de cassation ne constitue pas un troisieme degré de juridiction. Elle ne rejuge pas les
faits mais contrdle si la décision rendue par le conseil des prud’hommes en dernier ressort ou la
Cour d’appel est conforme au droit. Elle juge en droit et non en fait.

Le pourvoi ne peut étre introduit que pour :
e violation de la loi ;

® incompétence ;

exces de pouvoir ;

violation des formes ;

contrariétés des motifs.

Le pourvoi ne permet pas de réparer une erreur ou une omission résultant d’une mauvaise
connaissance de la loi. Il n’est pas possible en principe de faire-valoir devant la Cour de cassa-
tion des moyens nouveaux qui n’avaient pas été soumis préalablement aux juges du fond. Par
exemple, 'absence de motivation de la lettre de licenciement, ne peut étre invoquée pour la
premiére fois devant la Cour de cassation.

Le délai de pourvoi en cassation est de deux mois & compter de la signification du jugement ou
de I'arrét. Le pourvoi en cassation n’est pas suspensif de I'exécution de la décision frappée de
pourvoi, c’est-a-dire qu’il ne peut suspendre I'exécution de la décision attaquée. Le ministére
d’un avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation est obligatoire.

Les arréts de la Cour de cassation ne sont pas susceptibles de recours, ils peuvent soit :

* Rejeter le pourvoi :
L'arrét de rejet a pour effet de donner a la décision attaquée I'autorité de la chose jugée. Le
demandeur en cassation qui succombe dans son pourvoi peut étre condamné au paiement
d’une amende civile.

e Casser la décision attaquée :
L’arrét de cassation remet les parties dans le méme état qu’avant que soit rendue la décision
censurée.

L’affaire est donc rejugée par une juridiction de renvoi, désignée par I'arrét de cassation.

Cette juridiction de renvoi doit étre saisie, par simple déclaration a son secrétariat-greffe, dans
les quatre mois suivant la notification de I'arrét de cassation. Passé ce délai, la juridiction de
renvoi ne peut plus étre saisie et le jugement rendu en premier ressort acquiert la force de chose
jugée.
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VIIl. EXECUTION DE LA DECISION

Les décisions prud’homales, comme les autres décisions, peuvent étre assorties du bénéfice de
I’exécution provisoire par une mention expresse dans la décision. Cela permet au gagnant d’un
procés d’exécuter un jugement dés sa signification, malgré I'effet suspensif des voies de recours.
L'exécution provisoire peut étre judiciaire, c’est-a-dire précisée par le juge ou de droit.

CHAPITRE 3. LES CONFLITS COLLECTIFS

Secrion 1./ LE DROIT DE GREVE

L'article 7 du préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie celui de la Constitution du
4 octobre 1958, confere au droit de greve le caractére de droit fondamental, mais précise que
« le droit de greve s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ».

Il n’existe pas de réglementation d’ensemble de la gréve dans le secteur privé. Le Conseil d’Etat
et la Cour de cassation ont donc été amenés a définir le domaine et les limites du droit de gréve.
Des 1950, le juge a di distinguer les mouvements constituant I'exercice normal du droit de
gréve, et donc non susceptible de sanctions, et les mouvements illicites ne bénéficiant d’aucune
protection. Depuis 1990, la Cour de cassation a largement évolué dans un sens favorable au
gréviste : celui-ci n’est plus absent au travail mais exerce une liberté publique fondatrice du droit
de travail.

La gréve entraine des effets sur le contrat de travail et sur la rémunération.

l. DEFINITION ET LICEITE

La loi du 25 juillet 1985 a légalisé « I'exercice normal du droit de greve » en interdisant toute
sanction ou tout licenciement disciplinaire du salarié gréviste (art. L. 1132-2 du Code du travail).
Le législateur n’a toutefois pas défini I’exercice normal du droit de gréve. C’est donc la jurispru-
dence qui s’en est chargée progressivement.

A. DEFINITION

Selon la Cour de cassation, la gréve est une cessation collective et concertée du travail en vue
d’appuyer des revendications professionnelles.

Tout arrét de travail ne constitue pas nécessairement une gréve.

Il est important de distinguer la gréve et les arréts de travail ne répondant pas a la définition de
la greve, appelés désormais mouvements illicites. En effet la jurisprudence a abandonné la dis-
tinction entre gréve licite et gréve lllicite.

« La greve est un droit, et un droit ne peut étre illicite ; il peut seulement exister un abus de
droit. Lorsque les conditions du droit de gréve ne sont pas réunies, on est en présence
d’un mouvement collectif qui peut présenter un caractére fautif, et qui ne reléve ni du
préambule de la Constitution de 1946, ni de I'article L. 2511-1 du Code du travail. »

Rapport Ph. Waquet - Cass. soc., 16 nov. 1993.

On distingue donc :

e |a gréve licite (exercice normal du droit de gréve) ;

e |a gréve abusive (exercice anormal du droit de gréve) ;

¢ les mouvements et actions illicites qui ne relévent pas de la gréve.
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1. Une cessation de travail

La gréve suppose I’arrét pur et simple de travail. La cessation de travail doit &tre totale. A partir
du moment ou la cessation de travail est totale, aucune durée de la gréve n’est exigée.

! EXEMPLE

Ne peut constituer un mouvement de gréve, la gréve limitée a une obligation particuliere du
contrat de travail. En ’espéce, le mouvement de gréve emportait I'inexécution par les salariés
de certaines de leurs obligations correspondant aux tadches spécifiques susceptibles de leur
étre demandées pendant les travaux de maintenance des installations nucléaires. En consé-
quence, ce mouvement de gréve ne tendait qu’a permettre aux salariés de refuser d’étre a la
disposition de I'employeur en dehors de leur horaire normal pour I’exécution d’obligations
particulieres. Ce mouvement ne peut donc pas constituer une gréve (Cass. soc., 21 oct. 2009,
i n°08-14.490, n° 2041).

Les arréts de travail répétés et de courte durée sont parfaitement licites. La répétition d’arréts de
travail, méme de courte durée, ne constitue pas un abus du droit de gréve dés lors que ces arréts
n’entrainent pas la désorganisation de I’entreprise.

. EXEMPLE |

i Des salariés qui ont observé un arrét de travail d’'un quart d’heure toutes les heures pendant
i dix jours, sans qu’aucune désorganisation manifeste et anormale ne soit constatée, n’ont fait

i gu’exercer leur droit de greve (Cass. soc., 10 juil. 1991, Bull. civ. V, n° 349).

2. Une décision concertée et collective

La gréeve suppose une décision préalable concertée des salariés, une volonté d’agir commune.
La cessation de travail doit étre collective.

Peu importe cependant le nombre de grévistes ; aucun pourcentage de salariés n’est requis. La
gréve peut étre limitée a un atelier de I'entreprise.

Elle ne peut en principe étre le fait d’'un seul salarié.

Il existe néanmoins deux cas, peu fréquents, ou un salarié seul peut faire gréve :

¢ s’il répond a un mot d’ordre national comme ce fut le cas d’un cadre répondant a I'appel de la
CGC-CFE pour les retraites complémentaires, (Cass. soc., 29 mars 1995, n° 93-41.863) ;

e sj I’entreprise ne comporte qu’un salarié, celui-ci peut exercer le droit de greve (Cass. soc.,
13 nov. 1996, n° 93-42.247).

3. L'existence de revendications professionnelles

L'arrét de travail doit appuyer des revendications professionnelles ; a défaut il sera considéré
comme un acte d’indiscipline et non comme une gréve.

Les revendications peuvent porter sur :

¢ |"amélioration des conditions de travail ;

¢ |e paiement d’heures supplémentaires (Cass. soc., 17 juil. 1996, n° 94-42964) ;

e |a fourniture d’'un moyen de transport (Cass. soc., 18 juin 1996, n° 92-44497, Bull. civ. V,
n° 243) ;

¢ |a défense des intéréts des salariés vis-a-vis de menaces sur I’'emploi ;

® ou encore de la contestation du plan de restructuration de I’entreprise.

Ces revendications professionnelles doivent avoir été portées a la connaissance de I’employeur
avant I’arrét de travail (Cass. soc., 19 nov. 1996, n° 94-42.631), mais il n’est pas nécessaire qu’il
les ait rejetées (Cass. soc., 20 mai 1992, n° 90-45.271).
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La présentation de ces revendications peut étre faite par d’autres personnes que les grévistes ou
les syndicats, par exemple par un courrier de I'inspecteur du travail (Cass. soc., 28 fév. 2007,
n° 06-40.944).

4. Préavis de gréve

Dans le secteur privé, les grévistes peuvent déclencher un mouvement de gréve a n’importe quel
moment. lls n’ont pas a respecter de préavis (Cass. soc., 11 juill. 1989, n° 87-40.727, n° 2937).

Une convention collective ne peut avoir pour effet de limiter ou de réglementer pour les salariés
I’exercice du droit de gréve constitutionnellement reconnu et que seule la loi peut créer un délai
de préavis s’imposant a eux (Cass. soc., 7 juin 1995, n° 93-46.448 ; 12 mars 1996, n° 94-41.670).

B. ABUS DU DROIT DE GREVE

La greve entraine nécessairement une désorganisation de la production. Les tribunaux consi-
derent que si les moyens mis en ceuvre tendent a la désorganisation de I’entreprise au point de
mettre en péril son existence, ces moyens cessent d’étre Iégitimes. Il y a alors exercice abusif du
droit de gréve et le mouvement est illicite.

Pour qu’il y ait désorganisation, il faut que cette désorganisation soit manifeste et anormale.

Ainsi I'’organisation d’une gréve par roulement, dans des conditions permettant a une minorité de
grévistes d’empécher la production et au reste du personnel d’étre payé sans travailler, et abou-
tissant a la fermeture de I'usine est abusive.

En revanche, il n’y a pas abus du droit de gréve :

e des lors que des arréts successifs de travail (série d’arréts courts mais répétés) ont seulement
provoqué une désorganisation de la production, tandis que I’entreprise qui n’a pas perdu sa
clientele, n’a pas été désorganisée (Cass. soc., 7 avr. 1993, n° 91-16.834, Bull. civ. V, n° 111) ;

e ou si aucune désorganisation manifeste et anormale n’a résulté du mouvement suivi dans
I’entreprise.

En I’absence de dispositions Iégales précisant les formes que doivent revétir les arréts de travalil
pour constituer une gréve, rien ne permet de dire que tel ou tel arrét de travail caractérise un
abus du droit de gréve. La preuve de I'abus résultera de données de fait qu’apprécieront les
tribunaux.

On peut envisager plusieurs formes d’arréts de travail, qui suivant les faits sont considérés

comme constitutifs d’'une gréve ou constitutifs d’un mouvement abusif :

¢ Les débrayages répétés de courte durée a partir du moment ou il y a cessation totale du
travail sont considérés comme une forme de gréve (Cass. soc., 10 juil. 1991, n° 89-43.147).
Les débrayages répétés de courte durée se succédant a un rythme variable cessent d’étre une
modalité réguliére d’exercice du droit de gréve lorsqu’ils procédent d’une volonté de nuire a la
situation économique de I'entreprise ou entrainent une désorganisation totale. Il en est ainsi
lorsque certains salariés procedent a des débrayages inopinés et intermittents qui paralysent
toute une production et permettent au reste du personnel d’étre payé sans rien faire (Cass. soc.,
11 juin 1981, n° 79-42.013).

¢ La greve tournante qui se traduit par des arréts de travail affectant successivement dans
I’entreprise soit des catégories professionnelles, soit des secteurs d’activité, services ou ate-
liers. Cette forme de gréve est admise, sauf lorsque I’'employeur apporte la preuve d’un abus
qui peut résulter d’'une désorganisation totale.

¢ La gréve perlée qui, sans prendre la forme d’un arrét de travail, se traduit par un ralentisse-
ment anormal de la cadence de production. Elle ne constitue pas une gréve, c’est une inexé-
cution des obligations découlant du contrat de travail qui engage la responsabilité contractuelle
du salarié et autorise I’employeur a mettre en ceuvre son pouvoir disciplinaire.

¢ La gréve bouchon, résultant de I’arrét de travail des salariés d’un atelier ou d’un service, se
situe en général a un point névralgique de I’entreprise et a pour conséquence d’en bloquer tout
ou partie du fonctionnement. Dans son principe, elle est licite, a moins qu’elle ne se traduise
par une compléte désorganisation de I’entreprise, lui infligeant un préjudice excessif.
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¢ La gréve surprise est en principe réguliere. Elle peut revétir un caractére abusif si elle aboutit

a une désorganisation totale de I’entreprise, notamment a une paralysie totale de I’entreprise
(Cass. soc., 26/11/77, n° 76-40.603).

Le fait pour les salariés d’avoir choisi un moment particulierement génant pour déclencher leur
mouvement ne caractérise pas un abus du droit de greve.

Est licite I'arrét inopiné du travail des caissieres d’un magasin a grande surface a un moment
ou I'affluence atteignait 3 000 personnes, ce qui avait entrainé de nombreux vols par les clients,
des lors que les caissieres avaient completement cessé le travail. Il aurait appartenu a I'em-
ployeur, pour qui la gréve était prévisible, puisqu’il avait fait venir un huissier pour la constater,
de prendre les mesures nécessaires pour en pallier les conséquences dommageables
(Cass. soc., 13 mars 1980, n° 78-41.613).

La gréve de solidarité déclenchée pour soutenir des revendications émises par d’autres sala-
ries de la méme entreprise (gréeve de solidarité interne) ou d’une autre entreprise (greve de
solidarité externe) n’est légitime que si elle a pour but de défendre les intéréts professionnels
et collectifs des salariés.

Cette greve est licite des lors qu’elle se rattache a une revendication d’ordre professionnel
concernant I’ensemble du personnel.

C’est le cas pour une greve déclenchée pour soutenir un délégué syndical menacé de licen-
ciement a un moment ou il défend des revendications salariales (Cass. soc., 5 janv. 2011,
n° 10-10.685).

Mais la greve déclenchée a la suite d’un licenciement pour un motif strictement personnel doit
étre considérée comme illicite (Cass. soc., 18 mars 1982, n° 80-40.576).

La gréve politique qui consiste en une protestation contre les décisions de la puissance
publique est illicite (Cass. soc., 5 oct. 1960, n° 59-40.439).

Cependant si la greve a a la fois un caractere politique et un caractére professionnel, les juges
du fond devront rechercher quelles ont été ses causes déterminantes (Cass. soc., 29 mai
1979, n° 78-40.553).

On peut envisager plusieurs comportements des salariés, qui, suivant les faits, ne sont pas tou-
jours des mouvements abusifs :
e ’occupation des lieux de travail :

Selon la jurisprudence dominante, le droit de gréve n’emporte pas celui de disposer arbitraire-
ment des lieux de travail.

L’occupation des lieux de travail constitue un trouble manifestement illicite, notamment
lorsqu’elle entrave gravement la liberté du travail (Cass. soc., 21 juin 1984, n° 82-16.596) : il
s’agissait en I'espéce d’interdire I'accés de I'usine a quiconque, notamment au directeur et au
personnel non-gréviste.

Mais la jurisprudence admet que lorsque I'occupation des lieux de travail est a la fois symbo-
ligue, bénigne et trés momentanée, elle ne constitue pas un acte abusif. Il en est ainsi d’'une
occupation purement symbolique, alors qu’aucune entrave n’a été apportée par les grévistes
a la liberté du travail (Cass. soc., 26 fév. 1992. n° 90-40.760).

Le piquet de gréve :

Le piquet de gréve consiste en un regroupement des salariés grévistes devant I'entrée de
I’entreprise. Cette forme de protestation en vue d’inciter les non-grévistes a cesser le travail,
et a géner le fonctionnement de I’entreprise est licite pour autant qu’elle n’entraine pas la
désorganisation de I’entreprise et n’entrave pas la liberté du travail (Cass. soc., 15 déc. 2010,
n° 08-42.714).

Lorsque le piquet de greve aboutit au blocage des portes de I'établissement, et par consé-
quent a I'interdiction de I'accés a I'usine aux autres salariés, I’exercice anormal du droit de
gréve est caractérisé (Cass. soc., 8 déc. 1983, n° 81-14.238).

Mais si ces mouvements perturbent trop gravement le fonctionnement de I’entreprise et le
mettent ainsi en péril, ce n’est plus I'exercice normal du droit de gréve mais il y a abus et man-
quement grave aux conditions d’exécution de travail.

Ainsi, lorsqu’un certain seuil de désorganisation de I'entreprise est franchi, la gréve n’est plus
licite.

Document de travail réservé aux éléves de I'Intec — Toute reproduction sans autorisation est interdite



Document de travail réservé aux éléves de I'Intec — Toute reproduction sans autorisation est interdite

UE 113 ¢ Droit social

II. EFFETS SUR LE CONTRAT DE TRAVAIL

La gréve suspend le contrat de travail des salariés grévistes mais le droit au travail des salariés
non-grévistes subsiste.

A. SUSPENSION DU CONTRAT DE TRAVAIL DES SALARIES GREVISTES

Larticle L. 2511-1 du Code du travail dispose expressément que :

« L'exercice du droit de gréve ne peut justifier la rupture du contrat de travail, sauf faute
lourde imputable au salarié. »

Pour toute la durée de la greve, le contrat de travail se trouve donc simplement suspendu ; il en
résulte toute une série de conséquences tant en ce qui concerne le lien de subordination carac-
téristique du contrat de travail que I’exécution des obligations nées du contrat.

La suspension du contrat ne porte que sur I’exécution de I’obligation de fournir le travail convenu ;
le salarié demeure lié par ses autres obligations comme celles de fidélité ou de non-concurrence.
Il ne peut se faire embaucher par une autre entreprise et I'employeur doit le reprendre a la fin de
la gréve. L'ancienneté acquise est conservée. Le salarié fait toujours partie de I’entreprise. Cette
suspension entraine différentes conséquences :

B. INCIDENCES SUR LE POUVOIR DISCIPLINAIRE

La suspension du contrat entraine en principe I'inapplicabilité des dispositions du reglement
intérieur concernant le droit disciplinaire.

Le pouvoir disciplinaire est suspendu a I’égard des grévistes n’ayant pas commis de faute lourde,
aucune sanction ne peut étre prise a leur encontre (Code du travail art. L. 2511-1). En outre, le
fait de commettre pour un gréviste des fautes qui seraient considérées comme sérieuses ou
graves dans la vie normale de I’entreprise ne peut étre sanctionné.

Ainsi une bousculade entre non-grévistes et grévistes constitue une faute, mais non une faute
lourde.

Par application de I'article L. 2511-1 du Code du travall, il est donc impossible de licencier les
responsables et méme de leur infliger une sanction inférieure telle 'avertissement ou la mise a
pied.

Tout licenciement de salariés grévistes, en 'absence de faute lourde de greve, est « nul de plein
droit ». Larticle L. 2511-1 frappant de nullité tout licenciement prononcé en I'absence de faute
lourde de greve imputable au salarié, il en résulte qu’est également nul le licenciement prononcé
a la suite d’une faute sérieuse ou grave mais non lourde.

Ainsi, le salarié en gréve illégalement évincé de 'entreprise peut saisir le juge des référés prud’ho-
mal et obtenir une ordonnance de « réintégration dans son poste » sous astreinte journaliere.
Cette faculté est toutefois peu utilisée, le salarié préférant I'allocation de substantiels dom-
mages-intéréts a la réintégration forcée.

C. INCIDENCES SUR CERTAINS ELEMENTS DU CONTRAT

1. L'incidence sur la période d’essai

Lorsque la greve intervient au cours de la période d’essai, celle-ci sera allongée d’une durée
équivalente. Il s’agit d’une période test.
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2. L'incidence sur le préavis de rupture du contrat :
la gréve ne prolonge pas le contrat de travail

Le préavis de rupture du contrat de travail est un délai préfix. En cas de gréve pendant un préavis
signifié avant le déclenchement du conflit I'employeur n’est pas tenu d’accorder a la reprise du
travail le temps de préavis correspondant aux journées de gréve (Cass. soc., 3 oct. 1968,
n°® 67-40.226).

En revanche selon I'administration, le préavis signifié au cours d’une gréve ne commence a cou-
rir qu’a compter de la reprise du travail (Rép. Min. n° 7992, 28 nov. 1957, JO AN Q, p. 5015).

3. L'incidence sur les contrats précaires

Les contrats précaires ne sont pas prolongés du temps de greve et prennent fin normalement a
I’échéance prévue.

4. L'incidence sur le calcul des congés payés, les jours fériés
La période de gréve n’est pas assimilée a un temps de travail pour le calcul des congés payés.

L'employeur n’est pas tenu de rémunérer tous les jours fériés méme le 1" mai inclus dans une
période de greve (Cass. soc., 5 fév. 2002, n° 96-43.898).

5. Lincidence sur I'ancienneté

L'art L. 2511-1 du Code du travail précise que la greve ne pouvant entrainer des discriminations
en matiere d’avantages sociaux, I’ancienneté continue a courir.

6. L'incidence sur les mandats de représentation du personnel

La suspension du contrat de travail des grévistes ne concerne pas les mandats d’ordre public
des représentants du personnel qui peuvent donc accomplir leur mission habituelle.

D. CUMUL DES CAS DE SUSPENSION

Le cumul des cas de suspension peut se présenter a I'occasion de la maladie ou des congés
payés qui constituent, comme la gréve, une suspension du contrat de travail.

Il s’agit alors de déterminer le régime juridique applicable : un malade ou un salarié qui est habi-
tuellement gréviste est-il juridiquement malade, en congés payés ou gréviste ?

Lorsque le salarié est juridiquement malade, il peut prétendre au complément conventionnel ou
Iégal des indemnités de la Sécurité sociale. Dans le cas ou il est gréviste, il ne peut y prétendre.

La solution est donnée par I'ordre chronologique des situations juridiques. Le gréviste tombant
malade avant la fin de la gréve, reste, a I'’égard de I’employeur gréviste. Le contrat étant déja
suspendu au moment ou la maladie survient, il ne percevra pas en principe les allocations com-
plémentaires maladie (Cass. soc., 1" mars 1972, n° 71-40.257).

En revanche, si le salarié est malade avant la gréeve, le complément conventionnel de rémunéra-
tion doit étre versé deés lors qu’une partie du personnel a pu continuer a travailler pendant la
période de greve (Cass. soc., 16 juill. 1987, n° 85-44.490).

Lorsque le salarié est en congés payés, il reste en congé : méme si tout son service est en greve
totale. Au retour de congé, il devra prendre position (reprise de travail ou greve).

IIl. LES INCIDENCES SUR LA REMUNERATION

Durant la gréve, chaque partie se trouve temporairement dispensée d’exécuter ses obligations :
le salarié gréviste d’exécuter sa prestation de travail et I'employeur de verser le salaire
correspondant.
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A. LA REDUCTION DE SALAIRE

La rémunération des salariés grévistes ne peut subir qu’un abattement proportionnel a la durée
de l'arrét de travail (Cass. soc., 8 juill. 1992, n° 89-45.563), une retenue supérieure pouvant étre
considérée comme une sanction pécuniaire interdite.

Dans certains cas, un arrét de travail de quelgues minutes peut entrainer une perte de produc-
tion quasi-journaliere.

. EXEMPLE |

i Dans la presse quotidienne, un mouvement de gréve de tres courte durée peut empécher la
i distribution a temps des journaux ou bien un arrét bref d’'une machine peut nécessiter plu-
i sieurs heures de remise en marche. Les grévistes doivent-ils subir un abattement proportion-

! nel a la durée de la gréve ou participer a la perte globale de production ?

La Cour de cassation dans ces cas précise que I’employeur ne peut opérer une retenue sur les
salaires au-dela de la période correspondant a I'arrét de travail, des lors que la gréve est licite.
L'abattement ne peut pas étre fonction de la perte globale subie par I'entreprise (Cass. soc.,
8 déc. 1988, n° 86-41.751).

Les salariés peuvent obtenir le paiement des heures de gréve dés lors que la gréve a été motivée
par un manquement grave et délibéré de I’employeur a ses obligations (non-paiement des heures
supplémentaires) (Cass. soc., 3 mai 2007, n° 05-44. 776).

L’abattement de salaire ne doit pas figurer sur la fiche de paie.

B. LA REDUCTION DES PRIMES

L’employeur peut réduire ou supprimer une prime en raison de la participation a une gréve sous
réserve de tenir compte de : I'article L. 2511.1 du Code du travail qui dispose que I’exercice du
droit de gréve ne saurait donner lieu de la part de I’'employeur a des mesures discriminatoires en
matiere de rémunérations et d’avantages sociaux.

Pour la jurisprudence, cette mesure de réduction ou suppression de prime n’est pas discrimina-
toire si des absences, autres que celles que la loi assimile a du temps de travail effectif, entrainent
la méme suppression (Cass. soc., 23 juin 2009, n° 08-42.154 et n° 07-42.677, n° 1439).

Le fait que certaines absences ouvrent droit a la prime, dés lors qu’il s’agit d’absences légale-
ment assimilées a du travail effectif (jours RTT, congés payés, etc.) n’empéche pas la suppres-
sion de la prime en cas d’absence pour fait de gréve. Cette solution s’applique quelle que soit la
prime : prime d’assiduité, prime de fin d’année, prime d’ancienneté, etc.

L’employeur ne peut faire de différence de traitement qu’entre les absences Iégalement assimi-
Iées a du temps de travail et les autres absences pour réduire ou supprimer une prime.

Ainsi n’est pas discriminatoire la suppression d’une prime pour fait de gréve dés lors qu’une
absence pour maladie, qui n’est pas légalement assimilée a du temps de travail effectif, a les
mémes conséquences (Cass. soc., 23 juin 2009, n° 08-42.154).

En revanche, une différence de traitement pour I'attribution d’une prime entre les absences pour
maladie et celles du fait de la gréve est discriminatoire (Cass. soc., 23 juin 2009, n° 07-42.677).

De méme, elle considere, le fait, aprés le déclenchement d’une greve, de créer une prime et d’en
faire varier le montant suivant que les salariés avaient fait gréve ou non constitue une mesure
discriminatoire, des lors que la quantité des taches demandées au personnel non-gréviste pen-
dant la période de gréve n’a pas été plus importante qu’a I’accoutumée (Cass. soc., 2 mars
1994, n° 92-41.134).

Par ailleurs, attribuer une prime aux salariés qui, en plus de leur travail, ont accepté de remplacer
leurs collégues le temps de la gréve est aussi une pratique illicite (Cass. soc., 1° juin 2010,
n°® 09-40.144).
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C. LES AIDES AUX GREVISTES

La gréve suspendant le contrat de travail, les grévistes peuvent se trouver dans une situation
financiere délicate en cas d’arrét prolongé de travail. lls peuvent obtenir, lors de la signature du
proces-verbal de fin de conflit, paiement total ou partiel des heures de gréve.

Les organisations syndicales peuvent organiser des collectes auprées de leurs adhérents pour
aider les grévistes.

En application d’une jurisprudence constante, le comité d’entreprise n’est pas en droit d’affecter
aux grévistes des sommes destinées aux activités sociales et culturelles. Cette décision est illé-
gale car il s’agit d’une discrimination a I’égard des non-grévistes mais ils peuvent décider d’attri-
buer des recours a certains salariés des lors que ces recours sont destinés a aider les seules
familles dans le besoin et non a compenser les pertes de salaire des salariés grévistes (Cass. soc.,
8 juin 1977, n° 73-13.681).

Les collectivités locales peuvent également verser des subventions aux grévistes (caisse de
gréve par exemple). Ces décisions sont également illégales, il n’appartient pas aux collectivités
territoriales d’apporter ce soutien financier a I'une des parties en litige (Conseil d’Etat, 12 oct.
1990, n°® 91.324).

IV. LE DROIT AU TRAVAIL DES SALARIES NON-GREVISTES

Durant la greve, 'employeur est tenu, au nom de la liberté du travail, de fournir aux salariés non-
grévistes les moyens d’effectuer leur travail et de leur verser le salaire correspondant.

Il ne peut invoquer une réduction de la production normale des ateliers entrainée par la greve
pour procéder a des réductions de salaire ; il le pourrait seulement en mettant en chémage tech-
nique partiel ou total les salariés non-grévistes.

L’'employeur n’est libéré de ses obligations que s’il apporte la preuve qu’il s’est trouvé dans I'impos-
sibilité de faire fonctionner I’entreprise et qu'il se trouve dans une situation contraignante (Cass. soc.,
11 mars 1992, n° 90-42.817). Par exemple, des impératifs de sécurité ou bien une gréve bouchon
(dix salariés bloquant toute la chaine en aval) ayant conduit I'entreprise a I'asphyxie.

Les gréves extérieures a I’entreprise, notamment celles ayant lieu dans les services publics,
peuvent avoir des répercussions sur I’exécution du travail des salariés. En ce cas, I'employeur
peut en fonction de son pouvoir d’organisation apprécier I'opportunité d’une fermeture totale ou
partielle de I’entreprise, a condition toutefois que le risque de paralysie soit inéluctable.

En cas de gréve des transports, les retards ou absences des salariés ne peuvent leur étre impu-
tés et étre considérés comme fautes, mais I'employeur, sauf dispositions conventionnelles le
prévoyant, n’est pas tenu au paiement des heures d’absence.

SEction 2. | LA VIE DE L’ENTREPRISE PENDANT LA GREVE

La greve paralyse la marche de I'entreprise. Cette situation appelle des décisions de la part de
I’employeur. D’une part, le comportement de certains salariés peut nécessiter et justifier leur
licenciement pour faute lourde.

D’autre part, I'employeur doit exécuter ses obligations a I’égard de ses cocontractants (non-gré-
vistes, clients, fournisseurs) et poursuivre I'activité de I'entreprise malgré la gréve. Mais il peut
aussi fermer I'entreprise quelques heures ou quelques jours ; c’est le lock-out.

I LICENCIEMENT POUR FAUTE LOURDE

L'exercice du droit de gréve ne peut justifier la rupture du contrat de travail, il n’en est pas de
méme en cas de faute lourde du salarié. Selon I'article L. 2511-1 du Code du travail, seule une
faute lourde peut légitimer le licenciement d’un salarié gréviste.
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Celle-ci revét donc en matiére de gréve une importance remarquable puisqu’il n’est pas possible
de sanctionner ou de licencier un salarié gréviste en I'absence de celle-ci, la Cour de cassation
ayant étendu I’exigence d’une faute lourde a toutes les sanctions disciplinaires inférieures au
licenciement, tel I'avertissement ou la mise a pied disciplinaire (Cass. soc., 7 juin 1995,
n°® 93-42.789).

Si aucune faute lourde ne peut lui étre reprochée, le licenciement est nul de plein droit (art. L. 2511-1
du Code du travail) et le salarié illégalement licencié peut demander sa réintégration dans I'entre-
prise. Son contrat de travail n’a pu étre valablement rompu et I'employeur devra verser les salaires
ind0ment retenus depuis le licenciement (Cass. soc., 8 juill. 2009, n° 08-40.139).

A. NOTION DE FAUTE LOURDE

Selon la jurisprudence, la faute lourde est caractérisée par « I'intention de nuire du salarié vis-a-
vis de I'employeur ou de I’entreprise » (Cass. soc., 29 nov. 1990, n° 88-40.618).

Le Conseil d’Etat a relevé qu’il devait s’agir :

« D’une faute caractérisée, d’une gravité particuliére qui, en principe révele 'intention de
nuire, qui ne peut étre excusée par les circonstances et qui doit étre appréciée dans
chaque cas. »

CE avis 31 mars 1950 BOT 1950.

La notion de faute lourde intervient en cas d’exercice normal du droit de gréve et non pas dans
le cadre de mouvements illicites ou de graves débordements provoqués par des grévistes
(menaces, violences) qui ne s’identifient pas a I’exercice d’un droit.

Dans ces deux derniéeres situations, les grévistes ne peuvent prétendre a la protection de I'ar-
ticle L. 2511-1 du Code du travail et leur licenciement en I'absence de faute lourde est donc
possible.

La faute lourde suppose une participation personnelle du salarié aux faits illicites qui lui sont
reprochés, par exemple : I'entrave a la circulation des personnes et des matériels par blocage de
I’acces a I'établissement avec des véhicules pendant une seule heure (de 23 h 30 a 0 h 30), sans
qu’aucun constat d’huissier ne prouve la participation personnelle du salarié, et le fait de brller
des palettes de bois sans utilisation et sans valeur dans un brasero ne suffisent pas a caractéri-
ser la faute lourde (Cass. soc., 13 juil. 1999, n° 97-43.028).

Il n’y a donc pas de responsabilité collective de tous les salariés grévistes en raison des agisse-
ments fautifs de certains grévistes. L’employeur devra établir cas par cas la participation person-
nelle et active du ou des salariés aux actes illicites qui sont reprochés.

B. LES FAITS DE NATURE A CARACTERISER LA FAUTE LOURDE

1. L'entrave a la liberté du travail
L’entrave consiste a s’opposer au travail d’autrui.

Iy a entrave méme en I'absence de violence, lorsque des grévistes empéchent par quelque
moyen que ce soit, que leurs taches soient exécutées par d’autres salariés, il y a faute lourde
(Cass. soc., 9 fév. 1984, n° 81-42.759 et Cass. soc., 10 fév. 2009, n° 07-43.939).

Il en est ainsi, par exemple, pour des grévistes qui, voulant faire obstacle au déchargement de
camions, ont bloqué les portes et les voies d’acces de I'entreprise, bousculé le directeur de la
société et exercé des voies de fait sur un salarié non-gréviste pour des grévistes qui interdisent
I’accés aux locaux.

2. La séquestration

La séquestration constitue une faute lourde, peu importe qu’elle s’accompagne de violence dés
lors qu’il est établi « la privation de liberté ».
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La séquestration d’un directeur commercial plusieurs heures avec opposition de sa sortie par
plusieurs salariés.

3. Les menaces, violences, agressions physiques ou verbales

Celles-ci constituent une faute lourde, par exemple :
e dans le cas d’un gréviste ayant frappé un non-gréviste voulant travailler.
¢ |e fait de frapper un salarié refusant de s’associer a un mouvement de gréve.

Celles-ci ne constituent pas une faute lourde, par exemple :
e dans le cas de grévistes ayant proféré des injures en dehors de toute violence.

La faute lourde est surtout le fait des meneurs. Lorsqu’il s’agit d’un représentant du personnel,
une faute personnelle doit étre établie ; celui-ci ne saurait étre présumé responsable du compor-
tement des autres salariés : il doit avoir été I'instigateur des actes fautifs graves ou y avoir pris
part (Cass. soc., 16 juil. 1987, n° 84-40.941).

Lorsque I’'exercice normal de son mandat de délégué de personnel implique sa présence sur les
lieux du conflit et le conduit a étre I'interlocuteur de I’employeur, des salariés non-grévistes et
des tiers dans la transmission des décisions collectives prises par les grévistes, il ne s’ensuit
aucune faute lourde. L’autorisation de licenciement pour faute lourde d’un salarié protégé doit
étre sollicitée (Code du travail, art. L. 2411-5, L. 2411-3 et L. 2411-8).

C. CONSEQUENCES DE LA FAUTE LOURDE

1. Possibilité de licencier

L'existence d’une faute lourde a pour conséquence de permettre de déroger a la régle selon
laquelle la gréve ne rompt pas le contrat de travail (art. L. 2511-1 du Code du travail).

En effet, la faute lourde peut justifier un licenciement immédiat et sans indemnité de rupture, mais
ne dispense pas I'employeur d’accomplir les formalités requises pour le licenciement. Le Conseil
d’Etat et la Cour de cassation ont affirmé que la faute lourde ne rompt pas automatiquement le
contrat de travail mais constitue simplement un motif de licenciement sans préavis ni indemnité. Si
la faute lourde est reprochée a un représentant du personnel, le licenciement devra respecter les
formes propres a cette catégorie de salariés. CE Avis, 31 mars 1950 : BO Trav. n° 1950, p. 870.

La faute lourde du salarié a I'occasion d’une gréve rend licite son licenciement immédiat
(art. L. 2511-1 du Code du travail).

L’ensemble des regles et formalités applicables en matiére de licenciement doivent étre respec-
tées en cas de faute lourde de gréve ; le salarié peut étre mis a pied de fagon conservatoire afin
de I’éloigner de I’entreprise durant cette période. L'employeur doit notifier le congé et ne peut se
contenter de prendre acte de la rupture.

2. Possibilité de choisir une autre sanction

Néanmoins, I’employeur a le choix de la sanction, il peut mettre en place une sanction inférieure
telle la mise a pied disciplinaire.

Il est permis a ’'employeur, dans I'intérét de I'entreprise, de sanctionner différemment des sala-
riés qui ont participé a une méme faute la condition de ne pratiquer aucune discrimination au
sens de I'article L. 1132-2 du Code du travail, Cass. soc., 15 mai 1991, n° 89-42.270.

Ainsi, I'employeur qui licencie pour faute lourde un salarié qui, au cours d’un mouvement de
gréve, s’est enfermé dans un camion garé en travers du portail d’entrée de I’entreprise et a
empéché tout mouvement de véhicules, sans licencier deux autres grévistes auteurs des mémes
agissements, ne commet pas une discrimination au sens de I'article L. 1132-2 du Code du travail
(Cass. soc., 1 fév. 1995, n° 91-44.908).
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En fait ’employeur souhaite rarement procéder au licenciement de I’ensemble des membres du
groupe fautif. Il peut donc individualiser les sanctions en fonction de la gravité des fautes com-
mises et du passé professionnel de chacun d’eux. Une discrimination syndicale dans les licen-
ciements entrainerait toutefois la nullité desdits licenciements et constitue un délit pénal.

Enfin, le salarié, auteur de la faute lourde, peut se voir condamner a des dommages-intéréts en
réparation du préjudice causé a I'employeur.

3. La réintégration du salarié

Aux termes de I'article L. 2511-1, du Code du travail, en cas de gréve, le licenciement prononcé
en dehors du cas de faute lourde est nul de plein droit.

La nullité du licenciement doit entrainer la réintégration du salarié, et le salarié gréviste dont le
licenciement est nul a droit au paiement d’une indemnité égale au montant de la rémunération
qu’il aurait d percevoir entre son éviction de I'entreprise et sa réintégration, peu importe qu’il ait
ou non regu des salaires ou un revenu de remplacement pendant cette période.

4. L'autorisation administrative préalable

Aux termes des articles L. 2411-5, L. 2411-3 et L. 2411-8 du Code du travail, le licenciement des
représentants du personnel et des délégués syndicaux ne peut intervenir qu’aprés autorisation
de I'inspecteur du travail. L'inspecteur du travail contrble le caractére non discriminatoire du
licenciement et le degré de gravité de la faute invoquée.

Il. L'ACTIVITE DE LENTREPRISE

La gréve entraine nécessairement une désorganisation de la production.

Pourtant, et malgré la gréve, le chef d’entreprise doit continuer a exécuter ses obligations : les
clients, les fournisseurs exigent le respect des dispositions contractuelles ; les non-grévistes reven-
diquent leur droit au travail. Il faut de plus éviter une baisse de production engendrée par la greve.

La gréve ne constitue pas un cas de force majeure : elle n’est en effet ni imprévisible ni irrésis-
tible, ni extérieure aux parties.

La Chambre sociale a rappelé que :

« |l n'est pas interdit a 'employeur d’organiser I’entreprise pour assurer la continuité de
son activité. »

Cass. soc., 11 janv. 2000, n° 97-22.025.

La Cour de cassation a ici approuvé une cour d’appel d’avoir décidé que le fait pour une entre-
prise, chargée du ramassage du lait aupres des producteurs et de sa transformation, d’avoir eu
recours a des bénévoles pour conduire des camions a la place des grévistes et assurer le ramas-
sage du lait ne constituait pas une atteinte au droit de gréve justifiant I'intervention du juge des
référés.

L’employeur va donc s’efforcer de concilier le droit de greve avec la nécessité d’assurer la conti-
nuité du service, en respectant certaines interdictions.

A.INTERDICTION DE RECOURS A DES CONTRATS A DUREE DETERMINEE
OU A DES CONTRATS DE TRAVAIL TEMPORAIRE

Certains modes de remplacement des salariés grévistes sont expressément interdits par la loi.

Le remplacement d’un salarié dont le contrat de travail est suspendu par suite d’un conflit col-
lectif de travail ne peut faire I'objet :

¢ ni d’'un contrat de travail a durée déterminée (art. L. 1242-6 du Code du travalil) ;

¢ ni d’'un contrat de travail temporaire (art. L. 1251-19 du Code du travail).
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Ces infractions sont pénalement réprimées.

L’employeur ne peut pas demander a des intérimaires, déja présents dans I'entreprise au moment
du déclenchement de la gréve, d’accomplir, en plus de leur travail, celui des grévistes (Cass. soc.,
2 mars 2011, n° 10-13.634).

Une solution distincte est retenue pour les administrations publiques. En effet, le Conseil d’Etat
(18 janvier 1980) a précisé qu’ayant I'obligation d’assurer, notamment en cas de gréve, la conti-
nuité du service public et devant prendre toute mesure nécessaire a cet effet, une autorité admi-
nistrative, qui se trouve dans l'impossibilité d’opérer un recrutement temporaire immédiat
d’agents publics, est autorisée a recourir a du personnel fourni par une entreprise de travail
temporaire.

B. RECOURS AU PERSONNEL NON-GREVISTE

1. Mutation des non-grévistes

L'employeur peut muter des salariés non-grévistes aux postes des grévistes. Ce changement
d’affectation entre dans le pouvoir de direction du chef d’entreprise. Les grévistes qui s’y oppo-
seraient commettraient une faute lourde, celle d’entrave a la liberté du travail.

Ce remplacement présente toutefois un inconvénient juridique car il peut constituer une modifi-
cation temporaire du contrat de travail des salariés remplacgant les grévistes, en raison de I’affec-
tation a un empiloi relevant d’une qualification inférieure.

2. Aménagement provisoire des conditions de travail

L'employeur peut demander aux salariés un aménagement provisoire de ses conditions de tra-
vail dans I'intérét de I'’entreprise mais il ne peut, semble-t-il, lui imposer a cette occasion un
déclassement professionnel méme provisoire ; le refus du salarié rendrait la rupture imputable a
I’employeur (sans étre cependant nécessairement abusive).

3. Heures supplémentaires
Le chef d’entreprise peut demander aux non-grévistes d’effectuer des heures supplémentaires.

Enfin, aprés le conflit, lemployeur peut rattraper la production en faisant travailler tous les sala-
riés (ex-grévistes et non-grévistes) en heures supplémentaires.

C. RECOURS A DES ENTREPRISES EXTERIEURES

L'employeur est en droit de faire appel a des entreprises de service, sauf a des entreprises de
travail temporaire.

Il peut conclure un contrat de sous-traitance pour faire réaliser une partie de I’activité de I'entre-
prise. L'entreprise sous-traitante interviendra sur les lieux mémes de la production en envoyant
ses propres salariés sur les lieux mémes de la production en envoyant ses propres salariés sur
les lieux de I’entreprise. Elle peut aussi réaliser la production dans ses propres locaux.

Il peut transférer des activités dans d’autres établissements de groupe (cas des entreprises mul-
tinationales qui organisent des systémes de substitution en cas de gréve).

Enfin, aprés le conflit, 'employeur peut rattraper la production en faisant travailler tous les sala-
riés (ex-grévistes et non-grévistes) en heures supplémentaires.

D. REQUISITION DES SALARIES GREVISTES

Le droit de réquisition vaut principalement pour les services publics en cas d’atteinte grave a la
continuité du service mais il peut étre mis en ceuvre dans les entreprises privées, lorsque l'inter-
ruption de leur activité serait de nature a compromettre I'ordre public.
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Toutefois, la Cour de cassation a jugé que le juge des référés n’a pas le pouvoir d’ordonner la
réquisition de salariés grévistes quand bien méme cette mesure est nécessaire pour prévenir un
dommage imminent (Cass. soc., 25 fév. 2003, n° 01-10.812).

Pour obtenir la réquisition des salariés grévistes, I'employeur ne peut que se retourner vers le
préfet, seul compétent.

Le droit de requérir des salariés grévistes a été reconnu au préfet par la loi du 18 mars 2003 pour
la sécurité intérieure. Selon cette loi, la réquisition doit &tre imposée par I'urgence et étre propor-
tionnée aux nécessités de I’ordre public, par exemple dans une clinique privée.

L’employeur ne peut en aucun cas s’arroger le pouvoir de réquisitionner des salariés grévistes si
un texte ne I'y autorise pas expressément (Cass. soc., 15 déc. 2009, n° 08-43.603).

E. SERVICE MINIMUM DANS LES TRANSPORTS PUBLICS

La loi du 21 aolt 2007 (n° 2007-1224) a instauré un service minimum dans les transports publics
réguliers de personnes a vocation non touristiques. Cette loi vise a garantir aux usagers, en cas
de greve, un service réduit mais prévisible. Elle porte sur la prévention des conflits et I'organisa-
tion du service en cas de gréve.

Un préavis de gréve doit étre respecté précisant les motifs du recours a la gréve, parvenir 5 jours
francs avant le déclenchement du mouvement a la direction. Il doit fixer le lieu, la date, ’heure
de début et la durée limitée ou non de la gréve.

L’autorité organisatrice des transports doit assurer I'organisation de la continuité du service
public, en mettant en place un plan de transport adapté et un plan d’information des usagers.

lll. LA FERMETURE DE L'ENTREPRISE (LOCK-OUT)

Le lock-out consiste pour I’'employeur a fermer volontairement et temporairement I’entreprise en
réponse a une gréve ou a une menace de greve de son personnel.

A la différence de la gréve, le lock-out n’est pas un droit constitutionnel et le Iégislateur ne s’est
pas prononcé expressément sur le lock-out.

A. CONDITIONS DE REGULARITE DU LOCK-OUT

La jurisprudence, en I'absence de dispositions Iégales a déterminé les conditions de la régularité
du lock-out.

Pour la Cour de cassation, le lock-out est en principe irrégulier parce qu’il est une méconnais-

sance par ’employeur de son obligation contractuelle de fournir du travail. Toutefois elle admet,

conformément aux dispositions générales du droit des contrats, que I’employeur peut étre exo-

néré de cette faute s’il apporte la preuve que la décision de fermer I’entreprise résulte :

¢ soit d’une situation de force majeure ou d’une situation contraignante ;

e soit de I'inexécution fautive par les salariés de leurs propres obligations ;

¢ soit de la nécessité d’assurer, dans le cadre de ses pouvoirs de direction, un minimum d’ordre
et de sécurité dans I’entreprise.

1. La force majeure ou la situation contraignante

La force majeure est un événement imprévisible, irrésistible et extérieur qui rend impossible
I’exécution du contrat de travail.

L’existence d’une force majeure peut contraindre I'employeur a fermer son entreprise. Toutefois,
les difficultés a réunir les criteres de la notion de la force majeure a I’égard d’une greve ont
amené la Cour de cassation a préférer la notion de « situation contraignante » (Cass. soc.,
18 janv. 1979, n° 77-40.982).
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En effet, la greve n’est pas un événement imprévisible pour I'employeur puisqu’il a été informé
des revendications qui I'ont déterminé, ni étrangére a I’entreprise.

Pour rechercher I’'existence d’une situation contraignante la jurisprudence retient un des critéres
de la force majeure : le caractére irrésistible ou insurmontable. Les tribunaux recherchent en effet
si la situation invoquée par I'employeur I'a placé dans I'impossibilité de fournir du travail aux
salariés non-grévistes.

Selon, la Cour de cassation la fermeture de I’entreprise ou d’un service est justifiée lorsque la
gréve crée une situation contraignante mettant I'employeur dans I'impossibilité absolue de four-
nir aux salariés un travail normal (Cass. soc., 25 fév. 1988, n° 85-46.371).

La jurisprudence a reconnu |'existence d’une force majeure ou d’une situation contraignante,
autorisant I’employeur, confronté a un conflit collectif, a fermer I’entreprise dans plusieurs cas
notamment lorsqu’ily a:

e Occupation des lieux de travail par les grévistes, ’employeur ne pouvant fournir du travail
aux non-grévistes, en dépit de ses efforts pour obtenir I'évacuation des lieux (Cass. soc., 6 oct.
1971, n° 71-40.105).

e Désorganisation de I’entreprise ou de la production, la volonté des salariés grévistes de
désorganiser I’entreprise ou la production peut légitimer la fermeture de I’entreprise. Tel est le
cas lorsque les arréts de travail sont de courte durée et sont pratiqués uniquement aux heures
des repas, a un moment ou des clients sont présents dans I'établissement, afin de désorgani-
ser I’entreprise de restauration et lorsque I’employeur pouvait légitimement craindre leur
renouvellement (Cass. soc., 6 fév. 1985, n° 82-43.173 bis a 82-42.195).

En revanche, la désorganisation de la production limitée a un ou plusieurs services ne légitime
pas un lock-out.

Il en est de méme lorsque la désorganisation de la production ne justifie pas la fermeture d’'une
entreprise des lors qu’averti la veille de la gréve et de ses modalités, I'employeur avait disposé
du temps nécessaire pour réorganiser provisoirement les services défaillant et procurer du travail
aux ouvriers se présentant aux heures prévues pour leur prise de poste Cass. soc., 5 juin 1973,
n° 72-40.570.

2. L'exception d’'inexécution : la greve illicite

En présence d’un mouvement qui ne constitue pas I’exercice normal du droit de greve, celui-ci
s’analyse en un mouvement illicite. Il y a inexécution par le salarié de ses obligations contrac-
tuelles. L'employeur peut licencier le salarié mais il peut préférer opposer |'exception
d’inexécution.

L'exception d’inexécution permet a une partie au contrat de ne pas exécuter son obligation
quand I'autre cocontractant n’exécute pas la sienne.

Le mouvement illicite, étant une inexécution fautive du contrat de travail par les salariés, autorise
I’employeur a ne pas exécuter son obligation de fournir du travail et a procéder a la fermeture
I’entreprise.

La Cour de cassation Iégitimant le lock-out concerne tous les cas de greves dont les modalités
sont illicites tels, les débrayages répétés et gréves tournantes.

L'employeur oppose ainsi a chaque salari€ un moyen Iégal de rétorsion ; celui-ci ne concerne
pas les non-grévistes. La Cour de cassation exige en effet que I'exception d’inexécution soit
prouvée a l’égard de chaque salarié pris individuellement (Cass. soc., 20 oct. 1976, n° 75-40.546).

3. La nécessité d'assurer I'ordre et la sécurité

La fermeture temporaire de I’entreprise, décidée par ’'employeur est I1égitime, lorsqu’elle répond
a la nécessité de maintenir I'ordre et la sécurité. Par exemple lorsque les agissements de gré-
vistes sont susceptibles d’entrainer des actes de violences a I'encontre des non-grévistes
(Cass. soc., 21 mars 1990, n° 86-44.190).
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B. LES EFFETS SUR LES CONTRATS DE TRAVAIL

Le lock-out licite emporte suspension du contrat de travail : aucun travail n’est demandé au
salarié ; en contrepartie, I'employeur peut étre dispensé de payer les salaires correspondant a la
période de lock-out.

Mais I’employeur qui, a la suite d’'un mouvement de gréve, procéde a une fermeture de I’entre-
prise, doit apporter la preuve d’une situation contraignante de nature a se libérer de son obliga-
tion de fournir du travail a ses salariés (Cass. soc., 16 juill. 1987, n° 84-43.308).

Toutefois, méme si 'employeur est contraint d’arréter totalement certaines activités de I'entre-
prise du fait de la gréve, il doit rémunérer les salariés s’il ne rapporte pas la preuve qu’il était
impossible de leur fournir des taches supplétives (Cass. soc., 30 sept. 2005, n° 04-40.193).

C. ILLICEITE DU LOCK-OUT

La loi n’autorise pas I’employeur a fermer I'entreprise lorsqu’une gréve éclate, le lock-out portant
atteinte au droit de gréeve.

Selon la Cour de cassation, le lock-out constitue une faute contractuelle susceptible d’engager
la responsabilité de I’employeur vis-a-vis de chacun de ses salariés.

Les juges déclarent illicite la fermeture de I'entreprise par I'’employeur lorsque cette décision est

prise comme un moyen :

e De pression pour dissuader les salariés de recourir a la gréve ; dans ce cas, le lock-out est
analysé comme une volonté de briser le gréeve en préparation, et la fermeture de I’entreprise
alors gqu’aucune gréve n’a encore eu lieu est constitutive d’une faute (Cass. soc., 5 juin 1973,
n°® 72-40.570).

e De différer la reprise du travail. En principe I’employeur n’a pas le droit de retarder la reprise du
travail apres une gréve, les salariés grévistes sont libres de décider du moment ou ils mettent
fin a la gréeve (Cass. soc., 6 nov. 1974, n° 73-40.555).

¢ De faire des économies de salaires a I’égard des non-grévistes. La fermeture de I’entreprise,
avec non-paiement des salariés non-grévistes, au seul motif que son fonctionnement avec un
personnel moins nombreux est plus colteux pour un rendement faible est en principe fautif
(Cass. soc., 8 mars 1972, n° 71-40.429).

SEcTION 3./ LES RECOURS A LA JUSTICE

L’intervention du juge sera sollicitée dans bien des cas :

e appréciation de I"abus dans I'exercice du droit de gréve ou d’'un mouvement illicite ;
e faute lourde ;

* |ock-out.

Il s’agit maintenant d’examiner comment I’employeur pourra, au cours du conflit, obtenir ’'expul-
sion des grévistes et, apres le conflit, rechercher les responsabilités civiles et pénales.

l. L'EXPULSION DES GREVISTES

L'occupation de I’entreprise par les grévistes rend la gréve trés efficace : aucune production
n’est désormais possible et il y a atteinte a la liberté de travail des non-grévistes. L'autorité de
I’employeur est bafouée ainsi que son droit de propriété : il n’est plus le maitre chez lui. Il va donc
recourir a la justice pour pouvoir disposer des locaux de I'entreprise. On examinera ainsi la
demande en justice puis la décision judiciaire et son exécution.
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A.LA DEMANDE EN JUSTICE

1. Fondement juridique

La demande releve du droit commun : I’article 809 du nouveau Code de procédure civile permet
au juge des référés du tribunal de grande instance « méme en présence d’une contestation
sérieuse » de prescrire les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent pour
« faire cesser un trouble manifestement illicite ». Il peut ordonner I’expulsion des grévistes.

La Cour de cassation a reconnu la compétence du juge des référés : si la gréve est licite dans
son principe en cas de revendications professionnelles, il appartient au juge des référés d’appré-
cier souverainement si elle n’entraine pas un trouble manifestement illicite. Il est compétent des
lors qu’il y a lieu de faire cesser un tel trouble (Cass. soc., 26 sept. 1990, n° 88-41.375).

2. Les conditions de l'intervention du juge des référés

Deux conditions doivent étre réunies :
® |'urgence ;
¢ |’absence de contestation sérieuse.

3. Les défendeurs

Le probléme se pose de déterminer si I'employeur doit assigner les grévistes occupants, ce qui
compte tenu de leur nombre peut étre source de complexité et matériellement impossible, ou s’il
peut se contenter d’assigner les meneurs du mouvement.

Le probléme se pose de la portée de I'ordonnance d’expulsion rendue en référé, puisqu’il est de
regle que des décisions de justice ne puissent avoir d’effet qu’a I'’égard des personnes nommé-
ment désignées dans I’assignation.

La Cour de cassation reléve la difficulté pratique d’assigner individuellement tous les occupants
et admet le recours a une procédure non contradictoire (celle de 'ordonnance sur requéte de
I’article 812 du nouveau Code de procédure civile).

La Cour de cassation admet que I'’employeur puisse obtenir du président du tribunal de grande
instance une ordonnance sur requéte ordonnant I’expulsion de I’ensemble des grévistes, ceci en
raison de I'urgence a prévenir un dommage imminent, de la difficulté pratique d’appeler indivi-
duellement en cause tous les occupants et de la possibilité pour les dirigeants de fait du mou-
vement de greve de présenter les moyens de défense de I’ensemble du personnel (Cass. soc.,
17 mai 1977, n° 75-11.474).

B. LA DECISION JUDICIAIRE ET SON EXECUTION

« [Le juge] peut prescrire les mesures [...] pour faire cesser un trouble manifestement
illicite. »

NCPC, art. 809.
Il n’est pas tenu d’ordonner I'expulsion.

S’il Pordonne, le préfet doit en principe demander aux forces de I’ordre d’intervenir pour exécuter
la décision.

1. La décision du juge

Le juge n’est pas tenu d’ordonner I'expulsion. Il va d’abord s’assurer de I'existence d’un trouble
manifestement illicite, a défaut, il rejettera la demande.

Il la rejettera également s’il reléve le caractére non-violent de I'occupation.

Il ne I'accordera pas nécessairement dans I'affirmative. Il peut en effet étre hostile a I’'emploi de
la force ou considérer qu’une telle décision n’entrainera pas reprise du travail.
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Il peut utiliser une troisieme voie en désignant un expert avec pour mission de tenter de faire
progresser la solution du conflit. Depuis la loi du 8 février 1995, il peut désigner un médiateur qui
convoquera les partenaires sociaux afin d’élaborer une solution au conflit.

Si aucun accord n’est signé, le juge devra statuer sur I’expulsion demandée et, s’il 'accorde,
impartir un délai aux occupants pour I'exécuter.

2. L'exécution de la décision

Comme toute décision de justice, I'ordonnance d’expulsion est susceptible d’exécution
« amiable » ou, a défaut, d’exécution forcée. Il se peut que méme muni d’un titre exécutoire
d’expulsion, 'employeur n’obtienne pas I'évacuation des grévistes.

L’employeur devra solliciter auprées du préfet le concours de la force publique afin d’expulser les
occupants.

L’autorité administrative doit en principe accorder son concours a I'exécution de la décision
judiciaire. Le Conseil constitutionnel a rappelé que « le préfet est en principe tenu d’agir » ; il n’a
pas a se faire juge de la légitimité de I'ordonnance d’expulsion rendue par le juge judiciaire.

Mais I'autorité administrative peut, en invoquant les nécessités de I'ordre public, refuser a I'em-
ployeur le concours de la force publique. Dans ce cas, I’employeur pourra réclamer a I’Etat des
dommages et intéréts pour le préjudice causé par cette carence administrative.

Par ailleurs, il convient de préciser que le refus d’évacuation des locaux par les grévistes, malgré

une ordonnance d’expulsion peut entrainer :

e |e licenciement des salariés concernés pour faute lourde ;

¢ |a condamnation des représentants du personnel a des dommages-intéréts dans les cas ou il
est prouvé qu’ils ont incité les salariés a ne pas évacuer les locaux.

Il. LES RESPONSABILITES CIVILES ET PENALES

Aucune responsabilité n’est encourue en cas d’exercice normal du droit de gréve, les salariés
grévistes bénéficiant d’un statut protecteur.

Mais, en cas d’abus du droit de gréve ou de mouvement illicite, la responsabilité civile des gré-
vistes, des représentants du personnel, des syndicats peut étre engagée par I’employeur ou les
non-grévistes.

La responsabilité pénale engage les auteurs des agissements délictueux.

A.LA RESPONSABILITE CIVILE ET LA GREVE
1. L'application de I'article 1382 du Code civil

La gréve peut avoir causé un préjudice a I'entreprise (perte de production, paiement des salaires
sans contrepartie de travail) et/ou aux non-grévistes (perte de salaires).

L'action en réparation sera engagée sur le fondement de la responsabilité pour faute de I'ar-
ticle 1382 du Code civil, selon lequel :

« Tout fait quelconque de I'homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le réparer. »

Trois conditions doivent donc étre réunies :

¢ un comportement fautif ;

¢ un préjudice ;

¢ établissement d’un lien de causalité entre le préjudice et la faute.

Mais cette action de droit commun est ici mise en ceuvre avec un certain particularisme.
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La victime ne cherche pas véritablement a étre indemnisée, d’autant que grévistes, meneurs et
représentants du personnel sont généralement peu solvables ; I’article 1382 sert ici a dissuader
les grévistes.

2. Action contre les grévistes

La responsabilité civile des grévistes ne peut étre reconnue que lorsque le demandeur, employeur
ou non-gréviste, allegue un préjudice lié aux agissements personnels et fautifs des grévistes.

Il faut donc :

e Un préjudice
La responsabilité civile d’un salarié gréviste ne peut étre engagée par I'’employeur aux fins de
réparer le préjudice économique subi par I’entreprise du fait d’'une gréve que s’il démontre que
ce préjudice est distinct de celui que tout mouvement de gréve provoque (Cass. soc., 30 mai
1989, n° 86-16.765).

¢ Une faute personnelle
La mise en ceuvre de la responsabilité des grévistes suppose I'existence d’une faute personnelle
des grévistes a I'origine du préjudice subi par ’employeur ou par les salariés non-grévistes.

La responsabilité civile des grévistes est retenue lorsque les agissements ne se rattachent pas a
I’exercice normal du droit de gréve (Cass. soc., 8 déc. 1983, n° 81-14.238).

Lorsque le dommage est I'ceuvre de plusieurs salariés grévistes, chacun des coresponsables
doit étre condamné a le réparer en totalité, quitte a se retourner ensuite contre les autres coau-
teurs (Cass. soc., 8 déc. 1983, n° 81-14.238).

La responsabilité in solidum (solidaire) des grévistes se trouve ainsi en principe exclue. La Haute
Cour a censuré un arrét ayant condamné in solidum avec le syndicat des grévistes a réparer le
dommage résultant d’actes illicites sans préciser a quel acte fautif précis chaque salarié
condamné avait participé et sans donner mission a I’expert de rechercher le seul dommage

résultant du comportement incriminé (Soc. 30 janvier 1991, n° 89-17.332, Bull. civ. V).
Les fonctions de délégué élu ou désigné (délégués du personnel, délégués syndicaux) :

« Ne conférent a celui qui les détient aucun pouvoir de représentation de salariés gré-
vistes, et encore moins la qualité de commettant responsable des conséquences d’actes
illicites commis par eux. »

Le représentant du personnel ne doit donc réparation que du préjudice causé par ses seuls agis-
sements (Soc. 23 juin 1988).

Nécessité d’un lien de causalité

La Cour de cassation exige enfin que I'employeur démontre le lien direct entre la faute des gré-
vistes et le dommage subi. Un employeur a ainsi été débouté d’une demande en remboursement
des salaires versés aux non-grévistes empéchés de travailler en raison de I’occupation des
locaux car il n’était pas établi que les faits illicites d’occupation aient été a I'origine de ce que les
salariés non-grévistes n’avaient pu fournir leur prestation de travail (Cass. Soc. 30 mai 1989,
n°® 86-16765).

L’employeur n’est pas le seul a pouvoir agir contre les grévistes.

La Cour de cassation reconnait le droit pour les non-grévistes d’agir contre les grévistes lorsque
ceux-ci ont été privés de salaire en raison de piquets de gréve ou de I’occupation de locaux. Les
grévistes pourront, ici, étre condamnés in solidum deés lors que les juges relévent leur participa-
tion individuelle a I’entrave a la liberté du travail de ’ensemble du personnel.

Le conseil des prud’hommes est compétent pour statuer sur I’action de I'employeur contre les
grévistes comme sur celle des non-grévistes contre les grévistes. En effet de telles actions sont
fondées, non sur le conflit collectif, mais sur les agissements individuels des grévistes.
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3. Action contre les syndicats

La jurisprudence reconnait que les syndicats ne sont pas responsables de plein droit des consé-
quences dommageables des abus commis au cours d’une gréve licite. En effet, les grévistes ne
sont pas les préposés du syndicat ; ils exercent individuellement le droit de gréve et n’engagent
pas, par les actes illicites auxquels ils se livrent, la responsabilité de leurs syndicats.

La responsabilité civile des syndicats peut étre engagée en raison de leurs agissements lors du

déclenchement ou au cours de la gréve. La mise en jeu de cette responsabilité suppose :

¢ un préjudice ;

¢ une participation effective du syndicat a des agissements fautifs qui peut prendre aussi la
forme d’une incitation a commettre des actes fautifs. Par exemple, lorsque les entraves au
libre acces de I’entreprise et a la liberté du travail ont été effectuées sur instructions du syndi-
cat (Cass. soc., 30 janv. 1991, n° 89-17.332) ;

¢ un lien de causalité directe entre le préjudice invoqué et les agissements constatés.

La responsabilité civile des syndicats n’est pas retenue lorsqu’il n’apparait pas que les syndicats
ont, par instructions ou par tout autre moyen, commis des fautes en relation avec les dommages
invoqués (Cass. soc., 9 nov. 1982, n° 80-16.929).

L’action contre les syndicats est, a la différence de celle contre les grévistes, de la compétence
du tribunal de grande instance, éventuellement du tribunal d’instance.

B. LA RESPONSABILITE PENALE ET LA GREVE

Les agissements délictueux commis a I'occasion d’une gréve engagent la responsabilité pénale
de leurs auteurs.

1. Les infractions

L’employeur et les non-grévistes peuvent assigner les fautifs pour diverses infractions :
e séquestration de personnes ;

e détérioration de marchandises, matériels et instruments de travail ;

e violences, blessures et coups volontaires ;

e entrave a la liberté du travail.

Le syndicat étant une personne morale, sa responsabilité pénale peut également étre recher-
chée en raison des infractions commises par ses organes ou ses représentants.

a. La séquestration de cadres dirigeants

C’est une infraction pénale fréquemment relevée lors des conflits collectifs. La Cour de cassa-
tion n’exige pas que « la volonté de faire obstacle a la liberté des interlocuteurs soit établie avec
certitude » la chambre criminelle a reconnu que constituait le délit de séquestration arbitraire le
fait, par des salariés, de retenir, contre son gré, pendant moins de cinq jours, un chef d’entreprise
sur les lieux de travail, méme s’il n’est pas usé de violences, afin de le contraindre d’accorder les
avantages qu’ils réclamaient. (Cass. crim., 23 déc. 1986, n° 85-96.630).

Pour délivrer les personnes séquestrées, il faudra faire appel aux forces de police, mais I'autorité
administrative est juge de I'opportunité de prescrire I'intervention de la force. Le refus d’une
intervention immédiate n’engage pas nécessairement la responsabilité de I’administration.

Le Code pénal réprime séverement le délit de séquestration : de 2 a 5 ans de prison, lorsque la
séquestration n'a pas duré plus de 5 jours ; réclusion criminelle lorsque la séquestration a
dépassé 5 jours (article 224-1 du Code pénal).
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b. L’entrave a la liberté de travail
Elle est réprimée par I'article 431-1 du Code pénal :

« Le fait d’entraver, d’une maniére concertée et a I’aide de menaces, I’'exercice de la liberté
d’expression, du travail, d’association, de réunion ou de manifestation est puni d’un an
d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. Le fait d’entraver, d’'une maniére concer-
tée et a I'aide de coups, violences, voies de fait, destructions ou dégradations [...] I'exer-
cice d’une des libertés visées a I’alinéa précédent est puni de trois ans d’emprisonnement
et de 45 000 euros d’amende. »

Pour la chambre criminelle de la Cour de cassation peut étre considéré comme une menace :

¢ |e fait de dire a un ouvrier non-gréviste « c’est bien, nous t’aurons » ;

® OuU encore « puisque tu reprends ton travail, nous resterons en gréve jusqu’a ce que tu sois
révoqueé » ;

e constituent des menaces le fait d’avoir organisé un barrage a la porte d’une usine afin de
contrdler les cartes des adhérents d’'un groupement syndical et le fait de s’opposer au pas-
sage de quelques ouvriers étrangers a ce groupement ;

¢ et aussi le fait par des piquets de gréve d’intimer a d’autres ouvriers I’ordre de cesser leur tra-
vail alors que la veille, il avait été décidé que le piquet de gréve devrait, en usant de violences,
empécher de travailler les non-grévistes.

c. Les violences

Selon la jurisprudence, elles comprennent les atteintes a I'intégrité personnelle ainsi que tous les
actes qui vicient la libre détermination des personnes mais de simples propos de propagande et
d’exhortation, non accompagnés de gestes ou de paroles menacantes ne constituent pas des
violences a caractere d’intimidation sérieuse.

d. Les voies de fait

Elles sont caractérisées par des agissements de nature a impressionner les non-grévistes et a
les dissuader par peur pour leur sécurité de gagner leur poste de travail.

Par exemple, les grévistes qui se placent devant un train sur la voie, afin d’empécher son départ,
dans le but d’inciter les conducteurs du train a se joindre a la gréve commettent une voie de fait.

Il en est de méme des ouvriers composant un piquet de gréve qui établissent des barrages aux
portes d’une usine afin d’empécher les non-grévistes de se rendre a leur travail et de soumettre
a des bousculades et a des bourrades ceux qui tentent de forcer le passage.

e. La violation de domicile peut étre invoquée
L'article 226-4 du Code pénal énonce :

« L'introduction ou le maintien dans le domicile d’autrui a I'aide de manceuvres, menaces,
voies de fait ou contrainte [...] est puni d’'un an d’emprisonnement et de 15 000 euros
d’amende. »

La jurisprudence assimile les lieux de travail au domicile. La simple occupation du lieu de travail
n’est pas punissable sur ce fondement ; il faut qu’il y ait eu violence ou voie de fait. Il en est ainsi,
par exemple, en cas d’escalade de I'enceinte.

2. La constitution de partie civile

La victime des agissements délictueux peut exercer son action civile devant la juridiction répres-
sive conformément a I'article 2 du Code de procédure pénale. Celle-ci devra démontrer qu’elle
a personnellement et directement souffert du dommage causé par 'infraction.

Cette condition n’est pas remplie par I'employeur qui demande réparation de I’obligation de
verser leur salaire aux non-grévistes mis dans I'impossibilité de travailler par le fait d’'un délit
d’entrave a la liberté du travail.
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La Cour de cassation considére en effet qu’un tel préjudice n’a qu’un caractére indirect qui rend
irrecevable la constitution de partie civile.

Mais les non-grévistes pourront, eux, se porter partie civile devant la juridiction répressive, sur le
fondement de I'entrave a la liberté de travail, pour obtenir indemnisation des salaires perdus.

La victime peut solliciter la condamnation in solidum des fautifs. Elle devra démontrer que ceux-
ci ont concouru personnellement a I’agissement délictueux, cause du préjudice.

SEcTioN 4. | LE REGLEMENT DES CONFLITS COLLECTIFS

Le conflit peut se régler par une discussion entre I’employeur et les grévistes qui établissent un
protocole de fin de gréve dont le contenu est libre et dépend de la nature des négociations.

Ces négociations portent souvent sur les salaires, le paiement des jours de gréve, les conditions
de travail etc.

Cet accord de fin de greve peut prendre la forme soit :
¢ d’un accord collectif d’entreprise, signé aprés négociation avec un ou des délégués syndicaux ;
e d’un engagement unilatéral de I'employeur.

L’employeur est tenu de respecter ses engagements. A défaut, il peut étre condamné a payer
des dommages et intéréts Cass. soc., 2 déc. 1992, n° 90-45.186.

Les avantages attribués par le protocole de fin de conflit doivent s’appliquer a tous les salariés,
grévistes et non-grévistes.

La loi a organisé trois procédures de réglement des conflits : la conciliation, la médiation et I'arbi-
trage auxquelles il convient d’ajouter la conciliation et la médiation judiciaire.

Elle consacre le principe de la négociation :

« Les litiges collectifs font I’objet de négociations soit lorsque les conventions ou accords
collectifs du travail contiennent des dispositions a cet effet, soit lorsque les parties inté-
ressées en prennent l'initiative. »

C. trav., art. L. 2521-2.

I. LA CONCILIATION

La loi énonce que :

« Tous les conflits collectifs du travail peuvent étre soumis aux procédures de conciliation. »

C. trav,, art. L. 2522-1.

A.LES PROCEDURES CONVENTIONNELLES

La conciliation est avant tout une procédure conventionnelle. Les conventions collectives doivent
contenir des dispositions concernant les procédures de conciliation

Le recours a la conciliation peut également résulter d’un accord particulier et circonstanciel, en
vue de soumettre le litige @ une commission de conciliation composée de fagon paritaire.

B. LA PROCEDURE LEGALE

A défaut de procédure conventionnelle, les conflits collectifs peuvent étre portés devant une
commission nationale ou régionale de conciliation (article. L. 2522-1 du Code du travail). Ce
recours a la procédure légale est facultatif et n’a pas un caractére préalable.
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« [Si le] conflit survient a I’occasion de I'établissement, de la révision ou du renouvellement
d’une convention de branche [...], le ministre chargé du travail peut engager directement
la procédure de médiation [...]. »

C. trav., art. L. 2522-1.

Les commissions nationales ou régionales de conciliation comprennent des représentants des
employeurs et des salariés en nombre égal ainsi que des représentants des pouvoirs publics
(art. L. 2522-7 du Code du travail).

Les commissions de conciliation peuvent étre saisies par :

e |es parties au conflit ;

¢ |e ministre du travail ou le directeur régional du travail et de I'emploi ;
e |e préfet de région.

Les parties sont tenues de comparaitre en personne ou, en cas d’empéchement grave, de se
faire représenter (art. L. 2522-3 du Code du travail) ; la non-comparution est sanctionnée par une
amende de 1 500 euros au plus.

A issue des réunions, le président établit un procés-verbal qui constate I’accord, le désaccord
total ou partiel des parties (art. L. 2522-5 du Code du travail).

L’accord intervenu produit les effets des conventions et accords collectifs de travail (art. L. 2522-2).
En cas d’échec de la conciliation, le conflit est soumis soit a la procédure d’arbitrage, soit a celle
de la médiation (art. L. 2522-6 du Code du travail).

II. LA MEDIATION

A.LA PROCEDURE

La procédure de médiation est engagée soit :

e apres I'échec d’une procédure de conciliation, par I'autorité administrative ou le président de
la commission régionale de conciliation, a la demande de I'une des parties ou de sa propre
initiative ;

¢ soit directement a la demande des parties, ou a l'initiative du ministre du Travail, ou du préfet
(art. L. 2523-1 du Code du travail) ;

¢ soit lorsque les parties présentent conjointement des requétes a fin de médiation en indiquant
le nom du médiateur choisi d’'un commun accord.

Les parties au conflit peuvent désigner un médiateur. En cas de désaccord, cette désignation
sera effectuée par I'autorité administrative a partir d’'une « liste de personnalités choisies en
fonction de leur autorité morale et de leur compétence économique et sociale ».

La compétence du médiateur est cantonnée aux conflits d’ordre économique.
Le médiateur dispose d’importantes facultés d’investigation. Le Iégislateur lui confeére :

« Les plus larges pouvoirs pour s’informer de la situation économique des entreprises et
de la situation des travailleurs intéressés par le conflit. Il peut procéder a toutes enquétes
aupres des entreprises et des syndicats et acquérir des parties la production de tout
document ou renseignement d’ordre économique, comptable, financier ou administratif
susceptible de lui étre utile. »

Il peut faire appel a des experts et a toute personne qualifiée.

Les parties échangent entre elles leur mémoire et le remettent au médiateur.

Celui-ci convoque les parties ; elles doivent comparaitre en personne ou, en cas d’empéche-
ment grave, se faire représenter. Le non-respect de ces dispositions est sanctionné par une
amende de 3 750 euros.
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Apres avoir, s’il y a lieu, tenté de concilier les parties, le médiateur leur soumet des propositions
afin de régler les points en litige dans le délai d’un mois susceptible de prolongation (art. L. 2523-5
du Code du travail).

Toutefois si le conflit est juridique, portant sur I'interprétation ou la violation d’une disposition
Iégale, réglementaire ou conventionnelle, le médiateur est incompétent. Il invite alors les parties
a saisir la juridiction de droit commun ou a recourir a 'arbitrage (art. L. 2523-5 du Code du
travail).

B. LA SOLUTION

Les parties peuvent, dans un délai de huit jours a compter de la réception de la proposition de
reglement du médiateur, notifier leur refus. Celui-ci doit étre motivé. A défaut d’un tel refus, le
médiateur constate I"accord des parties qui sont ainsi liées par ce dernier.

Cet accord entraine les mémes effets que les conventions et accords collectifs de travail.
Si les parties refusent la proposition du médiateur, le médiateur en informe le ministre du Travail.

Celui-ci publie, dans le délai de trois mois, les conclusions de la recommandation de médiateur,
les rejets motivés des parties et, éventuellement, le rapport du médiateur.

Il. L'ARBITRAGE

A. LA SAISINE DE L'ARBITRE

Le recours a I'arbitrage ainsi que I'établissement d’une liste d’arbitres dressée d’'un commun
accord entre les parties peuvent étre prévus par la convention ou I'accord collectif de travail. A
défaut, les parties peuvent, d’'un commun accord, décider de soumettre a I'arbitrage les conflits
qui subsisteraient a I'issue d’une procédure de conciliation ou de médiation (article. L. 2524-1 et
L. 2524-2 du Code du travail).

L'arbitre est choisi soit par accord entre les parties, soit selon les modalités qu’elles ont
définies.

L'arbitre se fait remettre les pieces établies dans le cadre des procédures de conciliation ou de
médiation.

B. LES POUVOIRS DE L'ARBITRE

L’arbitre ne peut statuer sur d’autres points que ceux déterminés par le procés-verbal de non-
conciliation ou par la proposition du médiateur, ou encore ceux qui, résultant d’événements
postérieurs a ce proceés-verbal, sont la conséquence du conflit en cours.

Il ne peut bien sUr revenir sur des points qui ont fait I’objet d’'un accord antérieur.
Ses pouvoirs différent de ceux du médiateur.

Notamment il est compétent pour statuer « en droit sur les conflits relatifs a 'interprétation et a
I’exécution des lois, réeglements, conventions ou accords collectifs de travail » ce qui échappe a
la compétence du médiateur.

Il statue en équité sur les autres conflits, notamment sur les salaires et conditions de travail non
fixés par les textes, et sur les conflits relatifs a la négociation et a la révision des clauses des
conventions et accords collectifs (art. L. 2524-4 du Code du travail).

A lissue de sa mission, Iarbitre rend une sentence dite « sentence arbitrale » qui doit é&tre
motivée.

Celle-ci n’est susceptible que d’un seul recours, le recours pour exces de pouvoir ou violation
de la loi formé devant la Cour supérieure d’arbitrage.
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C. LA COUR SUPERIEURE D’'ARBITRAGE

La Cour supérieure d’arbitrage est composée :

e du vice-président du Conseil d’Etat ou d’un président de section ;
e de quatre conseillers d’Etat ;

e de quatre hauts magistrats de I’ordre judiciaire.

La procédure est trés courte : I'arrét est rendu au plus tard huit jours aprés la formation du
recours.

Si la Cour prononce I’'annulation en tout ou partie de la sentence arbitrale, elle renvoie I'affaire
aux parties qui désignent, si elles en sont d’accord, un nouvel arbitre.

Si, a la suite d’un nouveau pouvoir, la nouvelle sentence est annulée par la Cour supérieure,
celle-ci commet I'un de ses rapporteurs pour procéder a un complément d’instruction. Elle va
ensuite statuer elle-méme.

Elle rend, dans les quinze jours suivant le deuxieéme arrét d’annulation, et avec les mémes pou-
voirs qu’un arbitre, une sentence arbitrale qui ne peut faire I’'objet d’aucun recours (art. L. 2524-9
du Code du travail).

D. EFFET DE LA SENTENCE ARBITRALE

Tout comme les accords intervenus au cours d’une procédure de conciliation ou de médiation,
les sentences arbitrales produisent les effets des conventions et accords collectifs de travalil
(art. L. 2524-5 du Code du travail). Tous sont soumis aux formalités de dépbt et entrent en
vigueur le lendemain de leur dép6t.
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EXERCICES AUTOCORRIGES

Ne pas envoyer a la correction

ﬁest de vocabulaire et de compréhension

QUESTIONS

Indiquez pour chacune des affirmations suivantes si elle est vraie ou fausse :

. Tous les salariés peuvent étre amenés a négocier des accords collectifs.

. Les conventions collectives sont obligatoirement a durée déterminée.

. Le reglement intérieur est rédigé par ’'employeur.

. Un usage devient un droit acquis pour le salarié dés que I’employeur I'accorde une fois.

. Lorsque la convention collective est plus favorable aux salariés que le Code du travail, on

applique la convention collective.

. En cas de nouvelle absence d’un salarié absent, I’entreprise peut conclure un second CDD,

avec le méme salarié, sans délai de carence.

7. L'indemnité de fin de contrat est due au salarié qui a rompu un CDD de fagon anticipée et
sans aucune justification.

8. L’inspecteur du travail n’est pas juge du contrat de travail.

9. Lors d’un entretien d’embauche, 'employeur peut demander a une femme si elle est en état
de grossesse.

10. La déclaration préalable a I’embauche est obligatoire.

11. Le contrat a temps partiel doit étre obligatoirement écrit.

12. Un employeur qui embauche un salarié a mi-temps en CDI peut fixer une durée de période
d’essai supérieure a celle prévue par la convention collective pour tenir compte du mi-
temps du salarié.

13. Le contrat a durée indéterminée est obligatoirement écrit :

14. Les conventions collectives fixent obligatoirement la durée de la période d’essai.

15. Un employeur qui recourt a I'intérim doit conclure deux contrats, un contrat avec I’entre-
prise de travail temporaire et un contrat avec I'intérimaire.

16. L'employeur peut recourir a un salarié intérimaire pour remplacer un salarié gréviste.

17. Une salariée qui s’est vue refuser une augmentation de salaire décide de se mettre toute
seule en gréve. Le droit de gréve étant constitutionnel, I’employeur ne peut sanctionner la
salariée.

AL WON=

o

1. Faux ; 2. Faux ; 3. Vrai ; 4. Faux ; 5. Vrai ; 6. Vrai ; 7. Faux ; 8. Vrai ; 9. Faux ; 10. Vrai ; 11. Vraij

12. Faux ; 13. Faux ; 14. Faux ; 15. Faux ; 16. Faux ; 17. Faux.

ﬁxercice 1
ENONCE

Vous intervenez en tant que conseil auprés de différentes entreprises qui vous consultent régu-
lierement en matiere de législation sociale et de gestion du personnel.

Peu de temps avant I'arrivée de M. Delome dans la société, un CDD a été conclu par écrit a partir
du 10 mars, pour surcroit exceptionnel de travail di a une importante commande de pose de
moquette chez un client, obligeant a recruter un salarié supplémentaire pour effectuer ce travail.
La fin du contrat se situe a la fin des travaux, dont la durée n’est pas déterminée.
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TRAVAIL A FAIRE
1. Que pouvez-vous dire a M. Delome quant a la nature juridique de ce contrat ?

Cette méme société vient de recevoir une convocation en conciliation devant le conseil des
prud’hommes pour rupture abusive de la période d’essai.

Cette demande a été faite par Mme Louise qui avait été engagée en tant que responsable du
service comptabilité avec une période d’essai de deux mois renouvelable pour une méme durée
prévue par contrat de travail et par la convention collective étendue dont reléve I'entreprise.

Cette période avait été renouvelée et rompue sans aucun préavis au bout de trois semaines de
renouvellement. Il faut préciser que dix jours avant cette rupture Mme Louise avait fait part de
son état de grossesse.

B 2. Que pouvez-vous dire a Mme Louise ?

CORRIGE

1. Quelles sont les conditions d’application d’un contrat a durée déterminée pour
surcroit d’activité quant a la forme et la durée ?

Le CDD n’est pas un mode durable d’exécution des taches qui reviennent normalement aux
salariés permanents de I’entreprise, mais un moyen subsidiaire de faire exécuter des taches
précises et temporaires énumérées par la loi.

Il est possible de recourir a ce type de contrat en cas d’accroissement temporaire d’activité.

Le CDD doit obligatoirement étre écrit. Par définition, il doit étre conclu pour une période limitée
et en principe comporter un terme fixé avec précision dés sa conclusion (contrat a terme précis).
Dans certaines hypothéses limitées lIégalement, il est possible de conclure des contrats a terme
imprécis. Le contrat pour accroissement temporaire d’activité se situe dans la catégorie devant
étre obligatoirement conclu a terme précis (de date a date). En I'espéce cela n’a pas été fait, le
contrat ayant été conclu sans terme précis.

En cas de mauvaise application des textes, des sanctions pénales et civiles sont prévues par le
Code du travail. En matiére civile, il s’agit de la requalification, le contrat est présumé avoir été
conclu a durée indéterminée.

2. Quelles sont les conditions de rupture de la période d’essai ?

La période d’essai fait partie intégrante du contrat de travail. Elle permet a I’'employeur de vérifier
que le salarié s’adapte bien a son nouvel emploi, qu’il est apte a I'occuper et au salarié d’appré-
cier si le poste lui convient. La période d’essai doit étre prévue par le contrat de travail et peut
également étre renouvelée a la double condition que cette possibilité soit prévue, par un accord
de branche étendu en fixant les conditions et les durées et par la lettre d’engagement ou le
contrat de travail, ce qui est le cas en I'espece.

La loi (art. L. 1221-25 du Code du travail) prévoit I'existence d’un délai de prévenance lorsqu’il
est mis fin a la période d’essai par I'employeur qui est fixé comme suit :

e 24 heures si la présence est inférieure a huit jours ;

e 48 heures au cours du premier mois de présence ;

e deux semaines aprés un mois de présence ;

e un mois apres trois mois de présence.

La rupture de la période d’essai peut intervenir a tout moment et sans formalités mais I'em-
ployeur doit respecter un délai de prévenance qui est de deux semaines aprés un mois de
présence.

La rupture n’a pas a étre justifiée mais elle ne doit pas étre abusive, notamment lorsqu’elle est
motivée par une cause étrangere a la prestation de travail.
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En I’espece, Mme Louise va plaider la rupture abusive de cette période d’essai pour non-respect
du délai de prévenance et pour une cause étrangére a la prestation de travail afin d’obtenir des
dommages et intéréts pour réparer le préjudice subi. j

ﬁxercice 2

La société Le Clos 2000 fabrique des portes et des fenétres. Cette société est en pleine expan-
sion et ses dirigeants envisagent une restructuration des services avec introduction de nouvelles
machines. Cette restructuration devrait entrainer pour plusieurs salariés I'obligation de suivre
une formation pour s’adapter au nouveau matériel, ce qui inquiete fortement tout le personnel.
Plutét que I'achat de nouvelles machines, les salariés préféreraient une augmentation de salaire
et des jours de congés supplémentaires. Les dirigeants opposent un refus a ces demandes et
n’acceptent pas de dialoguer avec les salariés. Une partie du personnel, devant ce refus se met
en greve.

Pour faire face a une commande qui doit &tre honorée tres rapidement, les dirigeants souhaitent
embaucher 15 salariés en contrat a durée déterminée pour effectuer le travail des salariés
grévistes.

Au cours d’une échauffourée, un des employés, M. Langle, frappe le responsable du
personnel.

Les dirigeants décident de licencier immédiatement M. Langle et Mlle Aggie une autre salariée
de I’entreprise qui participe a la greve. lls parlent également de lock-out.

TRAVAIL A FAIRE

1. Quel est votre avis sur ce mouvement ? Est-ce une greve et quelles en sont les consé-
quences ? Les dirigeants peuvent-ils licencier ces trois salariés ?

2. ’entreprise peut-elle avoir recours a des contrats a durée déterminée ?
3. L’employeur peut-il menacer de lock-out et quelles en sont les conséquences ?

CORRIGE

1. Quelles conditions sont requises pour qu’un arrét de travail soit qualifié de gréve
et les salariés grévistes peuvent-ils étre licenciés ?

La gréve est la cessation collective et concertée du travail en vue d’appuyer des revendications
professionnelles. Pour étre licite, elle doit étre collective, supposer une volonté commune d’agir,
étre concertée, appuyer des revendications professionnelles qui doivent avoir été portées a la
connaissance de I'employeur avant I’arrét de travail. La gréve suspend le contrat de travail, elle
ne le rompt pas ; les heures perdues ne sont pas payées. Le pouvoir disciplinaire est suspendu
a I'’égard des grévistes, aucune sanction ne peut étre prise a leur encontre mais il peut y avoir
licenciement pour faute lourde. La faute lourde résulte d’une faute individuelle du salarié, par
exemple violence sur les biens ou les personnes, entrave a la liberté du travail. Elle est caracté-
risée par I'intention de nuire du salarié vis-a-vis de ’employeur ou de I’entreprise et suppose une
participation personnelle du salarié aux faits reprochés. En cas de licenciement pour faute lourde,
I’employeur doit respecter la procédure de licenciement.

En I’espece, la gréve des salariés de I'entreprise Le Clos 2000 semble répondre aux critéeres de
liceité établis par la jurisprudence, puisqu’il y a cessation collective, concertée du travail en vue
d’appuyer des revendications professionnelles (augmentation des salaires et jours de congés
supplémentaires). En ce qui concerne le licenciement des salariés, la faute lourde personnelle
devra étre prouvée et la procédure de licenciement devra étre respectée.
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M. Langle commet une faute lourde individuelle en frappant le responsable du personnel, une
procédure de licenciement pour faute lourde peut étre mise en place. Mlle Aggie, qui n’a pas
commis de faute lourde, ne peut faire I’objet d’'une mesure de licenciement pour fait de gréve et
son licenciement serait abusif.

2. Peut-on remplacer les salariés grévistes par des contrats précaires ?

Les contrats précaires ne peuvent étre conclus que pour I’exécution d’une tache temporaire,
précisément définie et ils ne peuvent pourvoir durablement a un emploi lié a I'activité normale de
I’entreprise. lIs peuvent étre conclus en cas de remplacement de salarié absent ou dont le contrat
est suspendu, en cas d’accroissement temporaire de I'activité de I'entreprise, en cas d’emploi a
caractere saisonnier ou d’usage.

Le remplacement de salariés grévistes par ce type de contrat est prohibé de facon absolue par
la loi et pénalement sanctionné.

En I'espéece, les dirigeants de I’entreprise ne pourront pas avoir recours a ce type de contrat pour
remplacer les salariés grévistes.

3. Quelles sont les conditions de validité d’un lock-out ?

Le lock-out est la fermeture temporaire de I'entreprise décidée par I’employeur en cas de conflit
collectif. Il est illicite lorsqu’il n’est pas justifié par la force majeure, une situation contraignante
(par exemple paralysie compléte de I’entreprise) ou par des impératifs de sécurité ou de disci-
pline. Dans le cas de lock-out illicite, I'employeur doit payer une indemnité compensatrice de
salaire perdu.

En I'espéce, il est précisé que I'entreprise arrive a fonctionner malgré la gréve et il n’y a pas de

payer les heures non travaillées.

risque pour la sécurité : le lock-out décidé par les dirigeants serait donc illicite et ils devraientj
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A envoyer & la correction
Auteur : Marie-Francoise VOLPELIER

EXERCICE 1 (16 POINTS)

La société Bonnes Saveurs, située a Moutiers en Savoie, emploie 80 salariés toute I'année.

Cette société distribue des produits frais (fruits, Iégumes) dans toute la région, notamment dans les sta-
tions de ski. Cette société est en pleine expansion et des embauches de nouveaux salariés ont lieu trés
régulierement.

M. Leroy, responsable administratif et financier depuis un an chez Bonnes Saveurs, vous demande un
certain nombre de conseils.

Premier dossier (4 points)
M. Langlois a été embauché le 1¢" octobre 2013 en tant que chef d’équipe (statut employé).

Son contrat comporte une période d’essai ainsi rédigée : « Votre engagement, ne sera définitif qu’a I'is-
sue d’une période d’essai de 2 mois renouvelable une fois, conformément a I'article L. 1221-19 du Code
du travail ».

Voila ce que prévoit I'article 4 de la convention collective applicable & Bonnes Saveurs :

|— Période d'essai du contrat de travail a durée indéterminée —|
(Nouvelle rédaction de I'article 4 en date du 12 décembre 2008)

Le contrat de travail a durée indéterminée peut comporter une période d’essai dont la durée maximale est :
e pour les ouvriers et les employés, de deux mois ;
e pour les agents de maitrise et les techniciens, de trois mois.

La période d’essai permet a I’employeur d’évaluer les compétences du salarié dans son travail, notamment
au regard de son expérience, et au salarié d’apprécier si les fonctions occupées lui conviennent.

La période d’essai ne se présume pas. Elle est expressément stipulée dans la lettre d’engagement ou le

|_ contrat de travail. J

Le 25 novembre 2013, M. Leroy, n’est pas certain que M. Langlois ait les capacités pour gérer une équipe.

Il se pose la question du renouvellement de la période d’essai ou de sa rupture et vous demande conseil
quant a ces deux hypothéses.

Deuxiéme dossier (4 points)

Mme Delalande a signé un contrat a durée déterminée pour remplacer une salariée malade. La durée de
son contrat est de 4 semaines. Son contrat se termine un vendredi. Le vendredi soir M. Leroy n’a aucune
nouvelle de la salariée absente, il est persuadé qu’elle ne reviendra pas le lundi matin.

Il se laisse un peu de temps et demande donc a Mme Delalande de revenir le mardi suivant en lui indi-
quant qu’il lui proposera alors un renouvellement de son contrat de remplacement. Est-ce possible ?
Avez-vous une autre solution a lui suggérer ?
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Troisiéme dossier (4 points)
Mme Dubosc a été licenciée pour faute grave par lettre recommandée avec accusé de réception, apres

respect de la procédure disciplinaire. La lettre est datée du 15 octobre 2013 et a été envoyée le jour
méme.

M. Leroy, le 30 octobre découvre qu’au moment de la signature de son contrat, il y a 3 ans, Mme Dubosc
avait signé une clause de non-concurrence (la convention collective applicable a Bonnes Saveurs, ne
contient aucune disposition concernant cette clause).

Il souhaite ne pas appliquer la clause de non-concurrence, ce qui évitera a la société de payer la contre-
partie financiére.

Dans un premier temps, il vous demande d’étudier cette clause et de vérifier sa validité.
Dans un deuxieme temps, il vous demande s’il peut renoncer a I'application de cette clause.

|_ Clause de non-concurrence —|

Compte tenu de la spécificité de ses fonctions de chargé de clientéle commerciale et pour préserver les
intéréts de la société Bonnes Saveurs, en cas de rupture du contrat de travail, pour quelque motif que ce
soit, Mme Dubosc s’engage a ne pas entrer au service d’une entreprise concurrente distribuant des pro-
duits frais (fruits, Iégumes), ni a collaborer, directement ou indirectement, avec tout commerce ou toute autre
activité pouvant concurrencer les activités commerciales de la société Bonnes Saveurs.

Cette interdiction de concurrence s’applique pendant une durée de 18 mois a compter de la date de rupture
effective du contrat, sur le territoire des départements de la Savoie et de I'lsére.

En contrepartie de cette obligation de non-concurrence, Mme Dubosc percevra, pendant toute la durée de
Iinterdiction, une indemnité mensuelle égale a 40 % du salaire mensuel moyen de ses trois derniers mois
d’appartenance a la société Bonnes Saveurs, excepté en cas de démission ou ce montant sera de 30 % du
salaire mensuel moyen de ses trois derniers mois d’appartenance a la société.

Cette interdiction s’appliquera en cas de cessation du présent contrat, quelle qu’en soit la cause.

Renonciation a la clause

La société se réserve le droit de libérer Mme Dubosc de I'interdiction de concurrence, sans que celle-ci
puisse prétendre au paiement d’une quelconque indemnité. Elle devra, dans ce cas, notifier sa décision de
renonciation a I’'application de la présente clause par lettre recommandée avec accusé de réception.

Toute violation de I'interdiction de concurrence, en libérant la société Bonnes Saveurs du versement de
cette contrepartie, rendra Mme Dubosc redevable envers elle du remboursement de ce qu’elle aurait pu

|_ percevoir a ce titre. J

Quatriéme dossier (4 points)

M. Leroy qui, on le rappelle, a pris son poste chez Bonnes Saveurs depuis un an, se penche sur la ques-
tion des visites médicales d’embauche. Ces visites sont gérées par le service de la paie.

Durant la saison d’hiver, I'entreprise fait appel a des chauffeurs-livreurs en CDD pour surcroit d’activité
due a la livraison dans les stations de ski. La durée de ces CDD peut varier de 2 semaines a 3 mois.

Du 15 décembre 2013 au 1°" mars 2014, M. Paul va étre embauché, il a déja travaillé chez Bonnes
Saveurs en tant que chauffeur-livreur du 14 décembre 2012 au 28 février 2013, son dossier contient un
certificat d’aptitude a ce poste établi par le médecin du travail en date du 18 décembre 2012.

A ces mémes dates, M. Vincent va également étre embauché, il a également travaillé chez Bonnes
Saveurs en tant que chauffeur-livreur mais du 1°" juillet 2011 au 31 aolt 2011, son dossier contient éga-
lement un certificat d’aptitude a ce poste établi par le médecin du travail en date du 4 juillet 2011.

Pour la période des fétes de fin d’année, M. Levert va étre embauché, toujours en CDD, pour surcroit
d’activité en tant que préparateur pour une semaine 1/2.

En faisant le point sur ces embauches avec la responsable du service de la paie, celle-ci dit a M. Leroy
qu’aucun de ces futurs salariés ne passera de visite d’embauche. Pour les deux premiers, leur dossier
comporte un certificat d’aptitude au poste de chauffeur livreur. Quant au troisiéme, la visite médicale
d’embauche n’est obligatoire qu’a partir de 2 semaines de contrat.
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Elle lui affirme qu’elle s’est bien renseignée, c’est ce qui s’est toujours fait chez Bonnes Saveurs et de
toute fagon I'employeur n’est pas responsable, les salariés devant se débrouiller pour prendre rendez-
vous aupres de ce médecin.

M. Leroy est assez étonné et vous demande votre avis.

EXERCICE 2 : ANALYSE DE JURISPRUDENCE (4 POINTS)

TRAVAIL A FAIRE

Vous analyserez I'arrét suivant en distinguant :
- la synthése des faits ;

— la procédure ;

— les demandes des parties ;

— la problématique juridique ;

- la réponse en droit ;

— et la réponse en I'espeéce.

|_ Cour de cassation : chambre sociale —|

Audience publique du mardi 12 février 2013
N° de pourvoi : 11-27525 - Non publié au bulletin Rejet

LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE SOCIALE, a rendu I’arrét suivant :
Sur le moyen unique :

Attendu, selon I'arrét attaqué (Aix-en-Provence, 6 octobre 2011), que M. X... a été engagé par la société
EDT Energie Méditerranée, aux droits de laquelle vient la société RTE EDF transport (la société RTE), dans
le cadre d’un contrat d’apprentissage, a compter du 7 septembre 1998 jusqu’au 31 aolt 1999, en vue de
préparer le baccalauréat professionnel Maintenance des systéemes mécaniques automatisés (MSMA) ; que
le contrat a pris fin a la survenance de son terme ; que le 12 décembre 2005, M. X... a saisi la juridiction
prud’homale pour obtenir la requalification de son contrat d’apprentissage en contrat a durée indéterminée
et la condamnation de son employeur au paiement de diverses sommes a titre notamment de licenciement
sans cause réelle et sérieuse ;

Attendu que ’employeur fait grief a 'arrét de prononcer la requalification du contrat d’apprentissage en
contrat de travail a durée indéterminée et de le condamner au paiement de dommages-intéréts pour exécu-
tion fautive du contrat et pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, alors, selon le moyen :

1°/ que le régime juridique du contrat d’apprentissage, d’ordre public, est exclusif du régime de droit com-
mun des contrats de travail et, interdit toute requalification de ce contrat en contrat de travail a durée indé-
terminée de droit commun ; qu’en pronongant la requalification du contrat d’apprentissage de M. X... en
contrat de droit commun a durée indéterminée, la cour d’appel a violé les articles L. 6221-1 et L. 1241-1 du
Code du travail ;

2°/ que la société RTE avait développé dans ses conclusions d’appel des moyens relatifs a la formation dont
M. X... avait bénéficié, précisant notamment que sur I’ensemble du contrat d’apprentissage, la partie stage
CFA et les congés représentaient 64 % du temps de travail total ; elle s’était aussi expliquée sur le suivi de
la formation et les conditions de I'encadrement de M. X... pour I’exécution des taches qui lui étaient confiées,
observant qu’aux termes des attestations versées aux débats, M. X... s’était vu confier des taches en adé-
quation avec sa formation et qu’il bénéficiait de « périodes de bureau » pour préparer les dossiers qui lui
étaient demandés par le centre de formation ; qu’en ne s’expliquant sur ces moyens, la cour d’appel a
méconnu les exigences de I'article 455 du Code de procédure civile ;

Mais attendu, d’abord, que la cour d’appel, appréciant souverainement les éléments de fait qui lui étaient
soumis et répondant aux conclusions soutenues oralement, a constaté, par motifs propres et adoptés, que
M. X..., qui était régulierement intégré dans les équipes au méme titre qu’un salarié de I’entreprise dont il
devait réaliser le travail, n’était pas en situation d’apprentissage mais exergait des fonctions d’agent EDF a
part entiére et qu’il était dans I'impossibilité matérielle de recevoir une formation professionnelle sérieuse ;
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qu’ayant retenu que I’employeur n’avait pas satisfait a son obligation de formation et avait détourné le
contrat d’apprentissage de son objet, elle a qualifié a bon droit la convention de contrat de travail a durée
indéterminée ;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ;

Condamne la société RTE EDF transport aux dépens ;

Vu I'article 700 du Code de procédure civile, condamne la société RTE EDF transport a payer a M. X... la
somme de 2 500 euros ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre sociale, et prononcé par le président en son audience

|_ publique du douze février deux mille treize.
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