Chapitre 2
L’embauche du salarié
et le contrat de travail

Application. L’embauche et le contrat de travail
en 25 questions, p. 49
Répondez par « vrai » ou « faux ».
1. Les ressortissants espagnols ont besoin d’une autorisation de travail pour travailler sur le territoire français.

Faux.
2. Seuls les employeurs occupant au moins 20 salariés doivent employer des travailleurs handicapés.

Vrai.
3. Pôle Emploi a le monopole de l’activité de placement.

Faux.
4. L’offre d’emploi a valeur de contrat de travail.

Faux.
5. Un candidat à un poste est tenu de répondre à toutes les questions.

Faux.
6. Un employeur est toujours obligé de recruter en priorité des salariés de son entreprise.

Faux.
7. La qualification de cadre dépend d’un diplôme.

Faux. 

8. Un candidat qui donne de faux renseignements lors d’un entretien commet une faute.
Vrai. 
9. Tous les contrats de travail doivent obligatoirement être établis par écrit.

Faux. Le contrat à durée indéterminée à temps plein n’est pas obligatoirement écrit, sauf convention collective imposant un écrit.
10. La visite médicale d’embauche doit être obligatoirement effectuée avant la fin de la période d’essai.

Vrai. 

11. Lors d’un entretien d’embauche, le candidat est tenu de répondre aux questions concernant son appartenance à un syndicat.

Faux.

12. L’inscription sur le registre du personnel doit être effectuée avant la fin de la période d’essai.

Faux
13. Le non-respect d’une promesse d’embauche peut constituer un préjudice susceptible de sanction.

Vrai.
14. La simple offre d’emploi a valeur de promesse d’embauche.

Faux.

15.  Il y a interdiction absolue de faire apparaitre une mention relative au sexe dans l’offre d’emploi.

Faux.
16. Les tests d’embauche doivent avoir un lien avec l’emploi.

Vrai.
17. Dans certains cas, les offres d’emploi peuvent préciser le sexe du candidat.

Vrai. Par exemple, les mannequins hommes ou femmes. 

18. La déclaration préalable à l’embauche peut être effectuée jusqu’à la fin de la période d’essai.

Faux.

19. Les étudiants étrangers peuvent obtenir une carte de travail.

Vrai.

20. Dans un entretien d’embauche, un employeur peut demander à une femme si elle est enceinte.

Faux.

21. La clause de non-concurrence doit obligatoirement comporter une contrepartie financière.

Vrai.

22. Le Code du travail ne prévoit pas de période d’essai pour un contrat à durée indéterminée.

Faux.

23. L’employeur doit justifier la rupture de la période d’essai.

Faux.

24. Le salarié peut rompre la période d’essai d’un contrat à durée indéterminée sans respecter de délai de prévenance.

Faux.

25. La clause de mobilité permet à l’employeur de changer le lieu de travail d’un salarié.

Vrai.
Entraînement à l’examen, p. 50

1. Cas pratiques, p. 50
■ Cas pratique n° 1

Que pouvez-vous lui répondre ?

La question de droit est : un employeur peut-il poser à un candidat des questions sur sa vie privée, sur son appartenance syndicale, et utiliser toute technique de recrutement au cours d’un entretien d’embauche ?

En droit, les informations demandées au candidat sous quelque forme que ce soit au cours d’un entretien d’embauche (test graphologique, questionnaire d’embauche…) ne peuvent avoir comme finalité que d’apprécier sa capacité à occuper l’emploi proposé et doivent présenter un lien direct et nécessaire avec cet emploi (Code du travail, art. L. 1221-6). Les techniques de recrutement doivent être pertinentes au regard de la finalité poursuivie, le candidat devant en être informé avant leur mise en place. Lorsque les renseignements sont sans lien avec l’activité envisagée, le candidat n’est pas obligé de fournir les renseignements et l’absence de réponse ne doit pas lui porter préjudice.

En l’espèce, Flore n’est pas obligée de répondre aux questions concernant son appartenance syndicale et sur sa vie privée. D’autre part, elle aurait dû être informée préalablement sur l’utilisation de tests graphologiques.

■ Cas pratique n° 2

Qu’en pensez-vous ?

La question de droit est : l’employeur doit-il tenir informé le salarié de la déclaration préalable à l’embauche ?

En droit, l’employeur doit remettre sans délai au salarié une copie de la DPAE ou de l’accusé de réception adressé par l’Urssaf. Cette obligation est réputée satisfaite si le salarié dispose d’un contrat de travail écrit mentionnant l’Urssaf destinataire de la déclaration.

En l’espèce, M. Dumont est tout à fait fondé à demander ce document.
■ Cas pratique n° 3

Que pouvez-vous dire concernant ces recrutements ?

La question de droit est : l’employeur qui engage une personne de nationalité étrangère doit-il procéder à des vérifications particulières ?

En droit, l’employeur doit vérifier la nationalité de celui qu’il souhaite embaucher. S’il s’agit d’un étranger, il doit être muni d’un titre en cours de validité l’autorisant à travailler. Tout citoyen de l’Union européenne a le droit de chercher et d’occuper un emploi librement en France. Aucun titre de travail ni de séjour n’est requis.

En l’espèce, M. Lebon devra vérifier que les personnes de nationalité chilienne ont un titre en cours de validité les autorisant à travailler. En revanche, pour les personnes d’origine portugaise qui font partie de l’Union européenne, aucun titre de séjour ou de travail n’est requis.

Que pouvez-vous dire à M. Lebon ?
La question de droit est : un employeur qui donne par écrit à un candidat des détails précis sur le poste de travail se trouve-t-il engagé vis-à-vis de cette personne ?

En droit, l’employeur, dans le cadre de son pouvoir de direction, a une liberté de choix au moment du recrutement d’un futur salarié. Lorsqu’il concrétise son choix, il le signifie au candidat soit par oral, soit par écrit, et la rétractation de l’une des parties pourra donner lieu à d’éventuels dommages et intérêts. Il faut distinguer la simple offre d’emploi sans précision sur les conditions importantes du contrat de travail, et l’offre d’emploi précise, adressée à une personne, qui a valeur de promesse d’embauche et dont le non-respect peut entraîner réparation du préjudice subi.

En l’espèce, M. Lebon a fait une promesse d’embauche à M. Lecadre en lui précisant les conditions essentielles de son contrat. Si sa candidature n’est pas retenue, M. Lecadre pourra saisir le conseil de prud’hommes pour obtenir des dommages et intérêts.

■ Cas pratique n° 4
Quelles sont ses chances selon vous ?

La question de droit est : l’employeur doit-il justifier la rupture de la période d’essai et, en cas de justification par une faute du salarié, une procédure spécifique doit-elle être respectée ?

En droit, l’employeur et le salarié peuvent mettre fin à la période d’essai sans formalités et sans aucune justification. Il est recommandé de la notifier par écrit.

Dès lors que l’employeur justifie la rupture par un fait fautif du salarié, la Cour de cassation précise que l’employeur doit respecter la procédure disciplinaire (arrêt du 10 mars 2004).

En l’espèce, l’employeur ayant notifié au salarié la rupture pour faute de sa période d’essai, il aurait dû respecter la procédure de licenciement. Donc, le salarié est bien fondé à contester son non-respect devant le conseil de prud’hommes.

■ Cas pratique n° 5
1. Son employeur s’est-il mis en tort en ne faisant pas signer de contrat de travail ?

2. Y a-t-il rupture de la période d’essai ?

La question de droit est : l’écrit est-il obligatoire pour tout contrat et la période d’essai se présume-t-elle ?

En droit, la loi réglemente strictement certains contrats. Les contrats à durée déterminée, de travail temporaire et à temps partiel doivent obligatoirement être écrits.

Le contrat à durée indéterminée à temps complet n’est pas réglementé. L’article L. 1221-1 du Code du travail prévoit que le contrat à durée indéterminée « peut être constaté dans les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter ». L’écrit n’est donc pas obligatoire et un employeur ne peut se voir reprocher de ne pas avoir conclu de contrat de travail écrit, sauf si une convention collective l’impose.

La période d’essai correspond à une période au cours de laquelle l’employeur apprécie les capacités professionnelles du salarié. Elle peut être rompue sans justification par le salarié ou par l’employeur.

La période d’essai doit avoir été, au moment du recrutement, prévue expressément par les parties par une clause du contrat de travail.

En l’espèce, d’une part, si l’entreprise qui a embauché M. Leblanc n’est rattachée à aucune convention collective prévoyant l’obligation de remettre un contrat écrit au salarié, celle-ci n’est pas obligée de lui remettre un contrat écrit, mais la relation contractuelle établie est à durée indéterminée à temps plein. D’autre part, l’entreprise qui n’a pas établi de contrat de travail ne peut soutenir que le salarié est en période d’essai. Elle ne peut rompre le contrat qu’en respectant la procédure de licenciement et en justifiant d’une cause réelle et sérieuse de licenciement.

■ Cas pratique n° 6
L’entreprise peut-elle prolonger la durée de l’essai initial pour tenir compte de cette absence ? Justifiez votre réponse.

La question de droit est : la période d’essai est-elle une période préfixe ?

En droit, la période d’essai permet à l’employeur de vérifier l’aptitude, l’adaptation du salarié à son nouvel emploi et à ce dernier d’apprécier si les conditions de travail lui conviennent. C’est une période test qui doit donner lieu à travail effectif.

Toute suspension du contrat entraîne un report de la fin de la période d’essai.

En l’espèce, la période d’essai de ce salarié aurait dû se terminer le 18 octobre, mais du fait de la suspension du contrat du salarié pour maladie, celle-ci se terminera cinq jours plus tard, soit le 23 octobre.

■ Cas pratique n° 7
Que pouvez-vous lui dire ?

La question de droit est : quelles sont les conditions de validité d’une clause de non-concurrence ?

En droit, pour être valable, la clause de non-concurrence insérée dans un contrat de travail doit respecter plusieurs conditions qui sont cumulatives. À défaut d’une de ces conditions, la clause est nulle.

La clause de non-concurrence doit :

– être limitée dans le temps et dans l’espace ;

– tenir compte des spécificités de l’emploi du salarié ;

– être justifiée par la protection des intérêts légitimes de l’entreprise ;

– comporter une contrepartie financière.

En l’espèce, la clause de non-concurrence de Mme Prune ne comportant pas de contrepartie financière, celle-ci n’est pas applicable et elle pourra travailler chez un concurrent de Tom Pousse, cette dernière ne pouvant la poursuivre pour non-respect de la clause de non-concurrence.
■ Cas pratique n° 8
Que pouvez-vous lui dire ?

La question de droit est : quelles sont les conditions d’exécution d’une clause de mobilité ?

En droit, la clause de mobilité permet à l’employeur de modifier le lieu de travail du salarié et cela même au-delà du même secteur géographique.

La clause doit définir de façon précise sa zone géographique d’application, le périmètre de mutation devant être donné avec précision.

La mise en œuvre de cette clause ne doit pas révéler de la part de l’employeur un abus de droit ou un détournement de pouvoir, l’employeur devant tenir compte de la situation personnelle du salarié. La mutation doit être justifiée par un motif objectif lié à l’intérêt de l’entreprise.

En l’espèce, la clause de Thomas est limitée géographiquement. Celui-ci n’a aucune charge de famille, et, de plus, l’employeur veut le muter dans l’intérêt de l’entreprise. Thomas ne peut donc contester la mise en application de sa clause de mobilité.

2. Questions de cours, p. 51
Les réponses aux questions de cours doivent être recherchées dans les parties du chapitre traitant du thème concerné.

1. Quelles sont les conditions de validité de la clause de non-concurrence ?

Voir chapitre 2, II : Le contrat de travail, E) Les principales clauses contractuelles, 1. La clause de non-concurrence.

2. Quelles sont les formalités liées à l’embauche d’un salarié ?

Voir chapitre 2, I : Le recrutement, C) Les formalités liées à l’embauche.
3. Étude de document, p. 52
1. Synthèse des faits

Une salariée est recrutée en contrat à durée indéterminée en tant qu’ingénieur commercial senior par une société de fabrication, d’installation et de maintenance d’ascenseurs, le 7 avril 2004, avec une période d’essai de 3 mois, renouvelable une fois, durant laquelle la salariée devait effectuer un stage d’intégration dans l’entreprise.

Le 14 juin, l’employeur l’informe de sa volonté de renouveler l’essai jusqu’au 6 octobre. Mais il rompt la période d’essai le 5 juillet, soit deux jours avant le début du renouvellement annoncé.

La salariée estime que la rupture de la période d’essai est abusive.

2. Procédure

La salariée saisit le conseil des prud’hommes (demandeur : la salariée, défendeur : l’employeur).

Le Conseil des prud’hommes fait droit à la demande de la salariée.

L’employeur saisit alors la cour d’appel (appelant : l’employeur, intimé : la salariée).

La Cour d’appel déboute l’employeur de sa demande.

L’employeur se pourvoit alors en cassation (demandeur au pourvoi : l’employeur, défendeur au pourvoi : la salariée).

La Cour de cassation rejette la demande de l’employeur.

3. Prétentions des parties

La Cour d’appel confirme le jugement qui a donné raison à la salariée, et des dommages et intérêts pour rupture abusive de la période d’essai. La salariée n’avait pas encore bénéficié de l’intégralité de la formation prévue au contrat de travail et nécessaire à l’exercice de ses fonctions.

Pour l’employeur, la salariée pendant sa période d’essai avait occupé le poste pour lequel elle avait été embauchée, avait bénéficié d’un stage d’intégration et d’une formation technique. Elle avait donc eu la possibilité de faire la preuve de ses qualités et de sa capacité professionnelle pendant cette période, l’employeur pouvait donc discrétionnairement mettre fin aux relations contractuelles avant l’expiration de la période d’essai.
4. Problématique juridique

Quelles sont les conditions qui permettent de reconnaître l’abus dans la rupture de la période d’essai ?

5. Solution en droit

Pour la Cour de cassation, l’employeur peut discrétionnairement mettre fin aux relations contractuelles avant l’expiration de la période d’essai, à condition de ne pas user de ce droit de manière abusive.

6. Solution en l’espèce

Le fait de rompre le contrat de travail de la salariée quelques jours seulement après avoir décidé de renouveler la période d’essai, avant même que ce renouvellement n’ait pris effet, et le fait que le salarié n’ait pas bénéficié de la totalité de la formation prévue au contrat, caractérisent une légèreté blâmable entraînant l’abus de rompre.

La rupture de la période d’essai était donc abusive.
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