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1 - Formation du contrat de travail
a - Qualification du contrat de travail

Un arrétdu 28 novembre 2018 (pourvoin®17-20079), rendu par la formation pléniere
de la chambre sociale et faisant I'objet d’'une grande diffusion (PBRI), rappelle ce qui
caractérise le contrat de travail et permet de le distinguer d’autres contrats de louage de
services : I'exécution du travail dans un état de subordination juridique, caractérisé par
I'exercice d'un pouvoir de direction du travail impliquant la soumission du travailleur a
une autorité qui lui donne des instructions, controle l'exécution de ses taches et
sanctionne d’éventuels manquements. Cette notion n’est pas nouvelle mais elle est ici
appliquée a une nouvelle forme de contrats conclus par des plateformes électroniques
avec des coursiers chargés de livrer les produits commandés par la clientele. En
I'occurrence, la cour d’appel avait écarté la compétence de la juridiction du travail alors
pourtant qu’elle constatait que I'application mise en oeuvre comportait un systeme de
géolocalisation permettant de suivre I'activité du livreur en temps réel et comptabilisant
le nombre de kilomeétres parcourus, et en outre que I'entreprise disposait d’'un pouvoir
de sanction a I'égard du coursier (strikes). Elle avait motivé sa décision par la prise en
considération de la liberté reconnue au livreur de choisir ses horaires de travail ou de ne
pas travailler pendant un certain temps. Sa décision est cassée parce qu’elle n’a pas tiré
les conséquences légales de ces constatations, dont résultait I'existence des éléments
constitutifs d’'un contrat de travail, peu important la qualification qui avait été donnée au
contrat par les parties.

b - Clause contractuelle dépourvue d’effet

Un arrét du 14 novembre 2018 (n° 17-11757, FS P+B) dénie toute portée a une clause
du contrat de travail qui autorisait I'’employeur a modifier unilatéralement le contrat de
travail en fonction des nécessités de la production. Il rappelle, au visa de I'article 1134 du
code civil (aujourd’hui : l'article 1103) relatif a la force obligatoire du contrat, que
I’employeur ne peut le modifier unilatéralement et qu’il ne peut ainsi sur le fondement
d’une telle clause faire passer son salarié d'un travail de nuit ou en soirée a un travail de
jour impliquant en outre la perte de primes spécifiques. Cette position est dans la ligne
de précédents (27 février 2001, n® 99-40219 FP-PB) et ne prive pas I'employeur de tout
recours puisque, en cas de refus de la modification proposée, il peut envisager une
rupture du contrat si sa proposition repose sur une cause économique, a condition de
respecter la procédure prescrite par I'article L.1222-6 du code du travail.

c - Contrat & durée déterminée

L’exigence d’'un écrit prescrit par l'article L. 1242-12 du code du travail impose la
signature des deux parties. Un contrat qui ne contient pas la signature de 'employeur ne
répond pas a cette exigence et doit alors étre réputé conclu pour une durée indéterminée.
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C’est ce que retient un arrét du 14 novembre 2018 (n° 16-19038 FS P+B). D’autres
arréts antérieurs I'avaient également jugé (notamment : 6 octobre 2016, n°® 15-20304
FD).

d - Nullité du contrat de travail

Lorsque le contrat de travail est atteint de nullité, les prestations fournies n’ouvrent pas
droit au paiement d’un salaire mais a 'attribution de dommages-intéréts. C’est cette regle
que reprend un arrét du 21 novembre 2018 (n° 17-26810 FS-P+B) dans un cas ou le
contrat avait été annulé en application de I'article L. 632-1 du code de commerce, pour
avoir été conclu en période suspecte et en raison du caractere déséquilibré des
obligations respectives.

2 - Exécution du contrat de travail
a - Egalité de traitement

Deux arréts se sont prononcés sur les effets d'une modification des conditions de
rémunération résultant d’'un nouvel accord collectif. Le premier, rendu le 14 novembre
2018 (n°17-14937 FS P+B), reprend une solution antérieure (3 mai 2018, n° 16-11588,
P+B, Actualité du mois de mai 2018, 2, e) en admettant qu’a la suite de 'entrée en vigueur
d’'un nouveau bareme de rémunérations conventionnel, 'employeur puisse faire
bénéficier les salariés qui y sont soumis d'une évolution de carriere plus rapide, pourvu
que cette situation plus favorable ne conduise pas a leur attribuer une classification ou
une rémunération plus élevée que celle des salariés relevant du précédent bareme. Le
second, du 28 novembre 2018 (n° 17-20008 FP P+B), décide qu’un accord collectif ne
peut priver rétroactivement les salariés des droits qu'’ils tiennent du principe de I'égalité
de traitement, pour la période antérieure a son entrée en vigueur. Il s’agit donc d’'une
limitation apportée a la possibilité de créer par accord collectif des différences de
traitement entre les salariés relevant d'une méme entreprise.

b - Rémunération

- Heures supplémentaires

Deux arréts du 14 novembre 2018 (n° 17-16959, P+B et 17-20659, P+B) rappellent a
quelles conditions le salarié a droit a une rémunération au titre des heures de travail
supplémentaires effectuées. Ce supplément de rémunération est exigible dans deux cas :
lorsque les heures de travail ont été accomplies avec I'accord, au moins implicite, de
I'employeur ou lorsque le dépassement de la durée du travail est rendu nécessaire par la
nature des taches confiées au salarié, ce dont celui-ci doit alors justifier.

- Entreprises de transports routiers
Dans sa rédaction issue de la loi du 8 aolit 2016, antérieure a celle qui résulte aujourd’hui
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de I'ordonnance du 22 septembre 2017, le second alinéa de I'article L. 2253-3 du code du
travail autorisaient une dérogation par accord d’entreprise ou d’établissement aux
stipulations des accords ou conventions ayant un champ d’application plus large, dés lors
que n’étaient pas en cause les matieres énumérées au premier alinéa de ce texte (salaires
minima, classifications, etc), lesquelles relevaient des seuls accords de branche,
professionnels ou interprofessionnels. En matiere de transports routiers, le décret du 17
novembre 2016 (n°2016-1550) avait ajouté a l'article R.3312-47 du code des transports,
relatif a la durée du travail, une phrase selon laquelle la convention ou l'accord collectif
étendu ou la convention ou I'accord collectif d’entreprise ou d’établissement fixant le taux
de majoration des heures supplémentaires relevaient du premier alinéa de I'article L.
2253-3 (primauté de 'accord de niveau supérieur). Par arrét du 28 novembre 2018
(n°410659), le Conseil d’Etat a annulé cette partie du texte réglementaire, en considérant
qu’aucune disposition n’autorisait le pouvoir réglementaire a déroger a la regle énoncée
par le second alinéa de l'article L.2 253-3 (dérogation autorisée par accord d’entreprise
ou d’établissement). Au regard de ses conséquences, les effets de cette annulation ont
toutefois été différés pendant un délai de neuf mois.

- Salaire minimum conventionnel

Un arrét du 14 novembre 2018 (n° 17-22539 P+B) rappelle que, sauf disposition
conventionnelle contraire, le respect des minima conventionnels s’apprécie mois par
mois, sans « lissage » sur I'ensemble de I'année (en ce sens déja : 17 septembre 2003, n°
01-43029 P+B). En l'occurrence, était applicable la convention collective nationale
métropolitaine des entreprises de maintenance, distribution et location de matériel du
23 avril 2012, et le litige portait sur la prise en compte d’'un treizieme mois inclus dans
les rémunérations. Dés lors que cette convention collective ne dérogeait pas au droit
commun, il n’y avait pas lieu de répartir sur tous les mois de 'année le 13eme mois réglé
en fin d’année et la vérification du respect du salaire minimum devait étre effectuée en
fonction de la rémunération versée chaque mois.

- Pas de salaire sans travail

Un arrét du 28 novembre 2018 (n° 17-15379, FP P+B) retient que, sauf disposition
légale, conventionnelle ou contractuelle le prévoyant, un salarié qui n’est plus en mesure
de fournir son travail ne peut exiger paiement de son salaire. Ainsi, lorsque le contrat de
travail prévoit l'utilisation d’'un véhicule personnel pour I'exécution d’un travail de
distributeur, la perte de l'usage de ce véhicule a la suite d'une saisie-attribution prive
I'intéressé de rémunération. Cet arrét reprend la solution d'un arrét antérieur qui
concernait un salarié privé de l'usage du véhicule nécessaire a ses déplacements
professionnels, a la suite d'une suspension de son permis de conduire (28 février 2018,
n°® 17-11334). L’arrét admet également que la perte de l'usage du véhicule puisse
constituer une cause légitime de licenciement, en ce qu’elle constitue un manquement du
salarié a une obligation que le contrat de travail met a sa charge et qui est indispensable
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a I'exécution de son travail. La solution serait évidemment toute autre s’il revenait a
I'employeur de fournir le véhicule.

- Exercice du droit de greve

L’exercice du droit de greve constitue une dérogation possible a la regle ci-dessus
énoncée lorsque d’autres causes de suspension du contrat de travail qui ne sont pas
assimilées a du temps de travail effectif n’affectent pas le versement d’éléments de
salaire. C'est ce que rappelle un arrét du 7 novembre 2018 (n° 17-15833, FS P+B) en
obligeant 'employeur a payer des primes d’ancienneté aux grévistes, dés lors que ces
primes sont maintenues sans réduction en cas d’absence liée a une maladie non
professionnelle. La raison de cette jurisprudence constante repose sur l'interdiction de
toute discrimination liée a I'exercice du droit de greve.

¢ - Repos dominical

Un arrét du 14 novembre 2018 (n° 17-18259, FS-PBRI) reconnait la validité des
dispositions de la loi du 3 janvier 2008 (n° 2008-3) en ce qu’elle autorise le travail
dominical dans le secteur de 'ameublement, au regard des dispositions de la convention
de I'OIT n° 106, qui ont un effet direct dans l'ordre juridique interne. L’arrét écarte tout
d’abord le grief tiré des dispositions de I'article 7 § 4 de la Convention, qui imposent une
consultation préalable des partenaires sociaux, parce que cette obligation n’est pas
applicable a une dérogation d’origine légale. Il considere ensuite que 'autorisation du
travail dominical est justifiée par des considérations économiques et sociales pertinentes,
tenant a la prise en compte des besoins spécifiques du public, raisons envisagées par
'article 7 § 1 de la Convention. Cette position peut étre rapprochée de celle prise le 24
février 2015 par le Conseil d’Etat (n® 374726) a propos de 'autorisation du travail
dominical dans le secteur du bricolage.

d - Participation et intéressement

Un arrét du 7 novembre 2018 (n°_17-18936, FS-P+B) retient que, deés lors qu'ils
remplissent la condition d’ancienneté exigée par l'accord de participation, tous les
salariés relevant de son champ d’application en bénéficient, y compris ceux qui sont
titulaire d'un congé de reclassement, qui n’entraine la rupture du contrat de travail qu’a
son terme (L. 1233-72). Il faut y voir une application de l'article L. 3342-1 du code du
travail, qui ouvre a tous les salariés de I'entreprise compris dans le camp d’application
d’'un accord d’intéressement et de participation (ou d’'un plan d’épargne salariale) le
bénéfice des dispositions de cet accord, sous la seule réserve d'une éventuelle condition
d’ancienneté qui ne peut excéder trois mois. La méme solution a été retenue a I’égard des
salariés expatriés (22 mai 2001, n® 99-12902, FS6P+B).
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3 - Rupture du contrat de travail
a - Contrat de travail international

Un arrét du 7 novembre 2018 (n° 16-27692 P+B) se prononce sur les conséquences de
I'application a un contrat de travail international des lois étrangeéres désignées par les
parties conformément aux articles 3 et 6 de la Convention de Rome. Il retient, tout
d’abord, que 'aménagement des délais de saisine du juge en cas de contestation du
licenciement résultant de 'application de la loi étrangére espagnole, en ce qu’elle impose
un délai de forclusion de 20 jours, ne porte pas atteinte a des dispositions impératives de
la loi francaise. L’arrét énonce ensuite que, dés lors que les parties ont décidé de
soumettre le contrat de travail a une législation étrangere, dans le respect des
dispositions de la Convention de Rome, I'existence éventuelle d'une situation de coemploi
doit étre appréciée au regard de la loi étrangere.

b - Retrait d'une autorisation administrative

Le retrait d’'une autorisation administrative nécessaire a l'exercice du travail peut
constituer une cause réelle et sérieuse de licenciement, lorsque cette situation n’est pas
due a une carence de I'employeur. Un arrét du 14 novembre 2018 (n° 17-11448 FS-D)
retient ainsi qu'une prise d’acte est injustifiée si le travail n’est plus fourni pour une cause
non imputable a I'employeur, tenant en 'espece au retrait de I'agrément préfectoral
indispensable pour accomplir des taches de controleur technique, motivé par une fraude
du salarié. Un autre arrét du 28 novembre 2018 (n° 17-13199 FP-P+B) consideére que
le retrait administratif d'un titre d’acces en zone sécurisée au salarié d'une compagnie
aérienne peut justifier son licenciement et qu’en ce cas, '’employeur n’est pas tenu d’'une
obligation de reclassement (en ce sens déja : 19 octobre 2016, n°® 15-23854, FD). Il juge
également qu'aucune indemnité compensatrice de préavis n’est alors due au salarié parce
qu’il ne peut plus accomplir son travail pendant le préavis.

¢ - Licenciement pour motif économique

- Qualification

En principe, une copropriété, qui ne constitue pas une entreprise, n’est pas soumise aux
dispositions régissant les licenciements pour motif économique. Un arrét du 21
novembre 2017 (n°17-12599 FSD) rappelle qu’il en va autrement lorsque le syndicat
des copropriétaires gére une résidence pour personnes agées comportant un service
meédical. En ce cas, le licenciement des infirmieres attachées a ce service, pour une raison
économique, reléve des dispositions applicables a cette catégorie de licenciements.

- PSE et reclassement

Un arrét du 21 novembre 2018 (n° 17-16766, FS-PBRI) se prononce sur les limites du
pouvoir de la juridiction du travail lorsqu’elle est saisie de la contestation de
licenciements économiques qui, en application de la loi du 14 juin 2013, ont fait 'objet
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d’un plan de sauvegarde de I'emploi homologué ou validé par 'administration du travail.
Sil’exécution a I'’égard de chaque salarié licencié= de I'obligation de reclassement pesant
sur I'employeur releve toujours du controle de la juridiction prud’homale, est ici cassée
une décision qui avait imputé a 'employeur un tel manquement en se fondant sur le
caractere insuffisant des mesures contenues dans le PSE en vue d’éviter des
licenciements ou d’en limiter le nombre. Or, le contrdle de la valeur des mesures de
reclassement prévues par le PSE, au regard des moyens de I'entreprise, de I'UES ou du
groupe releve aujourd’hui exclusivement de I'administration du travail (L. 1233-57-3) et
le principe de la séparation des pouvoirs interdit donc au juge judiciaire de se prononcer
sur un aspect des licenciements économiques ayant donné lieu a une décision favorable
de 'administration du travail, en prenant une position contraire.

d - Protection de la grossesse

En cas de résiliation judiciaire du contrat de travail d’'une salariée enceinte, la nullité de
la rupture ne peut étre prononcée qu’a la condition que la salariée ait informé
I'employeur de son état de grossesse au plus tard le jour de sa demande de résiliation du
contrat. C’'est ce que dit un arrét du 28 novembre 2018 (n° 15-29330, FP-P+B), en
relevant qu’a défaut la résiliation du contrat produit les effets d’'un licenciement sans
cause réelle et sérieuse.

e - Protection des accidentés du travail

En application de I'article L. 1226-9 du code du travail, le contrat de travail d’'un salarié
victime d’un accident du travail ne peut étre rompu pendant la période de suspension qui
suit qu’en cas de faute grave ou d’'impossibilité de maintenir le contrat. Il en résulte que,
lorsque le contrat de travail a durée déterminée d’un salarié victime d’'un accident du
travail est requalifié en contrat a durée indéterminée, sa rupture au jour de I'expiration
du terme initialement convenu, a une époque ou le contrat est suspendu en conséquence
de 'accident, produit les effets d'un licenciement nul et non d’un licenciement sans cause
réelle et sérieuse. C’est ce que rappelle un arrét du 14 novembre 2018 (n° 17-18891
FS-P+B), qui s’inscrit dans la ligne de précédents (notamment : 6 octobre 2010, n°09-
42283 FS-PB).

f - Mise a la retraite

Un arrét du 14 novembre 2018 (n°17-14932, FS P+B) refuse au salarié dont la mise a
la retraite est atteinte de nullité, le droit d’obtenir une réintégration dans son emploi
antérieur, lorsque lI'intéressé a fait valoir ses droits a la retraite a la suite de cette décision.
Il se fonde sur la prise en compte de la condition mise a I'attribution d’'une pension de
retraite, a savoir la cessation de tout lien professionnel. 11 faut donc y voir une
impossibilité de réintégration ayant sa source dans la loi, déja retenue a propos d'un
salarié dont le licenciement était atteint de nullité mais qui avait depuis pris sa retraite
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(25juin 2003, n° 01-43717, Bull. civ V, n° 207).

g - Nullité du licenciement

L’atteinte au droit fondamental d’agir en justice est caractérisée lorsque 1'’employeur
reproche au salarié, dans la lettre de licenciement, de I'avoir menacé d’engager contre lui
des procédures judiciaires. En ce cas, le licenciement est atteint de nullité, de sorte qu'’il
n'y a pas lieu d’examiner les autres griefs énoncés dans cette lettre. C’est ce que rappelle
un arrét du 21 novembre 2018 (n° 17-11122 FS P+B). Il ajoute, en faisant référence au
premier alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 et a I'article 16 de la Déclaration
des droits de 'Homme et du citoyen, qu’en raison de I'atteinte ainsi portée a une liberté
fondamentale constitutionnellement garantie, la nullité encourue ouvre droit a une
réintégration ainsi qu’au paiement d’'une indemnité égale au montant de la rémunération
perdue entre I'éviction et la réintégration, sans déduction des revenus de remplacement
percus pendant cette période. On rappellera a cette occasion que si, depuis les
ordonnances de septembre 2017, les licenciements portant atteinte a une liberté
fondamentale ouvrent encore droit a une réintégration et ne sont pas atteints par le
plafonnement des indemnités prévu par I'article L. 1235-3, en vertu de I'article L. 1235-
3-1du code du travail, I'article L. 1235-2-1 prescrit toutefois au juge d’examiner les autres
griefs pour en tenir compte, le cas échéant, dans I'évaluation de I'indemnité accordée au
salarié.

4 - Institutions représentatives du personnel

a - Acces aux documents du comité

Un arrét du 7 novembre 2018 (n° 17-23157, F-P+B) casse une décision rendue en
référé qui avait fixé, a l'intention des membres du comité d’entreprise, des horaires
pour la consultation des archives et des documents comptables du comité. Il énonce que
tous les membres du comité d’entreprise sont en droit de consulter ces documents et que
seules des restrictions contenues dans le réglement intérieur du comité peuvent régir les
modalités de consultation.

b - Unité économique et sociale

On sait qu’'une unité économique et sociale peut étre reconnue judiciairement ou par voie
conventionnelle lorsque plusieurs conditions sont remplies entre des entités distinctes :
concentration du pouvoir de direction, similitude des activités, communauté de
travailleurs relevant d'un méme statut social au regard de leurs conditions de travail. Un
arrét du 21 novembre 2018 (n°_16-27690 FS-PBRI) admet ainsi qu’il n’est pas
nécessaire que les entités composant I'UES aient toutes la personnalité morale, des lors
que ces conditions sont remplies. Il casse en conséquence une décision qui avait refusé
d’inclure dans le champ d’une UES la succursale en France d'une société d’assurance
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italienne, au motif que cette succursale était dépourvue de personnalité morale.

5 - Les salariés protégés
a - Employeur en liquidation judiciaire

Un arrét du 7 novembre 2018 (n°_16-24089, FD) réitere la position prise par la
chambre sociale dans une précédente décision (ler juin 2017, n°® 16-12221, P+B) : un
salarié investi d'un mandat qui s’exerce hors de l'entreprise ne peut invoquer la
protection que lui confére ce mandat, a I'encontre du liquidateur judiciaire, qu’a la
condition d’avoir informé celui-ci de cette fonction protectrice, au plus tard lors de
I'entretien préalable, alors méme que I'employeur placé en liquidation judiciaire en avait
connaissance.

b - Droit a réintégration

Lorsque le licenciement d’'un salarié investi d'un mandat est atteint de nullité, faute
d’autorisation administrative, celui-ci est en droit d’exiger sa réintégration, y compris
apres l'expiration de la période de protection si cette circonstance ne lui est pas
imputable (cf. Soc., 11 décembre 2001, n°® 99-42476 P+B). Néanmoins, lorsque la
demande de réintégration apparait abusive, en raison de son caractére tardif,
I'indemnisation due au salarié de couvre plus que la période qui va de la date de sa
demande a celle de la réintégration. C'est ce que juge un arrét du 7 novembre 2018 (n°
17-14716, FS P+B) dans un cas ou le salarié avait attendu quatre années pour exiger sa
réintégration.

6 - Les élections

Si dans le cadre d’'un contentieux électoral, portant en I'occurrence sur la répartition des
candidats dans des colleges distincts, I'employeur peut produire des éléments relatifs a
ses salariés, lorsqu’ils sont utiles a la solution du différend, un arrét du 7 novembre 2018
(n°17-16799, FD) rappelle toutefois que les informations ainsi produites ne doivent pas
porter atteinte a la vie privée des intéressés et que tel est le cas lorsque les documents
communiqués contiennent des renseignements relatifs a leur age, le montant de leur
salaire, leur adresse, leur domiciliation bancaire. En ce cas, le trouble manifestement
illicite qui en résulte permet a la juridiction des référés d'y mettre fin et d’allouer des
provisions sur des dommages-intéréts.
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Les publications de Fidere Avocats

Retrouvez dans la derniere édition des Cahiers du DRH (décembre 2018, n°
259) un numéro intégralement rédigé par le cabinet Fidere Avocats consacré
ala pratique de la négociation d’entreprise. De la préparation a la conclusion,
nous vous proposons une analyse de toutes les facettes de la négociation,
accompagnée de nombreux conseils de mise en application.

Les
Cahiers

MENER LA NEGOCIATION
D'UN ACCORD D’ENTREPRISE

Nous contacter

Pour toute demande, n'hésitez pas a nous contacter :
Par téléphone : 01 85 08 84 50

Par email : fidere@fidereavocats.fr
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