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      Chapitre 1 : Hiérarchie des sources  en droit du travail 

      
        
          
            Cass. soc., 18 octobre 2006, pourvoi n° 04-44602 
            
              Attendu que Mme X... a été embauchée par l’association Centre de gestion agréé et d’économie rurale du Gard (CGAER) à compter du 26 janvier 1983, en qualité de comptable, chargée de la tenue des comptabilités du réseau d’information comptable agricole européen ; 

              Qu’elle percevait une rémunération forfaitaire calculée sur la base de 4/5e d’un emploi à temps complet, actualisée chaque année et comprenant une partie fixe et une indemnité de déplacement ; qu’estimant que son contrat de travail avait été modifié, la salariée a saisi la juridiction prud’homale ; 

              Sur le premier moyen : 

              Vu l’article 1134 du Code civil ; 

              Attendu que, pour dire que Mme X... ne bénéficiait pas de la convention d’emploi du 29 juin 1995 et de l’accord d’entreprise du 22 novembre 1977, l’arrêt retient que ces accords ne constituent pas des accords collectifs d’entreprise au sens des articles L. 132-19 et suivants du Code du travail et ne valent que comme engagement unilatéral de l’employeur ; que le contrat de travail du 25 mai 1983 stipule que le statut particulier donné à Mme X... la place pendant toute la durée du contrat en dehors du champ d’application de la convention d’emploi en vigueur au CGAER ; qu’elle ne saurait donc prétendre aux différentes primes et indemnités qui y sont prévues ; 

              
                Attendu, cependant, que le contrat de travail entraîne l’application du statut collectif en vigueur dans l’entreprise, lequel peut résulter d’un engagement unilatéral de l’employeur, et que le salarié ne peut y renoncer dans son contrat de travail, sauf disposition contractuelle plus favorable ; d’où il suit qu’en statuant comme elle a fait, la cour d’appel a violé le texte susvisé ; 
              

              […] 

              Par ces motifs, casse et annule. 

            

          

          Le principe est qu’« en cas de conflits de normes, c’est la plus favorable aux salariés qui doit recevoir application » (Cass. soc., 17 juillet 1996, JCP, 1997, II, 22798). Le droit du travail est en effet un droit protecteur du salarié. En outre, et ainsi que l’indique l’arrêt du 18 octobre 2006, un salarié ne peut renoncer à un avantage qu’il tient du statut collectif. L’article L. 2251-1 du Code du travail dispose que « la convention et l’accord collectif de travail peuvent comporter des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions d’ordre public de ces lois et règlements ». 

          On sait toutefois que ce principe comporte quelques exceptions. Ainsi, l’article L. 2252-1 du Code du travail dispose qu’une convention de branche ou un accord professionnel ou interprofessionnel peut déroger dans un sens défavorable aux salariés, aux dispositions d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, à moins que celui-ci ne l’ait expressément interdit. Ainsi, une convention départementale peut déroger à une convention collective nationale dans un sens défavorable au salarié, sauf si la dernière convention l’a interdit. De même, les durées de période d’essai fixées par l’article L. 1221-1 du Code du travail ont un caractère « impératif », les dispositions conventionnelles seraient elles plus favorables pour le salarié (C. trav. art. L. 1221-22).

        

      

    
      
      Chapitre 2 : La notion de contrat de travail 

      
        
          I. Définition 

          
            Cass. soc., 13 novembre 1996, pourvoi n° 94-13187 
            
              (…) Mais sur le moyen relevé d’office après que les parties aient été invitées à présenter leurs observations : Vu l’article L. 242-1 du Code de la sécurité sociale, ensemble les articles L. 121-1 du Code du travail et 620, alinéa 2, du NCPC ; Attendu, selon le premier de ces textes, que pour le calcul des cotisations des assurances sociales, des accidents du travail et des allocations familiales, sont considérées comme rémunérations, toutes les sommes versées aux travailleurs en contrepartie ou à l’occasion d’un travail accompli dans un lien de subordination ; que le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ; que le travail, au sein d’un service organisé, peut constituer un indice du lien de subordination lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ; Attendu que, pour décider que les honoraires versés aux conférenciers et intervenants extérieurs étaient soumis aux cotisations du régime général de la sécurité sociale, l’arrêt retient que leurs prestations s’effectuaient dans le cadre d’un service organisé ; 

              Qu’en statuant ainsi, alors qu’elle avait relevé que le thème de l’intervention des conférenciers et leur rémunération n’étaient pas déterminés unilatéralement par la Société Générale, mais convenus avec les intéressés et que ceux-ci n’étaient soumis, par ailleurs, à aucun ordre, à aucune directive, ni aucun contrôle dans l’exécution de leur prestation, ce dont il résultait que les conférenciers et intervenants n’étaient pas placés dans un lien de subordination à l’égard de la Société Générale, la Cour d’appel, qui n’a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations, a violé les textes susvisés. 

              Par ces motifs, sans qu’il y ait lieu de statuer sur le premier moyen : 

              Casse et annule. 

            

          

          La Cour de cassation donne ici une définition intéressante du lien de subordination, commune pour le droit du travail et le droit de la sécurité sociale : « le lien de subordination est caractérisé par l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ; que le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ». Cette précision est importante. D’une part, parce que la Chambre sociale confirme l’identité de la notion de lien de subordination en droit du travail et en droit de la sécurité sociale. D’autre part, parce qu’elle encadre la notion de service organisé. C’est en effet dans les années 70 que la Chambre sociale a consacré cette notion. Dans un arrêt du 18 juin 1976, la Cour de cassation avait assujetti au régime général de la sécurité sociale des distributeurs de prospectus sur la base du « service organisé », bien que ces derniers jouissent d’une grande liberté dans le cadre de leur activité (Cass. ass. plén., 18 juin 1976, Bull. civ., Ass. plén. n° 9 – v., dans le même sens : Cass. soc., 17 fév. 1977, Bull. civ. V, n°128). Les années 80 ont heureusement marqué un retour à une plus grande rigueur. En effet, par plusieurs arrêts, la Cour de cassation, tout en conservant la notion de « service organisé » a exigé que cette dernière s’intègre à celle du « lien de subordination » (v., Cass. soc., 29 mars 1990, RJS, 1990, n°423 pour un apporteur d’affaires – Cass. soc., 6 oct. 1994, JCP, 1995. Ed E II.650 pour des membres de jury d’examen). L’arrêt du 13 novembre 1996 ne fait que renforcer solennellement cette tendance. Si donc le critère de « service organisé » ne disparaît pas, il ne doit être considéré que comme un indice du salariat dont le critère essentiel est le lien de subordination (v., également dans le même sens le cas d’accompagnateurs de la Croix rouge qui effectuaient un travail d’accompagnement de voyageurs sous les ordres et selon les directives de l’association, qui avait le pouvoir d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements éventuels, sachant que les intéressés percevaient une somme forfaitaire dépassant le montant des frais réellement exposés : Cass. soc., 29 janv. 2002, pourvoi n° 99-42697 ou encore l’arrêt « l’île de la tentation » : Cass. soc., 3 juin 2009, pourvoi n° 08-40981). 

          
            Cass. soc., 28 octobre 2009, pourvoi n° 08-20711 
            
              Attendu, selon l’arrêt attaqué (Caen, 11 septembre 2008), que la société Star café, venant aux droits de M. Y... qui exploitait un fonds de commerce sous l’enseigne « Hervé photo », a fait assigner devant le tribunal de commerce M. Z... et M. X... avec lesquels M. Y... avait été en relations contractuelles en 2001, 2002, et 2003, pour faire juger qu’ils avaient commis des actes de concurrence déloyale et demander leur condamnation à lui payer des sommes à titre de dommages intérêts ; que, sur contredit, la cour d’appel a confirmé le jugement du tribunal de commerce en ce qu’il s’était déclaré incompétent pour connaître de la demande au profit des juridictions prud’homales et avait désigné le conseil de prud’hommes de Trouville pour en connaître ; 

              Attendu que la société Star café fait grief à l’arrêt d’avoir dit le tribunal de commerce de Honfleur incompétent et désigné le conseil de prud’hommes de Trouville pour connaître du litige opposant M. Z... à la société Star café après avoir estimé que les parties avaient entendu régir leurs relations par un contrat de travail […] 

              Mais attendu qu’en présence d’un contrat de travail apparent, il appartient à celui qui invoque son caractère fictif d’en rapporter la preuve ; 

              Et attendu qu’ayant relevé hors toute dénaturation, au vu des mentions portées dans les conventions conclues entre les parties, l’existence de contrats de travail apparents, la cour d’appel devant laquelle M. Y... se bornait à soutenir que M. Z... avait toujours travaillé avec lui dans le cadre d’un contrat de collaborateur indépendant, a fait ressortir qu’il ne rapportait pas la preuve du caractère fictif de ces contrats de travail apparents ; 

              D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; 

              Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

            

          

          La Cour de cassation rappelle qu’en présence d’un contrat de travail apparent, il appartient à celui qui invoque son caractère fictif d’en rapporter la preuve. Dans cette affaire, une société avait fait assigner devant le tribunal de commerce deux salariés pour faire juger qu’ils avaient commis des actes de concurrence déloyale et demander leur condamnation à lui payer des sommes à titre de dommages intérêts. Le tribunal de commerce s’était déclaré incompétent et avait désigné le conseil de prud’hommes pour connaître du litige. Pour la Cour de cassation, en présence d’un contrat de travail apparent, il appartient à celui qui invoque son caractère fictif d’en rapporter la preuve. Or, en l’espèce, les juges avaient conclu à l’existence de contrats de travail apparents et il n’était pas rapporté la preuve du caractère fictif desdits contrats de travail. 

          Cette position n’est pas nouvelle. La Chambre sociale rappelle, par maints arrêts, qu’en présence d’un contrat de travail apparent il incombe à celui qui invoque son caractère fictif d’en rapporter la preuve. (v., sur ce point : Cass. soc., 21 mars 2001, arrêt n° 1189 F-D – 18 juillet 2001, arrêt n° 3565 F-D – 7 novembre 2001, arrêt n° 4593 F-D – 28 janvier 2004, pourvoi n° 01-46233 – 19 décembre 2007, pourvoi n° 06-44517 – v., également  : Cass. soc., 27 mars 2008, pourvoi n° 07-41941). Dans le cadre de la procédure collective, dès lors que le mandataire ou l’AGS remet en cause le contrat de travail, c’est à lui d’apporter la preuve de la fictivité des relations contractuelles (C. civ., art. 1315 – v., dans le même sens : Cass. soc., 11 octobre 2000, RJS, 2/01, n° 159 – 18 octobre 2007, pourvoi n° 06-46188 – 7 juillet 2010, pourvoi n° 08-45629). 

        

        
          II. Contrat de travail – mandat social 

          
            Cass. soc., 19 janvier 2011, pourvoi n° 09-66259 
            
              Attendu, selon l’arrêt attaqué (Paris, 3 mars 2009), que M. X..., engagé le 2 février 1998 en qualité de directeur technique par la société Ambulances Paris Est, devenue la société SOS services, a été nommé directeur général de cette société à compter du 8 février 1999 ; que son mandat a été révoqué par décision du conseil d’administration du 29 janvier 2002 et qu’il a été licencié pour faute grave le 5 mars 2002 ; 

              Attendu que la société fait grief à l’arrêt de dire que M. X... avait conservé la qualité de salarié pour des fonctions distinctes du mandat social et que son licenciement est sans cause réelle et sérieuse, alors, selon le moyen : 

              1°/ que la relation de travail salarié cesse, lorsque l’intéressé, devenu titulaire d’un mandat social, n’exerce pas de fonctions techniques distinctes de celles du mandat social sous la subordination de son employeur initial ; que la cour d’appel, qui a considéré que le contrat de travail avait continué à produire effet après la nomination de l’intéressé à un mandat social, sans avoir recherché si celui-ci exerçait des fonctions techniques distinctes sous la subordination de son employeur, tout en constatant pourtant que l’employeur n’exerçait plus son pouvoir de direction à son égard et que son poste de travail était occupé par un salarié nouvellement embauché, n’a pas donné de base légale à sa décision au regard de l’article L. 1221-1 du Code du travail ; 

              2°/ que l’existence d’une rémunération distincte pour les fonctions de directeur général et celles de directeur technique, ainsi que la notification d’une mesure de licenciement ne sont pas suffisants à créer l’apparence d’un contrat de travail, de sorte qu’il appartient à celui qui se prévaut de l’existence d’un tel contrat d’en apporter la preuve ; qu’en exigeant de la société employeur qu’elle démontre qu’il avait été mis fin au contrat de travail, lorsque l’intéressé a été nommé directeur général, quand il appartenait pourtant à celui-ci de démontrer l’existence d’une relation de travail salarié, la cour d’appel a inversé la charge de la preuve en violation de l’article 1315 du Code civil, ensemble l’article L. 1221-1 du Code du travail ; 

              Mais attendu que, sauf convention contraire, le contrat de travail d’un salarié devenu mandataire social est suspendu pendant la durée d’exercice de ce mandat s’il cesse d’exercer des fonctions techniques distinctes dans un état de subordination ; 

              Et attendu que la cour d’appel, qui a constaté que M. X... avait continué à exercer ses fonctions de directeur technique après avoir été nommé directeur général et qu’il n’avait pas été convenu avec la société de mettre fin au contrat de travail, en a exactement déduit que ce contrat était en cours au jour du licenciement, intervenu postérieurement à la révocation du mandat social ; 

              Que le moyen n’est pas fondé ; 

              Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

            

          

          Lorsque le salarié devenu mandataire social cesse d’exercer des fonctions techniques distinctes, dans un état de subordination à l’égard de la société, le contrat de travail est suspendu pendant la durée de ce mandat. Une fois de plus, la Cour de cassation statue sur le sort d’un salarié, titulaire d’un contrat de travail, devenu, au sein de la même société, mandataire social. En effet, la question se pose de savoir si le contrat de travail a disparu dès lors que le salarié a acquis son mandat social ou s’il n’est que suspendu. On sait que, dans un premier temps, la jurisprudence s’en remettait à la volonté des parties pour déterminer si celles-ci avaient entendu mettre un terme au contrat de travail ou seulement le suspendre (Cass. soc., 3 décembre 1987, Bull. civ. V, n° 709). Toutefois, en 1989, la Cour de cassation amorça un premier revirement. Affirmant le principe de l’incompatibilité d’un mandat de membre du Conseil de surveillance avec un contrat de travail, elle avait considéré que, si un salarié venait à être nommé membre du Conseil de surveillance, son contrat de travail se trouvait suspendu pendant la durée de son mandat social (Cass. soc., 2 mai 1989, D. 1989, 512). Ce phénomène sera amplifié par deux arrêts de la Cour suprême (Cass. soc., 12 décembre 1990, Bull. civ. V, n° 658, p. 397 – Cass. soc., 19 mars 1991, RJDA, 1991, n° 7, p. 520). Il en résulte, aujourd’hui, qu’un contrat de travail, antérieurement conclu, se trouve, en l’absence de convention contraire, suspendu pendant le temps d’exercice du mandat, peu important qu’il ait été modifié dans l’un de ses éléments substantiels lors de la cessation du mandat. Désormais, la suspension n’a pas à être prévue par les parties : elle est automatique. Ainsi, le contrat de travail, qui cesse d’être exécuté, reprend vie lorsque l’intéressé cesse d’être mandataire social (v., dans le même sens  : Cass. soc., 23 septembre 2009, pourvoi n° 08-41397 08-41415 – 10 juillet 2007, pourvoi n° 05-44300). Cette position peut se comprendre. En effet, il peut sembler inéquitable de lier la notion de suspension du contrat de travail à celle de l’obligation d’un formalisme juridique alors que, juridiquement, le salarié troque une situation sûre par des fonctions incertaines. Comme l’écrit I. Barrière Brousse : « du côté de l’intéressé, la situation est juste : même prometteur, l’accès aux fonctions de direction n’offre qu’une situation incertaine en raison de la menace que fait planer le libre exercice du droit de révocation des associés. On imagine difficilement que le prix de cette promotion soit l’abandon de la sécurité de l’emploi pour l’avenir » (Les Petites Affiches, 13 septembre 1991, p. 11). 

        

        
          III. Promesse d’embauche 

          
            Cass. soc., 4 décembre 2001, pourvoi n° 99-43324 
            
              Attendu que Mme Bourachot, qui travaillait en qualité de voyageur-représentant-placier, a sollicité un emploi auprès de la société Prodident ; qu’elle a démissionné de ses précédentes fonctions après réception du courrier par lequel la société Prodident lui confirmait la proposition d’emploi qui lui avait été précédemment faite ; que la société Prodident ne lui ayant pas fourni d’emploi, la salariée a saisi la juridiction prud’homale de demandes en paiement de dommages-intérêts pour rupture abusive de promesse d’embauche et d’indemnité de préavis ;  

              Attendu que la société Prodident fait grief à l’arrêt attaqué (Aix-en-Provence, 9 mars 1999) d’avoir accueilli les demandes de Mme Bourachot alors, selon les moyens :  

              1°/ que l’article L. 121-1 du Code du travail permet de délimiter les frontières entre le contrat de travail et les contrats voisins tels que la promesse d’embauche, l’offre d’embauche, l’accord de principe ou les simples pourparlers ; qu’il conduit également à distinguer les divers contrats voisins du contrat de travail ; que c’est par une fausse interprétation des éléments de l’espèce, induisant une violation de la règle de droit, que la cour d’appel a qualifié la lettre de promesse d’embauche ;  

              2°/ que le fait générateur de la responsabilité de la société Prodident ne peut résulter que de la rupture, durant la phase précontractuelle, des pourparlers ou de la promesse d’embauche et non de la rupture d’un contrat de travail et ce sous réserve de rapporter la preuve d’une faute commise par la société Prodident ; que l’article L. 121-14-5 du Code du travail est dès lors inapplicable en l’espèce ; qu’en appliquant ledit article aux faits soumis à son examen et en octroyant une indemnité de préavis, la cour d’appel, tout en qualifiant la lettre de promesse d’embauche, a appliqué les dispositions afférentes au seul licenciement, et ce en violation de la loi ;  

              3°/ que le contrat n’ayant jamais existé, les articles L. 122-4 et suivants du Code du travail ne peuvent s’appliquer ; la prise de fonction n’ayant jamais eu lieu, le salarié ne saurait revendiquer une indemnité compensatrice de préavis, ni les congés payés incidents ; au demeurant, la cour d’appel ne précise point, du fait d’une estimation globale, la part allouée au titre des dommages-intérêts et celle au titre de l’indemnité de préavis, et dès lors, ne justifie point les 35 000 francs octroyés ;  

              4°/ qu’enfin, si l’article L. 122-14-5 du Code du travail était applicable, il induirait la mise en œuvre du régime du licenciement et donc la protection du respect de la procédure, or, en la matière, il n’existe aucun droit à indemnité correspondant, il résulte que c’est en violation de la loi que le juge a accordé des indemnités de préavis ;  

              Mais attendu d’abord que la cour d’appel, qui a constaté que la lettre datée du 3 avril 1994 contenant la confirmation de la proposition d’emploi faite à la salariée et précisant le lieu de travail ainsi que la rémunération, constituait la confirmation écrite d’un engagement verbal n’appelant pas de confirmation de la part de Mme Bourachot, a ainsi fait ressortir qu’un contrat de travail avait été formé entre les parties ;  

              Et attendu ensuite que la circonstance que le contrat de travail a été rompu par l’employeur avant tout commencement d’exécution n’exclut pas que la salariée puisse prétendre au paiement d’une indemnité de préavis, qui contrairement à ce que soutient le moyen n’a pas fait l’objet d’une évaluation globale ;  

              D’où il suit que les moyens ne sont pas fondés ;  

              Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

            

          

          
            Cass. soc., 12 mars 2002, pourvoi n° 99-44222 
            
              Attendu que Mlle Maruschka Detmers a été engagée par contrat du 28 septembre 1994 par la société Mimosa Production pour collaborer du 20 février 1995 au 15 mai 1995, en qualité d’artiste interprète du film Le Cri de la Soie ; qu’elle devait percevoir la somme de 900 000 francs dont 67 500 francs qui lui ont été versés à la signature du contrat ; que le 5 février 1995, la société a informé Mlle Maruschka Detmers que le rôle serait tenu par une autre artiste et que le contrat était devenu sans objet ; que Mlle Maruschka Detmers a saisi la juridiction prud’homale ; que la société a été mise en liquidation judiciaire le 30 septembre 1996 ;  

              Sur le premier moyen :  

              Attendu que l’AGS et l’UNEDIC (CGEA Île-de-France-Ouest) font grief à l’arrêt attaqué (Paris, 20 mai 1999) d’avoir fixé au passif de la société des dommages intérêts pour rupture anticipée du contrat de travail à durée déterminée, alors, selon le moyen, que la rupture d’un contrat de travail à durée déterminée, avant le début de son exécution par le salarié, n’ouvre pas droit à des dommages intérêts sur le fondement de l’article L. 122-3-8 du Code du travail ; qu’en décidant que le contrat de travail à durée déterminée avait reçu un commencement d’exécution matérialisé par le versement à la salariée d’une somme d’argent, conformément à l’une de ses clauses, après avoir constaté que l’engagement avait été rompu avant même que l’intéressée ne commence son travail, la cour d’appel a violé les dispositions des articles L. 122-3-8 du Code du travail et 1134 du Code civil ;  

              Mais attendu que, dès lors qu’un contrat de travail à durée déterminée a été conclu, sa rupture à l’initiative de l’employeur, en dehors des cas mentionnés à l’article L. 122-3-8, alinéa 1er, du Code du travail, ouvre droit pour le salarié à des dommages intérêts d’un montant au moins égal aux rémunérations qu’il aurait perçues jusqu’au terme du contrat, peu important que l’exécution du contrat ait ou non commencé ; que la cour d’appel a légalement justifié sa décision ; que le moyen n’est pas fondé ; 

              […] 

              Par ces motifs rejette le pourvoi. 

            

          

          La promesse d’embauche est la dernière étape avant la formation du lien contractuel. Il importe donc d’être particulièrement vigilant sur les termes employés. En effet, soit l’on se trouve devant une simple offre d’emploi, ou de pourparlers, qui n’oblige pas les parties : ce sera, notamment, le cas si les conditions essentielles du contrat n’y sont pas fixées ; soit, au contraire, il s’agit d’une promesse unilatérale d’embauche créant, pour l’entreprise, une véritable obligation dont elle ne peut plus, par la suite, se dégager unilatéralement. Dans les deux cas, il appartient aux juges du fond d’apprécier souverainement la situation de fait. 

          Ainsi, selon la jurisprudence, constituent de simples pourparlers des projets d’embauche ne dépassant pas le stade de l’hypothèse, ou encore, une lettre envoyée par une société acceptant le principe de la candidature d’une personne. En sens contraire, constitue une promesse d’embauche : 

          
            	
              une lettre qui offre, à une personne, un poste de directeur commercial, sauf avis contraire de la part de l’intéressé avant une date limite ; 

            

            	
              un télégramme invitant un candidat à se « présenter pour emploi » ; 

            

            	
              une lettre indiquant le montant du salaire, les horaires et la durée du travail, la durée de la période d’essai et précisant qu’une réponse devait être fournie dans les huit jours. 

            

          

          En revanche, « constitue une promesse d’embauche valant contrat de travail l’écrit qui précise l’emploi proposé et la date d’entrée en fonction » (Cass. soc., 15 décembre 2010, pourvoi n° 08-42951 – v., dans le même sens : Cass. soc., 16 décembre 2009, pourvoi n° 08-43023), même en l’absence de précision sur la rémunération (Cass. soc., 30 mars 2005, pourvoi n° 03-40901). 

          En présence d’une véritable promesse d’embauche, l’employeur qui se rétracte, se rend responsable d’une rupture abusive, sauf à invoquer des motifs légitimes. Ne sauraient, toutefois, constituer un motif légitime, les difficultés financières de l’entreprise connues par l’employeur au moment de la promesse ou encore, l’insuffisance des connaissances professionnelles du salarié qui auraient pu être vérifiées avant la signature de l’engagement. Le salarié peut alors prétendre au versement de dommages intérêts fixés en fonction du préjudice subi. Il aura, en outre, éventuellement, droit au paiement d’une indemnité de préavis (Cass. soc., 4 décembre 2001, pourvoi n° 99-43324 – v., dans le même sens : Cass. soc., 7 novembre 2007, pourvoi n° 06-42439), voire à l’octroi d’une indemnité de licenciement. Dans le cadre d’un contrat à durée déterminée, cette rupture anticipée « ouvre droit pour le salarié à des dommages intérêts d’un montant au moins égal aux rémunérations qu’il aurait perçues jusqu’au terme du contrat, peu important que l’exécution du contrat ait ou non commencé » (Cass. soc., 12 mars 2002, pourvoi n° 99-44222). Le litige né de la non-exécution de la promesse d’embauche est, comme tout litige né de la rupture du contrat de travail, de la compétence du Conseil de prud’hommes. 

        

        
          IV. Les clauses interdites 

          
            A– Clauses d’indexation du salaire sur le SMIC  ou sur le coût de la vie 

            
              Cass. soc., 8 mars 2007, pourvoi n° 05-44261 
              
                Vu l’article L. 141-9 du Code du travail ensemble l’article 79 paragraphe 3 de l’ordonnance n° 58-1374 du 30 décembre 1958, modifié par l’article 14 de l’ordonnance n° 59-246 du 4 février 1959 ; 

                Attendu que M. X... a été engagé en qualité de vendeur automobile en novembre 1975 par la société Autos GM ; que ses conditions de rémunération fixées par écrit prévoyaient, à l’issue de la période d’essai de quatre mois, « un salaire fixe mensuel égal au SMIC » et des commissions sur les ventes de voitures ; qu’estimant que la partie fixe de sa rémunération n’était pas conforme à ces conditions contractuelles, le salarié a saisi la juridiction prud’homale aux fins d’obtenir la condamnation de l’employeur au paiement de diverses sommes à titre de rappel de salaire et de dommages-intérêts ; 

                Attendu que pour condamner l’employeur au paiement de diverses sommes à titre de rappel de salaire et de rappel de congés payés, la cour d’appel a retenu que la clause selon laquelle la rémunération du salarié était constituée pour partie « d’un salaire fixe mensuel égal au SMIC » devait s’interpréter comme ayant pour objet de faire évoluer la partie fixe de la rémunération en même temps que le SMIC, une telle clause n’étant pas prohibée par l’article L. 141-9 du Code du travail ; 

                Qu’en statuant ainsi, alors que l’employeur ne pouvait consentir par avance une révision automatique du salaire basée sur le SMIC, la cour d’appel a violé les textes susvisés ; 

                Par ces motifs, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur la première branche du moyen ; 

                Casse et annule. 

              

            

            L’indexation sur le SMIC ne concerne que les salariés au SMIC. L’ordonnance du 30 décembre 1958 interdit d’insérer, dans les contrats de travail et dans les conventions et accords collectifs, une clause indexant les salaires sur le SMIC ou sur le niveau général des prix, le niveau général des salaires, le prix des biens, produits ou services sans rapport avec l’objet de la convention ou l’activité de l’une des parties. Il s’agit là d’une disposition d’ordre public (v., Cass. soc., 23 sept. 1982, Bull. Civ. V, n°521). Cependant, on notera qu’il n’est pas interdit d’indexer un salaire sur le prix des produits fabriqués par l’entreprise (exemple : pour une entreprise de bâtiment : indexation sur le coût de la construction). 

          

          
            B– Clauses potestatives 

            
              Cass. soc., 28 avril 2011, pourvoi n° 09-42321 
              
                Vu les articles L. 1232-1 du Code du travail et 1134 du Code civil ; 

                Attendu qu’il résulte de ces textes qu’une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique d’application et qu’elle ne peut conférer à l’employeur le pouvoir d’en étendre unilatéralement la portée ; 

                Attendu, selon l’arrêt attaqué, que M. X... a été engagé en qualité de chauffeur livreur par la société Logistique France Frigorifique, aux droits de laquelle vient la société de transports alimentaires et frigorifiques, selon contrat de travail à durée indéterminée du 22 décembre 2001 stipulant, notamment, son « acceptation de tout changement d’affectation géographique pour les besoins de l’entreprise » ; qu’il a été affecté à la plate-forme de Lens (Nord-Pas-de-Calais) ; qu’il a été licencié le 6 avril 2005 pour faute grave, à la suite de son refus de rejoindre le poste proposé sur la plate-forme de Villeneuve-le-Roi (Val-de-Marne) ; que, contestant son licenciement, il a saisi la juridiction prud’homale ; 

                Attendu que pour dire que le licenciement du salarié était fondé et le débouter de ses demandes de dommages-intérêts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, l’arrêt retient que la clause de mobilité incluse dans son contrat de travail permettait à l’employeur de l’affecter à une autre plate-forme sans son accord, et que, dès lors, son refus de rejoindre sa nouvelle affectation était constitutif d’une faute grave justifiant son licenciement immédiat ;  

                Qu’en statuant ainsi, alors qu’il résultait de ses constatations que la clause de mobilité ne comportait aucune précision sur sa zone géographique d’application, ce dont elle aurait du déduire sa nullité, la cour d’appel a violé les textes susvisés ; 

                Par ces motifs, et sans qu’il soit besoin de statuer sur les autres griefs du moyen : 

                Casse et annule. 

              

            

            Il s’agit de clauses faisant dépendre l’existence d’un droit de la seule volonté de l’une des parties à l’acte. Ainsi, une clause du contrat de travail faisant dépendre la variation de la rémunération du salarié d’éléments dépendant de la seule volonté de l’employeur et non d’éléments préalablement convenus est nulle (Cass. soc., 5 juin 2008, pourvoi n° 07-41186). De même, une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique d’application et ne peut conférer à l’employeur d’en étendre unilatéralement la portée (Cass. soc., 14 octobre 2008, pourvoi n° 06-46400 07-42352). 

          

          
            C– Clauses comportant des restrictions qui ne sont pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir  ou disproportionnées au but recherché. 

            
              Cass. soc., 16 septembre 2009, pourvoi n° 07-45346 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué (Montpellier, 10 octobre 2007) que Mme X... a été engagée en qualité d’employée commerciale par la société Ame’ric suivant un contrat de travail à durée déterminée et à temps partiel ayant pris effet le 26 septembre 2002 puis suivant un contrat à durée indéterminée à temps partiel conclu le 1er septembre 2003 ; que l’article 6 de son contrat stipulait qu’elle aurait la possibilité d’exercer d’autres activités professionnelles, pour son compte personnel ou chez un autre employeur, dans la limite des dispositions légales relatives au cumul d’emplois et devrait au préalable obtenir l’accord exprès de la société Ame’ric et communiquer, en cas de cumul d’emplois, à la fin de chaque mois le montant des rémunérations perçues au titre de l’autre activité, afin que le calcul des cotisations de sécurité sociale plafonnées puisse être proratisé ; que par lettre du 20 août 2004, Mme X... a été licenciée notamment pour avoir contracté avec un autre employeur sans autorisation préalable et ne pas avoir communiqué le montant des rémunérations perçues au titre de son autre activité salariée ; qu’elle a saisi la juridiction prud’homale pour obtenir paiement de diverses sommes  

                Attendu que la société Ame’ric fait grief à l’arrêt d’avoir dit que le licenciement était sans cause réelle et sérieuse et de l’avoir condamnée à payer une somme à titre de dommages intérêts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse [….] 

                Mais attendu que la clause par laquelle l’employeur soumet l’exercice, par le salarié engagé à temps partiel, d’une autre activité professionnelle, à une autorisation préalable porte atteinte au principe fondamental du libre exercice d’une activité professionnelle et n’est valable que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise et si elle est justifiée par la nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché ; 

                […] 

                D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; 

                Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

              

            

            Selon l’article L. 1121-1 du Code du travail, « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché ». Ainsi, il a été jugé que la clause par laquelle l’employeur soumet l’exercice, par le salarié engagé à temps partiel, d’une autre activité professionnelle, à une autorisation préalable porte atteinte au principe fondamental du libre exercice d’une activité professionnelle et n’est valable que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise et si elle est justifiée par la nature de la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché (Cass. soc., 16 septembre 2009, pourvoi n° 07-45346). De même, toute personne dispose de la liberté de choisir son domicile et que nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir et proportionnées au but recherché (Cass. soc., 23 septembre 2009, pourvoi n° 08-40434 v., également Cass. soc., 13 avril 2005, pourvoi n° 03-42965 suivant lequel « dès lors que des salariés peuvent exécuter les tâches qui leur sont confiées, tout en résidant à l’extérieur des lieux de travail, la clause d’obligation de résidence est nulle »). Enfin, la mise en œuvre d’une clause contractuelle ne doit pas porter une atteinte au droit de la salariée à une vie personnelle et familiale et il appartient au juge de vérifier si une telle atteinte peut être justifiée par la tâche à accomplir et est proportionnée au but recherché (Cass. soc 14 octobre 2008, pourvoi, n° 07-40523). 

          

          
            D– Préconstitution d’un motif de licenciement 

            
              Cass. soc. 14 novembre 2000, pourvoi no 98-42371 
              
                Vu l’article 122-14-3 du Code du travail ; 

                Attendu que Mme X... a été engagée, le 1er octobre 1985, par la société Affichage Giraudy, en qualité d’attachée technico-commerciale ; qu’un avenant contractuel, intervenu le 1er octobre 1988, a prévu que la non-réalisation d’un ou de plusieurs objectifs, à concurrence de 20 % de l’objectif annuel sur chaque trimestre et pendant deux trimestres consécutifs, pourrait être considérée par la société comme un motif de rupture du contrat de travail ; que Mme X... a été licenciée le 4 juillet 1994, motif pris, notamment, de la non-atteinte, pendant deux trimestres consécutifs, des objectifs ; qu’elle a saisi la juridiction prud’homale d’une demande tendant au paiement d’une indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse ; 

                Attendu que, pour infirmer le jugement du conseil de prud’hommes et rejeter la demande de la salariée, la cour d’appel a énoncé que les objectifs sur le chiffre d’affaires local facturé n’ayant pas été atteints et les conditions de la rupture étant remplies, les premiers juges ne pouvaient qu’en tirer les conséquences juridiques en validant le licenciement qui reposait sur une cause réelle et sérieuse ; 

                Attendu, cependant, qu’aucune clause du contrat de travail ne peut valablement décider qu’une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement ; qu’il appartient au juge d’apprécier, dans le cadre des pouvoirs qu’il tient de l’article L. 122-14-3 du Code du travail, si les faits invoqués par l’employeur dans la lettre de licenciement peuvent caractériser une cause réelle et sérieuse de licenciement ; 

                Qu’en statuant comme elle l’a fait, alors qu’il lui appartenait d’apprécier, d’une part, si les objectifs, fussent-ils définis au contrat, étaient réalistes, d’autre part, si la salariée était en faute de ne pas les avoir atteints, la cour d’appel, qui a méconnu ses pouvoirs, a violé le texte susvisé ; 

                Par ces motifs, casse et annule. 

              

            

            Il appartient au juge d’apprécier, dans le cadre de ses pouvoirs, si les faits invoqués par l’employeur dans la lettre de licenciement peuvent caractériser une cause réelle et sérieuse de licenciement (C. trav. art. L. 1235-1). 

            Une clause ne peut donc prévoir par avance un motif de licenciement, sauf à retirer tout pouvoir au juge (« aucune clause du contrat de travail ne peut valablement décider qu’une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement » : Cass. soc. 14 novembre 2000, pourvoi no 98-42371). Ainsi, il n’est pas possible d’inclure dans le contrat une clause qui prévoit que la non-réalisation d’un ou de plusieurs objectifs, à concurrence de 20 % de l’objectif annuel sur chaque trimestre et pendant deux trimestres consécutifs, peut être considérée par l’entreprise comme un motif de rupture du contrat de travail (v., dans le même sens : Cass. soc., 6 juin 2001, pourvoi n° 99-42959). 

          

        

        
          V. Les clauses permises 

          
            A– Clause de non concurrence 

            
              Cass. soc., 10 juillet 2002, pourvoi n° 99-43334 
              
                Attendu qu’une clause de non-concurrence n’est licite que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise, limitée dans le temps et dans l’espace, qu’elle tient compte des spécificités de l’emploi du salarié et comporte l’ obligation pour l’employeur de verser au salarié une contrepartie financière, ces conditions étant cumulatives ; 

                Attendu que MM. X... et Y... et Mme Z..., salariés du groupe Heppner transitaire, commissionnaire en douanes, ont été repris par la société MSAS cargo international, cessionnaire d’éléments du fonds de commerce, à effet du 1er mars 1991 ; que de nouveaux contrats de travail ont été conclus comprenant une clause de non-concurrence ; que les salariés ont démissionné respectivement le 21 février 1994, le 16 mars 1994 et le 24 janvier 1994 ; qu’ils ont été engagés par la société concurrente Office maritime monégasque ; que la société MSAS cargo international a saisi le conseil de prud’hommes en paiement des pénalités stipulées aux contrats ; 

                Attendu que, pour condamner les salariés à payer à la société une indemnité pour infraction à la clause contractuelle de non-concurrence, la cour d’appel énonce que la clause portant interdiction d’exploitation directe ou indirecte d’une activité concurrentielle à celle de l’employeur emporte interdiction pour le salarié d’accepter un emploi similaire dans une entreprise concurrente, non créée par lui ; 

                Qu’en statuant ainsi, alors qu’il résulte de ses constatations que la clause contractuelle de non-concurrence ne comporte pas l’obligation pour l’employeur de verser au salarié une contrepartie financière, ce dont il résulte qu’elle était nulle, la cour d’appel a violé le principe ci-dessus énoncé et le texte susvisé ; 

                Et attendu qu’il y a lieu de faire application de l’article 627-1 du nouveau Code de procédure civile, la cassation encourue n’impliquant pas qu’il soit à nouveau statué au fond du chef de la violation de la clause de non-concurrence ; 

                Par ces motifs, casse et annule. 

              

            

            
              Cass. soc., 29 octobre 2008. pourvoi n° 06-42278 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué (Versailles, 3 mars 2006), que M. Y... a été engagé le 23 novembre 1998 en qualité « d’ingénieur commercial », chargé de vendre les prestations de services proposées par la société Groupe Isa ayant une activité de conseil et d’ingénierie en système informatique ; que le contrat de travail comportait une clause de non-concurrence selon laquelle le salarié s’engageait pendant une période de douze mois à la fin des fonctions à ne pas concurrencer la société dans le secteur d’activité qui était le sien sur l’ensemble du territoire français moyennant une contrepartie financière en fonction de son ancienneté ; qu’après avoir démissionné le 21 décembre 2000, le salarié est entré au service de la société Cognos le 5 février 2001 ; qu’estimant qu’il avait violé la clause de non-concurrence, la société Groupe Isa a saisi la juridiction prud’homale aux fins de voir condamner M. Y... à lui payer une somme à titre de dommages-intérêts ; que ce dernier a réclamé le versement de la contrepartie financière prévue au contrat ; qu’en cours de procédure la société ayant été mise en liquidation judiciaire, Mme X..., ès qualités de liquidateur est intervenue à l’instance ; 

                Attendu qu’il est fait grief à l’arrêt d’avoir déclaré illicite la clause de non-concurrence figurant dans le contrat de travail de M. Y... et d’avoir condamné la société Groupe Isa à payer à ce dernier une somme à titre de dommages-intérêts. 

                […] 

                Mais attendu, d’abord, que la cour d’appel, par motifs propres et adoptés, après avoir rappelé qu’une clause de non-concurrence n’était licite que si elle était indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise, limitée dans le temps et dans l’espace, qu’elle tenait compte des spécificités de l’emploi du salarié et comportait l’obligation pour l’employeur de verser à ce dernier une contrepartie financière, ces conditions étant cumulatives, a constaté que la clause insérée au contrat de travail interdisait au salarié de travailler dans son secteur de compétence pendant une période de douze mois sur tout le territoire français ce qui portait atteinte gravement à la liberté du travail, que l’employeur n’établissait pas que la clause tenait compte des spécificités de l’emploi du salarié et ne définissait pas les intérêts qu’elle entendait protéger ; 

                Attendu, ensuite, qu’analysant les éléments de fait et de preuve qui lui étaient soumis, elle a constaté que les deux sociétés n’exerçaient pas la même activité et n’étaient pas des entreprises concurrentes ; 

                Attendu, enfin, que le salarié étant entré après avoir démissionné de son poste au service d’une société non-concurrente pour exercer une activité différente, la cour d’appel en a exactement déduit qu’il avait respecté la clause litigieuse ce qui lui causait nécessairement un préjudice dont elle a souverainement apprécié le montant ; 

                D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; 

                Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

              

            

            Il convient d’abord de ne pas confondre trois notions : 

            
              	
                L’obligation de loyauté inhérente au contrat de travail durant son exécution. En cas de dispense d’un préavis, la Cour suprême a, toutefois, décidé que le salarié pouvait entrer au service d’une autre entreprise, fût-elle concurrente (Cass. soc., 27 novembre 1991. Bull. civ. V, n° 531). 

              

            

            
              	
                La concurrence déloyale, c’est-à-dire le dénigrement de l’ancien employeur, le détournement de clientèle ou le débauchage de salariés de l’ancien employeur, qui est sanctionnée indépendamment de toute clause dans le contrat de travail. 

              

            

            
              	
                La non-concurrence au terme du contrat de travail. En fin de compte, cette clause a pour objet de limiter la possibilité, pour le salarié, de se faire embaucher par un nouvel employeur concurrent du précédent. 

              

            

            La clause de non-concurrence doit être fixée par écrit. Si la convention collective prévoit, de manière impérative, le champ d’application de la clause de non concurrence, ainsi que sa durée, le salarié se devra la respecter. Cependant, la plupart des conventions collectives n’envisagent la clause de non concurrence que comme une faculté. Il appartient alors à l’employeur d’en déterminer les modalités, soit dans le contrat de travail soit par un avenant au cours du contrat de travail, soit, encore, dans une transaction. Cette clause n’est en outre licite que si elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise, limitée dans le temps et dans l’espace, qu’elle tient compte des spécificités de l’emploi du salarié et comporte l’obligation pour l’employeur de verser à ce dernier une contrepartie financière (Cass. soc., 10 juillet 2002, pourvoi n° 99-43334). Rappelons également que le montant de la contrepartie financière d’une clause de non-concurrence ne peut intervenir avant la rupture Cass. soc., 27 mars 2008, pourvoi n° 06-45752 – Cass. soc., 4 février 2009, pourvoi n° 07-44291) et qu’elle ouvre des droits à congés payés (Cass. soc., 10 octobre 2007, pourvoi n° 05-45657). Quant à la convention collective, elle ne peut déroger à la loi pour interdire, en cas de faute grave, au salarié soumis à une clause de non-concurrence de bénéficier d’une contrepartie financière (Cass. soc., 4 juin 2008, pourvoi n° 04-40609 – Cass. soc., 16 septembre 2009, pourvoi n° 08-40936 – Cass. soc., 21 avril 2010, pourvoi n° 08-45023). Enfin, on indiquera que l’employeur ne peut renoncer unilatéralement à la clause de non-concurrence, stipulée aussi bien en sa faveur qu’en celle du salarié en raison de la contrepartie financière qu’elle doit nécessairement comporter, dès lors qu’une telle faculté n’est pas prévue dans le contrat de travail ou la convention collective applicable (Cass. soc., 22 septembre 2010, pourvoi n° 09-41635). 

          

          
            B– Clause de dédit formation 

            
              Cass. soc., 9 février 2010, pourvoi n° 08-44477 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué, que Mme X..., qui avait été engagée le 1er septembre 2006 en qualité d’inspecteur par la société Institut de soudure industrie, a démissionné le 4 septembre 2007 après avoir suivi trois formations ; qu’elle a saisi la juridiction prud’homale d’une demande de remboursement du prélèvement opéré sur son salaire au titre d’une contribution pour la dernière formation, et de dommages et intérêts ; 

                Attendu que pour débouter la salariée de sa demande, le jugement énonce que la clause de dédit-formation prévue dans un avenant au contrat de travail stipule que les frais de la formation seront pris en charge dans leur intégralité par la société et qu’en contrepartie et au regard de l’important préjudice qu’elle subirait en cas de départ prématuré du salarié, celui-ci s’engage à rester au service de la société pendant un an minimum après l’achèvement du programme complet de formation ; 

                Qu’en statuant ainsi, sans relever que la clause de dédit formation avait fait l’objet d’une convention particulière entre les parties, conclue avant la formation, précisant la date, la nature, la durée de la formation et son coût réel pour l’employeur, ainsi que le montant et les modalités du remboursement à la charge de la salariée, le conseil de prud’hommes a violé le texte susvisé ; 

                Par ces motifs, casse et annule. 

              

            

            Rappelons que la clause de dédit formation est une clause par laquelle un salarié, moyennant la prise en charge d’une formation par l’employeur, s’engage à rester au service de l’entreprise pendant une durée déterminée, faute de quoi, il se devrait de rembourser une partie des frais exposés. Cette clause est soumise à certaines conditions : 

            
              	
                le salarié doit expressément avoir accepté ce type de clause avant le départ en formation ;  

              

            

            
              	
                l’accord doit fixer précisément le coût de la formation pour l’employeur ; 

              

            

            
              	
                l’employeur doit avoir participé aux frais de formation au-delà de ses obligations légales. Suivant la Cour de cassation, la clause doit constituer « la contrepartie d’un engagement, pris par l’employeur, d’assurer une formation entraînant des frais réels au-delà des dépenses imposées par la loi ou la convention collective » (Cass. soc., 17 juillet 1991, Bull. civ. V, n°373) ; 

              

            

            
              	
                le salarié doit conserver la possibilité de démissionner. De même, l’employeur doit conserver la faculté de licencier le salarié ; 

              

              	
                l’obligation du salarié doit être proportionnelle aux dépenses de l’employeur. Toute clause de dédit formation, dont le montant est exorbitant, forfaitaire, ou non dégressif, pendant la durée d’application de la clause, pourrait être écartée par le juge. 

              

            

            Cependant, dans le cas où le montant du remboursement serait excessif, le juge aurait la possibilité de la réduire (C. civ., art. 1152). 

          

          
            C– Clause relative à la période d’essai 

            
              Cass. soc., 10 décembre 2008, pourvoi n° 07-42445 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué (Limoges, 19 mars 2007), que M. X... a été engagé par un premier contrat à durée indéterminée du 11 décembre 2003 à compter du 5 janvier 2004 par la société Slanac France en qualité de technicien commercial ; que ce contrat prévoyait une période d’essai de trois mois et une rémunération mensuelle de 2 500 euros pour les trois premiers mois, puis de 3 750 euros à partir du mois d’avril 2004 ; que, par lettre du 18 mars 2004, l’employeur a notifié au salarié la fin de son contrat de travail ; que les parties ont signé les 29 et 31 mars 2004 un second contrat de travail à durée indéterminée aux termes duquel M. X... était engagé avec la même qualification à compter du 8 avril 2004, sans période d’essai, moyennant une rémunération mensuelle de 3 125 euros et une commission de 2,5 % sur la différence entre le chiffre d’affaires hors taxe réalisé l’année écoulée et celui de l’année précédente ; que par lettre du 27 décembre 2005, la société Slanac France a notifié au salarié son licenciement pour motif économique ; que contestant le bien-fondé de cette mesure, le salarié a saisi la juridiction prud’homale de diverses demandes ; 

                Sur le premier moyen annexé au présent arrêt : 

                Attendu que l’employeur fait grief à l’arrêt de l’avoir condamné au paiement de dommages-intérêts pour rupture abusive de la période d’essai du premier contrat de travail, alors, selon le moyen : 

                1°/ que l’employeur a la libre faculté, sauf abus, de mettre fin aux relations contractuelles au cours ou à l’issue de la période d’essai ; qu’en se bornant à dire que le contrat avait été rompu en raison du refus du salarié de voir modifier sa rémunération sans tenir aucun compte du fait que l’employeur ne pouvait assumer l’évolution du salaire de M. X... qui devait augmenter de 1 250 euros à l’issue du troisième mois de travail, la cour d’appel, qui n’a pas caractérisé l’abus, n’a pas légalement justifié sa décision au regard de l’article L. 122-4 du Code du travail ; 

                2°/ qu’en toute hypothèse, en allouant 10 000 euros de dommages-intérêts à M. X... au seul motif que cette somme ne paraissait pas excessive, la cour d’appel, qui n’a aucunement évalué le préjudice, a violé l’article 1147 du Code civil ; 

                3°/ qu’elle s’est en outre ainsi prononcée par un motif dubitatif en violation de l’article 455 du Code de procédure civile ; 

                Mais attendu que la cour d’appel a relevé que de l’aveu même de l’employeur, il avait rompu le contrat de travail au seul motif que M. X... refusait la diminution de sa rémunération contractuelle ; que la résiliation du contrat de travail intervenue au cours de la période d’essai étant sans rapport avec l’appréciation des qualités professionnelles du salarié, la cour d’appel en a exactement déduit que l’employeur avait commis un abus dans l’exercice de son droit de résiliation ; 

                Et attendu ensuite, que la cour d’appel a apprécié souverainement le montant du préjudice dont elle a justifié l’existence par l’évaluation qu’elle en a faite, sans être tenue d’en préciser les divers éléments ; 

                D’où il suit que le moyen n’est pas fondé […] ; 

                Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

              

            

            Le Code du travail donne une définition de la période d’essai : « la période d’essai permet à l’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 » (C. trav. art. L. 1221-19-1). La Cour de cassation en a ainsi déduit que « la période d’essai étant destinée à permettre à l’employeur d’apprécier la valeur professionnelle du salarié, les juges du fond qui ont constaté dans l’exercice de leur pouvoir souverain d’appréciation, que la résiliation du contrat de travail était intervenue au cours de la période d’essai pour un motif non inhérent à la personne du salarié, ont décidé à bon droit qu’elle était abusive » (Cass. soc., 20 novembre 2007, pourvoi n° 06-41212 – 10 décembre 2008, pourvoi n° 07-42445). On rappellera également que le renouvellement ou la prolongation de la période d’essai doit résulter d’un accord express des parties et exige une manifestation de volonté claire et non équivoque (Cass. soc., 25 novembre 2009, pourvoi n° 08-43008). Mentionnons enfin que la rupture de la période d’essai, qui est discrétionnaire (sauf abus de droit : Cass. soc . 6 janvier 2010, pourvoi n° 08-42826) se situe à la date où l’employeur a manifesté sa volonté d’y mettre fin, c’est-à-dire au jour de l’envoi de la lettre recommandée avec demande d’avis de réception notifiant la rupture (Cass. soc., 28 novembre 2006, pourvoi n° 05-42202). 

          

          
            D– Clause de mobilité géographique 

            
              Cass. soc., 14 octobre 2008, pourvoi n° 07-43071 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué, que Mme X..., qui avait été engagée une première fois par la société Otis du 9 octobre 1989 au 31 août 1994, a été de nouveau engagée le 18 avril 1997 en qualité d’ingénieur commercial, statut cadre, vente service pour la région Centre Est, basée à Clermont-Ferrand ; qu’une clause de mobilité annexée au contrat prévoyait qu’elle pourrait être affectée dans les principales villes de France où OTIS possède des établissements, la liste des centres d’activité les plus importants étant jointe ; qu’elle a été mutée à Annecy par avenant du 24 janvier 2000 ; qu’après avoir été absente du 7 mai 2001 au 26 mars 2005 au titre de divers congés de maternité et parentaux, la salariée a demandé le 26 octobre 2004 à retrouver son poste à Annecy ; que l’employeur l’ayant informée le 1er mars 2005 de son affectation à l’agence de Chambéry, la salariée l’a refusée ; qu’elle a été licenciée le 19 avril 2005 avec dispense de l’exécution de son préavis ; 

                […] 

                Mais attendu que la mise en œuvre de la clause de mobilité doit être conforme à l’intérêt de l’entreprise ; que la bonne foi contractuelle étant présumée, il incombe au salarié de démontrer que la décision de l’employeur a été prise en réalité pour des raisons étrangères à son intérêt ou que la clause a été mise en œuvre dans des conditions exclusives de la bonne foi contractuelle ; 

                Et attendu que la cour d’appel a relevé, dans l’exercice de son pouvoir souverain d’appréciation des éléments de preuve apportés par la salariée, que l’employeur avait muté Mme X... , mère de quatre jeunes enfants, à son retour de congé parental en ne lui proposant le poste litigieux que trois semaines avant son retour dans l’entreprise alors que ce poste était libre depuis janvier ce qui l’avait mise dans l’impossibilité de tenir le délai ainsi fixé ; qu’elle a pu en déduire que l’employeur avait mis en œuvre abusivement la clause de mobilité ; que le moyen n’est pas fondé ; 

                Par ces motifs casse et annule. 

              

            

            Rappelons que la clause de mobilité géographique est une clause par laquelle un salarié accepte une modification de son lieu de travail, soit dans le contrat lui-même, soit par avenant ultérieur. Dès lors que le salarié a accepté le principe de la mobilité géographique, la mise en œuvre de la clause ne saurait constituer une modification du contrat de travail. 

            Cette clause doit être acceptée par les parties. En outre, elle doit être faite dans l’intérêt de l’entreprise (faute d’être dictée dans l’intérêt de l’entreprise et d’être ainsi détournée de son objet, la décision de l’employeur serait constitutive d’un abus de droit ; il en serait ainsi, par exemple, si l’entreprise utilise la clause de mutation dans un but essentiellement disciplinaire). Elle doit être précédée d’un délai de prévenance. Enfin, les dispositions de la clause de mobilité ne doivent pas aller à l’encontre des dispositions de la convention collective applicable à l’entreprise. Si tel était le cas, il conviendrait alors de faire application des dispositions les plus favorables pour le salarié. 

            Mentionnons également que la clause doit définir de façon précise sa zone géographique d’application et ne peut conférer à l’employeur d’en étendre unilatéralement la portée (Cass. soc., 14 octobre 2008, pourvoi n° 06-46400 07-42352 – 6 octobre 2010, pourvoi n° 08-45324). Et comme le rappelle l’arrêt du 14 octobre 2008, la bonne foi contractuelle étant présumée, il incombe au salarié de démontrer que la décision de mutation de l’employeur a été prise en réalité pour des raisons étrangères à son intérêt ou que la clause a été mise en œuvre dans des conditions exclusives de la bonne foi contractuelle. Enfin, le refus, par le salarié dont le contrat de travail contient une clause de mobilité, de la modification de son lieu de travail constitue en principe un manquement à ses obligations contractuelles mais ne caractérise pas à lui seul une faute grave (Cass. soc., 23 janvier 2008, pourvoi n° 07-40522). 

          

          
            E– Clause de résultat 

            
              Cass. soc., 13 janvier 2004, pourvoi n° 01-45931 01-45932 
              
                Attendu que Mmes X... et Y..., respectivement engagées par la société Follet Boyauderie Blesoise, en qualité de manœuvre le 1er décembre 1992 et le 14 septembre 1993, et affectées en dernier lieu pour la première, à un poste de mesurage des gros et menus de bœuf, pour la seconde, à un poste de grattage des gros de bœuf, ont été licenciées respectivement le 8 septembre 1997 et le 22 mai 1996 pour insuffisance professionnelle et insuffisance de résultats ; qu’elles ont saisi la juridiction prud’homale ; 

                Attendu que les salariées font grief à l’arrêt infirmatif attaqué (Orléans, 21 septembre 2000) de les avoir déboutées de leur demande tendant à voir condamner leur employeur au paiement d’une somme à titre d’indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, outre pour Mme Y... une somme à titre de dommages-intérêts, et ordonné la restitution à la société des sommes qui ont pu être consignées entre les mains de l’huissier à la suite de l’exécution provisoire, alors, selon le moyen, que l’insuffisance des résultats ne peut constituer, en soi, une cause de licenciement ; qu’il appartient au juge d’apprécier, dans le cadre des pouvoirs qu’il tient de l’article L. 122-14-3 du Code du travail, si les faits invoqués par l’employeur dans la lettre de licenciement peuvent caractériser une cause réelle et sérieuse de licenciement ; qu’à cet égard, le juge devra nécessairement rechercher, d’une part, si les objectifs étaient réalistes, d’autre part, si le salarié était en faute de ne pas les avoir atteints ; d’où il résulte que la cour d’appel qui, pour estimer que le licenciement des salariées était fondé sur une cause réelle et sérieuse, se borne à constater les mauvais résultats de celles-ci au regard des objectifs fixés par l’employeur, dont elle précise qu’ils étaient réalistes, a entaché sa décision d’un défaut de base légale au regard de l’article L. 122-14-3 du Code du travail ; 

                Mais attendu que si l’insuffisance de résultats ne peut constituer en soi une cause de licenciement, la cour d’appel qui a constaté, d’une part, le caractère réaliste des objectifs fixés par l’employeur, et, d’autre part, que le fait de ne pas avoir atteint les objectifs résultait d’une insuffisance professionnelle des salariées, n’avait pas à relever une faute du salarié pour décider que le licenciement avait une cause réelle et sérieuse ; que le moyen n’est pas fondé ; 

                Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

              

            

            L’employeur et le salarié ont la faculté de prévoir dans le contrat de travail une clause de quota, ou clause d’objectif. Celle-ci peut se traduire pratiquement par un chiffre d’affaire à réaliser ou par une obligation de vente minimum de produits à réaliser sur une période considérée. 

            Plusieurs conditions sont nécessaires pour la validité de cette clause : 

            
              	
                d’abord, il convient qu’elle ne soit pas prohibée par la convention collective applicable à l’entreprise ; 

              

            

            
              	
                ensuite, elle doit faire référence à des objectifs réalistes. Il a aussi été jugé que l’employeur ne pouvait imposer au salarié une augmentation de 100 % par rapport aux deux années précédentes (Cass. soc., 13 juillet 1989, Groupe Maison familiale c/Bernier). De même, il convient que les objectifs soient compatibles avec le marché ; 

              

            

            
              	
                il faut également que l’employeur ne soit pas à l’origine de la réalisation de l’objectif. Ainsi en serait-il en cas de mauvaise politique commerciale d’une entreprise ou en cas de mauvaises conditions d’exploitation d’un magasin ; 

              

              	
                si une clause peut fixer un objectif à réaliser, en revanche, il est clair « qu’aucune clause du contrat de travail ne peut valablement décider qu’une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement » (Cass. soc., 14 novembre 2000. pourvoi n° 98-42371). 

              

            

            Par un arrêt du 30 mars 1999 (Bull. civ. V, n°143), la Chambre sociale a affirmé que la non-exécution de l’obligation contractuelle, consistant dans l’incapacité à atteindre l’objectif fixé ne justifiait pas à elle seule le licenciement du salarié. L’employeur doit donc apporter la preuve d’une faute du salarié ou d’une insuffisance professionnelle de sa part (Cass. soc., 13 janvier 2004). En un mot, il ne suffit pas que l’employeur se contente de prouver le non respect des termes du contrat.  

          

          
            F– Clause relative au véhicule de fonction 

            
              Cass. soc., 24 mars 2010, pourvoi n° 08-43996 
              
                Attendu, selon l’arrêt attaqué (Colmar, 6 juin 2008) que Mme X... a été engagée, par contrat de travail du 19 mai 1999, par la société Exelice, qui commercialise des produits Rank Xerox, en qualité de responsable commerciale « consommables » ; qu’elle a été en arrêt de travail à compter du 18 septembre 2001, d’abord pour maladie puis en raison de son état de grossesse ; qu’elle a saisi la juridiction prud’homale en résiliation judiciaire du contrat de travail le 21 août 2002, puis par lettre du 20 novembre 2002, a pris acte de la rupture du contrat de travail en reprochant à l’employeur la modification unilatérale du contrat de travail résultant de la modification du taux de commissionnement et du retrait du véhicule mis à sa disposition ; 

                […] 

                Attendu, d’autre part, qu’un véhicule de fonction, dont le salarié conserve l’usage dans sa vie personnelle, ne peut, sauf stipulation contraire, être retiré à l’intéressé pendant une période de suspension du contrat de travail ; 

                Et attendu qu’ayant constaté que l’employeur avait repris, lors de l’arrêt de travail de Mme X..., le véhicule de fonction qui lui était attribué, la cour d’appel en a exactement déduit que ce comportement était fautif et a ainsi justifié l’allocation de dommages et intérêts pour le préjudice subi du fait de cette privation ; 

                D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;  

                Par ces motifs, rejette le pourvoi. 

              

            

            L’hypothèse de la suppression de l’avantage véhicule de fonction pendant une suspension du contrat de travail n’avait pas fait l’objet de jurisprudence jusqu’alors. Dans le cas du logement de fonction la Cour de cassation avait décidé que dans le cadre de la suspension, la fourniture du logement devait elle-même être suspendue (Cass. soc., 10 juin 1954, D. 1954, 640). Mais, dans un jugement déjà ancien, le tribunal civil de Gray (15 avr. 1919, Gaz. Pal., 1919, 2. 303) avait décidé que dans le cas où l’employeur maintient le salaire pendant une période de maladie ou d’accident du travail, il devait maintenir le droit au logement du salarié. Dans cette décision du 24 mars 2010, la Cour de cassation prend une décision dépourvue de toute ambigüité : un véhicule de fonction, dont le salarié conserve l’usage dans sa vie personnelle, ne peut, sauf stipulation contraire, être retiré à l’intéressé pendant une période de suspension du contrat de travail. On remarquera que cette décision de la Cour de cassation va plus loin que l’hypothèse de la maladie ou de l’accident du travail (situations où bien souvent le salarié voit son salaire maintenu) puisqu’elle vise de manière générale toute « période de suspension du contrat de travail ». Toutefois, la Chambre sociale permet à l’employeur de corriger la rigueur de ce principe par une clause écrite contraire.
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