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FORMATION ET FORMALISME DU CONTRAT DE TRAVAIL

C A S   C O N C R E T S

	CAS N° 1


CONTRAT DE TRAVAIL ET SUBORDINATION JURIDIQUE

La société « MAKE-UP » commercialise des produits de beauté. Pour ce faire, elle utilise les services de déléguées qui organisent des réunions au domicile des « hôtesses ».

Ces déléguées fixent librement les horaires et lieux de réunion. Elles perçoivent des commissions fixées à 20 % du chiffre d'affaires, hors taxes. Elles ne sont soumises à aucun horaire de travail.

Toutefois, elles transmettent, en fin de semaine à l'entreprise, les bons de commande et les bordereaux de règlement des achats effectués par les clientes.

1/ Ces déléguées sont-elles dans une position de salarié au sens du droit du travail ?

2/ Quelle est leur situation au regard de la Sécurité Sociale ?

	CORRIGE CAS 

N° 1


CONTRAT DE TRAVAIL ET SUBORDINATION JURIDIQUE

1/ Au regard du droit du travail
La loi ne définit pas le contrat de travail.

Si l’on se réfère à la doctrine et à la jurisprudence, trois éléments cumulatifs caractérisent le contrat de travail :

-
la fourniture d’un travail,

-
le paiement d’une rémunération,

-
l’existence d’un lien de subordination juridique.

La réunion de ces deux premiers éléments n’est pas suffisante pour établir la relation salariale, car l’exécution d’une prestation de travail moyennant rémunération peut faire l’objet d’autres contrats ; c’est le cas de prestations de services exécutées dans le cadre d’une profession libérale ou artisanale, par exemple.

L’élément spécifique fondamental du contrat de travail demeure donc la subordination juridique.
Celle-ci se caractérise par :

-
l’appartenance à un service organisé (1),

-
la soumission à des directives et à un contrôle,

-
l’exercice de l’activité dans l’intérêt du co-contractant.

En l’espèce, certains éléments militent en faveur d’une subordination juridique :

-
fourniture des produits de beauté,

-
périodicité d’envois de bons de commande et de bordereaux de règlement.

Par contre, elles sont libres de fixer la date et le lieu des rendez-vous et ne sont soumises à aucun horaire de travail.

Il s’agit là d’un cas limite de qualification du contrat entre le contrat de travail et le contrat de mandat. Aussi est-il difficile de préjuger de la décision d’une juridiction appelée à statuer sur ces éléments.

 (1)
En droit de la Sécurité Sociale, depuis une jurisprudence récente du 13 Novembre 1996, l'intégration dans un service organisé n'est qu'un indice du lien de subordination.

2/ Au regard de la Sécurité Sociale
Selon une jurisprudence établie (C.A. de Limoges du 16 Avril 1975 sur renvoi après cassation), les conseillères de beauté étaient considérées comme exerçant leur activité dans des conditions de travail impliquant l’existence d’un lien de subordination ; il en résultait alors leur assujettissement au régime général.

Dans une lettre ministérielle n° 85-183 du 17 Juillet 1985, le Ministre des affaires sociales a pris position en faveur de l’affiliation des vendeurs à domicile à l’ensemble des régimes applicables aux travailleurs non salariés non agricoles, en considérant qu’il n’existait pas de lien de subordination entre ces vendeurs et les sociétés commerciales qui recourent à leurs services. Ces personnes relèveraient des régimes des non-salariés seulement lorsque les revenus provenant de cette activité de revente à domicile seraient supérieurs à 15 000 Francs par an.

Une lettre circulaire n° 86-56 du 9 Décembre 1986 est venue préciser que «le système dérogatoire prévu par la lettre ministérielle du 17 Juillet 1985 ne s’applique qu’aux entreprises qui en demanderont expressément le bénéfice, les autres restant soumises au régime commun».

Par ailleurs, un arrêté du 24 Décembre 1986, modifié par l’arrêté du 8 Août 1989 (JO 17 Août, p. 10323) est venu fixer l’assiette des cotisations de Sécurité Sociale dues pour les personnes assurant la vente à temps choisi de produits ou de services à domicile (cf également lettre circulaire ACOSS du 11 Février 1987).

A la lecture de ce texte, on constate que les salariés concernés sont ceux qui exercent une activité de vente de produits et de services à domicile par réunion (article 1er) et que ce personnel est assimilé de plein droit à du personnel salarié (article 3).

En application de l’article 3 de la loi n° 93-121 du 27 Janvier 1993, les personnes qui exercent une activité de vente de produits et de services à domicile sont assujetties de droit à compter du 1er Janvier 1993 au régime général de la Sécurité Sociale à l’exception de celles qui sont inscrites au registre du commerce et des sociétés ou au registre spécial des agents généraux.

Il est à souligner que cette disposition n’a d’effet qu’au regard de l’assujettissement au régime général de la Sécurité Sociale. En revanche, elle est sans effet sur l’obligation d’immatriculation au registre du commerce et des sociétés ou au registre spécial des agents commerciaux si les conditions prévues par ces réglementations sont remplies. Elle est également sans effet sur l’application du Code du Travail et sur la qualité de salarié caractérisée par l’état de subordination dans lequel est effectuée la prestation de travail, qualité qui peut être reconnue aux vendeurs à domicile par les tribunaux éventuellement saisis, le juge statuant en fonction des conditions de fait dans lesquelles est exercée l’activité.

En conclusion et compte tenu de ces différents textes, il résulte que les déléguées exerçant leur activité au service de la société «MAKE-UP» sont soumises au régime social des salariés.

La cour de cassation a jugé dans le même sens à propos des « contrats de location d’un véhicule taxi » en les requalifiant en contrat de travail dès lors que les personnes devaient accomplir leur travail dans les conditions prévues au contrat selon les conditions générales annexées. Cela les plaçait dont dans un lien de subordination (Cass.soc. 19.12.00 Labbane c/Chambre Syndicale des Loueurs d’automobiles…).

En revanche la cour de cassation  a précisé à propos de la communauté d’Emmaüs « en intégrant la communauté d’Emmaüs en qualité de compagnon, l’intéressé s’est soumis aux règles de vie communautaire qui définissent un code d’accueil comprenant la participation à un travail destiné à l’insertion sociale des compagnons et qui est exclusive de tout lien de subordination (cass.soc. 9/05/01 – communauté d’Emmaüs de la pointe rouge c/Barons).

	CAS N° 2


CONTRAT DE TRAVAIL - STATUT DE V.R.P.

L’entreprise «COCKTAILS» est spécialisée dans l’organisation de cocktails mondains.

Le Directeur se met en relation avec Monsieur BOUCHON, représentant.

Ils conviennent que celui-ci :

-
présentera les services de l’entreprise et prendra les commandes,

-
s’engagera à travailler pour l’entreprise «COCKTAILS»,

-
sera libre de ses horaires et de ses rendez-vous,

-
percevra 10 % sur les manifestations organisées,

-
tous les lundis matin, il passera au bureau et fera le point détaillé de son activité durant le semaine précédente.

Quelques temps après, Monsieur BOUCHON demande une attestation pour la délivrance de la carte d’identité professionnelle des V.R.P..

L’employeur s’y refuse, au motif que l’intéressé n’a pas la qualité de représentant statutaire.

	CORRIGE CAS

N° 2


CONTRAT DE TRAVAIL - STATUT DE V.R.P.

Seuls les représentants statutaires peuvent et doivent posséder la carte professionnelle de représentant.
Or, en l’absence de contrat écrit, les personnes exerçant la représentation sont présumées satisfaire aux conditions du statut (art. L.751-4 du Code du Travail).

Toutefois, il s’agit là d’une présomption simple qui peut donc être détruite par la preuve contraire, en établissant que l’intéressé n’a pas travaillé en fait dans les conditions prévues à l’article L.751-1 (Cass. soc. du 26 Juin 1985 - Cahier Prud’h. 1985 - 171).

En l’espèce, il nous faut donc rechercher si, dans les faits, Monsieur BOUCHON exerce son activité dans les conditions fixées par l’article L.751-1, à savoir :

-
exercer la profession de représentant de commerce à titre exclusif et constant,

-
ne pas réaliser d’opérations commerciales pour son compte personnel,

-
être lié à son employeur par des engagements portant sur des points déterminés (nature des prestations de services ou des marchandises offertes à la vente ou à l’achat, la région ou le secteur, le taux des rémunérations).

Ainsi, la cour de cassation  a précisé que le secteur étant une condition d’application du statut de VRP, sa détermination dans le contrat constitue un élément nécessaire que l’employeur ne peut valablement se réserver de modifier unilatéralement (Soc. 23/01/01 Noirjean c/SA Vestra).

Dans le cas présent, l’activité de Monsieur BOUCHON répond à ces conditions, puisqu’il négocie auprès d’une clientèle, à l’extérieur de l’entreprise, en vue de la prise d’ordres ; qu’il travaille exclusivement pour l’entreprise ; que sa rémunération est fixée.

Quant à la subordination juridique, ce n’est pas une condition d’application du statut.

Ainsi, l’intéressé est tout à fait en droit de prétendre à l’octroi de la carte professionnelle de représentant, le refus non justifié de l’employeur étant sanctionné par une amende.
	CAS N° 3


CONTRAT DE TRAVAIL VERBAL

Monsieur AUBERT a été engagé par Monsieur DUPONT en Janvier de l’année n.

Lors de l’engagement, il a été convenu que Monsieur AUBERT percevrait une rémunération supérieure au SMIC.

Or, fin Janvier de l’année n, Monsieur AUBERT, lors de la remise de son bulletin de paie, a la mauvaise surprise de constater que sa rémunération ne correspond pas à celle escomptée.

A quoi peut prétendre Monsieur AUBERT ?

	CORRIGE CAS

N° 3


CONTRAT DE TRAVAIL VERBAL

La conclusion du contrat de travail obéit au principe du consensualisme.

L’article L.121-1 du Code du Travail dispose, en effet, que le contrat de travail est soumis aux règles du droit commun et peut être constaté dans les formes qu’il convient aux parties contractantes d’adopter.
Ainsi, les parties peuvent sanctionner leurs conventions par écrit sous la forme, soit d’une lettre d’engagement établie par l’employeur, soit d’un contrat de travail établi en double exemplaire et signé des deux parties.

Les parties peuvent également convenir oralement de leurs droits et obligations respectives.

Dans le cas présent, les parties ont convenu oralement des modalités d’exécution du contrat de travail, notamment en ce qui concerne la rémunération du salarié AUBERT. De ce fait, il incombe à ce dernier d’apporter la preuve de l’existence d’une telle convention.

Preuve difficile à faire dans l’hypothèse où la rémunération versée n’est pas inférieure au SMIC et correspond aux salaires minima établis en fonction des classifications par la convention collective.

Aussi, dans tous les cas, est-il important de rédiger un écrit pour éviter toute contestation sur la portée et le contenu des droits et obligations respectives des parties.

NB : A noter qu’à compter du 14 Juin 1992, tout employeur est tenu de remettre au salarié au moment de son embauche un document attestant celle-ci (art. L.620-3 CT) soit extrait individuel du registre du personnel, soit attestation d’emploi issue d’un carnet à souches numérotées, soit contrat de travail ou lettre d’engagement ; les mentions obligatoires correspondantes sont énumérées par l’article R.620-3 du Code du Travail.

Ces mentions ne comportent pas l’indication de la rémunération.

Depuis le 1er Janvier 1993, la France est tenue d’appliquer la directive communautaire n° 91/533/CEE du 14 Octobre 1991 qui impose la rédaction d’un écrit contenant un certain nombre de mentions obligatoires prévues par l’article R.143-2 du Code du Travail dont le montant et la périodicité de la rémunération, accessoires inclus.

La CJCE a précisé dans un arrêt du 4 Décembre 1997 (Aff. 96/253) que ce document écrit n’est pas forcément un contrat de travail et que par conséquent les mentions du bulletin de paie remplissaient cette obligation.

Cass. Soc. 13 Novembre 1991 n° 89-41.297

C’est à la personne qui entend se prévaloir de l’existence d’un contrat de travail d’en apporter la preuve.

	CAS N° 4


CONTRAT DE TRAVAIL ET CLAUSE D’EXCLUSIVITE

Mademoiselle DUVAL a été engagée par la Société ROBERT, en qualité de secrétaire.

L’employeur apprend que celle-ci travaille le samedi dans un autre établissement.

1/
L’employeur fait alors valoir l’existence d’une clause d’exclusivité dans le contrat de travail de l’intéressée.

Qu’en pensez-vous ?

2/
L’employeur a mis en place un accord d’aménagement réduction du temps de travail dans l’entreprise, ce qui a pour effet de réduire de manière signifiante la durée du travail de Mademoiselle DUVAL et par conséquent sa rémunération.

Pour compléter sa nouvelle rémunération, Mademoiselle DUVAL souhaite occuper un autre emploi à temps partiel.

Quid de la clause d’exclusivité ?

	CORRIGE CAS

N° 4


CONTRAT DE TRAVAIL ET CLAUSE D’EXCLUSIVITE

1/
Si le salarié peut avoir, dans certaines conditions, plusieurs employeurs, il n’en demeure pas moins que la prestation de travail doit être exécutée de bonne foi.

a) Limites à la pluralité d’emplois
-
Ne pas concurrencer son employeur.

-
Ne pas dépasser la durée moyenne hebdomadaire de travail fixée à 46 heures (art. L.212-7 du Code du Travail).

b) Exécution de la prestation de travail
Le salarié est tenu d’une part à une obligation de fidélité.

Celle-ci lui impose une règle de discrétion plus ou moins lourde de conséquences selon les responsabilités qu’il assume et les informations qu’il détient.

En outre, elle lui interdit tout agissement qui serait susceptible de concurrencer l’employeur comme le fait de se livrer pour son compte à une activité concurrente ou de faire bénéficier une entreprise concurrence des connaissances acquises chez son employeur.

D’autre part, il peut être tenu à une obligation d’exclusivité.

Cette obligation est de nature contractuelle, c’est-à-dire qu’elle doit être prévue par les parties lors de la conclusion du contrat de travail. Par cette clause, le salarié réserve le monopole de son activité professionnelle à son employeur.

La clause par laquelle un salarié s’engage à consacrer l’exclusivité de son activité à un employeur porte atteinte à la liberté du travail. Elle 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. 11/07/00 COUZIN c/Sté LAROUSSE IDF).

Il en résulte qu’une telle clause ne peut pas être imposée pour les salariés à temps partiel.

En l’espèce, compte tenu de ce qui précède, même si Mademoiselle DUVAL n’exerce pas une activité concurrente de celle de son employeur, s’étant engagée à être au service exclusif de la Société ROBERT, elle ne pouvait donc être simultanément au service d’un autre employeur.

Il faut retenir de cet exemple que si l’obligation de fidélité est de la nature même du contrat de travail et pèse sur tout salarié, il n’en va pas de même de l’exclusivité d’activité qui doit trouver sa source dans une disposition contractuelle, convenue à l’embauchage ; en outre, il s’agit dans les deux cas d’obligations contractuelles, par opposition à un engagement de non-concurrence qui, d’une source contractuelle, est une obligation à application post-contractuelle.

NB : A noter qu’un salarié licencié qui a été dispensé d’effectuer son préavis, a la faculté, pendant cette période d’entrer au service d’une entreprise, fût-elle concurrente.

2/
La clause d’exclusivité n’est pas liée à la durée du travail et à la présence du salarié dans l’entreprise. Toutefois, dans la mesure où c’est l’employeur qui prend l’initiative de réduire les horaires et la rémunération de Mademoiselle DUVAL, ce qui lui laisse beaucoup plus de temps libre, on peut se demander si l’employeur n’a pas entendu implicitement la libérer de son obligation d’exclusivité ?

Cette question n’étant pas tranchée, il peut être prudent d’envisager expressément le sort de la clause d’exclusivité dans un avenant au contrat de travail et de prévoir notamment un accord préalable de la Société ROBERT avant l’occupation de tout autre emploi à temps partiel.

La jurisprudence sur l’interdiction des clauses d’exclusivité pour les salariés à temps partiel serait-elle transposable en cas de réduction d’activité ? Oui si cette clause n’est pas indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise.

	CAS N° 5


MODIFICATION DANS LA SITUATION JURIDIQUE DE L’EMPLOYEUR

La Société A est absorbée par une Société B dont l’activité est similaire.

Quel va être le sort du personnel de l’entreprise A ?

	CORRIGE CAS

N° 5


MODIFICATION DANS LA SITUATION JURIDIQUE DE L’EMPLOYEUR

Aux termes de l’article L.122-12 al. 2 du Code du Travail :

«S’il survient une modification dans la situation juridique de l’employeur, notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société, tous les contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de l’entreprise.»
Comme on peut le constater, l’article L.122-12 al.2, disposition d’ordre public, prévoit, en cas de changement d’employeur, le maintien des contrats de travail.

N’est repris dans le cadre de cet exemple que le principe posé par le texte, ses conditions et modalités d’application faisant en réalité l’objet de nombreuses difficultés qui pourront être évoquées à propos des divers problèmes qui lui sont liés (unification des régimes de retraite complémentaire, tarification «Accident du travail», convention collective applicable).

Selon la jurisprudence , l'article L. 122-12 al 2 s’applique en cas de transfert d’une entité économique autonome dont l’activité est poursuivie (cass.soc. 16.11.99 Société SOMAREP c/ BAKHTI et autres).

Dans l’hypothèse d’une fusion, les salariés de l’entreprise A absorbée voient leur contrats de travail poursuivis avec le nouvel employeur par simple application du texte même de l’article L.122-12.

NB : Après avoir exigé l’existence d’un lien de droit entre les employeurs successifs (Cass. soc. du 12 Juin 1986 et Cass. soc. du 9 Juillet 1986), l’Assemblée Plénière de la Cour de Cassation, en application de la Directive Européenne du 14 Février 1977, pose le principe selon lequel l’article L.122-12 doit recevoir application même en l’absence d’un lien de droit direct en cas de «transfert d’une entité économique conservant son identité et dont l’activité est poursuivie ou reprise» (Cass. Ass. Plen. 16 Mars 1990 n° 89-45.730, BAC 1990 Ass. Plen. 6).
Par un arrêt du même jour, l’Assemblée Plénière confirme cependant que l’article L.122-12 n’est pas applicable dans le cas de la seule perte d’un marché (Cass. Ass. Plen. 16 Mars 1990 n° 85-44.518 BAC 1990 Ass. Plen. 5).
Toutefois, l’application de cet article peut poser problème en cas d’externalisation des tâches (Cass. Soc. 18/07/00 SA PERRIER VITTEL France c/ Comité d’établissement de la Source PERRIER de VERGEZE).

	CAS N° 6


CLAUSE DE NON CONCURRENCE

Les établissements «ALPHA» ont engagé Monsieur LEGRAND en qualité de chef comptable.

Son contrat de travail comporte une clause de non concurrence aux termes de laquelle l’intéressé s’interdit de se faire embaucher au service de toute entreprise concurrente, et ce, pendant une durée de cinq ans à compter de la résiliation de son contrat et quelles que soient les causes de cette résiliation.

Cette clause est-elle valable ?

	CORRIGE CAS

N° 6


CLAUSE DE NON CONCURRENCE

La clause de non concurrence, insérée dans le contrat de travail, vise à interdire au salarié l’exercice de certaines activités professionnelles susceptibles de nuire à son ancien employeur.

En l’absence de dispositions légales, il faut s’en référer aux conditions de validité fixées par la jurisprudence.

Les éléments fondamentaux de validité d’une clause de non concurrence sont les suivants :

· être indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise :

Correspond à la défense des intérêts légitimes de la société, la clause de non-concurrence applicable à un serveur en contact direct avec la clientèle (Cass. Soc. 1/3/1995 n° 1008, RJS 4/95 n°377) et au chef d’une agence de voyage (Cass. Soc. 20/6/1995 n° 2801, RJS 8-9/95 n° 891).

En revanche, n’est pas valable la clause prévue dans le contrat de travail d’un laveur de vitres (Cass. Soc. 14/5/1992 n° 2041, RJS 6/92 n° 735) ou d’un télévendeur (Cass. Soc. 11/7/2001 n° 3529), ou d’un magasinier n’ayant pas de contact avec la clientèle (Cass. Soc. 19/11/1996 n° 4358, RJS 12/96 n° 1266).

· limitée dans le temps et l’espace :

Pour apprécier si la clause fait échec à la liberté du travail, la jurisprudence prend en compte la limitation dans le temps (durée d’application), dans l’espace (zone géographique) et quant à la nature des activités visées par la clause.

· tenir compte des spécificités de l’emploi du salarié :

Même si la clause est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise, le Juge peut en limiter ses effets dans le temps, l’espace ou ses autres modalités lorsque celle-ci ne permet pas au salarié d’exercer une action conforme à sa formation et à son expérience (Cass. Soc. 18/9/2002 n° 2726, RJS 11/02 n° 1231)

· Comporter l’obligation pour l’employeur de verser au salarié une contrepartie financière

(Cass. Soc. 10/7/2002 n°2723, 2724 et 2725, RJS 10/02 n°1119)

Il s’agit d’un revirement de jurisprudence puisque avant cette date la contrepartie financière n’était pas obligatoire si la Convention Collective Nationale ou le contrat de travail ne le prévoyait pas.

Depuis l’arrêt du 10 Juillet 2002, ces 4 conditions sont cumulatives.

En cas de doute, la clause doit être interprétée restrictivement. Par exemple, si cela se limite aux seuls clients existant lors de la rupture du contrat elle ne peut pas être étendue aux clients acquis postérieurement (Cass.soc. 13/12/00 Ric c/ Ste MI-GSO).

En l’espèce, la clause de non-concurrence est nulle car : 

· Elle n’est pas indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise puisque le chef comptable n’a pas de contact direct avec la clientèle.

· Elle est certes limitée dans le temps mais pour une durée excessive et n’est pas limitée dans l’espace ;

· Elle ne comporte pas de contrepartie financière.

Enfin, il faut se souvenir que la clause de non concurrence fait de plus en plus souvent l’objet de dispositions dans le cadre des conventions collectives de travail et que celles-ci vont parfois dans le détail de leurs conditions d’application :

· zone géographique maximale,

· durée maximale,

· contrepartie financière,

· délai maximum de dénonciation,

· etc ...

Un bon exemple de ce genre de clauses conventionnelles est constitué par l’article 17 de l’Accord National Interprofessionnel des V.R.P. dont certains employeurs ont fait la cruelle expérience par méconnaissance des mécanismes conventionnels de dénonciation de la clause.

	CAS N° 7


L’EXISTENCE DE LA PERIODE D’ESSAI

Madame ROGER a été engagée en Mars de l’année n.

En Avril de l’année n, l’employeur l’informe de la rupture de leurs relations contractuelles.

La salariée, se considérant embauchée définitivement, réclame l’application des règles régissant la rupture du contrat à durée indéterminée.

L’employeur invoque l’existence d’une période d’essai prévue dans la convention collective, lui permettant de mettre fin au contrat à tout moment et sans indemnité.

Qu’en pensez-vous ?

	CORRIGE CAS

N° 7


L’EXISTENCE DE LA PERIODE D’ESSAI

Le cas qui nous est soumis soulève le problème suivant :

L’institution d’une période d’essai dans la convention collective permet-elle à l’employeur de s’en prévaloir en l’absence de clause contractuelle ?
Le Code du Travail ne réglemente pas le problème de manière générale ; il en fixe la durée dans certains cas.

Ainsi, la période d’essai ne se présume pas et c’est à celui qui s’en prévaut d’en apporter la preuve.

Il faut distinguer selon que la convention collective impose ou non une période d’essai obligatoire.

1. La convention collective impose l’essai
La convention prévoit que «tout contrat ou engagement comporte une période d’essai».

La jurisprudence la plus ancienne admettait qu’en l’absence de clause contraire, la convention collective s’imposait aux parties, la période d’essai prévue par la convention collective étant présumée sauf accord contraire des parties (Cass. Soc. 15-11-89 - Bull. Civ. V n° 661).

Toutefois, la Cour de Cassation a amorcé un revirement de sa jurisprudence dans un arrêt du 6 Juillet 1994 (Bull. Civ. n° 225) et surtout dans un arrêt du 29 Mars 1995 (Bull. Civ. n° 112) en précisant :

«Lorsque le contrat de travail ne fait nulle mention de l’existence d’une période d’essai, l’employeur ne peut se prévaloir de la convention que si le salarié a été informé au moment de son engagement de l’existence d’une convention collective et mis en mesure d’en prendre connaissance.»
La cour de cassation  précise qu’ »en absence de contrat de travail écrit, l’employeur ne peut se prévaloir de la période d’essai instituée de manière obligatoire par la convention collective que si le salarié a été informé, au moment de son engagement, de l’existence de cette convention collective et mise en mesure d’en prendre connaissance » (soc 28/06/00). (voir aussi soc. 05/01/00 : même solution).

En l’espèce, le salarié avait été informé de l’existence de la convention collective que lors de la remise de son bulletin de paie, ce qui était trop tardif.

Cette jurisprudence a été confirmée (Cass. Soc. 5-6-96 - Bull. Civ. V n° 228 ; Cass. Soc. 14-2-96).

2.
La convention collective se contente d’envisager la période d’essai sans la rendre automatique
La jurisprudence précise que «la seule référence à la convention collective ne suffit pas à apporter la preuve qu’elle a été convenue» (Cass. Soc. 18-3-92 - Bull. Civ. V n° 190 ;  11-1-94).

La période d’essai ne se présumant pas, elle doit être fixée dans son principe et dans sa durée dès l’engagement du salarié.

Ainsi, lorsque la convention collective prévoit pour un poste un essai de 6 mois minimum et 12 mois maximum et que le salarié n’a pas approuvé le document annexé fixant l’essai à une durée d’un an, la rupture du contrat au-delà de 6 mois constitue un licenciement (Cass. Soc. 19-2-97 ; Bull. Civ. V n° 69).

Compte tenu des principes et décisions ci-dessus énoncées, l’employeur, en l’espèce, devra apporter la preuve de l’existence de la période d’essai, en établissant l’intention des parties de se référer aux dispositions de la convention collective, pour éviter de payer les indemnités de rupture.

En conclusion, si aucun formalisme n’est obligatoire, il est prudent de rédiger un écrit, afin que l’interprétation de l’intention des parties ne fasse difficulté.

3. Défaut d’affichage de la convention collective nationale
La Cour de Cassation a récemment rappelé que le renouvellement ou la prolongation de la période d’essai doit être expressément prévu par le contrat de travail ou la convention collective (Cass. soc. 10-11-98 n° 4512 PB - Champion c/Zowczate - RJS 12/98 n° 1442).

Par conséquent, si le renouvellement n’a pas été expressément prévu par le contrat de travail ou la convention collective ou que la convention collective n’a pas été portée initialement à la connaissance du salarié, par remise individuelle ou affichage, l’employeur ne pourra plus l’instaurer ultérieurement.

Enfin, une période d’essai ne peut pas être instituée par usage d’entreprise (Cass. Soc. 23/11/99 – GODET c/ SA NECTARYS)

	CAS N° 8


PERIODE D’ESSAI

SUPERIEURE A LA CONVENTION COLLECTIVE NATIONALE

Les établissements «ALPHA», qui commercialisent des machines à coudre, ont engagé à compter du 1er Janvier de l’année n Monsieur Pierre JEAN, en qualité de chef comptable.

Compte tenu des responsabilités professionnelles confiées à l’intéressé, la lettre d’engagement de Monsieur Pierre JEAN stipule que la période du 1er Janvier au 30 Juin de l’année n correspondra à la période d’essai au cours ou à l’issue de laquelle le contrat pourra être résilié de part ou d’autre, sans préavis, ni indemnité.

Dans la documentation, que reçoit l’entreprise de son syndicat patronal, celle-ci se rend compte a posteriori que la convention collective nationale du commerce des machines à coudre prévoit à l’article 4 de l’avenant «cadres» que «la durée normale de la période d’essai est de trois mois. Après quarante-cinq jours de période d’essai, le délai de préavis réciproque est de quinze jours.»
L’entreprise vous consulte pour savoir quelle est la situation de Monsieur JEAN en matière de période d’essai.

	CORRIGE CAS

N° 8


PERIODE D’ESSAI

SUPERIEURE A LA CONVENTION COLLECTIVE NATIONALE

La situation exposée a trois aspects essentiels :

1. Durée de la période d’essai
L’entreprise «ALPHA», en raison de son activité relève de la convention collective nationale du commerce des machines à coudre.

L’article 4 de l’avenant «cadres» stipule que : «la durée normale de la période d’essai est de trois mois». Or, le contrat de travail prévoit une durée plus longue, fixée du 1er Janvier au 30 Juin de l’année n.

Les parties ne peuvent contractuellement convenir d’un engagement à l’essai d’une durée supérieure à celle fixée par la convention collective (Cass. Soc. 18-3-92 - Bull. Civ. V n° 120, confirmation par Cass. Soc. DU 6/6/2001 N° 99-41.220).

Si, de ce fait, le contrat de travail n’est pas entaché de nullité, il n’en reste pas moins que la clause relative à la durée de la période d’essai ne peut être opposée au salarié. La durée de la période d’essai se trouve donc ramenée à celle fixée par la convention collective (Cass. Soc. 4 Avril 1979 - Bull. Civ. n° 321, confirmation Cass. Soc. 16/7/1998 n°96-41.925) et, au cas d’espèce, elle s’est achevée le 31 Mars de l’année n.

De même, lorsque la période d’essai est stipulée postérieurement au contrat, elle doit être acceptée par le salarié et se déduit de la durée déjà effectuée (cass.soc. 28/06/00 SOISSON c/ FANJAT épouse RIGAUD).

2. Interruption de la période d’essai
Lorsque l’intéressé prend des congés pendant la période d’essai, l’employeur est en droit de la prolonger d’une durée égale à celle du temps de congé (Cass. Soc. 26 Mai 94).

La Cour de Cassation considère que cette prolongation ne saurait se limiter aux seuls jours ouvrables inclus dans la période l’ayant justifiée, sauf disposition conventionnelle ou contractuelle contraire (Cass. Soc. 31 Mars 94).

Cela implique donc que la prolongation est égale en nombre de jours calendaires à la période des congés.

En revanche, l’essai n’est valablement suspendu pendant les congés annuels de l’entreprise que si le salarié lui-même est en congé (Cass. Soc. 5 Mars 97 - Bull. Civ. V n° 94).

En matière de congés payés, l’année de référence s’étend du 1er Juin de l’année précédente au 31 Mai de l’année en cours ; à raison de deux jours et demi ouvrables par mois de travail, Monsieur Pierre JEAN, engagé à compter du 1er Janvier de l’année n, a donc droit à treize jours de congés qu’il pourra prendre avant le 31 Octobre de l’année n, la période légale de prise de congés devant comprendre la période s’étalant du 1er Mai au 31 Octobre. Aussi, la période d’essai sera-t-elle prolongée d’autant, l’essai ne prenant en compte que le temps de travail effectif (Cass. Soc. 27 Novembre 85 - BAC V - n° 560).

En conséquence, pour éviter d’être confronté aux problèmes d’interruption de la période d’essai, Il est prudent de ne pas fixer un essai de date à date, mais de se contenter d’en définir sa durée totale.

3. Résiliation du contrat pendant la période d’essai
Pendant toute la durée de la période d’essai, chacune des parties à la faculté de mettre fin au contrat de travail à tout moment, sans avoir à justifier des motifs de la rupture, sans formalité et sans indemnité, ni préavis (Code du Travail art. L.122-4 - Cass. Soc. 13 Novembre 1985 - Bull. Civ. n° 526 p 383).

Toutefois, cette rupture ne doit pas être abusive, c’est-à-dire caractérisée par l’intention de nuire ou par la légèreté blâmable (Cass. Soc. 27 Novembre 1991, n° 87-41-749 - Bull. Civ. V n° 592 p 357).

En outre, si la rupture est discrétionnaire pendant la période d’essai, elle ne l’est pas à  l’issue de celle-ci ; la rupture constituant alors un licenciement (Cass. Soc. 23 Mars 1983 - Bull. Civ. n° 187 p 131).

Ainsi, si la période d’essai permet de sécuriser l’opération de recrutement, l’employeur doit s’attacher au suivi de cet essai.

Enfin, la rupture durant l’essai ne donne lieu, en principe, à aucun préavis, sauf dispositions contractuelles ou conventionnelles contraires. Au cas d’espèce, l’article 4 de l’avenant «cadres» prévoit un préavis réciproque de quinze jours après 45 jours de période d’essai ; ce délai devra être respecté, sans que cela remette en cause le principe fondamental selon lequel la résiliation peut être notifiée jusqu’au dernier jour de la période d’essai, même si cette décision ne prend effet que postérieurement.

Toutefois, la jurisprudence rappelle que la rupture de l’essai doit être portée à la connaissance du salarié avant l’expiration de la période d’essai. Une lettre recommandée datée du jour correspondant à la date d’expiration de l’essai et parvenant au salarié le lendemain, ne remplit pas ces conditions (Cass. Soc. 20 Novembre 1996 - Bull. Civ. V n° 395).

4. Accident du travail ou maladie professionnelle pendant la période d’essai
Dans un arrêt au 12 Janvier 1993, la Cour de Cassation a clairement énoncé le principe selon lequel un accident du travail survenu en cours de période d’essai permettait la prolongation de l’essai pendant le temps restant à courir (Cass. soc. 12-1-93 - Bull. Civ. V n° 3).

La Cour de Cassation a, d’autre part, posé le principe selon lequel la protection propre aux accidentés du travail jouait pendant la période d’essai, la résiliation du contrat de travail pendant la période de suspension causée par un accident du travail est nulle, même si elle intervient pendant la période d’essai, sauf faute grave ou impossibilité de maintenir le contrat de travail par suite de circonstances indépendantes du comportement du salarié. (Cass. Soc. 5/6/1990 n°2530 P, SUBRA c/ Sté St Jeannet Lasserre, RJS 7/90 n°546, bull. civ. V p 160 n° 266)

	CAS N° 9


PERIODE D’ESSAI D’UN V.R.P.

Monsieur DUPONT, VRP, est tenu, aux termes de son contrat, à une période d’essai de six mois de travail effectif, pendant laquelle chacune des parties pourra reprendre sa liberté, sans préavis, ni indemnité.

Dans le courant du 5ème mois, l’employeur met fin à leurs relations contractuelles.

Monsieur DUPONT revendique :

-
d’une part, l’application des règles relatives à la résiliation du contrat à durée indéterminée,

-
et d’autre part, le versement d’une indemnité de clientèle représentative de l’apport à l’entreprise d’un client significatif, puisqu’il s’agit d’une importante centrale d’achats avec laquelle il avait des rapports personnels depuis une dizaine d’années.

Qu’en pensez-vous ?

	CORRIGE CAS

N° 9


PERIODE D’ESSAI D’UN V.R.P.

1/ Durée de la période d’essai
La loi ne réglemente pas la période d’essai, sauf pour certaines catégories particulières de salariés, tels notamment les V.R.P., les apprentis, ainsi que pour certains contrats atypiques : contrats de missions temporaires, contrats à durée déterminée.

C’est ainsi que l’article L.751-6 alinéa 1 du Code du travail dispose : «Il peut être stipulé une période d’essai dont la durée ne saurait être supérieure à trois mois.»

Il a été jugé que cette durée maximum était d’ordre public et s’imposait aux parties (Paris 15 Février 1984 - D. 84, IR 284).

En l’espèce, la durée de la période d’essai prévue dans le contrat de travail doit être ramenée à trois mois conformément au principe énoncé ci-dessus.

On remarquera :

a)
que le texte précité ne rend pas applicable de plein droit une quelconque période d’essai ; il faut que les parties en conviennent,

b)
que le fait d’outrepasser la durée maximale légale n’a pas pour effet de rendre nuls la clause et a fortiori le contrat ; le juge devra se contenter de ramener la durée à la durée maximale.

Il en résulte que l’employeur en décidant de rompre leurs relations contractuelles dans le courant du 5ème mois, c’est-à-dire postérieurement à la période d’essai maximale, aurait dû respecter les règles applicables en matière de licenciement en justifiant d’une cause réelle et sérieuse, en convoquant le salarié à un entretien préalable, et en lui accordant le préavis de rupture applicable la première année dès la fin de la période d’essai, soit un mois.

2/ Versement d’une indemnité de clientèle
L’indemnité de clientèle est destinée à réparer le préjudice que subit le représentant du fait de la rupture du contrat de travail par l’employeur, en perdant pour l’avenir le bénéfice de la clientèle apportée, créée ou développée par lui (Code du travail art. L.751-9).
L’indemnité de clientèle est due lorsque la rupture n’est pas imputable au V.R.P. et sous réserve que ce dernier justifie avoir apporté, créé ou développé une clientèle.

Si ces conditions sont remplies, Monsieur DUPONT est en droit de prétendre au versement de cette indemnité.

Un VPR, qui est à l’origine de la création et du développement de la clientèle de l’entreprise sur l’ensemble du secteur, a droit à l’indemnité de clientèle (Cass. Soc. 6/6/2001)

Son montant ne peut être fixé par avance. Il sera apprécié au moment du départ de l’intéressé, soit à l’amiable entre les parties, soit à défaut d’accord par le juge en fonction du préjudice subi.

Ce n’est que dans la mesure où la rupture était intervenue au cours des trois premiers mois que l’employeur aurait pu se retrancher derrière l’article L.751-6 alinéa 2 du Code du Travail pour refuser à l’intéressé tout droit à indemnité de clientèle.

Sous réserve d’examen plus approfondi sur les règles de fonctionnement des centrales d’achats, celles-ci ne sont en principe pas considérées comme des clients ouvrant droit à l’indemnité de clientèle.

	CAS N° 10


RENOUVELLEMENT DE LA PERIODE D’ESSAI

Une agence de voyage a recruté un chef comptable et lui a fait signer un contrat de travail à durée indéterminée prévoyant une période d’essai de trois mois. Le convention collective nationale de travail des agences de voyages, applicable aux rapports entre les parties, prévoit en ce qui concerne la période d’essai pour les agents de haute maîtrise et cadres la reconduction sur accord des parties pour une période maximum de trois mois.

«La durée de la période d’essai est fixée à trois mois de travail effectif.

Après six semaines, le préavis réciproque est fixé à un mois.

Cette période d’essai peut être reconduite, d’accord entre les parties, pour une période maximum de trois mois. Cet accord fait l’objet d’un document écrit. Au cours de cette période, le préavis réciproque est fixé à deux mois.»

Quelques jours avant la fin de la première période calendaire de trois mois, les intéressés conviennent verbalement de renouveler la période d’essai. En effet, l’absence d’un mois pour maladie n’a pas permis à l’employeur de juger des capacités professionnelles du salarié.

Quelques jours plus tard, l’employeur rompt le contrat en respectant le préavis de deux mois. Le salarié conteste et revendique un préavis de rupture de trois mois, motif pris de ce que le renouvellement n’a fait l’objet d’aucun écrit, contrairement à ce que prévoit la convention collective.
	CORRIGE CAS

N° 10


RENOUVELLEMENT DE LA PERIODE D’ESSAI

1/ S’agissant de la nécessité du renouvellement
La période d’essai ne prend en compte que le temps de travail effectif ; aussi le terme de l’essai se trouve-t-il repoussé d’une période égale à celle de la durée de l’absence, soit au cas présent d’un mois.

C’est pourquoi les intéressés n’avaient pas à renouveler la période d’essai avant la fin de la première période de trois mois de travail effectif.

Eu égard au fait que l’on se situe toujours dans la première période de l’essai, la durée du préavis à respecter est d’un mois.

2/ S’agissant du formalisme
L’article 8 de la convention collective du personnel des agences de voyages et de tourisme applicable en l’espèce prévoit que l’accord de renouvellement des parties fait l’objet d’un document écrit, alors que les intéressés n’en ont convenu que verbalement.

Deux hypothèses doivent être envisagées :

-
Le salarié fait valoir qu’il n’a pas eu connaissance du renouvellement.

Se pose alors un problème de preuve. En effet, l’employeur devra rapporter la preuve du renouvellement verbal par tous moyens, notamment par la présence au jour du renouvellement de salariés de l’entreprise.

A défaut, le contrat de travail peut être considéré comme définitif et le salarié est en droit de prétendre au préavis de rupture de trois mois.

-
Le salarié reconnaît l’existence du renouvellement verbal mais en conteste la validité au motif qu’il n’y a pas eu d’écrit.

Il faut alors se demander si l’écrit constitue ou non une condition de validité du renouvellement.

Légalement, la période d’essai n’est soumise à aucun formalisme ; on peut alors en déduire qu’il en est de même pour le renouvellement de celle-ci, d’origine conventionnelle.

La jurisprudence insiste sur le fait que la période d’essai ne se présume pas. Le renouvellement doit résulter d’un accord exprès des parties (Cass. Soc. 23 Janvier 1997 - Bull. Civ. V n° 33) ou d’une volonté claire et non équivoque ; elle ne peut résulter du silence de l’intéressé (Cass. Soc. 5 Mars 1996).

De même, «(…) l’accord exprès du salarié à la prolongation de la période d’essai ne peut se déduire de la seule poursuite de la relation de travail. » .(cass.  soc. 10/01/01).

.Tout laisse à penser en effet que les négociateurs de la convention ont voulu par cette disposition faciliter l’administration de la preuve en cas de difficultés et non pas faire de cette exigence formelle une condition de la validité même du renouvellement.

Dans ce cas, et conformément aux dispositions de la convention collective applicable, le préavis de rupture est fixé à deux mois.

	CAS N° 11


MODIFICATION DU CONTRAT DE TRAVAIL

PENDANT LA PERIODE D’ESSAI

Monsieur PIERRE a été engagé en qualité d’agent technique, niveau 4, échelon 1. Son engagement est soumis à une période d’essai de trois mois.

Un mois après sa prise de fonction, l’employeur modifie le contrat de travail de Monsieur PIERRE en le rétrogradant au niveau 3.

Finalement, l’employeur met fin à l’essai.

Le salarié réclame des dommages-intérêts en invoquant la rupture abusive.

Qu’en pensez-vous ?

	CORRIGE CAS

N° 11


MODIFICATION DU CONTRAT DE TRAVAIL

PENDANT LA PERIODE D’ESSAI

En l’espèce, le problème est le suivant : l’employeur peut-il modifier la qualification du salarié pendant l’essai ?

L’essai permet à l’employeur d’apprécier les aptitudes professionnelles et les facultés d’adaptation du salarié pour un emploi donné.

Si l’employeur juge pour des motifs professionnels que l’essai n’est pas concluant, le droit de rompre est entièrement discrétionnaire.

Plus particulièrement en ce qui concerne la modification du contrat de travail pendant l’essai, il a été jugé dans une affaire similaire que :

«Les contrats de travail conclus sous réserve des aptitudes professionnelles dont ils auraient à faire preuve au cours de la période d’essai prévoyaient que pendant celle-ci chaque partie aurait la faculté de mettre fin au contrat dans les conditions prévues par la convention collective de la métallurgie, qu’il n’était pas contesté que ces conditions avaient été respectées ..., dès lors en usant de la faculté qui lui était donnée, l’employeur qui a estimé, au vu des résultats de l’essai que la qualification initialement envisagée ne pouvait être maintenue, a agi sans abus ni légèreté blâmable.» (Cass. soc. 22 Octobre 1981 Bull. Cass. 81 V 814)
Il en résulte qu’en l’espèce, Monsieur PIERRE n’est pas en droit de prétendre à des dommages-intérêts pour rupture abusive.

En réalité, on voit mal que l’on refuse à l’employeur, pendant la période d’essai, le droit d’ajuster le salarié au poste de travail, alors que par ailleurs, il est toujours en droit, durant cette même période, de se séparer du salarié précisément parce qu’il estime que ce dernier n’a pas les capacités indispensables à la tenue de ce poste.
	CAS N° 12


PERIODE D’ESSAI

CLAUSE DE NON CONCURRENCE

Monsieur PAUL, employeur, a engagé Monsieur ANDRE en qualité de chargé d’affaire pour un équipementier automobile, la société EQUIPAUTO.

L’essai n’étant pas concluant, Monsieur PAUL a mis fin à leurs relations contractuelles.

Un peu plus tard, Monsieur PAUL apprend que Monsieur ANDRE a été embauché dans une entreprise concurrente.

Monsieur PAUL entend alors faire jouer la clause de non-concurrence insérée dans le contrat de travail libellée ainsi : 

« En cas de rupture du présent contrat de travail, quelle que soit la cause de cette rupture, Monsieur ANDRE s’engage à ne pas exercer pour son propre compte ou pour le compte d’une autre entreprise ou personne physique, une activité susceptible de concurrencer la société EQUIPAUTO, ni de leur faire bénéficier de la connaissance du fichier client et du fichier fournisseur de la société directement ou indirectement.

Il est précisé que ces interdictions sont limitées :

· Aux sociétés exerçant une activité concurrente à celle de EQUIPAUTO dans les domaines de l’équipement automobile ;

· Pendant une durée de un an à compter de la rupture du présent contrat ;

· Dans la région du Languedoc-Roussillon ;

Dans ce cas, l’interdiction a comme contrepartie, pendant la durée de non-concurrence, une indemnité mensuelle égale à cinq dixièmes de la moyenne mensuelle des appointements ainsi que des avantages et gratifications contractuels dont Monsieur ANDRE a bénéficié au cours de ses douze derniers mois de présence dans l’entreprise.

Cette indemnité sera versée mensuellement et sous réserve du respect de l’obligation de non concurrence.

Cette indemnité est soumise aux charges et contributions sociales.

En cas de violation de la présente clause, la société EQUIPAUTO cessera le versement de cette indemnité et pourra exiger le remboursement de celle-ci sans qu’il soit besoin d’une mise en demeure préalable.

Toute violation de la présente clause de non-concurrence, rendra automatiquement Monsieur ANDRE redevable d’une pénalité fixée dès à présent et forfaitairement à 6/10ème de rémunération (évaluée selon la rémunération annuelle brute perçue à la date de la rupture du présent contrat).

Cette pénalité sera due pour chaque infraction constatée, sans qu’il soit besoin d’une mise en demeure d’avoir à cesser l’activité concurrentielle et s’ajoute au remboursement de l’indemnité visée aux alinéas 3 et 4.

Le paiement de cette indemnité ne portera pas atteinte aux droits que la société EQUIPAUTO se réserve expressément de poursuivre Monsieur ANDRE en remboursement du préjudice pécuniaire et moral effectivement subi et de faire ordonner sous astreinte la cessation de l’activité concurrentielle.

La société EQUIPAUTO pourra à tout moment libérer Monsieur ANDRE de cette obligation de non concurrence, à condition de l’en avertir par écrit. »

Monsieur ANDRE s’y oppose en invoquant la rupture du contrat de travail pendant la période d’essai.

Qu’en pensez-vous ?

	CORRIGE CAS

N° 12


PERIODE D’ESSAI

CLAUSE DE NON CONCURRENCE
Deux points essentiels doivent être examinés :

1/ La clause de non concurrence est-elle valable ?
Une clause de non concurrence vise à interdire au salarié l’exercice de certaines activités professionnelles susceptibles de nuire à son ancien employeur.

Cette clause est valable si elle ne fait pas échec au principe de la liberté du travail. En l’espèce, les conditions de validité sont remplies :

· elle est indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise : le salarié a un contact direct avec la clientèle ;

· elle est limitée dans le temps (1 an) et dans l’espace (région Languedoc-Roussillon) ;

· elle tient compte des spécificités de l’emploi du salarié (chargé d’affaires) :

· elle comporte une contrepartie financière.

Compte tenu de la rédaction de la clause dans le contrat et ce, conformément aux dispositions de la convention collective, la clause peut être considérée comme licite.

2/ Cette clause est-elle applicable en cas de rupture de l’essai ?
Il faut distinguer deux hypothèses :

-
soit les cas d’application de la clause sont précisés.

Les parties ont entendu limiter l’application de la clause à certains cas de rupture, tels par exemple : rupture du contrat après la période d’essai, démission, congédiement ... Ainsi l’intention des parties étant claire et précise, tout ambiguïté relative à l’applicabilité de la clause s’en trouve écartée.

-
soit les cas d’application de la clause ne sont pas précisés.

La clause de non concurrence sera alors appliquée, sous réserve de rechercher la commune intention des parties, dans tous les cas de rupture, peu important que le contrat de travail soit rompu pendant la période d’essai.

(Cass. soc. 8 Décembre 1982 - BAC 1982 V n° 699 - Cass. soc. 22 Mai 1995)

Une clause de non-concurrence est applicable en cas de rupture pendant la période d’essai si telle a été la volonté des parties.

« Une Cour d'Appel qui, en cas de rupture du contrat de travail au cours de la période d’essai, ne recherche pas si les parties étaient convenues ou non de rendre la clause de non-concurrence applicable dès la période d’essai, viole par fausse application, l’article L 751-6 alinéa 2 du Code du Travail, et par refus d’application de l’article L 1134 du Code Civil » (Cass. Soc. 27/2/1997, RJS 4/97 n° 371).

C’est pourquoi, bien que le salarié ne puisse tirer de son bref passage dans l’entreprise une connaissance telle qu’elle lui permettrait de concurrencer son ancien employeur, il est néanmoins souhaitable soit de préciser quels seront les événements qui permettront le déclenchement de la clause, soit de prévoir que la clause sera applicable quelle que soit la cause de la rupture du contrat.

Il en résulte que le libellé d’un tel engagement de non concurrence doit être le plus précis possible ; par exemple, il conviendra d’envisager et de traiter le cas de rupture du contrat par adhésion à une convention de conversion, dans la mesure où le législateur la qualifie de «rupture d’un commun accord».

Enfin, il faut savoir que la liberté des parties est parfois limitée en ce domaine par un texte conventionnel : c’est ainsi que pour les V.R.P., l’article 17 de le convention collective nationale du 3 Octobre 1975 prévoit que l’engagement de non concurrence ne peut prendre effet qu’après une période de trois mois en cas de licenciement et 45 jours en cas de démission.

	CAS N° 13


RUPTURE ABUSIVE DE LA PERIODE D’ESSAI

Mademoiselle BERNARD, engagée en Avril de l’année n, est soumise à une période d’essai de trois mois de travail effectif.

En Mai de l’année n, l’employeur l’informe de son intention de rompre le contrat de travail sans indemnité, ni préavis.

La salariée réclame des dommages-intérêts en invoquant que la décision de l’employeur a été motivée par l’annonce de son mariage.

Qu’en pensez-vous ?

	CORRIGE CAS

N° 13


RUPTURE ABUSIVE DE LA PERIODE D’ESSAI

La période d’essai permet à l’employeur de tester les capacités d’adaptation et les connaissances professionnelles du salarié et à ce dernier, d’apprécier si les conditions de travail lui conviennent.

Si l’essai n’est pas concluant, les parties peuvent mettre fin à leurs relations contractuelles à tout moment, sans préavis, sans formalités et sans indemnité, sauf dispositions conventionnelles contraires.

Toutefois, la rupture peut être abusive et donner lieu à des dommages-intérêts au profit du salarié, lorsque l’employeur rompt pour un motif sans lien avec les capacités professionnelles du salarié ou dans l’intention de la nuire.

La preuve de l’abus de droit incombe au salarié (Cass. Soc. 20/12/1997, n°76-41.096)

En l’espèce, la rupture motivée par l’annonce du mariage de Mademoiselle BERNARD doit-elle être considérée comme abusive ?

Dans des circonstances similaires, il a été jugé que :

«... bien que se trouvant en période d’essai, l’employeur n’avait pu, sans abus, rompre le contrat de travail de Mademoiselle JOUBLOT au seul motif que cette employée lui annonçait qu’elle allait prochainement contracter mariage, circonstance sans rapport avec l’exécution du travail».
Dans cette affaire, il avait été établi que le licenciement de la salariée avait été justifié par l’employeur au motif que, lors de son embauchage, elle n’avait pas signalé qu’elle était fiancée. (Cass. soc. 17 Mars 1971 - Bull. V n° 216 p. 181)

Il en résulte dans notre cas que Mademoiselle BERNARD est en droit de prétendre à l’octroi de dommages-intérêts.



