Séance 8 : Embauche, modification du contrat de travail, CDD
Correction du cas n° 3 sur les CDD (par Laurent Willocx)
Voici une correction du cas n°3 de la séance n°8 afin de vous aider à comprendre ce qui est attendu de vous sur le plan formel et méthodologique notamment. Je vous invite à la lire soigneusement.
Je vous rappelle d’ailleurs que vous avez une fiche méthodologique dans le fascicule de TD remis par M. SOUBISE.
N.B. : Tout ce qui écrit en rouge ne doit pas figurer sur la copie (voir notamment, au début de la page suivante, les remarques sur le fait d’inscrire ou non « faits », « problème de droit », « majeure », « mineure » et « solution » sur la copie).

Cas n°3 (énoncé)
M. Glisse, étudiant en médecine, passionné de ski et désireux de profiter de l’air pur de la montagne, postule pour un poste de saisonnier dans un restaurant situé en haut des pistes de Megève. M. Chalet, propriétaire du restaurant ouvert de fin novembre à début mars, lui fait signer un contrat à durée déterminée de deux semaines. Ce contrat comporte les mentions obligatoires prévues par le code du travail.

Aux termes de ces deux semaines, le propriétaire, propose immédiatement  à l’étudiant de signer un autre contrat à durée déterminée d’une durée, cette fois-ci, d’un mois.  M. Glisse accepte avec enthousiasme cette proposition. Un mois plus tard, M. Glisse s’apprête à rentrer dans son village du centre de la France lorsque M. Chalet, paniqué, n’ayant pas le temps de rédiger un autre contrat, lui demande de remplacer immédiatement l’un des serveurs, également en contrat à durée déterminée, qui vient de chuter brutalement. Trois semaines plus tard, le serveur revient et M. Chalet s’adresse à M. Glisse en lui disant que son contrat est terminé en raison du retour de son collègue.

L’étudiant, doutant de la légalité de cette situation, vous appelle.

Que pensez-vous de la situation de M. Glisse ?

Résolution du cas pratique

Rappel : La résolution du cas pratique implique un rapide rappel des faits pertinents juridiquement qualifiés, puis la formulation de problèmes de droit, et enfin la présentation d’un raisonnement syllogistique – « majeure », « mineure », « solution ». 
N.B. : Il semblerait que mes collègues n’apprécient pas qu’apparaissent sur la copie les termes « faits », « problèmes de droit », « majeure », « mineure », « solution ». Ne les écrivez donc pas, mais respectez-en l’ordre. Il est ainsi impératif que votre lecteur comprenne où vous en êtes dans la résolution du cas pratique : faites donc des paragraphes, sautez des lignes, mettez éventuellement des phrases d’annonce, utilisez certaines expressions comme « les problèmes de droit sont : » pour le problème de droit, « en l’espèce » pour la mineure, et « donc » pour la solution. 
Faits (ne retenir que les faits pertinents et tenter de leur donner une qualification juridique. Ne perdez pas de temps ici.) : M. Glisse et M. Chalet, propriétaire d’un restaurant situé dans une station de ski, concluent trois CDD successifs : deux CDD saisonniers d’une durée d’une semaine puis d’un mois, et un troisième CDD, de remplacement cette fois-ci. Ce troisième CDD n’est pas établi par écrit. Au retour du salarié remplacé, M. Chalet annonce à M. Glisse que son contrat prend fin. M. Glisse s’interroge sur sa situation.
Problèmes de droit (ceux-ci ne doivent être ni trop généraux – ex. « quelles dispositions du CT sont applicables à… », « quels moyens de droit sont à la disposition de… », « la situation de … est-elle légale ? » - ni trop précis – ex. : « M. Glisse et M. Chalet pouvaient-ils conclure un CDD pour remplacer un salarié ayant fait une chute ? ». Vous devez faire plusieurs problèmes de droit si plusieurs questions se posent, comme ici.) : Différents problèmes se posent donc : tout d’abord, était-il possible d’avoir recours à des CDD saisonniers et de remplacement ? Ensuite, ces CDD pouvaient-il se succéder sans respecter un délai de carence ? Enfin, quelles sont les conséquences juridiques attachées à l’absence d’écrit en matière de CDD ?
(Structurez votre cas pratique : plutôt que de faire un gros syllogisme, faites en plusieurs, en guidant bien votre lecteur par des phrases d’annonce, de transition, voire par des titres comme je le fais ici. Pour chaque problème, on doit retrouver un raisonnement syllogistique complet.) 
Ces trois problèmes seront traités successivement.

I/ La possibilité d’avoir recours au CDD

Majeure (Vous indiquez ici toutes les règles de droit dont vous avez besoin pour résoudre le cas pratique. Il ne faut surtout pas vous contenter de juxtaposer bêtement les règles – ex. : ne pas écrire « art. L1221-2 : ‘blablabla’, Soc. 13 oct. 2011 : ‘blabla’ ». Il convient de lier les règles entre elles en les mobilisant à l’appui de votre raisonnement. Utilisez pour ce faire des mots de liaison, comme « tout d’abord, en outre, cependant, enfin ». Bref, guidez le lecteur. Certaines dispositions du CT peuvent ne pas être citées dans leur intégralité. Tirer la « substantifique moelle » des règles vous permet de gagner du temps, de montrer à votre lecteur que vous les comprenez, et de ne pas l’ennuyer avec des phrases inutiles. Aussi, faites des phrases – ne mettez pas « art. L1221-2 : ‘blablabla’ ». N’utilisez pas d’abréviations – si vous en utilisez, précisez-le à votre lecteur, comme je le fais ici pour le code du travail, ou plus bas, pour le Conseil de prud’hommes) : Tout d’abord, l’article L1221-2 du code du travail (abrégé par la suite : CT) dispose que « le contrat de travail à durée indéterminée est la forme normale et générale de la relation de travail » ; ce même article ajoute cependant dans son alinéa 2 que « le contrat de travail peut comporter un terme fixé avec précision dès sa conclusion ou résultant de la réalisation de l'objet pour lequel il est conclu dans les cas et dans les conditions mentionnés au titre IV relatif au contrat de travail à durée déterminée. » Ainsi, le CDD, forme en principe exceptionnelle de la relation de travail, se voit-il limité dans son utilisation. Deux limites importantes au recours au CDD doivent être relevées. Tout d’abord, en vertu de l’article L1242-1 du CT, le CDD, « quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l'activité normale et permanente de l'entreprise. » Ensuite le recours au CDD est limité à « l'exécution d'une tâche précise et temporaire » et à certains cas limitativement énumérés à l’article L1242-2 du CT, parmi lesquels le remplacement d’un salarié dont le contrat de travail est suspendu (1° c) et les emplois à caractère saisonnier (3°). Dans un arrêt rendu en chambre sociale le 13 octobre 2011, la Cour de cassation indique que « le caractère saisonnier d'un emploi concerne des tâches normalement appelées à se répéter chaque année à des dates à peu près fixes, en fonction du rythme des saisons ou des modes de vie collectifs ».
Mineure (on doit retrouver « en mineure » tous les faits pertinents au regard des règles que vous mobilisez. La « mineure » sert à appliquer les règles au fait ; bref, on vérifie que chaque exigence du code du travail est oui ou non remplie. Il est d’usage d’introduire sa « mineure par l’expression « en l’espèce ».) : En l’espèce, rien ne nous laisse supposer que l’emploi de M. Glisse est « lié à l'activité normale et permanente de l'entreprise. » M. Glisse a bien été recruté pour « une tâche précise et temporaire », à savoir le service en restauration sur une période précise. Deux CDD ont été conclus pour des « emplois saisonniers ». En effet, l’employeur est un restaurant situé dans une station de ski et il a recruté M. Glisse pour une période vraisemblablement située en hiver, puisque le restaurant n’est ouvert que « de fin novembre à début mars ». On peut donc affirmer que l’emploi de M. Glisse concerne « des tâches normalement appelées à se répéter chaque année à des dates à peu près fixes, en fonction du rythme des saisons », l’hiver en l’occurrence. Le troisième CDD a été conclu pour le remplacement d’un salarié ayant « chuté brutalement », c’est-à-dire dont le contrat a été suspendu pour accident ou maladie.
Solution (La solution doit répondre clairement et complètement à la question posée, à savoir ici : « était-il possible d’avoir recours à des CDD saisonniers et de remplacement ? » La solution ne doit pas être trop générale : elle doit correspondre précisément au cas qui vous est soumis. Il est impératif que vous preniez position. Il est d’usage d’introduire sa solution par le mot « donc ».) : Donc, il était parfaitement possible de conclure des CDD pour les cas de l’espèce, à savoir emploi saisonnier et remplacement d’un salarié dont le contrat est suspendu. Mais les trois CDD pouvaient-ils se succéder sans respecter un délai de carence ?
II/ La possibilité de conclure des CDD successifs sans délai de carence
Majeure : Il convient de distinguer deux types de règles : celles relatives à la succession de CDD avec un même salarié et celles relatives à la succession de CDD sur un même poste. 
La succession de CDD avec un même salarié entraine en principe la requalification en CDI puisque l’article L1243-11 alinéa 1 du CT prévoit que la poursuite de la relation contractuelle après l’échéance du terme entraine cette requalification. Néanmoins, ce principe souffre quelques exceptions. L’article L1244-1 du CT dispose en effet que « les dispositions de l'article L. 1243-11 ne font pas obstacle à la conclusion de contrats de travail à durée déterminée successifs avec le même salarié lorsque le contrat est conclu dans l'un des cas suivants : […] 2° Remplacement d'un salarié dont le contrat de travail est suspendu ; 3° Emplois à caractère saisonnier […] » 
Evoquons maintenant la succession de CDD sur un même poste. L’article L1244-3 du CT dispose qu’en principe il n’est pas possible de conclure de CDD successifs sur un même poste sans respecter un délai de carence. Cependant, l’article L1244-4 prévoit des exceptions pour les CDD de remplacement (1°) et les CDD saisonniers (3°). Dans ces cas, les CDD peuvent être conclus successivement sans respecter de délai de carence.
Mineure : En l’espèce, trois CDD successifs ont été conclus avec un même salarié, M. Glisse. Les deux premiers CDD sur un même poste (poste saisonnier), le troisième sur un autre poste (celui du salarié remplacé). Aucun délai de carence n’a été respecté. Ces CDD ont été conclus pour un emploi saisonnier puis pour le remplacement d’un salarié dont le contrat a été suspendu.
Solution : Donc, au vu des motifs de recours au CDD, les contrats pouvaient se succéder sans qu’aucun délai de carence ne soit respecté. Les contrats de M. Glisse n’encourent donc pas la requalification en CDI sur le terrain des règles relatives à la succession de CDD.
III/ Le non-respect du formalisme du CDD (absence d’écrit) et ses conséquences
Majeure : L’absence d’écrit pour le CDD est sanctionnée sur le plan civil et sur le plan pénal. 

Commençons par les conséquences civiles de l’absence d’écrit. En vertu de l’article L1242-12 alinéa 1 du CT, « le contrat de travail à durée déterminée est établi par écrit […]. A défaut, il est réputé conclu pour une durée indéterminée. » Le CT prévoit donc que le contrat est légalement présumé être un CDI lorsqu’il n’est pas établi par écrit. La Cour de cassation précise, dans un arrêt rendu en chambre sociale le 14 mai 1996, que la présomption est irréfragable pour l’employeur, c’est-à-dire que ce dernier ne peut pas utilement apporter la preuve que le contrat conclu est un CDD. D’après un autre arrêt rendu par la même juridiction le 10 juillet 2002, la présomption légale est simple pour le salarié, c’est-à-dire que ce dernier, s’il y a intérêt, peut établir que le contrat verbal est un CDD. D’après un arrêt rendu par la même juridiction le 28 octobre 2007, seul le salarié peut demander la requalification de son contrat en CDI. Pour ce faire, il doit directement saisir le bureau de jugement du conseil de prud’hommes (abrégé par la suite : CPH), qui statue dans un délai d’un mois suivant sa saisine, en vertu de l’article L1245-2 alinéa 1 du CT. Lorsque le contrat est requalifié en CDI, le salarié a droit, en vertu de l’article L1245-2 alinéa 2 du CT, à une indemnité de requalification au moins égale à un mois de salaire. Si la relation contractuelle a entre temps été rompue, le salarié a droit aux conséquences indemnitaires d’un licenciement, fût-il sans cause réelle et sérieuse, d’après l’article L1245-2 alinéa 2 in fine. Les conséquences indemnitaires d’un licenciement sont les suivantes : versement d’une indemnité compensatrice de préavis si  ce dernier n’a pu être exécuté à cause de l’employeur (article L1234-5 du CT) et versement d’une indemnité de licenciement si le salarié a au moins un an d’ancienneté (article L1234-9 du CT). Le licenciement sans cause réelle et sérieuse quant à lui a pour conséquence l’octroi d’une indemnité correspondant au préjudice subi par le salarié si ce dernier a moins de deux ans d’ancienneté ou que l’entreprise compte moins de 11 salariés. C’est ce que prévoit l’article L1235-5 alinéa 2 du CT.
Sur le plan pénal, l’article L1248-6 du CT dispose que l’absence d’écrit est punie d’une amende de 3750 euros à la charge de l’employeur.

Mineure : En l’espèce, le troisième contrat entre M. Glisse et M. Chalet, prétendument conclu pour remplacer un salarié dont le contrat est suspendu, n’a pas été établi par écrit. Ce contrat a été rompu au retour du salarié remplacé. M. Glisse n’a pas un an d’ancienneté puisqu’il n’a travaillé qu’approximativement 75 jours pour M. Glisse.
Solution : Donc, le troisième contrat doit être requalifié en CDI. Pour ce faire, M. Glisse devra agir directement devant le bureau de jugement du CPH, qui devrait normalement lui accorder une indemnité de requalification au moins égale à un moins de salaire, une indemnité compensatrice de préavis ainsi qu’une indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse correspondant au préjudice subi. De plus, M. Chalet risque d’avoir à payer une amende au plus égale à 3750 euros si jamais une action pénale était enclenchée.
Conclusion générale (je vous conseille de faire une conclusion générale si vous faites plusieurs syllogismes.) : En conclusion, on peut affirmer que si les CDD successifs conclus entre M. Glisse et M. Chalet semblent inattaquables sur le fond, le troisième CDD comporte un substantiel vice de forme : il n’a pas été établi par écrit. M. Glisse devrait donc saisir le bureau de jugement du CPH. Il aura ainsi droit, en application du CT, à une indemnité de requalification au moins égale à un moins de salaire, une indemnité compensatrice de préavis ainsi qu’une indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse correspondant au préjudice subi. De plus, M. Chalet risque d’avoir à payer une amende au plus égale à 3750 euros si jamais une action pénale était enclenchée.
P.S. : En rédigeant cette correction, j’ai oublié de préciser toutes les indemnités auxquelles a droit le salarié. Je récapitule donc: le salarié, M. Glisse, a droit à l'indemnité de précarité (10%, cumulable avec les autres indemnités, même en cas de requalification, selon le Cour de cassation), à l'indemnité de congés payés (10%), à l'indemnité de requalification (au moins 1 mois de salaire), et enfin à une indemnité pour vice de procédure en plus de l'indemnité de LSCRS (car le cumul est possible si moins de 11 salariés ou moins de 2 ans d'ancienneté; l'indemnité de LSCRS pourra en revanche être inférieure à 6 mois de salaire en raison de la condition d'ancienneté non-remplie: elle correspondra donc au préjudice subi). Concernant l'indemnité de licenciement de base (1/5 de mois de salaire par année d'ancienneté), elle n'est pas due car le salarié a moins d'un an d'ancienneté. Concernant l'indemnité compensatrice de préavis, elle n'est due que si un accord collectif ou un usage la prévoit, car le salarié a moins de 6 mois d'ancienneté.
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