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Introduction 

 

 

 

1. Inégalité de la relation de travail. De tous les qualificatifs susceptibles de désigner la 

relation de travail salariée, celui d’« inégalitaire » est certainement le plus 

caractéristique. Le déséquilibre des rapports qu’entretiennent un employeur et un 

salarié a marqué la construction du droit du travail et continue à orienter son évolution. 

Il en est un élément fondateur1.  

 

Dans ce contexte, la question du rôle et du sens du contrat qui fonde depuis plus de deux 

siècles2 la relation de travail s’est toujours posée. La figure du contrat, qui repose sur les 

principes d’égalité -juridique- des parties et de liberté contractuelle, s’est en effet 

révélée en décalage avec le déséquilibre fondamental de la relation établie entre 

employeur et salarié3. C’est le problème d’une « convention conclue entre deux 

personnes égales en droit même si en fait elles ne sont pas en situation d’égalité »4 qui 

est apparu. Le contrat est réputé exprimer la commune volonté des parties ; mais le 

peut-il vraiment compte tenu du déséquilibre existant entre elles ? Du point de vue du 

salarié, doit-il être considéré comme un instrument vide de sens, inutile puisque 

                                                           
1 Cf. G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels du Droit du travail », Dr. Ouv. 1951, p. 1 
(réédité Dr. Ouv. 2004, p. 52).  Cf. également, du même auteur, « Permanence et renouvellement du Droit 
du travail dans une économie globalisée », Dr. Ouv. 2004, p. 49. 
2 Depuis la loi d’Allarde des 2-17 mars 1791 ayant aboli les corporations et consacré la liberté du travail, 
et la promulgation du Code civil en 1804, dont les articles 1779 et suivants encadrent la relation 
contractuelle de travail.  
3 Cf. en ce sens P-Y. Verkindt, qui évoque « la contradiction entre le postulat de l’égalité juridique et 
abstraite des contractants et l’inégalité fondatrice de leurs situations respectives » (P-Y. Verkindt, « Le 
contrat de travail, modèle ou anti modèle du droit civil des contrats ? », in La nouvelle crise du contrat, dir. 
C. Jamin et D. Mazeaud, Dalloz, 2003) ; dans le même sens, J. Pélissier écrit que « toute la construction 
civiliste prend pour postulat une relation entre deux contractants égaux et libres » mais que « cette 
conception égalitaire est en contradiction flagrante avec ce qu’est le contrat de travail » (J. Pélissier, 
« Droit civil et contrat individuel de travail », Dr. Soc. 1988, p. 387). 
4 P. Waquet, « La modification du contrat de travail et le changement des conditions de travail », RJS 1996, 
p. 791. 
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traduisant la volonté exclusive de l’employeur, lui-même n’ayant que la liberté d’y 

« adhérer »5 sans pouvoir en discuter ni en modifier le contenu ? Pire encore, doit-il être 

tenu pour un outil d’exploitation, dont l’unique objet serait de légitimer et par là même 

de renforcer le pouvoir patronal6, tout en justifiant « l’extorsion de la plus-value »7 aux 

conditions fixées par le seul employeur de sorte qu’il serait possible de parler de « piège 

contractuel » ayant pour effet « d’entériner le principe de soumission »8 ? Ou bien, à 

l’inverse, le contrat peut-il, malgré l’inégalité de fait entre les parties, avoir une portée 

réelle, énoncer des droits et obligations réciproques reflétant la volonté du salarié 

comme celle de l’employeur, et en cela constituer le fondement librement consenti de la 

relation de travail ?  

 

2. Une inégalité bicéphale. Apporter une réponse à cette question supposait d’opérer 

une distinction entre les deux formes de déséquilibre qui affectent la relation de travail. 

Ce déséquilibre est d’abord d’ordre économique et social et traduit une « capacité 

d’influence » de l’employeur envers le salarié : qui détient les moyens de production et 

propose l’emploi se trouve manifestement en position « de force » au regard de celui qui 

cherche un travail puis s’efforce de le conserver, pour orienter les termes de la relation 

de travail au plus près de ses intérêts exclusifs. Il est ensuite d’ordre juridique, le droit 

reconnaissant à l’employeur, à travers la notion de lien de subordination, la faculté 

d’exercer un pouvoir envers le salarié. Il est progressivement apparu qu’il était 

nécessaire d’encadrer ce double déséquilibre : l’influence de l’employeur devait être 

atténuée (I) ; son pouvoir devait être rationnalisé (II). Le contrat de travail s’est révélé 

être en mesure de contribuer au second de ces objectifs.  

                                                           
5 Comme le résume Monsieur le Doyen Waquet, la question est de savoir « comment prendre au sérieux ce 
contrat passé le plus souvent entre deux personnes en situation d’égalité purement théorique ? » (P. 
Waquet, art. préc.). Dans le même sens, G. Borenfreund a pu évoquer « la nécessité d’arracher les rapports 
entre employeur et salariés au dogme de l’autonomie de la volonté, tant la fiction qui entoure la rencontre 
de deux volontés libres et égales apparaît ici criante » (G. Borenfreund, « L’articulation du contrat de 
travail et des normes collectives », Dr. Ouv. 1997, p. 514). 
6 Cf. X. Lagarde, qui vise « le contrat, initialement conçu comme l’instrument propre à légitimer le pouvoir 
patronal » (X. Lagarde, « Aspects civilistes des relations individuelles de travail », RTD. civ. 2002, p. 435) 
7 A. Jeammaud, « Propositions pour une compréhension matérialiste du droit du travail », Dr. Soc. 1978, p. 
342 ; P. Moussy, « Un pas en avant, deux pas en arrière : à propos de l’effet boomerang du « renouveau » 
du contrat de travail », Dr. Ouv. 1999, p. 1. 
8 P. Moussy, art. préc.  
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I. Atténuer l’influence 

 

3. Notion de capacité d’influence. Indépendamment de ce que peuvent être les 

prévisions du droit positif, l’employeur détient de fait un pouvoir envers le salarié. Ce 

constat de l’existence d’un pouvoir patronal extra-juridique résulte d’abord d’une 

observation d’ordre chronologique ou historique : bien avant d’y être habilités par le 

droit, les « employeurs » ont exercé un pouvoir de décision et de contrainte envers les 

salariés. Sans autorisation juridique particulière, ils ont, de fait, formulé des directives et 

imposé des conditions d’emploi. Comme le souligne Monsieur le Professeur Dockès, « le 

fait du pouvoir est premier. Les employeurs n’ont pas attendu l’autorisation de la loi ou 

du contrat pour commander leurs salariés »9. Le constat d’un pouvoir extra-juridique de 

l’employeur est ensuite confirmé par la faculté que celui-ci peut manifester, une fois 

investi par le droit d’un certain pouvoir, à en excéder les limites en parvenant à exercer 

envers le salarié une contrainte accrue et à lui imposer l’exécution de directives qu’il n’a 

pourtant pas été habilité à formuler10.  

 

Ce pouvoir a-juridique est l’expression d’une capacité d’influence de l’employeur11, qui 

trouve sa source en dehors du droit et notamment du contrat, qui ne provient d’aucune 

norme mais de simples éléments de fait générateurs d’un déséquilibre économique et 

social : détention des moyens de production, domination économique, pénurie d’emploi, 

précarité de l’emploi, etc, qui placent le salarié en position d’infériorité12 et le 

contraignent à se conformer aux exigences de l’employeur, bien qu’elles ne trouvent pas 

                                                           
9 E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », in Analyse juridique et 
valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 203.  
10 Par exemple en imposant l’exécution de tâches ne relevant pas de l’emploi pour lequel le salarié a été 
embauché, en imposant la réalisation d’heures supplémentaires non rémunérées, en empiétant sur la vie 
personnelle du salarié, etc, sans que celui-ci n’ose s’y opposer. 
11 E. Dockès évoque « l’influence prépondérante » de l’employeur (E. Dockès, « Le pouvoir dans les 
rapports de travail, essor juridique d’une nuisance économique », Dr. Soc. 2004, p. 620 ; Valeurs de la 
démocratie, Dalloz, Coll. Méthodes du Droit, 2005, p. 83). 
12 P-Y. Verkindt relève, tout en soulignant qu’elle n’est « pas spécifique au salariat », une situation d’« 
infériorité qui résulte de la contrainte économique, de l’ignorance ou de la vulnérabilité particulière » 
(« Le contrat de travail, modèle ou anti modèle du droit civil des contrats ? », art. préc. ) ; Dans le même 
sens, P. Moussy et M-L Dufresne-Castets évoquent « l’indiscutable vulnérabilité sociale et économique » du 
demandeur d’emploi (« A propos du retour en force de la loyauté contractuelle (un flash back qui permet 
de remettre en cause l’autonomie du travailleur) », Dr. Ouv. 2006, p. 573).   
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de fondement juridique. 

 

La capacité d’influence, qui n’est d’ailleurs pas propre aux relations de travail13, peut 

donc se définir comme l’aptitude d’un individu à contraindre plus ou moins étroitement 

les actions et le consentement d’un autre, sans titre ou droit particulier mais parce qu’il 

est, en raison de circonstances factuelles, en mesure de le faire14. C’est un  « pouvoir 

factuel »15, ou « pouvoir – rapport social »16, une domination qui traduit l’application 

d’une forme de « loi du plus fort », dont la rigueur s’accroit à mesure que le déséquilibre 

se creuse17.  

 

4. Insuffisance du contrat face à la capacité d’influence. Au stade de sa formation 

comme de son exécution, le contrat n’a jamais été en mesure d’éliminer ni même 

d’atténuer la capacité d’influence de l’employeur. Au stade de sa formation, la position 

dominante qui est en règle générale celle de l’employeur fait de lui l’auteur exclusif du 

contrat, apte à en définir seul le contenu en fonction de ses intérêts et à refuser toute 

modification que le salarié pourrait souhaiter18. Dans une large mesure, le pouvoir de 

fait de l’employeur écarte toute possibilité de négociation précontractuelle et réduit le 

contrat de travail au rang de contrat d’adhésion19. Au stade de son exécution, le contrat 

reste souvent fragile face à l’influence de l’employeur ; celle-ci lui permet de 

                                                           
13 La domination économique est source d’influence dans d’autres domaines des relations sociales, 
notamment en matière de consommation. La capacité d’influence peut également résulter de facteurs non 
économiques : détention de connaissances ou informations particulières, exercice d’une contrainte 
physique, etc.  
14 Comp. la définition du « pouvoir – rapport social » que livre Monsieur A. jeammaud : « relation 
asymétrique tenant à l’aptitude d’un acteur à influencer le comportement d’un ou plusieurs autres » (A. 
Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », in Le pouvoir de l’employeur, dir. A. 
Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008).  
15 P. Lokiec, Contrat et pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels,  LGDJ, 
Thèse, Coll. Bibliothèque de Droit privé, n°408, 2004, p. 14 ; dans le même sens, E. Dockès parle de 
« pouvoir de fait » (E. Dockès, préc.).  
16  A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », art. préc.   
17 Mais à l’inverse cette rigueur se restreindrait à mesure que le déséquilibre s’atténuerait : le propre de la 
capacité d’influence est de varier au gré de l’évolution des circonstances de fait dont elle résulte.  
18 En ce sens, P. Moussy écrit qu’« il est évident que dans la majeure partie des cas les conditions du 
contrat sont imposées par celui qui embauche » (P. Moussy, « Un pas en avant, deux pas en arrière : à 
propos de l’effet boomerang du « renouveau » du contrat de travail », Dr. Ouv. 1999, p. 1). 
19 Cf. P. Lokiec, Thèse, préc., p. 14 : « le pouvoir factuel (…) joue notamment un rôle central dans la 
formation du contrat en tant que pouvoir de négocier. Il explique la figure du contrat d’adhésion ». 
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transgresser les prévisions contractuelles (ses propres prévisions) sans que le salarié 

n’ose nécessairement réagir par crainte de perdre son emploi. Il est donc vain d’attendre 

du contrat qu’il garantisse le salarié contre les effets de la capacité d’influence de 

l’employeur.  

 

5. Instrumentalisation du contrat. Tout au contraire, il est apparu que le contrat de 

travail pouvait même être instrumentalisé en vue d’accroître l’influence patronale. Très 

tôt, des employeurs ont compris le parti qu’ils pouvaient tirer de la technique 

contractuelle en termes de légitimation juridique de leur capacité d’influence. Stipuler 

dans ce contrat non négocié diverses obligations à la charge du salarié, autrement dit, lui 

faire d’emblée souscrire divers engagements, présentait l’intérêt certain de pouvoir 

ensuite opposer au salarié récalcitrant son propre consentement, réputé libre, et la force 

obligatoire du contrat pour justifier des décisions manifestement injustes. Le célèbre 

arrêt dit « des sabots » du 14 février 186620 est à cet égard emblématique des méfaits 

d’une application sans discernement de la « loi des parties » : parce qu’elle était prévue 

par un texte « de nature conventionnelle », l’amende de 10 francs (représentant deux 

semaines de salaire) infligée par l’employeur à une salariée qui avait contrevenu à 

l’interdiction du port de sabots dans l’atelier ne pouvait pas être modérée par le juge 

prud’homal au motif qu’elle était « d’une exagération évidente » et que l’employeur avait 

abusé de sa position dominante21. Le dogme de la liberté contractuelle est ici appliqué 

jusque dans ses conséquences les plus extrêmes.  

 

Cette pratique patronale d’instrumentalisation du contrat persiste aujourd’hui, sous des 

formes à peines plus complexes. Les clauses dites de variation, par lesquelles le salarié 

est censé accepter par avance les modifications des dispositions contractuelles que 

pourrait souhaiter l’employeur en cours d’exécution du contrat22 et que la jurisprudence 

                                                           
20 Cass. Civ. 14 février 1866, D 1866, I, p. 84.  
21 Si le jugement du conseil de prud’hommes ne vise pas expressément l’abus, la notion fonde son 
raisonnement : « Attendu que la loi doit protection à ceux que leur position d’esprit ou de fortune met à la 
merci des autres ; que dans l’espèce le fabricant est sans contradicteurs car il peut toujours trouver des 
ouvriers qui acceptent ses conditions (…) ; que l’amende fixée est d’une exagération évidente ».  
22 Sur la notion de clauses de variation et sur leur régime juridique, voir infra, n°298 et s.  
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n’a pas encore totalement éradiquées du paysage juridique23, tout comme les 

nombreuses clauses génératrices de sujétions particulières pour le salarié mais 

dépourvues de contrepartie24, permettent à l’employeur de « majorer [son] pouvoir de 

fait »25 par l’effet d’une dénaturation du contrat26.   

 

Le constat est sans ambiguïté : face à l’influence patronale, le contrat ne peut être un 

instrument de défense des droits du salarié. Les correctifs au pouvoir de fait de 

l’employeur sont extra-contractuels. 

 

6. Un premier correctif : l’action collective des salariés. Au niveau national comme à 

celui de l’entreprise, la capacité d’action collective des salariés constitue un premier 

correctif à l’influence de l’employeur.  

 

Au niveau de l’entreprise, la revendication, l’action syndicale, la grève, sont autant de 

moyens d’action par lesquels la collectivité des salariés peut opposer sa volonté à celle 

de l’employeur en vue de tenter d’atténuer, voire d’équilibrer, le rapport de force. C’est 

une capacité de « contre – influence » qui peut être mise en œuvre face à l’employeur27 

dans le but de faire obstacle à certaines de ses décisions ou d’obtenir des améliorations 

des conditions de travail et du statut collectif28. Une organisation efficace peut rendre 

aux salariés, à titre collectif, une certaine capacité de résistance à l’influence patronale 

                                                           
23 Lorsqu’elle porte sur le lieu de travail, la clause de variation est tolérée malgré son illicéité manifeste : 
voir infra, n°213 et s. 
24 La clause de non concurrence, la clause prévoyant un travail à domicile, sont obligatoirement assorties 
d’une contrepartie financière parce que la jurisprudence l’exige. Ce n’est pas le cas des nombreuses autres 
clauses de sujétion qui figurent dans les contrats de travail : clause d’exclusivité, de discrétion, obligations 
d’information…  
25 A.Jeammaud, « Le contrat de travail, une puissance moyenne », in Analyse juridique et valeurs en droit 
social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 306.  
26 En ce sens J-M. Béraud analyse la pratique consistant à « conférer à toutes sortes de sujétions une 
légitimité fondée sur l’accord des parties » comme une « subornation » du contrat (J-M. Béraud, « Les 
interactions entre le pouvoir unilatéral du chef d’entreprise et le contrat de travail », Dr. Ouv. 1997, p. 
529).  
27 Cf. M-A. Souriac, qui évoque la « capacité d’influence des salariés », tirée notamment du droit de grève et 
de son articulation avec le droit à la négociation collective (M-A. Souriac, « Pouvoir et convention 
collective », in Le pouvoir du chef d’entreprise, dir. J. Pelissier, Dalloz, coll. thèmes et commentaires, 2002).  
28 Cf. J. Frossard, qui qualifie la grève de mode d’ « action unilatérale » permettant une « mise en cause du 
pouvoir de gestion » de l’employeur (J. Frossard, « Les recours à l’action unilatérale », Dr. Soc. 1987, p. 
496).  
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qu’individuellement ils ne sont pas en mesure d’exercer et que le contrat de travail ne 

peut leur garantir.  

 

Au plan national, les mêmes mécanismes permettent aux salariés d’œuvrer pour une 

amélioration de leur condition face aux intérêts du patronat. Les grands mouvements 

ouvriers des 19e et 20e siècles ont abouti à des conquêtes majeures29, et plus 

généralement à l’élaboration du droit du travail dans son ensemble. C’est ce qu’a rappelé 

Gérard Lyon-Caen en écrivant, dans le cadre de ses travaux sur « les fondements 

historiques » du droit du travail, que celui-ci « s’est développé au fur et à mesure que la 

classe ouvrière s’organisait et que ses moyens de lutte se perfectionnaient (…). Il est un 

droit né de la pression des travailleurs sur le Parlement, le gouvernement ou la patronat, 

un droit conquis et non octroyé »30. L’histoire du droit du travail est celle de l’évolution 

d’un rapport de force, d’une lutte constante entre deux influences opposées31. Les 

progrès accomplis témoignent de l’efficacité de l’action collective des salariés pour 

compenser le déséquilibre de fait de la relation individuelle de travail.  

 

7. Un second correctif : une législation spéciale de protection. Précisément, la création 

d’un droit du travail constitue un second correctif à la capacité d’influence de 

l’employeur. Celle-ci a progressivement été encadrée par une législation spéciale 

destinée à en éliminer les manifestations les plus extrêmes et à protéger le salarié contre 

les abus auxquels sa situation de faiblesse l’expose.  

 

La technique de l’institution de règles d’ordre public est un moyen efficace d’atténuer les 

effets de l’influence de l’employeur. En imposant aux contractants le respect de règles 

impératives (salaire minimum, durée légale du travail, repos et congés obligatoires, 
                                                           
29 Parmi les plus importantes de ces conquêtes peuvent être citées les réformes de 1936 (institution des 
congés payés, limitation de la durée du travail, promotion de la négociation collective…) et, avant elles, la 
suppression du délit de coalition en 1864 et la consécration de la liberté syndicale en 1884, l’interdiction 
du travail des enfants en 1841… Pour une liste plus complète des « lois du travail », Cf. l’inventaire dressé 
par l’Histoire, n°368, Octobre 2011, p. 84, in « Le travail, de la bible aux 35 heures ».  
30 Cf. G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels du Droit du travail », Dr. Ouv. 1951, p. 1 
(réédité Dr. Ouv. 2004, p. 52).  
31 Cf. B. Teyssié, Droit européen du travail, Litec, Manuel, 4e édition, 2010, p. 1 : « Le droit social (…) traduit 
une certaine conception de l’homme au travail en même temps qu’un rapport de force, celui établi entre 
les salariés ou leurs organisations et les employeurs ou groupements d’employeurs ».   
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règlementation de la rupture du contrat…), la loi encadre la liberté contractuelle, 

l’adapte pour tenir compte de la réalité du rapport de travail et pallier l’absence de 

négociation véritable du contrat de travail32. Elle impose un « respect minimum » des 

intérêts du salarié, une base à laquelle il n’est pas concevable que celui-ci puisse 

valablement renoncer. En ce sens, loin de l’exclure ou de la méconnaître, la loi garantit 

l’intégrité de la liberté contractuelle en empêchant l’employeur de la corrompre par 

l’effet de sa capacité d’influence. Comme l’ont parfaitement résumé Messieurs les 

Professeurs Pélissier, Jeammaud et Supiot, les règles de droit du travail qui « s’attachent 

à réduire ou contrebalancer le "pouvoir de fait" (…) "civilisent" une domination 

inhérente à notre système économique »33.  

 

Cette fonction protectrice du salarié que revêt le droit du travail explique l’aura de droit 

« progressiste » qui lui a été reconnue, celle d’un « droit ouvrier », dérogatoire au droit 

civil quant à lui « droit bourgeois » par essence « conservateur »34. L’opposition, qui 

n’est pas dénuée de pertinence, a toutefois été discutée au regard des fonctions réelles 

qui seraient celles du droit du travail35, et est aujourd’hui plus nuancée compte tenu des 

                                                           
32 Cf. J. Pélissier : « La plupart des lois du travail ont été votées pour tenir compte de cette situation 
d’inégalité et pour protéger le salarié contre les accords qu’il pourrait donner lors de la conclusion du 
contrat de travail, au cours de son exécution ou même à l’issue de celui-ci » (J. Pélissier, « Droit civil et 
contrat individuel de travail », Dr. Soc. 1988, p. 387) ; Cf. également M. Morand, qui note que « le contrat 
de travail s’est avéré impuissant à protéger réellement le salarié, nécessitant l’interventionnisme 
législatif » (M. Morand, « Apprécier plus exactement et réformer la relation entre le contrat et l’accord 
collectif », in « Faut-il renforcer la puissance de l’accord collectif face au contrat de travail ? », Controverse, 
dir A. Jeammaud, RDT 2007, p. 144). 
33 J. Pélissier, A. Jeammaud,A. Supiot, Droit du travail, Précis, Dalloz, 24e éd., 2008, p. 727 (Ouvrage 
réédité : J. Pélissier, G. Auzero, E. Dockès, 26e éd., 2011). 
34 Cf. Pour une présentation de cette opposition, A. Jeammaud, in Le Droit Capitaliste du travail, Presses 
Universitaires de Grenoble, Coll. Critique du droit, 1980.  
35 Il a été souligné que le droit du travail, s’il protège effectivement le salarié, concourt également à la paix 
sociale et à la pérennité du système capitaliste. Pour B. Edelman, « il n’y a pas de "droit du travail", il y a du 
droit bourgeois qui s’ajuste au travail » et le « droit ouvrier [est] du droit bourgeois pour l’ouvrier » (B. 
Edelman, La Légalisation de la classe ouvrière, Ed. Bourgeois, 1978). J. Pélissier, A. Jeammaud et A. Supiot 
rappellent que le droit du travail peut être vu comme « un droit adéquat au capitalisme », qui « protègerait 
réellement les travailleurs des excès tout en organisant et en légitimant leur exploitation par le capital », 
de sorte qu’il participerait à une « médiation des rapports capital – travail, à leur reproduction et à la 
sauvegarde du mode de production dominant » (J. Pélissier, A. Jeammaud, A. Supiot, Droit du travail, 
Précis, Dalloz, 24e éd., 2008, p. 42-43). Comme l’avait résumé G. Lyon-Caen, « les lois ouvrières, si 
importantes soient-elles pour l’amélioration de la condition ouvrière, ne sont que des limites apportées 
aux principes du régime économique existant », ce dont l’auteur concluait qu’elles « sont du lest jeté par 
un régime qui tente de survivre le plus longtemps possible » (G. Lyon-Caen, art. préc.). Le constat est 
également celui d’historiens : Monsieur le Professeur Minard a ainsi souligné que tout au long du XIXe 
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vertus qui ont été redécouvertes au droit civil en termes de protection du salarié36.   

 

8. Quasi universalité des correctifs. L’impuissance du contrat individuel de travail face 

à l’influence patronale, ainsi que le recours à l’action syndicale et à une législation 

spéciale de protection pour y remédier, ne sont pas des particularités de notre droit 

positif. Au contraire, ces correctifs au déséquilibre de la relation de travail se 

caractérisent par leur quasi-universalité.  

 

Tous les Etats ou presque ont adopté des règles destinées à assurer une certaine 

protection du salarié face à l’employeur. Dans son principe, la protection légale du 

salarié est une constante. L’adoption d’une législation spéciale est une technique de 

rationalisation des rapports de travail largement partagée37. C’est sur le plan du contenu 

des dispositions légales et du degré d’encadrement de l’influence patronale que ce 

contenu manifeste que se situent les différences entre les pays38. Les particularismes 

étatiques s’expriment à travers le niveau de protection accordé au salarié, qui relève de 

choix, d’orientations politiques et idéologiques39.  

 

Mais les distorsions dans le degré de protection reconnu au salarié ne font pas obstacle  

                                                                                                                                                                                     
siècle, « la contradiction entre les objectifs à court et à long terme mine le mouvement ouvrier. D’un côté, 
on veut croire à la libération future du travail. Les théoriciens socialistes comme Proudhon et Louis Blanc 
pensent que seule une nouvelle organisation de la société, l’association, permettra d’atteindre ce but. De 
l’autre côté, dans les luttes quotidiennes, c’est le salaire, les conditions de travail que l’on tente 
d’améliorer, sans en remettre en cause le principe, alors même que la dénonciation de l’aliénation 
salariale est au cœur de la critique socialiste du capitalisme : l’objectif du travail réconcilié avec son 
essence est perdu de vue (…). En tentant de rendre le rapport salarial plus supportable, on continue certes 
à rêver l’essence idéale du travail, mais, dans la pratique, on tâche principalement d’atténuer sa sombre 
réalité. De fait, la libération du travail semble remisée au magasin des utopies » (P. Minard, « Marx ou la 
gloire du travailleur », in « Le travail, de la bible aux 35 heures », l’Histoire, n°368, Octobre 2011, p.74).  
36 Voir infra, n°13.  
37 183 Etats ont adhéré à l’Organisation Internationale du Travail dont l’un des « objecifs stratégiques » est 
de « promouvoir et mettre en œuvre les principes et les droits fondamentaux au travail », selon le site 
internet de l’OIT (www.ilo.org).  
38 Par exemple, en termes de durée des congés payés annuels (Dans les Etats-membres de l’Union 
européenne la durée des congés payés annuels prévus par la loi varie de 20 à 25 jours), en termes de 
durée hebdomadaire légale du travail (40 heures en Grèce, en Pologne, au Gabon, au Sénégal ; 38 heures 
en Italie, en Belgique, 37 aux Pays-Bas)…  
39 En ce sens, B. Teyssié, Droit européen du travail, Litec, Manuel, 4e édition, 2010, p. 1 : « Le droit social est 
d’abord un droit national. Il est l’écho d’un certain mode d’organisation de la société. Il exprime le degré 
de protection que celle-ci entend accorder au salarié dans ses rapports avec l’employeur ».   
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à l’existence de quelques règles communes. Au niveau supra-national également, la 

technique de l’élaboration d’une réglementation spéciale de protection est pratiquée. 

Tant le droit de l’union européenne que le droit international instituent un socle de 

protection minimum du salarié, dans une large mesure sur les mêmes thèmes : temps de 

travail et de repos40, congés payés41, sécurité des travailleurs42, interdiction du travail 

des enfants43, protection de la maternité notamment par la création d’un congé de 

maternité44, principe de limitation du recours au contrat de travail à durée 

déterminée45… Sans aboutir à harmoniser le droit des Etats membres ou des Etats 

parties, ces textes tendent à instaurer un tronc commun de protection du salarié face à 

l’influence patronale.   

 

De même, l’action collective des salariés se manifeste, à des degrés divers, dans tous les 

pays, indépendamment du droit (en tant que fait), ou avec l’approbation du droit qui 

garantit la liberté syndicale et le droit de grève46. Ces protections de l’action collective 

                                                           
40 S’agissant du droit de l’Union européenne, la directive n°2003/88/CE du 4 novembre 2003 institue un 
repos quotidien de 11 heures par période de 24 heures, un repos hebdomadaire de 24 heures par période 
de sept jours, fixe la durée hebdomadaire maximum de travail à 48 heures… S’agissant du droit 
international, la convention OIT n°14 du 17 novembre 1921 et la convention OIT n°106 du 26 juin 1957 
instituent également pour les Etats signataires l’obligation d’instituer un repos hebdomadaire de 24 
heures par période de sept jours ; la convention n°47 du 22 juin 1935 et la recommandation du 26 juin 
1962 invitent les Etats à fixer la durée légale du travail à 40 heures maximum.  
41 La directive du 4 novembre 2003 établit à 4 semaines par an la durée minimale du droit à congés payés 
que les Etats membres doivent reconnaître aux salariés ; la convention OIT n°132 du 24 juin 1970 fixe 
cette durée à trois semaines par an.  
42 Directive n°89/391/CEE du 12 juin 1989 ; Convention OIT n°155 du 22 juin 1981 et n°187 du 15 juin 
2006.  
43 Tant le droit de l’Union européenne (directive n°94/33/CE du 22 juin 1994) que le droit international 
(convention OIT n°138 du 26 juin 1973) posent une interdiction du travail des enfants de moins de quinze 
ans ou n’ayant pas atteint l’âge de la fin de l’obligation scolaire lorsque celui-ci est supérieur à quinze ans.  
44 D’une durée minimale fixée à 14 semaines, tant par le droit communautaire (directive n°92/85/CEE du 
19 octobre 1992) que par le droit international (convention OIT n°183 du 15 juin 2000).  
45 Directive n°99/70/CE du 28 juin 1999 (reprenant l’accord cadre du 18 mars 1999), convention OIT 
n°158 du 22 juin 1982.  
46 La reconnaissance de la liberté syndicale et du droit de grève se retrouve dans le droit de la quasi-
totalité des Etats, dans toutes les régions du monde (à quelques exception notables : ainsi l’Arabie 
Saoudite ne reconnait ni la liberté syndicale, ni le droit de grève ; la Chine ne reconnaît plus, depuis 1982, 
le droit de grève des travailleurs ; en Birmanie, liberté syndicale et droit de grève ne sont reconnus que 
depuis octobre 2011), avec cependant des degrés d’encadrement variables, tenant, par exemple, à 
l’obligation de respecter un préavis avant le déclenchement de la grève (Angleterre, Suède, Sénégal, 
Algérie, Congo, Japon, Inde, Liban…), à l’exigence d’approbation du mouvement par un vote des salariés 
(Angleterre, Algérie, Bahamas, Australie…), à l’exigence d’autorisation du mouvement par le 
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des salariés se retrouvent d’ailleurs tant au niveau européen, qu’il s’agisse du Conseil de 

l’Europe47 ou de l’Union européenne48, qu’international49.  

 

9. Face à la « capacité d’influence » de l’employeur née du déséquilibre économique et 

social, le contrat s’est montré impuissant ; il n’a jamais été en mesure d’éliminer 

l’inégalité qui existe de fait entre les parties, que seules l’action collective des salariés et 

la loi ont su atténuer. C’est cette faiblesse qui explique que le contrat a longtemps été 

marginalisé et déprécié par le droit du travail50. Néanmoins, et ainsi qu’il est apparu à 

partir de la fin des années 198051 où son « renouveau »52 a été constaté, en particulier à 

travers la prohibition de sa modification unilatérale et la prise de consience de ce qu’il 

était le véritable fondement du rapport de travail, le contrat a fini par se révéler un 

puissant outil de cantonnement du pouvoir juridique de l’employeur53.  

 

II. Rationnaliser le pouvoir  

 

10. Attribution à l’employeur d’un pouvoir juridique. Indépendamment de son 

pouvoir factuel, l’employeur est investi par le système juridique d’un pouvoir envers le 

                                                                                                                                                                                     
gouvernement (Pérou, Kenya, Jordanie…), ou encore à l’obligation de respecter une procédure d’arbitrage 
suspendant le mouvement (Yémen, Jordanie, Gabon…).  
47 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 
(article 11).  
48 Traité de Maastricht, 7 février 1992 (article F) ; Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne 
du 8 décembre 2000 (article 12).   
49 Convention OIT n°87 du 9 juillet 1948 relative à la liberté syndicale, ratifiée par 150 Etats ; Déclaration 
Universelle des Droits de l’Homme du 10 décembre 1948 (article 23) ; Pacte International relatif aux 
droits civils et politiques du 16 décembre 1966 (article 22), Pacte International relatif aux droits 
économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966 (article 8).  
50 Notamment dans les écrits de G. Scelles (Le Droit Ouvrier, 2e ed. Paris, 1929), puis de P. Durand (« Aux 
frontières du contrat et de l’institution, la relation de travai »l, JCP G 1944, I, 387). 
51 Mais cette nouvelle orientation du droit du travail avait été anticipée : G. Lyon-Caen, « Défense et 
illustration du contrat de travail », Archives Philosophiques du Droit 1968, T. 13, p. 59.  
52 L’expression est de P. Waquet, « La modification du contrat de travail et le changement des conditions 
de travail », RJS 1996, p. 791, puis « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383. Dans le second 
de ces articles, l’auteur relève que « le contrat n’a jamais occupé une place aussi importante dans le droit 
du travail qu’en cette fin du 20e Siècle ».  
53 E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », in Analyse juridique 
et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 203 ; A. Jeammaud, « Le contrat  de 
travail, une puissance moyenne », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. 
Pélissier, Dalloz, 2004, p. 306.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

19 

salarié. Ce pouvoir juridique ne se confond pas avec le pouvoir factuel, les deux notions 

coexistent54 ; à côté de sa capacité d’influence qui ne résulte d’aucune norme, 

l’employeur détient un pouvoir fondé et reconnu par le droit, désormais identifié comme 

celui de « donner des ordres et des directives, d'en contrôler l'exécution et de sanctionner 

les manquements de son subordonné »55. Il est procédé à l’habilitation juridique de 

l’employeur à la prise de décisions contraignantes56 : l’employeur est autorisé à diriger 

l’activité du salarié.   

 

11. Source contractuelle du pouvoir juridique de l’employeur. Plus précisément, dans 

notre système juridique et économique57 c’est le contrat de travail qui est la source 

juridique du pouvoir de l’employeur. On sait en effet que ce contrat génère un lien de 

subordination58 entre les parties, et que l’apparition du lien de subordination est 

                                                           
54 Cf. en ce sens P-Y. Verkindt, qui note que « l’infériorité n’est pas encore la subordination. Dans le contrat 
de travail, à l’infériorité initiale, vient s’adjoindre une subordination juridique qui est le résultat du 
contrat » (P-Y. Verkindt, « Le contrat de travail, modèle ou anti-modèle du droit civil des contrats ? », art. 
préc.). Dans le même sens, E. Dockès écrit que « le pouvoir de formuler des ordres ayant valeur juridique, 
c'est-à-dire de créer des obligations, ne doit pas être confondu avec l’influence sur ses salariés que 
l’employeur détient dans les faits » (E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de 
l’employeur », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz,,2004, p. 
203 et s.) ;  
55 Cass. Soc. 13 novembre 1996, n°94-13187, Bull. Civ. V, n°386 ; GADT  4e e, 2008. Cf. par la suite : Cass. 
Soc. 23 avril 1997, n°94-40909, Bull. Civ. V, n°142 ; Dr. Soc. 1997, p. 643, note J. Savatier ; Cass. Soc. 10 
décembre 2002, n°00-43607 ; Cass. Soc. 1er juillet 1997, n°94-43998, Bull. Civ. V, n°242 ; Cass. Soc. 4 
décembre 1997, n°96-16442, Bull. Civ. V, n°419 ; Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-43031 ; Cass. Soc. 5 mai 
2010, n°08-45323 ; Cass. Soc. 19 mai 2010, n°09-42633 ; Cass. Soc. 8 juin 2010, n°08-44965.  
56 Cf. A. Jeammaud, qui définit le pouvoir de l’employeur comme « une habilitation à accomplir des actes 
juridiques unilatéraux (créateurs de normes), prendre des décisions, adresser des ordres, accomplir des 
actes matériels qui, en droit, s’imposent à d’autres personnes dont ils peuvent affecter, réduire, 
compromettre, les droits et les intérêts » (A. jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », 
in Le pouvoir de l’employeur, Sem. Soc. Lamy, suppl. n°1340 du 11 février 2008) ; Cf. également E. Dockès, 
qui définit le « pouvoir juridique » comme « une faculté juridiquement reconnue de produire des actes 
juridiques » (E. Dockès, Valeurs de la démocratie, Dalloz, Coll. Méthodes du Droit, 2005, p. 93).  
57 La norme fondatrice du pouvoir de « l’employeur » est dépendante du système économique et juridique 
en vigueur. Il n’existe pas de norme universellement fondatrice du pouvoir exercé par le bénéficiaire d’une 
forme de « travail pour autrui ».  
58 Ce rapport de cause à effet doit toutefois être rappelé car l’importance du contentieux de la 
requalification en contrat de travail des conventions autrement qualifiées par les parties pourrait tendre à 
l’occulter. Dans le cadre de ces litiges il revient en effet au juge de rechercher à partir de l’exécution 
concrète de la convention, si dans les faits un lien de subordination existe, et dans l’affirmative d’en tirer 
comme conséquence l’existence d’un contrat de travail. Il ne doit pas en être déduit que la subordination 
préexisterait au contrat de travail, que c’est elle qui ferait le contrat de travail ; au contraire, le constat de 
son existence révèle celle d’un contrat de travail qui l’a institué (Cf. notamment, parmi une jurisprudence 
abondante : Cass. Soc. 8 juin 2010, n°08-44965, approuvant une Cour d’appel d’avoir requalifié en contrat 
de travail la convention liant la Société hôtelière B&B aux « gérants » de l’un de ses établissements après 
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consubstantielle à la conclusion du contrat de travail : d’une part, il n’est pas de contrat 

de travail qui ne génère de lien de subordination59 (le consentement à la conclusion du 

contrat implique toujours consentement à l’institution du lien de subordination), d’autre 

part, il n’est pas de lien de subordination hors du contrat de travail. Sans un tel contrat, 

nul n’est subordonné à autrui, y compris à un contractant quelconque ; chacun est (en 

droit) libre et autonome, et les relations entre les individus sont articulées autour du 

principe d’égalité, radicalement incompatible avec toute idée d’obligation d’obéissance 

des uns envers les autres. La restriction de liberté qu’implique la subordination ne peut 

provenir que du contrat de travail, de l’échange des consentements par lequel les parties 

acceptent de s’obliger réciproquement60.  

                                                                                                                                                                                     
avoir constaté que ceux-ci « travaillaient sous l'autorité et le contrôle direct de la société B & B, qu’ils 
devaient impérativement respecter les normes et standards de la chaîne, qu’ils ne disposaient d'aucune 
liberté en matière de fixation des prix et de choix des clients, de procédure d'accueil, de promotion, de 
publicité et de tenue de la comptabilité, qu'ils devaient suivre les directives de la société B & B qui en 
contrôlait la bonne exécution en pratiquant des inspections suivies de remontrances et en menaçant de 
représailles ceux qui ne respecteraient pas ces instructions, et de résiliation du contrat ceux qui 
voudraient être indépendants ». Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-18276, pour une situation similaire 
s’agissant d’une autre société hôtelière ; Cass. Soc. 3 juin 2009, n°08-40981, Bull. Civ. V, n°141, approuvant 
une Cour d’appel d’avoir requalifié en contrat de travail la relation entre TF1 et les participants de 
l’émission « l’île de la tentation », compte tenu des directives strictes édictées par le Société ; Cass. Soc. 10 
décembre 2008, n°07-43117, approuvant une Cour d’Appel d’avoir requalifié en contrat de travail le 
contrat de « mandat de négociateur immobilier libre » conclu entre les parties, après avoir constaté que la 
société dirigeait tous les aspects de l’activité de la demanderesse ; Cass. Soc. 22 septembre 2010, n°09-
41495, RJS 2010, n°895, s’agissant d’un « correspondant » réalisant des reportages télévisés ; Cass. Soc. 30 
juin 2010, n°09-42116, RJS 2010, n°897, s’agissant d’une aide ménagère dont les conditions de travail 
étaient organisées par une association de services à la personne ; Cass. Soc. 28 avril 2011, n°10-15573, JCP 
S 2011, 1362, note C. Puigelier, s’agissant d’un joueur de rugby).  
59 L’absence de subordination fait échec à la qualification de contrat de travail. Voir récemment : Cass. Soc. 
24 mars 2010, n°08-44493, s’agissant d’une société « privée de tout pouvoir de décision » sur un salarié 
d’une entreprise tierce mis à sa disposition ; Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-43031, s’agissant d’un 
médecin fixant librement ses « tableaux de permanence (...) sans droit de regard de la clinique » ; Cass. 
Soc. 12 janvier 2010, n°07-45210, s’agissant d’un arbitre de football disposant d’une « totale 
indépendance dans l’exercice de [sa] mission », et ne se pliant qu’à des obligations « inhérentes à 
l'organisation des matchs » ; Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°07-45034, s’agissant d’infirmières liées à 
une société par un contrat de collaboration libérale, dans des conditions marquées par « l’absence de 
manifestation d'un pouvoir de contrôle et de direction » ; 
60 Cf. P. Waquet, « Libertés et contrat de travail », RJS 2009, p. 347, qui rappelle que « c’est [le contrat de 
travail] qui établit entre l’employeur et le salarié un lien de subordination ». Dans le même sens, J. 
Pélissier, G. Auzero et E. Dockès, notent que « le lien de subordination [est] engendré par le contrat »  et 
que « le rapport de travail ou d’emploi est une relation d’inégalité juridique que, dans un régime d’égalité 
civile, seul un contrat librement conclu peut créer » (J. Pélissier, G. Auzero et E. Dockès, Droit du travail, 
Précis, Dalloz, 26e édition, 2011). M-C. Escande-Varniol écrit que « le lien de subordination n’est qu’un 
effet du contrat de travail » (M-C. Escande-Varniol, (« La Cour de cassation et l’intérêt de l’entreprise », RJS 
2000, p. 260) ; J-Y. Frouin rappelle que « la subordination du salarié à l’employeur naît du contrat de 
travail et se manifeste dans l’exécution de ce contrat » (J-Y. Frouin, (« Protection de la personne du salarié, 
intérêt de l’entreprise et construction prétorienne du droit du travail », JCP S 2010, 1087, p. 22).  
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Or, c’est en vertu de ce lien de subordination né du contrat que l’employeur est investi 

d’un pouvoir envers le salarié ; nous verrons que le rapport de subordination est 

intrinsèquement un rapport de pouvoir, et que faire le constat de la source contractuelle 

du lien de subordination, c’est déjà faire celui du fondement contractuel du pouvoir de 

l’employeur61.  

 

12. Mesure de la subordination – limitation du pouvoir. C’est dire que le contrat de 

travail est à même d’encadrer juridiquement le rapport de pouvoir et de garantir les 

droits du salarié. En tant que source de la subordination, le contrat en façonne l’ampleur. 

L’accord de volontés des parties définit l’étendue de la subordination qu’il institue, c'est-

à-dire du pouvoir qu’il attribue à l’employeur et, symétriquement, de l’obligation 

d’obéissance qu’il impose au salarié.  

 

Encore faut-il, pour prendre l’exacte mesure de la subordination convenue, procéder à 

une analyse exhaustive de l’accord de volontés des parties, c'est-à-dire à une analyse qui 

tienne compte, non seulement de leur volonté exprimée, mais également de leur volonté 

implicite. Car, si le contenu exprès du contrat est généralement favorable à 

l’employeur62, en revanche, son contenu implicite, objectivé, exprime principalement les 

attentes du salarié63 et tend à restaurer l’équilibre contractuel, donc à réhabiliter le 

contrat de travail en tant que véritable contrat.  

 

La démarche est naturelle ; il s’agit simplement d’admettre que le salarié n’a pas pu 

accepter « tout et n’importe quoi », autrement dit qu’il n’a pas pu consentir à une 

subordination illimitée ni à une absence totale de prise en compte de ses intérêts64, et 

que l’écrit qui prétendrait le contraire ne refléterait pas la réalité de l’accord contractuel. 

Elle est d’ailleurs soutenue par plusieurs règles majeures de droit commun, au premier 

                                                           
61 Voir infra, n°34 et s.  
62 Cf. supra, n°4 et 5.  
63 Mais pas exclusivement : ainsi l’obligation implicite de loyauté est réciproque 
64 Cf. En ce sens G. Lyon-Caen, qui souligne que le consentement du salarié à la conclusion du contrat 
« n’est pas fictif. Il faut seulement que la jurisprudence sache parfois dire que le salarié n’a pas pu -ou 
voulu- consentir à certaines dispositions prises par l’employeur » (G. Lyon-Caen, « Défense et illustration 
du contrat de travail », Archives de philosophiques du droit 1968, T. 13, p. 59).  
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rang desquelles l’exigence de détermination de l’objet des obligations issue de l’article 

1129 du Code civil, qui exclut une définition trop imprécise du rapport d’emploi qu’il 

reviendrait à l’employeur de modeler dans l’exercice de son pouvoir, et, évolution 

historique notable65, le principe de force obligatoire des contrats inscrit à l’article 1134 

du même code.  

 

Dans ces conditions, le contrat apparaît comme un instrument capable de limiter, 

contrôler la subordination ; il permet de garantir les droits du salarié et de cerner ce que 

l’employeur est juridiquement autorisé à imposer, indépendamment de ce que, en fait, il 

est en mesure d’imposer.  

 

13. Plus précisément, nous constaterons que le contrat encadre la subordination de 

plusieurs manières.  

 

D’abord, il en restreint le domaine. La subordination n’existe que dans une certaine 

sphère dont les contours sont tracés par le contrat66, et en dehors de laquelle le salarié 

échappe à l’autorité de l’employeur. La délimitation de la sphère de subordination 

s’impose sur le fondement de la règle de détermination de l’objet des obligations, et le 

mouvement jurisprudentiel d’identification d’un « socle contractuel »67 a contribué à 

rendre ses frontières effectives.  

 

Ensuite, le contrat précise le contenu du pouvoir de l’employeur ; l’analyse de la volonté 

implicite des parties permet d’identifier les prérogatives concédées68 et les limites 

d’exercice dont elles sont assorties69, au regard de la finalité du pouvoir contractuel, 

mais également des droits opposables du salarié, au premier rang desquels, le droit à la 

protection de la santé. C’est ainsi le degré de contrainte que représente la subordination 

pour le salarié qui est défini.  

                                                           
65 Voir supra, n°5.  
66 Voir infra, n°61 et s. 
67 P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383 
68 Voir infra, n°223 et s. 
69 Voir infra, n°291 et s. 
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Par ailleurs, le contrat impose sa supériorité sur le pouvoir70. Le second n’est qu’un effet 

du premier et ne saurait en mettre en cause les termes. Les prévisions du contrat, 

expresses ou implicites, sont intangibles. Elles ne cèdent ni face à la décision unilatérale 

de l’employeur71, ni face à la convention collective72, de sorte qu’est assurée, au moins 

juridiquement, la protection des droits acquis du salarié et de la liberté contractuelle73.   

 

Enfin, nous verrons que le salarié tire du contrat des moyens d’action unilatérale, des 

pouvoirs d’initiative en cas de méconnaissance de ses droits par l’employeur ou d’usage 

défaillant ou excessif du pouvoir. Le rôle du contrat n’est pas limité à l’institution de la 

subordination. Il prévoit également les moyens de l’exclure en cas de faute de 

l’employeur. Le salarié est en mesure de sanctionner l’employeur et de rejeter une 

subordination qui excèderait les termes de l’accord contractuel.   

 

14. Le contrat apparaît ainsi comme un instrument précieux pour la défense des droits 

du salarié. La technique contractuelle de droit commun s’avère une voie pertinente 

d’encadrement des rapports juridiques entre employeur et salarié, et le contrat s’affirme 

comme la figure « centrale » du droit du travail74. Le renversement de perspective est 

                                                           
70 E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », in Analyse juridique 
et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 203 ; 
71 C’est l’apport des célèbres arrêts Raquin (Cass. Soc 8 octobre 1987, n°84-41902, Bull civ V, n°541 ; Sem . 
Soc. Lamy, 1987, p. 591, note B. Boubli ; Dr. Soc. 1988,  p. 140, obs. J. Savatier ; GADT 4e ed, 2008, J. 
Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammaud, E. Dockès) et Le Berre (Cass. Soc 10 juillet 1996, Bull civ V, n°278 ; 
Dr. Soc. 1996, p. 976, note H. Blaise ; RJS 1996, n°900 ; GADT 4e ed, 2008, J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. 
Jeammaud, E. Dockès), et de l’abondante jurisprudence postérieure, qui a confirmé de manière constante 
que l’employeur ne peut en aucun cas modifier unilatéralement le contrat de travail (Cf notamment Cass. 
Soc. 7 juillet 1998, n°95-45209, Bull. Civ. V, n°362 ; Cass. Soc. 1er février 2000, n°98-40738 ; Cass. Soc. 26 
juin 2001, n°99-42489 Bull. Civ. V, n°229 ; Cass. Soc. 16 septembre 2009 n°08-41057).  
72 Il est de principe qu' « un accord collectif ne peut modifier le contrat de travail d'un salarié » (Cass. Soc. 
13 novembre 2001 n°99-42978, Bull. Civ. V, n°340 ; RJS 2001, n°1111 ; Cass. Soc. 25 février 2003 n°01-
40588, Bull. Civ. V, n°64 ; RJS 2003, n°567). La règle est pleinement justifiée ; la convention collective est 
un instrument pertinent pour établir des droits nouveaux des salariés (voir supra, n°6), mais son rôle 
n’est pas, au contraire, de réduire les droits du salarié et d’accroître le pouvoir patronal. Si le rôle de la 
convention collective est dénaturé, il revient au contrat de travail de lui faire obstacle.  
73 Comme le note Monsieur le Professeur Mazeaud, « la liberté contractuelle, c’est aussi le droit au respect 
du contrat. Il est vain d’invoquer l’intérêt de l’entreprise pour imposer sa modification » (A. Mazeaud, 
« Modification du contrat, changement des conditions de travail et vie personnelle », Dr. Soc. 2004, p. 77).  
74 A. Jeammaud, « La centralité retrouvée du contrat de travail en droit français », in estudos juridicos en 
homenage al Doctor Nestor de Buen Lozano, 2003 ; cf. également du même auteur, « Les polyvalences du 
contrat de travail », in études offertes à G. Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 299 ; dans le même sens, A. Lyon-
Caen, « Actualité du contrat de travail », Dr. Soc. 1988, p. 540 (l’auteur évoque la « nouvelle vitalité » du 
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remarquable. Comme le note Monsieur le professeur Lagarde, « le contrat, initialement 

conçu comme l’instrument propre à légitimer le pouvoir patronal, devient (…) l’outil 

idéal en vue de le limiter »75. Grâce à « l’analyse contractuelle [qui] fournit, à travers la 

possible invocation de principes civilistes comme la force obligatoire du contrat et la 

liberté contractuelle, un moyen de résistance au salarié »76, le contrat apparaît 

finalement « moins comme un instrument d’exploitation que de protection »77 du salarié.  

Son rôle est essentiel : il institue la subordination (partie 1) et le cas échéant l’exclut 

(partie 2).  

 

15. Il n’y a d’ailleurs pas de contradiction dans la place réservée aux techniques 

contractuelles (au droit civil) dans le cadre de la relation de travail. Le droit civil est 

écarté par des règles impératives de droit du travail lorsqu’il est nécessaire de 

compenser le déséquilibre de fait qui existe entre les parties78, mais il est appliqué aux 

aspects réellement contractuels des rapports entre employeur et salarié puisque, dans 

ces situations, rien ne justifie son éviction. Il n’est donc pas possible de parler 

d’instrumentalisation du droit civil dans un but de protection du salarié ; c’est en réalité 

une application distributive qui est faite du droit commun.  

                                                                                                                                                                                     
contrat de travail) ; C. Radé, « La figure du contrat dans le rapport de travail », Dr. Soc. 2001, p. 802 
(l’auteur relève que « le contrat a magnifiquement résisté à l’épreuve du temps).  
75 X. Lagarde, « Aspects civilistes des relations individuelles de travail », RTD civ. 2002, p. 435.  
76 A. Jeammaud, « La centralité retrouvée du contrat de travail en droit français », « in estudos juridicos en 
homenage », al Doctor Nestor de Buen Lozano, 2003.  
77 G. Lyon-Caen, « Défense et illustration du contrat de travail », art. préc. Cf. dans le même sens, G. 
Couturier : « On peut, parfois, faire crédit aux techniques contractuelles de droit commun pour 
promouvoir une meilleure protection des salariés, plus de justice dans les relations (même individuelles) 
de travail » (G. Couturier, « Les techniques civilistes et le droit du travail, chronique d’humeur à partir de 
quelques idées reçues », ,D 1975, p. 151 (1ère partie) et p. 221 (2e partie).  
78 Supra, n°3 
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Partie 1. L’institution contractuelle de la 

subordination 

 

 

16. Si le contrat est un instrument capable d’encadrer la subordination, c’est avant tout 

parce qu’il l’institue. Il instaure la subordination dans son principe même, autrement dit, 

il en est la source (Titre 1) ; il en définit l’étendue, conformément à l’exigence de 

détermination (Titre 2) ; il en fixe la contrepartie (Titre 3).  
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Titre 1. La source de la subordination 

 

 

 

17. Dualité de la subordination. La subordination issue du contrat de travail présente 

un double statut, selon que l’on se place d’un côté ou de l’autre du lien de subordination, 

du point de vue du salarié ou de l’employeur. Du point de vue du salarié, la 

subordination est subie ; elle s’impose à lui et relève de l’objet de son obligation 

(Chapitre 1). Du point de vue de l’employeur, la subordination est exercée ; elle s’analyse 

en un pouvoir contractuel envers le salarié (Chapitre 2). 
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Chapitre 1. La subordination, objet de 

l’obligation du salarié 

 

 

 

18. La notion d’objet en droit civil peut revêtir plusieurs sens : objet du contrat, des 

obligations, voire de la prestation.  

 

La notion d’objet du contrat, dont la pertinence est discutée par une large partie de la 

doctrine79, permet d’identifier « l’objectif juridique des parties, l’opération qu’elles 

cherchent à réaliser »80. Elle présente ainsi l’intérêt de « révéler l’unité du rapport 

contractuel »81. Elle permet de saisir l’opération d’ensemble visée par les parties à 

travers la conclusion du contrat, mais se confond avec « l’objet de l’obligation principale 

et caractéristique »82.   

 

L’objet des obligations désigne ce à quoi s’engage chacune des parties. Il identifie la 

prestation à laquelle est tenu le contractant. Il est la « matière de l’engagement »83 

contractuel. Il est l’outil juridique permettant à chaque contractant d’identifier ses 

obligations mais également ses droits contractuels (en tant que créancier de l’obligation 

réciproque du cocontractant).  

 

Enfin l’objet est parfois entendu84 comme l’objet de la prestation promise (sorte d’objet 

                                                           
79 Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 4e édition, 2009, p. 297 s. ; J. 
Gesthin, Traité de droit civil, LGDJ, 3e édition, 1993, p. 656 ; J. Flour, J-L. Aubert, E. Savaux, Droit Civil, Les 
obligations, Vol. 1, L’acte juridique, Sirey, 14e édition, 2010, p. 215. 
80 Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, op. cit. 
81 A-S. Lucas-Puget, « Essai sur la notion d’objet du contrat », Thèse, Nantes, 2005.  
82 Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, op. cit. 
83 C. civ. art 1108.  
84 Voir M. Fabre-Magnan, Les obligations, PUF, 2004, p. 320. 
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de l’objet), permettant d’identifier cette « chose qu’une partie s’oblige à donner, à faire 

ou ne pas faire »85. Il faudrait donc identifier dans un premier temps, au moyen de l’objet 

de l’obligation, la nature de l’obligation du débiteur (par exemple une obligation de 

transfert de propriété), puis identifier dans un second temps, au moyen de l’objet de la 

prestation, la « chose » sur laquelle porte cette obligation (un bien quelconque). En 

somme, c’est déjà appliquer l’exigence de détermination de l’objet à travers la notion 

d’objet de la prestation.  

 

19. S’agissant du contrat de travail, la notion d’objet du contrat est souvent invoquée86, 

mais toujours pour discuter de l’objet de l’obligation du salarié « qui caractérise le 

contrat de travail et focalise l’attention »87.  

 

Or le salarié s’engage, par le contrat de travail, à accomplir une prestation de travail 

subordonnée. Il s’agit là de l’objet de son obligation, et plus largement de celui du 

contrat de travail (section 1). Néanmoins, pour un certain nombre d’auteurs, l’objet de 

l’obligation du salarié serait autre et impliquerait, à des degrés divers selon les 

conceptions, la personne même du salarié, dans son corps comme dans son activité, qui 

serait mise à la disposition de l’employeur. Bien qu’anachronique, tant au regard du 

statut conféré au salarié que de la conception des pouvoirs de l’employeur qu’elle 

postule, cette position pose la question de la place de la personne du salarié au sein de 

l’objet du contrat de travail (section 2).  

 

Section 1. L’objet de l’obligation du salarié  

 

20. En concluant un contrat de travail, le salarié s’oblige à effectuer pour le compte de 

son employeur une prestation de travail subordonnée. L’objet de son obligation est donc 

                                                           
85 C. civ. art 1126 .  
86 T. Revet, « l’objet du contrat de travail », Dr. Soc. 1992, p. 859 ; A. Supiot, « critique du Droit du Travail », 
coll. Les voies du Droit, PUF, 1994, qui consacre de longs développements à « l’obscur objet du contrat de 
travail » ; S. Brissy, « l’obligation pour l’employeur de donner du travail au salarié »,  Dr. Soc. 2008, p. 434, 
pour qui l’obligation de donner du travail est « attachée à l’objet du contrat de travail ».  
87 E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 3e éd, 2009, p. 89 s.  
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double : accomplir la prestation de travail contractuellement prévue (Sous-section 1) ; 

respecter la situation de subordination dans laquelle il se trouve en obéissant aux 

directives professionnelles de son employeur (Sous-section 2).  

 

Sous – section 1. Une prestation de travail 

 

21. Une obligation de faire. Le contrat de travail oblige le salarié à effectuer une 

prestation de travail, c'est-à-dire à réaliser un ensemble de tâches88. L’obligation 

contractée par le salarié est une obligation de faire89, qui consiste en l’accomplissement 

d’un fait positif90, la réalisation du travail prévu. A ce stade, rien ne distingue la 

prestation de travail de celle prévue dans le cadre d’un contrat d’entreprise91. Le salarié 

s’engage à faire quelque chose pour l’employeur, tout comme un artisan s’engage à 

fournir un service, une prestation, à son client92. Les résultats de l’activité du salarié 

reviennent à l’employeur. Il n’y a aucun transfert de propriété des fruits du travail, sur 

lesquels le salarié n’acquiert aucun droit, et dont l’employeur est immédiatement 

propriétaire. En ce sens, l’employeur acquiert le résultat du travail, mais en aucun cas 

l’activité du salarié elle-même. La qualification d’obligation de donner est en 

conséquence exclue.  

 

Le salarié s’engage donc à accomplir « un certain travail »93 pour le compte de son 

employeur. Pour l’identification de ce travail, il faut mobiliser l’article 1129 du Code 

civil, qui trouve pleinement à s’appliquer.  

                                                           
88 Devant présenter une certaine cohérence, puisque devant relever d’une même nature. Voir infra, n°67. 
89 En ce sens, J. Savatier, « La liberté dans le travail », Dr. Soc. 1990, p. 49, spé. p. 56 ; F. Terré, P. Simler, Y. 
Lequette, Les obligations, Dalloz, 10e édition, 2009 p. 283. Contra, A. Supiot, Critique du Droit du Travail, 
coll. Les voies du Droit, PUF, 1994., p. 58 ; M. Fabre-Magnan, « Le contrat de travail défini par son objet », 
in « Le travail en perspectives », dir. A. Supiot, LGDJ, 1998 .   
90 Rappr. F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, op. cit., p. 276, qui définissent l’obligation de faire comme celles 
« dans lesquelles la prestation consiste en un fait positif que le débiteur promet d’accomplir ».  
91 En ce sens, M. Fabre-Magnan, préc. Voir également F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, op. cit. p. 277, qui de 
manière éloquente citent en exemples de l’obligation de faire tant l’obligation de « l’entrepreneur [qui] 
s’engage à réaliser tel ou tel ouvrage », que celle du salarié qui s’engage « à travailler sous la direction du 
patron ».  
92 C’est la situation de subordination, et elle seule, qui distingue ces prestations : supra, n°11.  
93 E. Dockès, « La détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », Dr. Soc. 1997, p. 
140 ; Droit du travail, préc.   
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22. Application de l’article 1129 du Code civil. En tant qu’objet de l’obligation du 

salarié, la prestation de travail attendue de lui doit être déterminée. L’article 1129 du 

Code civil s’applique à tout type d’obligation ; rien ne justifierait qu’il ne s’applique pas à 

la prestation du travailleur salarié. Comme le relève Monsieur le Professeur Dockès, 

l’applicabilité de l’article 1129 du Code civil ne doit pas prêter à contestation dans la 

mesure où « le terme de "chose" au sens de l’article 1129 du Code civil, doit être compris 

largement, comme incluant toutes les activités auxquelles un débiteur peut s’être 

engagé. Le travail subordonné ne saurait donc être exclu sur cet argument »94. 

 

L’article L 1221-3 du Code du travail95 le confirme en disposant, après avoir énoncé 

incidemment que c’est « l’emploi qui fait l’objet du contrat de travail », que dans le cas 

particulier d’un emploi ne pouvant « être désigné que par un terme étranger sans 

correspondant en français, le contrat de travail comporte une explication en français du 

terme étranger ». C’est bien ici une exigence d’identification de la prestation de travail 

qui est énoncée : le contrat de travail doit permettre de cerner la nature du travail qui 

sera effectué. En ce sens, l’article L 1221-3 du Code du travail fait une application 

spécifique de l’exigence générale de détermination de l’objet des obligations qui résulte 

de l’article 1129 du Code civil.  

 

Le contrat de travail doit donc définir une prestation précise attendue du salarié, et ne 

l’oblige qu’à l’accomplissement des tâches relevant de l’« espèce »96 de travail à laquelle 

il s’est engagé97. Le contrat trace ainsi les contours matériels de la sphère de 

subordination dans laquelle se trouve placé le salarié98. L’exigence de détermination de 

l’objet de l’obligation joue ici, de manière très naturelle, son double rôle de bon sens et 

                                                           
94 E. Dockès, art. Préc. Dans le même sens, voir F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, op. cit., qui relèvent que le 
terme de « chose » renvoi « non seulement à une chose matérielle, corporelle, mais aussi une chose 
incorporelle », et que « entendue au sens large, la "chose" objet de l’obligation est la prestation promise 
par le débiteur, c'est-à-dire ce à quoi il s’est engagé ».  
95 Ancien article L 121-1, alinéa 2.  
96 Au sens de l’article 1129 du Code civil.  
97 Voir infra, n°67 et s. 
98 Voir infra, n°64 et s.  
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de garantie de sécurité pour le débiteur99. De bon sens, car il ne saurait être 

raisonnablement soutenu qu’un contractant puisse s’engager sans même connaître la 

substance de la prestation qu’il promet (ne serait-ce que pour en apprécier la licéité, la 

possibilité, ou encore la juste contrepartie). De sécurité, puisqu’elle limite les 

prérogatives contractuelles de l’employeur, donc la sujétion du salarié.  

 

23. Exclusion de la notion de mise à disposition de la « force de travail ». L’exigence 

de détermination de l’objet des obligations telle qu’elle résulte de l’article 1129 du Code 

civil et telle qu’elle s’applique au contrat de travail, fait obstacle à l’analyse, parfois 

développée100, selon laquelle la mise à disposition au profit de l’employeur de la « force 

de travail » du salarié serait l’objet du contrat de travail.   

 

Les implications de cette théorie, fondement d’une conception démesurée des pouvoirs 

de l’employeur, sont lourdes en termes de mise en cause de la liberté et de la dignité du 

salarié101. La notion de force de travail implique en effet une idée de globalité. Elle a pu 

être définie comme « l’ensemble des facultés corporelles et intellectuelles par lesquelles 

l’homme travaille »102. Elle recouvre l’ensemble des capacités, des aptitudes d’un 

individu, actuelles ou potentielles, utilisées ou non. La « force de travail » prétend à 

l’exhaustivité ; en cela, elle s’oppose à la notion même de détermination.    

 

Admettre que la force de travail, et plus précisément sa « mise à disposition » ou sa 

« location » à l’employeur, puisse constituer l’objet du contrat de travail, reviendrait à 

donner un blanc seing à l’employeur quant à « l’usage » qu’il serait autorisé à « faire » du 

                                                           
99 J. Flour, J-L. Aubert, E. Savaux, op. cit., p. 200.  
100 Voir notamment T. Revet, art. préc ; J. Rivero, « Les libertés publiques dans l’entreprise », Dr. Soc. 1982, 
p. 423, pour qui « le salarié met à disposition de l’employeur sa force de travail, mais non sa personne » ; 
R. Saleilles, Bulletin de la société d’études législatives, 1906, p. 500, cité par T. Revet, art. préc. ; M. Fabre-
Magnan, art. préc. ; S. Brissy, art. préc. ; I. Daugareilh, « Le contrat de travail à l’épreuve des mobilités », Dr. 
Soc. 1996, p. 128, spéc.  p. 140.  
101 Ce d’autant plus que ses partisans ont bien souvent envisagé, à regret ou non, ses conséquences 
potentielles en termes d’emprise de l’employeur sur la personne même du salarié : voir infra, n°29 et s. 
102 T. Revet, « L’objet du contrat de travail », préc.  
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salarié, la seule limite103 à cet usage correspondant aux aptitudes du salarié. Dans cette 

conception, si le salarié est capable d’accomplir une tâche quelle qu’elle soit, si cette 

tâche entre dans le champ de ses compétences, les droits dont l’employeur dispose sur la 

force de travail l’autorisent à exiger du salarié l’accomplissement de cette tâche, que 

celle-ci ait été envisagée lors de la conclusion du contrat de travail ou pas. Louis Mallet 

et Marie-Laure Morin, dans leur étude confrontant les approches gestionnaire et 

juridique de la notion d’emploi104, ont parfaitement cerné cette problématique en 

constatant que d’un point de vue gestionnaire « l’entreprise demeure intéressée à la 

mise en œuvre de compétences spécifiques dans un processus de production finalisé, 

dont la direction demeure, de près ou de loin, seule juge » et que « la détermination 

contractuelle de l’emploi occupé pourrait, à l’extrême, ne plus faire référence à aucun 

poste. L’employeur achèterait un ensemble de compétences, susceptibles d’être utilisées 

dans des affectations très différentes ». Ces auteurs constatent cependant que 

juridiquement « il ne serait pas possible d’embaucher quelqu'un  en fonction de ses 

seules compétences personnelles sans les référer à un minimum d’activités dans 

lesquelles l’entreprise lui demandera de les utiliser ». En effet, le salarié ne fournit pas sa 

« force de travail » dans sa globalité, mais seulement un travail précis, identifié105 et 

accepté. Il ne saurait être tenu à l’accomplissement de tâches autres que celles 

contractuellement prévues, ce que la jurisprudence a d’ailleurs eu l’occasion de 

confirmer à de nombreuses reprises106, quand bien même ces tâches entreraient dans 

ses capacités et relèveraient ainsi de sa force de travail entendue comme l’ensemble de 

ses aptitudes. L’employeur n’est créancier que d’une prestation définie. Il n’est pas 

locataire de la force de travail que le salarié mettrait à sa disposition et qu’il pourrait 

utiliser comme bon lui semble en fonction de ses besoins.  

 

                                                           
103 Outre bien sûr les limites classiques tenant à l’ordre public et au respect des droits et libertés 
fondamentaux. 
104 L. Mallet et M-L. Morin, « La détermination de l’emploi occupé », Dr. Soc. 1996, p. 660. 
105 Pour A. Beaucourt, le salarié s’engage à accomplir « un travail défini », non à mettre sa force de travail à 
disposition de l’employeur : « Le contrat de travail, nature juridique et principaux effets, Droit civil et 
législations comparées », Thèse, Paris, 1912, p. 156.  
106 Voir infra, n°91 et s. D’ores et déjà, quelques références emblématiques : Cass. Soc. 28 mars 1995, n°91-
43681 ; Cass. Soc. 26 mai 1998, n°96-40617 ; Cass. Soc. 10 mai 1999, n°96-45673, Bull. civ. V, n°199 ; RJS 
1999, n°791, Dr. Soc. 1999, p. 736, obs. B. Gauriau ; Cass. Soc. 17 janvier 2006, n°04-40965.  
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24. Certaines décisions de la Cour de cassation ont pu être invoquées au soutien de la 

théorie selon laquelle la mise à disposition de l’employeur de la force de travail du 

salarié constituerait l’objet du contrat de travail.  A plusieurs reprises en effet, dans des 

situations où l’employeur n’avait pas fourni de travail au salarié ni versé de salaire, il a 

été jugé, pour condamner l’employeur au paiement d’un rappel de salaire, que le salaire 

est dû dès lors que le salarié « se tient à la disposition de l’employeur »107. L’objet de 

l’obligation du salarié serait donc de se tenir à la disposition de l’employeur. Le 

« versement du salaire » serait « issu de cette seule mise à disposition »108.  

 

Une telle analyse est excessive. La règle selon laquelle l’employeur qui ne fournit pas de 

travail au salarié qui s’est tenu à sa disposition reste tenu de payer le salaire n’a ni pour 

objet ni pour effet de faire de la mise à disposition du salarié l’objet du contrat de travail.  

 

En réalité, il apparaît que la notion de mise à disposition telle qu’invoquée dans ces 

décisions, doit simplement être entendue comme désignant l’attitude du salarié qui se 

tient prêt à exécuter ses obligations contractuelles, c'est-à-dire à effectuer sa prestation 

de travail subordonnée. La Cour de cassation se borne à constater que le salarié n’a pas 

manqué à ses obligations. C’est d’ailleurs ce qu’elle précise dans un arrêt du 3 juillet 

2001 en relevant que « la société ne prouvait pas le refus du salarié d’exécuter son 

travail »109.  

 

Ayant établi les « responsabilités » dans l’inexécution des obligations, la Cour de 

cassation applique ensuite le régime traditionnel de l’exception d’inexécution. Il est 

constant en effet que l’exception d’inexécution ne peut être invoquée par un contractant 

qu’en cas d’inexécution contractuelle préalable imputable à son cocontractant. Elle est 

refusée au cocontractant qui l’invoque alors même que l’inexécution lui est imputable110 

                                                           
107 Cass. Soc. 11 juillet 2006 n°04-46711 ; Cass. Soc. 3 juillet 2001 n°99-43361 ; Dr. Soc. 2001, p. 1009, obs. 
C. Radé ; Cass. Soc. 28 février 1962, Bull. civ. V, n°231.  
108 S. Brissy, art. préc.   
109 Cass. Soc. 3 juillet 2001, préc.  
110 Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, op. cit. p. 451 ; C. Chabas, « L’inexécution licite du contrat », 
Thèse, 2001, LGDJ, bibliothèque de droit privé n°380, p. 330 s. ; C. Paulin, « La clause résolutoire », Thèse, 
1996, LGDJ, bibliothèque de droit privé n°258, p. 82 s.    
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parce qu’il est l’auteur de l’inexécution ou même parce qu’il est responsable de 

l’inexécution commise par son cocontractant111. Dès lors, le paiement du salaire 

s’impose non pas en tant que contrepartie de la tenue du salarié à disposition de 

l’employeur mais en tant qu’obligation de l’employeur que rien ne vient exclure. Ce qui 

est déterminant n’est pas la tenue à disposition du salarié en elle-même mais l’absence 

de refus d’exécuter la prestation de travail qu’elle démontre.  

 

De surcroît, il peut également être soutenu que, tenu d’exécuter une prestation de travail 

subordonnée, le salarié à qui l’employeur ne fournit aucun travail exécute son obligation 

de subordination, précisément en se conformant à l’absence d’ordre de son employeur, 

assimilable à un ordre de ne pas faire, étant noté que la « tenue à disposition » témoigne 

de ce que le salarié s’est également conformé aux directives générales de l’employeur en 

matière d’horaires et de lieu de travail.  

 

25. C’est donc l’accomplissement d’une prestation de travail, obligation de faire 

exclusive de toute notion de mise à disposition d’une quelconque « force de travail », qui 

forme la première partie de l’objet de l’obligation du salarié. La seconde réside dans le 

respect de la situation de subordination dans laquelle il se trouve placé.  

 

Sous – section 2. Une prestation de travail subordonnée  

 

26. Obligation contractuelle de subordination. La prestation de travail que s’engage à 

accomplir le salarié est une prestation de travail subordonnée. Le contrat de travail 

institue pour le salarié l’obligation d’exécuter la prestation de travail prévue, mais 

également de l’exécuter dans les conditions et selon les modalités édictées par 

l’employeur. En contractant, le salarié accepte de se constituer débiteur d’une obligation 

de subordination qui lui impose d’obéir aux directives professionnelles de l’employeur. 

En d’autres termes, « l’obéissance aux ordres »112 est (partiellement) « l’objet de 

l’obligation qui forme la matière de l’engagement ». De même, l’employeur entend être 

                                                           
111 Cass. Civ 3. 5 mars 1970, n°69-10252, Bull. civ., n°173 
112 A. Supiot, Critique du Droit du Travail, coll. Les voies du Droit, PUF, 1994 
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titulaire d’une « créance de subordination », autrement dit d’un pouvoir contractuel113. 

La subordination relève de ce à quoi s’engage contractuellement le salarié et de ce 

qu’attend du contrat l’employeur. 

 

La subordination qui résulte du contrat de travail114 n’est donc pas un simple état du 

salarié, une situation dans laquelle il se trouve placé ; elle n’est pas une simple 

caractéristique du contrat de travail et de la prestation de travail, un « élément de 

contexte ». Elle constitue une obligation contractuelle du salarié. En convenant par la 

conclusion du contrat de travail d’instaurer entre elles un lien de subordination, les 

parties ont entendu que le contrat fasse peser sur le salarié une obligation de 

subordination qui se décline en diverses obligations d’obéissance115.  

 

La nature d’obligation contractuelle du salarié que revêt la subordination apparaît 

d’ailleurs très clairement lorsqu’il est admis que les employeurs puissent qualifier 

« l’insubordination » de faute116. La notion « d’insubordination » et sa nature de 

manquement contractuel imputable au salarié n’ont de sens que si l’on admet que la 

subordination est en elle-même une obligation du salarié117, impliquant le respect d’un 

certain nombre de directives professionnelles.  

 

27. Application de l’article 1129 du Code civil. La subordination s’impose au salarié en 

tant qu’obligation contractuelle. La contrepartie de l’observation est que la 

subordination ne s’impose à lui qu’en tant qu’obligation contractuelle, assortie en tant 

que telle de la garantie constituée par l’exigence de détermination prévue par l’article 
                                                           
113 Infra, n°34 et s., n°37 
114 Supra, n°11 
115 C’est tout l’enjeu de la détermination de l’objet de l’obligation de subordination que d’identifier ces 
obligations d’obéissance qui matérialisent l’obligation de subordination (ce qui revient à identifier les 
prérogatives de l’employeur dans le cadre de l’exercice de son pouvoir contractuel : voir infra, n°223). 
116 Voir par exemple Cass. Soc. 26 mai 2010, n° 09-40419, qui considère que statue à bon droit la Cour 
d’appel qui retient l’existence d’une cause réelle et sérieuse de licenciement après avoir constaté que  « le 
salarié avait fait preuve d'insubordination en refusant d'établir des commentaires de gestion » que lui 
demandait son employeur ; Cass. Soc. 1er décembre 2009, n°08-41952, « l'insubordination persistante [du 
salarié] et ses manquements aux règles de sécurité dont il avait la charge justifiait un licenciement pour 
faute grave » 
117 Cf. l’argument avancé dans le pourvoi formé par un employeur : « l'insubordination du salarié constitue 
une violation des obligations résultant du contrat de travail » (Cass. Soc. 16 juin 2010, n°09-40604). 
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1129 du Code civil. Il ne fait pas de doute que la subordination est une « chose » au sens 

de ce texte, et que rien ne vient s’opposer à sa détermination118. Certes, l’exercice des 

pouvoirs de l’employeur a pour objectif d’assurer une certaine « flexibilité », une 

certaine adaptation de la relation de travail afin d’en permettre la bonne exécution119. 

Mais l’exigence de détermination ne fait pas obstacle à cet objectif. Elle implique 

simplement que le pouvoir patronal s’exerce dans un domaine délimité par les parties, à 

la stricte mesure de ce qu’a accepté le salarié. Comme tout contractant, le salarié tire de 

la loi le droit de savoir à quoi le contrat l’engage. L’exigence de détermination s’applique 

à toute obligation ; la souscription d’une obligation de subordination, ou d’obéissance, 

ne peut échapper à la règle, d’autant qu’une telle obligation est particulièrement 

contraignante en termes de restriction des libertés individuelles. Le salarié ne se soumet 

pas à l’employeur de manière absolue. Il ne concède qu’une obéissance professionnelle 

dont il doit connaître précisément les limites. La subordination est circonscrite par le 

contrat de travail120 ; elle n’est pas de portée générale.  

 

Section 2. La place de la personne du salarié  

 

28. Dans l’exécution de son obligation contractuelle de réaliser une prestation de travail 

subordonnée déterminée, le salarié se heurte parfois à des dérives, des excès de 

l’employeur dans l’usage du pouvoir que lui confère le contrat de travail. Ces dérives ont 

conduit certains auteurs à s’interroger sur la place de la personne même du salarié dans 

l’objet du contrat de travail au regard de l’emprise exercée par l’employeur.  

 

29. L’analyse ancienne de la relation de travail comme louage de service. Il a ainsi 

été considéré à la fin du 19ème siècle que la relation de travail avait pour objet la 

personne même du salarié, dans le cadre d’un contrat de louage. Antérieure à 

l’apparition de la notion de « contrat de travail »121, l’analyse se fondait sur les 

                                                           
118 En ce sens, E. dockès, art. préc.,  p. 141-142.  
119 Sur la finalité du pouvoir de l’employeur, voir infra, n°220 et s.  
120 Infra, n°61 et s.  
121 Selon A. Supiot, la première utilisation de la notion de contrat de travail est à mettre au crédit d’une loi 
du 18 juillet 1901. Elle est à nouveau visée dans une loi du 21 mars 1905, puis dans le code du travail 
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dispositions de l’article 1779 du Code civil relatif au « louage des gens de travail ». Il 

était communément admis que ce texte permettait une véritable « location de salariés » 

sur le modèle de la location de droit commun : ainsi, selon Baudry-Lacantinerie « la 

seule différence de nature entre le louage de choses et le louage de services, c’est que le 

louage porte dans le premier cas sur un objet et dans le second cas sur la personne 

même du locateur »122. Dans le même sens, Ripert et Boulanger ont considéré que « c’est 

la personne humaine qui est en réalité l’objet du contrat, en même temps qu’elle en est 

le sujet »123. L’employeur contracterait donc avec le salarié en tant que sujet, pour en 

devenir le locataire, et serait titulaire d’un droit de jouissance sur la personne même du 

salarié.  

 

30. Résurgences de l’analyse. Bien que parfaitement anachronique au regard de 

l’évolution du droit du travail, notamment s’agissant de la prise en compte croissante de 

la dignité du salarié et de l’abandon de la notion de contrat de louage pour qualifier la 

relation de travail, cette analyse a été reprise dans un passé proche par certains 

auteurs124. Ainsi, pour Monsieur le Professeur Revet, l’objet du contrat de travail serait 

« la force de travail », dont il retient une définition particulière en l’assimilant au 

« travail - activité, [à] la personne en action », qui  ferait « l’objet d’une location ». 

Poussant l’analyse jusqu’à ses limites les plus extrêmes, l’auteur va jusqu’à considérer 

que le mécanisme du contrat de travail repose sur la « réification » de la personne c'est-

à-dire sur sa « transformation » en force de travail, laquelle constitue la « chose 

louée »125, tout en relevant simplement que la réification de la personne ne saurait être 

totale puisqu’une telle opération « aboutirait immanquablement à la faire disparaître ; il 

n’y aurait plus de sujet mais un objet, plus de personne mais un esclave ». Dans le même 

sens, Madame le Professeur Fabre-Magnan écrit que l’objet de l’obligation du salarié 

                                                                                                                                                                                     
promulgué le 28 décembre 1910 (A. Supiot, Critique du Droit du Travail, coll. Les voies du Droit, PUF, 
1994).  
122 G. Baudry-Lacantinerie, Traité théorique et pratique de droit civil, 3ème éd., 1907 
123 G. Ripert et J. Boulanger, Traité élémentaire de droit civil, LGDJ, 2ème éd., 1947, n°2948  
124 T. Revet, « L’objet du contrat de travail », Dr. Soc. 1992, p. 859 ; A. Supiot, Critique du Droit du Travail, 
coll. Les voies du Droit, PUF, 1994 ; M. Fabre-Magnan, « Le contrat de travail défini par son objet », in Le 
travail en perspectives, dir. A. Supiot, LGDJ, 1998 art. préc.  
125 T. Revet, art. préc.  
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réside dans la mise à disposition au profit de son employeur de sa « personne elle-même 

dans l’une de ses facettes, un aspect tant de son corps que de sa volonté »126. Contraire à 

la dignité du salarié car source d’une sujétion sans borne, aux principes de non 

patrimonialité et de non commercialité du corps humain127, au principe de prohibition 

de l’esclavage dans la mesure où la location confèrerait à l’employeur l’usus et le fructus, 

soit deux attributs du droit de propriété128, sur la personne même du salarié, cette vision 

dépassée de la relation de travail ne peut qu’être rejetée.  

 

L’analyse de Monsieur le Professeur Supiot129 se veut plus pragmatique. L’auteur fait le 

constat de « la discipline physique » que le travail exerce sur le salarié, de « l’emprise sur 

les corps au travail ». Selon lui, « ne pas voir que la maîtrise acquise sur les travailleurs 

dans la relation salariale est d’abord une maîtrise physique, c’est ne pas voir le nez au 

milieu de la figure », et c’est à tort que l’analyse juridique occulte la place du corps 

humain dans le contrat de travail en refusant de reconnaître que « la personne physique 

constitue l’objet de la prestation du salarié ». Si Monsieur Supiot considère que le 

contrat de travail emporte mise à disposition au profit de l’employeur du corps même du 

salarié, c’est non pour légitimer l’accroissement de sujétion du salarié comme semble le 

faire Monsieur Revet, mais pour rendre compte de la réalité des relations de travail130 et 

de leurs excès, passés131 ou actuels.  

 

Mais aussi fondées ces observations factuelles soient-elles, on ne peut que douter de la 

pertinence de la démarche consistant à fournir un fondement juridique (l’objet) à une 

                                                           
126 M. Fabre-Magnan, art. préc., p. 115 
127 En ce sens, J. Savatier, « La liberté dans le travail », Dr. Soc. 1990, p. 49, spé. p. 56 : « il faut s’élever 
contre l’idée (…) que le contrat de travail a pour objet le corps même du travailleur (…). Le salarié 
n’abandonne pas son corps à la volonté de l’employeur. Il se borne à contracter des obligations de faire ou 
ne pas faire. Ses droits sur son corps sont inaliénables ».  
128 E. Dockès, op. cit.. p. 90.  
129 A. Supiot, Critique du Droit du Travail, coll. Les voies du Droit, PUF, 1994, p. 51 s.  
130 « La mise en évidence de la place du corps humain dans la relation de travail n’a pas été le produit de la 
pensée juridique elle-même, mais de l’observation de ce que devenaient, dans les faits, ces corps 
"disparus" dans l’analyse patrimoniale », écrit-il, op. cit.. p. 64.  
131 L’auteur retranscrit un extrait des travaux d’une commission d’enquête sur les conditions de travail 
dans l’industrie anglaise du 19e siècle, mettant en évidence les conditions de travail insupportables des 
très jeunes enfants, travaillant 19 heures par jour avec seulement une heure de pause.  
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situation de fait que précisément il s’agit de dénoncer et combattre. Les dérives 

constatées dans la pratique ne peuvent fonder une théorie juridique les justifiant et les 

confortant. Toute l’évolution du droit du travail, dont Monsieur Supiot relève d’ailleurs 

que son apparition s’explique par la nécessité de lutter contre les excès constatés, 

conduit au contraire à considérer que le contrat de travail n’amène pas le salarié à 

accorder à son employeur un quelconque droit sur sa personne132.  Bien plus, l’analyse 

de Monsieur Supiot se révèle dangereuse pour le salarié en ce qu’elle exclut l’application 

de l’exigence de détermination de l’objet de son obligation. L’auteur écrit ainsi que 

« dans tous les contrats ayant pour objet une activité humaine », la personne du 

prestataire est engagée, mais « ne forme [pas] la matière de l’engagement » car « l’objet 

est une chose ou une prestation définie à l’avance, alors que dans le contrat de travail 

cette définition se fera dans l’exécution même du contrat, par la mise en œuvre de la 

maîtrise ainsi acquise par l’employeur sur le corps productif du salarié »133. C’est nier 

l’applicabilité de l’article 1129 du Code civil, que rien pourtant ne vient exclure, et qui 

implique une identification claire et précise, lors de la conclusion du contrat de travail, 

de ce à quoi le salarié s’engage, qu’il s’agisse de la prestation de travail ou de la 

subordination.  

 

                                                           
132 On en trouvera une application avec la décision du tribunal de grande instance de Nanterre du 5 
septembre 2008 ayant déclaré illicite le système d’évaluation des salariés de la société Wolters Kluwer, 
qui marque le refus des juges d’admettre un contrôle et une évaluation par l’employeur du comportement 
des salariés.  
133 op. cit.. p. 60  
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Chapitre 2. La subordination, prérogative de 

l’employeur 

 

 

31. Du point de vue de l’employeur, la subordination issue du contrat de travail est une 

prérogative, un pouvoir. Les notions de pouvoir de l’employeur et de lien de 

subordination sont indissociables, et c’est ce qui démontre que le pouvoir de 

l’employeur est une prérogative contractuelle (section 1). Le contrat fonde le pouvoir. 

Outre qu’il est atteint positivement par l’analyse des liens inextricables entre pouvoir et 

subordination, ce constat peut également être atteint négativement dans la mesure où 

aucune autre source du pouvoir de l’employeur ne peut être identifiée, ni dans la loi, ni 

dans « l’institution », ni dans les droits fondamentaux (section 2). Le contrat fait alors 

figure de seule source possible du pouvoir de l’employeur.  

 

Section 1. La concession à l’employeur d’un pouvoir contractuel 

 

 32. En concluant le contrat de travail les parties consentent à établir entre elles un lien 

de subordination134 et habilitent l’employeur à l’exercice d’un pouvoir (sous-section 1). 

Ce pouvoir juridique issu du contrat de travail est indifférent à la préexistence et à la 

persistance d’une capacité d’influence135 de l’employeur (sous-section 2).  

 

Sous – section 1. Habilitation contractuelle de l’employeur 

 

33. Tout contrat de travail emporte réalisation d’une opération d’habilitation (§1) qui a 

pour objet de concéder à l’employeur un pouvoir conçu globalement, c'est-à-dire dans 

                                                           
134 Supra, n°11. 
135 Sur la notion de capacité d’influence de l’employeur, voir supra, n°3. 
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ses diverses manifestations, y compris disciplinaires ou « réglementaires » (§2).  

 

§1. L’opération d’habilitation 

 

34. Rapport de subordination et rapport de pouvoir. En instaurant un lien de 

subordination, le contrat de travail institue une relation juridiquement inégalitaire. La 

subordination est l’expression d’un déséquilibre juridique. En cela, elle n’a de sens qu’en 

tant que rapport puisque le déséquilibre ne peut s’apprécier que par comparaison des 

situations respectives de deux sujets de droit. L’expression consacrée de « lien de 

subordination » peut ainsi paraître redondante dans la mesure où la notion même de 

« subordination » exprime nécessairement l’idée d’un lien. N’être subordonné à 

personne reviendrait à ne pas être subordonné du tout ; il n’y a de « subordonné » que 

pour autant qu’existe un « donneur d’ordre » auquel il faut obéir. La subordination 

renvoie ainsi inévitablement à l’image d’un pouvoir qui matérialise le déséquilibre entre 

les parties. Le pouvoir lui-même n’a également de sens qu’en tant que rapport. Il n’y a de 

pouvoir que s’il s’exerce envers quelqu’un ; on n’exerce aucun pouvoir lorsqu’on ne 

l’exerce envers personne (le pouvoir exercé sur soi-même n’étant rien de plus que 

l’usage de la liberté individuelle).  

 

Un rapport de subordination au sens où l’institue le contrat de travail n’est donc rien 

d’autre qu’un rapport de pouvoir136. Les deux concepts renvoient à une seule réalité, 

celle d’une relation juridiquement inégalitaire dont ils expriment tous deux la dualité : 

tout comme le pouvoir peut être exercé ou subi137, la subordination revêt un double 

                                                           
136 Cf. P. Lokiec, Contrat et pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels , 
LGDJ, 2004, p. 17, qui relève que c’est « la subordination qui fait du rapport de travail un rapport de 
pouvoir ». Dans le même sens, A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », in « Le 
pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008, p. 19, relève 
que « la mention d’un lien de subordination [est une] référence implicite à une relation de pouvoir ».   
137 J-M. Béraud, « Le juge et le pouvoir patronal », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. 
Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008, p. 79. L’auteur constate que « la doctrine fait du pouvoir subi 
l’élément clé du droit du travail. En témoigne la définition unanimement donnée du contrat de travail. 
Chez tous les auteurs, on trouve en effet quelque chose du genre : contrat par lequel une personne 
dénommée salarié s’engage, moyennant un salaire, à travailler dans un lien de subordination juridique au 
profit d’une autre dénommée employeur. Mais on ne trouve chez aucun : contrat par lequel une personne 
dénommée employeur s’engage à exercer un pouvoir de sujétion sur une autre dénommée salarié afin de 
la faire travailler moyennant un salaire ; Et pourtant n’est-ce pas la définition à laquelle on aboutirait si, au 
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statut, tout à la fois prérogative pour l’un et obligation138 pour l’autre. En ce sens, le 

pouvoir de l’employeur a pu être très justement qualifié de « verso »139  ou 

d’« envers »140 de la subordination juridique du salarié (comprise en tant qu’obligation). 

Le pouvoir exercé apparaît comme « l’autre face du lien de subordination engendré par 

le contrat »141. Au pouvoir exercé répond un pouvoir subi ou, s’agissant d’un rapport 

contractuel, à la prérogative contractuelle qu’est l’exercice d’un pouvoir concédé répond 

une obligation contractuelle de subordination impliquant l’obéissance aux directives 

données dans le cadre de l’exercice du pouvoir.   

 

35. Schéma récapitulatif.      

 

Employeur       Salarié 

 

 

               Pouvoir exercé             Pouvoir subi 

 

                           Subordination       

         =     (« lien de subordination »)    = 

 

 

              Prérogative contractuelle     Obligation contractuelle 

                  

 

36. Le pouvoir de l’employeur, subordination appliquée. Le pouvoir de l’employeur 

est l’expression de la subordination en tant que prérogative. Il la « concrétise ». En ce 

                                                                                                                                                                                     
lieu d’entrer dans le pouvoir par le bas on y entrait par le haut, si au lieu d’appréhender le pouvoir subi on 
s’attachait au pouvoir exercé ? ».  
138 Sur la nature d’obligation du salarié que revêt la subordination, voir supra, n°26. 
139 E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 2009, p. 81.  
140 A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse, Paris X, 2006, p. 15 : « La Cour de cassation s’est 
attachée à ériger la subordination du salarié en critère distinctif du contrat de travail. En adoptant un tel 
critère, il va sans dire que la Cour de cassation a contribué à présenter le pouvoir de l’employeur, l’envers 
de la subordination du salarié, comme une effet juridique du contrat de travail ».  
141 J. Pélissier, A. Jeammaud, A. Supiot, Droit du travail, Précis, Dalloz, 26e éd., 2011, p. 722.  
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sens la subordination « se réalise à travers le pouvoir patronal »142 ; le pouvoir de 

l’employeur se présente comme le versant actif143 du lien de subordination. Il en est 

l’expression ; s’il en est une « facette »144, c’est de la facette « concrète », « appliquée » 

qu’il s’agit. En exerçant son pouvoir, l’employeur met en œuvre la situation de 

subordination. Il use de la prérogative que celle-ci représente pour lui, tandis que le 

salarié exécute l’obligation contractuelle d’obéissance dont il est débiteur. C’est du reste 

la position de la Cour de cassation qui, depuis 1996145 et de manière constante146, définit 

le lien de subordination par la référence au pouvoir de l’employeur. En énonçant 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 », elle rattache directement le 

pouvoir de l’employeur au lien de subordination. Le premier découle du second. Comme 

le constate Monsieur le Conseiller Waquet, « le lien de subordination engendre le 

pouvoir de direction »147. Le pouvoir exercé par l’employeur envers le salarié est 

intrinsèquement lié à la situation de subordination créée par le contrat de travail148. Les 

deux notions sont consubstantielles l’une à l’autre. Le pouvoir de l’employeur ne peut 

pas se comprendre indépendamment du lien de subordination qui l’institue et qu’il 

matérialise.  

 

37. L’accord de volontés à l’origine du pouvoir de l’employeur. En concluant le contrat 

de travail, les parties s’accordent pour instaurer entre elles un lien de subordination ; le 

                                                           
142 D. Langé, Droit du travail, Ellipses, 2003, p. 24.  
143 A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. 
A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008, p. 19 : « le lien [de subordination] révèle 
le pouvoir ou, mieux, n’est que ce rapport asymétrique vu du côté passif ».  
144 S. Frossard, « Les objets soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, 
Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008, p. 47.  
145 Cass. Soc. 13 novembre 1996, n°94-13187, Bull. Civ. V, n°386; GADT  4e ed, 2008.  
146 La formule a été reprise de manière constante, et notamment : Cass. Soc. 23 avril 1997, n°94-40909, 
Bull. Civ. V, n°142 ; Dr. Soc. 1997, p. 643, note J. Savatier ; Cass. Soc. 10 décembre 2002, n°00-43607 ; Cass. 
Soc. 1er juillet 1997, n°94-43998, Bull. Civ. V, n°242 ; Cass. Soc. 4 décembre 1997, n°96-16442, Bull. Civ. V, 
n°419 ; Cass. Soc. Soc 3 février 2010, n°08-43031 ; Cass. Soc. 5 mai 2010, n°08-45323 ; Cass. Soc. 19 mai 
2010, n°09-42633 ; Cass. Soc. 8 juin 2010, n°08-44965 ; 
147 P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383 
148 Cf G. Lyon Caen, pour qui il y a lieu d’« expliquer le pouvoir de direction des hommes par l’état de 
subordination caractéristique du contrat de travail » (G. Lyon-Caen, « Le pouvoir dans l’entreprise », in « 
Le pouvoir du chef d’entreprise », dir. J. Pélissier, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2002, p. 6).  
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lien de subordination résulte -toujours- du contrat. Or le lien de subordination est un 

rapport de pouvoir, pouvoir exercé par l’employeur et subi par le salarié149. Personne ne 

conteste ces principes : il est acquis que la subordination est un effet du contrat et 

qu’elle se définit par l’exercice du pouvoir de l’employeur. Dans ces conditions, il est très 

étonnant que le fondement contractuel du pouvoir de l’employeur semble parfois encore 

pouvoir prêter à discussion. En tant que partie intégrante de la subordination, qui 

résulte du contrat de travail, le pouvoir exercé par l’employeur est contractuel150. On ne 

peut pas, tout en admettant que la subordination résulte du contrat de travail, nier que 

le pouvoir de l’employeur qui la concrétise en résulte lui aussi. Le contrat institue le lien 

de subordination, autrement dit, il institue le rapport de pouvoir151, dans son exercice 

comme dans l’obligation d’obéissance dont il s’accompagne pour le salarié152. L’échange 

de volontés qui marque la conclusion du contrat de travail porte nécessairement sur 

l’instauration d’un rapport de subordination, ce qui revient à dire qu’il porte 

nécessairement sur l’instauration d’un rapport de pouvoir.  L’accord des parties quant à 

la création d’un rapport de pouvoir est inhérent à leur accord quant à la conclusion du 

contrat de travail. Le constat d’un accord de volontés systématique à l’origine du 

pouvoir de l’employeur est donc avant tout le résultat d’une analyse objective de la 

volonté des contractants confrontée aux conditions d’existence du contrat de travail.  

 

Cette analyse objective est conforme à la réalité de la volonté des parties ; elle n’est pas 

fictive. Le salarié consent à confier à l’employeur un certain pouvoir153 dans le but de 

mettre en œuvre le contrat154. Le consentement du salarié à la concession d’un pouvoir à 

l’employeur peut être présumé parce qu’il est évident qu’en l’état du droit (encore qu’un 

modèle hiérarchique d’organisation des relations de travail ne soit pas une fatalité et 

                                                           
149 Supra, n°34.  
150 Cf. M-C. Escande-Varniol, « La Cour de cassation et l’intérêt de l’entreprise », RJS 2000, p. 261, qui 
rappelle que « le pouvoir de direction des personnes », qui est « d’abord un pouvoir sur des individus », 
trouve son « fondement [dans] le contrat de travail, facteur de subordination ».  
151 Cf. P. Waquet, « Libertés et contrat de travail », RJS 2009, p. 351) : « le pouvoir de l’employeur découle 
du contrat de travail. C’est celui-ci qui établit entre l’employeur et le salarié un lien de subordination ». 
152 Sur la nature d’obligation du salarié que revêt la subordination, voir supra, n°26. 
153 Qui doit être déterminé : cf infra, n°219 et s. 
154 Sur la finalité du pouvoir contractuel de l’employeur, voir infra, n°220 et s.  
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soit à bien des égards critiquable155), tout salarié admet que son activité professionnelle 

est dans une certaine mesure dirigée par l’employeur. Le salarié accepte de déléguer à 

l’employeur le soin d’organiser et de diriger son activité ; pour ce faire, il lui reconnaît 

diverses prérogatives professionnelles et s’engage à s’y conformer156. De même, 

l’employeur, lors de la conclusion du contrat de travail, consent à exercer ce pouvoir et 

entend l’exercer (dans le même temps, il s’engage nécessairement à assumer les 

responsabilités dont le pouvoir s’accompagne). Il ne conçoit pas une relation de travail 

dans laquelle il ne dirigerait pas l’activité professionnelle du salarié157. La détention d’un 

pouvoir professionnel est un élément déterminant de son engagement contractuel.  

 

38. Le contrat de travail comme norme d’habilitation. La concession à l’employeur 

d’un pouvoir résulte de la commune volonté des parties. L’employeur est titulaire d’un 

pouvoir envers le salarié parce que le contrat de travail le lui concède158, c'est-à-dire 

parce que les parties le lui concèdent. Le pouvoir se manifeste par des actions 

unilatérales159 mais se fonde sur un accord de volontés originel. La conclusion du 

contrat opère habilitation de l’employeur à l’exercice d’un pouvoir ; autrement dit, le 

contrat de travail fait figure de norme d’habilitation de l’employeur à l’exercice de ce 

pouvoir. Comme l’explique Monsieur le Professeur Dockès, « un pouvoir juridique doit 

venir d’un acte juridique. Cet acte qui habilite l’employeur à détenir un pouvoir sur son 

salarié est le contrat individuel de travail. C’est parce que le salarié y a consenti par 

                                                           
155 La critique est d’ordre social (cf. P. Moussy, « Un pas en avant, deux pas en arrière : à propos de l’effet 
boomerang du "renouveau" du contrat de travail », Dr. Ouv. 1999, p. 1. L’auteur pointe les incompatibilités 
entre subordination et liberté individuelle), mais également d’ordre économique (Cf. E. Dockès, « Le 
pouvoir dans les rapports de travail, essor juridique d’une nuisance économique », Dr. Soc. 2004, p. 620. 
Pour l’auteur, s’il peut procurer des gains, le pouvoir est également dans d’autres hypothèses contre-
performant d’un point de vue économique).  
156 Cf J. Rivero et J. Savatier, Droit du travail, Thèmis, 13e éd., PUF, 1993 : « c’est le consentement du 
travailleur qui fonde l’autorité du chef d’entreprise ».  
157 Cf. P. Mousseron, prec. : « L’employeur se conçoit et se veut maître chez lui ».  
158 Cf E. Dockès, Droit du Travail, Dalloz, 4e éd., 2009, p. 83 : « le pouvoir juridique est une faculté concédée 
par le contrat de travail » ; Cf. également C. Radé, « A propos de la contractualisation du pouvoir 
disciplinaire de l’employeur : critique d’une jurisprudence hérétique », Dr. Soc. 1999, p. 3 ; « l’employeur 
tire son pouvoir de direction du contrat de travail par lequel le salarié accepte de se placer sous son 
autorité ». 
159 Cf. J. Frossard, « Les recours à l’action unilatérale », Dr. Soc. 1987, p.  496.  
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contrat que l’employeur est doté d’un pouvoir »160. Dans le même sens, Monsieur le 

Professeur Lyon-Caen estime que l’employeur « tire son pouvoir du contrat »161, 

autrement dit que « le contrat de travail est l’explication –la seule possible- des pouvoirs 

de la société employeur, des pouvoirs d’une personne privée sur une autre personne 

privée, de la domination de l’argent sur le travail humain »162. C’est le contrat qui investit 

l’employeur d’un pouvoir, qui identifie le contenu de ce pouvoir163 et en trace les 

limites164. Les parties au contrat de travail créent et définissent le pouvoir exercé par 

l’employeur.  

 

39. La Cour de cassation elle-même a parfois fait expressément allusion au fondement 

contractuel du pouvoir de l’employeur. Elle a ainsi, à l’occasion de deux arrêts rendus en 

matière d’évaluation des salariés (dans le cadre de litiges portant, soit sur le refus d’une 

salariée de se conformer à une procédure d’évaluation mise en place par l’employeur, 

soit sur les conséquences de l’évaluation), visé le « pouvoir de direction né du contrat de 

travail »165, faisant ainsi directement référence à l’habilitation contractuelle de 

l’employeur166.  

 

 

 

                                                           
160 E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 4e éd., 2009, p. 90 ; dans le même sens, cet auteur précise que « en 
droit français seul le contrat individuel de travail peut être reconnu comme norme d’habilitation du 
pouvoir juridique de l’employeur » (E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de 
l’employeur », in « Analyse juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004 
p. 203 et s.) 
161 G. Lyon-Caen, « Le pouvoir dans l’entreprise », in « Le pouvoir du chef d’entreprise », dir. J. Pélissier, 
Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2002, p. 6. 
162 L’auteur ajoute que cette habilitation contractuelle est « dissimulée, masquée. Le code du travail ne 
mentionne pas la société, mais son double "l’entreprise" ; il ne cite pas le PDG mais son jumeau le chef 
d’entreprise (…). Entreprise, chef d’entreprise, on admirera au passage le tour de prestidigitation : à 
l’entrée un contrat avec des droits et des obligations ; à la sortie, un organisme fonctionnant comme dans 
l’intérêt général avec des pouvoirs analogues à ceux qui s’exercent dans l’Etat et confiés à un chef »  (art. 
préc.  p. 5).  
163 Voir infra, n°223.  
164 Voir infra, n°291. 
165 Cass. Soc. 10 juillet 2002, n°00-42368 ; Cass. Soc. 5 novembre 2009, n°08-43112.  
166 Toutefois, des allusions contraires sont à signaler, renvoyant à un fondement légal (infra n°56), voire 
supra légal (infra, n°59), du pouvoir de l’employeur.  
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§2. L’absence de spécificité des manifestations disciplinaires et 

réglementaires du pouvoir de l’employeur 

 

40. L’habilitation contractuelle de l’employeur lui confère un pouvoir « global », 

recouvrant des manifestations dites disciplinaires (I) ou réglementaires (II).  

 

I. L’habilitation contractuelle de l’employeur à l’exercice du pouvoir dans 

ses manifestations disciplinaires 

 

41. La spécificité d’un pouvoir de sanction, qui témoigne d’une autorité renforcée de son 

titulaire, peut conduire à se poser la question de savoir si son fondement pourrait 

différer de celui du pouvoir « général » de l’employeur. A côté d’un pouvoir 

d’organisation et de direction du travail tiré du contrat, existerait-il un versant 

disciplinaire du pouvoir issu d’une autre source, notamment de la loi ? Autrement dit, à 

un pouvoir organisationnel concédé par le contrat de travail avec l’accord du salarié, 

s’ajouterait-il un pouvoir de sanction extérieur à la commune volonté des parties qui 

s’imposerait au salarié sans que celui-ci ait consenti ni à sa création ni à son attribution à 

l’employeur ? 

 

42. L’unité du pouvoir de l’employeur. Cette analyse n’est pas convaincante, en premier 

lieu en ce qu’elle postule la détention par l’employeur de pouvoirs distincts et 

autonomes : au pouvoir de direction s’ajouterait par ailleurs un pouvoir disciplinaire. Or, 

le pouvoir de l’employeur apparaît plutôt comme une réalité unique qui se décompose 

en diverses prérogatives167, dont certaines présentent un aspect disciplinaire. Le 

rapport de subordination est un rapport unique de pouvoir. L’employeur est titulaire 

d’un pouvoir aux manifestations multiples168, ce que l’emploi, par facilité de langage, des 

                                                           
167 Monsieur le Professeur G. Lyon-Caen parle de « pouvoirs multiformes » de l’employeur (G. Lyon-Caen, 
« Le pouvoir dans l’entreprise », in « Le pouvoir du chef d’entreprise », dir. J. Pélissier, Dalloz, coll. Thèmes 
et commentaires, 2002)  
168 Cf. E. Dockès, Droit du Travail, Dalloz, 4e édition, 2009, p. 81 : « l’employeur n’a fondamentalement 
qu’un pouvoir, le pouvoir de direction. Simplement ce pouvoir de direction peut être exercé, notamment, 
de manière règlementaire ou disciplinaire » 



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

48 

termes « pouvoir disciplinaire » et « pouvoir de direction » ne doit pas faire perdre de 

vue. L’employeur détient un pouvoir ayant pour finalité la mise en œuvre du contrat169 

et recouvrant les diverses prérogatives170 jugées nécessaires par les parties pour 

atteindre cette finalité. Investi d’un pouvoir « global », l’employeur dirige puis 

éventuellement sanctionne.  

 

C’est d’ailleurs ce que suggère la Cour de cassation lorsqu’elle évoque, pour définir le 

lien de subordination, « le pouvoir [de l’employeur] de donner des ordres et des directives, 

d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné »171. 

C’est bien d’un pouvoir qu’il est fait état, dont l’employeur tire diverses facultés. Comme 

le relève Monsieur le Professeur Mazeaud, « il existe d’abord et avant tout un pouvoir de 

l’employeur, qui se décline ensuite sur trois registres : direction, règlement, 

discipline »172.  

 

L’unité du pouvoir de l’employeur apparaît d’ailleurs très clairement au regard des 

rapports qu’entretiennent ses aspects organisationnels et disciplinaires : ces deux 

aspects sont consubstantiels l’un à l’autre. D’une part, il n’est pas imaginé une faculté de 

diriger à laquelle ne soit pas associée une faculté de sanctionner : une telle faculté de 

sanction est jugée indispensable pour assurer le respect du pouvoir de l’employeur. 

D’autre part, une faculté de sanction indépendante d’un pouvoir de direction ou 

d’organisation n’aurait aucun sens dans la mesure où la notification d’une sanction 

suppose l’édiction préalable de règles auxquelles il aura été manqué173. En ce sens, le 

pouvoir de sanction dont dispose l’employeur a pu être qualifié de 

« démembrement »174, de « déclinaison »175, de « prolongement »176 ou encore 

                                                           
169 Sur la finalité du pouvoir concédé à l’employeur, voir infra, n°220 et s.  
170 L’identification de ces différentes prérogatives est une question de détermination du contenu du 
pouvoir, non d’identification de son fondement. Voir infra, n°219.  
171 Cass. Soc. 13 novembre 1996, n°94-13187, Bull. Civ. V, n°386 ; GADT, 4e ed, 2008.  
172 « Contractuel mais disciplinaire », A. Mazeaud, Dr. Soc. 2003, p. 164.  
173 Cf. J. Pélissier, G. Auzero, E. Dockès, Droit du travail, Précis, Dalloz, 26e éd, 2011 : « L’instauration et le 
maintien d’une discipline passe d’abord par la production de règles avant de se manifester par le 
prononcé de sanctions dites "disciplinaires" ».  
174 Cf. J. Pélissier, A. Jeammaud, A. Supiot, Droit du travail, Précis, Dalloz, 24e ed., 2008, p. 725. 
175 E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 4e éd., 2009, p. 81. 
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« d’attribut  ou de corollaire »177 du pouvoir de direction, et être présenté comme « le 

pouvoir de direction dans son expression coercitive »178. Ces différentes présentations 

expriment bien l’idée, non seulement d’une unité du pouvoir de l’employeur, mais 

également de la complémentarité et de l’indissociabilité des prérogatives qu’il recouvre.  

 Il serait donc artificiel de chercher au « pouvoir disciplinaire » un fondement distinct du 

« pouvoir de direction » de l’employeur. C’est d’un pouvoir unique aux manifestations 

diverses que l’employeur est titulaire ; le fondement de ce pouvoir ne peut, en 

conséquence, qu’être unique. Il réside dans le contrat de travail179, que l’on considère le 

pouvoir sous un angle organisationnel ou disciplinaire.  

 

43. L’accord de volontés relatif au pouvoir disciplinaire. Considérer le pouvoir 

disciplinaire comme un effet du contrat de travail est d’ailleurs conforme à la volonté 

des parties. Décidant de confier un pouvoir à l’employeur180, les parties ont également 

eu l’intention de le rendre contraignant, d’en assurer l’effectivité, par l’attribution 

simultanée d’un pouvoir de sanction. L’accord de volontés des parties marquant la 

conclusion du contrat de travail porte également sur la concession à l’employeur d’un 

pouvoir disciplinaire : comme le rappelle Serge Frossard, « en sanctionnant le salarié, 

l’employeur agit (…) en tant que titulaire d’un pouvoir que lui confère le contrat dans le 

cadre de ce que les parties ont convenu »181. Le salarié accepte ou au moins est conscient 

qu’en concédant à l’employeur le pouvoir de diriger son activité professionnelle et en 

s’engageant à se conformer à ses directives, il lui reconnaît également un certain pouvoir 

disciplinaire182 ; le salarié concède un pouvoir global. Quant à l’employeur, il se conçoit 

nécessairement comme titulaire d’un pouvoir de sanction ; il entend disposer des 

moyens de faire respecter ses directives et n’admettrait pas d’être dépourvu des moyens 

                                                                                                                                                                                     
176 « Modification du contrat de travail et droit disciplinaire », M-C Amauger-Lattes, Dr. Soc. 1998, p. 120. 
177 « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », A. Jeammaud, in Le pouvoir de l’employeur, dir A. 
Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008.  
178 « Le contractuel pourchasse le disciplinaire », M. Morand, JCP E 1998, 2058. 
179 Voir supra, n°33 et s.  
180 Voir supra, n°37.  
181 « La réaction de l’employeur à la faute du salarié », S. Frossard, in Analyse juridique et valeurs en droit 
social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 231 et s.  
182 Toutefois encadré par diverses limites : voir infra, n°282 et s.  
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de réprimer les manquements à ses ordres et directives.   

 

II. L’habilitation contractuelle de l’employeur à l’exercice du pouvoir dans 

ses manifestations réglementaires 

 

44. Le « réglementaire » semble a priori radicalement opposé au « contractuel ». Contrat 

et règlement apparaissent comme deux notions non seulement distinctes, mais surtout 

contraires : le contrat est échange de volontés alors que le règlement est expression 

unilatérale d’une volonté qui s’impose à autrui. Dans ces conditions, le « pouvoir 

réglementaire » classiquement reconnu à l’employeur peut-il être considéré comme issu 

lui aussi du contrat de travail ?  

 

45. Le pouvoir « réglementaire », simple expression formalisée du pouvoir de 

l’employeur. En réalité, la dichotomie n’est qu’apparente entre pouvoir réglementaire 

de l’employeur et contrat de travail. L’expression « pouvoir réglementaire » désigne 

simplement la faculté (et l’obligation183) pour l’employeur d’élaborer un règlement 

intérieur relatif aux mesures d’application des règles de santé et de sécurité et énonçant 

l’échelle des sanctions184. Il est une déclinaison du pouvoir contractuel plus général de 

l’employeur d’organiser l’entreprise et l’activité des salariés. Le pouvoir 

« réglementaire » est le pouvoir par lequel l’employeur édicte par écrit certains ordres et 

certaines directives, de manière plus formalisée que dans l’exercice de son pouvoir « de 

direction ». La notion de « réglementaire », s’agissant du pouvoir de l’employeur, 

n’exprime qu’une distinction de forme. Il n’existe pas véritablement de « pouvoir 

réglementaire » de l’employeur : son aspect dit « réglementaire » n’est qu’un 

démembrement du pouvoir unitaire185 institué par le contrat de travail. En tant que tel, 

il trouve également son fondement dans le contrat de travail. C’est du contrat que 

l’employeur tire la faculté d’édicter des normes, y compris lorsqu’il les exprime sous 

forme de clauses d’un règlement intérieur.  

                                                           
183 C. trav. art. L 1311-2 
184 C. trav. art L 1321-1 et suivants.  
185 Sur l’unité du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°42.  
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La conclusion du contrat a emporté concession à l’employeur d’un pouvoir justifiant que 

des directives soient émises sous diverses formes. Le salarié contracte une obligation 

d’obéissance, ou de subordination, aux ordres de l’employeur, qu’ils soient ponctuels ou 

aient vocation à s’appliquer de manière pérenne, qu’ils soient émis verbalement ou par 

écrit, notamment dans un règlement intérieur. Il serait artificiel de considérer que 

l’échange de volontés, bien que portant sur la concession à l’employeur d’un pouvoir 

global d’organisation, n’aurait pas porté sur sa faculté d’inscrire certaines de ses 

directives dans un document formel par ailleurs encadré par la loi186.  

 

Sous – section 2. Habilitation contractuelle et capacité d’influence de 

l’employeur 

 

46. La réalité de l’existence d’une capacité d’influence de l’employeur n’est pas 

méconnue par le constat du fondement contractuel du pouvoir de l’employeur. Faire 

le constat du fondement contractuel du pouvoir de l’employeur, d’une habilitation 

contractuelle à l’origine du pouvoir, n’aboutit pas à nier la réalité de l’existence de la 

capacité d’influence, du pouvoir de fait que celui-ci détient également187, autrement dit à 

nier la réalité d’un déséquilibre extra-juridique entre employeur et salarié pour ne 

situer le rapport de pouvoir que sur le terrain des effets du contrat.   

 

Le contrat ne fonde pas la capacité d’influence de l’employeur, qui préexiste188 et dont le 

propre est précisément de n’être juridiquement fondée par aucune norme, contrat ou 

autre, mais de résulter de faits (notamment de la domination économique et de la 

détention des moyens de production189). Au stade de l’exécution du contrat, dans une 

                                                           
186 Sur la portée des dispositions légales relatives au règlement intérieur, voir infra, n°58.  
187 Sur la notion de capacité d’influence, voir supra, n°3.  
188 Cf E. Dockès : « le fait du pouvoir est premier. Les employeurs n’ont pas attendu l’autorisation de la loi 
ou du contrat pour commander leurs salariés » (« De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de 
l’employeur », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004 p. 
206) 
189 Sur les origines de la capacité d’influence de l’employeur, voir supra, n°3.  
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large mesure, cette capacité d’influence subsiste190. Le contrat n’a pas la faculté de la 

supprimer. Il n’a pas plus celle de la transformer : il n’en fait pas une prérogative 

juridique. Il n’a pas enfin celle d’en réduire la portée ; il est largement impuissant à y 

faire obstacle191. La capacité d’influence de l’employeur préexiste au contrat et persiste 

après sa conclusion.  

 

47. En réalité, le contrat de travail et l’habilitation de l’employeur à l’exercice d’un 

pouvoir à laquelle il procède sont simplement indifférents à cette capacité d’influence. 

Avec beaucoup de pragmatisme le contrat se désintéresse de ce pouvoir de fait sur 

lequel il n’a aucune prise (mais que par ailleurs le droit cherche à encadrer à travers 

d’autres outils, notamment avec l’instauration d’une législation spéciale du travail et la 

promotion de l’action syndicale192), pour habiliter l’employeur à l’exercice d’un autre 

pouvoir, juridique, rationnalisé et encadré. Plutôt que de vainement tenter de maîtriser 

le pouvoir de fait de l’employeur, le contrat s’en détourne et instaure un pouvoir 

concurrent qu’il modèle et encadre. Pouvoir juridique et pouvoir de fait sont donc 

amenés à coexister tout en s’ignorant.  

 

Faire le constat du fondement contractuel du pouvoir de l’employeur ne revient donc 

pas à nier cette réalité d’un pouvoir a-juridique de l’employeur mais à reconnaître que la 

notion de « pouvoir » de l’employeur revêt une double nature193. A côté d’une capacité 

d’influence détenue en fait, réelle mais sans portée juridique et sans légitimité, et qui fait 

figure de nuisance dans les relations de travail, existe un pouvoir issu de l’habilitation 

contractuelle qui, seul,  doit produire des effets juridiques.   

 

                                                           
190 E. Dockès constate en ce sens que « la soumission, dans un contexte de travail subordonné, est monnaie 
courante ».  
191 Sur les insuffisances du contrat face à la capacité d’influence de l’employeur, voir supra, n°4 et s.  
192 Sur les outils de résistance à la capacité d’influence de l’employeur, voir supra, n°6 et s.  
193 Cf. P. Lokiec, pour qui il y a lieu d’opérer une « distinction de deux faces du pouvoir » (P. Lokiec, Contrat 
et pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, p. 13). Dans le 
même sens, E. Dockès rappelle que le « fait du pouvoir doit être soigneusement distingué des actes 
juridiques de pouvoir » (E. Dockès, « Le pouvoir dans les rapports de travail, essor juridique d’une 
nuisance économique », Dr. Soc. 2004, p. 620). Sur la distinction entre les notions de pouvoir de fait et de 
pouvoir juridique, voir supra, n°3 et n°10.  
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48. Le constat du fondement contractuel du pouvoir de l’employeur n’est pas remis 

en cause par celui de l’existence d’une capacité d’influence de l’employeur. A 

l’inverse, l’influence factuelle de l’employeur est sans incidence sur le fondement 

contractuel de son pouvoir juridique. Elle est impuissante à le priver de portée pour se 

révéler le véritable fondement du pouvoir exercé par l’employeur. Ce n’est pas le 

pouvoir de fait qui fonde le pouvoir juridique ; le pouvoir – prérogative de l’employeur 

n’est pas un effet de sa capacité d’influence. Il n’en est pas non plus la reprise par 

l’intermédiaire du contrat : il serait inexact de réduire le contrat de travail à une simple 

norme recognitive du pouvoir de l’employeur. Le contrat ne se borne pas à reconnaître 

un pouvoir préexistant, à reproduire et à légitimer un pouvoir de fait. Il crée un 

pouvoir194 dont il définit la portée et les conditions d’exercice, dans un contexte par 

ailleurs marqué par une influence persistante de l’employeur. Le pouvoir de l’employeur, 

issu de l’habilitation contractuelle, est hermétique à la capacité d’influence détenue en 

fait.  

 

49. Considérer que le contrat se borne à officialiser le pouvoir de fait de l’employeur 

reposerait d’abord sur une analyse de la volonté des parties (des deux parties) qui 

relèverait de la fiction. S’agissant du salarié, s’il peut être admis qu’il consent à attribuer 

à son employeur certaines prérogatives professionnelles définies et délimitées195, en 

revanche il ne peut pas être sérieusement soutenu qu’en contractant, il entend 

reconnaître à l’employeur un pouvoir illimité, à la mesure de sa capacité d’influence et 

des variations que celle-ci est susceptible de connaître : le salarié n’entend pas 

reconnaître à l’employeur le droit d’imposer tout ce qu’il peut, en fait, imposer. 

S’agissant de l’employeur, il ne doit pas être perdu de vue que celui-ci entend toujours 

être investi d’un pouvoir sur le salarié ; or, considérer son pouvoir juridique comme le 

simple reflet de son pouvoir de fait ferait dépendre sa détention d’un pouvoir juridique 

                                                           
194En ce sens, A. Jeammaud écrit que « les "pouvoirs de droit" ne sont pas tous des "pouvoirs de fait" 
reconnus par le droit. Leur présence dans le droit positif est tantôt consécration et encadrement d’un 
pouvoir-rapport social qui paraît "déjà là", tantôt création et attribution d’un pouvoir-prérogative sans 
origine dans un pouvoir factuel qu’il s’agirait de consacrer ou discipliner. Au demeurant, même 
lorsqu’elle "habille" ce qui semble être d’abord du fait social, une juridification n’est jamais simple 
"enregistrement" » (A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », in « Le pouvoir de 
l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008  
195 Voir infra, n°223 
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de la pérennité de sa capacité d’influence, dont rien ne garantit qu’elle soit éternelle 

compte tenu de l’évolutivité des faits dont elle dépend196.  

 

50. Une telle analyse aboutirait de surcroît à une auto - légitimation du pouvoir, le 

pouvoir juridique résultant du pouvoir de fait par l’intermédiaire d’un contrat 

transparent. Celui qui, dans les faits, détiendrait un certain pouvoir, une certaine 

capacité d’influence, devrait pour cette seule raison être considéré et reconnu comme 

titulaire d’un pouvoir juridique, alors même qu’aucune norme ne l’aurait préalablement 

habilité à exercer un tel pouvoir. Cela reviendrait à admettre que « les rapports de 

domination existant en pratique » puissent « accéder d’eux mêmes à la vie juridique ». 

Une telle « accession au juridique sans habilitation », qui marquerait « la soumission du 

droit au pouvoir et [s’opposerait] à la limitation du pouvoir par le droit »197, serait 

radicalement incompatible avec les principes d’un état de droit organisé en une 

structure pyramidale de normes. Elle serait la négation même du droit, en ce qu’elle 

n’est rien d’autre que l’affirmation à peine dissimulée de « la loi du plus fort ».   

 

 

Section 2. Le refus à l’employeur d’un pouvoir extra-contractuel 

 

51. Différents fondements au pouvoir de l’employeur ont été recherchés en dehors du 

contrat, mais il apparaît qu’aucun, qu’il s’agisse de la loi (sous – section 2), des normes 

supra – légales (sous – section 3), ou de « l’institution » (sous – section 1), ne peut être 

considéré comme habilitant l’employeur à l’exercice d’un pouvoir.  

 

 

 

                                                           
196 Puisque la capacité d’influence de l’employeur ne résulte d’aucune norme, mais de faits, elle est 
éminemment dépendante d’un certain nombre d’éléments « de contexte », économiques, sociaux, 
politiques. Ainsi, dans une hypothèse de plein-emploi accompagnée d’un déclin du modèle du salariat 
auquel serait préféré l’auto-entreprenariat ou l’exercice de professions libérales, la difficulté potentielle 
que rencontreraient les employeurs à recruter les salariés dont ils ont besoin aboutirait à la disparition de 
leur capacité d’influence, le « rapport de force » s’inversant au profit des salariés.   
197 E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », in « Analyse 
juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 203 et s.  
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Sous – section 1. L’absence de fondement institutionnel  

 

52. La source du pouvoir de l’employeur a parfois été recherchée au sein de la théorie 

dite « de l’institution ». La notion d’institution n’est, en elle-même, pas dénuée de 

pertinence. Les éléments de définition qu’a pu en livrer Hauriou sont riches de 

perspectives : « Une institution est une idée d’œuvre ou d’entreprise qui se réalise et 

dure juridiquement dans un milieu social ; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir 

s’organise qui lui procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social 

intéressés à la réalisation de l’idée, il se produit des manifestations de communions 

dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures »198.  

 

L’intérêt principal de la notion d’institution est de fournir une explication juridique 

cohérente de certains phénomènes sociaux qui, par nature, se situent en marge du droit 

positif. Ainsi en est-il du principe même de l’organisation étatique199 ou encore des 

évènements politiques et historiques majeurs débouchant sur des bouleversements des 

régimes et des modes de gouvernement. La théorie de l’institution, par le biais d’un 

recours au droit naturel, justifie a posteriori ces phénomènes et leurs effets ; en y 

associant une idée d’œuvre, elle leur fournit la légitimité qu’ils ne peuvent trouver dans 

le droit positif, en raison, soit de son inexistence (cf., à l’état de nature, le cas de la 

création de l’Etat), soit de son opposition expresse au phénomène en cause (cf. les 

multiples incriminations applicables à un mouvement insurrectionnel ou 

révolutionnaire). De cette légitimité découle la force obligatoire des normes créées : le 

pouvoir exercé par l’entité s’impose. L’institution est ainsi génératrice de pouvoir, ou du 

moins justifie que l’entité considérée soit génératrice de pouvoir.  

 

Un tel processus de légitimation a posteriori, parce qu’il justifie l’a-juridisme du 

phénomène considéré au moment de sa survenance, est éminemment relatif : son 

application dépend de l’issue du phénomène en cause et de l’adhésion qu’il suscite. En 

                                                           
198 M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », in « Aux sources 
du droit : le pouvoir, l’ordre et la liberté », Cahiers de la nouvelle journée, n°23. 
199 Cf E. Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et Société 30-31/1995, p. 381 : l’auteur 
explique qu’Hauriou a d’abord pensé la théorie de l’institution essentiellement autour du modèle de l’Etat 
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cela, il consacre la prééminence du Fait sur le Droit (positif). Il ne peut donc qu’être 

exceptionnel et doit reposer sur un large consensus social (auquel Hauriou fait référence 

à travers les « manifestations de communions » qu’il estime nécessaires).  

 

53. C’est pourquoi son application à l’entreprise est particulièrement contestable. 

L’entreprise est un sujet de droit. Elle s’inscrit dans le droit positif, sous l’une des formes 

prévues et régies par le système juridique en vigueur (en l’état du droit positif français, 

elle prend donc la forme d’une société commerciale ou civile, ou d’une association). Il 

n’est pas nécessaire ni approprié d’expliquer son existence en recourant au droit naturel 

par le biais de la théorie institutionnelle comme l’a fait Paul Durand. L’entreprise et la 

relation de travail n’ont rien d’une « institution » ; elles ne sont que des formes de 

relations de droit privé ancrées dans le droit positif.  

 

L’origine du pouvoir qu’exerce l’employeur (et non pas l’entreprise200) ne peut donc être 

institutionnelle. La théorie du pouvoir attachée à l’institution ne peut pas être invoquée 

pour expliquer le pouvoir de l’employeur. Il n’y a pas dans l’entreprise « d’idée 

d’œuvre » justifiant en elle-même l’exercice d’un pouvoir par l’employeur (qualifié pour 

l’occasion de « chef d’entreprise »). L’entreprise ne créée pas spontanément un 

pouvoir201. Rien ne le justifierait.  

 

54. En réalité, le recours à la théorie institutionnelle pour justifier le pouvoir de 

l’employeur n’est qu’une tentative pour expliquer le pouvoir juridique de l’employeur 

par sa capacité d’influence202 préexistante203. Détenteur en fait d’un pouvoir issu de sa 

domination économique, l’employeur serait de ce fait également titulaire d’un pouvoir 

                                                           
200 Cf. G. Lyon-Caen, qui qualifie ce fréquent glissement terminologique de « tour de prestidigitation »  (G. 
Lyon-Caen, « Le pouvoir dans l’entreprise », in « Le pouvoir du chef d’entreprise », dir. J. Pélissier, Dalloz, 
coll. Thèmes et commentaires, 2002, p. 6). 
201 A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse, Paris X, 2006, p. 15 : « en tant qu’elle constitue 
une institution, l’entreprise génèrerait donc spontanément du pouvoir ».  
202 Sur la notion de capacité d’influence, voir supra, n°3. 
203 En ce sens, E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », préc. : la 
« conception d’un droit soumis au fait, qui est une des formes que peut prendre le jusnaturalisme ou le 
sociologisme, a été déclinée sous des formes très variables. La principale, historiquement, est la théorie 
institutionnelle ».  
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juridique. Parce que détenteur d’une capacité d’influence, l’employeur accèderait au 

rang de chef (d’entreprise) et en tirerait un pouvoir juridique : une telle conception, qui 

renvoie, à travers le filtre de l’institution, à l’autolégitimation du pouvoir, ne peut pas 

être défendue dans un Etat de droit204.  

 

Cette théorie est d’autant plus inacceptable juridiquement que, de surcroît, le pouvoir a 

parfois été présenté comme appartenant par essence à l’employeur, comme étant une 

« prérogative naturelle » de celui-ci205, ou encore, ainsi qu’a cru devoir un temps 

l’affirmer la Cour de cassation, comme étant « inhérent à sa qualité »206. Une telle théorie 

postulant la supériorité naturelle de certains hommes sur les autres, actant la 

persistance d’un « patronat de droit divin », est non seulement moralement scandaleuse 

mais également juridiquement illicite au regard du principe constitutionnel d’égalité.  

 

Sous – section 2. L’absence de fondement légal  

 

55. Reconnaissance légale et encadrement légal du pouvoir. Il ressort très clairement 

des dispositions du Code du travail que le rapport de travail est conçu comme un 

rapport de pouvoir. L’existence d’un pouvoir de l’employeur est reconnue par la loi, qui 

s’efforce de l’encadrer, de l’assortir de limites207. Ces limites sont diverses : obligation 

faite à l’employeur de prendre les mesures nécessaires à la protection de la santé des 

salariés208, interdiction de motiver une décision de manière discriminatoire209, 

encadrement de la fixation de la durée et des horaires de travail210, encadrement de la 

                                                           
204 Voir supra, n°48 et s., spéc. n°50. 
205 P. Durand, Traité de droit du travail, Dalloz, 1947, p. 430. 
206 Cass. Soc. 16 juin 1945, Dr. Soc. 1946, p. 427, note P. Durand, GADT 4e ed, 2008. P. Durand croyait alors 
devoir saluer « une excellente formule, au style ferme, [à] la hardiesse novatrice », considérant le pouvoir 
(disciplinaire en l’espèce) comme « un attribut naturel, attaché à la fonction de chef d’entreprise ». 
207 Cf. A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le droit du travail », in « Le pouvoir de l’employeur », 
dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl. n°1340 du 11 février 2008, p. 21 : « Que des dispositions, sans 
nommer ce pouvoir, prévoient et parfois prescrivent, encadrent, soumettent à des procédures ou à une 
exigence de motivation, voire de justification, des mesures qui ont le sens d’actes pris dans son exercice, 
implique la reconnaissance de ce dernier ».  
208 C. trav. art. L 4121-1 . 
209 C. trav. art. L 1132-1. 
210 C. trav. art. L 3131-1 et suivants. 
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faculté de sanctionner le salarié211… La loi perçoit et encadre le pouvoir de l’employeur. 

C’est d’ailleurs plus du pouvoir de fait que du pouvoir juridique de l’employeur qu’il 

s’agit : la législation du travail fait obstacle au libre usage par l’employeur de sa capacité 

d’influence212, elle tend à éviter que l’usage par l’employeur de son pouvoir juridique 

issu du contrat de travail ne soit déformé par son pouvoir de fait. Elle fait, depuis ses 

origines, office de correctif au déséquilibre entre les parties à la relation de travail ; elle 

trouve son sens et sa finalité dans ce déséquilibre.  

 

56. Un constat : l’absence de disposition légale attribuant un pouvoir. Mais si la loi 

reconnaît et encadre le pouvoir de l’employeur, pour autant, elle ne l’institue pas, qu’il 

s’agisse du pouvoir de fait (qui n’est issu d’aucune norme) ou du pouvoir juridique : 

aucun texte ne concède un pouvoir à l’employeur213. Le Code du travail se borne à régir 

un pouvoir préexistant dont il ne constitue pas la source214 et sur la source duquel il ne 

se prononce d’ailleurs pas. On ne peut pas voir dans les dispositions limitant le pouvoir 

de l’employeur un fondement de ce pouvoir. Il y aurait là une inversion de logique : si un 

phénomène appelle un encadrement compte tenu de sa capacité de nuisance, 

l’encadrement qui lui est apporté ne peut pas être analysé à lui seul comme son 

fondement, sauf à considérer que l’encadrement a moins pour fonction d’encadrer que 

de légitimer215 (mais même à considérer que son encadrement légitime le pouvoir en en 

rationnalisant l’usage, la légitimation n’est pas le fondement). Les occasionnelles 

allusions jurisprudentielles216 à un fondement légal du pouvoir sont donc très 

                                                           
211 Infra, n°57 
212 Voir supra, n°7 
213 Cf. J. Pélissier, A. Jeammaud, A.Supiot, Droit du travail, Précis, Dalloz, 24e éd., 2008, p. 721 : « aucune 
disposition légale n’investit expressément l’employeur d’un "pouvoir" ou d’un "pouvoir de direction". On 
ne saurait dire, pour autant, qu’aucune norme de l’ordre juridique de ce pays ne reconnaît ce pouvoir ». 
Dans le même sens : A. Jeammaud, M. Le Friant, et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations du 
travail », D 1998, A-38 : « le code du travail ne consacre pas formellement cette autorité. Ces prérogatives 
juridiques se dessinent en creux ».  
214 En ce sens, E. Dockès, « de la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », prec. : 
« Une telle norme d’habilitation ne peut pas non plus être découverte dans la loi qui ne mentionne pas le 
pouvoir de direction de l’employeur ».  
215 Cf. J. Pélissier, A. Jeammaud, A.Supiot, préc., p. 42-43 : « Le droit du travail serait ambivalent : il 
protégerait réellement les travailleurs des excès tout en organisant et légitimant leur exploitation par le 
capital ». 
216 Cass. Soc. 18 octobre 2006 n°04-48612, Sem. Soc. Lamy n°1281, D. 2007, 695, note J. Mouly ; Cass. Soc. 
7 juillet 2004 n°02-41276. 
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étonnantes, ce d’autant plus qu’elles sont en contradiction avec le courant constant 

reconnaissant que le lien de subordination, donc le pouvoir de l’employeur, résulte du 

contrat de travail217. Il faut cependant constater que, dans aucun des arrêts où elles 

figurent, ces allusions n’ont eu une quelconque incidence sur l’issue du litige. Elles ont 

été, dans les cas d’espèce tranchés, sans aucune portée, et rien n’indique qu’au plan des 

principes, une portée supérieure doive leur être reconnue.  

 

57. Un constat applicable aux manifestations disciplinaires du pouvoir. S’agissant 

des manifestations disciplinaires du pouvoir de l’employeur, l’analyse contractuelle218 

aurait pu sembler contredite par l’existence d’un « droit disciplinaire »219 légal, codifié 

aux articles L 1331-1 et suivants du Code du travail. Mais l’existence d’une telle 

contradiction aurait supposé que la loi puisse être considérée comme le fondement du 

pouvoir disciplinaire, ce qui n’est pas le cas.  

 

Aucune disposition légale ne prétend conférer un pouvoir disciplinaire à l’employeur. 

Aucun texte ne prétend créer ou instituer un pouvoir de sanction ni l’attribuer à 

l’employeur. D’ailleurs les employeurs n’ont pas attendu 1982, année d’institution légale 

du droit disciplinaire, pour se considérer investis d’un tel pouvoir qui, effectivement, 

n’était pas le fruit de leur capacité d’influence mais leur était attribué par le contrat de 

travail.     

 

En revanche, il apparaît très clairement à la lecture des dispositions du Code du travail 

que leur objet est de rationnaliser et d’encadrer le pouvoir disciplinaire par diverses 

exigences de procédure220 et de motivation221 et par l’institution d’un contrôle 

judiciaire222. La loi traite d’un pouvoir disciplinaire dont elle constate l’existence et 

                                                           
217 Voir supra, n°37 
218 Supra, n°34 et s. 
219 L’expression correspond à l’intitulé du titre 3 du livre 3 de la première partie du nouveau code du 
travail. 
220 C. trav. art. L 1332-1 et suivants. 
221 C. trav. art. L 1331-1, qui vise un « agissement considéré comme fautif » ; Art. L 1332-1 qui vise « les 
griefs retenus ». 
222 C. trav. art. L 1333-1 et suivants. 
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qu’elle appréhende mais qu’elle n’a pas elle-même créé223.  

 

Les dispositions de l’article L 1331-1, qui énoncent que « constitue une sanction toute 

mesure, autre que les observations verbales, prise par l'employeur à la suite d'un 

agissement du salarié considéré par l'employeur comme fautif, que cette mesure soit de 

nature à affecter immédiatement ou non la présence du salarié dans l'entreprise, sa 

fonction, sa carrière ou sa rémunération », illustrent bien la finalité du droit disciplinaire. 

Ce texte n’est pas une norme attributive d’un pouvoir de sanction, mais constitue un 

élément fondamental du dispositif légal d’encadrement du pouvoir de sanction. En effet, 

il livre une définition extensive de la sanction disciplinaire (« toute mesure »), au point 

d’appréhender les sanctions impliquant une modification du contrat de travail (sans les 

autoriser pour autant224), afin d’assurer l’effectivité de l’encadrement du pouvoir 

disciplinaire de l’employeur, en donnant aux garanties légales, notamment au contrôle 

du juge, un large champ d’application, y compris s’agissant de mesures que l’employeur 

n’aurait pas qualifiées de sanctions mais qui en auraient la nature. Il est un outil de 

cantonnement du pouvoir disciplinaire, en aucun cas son fondement ni sa légitimation.  

 

La Cour de cassation a récemment confirmé que le fondement du pouvoir disciplinaire 

de l’employeur ne résidait pas dans la loi, à l’occasion d’un litige opposant la Fédération 

française de football à un arbitre demandant que soit reconnue entre eux l’existence 

d’un contrat de travail. La Cour de cassation a approuvé la Cour d’appel d’avoir débouté 

l’arbitre de ses demandes, après avoir opéré diverses constations sur la nature des 

rapports entre les parties, dont une relative à l’origine du pouvoir disciplinaire de la 

Fédération : « le pouvoir disciplinaire exercé par la FFF était la conséquence de 

prérogatives de puissance publique destinées à assurer l’organisation de la pratique 

                                                           
223 En ce sens, cf. S. Frossard, « La réaction de l’employeur à la faute du salarié », art. préc. : « Les différents 
efforts entrepris par les parlementaires et les magistrats pour domestiquer et rationnaliser le pouvoir 
disciplinaire de l’employeur n’entament pas le fait que l’employeur dispose bien en la matière d’un 
pouvoir ». Cf. également F. Dumont, JCP S 2009, 1185 : « La loi du 4 août 1982 (…) a introduit dans le code 
du travail des dispositions visant à réglementer le pouvoir disciplinaire de l’employeur soumis, 
auparavant, à un contrôle juridictionnel très réduit. Sans remettre en cause ce pouvoir, le législateur en 
limite l’exercice ».  
224 Sur l’absence d’autorisation par la loi, notamment par l’article L 1331-1 du Code du travail, des 
sanctions emportant modification du contrat de travail, et par conséquent sur le bien fondé de la 
jurisprudence dite Le Berry, voir infra, n°297. 
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arbitrale, d’où il résultait que le pouvoir exercé par cette dernière n’était pas assimilable à 

celui dont dispose un employeur sur son personnel »225. Parce que le pouvoir disciplinaire 

de la FFF résulte de la loi, il n’est pas assimilable à celui d’un employeur. C’est dire a 

contrario que le pouvoir disciplinaire que détient l’employeur dans le cadre de 

l’exécution d’un contrat de travail ne résulte pas de la loi mais du contrat lui-même226.  

 

58. Un constat applicable aux manifestations réglementaires du pouvoir. De même, 

la loi n’institue pas un « pouvoir réglementaire » de l’employeur. En exigeant la 

rédaction d’un règlement intérieur227, elle se borne à poser des exigences de forme 

applicables aux décisions prises dans certaines matières, notamment en matière de 

santé et sécurité, et à contraindre l’employeur à user de son pouvoir dans ces matières 

sensibles. En cela, elle est génératrice de contraintes pour l’employeur ; elle encadre son 

pouvoir ; elle tente de le guider vers un exercice conforme aux obligations légales et 

contractuelles de sécurité et de prévenir son inaction. Mais elle ne fonde pas un 

« pouvoir réglementaire » de l’employeur qui, en réalité, n’existe pas en tant que tel et 

n’est qu’un aspect du pouvoir contractuel d’organisation228. 

 

Sous – section 3. L’absence de fondement supra – légal  

 

59. Il semblait aller de soi que le pouvoir de l’employeur ne trouvait aucun fondement 

au sein des normes supra légales, notamment constitutionnelles. Aucun texte ni aucun 

principe de valeur constitutionnelle ne reconnaît ni n’attribue un pouvoir patronal. 

Notamment, comme l’a parfaitement démontré Monsieur le Professeur Dockès229, la 

liberté d’entreprendre qui a, selon le Conseil constitutionnel, valeur de principe 

constitutionnel230, ne fonde pas le pouvoir de l’employeur. Proclamée en 1791 « contre 

                                                           
225 Cass. Soc. 12 janvier 2010, n°07-45210, JCP S, 2010, 1214, note D. Jacotot. 
226 Sur le fondement contractuel du pouvoir disciplinaire, voir supra n°41 et s.  
227 C. trav. art. L 1311-2. 
228 Supra, n°44 et s. 
229 E. Dockès , « Le pouvoir patronal au dessus des lois ? », Dr. Ouv. 2005, p. 1. 
230 Décision 81-132 du 16 janvier 1982. 
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le pouvoir des maîtres, contre la subordination des compagnons »231, la liberté 

d’entreprendre est une opposition au pouvoir et non un fondement du pouvoir. Elle 

garantit le libre exercice d’une activité professionnelle, non l’exercice d’un pouvoir des 

uns sur les autres dans le cadre de l’exercice de certaines activités professionnelles.  

 

Dans ces conditions, la position exprimée par la Cour de cassation dans un arrêt232, resté 

isolé, selon laquelle une « atteinte au pouvoir de direction » (consistant en l’espèce en 

une remise en cause du choix de l’emplacement de pointeuses) emportait violation du 

« principe fondamental de la liberté d’entreprendre », est particulièrement critiquable 

dans la mesure où elle relie ces deux notions qui n’ont rien en commun, et croit pouvoir 

élever le pouvoir au rang de droit fondamental. Il a été très justement relevé que si « le 

pouvoir peut être un droit subjectif, il n’est jamais un droit fondamental de la personne 

humaine » car « il n’existe pas de droit fondamental qui garantisse le droit de 

commander autrui »233. Le pouvoir de l’employeur ne résulte pas de la liberté 

d’entreprendre.  

 

60. Loi, Constitution, Institution ; autant de normes ou théories dans lesquelles le 

pouvoir de l’employeur ne trouve aucun fondement. Son fondement est purement 

contractuel.       

                                                           
231 E. Dockès, préc.  
232 Cass. Soc .13 juillet 2004, n°02-15142, Bull. Civ. V, n°205. 
233 E. Dockès, préc.  
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Titre 2. La détermination de la subordination  

 

 

 

61. Parce qu’elle implique une restriction des libertés individuelles, la subordination 

doit être strictement délimitée. Cette exigence générale est relayée sur le terrain 

contractuel, puisqu’en tant qu’objet de l’obligation du salarié234 la subordination doit 

être déterminée235, au sens de l’article 1129 du Code civil.  

 

Mais comment déterminer la subordination ? Il faut ici se référer à la finalité de 

l’exigence de détermination de l’objet des obligations, qui est d’identifier « ce qui est 

dû » par le débiteur, de cerner la portée exacte de ses obligations236, autrement dit de 

savoir « en quoi consiste exactement la prestation promise »237. Appliquée à la 

subordination, la règle implique que le salarié ait connaissance de l’étendue de son 

obligation de respect des directives de l’employeur. Concrètement, une telle 

connaissance suppose une double démarche.  

 

61-1. D’abord, le domaine de la subordination doit être connu. Le lien de subordination 

ne lie les parties que dans l’exécution du contrat de travail. Il n’est pas absolu ni 

permanent. Il ne vaut que dans certaines limites ; il doit être circonscrit dans le temps, 

dans l’espace et dans le type de prestation de travail qu’il concerne. Ces frontières 

dessinent une sphère de subordination, entendue comme le champ au sein duquel le 

salarié se conforme au pouvoir contractuel de l’employeur et en dehors duquel il 

retrouve son entière autonomie. La détermination de l’obligation de subordination du 

                                                           
234 Voir supra, n°26 . 
235 Sur l’applicabilité de l’article 1129 du Code civil à l’obligation de subordination, Voir supra, n°27. 
236 Cf. Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 4e éd, 2009, p. 299 ; J. Gesthin, 
Traité de droit civil, La formation du contrat, LGDJ, 3e éd., 1993, p. 665 s ; J. Flour, J-L. Aubert, E. Savaux, 
Droit Civil, Les obligations, Vol. 1, L’acte juridique, Sirey, 14e éd., 2010, p. 216 s. 
237 F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Les obligations, Dalloz, 10e éd., 2009, p. 284. 
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salarié implique en premier lieu l’identification de cette sphère de subordination que le 

salarié consent à créer et à intégrer pour l’accomplissement de sa prestation de travail 

(Chapitre 1).  

 

61-2. Ensuite, les implications de la subordination doivent être cernées. La connaissance 

par le salarié de l’étendue de son obligation de subordination suppose d’identifier les 

directives auxquelles il doit se conformer. Quels sont les ordres légitimes ? Quels sont les 

ordres illégitimes, qu’il peut refuser d’exécuter ? Il s’agit ici de cerner le contenu de 

l’habilitation contractuelle que reçoit l’employeur à l’exercice d’un pouvoir238, 

autrement dit d’identifier les prérogatives que l’employeur tire de son pouvoir et ainsi 

d’identifier corrélativement les obligations d’obéissance qui découlent pour le salarié de 

son obligation générale de subordination (Chapitre 2).  

 

62. En résumé, d’une part le salarié n’est tenu d’obéir qu’« à certains ordres de 

l’employeur »239, et d’autre part les pouvoirs de l’employeur « ne peuvent s’exprimer 

que dans le cadre contractuel tracé par la volonté des parties », ce qui s’explique par la 

circonstance que le salarié consent « seulement à ce que ses actions soient dirigées plus 

ou moins étroitement pour la réalisation de la prestation de travail à laquelle il 

s’engage » 240. 

 

                                                           
238 Sur la concession par le salarié d’un pouvoir à l’employeur, dans le cadre de la conclusion du contrat de 
travail, ou autrement dit sur la nature contractuelle du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°34 et s.  
239 E. Dockès, art. préc. p. 141. 
240 S. Frossard, « Les objets soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. Jeammaud, 
Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. 
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Chapitre 1. Identification d’une sphère de 

subordination 

 

 

63. L’obligation de subordination du salarié ne valant qu’au temps et au lieu du travail, 

la délimitation de la sphère de subordination suppose de répondre à une triple 

question : quel temps ? quel lieu ? quel travail ?241. Autrement dit, la sphère de 

subordination doit être identifiée dans ses différentes dimensions, matérielle, 

temporelle, géographique. 

 

Les contours matériels de la sphère de subordination renvoient à l’identification de la 

prestation de travail242. Le contrat doit déterminer la prestation pour l’exécution de 

laquelle il est conclu, ce qui suppose d’identifier les fonctions du salarié243. Si une liste 

limitative des tâches que le salarié pourra être amené à exécuter n’est pas nécessaire, la 

fixation de la nature du travail s’impose. C’est uniquement dans le cadre de l’exécution 

de ces fonctions contractuellement prévues que le salarié est tenu de se conformer aux 

directives de l’employeur244 (Section 1). 

 

Dans sa dimension temporelle, la sphère de subordination implique la détermination de 

la durée245 et des horaires246 de travail. C’est ainsi le temps de la subordination qui doit 

                                                           
241 Rappr. P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383, qui note que « le travail (…) 
se subdivise en trois questions : un travail, lequel ; un travail, où ; un travail, quand et combien ? ». 
242 La prestation de travail participe en elle-même de l’objet de l’obligation, mais peut également être 
appréciée en tant qu’elle constitue un aspect de la sphère de subordination, elle-même partie intégrante 
de l’objet de l’obligation, puisque son identification limite le pouvoir de l’employeur dans l’attribution des 
tâches.  
243 Voir infra, n°65 et s.  
244 A. Gardin résume cette idée à travers la notion d’« ordre acceptable », qui implique que la directive de 
l’employeur n’est légitime et exécutoire que si elle « correspond à l’activité normale du salarié telle que 
prévue par les parties » (A. Gardin, « Une illustration de l’insubordination du salarié : le refus d’exécuter 
une tâche », Dr. Soc. 1996, p. 363). 
245 Voir infra, n°104 et s.  
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être fixé, quant à son volume et quant à sa localisation, temps en dehors duquel le salarié 

n’est tenu à aucune obligation d’obéissance envers son employeur, ses activités relevant 

de sa vie personnelle247 (Section 2).  

 

Enfin, la dimension géographique de la sphère de subordination exige la fixation d’un 

lieu de travail248, qui a pu être qualifié d’« aire d’autorité » de l’employeur249, en dehors 

duquel le salarié est en droit de refuser d’exécuter sa prestation et de se conformer aux 

ordres et directives de son employeur (Section 3). 

 

Ces différentes dimensions de la sphère de subordination ne sont pas de simples 

caractéristiques de l’emploi du salarié250 mais procèdent de l’objet de son obligation, en 

tant qu’elles délimitent l’obligation de subordination qu’il a accepté de souscrire251. Elles 

sont donc par nature des « éléments contractuels ». Le salarié contracte en tenant 

compte de chacun de ces aspects de la sphère de subordination : il s’engage pour 

effectuer une prestation de travail précise, correspondant à ses aspirations et à ses 

compétences, quantifiée par la référence à une durée du travail, en un lieu et selon des 

horaires de travail identifiés, qu’il juge compatibles avec sa vie personnelle, familiale et 

sociale, et avec les restrictions qu’il accepte d’y apporter, l’ensemble de ces paramètres 

et leur combinaison étant constitutifs d’une obligation de subordination d’une certaine 

étendue dont il considère que la rémunération qu’il perçoit est la juste contrepartie ou à 

tout le moins une contrepartie acceptable.   

                                                                                                                                                                                     
246 Voir infra, n°155 et s. Il y a lieu de relever d’emblée qu’en l’état actuel, la jurisprudence retient une 
solution contraire. 
247 Vie personnelle dont on sait que certains aspects perdurent au temps et au lieu du travail. Sur ce sujet, 
voir infra, n°308 et s., et voir notamment : F. Favennec-Hery, « Vie privée dans l’entreprise et à domicile », 
RJS 2001, p. 940 ; J-E. Ray, « Vies professionnelles et vies personnelles », Dr. Soc. 2004, p. 5 ; « Temps 
professionnels et temps personnels », Dr. Soc. 2004, p. 58 ; P. Waquet, « La vie personnelle du salarié », Dr. 
Soc. 2004, p. 23 ; A. Lepage, « La vie privée du salarié, une notion civiliste en droit du travail », Dr. Soc. 
2006, p. 364. 
248 Voir infra, n°191 et s.  
249 P-H. Mousseron, « Le lieu de travail, territoire de l’entreprise », Dr. Soc. 2007, p. 1110.. 
250 Expression utilisée par G. Couturier,  « La rémunération, élément du contrat de travail », Dr. Soc. 1998, 
p. 523 
251 En ce sens, Monsieur le Professeur Pélissier écrit que « la prestation personnelle de travail (…) se 
compose elle-même de trois éléments : nature du travail, durée du travail et lieu de travail » (J. Pélissier, 
« La détermination des éléments du contrat de travail », Dr. Ouv. 2005, p. 92). 
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La fixation des différentes composantes de la sphère de subordination par le contrat de 

travail permet au salarié d’avoir une connaissance précise de ses obligations : elle est en 

cela un outil de protection252. Elle le garantit contre les éventuels excès de l’employeur 

dans l’utilisation de son pouvoir et préserve sa vie personnelle.  

 

Section 1. Les contours matériels de la sphère de subordination  

 

64. Parce que le salarié ne s’engage pas comme « homme à tout faire » louant sa « force 

de travail »253, la prestation de travail à l’exécution de laquelle il s’engage, donc l’étendue 

de son obligation d’obéissance aux directives professionnelles de son employeur dans 

l’affectation des tâches composant cette prestation (traçant les limites matérielles de la 

sphère de subordination), doivent être déterminées ou au moins déterminables.  

 

Aux termes de l’article 1129, alinéa 1, du Code civil, c’est « l’espèce » du travail254 

formant l’objet de la prestation du salarié, c'est-à-dire la nature du travail, qui doit être 

déterminée (Sous-section 1). Les tâches composant la prestation de travail, par ailleurs 

appelées à varier pendant l’exécution du contrat au gré des affectations du salarié 

décidées par l’employeur (Sous-section 2), peuvent n’être que déterminables.  

 

Sous-section 1. La détermination de la nature du travail 

 

65. La détermination de la nature du travail pour l’exécution duquel le contrat est conclu  

permet l’identification d’une prestation de travail cohérente (§1). Cette détermination 

peut résulter d’une définition de la finalité de l’emploi occupé, de sa qualification, de sa 

description par une énumération des tâches caractéristiques, ou encore de la 

combinaison de ces techniques. Les modes d’identification de la nature du travail sont 

                                                           
252 Comme l’écrit G. Bélier, « Le travail à temps partiel annuel : un nouveau pas vers "l’indétermination" 
dans le contrat de travail », Dr. Soc. 1994, p. 176 : « protection et certitudes sont indissociables ; quasi 
synonymes ».  
253 Sur la notion de force de travail et son incompatibilité avec l’exigence de détermination, voir supra, 
n°23. 
254 En ce sens, E. Dockès, art. préc.,  p. 144. 
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donc multiples ; mais cette multiplicité est parfois détournée pour évincer l’exigence de 

détermination de « l’espèce » du travail, à travers la notion de polyvalence (§2).  

 

§1. Identification d’une prestation de travail cohérente 

 

66. L’identification d’une prestation de travail cohérente passe par celle de la nature du 

travail (I), qui peut être réalisée selon différents modes (II).  

 

I. Recherche de l’identification de la nature du travail 

 

67. Rationalisation de la prestation de travail. L’exigence de détermination de 

« l’espèce » du travail implique l’identification de la nature de ce travail. Le contrat de 

travail doit permettre de connaître la catégorie de travail à exécuter. Le salarié s’engage 

à l’accomplissement d’une prestation de travail qu’il identifie, au moins dans ses traits 

principaux, grâce à sa « catégorisation ». La relation contractuelle doit donc être 

articulée autour de l’exécution d’une prestation de travail cohérente, car procédant 

d’une nature de travail. L’impératif rattachement de la prestation de travail à une 

« espèce » déterminée de travail implique une certaine rationalisation de la prestation 

de travail.  

 

Il s’agit de cerner la substance de la mission du salarié, ce qui renvoie à la question : 

« pourquoi le salarié est-il embauché ? ». La réponse à cette question donne le sens de 

l’emploi255 : « le salarié est embauché pour confectionner des repas ; pour assurer la 

gestion du système informatique ; pour récolter des fruits et légumes ; pour pratiquer un 

sport en compétition… ». L’emploi du salarié doit avoir un sens, perceptible par le 

résultat visé, en lien avec une nature de travail. Il constitue un ensemble logique ; il 

procède de l’attribution d’une mission cohérente au salarié. 

 

La prestation de travail du salarié ne peut en effet être conçue que comme une globalité 

                                                           
255 La notion d’emploi est ici utilisée dans le sens « d’activité humaine ». Sur la polysémie de la notion 
d’emploi, voir L. Mallet et M-L Morrin, préc. 
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rationnelle, recouvrant un ensemble articulé de tâches complémentaires ou connexes 

car relevant de la même « espèce » de travail dont elles constituent des déclinaisons. A 

l’inverse, le contrat ne peut se contenter de prévoir une prestation de travail constituée 

d’une simple addition de tâches éparses, sans rapport les unes avec les autres, formant 

un ensemble ad hoc dépourvu de logique et d’élément fédérateur et ne permettant pas 

d’identifier la nature du travail. Si les parties entendent définir expressément les tâches 

à accomplir, elles doivent le faire en se référant à une nature de travail unique256.  

 

68. Déterminabilité des tâches caractéristiques. Si, au contraire, les parties 

n’énumèrent pas les tâches composant l’emploi, ou ne le font que succinctement et à 

titre indicatif, au stade de la conclusion du contrat, la nature du travail permet de rendre 

ces tâches déterminables. La nature du travail tient en effet lieu de référence à partir de 

laquelle peuvent être déduites les tâches concrètes qui la composent, qui constituent les 

différentes facettes de « l’espèce » du travail à effectuer et qui pourront donc être 

requises du salarié à un moment ou à un autre de la relation de travail257, sans pour 

autant être toutes et toujours exécutées258. Les tâches caractéristiques de l’emploi, mais 

également les tâches complémentaires ou connexes, sont ainsi rendues déterminables. Il 

s’agit cette fois de répondre à la question : « quelles sont les implications concrètes du 

travail ? », ce qui suppose de procéder à une interprétation du contenu objectif de 

l’emploi.  

 

69. En cours d’exécution du contrat, la nature du travail tient lieu de critère 

d’interprétation pour apprécier la concordance d’une tâche demandée aux prévisions 

contractuelles. Elle établit une « zone d’acceptabilité »259 au sein de laquelle s’exerce le 

pouvoir d’affectation de l’employeur260, et trace les limites de l’obligation de 

                                                           
256 Voir infra, n°75. La jurisprudence réserve cependant une exception déroutante, avec l’admission de la 
notion de « polyvalence » discrétionnaire. Voir infra, n°80 et s.  
257 Il s’agit ici de « tracer de façon réciproque les caractéristiques auxquelles devra répondre l’objet de la 
prestation, c'est-à-dire les activités que le salarié pourra être amené à remplir dans les différents postes 
singuliers auquel il sera affecté » (L. Mallet et M-L. Morin, art. préc.,  p. 665). 
258 Voir infra, n°86 et s.  
259 L. Mallet et M-L. Morin, art. préc., p. 662. 
260 Voir infra, n°86 et s.  
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subordination du salarié. Concrètement, il s’agit de se demander si telle tâche 

particulière participe de la nature du travail convenue, de la substance de la mission du 

salarié261, de sorte qu’elle peut être exigée de ce dernier, ou si elle l’excède, ce qui 

autorise le salarié à refuser de l’exécuter. Il s’agit ici de répondre à la question : 

« l’exécution de cette tâche est-elle cohérente au regard de la finalité de la prestation de 

travail ? ».  

 

L’analyse de la tâche demandée au crible de la nature du travail contractuellement 

définie va dans le sens des intérêts du salarié, qui dispose ainsi d’un outil de contrôle du 

pouvoir d’affectation détenu par l’employeur. Mais l’employeur peut lui aussi y trouver 

intérêt puisqu’une telle analyse intègre une certaine dose de souplesse dans l’exécution 

du contrat de travail, notamment en termes d’adaptation du travail aux évolutions 

techniques et technologiques : sous réserve d’avoir préalablement assuré sa formation à 

cette tâche262, l’employeur pourra affecter le salarié à l’exécution d’une tâche 

nouvellement apparue, inconnue lors de la conclusion du contrat de travail, mais 

découlant de la nature du travail telle qu’ayant évolué. 

 

II. Modes d’identification de la nature du travail 

 

70. Pour identifier la nature du travail, les parties peuvent se contenter de définir la 

finalité de l’emploi du salarié (A). Elles peuvent aussi convenir d’une qualification de 

l’emploi occupé (B), le décrire en établissant une énumération des tâches 

caractéristiques (C), ou encore combiner ces techniques (D).  

 

A. Définition de la finalité de l’emploi 

 

71. Pour identifier l’emploi du salarié, les parties peuvent décider de définir 

expressément sa finalité, c'est-à-dire la mission du salarié, en répondant dans le contrat 

                                                           
261 Un arrêt a pu se référer à la notion de « logique des fonctions » : CA Montpellier, 10 juin 1993, SA 
Transause c/ Lalzace, cité par A. Gardin, art. préc.   
262 On sait que l’employeur a le devoir d’assurer l’adaptation du salarié à l’évolution de son emploi : Cass. 
Soc. 25 février 1992, n°89-41634, Bull. Civ. V n°122. 
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de travail à la question : « pourquoi le salarié est-il embauché ? », sans par ailleurs 

nommer l’emploi par attribution d’une qualification. Le sens de l’emploi est néanmoins 

perceptible. La mission du salarié ainsi définie tient alors lieu de « référent » pour 

déterminer les tâches exigibles263.  

 

B. Qualification de l’emploi 

 

72. Pour déterminer la nature du travail et permettre l’identification des tâches 

caractéristiques, les parties peuvent arrêter une qualification contractuelle de l’emploi. 

Il s’agit d’attribuer à ce dernier un « titre » révélateur de la nature du travail, de nommer 

la nature du travail, de manière objective et sans référence à la personne du salarié264. 

Les parties déterminent la qualité en laquelle le salarié est embauché. Si la qualification 

retenue est suffisamment explicite (pour le sens commun ou pour « l’Homme du 

métier » au regard des usages professionnels), elle permet à elle seule d’identifier la 

nature du travail. Elle fait de plus office de standard objectif recouvrant par essence un 

ensemble de tâches « catégorisées »265, qui sont ainsi déterminables lors de la 

conclusion du contrat. En ce sens, elle « spécifie l’offre d’emploi »266 ; elle relie la 

prestation de travail à un « emploi type »267.  

 

                                                           
263 Voir supra, n°67 et s.  
264 Cependant, la notion de qualification est parfois comprise comme désignant non la nature du travail, 
mais « l’aptitude du salarié à occuper un emploi » (J. Yung Hung, « Aspects juridiques de la qualification 
professionnelle », Thèse, Toulouse, 1982). Dans cette seconde acception, elle renvoie aux compétences du 
salarié (voir également P. Santelmann, « la reconnaissance de la qualification professionnelle, Dr. Soc. 
1995, p. 1014). Néanmoins, les deux acceptions se rejoignent si l’on considère, comme le fait Monsieur le 
Professeur Antoine Lyon-Caen (« Le droit et la gestion des compétences », Dr. Soc. 1992, p. 574) que si « la 
qualification est reconnaissance d’une aptitude », c’est en ce  sens qu’elle est « une relation entre les 
qualités d’un salarié et l’activité qu’il exerce », une « identité déterminée par accord » et non « un attribut 
du salarié », ce qui implique que « la qualification contractuellement arrêtée constitue la mesure de ce que 
l’employeur peut exiger du salarié ». En cela, la qualification joue plus un rôle d’identification du travail à 
effectuer que des compétences du salarié. Elle s’attache aux aptitudes du salarié non de manière abstraite, 
mais aux aptitudes en tant que tâches pouvant être effectuées. Il ne s’agit pas des aptitudes personnelles, 
mais des aptitudes contractuelles.  
265 Que les parties peuvent par ailleurs préciser en en dressant une liste : infra, n°75 et s. 
266 J. Pélissier, G. Auzero, E. Dockès, Droit du travail, Précis, Dalloz, 24e édition, 2008, p. 271 
267 La convention collective nationale du commerce et de la réparation de l’automobile définit la 
qualification professionnelle comme « un ensemble d'activités constitutives d'un emploi type dans un 
domaine d'activité déterminé ». 
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73. La détermination des tâches inhérentes à l’emploi tel que qualifié et dont le salarié 

est débiteur suppose d’interpréter la qualification non seulement en elle-même, mais 

également au regard de l’entreprise, en tenant compte de ses caractères et spécificités 

(taille, traditions, qualité des savoirs et des prestations…). Par exemple, un emploi 

de cuisinier ne comportera pas les mêmes obligations selon que le salarié est employé 

par un restaurant gastronomique ou par un établissement de restauration rapide. Si 

dans le second cas la confection de tous types de plats peut être requise du salarié, dans 

le premier le haut niveau de technicité des tâches pourra conduire à restreindre les 

obligations du salarié, par exemple en excluant la confection de desserts qui relèvent 

d’un emploi de pâtissier268.  

 

74. De façon constante, la jurisprudence et la majorité de la doctrine considèrent la 

qualification comme un élément contractuel. La Cour de cassation se réfère 

fréquemment à la notion de qualification pour apprécier la validité de l’attribution d’une 

tâche nouvelle par l’employeur au salarié269. C’est encore la qualification qu’elle 

recherche, à partir de la réalité des relations de travail, dans le silence du contrat sur la 

détermination de la nature du travail (ou en l’absence de contrat écrit)270.  

 

Pourtant la qualification n’est qu’un mode d’identification, certes fréquemment utilisé, 

mais non exclusif et -sauf convention collective contraire- non obligatoire, de la nature 

du travail, laquelle est l’élément contractuel visé271. L’excès de l’employeur dans 

l’attribution des tâches s’apprécie au regard de la nature du travail qui forme l’objet de 

l’obligation du salarié. De même, en l’absence de prévisions contractuelles expresses, 

                                                           
268 On perçoit ici que les notions de métier et de compétence sont néanmoins susceptibles d’exercer une 
certaine influence sur l’appréciation du contenu de la qualification.  
269 Cass. Soc. 10 mai 1999, n°96-45673, Bull. Civ. V, n°°199 ; RJS 1999 n°791 ; Dr. Soc. 1999, p. 736, obs B. 
Gauriau ; Cass. Soc. 6 février 2002, n°99-45995 ; Cass. Soc. 7 février 2007, n°05-43680 ; Cass. Soc. 25 mars 
2009, n°07-45266 ; Cass. Soc. 27 octobre 2009, n°08-42707 ; Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-42739, qui 
énonce que « un changement d'affectation caractérise une modification du contrat de travail dès lors qu'il 
concerne des fonctions de qualification différente ». Néanmoins, la Cour de cassation se réfère parfois à 
d’autres critères, tels que la « mission », les « attributions », ou même « la nature des fonctions » : voir 
infra n°91. 
270 Cass. Soc. 10 mai 2000, n°98-41466 ; Cass. Soc. 20 novembre 2006, n°05-42568. 
271 En ce sens, M. Morand note que « ce qui semble contractuel, c’est la nature de l’emploi occupé et le 
contenu des tâches qu’il comporte et non l’appellation conventionnelle » (M. Morand, « Pouvoir de 
direction et champ contractuel : nouvelles réflexions », JCP E 2003, 704).  
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c’est la nature du travail qui doit être recherchée. Enfin, lorsque l’employeur prétend 

modifier expressément la qualification du salarié, c’est parce que cette modification 

entraîne celle de la nature du travail à effectuer qu’elle exige l’accord du salarié272 (a 

contrario, si la qualification est renommée sans modification de son contenu, ce 

changement terminologique ne caractérise pas une atteinte à la nature du travail ni une 

modification du contrat).  

 

En visant fréquemment la qualification plutôt que la nature ou « l’espèce » du travail, 

vraisemblablement par simple commodité de langage (tentante, il est vrai, lorsqu’une 

qualification est effectivement stipulée), la jurisprudence assimile deux notions certes 

liées, mais distinctes. La détermination de la nature du travail s’impose, contrairement à 

la fixation d’une qualification qui peut être remplacée par une description de l’emploi.  

 

C. Description de l’emploi 

 

75. Conditions de validité. Les parties peuvent préférer déterminer l’emploi du salarié 

en procédant à l’énumération des tâches caractéristiques le composant plutôt qu’en le 

qualifiant ou en identifiant sa finalité273. Si ces tâches sont réellement connexes ou 

complémentaires et forment ainsi un ensemble cohérent, elles permettent d’identifier     

« l’espèce » du travail unique dont elles relèvent, bien que cette « espèce » soit 

innommée. Il est donc possible de cerner la nature commune des tâches et la finalité de 

l’emploi du salarié. Le processus est inversé (ce sont les tâches qui permettent de 

déterminer la nature du travail, non le contraire : les tâches sont déterminées, la nature 

du travail est déterminable), mais les contours matériels de la sphère de subordination 

sont identifiés. La clause d’énumération des tâches est alors valable. 

                                                           
272 La Cour de cassation le confirme ponctuellement. Ainsi, dans une espèce où un employeur prétendait 
imposer au salarié, « chef cuisinier », d’occuper les fonctions de « magasinier », il a été jugé que cette 
décision caractérisait une modification du contrat de travail car elle « transformait les attributions du 
salarié en changeant sa qualification professionnelle » (Cass. Soc. 2 octobre 2002, n°00-42003). Dans le 
même sens, un employeur ne peut imposer à un salarié « carrossier-peintre » de devenir « responsable de 
l’atelier de peinture » car cette directive « transforme les attributions du salarié » (Cass. Soc. 16 décembre 
1998, n°96-41845, Bull. Civ. V, n°557 ; RJS 1999, n°154).  
273 A ce sujet, la directive du 14 octobre 1991 prévoit que l’information due au salarié doit soit porter sur 
la catégorie d’emploi, soit consister en « la caractérisation ou la description sommaire du travail ». 
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Par exemple, si le contrat de travail stipule que le salarié est embauché en vue de « créer 

et assurer l’entretien d’un site internet de l’entreprise, entretenir le réseau informatique, 

apporter une assistance technique informatique aux salariés de l’entreprise », il apparaît 

que les différentes tâches prévues relèvent bien d’une même nature de travail et 

forment un ensemble cohérent.  

 

La clause est en revanche nulle si les tâches énumérées sont excessivement diversifiées 

et ne relèvent pas d’une espèce commune de travail. Dans une telle hypothèse les tâches 

prévues ne concourent pas à la réalisation d’une prestation de travail cohérente (elles ne 

constituent pas un emploi) ; dans l’exercice de son pouvoir d’affectation, l’employeur 

pourrait faire basculer le salarié d’une espèce de travail à une autre, sans que ces 

variations soient prévisibles. L’énumération contractuelle des tâches définit alors une 

prestation de travail ne satisfaisant pas à l’exigence de détermination274. La clause 

d’énumération des tâches est un mode valable d’identification de la nature du travail, 

mais elle ne doit pas être l’occasion de contourner les exigences de l’article 1129 du 

Code civil. Une « espèce » de travail doit être identifiée.  

 

76. Caractère limitatif de l’énumération. En présence d’une telle clause d’énumération 

des tâches, au stade de l’exécution du contrat de travail, le salarié peut-il se voir imposer 

l’exécution d’autres tâches que celles énumérées par le contrat ? Si ces tâches relèvent 

d’une autre nature de travail, la réponse est assurément négative : le salarié ne peut pas 

être contraint d’effectuer des tâches ne relevant pas de la nature du travail, même 

innommée, qu’il a acceptée. Qu’en est-il des tâches connexes, relevant de la même nature 

de travail ?  

 

Si le contrat stipule que l’énumération n’est pas limitative et n’interdit pas à l’employeur 

d’affecter le salarié à l’exécution d’autres tâches connexes ou complémentaires, celles-ci 

peuvent être imposées. La connexité de ces tâches les rendait déterminables dès la 

formation du contrat.  

 

                                                           
274 Sur les conséquences et les sanctions de la nullité de la clause, voir infra, n°84.  
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En l’absence de telles stipulations, ces tâches peuvent être refusées par le salarié. En 

effet, en énumérant dans le contrat de travail les tâches à effectuer, les parties ont 

déterminé tout à la fois « l’espèce » du travail et ses déclinaisons concrètes ; elles ont 

donc été au-delà des exigences légales qui impliquent de déterminer l’objet de 

l’obligation « au moins quant à son espèce »275. Les tâches à effectuer sont déterminées ; 

il n’est donc pas nécessaire de les rechercher à partir de la nature du travail. 

L’énumération contractuelle définit une prestation de travail correspondant à une 

fraction « d’espèce » de travail et cette stipulation s’impose276. La référence à la nature 

commune des tâches sert ici à apprécier la validité de l’énumération au regard de 

l’exigence de cohérence de la prestation de travail, mais ne permet pas d’étendre les 

obligations du salarié à l’ensemble des tâches relevant de la même nature277. 

L’employeur ne pourra que proposer au salarié l’exécution d’une tâche nouvelle.  

 

Le cas échéant, l’énumération des tâches pose également la question de son articulation 

avec la qualification contractuelle ou la finalité de l’emploi définie.  

 

D. Combinaison des techniques d’identification 

 

77. Cumul à visée explicative. Les parties peuvent prévoir une qualification 

contractuelle ou une définition de la finalité de l’emploi et une énumération de tâches. 

Ce cumul peut résulter du contrat de travail lui-même ou de la référence à la convention 

collective applicable (hypothèse dans laquelle le contrat mentionne une qualification 

dont la convention collective détaille les tâches qui en résultent).   

 

L’adjonction d’une énumération de tâches à la qualification est souvent rendue 

indispensable par une certaine tendance à l’attribution de qualifications obscures. Le 

choix par les parties de termes peu explicites ne permettant pas d’identifier la prestation 

                                                           
275 Cod. Civ. Art. 1129. 
276 On trouvera une application de ce principe dans un arrêt de la Cour de Cassation du 26 mai 1998, n°96-
40617 : voir infra, n°92 
277 On perçoit la double finalité de la nature du travail : rendre déterminables les tâches lorsqu’elles ne 
sont pas prévues ; apprécier leur cohérence lorsqu’elles le sont. 
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de travail, l’extrême spécialisation de la qualification stipulée ou encore l’attribution de 

qualifications « maison » propres à l’entreprise contractante mais inconnue en dehors, 

sont autant de facteurs d’obscurité des qualifications. De même, la finalité de l’emploi 

peut avoir été définie en termes généraux.  

 

Dans de telles hypothèses la qualification ou la finalité de l’emploi ne suffisent pas à 

identifier la nature du travail. L’énumération des tâches a donc pour fonction de les 

illustrer. Elle contribue à mieux cerner leurs implications. Elle a donc en principe une 

valeur purement indicative. Son objet est d’assurer la parfaite information des 

contractants et le caractère éclairé de leur consentement. La qualification ou la finalité 

de l’emploi reste le mode principal d’identification de la nature du travail.  

 

En conséquence, les tâches non expressément visées dans l’énumération mais connexes 

ou complémentaires peuvent être imposées au salarié puisqu’elles résultent non pas de 

l’interprétation extensive de la clause d’énumération mais de la qualification ou de la 

finalité de l’emploi qui a été convenue pour identifier la nature du travail et qui recouvre 

par essence un ensemble de tâches ne s’arrêtant pas à celles expressément citées à titre 

d’illustration278. 

 

Néanmoins, selon la rédaction de la clause, par exception, l’énumération peut ne pas 

simplement revêtir une valeur indicative mais produire un effet « restrictif » ou un effet 

« acquisitif » sur les tâches.  

 

78. Effet « restrictif » de la clause d’énumération des tâches. La clause d’énumération 

peut stipuler que le salarié ne s’engage qu’à l’exécution des tâches expressément citées, 

à l’exclusion de toute autre tâche même découlant normalement de la qualification ou de 

la finalité d’emploi visée. Une telle clause a pour effet de restreindre les obligations 

                                                           
278 La situation est différente de celle envisagée précédemment (n°76), où la question était de savoir si, en 
l’absence de qualification et d’identification de la finalité de l’emploi, les tâches non visées dans la clause 
d’énumération mais participant de la même nature de travail s’imposent au salarié. Dans cette situation, 
les parties s’étaient accordées sur un nombre limité de tâches, dont il fallait par ailleurs qu’elles soient 
rattachables à une nature de travail pour satisfaire à l’exigence de détermination et à ses implications en 
termes de cohérence de la prestation de travail.  
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inhérentes à ces standards ; elle n’affecte donc pas la détermination de la prestation de 

travail. Le salarié n’est tenu qu’à une fraction de « l’espèce » du travail ; son emploi est 

plus « ciblé » qu’aux termes de la seule qualification ou finalité d’emploi. La situation est 

la même qu’en présence d’une clause d’énumération des tâches sans qualification 

contractuelle ni stipulation de la finalité de l’emploi279, mais elle suppose ici une 

stipulation expresse en ce sens280.   

 

Pour éviter une telle situation, les employeurs, non seulement s’abstiennent en règle 

générale de toute stipulation à vocation limitative, mais insèrent fréquemment des 

formules destinées à rappeler le caractère purement informatif et non limitatif de la 

clause d’énumération. Il est ainsi courant de trouver des énumérations de tâches 

accompagnées de formules telles que : « le salarié sera notamment chargé des fonctions 

suivantes » ; « sans que cette liste soit limitative » ; « à titre indicatif, le salarié assurera 

les tâches suivantes » ; « le salarié pourra être appelé à effectuer d’autres tâches relevant 

de sa qualification ». Il s’agit de simples rappels du droit commun, en réalité 

superfétatoires.  

 

79. Effet « acquisitif » de la clause d’énumération des tâches. Les clauses 

d’énumération peuvent également produire un effet « acquisitif », qui semble être moins 

bien perçu et anticipé par les employeurs.  

 

Il peut en effet être soutenu que les tâches énumérées par le contrat, sans par ailleurs 

exclure l’ajout d’autres tâches, sont « intouchables » et constituent le socle minimum de 

l’emploi. L’employeur ne pourrait pas les retirer unilatéralement au salarié qui serait en 

droit d’exiger de poursuivre leur exécution. Les tâches visées seraient contractualisées. 

Cette position a été soutenue281 s’agissant d’un salarié employé sous la qualification de 

« technico-commercial » et dont le contrat de travail stipulait : « dans le cadre de sa 

mission M. X... aura notamment à promouvoir les produits [de la société], former les 

                                                           
279 Voir supra, n°76 
280 Dans le cas d’une énumération sans qualification, il a été vu que le droit du salarié de refuser les tâches 
non expressément citées est acquis même sans stipulation expresse en ce sens.  
281 Cass. Soc. 7 juin 2006, n°04-44815. 
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clients sur les produits, fournir une assistance technique ». Classiquement, l’employeur 

avait rappelé le caractère non limitatif de cette énumération, en ajoutant que « M. X... 

peut être amené à assurer d'autres tâches relevant de sa qualification ». Mais aucune 

stipulation ne rappelait le caractère illustratif des tâches visées. Or, l’employeur avait 

retiré ces fonctions au salarié et l’avait affecté à un service « location ». La Cour d’appel 

avait admis la position du salarié selon laquelle les tâches visées par la clause « étaient 

contractuelles » et ne pouvaient lui être retirées. Elle avait ordonné sous astreinte la 

« réintégration du salarié dans ses fonctions contractuelles ». Le pourvoi de l’employeur 

faisait valoir que « la seule mention de certaines tâches ou fonctions dans le contrat de 

travail n'a pas pour effet de les contractualiser, à moins qu'il ne soit stipulé par une clause 

claire et précise que le salarié exécutera exclusivement ces tâches », et « qu'en affirmant 

néanmoins que les tâches de M. X... consistant à assurer la promotion des produits [de la 

société], la formation des clients, leur assistance technique, étaient contractuelles quand 

le contrat n'indiquait ces tâches qu'à titre d'information, et précisait que M. X... pouvait 

exécuter d'autres tâches relevant de sa qualification, la cour d'appel a violé l'article 1134 

du Code civil ». Ce pourvoi est rejeté. La Cour de cassation considère, sans toutefois se 

prononcer sur la nature exacte de la clause d’énumération des tâches, que « la 

modification concernait non de simples tâches parmi d'autres mais l'économie 

fonctionnelle du contrat de travail (…) et caractérisait un trouble manifestement illicite ».  

Certes, en l’espèce la modification des tâches paraissait excessive et excédait la 

qualification du salarié, donc « l’espèce » du travail. L’employeur prétendait retirer 

l’ensemble des tâches caractéristiques de l’emploi, qui s’en trouvait modifié. Sa 

condamnation était inévitable, non pas seulement sur le fondement de la 

contractualisation des tâches, mais également sur le fondement de l’atteinte à la 

substance de l’emploi.  

 

Le raisonnement paraît cependant transposable à d’autres énumérations de tâches, 

même lorsque les tâches visées sont moins caractéristiques de l’emploi282. Il ne devrait 

                                                           
282 Certaines entreprises ont perçu l’éventualité d’un effet « acquisitif » des clauses d’énumération, et 
entendent s’en prémunir par une stipulation expresse. Notamment, on lit dans certains contrats de travail 
conclus par une entreprise de restauration ferroviaire, que l’« énumération est non exhaustive et ne 
saurait conduire l’entreprise à systématiquement mettre en œuvre chacune [des tâches] ».  
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pas pouvoir être soutenu que ces clauses sont purement informatives, sauf à 

méconnaître la notion de clause informative qui doit s’entendre, ainsi que l’a exposé 

Monsieur le Professeur Pélissier, de la clause qui « a trait à un fait ou à une donnée 

normative préexistant à la rédaction du contrat. Il s’agit d’une "clause de 

constatation"»283. Or une clause d’énumération des tâches n’a pas pour objet de préciser 

une donnée préexistante, mais une donnée contractuelle : l’emploi du salarié.  

 

Pour autant, considérer que les tâches énumérées sont contractuelles et ne peuvent être 

retirées purement et simplement ne conduit pas à considérer que ces tâches doivent 

toutes et toujours être mises en œuvre284. Le pouvoir d’affectation de l’employeur lui 

permet d’imposer une certaine variation des tâches285. Il lui est simplement interdit de 

retirer définitivement ou durablement les tâches contractuellement confiées au salarié.  

 

§2. Non-identification d’une prestation de travail cohérente 

 

80. Objectif : recherche de « flexibilité ». L’exigence de détermination de l’objet de 

l’obligation impose une certaine prévisibilité de la relation contractuelle. Appliquée à la 

nature du travail, l’exigence de détermination impose une certaine prévisibilité du 

travail à effectuer. Mais il est connu que, de certains points de vue, « prévisibilité » rime 

avec « rigidité ». D’où l’idée, développée et appliquée par certains employeurs désireux 

de bénéficier d’une plus grande « flexibilité », d’une prestation de travail affranchie de 

l’exigence de détermination de la nature du travail par la promotion d’une notion dite de 

« polyvalence ». Il s’agit d’attribuer au salarié une qualification « d’employé polyvalent » 

recouvrant un ensemble de tâches diverses sans cohérence ni rattachement à une 

« espèce » de travail.  

 

81. Moyens : amalgame entre nature du travail et qualification. Les données de 
                                                           
283 J. Pélissier, « La détermination des éléments du contrat de travail », Dr. Ouv. 2005, p. 92. Sur ce sujet 
voir également, du même auteur : « Pour un droit des clauses du contrat de travail », RJS 2005, p. 499, et 
« Clauses informatives et causes contractuelles du contrat de travail », RJS 2004, p.3. 
284 Ce d’autant plus que certains contrats énumèrent les tâches de manière quasi intégrale et extrêmement 
détaillée, parfois sur plusieurs pages.  
285 Voir infra, n°86 et s.  
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l’opération sont les suivantes :  

 

- on sait qu’en principe la détermination de la nature du travail s’impose286 et que la 

stipulation d’une énumération de tâches éparses ne permet pas de contourner cette 

exigence287 ; 

 

- mais on sait aussi qu’il est souvent opéré, parfois par la jurisprudence elle-même, un 

raccourci conduisant à assimiler la qualification à la nature du travail288 ; en 

pratique, la validité de l’énumération des tâches est donc appréciée au regard de la 

qualification et non au regard de la nature du travail ; 

 

- on sait également que les qualifications sont souvent obscures et supposent d’être 

éclairées par une liste de tâches indicatives289 ;  

 

- en conclusion, la validité de la liste de tâches s’apprécie (en pratique) au regard de la 

qualification qui (si elle est obscure) s’identifie au regard de la liste de tâches… La 

nature du travail est évincée, la qualification est dénaturée : il n’existe plus aucun 

« référent » pour apprécier la validité de l’énumération des tâches. Dès lors, il est 

aisé de contourner l’exigence de détermination de la nature du travail, simplement 

en attribuant à la prestation de travail une qualification obscure (telle que celle 

« d’employé polyvalent »), sans aucun sens en elle-même, et de définir librement les 

tâches censées en découler. Sous couvert de « préciser » la qualification, il est 

loisible à l’employeur de procéder à une énumération des tâches les plus diverses, 

relevant de multiples « espèces » de travail. En cas de contentieux, il sera soutenu 

par l’employeur que les tâches du salarié relèvent bien de sa qualification 

contractuelle… Ce qui est paradoxalement exact puisque cette « qualification » 

n’existe qu’au regard de la liste de tâches prévue au contrat ! 

 

                                                           
286 Voir supra, n°67 et s.  
287 Voir supra, n°75.  
288 Voir supra, n°74 
289 Voir supra, n°77 et s.  
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82. Résultat : indétermination. Pourtant il est impossible à la lecture de l’énoncé de la 

qualification « d’employé polyvalent » de déterminer la nature du travail que le salarié 

s’engage à effectuer. L’employeur est libre de définir des fonctions relevant de plusieurs 

« espèces » de travail, puis au cours de l’exécution du contrat de travail de faire basculer 

le salarié d’une « espèce » de travail à une autre. Par exemple, les contrats conclus par 

une célèbre enseigne de restauration rapide contiennent les stipulations suivantes :  

 

« L’employé est engagé en qualité d’équipier polyvalent. L’employé pourra occuper l’une 

quelconque des tâches relevant de sa fonction dont la liste non exhaustive figure ci-dessous.  

 

Utiliser les caisses enregistreuses, prendre et servir les commandes, manipuler les 

équipements pour les frites, manipuler les machines à boisson, manipuler le grill, préparer 

les pains, préparer les condiments, nettoyer la salle, ramasser les papiers d’emballage se 

trouvant à l’extérieur du restaurant, nettoyer les postes de travail, mettre le restaurant en 

route, décharger les camions de livraisons, transférer les aliments de l’entrepôt à la cuisine, 

vider et nettoyer les poubelles.  

 

En outre la nécessaire polyvalence des tâches peut conduire l’employé à effectuer toute 

autre tâche imposée par les nécessités du service ressortant de sa qualification ». 

 

Au sein de cette entreprise, la qualification « d’équipier polyvalent » recouvre donc des 

tâches relevant de quatre « espèces » de travail : cuisinier, caissier, balayeur et 

manutentionnaire. Aucun critère objectif ne permet de déterminer la part de chacune de 

ces natures de travail dans la prestation qui devra être exécutée. Lors de la conclusion 

du contrat de travail, le salarié est incapable de cerner la réalité de la prestation de 

travail à laquelle il s’engage (exclusivement cuisinier ? mi-balayeur, mi-

manutentionnaire ?). Lors de l’exécution du contrat, il ne peut s’opposer à la variation, 

même incessante, de la nature de son travail. La polyvalence fait alors office de clause de 

variation déguisée290.  

                                                           
290 Les deux notions se distinguent. S’agissant d’une clause de variation, la nature du travail du salarié est 
déterminée, mais il est précisé que cette nature pourra être modifiée en cours d’exécution du contrat par 
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83. La qualification « d’employé polyvalent » occulte la question de la nature du travail 

en optant pour une appellation vide de sens, en ce qu’aucune tâche ne lui est inhérente. 

Les tâches que le salarié devra exécuter ne sont connues que par leur énumération et 

peuvent correspondre à n’importe quel aspect de l’activité de l’entreprise291. Aucun 

élément fédérateur ne les relie. En réalité, la qualification « d’employé polyvalent » est la 

négation même de la notion de qualification. Le salarié « polyvalent » est un salarié sans 

emploi déterminé. Il suffit, pour achever de s’en convaincre, de constater l’extrême 

diversité des entreprises recourant à cette notion. On trouve des « employés 

polyvalents » au sein d’hôtels, de restaurants, de supermarchés, de stations services, de 

banques, de parfumeries, de bibliothèques, et même… de poney-club ! Comment 

admettre qu’une qualification permet d’identifier un emploi cohérent quand elle est 

utilisée dans les mêmes termes aussi bien pour désigner un emploi de banquier que de 

salarié d’un poney club ? 

 

Le terme même de « polyvalence » traduit bien l’impasse sémantique dans laquelle se 

trouve l’employeur qui tente d’attribuer un intitulé d’emploi synthétisant différentes 

natures du travail. Aucun terme cohérent ne regroupe les fonctions (par exemple) de 

cuisinier et de balayeur. La « polyvalence » ne le permet pas non plus. Elle traduit 

seulement l’idée de variation des natures de travail. Mais elle traduit aussi leur 

indétermination. Finalement, la qualification « d’employé polyvalent » n’est rien d’autre 

qu’une version modernisée de la qualification « d’homme à tout faire ».  

 

84. Nullité de la clause de polyvalence et rétablissement de la nature du travail 

évincée. Le contentieux sur cette question semble faible, voire inexistant. La Cour de 

cassation n’a, semble-t-il, jamais été appelée à statuer sur la validité d’une telle 

                                                                                                                                                                                     
l’employeur. Une telle clause est nulle. S’agissant d’une « clause de polyvalence », dès la conclusion du 
contrat, il est prévu un cumul de natures de travail placées sur un pied d’égalité, l’employeur se réservant 
la possibilité d’affecter quotidiennement le salarié à l’exécution de tâches relevant de n’importe laquelle 
de ces natures de travail.   
291 La prestation de travail du salarié est « définie » plus au regard de l’activité de l’entreprise qu’au regard 
du travail à effectuer (souvent d’ailleurs la qualification précise le secteur d’activité : par exemple 
« employé polyvalent de station service »). L’employeur entend se réserver la faculté d’adapter l’emploi du 
salarié aux nécessités de l’entreprise, comme il le ferait avec une clause de variation. L’indétermination est 
alors d’autant plus grande que l’activité de l’entreprise est diversifiée.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

83 

prestation de travail. Il ne fait cependant pas de doute qu’au regard de l’article 1129 du 

Code civil, la clause de polyvalence est nulle.  

 

Les conséquences de la nullité varient selon les circonstances de son invocation. Si 

depuis son embauche, le salarié a été cantonné dans l’exécution de tâches relevant d’une 

unique « espèce » de travail, à sa demande cette « espèce » de travail doit être retenue 

comme formant, seule, l’objet de son obligation292. Il en résulte qu’en cours d’exécution 

du contrat de travail, le salarié pourrait invoquer la nullité de la clause et la nature réelle 

de son travail pour, d’une part refuser d’exécuter les tâches relevant d’une autre espèce 

de travail que son employeur prétendrait lui assigner sur le fondement de la clause 

d’énumération des tâches et pour, d’autre part, refuser que lui soient retirées les tâches 

jusqu’alors exécutées. Il pourrait également saisir la juridiction prud’homale afin que 

soit judiciairement déterminée la nature de son travail et qu’il soit ordonné sous 

astreinte à l’employeur qui aurait imposé une affectation illicite de le réaffecter à des 

tâches conformes à cet emploi. Le licenciement motivé par le refus de l’affectation illicite 

serait sans cause réelle ni sérieuse puisque sanctionnant le droit du salarié de refuser 

l’extension de la sphère de subordination au-delà de ses contours matériels ; les voies de 

la prise d’acte ou de la résiliation judiciaire seraient ouvertes au salarié si l’employeur 

imposait une affectation irrégulière.  

 

Si, à l’inverse, depuis son embauche le salarié a effectivement été affecté à des tâches 

relevant de plusieurs espèces de travail, la détermination de la nature de son travail 

peut se révéler plus problématique pour le juge, notamment lorsqu’aucune affectation 

principale ne se dégage. En effet, dans une telle hypothèse, la détermination de la nature 

du travail à partir de la réalité de la prestation de travail est une impasse, sauf à retenir 

la plus favorable pour le salarié (ou considérée comme telle par lui), ce qui se justifierait 

par son statut de partie ayant subi la clause, ou sauf à renvoyer à la négociation des 

parties, ce qui reste une option sans garantie de réussite et qui ne peut être que 

temporaire, le juge devant, in fine, trancher le litige à défaut de conciliation des parties.  

                                                           
292 A l’inverse le salarié doit être admis à rapporter la preuve de ce que cette affectation ne correspond pas 
à ses prévisions et à demander sa réaffectation. 
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Dans tous les cas, le salarié doit pouvoir obtenir la condamnation de l’employeur à des 

dommages et intérêts réparant le préjudice résultant nécessairement de la présence de 

la clause illicite de polyvalence l’ayant privé des garanties de l’exigence de 

détermination de l’objet des obligations, limitant le pouvoir d’affectation de l’employeur.  

 

Sous-section 2. La variabilité déterminable du travail 

 

85. Dans le respect des limites matérielles de la sphère de subordination tracées par la 

détermination de l’« espèce » de travail, l’employeur tire du contrat de travail le pouvoir 

d’affecter le salarié à l’exécution de l’une quelconque des tâches qui forment l’objet de 

son obligation (§1). Mais l’exercice de ce pouvoir d’affectation est parfois excessif et 

constitue alors un manquement contractuel (§2).  

 

§1. Pouvoir d’affectation de l’employeur 

 

86. L’emploi recouvre une multiplicité de tâches ; mais celles-ci ne sont pas toutes ni 

toujours exécutées. Au contraire, elles sont susceptibles de variations. C’est à 

l’employeur qu’il revient de procéder, au cours de l’exécution du contrat de travail, à 

l’affectation du salarié à l’une ou l’autre des tâches relevant de la nature du travail 

convenue. Le pouvoir d’affectation reconnu à l’employeur lui permet d’adapter le 

quotidien de la prestation de travail du salarié aux impératifs de l’entreprise293, dans le 

respect des limites de l’« espèce » de travail qui définit les frontières à l’intérieur 

desquelles les tâches peuvent valablement évoluer et assure ainsi le respect de 

l’exigence de détermination.    

 

87. La jurisprudence exprime ce principe de variabilité des tâches à travers une formule 

constante utilisée pour la première fois dans un arrêt du 10 mai 1999294 : « la 

circonstance que la tâche donnée à un salarié soit différente de celle qu'il effectuait 

                                                           
293 Monsieur le Doyen Waquet note à ce sujet qu’« une certaine mobilité fonctionnelle est nécessaire à la 
vie des entreprises » (P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail »,  RJS 1999, p. 387).  
294 Cass. Soc. 10 mai 1999, n°96-45673, Bull. Civ. V, n°199 ; RJS 1999, n°791 ; Dr. Soc. 1999, p. 736, obs B. 
Gauriau. 
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antérieurement, dès l'instant où elle correspond à sa qualification295, ne caractérise pas 

une modification du contrat de travail », de sorte que le changement d’affectation du 

salarié s’analyse en un changement « des conditions de travail [décidé par l’employeur] 

dans le cadre de son pouvoir de direction », que le salarié ne peut refuser.  

 

Les faits de l’espèce illustrent parfaitement l’équilibre recherché par la jurisprudence : 

une salariée occupant un emploi d’ouvrière agricole, affectée jusqu’alors principalement 

à la cueillette des citrons, l’avait été par son employeur à l’engainage296 des bananes. 

Considérant cette nouvelle affectation comme une sanction, la salariée n’avait pas repris 

le travail et avait été licenciée. Devant les juges du fond, la question de l’existence d’une 

sanction déguisée n’avait pas été discutée, le débat se concentrant sur la question de la 

validité de la réaffectation au regard de l’affectation antérieure. La Cour d’appel avait 

considéré que le changement de tâches voulu par l’employeur « avait une incidence sur 

les fonctions de la salariée, [et] apportait une modification substantielle et non accessoire 

aux conditions d'exécution de son contrat de travail », de sorte que la salariée pouvait 

valablement le refuser. La Cour de cassation a censuré ce raisonnement. L’affectation ne 

peut être contestée du seul fait de son importance au regard des fonctions antérieures ; 

seule son appréciation au regard de l’emploi de la salariée et des tâches qu’il implique 

est un critère pertinent. Il appartenait donc aux juges du fond d’apprécier si la nouvelle 

tâche relevait ou non de celles inhérentes à l’emploi d’ouvrier agricole. Dans 

l’affirmative, le changement décidé par l’employeur ne méconnaît pas l’exigence de 

détermination de l’emploi puisque la tâche nouvelle était identifiée comme relevant de 

l’objet de l’obligation du salarié. L’employeur se borne à exécuter le contrat297 et 

n’excède pas la sphère de subordination.  

 

88. La Cour de cassation a confirmé son analyse à de nombreuses reprises. Elle a ainsi 

jugé qu’une salariée occupant un emploi de femme de ménage aux termes d’un contrat 

                                                           
295 Il faudrait dire « à la nature de son travail telle que qualifiée ». Voir supra, n°74 
296 Technique visant à limiter le grattage des fruits dû au frottement des feuilles et à accélérer la 
croissance des bananes.  
297 Ce en quoi considérer la nouvelle affectation comme un changement des « conditions de travail » paraît 
curieux.   
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conclu avec un syndicat de copropriétaires, affectée depuis quinze années au nettoyage 

des appartements des copropriétaires, pouvait valablement être affectée par 

l’employeur au nettoyage des parties communes de l’immeuble298. Dans le même sens, il 

a été considéré que c’est à bon droit qu’une Cour d’appel a jugé que l’attribution à un 

salarié représentant VRP, chargé de la commercialisation de tapis et moquettes, de 

fonctions techniques ponctuelles en lien avec ses fonctions commerciales (mesure et 

installation des produits vendus), constituait une affectation relevant bien de son 

emploi299 (décision contestable dans la mesure où la vente et l’installation de produits 

relèvent de natures de travail distinctes dont seule la première formait l’objet du contrat 

de travail)300. Il a encore été jugé qu’une salariée occupant un emploi de vendeuse ne 

pouvait refuser de procéder à l’encaissement des produits vendus, peu important que 

cette tâche, qui relevait de la définition contractuelle de l’emploi, ne lui ait pas été 

assignée depuis son embauche plusieurs années auparavant301.  

 

89. La variabilité des tâches composant l’emploi s’exprime également à travers la faculté 

reconnue à l’employeur de retirer certaines tâches au salarié. Ce retrait s’impose au 

salarié dès lors qu’il ne porte pas sur des tâches qui, à elles seules, peuvent être 

considérées comme caractéristiques de l’emploi302, que les tâches de remplacement sont 

conformes à l’emploi du salarié et que le retrait ne masque pas un retrait de 

responsabilités303.  

 

§2. Variation excessive des tâches 

 

90. L’employeur ne peut pas modifier unilatéralement la nature du travail convenue, 

c'est-à-dire l’emploi du salarié. Il ne le peut ni ouvertement (notamment en modifiant la 

qualification éventuellement convenue), ni sous couvert de son pouvoir d’affectation. En 

                                                           
298 Cass. Soc. 24 avril 2001, n°98-44873, Bull. Civ. V, n°128 ; RJS 2001, n°835.  
299 Cass. Soc. 7 février 2007, n°05-43680.  
300 Il semble que les graves difficultés financières que connaissait l’entreprise ont pesé dans la décision.  
301 Cass. Soc. 25 mars 2009, n°07-45266. 
302 Voir infra, n°96 et s.   
303 Voir infra, n°100 et s.  
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effet, si l’employeur est habilité à faire varier les tâches exécutées par le salarié, c’est 

dans le respect des limites tracées par la nature du travail. Le non-respect de ces limites 

porte atteinte à la substance de l’emploi. Une telle atteinte peut résulter tant de 

l’affectation à une tâche nouvelle (I) que du retrait d’une tâche caractéristique de 

l’emploi (II) ou de la modification des responsabilités (III).  

 

I. Ajout ou substitution de tâches nouvelles  

 

91. Excès des limites de la sphère de subordination. L’atteinte la plus fréquente à la 

substance de l’emploi résulte de l’affectation du salarié à l’exécution d’une tâche 

nouvelle (s’ajoutant aux tâches déjà effectuées ou les remplaçant en tout ou partie) ne 

relevant pas de la nature du travail convenue. Dans cette situation, la tâche nouvelle que 

l’employeur prétend imposer au salarié excède les limites de l’obligation de 

subordination de ce dernier. Le salarié est donc en droit de la refuser et ce refus ne 

constitue pas une faute ni un motif de licenciement.  

 

Peu importe que la tâche nouvelle soit plus « valorisante » ou non que celles relevant de 

l’activité normale du salarié ou qu’elle implique des responsabilités accrues ou non304 : 

toute tâche étrangère à la nature du travail contractuellement convenue peut être 

refusée par le salarié, même lorsqu’aucun « déclassement » n’est caractérisé. Le 

dépassement des limites matérielles de la sphère de subordination caractérise à lui seul 

le manquement contractuel de l’employeur, indépendamment du niveau de 

responsabilités associé. Il ne peut donc pas être soutenu qu’une tâche peut être imposée 

au salarié au simple motif qu’elle procède du même niveau de responsabilités que celui 

de la nature du travail convenue ; c’est la différence de nature entre les tâches qui 

justifie le droit de refus305.    

 

92. C’est ainsi qu’un employeur ne peut imposer :  

                                                           
304 Sur les conséquences d’une modification du degré de responsabilités du salarié, cf. infra, n°100 et s.  
305 Comme le résume très justement Monsieur le Professeur Martinon, « le sort de la qualification et des 
responsabilités constituent deux critères nécessaires pour distinguer la modification du contrat » (A. 
Martinon, « Rappels à propos du changement des conditions de travail », JCP S 2010, 1356).  
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- à un salarié engagé en qualité de VRP « l’accomplissement de tâches 

complémentaires consistant en des études de faisabilité, des suivis et réceptions de 

chantiers » ; ces tâches « n’incombaient pas » au salarié ; elles ne relevaient pas de 

sa « mission de représentation commerciale »306.  

 

- à un salarié engagé en qualité de rippeur307 « d’exercer également les fonctions de 

chauffeur » que, précisément, lors de l’embauche, l’employeur avait « refusé 

d’inclure dans le contrat de travail » ; le salarié « n’avait été engagé qu’en la seule 

qualité de rippeur pour laquelle il était rémunéré », de sorte « qu’en voulant [lui] 

imposer d’exercer les tâches de chauffeur, son employeur entendait lui imposer une 

modification de son contrat de travail »308. Le principal intérêt de cette décision 

est de donner toute sa portée à la définition contractuelle de l’emploi. La 

circonstance que les fonctions de rippeur et de chauffeur relèvent de la même 

nature de travail (et soient fréquemment associées) est indifférente dès lors que 

les parties ont convenu d’une définition plus restrictive de l’emploi309.  

 

- à un « réceptionniste de nuit » d’un hôtel de « dresser les tables de petit-déjeuner » ; 

cette « tâche nouvelle était habituellement assurée par le service cafétéria », elle 

« n’entrait pas dans les attributions de son poste et constituait (…) une 

modification de son contrat de travail »310. La circonstance que cette directive soit 

dictée par la nécessité de « satisfaire les besoins de la clientèle » est indifférente. 

Les impératifs commerciaux de l’entreprise ne justifient pas la modification 

unilatérale du contrat de travail311.  

 

- à un salarié « engagé comme peintre » de procéder au « nettoyage de chantiers ». 

                                                           
306 Cass. Soc. 8 avril 1998, n°95-43442. 
307 Salarié en charge de la collecte des ordures ménagère et de leur placement dans la benne du camion de 
ramassage.  
308 Cass. Soc. 26 mai 1998, n°96-40617. 
309 Voir supra, n°76. 
310 Cass. Soc. 24 janvier 2001, n°99-40596. 
311 L’employeur ne peut que proposer cette modification, le cas échéant dans le cadre d’une procédure de 
modification pour motif économique.  
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Ces tâches ne pouvaient lui être imposées car elles étaient « étrangères à sa 

qualification résultant de son contrat de travail »312.  

 

- à une salariée « engagée en qualité d’assistante chargée de dossiers (…) une 

nouvelle tâche d’accueil dépourvue de responsabilité », car cette « adjonction (…) 

affectait la nature même des fonctions de la salariée »313.  

 

- à une salariée engagée « en qualité de dessinatrice projeteuse (…) des tâches 

administratives de documentation technique ». La Cour de cassation a considéré 

que ces tâches « ne relevaient pas de sa qualification et [étaient] étrangères à 

l’activité de dessinatrice-projeteuse »314. C’est à tort que la Cour d’appel avait jugé 

qu’il ne s’agissait que de tâches « annexes, complémentaires des fonctions initiales, 

devant être confiée temporairement à l’intéressée pour pallier la baisse d’activité de 

l’ensemble de l’entreprise ».  

 

- à un salarié occupant un emploi de chauffeur de « déblayer les branchages 

jonchant la voirie après une tempête ». Le « travail demandé n’entrait pas dans 

les attributions de l’intéressé », de sorte que l’employeur ne pouvait l’imposer, 

peu important que la tâche demandée ne soit que ponctuelle et liée à des 

circonstances exceptionnelles315 ; 

 

- à une salariée embauchée en qualité de « plongeur » d’effectuer des « tâches de 

pizzaïolo (…) qui impliquaient la confection de plats destinés à la consommation de 

la clientèle ». Il revenait à la Cour d’appel de rechercher si ces tâches « ne 

présentaient pas, au regard de celles de plongeuse correspondant à l'emploi pour 

lequel [la salariée] avait été engagée, une différence telle qu'elles ne puissent 

relever d'une même qualification »316.  

                                                           
312 Cass. Soc. 6 février 2002, n°99-45995. 
313 Cass. Soc. 8 octobre 2003, n°01-44772. 
314 Cass. Soc. 17 janvier 2006, n°04-40965. 
315 Cass. Soc. 28 mars 1995, n°91-43681. 
316 Cass. Soc. 27 octobre 2009, n°08-42707. 
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93. Au fil des espèces, la Cour de cassation apprécie la validité ou l’absence de validité de 

l’attribution d’une tâche nouvelle à l’aune de différents critères. Si elle se réfère 

fréquemment à la qualification du salarié, elle vise parfois également, de manière plus 

rigoureuse317, sa mission ou la nature de ses fonctions (que la qualification contribue à 

identifier). En toute hypothèse, elle se livre à une appréciation in concreto de l’incidence 

de la tâche nouvelle sur l’emploi du salarié. 

 

94. L’incidence de la convention collective. Il est courant que le contrat de travail se 

borne à énoncer une qualification, dont la convention collective applicable à l’entreprise 

détaille le contenu. L’appréciation du contenu de l’emploi, puis du bien ou mal fondé de 

l’usage par l’employeur de son pouvoir d’affectation, suppose alors de se référer à la 

convention collective318. L’énumération des tâches à laquelle elle procède illustre la 

qualification et rend déterminable la nature du travail319. Mais seules les dispositions de 

la convention en vigueur lors de la conclusion du contrat de travail doivent être prises 

en compte. Par la suite, la convention collective ne peut pas modifier la nature du travail 

du salarié.   

 

Si l’employeur et les organisations syndicales décident de réviser la convention en 

apportant aux tâches conventionnellement définies, sous couvert de préciser la 

qualification, des modifications telles que la nature du travail elle-même est modifiée, 

cette modification est inopérante à l’égard des salariés engagés sous l’empire des 

anciennes dispositions. Lors de la conclusion des contrats de travail de ces salariés, la 

convention collective a servi de référent pour déterminer leur prestation de travail, mais 

au stade de l’exécution des contrats de travail, elle est impuissante à modifier la nature 

de cette prestation. L’accord individuel des salariés est indispensable. La modification de 

                                                           
317 Voir supra, n°74. 
318 La Cour de cassation se livre à cette analyse et donne plein effet aux dispositions conventionnelles. Cf. 
notamment Cass. Soc. 12 juillet 2006, n°05-41306, s’agissant d’un salarié chauffeur livreur ayant refusé de 
préparer une livraison de bois : la Cour relève que « la définition, par la convention collective, du poste de 
chauffeur - livreur ne prévoit pas de tâches de préparation de commandes de bois ». Le refus du salarié 
était légitime, son licenciement sans cause réelle et sérieuse. Dans le même sens, voir Cass. Soc. 14 mai 
1987, n°84-42760, s’agissant de salariés conducteurs-receveurs au sein d’une société de transport de 
personnes, ayant à juste titre refusé de procéder au comptage des passagers.  
319 Voir supra, n°77. 
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la convention ne s’impose que pour l’avenir, à l’égard des salariés embauchés 

postérieurement.  

 

95. On pourrait être tenté d’objecter que le salarié s’est engagé à l’exécution d’une 

prestation de travail telle qu’elle est définie par la convention collective, quelles que 

soient ses évolutions, et que l’objet de son obligation est ainsi déterminable. Mais ce 

serait occulter le fait que la détermination de l’objet de l’obligation s’apprécie 

exclusivement au moment de la conclusion du contrat, et qu’à ce stade, les éventuelles 

variations futures de la convention collective applicable ne sont pas prévisibles. Dès lors, 

la modification de la convention collective ne s’imposerait au salarié qu’au prix d’une 

modification de son contrat de travail, ce qu’elle ne peut réaliser.  

 

La convention collective ne permet pas d’imposer une modification de la prestation de 

travail que le pouvoir de direction de l’employeur est impuissant à réaliser seul. Le 

contrat de travail résiste dans les deux cas320.   

 

De même, en cas de dénonciation de la convention collective, il ne serait pas possible de 

modifier la nature du travail des salariés, ni par décision unilatérale de l’employeur, ni 

par accord de substitution. La convention dénoncée ne produit certes plus d’effet, mais 

la détermination de la nature du travail, opérée grâce à elle lors de la conclusion des 

contrats de travail, perdure.  

 

II. Retrait d’une tâche caractéristique 

 

96. Atteinte « passive ». L’exercice par l’employeur de son pouvoir d’affectation peut 

également porter atteinte à la substance de l’emploi du salarié au regard des tâches 

retirées, indépendamment de toute prise en compte des éventuelles tâches de 

remplacement. En effet, si l’employeur prétend mettre fin à l’exécution par le salarié 

                                                           
320 Si l’on adhère à l’opinion selon laquelle l’accord collectif n’est parfois rien d’autre qu’un « succédané » 
du pouvoir unilatéral de l’employeur, cette unité de traitement est bienvenue car elle sauvegarde le rôle 
« protecteur » du contrat de travail. Cf. C. Nicod, « L’accord collectif, succédané de l’acte unilatéral », in « Le 
pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. 
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d’une ou plusieurs tâches caractéristiques de l’emploi convenu, ou ayant fait l’objet 

d’une stipulation contractuelle les rendant « intouchables »321, cette décision est 

susceptible en elle-même de caractériser une dénaturation de la prestation de travail 

prévue. Peu importe que les tâches maintenues ou de remplacement soient conformes à 

la nature du travail et qu’elles entraînent ou non un déclassement du salarié. C’est 

l’« atteinte négative », l’obstacle apporté à l’exécution par le salarié de tâches 

« emblématiques » de son emploi qui est seul sanctionné. Cet obstacle caractérise une 

« atteinte passive » à sa mission et, en conséquence, constitue un manquement 

contractuel de l’employeur. L’obligation de l’employeur de fournir du travail au 

salarié322 doit également s’entendre de l’obligation de fournir le travail prévu.  

 

97. Appréciation du statut de tâche caractéristique de l’emploi. L’enjeu principal est 

la démonstration de ce que la tâche retirée est caractéristique de l’emploi du salarié. 

Cette démonstration est facilitée si le contrat de travail contient une stipulation en ce 

sens ; la jurisprudence tend à lui donner plein effet323 . En l’absence d’une telle 

stipulation, il faut rechercher le statut des tâches litigieuses au sein de la nature de 

travail qui forme l’objet de l’obligation à partir de l’interprétation du contenu objectif de 

cette nature du travail mais également à partir de la réalité de la prestation de travail. Il 

revient alors au juge de déterminer le contenu normal de l’emploi.   

 

98. Ainsi, caractérise une modification du contrat de travail le retrait à un salarié 

employé en qualité de cuisinier « chef de développement », de ses fonctions de 

recherche en laboratoire de cuisine pour le cantonner dans des fonctions de préparation 

de cuisine, c'est-à-dire de cuisinier « classique »324. Les fonctions de recherche étaient 

                                                           
321 Voir supra, n°79. 
322 Récemment rappelée par la Cour de cassation : « Attendu cependant que l'employeur a l'obligation de 
fournir le travail convenu » : Cass. Soc. 30 juin 2009, n°08-42751 ; « Attendu que le contrat de travail 
comporte pour l'employeur l'obligation de fournir du travail au salarié » : Cass. Soc. 17 février 2010, n°08-
45298, Bull. Civ. V, n°41 ; JCP S 2010, 1147, note. P. Morvan ; Cf. également Cass. Soc. 3 novembre 2010, 
n°09-65254, Bull. Civ. V, n°252, JCP S 2011,  1006,  note J-Y. Frouin ; 
323 Voir Cass. Soc. 7 juin 2006, n°04-44815, supra, n°79. Voir également Cass. Soc. 3 mars 2009, n°07-
42647, qui donne plein effet au « caractère contractuel de l’affectation » du salarié, ingénieur commercial, 
à la diffusion de deux types de produits de l’entreprise. L’employeur ne pouvait donc pas imposer au 
salarié d’opter pour l’une ou l’autre de ces activités.   
324 Cass. Soc. 8 janvier 1998, n°95-42651. 
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caractéristiques de l’emploi du salarié. Leur retrait le dénaturait, peu important que les 

tâches de substitution découlent également de la nature du travail convenue. Le 

licenciement consécutif au refus du salarié d’exécuter sa prestation de travail telle que 

redéfinie est sans cause réelle et sérieuse.  

 

De même, la décision de l’employeur de cantonner dans ses fonctions administratives le 

salarié, moniteur sportif qui, depuis son embauche, avait toujours été employé à raison 

de vingt-sept heures par semaine à l'entraînement et aux cours, et de huit heures à 

l'accueil au club, constitue une modification du contrat de travail justifiant la prise d’acte 

de la rupture325.  

 

Dans le même sens, le retrait à un salarié employé en qualité de menuisier, de ses 

fonctions techniques, caractérise une modification de son contrat de travail justifiant sa 

résiliation judiciaire326.  

 

De même, une salariée employée en qualité de « caissière-gondolière » est bien fondée à 

refuser, à l’issue de la suspension de son contrat de travail en raison d’un congé 

parental, un poste de gondolière excluant toute activité de caisse. En raison du retrait de 

tâches caractéristiques du premier, ces emplois ne sont pas « similaires » au sens de 

l’article L 1225-55 du Code du travail régissant le congé parental. Le licenciement de la 

salariée était donc sans cause réelle et sérieuse327.  

 

Ainsi encore, un employeur doit être condamné à indemniser le préjudice subi par le 

salarié, chef comptable, à qui ont été retirées ses fonctions d’élaboration de la paye et de 

gestion du personnel alors qu’il s’agissait des « tâches essentielles inhérentes à 

l'exercice des fonctions de chef comptable qu'il occupait depuis plus de trente ans » 328. Ce 

faisant, l’employeur a dénaturé l’emploi prévu par le contrat de travail.  
                                                           
325 Cass. Soc. 2 décembre 2009, n°08-44024. 
326 Cass. Soc. 30 novembre 2005, n°03-41534. En l’espèce, le retrait de tâche était fautif, mais il semble que 
l’employeur avait également manqué à ses obligations dans l’attribution des tâches de substitution, qui « 
ne demandaient aucune qualification particulière ». 
327 Cass. Soc. 12 mars 2002, n°99-43138, Bull. Civ. V, n°92. 
328 Cass. Soc. 24 janvier 2006, n°03-45198. 
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Ainsi est-il également justifié de faire produire à la prise d’acte d’un salarié, responsable 

du service comptable, les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse après dès 

lors que « les suppressions d'attributions imposées au salarié l'avaient réduit à des 

fonctions ne correspondant pas à sa qualification ». Le salarié considérait à juste titre que 

son employeur lui avait imposé « la modification de son contrat de travail par retrait de 

fonctions »329.  

 

De même, doit être condamnée une société de presse qui a retiré à un salarié employé en 

qualité de rédacteur politique, ses fonctions de liaison avec les institutions politiques 

nationales (ministères, Sénat, Assemblée Nationale), pour le cantonner dans des 

fonctions de rédacteur sédentaire consistant essentiellement en des travaux 

rédactionnels, en des mises au point d’informations reçues et en des révisions de copie. 

La rupture du contrat de travail est imputable à l’employeur330.  

 

99. En sens contraire, dans une espèce331 où une salariée employée en qualité 

d’infirmière s’était vu retirer les fonctions d’« entraînement des patients à l’auto-

dialyse » qu’elle occupait à sa demande depuis dix ans et qui donnaient lieu au 

versement d’une « prime d’enseignement », pour être cantonnée dans des fonctions 

d’« infirmière sans qualification particulière », la Cour de cassation, accueillant le 

pourvoi de l’employeur qui reprochait à la Cour d’appel d’avoir analysé ce retrait des 

tâches de formation comme une modification du contrat de travail, a considéré que 

l’employeur avait fait une exacte utilisation de son pouvoir d’affectation. Cette décision 

est critiquable, en ce qu’elle retient une conception très restrictive de la notion de tâche 

caractéristique de l’emploi. Les fonctions de formation des patients donnaient pourtant 

une réelle spécificité à l’emploi (et semblaient être au moins aussi essentielles que les 

fonctions de recherche du salarié cuisinier à l’origine de l’arrêt précité du 8 janvier 

1998). Le retrait de cette tâche caractéristique dénaturait l’emploi de la salariée. En 

effet, avant la décision de l’employeur, la nature du travail de la salariée était la 

                                                           
329 Cass. Soc. 21 décembre 2006, n°05-40962. 
330 Cass. Soc. 12 mai 1976, n°75-40256, Bull. Civ. V, n°268. 
331 Cass. Soc. 18 mai 2005, n°03-43565. 
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formation des patients à l’auto-dispense de soins ; suite à la décision de l’employeur, la 

nature du travail était la dispense de soins aux patients. La décision de l’employeur ne se 

bornait donc pas à modifier les tâches de la salariée au sein d’une unique nature de 

travail ; elle transformait la nature de travail elle-même. En cela, le pouvoir d’affectation 

avait été utilisé de manière excessive.  

 

Tout aussi critiquable est une décision de la Cour de cassation approuvant une cour 

d’appel d’avoir considéré que n’affectait pas le contrat de travail la décision d’un 

employeur de retirer à un salarié, employé en qualité d’inspecteur commercial, ses 

fonctions de gestion du personnel commercial de l’entreprise. Le pourvoi du salarié 

faisait valoir que l'étendue et la nature de ses responsabilités avaient été modifiées, mais 

pour les différents juges, « seule une modification des tâches était intervenue et même si 

ces tâches paraissaient moins valorisantes, l’accord du salarié n’était en aucun cas 

requis »332. Pourtant, les fonctions de gestion du personnel paraissaient caractéristiques 

de l’emploi et représentatives des responsabilités assumées par le salarié.  

 

III. Modification du niveau de responsabilité 

 

100. L’ajout d’une tâche ne relevant pas de la nature du travail ou le retrait d’une tâche 

caractéristique de l’emploi portent atteinte à la substance de l’emploi sans qu’il soit 

nécessaire de démontrer une incidence de l’affectation litigieuse sur les responsabilités 

du salarié333. Mais par ailleurs, la modification des responsabilités du salarié caractérise 

également une dénaturation de son emploi. En effet, le niveau de responsabilité 

participe de la nature du travail, donc de l’objet de l’obligation du salarié. En 

conséquence, le pouvoir d’affectation de l’employeur est utilisé de manière excessive 

lorsqu’il tend à retirer ou au contraire à attribuer des responsabilités au salarié sans son 

accord.  

 

101. Retrait des responsabilités. Le manquement contractuel de l’employeur est 

                                                           
332 Cass. Soc. 31 octobre 2007, n°06-43884. 
333 Cf. Supra, n°91. 
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caractérisé lorsqu’il procède explicitement au retrait des responsabilités, généralement 

en modifiant la qualification convenue. Ainsi, c’est à tort qu’un employeur avait cru 

pouvoir retirer à une salariée ses fonctions de « chef de groupe », de surcroît en 

l’affectant à un poste de standardiste334. De même, le retrait des responsabilités 

inhérentes aux fonctions de « fondé de pouvoir » est fautif335. Dans le même sens, un 

employeur ne peut imposer à un salarié occupant un poste de « chef de région » 

d’accepter un nouveau poste d’« adjoint au chef de région »336, à un salarié occupant un 

poste de « directeur d’hypermarché » d’occuper un poste de « directeur de 

supermarché », qualification conventionnelle distincte337, ou encore à une salariée 

occupant un poste de « rédactrice » d’être affectée à un poste d’« adjointe de 

rédaction ».338.  

 

Le manquement contractuel de l’employeur est un peu plus subtil lorsqu’il est commis 

sous couvert du pouvoir d’affectation. Le retrait des responsabilités du salarié peut alors 

prendre plusieurs formes.  

 

Il peut d’abord résulter d’un retrait des tâches représentatives des responsabilités. 

L’hypothèse recoupe celle du retrait des tâches caractéristiques de l’emploi339 puisqu’il 

peut être considéré que les tâches impliquant des responsabilités sont celles-là même 

qui caractérisent, au moins en partie, l’emploi.  

 

Le retrait des responsabilités peut également résulter d’une suppression des fonctions 

d’encadrement qu’assurait le salarié. Ainsi, le retrait à un salarié employé en tant 

qu’agent de fabrication de ses fonctions « de commandement et d’encadrement des 

salariés de l’atelier », seules les « fonctions purement techniques » de fabrication étant 

maintenues, caractérise une modification du contrat de travail qui exige d’obtenir 

                                                           
334 Cass. Soc. 17 février 1994 n°90-43834. 
335 Cass. Soc. 26 octobre 2004 n° 02-42866. 
336 Cass. Soc. 23 janvier 2001 n°99-40129, Bull. Civ. V, n°18  ; RJS 2001, n°563. 
337 Cass. Soc. 8 mars 2000, n°98-40563. 
338 Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-44127. 
339 Voir supra, n°96 et s.  
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l’accord de l’intéressé340. Dans le même sens, le retrait des « fonctions managériales »341, 

ou encore de « la responsabilité de l’équipe commerciale » jusqu’à alors exercée par le 

salarié, constitue une perte de responsabilité qui dénature l’emploi. De même, 

l’employeur ne satisfaisait pas à son obligation légale de fournir à la salariée de retour 

de congé maternité, un emploi similaire à celui qu’elle occupait auparavant, lorsqu’il est 

constaté que la salariée, ayant la qualité d’enseignante, était « nécessairement privée 

d’une partie de ses fonctions d’encadrement » du fait de son affectation dans la classe où 

la directrice était enseignante, et non plus dans une classe « qu’elle encadrait avec l’aide 

d’un assistant ou éventuellement d’un autre enseignant »342.  

 

Le retrait des responsabilités peut également n’être que la conséquence d’une décision 

première de l’employeur. Ainsi, la perte de responsabilités du salarié peut résulter de la 

modification de la clientèle avec laquelle il traite : tel est le cas lorsqu’un salarié chargé 

des négociations commerciales avec les enseignes nationales des grandes et moyennes 

surfaces est réaffecté à la négociation avec des petites enseignes, « ramenant ses 

responsabilités à un niveau très inférieur »343. De même, le retrait des responsabilités 

peut résulter de la suppression du service dirigé344 ou encore de la désignation d’un 

nouveau responsable se substituant au salarié dans l’exercice de ses responsabilités345.  

 

102. Augmentation des responsabilités. A l’inverse, l’employeur ne peut pas imposer à 

un salarié d’assumer des responsabilités ne découlant pas de son emploi. Il ne le peut, ni 

de manière ponctuelle, ni de manière durable, en prétendant imposer une promotion au 

                                                           
340 Cass. Soc. 29 janvier 1997, n°94-40025, Bull. Civ. V, n°38. 
341 Cass. Soc. 3 novembre 2010, n°09-67928 ; Cf. dans le même sens Cass. Soc. 10 décembre 2008, n°06-
45882. 
342 Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-40338, JCP S 2010, 1151, note F. Dumont. 
343 Soc 28 janvier 2005 n°03-40639, Bull. Civ. V, n°35. Dans le même sens, Cass. Soc. 16 mai 2007, n°06-
40022, s’agissant du remplacement d’une clientèle de centrales d’achats par une clientèle de supérettes et 
supermarchés. 
344 Voir notamment Cass. Soc. 20 janvier 1999, n°97-40050. 
345 Voir notamment Cass. Soc. 27 janvier 1999, s’agissant d’une salariée rédactrice en chef d’un journal 
dépossédée de ses responsabilités confiées à un comité éditorial et à un « rédacteur en chef du 
fonctionnement » ; Cass. Soc. 14 mai 1987, n°84-43272, Bull. Civ. V, n°314, s’agissant d’une salariée 
directrice d’un établissement dessaisie de ses fonctions confiées à une nouvelle directrice. A noter 
cependant que l’employeur reste maître de l’organigramme et de la structure hiérarchique de 
l’entreprise : voir infra, n°233 et s.  
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salarié. Celui-ci est libre de refuser un accroissement de ses responsabilités. Il en a été 

jugé ainsi à propos d’un salarié employé en qualité de carrossier-peintre licencié pour 

avoir refusé d’occuper un poste de responsable d’atelier ; le licenciement était sans 

cause réelle et sérieuse puisque sanctionnant le refus légitime par le salarié d’une 

dénaturation de son emploi346. Dans le même sens, la Cour de cassation a censuré la 

décision d’une Cour d’appel qui avait considéré que s’imposait au salarié, employé en 

qualité de cuisinier par une clinique, sa réaffectation sur un poste de « magasinier », au 

motif que « le nouveau poste constituait une promotion professionnelle, requérant une 

qualification supérieure (…) que ces fonctions étaient plus valorisantes pour le salarié »347 ; 

la réaffectation emportait modification de la nature du travail convenue, ce dont il 

résultait qu’elle ne pouvait être imposée au salarié, peu important qu’elle constitue une 

promotion. Le salarié a contracté en vue de l’exécution d’une prestation de travail 

précise, et n’est pas tenu d’accepter un changement de métier, même jugé bénéfique par 

l’employeur348.  

 

Section 2. Les contours temporels de la sphère de subordination  

 

103. Le pouvoir reconnu à l’employeur par le contrat de travail ne saurait s’exercer 

envers le salarié sans limitation de durée. La faculté reconnue au salarié d’user de la 

démission pour rompre le contrat à tout moment et sans motif participe de cette idée en 

ce qu’elle lui permet de mettre fin de manière définitive au pouvoir de l’employeur dans 

leur rapport individuel349. De même, au stade de l’exécution du contrat, le pouvoir de 

l’employeur ne s’exerce pas de manière permanente ; il connaît des interruptions. Son 

exercice est borné par les frontières temporelles de la sphère de subordination, qui 

tracent un «  temps de la subordination ». Celui-ci revêt une importance particulière 

puisqu’en filigrane se dessine le temps de la vie personnelle du salarié. Le contrat de 

                                                           
346 Cass. Soc. 16 décembre 1998, n°96-41845, Bull. Civ. V, n° n°557 ; RJS 1999, n°154, 
347 Cass. Soc. 2 octobre 2002, n°00-42003. 
348 En la matière au moins, il est vain de prétendre faire le bonheur d’autrui malgré lui… 
349 Voir en ce sens J. Savatier, « La liberté dans le travail », Dr. Soc. 1990, p. 49 : « La liberté fondamentale 
de la personne entraîne le droit de résilier le contrat de louage de service à durée indéterminée, qui ne 
saurait se transformer en asservissement de la personne pour sa vie entière ».  
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travail doit donc définir avec précision tant le volume de subordination due par le 

salarié, c'est-à-dire la durée du travail (Sous-section 1), que les périodes au cours 

desquelles s’applique cette subordination, c'est-à-dire les horaires de travail (Sous-

section 2).  

 

Sous-section 1. La durée du travail, volume de subordination due 

  

104. « Elément contractuel par nature »350, « pilier du socle contractuel »351, « élément 

du contrat de travail »352 : l’essence contractuelle de la durée du travail est largement 

reconnue. Elle participe de l’objet de l’obligation du salarié en tant que frontière de la 

sphère de subordination353, ce dont il résulte que sa détermination s’impose (§1) et que 

la force obligatoire dont elle est assortie lui permet de résister au pouvoir de 

l’employeur (§2) que, précisément, elle limite.  

 

§1.  La répartition quantitative des temps 

 

105. La durée du travail permet de mesurer le temps que le salarié concède à 

l’employeur : elle tient lieu de critère de mesure de la subordination due354 (I). 

Corrélativement, elle permet de mesurer le temps libre conservé par le salarié (II). 

Cependant, la répartition des temps qu’opère le droit positif n’est pas purement binaire. 

Entre le temps de la subordination et celui de l’autonomie, le salarié connaît un « tiers 

temps »355, fait de divers temps contraints356 qui brouillent la distinction entre les deux 

premiers et donc les prévisions du salarié (III).  

                                                           
350 P-H. Antonmattei, « Les éléments du contrat de travail », Dr. Soc. 1999, p. 330.  
351 P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383.  
352 Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40614, Bull. Civ. V, n° 433 ; RJS 1998, n°1445 ; Dr. Soc. 1998, 1045, obs 
P. Waquet. 
353 Supra, n°62 et s.  
354 P. Lokiec, « Les transformations du droit du temps de travail », Dr. Ouv. 2009, p. 418 (1ère partie) et p. 
484 (2e partie). L’auteur vise le temps de travail comme triple « unité de mesure » : de la prestation ; de la 
subordination ; de la rémunération.  
355 P. Waquet, « Le temps de repos », Dr. Soc. 2000, p. 288, spé. p. 291. 
356 F. Favennec-Héry, « Le temps de repos : une nouvelle approche de la durée du travail », RJS 1999, p. 
819 ; J-E. Ray, « Temps professionnel et temps personnels », Dr. Soc. 2004, p. 58. 
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I. La mesure du temps concédé 

 

106. La détermination de la prestation de travail subordonnée à laquelle s’engage le 

salarié implique nécessairement de procéder à sa mesure quantitative. Identifier le type 

de travail à effectuer357 et le contenu du pouvoir de l’employeur tel qu’il résulte de 

l’habilitation contractuelle358 est indispensable mais non suffisant ; la quantité de 

prestation subordonnée doit aussi être connue. La fixation d’une durée du travail est en 

principe le mode exclusif de mesure du temps concédé par le salarié à l’employeur (A) ; 

tout temps subordonné doit être décompté de cette durée contractuellement fixée (B).   

 

A. La durée du travail, mode exclusif de mesure du temps  

 

107. La détermination d’une durée de travail s’impose (1) ; le travail « à la mission » est 

illicite (2), sauf dans le cadre du forfait en jours qui fait office d’exception légale (3).   

 

1. Nécessité d’une durée du travail 

 

108. Evaluation de l’obligation souscrite. La mesure de l’obligation souscrite par le 

salarié ne peut s’exprimer que sous la forme d’une durée de prestation subordonnée à 

effectuer, à l’exclusion de tout autre critère de mesure. Il a été souligné qu’« en exigeant 

une détermination quant à la "quotité" de l’objet de l’obligation, [l’article 1129, alinéa 2] 

ne prévoit aucun assouplissement : le temps travaillé doit être contractuellement 

précisé quant à sa durée »359.  

 

L’exigence se comprend aisément. Au temps du travail, la subordination juridique est 

une contrainte importante. Elle implique pour le salarié sinon une renonciation à sa 

liberté, du moins l’acceptation d’une limitation de sa liberté induite par l’obligation 

d’obéissance aux directives professionnelles de son employeur. A l’inverse, hors du 

                                                           
357 Voir supra, n°64 et s.  
358 Voir infra, n°219 et s.  
359 E. Dockès, art. préc.   
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temps de travail, le salarié est libéré de toute obligation d’obéissance envers son 

employeur ; ce dernier n’a plus aucun pouvoir envers lui360. Il est donc essentiel que, dès 

la formation du contrat, le salarié puisse mesurer précisément le temps qu’il consacrera 

à l’exécution de ses obligations contractuelles et à la restriction de ses libertés. La 

mesure de ce temps ne peut être laissée à la discrétion de l’employeur. La connaissance 

du temps concédé à l’employeur dans le cadre de la sphère de subordination, encadré 

par les diverses limitations légales de la durée du travail, fait toute la différence entre la 

subordination juridique et la sujétion361.  

 

109. Durée du travail et statut de salarié à temps complet362. L’impératif d’évaluation 

du temps concédé implique la stipulation dans le contrat d’un nombre précis d’heures 

de travail. En pratique, certains contrats de travail prévoient que le salarié est engagé 

pour une durée « à temps complet », c'est-à-dire correspondant à la durée légale ou 

conventionnelle en vigueur dans l’entreprise. La durée du travail est alors déterminable, 

par renvoi à une norme extérieure au contrat de travail (accord d’entreprise, 

engagement unilatéral). Mais ce renvoi ne doit pas être source d’ambiguïté : une telle 

stipulation contractualise la durée du travail à temps complet en vigueur dans 

l’entreprise lors de la conclusion du contrat de travail ; par la suite, celle-ci n’est pas 

susceptible de modification unilatérale en cas d’évolution ou de dénonciation de la 

norme collective. Le renvoi à la norme extérieure n’opère qu’au stade de la formation du 

contrat, non au stade de son exécution ; il ne lie pas le sort du contrat au sort de la 

norme de référence. Le salarié s’engage pour une durée de travail précise, non pour une 

durée correspondant à la durée à temps complet telle que susceptible de variations 

(spécialement lorsque ces variations sont à la discrétion de l’employeur).  

 

110. Evaluation de la contreprestation. La connaissance du temps concédé à 

                                                           
360 Le droit positif réserve cependant des exceptions à ce principe, en reconnaissant divers temps 
contraints exclus du temps de travail effectif : voir infra, n°125 et s.  
361 A ce sujet Monsieur le Professeur Lokiec rappelle que « l’édification d’un droit du temps de travail a 
largement contribué à réduire l’asservissement du travailleur, en assignant à la subordination des limites 
temporelles » (P. Lokiec, « Les transformations du droit du temps de travail », art. préc.).   
362 L’expression est empruntée à M. Morand, qui en use dans son article « Pouvoir de direction et champ 
contractuel : nouvelles réflexions », JCP E 2003, 704. 
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l’employeur permet également d’apprécier le salaire prévu en contrepartie. Si cette 

fonction de mesure de la contreprestation est commune à tous les aspects de l’objet de 

l’obligation du salarié (la nature du travail à effectuer par exemple quant à son degré de 

technicité, les horaires et le lieu de travail notamment quant aux sujétions qu’ils 

impliquent, sont également pris en compte pour apprécier la justesse du salaire), elle 

revêt une acuité particulière s’agissant de la durée du travail, compte tenu du « principe 

de rémunération au temps »363. Salaire et durée du travail sont étroitement liés, leur 

combinaison aboutissant à la notion de taux horaire du salaire qui permet de s’assurer 

du respect des minima légal et conventionnel.  

 

2. Illicéité du travail à la mission364 

 

111. Le principe du recours obligatoire à la durée du travail comme unité de mesure de 

la prestation fournie et de la dette de subordination est parfois remis en cause, avec le 

développement de l’idée selon laquelle, dans de nombreux cas, le temps de travail ne 

serait pas mesurable, voire ne serait pas prévisible. Il faudrait donc écarter la référence 

à une durée de travail pour attribuer au salarié une mission à accomplir et une certaine 

autonomie dans sa réalisation.  

 

112. Indétermination de l’objet de l’obligation. Mais l’engagement du salarié pour la 

réalisation de missions sans référence à une durée du travail exige de lui, dans le cadre 

de l’autonomie plus ou moins réelle qui lui est accordée pour atteindre les objectifs 

demandés, de travailler le temps nécessaire à la réalisation de ses missions. La durée du 

travail dépend donc de la charge de travail ; il s’agit là d’une inversion de la logique qui 

doit présider à l’établissement de la relation de travail. C’est à l’employeur qu’il revient 

d’adapter la charge de travail à la durée du travail préalablement convenue365 ; ce n’est 

pas au contrat d’ériger la charge de travail en critère de la durée du travail, contraignant 

                                                           
363 P.Lokiec, art. préc.  
364 L’expression est empruntée à P. Lokiec (art. préc.). 
365 Sur l’obligation de l’employeur, en lien avec son obligation de sécurité, d’adapter la charge de travail au 
temps de travail de manière à instituer une densité du travail acceptable, voir infra, n°325. Cf également 
l’étude de M-A Moreau, « Temps de travail et charge de travail », Dr. Soc. 2000, p. 263. 
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le salarié à adapter son temps de travail au travail à effectuer. Au regard de l’article 

1129, alinéa 2, du code civil, de telles stipulations sont insuffisantes puisque la durée du 

travail, donc la quantité de prestation à réaliser et l’étendue (temporelle) de la sphère de 

subordination instituée, sont indéterminables lors de la conclusion du contrat de travail. 

Le salarié est dans l’impossibilité de connaître le temps qui devra être consacré au 

travail.  

 

La seule référence à une mission, sans référence à une durée du travail, est illicite. Elle 

affecte d’indétermination l’objet de l’obligation du salarié (dans sa dimension 

temporelle). La stipulation doit donc être regardée comme nulle et le salarié doit être 

considéré comme ayant été engagé pour une durée du travail correspondant à la durée 

légale ou conventionnelle en vigueur, avec toutes les conséquences que cela emporte en 

termes de rappel de salaire lié aux heures supplémentaires effectuées.  

 

113. Nature de l’obligation et risque d’entreprise. De surcroît, le travail « à la 

mission » est contraire à la nature de l’obligation souscrite par le salarié dans le cadre du 

contrat de travail. Tenu d’une obligation de moyens, le salarié doit réaliser sa prestation 

de travail de manière consciencieuse et conforme aux attentes de son employeur. Mais il 

ne souscrit nullement une obligation de résultat. De plus, le salarié ne doit pas supporter 

« les risques de l’entreprise », ce que la Cour de cassation juge de façon constante en 

matière de clauses de rémunération variable366. Telle est la contrepartie de la situation 

de subordination.  

 

L’attribution au salarié d’une mission sans référence à une durée du travail méconnaît 

ces règles : d’une part, l’obligation du salarié tend à devenir une obligation de résultat367, 

puisqu’elle ne sera exécutée qu’avec l’achèvement de la mission, c'est-à-dire avec la 

survenance du résultat attendu, non avec la mise en œuvre des moyens nécessaires 

pendant une durée convenue. D’autre part, l’exigence de réalisation d’une mission et de 

respect des délais fixés va inévitablement conduire à ce que le salarié soit parfois 

                                                           
366Cass. Soc. 4 mars 2003, n°01-41864 ; Cass. Soc. 20 avril 2005, n°03-43734 et n°03-43696. 
367 En ce sens, P. Lokiec, art. préc.   
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contraint de prolonger le temps consacré au travail. Or l’allongement du temps consacré 

au travail et la restriction du temps libre qui en résulte peuvent être considérés comme 

un risque d’entreprise, « temporel » ou « personnel » plutôt que financier, que connaît le 

travailleur indépendant ou l’entrepreneur, mais qui, en tant que tel, ne peut pas peser 

sur le salarié. En effet, il revient à l’employeur, titulaire du pouvoir de direction, non 

seulement d’évaluer le temps nécessaire à l’accomplissement du travail, mais également 

d’attribuer une charge de travail adaptée à la durée du travail368. L’employeur ne peut 

pas se défausser de la responsabilité attachée à son pouvoir en se réfugiant derrière 

l’attribution au salarié d’une relative autonomie censée justifier une densité inadéquate 

du travail.  

 

3. Admission légale du travail à la mission 

 

114. Par exception au principe d’illicéité qui le frappe, le travail à la mission fait l’objet 

d’une consécration légale avec la notion de forfait en jours369, qui écarte la référence à la 

durée de travail quotidienne et hebdomadaire370. Pourtant, les critères légaux de 

recours au forfait en jours n’apportent aucune justification valable à l’éviction de la 

durée du travail.  

 

Ce forfait est ouvert aux cadres et désormais aux salariés non cadres « dont la durée du 

temps de travail ne peut être prédéterminée et qui disposent d'une réelle autonomie dans 

l'organisation de leur emploi du temps »371. Mais aucun de ces deux critères légaux n’est 

pertinent.  

 

115. Critère de l’impossible prédétermination de la durée du travail. La référence à 

une prétendue situation d’impossibilité de prédéterminer la durée du travail est un non-

sens. En tant qu’elle a trait à l’objet de l’obligation d’une partie au contrat, la durée du 

travail ne dépend de rien d’autre que des prévisions contractuelles. La durée du travail 
                                                           
368 Voir infra, n°325.  
369 Sur le forfait en jours, voir l’étude de P-Y. Verkindt, « Les conventions de forfait », Dr. Soc. 2010, p. 387. 
370 C. trav. art. L3121-48. 
371 C. trav. art. L 3121-43. 
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peut toujours être déterminée puisqu’elle ne dépend que de la libre volonté des parties 

au contrat. Au stade de la formation du contrat, il suffit de décider d’une durée de travail 

pour que celle-ci soit déterminée. En réalité, ce qu’il peut éventuellement ne pas être 

possible de déterminer lors de la conclusion du contrat, c’est la charge de travail que 

représentera, au stade de l’exécution du contrat, la mission que l’employeur entend 

confier au salarié. Il s’agit donc d’une difficulté pour l’employeur d’identifier ses besoins 

et de les retranscrire en termes de durée de travail. Cela ne justifie pas l’éviction de 

détermination de la durée du travail et son indexation sur la charge de travail. 

L’exigence de détermination de l’objet de l’obligation a précisément pour sens de fixer 

les obligations réciproques des parties ; elle ne peut donc pas être écartée au motif qu’il 

serait plus « pratique » pour l’une des parties de laisser ces obligations varier au gré 

d’éléments futurs et inconnus lors de la conclusion du contrat. Si, lors de l’exécution du 

contrat, la charge de travail nécessitée par la mission se révèle parfois excessive au 

regard de ce qui peut être demandé au salarié compte tenu de la durée du travail 

convenue, la solution est à rechercher ailleurs ; elle peut se trouver dans le recours aux 

heures supplémentaires372 ou dans le recrutement d’un autre salarié puisque justement 

l’accroissement temporaire d’activité est un motif de recours au contrat à durée 

déterminée.  

 

116. Critère de l’autonomie dans l’organisation de l’emploi du temps. L’autonomie du 

salarié dans l’organisation de son emploi du temps, à condition d’être « réelle » comme 

le législateur a jugé nécessaire de le souligner, est également nécessaire pour justifier le 

recours au forfait en jours. Ce second critère n’est pas plus pertinent que le premier. 

L’autonomie du salarié concerne la répartition de son temps de travail (c'est-à-dire le 

choix de ses horaires de travail) ; elle est sans incidence sur le volume de travail (c'est-à-

dire sur la durée de travail due). Il est parfaitement possible de fixer la durée de travail 

attendue d’un salarié autonome ; la question des horaires est sans rapport. 

L’impossibilité de suivre (ou le choix de ne pas faire suivre) les horaires collectifs 

n’entraîne pas l’impossibilité de mesurer le temps de travail individuel. Comme le note 

Monsieur le Professeur Lokiec, « l’inapplicabilité croissante des horaires collectifs ne va 

                                                           
372 Ce qui devrait nécessiter l’accord du salarié : voir infra, n°148 et s.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

106 

pas de pair avec l’impossibilité de mesurer le temps de travail, bien qu’elle rende cette 

mesure plus difficile »373.  

 

117. Une simple question de contrôle. En réalité, c’est le contrôle du temps 

effectivement travaillé qui peut poser problème. L’autonomie plus ou moins marquée du 

salarié conduit à le soustraire au regard permanent de l’employeur (en particulier 

lorsque le travail est effectué à domicile ou de manière itinérante), rendant plus difficile 

pour ce dernier le contrôle des heures de travail réellement effectuées.  

 

Mais une difficulté de contrôle de la durée de travail effectivement accomplie par un 

salarié (autrement dit une difficulté de preuve), ne peut pas justifier l’éviction d’une 

règle de fond. Même si elle était  établie, l’impossibilité pour l’employeur de contrôler 

l’exécution par le salarié du nombre d’heures prévu par le contrat ne permettrait ni de 

considérer que le salarié ne l’exécute pas (sauf à présumer la fraude), ni de conclure à la 

nécessité de ne pas déterminer ces heures dans le contrat de travail (sauf à renoncer à 

énoncer la règle par simple crainte de son inapplication). Il revient à l’employeur, maître 

de l’organisation de l’entreprise, qui souhaite faire exécuter le travail dans le cadre d’une 

certaine autonomie, de prendre les mesures nécessaires pour évaluer le temps de 

travail.  

 

De surcroît, un contrôle a posteriori du temps de travail effectué par un salarié 

autonome est envisageable. Les moyens ne manquent pas (à commencer par la 

désormais classique « feuille de temps » ou « time sheet », sur laquelle le salarié dresse 

la liste des tâches effectuées et du temps passé). Ils sont mis en œuvre dans le cadre du 

contrôle de la durée du travail effectuée par les salariés employés dans le cadre d’un 

forfait en heures sur l’année alors même qu’un tel forfait est également destiné aux 

salariés « qui disposent d'une réelle autonomie dans l'organisation de leur emploi du 

temps »374. A l’égard de ces salariés, il n’est pas considéré que l’autonomie fasse obstacle 

à la mesure du temps de travail. Rien ne justifie qu’elle soit considérée comme un tel 

                                                           
373 P. Lokiec, art. préc.  p. 419.  
374 C. trav. art. L 3121-42. 
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obstacle s’agissant des salariés éligibles au forfait en jours.  

 

Le temps de travail des salariés ayant conclu une convention de forfait en jours peut être 

mesuré de la même manière. La Cour de cassation impose d’ailleurs à l’employeur un 

certain contrôle du temps de travail de ces salariés, notamment en considérant que la 

preuve du nombre de jours travaillés ne repose pas sur le seul salarié. A ainsi été cassé, 

au visa de l’article L 3171-4 du Code du travail qui dispose que « en cas de litige relatif à 

l'existence ou au nombre d'heures de travail accomplies, l'employeur fournit au juge les 

éléments de nature à justifier les horaires effectivement réalisés par le salarié », l’arrêt 

ayant débouté le salarié de sa demande de rappel de salaire au titre des jours travaillés 

au-delà du forfait, motif pris de son autonomie375. En l’espèce, seul le nombre de jours 

travaillés était en question. Mais c’est bien à un contrôle du volume de travail des 

salariés « autonomes » que la Cour de cassation incite les employeurs.  

 

118. En conclusion : absence de justification juridique du forfait en jours. Il n’y a 

aucune justification juridique à l’admission du travail à la mission dans le cadre du 

forfait en jours. Ni les critères de recours à un tel forfait, ni aucune autre considération 

ne justifient qu’il soit dérogé à l’article 1129 du code civil. Le forfait en jours doit donc 

être considéré comme une exception légale à ce texte de pure opportunité. Il est une 

faveur accordée aux entreprises, qu’il affranchit du respect de règles impératives 

considérées comme contraignantes. Cette faveur jugée économiquement -et 

politiquement- opportune s’accompagne d’une perte de garanties pour les salariés 

concernés376, notamment en termes de droit au repos377, dans des proportions telles que 

                                                           
375 Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°08-41377, Bull. Civ. V, n°200 ; JCP S 2009, 1531, note F. Dumont. La 
règle a été confirmée : Cass. Soc. 7 décembre 2010, n°09-42626, Bull. Civ. V, n°281, JCP S 2011, 1060, note 
M. Morand.  
376 Les articles L 3121-46 et L 3121-47 du Code du travail témoignent de ce que les dangers du forfait en 
jours ont été perçus par le législateur. Le premier de ces textes dispose que « Un entretien annuel 
individuel est organisé par l'employeur, avec chaque salarié ayant conclu une convention de forfait en 
jours sur l'année. Il porte sur la charge de travail du salarié, l'organisation du travail dans l'entreprise, 
l'articulation entre l'activité professionnelle et la vie personnelle et familiale, ainsi que sur la 
rémunération du salarié ». Le second dispose que « lorsqu'un salarié ayant conclu une convention de 
forfait en jours perçoit une rémunération manifestement sans rapport avec les sujétions qui lui sont 
imposées, il peut, nonobstant toute clause contraire, conventionnelle ou contractuelle, saisir le juge 
judiciaire afin que lui soit allouée une indemnité calculée en fonction du préjudice subi, eu égard 
notamment au niveau du salaire pratiqué dans l'entreprise, et correspondant à sa qualification ». 
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le Comité européen des droits sociaux, saisi par la CFE-CGC puis la CGT, a considéré à 

deux reprises le mécanisme actuel du forfait en jours contraire aux dispositions de la 

Charte sociale européenne378. Les conditions de recours au forfait en jours doivent donc 

être strictement interprétées ; le mécanisme doit être d’application restreinte, sauf à 

banaliser l’indétermination de la dette temporelle de subordination.  

 

B. Les temps décomptés de la durée du travail 

 

119. La situation de subordination comme critère. La détermination de la durée de 

travail n’a de sens que si les temps qui en sont décomptés sont identifiés. L’expression 

« durée du travail » semble, à première analyse, désigner la somme des temps pendant 

lesquels le salarié exécute les tâches composant sa prestation de travail. Elle doit en 

réalité être comprise comme recouvrant toute période au cours de laquelle le salarié se 

trouve en situation de subordination. En effet, l’objet de l’obligation du salarié est 

double. Il ne se limite pas à l’exécution d’une prestation de travail ; c’est à l’exécution 

d’une prestation subordonnée de travail que s’engage le salarié379. En conséquence, toute 

situation de subordination marque l’exécution par le salarié de ses obligations 

contractuelles (et corrélativement manifeste l’usage par l’employeur de son pouvoir de 

direction, prérogative contractuelle qui ne peut s’exercer que dans le champ du 

contrat) ; tout temps subordonné doit être considéré comme l’exécution du contrat et 

doit donc être décompté de la durée du travail380 puisque le salarié ne s’engage qu’à une 

durée limitée de subordination.  

                                                                                                                                                                                     
377 L’article L 3121-48 du Code du travail rend inapplicables les dispositions de l’article L 3121-34 
relatives à la limitation de la durée quotidienne de travail (plafonnée à 10 heures) et celles de l’article L 
3121-35 relatives à la limitation de la durée hebdomadaire du travail (plafonnée à 48 heures). Seules 
restent applicables les dispositions de l’article L 3131-1 relatives au repos quotidien (fixé à 11 heures 
minimum) et de l’article L 3132-1 relatives au repos hebdomadaire (fixé à 24 heures minimum), ce dont il 
résulte que le forfait en jours peut conduire le salarié à travailler jusqu’à 13 heures par jour pendant 6 
jours par semaine, soit 78 heures.  
378 Pour le Comité, « La situation des cadres avec forfait en jours constitue une violation de l’article 2 §1 de 
la Charte sociale révisée en raison de la durée excessive du travail hebdomadaire autorisé ainsi que de 
l’absence de garanties suffisantes » (décisions du 12 octobre 2004 et du 7 décembre 2004). La décision a 
été réitérée le 23 juin 2010 (Cf. pour un commentaire de cette seconde décision : M. Morand, « Les forfaits 
– jours et la charte sociale européenne, JCP S 2011, 1225) 
379 Voir supra, n°26.  
380 Le droit positif retient cependant plusieurs exceptions : voir infra, n°125 et s.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

109 

La situation de subordination suffit à déclencher le décompte de durée du travail, peu 

important qu’au cours de ces temps il y ait ou non exécution matérielle de tâches 

caractéristiques de la prestation de travail. La définition légale du « temps de travail 

effectif »381 va en ce sens : elle tend à analyser le temps de travail à décompter de la 

durée du travail comme un temps subordonné, et non comme un temps productif382. De 

même, va en ce sens la position de la Cour de cassation383 selon laquelle l’employeur qui 

ne fournit pas de travail au salarié qui « se tient à sa disposition » doit le rémunérer pour 

ces périodes que l’on pourrait qualifier « d’inactivité subordonnée ». Si cette règle trouve 

un fondement sur le terrain des conditions de l’exception d’inexécution384, elle 

s’explique également par ce que le fait pour le salarié de se tenir à la disposition de son 

employeur démontre l’exécution de son obligation de subordination et le respect de 

plusieurs directives patronales (respect du lieu et des horaires de travail, respect de la 

directive tenant à l’absence de tâches à effectuer).  

 

II. La mesure du temps libre 

 

120. Un temps de non travail. En filigrane du temps de travail se dessine le temps 

personnel, ou autonome, du salarié, temps libéré de toute emprise de l’employeur385. 

Comme le note Monsieur Frouin, « hors du temps et du lieu de travail, c’est la liberté et 

l’autonomie du salarié qui priment »386. Le contrat de travail en effet n’institue pas un 

                                                           
381 L’article L 3121-1, alinéa 1, du Code du travail, issu de la loi du 13 juin 1998 dite loi « Aubry 1 »,  
dispose que « la durée du travail effectif est le temps pendant lequel le salarié est à la disposition de 
l'employeur et se conforme à ses directives sans pouvoir vaquer librement à des occupations 
personnelles ». 
382 A. Johansson, « La détermination du temps de travail effectif », LGDJ, 2006. 
383 Cass. Soc. 11 juillet 2006, n°04-46711 ; Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-43361, Dr. Soc. 2001, p. 1009, obs. 
C. Radé ; Cass. Soc. 28 février 1962, Bull. civ. V, n°231. 
384 Voir supra, n°24.  
385 Cf Cass. Soc. 15 juin 1999 n°96-44772, Bull. Civ. V, n°279 ; RJS 1999, n°1049, énonçant qu’un salarié en 
arrêt maladie « ne saurait être tenu, durant cette période, de poursuivre une collaboration avec 
l'employeur », de sorte que le salarié ne commet pas de faute en « coupant toute possibilité de contact 
avec ses collègues » ; Cass. Soc. 27 novembre 2001, n°99-43290, approuvant une Cour d’appel d’avoir jugé 
sans cause réelle et sérieuse un licenciement motivé par l’absence du salarié à deux réunions se tenant 
pendant son jour de repos hebdomadaire.   
386 J-Y. Frouin, « La protection des droits de la personne et des libertés du salarié », CSBP n°99, p. 123.  
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« rapport permanent de subordination »387, lequel n’existe qu’au temps du travail. Le 

temps libre est donc en premier lieu reconnaissance de ce que le contrat de travail 

produit des effets limités et n’engage pas de manière pleine et entière la personne du 

salarié388. Le droit du salarié au temps libre se fonde sur l’analyse des frontières du 

champ contractuel.  

 

121. Un droit positif. Mais le temps libre ne doit pas seulement être compris comme 

une notion résiduelle ; il ne se réduit pas à un temps de non travail389. Il est un droit 

positif du salarié, et le temps de l’exercice de nombreuses libertés fondamentales ne 

pouvant pas être exercées au temps et au lieu du travail, parmi lesquelles on peut au 

moins citer le droit au repos (qui est un aspect de la vie personnelle, mais également du 

droit à la protection de la santé) et au loisir ainsi que le droit à une vie familiale normale, 

mais également les libertés du travail et d’entreprendre (le salarié étant libre, sous 

réserve des limites légales, d’exercer plusieurs activités professionnelles), le droit à 

l’instruction et à la culture, les libertés d’association et de réunion…  

 

C’est pourquoi, lorsqu’il contracte, le salarié doit être à même de mesurer ce temps 

autonome. La mesure du temps libre n’est pas seulement la conséquence de l’exigence 

de détermination de la durée du travail, elle en est un fondement. La détermination de la 

durée du travail s’impose en tant que mesure du temps concédé à l’employeur, mais 

également en tant que mesure du temps libre du salarié.  

 

III. La persistance du temps contraint 

 

122. La répartition des temps n’est pas purement binaire. L’opposition entre temps de 

                                                           
387 J-F. Paulin, « Les temps soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. 
Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. 
388 Cf. B. Bossu : « Le droit au repos se présente aussi comme un temps de liberté : le salarié échappe au 
lien de subordination et il fait ce qu’il veut. En d’autres termes, le repos est intimement lié au travail » 
(B.Bossu, « Une permanence dans l’entreprise constitue un temps de travail effectif », JCP S 2011, 1453). 
389 En ce sens, P. Waquet, « Le temps de repos », art. préc. ; J-F. Paulin, « Les temps soustraits au pouvoir », 
in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008 ; F. 
Favennec-Héry, « Le temps de repos : une nouvelle approche de la durée du travail », RJS 1999, p. 819 : 
l’auteur plaide pour « une approche positive du temps de repos ».  
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travail et temps libre n’épuise pas la diversité des temps. De nombreux temps contraints, 

eux-mêmes variés, subsistent. Il apparaît cependant qu’à l’exception des temps de trajet 

entre domicile et lieu de travail (A), les temps contraints que connaît le droit positif 

devraient être considérés comme l’exécution du contrat et être décomptés de la durée 

du travail puisqu’au cours de ces périodes le pouvoir de l’employeur se manifeste et 

restreint la liberté d’action du salarié, excluant son autonomie (B).  

 

A. Les temps contraints non subordonnés 

 

123. Le temps de trajet entre le domicile et le lieu de travail est par définition un temps 

hybride en ce qu’il marque matériellement le passage de la sphère privée à la sphère 

professionnelle. Il n’est pas un temps de travail dans la mesure où le salarié n’obéit à 

aucune directive professionnelle de son employeur. Ce n’est pas non plus un véritable 

temps libre puisque le salarié n’est pas totalement à même de « vaquer à ses occupations 

personnelles »390. Il paraît cependant inévitable de considérer, comme l’ont fait la Cour 

de Cassation391 puis le législateur392, que le « temps habituel du trajet entre le domicile 

et le lieu du travail » ne caractérise pas un temps de travail effectif, seul le temps 

« dérogeant au temps normal du trajet » devant être considéré comme du temps de 

travail effectif et décompté de la durée du travail.   

 

124. Expression du libre choix de son domicile par le salarié. Le trajet doit être 

considéré comme la conséquence du libre choix de son domicile393 par le salarié, que 

rien n’oblige à vivre à proximité de son lieu de travail. Mais l’observation ne vaut que 

pour autant que l’on ne reconnaît pas à l’employeur le pouvoir de modifier le lieu de 

travail. Dès lors que l’employeur modifie le lieu de travail, le temps de trajet devient 

                                                           
390 J-E . Ray, « Temps professionnels et temps personnels », Dr. Soc. 2004, p. 58. 
391 Cass. Soc. 5 novembre 2003, n°01-43109, Bull. Civ. V, n°275 ; Cass. Soc. 2 juin 2004 n°02-42613 ; Cass. 
Soc. 13 décembre 2006, n°04-45542 ; Cass. Soc. 17 octobre 2007, n°06-41053 ; Cass. Soc. 12 mars 2009, 
n°07-45715 : Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°06-45509 
392 C. trav. art. L 3121-4, issu de la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005, dite « de programmation pour la 
cohésion sociale ». 
393 Principe du libre choix du domicile que la Cour de cassation protège : Cass. Soc. 12 janvier 1999, n° 96-
40755, Bull. Civ. V, n°7 ; Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°08-40434, Bull. Civ. V, n°190. 
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moins la conséquence du libre choix de son domicile par le salarié que l’exécution d’une 

directive patronale relative au lieu d’exécution du travail. En modifiant le lieu de travail, 

l’employeur accroît son emprise sur le temps de trajet tandis que celle du salarié 

diminue. En l’état actuel du droit positif, il y a une certaine incohérence à reconnaître à 

l’employeur ce pouvoir de modification du lieu de travail394 tout en excluant le temps de 

trajet du décompte de la durée du travail.  

 

B. Les temps contraints subordonnés 

 

125. Alors que toute situation de subordination marque l’exécution par le salarié de ses 

obligations contractuelles395, de manière tout à fait critiquable le Code du travail et la 

jurisprudence excluent du décompte de la durée du travail diverses périodes ne donnant 

pas lieu à exécution par le salarié des tâches caractéristiques de sa prestation de travail 

mais au cours desquelles se manifeste le pouvoir de l’employeur. Il s’agit principalement 

des temps d’habillage et de déshabillage (1), de trajet dans l’entreprise (2), de certains 

temps de pause (3), et des temps d’astreinte (4)396.  

 

126. Enjeux. Temps subordonnés, ces périodes devraient être décomptées de la durée 

du travail. Les enjeux sont multiples :  

 

- l’exclusion de ces temps subordonnés du décompte de la durée du travail modifie 

les prévisions contractuelles en allongeant le temps concédé par le salarié à 

l’employeur au détriment de son temps libre, donc en étirant les frontières 

                                                           
394 Voir infra, n°200 et s.  
395 Voir supra, n°119 et s.  
396 Le régime des heures d’équivalence ne sera pas traité dans cette partie consacrée aux temps contraints 
exclus du décompte de la durée du travail dans la mesure où les heures de présence du salarié sont bien 
décomptées de la durée du travail convenue, celle-ci étant cependant supérieure à la durée légale. De 
même, la question des temps de formation ne sera pas abordée dans la mesure où, depuis la loi du 24 
novembre 2009 « relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de la vie », seules 
les actions dites de  « développement des compétences », qui sont facultatives pour le salarié, sont 
effectuées hors du temps de travail, et dans la mesure où le pouvoir de l’employeur ne se manifeste pas au 
cours de ce « tiers temps formation » (F. Favennec Hery, « Temps de formation, temps de travail : 
quelques observations », Dr. Soc. 2004, p. 484 ; J-P. Willems, « La loi relative à l’orientation et à la 
formation professionnelle tout au long de la vie », JCP S 2009, 1543).  
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temporelles de la sphère de subordination, et méconnaît ainsi l’article 1129 du 

code civil qui impose la détermination de ce temps ; 

- ces temps ne sont pas rémunérés397 et peuvent donc être considérés comme 

dépourvus de cause au sens de l’article 1131 du code civil ;  

- ils ne sont pas pris en compte pour l’appréciation du seuil de déclenchement des 

heures supplémentaires ; 

- ils ne sont pas pris en compte pour l’appréciation des périodes minimales de 

repos quotidien et hebdomadaire.  

 

1. Temps d’habillage et de déshabillage 

 

127. L’employeur est, sous certaines conditions, considéré comme autorisé à imposer au 

salarié le port d’une tenue de travail spécifique. Outre les difficultés que ce type de 

directive présente au regard de la liberté du salarié de se vêtir comme bon lui semble398, 

la question du statut et de la rémunération du temps passé à l’habillage et au 

déshabillage se pose. 

 

128. Une obligation d’habillage spécifique. L’intégration du temps d’habillage au 

temps décompté de la durée du travail semblait aller de soi. En imposant au salarié le 

port d’une tenue spécifique, et donc en se saisissant d’un temps libre du salarié pour 

décider de son affectation, même si cette directive est prise en application d’une 

disposition législative ou réglementaire, l’employeur fait usage de son pouvoir de 

direction tiré du contrat de travail : il use d’une prérogative contractuelle. 

Corrélativement, le salarié est tenu de se conformer à cette directive en raison de son 

obligation de subordination résultant du contrat de travail : il se conforme à une 

obligation contractuelle et le temps passé à exécuter cette obligation, c'est-à-dire à 

revêtir puis à retirer la tenue de travail, est un temps subordonné ; au cours de ces 

opérations, le salarié exécute la directive de l’employeur ; il ne se livre pas à une 

                                                           
397 Certains font éventuellement l’objet de contreparties qui peuvent prendre la forme de repos, ou 
d’idemnisation financière, mais d’un montant inférieur à celui du salaire contractuel.   
398 Voir infra, n°269 et s.  
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occupation personnelle. En ce sens, la Cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 13 mars 

2008 avait très justement rappelé que « lorsqu'il revêt sa tenue de service dans 

l'entreprise, [le salarié] exécute la directive de l'employeur lui imposant de la porter et est 

à sa disposition puisque présent sur son lieu de travail sans pouvoir vaquer librement à ses 

occupations personnelles » 399. 

 

Sauf à considérer qu’il existe un pouvoir de l’employeur sur le salarié en dehors du 

contrat de travail, auquel on serait bien en peine de trouver un fondement et une 

légitimité400, il faut reconnaître que la directive patronale relative au port d’une tenue de 

travail et son application caractérisent l’exécution du contrat de travail. Le temps passé 

à ces opérations devrait donc être décompté de la durée prévue par le contrat de travail 

pour quantifier la dette de subordination due par le salarié401.  

 

129. Droit positif : un temps autonome. Pourtant, de longue date, ce temps est exclu du 

temps de travail effectif. Un décret-loi du 12 novembre 1938, repris par une loi du 28 

août 1942, avait pour la première fois énoncé que « la durée du travail établie par la loi 

du 21 juin 1936 s’entend du travail effectif, à l’exclusion du temps nécessaire à 

l’habillage et au casse-croûte ». Maintenues en vigueur, y compris par la loi « Aubry 1 » 

du 13 juin 1998, ces dispositions n’ont été abrogées que par la loi « Aubry 2 » du 19 

janvier 2000, qui a cependant maintenu leur sens en subordonnant l’intégration du 

temps d’habillage au temps de travail effectif à l’existence d’une disposition 

conventionnelle ou contractuelle402.  

 

Le temps d’habillage est donc considéré comme un temps autonome qui ne s’impute pas 

                                                           
399 La Cour d’appel avait en conséquence inclus le temps d’habillage et de déshabillage dans le décompte 
du temps de travail effectif. Cette décision a été cassée au visa de l’article L 3121-3. Pour la Cour de 
cassation « sous réserve de dispositions plus favorables, le temps nécessaire aux opérations d’habillage et 
de déshabillage ne peut être pris en compte dans la durée du travail » (Cass. Soc. 28 octobre 2009, n°08-
41953, Bull.. Civ. V, n°238 ; JCP S 2009, Act. 566) 
400 Sur l’absence de fondement du pouvoir autre que le contrat de travail, voir supra, n°51 et s.  
401 En ce sens, Monsieur le Professeur Miné considère que « pendant les temps d’habillage et de 
déshabillage, les critères légaux de qualification du temps de travail sont réunis : le salarié ne peut pas 
vaquer librement à ses occupations personnelles, il est à la disposition de l’employeur et doit se conformer 
à ses directives » (M. Miné, Dr. Ouv. 2005, p. 409) 
402 C. trav. art. L 212-4, devenu l’article L 3121-3. 
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sur la durée du travail à laquelle a consenti le salarié en concluant le contrat de travail 

(et qui a donc pour effet d’allonger le temps de subordination concédé par le salarié, 

parfois de manière très conséquente403), qui n’est pas rémunéré au taux contractuel du 

salaire et qui n’est pas pris en compte dans le calcul des heures supplémentaires. La 

Cour de cassation fait une application stricte de ces principes ; en l’absence de 

disposition conventionnelle, de stipulation contractuelle ou d’un usage en ce sens, le 

temps d’habillage ne peut pas être décompté du temps de travail effectif404.  

 

Quant au salarié qui, en l’absence d’autorisation ou de disposition conventionnelle plus 

favorable, prendrait l’initiative d’effectuer les opérations d’habillage et de déshabillage 

pendant son temps de travail effectif, il commettrait une faute disciplinaire ; c’est du 

moins ce qu’a jugé la Cour de cassation dans un arrêt largement diffusé, en censurant la 

décision par laquelle une Cour d’appel, confirmant le jugement du Conseil de 

prud’hommes, avait annulé la mise à pied infligée à deux salariés pour ce motif405.  

 

130. Un droit théorique406 à contrepartie. Depuis la loi « Aubry 2 » du 19 janvier 2000, 

ce temps d’habillage qui reste un temps autonome, doit faire l’objet de « contreparties », 

dont la loi précise qu’elles peuvent être financières ou prendre la forme de repos407, 

mais dont le montant est librement fixé par la convention collective ou le contrat de 

                                                           
403 Cf Cass. Soc. 9 mars 1999 n°96-43965, cité par M. Miné (Dr. Ouv. 2005 p. 409), s’agissant, pour un 
salarié chauffeur grutier, d’un temps d’habillage et de déshabillage évalué par les parties à 235 heures par 
an.  
404 Cass. Soc. 15 novembre 2006, n°04-45540 ; Cass. Soc. 28 octobre 2009, préc.  
405 Cass. Soc. 28 octobre 2009, préc. Au soutien de son pourvoi, l’employeur avançait cet argument 
audacieux : l’entreprise n’imposant pas aux salariés de revêtir la tenue de travail dans l’entreprise, en 
accomplissant cette opération sur leur lieu de travail les salariés « exerçaient le choix qui leur était 
offert », et agissaient… « par convenance personnelle » !  
406 M. Desrues, Dr. Ouv. 2010, p. 109.  
407 L’article L 3121-3 dispose désormais : « Le temps nécessaire aux opérations d'habillage et de 
déshabillage fait l'objet de contreparties. Ces contreparties sont accordées soit sous forme de repos, soit 
sous forme financière, lorsque le port d'une tenue de travail est imposé par des dispositions légales, par 
des stipulations conventionnelles, le règlement intérieur ou le contrat de travail et que l'habillage et le 
déshabillage doivent être réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu de travail. 

Ces contreparties sont déterminées par convention ou accord collectif de travail ou, à défaut, par le 
contrat de travail, sans préjudice des clauses des conventions collectives, de branche, d'entreprise ou 
d'établissement, des usages ou des stipulations du contrat de travail assimilant ces temps d'habillage et de 
déshabillage à du temps de travail effectif ». 
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travail (ou à défaut par le juge408), et dont les critères d’attribution sont excessivement 

restrictifs. En effet, aux termes de l’article L 3121-3 du Code du travail, « le temps 

nécessaire aux opérations d'habillage et de déshabillage fait l'objet de contreparties » et 

ces contreparties sont dues lorsque « le port d'une tenue de travail est imposé (…) et que 

l'habillage et le déshabillage doivent être réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu de 

travail ». Certains employeurs ont cru pouvoir interpréter ce texte comme énonçant 

deux conditions cumulatives, le droit à contrepartie supposant selon eux l’obligation de 

port d’une tenue spécifique d’une part, et l’obligation de la revêtir dans l’entreprise 

uniquement d’autre part. Dans un premier temps, la Cour de cassation avait rejeté cette 

théorie en considérant à juste titre que « lorsque le port d'une tenue de travail est 

obligatoire, l'habillage et le déshabillage doivent être réalisés dans l'entreprise ou sur le 

lieu de travail »409. La solution, qui rendait « l’obligation de port d’une tenue (…) 

indissociable d’un lieu de l’entreprise permettant de la revêtir »410 était logique, dans la 

mesure où le port d’une tenue spécifique de travail ne saurait être imposé au salarié 

hors du temps et du lieu de travail, notamment au cours du trajet entre son domicile et 

l’entreprise, sauf à porter atteinte de manière injustifiée au respect de sa vie privée et de 

sa liberté vestimentaire411. Elle avait également pour mérite « d’accorder un effet utile 

au texte », que la théorie patronale aurait pour effet de « vider de sa substance » 

puisqu’il suffirait « à l’entreprise d’imposer l’habillage et le déshabillage au domicile du 

salarié pour se soustraire aux obligations légales »412.   

 

                                                           
408 Dès lors que les critères d’attribution de la contrepartie sont réunis, il appartient au juge, soit de fixer 
lui-même la contrepartie « en fonction des prétentions respectives des parties » (Cass. Soc. 16 janvier 
2008, n°06-42983, Bull. Civ. V, n°11), soit d’ordonner, éventuellement sous astreinte, à l’employeur 
d’ouvrir des négociations en vue de la conclusion d’un accord collectif définissant ces contreparties (Cass. 
Soc. 26 janvier 2005, n°03-15033, Bull. Civ. V, n°34 ; Dr. Soc. 2005, p. 469, note P. Waquet ; Dr. Ouv. 2005, 
p. 405, note M. Miné). 
409 Cass. Soc. 26 janvier 2005, préc. ; Cass. Soc. 5 décembre 2007, n°06-43888. 
410 N. Bizot et A. Mazières, Dr. Ouv. 2008, p. 501. 
411 En ce sens la Cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 26 juin 2008 (Dr. Ouv. 2009, p. 150, obs. M. 
Desrues), a pu énoncer que « l’exercice de cette liberté individuelle [vestimentaire] et la volonté de 
préserver sa tenue de travail suffisent à constituer l’obligation, pour l’appelant, de s’habiller et 
déshabiller dans l’entreprise ou sur le lieu de travail ». Voir également en ce sens, L. Perrin, « temps de 
trajet, temps d’habillage et temps de travail effectif », D. 2008, p. 1049.  
412 M. Miné, Dr. Ouv. 2005, p. 410. Dans le même sens, A. Johansson, « La détermination du temps de 
travail effectif », LGDJ, Bibl. de droit social, n°44, 2006, p. 527.  
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Mais la Cour de cassation a opéré un revirement en énonçant, le 26 mars 2008, que « le 

bénéfice [des] contreparties est subordonné à la réalisation des deux conditions 

cumulatives prévues par ce texte », qui ne sont pas réunies dès lors que « le salarié 

astreint au port d'une tenue de travail n'avait pas l'obligation de la revêtir et l'enlever sur 

son lieu de travail »413. La solution, que la Cour de cassation a eu l’occasion de 

confirmer414, y compris en Assemblée Plénière415, appelle deux observations :  

 

- Tout d’abord, une bonne nouvelle pour l’employeur désireux d’imposer sans frais 

le port d’une tenue spécifique au salarié : l’article L 3121-3 du Code du travail est 

dépourvu de tout effet utile et n’a guère plus de valeur qu’un souhait législatif. 

Pour s’en affranchir, il suffit à l’employeur d’exiger du salarié de se présenter sur 

son lieu de travail en ayant préalablement (donc à son domicile, sur son temps 

« libre ») revêtu sa tenue de travail. Imposer une sujétion (le port d’une tenue de 

travail) a un prix, mais en imposer deux (port d’une tenue de travail et habillage 

au domicile)… est gratuit ! En ce sens, Nathalie Bizot et Arnaud Mazières ont très 

justement exprimé leur crainte d’assister à « la mort annoncée de la prime 

d’habillage-déshabillage ». De même, Monsieur Desrues416 constate que 

l’employeur est « ainsi "à l’abri" de compenser les sujétions liées au port du 

vêtement de travail » et regrette que la Cour de cassation fasse « désormais 

sienne la position patronale "habillez-vous chez vous avant de venir au travail" ».  

 

- Ensuite, on découvre que l’employeur est autorisé à se saisir, outre d’un temps 

personnel du salarié, d’un lieu personnel. L’employeur impose au salarié une 

certaine conduite hors du temps et du lieu de travail ! L’intrusion de l’employeur 

                                                           
413 Cass. Soc. 26 mars 2008, n°05-41476, Bull. Civ. V, n°73 ; Dr. Ouv. 2008, p. 498, note N. Bizot et A. 
Mazières ; Dr. Soc. 2008, p. 745, note J. Savatier.  
414 Cass. Soc. 3 juin 2009, n°07-42646 ; Cass. Soc. 17 février 2010, n°08-44343 ;  
415 Cass. AP. 18 novembre 2011, n°10-16491, JCP S 2011, 1578, note M. Morand. La Cour d’appel de Paris, 
statuant comme Cour de renvoi, avait rejeté les demandes des salariés en paiement de la contrepartie, et 
avait en cela résisté à la chambre sociale de la Cour de cassation qui, par un arrêt du 5 décembre 2007 
(préc) avait censuré l’arrêt de la première Cour d’appel en lui reprochant d’avoir rejeté ces demandes au 
motif que « lorsque le port d'une tenue de travail est obligatoire, l'habillage et le déshabillage doivent être 
réalisés dans l'entreprise ou sur le lieu de travail ». Ce principe ayant été entre-temps abandonné, la 
résistance de la Cour d’appel est approuvée par l’Assemblée Plénière.  
416 Dr. Ouv. 2010, p.110, et Dr. Ouv. 2009, p. 152. 
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dans la sphère privée du salarié est double. Le constat ne peut manquer 

d’inquiéter ; il brouille les frontières entre vies personnelle et professionnelle. Or, 

de même qu’il ne serait pas concevable que la loi investisse l’employeur du 

pouvoir d’exiger du salarié de ne se présenter sur son lieu de travail qu’après 

avoir accompli chez lui certaines tâches (élaboration d’un compte-rendu, 

entretien d’outils, classement de dossiers…), l’obligation d’habillage à domicile 

est une anomalie juridique.  

 

2. Temps de trajet dans l’entreprise 

 

131. Une obligation de déplacement. Au sein même de l’entreprise, le salarié peut être 

appelé à parcourir différents trajets, le conduisant de son poste de travail au vestiaire, à 

la salle de pause ou encore à la pointeuse. Il est certain que les temps consacrés à 

effectuer ces trajets sont imposés par l’employeur ou à tout le moins par l’organisation 

de l’entreprise dont il a décidé. Le temps passé par le salarié pour se déplacer d’un point 

à un autre au sein de l’entreprise est la conséquence des décisions de l’employeur et est 

donc nécessairement un temps subordonné, même en l’absence de directive particulière 

autre que celle relative au déplacement imposé. La simple circonstance que le salarié est 

contraint d’effectuer un trajet déterminé, pendant un temps qu’en conséquence il ne 

peut occuper librement et au cours duquel il ne peut faire un usage autonome de sa 

liberté d’aller et venir, suffit à caractériser l’effectivité de sa subordination, donc 

l’exécution du contrat de travail.  

 

132. Un arrêt de la Cour de cassation du 13 juillet 2004417, également connu pour avoir 

de manière critiquable rattaché le pouvoir de direction à la liberté d’entreprendre418, 

avait pu faire croire que ces principes seraient appliqués et que tout temps de trajet 

dans l’entreprise devait être qualifié de temps de travail effectif. Dans cette espèce, la 

Cour de cassation avait approuvé une Cour d’appel d’avoir fait droit aux demandes de 

                                                           
417 Cass. Soc. 13 juillet 2004, n°02-15142, Bull. Civ. V, n°205. 
418 E. Dockès, « Le pouvoir patronal au-dessus des lois ? La liberté d’entreprendre dénaturée par la Cour 
de cassation », Dr. Ouv. 2005, p. 1. 
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plusieurs syndicats tendant à ce que le temps de trajet des salariés de deux 

supermarchés entre les salles de pause ou les vestiaires d’une part, et les pointeuses qui 

en étaient éloignées d’autre part, soit qualifié de temps de travail effectif. Pour la Cour de 

cassation, « la cour d'appel, qui a relevé que lors des déplacements litigieux, les salariés 

étaient à la disposition de l'employeur, tenus de se conformer à ses directives, en a 

déduit à bon droit que ces périodes constituaient un temps de travail effectif ». La Cour de 

cassation constatait que la Cour d’appel avait relevé l’existence de directives patronales. 

Mais ce qu’avait relevé la Cour d’appel, c’était simplement que « ayant revêtu la tenue 

de travail, les salariés doivent se conformer aux directives de l'employeur et aller 

pointer sur la machine déterminée par l'entreprise de telle sorte que le temps de 

déplacement à l'intérieur du magasin est la conséquence de l'organisation imposée par 

ce dernier ». Deux lectures pouvaient être faites de cet arrêt.  

 

La première, la plus restrictive, consistait à comprendre que le temps de trajet ne peut 

être qualifié de temps de travail effectif que si, pendant le trajet, le salarié doit se 

conformer à des directives de l’employeur distinctes de la seule obligation de 

déplacement, étant entendu cependant que l’obligation de port d’une tenue de travail au 

courts des trajets suffit à caractériser ces directives patronales, emportant la 

qualification de travail effectif419.  

 

La seconde lecture consistait à considérer que la seule obligation de déplacement en vue 

« d’aller pointer sur la machine déterminée » constituait en elle-même une directive. La 

formule de la Cour de cassation selon laquelle « lors des déplacements les salariés étaient 

à la dispositions de l’employeur, tenus de se conformer à ses directives », pouvait être 

comprise comme indiquant que le déplacement caractérisait la directive, la référence au 

port de la tenue de travail n’étant qu’indicative. 

 

L’interprétation restrictive permettait de considérer tout temps de trajet en tenue de 

travail comme un temps de travail effectif, à l’exclusion des temps de trajet sans tenue 

de travail. L’interprétation large permettait de considérer tout temps de trajet comme 

                                                           
419 En ce sens, C. Charbonneau, CSBP n°164, A59, p. 414. 
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un temps de travail effectif.  

 

133. Droit positif : exigence de directives distinctes. La jurisprudence ultérieure a 

écarté ces deux interprétations pour en retenir une troisième encore plus restrictive. 

C’est ainsi que la Cour de cassation a, dans un arrêt largement publié420, censuré la 

décision d’une Cour d’appel qui avait qualifié de temps de travail effectif le temps de 

trajet effectué en tenue de travail par des salariés entre le vestiaire et la pointeuse, puis 

en sens inverse entre la pointeuse et le vestiaire, au motif que « le temps incompressible 

consacré à ces déplacements en tenue, peu important leur caractère insignifiant, est 

imposé par l'employeur aux salariés qui sont de ce fait à sa disposition et sous sa direction 

sans pouvoir s'y soustraire ». Pour la Cour de cassation, « la circonstance que le salarié soit 

astreint au port d'une tenue de travail ne permet pas de considérer qu'un temps de 

déplacement au sein de l'entreprise constitue un temps de travail effectif », de sorte que la 

Cour d’appel a statué « par des motifs impropres à caractériser que le salarié se trouvait à 

la disposition de son employeur et devait se conformer à ses directives sans pouvoir vaquer 

librement à des occupations personnelles ». En allant d’un vestiaire de l’entreprise à la 

pointeuse de cette même entreprise, il est donc possible, selon la Cour de cassation, que 

le salarié soit en réalité en train de « vaquer à des occupations personnelles »... Le trajet, 

même effectué en tenue de travail, n’est pas considéré comme l’exécution d’une 

directive de l’employeur. La qualification de temps de travail effectif suppose que soient 

caractérisées d’autres directives, distinctes de l’obligation de déplacement et de celle de 

port d’une tenue spécifique.  

 

134. Il en résulte que la qualification de temps de travail effectif, s’agissant de temps de 

trajets dans l’entreprise, est réservée à des hypothèses marginales. Elle suppose la 

caractérisation d’obligations supplémentaires et spécifiques. Ainsi les temps de trajet 

des salariés de la société Eurodisney ont-ils été qualifiés de temps de travail effectif dans 

la mesure où il a été établi qu’au cours des trajets effectués en tenue de travail 

(costumes de personnages Disney), les salariés étaient soit en contact avec le public qui 

les sollicitait, soit en présence d’un supérieur hiérarchique, et devaient en toute 

                                                           
420 Cass. Soc. 31 octobre 2007, n°06-13232, Bull. Civ. V, n°182.  
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hypothèse se conformer à certaines interdictions (de manger, de fumer). La Cour de 

cassation a approuvé la Cour d’appel d’avoir retenu l’existence de directives distinctes 

au cours de ces temps de trajet et de les avoir qualifiés de temps de travail effectif421.  

 

3. Temps de pauses subordonnées 

 

135. Notion de pause : cessation du travail et de la subordination. La pause est a 

priori la période au cours de laquelle le salarié cesse de travailler pour se reposer et se 

consacrer à ses activités personnelles ; c’est un temps libre au cours duquel le salarié 

retrouve toute son autonomie. Au cours de ses pauses, le salarié n’est donc tenu 

d’exécuter aucune tâche relevant de sa prestation de travail et est libéré de sa situation 

de subordination. Comme le souligne Monsieur le Professeur Ray, « c’est la possibilité de 

se soustraire à la subordination de l’employeur et de pouvoir donc vaquer presque 

librement à des occupations personnelles qui caractérise le temps de (vraie) pause »422.  En 

effet, la pause étant une période au cours de laquelle les obligations réciproques des 

parties au contrat de travail sont suspendues, il n’est pas concevable que le salarié 

puisse rester tenu de son obligation de subordination alors que l’employeur est 

totalement libéré de son obligation de verser un salaire.  

 

De surcroît, il ne peut y avoir de vrai repos ni donc de véritable pause sans exclusion 

complète du pouvoir de direction de l’employeur. Cette exclusion du pouvoir patronal 

est essentielle si l’on veut bien admettre que le repos, et avec lui la sécurité des 

travailleurs, implique non seulement une interruption des activités physiques mais 

également une libération intellectuelle aussi effective que possible quant aux contraintes 

liées au travail et à la subordination.  

 

136. Si ces conditions d’absence d’exécution matérielle d’un travail et d’exclusion du 

pouvoir de l’employeur sont remplies, la période de pause constitue un vrai temps libre ; 

                                                           
421 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-40638 ; Voir également pour le même litige au sein de la même 
entreprise mais s’agissant d’autres salariés, Cass. Soc. 4 novembre 2009, n°07-44690.  
422 J-E. Ray, « Temps professionnel et temps personnels », Dr. Soc. 2004, p. 58. 
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il paraît cohérent de ne pas la considérer comme un temps de travail effectif devant être 

décompté de la durée du travail, même si le principe de non rémunération des pauses 

est quant à lui contestable423.  

 

A l’inverse, comme le rappelle l’article L 3121-2, alinéa 2, du Code du travail, si en 

pratique les critères du temps de travail effectif sont remplis, la pause doit être 

requalifiée en temps de travail. Le salarié qui démontre que, pendant les périodes de 

« pause », il est en réalité à la disposition de l’employeur et se conforme à ses directives 

sans pouvoir vaquer librement à des occupations personnelles, a droit au paiement du 

temps litigieux. Appliquant ces principes, la jurisprudence requalifie en temps de travail 

effectif les périodes de « pause » au cours desquelles le salarié exécute tout ou partie des 

tâches relevant de sa prestation de travail ou liées à l’activité de l’entreprise (par 

exemple, surveillance des machines424, accueil des clients425…).  

 

Mais à l’inverse, de nombreuses périodes de « pause » ne sont pas requalifiées malgré un 

maintien évident de la subordination du salarié.  

 

137. « Pause » et obligation de rester dans l’entreprise. Il est ainsi considéré que 

l’interdiction faite au salarié par l’employeur de quitter l’entreprise au cours de sa 

« pause » ne déqualifie pas cette période et n’en fait pas un temps à décompter de la 

durée du travail. En ce sens, la Cour de cassation a censuré, dans un arrêt certes non 

publié426, la décision d’une Cour d’appel qui avait retenu qu’une telle interdiction 

excluait la qualification de pause. Pour la Cour de cassation, ce motif est inopérant et ne 

démontre pas que, durant les périodes de « pause » les salariés étaient tenus de 

répondre aux directives de l’employeur427.  

                                                           
423 Le non paiement des périodes de pause est contestable dans la mesure où les pauses quotidiennes sont 
prescrites pour des raisons de sécurité, et où la sécurité est une obligation pesant sur l’employeur qui 
bénéficie des profits de l’entreprise et doit donc corrélativement en assumer les risques. Ne pas payer les 
périodes de pause quotidiennes, c’est faire reposer sur le salarié le coût de cette mesure de sécurité.  
424 Cass. Soc. 19 mai 2009, n°08-42523. 
425 Cass. Soc. 10 décembre 2008, n°07-41531. 
426 Cass. Soc. 19 mai 2009, n°08-40208. 
427 Cf. dans le même sens Cass. Soc. 30 mars 2011, n°09-69751. 
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Une telle motivation occulte le fait que l’interdiction de quitter le lieu de travail est en soi 

une directive patronale qui produit ses effets au cours de la pause. Cette directive est de 

toute première importance en termes de restriction des libertés puisqu’elle exclut tout 

déplacement extérieur, même minime, que le salarié pourrait souhaiter effectuer428. 

Pendant ce temps censé être libre et autonome, le salarié se conforme à une directive 

générale de l’employeur. Le salarié exécute son obligation de respecter les directives de 

l’employeur ; celui-ci use de son pouvoir contractuel de direction ; pourtant la 

qualification de temps de pause situe la relation hors de la sphère de subordination. Le 

pouvoir de l’employeur est clairement utilisé au-delà de ses limites. Il n’a aucune 

légitimité à produire des effets dans la sphère personnelle du salarié.  

 

138. « Pause » et interventions ponctuelles éventuelles. De surcroît, dans certains cas, 

l’employeur indique expressément que la directive d’interdiction de quitter l’entreprise 

a pour finalité de garantir le maintien des salariés à sa disposition afin d’éventuellement 

effectuer des tâches ponctuelles au cours de la pause, les interventions ponctuelles étant 

censées être intégrées au temps de travail effectif et rémunérées. La « pause » n’a alors 

plus rien d’une coupure intellectuelle avec le travail. La seule éventualité d’être appelé à 

intervenir en cas de nécessité fait obstacle au repos et à la qualification de temps 

libre429. La subordination du salarié n’est pas suspendue dans la mesure où obligation 

lui est faite de se tenir prêt à effectuer une tâche quelconque, donc de rester sur le lieu 

de travail.   

 

Une « pause » ainsi conçue peut se définir comme la période au cours de laquelle, sans 

être rémunéré, le salarié est tenu de rester à la disposition de l’employeur au sein de 

l’entreprise afin d’être en mesure d’intervenir pour effectuer un travail au service de 

                                                           
428 Il est vrai que la brièveté de la pause restreint de fait la possibilité de déplacement. Mais l’interdiction 
est plus radicale puisqu’elle exclut toute possibilité de déplacement, même minime. 
429 En ce sens, Cons. Prud’h. Epinal, 17 mars 2005 : le Conseil de prud’hommes avait considéré que « la 
seule éventualité d'être appelé à intervenir en cas de besoin confère à la pause la nature de temps de 
travail effectif » ; le jugement a été cassé (Cass. Soc. 16 mai 2007, n°05-42639). Le Conseil de 
Prud’hommes statuant sur renvoi a modifié le fondement de la décision en retenant que l’obligation de 
surveillance des machines, même en l’absence d’intervention effective, caractérisait le maintien des 
salariés à disposition de l’employeur et les directives de celui-ci. Le pourvoi formé contre cette décision a 
été rejeté (Cass. Soc. 19 mai 2009, préc.) 



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

124 

celle-ci, la durée de cette intervention étant considérée comme un temps de travail 

effectif… Où l’on réinvente l’astreinte430, dotée de surcroît de deux avantages 

supplémentaires pour l’employeur : la gratuité et la faculté d’être exécutée dans 

l’entreprise !  

 

Pendant un temps, la Cour de cassation a pourtant admis ces pratiques, d’abord 

s’agissant d’interventions nécessitées par des impératifs de sécurité : « mais attendu que 

la période de pause qui s'analyse comme un arrêt de travail de courte durée sur le lieu de 

travail ou à proximité, n'est pas incompatible avec des interventions éventuelles et 

exceptionnelles demandées durant cette période au salarié en cas de nécessité, notamment 

pour des motifs de sécurité » . En l’espèce « les salariés ne devaient intervenir qu'en cas de 

nécessité et cette période était rémunérée et décomptée comme du temps de travail 

effectif »431, ce dont il résultait que la Cour d’appel avait à juste titre retenu la 

qualification de « pause ». La Cour de cassation avait confirmé sa position en approuvant 

une Cour d’appel d’avoir rejeté la demande d’un salarié d’une superette tendant à la 

requalification de ses « pauses » en temps de travail effectif alors que « la direction 

reconnaissait imposer au salarié de rester en permanence disponible pour toute 

intervention dans le magasin »432, de sorte que la « pause » était manifestement un temps 

subordonné qui aurait dû être décompté de la durée du travail.  

 

Finalement, la Cour de cassation a fait évoluer sa jurisprudence dans le sens d’une 

interprétation plus stricte de la notion de pause. Rejetant le pourvoi de l’employeur qui 

invoquait le principe selon lequel la pause ne serait pas incompatible avec des 

« interventions éventuelles et exceptionnelles », elle a ainsi approuvé une Cour d’appel 

d’avoir condamné une entreprise à indemniser un salarié au titre des pauses non prises, 

après avoir constaté que celui-ci, employé de station-service, seul en poste la nuit, était 

contraint de rester sur le lieu de travail « pour recevoir les clients », ce qui caractérisait 

                                                           
430 Définie par l’article L 3121-5 comme la « période pendant laquelle le salarié, sans être à la disposition 
permanente et immédiate de l'employeur, a l'obligation de demeurer à son domicile ou à proximité afin 
d'être en mesure d'intervenir pour accomplir un travail au service de l'entreprise. La durée de cette 
intervention est considérée comme un temps de travail effectif ». Cf. infra, n°139 et s.  
431 Cass. Soc. 1er avril 2003, n°01-01395, Bull. Civ. V, n°129. 
432 Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-42464. 
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son obligation de rester à la disposition de l’employeur et excluait la notion de pause433.  

 

4. Périodes d’astreinte 

 

139. Notion d’astreinte. L’astreinte est définie par le Code du travail comme « la période 

pendant laquelle le salarié, sans être à la disposition permanente et immédiate de 

l'employeur, a l'obligation de demeurer à son domicile ou à proximité afin d'être en mesure 

d'intervenir pour accomplir un travail au service de l'entreprise »434. Pendant la période 

d’astreinte, le salarié est réputé être en période de repos435 et n’est pas rémunéré, seule 

une « compensation financière ou sous forme de repos »436 étant due. Ce n’est que s’il est 

effectivement appelé à intervenir que le temps d’intervention (et lui seul) est qualifié de 

temps de travail effectif. L’astreinte permet donc à l’employeur d’accroitre le temps au 

cours duquel le salarié est à sa disposition, sans pour autant rémunérer l’intégralité de 

ce temps, seul l’étant le temps strictement nécessaire à l’entreprise. L’astreinte est un 

outil permettant « aux employeurs de recourir au travail à la demande »437, en 

contournant les inconnues liées à l’intensité du travail et aux besoins de l’entreprise, 

dont on aurait pu croire qu’elles constituent un risque d’entreprise devant peser en tant 

que tel sur le seul employeur, mais en aucun cas sur le salarié.  

 

140. Effectivité du pouvoir patronal. Au cours de la période d’astreinte, l’employeur 

exerce un pouvoir sur le salarié qui se manifeste de façon particulièrement rigoureuse et 

restreint considérablement sa liberté.  

 

Ce pouvoir se manifeste d’abord par la faculté de l’employeur d’imposer au salarié de 

                                                           
433 Cass. Soc. 13 janvier 2010, n°08-42716, Bull. Civ. V, n°9 ; JCP S 2010, 1198, note A. Martinon. 
434 C. trav. art. L 3121-5. 
435 C. trav. art. L 3121-6 : « Exception faite de la durée d'intervention, la période d'astreinte est prise en 
compte pour le calcul de la durée minimale de repos quotidien prévue à l'article L. 3131-1 et des durées 
de repos hebdomadaire prévues aux articles L. 3132-2 et L. 3164-2 ».  
436 C. trav. art. L 3121-7. 
437 E. Dockès, « Le pouvoir dans les rapports de travail, essor juridique d’une nuisance économique », Dr. 
Soc. 2004, p. 620. 
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rester « à son domicile ou à proximité »438. Le salarié subit une restriction très lourde de 

sa liberté d’aller et venir et avec elle de sa liberté d’agir comme bon lui semble dans le 

cadre de sa vie personnelle, familiale et sociale. Ce pouvoir dont dispose l’employeur est 

important ; notons, pour tenter d’en appréhender la juste étendue, que l’employeur se 

trouve ainsi investi, sur habilitation législative, d’une faculté de prononcer une sorte 

« d’assignation à domicile » que l’on aurait pu croire être du seul apanage du juge 

pénal439.  

 

Ensuite, le pouvoir de l’employeur se manifeste par sa faculté d’interrompre à tout 

moment et sans préavis les activités personnelles du salarié en le « convoquant » sur son 

lieu de travail. Même si cette interruption n’a finalement pas lieu, la seule potentialité de 

sa survenance restreint considérablement la liberté d’action du salarié dans sa sphère 

personnelle en lui interdisant tout projet440. La persistance du pouvoir de l’employeur 

sur le salarié est de l’essence même de l’astreinte.  

 

141. Subordination hors du champ contractuel. Le temps d’astreinte ne donne certes 

lieu à l’exécution matérielle d’aucune tâche, mais place le salarié dans une situation de 

subordination441. Le salarié se conforme à certaines directives de l’employeur alors 

même que cette période n’est pas décomptée de la durée du travail, censée être le seul 

temps de la subordination. Est ainsi institué un pouvoir de l’employeur sur le salarié en 

dehors du temps de travail, au-delà des frontières de la sphère de subordination. Comme 

                                                           
438 La Cour de cassation a pu viser « la sujétion imposée au salarié de se tenir durant la nuit dans son 
logement » (Cass. Soc. 14 octobre 2009, n°08-40350, JCP S 2009, 1536). 
439 Cod. Proc. Pen. Art. 723-30. 
440 Monsieur le Doyen Waquet relève que « quelle que soit la liberté dont jouit le salarié pour organiser 
son temps, il n’est pas maître entièrement de sa personne. La contrainte que fait peser sur lui l’obligation 
d’astreinte porte atteinte à sa vie personnelle » (P. Waquet, « En marge de la loi Aubry ; travail effectif et 
vie personnelle du salarié », Dr. Soc. 1998, p. 963). 
441 Parfois particulièrement marquée : à cet égard, est édifiant l’arrêt de la Cour de cassation rendu à 
propos d’un directeur adjoint d’hôtel effectuant des « permanences » dans son logement de fonction 
constitué d’une chambre de l’établissement, la nuit de 23 heures à 6 heures, en vue de répondre aux 
sollicitations des clients et d’assumer la responsabilité de la sécurité : pour la Cour de cassation c’est à bon 
droit que la Cour d’appel a qualifié la période litigieuse d’astreinte, après avoir constaté « que la sujétion 
imposée au salarié de se tenir durant la nuit dans son logement de fonction personnel situé au sein de 
l’établissement, afin d’être en mesure d’intervenir en cas d’urgence, ne l’empêchait pas de vaquer à des 
occupations personnelles » (Cass. Soc. 14 octobre 2009, préc.). 
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l’écrit Monsieur Paulin442, l’astreinte « consacre la permanence du lien juridique de 

subordination. Par le biais de l’astreinte, l’état de subordination sort des limites du 

contrat pour s’institutionnaliser c'est-à-dire prendre un caractère continu en toute 

indifférence des temps considérés ».  

 

142. Eu égard à l’extension du pouvoir patronal qu’il opère, le mécanisme de l’astreinte 

ne devrait pas être d’application générale. Il devrait au contraire être cantonné aux 

secteurs d’activité et aux emplois auxquels il est réellement indispensable. Si l’astreinte 

se justifie au sein d’un certain nombre de services publics (particulièrement au sein des 

services publics régaliens), au-delà sa justification paraît résiduelle443. C’est pourquoi 

une énumération légale et limitative des emplois concernés par l’astreinte serait 

souhaitable afin d’éviter sa banalisation même sans justification. Pour les autres 

emplois, l’astreinte serait exclue et toute « permanence » serait décomptée de la durée 

du travail convenue.  

 

Par ailleurs, en raison de ses conséquences pour le salarié, la mise en place d’un régime 

d’astreinte devrait toujours nécessiter son accord. En l’état actuel de la jurisprudence, 

admettre que l’institution d’un tel régime en cours d’exécution du contrat de travail et 

en application d’un accord collectif dispense l’employeur de recueillir l’accord individuel 

du salarié444 a pour effet de dénaturer les prévisions contractuelles qui déterminaient le 

temps de subordination concédé par le salarié.  

 

§2. La portée des stipulations contractuelles  

 

143. La durée du travail prévue lors de la conclusion du contrat s’impose au stade de 

son exécution. L’employeur, pas plus que le salarié, ne peut en principe la modifier 

unilatéralement (I). Ce principe est cependant mis à mal par la faculté de l’employeur 

d’imposer au salarié l’accomplissement d’heures supplémentaires (II).  

                                                           
442 J-F. Paulin, « Les temps soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. 
Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. 
443 L’astreinte paraît par exemple justifiée s’agissant de médecins urgentistes, salariés d’une clinique. 
444 Cass. Soc. 13 février 2002, n°00-40387 ; Cass. Soc. 22 octobre 2008, n°07-43435, a contrario. 
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I. Résistance au pouvoir de l’employeur 

 

144. La durée du travail instituée par le contrat fixe les limites temporelles de 

l’obligation de subordination que le salarié a accepté de souscrire ; elle est indispensable 

à la détermination de cette obligation de subordination445. Elle revêt donc ensuite toute 

la force obligatoire du contrat, qui doit s’exécuter selon les prévisions des parties. 

Corrélativement, la durée du travail marque les limites temporelles du pouvoir de 

l’employeur446 ; elle ne saurait par conséquent être modifiée unilatéralement par ce 

dernier dans l’exercice de son pouvoir que, précisément, elle limite. Monsieur le 

Professeur Dockès écrit en ce sens que « le temps du travail est le seul temps de la 

subordination : hors de ce temps le droit ne reconnaît aucun pouvoir à l’employeur. Or la 

limite d’un pouvoir ne peut dépendre de ce même pouvoir, faute de quoi elle n’est plus 

une limite »447.  

 

Le principe est donc l’impossibilité de modifier unilatéralement la durée du travail, dans 

le sens de sa réduction comme de son augmentation. Mais cette intangibilité de principe 

est parfois occultée par les liens entretenus entre durée du travail et rémunération.   

 

145. Modification de la durée du travail et de la rémunération. Dans la majorité des 

cas, la modification de la durée du travail que prétend imposer l’employeur 

s’accompagne d’une modification proportionnelle du salaire. La modification du contrat 

est alors double. La jurisprudence juge de façon constante que cette double modification 

suppose l’accord du salarié. La règle vaut pour la décision unilatérale de réduction de la 

durée du travail et de la rémunération448. Tant le passage d’un temps plein à un temps 

partiel que le passage d’un temps partiel à un temps « encore plus partiel », avec 

                                                           
445 Supra, n°107 et s.  
446 « Le critère du temps apparaît ainsi comme une limite objective à l’exercice du pouvoir » : J-F. Paulin, 
« Les temps soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, 
suppl. n°1340 du 11 février 2008. 
447 E. Dockès, « La détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », art. préc.   
448 Cass. Soc. 31 mars 1999, n°97-41819 ; Cass. Soc. 29 juin 1999, n°97-42248 ; Cass. Soc. 21 mars 2000, 
n°97-40131, Bull. Civ. V, n°116 ; Cass. Soc. 5 juillet 2005, n°03-43807 ; Cf. également Cass. Soc. 15 
décembre 2010, n°09-40418, qui juge licite la réduction de la durée du travail après avoir constaté 
l’accord de la salariée.  
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réduction corrélative du salaire, requièrent l’accord du salarié. La règle vaut également 

pour la décision unilatérale d’augmentation de la durée du travail et de la 

rémunération449 ; en conséquence, c’est à tort qu’une Cour d’appel dit justifié le 

licenciement motivé par le refus d’une salariée de travailler 41 heures par semaine au 

lieu de 39 avec augmentation proportionnelle de son salaire : la salariée « était en droit 

de refuser la proposition de son employeur, même accompagnée d’une augmentation de 

salaire, d’effectuer 41 heures par semaine »450.  

 

146. Si, dans ces hypothèses, la faute de l’employeur est double, dans certains arrêts la 

Cour de cassation tend à se fonder principalement sur la modification du salaire ; elle 

semble même, dans certains cas, faire de l’incidence de la modification de la durée du 

travail sur la rémunération l’élément décisif de sa décision. Monsieur le Professeur Radé 

a ainsi relevé une « inclinaison de la jurisprudence à vérifier que la rémunération n’est 

pas concernée par une modification de la durée du travail »451. Dans le même sens, 

Madame le Professeur Favennec-Héry écrit que : « Certes, la durée du travail, dans la 

mesure où elle détermine la rémunération, est un élément du contrat. Mais la 

modification du contrat prise en compte par les juges dans cette hypothèse est-elle alors 

celle de la durée du travail ou celle du salaire ? La jurisprudence récente semble mettre 

davantage l’accent sur ce second point »452.  

 

C’est ainsi que, pour casser un arrêt qui avait admis la réduction unilatérale de la durée 

du travail d’une salariée par l’employeur, la Cour de cassation a énoncé que « la durée 

contractuelle du travail, base de calcul de la rémunération, constitue un élément du 

contrat de travail »453. Le sens de cette incise est incertain : doit-elle être comprise 

comme une précision sans portée particulière ou signifie-t-elle que, dans l’esprit des 

juges, c’est uniquement parce qu’elle influe sur le calcul de la rémunération que la durée 

                                                           
449 Sauf dans le cadre du recours aux heures supplémentaires : voir infra, n°148 et s.  
450 Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40614, Bull. Civ. V, n° 433 ; RJS 1998, n°1445 ; Dr. Soc. 1998, p. 1045, 
obs. P. Waquet.  
451 C. Radé, Dr. Soc. 2002, p. 1001. 
452 F. Favennec-Héry, « Modification du contrat de travail : le glissement de l’objectif vers le subjectif », RJS 
2003, p. 459.  
453 Cass. Soc. 31 mars 1999, n°97-41819.  
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du travail est un « élément du contrat de travail » ? Dans le même sens, pour censurer la 

décision d’une Cour d’appel qui avait dit licite une réduction de la durée du travail 

opérée en application d’une clause de variation, la Cour de cassation a affirmé que 

« toute réduction de la durée du travail, dès lors qu’elle a pour conséquence une 

diminution de la rémunération, constitue une modification d’un élément essentiel du 

contrat de travail qui ne peut intervenir sans l’accord du salarié »454. Cette formulation 

semble clairement subordonner l’exigence de consentement du salarié à la réduction de 

la durée du travail à l’incidence de cette réduction sur le salaire.  

 

S’il est donc acquis qu’aucune modification de la durée du travail s’accompagnant d’une 

modification de la rémunération ne peut être unilatéralement décidée par une partie au 

contrat, même en application d’un accord collectif455, la question de la licéité d’une 

modification de la durée du travail sans modification du salaire peut, en revanche, 

sembler devoir se poser.  

 

147. Modification de la durée du travail sans modification de la rémunération. Peut-

on raisonnablement soutenir qu’à condition de ne pas modifier le salaire, l’employeur 

est libre de modifier la durée du travail du salarié ? La réponse ne peut être que 

négative. La durée du travail est en soi un aspect de l’objet de l’obligation du salarié qui, 

en tant que tel, est intangible. Sa modification unilatérale bouleverse les prévisions 

contractuelles puisqu’elle opère modification du volume de subordination due, c’est-à-

dire modification du temps pendant lequel le salarié accepte de restreindre ses libertés 

pour fournir une prestation de travail à son employeur. Cette modification unilatérale 

caractérise un manquement contractuel, peu important que la rémunération soit ou non 

modifiée dans le même temps. Il ne doit pas être perdu de vue que si, dans la majorité 

des cas, la durée du travail tient lieu de critère de mesure de la rémunération, elle tient 

également et surtout lieu de critère de mesure de la subordination456. Il faut donc 

considérer que toute modification de la durée du travail, dans le sens de son 

                                                           
454 Cass. Soc. 5 juillet 2005, n°03-43807.  
455 Cass. Soc. 27 mars 2001, n°99-40068, Bull. Civ. V, n°109; Dr. Soc. 2001, p. 667, obs. C. Radé.  
456 P. Lokiec, art. préc.   
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augmentation comme de sa réduction, suppose l’accord du salarié.  

 

S’agissant d’une réduction de la durée du travail, même si cette opération est a priori 

favorable au salarié, elle caractérise une modification du contrat de travail et ne peut en 

tant que telle lui être imposée unilatéralement par l’employeur. Celui-ci ne peut pas 

réduire la quantité de prestation due par le salarié457. La Cour de cassation a d’ailleurs 

eu récemment l’occasion de confirmer ce point, en approuvant une Cour d’appel d’avoir 

prononcé la résiliation judiciaire du contrat de travail d’un salarié dont l’employeur 

avait unilatéralement réduit la durée du travail à hauteur d’une demi-heure par 

semaine, le salaire étant inchangé ; pour la Cour de cassation, « la durée du travail telle 

que stipulée au contrat de travail constitue, en principe, un élément du contrat qui ne peut 

être modifié sans l'accord du salarié, peu important que la rémunération soit 

maintenue »458. Toute incertitude semble donc dissipée sur ce point.  

 

S’agissant de l’augmentation de la durée du travail, l’employeur qui ne peut l’imposer, 

« même accompagnée d’une augmentation de salaire » comme l’a confirmé la Cour de 

cassation dans l’arrêt précité du 20 octobre 1998459,  ne peut a fortiori l’imposer sans 

contrepartie. Cet arrêt semble d’ailleurs trancher la question : en l’espèce, il y avait 

certes modification du salaire, mais précisément celle-ci a été jugée sans 

incidence (« même… ») ; c’est l’augmentation de la seule durée du travail qui 

caractérisait la modification illicite du contrat ; l’augmentation corrélative du salaire en 

constituait une seconde incapable de la justifier. L’employeur ne peut pas accroître la 

quantité de prestation due par le salarié à son profit, qu’il fournisse ou non une 

contreprestation. La solution paraît certaine dans les rapports individuels de 

l’employeur et de chacun des salariés.  

 

Néanmoins, la question de l’augmentation de la durée du travail résultant de la 

modification du statut collectif perturbe le raisonnement. Ainsi, la Cour de cassation a pu 

                                                           
457 Ce principe est cependant écarté par la loi lorsque la réduction de la durée du travail sans diminution 
de salaire résulte d’un accord collectif (C. trav. art. L 1222-7).  
458 Cass. Soc. 30 mars 2011, n°09-70853.  
459 Cass. Soc. 20 octobre 1998, préc.  
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juger460, s’agissant de la société Air France qui avait (par le biais de l’adoption d’un 

nouveau « règlement du personnel au sol ») abaissé la durée collective du travail de 39 à 

38 heures sans diminution de salaire, puis l’avait rétablie à 39 heures toujours sans 

modification du salaire, que cette modification de la durée du travail s’imposait au 

salarié dont le contrat de travail n’était pas modifié. Ayant énoncé que « la 

transformation du statut collectif résultant des modifications apportées au règlement du 

personnel n’emporte pas en soi modification du contrat de travail » et ayant constaté que 

l’opération n’avait « pas modifié la rémunération contractuelle des salariés déterminée 

par un traitement mensuel forfaitaire », la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé par 

le salarié contre l’arrêt qui l’avait débouté de ses demandes.  

 

Bien que cet arrêt soit publié, sa portée doit être relativisée compte-tenu des spécificités 

des circonstances de l’espèce. Le fait que l’augmentation de la durée du travail opère en 

réalité rétablissement de la durée du travail en vigueur quelques années plus tôt, comme 

l’impact d’une norme réglementaire liée à l’ancien statut public de la société en cause, 

ont probablement pesé dans la décision.  

 

Surtout, l’atteinte aux prévisions contractuelles tenant à la méconnaissance de la nature 

contractuelle de la durée du travail est telle qu’il n’est pas concevable que la Cour de 

cassation entende lui donner une portée générale. Aussi, à supposer même qu’il se 

trouve des organisations syndicales prêtes à signer un tel accord, paraît-il contestable 

que l’augmentation de la durée collective du travail en vigueur dans l’entreprise, avec ou 

sans augmentation corrélative de salaire, s’impose au salarié. Si l’objectif 

d’harmonisation du statut collectif est louable, il ne justifie pas que la force obligatoire 

des contrats individuels de travail soit méconnue aussi lourdement. L’accord des 

salariés à la modification de leur contrat de travail résultant de l’augmentation de leur 

durée du travail s’impose, l’employeur pouvant, s’il estime disposer d’un tel motif, le 

requérir dans le cadre de la procédure de modification des contrats de travail pour motif 

économique. Tant le pouvoir unilatéral de l’employeur que l’accord collectif sont 

impuissants à imposer au salarié un accroissement du temps subordonné qu’il a 

                                                           
460 Cass. Soc. 17 septembre 2002, n°01-41428, Bull. Civ. V, n°270 ; Dr. Soc. 2002, p. 1000.  
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contractuellement consenti à respecter461.  

 

II. Atteinte aux prévisions contractuelles 

 

148. Les prévisions contractuelles relatives à la durée du travail due par le salarié 

connaissent une première dénaturation à travers le statut particulier reconnu par le 

droit positif à divers temps contraints, exclus du décompte de la durée du travail462. 

Elles connaissent une autre dénaturation, directe, avec la faculté reconnue à l’employeur 

d’accroître unilatéralement la durée du travail en imposant au salarié l’accomplissement 

d’heures supplémentaires.  

 

149. Pouvoir unilatéral de l’employeur. La jurisprudence reconnaît à l’employeur la 

faculté d’imposer au salarié d’accomplir des heures supplémentaires depuis 1961463. 

L’ordre d’effectuer des heures supplémentaire est réputé ne pas emporter modification 

du contrat de travail464 ; il s’impose au salarié qui, en refusant de s’y conformer, commet 

une faute grave justifiant son licenciement immédiat465, sauf motif légitime de refus466 ; 

par ailleurs, il ne justifie pas la rupture du contrat de travail aux torts de l’employeur467 ; 

enfin, les salariés ne peuvent pas s’en libérer en déclenchant un mouvement de grève 

limité aux heures supplémentaires468.  

 

                                                           
461 Sur le débat de la place du contrat de travail face à l’évolution du statut collectif, voir : « Faut-il 
renforcer la puissance de l’accord collectif face au contrat de travail ? », Controverse, E. Dockès et M. 
Morand, dir A. Jeammaud, RDT 2007 p. 144.  
462 Voir supra, n°125 et s.  
463 Cass. Soc. 20 mars 1961, Bull Civ V, n°377 ; Dr. Soc. 1961, p. 424, note J. Savatier 
464 Cass. Soc. 9 mars 1999, n°96-43718, Bull. Civ. V, n°103 ; Dr. Soc. 1999, p. 630, obs. P-H. Antonmattéi : 
« les heures supplémentaires imposées par l'employeur, dans la limite du contingent dont il dispose 
légalement et en raison des nécessités de l'entreprise, n'entraînent pas modification du contrat de travail » 
465 Cass. Soc. 20 mars 1961, préc. ; Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-41006 ; Cass. Soc. 26 novembre 2003, 
n°°01-43140.  
466 La réserve du motif « légitime » ou « valable » est récurrente dans les décisions de la Cour de cassation. 
Le défaut de paiement des heures supplémentaires précédemment effectuées constitue un motif légitime 
de refus par le salarié d’accomplir de nouvelles heures supplémentaires : Cass. Soc. 7 décembre 1999, 
n°97-42878, Bull. Civ. V, n°473.  
467 Cass. Soc. 9 mars 1999, pr »c.  
468 Cass. Soc. 21 juin 1989, n°88-44240, Bull. Civ. V, n°457. 
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La seule limite à ce pouvoir de l’employeur tient à l’exigence de respect des règles 

légales encadrant le recours aux heures supplémentaires. Mais ces règles sont très 

souples : dans la limite du contingent annuel, le recours aux heures supplémentaire est 

librement décidé par l’employeur après information du comité d’entreprise ; au-delà du 

contingent annuel, depuis l’abolition du contrôle de l’inspection du travail par la loi du 

20 août 2008, le recours est tout aussi libre, mais après consultation du comité 

d’entreprise469. Le dépassement du contingent annuel, dès lors qu’il s’accompagne de la 

procédure requise, ne semble donc pas justifier le refus du salarié d’accomplir des 

heures supplémentaires470.  

 

Si certains arrêts de la Cour de cassation ont pu laisser entrevoir la possibilité d’un 

contrôle par le juge de la légitimité du recours par l’employeur aux heures 

supplémentaires471 (référence à la nécessité d’effectuer un « travail urgent »472, aux 

« nécessités de l’entreprise »473), ce contrôle n’a, semble-t-il, jamais été effectivement 

appliqué. Dans une large mesure, l’employeur est seul juge de l’opportunité de recourir 

aux heures supplémentaires. Sa décision peut d’ailleurs être motivée par des 

considérations purement économiques ou « managériales », notamment lorsqu’il s’agit 

d’opérer un choix entre le recours aux heures supplémentaires et l’embauche de salariés 

sous contrat temporaire.  

 

150. Source du pouvoir patronal d’imposer des heures supplémentaires. D’où 

provient ce pouvoir de l’employeur d’imposer des heures supplémentaires ? La loi 

encadre le recours aux heures supplémentaires par un certain nombre de limites. Mais 

elle n’institue aucun pouvoir patronal en matière d’heures supplémentaires ; elle se 

                                                           
469 C. trav. art. L3121-11-1.  
470 Monsieur le Professeur Antonmattéi avait relevé (Dr. Soc. 1999, p.631) qu’en énonçant que ne 
modifiaient pas le contrat de travail les heures supplémentaires « imposées par l’employeur dans la limite 
du contingent annuel », la Cour de cassation (arrêts du 9 mars 1999 et du 26 novembre 2003 précités) 
pouvait sembler laisser planer un doute sur le sort des heures excédant le contingent annuel. Il semble 
que la précision a simplement pour sens de souligner qu’aucune autorisation de l’inspection du travail, 
alors requise au-delà du contingent, ne l’était en l’espèce.  
471 P-H. Antonmattéi, art. préc.   
472 Cass. Soc. 26 novembre 2003, préc.  
473 Cass. Soc. 9 mars 1999, préc.  
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borne à établir un régime du recours à ces heures. L’article L 3121-11 du Code du travail 

qui énonce que « des heures supplémentaires peuvent être accomplies dans la limite d’un 

contingent annuel » ne confère pas à l’employeur le pouvoir d’imposer les heures 

supplémentaires ; il se borne à admettre et encadrer le recours à ces heures, sans 

exclure la nécessité d’un commun accord des parties. Encadrant le recours aux heures 

supplémentaires, la loi reste muette sur la question de savoir si ce recours peut être 

imposé ou suppose l’accord des parties. Quant au contrat de travail, généralement 

silencieux sur la question des heures supplémentaires, et dont on sait en toute 

hypothèse qu’il est impuissant à conférer à l’employeur une prérogative individuelle de 

modification dans le cadre d’une clause dite de variation474, on peut douter qu’il soit 

possible de voir en lui le fondement d’un pouvoir unilatéral relatif aux heures 

supplémentaires, sauf à fortement extrapoler la volonté des parties.   

 

Le pouvoir de l’employeur d’imposer des heures supplémentaires est reconnu par la 

jurisprudence mais sa source est mystérieuse. Il peut en réalité être considéré comme 

l’une des nombreuses manifestations de la persistance du pouvoir de fait de l’employeur 

dans le cadre de l’exécution du contrat de travail475.  

 

151. Dénaturation des prévisions contractuelles. Le pouvoir de l’employeur d’imposer 

des heures supplémentaires au salarié a pour effet de modifier la durée du travail 

convenue476. Le salarié avait contracté en considération d’un temps précis de 

subordination concédé à l’employeur, évalué au regard des restrictions qu’il jugeait 

acceptable d’apporter à sa vie personnelle, familiale et sociale ; mais en cours 

d’exécution du contrat, il se trouve contraint d’accepter que ce temps de subordination 

soit unilatéralement augmenté par l’employeur477 au préjudice de son temps libre478. 

                                                           
474 Sur la notion et la nullité des clauses de variation, voir infra, n°298 et s.  
475 Sur la notion de pouvoir de fait, voir supra, n°3. 
476 Pour Monsieur le Professeur Dockès, « par le biais des heures supplémentaires, la durée du travail peut 
être augmentée unilatéralement par l’employeur, dans une certaine mesure » (E. Dockès, Droit du travail, 
Dalloz, 4e éd, 2009, p. 94), 
477 J-F. Paulin note en ce sens que « tout se passe comme si, par la conclusion du contrat de travail, 
s’impose au salarié, à temps complet du moins, un accroissement, aujourd’hui conséquent, de son temps 
subordonné, les heures supplémentaires n’étant que le prolongement de l’obligation faite au salarié de se 
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L’objet de son obligation est brusquement modifié puisque le salarié qui s’était engagé à 

effectuer 35 heures par semaine d’un certain travail subordonné se trouve débiteur 

d’une dette plus élevée ; certes, il se trouve également créancier d’un salaire plus élevé, 

mais il s’agit là d’une modification corrélative de l’objet de l’obligation de l’employeur, 

qui en principe ne relève pas non plus de son pouvoir discrétionnaire479. Les prévisions 

contractuelles sont donc bouleversées par le recours imposé aux heures 

supplémentaires480.  

  

Pourrait-il être considéré que, lorsqu’il contracte, le salarié connaît (ou est censé 

connaître) les dispositions légales relatives aux heures supplémentaires et le principe 

jurisprudentiel du pouvoir unilatéral de l’employeur en la matière (la Cour de Justice de 

l’Union Européenne considère en ce sens qu’il résulte de la directive du 14 octobre 1991 

que l’employeur doit, lors de la conclusion du contrat de travail, informer le salarié de 

son droit d’exiger l’accomplissement d’heures supplémentaires481), de sorte que les 

heures supplémentaires imposées ne dénatureraient pas les prévisions contractuelles ? 

On peut douter que la connaissance, d’une part, de la simple potentialité du recours aux 

heures supplémentaires (potentialité dont rien ne permet de savoir si elle se réalisera, 

ni même de connaître le degré de probabilité de sa réalisation, le pouvoir de l’employeur 

étant ici discrétionnaire) et, d’autre part, de l’étendue du contingent légal annuel (sans 

aucune connaissance du nombre d’heures supplémentaires qui sera effectivement 

imposé), caractérise une détermination suffisante de l’objet de l’obligation. La 

connaissance d’une éventualité et d’un plafond ne rend pas déterminé ni même 

déterminable l’objet de l’obligation.  

 

                                                                                                                                                                                     
tenir à disposition de l’employeur » (J-F. Paulin, (« Les temps soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de 
l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008). 
478 Préjudice « quantitatif », par l’effet de la réduction du temps libre, mais également « qualitatif », par 
l’obstacle apporté aux activités personnelles que le salarié avait pu prévoir, étant relevé que l’absence de 
délai de prévenance légal en matière d’heures supplémentaires permet à l’employeur de les imposer 
tardivement  et donc de se saisir « au dernier moment » d’un temps libre du salarié. 
479 Sur l’intangibilité du salairé, Voir infra, n°364 et s.  
480 Quant à l’employeur, son pouvoir lui permet contre toute logique d’accroitre le champ -temporel- de 
son propre pouvoir. Cf. E. Dockès, art. préc.   
481 CJCE, 8 février 2001, C-350/99. 
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Imposer l’accomplissement d’heures supplémentaires peut donc être considéré comme 

une modification du contrat de travail. Modification temporaire certes, mais 

modification quand même. Modification « encadrée » (mais de moins en moins) par un 

contingent d’heures supplémentaires certes, mais modification toujours. Or, la force 

obligatoire du contrat telle que résultant de l’article 1134 du Code civil interdit sa 

modification unilatérale, même de manière minime comme cela a été jugé en matière de 

rémunération482, et même de manière temporaire ou ponctuelle. Imposer ne serait-ce 

qu’une seule heure supplémentaire, ne serait-ce qu’une seule fois au cours de l’exécution 

du contrat, caractérise une atteinte aux prévisions contractuelles et à la force obligatoire 

du contrat. Le consentement du salarié doit être requis. 

 

152. Contournement de l’intangibilité de la durée du travail. Ce d’autant plus que le 

« temporaire » dont il est question en matière d’heures supplémentaires peut en réalité 

prendre des proportions considérables. Le contingent annuel d’heures supplémentaires, 

fixé à 130 heures en 1982483 puis à 180 en 2002484, s’élève désormais à 220 heures485 

par salarié. Dans la mesure où, compte tenu de la durée maximale hebdomadaire du 

travail fixée à 48 heures486, il n’est pas possible d’effectuer plus de 13 heures 

supplémentaires par semaine, épuiser le contingent d’heures supplémentaires suppose 

de réaliser de telles heures pendant au moins 17 semaines par an ce qui, au regard des 

45,4 semaines de travail que compte une année civile487, témoigne d’une conception très 

particulière du « temporaire ». De surcroît, il ne s’agit que d’un minimum, toutes les 

nuances étant possibles jusqu’à l’étalement des 220 heures supplémentaires du 

contingent sur la totalité des 45,4 semaines de travail, ce qui aboutit tout de même à une 

moyenne hebdomadaire de 4,8 heures supplémentaires, soit une semaine de 40 heures. 

Evidemment, ces calculs sont à revoir à la hausse en cas de dépassement du contingent 

d’heures supplémentaires, d’ailleurs largement facilité par la loi du 20 août 2008 ayant 

                                                           
482 Cass. Soc 19 mai 1998, n°96-41573, Bull. Civ. V, n°265 ; Dr. Soc. 1998, p. 885 obs. G. Couturier. 
483 Décret 82-101 du 27 janvier 1982. 
484 Décret 02-1257 du 15 octobre 2002. 
485 Décret 04-1381 du 21 décembre 2004, codifié à l’article D 3121-14-1. 
486 C. trav. art. L 3121-35. 
487 (365 jours – 104 samedi et dimanches – 25 jours de congés payés – 9 jours fériés en moyenne) / 5 = 
45,4. 
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évincé de l’opération l’inspecteur du travail jugé peu compatible avec l’objectif de 

flexibilité poursuivi.  

 

Par la voie des heures supplémentaires, l’employeur est ainsi libre de contourner 

l’interdiction jurisprudentielle de modifier unilatéralement la durée du travail de 

manière définitive488. Il lui suffit d’imposer chaque semaine le nombre d’heures 

supplémentaires qu’il désire et auxquelles il peut cesser de recourir à tout moment s’il le 

juge utile (puisque le salarié ne peut pas non plus s’opposer à la suppression des heures 

supplémentaires489). Le droit reconnu à l’employeur d’imposer des heures 

supplémentaires fait obstacle à l’intangibilité de la durée du travail. 

 

153. Systématisme des heures supplémentaires. La Cour de cassation a déjà eu 

l’occasion de s’élever contre le recours « systématique » aux heures supplémentaires. 

Dans une décision relativement ancienne490, elle a cassé un arrêt qui avait jugé justifié le 

licenciement d’une salariée ayant refusé d’effectuer des heures supplémentaires, en 

reprochant aux juges du fond d’avoir statué « sans rechercher si le caractère 

systématique des heures supplémentaires imposées à la salariée le samedi n’avait pas 

pour effet de modifier de façon substantielle le contrat de travail de l’intéressée », 

modification du contrat que la Cour d’appel de renvoi a jugé caractérisée491. Dans le 

même sens, l’accord national interprofessionnel sur l’emploi du 31 octobre 1995492, non 

étendu mais signé par plusieurs organisations patronales, a rappelé que l’utilisation des 

                                                           
488 Voir supra, n°144 et s.  
489 Cass. Soc. 10 mars 1998, n°95-44842, Bull. Civ. V, n°124 ; Cass. Soc. 2 novembre 2005, n°03-47679 : 
« lorsque le contrat de travail ne garantit pas un nombre précis d'heures supplémentaires, l'employeur a 
la faculté de décider unilatéralement de réduire ou de supprimer les heures supplémentaires effectuées 
précédemment par le salarié, sans que celui-ci puisse se prévaloir d'une modification de son contrat de 
travail ». Cependant, la suppression des heures supplémentaires dictée par l’intention de nuire au salarié 
est privée d’effet et le salarié peut obtenir leur paiement à titre de rappel de salaire (Cass. Soc. 19 juin 
2008, n°07-40876, rejetant le pourvoi de l’employeur à l’encontre d’un arrêt  de la Cour d’appel de Bastia 
du 20 décembre 2006). 
490 Cass. Soc. 16 mai 1991, n°89-44485, Dr. Soc. 1994, p. 863, obs J. Mouly. 
491 CA Limoges, 9 février 1994, Dr. Soc. 1994, p. 861. 
492 Accord mentionné par Monsieur le Professeur Miné, « Le droit du temps de travail à la lumière des 
droits fondamentaux de la personne », Dr. Ouv. 2011, p. 40. L’ANI est consultable sur internet : 
http://cfdt.metaux41.free.fr/Convention%20et%20accord/Accords%20Interprofessionnels/ani_31-10-
1995_emploi.pdf 
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heures supplémentaires « apporte une réponse aux surcroîts ponctuels d’activité, en 

particulier lorsqu’ils sont imprévisibles, et doit donc être limitée à cet objet ». Mais un arrêt 

inédit et isolé, conjugué à un accord non étendu, suffit-il à considérer comme acquis que 

le recours systématique aux heures supplémentaires caractérise une modification du 

contrat de travail que le salarié est en droit de refuser493 ? Que jugerait la Cour de 

cassation en présence d’un recours aux heures supplémentaire systématique, mais dans 

les limites du contingent annuel494 ? Et surtout, dans quelles circonstances le juge 

pourrait-il être saisi ? Le salarié ne peut pas refuser d’exécuter les heures 

supplémentaires dès la première semaine puisque le systématisme n’est pas encore 

caractérisé. Mais quand le sera-t-il ? Après 10 semaines consécutives, 15 semaines, 45 

ou plus encore ? Et que faire, si chaque semaine l’employeur prétend qu’il s’agit de la 

dernière au cours de laquelle des heures supplémentaires sont demandées ? Que faire 

par ailleurs, lorsqu’effectivement le recours aux heures supplémentaires n’est pas 

absolument systématique, mais est néanmoins récurrent (une ou deux semaines sur 

trois, de manière aléatoire) ?  

 

S’il estime établi le systématisme du recours, le salarié pourrait s’opposer à son 

employeur et refuser d’effectuer les heures supplémentaires ; mais cette opposition 

individuelle est porteuse de risque pour la pérennité de son emploi et en cas de 

licenciement, le juge prud’homal ne pourrait être saisi que d’une contestation de ce 

licenciement n’ouvrant éventuellement droit (quelques années plus tard) qu’à 

indemnisation. Le salarié pourrait-il plutôt saisir en référé la juridiction prud’homale 

d’une demande tendant à faire interdire à l’employeur de recourir systématiquement 

aux heures supplémentaires, tout en continuant d’exécuter ces heures dans l’attente de 

la décision à intervenir? On perçoit immédiatement les obstacles à une telle action : 

                                                           
493 En ce sens, M. Morand relève que « la libéralisation du contingent d’heures supplémentaires pourra 
difficilement s’accompagner d’une augmentation pérenne de la durée collective du travail, car susceptible 
également de constituer une modification du contrat de travail » (M. Morand, « La nouvelle organisation 
du temps de travail : une nouvelle orientation du droit du travail », RJS 2008, p. 955).  
494 Dans un arrêt du 9 mars 1999 (n°96-43718), elle n’a pas répondu à l’argument soulevé par le pourvoi 
du salarié qui soutenait que « constitue une modification substantielle et unilatérale du contrat de travail, 
le fait d'imposer aux salariés une durée de travail permanente équivalente au contingent d'heures 
supplémentaires libres » ; il ressortait pourtant des constatations de la Cour d’Appel que l’employeur avait 
imposé l’exécution de 42h30 de travail au lieu de 39 heures chaque semaine.  
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l’interdiction qui porterait sur le systématisme du recours laisserait ouverte la 

possibilité d’un recours non systématique aux heures supplémentaires ; mais de 

nouveau, où est la limite ? Et la liberté d’entreprendre si chère à la Cour de cassation495 

souffrirait-elle pareille immixtion du juge ? 

 

Les mêmes interrogations valent pour l’action des organisations syndicales : serait-elle 

envisageable, en référé, sur le fondement de la protection de l’intérêt collectif de la 

profession, pour solliciter du juge qu’il soit fait interdiction à l’employeur de recourir de 

manière systématique aux heures supplémentaires ? 

 

154. Ces solutions ne sont pas satisfaisantes. Il ne suffit pas de sanctionner l’excès et le 

systématisme : il serait préférable de revenir sur la jurisprudence de 1961 et d’interdire 

à l’employeur d’imposer les heures supplémentaires. Seule l’exigence du consentement 

du salarié à toute modification de la durée du travail contractuellement convenue 

permettra d’éviter les abus et de garantir l’intégrité du consentement contractuel. 

Certes, limiter le recours aux heures supplémentaires n’est pas dans l’air du temps. Les 

élections présidentielle et législatives de 2007 ont donné lieu à une véritable promotion 

politique des heures supplémentaires et ont contribué à en véhiculer une image positive. 

Cette promotion du « travailler plus pour gagner plus » correspond certainement aux 

aspirations de certains salariés. Mais elle n’emporte pas l’unanimité ; pour d’autres 

salariés, les heures supplémentaires sont synonymes d’entrave à la vie personnelle, de 

risque pour la santé, et sont contraires à une certaine conception de la solidarité sociale 

en matière de répartition du travail496. En juin 2007 (soit un mois après le second tour 

de l’élection présidentielle, et la semaine même du premier tour de l’élection législative), 

les salariés de l’entreprise Kronenbourg l’ont rappelé à leur employeur, contraint à 

l’issue d’une semaine de grève de renoncer à imposer les heures supplémentaires pour 

                                                           
495 E. Dockès, « Le pouvoir patronal au-dessus des lois ? La liberté d’entreprendre dénaturée par la Cour 
de cassation », Dr. Ouv. 2005, p. 1. 
496 A cet égard, l’arrêt de la Cour d’appel de Limoges du 9 février 1994 est remarquable : « dans un 
contexte caractérisé, dans la période actuelle, par une détermination de la durée légale du travail, et par 
une situation de sous-emploi très grave, il est difficilement admissible qu’un employeur veuille imposer à 
son personnel, hors le cadre d’un accord collectif ou d’entreprise et hors le cas d’une situation 
exceptionnelle et urgente de charge de production, l’exécution d’heures supplémentaires pour 
l’accomplissement de tâches entrant dans le cadre de fonctionnement normal et habituel de l’entreprise ».  
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revenir à un principe de volontariat497.  

 

Sous-section 2. Les horaires de travail, période de subordination due 

 

155. Frontière temporelle de la sphère de subordination (au même titre que la durée du 

travail498), en ce qu’ils identifient les périodes de subordination, les horaires de travail 

participent de l’objet de l’obligation du salarié. Pour cette raison, mais également parce 

qu’ils font toujours l’objet d’un accord de volontés entre les parties lors de la conclusion 

du contrat, les horaires revêtent une nature contractuelle (§1) et doivent en 

conséquence être déterminés puis effectivement appliqués (§2). Mais parce qu’ils sont 

l’un des principaux leviers de l’organisation de l’entreprise, revêtant une forte 

dimension collective499, les horaires sont considérés par les employeurs comme relevant 

largement de leur pouvoir unilatéral. Les horaires de travail constituent donc un point 

de tension fort entre les logiques contractuelle et patronale. Face à ces logiques 

contradictoires, la jurisprudence adopte des solutions nuancées, posant certaines limites 

au pouvoir de l’employeur mais autorisant de lourdes atteintes à la nature contractuelle 

des horaires de travail (§3).  

 

§1. Reconnaissance de la nature contractuelle des horaires de travail  

 

156. La nature contractuelle des horaires de travail résulte non seulement de ce qu’ils 

participent de l’objet de l’obligation du salarié (I), mais également de ce qu’ils font 

nécessairement l’objet d’un accord de volontés entre les parties (II).  

 

I. Les horaires de travail, composante de l’objet de l’obligation du salarié 

 

157. Délimitation des vies personnelle et professionnelle : la répartition qualitative 

                                                           
497 Voir notamment : http://www.lutte-ouvriere-journal.org/?act=artl&num=2028&id=24 
498 Supra, n°104 et s.  
499 C. trav. art L 3122-23, qui vise la « la règle de l'horaire collectif ».  
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des temps500. On sait que, si le temps du travail est un temps subordonné au cours 

duquel le salarié est tenu d’une obligation contractuelle d’obéissance aux directives 

professionnelles de son employeur, en revanche le temps de la vie personnelle501 est un 

temps exclusif de tout pouvoir de l’employeur502 : le salarié n’est débiteur d’aucune 

prestation de travail, même annexe503 ; il n’est pas non plus tenu d’être joignable et de 

communiquer avec l’employeur504 ; il ne reste lié que par l’obligation de loyauté, qui 

s’apparente largement à une obligation d’abstention, non assortie au temps de la vie 

personnelle d’une quelconque obligation d’action. Le temps de « non travail » est un 

temps libre du salarié505, radicalement hostile à toute intrusion de l’employeur506 et 

librement occupé par le salarié.  

 

Entre ces temps de la vie personnelle d’une part et de la vie professionnelle d’autre part, 

les horaires de travail dessinent une frontière. Ils « localisent » les périodes de 

subordination et les périodes d’autonomie du salarié. Si la détermination de la durée du 

travail permet une répartition quantitative des temps507, celle des horaires de travail 

permet leur répartition qualitative. Les horaires « concrétisent » la distinction entre 

temps du travail et temps autonome du salarié ; ils tracent les contours des sphères 

respectives. Ils sont « à la charnière entre vie privée et vie professionnelle dont ils fixent 

                                                           
500 L’expression de « répartition du temps » comme synonyme de la notion « d’horaire de travail » est due 
à Monsieur le Professeur Dockès (art. préc.).  
501 Vie personnelle qui produit tous ses effets hors du temps de travail, mais ne disparaît bien sûr pas 
totalement au temps du travail. 
502 Cf. J-Y. Frouin, préc ; E. Dockès, préc.  
503 Cass. Soc. 27 novembre 2001, n°99-43290, approuvant une Cour d’appel d’avoir jugé que n’était pas 
fautif le refus du salarié de participer aux réunions organisées au cours de son jour de repos 
hebdomadaire.   
504 Cass. Soc. 15 juin 1999, n°96-44772, Bull. Civ. V, n°279, RJS 1999, n°1049, approuvant une Cour d’Appel 
d’avoir dit sans cause réelle et sérieuse le licenciement d’une salariée  à qui il était reproché d’avoir, 
pendant son arrêt maladie, « coupé catégoriquement toute possibilité de contact avec ses collègues » : 
« dispensée de son obligation de fournir sa prestation de travail, [la salarié] ne saurait être tenue, durant 
cette période, de poursuivre une collaboration avec l'employeur ».  
505 Voir supra, n°120.  
506 Excluant toute demande à caractère professionnel de l’employeur, mais également toute prétention 
d’influer sur le cours de la vie personnelle du salarié. 
507 Voir supra, n°104 et s.  
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les frontières "physiques" »508. Les horaires de travail représentent donc une donnée 

essentielle du rapport de travail ; ils constituent la limite la plus visible et la plus 

intuitivement perceptible du champ de la subordination. Ils façonnent la sphère de 

subordination, ou, comme l’écrit Monsieur le Professeur Miné, ils « déterminent un 

espace de subordination »509.  

 

158. Evaluation de l’obligation. En tant que frontière de la sphère de subordination, les 

horaires de travail participent directement de l’objet de l’obligation du salarié, en 

établissant quand est due sa prestation subordonnée de travail, et (surtout) quand elle 

n’est pas due, lui permettant ainsi d’évaluer l’étendue des restrictions apportées à sa vie 

personnelle et au libre exercice de ses droits fondamentaux. Les horaires de travail ne 

sont pas qu’une simple caractéristique de la prestation subordonnée de travail ; ils en 

sont un aspect constitutif ; ils y sont intrinsèquement liés. Si l’on veut bien admettre que 

tous les temps ne se valent pas (l’appréciation de leur « valeur » respective étant 

subjective), la prestation subordonnée que doit le salarié n’est pas la même selon les 

horaires auxquels elle s’exécute. Leur identification est donc indispensable pour 

répondre exhaustivement à la question posée par l’article 1129 du code civil (« qu’est ce 

qui est dû ? ») ; l’exacte évaluation de la dette souscrite par le salarié (et de la créance de 

salaire corrélative) suppose la connaissance de la localisation temporelle de son 

exigibilité. Le salarié ne peut pas avoir une vision claire des obligations nées du contrat 

de travail s’il n’a pas connaissance de ses horaires de travail. Les horaires peuvent donc 

être considérés comme objectivement contractuels.  

 

II. Le systématique accord de volontés sur les horaires de travail 

 

159. Un élément déterminant du consentement du salarié. En tant qu’ils bornent le 

champ de la subordination et identifient les périodes de temps autonome, les horaires 

de travail influent nécessairement sur le consentement du salarié lors de la conclusion 

                                                           
508 M-C. Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements d’horaires ou 
de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. 
509 M. Miné, « L’horaire de travail », Dr. Ouv. 2000, p. 412. 
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du contrat de travail. Peut-être ne sont-ils pas l’élément principal pris en considération 

par le salarié ; mais ils sont l’un des différents éléments510 dont la combinaison forme la 

sphère de subordination et sont, en tant que tels, nécessairement pris en compte dans 

l’expression du consentement contractuel, au moins inconsciemment (des horaires 

« classiques » sont moins pris en compte pour ce qu’ils sont que pour ce qu’ils ne sont 

pas : en apparence, ils n’influent pas sur le consentement, mais en réalité l’absence de 

difficultés horaires est inconsciemment prise en compte. Les horaires influent alors sur 

le consentement en n’y étant pas un obstacle). En effet, les horaires de travail et leur 

combinaison, notamment avec le lieu de travail, sont déterminants dans l’appréciation, 

purement personnelle, de la compatibilité de l’emploi et de la sphère de subordination 

dont celui-ci  s’accompagne avec les impératifs de la vie personnelle, familiale et sociale 

du salarié511. L’idée selon laquelle il reviendrait au salarié d’organiser sa vie personnelle 

en fonction de son travail, notamment autour de ses horaires de travail, est répandue. 

Mais cette théorie qui place l’emploi (un emploi) au centre de l’existence de l’individu 

occulte la diversité des situations personnelles : exigences familiales, suivi d’un 

enseignement ou d’une formation, cumul d’un second emploi (qui n’est pas réservé aux 

salariés à temps partiel), activités personnelles diverses (associatives, sportives…) 

auxquelles le salarié n’entend pas renoncer, raisons de santé conduisant à privilégier un 

travail à certaines périodes de la journée, sont autant d’impératifs qui conduisent le 

salarié à ne contracter que dans la mesure où le nouvel emploi est compatible avec eux. 

D’aucuns objecteront que refuser un emploi en raison des horaires de travail qu’il 

suppose, compte-tenu du contexte économique, est « un luxe ». Mais cette question ne 

concerne que le salarié ; elle est l’expression du plein exercice de sa liberté -

constitutionnelle- du travail qui implique le libre choix de l’emploi exercé. Surtout, sur le 

plan juridique, la question de l’opportunité des motivations du salarié est indifférente : il 

est acquis que, à tort ou à raison, les horaires influent sur le consentement du salarié.  

 

                                                           
510 Voir supra, n°63. 
511 En ce sens, Monsieur le Professeur J. Savatier note que « l’horaire de travail commande toute 
l’organisation de la vie du travailleur. Il n’a bien souvent accepté un emploi qu’en fonction des facilités que 
l’horaire de travail pratiqué lors de son embauche lui offrait pour sa vie de famille ou pour ses activités 
extra-professionnelles. Son consentement dépendait de la manière dont l’horaire de travail serait 
compatible avec les choix effectués par lui pour sa vie extra-professionnelle » (Dr. Soc. 2001, p. 91).  
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A l’inverse, comme le relève Madame Escande-Varniol, il serait fictif de considérer que 

« le salarié en s’engageant avait consenti aux horaires prévus par le contrat et à tous les 

aménagements accessoires inconnus ou imprévus lors de l’embauche et laissés à la libre 

disposition de l’employeur, acceptant par avance de se conformer à toute modification et 

d’adapter sa vie personnelle aux fluctuations horaires de sa vie professionnelle »512. Les 

horaires de travail sont décisifs de son consentement et conditionnent donc la 

conclusion du contrat.  

 

160. Un élément nécessairement pris en compte par l’employeur. Quant à 

l’employeur, les horaires de travail sont également décisifs de son consentement au 

contrat. Il les a lui-même élaborés, compte-tenu de ses souhaits de gestion de 

l’entreprise en fonction de ce qu’il estime être nécessaire à son bon fonctionnement, et il 

entend évidemment les appliquer dans le cadre des contrats de travail qu’il conclut. Il les 

prend nécessairement en compte lors de la conclusion du contrat, et l’acceptation de ces 

horaires par le salarié est une condition nécessaire de son consentement au contrat 

(sauf pour les parties à convenir d’une adaptation des horaires ; dans cette hypothèse, 

l’accord contractuel est patent).  

 

161. L’accord de volontés. Il apparaît que chacun des contractants consent en tenant 

compte des horaires prévus. La conclusion du contrat suppose alors nécessairement, et 

démontre, l’accord de volontés des parties sur ce point ; le contrat de travail n’aurait pas 

pu être conclu sans accord des parties sur les horaires. Les horaires de travail font 

toujours l’objet d’un accord de volontés. En ce sens également513, ils sont 

« contractuels ».  

 

§2. Implications de la nature contractuelle des horaires de travail 

 

162. Traitement juridique des horaires. Du fait de leur nature contractuelle, il peut 

                                                           
512 M-C. Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements d’horaire ou 
de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. 
513 Ils le sont également en tant qu’ils participent de l’objet de l’obligation du salarié. 
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être considéré qu’au stade de la conclusion du contrat de travail, les horaires doivent 

être déterminés ; l’article 1129 du code civil l’exige514. De même, il peut être soutenu 

qu’au stade de l’exécution du contrat, leur intangibilité doit être garantie ; l’article 1134 

du code civil l’impose. Les horaires de travail devraient donc être précisément établis 

lors de la conclusion du contrat de travail, puis appliqués de manière constante au cours 

de la relation de travail, l’employeur ne pouvant pas les modifier unilatéralement.  

 

Ces exigences issues du droit commun des contrats sont de surcroît indispensables au 

regard du droit du salarié au libre usage de son temps libre dans le cadre de sa vie 

personnelle, sociale et familiale. L’effectivité de ce droit suppose que les horaires de 

travail soient connus et fiables, qu’ils ne puissent pas varier par la volonté unilatérale de 

l’employeur, même dans des proportions considérées par lui comme faibles, voire 

minimes. Un temps n’est pas libre si l’employeur peut, même ponctuellement, s’en 

saisir515. La Cour de cassation ne dit pas autre chose lorsqu’elle considère que 

l’indétermination ou la modification des horaires de travail d’un salarié employé à 

temps partiel ne doit pas le conduire à « se tenir constamment à la disposition de son 

employeur »516.   

 

163. Conséquence du défaut de prévision contractuelle relative aux horaires. 

Comment pallier le défaut de prévision contractuelle relative aux horaires de travail ? La 

sanction du défaut de détermination de l’objet de l’obligation (ou d’un pan de cet objet) 

est la nullité. Plutôt que la nullité du contrat, c’est la nullité de la stipulation illicite, ou en 

l’occurrence de l’absence de stipulation (donc du pouvoir patronal en la matière) qui est 

                                                           
514 En ce sens, M. Miné écrit que « le droit des obligations fournit plusieurs argument pour inclure l’horaire 
de travail dans le "socle contractuel" », dans la mesure où « l’objet des obligations réciproques doit être 
déterminé » (M. Miné, « L’horaire de travail », art. préc.). E. Dockès écrit que « le temps travaillé doit être 
contractuellement précisé quant à sa durée et quant à sa répartition. La lettre de l’article 1129 du Code 
civil pose ainsi, de manière univoque, une exclusion du temps de travail de la sphère du pouvoir unilatéral 
de l’une des parties au contrat de travail » (E. Dockès, « La détermination de l’objet des obligations nées du 
contrat de travail », art. préc.). 
515 Comp., en matière de pause, l’impact de l’éventualité d’une intervention ponctuelle à la demande de 
l’employeur : supra, n°138.  
516 Cass. Soc. 12 novembre 1997, n°95-41746, Bull. Civ. V, n° 362 ; Cass. Soc. 25 février 2004, n°01-46394, 
Bull. Civ. V, n°63 ; Cass. Soc. 12 juillet 2005, n°03-45394, Bull. Civ. V, n°244 ; Dr. Soc. 2005, p. 1045, obs. J. 
Savatier ; Cass. Soc. 16 mai 2007 n°05-4083 ; Cass. Soc. 8 avril 2009, n°07-44267.  
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à retenir. En conséquence, si le litige survient à l’occasion d’une modification des 

horaires, le maintien de ceux initialement pratiqués doit être ordonné. La situation est 

plus complexe lorsque le litige porte sur les horaires pratiqués depuis l’origine, aucun 

accord n’étant survenu lors de la conclusion du contrat et le salarié ayant ensuite subi 

dès le premier jour de travail les horaires imposés par l’employeur. On imagine mal une 

saisine du juge prud’homal par le salarié d’une demande tendant à fixer les horaires de 

travail. Mais dans le cadre d’un contentieux postérieur à la rupture du contrat de travail, 

une demande de dommages et intérêts réparant le préjudice subi du fait de 

l’indétermination d’un élément du contrat est envisageable.  

 

§3. Atteintes à la nature contractuelle des horaires de travail 

 

164. La nature contractuelle des horaires de travail et les exigences de détermination et 

d’intangibilité qui en découlent sont mises à mal par le droit positif en raison tant de la 

position de la jurisprudence qui reconnaît à l’employeur une faculté de modification (II) 

et, indirectement, de fixation (I) unilatérale des horaires, que des initiatives du 

législateur qui a institué divers mécanismes d’aménagement collectif des horaires de 

travail ne préservant pas les droits des salariés (III).  

 

I. La faculté patronale de fixation unilatérale des horaires 

 

165. Prérogative de fixation unilatérale. En considérant que les horaires de travail 

relèvent des conditions de travail et non du contrat de travail pour en déduire que 

l’employeur peut unilatéralement les modifier517, la jurisprudence lui attribue 

également la faculté de les établir unilatéralement. En pratique, les horaires sont établis 

par le seul employeur ; le salarié en est simplement informé. Le contrat ne les rappelle 

pas nécessairement. Il peut se borner à faire référence aux horaires collectifs applicables 

dans l’entreprise, sans les préciser.  

 

                                                           
517 Voir infra, n°167.  
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166. Faculté de fixation postérieure à la conclusion du contrat. De plus, dans la 

mesure où les horaires ne sont pas considérés comme un « élément du contrat » et qu’en 

conséquence la conclusion de celui-ci n’est pas censée nécessiter un accord de volontés à 

leur sujet, il n’est pas estimé indispensable à la rencontre de consentements éclairés que 

les horaires de travail soient connus du salarié. Ils peuvent ne l’être qu’après la 

conclusion du contrat. En pratique, le salarié, sans pouvoir aucunement les négocier, est 

généralement informé des horaires de travail qui lui seront appliqués, de sorte qu’il 

exprime son consentement lors de la conclusion du contrat en tenant compte des 

horaires « proposés » par l’employeur.  

 

Mais la situation dans laquelle l’employeur n’informe pas le salarié des horaires qui 

seront les siens, renvoyant à plus tard la communication de cette « information », n’est 

pas une hypothèse d’école. Le cas peut notamment se rencontrer lorsque, dans une 

entreprise où le travail est organisé par roulement ou par « relais », plusieurs équipes se 

succédant, l’employeur hésite sur l’affectation du salarié et entend en décider 

ultérieurement, entre la conclusion du contrat et l’entrée en fonction effective du salarié. 

Dans une telle hypothèse, si le salarié accepte le contrat, celui-ci aura été conclu sans 

que le consentement ait porté sur les horaires, lesquels auront été fixés par le seul 

employeur.  

 

Bien sûr, le contrat de travail est largement un contrat d’adhésion dont l’employeur 

décide seul du contenu, tout autant s’agissant des éléments contractuels que non 

contractuels. Mais s’agissant des éléments reconnus contractuels, cette situation qui 

tient au déséquilibre structurel entre les parties n’est pas cautionnée par le droit. 

S’agissant des horaires de travail, le statut d’élément « non contractuel » que la 

jurisprudence croit devoir leur conférer aboutit à officialiser cette situation, ce qui peut 

sembler regrettable.    

 

II. La faculté patronale de modification unilatérale des horaires 

 

167. Le régime actuel de la modification unilatérale des horaires de travail est complexe 
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(A) et devrait être revu (B).  

 

A. La modification unilatérale des horaires : droit positif 

 

168. Alors même que l’absence de stipulation expresse relative à un élément contractuel 

n’est pas de nature à le déchoir de son essence contractuelle, la jurisprudence considère, 

en ce qui peut se percevoir comme un étonnant renversement des perspectives, que 

s’agissant des horaires de travail, le pouvoir de modification unilatérale de l’employeur 

est de principe (1), seule une « contractualisation expresse » des horaires étant 

susceptible d’y faire obstacle (2).  

 

1. Le pouvoir de l’employeur  

 

169. Reconnaissance du pouvoir de l’employeur de modifier les horaires. Le pouvoir 

de l’employeur de fixer puis modifier unilatéralement les horaires est affirmé de 

manière très claire par la jurisprudence. La Cour de cassation a ainsi énoncé que « le 

changement d'horaire consistant dans une nouvelle répartition de l'horaire au sein de la 

journée, alors que la durée du travail et la rémunération restent identiques, constitue un 

simple changement des conditions de travail relevant du pouvoir de direction du 

chef d'entreprise et non une modification du contrat de travail »518. La Cour, cependant, 

ne livre pas le détail du raisonnement qui la conduit à considérer que l’horaire de travail 

relève du champ des « conditions de travail ». Elle n’explique pas en quoi les horaires de 

travail ne relèveraient pas du contrat.  

 

Une tentative de justification peut être tirée d’un arrêt publié à l’occasion duquel la Cour 

de cassation a rattaché le pouvoir de l’employeur de modifier unilatéralement les 

horaires à « son droit d’organiser le travail dans son entreprise »519. Le pouvoir de 

l’employeur en matière d’horaires de travail, relié au pouvoir plus général 

                                                           
518 Cass. Soc. 22 février 2000, n°97-44339, Bull. Civ. V, n°67 ; RJS 2000, n°374 ; Dr. Ouv. 2000, p. 423 ; JCP 
2000, II, 10321, note D. Corrignan-Carsin. La formule a ensuite été reprise : voir notamment Cass. Soc. 6 
octobre 2004, n°02-43488 ; Cass. Soc. 20 février 2007, n°05-42734. 
519 Soc 1er avril 2003, n°00-41873, Bull. Civ. V, n°123. 
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d’organisation de l’entreprise, serait-il pour la Cour directement fondé sur le droit de 

propriété de l’employeur (« son » entreprise) ? L’explication serait bien peu 

convaincante. Le droit de propriété est assorti de prérogatives et de garanties, mais il est 

impuissant à justifier une atteinte aux prévisions contractuelles. Le droit réel de 

l’employeur est sans effet sur les droits et obligations personnels réciproques résultant 

du contrat de travail.  

 

En réalité, il peut être soutenu qu’il n’existe aucune justification juridique au pouvoir 

ainsi conféré à l’employeur, au détriment du contrat et du salarié, et qui porte tout 

autant sur une modification des horaires au sein de la journée (a) que sur une 

modification des journées ou demi-journées de travail (b).  

  

a. Modification de l’horaire quotidien  

 

170. Pouvoir de décalage. L’employeur est admis, selon la jurisprudence, à modifier 

l’horaire de travail au sein de la journée. Il peut décider unilatéralement de décaler 

l’horaire de travail en retardant ou en avançant l’heure de prise de poste, et en retardant 

ou en avançant l’heure de fin de poste d’autant. Ainsi, ont notamment été jugés justifiés 

les licenciements de salariés ayant refusé de se plier à leurs nouveaux horaires, modifiés 

par l’employeur dans les proportions suivantes :  

 

- décalage de deux heures, pour un horaire passant de 7 heures - 16 heures à 9 

heures - 18 heures520 ;   

 

- décalage de deux heures, pour un horaire de travail passant de 15 heures – 19 

heures à 17 heures – 21 heures, sous réserve toutefois, s’agissant d’une salariée à 

temps partiel, de l’absence de motif légitime de refus, tenant notamment à des 

obligations familiales impérieuses521 ;  

 

                                                           
520 Cass. Soc. 9 avril 2002, n°99-45155, Bull. Civ. V, n°123, RJS 2002 n°785. 
521 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°06-45562, Bull. Civ. V, n°4; JCP S 2009, 1162, note B. Bossu.  
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- décalages allant d’une demi-heure à trois heures selon les jours, pour un horaire 

de travail s’achevant certains jours à 19 heures au lieu de 16, 17, 18 ou 18 heures 

30 ; cause réelle et sérieuse de licenciement du salarié, contraint de refuser la 

modification de ses horaires incompatibles avec les horaires des transports en 

commun qu’il devait impérativement emprunter522 ;  

 

- décalage d’une heure, pour un horaire quotidien s’achevant à 19 heures au lieu de 

18 heures ; faute grave commise par la salariée qui ne s’était pas conformée à ce 

nouvel horaire après avoir informé son employeur de l’impossibilité dans 

laquelle elle se trouvait de le faire, compte-tenu de l’horaire de fermeture de la 

crèche accueillant son enfant523.  

 

- allongement d’une heure du temps de travail au sein d’une amplitude inchangée 

(8h – 18h30), par réduction du temps de pause déjeuner, pour un horaire passant 

de 9 heures - 12 heures et 14 heures - 18 heures 30 à 9 heures - 12 heures et 13 

heures - 18 heures 30524. 

 

Le pouvoir ainsi reconnu à l’employeur et l’empiètement sur la vie personnelle du 

salarié sont conséquents. La jurisprudence réserve cependant certaines limites.  

 

171. Limites tenant au travail de nuit. Tout d’abord, il est de jurisprudence constante 

depuis une série d’arrêts rendus en 2001525 que l’employeur ne peut pas imposer le 

passage d’un horaire de jour à un horaire de nuit ou d’un horaire de nuit à un horaire de 

jour. Cette limite au pouvoir de l’employeur emporte plusieurs conséquences. D’une 

part, elle interdit les modifications les plus lourdes, consistant en un passage d’un 

                                                           
522 Cass. Soc. 13 décembre 2000, n° 98-42598. 
523 Cass. Soc. 24 novembre 1992, n°91-40548, Bull. Civ. V, n°566 ; CSBP n°47, p. 62 ; Dr. Ouv. 1993, p. 113. 
524 Cass. Soc. 22 février 2000, n°97-44339, Bull. Civ. V, n°67 ; RJS 2000, n°374 ; Dr. Ouv. 2000, p. 423 ; JCP 
2000, II, 10321, note D. Corrignan-Carsin . 
525 Cass. Soc. 27 février 2001, n°98-43783, Bull. Civ. V, n°61 ; Dr. Soc. 2001, p. 553, obs J. Savatier ; RJS 
2001, n°564 ; Cass. Soc. 22 mai 2001, n°99-41146, Bull. Civ. V, n°178 ; RJS 2001, n°992 ; Cass. Soc. 5 juin 
2001 n°98-44781 et n°98-44782, Bull. Civ. V, n° 206 ; RJS 2001, n°992 ; Cass. Soc. 18 décembre 2001 n°98-
46160,  Bull. Civ. V, n°388 ; RJS 2/02 n°145.  
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horaire intégralement de jour à un horaire intégralement de nuit. D’autre part, la Cour 

de cassation a eu l’occasion de préciser que la règle vaut également en cas de « passage 

partiel » d’un horaire à l’autre526. Elle enferme donc le pouvoir de l’employeur de décaler 

les horaires de travail à l’intérieur d’une plage horaire, allant soit de 21 heures à 6 

heures du matin (ou de 22 heures à 7 heures si un accord collectif le prévoit)527 pour le 

travailleur de nuit, soit de 6 heures à 21 heures pour le travailleur de jour.  

 

S’agissant du travailleur de nuit, la règle a le mérite de restreindre assez largement le 

pouvoir de l’employeur puisque la période de nuit ne compte que 9 heures : ainsi un 

horaire quotidien de 8 heures ne pourra mathématiquement pas faire l’objet d’un 

décalage excédant une heure.  

  

S’agissant d’un travailleur de jour, l’effet de la règle est moins strict puisque l’amplitude 

de la période est de 15 heures. Au sein de cette période, tous les décalages sont-ils 

possibles ? A l’extrême, l’employeur peut-il imposer le remplacement d’un horaire allant 

de 6 heures à 14 heures par un horaire allant de 13 heures à 21 heures ? On peut 

estimer qu’il y aurait là un bouleversement de l’économie du contrat. Mais le juge 

considèrerait-il pour autant, compte-tenu de l’état du droit positif, que le salarié est en 

droit de s’y opposer ? Dans l’affirmative, où situer la limite au pouvoir de l’employeur de 

décaler l’horaire de travail ? A partir de quelle ampleur de modification le 

bouleversement serait-il caractérisé ? Faudrait-il considérer, comme le fait Monsieur 

Morand528, que le remplacement d’un horaire du matin par un horaire d’après-midi (ou 

inversement) constitue une limite au pouvoir de l’employeur ? Il y aurait là une limite 

objective, mais qui peut paraître assez arbitraire.   

 

L’interdiction d’imposer l’interversion, même partielle, entre un horaire de jour et un 

horaire de nuit a des mérites qui se révèlent donc limités. De plus, il faut souligner 

qu’elle aboutit à certaines incohérences : par exemple, le décalage de deux heures de 

                                                           
526 Cass. Soc. 7 avril 2004, n°02-41486, Bull. Civ. V, n°107, pour un horaire s’achevant à 22 heures ; Voir 
également Cass. Soc 30 octobre 2007, n°06-43455, et Cass. Soc. 7 décembre 2010, n°09-67652.  
527 C. trav. art. L3122-29.  
528 M. Morand, « Pouvoir de direction et champ contractuel : nouvelles réflexions », JCP E 2003, n° 704.  
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l’horaire de travail s’impose au salarié s’il s’agit de passer de 10 heures – 18 heures à 12 

heures – 20 heures, mais ne s’impose pas s’il s’agit de passer de 12 heures – 20 heures à 

14 heures – 22 heures. Plus caricatural encore, un salarié travaillant de 6 heures à 14 

heures ne pourrait s’opposer à un retardement de sa prise de poste de plusieurs heures, 

mais pourrait en revanche refuser de prendre son poste à 5h55529.  

 

172. Limites tenant aux coupures de la journée de travail : pas de prérogative de 

« découpage ». Par ailleurs, la jurisprudence énonce que le pouvoir de l’employeur en 

matière de modification des horaires de travail ne peut conduire à imposer le passage 

d’un horaire continu à un horaire discontinu et inversement. Découverte à l’occasion 

d’un arrêt du 18 décembre 2000530, la règle interdit la suppression ou au contraire 

l’institution d’une coupure au sein de la journée de travail. Sur ce fondement, il a été jugé 

que l’employeur ne peut pas imposer le remplacement d’un horaire continu allant de 

4h30 à 11h30 par un horaire en deux temps, allant de 4h30 à 8h30 puis de 14h30 à 17 

heures531. A l’inverse, la Cour de cassation, modifiant sa jurisprudence alors récente532, a 

également jugé que l’employeur ne peut pas supprimer une coupure existante. Le 

remplacement d’un horaire de travail allant de 7 heures à 12 heures puis, après deux 

heures de pause, de 14 heures à 17 heures 30, ou encore d’un horaire allant de 8 heures 

à 12 heures puis, après une pause similaire de 14 heures à 18 heures, par un horaire 

continu allant, selon les semaines, de 6 heures à 13 heures ou de 13 heures à 20 heures, 

requiert l’accord du salarié533. Si le décalage de l’horaire de travail relève du pouvoir de 

                                                           
529 Cf. J-M. Béraud, « Les interactions entre le pouvoir unilatéral du chef d’entreprise et le contrat de 
travail », Dr. Ouv. 1997, p.531.  
530 Cass. Soc. 18 décembre 2000, n°98-42885, Bull. Civ. V, n°423, RJS 2001, n°168, Liaisons Soc. 2001, 
n°708, p. 5. La règle était pressentie depuis un arrêt du 14 novembre 2000 (n°98-43218, Bull. Civ. V, 
n°365 ; RJS 2001, n°10).   
531 Cass. Soc. 18 décembre 2000, préc. Cf. également Cass. Soc. 3 novembre 2011, n°10-30033, JCP S 2011, 
Act. 443, s’agissant du remplacement d’un horaire continu allant de 8h à 15h par un horaire en deux 
temps, allant de 11h à 14h puis de 16h à 20h. 
532 Cass. Soc. 17 octobre 2000, n°98-42177, Bull. Civ. V, n°327 ; Liaisons Soc. 2000, n°688, p. 1 ; Dr. Soc. 
2001, p. 90, obs J. Savatier ; Dr. Ouv. 2001, p. 23, note P. Moussy ; RJS 2000, n°1222, jugeant que « à défaut 
d'une clause contractuelle expresse prévoyant l'horaire quotidien et le bénéfice de la pause de midi, 
l'employeur en changeant l'horaire et en demandant aux salariés de travailler pendant l'heure du déjeuner 
fait usage de son pouvoir de direction ». 
533 Cass. Soc. 6 juillet 2004, n°02-44331 ; Cass. Soc 8 juillet 2008, n°06-45769. Dans les deux cas, la 
modification imposait de surcroît le remplacement d’un horaire fixe par un horaire variable par cycle.  
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l’employeur, son « découpage » suppose l’accord des parties.  

 

173. L’employeur ne peut enfin imposer d’interversion entre des horaires fixe et 

variable534, ni, selon un arrêt resté isolé, imposer un horaire contraire à l’horaire 

collectif535.  

 

b. Modification de la répartition hebdomadaire du travail 

 

174. En visant comme le changement d’horaire relevant des conditions de travail et 

donc du pouvoir de l’employeur celui « consistant dans une nouvelle répartition de 

l'horaire au sein de la journée »536, la Cour de cassation pouvait laisser penser qu’en 

revanche la modification de la répartition hebdomadaire du travail supposait le commun 

accord des parties. Telle n’est pas sa position actuelle. L’employeur est admis à modifier 

la répartition hebdomadaire du travail.  

 

175. Rééquilibrage des journées de travail. Il peut ainsi décider d’abréger une journée 

de travail de quelques heures et d’allonger d’autant une autre, modifiant ainsi le volume 

respectif des journées de travail. Dans le respect des durées quotidiennes maximales de 

travail, l’employeur est ainsi admis à modifier l’importance respective des journées de 

travail.  

 

176. Structure de la semaine. L’employeur peut même faire évoluer la « structure » de 

la semaine en modifiant les journées ou demi-journées travaillées, ce pouvoir de 

modification s’entendant non seulement de la faculté d’intervertir les journées ou demi-

journées travaillées et non travaillées, mais également de la faculté d’augmenter ou 

réduire le nombre de journées ou demi-journées travaillées. Ainsi, il a pu être jugé que 

l’employeur peut valablement imposer au salarié de venir désormais travailler le 

vendredi après-midi alors que jusque là son horaire hebdomadaire de travail était 

                                                           
534 Cass. Soc. 10 mai 1999, n°96-45652, Bull. Civ. V, n°208 ; Dr. Ouv. 2000, p. 424 ; Cass. Soc 14 novembre 
2000, n°98-43218, Bull. Civ. V, n°365 ; RJS 2001, n°10 ; Cass. Soc. 8 juillet 2008, n°06-45769. 
535 Cass. Soc. 3 juin 1998, n°96-40309. 
536 Cass. Soc. 22 février 2000, préc. 
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réparti sur quatre jours et demi, du lundi matin au vendredi midi, la durée 

hebdomadaire du travail restant inchangée537. De même, a été jugé justifié le 

licenciement d’une salariée ayant refusé que son horaire de travail inclue de nouveau le 

mercredi, qui n’était plus travaillé depuis plusieurs années538.   

 

177. La question du samedi. Le samedi ne fait pas l’objet d’un régime spécifique. Sauf 

convention collective contraire, l’employeur peut imposer qu’il soit travaillé. La 

jurisprudence a clairement énoncé, à plusieurs reprises, qu’« en demandant aux salariés 

de travailler ce jour ouvrable, l’employeur fait usage de son pouvoir de direction »539. Sur 

ce fondement, l’employeur peut imposer au salarié de travailler le samedi matin en lieu 

et place d’une autre demi-journée auparavant travaillée (par exemple en remplacement 

du lundi matin540), ou le samedi entier en lieu et place d’une autre journée auparavant 

travaillée. En sens contraire, il peut lui imposer de travailler un jour quelconque de la 

semaine jusqu’alors chômé, en lieu et place du samedi jusqu’alors travaillé (par exemple,  

travail du lundi au vendredi et non plus du mardi au samedi541). L’employeur peut 

également imposer au salarié de travailler le samedi sans libérer une autre journée542, 

de sorte que cette journée de travail s’ajoute aux autres dont le volume est simplement 

réduit. Il se peut alors que le salarié soit amené à travailler selon un horaire réparti sur 

six jours. La Cour de cassation n’y voit pas un obstacle au pouvoir de l’employeur543.  

 

178. Limite tenant aux jours de repos ? Cependant, certains arrêts, certes isolés et non 

publiés, semblent témoigner d’une certaine tendance de la Cour de cassation à parfois 

prendre en compte les conséquences de l’augmentation du nombre de journées de 

travail sur les jours de repos du salarié, pour faire obstacle au pouvoir de l’employeur. A 

ainsi été approuvée une Cour d’appel qui avait jugé que caractérisait une modification 

                                                           
537 Cass. Soc. 16 mai 2000, n°97-45256, Bull. Civ. V, n°181 ; Dr. Soc. 2000, p. 776, note J-E Ray.  
538 Cass. Soc. 20 février 2007, n°05-42734.  
539 Cass. Soc. 17 octobre 2000, n°98-42264, Bull. Civ. V, n°328 ; Cass. Soc. 27 juin 2001, n°99-42462, Bull. 
Civ. V, n°234 ; Cass. Soc. 26 octobre 2004, n°02-43164.  
540 Cass. Soc. 27 juin 2001, préc.  
541 Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°07-45032.  
542 Cass. Soc. 17 octobre 2000, préc. ; Cass. Soc. 26 octobre 2004, préc.  
543 Cass. Soc. 26 octobre 2004, préc.  
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du contrat de travail la décision de l’employeur d’imposer à une salariée travaillant du 

lundi au vendredi de travailler en plus un samedi entier sur deux, au motif que cette 

décision « la privait une semaine sur deux du repos hebdomadaire de deux jours 

consécutifs »544, repos consécutif de deux jours que pourtant la convention collective 

n’imposait pas. Dans le même sens, la Cour de cassation a censuré l’arrêt par lequel une 

Cour d’appel avait jugé justifié le licenciement d’un salarié qui, travaillant jusqu’alors du 

lundi midi au samedi midi, avait refusé de travailler en plus le samedi après-midi : la 

modification des horaires avait pour effet de « priver le salarié d’une demi-journée de 

repos hebdomadaire » (donc en l’espèce du bénéfice de deux jours, sous forme de quatre 

demi-journées, de repos hebdomadaire), et caractérisait une modification du contrat de 

travail545. Dans une autre espèce, si la Cour de cassation a approuvé une Cour d’appel 

d’avoir dit licite la décision de l’employeur d’imposer à une salariée de travailler le 

samedi en lieu et place d’un autre jour ouvrable, c’est après avoir constaté que la 

salariée « conservait le bénéfice de ses deux jours de repos hebdomadaire »546.  

 

Il pourrait, à partir de ces décisions isolées, être considéré que même en l’absence de 

dispositions conventionnelles relatives aux jours de repos, le bénéfice d’un deuxième 

jour de repos hebdomadaire d’une part (même fractionné en deux demi-journées), et 

éventuellement le bénéfice de deux jours de repos hebdomadaires consécutifs d’autre 

part547, revêtent un caractère objectivement contractuel. Même si, au regard de la 

convention collective applicable, il n’était pas obligatoire de prévoir deux jours de repos 

lors de la conclusion du contrat de travail, dès lors que ces deux jours de repos ont été 

effectivement appliqués depuis l’embauche, même dans le silence du contrat de travail à 

ce sujet, leur existence et éventuellement leur caractère consécutif ne pourraient pas 

être remis en cause unilatéralement par l’employeur (qui conserverait cependant le 

pouvoir d’intervertir les jours de repos et de travail, par exemple en inversant le samedi 

                                                           
544 Cass. Soc. 22 octobre 2003, n°01-42651.  
545 Cass. Soc. Soc 25 avril 2007, n°05-45106. De plus, la durée de la pause quotidienne avait été portée de 
deux à quatre heures.  
546 Cass. Soc. 6 mai 2009, n°07-41766.  
547 Mais l’arrêt précité du 6 mai 2009 est en contradiction avec ce point, la salariée perdant en l’espèce le 
bénéfice du caractère consécutif des deux jours de repos, sans que la Cour de cassation y voie un obstacle 
à la modification.  
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et le lundi). Ces principes seraient cependant en contradiction avec ceux que retient par 

ailleurs la jurisprudence lorsqu’elle juge, notamment, que l’employeur peut imposer au 

salarié de travailler le mercredi jusqu’alors chômé548, sauf à considérer que seul le 

deuxième jour de repos est par nature contractuel, à l’exclusion du troisième549. 

 

179. La question du dimanche. En rappelant le statut de « jour ouvrable » du samedi 

pour justifier le pouvoir de l’employeur d’imposer au salarié de travailler ce jour là550, la 

Cour de cassation paraissait implicitement exclure un tel pouvoir s’agissant du 

dimanche. Cette exclusion a été expressément confirmée : un salarié employé comme 

serveur par une société exploitant un restaurant selon un horaire réparti du lundi au 

vendredi avait refusé de désormais travailler selon un horaire réparti du mercredi au 

dimanche et avait été licencié. La Cour d’appel avait dit le licenciement justifié au motif 

que le contrat de travail ne comportait aucune clause « excluant le travail les samedis et 

dimanches ». La Cour de cassation a censuré cette analyse ; elle a considéré que « la 

nouvelle répartition de l'horaire de travail avait pour effet de priver le salarié du repos 

dominical, ce qui constituait une modification de son contrat de travail qu'il était en droit 

de refuser »551. Le principe est donc clairement posé : l’employeur ne peut pas imposer 

au salarié une modification de son horaire hebdomadaire impliquant un travail le 

dimanche auparavant chômé. Il ne peut pas non plus augmenter la fréquence du travail 

le dimanche : a ainsi été jugé sans cause réelle et sérieuse le licenciement motivé par le 

refus d’une salariée de se conformer aux nouveaux horaires de travail imposés par 

l’employeur, incluant un travail deux dimanches matin sur trois au lieu d’un sur trois 

auparavant552.  

 

180. Limites tenant au travail à temps partiel. Par ailleurs, le pouvoir de l’employeur 

de modifier la répartition hebdomadaire des horaires connaît une certaine restriction à 

                                                           
548 Cass. Soc. 16 mai 2000, préc.  
549 Comp. Cass. Soc. 23 janvier 2001, n°98-44843, Bull. Civ. V, n°19, dans un cas où la répartition du travail 
sur quatre jours avait été contractualisée. Voir infra, n°182.  
550 Voir supra, n°177.  
551 Cass. Soc. 2 mars 2011, n°09-43223 ; JCP S 2011, 1283, note M. D’Allende.  
552 Cass. Soc. 17 novembre 2004, n°02-46-100, Bull. Civ. V, n°292 ; Dr. Soc. 2005, p. 227, note C. Radé. 
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l’égard des salariés à temps partiel, dans la mesure où le Code du travail impose que le 

contrat prévoie la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les 

semaines du mois553, et dans la mesure où la Cour de cassation considère logiquement 

que cette répartition de la durée du travail constitue un élément du contrat de travail 

soustrait au pouvoir unilatéral de l’employeur554. En conséquence, dès lors que la 

répartition retenue est celle qui opère entre les jours de la semaine, l’employeur ne peut 

pas modifier les journées ou demi-journées de travail instituées par le contrat. Toutefois, 

l’employeur retrouve cette prérogative si, en application des dispositions légales 

l’admettant expressément, le contrat comporte une clause autorisant une modification 

des jours travaillés et indiquant les cas et l’étendue de la modification possible555. La 

jurisprudence a eu l’occasion de préciser les conditions de validité d’une telle clause de 

variation légale, en termes notamment d’existence et d’objectivité du motif de 

recours556. Il en résulte que « le contrat garantit une certaine stabilité à la situation du 

salarié à temps partiel »557 et limite dans une certaine mesure558 l’indétermination des 

obligations du salarié puisque tant les motifs de recours que l’étendue de la variation 

possible sont connus dès la conclusion du contrat.  

 

Cependant, la répartition entre les semaines du mois laisse à l’employeur une plus large 

marge de manœuvre dans l’aménagement des horaires. De plus, l’employeur reste libre 

de modifier les horaires quotidiens du salarié à temps partiel559 qui, en pratique, sont 

                                                           
553 C. trav. art. L 3123-14, 1°. 
554 Cass. Soc. 7 juillet 1998, n°95-43443, Bull Civ. V, n° 373 ; RJS 1998, n°1312 ; TPS 1999, comm. 225 ; 
Cass. Soc. 6 avril 1999, n°96-45790 et n°96-45791, Bull. Civ. V, n°166 ; TPS juin 1999 p. 9 ; Cass. Soc. 7 
décembre 1999, n°97-42333, Bull. Civ. V, n°479 ; RJS 2000, n°346 ; Cass. Soc. 25 avril 2001, n°99-43023 ; 
Cass. Soc. 11 octobre 2006, n°05-41760 ; Cass. Soc. 6 janvier 2010, n°08-41596.  
555 C. trav. art. L 3123-14, 2°. 
556 Voir notamment : Cass. Soc. 6 avril 1999, préc., jugeant que la clause autorisant l’employeur à modifier 
la répartition des horaires de travail « en fonction des nécessités du service » ne correspondait pas aux 
exigences légales. Voir également Cass. Soc. 6 janvier 2010, n°08-41596, pour une décision similaire 
s’agissant d’une variation autorisée « en fonction des besoins de l’entreprise ».  
557 F. Favennec-Héry, « Prospectives sur le travail à temps partiel », Sem. Soc. Lamy, 20 octobre 2008, 
n°1371, p. 5. 
558 Mais pas totalement ; même dans ces conditions, la variation porte atteinte à la détermination des 
obligations. Voir infra, n°301. 
559 Cass. Soc. 18 juillet 2001, n°99-45076, Bull Civ. V, n°276 ; Cass. Soc. 15 décembre 2006, n°05-42133 ; 
voir également D. Jourdan, « l’horaire à temps partiel : élément légalement contractuel », TPS juin 1999 p. 
6. 
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parfois revus chaque semaine, ce qui fait largement obstacle à leur prévisibilité et 

compromet la faculté reconnue au salarié d’occuper un second emploi. La stabilité de la 

situation du salarié à temps partiel n’est donc qu’imparfaite560 de sorte que 

l’encadrement légal du travail à temps partiel peut être perçu comme un modèle 

inachevé.   

 

2. La restriction du pouvoir patronal par l’effet d’une contractualisation 

expresse des horaires 

 

181. Si le pouvoir unilatéral de l’employeur est considéré comme le principe, s’agissant 

tant de la fixation561 que de la modification562 des horaires de travail, ce principe ne vaut 

qu’en l’absence de stipulation contractuelle contraire. Les horaires de travail relèvent en 

principe des « conditions de travail » mais, par exception, ils peuvent être 

« contractualisés » par les parties. Ils ne sont pas admis en tant qu’élément 

objectivement contractuel, mais ils peuvent l’être subjectivement, au regard de la 

situation particulière des parties.  

 

La jurisprudence a d’abord exprimé le principe de cette réserve sans l’appliquer, à 

l’occasion de deux arrêts publiés du 17 octobre 2000, relatifs l’un à une modification de 

l’horaire quotidien563, l’autre à une modification de la répartition hebdomadaire de 

l’horaire564. Dans les deux cas, la Cour de cassation a considéré que si la modification de 

l’horaire de travail entre dans le champ du pouvoir unilatéral de l’employeur, ce pouvoir 

n’existe « qu’à défaut d’une clause contractuelle expresse prévoyant l’horaire quotidien » 

ou « excluant le travail du samedi ». Comme le relevait alors Monsieur le Professeur 

                                                           
560 Madame le Professeur Favennec-Héry note en ce sens que « c’est bien sûr le domaine du travail à temps 
partiel qui offre l’exemple le plus abouti (même si c’est encore insuffisant) de la prise en compte de cette 
donnée personnelle » (F. Favennec-Héry, « Le droit de la durée du travail, fin d’une époque », Dr. Soc. 
2009, p. 251).  
561 Voir supra, n°165 et s.  
562 Voir supra, n°168 et s.  
563 Cass. Soc. 17 octobre 2000, n°98-42177, Bull. Civ. V, n°327 ; Liaisons Soc. 2000, n°688, p. 1 ; Dr. Soc. 
2001, p.90, obs. J. Savatier ; Dr. Ouv. 2001, p. 23, note P. Moussy ; RJS 2000, n°1222.   
564 Cass. Soc. 17 octobre 2000, n°98-42264, Bull. Civ. V, n°328 ; voir également Cass. Soc. 27 juin 2001, 
n°99-42462, Bull. Civ. V, n°234, ne reprenant pas la référence à une stipulation « expresse ».  
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Savatier565, « c’est dans le silence du contrat que la modification de l’horaire (…) n’est 

pas considérée comme une modification du contrat ».  

 

Le salarié qui entend être assuré de ce que ses horaires de travail seront reconnus 

comme un élément contractuel doit donc tenter d’obtenir une stipulation en ce sens. 

Encore faut-il être en mesure de négocier le contenu du contrat de travail566 et de 

parvenir à convaincre l’employeur de renoncer à son pouvoir en la matière ce qui, à 

défaut d’un formalisme567 imposant spécifiquement la fixation des horaires dans le 

contrat, paraît dans l’ensemble assez illusoire.    

 

182. Reste à déterminer à quelles conditions la clause relative aux horaires emporte 

leur contractualisation. La seule indication des horaires suffit-elle à les rendre 

contractuels, seul le silence complet du contrat les faisant basculer dans le champ des 

« conditions de travail » ? Ou faut-il au contraire penser que, tout comme celle du lieu de 

travail568, la contractualisation des horaires suppose une stipulation expresse faisant 

état de manière claire et précise de leur intangibilité, faute de quoi l’indication ne serait 

« qu’informative »569 ? La jurisprudence n’a pas encore répondu à cette question. Elle 

n’a, semble-t-il, jamais eu l’occasion de se prononcer sur la portée de la seule indication 

des horaires dans le contrat de travail du salarié à temps plein sans mention particulière 

insistant sur leur caractère contractuel (s’agissant du salarié à temps partiel, il semble 

que la seule mention des horaires les contractualise570). Pour autant, elle n’exige pas, 

                                                           
565 Dr. Soc. 2001, p. 90. 
566 Cf. J-E. Ray, « Changements d’horaires », Dr. Soc. 2001, p. 7. 
567 Sur l’opportunité d’instituer un formalisme du contrat de travail, voir infra, n°399 et s.  
568 Sur la portée des mentions contractuelles relatives au lieu de travail, voir infra, n°204 et s.  
569 Cf. J-E. Ray, art. préc. : l’auteur note au sujet de la contractualisation des horaires qu’ « il vaudra mieux 
expliciter cette spécificité afin qu’en cas de différend, personne ne puisse y voir un simple exercice de style 
ou une simple information ». Cf également M. Morand, Art. Prec : l’auteur considérait, dans cet article 
rédigé antérieurement aux arrêts ayant conféré une valeur purement informative aux clauses relatives au 
lieu de travail, que s’agissant des horaires de travail, « la conviction qui se dégage des premières décisions 
est que la contractualisation découle de la seule référence écrite ».  
570 En énonçant qu’« à défaut de clause expresse contractuelle fixant un horaire de travail quotidien, le 
changement de l'horaire de la journée de travail d'un salarié à temps partiel relève en principe du pouvoir 
de direction », la Cour semble n’exiger que la seule indication de ces horaires (Cass. Soc. 18 juillet 2001, 
n°99-45076, Bull Civ. V, n°276) ; cette position est confortée par un arrêt postérieur, certes non publié, 
énonçant que « lorsque le contrat de travail à temps partiel précise l'horaire de travail quotidien et ne 
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pour retenir le caractère contractuel des horaires, une clause stipulant expressément ce 

caractère ou la nécessité du consentement du salarié préalablement à toute 

modification. La contractualité des horaires peut résulter de toute mention démontrant 

que les horaires ont été déterminants du consentement du salarié ou ont fait l’objet 

d’une prise en compte particulière, ou même peut résulter du comportement des parties 

(lequel peut, selon les cas, soit être seul pris en compte, soit constituer un élément 

d’interprétation de la clause contractuelle).  

 

Ainsi, il a été jugé que la clause du contrat stipulant : « vos horaires de travail seront 

conformément à votre demande :… » suffisait à conférer aux horaires un caractère 

contractuel. Le contrat ne précisait pas expressément que les horaires devaient être 

considérés comme un élément du contrat ni que leur modification supposait l’accord de 

la salariée (ni, comme il le faisait par ailleurs, s’agissant du mode de fixation des 

périodes de congés payés, qu’ils « constituaient pour [la salariée] une condition 

substantielle de [son] engagement »), mais la référence à la demande de la salariée (et 

implicitement à l’acceptation de l’employeur) suffit à démontrer leur caractère 

contractuel : pour la Cour de cassation, « les horaires ainsi expressément précisés et, à la 

demande de la salariée, acceptés par l’employeur, présentaient un caractère 

contractuel »571.  

 

De même, il a été jugé qu’étaient contractualisés les horaires de travail d’une salariée 

dont le contrat, à l’origine verbal, avait ensuite fait, à sa demande et en raison de motifs 

familiaux, l’objet de la rédaction d’un écrit précisant les horaires de travail et les 

circonstances de leur modification éventuelle (en l’espèce, absence d’une collègue), sur 

le modèle des règles applicables au temps partiel. « Expressément précisés et acceptés par 

                                                                                                                                                                                     
prévoit pas la possibilité d'une variation de cet horaire, le changement de l'horaire de la journée de travail 
constitue une modification du contrat de travail nécessitant l'accord du salarié ». La Cour de cassation 
paraît ainsi confirmer l’opinion exprimée par un auteur, selon laquelle « si celui-ci [l’horaire quotidien] est 
précisé, il ne fait aucun doute qu’il constitue également  un élément du contrat que l’employeur ne peut 
modifier unilatéralement » (D. Jourdan, « L’horaire à temps partiel, élément légalement contractuel », TPS 
juin 1999 p. 6).   
571 Cass. Soc. 11 juillet 2001, n°99-42710, Bull. Civ. V, n°246. 



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

162 

l’employeur », les horaires « étaient devenus partie intégrante du contrat »572.  

 

Dans le même sens, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi d’un employeur dirigé contre 

l’arrêt573 ayant retenu le caractère contractuel des horaires après avoir constaté que le 

contrat prévoyait que le salarié travaillerait selon les horaires prévus au planning 

annexé et signé des parties (prévoyant une répartition des horaires sur cinq jours du 

lundi au vendredi), et qu’une première modification des horaires (survenue dans le mois 

suivant l’embauche et répartissant les horaires sur quatre jours du mardi au vendredi) 

avait été opérée selon les mêmes formes (substitution d’un nouveau planning signé par 

les parties). L’employeur ne pouvait donc imposer au salarié un retour aux horaires 

initiaux selon une répartition sur cinq jours ; il ne pouvait que le proposer574.  

 

Il a également été jugé que la stipulation d’horaires précis à l’occasion de la rédaction 

d’un avenant de passage à un temps plein, alors que le contrat initial à temps partiel ne 

comportait pas un horaire aussi précis, peut démontrer que « la précision apportée était 

un élément déterminant pour les parties et qu’elles ont contractualisé », ce d’autant plus 

qu’en l’espèce il était établi que l’horaire avait été convenu pour « respecter les désirs et 

obligations familiale de [la salariée] sans qu’il pénalise la société »575.  

 

Enfin, la Cour de cassation a approuvé une Cour d’appel d’avoir jugé que caractérisait 

une modification du contrat de travail l’exigence de l’employeur qui entendait revenir à 

une répartition sur cinq jours de l’horaire de travail de plusieurs salariés, qui avait été à 

leur demande ramené à quatre jours plusieurs années avant, lors du déménagement de 

l’entreprise impliquant un changement de département et des trajets importants. La 

Cour d’appel ayant constaté que l’employeur n’établissait pas le caractère provisoire de 

la répartition sur quatre jours qu’il alléguait, a « exactement décidé qu’en demandant au 

salarié de travailler un jour supplémentaire, l’employeur entendait modifier le contrat de 

                                                           
572 Cass. Soc. 9 mars 2005, n°03-41715. 
573 Cour d’Appel de Rouen, 22 mai 2007, RG n°07-00028. 
574 Cass. Soc. 5 mai 2009, n°07-43252. 
575 Cour d’Appel de Lyon, 9 novembre 2007, RG n°07-01617, et rejet du pourvoi de l’employeur par Cass. 
Soc. 29 avril 2009, n°08-40175. 
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travail »576.   

 

B. La modification des horaires : droit prospectif 

 

183. Synthèse. Ecarté en cas de contractualisation expresse des horaires577, le pouvoir 

de modification des horaires de l’employeur est, dans le silence du contrat, étendu, tout 

en faisant l’objet de limites subtiles mais aussi, dans une large mesure, incertaines578. En 

bref, il est généralement considéré que si les horaires relèvent des « conditions de 

travail », en revanche leur structure est un élément du contrat de travail. Monsieur le 

Professeur Antoine Mazeaud considère ainsi que « de même qu’il existe un secteur 

géographique, on peut dire qu’il existe un secteur temps »579. Monsieur le Professeur 

Dockès relève pour sa part que, s’agissant des horaires de travail, « seules les grandes 

lignes sont contractuelles »580. Dans le même sens, Madame le Professeur Favennec-

Héry écrit que « si l’horaire de travail est généralement une condition de travail, 

l’analyse juridique évolue dès lors que le changement de répartition de la durée du 

travail aggrave les conditions de vie du salarié ou modifie "substantiellement" son 

organisation personnelle »581.  

 

Est-ce bien cohérent ? Les règles appliquées au pouvoir patronal de modification des 

horaires peuvent à bien des égards faire l’effet d’une cote mal taillée, voire d’un mauvais 

compromis. En l’état, comme le souligne Madame Escande-Varniol, « l’employeur peut 

empiéter un peu mais pas trop sur les temps de vie personnelle du salarié »582, ce qui 

paraît juridiquement peu rigoureux. La question peut donc se poser d’une évolution du 

régime de la modification des horaires de travail, dont l’articulation actuelle autour du 

                                                           
576 Cass. Soc. 23 janvier 2001, n°98-44843, Bull. Civ. V, n°19. 
577 Voir supra, n°181 et s.  
578 Voir supra, n°170 et s.  
579 A. Mazeaud, « Modification du contrat, changement des conditions de travail et vie personnelle », Dr. 
Soc. 2004, p. 77.   
580 E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 4e éd, 2009, p. 91.  
581 F. Favennec-Héry, « Modification du contrat de travail : le glissement de l’objectif vers le subjectif », RJS 
2003, p. 459.  
582 M-C. Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements d’horaire ou 
de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. 
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pouvoir unilatéral de l’employeur peut de surcroît paraître anachronique583. Trois pistes 

au moins pourraient être expérimentées.  

 

184. Cantonnement du pouvoir de l’employeur aux horaires quotidiens. Partant du 

constat que les modifications de l’horaire touchant à sa répartition hebdomadaire sont 

les modifications les plus importantes (les plus « substantielles »), et potentiellement les 

plus lourdes de conséquences pour le salarié, il pourrait être envisagé de réserver le 

pouvoir unilatéral de l’employeur aux seules modifications de l’horaire quotidien, toute 

modification de la répartition hebdomadaire requérant l’accord des parties584.  

 

Une telle évolution préserverait une partie du pouvoir de l’employeur d’organiser le 

travail dans l’entreprise, tout en l’encadrant et en garantissant le salarié contre une 

réorganisation de sa semaine de travail. Elle ferait office de compromis entre la volonté 

de flexibilité de l’employeur et la volonté de stabilité du salarié. Mais en cela elle aurait 

aussi pour inconvénient de prolonger la logique actuelle qui a pour caractéristique de 

fixer au pouvoir de l’employeur un ensemble de limites assez floues et surtout assez 

arbitraires.   

 

185. Objectivation du pouvoir de l’employeur : référence à une habilitation 

contractuelle expresse. Plutôt que de fixer des limites au champ du pouvoir de 

l’employeur, une autre possibilité serait d’imposer que ce pouvoir s’exerce dans le cadre 

                                                           
583 Cf en ce sens l’étude de M. Miné (« L’horaire de travail », Dr. Ouv. 2000, p.412). L’auteur rappelle, citant 
notamment les travaux de Monsieur Le Goff (« Pour un autre moyen-âge », Gallimard, 1977, spé. chap. « Le 
temps de travail dans la "crise" du XIVe siècle : du temps médiéval au temps moderne », p. 66 s.), que 
« l’histoire moderne montre que la fixation de l’horaire de travail a commencé à relever du seul pouvoir de 
l’employeur, dans l’Europe occidentale, à partir du XIVe siècle » et que « cette situation va clairement 
s’établir de manière dominante au XIXe siècle ». Il estime que la conception actuelle qui « marque une 
emprise quasi-absolue du pouvoir de l’employeur (…) apparaît historiquement datée. Elle est liée à 
l’horaire collectif de travail, à une époque où la vie de l’entreprise et la vie de la société étaient organisées 
autour des mêmes rythmes collectifs rigides et stables. Cette conception ne tient pas compte des 
évolutions qui ont eu lieu. La société d’aujourd’hui, dans son organisation temporelle, est fort différente de 
celle du XIXe siècle et de la première moitié du XXe siècle. Les temps sociaux se sont complexifiés et 
diversifiés ». 
584 Voir en ce sens M. Morand, art. préc. : « Quant à la répartition du temps de travail, la jurisprudence est 
aujourd’hui pratiquement établie. Elle pourrait être appréhendée avec une vision plus protectrice des 
zones de vie personnelle des salariés. Le domaine des conditions de travail ne devrait concerner que la 
répartition journalière du temps de travail. Ainsi, toute modification ayant pour conséquence d’imposer 
l’exercice d’une activité un jour non habituellement travaillé par le salarié modifierait le contrat (…) ».  
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d’une clause du contrat le réglementant. Sur le modèle des dispositions applicables au 

travail à temps partiel, la modification de l’horaire ne serait possible que dans certains 

cas objectifs définis par la clause (remplacement d’un autre salarié absent…), et dans les 

limites également définies par elle (dont la loi pourrait éventuellement fixer les grandes 

lignes, afin d’éviter que les contrats ne puissent retenir un champ de variation trop 

extensif). Le pouvoir de l’employeur serait maintenu mais assorti d’une exigence de 

justification objective. Il s’exercerait dans le cadre de l’habilitation contractuelle dont il 

résulterait585. Un droit de refus du salarié pourrait être ménagé, comme c’est le cas en 

matière de temps partiel586. Une telle évolution aurait, de plus, pour mérite 

d’harmoniser les situations des salariés à temps plein et à temps partiel, dont l’actuelle 

différence de traitement peut sembler assez peu justifiée (spécialement entre un salarié 

à temps plein et un salarié à temps « très peu partiel »).  

 

186. Exclusion de tout pouvoir unilatéral sur les horaires. Enfin, une troisième voie 

de réforme, la plus radicale mais également la plus convaincante, serait d’exclure tout 

pouvoir unilatéral de l’employeur en matière de modification des horaires de travail, 

tant hebdomadaires que quotidiens, et même en application d’une clause l’habilitant à 

exercer ce pouvoir. Si l’on admet que les horaires ont une nature nécessairement 

contractuelle587, et si l’on considère que tout changement de l’horaire quotidien, même 

minime588, porte atteinte à la force obligatoire du contrat et à la vie personnelle du 

salarié, des réserves peuvent en effet être émises quant au principe même du pouvoir de 

modification de l’employeur, même assorti de limites. Il pourrait donc être considéré 

que l’horaire de travail est un « élément du contrat de travail », comme l’avait un temps 

                                                           
585 A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse, Paris X, 2006, p. 375. 
586 Cf J-F. Paulin, art. préc : « l’encadrement des clauses, ou du pouvoir, pourrait être utilement complété 
par la reconnaissance d’une exigence générale de prévisibilité des rythmes de travail déjà à l’œuvre 
notamment au sein du dispositif juridique relatif au travail à temps partiel (…). Tout changement initié par 
l’employeur affectant l’emploi du temps libre du salarié devrait répondre à trois exigences plus 
particulières (…). Une exigence de justification (…). Un délai raisonnable (…). Le salarié doit plus 
généralement pouvoir opposer un refus légitime lorsque ses droits fondamentaux sont en cause ».  
587 Voir supra, n°156 et s.  
588 Comp., là encore, avec les règles appliquées à la rémunération : Cass. Soc 19 mai 1998, n°96-41573, 
Bull. Civ. V, n°265 ; Dr. Soc. 1998, p. 885, obs. G. Couturier.  
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envisagé et (brièvement589) voté le législateur590, et qu’en conséquence toute 

modification, même mineure, de l’horaire initial caractérise une modification du contrat 

de travail nécessitant l’accord du salarié. Les prévisions contractuelles seraient ainsi 

respectées.  

 

En ce sens, Monsieur Paulin considère que « l’insertion des horaires dans le champ du 

pouvoir plutôt que du contrat [lui] semble clairement indiquer le prima de l’intérêt de 

l’entreprise sur celui de la personne », et que « l’appartenance des horaires de travail, 

plus avant des rythmes de travail, au champ du contrat plutôt que du pouvoir s’impose 

afin de limiter l’indétermination des temps subordonnés »591. Dans le même sens, 

Madame Escande-Varniol estime que « la mise en œuvre de l’actuelle distinction 

jurisprudentielle conjuguée avec le respect des droits fondamentaux du salarié, 

commande que les horaires soient par nature contractuels et que toute modification 

requière l’accord du salarié »592. Monsieur le Professeur Miné relève également que « la 

conception selon laquelle l’horaire de travail appartient à la sphère des conditions de 

travail et n’est pas un élément du contrat de travail peut être critiquée », dans la mesure 

où elle « marque une emprise quasi-absolue du pouvoir de l’employeur » et où « le droit 

des obligations fournit plusieurs arguments pour inclure l’horaire de travail dans le 

"socle contractuel" »593. Enfin, Monsieur le Professeur Dockès considère que « ni la 

durée ni la répartition du temps de travail ne peuvent être, sans contradiction, des 

objets sur lesquels le pouvoir de l’employeur s’exerce »594.  

 

 

 

                                                           
589 L’amendement avait été adopté avant d’être retiré plus tard dans la soirée lors d’un second vote 
demandé par la Ministre du travail. 
590 JO Déb. AN 15 octobre 1999. 
591 J-F. Paulin, « Les temps soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. Jeammaud, Sem. 
Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. 
592 M-C. Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements d’horaire ou 
de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. 
593 M. Miné, « L’horaire de travail », Dr. Ouv. 2000, p. 412. 
594 E. Dockès, « La détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », Dr. Soc. 1997, p. 
140.  
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III. La faculté négociée d’aménagement collectif des horaires 

 

187. Esprit des dispositifs. L’organisation du temps de travail est un aspect 

fondamental de la gestion de l’entreprise en raison de la nécessité de son adéquation 

avec le volume d’activité. Les employeurs ont donc toujours595 été demandeurs de 

mécanismes leur permettant d’adapter le temps de travail aux variations de l’activité de 

l’entreprise596, sans qu’il leur soit nécessaire de recourir aux heures supplémentaires, 

jugées trop onéreuses. Il a alors été considéré qu’un vecteur de la flexibilité recherchée 

résidait dans le délaissement de la référence au cadre hebdomadaire pour l’appréciation 

du dépassement de la durée légale du travail. En ce sens, les mécanismes de la 

modulation597, du cycle598, du temps partiel annualisé599, de l’annualisation sous forme 

d’attribution de jours de réduction du temps de travail600, et désormais de la répartition 

des horaires sur une période supérieure à la semaine et au plus égale à l'année601, qui 

tient lieu de mécanisme unique sous réserve des accords collectifs déjà en vigueur, sont 

autant de moyens de sortir du cadre jugé « rigide » de la semaine. Leur mise en place 

aboutit à une répartition du temps de travail selon des semaines de travail d’intensité 

variable, les périodes de forte activité étant compensées par des périodes de plus faible 

activité, pour aboutir sur l’ensemble de la période considérée à une durée du travail en 

moyenne égale à trente-cinq heures par semaine602.  

 

Du point de vue hebdomadaire, l’effet premier de ces divers mécanismes collectifs 

                                                           
595 Depuis l’institution d’une durée légale impérative.  
596 Cf M. Morand, « La nouvelle organisation du temps de travail : une nouvelle orientation du droit du 
travail », RJS 2008, p. 955.  
597 C. trav. art. L 212-8, devenu L 3122-9, abrogé par la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant 
rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail.  
598 C. trav. art. L 212-7-1, devenu L 3122-2, abrogé par la loi du 20 août 2008 .  
599 Mis en place par la loi du 20 décembre 1993 et abrogé par la loi du 19 janvier 2000. Voir sur ce point : 
F. Favennec-Héry, « Le travail à temps partiel », Dr. Soc. 1994, p. 165 ; G. Bélier, « le travail à temps partiel 
annuel : un nouveau pas vers "l’indétermination" dans le contrat de travail », Dr. Soc. 1994 p. 176.  
600 C. trav. art. L 212-9, devenu L 3122-6, abrogé par la loi du 20 août 2008 .  
601 C. trav. art. L 3122-1 à L 3122-5.  
602 La semaine reste le cadre de référence en matière d’organisation du temps de travail, comme le décide 
toujours l’article L 3121-10 du Code du travail (« La durée légale du travail effectif des salariés est fixée à 
trente-cinq heures par semaine civile »). 
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d’aménagement des horaires de travail est donc d’instituer une variation de la durée du 

travail (qui ne reste inchangée qu’appréhendée sur l’ensemble de la période). Mais si la 

durée du travail est le premier objet de variation, les horaires hebdomadaires en sont, 

par voie de conséquence et parce qu’ils sont intrinsèquement dépendants du volume 

horaire de travail à effectuer, le second. L’horaire hebdomadaire de travail ne peut pas 

être connu tant que la durée hebdomadaire est inconnue.  

 

188. En théorie : la possible détermination des horaires de travail. Dans ce cadre, 

peut-on imaginer une détermination des horaires hebdomadaires et quotidiens de 

travail dès la conclusion du contrat, parallèlement à l’application d’un tel dispositif 

d’aménagement, ou ces deux notions sont-elles radicalement antinomiques ?  En eux-

mêmes, les divers dispositifs d’aménagement des horaires ne sont pas inconciliables 

avec la détermination des horaires dans le contrat de travail initial. Celle-ci est 

concevable même lorsqu’un tel dispositif s’applique, qu’il s’agisse du cycle (qui a 

vocation à être répétitif, donc est apte à une détermination des horaires) ou de 

l’attribution de jours de réduction du temps de travail (qui ne postule pas la variation 

des horaires), mais également dans le cadre d’une modulation603 ou du mécanisme de 

répartition issu de la loi de 2008. Dans le cadre de ces deux derniers dispositifs, une telle 

détermination suppose cependant deux conditions :  

 

- d’une part, l’accord collectif instituant le dispositif doit maintenir une référence à 

la semaine (qui, en tant que seul cadre temporel à toujours se répéter à 

l’identique, est indispensable à la détermination des horaires pour l’ensemble de 

la relation de travail) et définir de manière précise la durée du travail appliquée 

au cours de chacune des semaines de la période de référence et les horaires 

associés ; 

 

- d’autre part, les prévisions de l’accord doivent avoir vocation à s’appliquer de 

manière identique à toutes les périodes de référence successives (sur le modèle 

                                                           
603 Cf en ce sens E. Dockès, « La détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », Dr. 
Soc. 1997, p. 140, spéc. p. 147-149.  
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du cycle), dans la mesure où une redéfinition à l’occasion de chaque changement 

de période ferait obstacle à la connaissance des horaires lors de la conclusion du 

contrat. Cette identité des périodes semble conforme à l’esprit des dispositions 

légales relatives à la modulation, qui prévoyaient que « la convention ou l’accord 

collectif fixe le programme indicatif de la répartition de la durée du travail »604. Le 

programme indicatif, fixé dans l’accord collectif initial, devait donc avoir vocation 

à s’appliquer à toutes les périodes de référence successives.  

 

A ces conditions, la détermination des horaires dans le contrat de travail et pour 

l’ensemble de la relation de travail est concevable. Par exemple, un accord instituant une 

répartition sur l’année peut retenir les prévisions suivantes : chaque année, pour les 

semaines 1 à 5, 40 heures de travail réparties sur 5 jours, du lundi au vendredi, selon 

l’horaire 8 heures – midi et 14 heures – 18 heures ; pour les semaines 6 à 9, 28 heures de 

travail réparties sur 4 jours, du lundi au jeudi, selon l’horaire 8 heures – midi et 14 

heures – 17 heures, etc. Dans ces conditions, le salarié contracte en connaissance de ses 

horaires de travail hebdomadaires et quotidiens, pour chacune des semaines composant 

la période de référence (même lorsque cette période est l’année), et pour chacune des 

périodes de référence composant la relation de travail. Dès lors que chaque période de 

référence successive est organisée selon le même rythme, les horaires sont déterminés 

dès la conclusion du contrat de travail. Au-delà, il est possible de prévoir une 

modification d’un commun accord des horaires en cours de période (liée ou non à une 

modification de la durée hebdomadaire), de sorte que la modification jugée nécessaire 

par l’une des parties et acceptée par l’autre ne porte pas atteinte aux prévisions 

contractuelles.   

 

189. En pratique : l’insuffisante prévisibilité des horaires de travail dans le cadre de 

la modulation. Cependant, en pratique, si l’on se réfère aux dispositifs de modulation en 

vigueur, il apparaît que les accords collectifs conclus n’assurent qu’une prévisibilité 

limitée de la durée et des horaires de travail, ce qui au demeurant ne peut pas étonner 

dans la mesure où la recherche de flexibilité est de l’essence même de ces mécanismes 

                                                           
604 C. trav. art. L 3122-11. 
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d’aménagement605, au contraire de la recherche de visibilité et de stabilité.   

 

De manière générale, aux termes des accords conclus, il revient à l’employeur de définir 

avant le début de la période de référence la répartition (« indicative », donc susceptible 

de modification) de la durée du travail entre les semaines composant la période606.  Cet 

abandon à l’employeur du pouvoir de définition de la répartition de la durée du travail 

caractérise en soi une liberté prise avec la lettre de l’ancien article L 3122-11, qui 

prévoit que c’est à la convention ou à l’accord collectif (et non à l’employeur) qu’il 

revient de fixer le programme indicatif de la répartition de la durée du travail.  

 

S’agissant des horaires, selon les accords, il revient à l’employeur, soit de les fixer pour 

l’ensemble de la période et de les communiquer aux salariés avant le début de la 

période607, soit de les fixer progressivement en cours de période et de les communiquer 

aux salariés au fur et à mesure de leur élaboration608.  

 

La fixation progressive des horaires est l’exact opposé de leur détermination. Quant à 

leur fixation en début de période, si elle permet une certaine visibilité des rythmes de 

                                                           
605 Voir supra, n°187.  
606 Voir notamment les dispositions des conventions collectives nationales du sport ou encore des avocats 
et de leurs personnels, citées ci-dessous. 
607 Ainsi, à titre d’exemple, la convention collective nationale du sport prévoit que « Un programme annuel 
devra être établi par l'employeur pour la période [annuelle]. Les programmes annuels indicatifs de travail 
et les horaires hebdomadaires indicatifs correspondants seront définis et communiqués par 
l'employeur, après consultation des représentants du personnel s'ils existent, un mois avant leur 
application. Les horaires individualisés de travail pourront être modifiés en cours de modulation sous 
réserve d'un délai de prévenance de 7 jours » (article 5.3.2.2 de l’avenant n° 16 du 5 juillet 2007). La 
convention collective nationale des Sociétés d’Autoroute prévoit que « Les accords d'entreprise (…) 
définissent (…) les conditions d'établissement, en début d'année, d'un horaire affiché de référence. 
Cet horaire affiché peut comprendre des horaires hebdomadaires différents d'une semaine à l'autre dans 
le cadre d'un tableau de service. La durée maximum de la modulation est l'année civile » (article 2 de 
l’accord du 24 juin 1999, non étendu). 
608 Ainsi, à titre d’exemple, la convention collective nationale des vétérinaires praticiens salariés prévoit 
l’institution d’une « programmation indicative mensuelle, trimestrielle, semestrielle ou annuelle, 
définissant les périodes de haute et de basse activité. Les salariés en sont informés individuellement par 
écrit un mois avant son application. Les horaires de travail et leur répartition font l'objet d'une note 
écrite remise aux salariés tous les mois au moins 7 jours calendaires à l'avance » (avenant n°2 du 17 
avril 2007). La convention collective nationale des avocats et de leur personnel est imprécise et prévoit 
simplement que « Le programme indicatif est fixé par l'employeur sur l'année ou le semestre. Il est 
communiqué aux salariés au plus tard 14 jours calendaires avant le début de la période » (article 4.5 de 
l’avenant n°57 du 25 juin 1999).  
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travail à l’échelle de la période à venir, celle-ci est limitée d’une part par la faculté 

généralement réservée à l’employeur de modifier unilatéralement les rythmes de travail 

en cours de période (sous réserve d’un bref préavis) et d’autre part (et surtout) par la 

redéfinition des durées et horaires hebdomadaires avant chaque nouvelle période. Ces 

modalités font obstacle à la détermination des horaires dès la conclusion du contrat et 

pour l’ensemble de la relation de travail ; en cours d’exécution du contrat de travail, elles 

placent le salarié dans une situation d’incertitude permanente quant à ces rythmes de 

travail, ce qui lui est préjudiciable et peut également être source de tensions609.  

 

190. Une incertitude : le devenir de la loi du 20 août 2008. Le mécanisme instauré par 

la loi du 20 août 2008, qui abroge et remplace les dispositifs antérieurs, s’apparente 

dans une large mesure à la modulation dont il reprend le fonctionnement. Il s’en 

distingue cependant quant aux garanties dont il est assorti, ou plutôt dont il n’est pas 

assorti610. Aux termes de l’article L 3122-2 du Code du travail, l’accord d’entreprise qui 

institue un tel dispositif doit prévoir notamment « les conditions et délais de prévenance 

des changements de durée ou d'horaire de travail » ; mais il n’est pas prévu qu’un 

« programme indicatif » de la répartition de la durée du travail doive être fixé611 comme 

en matière de modulation.  

 

A l’extrême, l’accord pourrait donc se borner à fixer un horaire hebdomadaire moyen 

(par exemple, mais pas nécessairement, égal à 35 heures) et à habiliter l’employeur à 

                                                           
609 Ainsi, en février 2010, pour expliquer le mouvement de grève qui touchait l’entreprise, un salarié de la 
société Ikea pointait du doigt le dispositif de modulation en vigueur, et affirmait : « Le problème, c'est 
qu'aujourd'hui, le système est à l'avantage exclusif de l'employeur, qui en abuse pour éviter d'embaucher. 
Quand de grosses journées sont prévues, on n'embauche pas de renforts, on démodule les salariés. Nous 
avons perdu 10 % de notre masse salariale l'année dernière avec l'arrêt des CDD et du recours à l'interim. 
On demande aux CDI de compenser en travaillant plus, ce qui met tout le monde sous tension. Et nous ne 
sommes pas maîtres du choix de nos jours de repos compensatoires ! C'est décidé unilatéralement par la 
direction, quand ça les arrange. Ils ont trop tiré sur la corde de la flexibilité, les gens n'en peuvent plus." 
(Le Monde du 17 février 2010, « des salariés d’Ikea démontent le mythe », A. Leclerc).  
610 Cf En ce sens, M-P. Iturrioz : « les "gardes-fous" qui limitaient les recours à la modulation ont 
quasiment disparu avec la nouvelle loi (…). Comment ne pas s’indigner d’une loi qui a comme 
conséquences de faire voler en éclat les garanties -pourtant bien limitées- dont bénéficiaient les salariés 
lors de la mise en place d’un dispositif de modulation du temps de travail ? » (M-P. Iturrioz, Dr. Ouv. 2010, 
p. 60).   
611 En revanche, la définition d’un tel programme indicatif s’impose lorsque la variation de la durée du 
travail est mise en œuvre par l’employeur en l’absence d’accord collectif, en application des articles D 
3122-7-1 et suivants.  
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faire varier chaque semaine l’horaire de travail dans des proportions très larges (dont 

rien n’interdit qu’elles puissent atteindre l’écart 0 heures – 48 heures), tout en 

n’informant les salariés que tardivement (en début de mois, voire de semaine)612. Dans 

une telle hypothèse, le salarié serait amené à « découvrir » chaque semaine la durée et 

les horaires de travail qui seraient les siens au cours des semaines (voire de la semaine) 

suivantes, qui pourraient varier dans des proportions très étendues. Dans cette 

situation, il y aurait lieu de s’interroger sur l’application (mais avec quelle sanction ?) 

aux salariés concernés de la règle jurisprudentielle énoncée à l’égard des salariés à 

temps partiel selon laquelle la variation de leurs horaires ne doit pas les conduire à 

devoir « se tenir constamment à la disposition de leur employeur »613. 

 

Il reste que la mise en place du mécanisme suppose la conclusion d’un accord collectif614. 

Du point de vue syndical, deux positions sont concevables. La première consiste à 

refuser purement et simplement la signature de tout accord et à exiger le maintien d’une 

organisation du temps de travail dans le cadre hebdomadaire. La seconde consiste à 

accepter de négocier un accord mais en veillant à l’assortir de garanties de stabilité pour 

les salariés. Au titre de ces garanties, il sera utile d’instituer des limites raisonnables, 

tant minimales que maximales, de variation hebdomadaire. Il sera également 

souhaitable de définir dans l’accord même (et non de laisser ce point à la discrétion de 

l’employeur) un programme de variation applicable aux périodes de référence 

successives (spécialement lorsque la variation est organisée dans le cadre d’une période 

de référence courte, afin d’éviter une redéfinition trop fréquente de ce programme), 

prévoyant non seulement la durée du travail appliquée chaque semaine mais également 

les horaires associés. Si les parties entendent réserver une possibilité de modification de 

ces prévisions, il pourra également être institué des mesures d’objectivation de cette 

modification (définition des situations autorisant la modification, étendue de la 

                                                           
612 Cf M. Morand, « « La nouvelle organisation du temps de travail : une nouvelle orientation du droit du 
travail », RJS 2008, p. 955.  
613 Cass. Soc. 12 novembre 1997, n°95-41746, Bull. Civ. V, n° 362 ; Cass. Soc. 25 février 2004, n°01-46394, 
Bull. Civ. V, n°63 ; Cass. Soc. 12 juillet 2005, n°03-45394, Bull. Civ. V, n°244 ; Dr. Soc. 2005, 1045, obs. J. 
Savatier ; Cass. Soc. 16 mai 2007, n°05-4083 ; Cass. Soc. 8 avril 2009, n°07-44267 ; 
614 Sous réserve du régime réglementaire issu des articles D 3122-7-1 et suivants du Code du travail, qui 
autorise la mise en œuvre unilatérale par l’employeur d’une variation quadri-hebdomadaire assortie d’un 
seuil de déclenchement hebdomadaire des heures supplémentaires fixé à 39 heures.    
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modification possible, droit au refus du salarié…). En toute hypothèse, pour plus de 

clarté, il pourra être rappelé les principes615 d’impossibilité d’imposer le mécanisme 

nouveau aux salariés dont la conclusion du contrat de travail est antérieure à l’entrée en 

vigueur de l’accord616 (puisque le passage d’un horaire fixe à un horaire variable 

caractérise une modification du contrat de travail qui requiert l’accord individuel des 

salariés concernés617) et d’absence, dans l’hypothèse d’un refus, de « motif de 

licenciement sui generis »618 tel que celui institué par l’article 30-II de la loi du 19 

janvier 2000.  

 

Section 3. Les contours géographiques de la sphère de subordination  

 

191. Frontière géographique de la sphère de subordination que le salarié s’oblige à 

respecter, le lieu de travail a une nature contractuelle (Sous-section 1) que la 

jurisprudence reconnaît sans en tirer les conséquences (Sous-section 2).  

 

Sous-section 1. Reconnaissance de la nature contractuelle du lieu de travail 

 

192. La nature contractuelle du lieu de travail résulte non seulement de ce qu’il 

participe de l’objet de l’obligation du salarié (§1) mais également de ce qu’il fait 

nécessairement l’objet d’un accord de volontés entre les parties (§2).  

 

§1. Le lieu de travail, composante de l’objet de l’obligation du salarié 

 

193. Le lieu de travail, « zone d’influence » de l’employeur et domaine géographique 

                                                           
615 Qui posent la question plus générale de la capacité -et de la légitimité- de l’accord collectif, en tant 
qu’outil d’organisation collective du travail et d’harmonisation des situations individuelles, à modifier le 
contrat de travail.  
616 Cf. Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°07-44712 ; Cass. Soc. 28 septembre 2010, n°08-43161, Sem. Soc. 
Lamy 2010, n°1464, p. 10, note F. Favennec-héry (« Une mort annoncée des accords collectifs 
d’annualisation du temps de travail ») ; Sem. Soc. Lamy 2010, n°1472, p. 12, note P. Florès ; JCP S 2010,  
1466, note M. Morand ; RJS 2010, n°939.  
617 Voir supra, n°173.  
618 P. Morvan, JCP S, 2010, 1056. 
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de l’obligation de subordination du salarié. L’obligation d’obéissance du salarié envers 

son employeur ne vaut qu’« au temps et au lieu » du travail619. Le lieu de travail marque 

en effet la zone d’influence de l’employeur sur le salarié ; il est le lieu d’exercice de son 

pouvoir contractuel de direction et le champ d’application du règlement intérieur. 

Comme le relève Monsieur le Professeur Mousseron, « passer la porte de l’entreprise, 

c’est, pour le salarié, changer de monde et endosser son lien de subordination. Pour 

l’employeur, les choses sont tout aussi claires : il se conçoit et se veut maître chez 

lui »620. En cela, le lieu de travail peut être considéré comme « l’aire d’autorité » de 

l’employeur et le « territoire de la subordination »621. A l’inverse, hors du lieu de travail 

employeur et salarié redeviennent des citoyens ordinaires ; il n’y a plus d’emprise de 

l’un sur l’autre. Ainsi, de même que les horaires de travail en fixent la frontière 

temporelle622, le lieu de travail trace la frontière géographique de la sphère de 

subordination623. Autonome hors de l’entreprise, le salarié (n’) est subordonné (qu’) en 

son sein.  

 

Par ailleurs, sur le lieu de travail, le salarié se conforme non seulement aux ordres 

professionnels de l’employeur mais également aux spécificités des locaux et aux 

sujétions qu’elles peuvent impliquer : mesures de sécurité, surveillance vidéo624, 

restrictions de la liberté d’aller et venir tenant à des interdictions d’accès, interdiction 

d’introduire dans l’entreprise certains objets ou produits… Le lieu de travail est en lui-

même porteur de règles de conduite qui s’imposent au salarié. Il est créateur de 

sujétions.   

 

Le lieu de travail façonne ainsi la sphère de subordination que le salarié consent à créer 
                                                           
619 Cf J-Y. Frouin, « Protection de la personne du salarié, intérêt de l’entreprise et construction prétorienne 
du droit du travail », JCP S 2010, 1087, qui rappelle que « hors le temps et le lieu de travail, hors 
l’exécution de la prestation de travail, le salarié n’est plus sous la subordination de l’employeur ».  
620 P-H. Mousseron, « Le lieu de travail, territoire de l’entreprise », Dr. Soc. 2007, p. 1110. 
621 P-H. Mousseron, art. préc.   
622 Supra, n°156 et s.  
623 Cf en ce sens M-C Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements 
d’horaires ou de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. 
624 Sur la question de la vidéosurveillance et de sa licéité douteuse, voir l’étude de M. Grévy : 
« Vidéosurveillance des salariés dans l’entreprise : une atteinte par nature disproportionnée aux droits de 
la personne », Dr. Ouv. 2010, p. 81 ; voir également infra, n°267.  
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et intégrer et qu’il s’engage à respecter dans le cadre de sa prestation de travail625. Il est 

en cela un aspect constitutif de l’objet de l’obligation contractuelle de subordination du 

salarié. Il contribue à définir et identifier la prestation subordonnée de travail due par le 

salarié. Sa détermination s’impose donc lors de la conclusion du contrat de travail.  

 

194. Par ailleurs, le lieu de travail est un élément déterminant du consentement des 

parties.  

 

§2. Le systématique accord de volontés sur le lieu de travail 

 

195. Un élément déterminant du consentement du salarié. Le lieu de travail, 

notamment au regard de son éloignement du domicile, est un élément déterminant du 

consentement du salarié lors de la conclusion du contrat. S’il n’emporte pas à lui seul sa 

décision, il est l’un des aspects626 constitutifs de la sphère de subordination dont la 

globalité décide de l’expression ou non de son consentement627.  

 

Dès le stade des recherches d’emploi, il se peut que le salarié définisse plus ou moins 

consciemment une zone au-delà de laquelle il ne souhaite pas travailler. Lors de la 

proposition concrète d’un emploi, il apprécie l’opportunité de contracter au regard 

notamment de l’éloignement géographique entre le lieu de travail prévu et son domicile, 

et des conséquences de cet éloignement en termes de temps de trajet, qui reste un temps 

de non travail628 ou, autrement dit, un temps « perdu » caractérisant une contrainte qui 

empiète sur sa vie personnelle, en termes de pénibilité du trajet et de modes de 

                                                           
625 Supra, n°62 et s.  
626 Voir supra, n°63.  
627 En ce sens, J. Pélissier, « La détermination des éléments du contrat de travail », Dr. Ouv. 2005, p. 92, 
spéc. p. 96. En ce sens également, P. Moussy et F. Samarito, Dr. Ouv. 2003, p. 528 : « le concept de clause 
essentielle d’un contrat correspond dans notre droit civil, de façon classique aux clauses dont l’existence a 
entraîné le consentement du contractant. En leur absence, il n’aurait pas donné celui-ci. Il est évident qu’il 
en est ainsi en ce qui concerne les salariés du lieu du travail en raison de l’incidence que celui-ci peut avoir 
sur le déroulement de la vie personnelle ».  
628 Cass. Soc. 5 novembre 2003, n°01-43109, Bull. Civ. V, n°275 ; Cass. Soc. 2 juin 2004, n°02-42613 ; Cass. 
Soc. 13 décembre 2006, n°04-45542 ; Cass. Soc. 17 octobre 2007, n°06-41053 ; Cass. Soc. 12 mars 2009, 
n°07-45715 : Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°06-45509 ; sur le statut du temps de trajet entre domicile et 
lieu de travail, voir supra, n°123 et s.  
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transports disponibles, et enfin de coût du trajet qui reste à sa charge et qui peut 

atteindre un niveau significatif. Il se peut à l’inverse que le salarié décide de déménager 

pour occuper un domicile choisi en fonction de son lieu de travail ; dans ce cas, le lieu de 

travail est également déterminant du consentement puisque le salarié adapte son mode 

de vie et prend des décisions importantes en fonction de sa localisation. Dans tous les 

cas, le lieu de travail est un élément essentiel du consentement du salarié lors de la 

conclusion du contrat.  

 

196. Un élément nécessairement pris en compte par l’employeur. S’agissant de 

l’employeur, le lieu de travail est nécessairement pris en compte dans l’expression de 

son consentement. Il a décidé du lieu de travail et conclu des contrats qui tiennent 

compte de cette décision. Si sa prise en compte du lieu de travail peut être inconsciente 

elle est néanmoins réelle, dans la mesure où il ne contracterait pas si le salarié entendait 

contester le lieu de travail retenu. L’acceptation par le salarié du lieu de travail qu’il a 

défini est un élément indispensable au consentement de l’employeur à la conclusion du 

contrat.  

 

197. L’accord de volontés. Le salarié comme l’employeur contractent en tenant compte 

du lieu de travail fixé de sorte que leur accord de volontés, qui marque la conclusion du 

contrat, porte nécessairement sur le lieu de travail. En ce sens, le lieu de travail est un 

« élément contractuel » puisqu’il a fait l’objet d’un accord de volontés.  

 

198. Le lieu de travail est un élément contractuel, tant objectivement en ce qu’il relève 

de l’objet de l’obligation du salarié que subjectivement en ce qu’il fait l’objet d’une 

rencontre des consentements. Sa détermination629 et sa force obligatoire630 s’imposent 

donc.  

 

La jurisprudence reconnaît le caractère contractuel du lieu de travail. Elle retient 

cependant une acception particulière du lieu de travail et tolère un certain nombre 

                                                           
629 C. civ. art. 1129. 
630 C. civ. art. 1134. 
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d’atteintes à son intangibilité.  

 

Sous-section 2. Atteintes à la nature contractuelle du lieu de travail 

 

199. Le lieu de travail, peut-être parce qu’à son égard « le contrôle de la Cour de 

cassation est le plus difficile à exercer »631, est sûrement l’élément contractuel le plus 

malmené par la jurisprudence. En premier lieu, la Cour de cassation opère une véritable 

dénaturation de la volonté des parties à travers la notion de « secteur géographique » 

(§1). En deuxième lieu, elle autorise des changements temporaires, mais conséquents, 

de lieu de travail, dont elle n’assure qu’un encadrement incertain (§2). Enfin, en 

troisième lieu, au prix d’une exception que rien ne justifie au principe de nullité des 

clauses de variation632, elle admet la validité des clauses de mobilité géographique (§3).   

 

§1. Le « secteur géographique » 

 

200. Dans la rigueur des principes, le lieu de travail mentionné au contrat, ou dans le 

silence du contrat écrit, s’agissant d’un élément objectivement contractuel, le lieu de 

travail effectivement retenu en pratique, doit être considéré comme le lieu 

contractuellement convenu, qui s’impose au cours de la relation de travail et qui ne peut 

être modifié que d’un commun accord. Pourtant, la jurisprudence s’autorise à substituer 

un « secteur géographique » au lieu de travail précis prévu par les parties (I), et à écarter 

les mentions écrites du contrat relatives au lieu de travail, au motif que celles-ci ne 

seraient qu’ « informatives » (II). Il en résulte une double dénaturation du contrat.  

 

I. La substitution d’un « secteur géographique » au lieu précis défini par 

le contrat, première dénaturation de la volonté des parties 

 

201. La Cour de cassation pose en principe depuis 1998 que le lieu de travail, qu’il 

                                                           
631 P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383.  
632 Sur la nullité des clauses de variation, voir infra n°298 et s .  
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résulte de l’instrumentum du contrat ou de la pratique suivie depuis sa conclusion, 

s’entend d’un « secteur géographique » correspondant à un certain périmètre autour du 

lieu de travail633. En conséquence, la modification du lieu de travail serait conforme aux 

prévisions contractuelles dès lors que le nouveau lieu est situé dans le même « secteur 

géographique » que l’ancien ; seules les « conditions de travail », décidément bien 

malléables, seraient affectées. Seul le changement de « secteur géographique » 

caractériserait une modification du contrat de travail supposant le commun accord des 

parties.  

 

202. Extrapolation de la volonté des parties. Il faudrait donc considérer qu’en 

s’accordant sur un lieu précis (une ville, ou même une adresse complète) de travail lors 

de la conclusion du contrat, les parties n’auraient entendu viser ce lieu qu’en tant que 

point central d’un « secteur » bien plus large au sein duquel tout lieu peut être considéré 

comme un lieu de travail potentiel. Le lieu de travail s’entendrait d’une infinité de points 

dans un périmètre plus ou moins identifié634, et surtout, les parties auraient convenu de 

cette infinité de lieux de travail potentiels. Autant dire que l’interprétation de la 

commune intention des parties qu’opère le juge est pour le moins créative… Et que les 

parties auront de quoi être surprises de découvrir les tréfonds de leur volonté ainsi 

dévoilés par le juge. Ainsi, le salarié ayant convenu de travailler à telle adresse précise 

dans telle rue de tel arrondissement de Paris, apprendra avec intérêt qu’en réalité, il 

avait nécessairement souhaité dans le même temps prévoir que ce lieu de travail 

pourrait à tout moment être déplacé sans son accord vers n’importe quel point de la ville 

de Paris ou d’une large part de l’île de France, de Créteil à Cergy en passant par Bobigny 

ou encore Versailles, peu important les conséquences en termes de temps de trajet. De 

même, le salarié ne pourra s’en prendre qu’à lui-même s’il n’avait pas réalisé qu’en 

convenant d’un poste à Calais, son subconscient désignait également Dunkerque… 

 

                                                           
633 Cass. Soc. 16 décembre 1998, n°96-40227, Bull. Civ. V, n°558 ; RJS 1999, n°157 ; le principe était 
pressenti depuis un précédent arrêt (Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40757, Bull. Civ. V, n°431 ; RJS 1999 
n°8) qui n’avait cependant pas expressément fait référence à la notion de « secteur géographique » ; il a 
été réaffirmé rapidement (Cass. Soc. 4 mai 1999, n°97-40576, Bull. Civ. V, n°186 ; RJS 1999, n°792 ; Dr. 
Soc. 1999, p. 737, obs. J- E. Ray ; GADT 4e ed, 2008).  
634 Voir infra, n°203 
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Cette interprétation relève de la fiction. La jurisprudence extrapole la volonté des 

parties dans des proportions telles qu’elle la dénature. Le juge s’affranchit des termes 

clairs du contrat à partir desquels les parties ont exprimé leur consentement pour s’en 

ériger en véritable co-auteur. Les parties se voient imputer la contractualisation d’un 

lieu de travail conçu comme un « secteur géographique » qu’elles n’ont jamais envisagé.  

 

203. Le forçage du contrat et de la volonté des parties est d’autant plus grave que 

personne ne sait ce que recouvre précisément la notion de « secteur géographique ». Ni 

circonscription administrative telle que le département, l’agglomération ou la 

communauté d’agglomération, ni « bassin d’emploi »635 ou « zone d’emploi » au sens que 

lui donne l’INSEE636, le « secteur géographique » ne fait l’objet d’aucune définition. Il 

revient au juge d’apprécier au cas par cas, mais « de manière objective », c'est-à-dire en 

considération de la distance entre les deux lieux de travail successifs, indépendamment 

du domicile du salarié637, si le changement de lieu de travail dont la validité est discutée 

                                                           
635 Voir toutefois Cass. Soc. 26 janvier 2011, n°09-40284, qui se réfère à la notion de « bassin d’emploi ».  
636 « Espace à l’intérieur duquel la plupart des actifs résident et travaillent » : définition disponible sur 
http://www.insee.fr/fr/methodes/default.asp?page=definitions/zone-emploi.htm 
637 Cass. Soc. 4 mai 1999, n°97-40576, Bull. Civ. V, n°186 ; RJS 1999, n°792 ; Dr. Soc. 1999, p. 737, obs. J-E. 
Ray ; GADT 4e ed, 2008. Dans les faits à l’origine de l’arrêt, la Cour d’Appel avait jugé que le refus du salarié 
d’une mutation de Versailles à Chartres justifiait son licenciement car  ce changement de lieu de travail 
n'aurait augmenté la durée du trajet quotidien que d'environ une demi-heure. La Cour de cassation 
censure le raisonnement : le secteur géographique s’apprécie de manière objective, et il revenait à la Cour 
d’Appel d’apprécier si Chartres se trouvait dans un « secteur  géographique » distinct de Versailles. Bien 
qu’en l’espèce elle ait servi le salarié, la règle revêt dans l’absolu  un caractère socialement choquant (la 
situation du salarié, premier intéressé par le changement, n’est pas prise en compte ; or, comme le relève 
Monsieur le Professeur Pélissier, « le contrat de travail est pourtant un contrat individuel et non pas un 
contrat collectif. Il doit normalement être interprété eu égard à la situation des contractants » : J. Pélissier, 
« Difficultés et dangers de l’élaboration d’une théorie jurisprudentielle : l’exemple de la distinction entre la 
modification du contrat de travail et le changement des conditions de travail », in mélanges offerts à P. 
Couvrat, PUF, 2001, p. 101 s.), et la méthode est sûrement trop rigide : le changement de lieu de travail 
peut jouer sur un nombre limité de kilomètres (donc au sein d’un même « secteur géographique ») tout en 
ayant des conséquences lourdes sur le temps de trajet, spécialement lorsque celui-ci suppose le recours 
aux transports en commun ou l’emprunt de routes à fort degré de circulation (sur ce point voir 
notamment Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40757, Bull. Civ. V, n°431 ; RJS 1999, n°8, admettant le 
licenciement d’une salarié ayant refusé sa mutation de Malakoff à Courbevoie : le « secteur 
géographique », expressément désigné par la Cour de cassation comme correspondant à la « région 
parisienne », était inchangé, peu important que le temps de trajet quotidien de la salariée concernée passe 
de 20 minutes à 3 heures !). A l’inverse, comme le souligne Monsieur Morand (« Pouvoir de direction et 
champ contractuel : nouvelles réflexions », JCP E 2003, 704), « si le déménagement de l’entreprise hors du 
"secteur" a pour conséquence d’implanter celle-ci dans l’agglomération du domicile du salarié, ce 
rapprochement du lieu de travail devrait être soumis au consentement du salarié ! ». Tout cela est peu 
cohérent : plus que le nombre « brut » de kilomètres séparant les lieux de travail successifs, ce sont les 
conséquences du changement en termes de temps et de pénibilité de trajet qui devraient être prises en 
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devant lui s’est opéré au sein du même « secteur géographique » ou non. Il ressort de 

l’étude de la jurisprudence que le « secteur géographique » semble s’entendre d’un 

rayon d’une cinquantaine de kilomètres autour du lieu de travail initial638 ; mais ce 

chiffre est approximatif et aucune limite stricte n’existe. Déterminer le périmètre exact 

du « secteur géographique » relève de la divination. Le « secteur géographique » est un 

concept flou, nébuleux, dont « personne ne connaît la configuration »639 ; ses « contours 

[sont] nécessairement imprécis », et il a pu être relevé à son égard que règne « une sorte 

d’impressionnisme »640 et qu’il trouve sa place « au sein des notions "mystérieuses" du 

droit du travail641.  

 

La fiction devient alors véritable mascarade. Comment peut-on sérieusement feindre 

d’imputer aux parties un accord sur un « secteur géographique » dont ni elles, ni 

personne, ne connait l’étendue exacte ? Comme le relève Monsieur le Professeur 
                                                                                                                                                                                     
compte (le juge est parfois influencé par ces considérations : voir Cass. Soc. 3 juin 2009, n°08-41041, qui 
admet le licenciement motivé par le refus de rejoindre le nouveau lieu de travail dont la Cour d’Appel avait 
relevé qu’il se trouvait dans le même « secteur géographique » que le précédent et faisait l’objet de 
« possibilité de desserte par les transports publics » ; voir également Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°04-
47005, qui relève, s’agissant d’un changement de lieu de travail d’un point à un autre de l’île de la Réunion, 
que les deux sites faisaient l’objet d’une « liaison par une route expresse » ; voir surtout Cass. Soc. 26 
janvier 2011, n°09-40284, qui dit justifié le refus de la salariée de rejoindre le nouveau lieu de travail, 
distant de 24 kilomètres, dans la mesure où « le temps de trajet, au moyen de transports en commun, était 
allongé de près de cinq heures par jour en raison de l'absence d'une desserte suffisante »). et dans le même 
sens, Cass. Soc. 25 juin 2004, n°01-44707, approuvant la Cour d’appel de Paris d’avoir jugé que constitue 
une modification du contrat le transfert du lieu de travail du 9e arrondissement de Paris vers Roissy 
(environ 25 kilomètres), compte- tenu des conditions de « desserte en moyens de transports de chacun des 
sites litigieux ».  
638 Ont ainsi été considérés comme opérés au sein du même « secteur géographique » les changements de 
lieu de travail suivants : changement de Paris à Créteil, soit environ 15 kilomètres (Cass. Soc. 25 mars 
1998 n°96-41519) ; Changement de Colmar à Ensisheim, soit « une vingtaine de kilomètres » (Cass. Soc. 
3 juin 2009, n°08-41041) ; Changement de « Sainte-Clotilde, dans la proche banlieue de Saint-Denis de la 
Réunion, au Port distant de 25 kilomètres » (Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°04-47005) ; Changement 
de « Beauvais à Gournay en Brais (…) distant d'une trentaine de kilomètres de l'ancien lieu de travail» 
(Cass. Soc. 28 novembre 2007, n°06-45130) ; Changement de Orly à Roissy, soit environ 40 kilomètres 
(Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-42760) ; Changement de la commune de Sérifontaine (60) à Cergy-
Pontoise, soit « 43 kilomètres » (Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-69514) ; Changement de Frevent à Camon 
dans la banlieue de Amiens, soit « une cinquantaine de kilomètres » (Cass. Soc. 16 septembre 2009 
n°08-41676) ; A l’inverse, ont été considérés comme opérés au sein de « secteurs géographiques » 
différents les changements de lieu de travail suivants : changement de Carcassonne à Narbonne « séparées 
de 60 kilomètres » selon le pourvoi de l’employeur (Cass. Soc. 22 septembre 2009, n°08-43649) ; 
Changement de Versailles à Chartres, soit environ 80 kilomètres (Cass. Soc. 4 mai 1999, prec.) ; 
Changement de Montpellier à Chartres, soit 700 kilomètres (Cass. Soc. 10 décembre 2008, n°07-42940).  
639 J. Pélissier, « La détermination des éléments du contrat de travail », Dr. Ouv. 2005, p. 92.  
640 P-H. Antonmattei, « Les éléments du contrat de travail », Dr. Soc. 1999 p. 330. 
641 F. Canut, « Le secteur géographique », Dr. Soc. 2011, p. 923.  
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Pélissier642, « la Cour de cassation substitue à la volonté des parties un consentement 

supposé sur un élément dont aucune des parties ne connaît le contenu », ce qui revient à 

« adopter une conception qui voisine avec la négation du droit contractuel ». Par souci 

de ménager au juge une marge d’appréciation et d’appliquer l’idée rappelée par 

Monsieur le doyen Waquet selon laquelle « l’essentiel est d’admettre que les salariés 

sont tenus à une certaine mobilité »643 (mais pourquoi l’admettre ? Salariat et mobilité 

ne sont pas indissociables644), la Cour de cassation s’approprie, pour la dénaturer, la 

volonté des contractants, n’hésitant pas à leur imputer rétroactivement un 

consentement fictif sur un élément imaginaire, liant les parties par des règles censées 

exister depuis la conclusion du contrat mais dont elles n’avaient pas connaissance et 

qu’elles n’avaient pas entendu instituer… On peut faire mieux pour sauvegarder la 

sécurité juridique si souvent louée. Ce d’autant que l’application de la règle n’est pas 

limitée aux hypothèses d’absence de stipulation écrite relative au lieu de travail mais 

concerne également les cas où le contrat contient une stipulation expresse fixant le lieu 

de travail.  

 

II. L’impuissance de la clause relative au lieu de travail à exclure la notion 

de « secteur géographique », deuxième dénaturation de la volonté des 

parties 

 

204. Valeur informative de la clause relative au lieu de travail. On aurait pu penser 

que l’assimilation du lieu à un « secteur géographique » ne valait que dans le silence du 

contrat645 (ce qui aurait nié le caractère objectivement contractuel du lieu de travail, 

mais aurait au moins eu le mérite de préserver la force d’une stipulation expresse). En 

réalité, tel n’est pas le cas : le régime jurisprudentiel de dénaturation de la volonté des 

parties s’applique aussi bien aux situations dans lesquelles le lieu de travail n’est pas 
                                                           
642 art. préc.  
643 Ph. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », art. préc.   
644 Stabilité, constance et respect de la parole donnée peuvent être considérés comme des valeurs aussi 
importantes que la « mobilité » au sein des relations professionnelles.  
645 En ce sens, P. Waquet (art. préc.), relevait que : « si le contrat dispose expressément que le travail 
s’effectuera dans telle ville, voire à telle ou telle adresse, cette disposition s’imposera aux parties et ne 
pourra être modifiée que d’un commun accord » 
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mentionné dans le contrat écrit et résulte donc de la pratique suivie depuis l’embauche, 

qu’aux situations dans lesquelles le contrat fixe ce lieu, même de manière claire et 

précise (adresse, établissement…). Pour la Cour de cassation, sauf à préciser également 

que ce lieu s’entend d’un lieu exclusif de travail, une telle clause n’est qu’une clause 

informative. Selon elle, « la mention du lieu de travail dans le contrat de travail a valeur 

d'information à moins qu'il ne soit stipulé par une clause claire et précise que le salarié 

exécutera son travail exclusivement dans ce lieu »646. Une telle clause n’interdirait pas la 

modification du lieu mentionné « à titre d’information », au sein du même « secteur 

géographique ». Seules les « conditions de travail », à l’exclusion du contrat, seraient 

modifiées.  

 

Dans le premier des deux arrêts647 à l’origine de la découverte de ce principe, la Cour de 

cassation a censuré la décision qui avait dit sans cause réelle et sérieuse le licenciement 

d’une salariée ayant refusé de rejoindre les nouveaux locaux de la société après avoir 

relevé que le contrat mentionnait expressément le lieu de travail et que la salariée avait 

« rapporté la preuve que le lieu de travail était un élément déterminant de son contrat ». 

Pour la Cour de cassation, la Cour d’appel ne pouvait statuer ainsi « sans relever que le 

contrat stipulait que le travail s’exercerait exclusivement dans le lieu qu’il mentionnait ».  

 

Dans le second arrêt648, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé par une salariée 

contre la décision ayant jugé justifié son licenciement motivé par le refus de changer de 

lieu de travail, après avoir écarté l’argument de la requérante selon lequel la mention du 

lieu précis de travail dans le contrat faisait obstacle à sa modification unilatérale. Celle-ci 

n’avait qu’une valeur informative, non contraignante.  

 

L’exclusion de la notion de « secteur géographique » et la reconnaissance du caractère 

intangible du lieu de travail supposent donc une mention expresse en ce sens dans 

l’instrumentum du contrat. En l’absence d’une telle mention, la preuve de ce que les 

                                                           
646 Cass. Soc. 3 juin 2003, n°01-43573, et n°01-40376, Bull. Civ. V, n°185 ;  Dr. Soc. 2003, p. 884, obs. J. 
Savatier ; Dr. Ouv. 2003, p. 527, note F. Samarito et P.Moussy ; RJS 2003, n°980. 
647 n°01-43573 
648 n°01-40376 
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parties se sont accordées sur un lieu précis de travail considéré comme définitif ne peut 

être rapportée par un autre moyen649. C’est un formalisme ad probationem qui est 

institué. Il revient aux juges du fond de rechercher l’existence d’une clause satisfaisant 

aux exigences de la Cour de cassation et, le cas échéant, de l’interpréter650. Une telle 

position est critiquable, pour plusieurs raisons.  

 

205. Une nouvelle dénaturation de la volonté des parties. D’abord, elle caractérise 

une nouvelle dénaturation de la volonté des parties et un forçage judiciaire à peine 

dissimulé du contrat. En rédigeant un contrat écrit et en y mentionnant le lieu de travail, 

les parties ont entendu en faire un élément régissant leur relation de travail. La 

stipulation claire et précise ainsi rédigée ne laisse planer aucun doute sur leur volonté. 

Leur intention de prévoir l’exécution de la prestation de travail en un lieu précis est 

clairement exprimée. Le lieu de travail a vocation à s’imposer aux parties avec force 

obligatoire ; aucune ne peut le modifier unilatéralement. En refusant à cette stipulation 

toute force obligatoire, « la Cour de cassation viole délibérément les dispositions de 

l’article 1134 du Code civil ». Son raisonnement conduit à se demander « ce que devient 

le droit contractuel si [elle] décide qu’il n’y a plus lieu de tenir compte de la volonté 

certaine des parties lors de la conclusion du contrat »651. Le « renouveau »652 du contrat 

de travail est menacé si son contenu n’est qu’informatif et susceptible de modification 

par le juge.  

 

206. Un raisonnement juridiquement faux. De surcroît, comme l’a parfaitement 

                                                           
649 Ni par la preuve de ce que « le lieu de travail était un élément déterminant du contrat » (Cass. Soc. 3 
juin 2003, préc.), ni par la preuve d’une pratique prolongée telle que le « maintien du salarié dans une 
même ville pendant 24 ans » (Cass. Soc. 15 décembre 2004, n°02-46635).  
650 Il a ainsi pu être jugé que l’avenant procédant à la mutation d’une salariée dans une nouvelle agence, 
pour une première période « expérimentale » puis « à titre définitif », caractérisait la « clause claire et 
précise [stipulant] que le salarié exécuterait son travail exclusivement dans ce lieu », de sorte que la 
salariée pouvait refuser la nouvelle mutation que l’employeur envisageait (Cass. Soc. 20 février 2007, 
n°05-45513).   
651 J. Pélissier, « Clauses informatives et clauses contractuelles du contrat de travail », RJS 2004  p. 3. Dans 
le même sens, Monsieur le Professeur G. Lyon-Caen écrit : « où est l’article 1134 du Code civil, quand on 
énonce qu’une clause figurant au contrat ne constitue plus la loi des parties mais a valeur informative ? » 
(G. Lyon-Caen, « Les pochettes-surprises de la chambre sociale : l’arrêt Aventis Pharma », Sem. Soc. Lamy 
2004, n°1154, p.6).  
652 P. Waquet, art. préc.  
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démontré Monsieur le Professeur Pélissier à plusieurs reprises653, le raisonnement 

retenu est juridiquement erroné, s’agissant tant de la qualification de clause informative 

que de ses effets.  

 

Quant à la qualification de clause informative, il a été démontré que celle-ci doit être 

réservée aux clauses qui ont pour objet de rappeler un élément préexistant à la 

conclusion du contrat654, à l’exclusion de celles qui ont vocation à être créatrices d’un 

élément de la relation de travail. En d’autres termes, le critère de distinction entre 

clauses contractuelle et informative « doit être tiré de l’objet même du contrat qui 

consiste à créer un rapport juridique. Si telle disposition du contrat concourt à créer un 

rapport juridique, elle mérite la qualification de "clause contractuelle". Si, au contraire, 

elle ne participe en aucune façon à la création de ce rapport, elle est une clause 

informative », laquelle est « destinée à informer les contractants de données juridiques 

ou de faits qui permettent à ceux-ci de mieux saisir l’intérêt ou les inconvénients de 

l’engagement contractuel qu’ils souscrivent »655. 

 

Or, la clause mentionnant le lieu de travail n’a pas pour objet d’informer les parties sur 

un élément préexistant. C’est au contraire en application de cette clause que le salarié 

exécutera sa prestation de travail à l’endroit prévu et non à un autre. C’est elle qui 

institue cet aspect du rapport de travail qui délimite la frontière géographique de la 

sphère de subordination et qui crée une obligation tant pour l’employeur que pour le 

salarié. La qualifier de clause informative a donc pu, à juste titre, être qualifié « d’erreur 

juridique »656.  

 

Quant à ses effets, le raisonnement de la Cour de cassation tend à nier à la clause 

                                                           
653 « Clauses informatives et clauses contractuelles du contrat de travail », RJS 2004, p. 3 ; « La 
détermination des éléments du contrat de travail », Dr. Ouv. 2005, p. 92 ; « Pour un droit des clauses du 
contrat de travail », RJS 2005, p. 499.   
654 J. Pélissier, art. préc ; en ce sens également, A. Jeammaud, « Le contrat  de travail une puissance 
moyenne », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 306 
et s.   
655 J. Pélissier, art. préc.  
656 J. Pélissier, art. préc.   
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informative toute force obligatoire puisque celle-ci ne fait pas obstacle à la modification 

du lieu de travail. Or, il peut être soutenu que l’information telle qu’elle résulte de la 

clause a vocation à régir le rapport contractuel. Si l’information permet aux contractants 

de prendre la mesure de l’engagement qu’ils souscrivent, il y a un intérêt certain à en 

garantir la pérennité. Au contraire, en l’état la jurisprudence confère à l’information un 

caractère précaire et ne considère pas qu’elle lie celui qui la donne. Les parties peuvent 

donc être amenées à contracter en considération d’informations auxquelles elles se fient 

mais qui se révèlent éphémères. Pourtant, « ce que l’on peut attendre de l’employeur, 

c’est qu’il respecte l’information qu’il a donnée. En faisant d’une information, 

originairement exacte, une information erronée en cours de contrat, l’employeur trompe 

la confiance légitime du salarié et engage sa responsabilité contractuelle »657. Il en 

résulte que les salariés « auront la surprise de voir qu’à défaut de l’adverbe 

"exclusivement" leur contrat de travail ne correspond pas à l’idée qu’ils se sont faite de 

leur emploi au moment de la conclusion »658.  

 

207. La notion de « secteur géographique » caractérise, au prix d’une dénaturation de la 

volonté des parties, une atteinte au caractère contractuel par nature du lieu de travail. 

Mais cette atteinte n’est pas la seule. Des changements de « secteur géographique » sont 

admis, à titre temporaire comme à titre définitif.  

 

§2. Le changement temporaire d’affectation  

 

208. La jurisprudence admet qu’un changement temporaire de lieu de travail n’emporte 

pas modification du contrat de travail. Selon elle, même en l’absence de toute clause 

contractuelle en ce sens, l’employeur peut l’imposer au salarié, qui commet une faute en 

le refusant. La fixation d’un lieu habituel de travail n’est pas considéré comme étant 

incompatible avec l’accomplissement de missions ponctuelles659 hors de ce lieu de 

travail et de son « secteur géographique ». Certaines conditions doivent cependant être 

                                                           
657 J. Pélissier, art. préc.   
658 P. Moussy et F. Samarito, Dr. Ouv. 2003, p. 527.  
659 F. Favennec-Héry, « Modification du contrat de travail : le glissement de l’objectif vers le subjectif », RJS 
2003, p. 459.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

186 

remplies, mais elles sont encore incertaines, compte-tenu de l’évolution des exigences 

de la Cour de cassation.  

 

209. Une première période : la référence à la spécificité des fonctions. Il a été posé en 

principe, à l’occasion d’un arrêt du 22 janvier 2003660, que « le déplacement occasionnel 

imposé à un salarié en dehors du secteur géographique où il travaille habituellement ne 

constitue pas une modification de son contrat de travail dès lors que la mission est justifiée 

par l'intérêt de l'entreprise et que la spécificité des fonctions exercées par le salarié 

implique de sa part une certaine mobilité géographique ». Etaient ainsi mis en exergue 

deux critères de justification par l’intérêt de l’entreprise, d’une part, et de spécificité des 

fonctions du salarié concerné, d’autre part.  

 

S’agissant de l’intérêt de l’entreprise, il a pu être jugé que celui-ci n’était pas caractérisé 

dès lors que le détachement du salarié n’était « ni indispensable ni urgent », de sorte que 

l’affectation temporaire hors du « secteur géographique » ne pouvait lui être imposée, 

peu important la nature de ses fonctions661.  

 

S’agissant de la spécificité des fonctions, ce raisonnement était déjà sous-jacent dans 

certains arrêts antérieurs, à l’occasion desquels la Cour de cassation avait fait référence, 

à propos d’un salarié employé en qualité de chauffeur de car, à « la nature même de 

l'emploi [qui] impliquait une certaine disponibilité géographique »662, ou s’était fondée sur 

une analyse des fonctions et des compétences du salarié, cadre appelé à une certaine 

mobilité663. 

 

Dans les faits à l’origine de l’arrêt de 2003, le salarié était employé en qualité de chef de 

chantier ; l’affectation litigieuse concernait un chantier éloigné de plus de 300 

kilomètres du lieu habituel de travail et était prévue pour une durée de deux mois. Elle a 
                                                           
660 Cass. Soc. 22 janvier 2003, n°00-43826, Bull. Civ. V, n°15; JCP E 2003, 378 ; Dr. Soc. 2003, p. 433, obs. J. 
Savatier. Le principe a été réaffirmé : Cass. Soc. 17 décembre 2008, n°07-42960.  
661 Cass. Soc. 17 décembre 2008, préc. 
662 Cass. Soc. 4 janvier 2000, n°97-41154, Bull. Civ. V, n°4.  
663 Cass. Soc. 21  mars 2000, n°97-44851, Bull. Civ. V, n°109 ; JCP 2000, II, 10351, note D. Corrignan-
Carsin ; Dr. Soc. 2000, p. 652, note J. Mouly.  
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été admise par la Cour de cassation qui n’y a pas vu une modification du contrat de 

travail. Les fonctions de chef de chantier sont considérées comme « impliquant une 

certaine mobilité », contraignant le salarié à accepter des affectations temporaires. A, en 

conséquence, été cassé l’arrêt qui avait dit le licenciement sans cause réelle et sérieuse.  

 

En application de ces principes, il revient aux juges du fond de procéder à une analyse 

des fonctions du salarié pour déterminer si celles-ci impliquent ou non une mobilité 

temporaire qui peut se déduire notamment de la « technicité particulière » des 

fonctions664.  

 

Par ailleurs, la Cour de cassation a précisé que si le salarié invoque à juste titre une 

atteinte à son droit à une vie personnelle et familiale, les conditions de validité du 

déplacement occasionnel sont renforcées par une exigence de justification (au regard de 

la tâche à accomplir) et de proportionnalité (au regard du but recherché)665.  

 

210. Une deuxième période ? La référence à des circonstances exceptionnelles. Le 

critère de la spécificité des fonctions semble cependant avoir été abandonné par la Cour 

de cassation. Peu de temps après l’avoir réaffirmé666, elle l’a évincé de son raisonnement 

pour se référer à de nouveaux critères : a ainsi été rejeté le pourvoi de l’employeur qui 

se référait au critère de la spécificité des fonctions pour soutenir que l’affectation 

temporaire imposée à une salariée était licite, la Cour relevant que « si l'affectation 

occasionnelle d'un salarié en dehors du secteur géographique où il travaille habituellement 

ou des limites prévues par une clause contractuelle de mobilité géographique peut ne pas 

constituer une modification de son contrat de travail, il n'en est ainsi que lorsque cette 

affectation est motivée par l'intérêt de l'entreprise, qu'elle est justifiée par des 

circonstances exceptionnelles, et que le salarié est informé préalablement dans un délai 

                                                           
664 Cass. Soc. 31 mai 2007, n°06-42389 : « une mission d'une durée de six mois renouvelable ne pouvait 
être qualifiée d'occasionnelle alors qu'il n'était pas établi que le salarié ait eu une technicité particulière 
adaptée à cette mission, ce qui constituait un abus ».  
665 Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-40523, Bull. Civ. V, n°192 ; En l’espèce, le déplacement occasionnel 
était imposé par l’employeur en application d’une clause du contrat, qualifiée par la doctrine de clause de 
mobilité alors que seul un déplacement temporaire était en cause.  
666 Cass. Soc. 17 décembre 2008, pr »c.  
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raisonnable du caractère temporaire de l'affectation et de sa durée prévisible »667.  

 

Si l’exigence de justification par l’intérêt de l’entreprise est maintenue, l’employeur 

devra également démontrer l’existence de circonstances exceptionnelles motivant le 

changement d’affectation. En apparence, une condition supplémentaire est énoncée. En 

réalité, les deux conditions sont étroitement liées. Si l’on se réfère à l’arrêt précité du 17 

décembre 2008, il apparaît que la Cour pouvait assimiler l’intérêt de l’entreprise au 

caractère « indispensable et urgent » de la mesure d’affectation. Or, la mesure ne semble 

pouvoir revêtir de tels caractères qu’en présence de « circonstances exceptionnelles » ; à 

l’inverse, des circonstances qui n’appelleraient aucune mesure indispensable et urgente 

n’auraient pas grand-chose d’exceptionnel. La conjugaison de l’urgence et de 

l’indispensable, caractérisant la justification par l’intérêt de l’entreprise, paraît renvoyer 

à la notion même de « circonstances exceptionnelles ». La nouvelle condition énoncée 

n’en serait alors pas une.  

 

En revanche, l’exigence de justification par la spécificité des fonctions, impliquant par 

nature une certaine mobilité, disparaît. En l’état, tout salarié, quel que soit son emploi, 

paraît donc potentiellement susceptible de faire l’objet d’une mesure de changement 

temporaire d’affectation668. Dès lors que celle-ci répondra à l’intérêt de l’entreprise, 

notamment en ce qu’elle vise à remédier à des « circonstances exceptionnelles », elle 

s’imposera au salarié, même occupant un emploi n’impliquant en lui-même aucune 

mobilité. Ainsi, dans les faits à l’origine de l’arrêt, la salariée concernée occupait un poste 

d’employée de cafétéria, dont on peine à distinguer l’intrinsèque mobilité. Pourtant, la 

Cour de cassation n’a pas pris parti sur l’incidence de la nature de l’emploi occupé 

envers la possibilité de mobilité, alors même que le pourvoi de l’employeur l’y invitait ; 

                                                           
667 Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-41412, Bull. Civ. V, n°31;Dalloz actualités 17 février 2010, note B. Ines ; 
Dr. Ouv. 2010, p. 359, obs. B. Lardy-Pélissier. Le principe a été repris : Cass. Soc. 22 septembre 2010,  
n°08-70368, JCP S 2010, 1431. 
668 En ce sens, B. Ines (préc.) : « a priori, les possibilités offertes à l’employeur s’en trouvent élargies car 
tout salarié peut se voir dorénavant affecté temporairement dans un autre secteur géographique de 
travail ».  
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ce n’est qu’en raison de l’absence de respect d’un délai raisonnable d’information669 que 

la Cour a confirmé l’arrêt ayant dit sans cause réelle et sérieuse le licenciement.  

 

Aussi, les nouveaux critères jurisprudentiels résultant de l’arrêt du 3 février 2010 

peuvent-ils laisser craindre une régression de l’encadrement de la mobilité temporaire. 

La référence à des « circonstances exceptionnelles » n’apporte rien de nouveau, tandis 

que disparaît la limitation aux seuls salariés dont l’emploi est considéré appeler par 

essence une certaine mobilité. C’est donc un allègement des conditions de recours qui en 

résulte.   

 

211. Des questions en suspens. L’évolution jurisprudentielle décrite laisse planer de 

nombreuses zones d’ombre quant à l’encadrement de la mobilité temporaire. Trois 

incertitudes au moins demeurent.  

 

La première, déjà évoquée, tient à l’articulation des critères applicables, en attendant de 

nouvelles interventions jurisprudentielles.   

 

La deuxième renvoie à la durée et à la fréquence admissibles de la mobilité670. Dans 

quelle mesure le changement « temporaire » d’affectation peut-il se prolonger ? Quelle 

est la limite au-delà de laquelle la durée de détachement est excessive (deux mois ; six 

mois ?) ? Par ailleurs, dans quelle mesure le changement d’affectation peut-il se répéter ? 

Peut-on concevoir des détachements brefs mais fréquents, voire réguliers (un jour par 

semaine ; une semaine par mois ?), s’imposant au salarié ?  

 

La troisième incertitude concerne la portée des clauses contractuelles ou 

conventionnelles prévoyant et organisant la mobilité temporaire. La Cour de cassation a 

                                                           
669 La condition d’information préalable (qui porte sur le caractère temporaire de l’affectation et sur sa 
durée prévisible) dans un délai raisonnable, est expressément affirmée par la Cour de cassation. Là encore 
l’exigence n’est pas nouvelle, elle résulte de l’obligation de bonne foi dans l’exécution du contrat de travail, 
et avait déjà été exprimée par la Cour (voit notamment Cass. Soc. 15 mars 2006, n°04-47368, Bull. Civ. V, 
n°106 ; JCP S 2006, 1330, note L. Drai. En l’espèce, un délai de prévenance de 13 jours a cependant été 
considéré comme « raisonnable »).   
670 Comme l’a souligné Monsieur le Professeur Savatier (Dr. Soc. 2003, p.434), les deux questions sont 
distinctes ; voir également F. Favennec-Héry, préc.  
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eu plusieurs fois l’occasion de leur donner plein effet671. Mais elle l’a fait à l’occasion 

d’arrêts rendus antérieurement à la modification des conditions applicables. L’intérêt 

principal de ces clauses est de désigner les emplois impliquant une certaine mobilité. Or, 

cette condition semble avoir disparu. Quant aux autres conditions, tenant à l’intérêt de 

l’entreprise lié à l’existence de « circonstances exceptionnelles », il ne paraît pas 

envisageable de s’en affranchir dans le cadre de la clause de mobilité à titre temporaire. 

Tout au plus, cette clause peut-elle énumérer, à titre illustratif ou limitatif, les 

« circonstances exceptionnelles » autorisant le changement d’affectation. Dans ces 

conditions, il semble que la clause de mobilité temporaire ne puisse avoir pour effet que 

de rappeler les exigences légales, voire d’ajouter des conditions supplémentaires et donc 

de restreindre le recours au changement d’affectation.  

 

212. Dénaturation du contrat. Quoi qu’il en soit, l’admission d’une telle mobilité 

temporaire imposée par l’une à l’autre des parties caractérise une atteinte au contrat et 

à sa force obligatoire. Même temporaire, la modification des stipulations contractuelles 

ne peut être imposée, ni par l’employeur ni par le salarié ; elle ne peut être que 

proposée, et il serait souhaitable que la jurisprudence le reconnaisse.  

 

§3. La clause de mobilité 

 

213. Notion et régime jurisprudentiel de la clause de mobilité. Si le changement 

définitif de lieu de travail hors du « secteur géographique » caractérise en principe une 

modification du contrat de travail672, il en va autrement dès lors qu’une clause de 

mobilité a été convenue. Celle-ci, qui s’entend de la « stipulation contractuelle qui 

prévoit, et parfois organise le déplacement du lieu de travail »673, et qui se présente 

comme un outil « de rationalisation de la gestion des effectifs »674, permet à l’employeur 

                                                           
671 Cass. Soc. 22 janvier 2003, n°00-42637, Bull. Civ. V, n°14; JCP E 2003, 378 ; Dr. Soc. 2003, p. 435, obs. F. 
Duquesne ; D. 2003. somm. 1659, obs. M-C. Escande-Varniol ; Cass. Soc. 31 janvier 2006, n°04-40383. La 
clause cependant ne devait pas être « détournée de son objet » (Cass. Soc. 11 octobre 2006, n°04-44953). 
672 Supra, n°201.  
673 J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammaud A, E. Dockès, Les grands arrêts du droit du travail, Dalloz, 3ème 
éd, 2004, p. 203.  
674 I. Daugareilh, « Le contrat de travail à l’épreuve des mobilités », Dr. Soc. 1996, p. 128.  
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d’imposer un changement de lieu de travail réputé n’avoir de répercussions que sur les 

conditions de travail675, n’emportant pas modification du contrat de travail676. 

Etonnamment, compte-tenu de sa position stricte à l’égard des clauses de variation en 

général677, la Cour de cassation reconnaît la validité de cette catégorie de clause de 

variation qu’est la clause de mobilité géographique.  

 

214. Conditions jurisprudentielles de validité. Quant aux conditions de sa validité, la 

clause de mobilité ne répond qu’à des exigences légères. Il est simplement exigé que la 

clause définisse de manière précise son champ d’application : elle doit énoncer 

clairement ses limites, en termes d’établissements concernés ou de référence à une 

circonscription administrative (région, département…)678, à l’exclusion notamment 

d’une simple référence au champ d’activité de l’entreprise sans plus de précisions679. Il 

en résulte également que l’employeur ne peut se réserver la faculté d’étendre 

unilatéralement la portée de la clause, soit expressément680, soit en l’utilisant pour 

imposer une mutation vers un établissement qui n’existait pas au jour de la signature de 

la clause681, même si ce nouvel établissement est créé dans le périmètre géographique 

                                                           
675 Cass. Soc. 10 juin 1997, n°94-43889, Bull. Civ. V, n° 210 ; Cass. Soc. 30 septembre 1997, n°95-43187, 
Bull. Civ. V, n°289 ; Dr. Soc. 1997, p. 1094, obs. J-E. Ray ; Dr. Ouv. 1998, p. 162, obs. P.Moussy ; D. 1999 
somm.  p. 33, obs. M-C Escande-Varniol. 
676 Cass. Soc. 29 janvier 2002, n°99-44604, Bull. Civ. V n° 39 ; GADT, 4e ed, 2008.  
677 Voir infra, n°298 et s.  
678 Cass. Soc. 19 mai 2004, n°02-43252, qui retient la nullité d’une clause de mobilité en raison de 
« l’absence de limite dans laquelle la mutation du salarié peut intervenir » ; Cass. Soc. 17 juillet 2007, n°06-
41630, qui énonce que « une clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique 
d’application », faute de quoi elle est « une clause indéterminée » et, partant, nulle ; Cass. Soc. 31 octobre 
2007, n°06-43884, qui reproche à la cour d’appel de ne pas avoir recherché « si la clause n’était pas nulle 
en raison de l’absence de définition précise de sa zone géographique d’application » ;  Cass. Soc. 24 janvier 
2008 n°06-45088, Bull. Civ. V, n°23 ; JCP S 2008, 1250, note B. Bossu ; Dr. Soc. 2008, p. 498, obs. J. Savatier, 
retenant les mêmes principes à l’égard d’une clause de mobilité prévue par une convention collective ; 
Cass. Soc. 15 décembre 2010, n°09-42539 ; Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-42321, qui retiennent la nullité 
de clauses de mobilité « en l’absence de définition précise de [leur] zone géographique d'application ». 
679 Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°05-41482.   
680 Cass. Soc. 21 février 2007, n°05-45319, s’agissant d’une clause énonçant que « le secteur initial 
d’intervention sera susceptible d’être modifié à tout moment selon les besoins de l’entreprise, les zones 
indiquées n’auront aucun caractère de fixité et pourront varier au gré de la société ».  
681 Après une période d’incertitude au cours de laquelle la Cour de cassation s’était fondée sur 
l’interprétation des clauses litigieuses pour se prononcer, semblant ainsi ne pas totalement condamner la 
mutation imposée vers un établissement créé postérieurement à la signature de la clause (Cass. Soc. 19 
avril 2000, n°98-41078 ; Cass. Soc. 12 mai 2004, n°02-42018), le principe a été clairement énoncé : « une 
clause de mobilité doit définir de façon précise sa zone géographique d'application et ne peut conférer à 
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de mobilité prévu ; la mobilité ne peut résulter de la clause que si elle conduit le salarié 

vers une implantation de l’entreprise existante lors de l’expression de son consentement 

à la clause. Bien que l’article 1129 du Code civil ne soit pas visé par la Cour de cassation, 

il ne fait guère de doute que l’exigence de détermination de l’objet des obligations guide 

son raisonnement682 : il s’agit de permettre au salarié d’avoir connaissance des 

engagements qu’il souscrit au moment où il consent à la clause de mobilité683. Lorsqu’il 

signe la clause de mobilité, le salarié doit savoir où celle-ci est susceptible de 

l’emmener684.  

 

Cette exigence de définition de son champ d’application géographique est la seule 

condition de validité de la clause de mobilité. Il n’existe, notamment, aucune exigence de 

justification ou de proportionnalité, ni aucun règle relative à l’étendue de la clause.  

 

215. Conditions jurisprudentielles de mise en œuvre. C’est plutôt sur le terrain des 

conditions de mise en œuvre de la clause que la Cour de cassation a développé un 

certain contrôle. Il est ainsi acquis que la modification du lieu de travail en application 

de la clause de mobilité ne doit pas entraîner la modification d’un autre élément du 

                                                                                                                                                                                     
l'employeur le pouvoir d'en étendre unilatéralement la portée » (Cass. Soc 7 juin 2006, n°04-45846, Bull. 
Civ. V, n°209 ; Dr. Soc 2006, p. 926, obs. F. Favennec-Héry ; Dr. Ouv. 2006, p. 529 ;  JCP S 2006, 1917, note 
B. Bossu ; RDT 2006, p. 313, obs. J. Pélissier ; Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°05-41482 ; Cass. Soc 21 
février 2007, n°05-45319 ; Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-42352 et 06-46400 ; Cass. Soc. 6 octobre 
2010, n°08-45324 ; Cass. Soc. 18 mai 2011, n°09-42232, JCP S 2011, 1340), ce qui fait notamment obstacle 
à la mutation d’un salarié de Metz vers la région Rhône-Alpes, au sein de laquelle l’entreprise n’était pas 
implantée lors de la signature de la clause, peu important que celle-ci prévoie l’extension de son champ 
d’application en cas de «d’extension d’activité » (Cass. Soc. 7 juin 2006, préc.), ou à la mutation de Bourges 
vers Tarare au sein d’une communauté Emmaüs créée après la conclusion du contrat contenant la clause 
de mobilité (Cass. Soc. 14 octobre 2008, préc.). De même, la clause qui prévoit que «le salarié pourra être 
appelé à exercer ses fonctions dans les installations de ses entreprises clientes » ne  permet pas à 
l’employeur d’imposer une mobilité vers tout lieu où est implanté, à un moment donné, un client de 
l’entreprise (Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-43368).  
682 En ce sens, cf. Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-43368, qui vise expressément « l'indétermination de 
l'étendue géographique de la clause de mobilité » ; cf. Cass. Soc. 17 juillet 2007, préc., qui utilise le terme 
de « clause indéterminée ».  
683 Mais cet objectif n’est que très partiellement atteint : infra, n°216 
684 En ce sens, F. Canut, « Tir groupé autour de la clause de mobilité », Dr. Ouv. 2009, p. 7 ; B. Bossu, 
« L’encadrement par la Cour de cassation des clauses de mobilité », JCP S 2008, 1668 ; G. Loiseau, « La 
police des clauses du contrat de travail : le paradigme de la clause de mobilité », JCP S 2009, 1013. 
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contrat, notamment du salaire685 ou de la structure des horaires686. Par ailleurs, la mise 

en œuvre de la clause de mobilité ne doit pas être abusive ou contraire à la bonne foi 

contractuelle, ce qui peut être le cas lorsque l’employeur prend et notifie sa décision de 

manière précipitée, sans délai de prévenance suffisant687, ou encore lorsqu’il utilise la 

clause de mobilité à des fins détournées688 et non « dans l’intérêt de l’entreprise », 

intérêt dont la poursuite est cependant présumée689.  

 

Enfin, la Cour de cassation a plus récemment amorcé un contrôle de la mise en œuvre de 

la clause de mobilité en termes de finalité et de proportionnalité690 au regard des droits 

fondamentaux du salarié en application de l’article L 1121-1 du Code du travail691. Si, 

jusqu’à présent, l’idée contestable selon laquelle « une mutation géographique ne 

constitue pas en elle-même une atteinte à la liberté fondamentale du salarié quant au libre 

                                                           
685 La question se pose fréquemment, s’agissant du salaire variable. Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-
41454 ; Cass. Soc. 12 juillet 2006, n°04-47949 ; Cass. Soc. 3 mai 2006, n°04-46141, Bull. Civ. V, n°162 ; 
Cass. Soc. 15 février 2006, n°04-45584, Dr. Ouv. 2006, p. 485, note F. Samarito et A. de Senga ; Cass. Soc. 15 
décembre 2004, n°02-44714, Dr. Soc. 2005, p. 337, obs. J. Mouly ;  Sem. Soc. Lamy n° 1197 du 10 janvier 
2005, concl. Duprat. 
686 Cass. Soc. 14 octobre 2008, n° 07-40092, Bull. Civ. V, n°190, s’agissant du passage d’un horaire de nuit à 
un horaire de jour.  
687 Voir par exemple : Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-43071 ; Cass. Soc. 3 novembre 2004, n°02-45749 ; 
Cass. Soc. 18 septembre 2002, n°99-46136, Bull. Civ. V, n°273 ; Dr. Soc. 2002, p. 997, obs. R. Vatinet ; Cass. 
Soc. 18 mai 1999, n°96-44315, Bull. Civ. V, n°219 ; D. 2000 somm. 84, obs. M-C Escande-Varniol ; D. 2001 
somm. 2797, obs. B. Bossu ; JCP E 2000, 40, note C. Puigelier ; RTD civ. 2000, 326, note C. Puigelier; Dr. Soc. 
1999, p. 734, obs. B. Gauriau. 
688 Par exemple dans le but de supprimer un poste (Cf. Cass. Soc. 22 février 2006, n°04-42658), ou 
d’évincer le salarié de l’entreprise (cf. Cass. Soc. 14 avril 1999, n°97-41451, relevant « le souhait de 
l’employeur de se séparer [du salarié] à moindre coût » ; cf. également Cass. Soc. 18 septembre 2002, 
n°99-46136, Bull. Civ. V, n°273, Dr. Soc. 2002, p. 997, obs. R. Vatinet, qui souligne que « la société cherchait 
à se séparer de la salariée »).  
689 Après avoir considéré qu’il appartenait à l’employeur de « justifier que la décision était dictée par 
l’intérêt de l’entreprise » (Cass. Soc. 9 mai 1990, n°87-40261, Bull. Civ. V, n°210), la Cour de cassation a 
modifié sa position et juge désormais que dans la mesure où « la bonne foi contractuelle est présumée, les 
juges n’ont pas à rechercher si la décision de l’employeur de faire jouer la clause de mobilité est conforme 
à l’intérêt de l’entreprise », et qu’il « incombe au salarié de démontrer que cette décision a en réalité été 
prise pour des raisons étrangères à cet intérêt » (Cass. Soc. 23 février 2005, n°03-42018 et n° 04-45463, 
Bull. Civ. V, n°64 ; RJS 2005, n°476 et 477 ; Dr. Soc. 2005, p. 576,  obs. J. Mouly ; Dr. Ouv. 2005, p. 213, note 
P. Moussy ; D. 2005, 1678 ; JCP 2005, II, 10076. Le principe a été repris par Cass. Soc. Soc 14 octobre 2008 
n°07-43071).  
690 Sem. Soc. Lamy n° 1383, 19 janvier 2009, « La clause de mobilité sous contrôle », F.C ; Cf. également S. 
Joubert, « Mobilité et respect de la vie privée et familiale », Dr. Ouv. 2011, p. 47.  
691 C. trav. art. L 1121-1 : « 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 ».  
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choix de son domicile »692 n’a pas été remise en cause (seules les clauses imposant 

expressément un changement de domicile au salarié étant annulées693), en revanche 

l’atteinte au droit du salarié à une vie personnelle et familiale qui peut résulter de la 

mise en œuvre de la clause de mobilité devra désormais être prise en compte694. Pour ce 

faire, la Cour de cassation impose au juge du fond une double analyse : il doit d’abord 

être déterminé si, compte tenu de la situation personnelle du salarié, la mise en œuvre 

de la clause de mobilité porte atteinte à son droit à une vie personnelle et familiale ; 

dans l’affirmative, il doit être recherché si cette atteinte peut être justifiée par la tâche à 

accomplir et proportionnée au but recherché. A défaut d’effectuer ces recherches, 

lorsque toutefois le salarié l’y invite, le juge prive de base légale sa décision. Si cette 

innovation jurisprudentielle est louable, notamment en ce qu’elle permet un contrôle 

adapté à la situation du salarié telle qu’existant au moment de l’utilisation de la clause, 

donc, telle qu’ayant pu évoluer depuis la conclusion du contrat et de la clause de 

mobilité695, elle occulte l’illicéité de principe de la clause de mobilité qui résulte du droit 

commun des contrats696 plus que de l’atteinte aux droits fondamentaux.   

 

216. L’illicéité occultée de la clause de mobilité. La question de la validité ou de 

l’illicéité de la clause de variation doit être posée en termes de détermination de l’objet 

                                                           
692 Cass. Soc. 28 mars 2006, n°04-41016, Bull. Civ. V, n°126 ; Dr. Ouv. 2006, p. 489, note P. Moussy.  
693 Cass. Soc. 12 janvier 1999, n°96-40755, Bull. Civ. V, n°7, RJS 1999, n° 151 ; Dr. Soc. 1999, p. 287, obs. J-
E. Ray ; D. 1999, 645, note J. Mouly et J-P Marguénaud ; Dr. Ouv. 1999, p. 254, note P. Moussy ; Cass. Soc. 12 
mai 2007, n°06-41277, Bull. Civ. V, n°74. La distinction est empreinte d’une certaine hypocrisie : la plupart 
des mutations géographiques imposent de fait au salarié un changement de domicile ou, à tout le moins un 
changement de résidence au cours de sa semaine de travail.   
694 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°06-45562, Bull. Civ. V, n°4; JCP S 2009, 1162, note B. Bossu. Un arrêt du 14 
octobre 2008 (Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-40523, Bull. Civ. V, n°192) est souvent cité comme ayant le 
premier amorcé ce contrôle ; mais cet arrêt concernait en réalité une clause d’affectation temporaire, ou 
de mission, et non une clause de mobilité qui institue changement définitif de lieu de travail (Cf. supra, 
n°208 et s.). La règle a été réaffirmée (voir notamment : Cass. Soc. 12 juillet 2010, n°08-44363 ; Cass. Soc. 
23 mars 2011, n°09-69127).  
695 Cf. en ce sens les propos de Madame le conseiller doyen Mazars : « Entre la signature de son contrat et 
la mise en œuvre de la clause, la situation personnelle et professionnelle du salarié évolue (…).  La clause 
de mobilité peut à un moment T ne pas poser de problème par rapport à la vie privée, mais à d’autres 
moments, elle peut s’avérer problématique. Je crois qu’il est plus pertinent de se placer sur le terrain de la 
mise en œuvre de la clause que sur celui de la validité ». Cf. également G. Loiseau, art. préc ; F. Canut, art. 
préc.    
696 Cf. G. Loiseau (art. préc.), qui note que si «on peut peut-être se féliciter de l’ouverture de plusieurs 
fronts, considérant que tous les moyens sont bons pour lutter contre les clauses de mobilité », cependant 
« la police des clauses du contrat est d’abord l’affaire des règles contractuelles ».  
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des obligations et de force obligatoire du contrat.  

 

S’agissant de la détermination de l’objet de l’obligation, la clause de mobilité l’exclut. Le 

salarié contracte en considération d’un lieu de travail tout en étant informé que celui-ci 

est susceptible de modification à tout moment. La stipulation relative au lieu de travail 

n’est pas contraignante pour l’employeur qui peut à sa guise modifier les termes de la 

relation de travail et avec eux l’étendue de la sphère de subordination. Or, l’objet de 

l’obligation n’est pas plus déterminé lorsque son identification ne vaut qu’à titre 

temporaire que lorsqu’il n’est pas du tout identifié697. Certes, la jurisprudence exige une 

définition précise du champ de la clause de mobilité, et la limitation de ce champ aux 

établissements actuels de l’entreprise698. Mais cette garantie est dans de nombreux cas 

insuffisante. D’abord parce que, dès lors que les implantations de l’entreprise sont 

multiples, l’identification des destinations potentielles n’a pas pour effet de rendre 

l’objet de l’obligation du salarié déterminable. Elle ne fait qu’additionner les lieux de 

travail potentiels, sans que le salarié puisse savoir vers lequel il sera effectivement 

envoyé. C’est avoir une vision très souple de la détermination que de considérer que le 

lieu de travail est déterminé alors même que le salarié embauché pour travailler à 

Strasbourg pourra, en application de la clause de mobilité insérée au contrat, être muté 

aussi bien à Marseille qu’à Lille ou encore à Brest, dès lors que ces destinations sont 

expressément visées au contrat. Le constat est encore plus net lorsque l’entreprise est 

une grande enseigne nationale699 : l’exigence jurisprudentielle ne fait nullement obstacle 

à l’indétermination ; elle autorise la mutation du salarié partout dans le pays ; en cela, 

elle officialise l’indétermination mais n’y remédie pas. La garantie est également 

insuffisante parce qu’en l’absence de fixation de motifs de recours à la clause, le salarié 

est dans l’ignorance du taux de probabilité de sa mise en œuvre. Il sait que cette clause 

existe, mais il n’est pas en mesure de savoir s’il doit, ou non, s’attendre sérieusement à 

en subir les effets, à court ou à long terme. Son obligation n’est que potentielle, sans 

indication du degré de potentialité, lequel est d’autant plus complexe à saisir que de 

                                                           
697 Voir infra, n°299.  
698 Voir supra, n°214.  
699 Et elles sont nombreuses : supermarchés, hôtels, fast-food, cinémas, commerces divers… 
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nombreuses clauses de mobilité « s’apparentent plus à des précautions prises par le 

rédacteur du contrat qu’à des nécessités professionnelles sérieuses »700, de sorte que le 

salarié peut difficilement se référer à la politique et aux besoins de l’entreprise pour 

tenter d’évaluer le risque d’utilisation de la clause. Celle-ci fait figure à son égard d’épée 

de Damoclès, ce qui paraît peu compatible avec l’exigence de détermination.    

 

S’agissant de la force obligatoire du contrat, la clause de mobilité, comme toute clause de 

variation, l’instrumentalise au service de son propre contournement. Au nom de la force 

obligatoire de la stipulation relative à la variation, c’est la force obligatoire de celle 

relative au lieu de travail qui est ignorée. L’employeur se réserve la possibilité de 

modifier unilatéralement les termes du contrat, en méconnaissance des termes de 

l’article 1134, alinéa 2, qui exige le commun accord des parties pour la modification du 

contrat. C’est sur ce fondement que la Cour de cassation, depuis le 27 février 2001701, 

annule les clauses de variation702. Mais de manière inexplicable, elle se refuse à 

appliquer la règle aux clauses de mobilité. Ainsi, la Cour appelée à se prononcer sur le 

sort d’une clause de mobilité, ne l’a pas tenu pour nulle ; elle a, au contraire, le 28 février 

2001703, approuvé une Cour d’appel d’avoir qualifié de faute grave le refus du salarié de 

rejoindre le nouveau lieu de travail. Pourtant, rien ne justifie que le lieu de travail, même 

entendu comme un « secteur géographique », soit le seul élément du contrat susceptible 

de variation unilatérale. La clause de mobilité est tout aussi nulle que les autres clauses 

de variation704. En le niant, la Cour de cassation méconnaît les articles 1129 et 1134 du 

Code civil ainsi que sa propre jurisprudence, et, comme le relève Monsieur Frouin, fait 

                                                           
700 M-C. Escande-Varniol, « Pour une évolution de la qualification juridique des changements d’horaire ou 
de lieu de travail », Dr. Soc. 2002, p. 1064. L’auteur vise « les clauses de variabilité » et non les seules 
clauses de mobilité.  
701 Cass. Soc. 27 février 2001, n°99-40219, Bull. Civ. V, n°60 ; Dr. Soc. 2001, p. 514, obs. C. Radé ; D 2001 
somm. p. 2166, obs. S. Frossard ; RJS 2001, n°562 ; JCP G 2001, I, 330, obs. G. Loiseau ; JCP E 2001, 1391 
note C. Puigelier. 
702 Voir n°304.  
703 Cass. Soc. 28 février 2001, n°97-45545, Bull. Civ. V, n°64.  
704 En ce sens, J. Pélissier  considère que « les clauses de mobilité ne sont pas en principe licites. Elles sont 
en principe illicites », et qu’il « n’est pas concevable qu’une des parties obtienne, au moment de la 
conclusion du contrat, un blanc-seing de l’autre partie l’autorisant à modifier unilatéralement tel élément 
du contrat » (J. Pélissier, « Pour un droit des clauses du contrat de travail », RJS 2005, p. 499) 
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excessivement prévaloir l’intérêt de l’entreprise sur celui du salarié705.  

 

217. Perspectives. Tant au regard de la nécessaire protection des salariés qu’en raison 

de la recherche de rigueur juridique, la perspective d’évolution la plus souhaitable pour 

la clause de mobilité est l’affirmation de sa nullité absolue, conséquence de son illicéité. 

La clause de mobilité, comme les autres clauses de variation avant elle, doit être bannie 

des contrats de travail. Le changement de lieu de travail ne doit pouvoir qu’être proposé 

au salarié ; si l’employeur estime ce changement impératif au regard de motifs 

économiques établis, il lui appartient de présenter sa proposition dans le cadre de la 

procédure de modification du contrat pour motif économique et, en cas de refus du 

salarié, de prendre le risque d’un licenciement pour motif économique qui, en toute 

hypothèse, ouvrira droit pour le salarié au préavis, aux indemnités de rupture et 

éventuellement aux dispositions du plan de sauvegarde de l’emploi, ce qui, à défaut de 

caractériser une situation enviable, est un peu moins désastreux qu’un licenciement 

pour faute grave.  

 

Si, toutefois, la Cour de cassation devait persister dans son refus de constater l’illicéité 

de la clause de mobilité, elle devrait au moins en imposer un encadrement réel. En 

premier lieu, sur le modèle du régime jurisprudentiel des clauses de non-concurrence ou 

d’exclusivité, la clause de mobilité ne devrait être admise que si l’employeur est en 

mesure de démontrer, d’une part, qu’elle est indispensable à la protection des intérêts 

légitimes de l’entreprise706 (ce qui supposerait d’expliquer la nécessité d’une telle clause 

au regard notamment de la spécificité des fonctions du salarié707 et de l’activité de 

l’entreprise) et, d’autre part, qu’elle est justifiée au regard de la tâche à accomplir, et 

proportionnée au but recherché (il s’agirait donc d’appliquer l’article L 1121-1 du Code 
                                                           
705 J-Y. Frouin estime que la clause de mobilité est « une hypothèse -paradoxale- dans laquelle la 
protection de la personne du salarié est occultée au profit du seul intérêt de l’entreprise » (J-Y. Frouin, 
« Protection de la personne du salarié, intérêt de l’entreprise et construction prétorienne du droit du 
travail », JCP S 2010, 1087).  
706 En ce sens, J. Pélissier, art. préc.   
707 Cf. en ce sens M. Morand, qui relève que « la jurisprudence fort connue du laveur de vitres (Cass. Soc. 
27 février 2001, n°99-40219) rendue en matière de clauses de non-concurrence, devrait trouver à 
s’appliquer. La mobilité géographique imposée à un cadre commercial peut sans doute se concevoir. La 
mobilité géographique imposée à un salarié à temps partiel d’une entreprise de nettoyage est pour le 
moins critiquable » (M. Morand, « Quel contenu à la clause de mobilité ? », Sem. Soc. Lamy, n°1288).  
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du travail au stade de la validité de la clause, et non de sa seule mise en œuvre). En 

deuxième lieu, l’étendue de la clause devrait être justifiée au regard des mêmes critères. 

Une clause instituant une mobilité à l’échelle nationale n’a pas les mêmes effets et, par 

voie de conséquence, ne doit pas être soumise au même degré d’exigence, qu’une clause 

instituant une mobilité à l’échelle départementale. Un contrôle du caractère excessif de 

l’étendue de la clause serait ainsi possible. En troisième lieu, afin de limiter un 

minimum708 l’indétermination du lieu de travail, il conviendrait, d’une part, de prévoir 

des cas objectifs et vérifiables de mise en œuvre de la clause709, en dehors desquels 

l’employeur ne pourrait imposer la mobilité et, d’autre part, de maintenir l’exigence de 

définition précise du champ de la mobilité (au sein du champ jugé admissible). En 

quatrième lieu, au regard de l’exigence d’une cause de l’obligation, une contrepartie 

financière à la clause de mobilité devrait être imposée, qui pourrait prendre la forme 

soit d’un complément de salaire versé tout au long de la relation de travail (donc même 

lorsque la mobilité n’est que potentielle afin de compenser l’incertitude dans laquelle se 

trouve le salarié), soit d’une « prime de mobilité » versée lors de la mise en œuvre de la 

clause. La règle aurait le mérite de rémunérer la sujétion imposée au salarié (comme 

doivent l’être d’autres sujétions710), tout en produisant un effet dissuasif de nature à 

garantir une certaine retenue des employeurs dans la stipulation de la clause.  

 

Enfin, les exigences de justification au stade de la mise en œuvre de la clause déjà 

exprimées par la jurisprudence711, devraient être maintenues et s’ajouter à ces 

exigences de validité.   

    

                                                           
708 Car ces correctifs peuvent sembler n’être qu’imparfaits : infra, n°301.  
709 Qui en toute hypothèse doit être réservée aux cas de mobilité individuelle, à l’exclusion des mobilités 
collectives (cf. M. Morand, art. préc.). 
710 La jurisprudence admet que certaines sujétions imposées au salarié doivent faire l’objet d’une 
contrepartie ou d’une indemnisation spécifique. Tel est le cas lorsque l’employeur veut insérer dans le 
contrat de travail une clause de non -concurrence (Cass. Soc. 10 juillet 2002, Bull. Civ. V, n°239, 3 arrêts). 
Tel est également le cas lorsqu’il demande au salarié de travailler à son domicile (Cf. Cass. Soc. 7 avril 
2010, n°08-44865, Bull. Civ. V, n°86 : « si le salarié, qui n'est tenu ni d'accepter de travailler à son domicile, 
ni d'y installer ses dossiers et ses instruments de travail, accède à la demande de son employeur, ce 
dernier doit l'indemniser de cette sujétion particulière ainsi que des frais engendrés par l'occupation à 
titre professionnel du domicile »! 
711 Cf. supra, n°215.  
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Une telleévolution paraît indispensable afin de rationnaliser l’utilisation des clauses de 

mobilité, dont il est d’ailleurs paradoxal de constater qu’actuellement l’encadrement est 

moins strict que celui des clauses d’affectation temporaire, pourtant moins lourdes de 

conséquences712.  

 

218. Propos conclusifs. Matérielles, temporelles, géographiques, les frontières de la 

sphère de subordination doivent être tracées pour permettre au salarié d’avoir 

connaissance du champ d’application de son obligation de subordination. La 

détermination de cette obligation contractuelle suppose également que soient 

identifiées les prérogatives concédées à l’employeur et destinées à s’exercer au sein de 

la sphère de subordination. 

  

 

                                                           
712 Cf. supra, n°208 et s.  
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Chapitre 2. Mesure du pouvoir exercé dans la 

sphère de subordination 

 

 

 

219. Le pouvoir de l’employeur, comme tout pouvoir, ne saurait être illimité. Il ne 

s’exerce que dans une certaine mesure. Les prérogatives particulières résultant pour 

l’employeur de son pouvoir et, symétriquement, les obligations d’obéissance résultant 

pour le salarié de son obligation générale de subordination, doivent être identifiées.  

 

La jurisprudence exprime cette préoccupation d’une identification des prérogatives de 

l’employeur à travers la notion de « conditions de travail du salarié » que l’employeur, 

« dans le cadre de son pouvoir de direction », peut modifier713. Le pouvoir de 

l’employeur s’exerce sur les « conditions de travail », et sur elles seules ; elles sont les 

objets du pouvoir. A l’inverse, il ne s’exerce ni sur le contrat714 ni sur la personne du 

salarié715, qui sont des « objets soustraits au pouvoir »716. Cerner la notion de 

« conditions de travail » permet ainsi de connaître l’étendue du pouvoir de l’employeur. 

L’identification des « conditions de travail » correspond à celle du contenu du pouvoir de 

l’employeur. Il s’agit de déterminer ce que l’employeur peut ou ne peut pas ordonner.  

 

Aussi, l’opposition entre contrat de travail et « conditions de travail », parfois mise en 

exergue, doit-elle être nuancée. La notion de « conditions de travail » renvoie à celle de 

                                                           
713 Cass. Soc. 10 juillet 1996, n°03-41137 et n°93-40966, Bull. Civ. V, n°278 ; Dr. Soc. 1996, p.976, note H. 
Blaise ; RJS 1996, n° 900 ; GADT 4e ed., 2008. Cf. également, parmi une jurisprudence abondante : Cass. 
Soc. 12 mai 2010, n°09-41007 ; Cass. Soc. 25 mars 2009, n°07-45266 ; Cass. Soc. 29 novembre 2007, n°06-
43979.   
714 Infra, n°293 et s.  
715 Infra, n°308 et s.  
716 S. Frossard, in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 
février 2008.  
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contenu du pouvoir. Or, le contenu du pouvoir est défini par le contrat : le pouvoir est 

une prérogative contractuelle qui doit être mesurée, qui doit être déterminée au sens de 

l’article 1129 du Code civil717. Le champ des « conditions de travail » est donc défini par 

le contrat, dans le cadre de l’opération de détermination du contenu du pouvoir de 

l’employeur : ne relèvent des « conditions de travail » que les éléments de la relation de 

travail sur lesquels les parties ont décidé de confier à l’employeur certaines 

prérogatives. Les « conditions de travail » sont plus créées par le contrat qu’elles ne 

s’opposent à lui. Le contrat fonde le pouvoir et en définit le contenu, que la 

jurisprudence désigne par la référence aux « conditions de travail ».  

 

La mesure du pouvoir de l’employeur suppose donc de se référer à l’habilitation 

contractuelle opérée par les parties. C’est par l’analyse de la volonté des parties que peut 

être déterminé le contenu du pouvoir de l’employeur718 ou, autrement dit, que peuvent 

être identifiés les éléments relevant des « conditions de travail ». A cette fin, la raison 

d’être du pouvoir doit être cernée ; pourquoi les parties ont-elles souhaité concéder un 

pouvoir à l’employeur ? La finalité du pouvoir de l’employeur doit être connue (section 

préliminaire), parce qu’elle est le critère qui permet d’identifier les prérogatives qu’il 

confère à l’employeur (section 1) ainsi que ses limites générales d’exercice (section 2).  

 

Section Préliminaire. Un pouvoir finalisé : la mise en œuvre des 

prévisions contractuelles 

 

220. Le contrat de travail est conclu pour régir la relation de travail, pour en définir les 

termes, pour assurer une prévisibilité et une stabilité des droits et obligations 

réciproques, mais il ne peut pas tout prévoir. Au stade de son exécution, de la réalisation 

concrète de la prestation de travail convenue, un certain nombre de décisions doivent 

être prises : des priorités doivent être fixées parmi les tâches composant la prestation de 
                                                           
717 Puisque le pouvoir est une manifestation de la subordination qui est l’objet de l’obligation du salarié : 
cf. supra, n°26 et s. ; 34 et s.  
718 Cf. en ce sens A. Chiriez, qui rappelle que « les prérogatives qui permettent à l’employeur d’agir 
matériellement ou juridiquement ont été contractuellement admises par le salarié lors de la conclusion du 
contrat qui place précisément le second sous la subordination du premier » (A. Chiriez, « Notation et 
évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309).  
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travail ; des solutions doivent être trouvées aux évènements imprévus susceptibles de 

survenir et de modifier les conditions d’exécution du travail ; l’activité des salariés doit 

être coordonnée (autrement dit, l’exécution simultanée des différents contrats de travail 

doit être rendue compatible) ; surtout, s’agissant d’un contrat à exécution successive, en 

principe conclu pour une durée indéterminée, potentiellement longue, son exécution 

doit être adaptée dans le temps, en fonction de l’évolution des circonstances et des 

techniques. C’est la mise en œuvre concrète des prévisions contractuelles qui doit être 

assurée par la mise en place d’une organisation appropriée.  

 

221. C’est à cette fin que l’employeur est habilité à l’exercice d’un pouvoir. « Responsable 

de l'organisation, de la gestion et de la marche générale de l'entreprise »719, il lui revient 

de prendre les décisions nécessaires et de guider la réalisation du travail dans le sens 

des exigences de l’activité de l’entreprise et dans le respect du contrat. La finalité de son 

pouvoir contractuel est de permettre l’exécution des prévisions contractuelles720 grâce à 

la mise en place d’une organisation adaptée, assurant leur application, leur coordination 

et leur adaptation. Il lui appartient de définir les conditions dans lesquelles le travail 

s’exécute (les « conditions de travail »). C’est dans le but de rendre possible la mise en 

œuvre du contrat que les parties concèdent à l’employeur un pouvoir. L’opération 

procède de l’idée qu’une action unilatérale est nécessaire à l’application du contrat. C’est 

parce qu’elles perçoivent ou estiment qu’un tel pouvoir est nécessaire à la définition des 

modalités pratiques d’exécution de la convention que les parties conviennent de 

l’instituer : c’est plus un pouvoir « d’organisation » que « de direction » que créent les 

contractants. Les parties confient à l’employeur le soin d’organiser l’exécution du travail.  

 
                                                           
719 Cass. Soc .25 février 1988, n°85-40821, Bull. Civ. V, n°139 ; D 1988 somm. p. 320, obs. A. Lyon Caen ; 
Cass. Soc. 13 novembre 1990, n°88-45804, Bull. Civ. V, n°544 ; Cass. Soc. 22 janvier 1992, n°89-42841, 
Bull. Civ. V, n°25 ; JCP E 1993, II, 401, note J. Desprez. 
720 Cf. P. Waquet, « La modification du contrat de travail et le changement des conditions de travail », RJS 
1996, p.791 : « l’exécution du contrat relève, pour la plus grande part, du pouvoir de direction ». Dans le 
même sens, S. Frossard : « le pouvoir (...) se borne à l’exécution du contrat » (S. Frossard, « Les objets 
soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl. n°1340 
du 11 février 2008). Cf. également J-M. Béraud : « Ce sont les prérogatives tirées de la subordination 
juridique qui permettent l’exécution d’un contrat de travail dont on sait le caractère incomplet. C’est par 
les instructions que l’employeur donne au salarié que le contrat peut s’exécuter » (« Le juge et le pouvoir 
patronal », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 
2008). 
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Le contrat de travail fait ainsi figure de contrat « cadre », dont une des parties a la charge 

de définir par la suite les conditions particulières d’exécution721 : le contrat de travail 

prévoit les conditions de sa propre exécution722.  

 

222. Comme le relève Monsieur le Professeur Radé723, les rapports entretenus entre 

pouvoir et contrat de travail peuvent être rapprochés de ceux qui relient décret 

d’application et loi. De même que le décret d’application prévoit les modalités concrètes 

d’application des dispositions générales de la loi, le pouvoir de l’employeur a pour 

finalité de permettre la mise en œuvre des dispositions du contrat de travail. De même 

que le décret d’application ne peut méconnaître les termes de la loi qu’il ne peut 

qu’appliquer, le pouvoir de l’employeur s’exerce dans la stricte limite des prévisions 

contractuelles et dans le seul but d’en permettre la bonne exécution.  

 

Section 1. Identification des prérogatives patronales issues du pouvoir 

contractuel 

 

223. Méthodologie. L’identification de la finalité du pouvoir de l’employeur créé par les 

parties rend possible celle des prérogatives qu’il recouvre. Il s’agit moins ici de dresser 

une liste abstraite de ces attributions (entreprise en toute hypothèse illusoire compte-

tenu de leur nombre et de leur diversité) que de s’attacher aux (principales) 

prérogatives dont on constate en pratique que les employeurs les exercent, pour les 

confronter à la finalité du pouvoir et, à travers elle, à la volonté implicite des parties. Il 

s’agit d’opérer un contrôle de conformité des prérogatives patronales effectivement 

exercées à la finalité du pouvoir concédé, en d’autres termes d’opérer un contrôle de 

                                                           
721 Cf. C. Radé, « A propos de la contractualisation du pouvoir disciplinaire de l’employeur : critique d’une 
jurisprudence hérétique », Dr. Soc. 1999, p. 3 : « le contrat de travail apparaît comme un contrat cadre 
fixant les grandes lignes de la relation de travail et renvoyant pour leur mise en œuvre dans l’entreprise, 
au pouvoir de direction de l’employeur ».  
722 En ce sens, l’usage du pouvoir n’est que l’exécution du contrat. Cf. J. Frossard, « les recours à l’action 
unilatérale », Dr. Soc. 1987, p. 496 : « les ordres donnés ne sont qu’une traduction de l’exécution de la 
convention liant employeur et salarié ». Cf. également P. Lokiec, qui envisage « le changement des 
conditions de travail comme mise en œuvre d’une prérogative contractuelle » (P. Lokiec, Contrat et 
pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, p. 208).   
723 art. préc.  
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l’habilitation contractuelle724 : dans quelle mesure peut-il être considéré que telle 

prérogative est nécessaire à la mise en œuvre de la convention et, en conséquence, a été 

concédée par les parties dans le cadre de leur accord de volontés (étant précisé que, 

conformément à l’analyse de Demogue725, la volonté implicite s’entend non pas de la 

volonté que les parties sont censées avoir eu lors de la conclusion du contrat mais de 

celle qu’elles auraient eu si elles avaient envisagé la situation726) ?  

 

223-1. Les prérogatives exercées par l’employeur peuvent être regroupées en plusieurs 

catégories. Il est notamment possible de distinguer entre celles s’apparentant à une 

direction technique du travail (sous-section 1), celles intéressant la direction des 

personnes (sous-section 2), celles revêtant un aspect disciplinaire (sous-section 3) et 

celles relevant de la direction économique de l’entreprise (sous-section 4).  

 

Sous-section 1. Des prérogatives de direction « technique » 

 

224. Un certain nombre de prérogatives exercées par l’employeur tiennent à 

l’organisation « technique » du travail. L’employeur organise l’entreprise, fixe les 

conditions matérielles dans lesquelles le travail est exécuté, définit les règles permettant 

le déroulement de l’activité de l’entreprise, les modalités rendant possible 

l’accomplissement des tâches composant la prestation de travail des salariés. Il s’agit ici 

plus d’une direction du travail que d’une direction des personnes : les salariés ont 

l’obligation de se conformer à l’organisation définie par l’employeur mais ils ne sont pas 

les « objets » premiers de la directive727.  

                                                           
724 Cf. A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse, Paris X, 2006 ; P. Lokiec, Contrat et pouvoir, 
essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004.  
725 R. Demogue, « Des modifications aux contrats par volonté unilatérale », RTD civ. 1907, p. 245 : « la 
volonté présumée des parties » n’est pas celle « qu’on peut croire qu’elles ont eue mais [celle] qu’elles 
auraient pu avoir en face de circonstances nouvelles qu’elles auraient peut-être dû prévoir ». 
726 Comme le note A. Chiriez, si « les prérogatives qui permettent à l’employeur d’agir matériellement ou 
juridiquement ont été contractuellement admises par le salarié lors de la conclusion du contrat », pour 
autant il serait fictif de considérer que le salarié a effectivement envisagé chaque prérogative de 
l’employeur : « le salarié n’a certainement pas eu connaissance, lors de la signature, des variantes parfois 
très contraignantes que le pouvoir de direction peut induire au cours de la relation contractuelle » (A. 
Chirez, « Notation et évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309).  
727 A la différence des directives relevant d’un pouvoir de direction des personnes : voir infra, n°236 et s.  
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Il peut aisément être admis que la « direction technique » est effectivement confiée par 

les parties à l’employeur lors de la conclusion du contrat de travail. En tant que catégorie 

de prérogatives, la « direction technique » est conforme à la finalité du pouvoir concédé, 

qui est de permettre l’exécution du contrat par la mise en place d’une organisation 

adaptée728. Lorsqu’il contracte, le salarié accepte, ou au moins a conscience, que les 

modalités matérielles d’exécution de sa prestation de travail seront définies par 

l’employeur. Cette conformité à la finalité du pouvoir contractuel se vérifie à l’échelle de 

chacune des prérogatives effectivement exercées au titre de la « direction technique » : 

organisation des locaux et de l’environnement de travail (§1), choix des outils de travail 

(§2), définition des procédés de fabrication (§3), détermination du rythme de travail 

(§4), élaboration de l’organigramme (§5). Dans une large mesure, elles correspondent à 

la finalité du pouvoir de l’employeur et peuvent être jugées conformes à la volonté 

implicite des parties.  

 

§1. Organisation des locaux et de l’environnement de travail 

 

225. Droit positif. L’organisation des locaux et plus largement de l’environnement de 

travail, en termes de conception des infrastructures, de découpage des espaces de 

travail, d’architecture intérieure, est une prérogative de direction technique essentielle 

de l’employeur. Il s’agit d’un aspect fondamental, car premier, de l’organisation du 

travail.  

 

226. Prévisions des parties. Cette prérogative, exercée dans le respect des règles 

légales729, peut sans difficulté être considérée comme correspondant à la volonté 

implicite des parties lors de la concession à l’employeur du pouvoir d’organisation. Le 

salarié admet qu’il revient à l’employeur de concevoir et d’organiser le lieu de travail730.  

 
                                                           
728 Sur la finalité du pouvoir contractuel de l’employeur, voir supra, n°220 et s.  
729 C. trav. art. L 4221-1 et s ; R 4221-1 et s., imposant le respect d’un certain nombre de prescriptions 
pour la conception et l’utilisation des lieux de travail (règles d’aération, d’éclairage, de sécurité, règles 
tenant aux équipements sanitaires, etc.). 
730 La question de la « répartition » des salariés dans les locaux est distincte : voir infra, n°239 et s. ; la 
question du changement géographique de lieu de travail également : voir infra, n°279.  
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§2. Choix des outils de travail 

 

227. Droit positif. Le choix des moyens nécessaires à l’exécution du travail est 

également un aspect essentiel de l’organisation technique du travail. Il revient à 

l’employeur de sélectionner et de fournir les outils et instruments de travail (au sens 

large : tout objet utilisé pour l’exécution des fonctions), les matériaux et fournitures, 

machines, meubles, etc., qui permettent au salarié d’exécuter sa prestation de travail.  

 

228. Prévisions des parties. Cette prérogative, conforme à la finalité de son pouvoir 

d’organisation, a été implicitement concédée à l’employeur lors de la conclusion du 

contrat. Celui-ci a la faculté, mais également l’obligation, de l’exercer effectivement : le 

salarié attend de l’employeur qu’il lui fournisse les moyens matériels d’exécuter sa 

prestation de travail. La carence de l’employeur en la matière (sorte « d’incompétence 

négative ») serait susceptible de caractériser une faute.  

 

§3. Définition des procédés de fabrication 

 

229. Droit positif. L’organisation de l’entreprise suppose la détermination des procédés 

« de fabrication » ou, plus largement, « de réalisation » du travail. Il revient à 

l’employeur d’édicter puis d’actualiser les prescriptions relatives aux modalités 

techniques de réalisation du travail. A ce titre il définit les méthodes de travail, les 

techniques, le savoir-faire à utiliser, les pratiques à mettre en œuvre. Il élabore les 

procédures à appliquer dans la réalisation du travail. Il décide de l’ordre dans lequel les 

diverses tâches doivent être exécutées. Il prescrit le travail731.  

 

230. Prévisions des parties. Cette prérogative de prescription du travail peut être 

considérée comme un objet de l’accord de volontés. L’employeur est investi de cette 

tâche et, corrélativement, est soumis à l’obligation de l’accomplir dans le respect de son 

                                                           
731 Cf. M. Berthet et D. Cru, « Travail prescrit, travail réel et santé au travail : de nouveaux modes 
d’intervention ergonomique ? », Travail et Emploi n°96, Octobre 2003, p. 85 (disponible sur 
http://www.travail-solidarite.gouv.fr/publications/Revue_Travail-et-Emploi/pdf/96_2366pdf).   
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devoir d’adaptation du salarié à son poste de travail732, qui implique la maîtrise des 

méthodes de travail et de leurs évolutions733.  

 

Mais l’accord de volontés des parties doit être nuancé au regard des adaptations qu’est 

susceptible d’apporter le salarié aux techniques d’exécution du travail définies par 

l’employeur, et qu’en pratique il apporte de manière quasi systématique734. Ces 

adaptations, qui relèvent à la fois de l’apport d’une « touche personnelle » et d’une 

capacité d’improvisation735, témoignent d’un écart entre le « travail prescrit » (la 

réalisation du travail telle que voulue par l’employeur) et le « travail réel » (le travail tel 

que réalisé effectivement par le salarié). Comme le relève Monsieur le Professeur 

Verkindt, « l’action de travail ne peut être la simple traduction de la prescription dans la 

réalité, dès lors qu’intervient (par définition) le facteur humain. Tout travail implique 

une infraction par rapport à la prescription »736. Si l’on s’attache à la volonté qui aurait 

été celle du salarié lors de la conclusion du contrat s’il avait envisagé cet écart (sa 

volonté implicite), il peut raisonnablement être considéré que son intention aurait été 

d’officialiser (de contractualiser) cette faculté d’adaptation, de se réserver une certaine 

marge de manœuvre dans le cadre des règles édictées par l’employeur737. En l’état, cette 

                                                           
732 Cass. Soc. 25 Février 1992, n°89-41634, Bull. Civ. V, n°122 ; JCP G 1992, IV, 1243 ; D 1992, IR, p. 108 ; C. 
trav. art. L 1233-4.  
733Cf. Cass. Soc. 18 décembre 2000, n°98-41975 : c’est à bon droit que, pour qualifier de faute grave la 
dissimulation de ses erreurs par une salariée, la Cour d’appel constate notamment que « l'employeur lui 
avait laissé un temps d'adaptation aux nouvelles méthodes de travail », de sorte qu’il « avait satisfait à son 
obligation d'adapter la salariée à l'évolution de son emploi ».  
734Cf. P-Y. Verkindt, « L’évaluation du salarié sous le regard du juge », Dr. Soc. 2009, p. 48. Adde, N. Sandret, 
« Le respect des droits fondamentaux sur les lieux de travail », Dr. Ouv. 2001, p. 11. C. Dejours, « 
L’évaluation du travail à l’épreuve du réel », INRA, 2003. O. Babeau, « Le décalage entre travail prescrit et 
travail réel : la dimension absente des manuels de management », Gestion 2000, 08/2008, p. 161.   
735 Monsieur le Docteur Sandret, attaché à la Consultation de pathologie professionnelle de Créteil, 
rappelle que « dans toutes les tâches, le réel est différent du prescrit et le travailleur déploie son 
intelligence, son savoir-faire pour que le travail se réalise malgré tout. S’il ne faisait qu’appliquer 
strictement les consignes, c'est-à-dire la grève du zèle, le travail ne se ferait pas » (N. Sandret, « Le 
potentiel destructeur de l’évaluation individualisée des performances », in « à quoi sert l’évaluation des 
salariés », dir. A. Jeammaud, RDT 2008, p. 498).  Adde, D. Tibéri, « Travail prescrit, travail réel ! », Le 
nouvel éducateur n°182, Octobre 2006 : « Le travail réel ne s’oppose pas au travail prescrit, il est 
davantage une adaptation à la réalité, un signe d’intelligence en actes face à l’imprévu, au sensible, au 
vivant ! ».  
736 P-Y. Verkindt, « L’évaluation du salarié sous le regard du juge », art. préc.   
737 M. Berthet et D. Cru (art. préc.) rappellent que « dans l’idéal taylorien du travail industriel, la 
prescription a vocation à être totale ». Mais le modèle taylorien n’a plus cours et il ne peut pas être 
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volonté n’est pas prise en considération mais doit conduire à nuancer le caractère 

éventuellement fautif d’une exécution de son travail par le salarié qui ne serait pas tout à 

fait conforme aux techniques prônées par l’employeur.  

 

§4. Détermination du rythme de travail 

 

231. Droit positif. Au titre de l’organisation du travail, l’employeur est amené à définir 

le rythme de travail du salarié, sous diverses modalités. Dans son aspect le plus 

contraignant, le rythme de travail est exprimé sous forme de cadences ou de quotas 

(production d’un certain nombre de pièces738, réalisation de certaines tâches, « 

traitement » d’un certain nombre de clients, en un temps défini739…). Dans son aspect le 

plus souple (exception faite du cas de l’absence de tout rythme de travail imposé), le 

rythme de travail est défini en termes de délais pour la réalisation d’une activité 

d’ensemble (achèvement d’un projet, clôture d’un dossier…) mais aucun délai n’est fixé 

pour l’exécution des différentes tâches la composant, le salarié disposant d’une large 

autonomie sur ce point. Entre ces deux extrêmes, le degré de précision avec lequel est 

défini le rythme de travail est susceptible d’une infinité de déclinaisons (projet à 

accomplir avec des délais d’étapes plus ou moins nombreux à respecter…), à laquelle 

répond une diversité de degrés d’autonomie du salarié. Le rythme de travail peut 

également n’être qu’implicitement déterminé par l’employeur qui, sans exigence 

expresse de cadences ni de délais, attribue au salarié une charge de travail740, c'est-à-

dire un certain nombre de tâches à accomplir, plus ou moins imposante et en perpétuel 

renouvellement. Rapportée à la durée du travail du salarié, cette charge de travail 

exprime le rythme de travail imposé sans être expressément quantifié, d’où l’importance 

                                                                                                                                                                                     
présumé que les parties au contrat entendent inscrire leurs relations dans le cadre d’un tel mode 
d’organisation du travail. Elles n’entendent pas exclure toute adaptation du travail prescrit.   
738 Cf. pour un exemple jurisprudentiel ancien : Cass. Soc. 22 janv 1975, n°73-40548 (passage de 32 à 34 
« fournées » de cuisson de pneus par équipes au sein d’une usine de la société Michelin).  
739 Cf. pour un exemple jurisprudentiel récent : Cass. Soc. 20 octobre 2010, n°08-44594, Bull. Civ V, n°237 ; 
JCP S 2010, Act. 517 : relève du pouvoir de l’employeur la modification des cadences de travail consistant 
pour des salariées exerçant des fonctions de femmes de ménage, à ne devoir consacrer que trois quarts 
d’heure, et non plus une heure, au nettoyage d’une cage d’escalier.  
740 Cf. M-A. Moreau, « Temps de travail et charge de travail », Dr. Soc. 2000, p. 263. 
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d’une charge de travail en adéquation avec la durée du travail741. Même sans référence à 

la durée du travail742 et sans exigence expresse de délai, la charge de travail imprime un 

rythme à l’exécution du travail dès lors que chaque nouvelle tâche attribuée conduit 

implicitement le salarié à percevoir qu’il doit achever l’exécution des précédentes, ce qui 

peut le conduire à avoir le sentiment « d’être en retard dans son travail », de sorte qu’il 

devrait en « accélérer » le traitement et être plus « productif » (en particulier si des 

exigences générales de productivité ou de rentabilité sont formulées par l’entreprise). La 

charge de travail exprime d’abord une quantité de travail, mais celle-ci influe 

nécessairement sur le rythme de travail.   

 

Le recours à l’une ou l’autre de ces diverses formes d’expression du rythme de travail 

dépend d’abord du type de prestation de travail à accomplir et du degré d’autonomie du 

salarié qu’elle implique, mais également des choix opérés par l’employeur qui entend 

encadrer plus ou moins strictement l’activité du salarié. La prérogative exercée par 

l’employeur est donc double : définition du rythme de travail (degré d’exigence en 

termes d’intensité du rythme), mais également choix du mode de définition du rythme 

de travail (expression du degré d’exigence).  

 

232. Prévisions des parties. Ces deux prérogatives de l’employeur semblent résulter de 

l’accord de volontés des parties, sous plusieurs limites cependant. S’agissant de la 

définition du rythme de travail en lui-même, plus encore que les autres prérogatives 

« de direction technique », compte-tenu de son potentiel destructeur, cette prérogative 

n’est consentie que dans le strict respect de l’exigence de préservation de la santé du 

salarié743 ; le rythme de travail doit être raisonnable. S’agissant du mode de définition du 

rythme de travail, s’il peut être admis que le salarié accepte de confier sa détermination 

à l’employeur, c’est sous réserve que le choix de celui-ci ne soit pas manifestement 

                                                           
741 A défaut, une charge de travail excessive présente le double risque, d’une part d’inciter le salarié à 
travailler au-delà de sa durée du travail, diluant ainsi l’intensité du travail au prix d’un empiètement sur le 
temps de sa vie personnelle, d’autre part d’une mise en danger de la santé du salarié, les deux risques 
étant cumulatifs. Voir infra, n°325.  
742 Notamment pour les salariés soumis à une convention de forfait en jours. Sur le forfait en jours et sa 
nature d’exception légale injustifiée au principe d’illicéité du travail à la mission, voir supra, n°114 et s.  
743 Sur l’exigence de préservation de la santé du salarié et sur son caractère de limite au pouvoir de 
l’employeur sous tous ses aspects, voir infra, n°316 et s.  
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incompatible avec la nature de ses fonctions. Un salarié dont les fonctions postulent par 

essence une certaine autonomie ne reconnaît pas à l’employeur, lorsqu’il contracte, la 

faculté d’encadrer chaque étape de son activité dans de trop stricts et systématiques 

délais ; un encadrement excessif serait certainement fautif au regard de la 

méconnaissance de l’habilitation contractuelle qu’il caractériserait. A l’inverse, si 

l’employeur veut déterminer le rythme de travail d’un salarié exerçant des fonctions 

d’exécution répétitives, il ne peut le faire que par référence à une cadence de travail744. 

Sous ces réserves, il peut être considéré que la définition du rythme de travail est une 

prérogative contractuelle de l’employeur à laquelle doit se conformer le salarié745.  

 

§5. Elaboration de l’organigramme 

 

233. Droit positif. La faculté donnée à l’employeur de définir l’organigramme de 

l’entreprise peut également être rattachée à ses prérogatives « de direction technique ». 

L’employeur structure l’entreprise en différents services ou départements dont il définit 

les rôles et les compétences et dont il organise la coordination. Par ailleurs, il décide de 

la structure hiérarchique de l’entreprise. Son pouvoir unilatéral en la matière est 

reconnu746.  

 

                                                           
744 Mais le contrôle des cadences institué en cours d’exécution du contrat de travail est susceptible d’être 
abusif (Cass. Soc. 29 mai 2002, n°00-40996 : salariée jugée par son employeur trop lente dans l’exécution 
de son travail, et affectée en conséquence à un poste soumis à un contrôle des cadences. La réaffectation et 
le contrôle des cadences ont la nature d’une sanction disciplinaire, abusive dans la mesure où l’employeur 
avait « sciemment maintenu [la salariée] à un poste qu'elle était incapable de tenir »).  
745 La Cour de cassation a plusieurs fois approuvé des Cours d’appel d’avoir jugé que le fait pour un salarié 
de réduire volontairement la cadence de travail définie par l’employeur caractérisait une cause réelle et 
sérieuse de licenciement. Cf. Cass. Soc. 31 mai 2000, n°98-42845 (salarié ayant « modifié, sans autorisation 
de d'employeur, le fonctionnement de la machine sur laquelle il travaillait, ce qui avait eu pour effet de 
réduire sa cadence de travail et sa productivité ») ; Cass. Soc. 14 mai 1998, n°96-41974 (salarié ayant 
« volontairement ralenti ses cadences de travail, fabriqué des pièces inutiles et omis d'effectuer les 
finitions ») ; Cass. Soc. 12 novembre 1991, n°90-41914 (salarié ayant « volontairement diminué sa cadence 
de travail pendant plusieurs jours consécutifs, malgré les mises en garde de l'encadrement »). En revanche le 
non-respect des cadences ne constitue pas à lui seul une faute grave (cf. Cass. Soc. 8 octobre 1992, n°91-
43069 : « ayant constaté que les défectuosités des pièces n'étaient pas établies, la cour d'appel a pu 
décider que le non-respect des cadences n'était pas de nature à rendre impossible le maintien du contrat 
de travail pendant la durée du préavis et n'était pas constitutif d'une faute grave »).  
746 En ce sens, M-A Moreau, « Temps de travail et charge de travail », Dr. Soc. 2000, p. 263 : « Les exigences 
d’organisation de l’entreprise et le pouvoir de direction de l’employeur ont toujours justifié que 
l’organigramme de l’entreprise soit établi par l’employeur ».  
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234. Prévisions des parties. Il peut être admis que ces prérogatives ont fait l’objet d’un 

accord de volontés dans la mesure où la conclusion du contrat de travail est destinée à 

intégrer le salarié dans une structure organisée, mais une difficulté surgit au regard de la 

faculté reconnue par la jurisprudence à l’employeur de modifier la structure 

hiérarchique de l’entreprise par la création « de niveaux intermédiaires »747. En effet, le 

degré de responsabilités qu’il détient est apprécié par le salarié, objectivement, au 

regard de l’importance des responsabilités considérées en elle-même, mais également 

subjectivement, au regard de la position qu’elles lui confèrent dans la hiérarchie de 

l’entreprise. Il est assez artificiel de nier l’importance que peut revêtir dans la pratique 

le statut hiérarchique, pour tous les acteurs de l’entreprise748. L’employeur qui modifie 

la position du salarié dans la hiérarchie de l’entreprise dénature autant son emploi 

(modifie autant son contrat de travail) qu’en lui retirant des responsabilités749 ; il n’a été 

contractuellement habilité à aucune de ces deux mesures.   

 

235. Prérogatives de « direction technique » : propos conclusifs. Il ne peut être déduit 

de l’habilitation contractuelle de l’employeur à l’exercice des prérogatives de direction 

technique que peu de limites spécifiques. Ce faible encadrement s’explique par ce que le 

salarié n’est pas « l’objet » premier de ces directives qui ne le contraignent 

qu’indirectement. En revanche, nous verrons que les limites générales du pouvoir 

définies par l’habilitation contractuelle750, au premier rang desquelles le respect des 

impératifs de sécurité ou de dignité, encadrent strictement l’exercice de chacune des 

prérogatives de direction technique, en garantissant le salarié contre leurs 

répercussions personnelles.  

 

 

 

                                                           
747 Cass. Soc. 9 février 2011, n°09-41227, JCP S 2011, 1136 ; Cass. Soc. 12 mai 2010, n°09-41007, JCP S 
2010, 1356, note A. Martinon ; Cass. Soc 5 mai 2009, n°07-44898 ; Cass. Soc. 6 février 2008, n°06-45863 ; 
Cass. Soc. 12 juillet 2006, n°04-47175.   
748 En témoigne l’expression répandue de « N + 1 », « N + 2 », etc.  
749 Sur la dénaturation de l’emploi par retrait de responsabilité, voir supra, n°100.  
750 Sur ces limites, voir infra, n°291 et s.  
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Sous-section 2. Des prérogatives de direction « des personnes » 

 

236. L’employeur exerce de nombreuses prérogatives procédant d’une « direction des 

personnes ». Il s’agit de l’organisation du travail dans son aspect le plus directement lié à 

la personne du salarié, qui se traduit par l’émission de directives influençant 

directement son comportement et réputées nécessaires à l’organisation de l’entreprise 

ainsi qu’à la mise en œuvre du contrat de travail. A ce titre, l’employeur attribue au 

salarié les tâches relevant de son emploi qu’il entend lui faire accomplir (§1), l’affecte à 

un poste de travail (§2), lui fixe des objectifs (§3), procède à son évaluation (§4), exerce 

une surveillance (§5), lui impose éventuellement le port d’une tenue vestimentaire 

particulière (§6), décide de ses horaires et de son lieu de travail (§7)…  

 

Certainement le salarié a-t-il consenti « à ce que ses actions soient dirigées plus ou 

moins étroitement pour la réalisation de la prestation de travail à laquelle il 

s’engage »751, de sorte que la conformité du principe même de l’existence de 

prérogatives de « direction des personnes » à l’habilitation contractuelle semble acquise. 

Ces prérogatives sont le reflet de l’obligation contractuelle de subordination souscrite 

par le salarié752. Mais leur caractère contraignant et le rattachement assez lointain de 

certaines d’entre elles aux exigences d’organisation du travail justifient que la légitimité 

de chacune d’elles, au regard de la finalité du pouvoir de l’employeur et des prévisions 

du salarié lors de la conclusion du contrat, soit vérifiée.  

 

§1. Attribution des tâches 

 

237. Droit positif. Au titre de son pouvoir d’organisation du travail, l’employeur dispose 

de la faculté de décider des tâches que doit exécuter le salarié. Dans le respect de 

« l’espèce » de travail convenue qui marque la frontière matérielle de la sphère de 

                                                           
751 S. Frossard, « Les objets soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. Jeammaud, 
Sem. Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008.  
752 Voir supra, n°26.  
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subordination, l’employeur peut affecter le salarié à la réalisation de tâches diverses753. 

Cette faculté s’exprime à différents degrés : au quotidien, l’employeur prescrit 

l’exécution de tâches ponctuelles, procède à un « tri » entre les différentes tâches 

habituelles du salarié, définit les priorités ; il dirige l’activité du salarié au plus près de 

son exercice courant. Par ailleurs, l’employeur peut modifier durablement les tâches du 

salarié en substituant une tâche nouvelle à une tâche ancienne754 même lorsque 

l’exécution de cette tâche occupe la totalité du temps de travail du salarié ; il s’agit alors 

d’une modification beaucoup plus profonde de l’activité du salarié, même lorsqu’elle 

relève de l’emploi convenu.   

 

238. Prévisions des parties : attribution de la prérogative. L’accord de volontés des 

parties quant à la détention par l’employeur de telles prérogatives peut être admis dans 

la mesure où elles correspondent à une exigence essentielle en matière d’organisation 

pratique du travail. Lors de la conclusion du contrat, le salarié contracte au regard d’une 

« espèce » de travail755 dont il admet qu’elle recouvre une diversité de tâches 

potentiellement variables selon les choix de l’employeur. Le consentement du salarié à 

l’attribution de cette prérogative d’affectation à l’employeur se fait cependant sous une 

stricte réserve, celle du respect de la nature de l’emploi, qui peut être méconnue par 

divers usages abusifs du pouvoir d’affectation756. Les limites contractuelles de cette 

prérogative patronale se confondent avec les limites matérielles de la sphère de 

subordination757.  

 

§2. Affectation à un poste de travail 

 

239. Droit positif. Outre le choix de ses tâches, l’employeur décide également du poste 

de travail du salarié. Si les deux notions sont parfois utilisées comme synonymes (le 

                                                           
753 Sur cette faculté de l’employeur et ses limites contractuelles, voir supra, n°86 et s.  
754 Cf. l’exemple classique de l’affectation d’une salariée employée en qualité d’ouvrière agricole, à 
l’engainage des bananes en lieu et place de la cueillette des citrons (Cass. Soc. 10 mai 1999, n°96-45673, 
Bull. Civ. V n°199, RJS 6/99 n°791, Dr. Soc. 1999 p. 736 obs B. Gauriau). 
755 Sur l’exigence contractuelle de détermination de « l’espèce » du travail, Voir supra, n°67 et s.  
756 Voir supra, n°90 et s.  
757 Sur les limites matérielles de la sphère de subordination, voir supra, n°64 et s.  
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poste désignant un ensemble de tâches), la notion de poste s’entend également dans une 

acception strictement « géographique » : où le salarié travaille-t-il au sein du lieu de 

travail758 ? L’emploi du salarié conjugué au découpage de l’entreprise en services ou 

départements759 opère en général une première orientation, mais la « localisation » 

précise du salarié760 est ensuite définie par l’employeur, en termes d’attribution d’un 

bureau, d’affectation à une machine, à un emplacement dans un atelier ou un local… La 

question peut sembler prosaïque mais elle affecte les conditions de travail au quotidien, 

parfois dans des proportions importantes761.  

 

240. Prévisions des parties : attribution de la prérogative. A priori, cette prérogative 

de détermination du poste de travail du salarié, qui n’est pas sans lien avec la 

prérogative -technique- d’organisation des locaux762, relève du champ du pouvoir 

contractuel confié à l’employeur. C’est d’ailleurs la position de la Cour de cassation qui a 

notamment eu l’occasion de confirmer que « le changement de bureau (…) relève du 

pouvoir de direction de l’employeur »763. La seule limite764 à l’exercice de cette 

prérogative tient, classiquement, à l’absence d’abus dans son exercice : manifestement la 

faculté de décider du poste de travail n’a pas été concédée afin d’être utilisée à des fins 

vexatoires ou de harcèlement moral765.   

 

 

                                                           
758 La question du lieu de travail en lui-même est distincte. 
759 Sur les prérogatives de l’employeur en matière d’organisation des locaux, voir supra, n°225.  
760 Monsieur Waquet parle de « répartition du personnel dans les lieux » (« La modification du contrat de 
travail et le changement des conditions de travail », RJS 1996, p. 791).  
761 Que l’on songe par exemple au cas de l’affectation d’un salarié en « open space », plutôt que dans un 
bureau personnel.  
762 Voir supra, n°225.  
763 Cass. Soc. 17 février 1999, n°96-44851.  
764 Outre les limites générales du pouvoir de l’employeur: infra, n°291 et s.  
765 Le retrait d’un bureau personnel peut contribuer à révéler un comportement fautif de l’employeur (cf. 
Cass. Soc. 12 juillet 1999, n°97-41532 : retrait de bureau personnel conjugué à un retrait de 
responsabilités et d’un véhicule de fonction), ou constituer en lui-même un comportement fautif (Cf. Cass. 
Soc. 29 juin 2005, n°03-44055 : employeur ayant « affecté la salariée dans un local exigu et sans outils de 
travail (…), dépourvu d'un chauffage décent », ce dont la Cour d’appel a, à bon droit, déduit l’existence d’un 
harcèlement moral). A l’inverse, la mesure n’est pas abusive lorsque l’employeur peut justifier de sa 
nécessité (Cf. Cass. Soc. 23 novembre 2005, n°04-46152, Bull. Civ. V, n°334 : le « changement de bureau 
était motivé par le souci de la direction de rapprocher la surveillante générale de ses propres bureaux »).  
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§3. Fixation des objectifs 

 

241. Tant le droit positif (I) que le salarié (II) reconnaissent à l’employeur la faculté de 

fixer des objectifs, mais dans certaines limites. 

 

I. Droit positif : la reconnaissance d’une prérogative patronale de fixation 

des objectifs 

 

242. La « direction des personnes » s’exprime également par la fixation d’objectifs aux 

salariés, plus ou moins formalisés et plus ou moins précis : objectifs « quantitatifs » 

exprimés en termes de chiffre d’affaires à réaliser, d’interventions à effectuer, etc., mais 

également objectifs dits « qualitatifs » plus difficilement mesurables (qualité de l’accueil, 

réactivité…). Il est largement admis que la fixation des objectifs, tant collectifs 

qu’individuels, relève de la seule compétence de l’employeur dans le cadre de la gestion 

de l’entreprise dont il a la charge. Monsieur Waquet considère ainsi que « la définition 

des objectifs est ontologiquement un attribut du pouvoir de direction »766. La fixation 

d’objectifs est conçue par la jurisprudence comme une prérogative patronale767 bien que 

l’employeur sollicite parfois l’acceptation du salarié par la voie contractuelle (rappel des 

objectifs dans le contrat de travail, présentation des nouveaux objectifs par voie 

d’avenant…).  

 

                                                           
766 « Les objectifs », P. Waquet, Dr. Soc. 2001, p. 120. Dans le même sens, Madame Renaux-Personnic 
considère que « la notion d’objectifs relève des choix de gestion de l’employeur. Il est seul habilité à 
adapter les performances du salarié à la situation du marché » (V. Renaux-Personnic, « De la 
contractualisation obligatoire à la décontractualisation possible des objectifs », RJS 2001, p. 99).  
767 Si la Cour de cassation a pendant une brève période semblé exiger la fixation contractuelle des objectifs 
et refuser toute portée aux objectifs fixés unilatéralement par l’employeur (Cass. Soc. 18 avril 2000, n°97-
43743, Bull. Civ. V, n°138 ; Cass. Soc. 12 juillet 2000, n°98-43604), cette position n’a pas perdurée (Cass. 
Soc. 14 novembre 2000, n°98-42371, Bull. Civ. V, n°367 ; Dr. Soc. 2001, p. 99, obs. P. Waquet ; JCP E 2001, 
p. 574, note F. Petit ; TPS 4/2001, chron. 7 ; RJS 2001, n°22 ; SSL 27 novembre 2000, p.9). La Cour a 
finalement expressément rattaché la définition des objectifs au pouvoir de l’employeur (Cass. Soc. 22 mai 
2001 n°99-41970, Bull. Civ. V, n°180 : « les objectifs peuvent être définis unilatéralement par l'employeur 
dans le cadre de son pouvoir de direction » ; Cf. dans le même sens Cass. Soc. 30 mars 2011, n°09-42737 : 
« lorsque les objectifs sont définis unilatéralement par l'employeur dans le cadre de son pouvoir de direction, 
celui-ci peut les modifier dès lors qu'ils sont réalisables et qu'ils ont été portés à la connaissance du salarié en 
début d'exercice »).  
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II. Prévisions des parties : une prérogative de fixation des objectifs 

encadrée 

 

243. Accord sur le principe. L’existence de cette prérogative est-elle conforme à 

l’accord de volontés initial ? Le consentement du salarié à la concession à l’employeur de 

cette prérogative de fixation d’objectifs peut être présumé dans la mesure où la fixation 

des objectifs n’est pas sans lien avec la gestion économique de l’entreprise. Il peut être 

considéré que le salarié admet que l’employeur définisse et quantifie les buts à 

atteindre. Néanmoins, l’accord du salarié à l’habilitation de l’employeur ne peut être 

donné que sous un certain nombre de réserves.  

 

244. Exigence de réalisme. En premier lieu, le salarié confie à l’employeur la faculté de 

ne fixer que des objectifs réalistes, ce qui semble être la moindre des exigences. 

L’employeur doit définir des objectifs cohérents au regard de l’activité de l’entreprise, de 

la situation économique et des capacités du salarié, ce que la jurisprudence rappelle de 

manière constante768. La fixation d’objectifs irréalisables manifeste un usage de sa 

prérogative contractuelle par l’employeur excédant les termes de son habilitation, et ce, 

que l’objectif ait vocation à entraîner des conséquences769 en termes de rémunération 

ou de pérennité du contrat de travail (« l’irréalisme » paralyse alors ces conséquences), 

ou qu’il soit purement indicatif. Si la fixation d’objectifs utopiques dans le seul but de 

« motiver » le salarié, de le pousser à « se dépasser », sans que leur non atteinte entraîne 

de conséquences défavorables pour lui, aurait pu à première vue paraître admissible, ses 

conséquences potentielles en termes de stress conduisent à exclure ce type de 

« stratégie » dont il est difficile de considérer que le salarié l’aurait implicitement 

                                                           
768 Cass. Soc. 30 mars 1999, n°97-41028, Bull. Civ. V, n°143 (exigence d’objectifs « raisonnables et 
compatibles avec le marché » ; formulation reprise par Cass. Soc. 13 janvier 2009 n°06-46208, D 2009 
p1931, obs T. Pasquier. Cf. également Cass. Soc. 20 octobre 2010, n°09-65175) ; Cass. Soc. 14 novembre 
2000, n°98-42371, Bull. Civ. V, n°367, préc. (exigence d’objectifs « réalistes ». Adde, Cass. Soc. 13 mars 
2001, n°99-41812, Bull. Civ. V, n°86 ; Cass. Soc. 22 mai 2001, n°99-41970, Bull. Civ. V, n°180 ; Cass. Soc. 23 
mars 2011, n°09-43294) ; Cass. Soc. 6 novembre 2008, n°07-43363, D 2009, p. 590, obs. T. Pasquier 
(exigence d’objectifs « réalisables ». Adde, Cass. Soc. 2 mars 2011, n°08-44977 ; Cass. Soc. 30 mars 2011, 
n°09-42737). 
769 Sur la diversité des conséquences éventuellement tirées de la non réalisation des objectifs par le 
salarié, voir infra, n°47.  
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acceptée770. Le caractère réaliste des objectifs fixés doit être considéré comme une 

réserve impérative, quelle que soit par ailleurs leur portée.  

 

245. Exigence d’adaptabilité. En deuxième lieu, mais ce point est lié au premier, le 

salarié entend que les objectifs fixés revêtent une certaine souplesse, c'est-à-dire qu’ils 

soient adaptés aux événements postérieurs à leur fixation. Une dégradation du contexte 

économique doit entraîner une révision à la baisse des objectifs fixés, ce que la 

jurisprudence confirme en matière de licenciement prononcé pour insuffisance de 

résultat771 comme en matière de détermination de la rémunération variable772 ; de 

même, les évènements tenant à la personne du salarié (absence pour maladie…) doivent 

être pris en compte et les objectifs proratisés. Le salarié ne contracte qu’une obligation 

de moyens, non de résultat, de sorte que les « imprévus » ne peuvent lui être reprochés.  

 

246. Exigence de moyens. En troisième lieu, le salarié ne concède à l’employeur la 

faculté de fixer les objectifs que pour autant qu’il lui fournisse les moyens matériels 

permettant de les atteindre, en termes de mise à disposition des outils de travail, de 

contacts avec les clients773… La réserve rejoint celle de la bonne foi : l’employeur ne peut 

pas se comporter de manière incohérente en imposant des objectifs tout en rendant leur 

réalisation impossible.  

 

247. Réserves quant aux conséquences. Enfin, le consentement du salarié à l’existence 

d’objectifs fixés par l’employeur n’emporte pas nécessairement consentement à toutes 

les conséquences que ce dernier peut prétendre tirer de leur défaut de réalisation.  

 

D’une part, aucune conséquence financière n’est envisageable sans un consentement 

                                                           
770 La fixation d’objectifs excessifs peut être à l’origine d’une surcharge de travail et la jurisprudence, 
notamment celle des juridictions de sécurité sociale, en tient compte. Cf. infra, n°325.  
771 L’insuffisance de résultats ne peut être reprochée au salarié si elle s’explique par les difficultés du 
marché ou de l’entreprise (Cf. par exemple Cass. Soc. 3 février 1999, n°97-40345).  
772 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°06-46208, préc. Les objectifs étaient « trop ambitieux et le marché 
atone », de sorte que le salarié ne pouvait pas être privé de part variable du fait de leur non réalisation ; il 
revient aux juges du fond de fixer le montant de la part variable.  
773 Le choix et la mise à disposition des outils de travail est d’ailleurs une prérogative et une obligation de 
l’employeur, indépendamment des objectifs éventuellement fixés : voir supra, n°227-228.  
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exprès du salarié. La réalisation ou la non réalisation des objectifs ne peut avoir de 

répercussions sur le salaire que si les parties ont convenu de l’existence d’une part 

variable de rémunération774 et en ont déterminé les règles et modalités de calcul ; 

l’employeur n’a aucun pouvoir unilatéral sur le salaire et ne peut donc décider seul de le 

moduler en fonction du degré de réalisation des objectifs.  

 

D’autre part, il est exclu que le salarié ait pu consentir, lors de la conclusion du contrat, à 

ce que la non réalisation des objectifs fixés soit susceptible d’entraîner 

automatiquement la rupture du contrat de travail. D’abord, parce que le caractère 

d’ordre public du droit du licenciement exclut la pré-constitution d’un motif de rupture, 

ensuite parce que l’obligation de moyens souscrite par le salarié fait obstacle à la 

sanction automatique d’un défaut de résultat. Le non accomplissement des objectifs ne 

peut suffire à justifier un licenciement775, même si le contrat contient une clause en ce 

sens776 ; il reviendra en toute hypothèse au juge prud’homal d’apprécier si l’insuffisance 

des résultats est imputable à une faute du salarié ou révèle son insuffisance 

professionnelle. La question dépasse celle des objectifs et rejoint en réalité celle de 

l’appréciation des aptitudes professionnelles du salarié, c'est-à-dire de son évaluation.   

  

§4. Evaluation du salarié 

 

248. L’analyse de la volonté implicite des parties révèle une distorsion entre l’état du 

droit positif (I) et le domaine de l’habilitation contractuelle (II).  

 

 

                                                           
774 Sur le caractère nécessairement contractuel du mode de rémunération, voir infra, n°353 et s.  
775 La jurisprudence juge de manière constante que « l'insuffisance des résultats ne peut constituer en soi 
une cause de licenciement » (Cass. Soc. 30 mars 1999, n°97-41028, Bull. Civ. V, n°143 ; Cass. Soc. 24 mai 
2000, n°98-42981 et n°98-41614,  Liais. Soc. n°680, p. 2 ; Cass. Soc. 25 février 2003, n°00-42866 ; Cass. 
Soc. 26 novembre 2008, n°07-43633. A l’inverse, il était jugé antérieurement que la seule infériorité des 
résultats par rapport aux objectifs fixés justifiait la rupture (Cf. Cass. Soc. 16 février 1987, n°84-44426), de 
sorte que « lorsque les objectifs ne sont pas remplis, le litige [était] placé sur le terrain de l’inexécution du 
contrat » (F. Bousez et M. Moreau, « Performance et relations individuelles de travail », JCP E 1997, 654, p. 
209).  
776 Cf Cass. Soc. 14 novembre 2000, n°98-42371, préc., qui rappelle que « aucune clause du contrat de 
travail ne peut valablement décider qu'une circonstance quelconque constituera une cause de licenciement ». 
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I. Droit positif : la reconnaissance d’une prérogative patronale 

d’évaluation 

 

249. Au cours de la relation de travail, l’employeur procède à l’évaluation du salarié. La 

notion « d’évaluation » n’est pas nouvelle, mais a évolué et renvoie désormais à des 

réalités diverses. « L’évaluation » s’entend d’abord de l’appréciation informelle que 

l’employeur porte, à tout moment de la relation de travail, sur le travail fourni par le 

salarié. Dans cette acception, elle est une pratique ancienne777, généralisée et 

profondément ancrée dans le droit du travail : l’appréciation de la qualité du travail 

fourni par le salarié est reconnue comme une prérogative de l’employeur, tant par la 

doctrine778 que par la jurisprudence qui, après avoir qualifié l’employeur de « seul juge 

de la valeur professionnelle des salariés »779, a considéré qu’il « tient de son pouvoir de 

direction né du contrat de travail le droit d'évaluer le travail de ses salariés »780, faculté 

qui lui est également reconnue à travers la notion de période d’essai (qui a pour objet de 

permettre « à l'employeur d'évaluer les compétences du salarié dans son travail »781) ou 

encore de licenciement motivé par une « insuffisance professionnelle », qui témoignent de 

ce qu’est attribué à l’employeur non seulement le droit d’évaluer le salarié mais 

                                                           
777 Cf. P. Waquet, « L’évaluation des salariés », Sem. Soc. Lamy 2003, n°1126, p. 7 : « il est probable que 
l’évaluation des salariés est aussi vieille que le monde. Dès le moment où un homme a eu la possibilité de 
commander ou de diriger, à quelque titre que ce soit, d’autres hommes, il les a évalués ».  
778 S. Vernac qualifie l’employeur de « juge naturel des qualités professionnelles » (S. Vernac, 
« L’évaluation des salariés en droit du travail », D 2005, p. 924) ; F. Bousez et M. Moreau considèrent que 
« l’appréciation de la performance du salarié est une des prérogatives essentielles de l’employeur  » (F. 
Bousez et M. Moreau, « Performance et relations individuelles de travail », JCP E 1997, 654, p. 209) ; P. 
Adam rappelle que « l’employeur a le "droit" d’évaluer le travail de ses salariés » (P. Adame, « Evaluation 
(illicite) des salariés et action collective », Dr. Ouv. 2008, p. 585) ; A. Lyon-Caen parle de « jugement 
patronal d’aptitude », et considère que « l’évaluation constitue un attribut du pouvoir de l’employeur (…). 
Elle est une des composantes des prérogatives que tout employeur puise dans le contrat de travail » (A. 
Lyon-Caen, « L’évaluation des salariés », D 2009, p. 1124) ; Pour P. Waquet, « il est certain que le pouvoir 
de direction implique le droit de porter une appréciation raisonnée sur les salariés de l’entreprise  » (P. 
Waquet, « L’évaluation des salariés », Sem. Soc. Lamy 2003, n°1126, p. 8) ; Pour A. Chiriez, « la légalité de 
principe de la faculté qu’a l’employeur d’évaluer le salarié n’est pas contestable » (A. Chirez, « Notation et 
évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309) ; M-C. Escande-Varniol écrit que « le jugement d’aptitude 
est un attribut du pouvoir de direction » (M-C. Escande-Varniol, « L’évaluation du salarié », in » le singulier 
en Droit du travail », dir. J-M Béraud et A. Jeammaud, Dalloz 2006 coll. Thèmes et comm, p.96). 
779 Cass. Soc. 21 février 1990, n°87-41824, Bull. Civ. V, n°81 ; Cf également Cass. Soc. 24 octobre 1973, 
n°72-40543, Bull. Civ. V, n°511, qualifiant l’employeur de « seul juge des aptitudes professionnelles de son 
personnel » (Cf. Cass. Soc. 24 octobre 1973, n°72-40543, Bull. Civ. V, n°511).  
780 Cass. Soc. 10 juillet 2002, n°00-42368.  
781 C. trav. art. L 1221-20.  
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également celui de tirer les conséquences d’une évaluation jugée insatisfaisante.  

 

Mais l’évaluation s’entend également, dans un sens plus moderne782, de véritables 

procédures formalisées et organisées censées permettre une appréciation complète de 

la prestation de travail du salarié dans ses différents aspects. Outre son 

« officialisation », la mise en œuvre d’une procédure d’évaluation marque une triple 

évolution au regard de l’appréciation informelle. D’une part, l’appréciation porte moins 

sur la prestation de travail conçue globalement que sur une diversité d’aspects de la 

prestation : les objets d’évaluation sont détaillés. D’autre part, l’évaluation ne résulte 

plus de la simple observation du travail fourni mais est réalisée dans un cadre et avec 

des méthodes définis : elle procède de la mise en œuvre de techniques d’évaluation783 

dont la plus courante784 est l’entretien individuel entre le salarié et son supérieur 

hiérarchique direct. Enfin, l’évaluation donne lieu à une notation formalisée.  

 

En tant que procédure également, l’évaluation est considérée comme une prérogative de 

l’employeur. Sous réserve qu’elles soient « pertinentes au regard de la finalité 

poursuivie », l’employeur peut mettre en œuvre des « méthodes et techniques 

d'évaluation »785. Le salarié doit « répondre de bonne foi aux demandes d’informations » 

qui présentent « un lien direct et nécessaire avec l'évaluation de ses aptitudes »786 ; le 

refus de participer à une telle évaluation est susceptible de caractériser une faute 

disciplinaire787. La faculté reconnue à l’employeur d’évaluer les salariés, y compris dans 

le cadre d’une procédure d’évaluation, est dans son principe admise (mais pas instituée) 

                                                           
782 Cf. P-Y. Verkindt, « L’évaluation du salarié sous le regard du juge », Dr. Soc. 2009, p. 48 : « Evaluation. Le 
mot d’abord. Il a ce je-ne-sais-quoi de moderne, qui fleure bon l’objectivité décrétée ». Cf. dans le même 
sens A. Lyon-Caen, « L’évaluation des salariés », D 2009 p. 1124, qui note que « Partout fleurit l’évaluation. 
Comme si toute activité s’y prêtait sans risque ni inconvénient. L’entreprise moderne en a fait un exercice 
obligé ».  
783 S. Vernac identifie quatre étapes dans la procédure d’évaluation : des critères d’appréciation, des 
techniques d’évaluation, une formalisation des résultats et un processus d’inférence ».  
784 J-C. Sciberras, « Enjeu de performance pour l’entreprise et de respect pour les salariés », in « A quoi sert 
l’évaluation des salariés ? », dir A. Jeammaud, RDT 2008, p. 498.  
785 C. trav. art. L1222-3.  
786 C. trav. art. L1222-2.  
787 Cf Cass. Soc. 10 juillet 2002, préc : bien-fondé du licenciement pour faute grave d’une salariée ayant 
« refusé de se soumettre à plusieurs reprises à une évaluation de son travail ».  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

221 

par le Code du travail.   

 

II. Prévisions des parties : une prérogative d’évaluation strictement 

entendue 

 

250. Dans quelle mesure peut-il être considéré que le droit de l’employeur d’évaluer le 

salarié, que reconnaît le droit positif, est conforme à l’habilitation contractuelle dont ont 

convenu les parties ? Jusqu’où le consentement du salarié peut-il être présumé ? La 

réponse varie selon le type d’évaluation, informelle (A) ou institutionnalisée (B).  

 

A. Accord quant à l’appréciation informelle du travail 

 

251. S’agissant de l’évaluation sous forme de simple appréciation informelle du travail 

accompli, l’accord des parties peut être présumé. Il est conforme à la finalité d’un 

pouvoir d’organisation de prévoir une faculté d’appréciation du travail réalisé, 

indispensable à l’identification et à la correction des défaillances. L’appréciation du 

travail fourni est nécessaire à l’organisation de l’entreprise. Le salarié, lors de la 

conclusion du contrat de travail, accepte de concéder à l’employeur un droit de regard 

sur sa prestation de travail qui lui permet de s’assurer de la qualité du travail et du 

respect de ses prescriptions788.  

 

B. Accord réservé quant à la mise en œuvre de procédures d’évaluation 

 

252. Le cas des procédures formelles d’évaluation est plus complexe. Trois séries de 

difficultés surgissent, intéressant les objets d’évaluation (1), ses techniques (2) et la 

notation qui en résulte (3).   

 

 

                                                           
788 Sur la prérogative de l’employeur de définir les procédés de fabrication, autrement dit, de prescrire le 
travail, voir supra, n°229 et s.  
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1. Réserves relatives aux objets d’évaluation 

 

253. Utilisation de critères comportementaux. S’agissant des objets (ou critères) 

d’évaluation, il apparaît que les procédures d’évaluation tendent à développer un certain 

nombre de critères dits « comportementaux », procédant plus d’une évaluation de la 

personne ou de la personnalité du salarié que de son travail. Par exemple, le système 

d’évaluation mis en place en 2009 par le groupe Alstom789 institue une évaluation de la 

« résilience »790, de la « motivation et l’inspiration », des « relations interpersonnelles », 

de la « persévérance », ou encore de « la persuasion et de l’influence ». Dans le même 

sens, le système d’évaluation de la société GEMS prend en compte des critères tels que 

« l’énergie », « l’enthousiasme », « la décontraction »791. La société Airbus a pour sa part 

mis en place un système d’évaluation portant notamment sur « le courage » des 

salariés792. La société Wolters Kluwer avait en 2007 souhaité évaluer la capacité 

« d’innovation » des salariés793. En 2011 la société Bayard avait envisagé évaluer ce 

même critère, ainsi que « la créativité, l’innovation, la rigueur, l’implication » des 

salariés, avant de renoncer à son projet suite à l’intervention du CHSCT et de l’inspection 

du travail794.  

 

Manifestement, de tels critères touchent à la personnalité du salarié. Or, s’il peut être 

admis que celui-ci autorise l’employeur à évaluer la qualité de son travail, il est en 

                                                           
789 TGI Nanterre, 2e Ch., 20 novembre 2009, RG n°09/09717 ; CA Versailles, 1ère Ch. 1ère section, 26 mai 
2011, RG n°09/09814.  
790 Phénomène psychologique qui consiste, pour un individu affecté par un traumatisme, à prendre acte de 
l'événement traumatique pour ne plus vivre dans la dépression ; pour l’entreprise en cause : salariés ayant 
une aptitude « à rebondir après une déconvenue et qui gèrent bien la pression et les contraintes tout en 
restant concentrés sur leur activité, qui restent positifs, maintiennent un niveau d’enthousiasme (…) de 
bonnes relations de travail… ».  
791 TGI Versailles, 28 octobre 2010 (RG n°10/00270). Voir également les commentaires de David Métin et 
Anne Le Quinquis, avocats des parties (Sem. Soc. Lamy n°1471, 13 décembre 2010, p. 6).  
792 CA Toulouse, 4e chambre section 1, 21 septembre 2011, n°11/00604 ; Voir également les articles 
consacrés au contentieux Airbus dans la presse générale :http://eco.rue89com/2011/01/04/airbus-a-t-il-
le-droit-devaluer-le-courage-de-ses-cadres-183628 ; http://www.libetoulouse.fr/2007/2011/01/la-cgt-
au-tribunal-contre-airbus-big-brother.html ; http://www.humanite.fr/27_12_2010-entretiens-annuels-
un-passage-oblig%C3%A9-des-m%C3%A9thodes-contest%C3%A9es-460869.  
793 TGI Nanterre 5 septembre 2008, RG 08/05737, Dr. Ouv. 2008, p. 592 ; Dr. Soc. 2009, p. 56. 
794 Bulletin « Et voilà » n°3, décembre 2011, p. 3.  
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revanche exclu qu’il lui permette d’évaluer sa personnalité795. La volonté implicite du 

salarié ne peut être analysée que dans le sens d’une préservation de la sphère privée 

contre les intrusions de l’employeur796. Il ne peut pas être considéré que le salarié a 

implicitement concédé à l’employeur la faculté d’évaluer ses traits de caractère ; seule 

l’exécution matérielle du travail peut être appréciée, toute autre évaluation est 

illégitime.  

 

254. Illicéité des critères comportementaux. L’évaluation d’un critère comportemental 

est illicite, et ce même si l’employeur prétend l’évaluer à partir de ses manifestations 

professionnelles. Admettre l’évaluation d’un comportement ou d’un trait de caractère au 

prétexte qu’il aurait éventuellement un retentissement sur l’exécution du travail, comme 

l’ont fait plusieurs juridictions du fond797, caractérise une immixtion injustifiée de 

l’employeur dans la vie privée du salarié à laquelle celui-ci ne peut être réputé avoir 

consenti. Pour autant, l’employeur n’est pas démuni ; il faut simplement admettre qu’il 

ne peut évaluer que le travail du salarié sans élargir l’évaluation aux traits de 

personnalité auxquels il pense pouvoir rattacher les tâches accomplies. Par exemple, 

prétendre évaluer « la capacité d’initiative » ou « d’innovation » d’un salarié est illicite 

car il s’agit d’un trait de caractère sur lequel l’employeur n’est pas légitime à porter un 

jugement global, à supposer un tel jugement possible. En revanche, l’employeur serait 

légitime, en évaluant le travail accompli au cours de l’année, à tenir compte d’une 

                                                           
795 D’ailleurs, la Cour de cassation vise uniquement « le droit d’évaluer le travail des salariés » : le travail, 
non la personne (Cass. Soc. . 10 juillet 2002, n°00-42368, prec.). Sur ce point, Pierre Bouaziz note que 
« contrairement à ce que l’on voudrait faire croire, les salariés et les syndicats ne sont pas opposés, par 
principe, aux évaluations (…). Là où naît la critique, c’est quand cela sert à évaluer autre chose que le 
travail » (P. Bouaziz, « L’évaluation des salariés en pratique », Les cahiers Lamy du CE, n°99, décembre 
2010, p. 22).  
796 Sur la limitation du pouvoir de l’employeur par l’impératif de respect de la vie personnelle, voir infra, 
n°308 et s.  
797 Le Tribunal de grande instance de Nanterre dans le jugement précité du 20 novembre 2009, (RG 
n°09/09717) a écarté le grief tenant à l’illicéité des critères d’évaluation au motif qu’il s’agissait de 
« critères comportementaux mais qui ont trait à l’exercice de la fonction », c'est-à-dire que « ce sont les 
qualités et les défauts du salarié qui sont examinés dans la perspective d’un meilleur exercice du travail ». 
Dans le même sens, le Tribunal de grande instance de Versailles, dans le jugement précité du 28 octobre 
2010 (RG n°10/00270), a énoncé que « il apparaît normal que pour les salariés devant travailler en équipe 
ou ayant des fonctions d’animation ou d’encadrement par exemple, leur comportement constitue un critère à 
évaluer mais au regard de ces fonctions uniquement sous peine de glisser vers une évaluation de leur 
personnalité » ; est donc licite la prise en compte de critères qui « ne portent pas sur la personnalité et les 
traits de caractère mais sur les comportements au regard du travail à accomplir ».  
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initiative particulière que le salarié aurait prise ou n’aurait pas prise dans le cadre de la 

réalisation d’une tâche donnée. L’employeur doit simplement se garder de prétendre à 

une évaluation trop globale et doit se borner à l’évaluation de données ponctuelles.  

 

De même, en prétendant évaluer les « relations interpersonnelles », l’employeur empiète 

sur la vie personnelle du salarié, dont le caractère avenant ou au contraire taciturne, la 

facilité ou la réticence à créer des liens, etc., ne concernent que lui ; pour autant, 

l’employeur conserve la possibilité de tirer, sur le terrain disciplinaire, les conséquences 

d’un éventuel abus (impolitesse, incorrection…). Si un salarié a l’obligation d’être poli et 

respectueux envers ses collègues et supérieurs (obligation contractuelle et légale), il n’a 

pas celle de se montrer sympathique (trait de personnalité relevant de sa vie 

personnelle).  

 

Dans le même sens, un trait de caractère tel que « l’influence » ne peut faire l’objet de 

l’évaluation : ni le charisme ni la discrétion d’une personne ne sont en rapport avec sa 

capacité à exécuter normalement ses fonctions. Cela ne prive pas l’employeur de la 

possibilité de tenir compte, dans la réalisation d’une tâche précise, du rôle de « meneur » 

joué par le salarié ; il ne peut simplement pas en tirer des conséquences générales sur ce 

qu’il croit être le degré « d’influence » du salarié.   

 

Il en va de même du « courage » qui, à le supposer susceptible d’évaluation, est 

indifférent dans le cadre d’une relation de travail. Peu importe la « lâcheté » d’un salarié 

dès lors que sa prestation de travail est correctement réalisée. Quand bien même 

l’employeur croirait percevoir des manifestations professionnelles de ce trait de 

caractère, il n’est pas évaluable. C’est donc à très juste titre que la Cour d’appel de 

Toulouse saisie de la question de la licéité de ce critère a relevé que « sa connotation 

morale rejaillit sur la sphère personnelle », et qu’il est « trop imprécis pour établir une 

relation directe suffisante avec une activité professionnelle identifiable »798. 

 

                                                           
798 CA Toulouse, préc.  
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254-1. Outre que sa notation est nécessairement subjective799, un critère 

comportemental est en lui-même illicite, dans son existence même, car le salarié n’a pas 

autorisé l’employeur à l’inclure dans le champ de l’évaluation. La prise en compte d’un 

tel critère marque un dépassement des limites de la prérogative d’évaluation dont 

l’employeur est investi. En évaluant un comportement ou un trait de personnalité du 

salarié, l’employeur méconnaît les termes de l’habilitation contractuelle.  

 

2. Réserves relatives aux techniques d’évaluation 

 

255. S’agissant des techniques d’évaluation mises en œuvre, si la pratique de l’entretien 

individuel peut sembler conforme à la volonté implicite des parties, sous réserve de son 

impact sur la santé800, d’autres techniques paraissent beaucoup plus éloignées des 

prévisions contractuelles et, en les mettant en œuvre, l’employeur semble excéder les 

limites de la prérogative d’évaluation qu’il tire du contrat de travail.  

 

256. Auto-évaluation. Un mécanisme d’auto-évaluation ne semble pas pouvoir être 

rattaché à la volonté implicite des parties compte–tenu, d’une part, du peu d’intérêt qu’il 

présente801 et, d’autre part, de ce qu’il caractérise une « incompétence négative » de 

l’employeur qui se décharge de sa prérogative d’évaluation sur le salarié qui la lui avait 

pourtant confiée. Il ne saurait être imposé au salarié d’apprécier son propre travail et de 

révéler le résultat de son appréciation à l’employeur.  

 

257. Evaluation « à 360 degrés ». De même, l’évaluation dite « à 360 degrés »802 semble 

éloignée des prévisions des parties, dans la mesure où elle procède plus d’un mécanisme 

« d’enquête » ou de « procès » que d’une évaluation (avec toutes les conséquences 

potentielles en termes de stress), emportant démultiplication des évaluateurs. S’il peut 

être considéré que le salarié accepte, en concluant le contrat de travail, d’être évalué par 

                                                           
799 Voir infra, n°259.  
800 Cf. N. Sandret, préc, qui en souligne le « potentiel destructeur ». Voir infra, n°330.  
801 Cf. en ce sens P-Y Verkindt, « L’évaluation du salarié sous le regard du juge », Dr. Soc. 2009, p. 48.  
802 Evaluation d’un salarié par ses supérieurs hiérarchiques, ses subordonnés, ses collègues de même 
niveau hiérarchique et éventuellement par les clients et interlocuteurs divers.  
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son employeur, il ne peut être déduit de sa volonté implicite son accord pour être évalué 

par la quasi-totalité des acteurs (et interlocuteurs) de l’entreprise. Son consentement à 

un tel degré de contrainte ne peut être présumé, de sorte qu’une telle évaluation ne 

devrait pas pouvoir être valablement imposée par l’employeur.     

 

257-1. « Ranking ». Enfin, la pratique du « ranking »803, qui consiste à prédéterminer le 

nombre de salarié à classer dans chaque catégorie établie, semble également contraire 

aux prévisions des parties. Le « ranking » est en effet antinomique avec l’exigence 

d’objectivité de l’évaluation, puisque les quotas mis en place par l’employeur ont 

vocation à remettre en cause la « notation » du salarié résultant de la qualité objective 

de son travail. Le « ranking » subjectivise l’évaluation puisque le classement du salarié 

dépend autant de la qualité du travail de ses collègues que de la qualité de son propre 

travail. En cela il la prive de crédibilité et c’est ce qui permet de considérer que l’usage 

de cette technique d’évaluation n’a pas fait l’objet d’un accord de volonté.  

 

3. Réserves relatives à la notation 

 

258. Absence d’accord quant au principe même de la notation. L’acceptation du 

salarié à la concession d’une prérogative de notation à l’employeur est loin d’être 

évidente, compte-tenu du caractère infantilisant qu’elle revêt804. L’accord du salarié 

pour confier à l’employeur le droit de l’évaluer n’implique pas son accord pour être 

« noté ». L’exercice par l’employeur d’une faculté de notation ne paraît pas conforme à 

l’habilitation contractuelle qu’il a reçue en matière d’évaluation.  

 

259. Encadrement de la faculté de notation. Subsidiairement, s’il avait pu être admis 

qu’en concédant à l’employeur la faculté d’évaluer le travail du salarié, les parties lui 

avaient également attribué celle de formaliser les résultats de son appréciation sous 

forme de notation, cela n’aurait pu être qu’à la condition que celle-ci soit objective et 

                                                           
803 Cf. Sur ce point S. Béal et P. Klein, « l’évaluation des salariés par "ranking" à nouveau contestée », JCP S 
2011, 1566.  
804 En ce sens, A. Chiriez, qui qualifie « d’assez infantilisant et parfois terrorisant [le pouvoir] de noter 
autrui » (A. Chiriez , « Notation et évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309).  
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transparente. Cette réserve s’oppose à tout système de notation subjectif et (ou) 

dépendant de l’arbitraire du « manager ». Sont ainsi exclues les échelles ou grilles de 

notation floues laissant une large marge d’appréciation à l’évaluateur, notamment en 

l’absence de barême ou d’indicateurs précis (par exemple : notation d’un critère 

qualitatif sous forme d’un pourcentage de réussite, ou d’un niveau atteint).    

 

Sont également exclus les critères d’évaluation non quantifiables, parmi lesquels les 

critères « comportementaux », insusceptibles d’une notation objective, comme l’a relevé 

le tribunal de grande instance de Nanterre dans le cadre du litige relatif au système 

d’évaluation mis en place par l’entreprise Wolters Kluwer805. Il faut à cet égard 

reconnaître que, quel que soit le mécanisme de notation imaginé, les critères 

comportementaux sont en eux-mêmes incompatibles avec toute notation. Le système 

d’évaluation imaginé par Alstom806 en livre des exemples flagrants. L’entreprise 

prétendait évaluer la « persuasion et l’influence ». A supposer qu’il soit possible de 

cerner avec précision ce qui relève de la « persuasion », et qu’il s’agisse d’une qualité (à 

quel moment la « persuasion » devient-elle manipulation ?) il est impossible d’évaluer ce 

trait de caractère. Celui-ci devrait-il être évalué dans l’absolu ou en lien avec des 

missions précises de persuasion (exemple : persuader telle personne d’accepter telle 

chose) ? Devrait-il être tenu compte, dans l’évaluation de la « persuasion », du degré 

« d’influençabilité » de l’individu persuadé (puisqu’il y a moins de « mérite » à persuader 

une personne fortement influençable qu’à persuader une personne dotée d’un fort 

caractère) ? Doit-il être tenu compte des différences de niveau hiérarchique entre les 

acteurs (le supérieur hiérarchique ayant évidemment des arguments de poids pour 

« persuader » son subordonné de lui obéir…) ? Aucune précision n’était donnée sur ce 

point par l’entreprise, de sorte que le critère était impossible à noter objectivement. La 

« créativité » figure également parmi les critères retenus. Il n’existe pourtant aucun 

moyen d’évaluer la créativité d’une personne. A titre d’exemple, la reprise légèrement 

modifiée d’une technique ou d’un objet caractérise-t-elle la créativité, ou bien celle-ci 

                                                           
805 TGI Nanterre 5 septembre 2008, RG 08/05737, Dr. Ouv. 2008, p. 592 ; Dr. Soc. 2009, p. 56. Le Tribunal 
a souligné le « risque de subjectivité d’une notation basée sur le comportement du salarié devant adhérer 
à des valeurs d’entreprise ».  
806 Supra, n°253.  
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n’est-elle caractérisée que par une réelle « invention » ? Par ailleurs, à quoi doit 

s’appliquer la créativité évaluée : aux méthodes de travail, à des inventions qu’il 

reviendrait aux salariés de réaliser ? Comme l’a souligné le tribunal de grande instance 

de Nanterre dans la décision Wolters Kluwer, le critère de la « créativité » (ou de 

« l’innovation ») doit être écarté car « les idées vraiment originales sont rares », de sorte 

que « ce comportement risque de n’avoir aucun effet sur la notation ». Enfin, Alstom 

avait inclus dans les critères celui de « planification et sens de l’organisation ». Mais les 

méthodes et la visibilité des techniques personnelles d’organisation et de planification 

de chacun sont susceptibles d’une infinité de déclinaisons, de sorte que ce qui peut 

paraître aux yeux de certains (à partir de leurs propres conceptions de l’organisation) 

comme de la désorganisation, peut se révéler chez d’autres être une organisation 

rationalisée et efficace du travail. Entre celui qui « prend son temps » et celui qui 

« travaille dans l’urgence », celui dont le poste de travail est soigneusement rangé et 

celui dont le poste de travail s’apparente à un « fouillis organisé », entre celui qui 

travaille selon un mode opératoire fixe et précis et celui qui travaille « à l’instinct », il est 

impossible de déterminer lequel doit recevoir la meilleure note lors de l’évaluation. En 

réalité, seul le résultat, la capacité à effectuer la prestation de travail demandée par 

l’employeur (sous réserve que celle – ci soit raisonnable au regard du temps de travail et 

des moyens), peuvent être évalués, à l’exclusion des traits de caractère du salarié ayant 

effectué cette prestation.  

 

Pour aucun de ces traits de caractère, il n’est possible de définir une méthode objective 

de notation ; les critères comportementaux sont intrinsèquement insusceptibles de 

notation. La note, qu’elle soit exprimée sous forme de points, de pourcentage, de 

classement dans une catégorie, est entièrement dépendante de l’appréciation, 

nécessairement subjective, de l’évaluateur.  

 

Tant en raison de l’atteinte à la vie personnelle du salarié qu’ils caractérisent807 qu’en 

raison de l’impossibilité de notation qui les affecte, il est exclu que les critères 

comportementaux puissent servir de base à l’évaluation ; l’employeur n’y a pas été 

                                                           
807 Supra, n°253-254.  
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contractuellement habilité.  

 

§5. Surveillance du salarié 

 

260. En matière de surveillance des salariés, le droit positif reconnaît à l’employeur des 

prérogatives bien plus étendues (I) qu’elles ne résultent en réalité de l’habilitation 

contractuelle (II).  

 

I. Droit positif : une prérogative patronale de surveillance conçue 

extensivement  

 

261. La faculté de l’employeur de surveiller les salariés est largement reconnue. Le Code 

du travail l’admet implicitement en l’encadrant808. La Cour de cassation énonce de 

manière constante que « l'employeur a le droit de contrôler et de surveiller l'activité de ses 

salariés pendant le temps du travail »809. Il est admis que l’employeur est autorisé à 

procéder à la surveillance de ses salariés au temps et au lieu du travail810. Toutefois, la 

jurisprudence limite l’exercice de cette prérogative de surveillance par une exigence de 

loyauté, directement issue du droit de la preuve, qui implique l’interdiction des 

« procédés clandestins de surveillance », autrement dit de tout procédé dont l’existence 

n’aurait pas été portée préalablement à la connaissance du salarié811 et du comité 

                                                           
808 C. trav. art. L 2323-32 ; Art. L 1222-4.  
809 Cass. Soc. 20 novembre 1991, n°88-43120, Bull. Civ. V, n°519 ; Cass. Soc. 22 mai 1995, n°93-44078, 
Bull. Civ. V, n°164 ; Cass. Soc. 4 février 1998, n°95-43421, Bull. Civ. V, n°64 ; Cass. Soc. 14 mars 2000, n°98-
42090, Bull. Civ. V, n°101 ; Cass. Soc. 15 mai 2002, n°00-42885 ; Cass. Soc. 23 novembre 2005, n°03-
41401, Bull. Civ. V, n°333 ; Cass. Soc. 7 juin 2006, n°04-43866, Bull. Civ. V, n°206.  
810 B. Bossu considère que « il est évidemment légitime pour un employeur de surveiller et de contrôler le 
travail effectué par le salarié » (B. Bossu, « Nouvelles technologies et surveillance du salarié », RJS 2001, p. 
663). Dans le même sens, A. Barège estime que « titulaire d’un pouvoir de direction et de gestion, 
l’employeur peut surveiller et évaluer ses salariés », autrement dit que « le contrôle de l’activité des 
salariés est une manifestation du pouvoir de direction » (JCP S 2010, 1457).  
811 L’exigence jurisprudentielle (Cass. Soc. 20 novembre 1991, n°88-43120, préc.) trouve depuis l’entrée 
en vigueur de la loi du 31 décembre 1992 un fondement légal (C. trav. art. L 1222-4: « Aucune information 
concernant personnellement un salarié ne peut être collectée par un dispositif qui n'a pas été porté 
préalablement à sa connaissance »). 
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d’entreprise812. Cette exigence d’information préalable « condamne "l’espionnage" des 

salariés »813 . Sous cette réserve, la prérogative de surveillance détenue par l’employeur  

se décline sous diverses modalités : surveillance du salarié par des agents de sécurité814, 

vidéosurveillance815, enregistrement vocal816, surveillance par un supérieur 

hiérarchique (même sans information préalable)817. Tous ces modes de surveillance 

sont admis par le droit positif. En revanche, la filature d’un salarié par un détective privé 

a été jugée par nature illicite en tant qu’elle porte nécessairement atteinte à la vie privée 

de l’intéressé818, et la géolocalisation du véhicule ne peut avoir pour objet la surveillance 

du salarié, mais seulement le contrôle de la durée du travail819. 

 

Par ailleurs, la surveillance du salarié peut prendre la forme de fouilles. Si la fouille de 

                                                           
812 C. trav. art. L 2323-32 : « Le comité d'entreprise est informé et consulté, préalablement à la décision de 
mise en œuvre dans l'entreprise, sur les moyens ou les techniques permettant un contrôle de l'activité des 
salariés ». 
813 J. Duplat, Avis, RJS 2003 p. 104.  
814 Cass. Soc. 8 décembre 1999, n°98-42785 (recevabilité du témoignage des agents de sécurité présents 
dans l’entreprise) ; Cass. Soc. 15 mai 2001, n°99-42219, Bull. Civ. V, n°167 (irrecevabilité en tant que 
preuve du rapport d’une société de surveillance à laquelle l’employeur avait fait appel « à l’insu du 
personnel »).  
815 Cass. Soc. 20 novembre 1991, n°88-43120, préc ; Cass. Soc. 7 juin 2006, préc.  
816 Cass. Soc. 14 mai 2000, n°98-42090, préc.  : « La cour d'appel, qui a relevé que les salariés avaient été 
dûment avertis de ce que leurs conversations téléphoniques seraient écoutées, a pu décider que les 
écoutes réalisées constituaient un mode de preuve valable » 
817 Cass. Soc. 26 avril 2006, n°04-43582 (« la simple surveillance d'un salarié faite sur les lieux du travail 
par son supérieur hiérarchique, même en l'absence d'information préalable du salarié, ne constitue pas en 
soi un mode de preuve illicite »).  
818 Cass. Soc. 26 novembre 2002, n°00-42401, Bull. Civ. V, n°352, Dr. Ouv. 2003, p. 249, note F. Samarito : il 
résulte des articles 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés 
fondamentales, 9 du Code civil, 9 du nouveau Code de procédure civile et L.120-2 [L 1121-1] du Code du 
travail « qu'une filature organisée par l'employeur pour contrôler et surveiller l'activité d'un salarié constitue 
un moyen de preuve illicite dès lors qu'elle implique nécessairement une atteinte à la vie privée de ce dernier, 
insusceptible d'être justifiée, eu égard à son caractère disproportionné, par les intérêts légitimes de 
l'employeur ».  
819 Cass. Soc. 3 novembre 2011, n°10-18036, JCP S 2011, Act. 446 : « l’utilisation d'un système de 
géolocalisation pour assurer le contrôle de la durée du travail, laquelle n'est licite que lorsque ce contrôle 
ne peut pas être fait par un autre moyen, n'est pas justifiée lorsque le salarié dispose d'une liberté dans 
l'organisation de son travail ». Cf. également TGI Bordeaux, 1ère Ch. Civ., 18 octobre 2011, RG 10/06131, 
qui a jugé le système de géolocalisation litigieux licite car poursuivant un but légitime (« optimiser la 
gestion des interventions »), mais a condamné la société défenderesse à « équiper ses véhicules de service 
d’un dispositif permettant la désactivation par le salarié lui-même de la fonction de géolocalisation et 
empêchant toute possibilité de récupération de quelque donnée que ce soit par l’employeur ».  
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son sac820 ou l’ouverture de ses correspondances (« physiques » ou électroniques) 

identifiées comme personnelles821 ne peuvent être imposées au salarié, en revanche la 

fouille de son armoire personnelle822 ou de ses fichiers et dossiers informatiques823 

peuvent l’être, à la condition qu’il soit présent ou au moins préalablement informé.  

 

262. La faculté de surveillance que détient l’employeur s’exprime sous diverses formes. 

Dans quelle mesure sont-elles conformes aux prévisions implicites des parties ?  

 

II. Prévisions des parties : une prérogative patronale de surveillance 

conçue restrictivement 

 

263. Il peut être admis que, dans son principe, le droit pour l’employeur d’exercer une 

certaine surveillance n’est pas contraire aux prévisions des parties. Cette faculté est 

d’ailleurs cohérente avec la reconnaissance de son droit d’évaluer le travail du salarié824 

qui suppose une observation du travail, et celle de ses prérogatives disciplinaires825 qui 

                                                           
820 Cass. Soc. 11 février 2009, n°07-42068, Bull. Civ. V, n°40 : « Attendu cependant que l'employeur ne peut 
apporter aux libertés individuelles ou collectives des salariés que des restrictions justifiées par la nature de la 
tâche à accomplir et proportionnées au but recherché ; qu'il ne peut ainsi, sauf circonstances exceptionnelles, 
ouvrir les sacs appartenant aux salariés pour en vérifier le contenu qu'avec leur accord et à la condition de 
les avoir avertis de leur droit de s'y opposer et d'exiger la présence d'un témoin ».  
821 Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°99-42942, Bull. Civ. V, n°291 : « le salarié a droit, même au temps et au lieu 
de travail, au respect de l'intimité de sa vie privée ; celle-ci implique en particulier le secret des 
correspondances ; l'employeur ne peut dès lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre 
connaissance des messages personnels émis par le salarié et reçus par lui grâce à un outil informatique mis à 
sa disposition pour son travail et ceci même au cas où l'employeur aurait interdit une utilisation non 
professionnelle de l'ordinateur » (en revanche, une correspondance non identifiée comme personnelle est 
présumée professionnelle et peut donc être ouverte librement par l’employeur : Cass. Ch. Mixte, 18 mai 
2007, n°05-40803. L’employeur ne peut cependant tirer aucune conséquence du contenu personnel de la 
correspondance ; cf. également Cass. Soc. 5 juillet 2011, n°10-17284). La règle ne vaut que pour les 
correspondances, non pour les fichiers et dossiers informatiques, qui peuvent être ouverts par l’employeur 
même s’ils sont identifiés comme personnels, dès lors que le salarié est présent ou a été prévenu (infra, 
note 923).  
822 Cass. Soc. 11 décembre 2001, n°99-43030, Bull. Civ. V, n°377 (« l'employeur ne peut procéder à 
l'ouverture de l'armoire individuelle d'un salarié que dans les cas et aux conditions prévues par le 
règlement intérieur et en présence de l'intéressé ou celui-ci prévenu ») ; Cass. Soc. 15 avril 2008, n°06-
45902, Bull. Civ. V, n°85.  
823 Cass. Soc. 17 mai 2005, n°03-40017 ; Cass. Soc. 18 octobre 2006, n°04-48025, Bull. Civ. V, n°308, JCP S 
2006, 1946, note J-Y. Frouin 
824 Voir supra, n°249.  
825 Voir infra, n°282 et s.  
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impliquent une détection des faits qualifiés de faute disciplinaire.  

 

Mais, compte-tenu du caractère intrusif d’une faculté de surveillance au regard des 

droits et libertés du salarié, au premier rang desquels son droit au respect de l’intimité 

de sa vie personnelle, même au temps et au lieu du travail826, les prévisions des parties 

ne peuvent être interprétées que restrictivement, notamment quant aux modes de 

surveillances admis. Le consentement du salarié à la concession d’une certaine faculté 

de surveillance à l’employeur ne vaut pas pour tous les procédés de surveillance que 

l’employeur peut imaginer mettre en œuvre.  

 

264. Seule la surveillance exercée « physiquement » par l’employeur ou un supérieur 

hiérarchique du salarié semble être conforme à l’accord des parties, compte-tenu de son 

inscription dans l’ordre normal de l’organisation d’une structure hiérarchique. Cette 

surveillance ne saurait toutefois être permanente, sauf à excéder les prévisions légitimes 

des contractants ; le salarié concède plus un droit de regard qu’un droit d’observation 

constante. Tout autre procédé de surveillance excède les prévisions des parties.  

 

265. Société de sécurité. La surveillance exercée par une société de sécurité est 

contestable en ce qu’elle procède d’une externalisation et d’une professionnalisation de 

la surveillance auxquelles le salarié n’a sans doute pas consenti. La présence d’agents de 

sécurité peut éventuellement être justifiée par des impératifs de sécurité des personnes 

ou des biens, mais ne peut être instituée dans le cadre d’une mission de surveillance de 

l’activité des salariés.  

 

266. Filature et géolocalisation. Dans le même sens, compte tenu du caractère 

excessivement intrusif de ces modes de surveillance, il est exclu que la volonté du salarié 

puisse être interprétée dans le sens d’une concession à l’employeur du droit de le 

surveiller par géolocalisation ou par organisation d’une filature (que celle-ci soit réalisée 

                                                           
826 Sur la notion de vie personnelle, cf. P. Waquet, « La vie personnelle du salarié », Dr. Soc. 2004, p. 23 ; J-
E. Ray, « Vies professionnelles et vies personnelles », Dr. Soc. 2004, p. 5 ; F. Favennec-Hery, « Vie privée 
dans l’entreprise et à domicile », RJS 2001, p. 940 ; J-Y. Frouin, « Protection de la personne du salarié, 
intérêt de l’entreprise et construction prétorienne du droit du travail », JCP S 2010, 1087 ; 
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par un détective privé ou par l’employeur lui-même), et c’est très justement que la Cour 

de cassation a prohibé ces procédés827.  

 

267. Vidéosurveillance. La vidéosurveillance excède manifestement les limites de 

l’habilitation contractuelle. Comme l’a parfaitement démontré Madame Grevy, un tel 

procédé est par nature excessivement attentatoire aux droits fondamentaux du 

salarié828.  

 

Il manifeste d’abord une violation de son droit au respect de l’intimité de sa vie 

personnelle : le salarié « n’est pas seulement un "être de travail" » ; il « doit pouvoir 

exiger une certaine opacité de sa personne »829 ; la présence de caméras de surveillance 

le « menace dans son identité, dans son intimité (…), le met à nu » 830. Le « moindre 

geste, la moindre expression du visage (un soupir, un geste de lassitude, un sourire…) » 

est soumis au « regard omniprésent de la caméra [qui] supprime tout espace 

d’intimité »831.  Le droit de contrôle reconnu à l’employeur par le salarié n’implique pas 

le droit de le filmer dans ses moindres faits et gestes, comme l’a d’ailleurs affirmé la 

CNIL832. L’entreprise n’est pas, et n’a pas à devenir, un espace de « télé – réalité ». 

 

Par ailleurs, la vidéosurveillance du salarié emporte une atteinte à sa dignité en raison 

de la privation de tout espace d’intimité, de la méconnaissance de son droit à l’image et 

                                                           
827 Supra, n°261.  
828 M. Grevy, « Vidéosurveillance des salariés dans l’entreprise : une atteinte par nature disproportionnée 
aux droits de la personne », Dr. Ouv. 2010, p. 81 ; « Vidéosurveillance dans l’entreprise : un mode normal 
de contrôle des salariés ? », Dr. Soc. 1995, p. 329.  
829 M. Grevy, préc.  
830 M. Grevy, préc.  
831 B. Bossu, « Vidéosurveillance et preuve de la faute du salarié, JCP S 2011, 1313.  
832 CNIL, délibération n°2009-201, 16 avril 2009, Dr. Ouv. 2010, p. 85 : « La Commission considère que la 
mise en œuvre d’un système de vidéosurveillance doit obligatoirement respecter le principe de 
proportionnalité et être strictement nécessaire à l’objectif poursuivi. Dès lors qu’un dispositif de 
vidéosurveillance est susceptible de viser des membres du personnel, le nombre, l’emplacement, l’orientation, 
les périodes de fonctionnement des caméras ou la nature des tâches accomplies par les personnes concernées, 
sont autant d’élément à prendre en compte lors de l’installation du système ». En l’espèce, « les salariés sont 
placés sous la surveillance constante de leur employeur. Une telle surveillance des employés apparaît 
dès lors excessive et le dispositif de vidéosurveillance n’est, dès lors, pas strictement limité à l’objectif de 
lutte contre le vol et conduit à placer les personnes visées sous une surveillance disproportionnée au regard 
de l’objectif poursuivi ». Cf. également en ce sens la délibération 2010-112 du 22 avril 2010.  
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de la défiance833 de l’employeur qu’elle manifeste à son égard.  

 

Enfin, la liberté d’expression du salarié est également compromise834 par la présence de 

caméras. Comme le souligne Monsieur le Professeur Bossu, « le salarié, écouté, filmé, 

peut-il encore discuter librement avec ses collègues ? ». A l’évidence, l’écoute par 

l’employeur est de nature à restreindre les sujets de conversation entre salariés. Par 

ricochet, de nombreuses autres libertés fondamentales sont susceptibles d’être 

restreintes par une telle atteinte à la liberté d’expression. C’est le cas de toutes celles qui 

supposent pour leur mise en œuvre un minimum de concertation et de coordination 

entre les salariés : droit de grève, liberté syndicale…  

 

La vidéosurveillance emporte méconnaissances des droits fondamentaux du salarié, ce 

dont il résulte qu’elle est par nature illicite dans le champ des relations de travail et 

qu’elle ne peut être rattachée aux prévisions des parties au contrat. L’employeur n’a pas 

été contractuellement habilité à « vidéo-surveiller » les salariés.  

  

268. Fouilles. Il n’a pas non plus été habilité à procéder à des fouilles du salarié ni de ses 

affaires personnelles. Le salarié conserve dans l’entreprise un droit au respect de sa vie 

privée qui implique un droit à la préservation de ses effets personnels du regard de 

l’employeur. La prérogative de surveillance que l’employeur tire du contrat de travail ne 

l’autorise pas à empiéter sur ce droit. La règle exclut tout autant les fouilles de sacs, ce 

que la jurisprudence affirme835, que les fouilles de casiers ou armoires attribués au 

salarié pour le rangement de ses affaires personnelles, ce qu’en revanche la 

jurisprudence ne reconnaît pas, admettant au contraire leur ouverture à la simple 

condition que le salarié soit présent ou au moins ait été averti836. Ce droit d’ouverture 

est anormal. L’armoire est un espace personnel837 destiné au rangement des affaires du 

                                                           
833 M. Grevy, préc : la vidéosurveillance est « par nature (…) une technique de défiance ».  
834 En ce sens, B. Bossu, « Nouvelles technologies et surveillance du salarié », RJS 2001, p. 663.  
835 Voir supra, n°261.  
836 Idem.  
837 Cf. P. Waquet : « les affaires [que le salarié] range dans son armoire personnelle ou dans le tiroir de son 
bureau » relèvent « de sa vie personnelle » (P.Waquet, « La vie personnelle du salarié », Dr. Soc. 2004, p. 
23).  
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salarié ; l’employeur n’a jamais à l’ouvrir. Cette faculté ne lui a pas été concédée par le 

contrat, et ne trouve pas non plus de fondement légal. Il y a de surcroît une incohérence 

à distinguer entre le sac du salarié, intouchable, et son armoire de rangement, 

susceptible de fouilles, alors que par nature les affaires personnelles du salarié passent 

du sac à l’armoire et de l’armoire au sac (quid, par ailleurs, du sac dans l’armoire ?).  

 

§6. Tenue vestimentaire 

 

269. S’agissant des prérogatives de l’employeur à l’égard de la tenue vestimentaire du 

salarié, le droit positif se veut nuancé (I), mais excède pourtant les termes de 

l’habilitation contractuelle (II).  

 

I. Droit positif : la reconnaissance d’une prérogative patronale nuancée 

 

270. Pratiques patronales. Les pratiques patronales en termes de prescriptions 

vestimentaires sont diverses. Des impératifs de sécurité ou d’hygiène peuvent justifier le 

port d’une tenue de travail ou d’un équipement particulier (casque, chaussures de 

sécurité, masque…) ; la directive patronale est alors souvent le simple relais d’une 

disposition légale ou réglementaire. Indépendamment de tout motif lié à la sécurité ou à 

l’hygiène, de nombreuses entreprises imposent au salarié le port d’une tenue de travail 

ou d’un véritable uniforme, dans un but commercial (afin d’assurer l’identification des 

salariés par les clients) ou promotionnel (tenue publicitaire), parfois sans véritable but 

identifié838. Enfin, l’emprise de l’employeur sur la tenue vestimentaire se manifeste par 

des prescriptions particulières quant à la tenue choisie par le salarié sous forme 

d’interdiction ou au contraire d’obligation du port de certains vêtements personnels.   

 

271. Appréhension par le droit positif. Le législateur n’a pas institué un pouvoir de 

l’employeur quant à la tenue vestimentaire des salariés, mais l’existence d’un certain 

pouvoir en la matière est admise implicitement par le Code du travail à travers les 

                                                           
838 Cf par exemple Cass. Soc. 18 février 1998, n°95-43491, Bull. Civ. V, n°90 : employeur imposant aux 
salariés exerçant leurs fonctions au sein d’un atelier de coupe, le port d’une blouse blanche. 
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dispositions relatives au temps d’habillage et à ses éventuelles contreparties839. De 

même, la jurisprudence admet le principe d’une certaine emprise de l’employeur sur la 

tenue vestimentaire du salarié840, qu’elle confronte aux dispositions de l’article L 1121-1 

du Code du travail841 : des directives vestimentaires peuvent être émises par 

l’employeur à condition qu’elles poursuivent un but légitime et qu’elles soient 

proportionnées au regard de ce but.  

 

Sous cette réserve, la faculté de l’employeur d’imposer au salarié le port d’une tenue de 

travail ou d’un uniforme est reconnue842, et le refus du salarié est susceptible de 

constituer un motif de licenciement dès lors que la directive est jugée légitime. Il est 

même admis que l’employeur puisse imposer au salarié de revêtir la tenue de travail 

avant même son arrivée sur le lieu de travail, c'est-à-dire de la porter pendant son temps 

« libre » et son trajet843.  

 

Sous cette même réserve, même en l’absence de tenue de travail ou d’uniforme, 

l’employeur est autorisé à émettre des prescriptions vestimentaires s’imposant au 

salarié dans le choix de son habillement. A ainsi été jugée valable, au regard des 

dispositions de l’article L 1121-1 du Code du travail, l’interdiction du port d’un 

                                                           
839 C. trav. art. L 3121-3. Sur la question du temps d’habillage au regard des prévisions contractuelles en 
matière de durée du travail, Voir supra, n°127 et s.  
840 En ce sens, P. Lokiec, « Tenue correcte exigée : des limites à la liberté de se vêtir à sa guise », Dr. Soc. 
2004, p. 132 : « la Haute juridiction admet l’existence d’un pouvoir de l’employeur sur la tenue 
vestimentaire de ses salariés ».  
841 C. trav. art. L 1121-1 : « 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 ».  
842 Cass. Soc. 13 février 2008, n°06-43784 (rejet du pourvoi formé contre l’arrêt d’une Cour d’appel ayant 
jugé justifiée par la tâche à accomplir et proportionnée au but recherché la « contrainte 
vestimentaire imposée à la salariée », assistante responsable des réservations dans un hôtel, astreinte au 
port d’un uniforme de travail comportant une jupe considérée trop courte par la salariée, qui sollicitait 
son allongement ou l’autorisation de porter un pantalon) ; Cass. Soc. 18 février 1998, n°95-43491, préc. 
(Cassation de l’arrêt d’une Cour d’appel ayant jugé justifié le licenciement motivé par le refus d’une 
salariée de porter la blouse de travail imposée par l’employeur, sans avoir recherché si cette prescription 
vestimentaire était légitime au regard des dispositions de l’article l 1121-1 du Code du travail) ; Cass. Soc. 
20 juin 2006, n°04-43067 (rejet du pourvoi formé contre l’arrêt ayant dit sans cause réelle et sérieuse le 
licenciement d’une salariée, agent de propreté, motivé par son refus de porter la tenue de travail définie 
par l’employeur).  
843 Voir supra, n°130.  
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bermuda844 ou encore d’un survêtement par une salariée secrétaire d’une agence 

immobilière845 compte tenu de ses contacts avec la clientèle. De même, le licenciement 

d’une salariée persistant à ne porter qu’une veste transparente laissant sa poitrine 

visible a été jugé justifié, compte tenu du trouble causé dans l’entreprise846. En revanche, 

l’interdiction du port du jean et de baskets, assorti d’une obligation de port de la cravate, 

pour des salariés ambulanciers, a pu être jugée illégitime847, de même que l’interdiction 

du port d’un pantalon par des caissières848. L’employeur impose des contraintes 

ponctuelles dont la légitimité est appréciée au cas par cas. L’identification exacte de ses 

prérogatives en matière vestimentaire, telles que conçues par la jurisprudence, est donc 

incertaine. Celles-ci peuvent cependant être rattachées à un critère commun, tenant à la 

faculté reconnue à l’employeur « d’exiger une tenue correcte au travail »849. C’est 

l’exigence de « correction » dans la tenue vestimentaire qui justifie l’intervention de 

l’employeur en la matière.  

 

Ces principes jurisprudentiels doivent être confrontés à la volonté implicite des parties.  

 

II. Prévisions des parties : une prérogative patronale conçue 

restrictivement 

 

272. Principe d’hostilité à l’ingérence patronale. La liberté « de se vêtir à sa guise », 

                                                           
844 Cass. Soc. 28 mai 2003, n°02-40273, JCP G 2005, I, 1169, note J-F. Césaro (référé) ; Cass. Soc. 12 
novembre 2008, n°07-42220 (fond).  
845 Cass. Soc. 6 novembre 2001, n°99-43988, Bull. Civ. V, n°337, RJS 2002, n°8, Liaisons Sociales 20 
décembre 2001 n°746.  
846 Cass. Soc. 22 juillet 1986, Liaisons sociales n° 5844 p. 7.  
847 Cass. Soc. 19 mai 1998, n°96-41123 ; la contrainte vestimentaire, exprimée dans le règlement intérieur, 
a été jugée non justifiée par la nature de la tâche à accomplir, et de surcroît plus « exigeante que celles de 
la convention collective prévoyant pour le personnel ambulancier une tenue soignée et le port obligatoire 
d'une blouse blanche ».  
848 CA Paris, 22e Ch B, 18 janvier 1991, RJS 1991, n°671, cité par A. Boisibault de Bryas, « La tenue 
vestimentaire du salarié », JCP E 2003, 851.  
849 Cf. P. Lokiec, « Tenue correcte exigée : des limites à la liberté de se vêtir à sa guise », art. préc, qui 
rappelle que « le vêtement, dans une société fortement marquée par l’apparence, devient une marque de 
notre personnalité et occupe une place non négligeable dans notre construction sociale ».  
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qu’elle soit fondamentale ou pas850, relève de la liberté individuelle, et il paraît évident 

qu’en concluant le contrat de travail, le salarié n’entend pas y renoncer purement et 

simplement. Les choix vestimentaires relèvent de la personnalité de leur auteur, ou du 

moins de ce que celui-ci veut bien en montrer851, qui ne s’efface pas au temps et au lieu 

du travail où le salarié conserve un espace de vie personnelle. Par ailleurs, l’exercice par 

l’employeur d’une emprise sur la tenue vestimentaire du salarié ne se rattache que très 

indirectement à la finalité de son pouvoir d’organisation852 de sorte que la concession 

d’une telle capacité d’emprise n’apparaît pas indispensable. La volonté implicite des 

parties ne peut donc être interprétée que dans le sens d’un principe d’absence de 

concession à l’employeur d’une prérogative relative aux choix vestimentaires des 

salariés.  

 

Le principe fait obstacle à toute prescription vestimentaire ne poursuivant aucun 

objectif particulier, mais motivée uniquement par des considérations d’ordre esthétique 

ou tenant à une volonté non justifiée de l’employeur d’harmoniser les tenues des 

salariés. L’interdiction de porter certains vêtements, ou au contraire l’obligation de se 

conformer à une certaine ligne vestimentaire, voire de porter une tenue de travail ou un 

uniforme, sont par principe des directives excédant le champ de l’habilitation 

contractuelle. Le salarié n’a, a priori, pas concédé à l’employeur le droit d’influer sur sa 

tenue vestimentaire.  

 

Tout au plus, peut-il être considéré qu’une telle prérogative a pu être attribuée par 

exception en présence de certaines circonstances justifiant manifestement l’existence 

d’une contrainte vestimentaire. Mais compte-tenu de la restriction de liberté qui en 

résulte, les cas d’attribution implicite de cette prérogative ne peuvent être appréciés que 

restrictivement, au regard de leur caractère indispensable ou non pour l’exécution de la 

                                                           
850 Cass. Soc. 28 mai 2003, n°02-40273, JCP G 2005, I, 1169, note J-F. Césaro : « la liberté de se vêtir à sa 
guise au temps et au lieu du travail n'entre pas dans la catégorie des libertés fondamentales ». Monsieur 
l’avocat général Pierre Lyon-Caen avait, dans son avis, alerté la Cour de cassation sur le « risque 
d’arbitraire » présenté par une tentative de « hiérarchisation » des droits et libertés (Dr. Ouv. 2003, p. 
223). CF. également en ce sens, F. Champeaux, « La liberté de se vêtir à sa guise n’est pas une liberté 
fondamentale », Sem. Soc. Lamy n° 1126, p. 12.   
851 P. Lokiec, art. préc.   
852 Sur la finalité de pouvoir concédé à l’employeur, voir supra, n°220 et s.  
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prestation de travail.  

 

273. Tenue de travail matériellement indispensable à l’exercice des fonctions. 

Certaines fonctions ne sont matériellement pas réalisables sans le port d’une tenue 

particulière de travail (acteurs et comédiens devant revêtir un déguisement adapté à 

leur rôle, sportif professionnel devant porter le maillot de son équipe…). L’emploi et la 

tenue étant indissociables, dans ces cas exceptionnels, le consentement à la conclusion 

du contrat en vue de l’exercice de l’emploi emporte nécessairement consentement à la 

tenue correspondante.  

 

274. Tenue de travail liée à une exigence de sécurité ou d’hygiène. De même, le port 

d’une tenue de travail indispensable pour des raisons de sécurité ou d’hygiène peut être 

considéré comme conforme à la volonté implicite des parties lors de la conclusion du 

contrat de travail. Le consentement du salarié à la restriction de sa liberté vestimentaire 

peut être présumé compte-tenu de l’intérêt qu’elle présente pour lui et du nécessaire 

respect des exigences légales.   

 

275. Tenue de travail liée à l’identification par la clientèle. Un motif tel que la 

facilitation de l’identification des salariés par les clients (non liée à une exigence de 

sécurité) ne parait pas constituer une justification suffisante pour permettre de 

présumer le consentement du salarié au port d’une tenue de travail choisie par 

l’employeur853, en raison de la disproportion entre la très lourde restriction à la liberté 

vestimentaire et le caractère anodin de l’objectif poursuivi. Le salarié est d’ailleurs 

souvent identifiable du seul fait de son attitude ou de sa présence à son poste de travail, 

de sorte que l’exigence d’une tenue de travail n’apparaît pas nécessaire. En réalité, 

derrière le motif apparent peut se dissimuler une stratégie commerciale et de 

communication (le logo ou les couleurs de l’entreprise apparaissent sur la tenue des 

salariés comme ils apparaissent sur l’enseigne ou sur les sacs distribués aux clients), ou 

au contraire une simple fantaisie de l’employeur. La contrainte vestimentaire caractérise 

                                                           
853 Cf. P. Lokiec, art. préc : « S’agissant de l’uniforme, seules des raisons d’hygiène et de sécurité paraissent 
susceptibles de légitimer son port obligatoire ».  
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dans ces circonstances une atteinte injustifiée à une liberté individuelle de sorte qu’il est 

exclu que le salarié ait pu y consentir, ni implicitement, ni expressément854. Il faut 

cependant relever sur ce point un décalage important entre le droit et la pratique. De 

nombreuses entreprises (grande distribution, chaînes commerciales, restauration…) 

contraignent leurs salariés au port d’une tenue de travail sans véritable justification et, 

apparemment, sans qu’un contentieux massif n’en résulte, ce qui semble témoigner de 

ce que de nombreux salariés renoncent à leur droit de refuser la tenue de travail et se 

plient à cette manifestation du pouvoir de fait de l’employeur855.    

 

276. Tenue de travail temporaire à but promotionnel ou publicitaire. Des 

justifications purement commerciales sont parfois assumées par les entreprises qui 

sollicitent des salariés le port de tenues à visée publicitaire ou promotionnelle : salariés 

arborant des T-shirt annonçant les soldes ou promotions en cours, voire portant de 

véritables déguisements liés à l’opération imaginée par l’employeur, etc. Ces exigences 

vestimentaires excèdent manifestement le champ de l’habilitation contractuelle : le 

salarié n’a pas concédé à l’employeur la faculté de « le déguiser » dans un but 

commercial. Une telle tenue ne peut, en droit, jamais être imposée par l’employeur.  

 

277. Directives motivées par une exigence de « correction ». La faculté actuellement 

reconnue par la jurisprudence à l’employeur d’imposer le port d’une « tenue correcte » 

(et non pas seulement d’une « tenue décente ») au salarié a les apparences de la 

légitimité, mais ne repose en réalité sur aucune justification admissible et excède les 

termes de l’habilitation contractuelle.   

 

En premier lieu, l’absence de concession à l’employeur d’une telle faculté tient à la 

subjectivité flagrante de la notion de « correction » vestimentaire dont chacun retient sa 

propre appréciation (d’où une distinction impossible entre « incorrection » et 

« décontraction ») et qui, de surcroît, est évolutive. En imposant des restrictions 

vestimentaires au nom de la « correction », l’employeur applique sa propre conception 
                                                           
854 La clause contraire, produit du pouvoir de fait de l’employeur, est frappée de nullité absolue et est 
impuissante à caractériser un consentement non vicié du contractant.  
855 Sur la notion de pouvoir de fait de l’employeur, voir supra, n°3.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

241 

de la notion, dont rien ne justifie qu’elle l’emporte sur celle du salarié. Sur le plan de 

l’habilitation contractuelle, même s’il avait pu être considéré que le salarié avait concédé 

à l’employeur la faculté d’exiger une tenue « correcte », il n’aurait pas pu être admis qu’il 

lui aurait également confié le soin de définir ce qu’est une tenue correcte puisque cette 

définition est strictement personnelle, de sorte que la prérogative de l’employeur aurait 

été limitée à l’exigence d’une tenue considérée par le salarié comme correcte, autrement 

dit, n’aurait été qu’une prérogative dépourvue de toute portée pratique.  

 

Il a pu sembler qu’une « objectivation » de l’appréciation était envisageable. 

L’incorrection serait assimilable à l’anormal, au choquant voire simplement à 

l’inhabituel, au regard des attentes pouvant être prêtées à l’entreprise, à la collectivité 

des salariés ou encore aux clients. Comme le souligne Pascal Lokiec, c’est ainsi un 

véritable « jugement de normalité », un « contrôle des conventions sociales »856 qui est 

attendu de l’employeur sous le contrôle du juge. Mais le propre des conventions sociales 

est de recueillir une majorité d’adhésions tout en laissant la place à des minorités 

excentriques, avant-gardistes, marginales ou non-conformistes ; rien ne justifie que 

l’entreprise, qui s’inscrit dans la société, ne soit pas le reflet de cette diversité sociale. 

Tout comme la liberté d’expression garantit, selon la Cour européenne des droits de 

l’homme, « les idées inoffensives » autant que « celles qui heurtent, choquent ou 

inquiètent », la liberté vestimentaire (qui est un mode d’expression) garantit les tenues 

banales autant que les tenues plus originales. L’entreprise n’a pas à être un lieu aseptisé, 

normalisé. Dans les limites définies par la loi, notamment pénale, toute tenue 

vestimentaire peut y être portée. L’employeur ne peut pas prononcer d’interdictions au 

nom d’une exigence de correction ; aucune norme, et notamment le contrat de travail, ne 

lui confie cette prérogative.   

 

278. Dérive vers un contrôle de l’apparence physique. Les prescriptions de 

l’employeur en matière vestimentaire ont pour caractéristique de parfois dériver vers 

un contrôle de plus en plus intrusif. Il n’y a qu’un pas entre le contrôle de la tenue au 

                                                           
856 P. Lokiec, art. préc.   
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sens strict et celui des bijoux portés par le salarié857, de ses lunettes858 ou encore de son 

maquillage859, caractérisant une inspection globale « de l’image » donnée par le salarié, 

inspection elle-même susceptible de dévier à nouveau, notamment vers un contrôle de 

la coiffure860 ou encore de la barbe. Subrepticement, la contrainte exercée par 

l’employeur sur la tenue vestimentaire aboutit à un véritable contrôle de l’apparence 

physique du salarié861 qui relève pourtant par essence de sa vie personnelle862.   

 

Certaines juridictions l’avaient admis expressément. A cet égard, la motivation d’un 

arrêt de la Cour d’appel de Reims863 est édifiante. Un salarié exerçant des fonctions de 

chauffeur-routier et amené à entrer en contact avec les clients lors de livraisons, décide 

de modifier sa coupe de cheveux en se rasant le crâne et en « laissant pousser une petite 

queue sur la nuque ». Ayant refusé de se plier aux injonctions de son employeur lui 

enjoignant de « régulariser sa coiffure » afin de « lui donner une apparence plus 

normale », le salarié est licencié (pour faute lourde). Infirmant le jugement du conseil de 

prud’hommes, la Cour d’appel de Reims déclare le licenciement justifié par une cause 

réelle et sérieuse au motif que « si l’apparence physique d’un salarié ne peut en elle-même 

                                                           
857 Cf. Pour un exemple en matière de boucles d’oreilles et d’un percing portés par un salarié exerçant des 
fonctions de serveur : CA Versailles, 17e Ch, 22 septembre 2006, RG 05/03726 : « le port de boucles 
d’oreilles et d’un piercing sur le nez était de nature à choquer la clientèle du restaurant, qui est une clientèle 
d’affaires et familiale », de sorte que le licenciement notifié suite au refus du salarié de retirer ses bijoux 
était justifié selon la Cour. En sens contraire, CA Lyon, 4 juin 2008 : illégitimité de l’ordre émis par 
l’employeur demandant à un salarié, serveur, de retirer un piercing à l’arcade pour exercer ses fonctions ; 
la Cour retient notamment que par le passé l’employeur avait admis « une certaine extravagance de la 
tenue vestimentaire et de la coiffure de Monsieur X... par le port d'une "crête" » (moyens de l’arrêt 
consultables sur légifrance, sous Cass. Soc. 23 juin 2919, n°08-43866).  
858 Cf. Sur ce point un arrêt ancien : CA Poitiers,  14 novembre 1973, Dr. Soc. 1974, 78, ayant jugé abusif le 
licenciement motivé par le port de « montures de lunettes trop volumineuses » (accompagné de griefs 
relatifs à la coiffure, « trop vaporeuse », et au maquillage « trop soutenu »).  
859 Cf. CA Poitiers, préc.  
860 Cf pour un licenciement motivé par la coupe de cheveux du salarié : CA Reims, 6 mars 1996, JCP E 1997, 
pan 350.  
861 Cf. à cet égard l’initiative prise par la Société Eurodisney d’élaborer un ensemble de prescriptions liées 
à l’apparence physique, au sein d’une brochure intitulée « Eurodisney Look », contenant les directives de 
l’entreprise en matière de tenue vestimentaire, de bijoux, de maquillage et de coupe de cheveux, distinctes 
selon que le salarié occupait un emploi de bureau ou au sein du parc d’attractions ; au moins une salariée 
avait fait l’objet d’une procédure de licenciement pour avoir porté un « bracelet en tissu » (TGI Créteil, 19 
janvier 1995, RPDS 1996, p. 15 ; le litige portait sur la nature d’adjonction au règlement intérieur de cette 
brochure).  
862 En ce sens, P. Waquet, « La vie personnelle du salarié », Dr. Soc. 2004, p. 23 : l’auteur rattache à la vie 
personnelle « l’aspect physique du salarié (cheveux, barbe), son habillement…».  
863 CA Reims, préc.  
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conduire à la rupture du contrat de travail sous peine de porter atteinte aux libertés 

individuelles, il en est autrement lorsque les agissements du salarié qui modifie un élément 

important de son apparence, tel que la coupe de cheveux, créent pour l’entreprise un risque 

de perdre une partie de sa clientèle ».  Une telle motivation était manifestement erronée. 

L’employeur ne peut adresser au salarié aucune injonction relative à son apparence 

physique quand bien même il la jugerait excentrique ou inesthétique, ni tirer aucune 

conséquence d’un refus du salarié de se conformer aux directives qui auraient 

néanmoins été émises en la matière. En aucun cas l’employeur n’a été habilité par le 

contrat à se livrer à une telle ingérence dans la vie personnelle du salarié. La 

circonstance que l’individu a, sur certaines parties de son corps, comme les cheveux, une 

certaine emprise, n’a pas pour conséquence d’autoriser l’employeur à le contraindre de 

faire usage de cette possibilité de modification de l’apparence. De même, le fait que des 

clients expriment un mécontentement ne peut être un argument recevable ; les clients 

ne sont pas plus légitimes que l’employeur à exiger une modification de l’apparence 

physique d’un individu.  

 

C’est donc très heureusement que la loi du 17 novembre 2001 a ajouté l’apparence 

physique à la liste de l’article L 1132-1 du Code du travail864, confirmant l’absence de 

toute prérogative patronale en la matière et condamnant cette position 

jurisprudentielle.  

 

§7. Horaires et lieu de travail 

 

279. Droit positif. En l’état du droit positif, l’employeur dispose de la faculté de fixer865  

et de modifier l’horaire quotidien866 ou hebdomadaire867 du salarié. Quant au lieu de 

travail (entendu en tant qu’établissement, non en tant que poste de travail), l’employeur 

                                                           
864 C. trav. art. L 1132-1 (ancien L 122-45) : « Aucune personne ne peut être écartée d'une procédure de 
recrutement ou de l'accès à un stage ou à une période de formation en entreprise, aucun salarié ne peut être 
sanctionné, licencié ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte (…) en raison (…) de 
son apparence physique ».  
865 Voir supra, n°165 et s.  
866 Voir supra, n°170 et s.  
867 Voir supra, n°174 et s.  
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a la faculté de le modifier au sein d’un même « secteur géographique »868. La 

jurisprudence rattache ces prérogatives au pouvoir de l’employeur.  

 

280. Recherche de la volonté implicite des parties : absence de concession d’un 

pouvoir. En cela, la volonté des parties lors de la conclusion du contrat de travail est 

méconnue. Tant les horaires que le lieu de travail envisagés lors de la conclusion du 

contrat sont déterminants du consentement du salarié et sont toujours pris en compte 

par l’employeur de sorte que la conclusion du contrat emporte nécessairement accord 

de volontés à leur égard869 : ils sont des éléments « contractuels » qui, de surcroît, 

participent de la détermination de la sphère de subordination. Il est donc exclu que la 

volonté implicite des parties puisse être interprétée dans le sens d’une concession à 

l’employeur de prérogatives de modification unilatérale. Les parties n’ont attribué aucun 

pouvoir à l’employeur sur les horaires ni sur le lieu de travail du salarié et, en l’état 

actuel, la position de la jurisprudence caractérise une dénaturation du contrat qui doit 

cesser870.  

 

281. Prérogatives de « direction des personnes » : propos conclusifs. L’accord de 

volontés des parties lors de la conclusion du contrat de travail porte sur l’attribution à 

l’employeur d’un certain nombre des prérogatives « de direction des personnes » qu’il 

exerce en pratique, mais également pour chacune d’entre elles, sur diverses règles qui 

leur sont spécifiquement applicables. Le contrat de travail fonde, mais également 

encadre, les prérogatives de « direction des personnes » qui découlent du pouvoir, de 

manière plus stricte qu’à l’égard des prérogatives « de direction technique »871 qui ne 

contraignent qu’indirectement le salarié.  

 

Au sein même de la catégorie de « direction des personnes », les réserves et limites avec 

lesquelles le salarié concède ses prérogatives à l’employeur sont d’une intensité variable 

dont on peut noter qu’elle correspond au degré de rattachement de chaque prérogative 

                                                           
868 Voir supra, n°201.  
869 Voir supra, n°159 et s. (horaires de travail) et n°195 et s. (lieu de travail).  
870 Voir supra, n°183 et s. (horaires de travail) et n°201 et s. (lieu de travail).  
871 Sur ces prérogatives, voir supra, n°224 et s.  
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à la finalité organisationnelle qui est celle du pouvoir de l’employeur872. Ainsi, les limites 

les plus strictes concernent les prérogatives de fixation d’objectifs873 et d’évaluation874 

qui ne se rattachent qu’indirectement à l’organisation de l’activité et à la mise en œuvre 

du contrat, ainsi que les prérogatives de surveillance875 et de détermination de la tenue 

vestimentaire876 qui ne sont pas nécessaires à l’organisation de l’activité et ne 

correspondent pas, dans une large mesure, à la volonté implicite des parties. A l’inverse, 

les prérogatives d’attribution des tâches877 et du poste de travail878, qui sont 

directement liées à la finalité organisationnelle du pouvoir de l’employeur, ne sont 

assorties que de limites spécifiques minimalistes. Ces limites spécifiques aux diverses 

prérogatives s’ajoutent aux limites générales du pouvoir de l’employeur879.  

 

Sous-section 3. Des prérogatives disciplinaires 

 

282. Le pouvoir de l’employeur se manifeste également, en application du contrat, sur le 

terrain disciplinaire ; les parties concèdent à l’employeur la faculté de sanctionner les 

manquements du salarié880. Dans le cadre de l’usage de cette prérogative répressive, 

l’employeur procède à diverses opérations dont la conformité aux prévisions 

contractuelles et aux limites qui en résultent doit être examinée.  

 

283. Qualification du fait fautif. En premier lieu, l’employeur exerce un pouvoir de 

qualification881 en vertu duquel il définit la faute disciplinaire.  

 

                                                           
872 Sur la finalité du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°220 et s.  
873 Voir supra, n°243 et s.  
874 Voir supra, n°250 et s.  
875 Voir supra, n°263 et s.  
876 Voir supra, n°272 et s.  
877 Voir supra, n°237 et s.  
878 Voir supra, n°239 et s.  
879 Sur ces limites générales, voir infra, n°291 et s.  
880 Sur l’origine contractuelle du pouvoir de l’employeur y compris dans ses manifestations disciplinaires, 
voir supra, n°41 et s.  
881 Ou « d’incrimination », aux termes duquel «  il lui appartient de désigner les comportements fautifs du 
salarié » : V. Cohen-Donsimoni, Jurisclasseur Travail, Traité, Fasc 18-40.  
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Cette prérogative est utilisée dans son expression la plus simple lorsque le 

comportement reproché au salarié peut être considéré comme « objectivement » fautif, 

c'est-à-dire comme correspondant à un « standard » de faute communément reconnue 

comme telle (insultes, violences, absences injustifiées, malversations…). L’employeur 

procède alors à un simple rattachement du comportement du salarié à la qualification 

fautive correspondante, plus qu’il ne qualifie lui-même le comportement ; il se borne à 

faire usage d’une qualification préexistante sous le contrôle du juge en cas de désaccord 

du salarié. En cela, la prérogative exercée est conforme à l’habilitation contractuelle car 

elle n’est pas sujette à l’arbitraire patronal et manifeste l’exercice le plus prévisible du 

pouvoir disciplinaire attribué à l’employeur.     

 

La qualification de la faute renvoie à un pouvoir bien plus conséquent lorsqu’est 

reprochée au salarié la méconnaissance d’une règle spécifique à l’entreprise, car 

l’employeur dispose alors d’une marge d’appréciation importante. Son pouvoir de 

qualification le conduit à définir le fait fautif au regard de la conformité des agissements 

du salarié à ses propres directives (de « direction technique »882 et de « direction des 

personnes »883), autrement dit, à assimiler le fait fautif à une désobéissance ou à 

« l’insubordination », qui peut être aussi diversement caractérisée que les normes de 

comportement sont nombreuses. Cette faculté de qualification « subjective »884 semble 

résulter de l’accord de volontés des parties puisqu’elle paraît incarner la raison d’être 

des prérogatives disciplinaires de l’employeur885, qui est de lui donner les moyens 

d’assurer l’effectivité de son pouvoir contractuel d’organisation886 qui, lui-même, 

s’exprime de diverses manières. Mais cette finalité des prérogatives disciplinaires 

                                                           
882 Voir supra, n°224 et s. 
883 Voir supra, n°236 et s. 
884 Car tenant à l’entreprise, compte-tenu de ses normes spécifiques, par opposition aux comportements 
pouvant être considérés comme « objectivement » fautifs puisque considérés comme fautifs quelle que 
soit l’entreprise. 
885 Voir supra, n°41 et s., s’agissant du principe et des raisons d’être d’une concession par les parties à 
l’employeur d’un pouvoir disciplinaire.  
886 Monsieur le Professeur Pélissier avait ainsi considéré que la faute disciplinaire était assimilable au 
comportement du salarié ayant « violé les règles de discipline dans l'entreprise, c'est-à-dire les mesures 
d'organisation générale de l'entreprise destinées à assurer le bon fonctionnement de l'ensemble et un 
minimum d'harmonie de vie collective » (« La définition des sanctions disciplinaires », Dr. soc. 1983, 
p. 458).  
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permet également de déduire de l’accord de volontés certaines réserves à la faculté de 

qualification exercée par l’employeur : celle-ci doit d’abord être relativement prévisible, 

en ce sens que le salarié doit avoir une connaissance claire des directives dont le respect 

s’impose à lui et dont l’irrespect est susceptible d’être qualifié de faute ; l’employeur ne 

saurait qualifier de fautif un agissement du salarié qui n’était pas prohibé lors de sa 

survenance (sorte de principe de « légalité des délits »). Par ailleurs, la faculté de 

qualification n’a pas été concédée à l’employeur pour lui permettre de qualifier de 

fautive la transgression d’une règle de comportement abusive (notamment d’une règle à 

l’édiction de laquelle l’employeur n’a pas été habilité, ou qui empièterait sur les libertés 

individuelles ou la vie personnelle du salarié : n’y renonçant pas, le salarié n’a pas 

autorisé l’employeur à qualifier leur usage de faute), ni pour ainsi qualifier la 

méconnaissance d’une norme patronale procédant d’une simple exécution défectueuse 

de la prestation de travail (qui ne peut être traitée que sur le terrain de l’insuffisance 

professionnelle, non sur le terrain disciplinaire).  

 

284. Etablissement de l’échelle des sanctions et choix des sanctions. En deuxième 

lieu, le droit positif reconnaît à l’employeur la faculté de définir l’échelle des sanctions et 

de choisir au sein de cette échelle la sanction qu’il juge la plus adaptée au fait fautif qu’il 

estime devoir sanctionner.  

 

S’agissant de la fixation de l’échelle des sanctions, cette faculté (assez restreinte, compte 

tenu du peu de sanctions licites imaginables887) reconnue à l’employeur se mue en 

obligation lorsque l’entreprise est dotée d’un règlement intérieur888. Dès lors qu’un tel 

règlement est élaboré, seules les sanctions y figurant pourront être effectivement 

prononcées889. Cet encadrement légal du pouvoir de sanction conforte l’encadrement 

                                                           
887 Compte-tenu de l’interdiction des sanctions pécuniaires (C. trav. art. L 1331-2) et de la perte d’intérêt 
pour l’employeur des sanctions impliquant une modification du contrat de travail (voir infra, n°297).  
888 C. trav. art. 1321-1, 3° : le règlement fixe « Les règles générales et permanentes relatives à la discipline, 
notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre l'employeur ». 
889 Après avoir jugé le contraire (Cf. sur ce point l’étude de V. Cohen-Donsimoni, préc.), la Cour de 
cassation s’est récemment ralliée à cette position, en jugeant qu’une mise à pied ne pouvait être notifiée 
qu’à la condition que le règlement intérieur prévoie le principe et la durée d’une telle sanction ; les 
dispositions du règlement prévoyant une mise à pied sans en fixer la durée maximale sont illicites de sorte 
que l’employeur ne peut pas s’en prévaloir pour notifier une telle mesure (Cass. Soc. 26 octobre 2010, 



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

248 

contractuel dans la mesure où cet « équivalent d’un principe de légalité des peines »890 

rejoint l’exigence de prévisibilité des implications potentielles des prérogatives 

disciplinaires qui pouvait être déduite de l’habilitation contractuelle.   

 

S’agissant du choix de la sanction au stade de la mise en œuvre des prérogatives 

disciplinaires, la jurisprudence reconnaît à l’employeur la faculté de décider librement 

(sous le contrôle du juge) de la sanction infligée. Ce principe de libre sélection de la 

sanction par l’employeur est peu conforme à la volonté implicite des parties telle qu’elle 

peut être déduite de l’habilitation contractuelle. Tout comme elle implique l’élaboration 

d’une liste des sanctions, l’exigence de prévisibilité suppose l’établissement d’une 

correspondance entre les faits fautifs et les sanctions applicables. A défaut, le salarié est 

exposé au risque de subir des sanctions qu’il n’avait pas conscience d’encourir en 

agissant, ce qui non seulement est facteur d’insécurité juridique mais également fait 

échec à toute fonction préventive de la sanction dont ne subsiste que la fonction 

répressive. La faculté de choix de la sanction semble n’être concédée à l’employeur que 

sous condition d’une définition préalable des sanctions maximales applicables aux 

différentes catégories de faits fautifs, à laquelle s’ajoute, au stade du prononcé de la 

sanction, une condition de proportionnalité (à la gravité des faits comme aux 

antécédents disciplinaires du salarié concerné) dans le cadre des maxima définis.  

 

285. Opportunité de l’usage du pouvoir disciplinaire. En troisième lieu, est reconnue à 

l’employeur une faculté d’appréciation de « l’opportunité des poursuites ». Celle-ci 

implique d’une part qu’en présence d’un fait qu’il estime fautif, l’employeur n’est pas 

tenu de prendre des mesures disciplinaires ; sous réserve du respect d’une certaine 

objectivité (notamment en cas de différence dans le traitement disciplinaire de faits 

fautifs similaires commis par plusieurs salariés), la faculté dont dispose l’employeur de 

renoncer à sanctionner le salarié n’est pas contraire aux termes de l’habilitation 

                                                                                                                                                                                     
n°09-42740, Bull. Civ. V, JCP S 2010, 1509, note F. Bousez ; Dr. Ouv. 2011 p. 153 note S. Mess, et le 
communiqué de la Cour de cassation, disponible sur : 
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_sociale_576/arret_no_17964.html)  
890 « L’ordonnancement des relations du travail », A. Jeammaud, M. Le Friant, A. Lyon-Caen, D 1998 A-38 
Voir également F. Duquesne, « Légalité disciplinaire dans l’entreprise : l’épilogue ? », RJS 2011, p. 90.  
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contractuelle. D’autre part, la faculté d’appréciation de l’opportunité d’user du pouvoir 

disciplinaire implique à l’inverse qu’en présence d’un fait fautif, la décision d’en tirer des 

conséquences disciplinaires ne relève que du seul employeur, sous réserve toutefois que 

celui-ci ne fasse pas de son pouvoir disciplinaire un usage vexatoire891 ou dérivant vers 

un harcèlement disciplinaire.  

 

Sous-section 4. Des prérogatives de direction économique 

 

286. Gestion économique de l’entreprise. Le pouvoir de l’employeur s’exprime enfin 

sur le terrain économique. L’employeur est responsable de la gestion de l’entreprise. A 

ce titre, il lui appartient de définir la stratégie économique de l’entreprise, tant 

« interne » qu’« externe », puis de la mettre en œuvre, dans le but d’assurer non 

seulement la bonne marche de l’entreprise, mais également sa « compétitivité » dans son 

secteur d’activité. L’employeur opère les choix économiques et commerciaux, décide des 

investissements, sélectionne les contractants de l’entreprise, les marchés sur lesquels 

elle intervient, définit sa politique de communication. Il décide des innovations 

technologiques, des évolutions dans la politique de l’entreprise et des adaptations de 

l’activité. Enfin, il apprécie la situation économique de l’entreprise et tire les 

conséquences de ses constats, notamment en termes de volume des effectifs.  

 

287. Un pouvoir reconnu par le contrat. Avant même la conclusion d’un quelconque 

contrat de travail, l’employeur détient le droit d’assurer la gestion économique de son 

entreprise, faculté qui revêt avant tout la nature d’un attribut dérivé de son droit de 

propriété et de sa liberté d’entreprendre. La gestion économique de l’entreprise en tant 

que bien est une expression de l’usus et du fructus tirés du droit de propriété. Ce n’est 

pas le contrat de travail qui originellement fonde le droit de gestion économique de 

l’entreprise dont dispose l’employeur. Il apparaît que « c’est principalement dans le 

régime de la personne – employeur (droit des sociétés) et le droit des biens, non dans le 

droit du travail, que cette prérogative trouve sa source et les conditions de son 

                                                           
891 La règle se déduit de la limitation du pouvoir de l’employeur par l’exigence de respect de la dignité du 
salarié : voir infra, n°334 et s.  
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exercice »892.  

 

Pourtant, il serait réducteur de ne reconnaître au contrat de travail aucun effet sur le 

droit de gestion économique de l’employeur. Au contraire, la conclusion du contrat de 

travail emporte reconnaissance par le salarié du droit de l’employeur de gérer 

l’entreprise et de l’opposabilité de ce droit. Dans les rapports individuels des parties au 

contrat, cette reconnaissance a pour effet d’affirmer l’autorité de l’employeur en 

confirmant son rôle de « décideur » en matière économique. Elle fait de la gestion 

économique, non pas seulement un droit, même opposable aux tiers893, mais une 

prérogative. En cela, par son effet recognitif du droit préexistant, le contrat de travail 

institue la prérogative de gestion économique de l’entreprise que détient l’employeur. 

Cette intervention du contrat, sans remettre en cause l’origine extracontractuelle du 

droit de gestion économique de l’employeur, opère cependant une contractualisation de 

son existence en tant que prérogative. 

 

288. L’impact du contrat. La contractualisation du pouvoir de gestion économique pose 

inévitablement la question de sa délimitation par le contrat. En tant que pouvoir 

contractuel, la gestion économique de l’entreprise possède nécessairement un contenu 

contractuellement défini. En la matière, il ne saurait être question d’une définition 

précise des initiatives pouvant être prises par l’employeur, mais il semble qu’à tout le 

moins, la volonté implicite des parties puisse être analysée comme étant de voir le 

pouvoir de gestion économique exercé dans ce qu’il est convenu d’appeler « l’intérêt de 

l’entreprise »894. Les prérogatives de gestion économique de l’employeur recouvriraient 

donc l’ensemble des mesures nécessaires à la bonne gestion de l’entreprise. Le standard 

de l’intérêt de l’entreprise895 tient ainsi lieu de référence rendant le contenu du pouvoir 

                                                           
892 A. Jeammaud, M. Le Friant, A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations du travail », D 1998, A-38, 
p. 363.  
893 La question de savoir si le salarié doit être considéré comme un tiers à l’entreprise est cependant 
débattue. Elle l’a notamment été aux fins de détermination des règles applicables en matière de validité 
d’une délégation de pouvoir dans les sociétés par actions simplifiées.  
894 « L’intérêt de l’entreprise » désignant ici la somme des intérêts individuels communs des contractants 
plutôt qu’un intérêt autonome de l’entreprise en tant qu’entité.  
895 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D. 2004, 1682 ; M-C Escande-Varniol, 
« La Cour de Cassation et l’intérêt de l’entreprise », RJS 2000 p. 260.   
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économique de l’employeur déterminable ; ce que les parties reconnaissent comme 

relevant du pouvoir de l’employeur en matière économique, c’est l’ensemble (très vaste) 

de ce qui correspond à l’intérêt de l’entreprise.   

 

On voit que la notion « d’intérêt de l’entreprise » ne s’oppose pas à l’analyse 

contractuelle de la relation de travail. Elle est, au contraire, rattachable à l’accord de 

volontés des parties. Il en résulte que, au stade de l’exécution du contrat, la 

méconnaissance de cet intérêt par l’employeur dans l’usage de ses prérogatives 

économiques peut être analysée comme un manquement contractuel. Le salarié devrait 

dès lors être reconnu titulaire d’une créance de bonne utilisation par l’employeur du 

pouvoir de gestion, assorti d’un droit de regard sur les décisions prises et d’un pouvoir 

d’initiative individuelle en cas d’utilisation défaillante, qu’il s’agisse de faire 

judiciairement annuler un acte néfaste pour la santé économique de l’entreprise ou de 

sanctionner la carence préjudiciable de l’employeur dans le cadre d’une « sorte d’action 

oblique »896. Le salarié, qui a un intérêt évident à la bonne santé de l’entreprise, serait 

ainsi en mesure de faire obstacle à une gestion manifestement défaillante.   

 

289. Pourtant, le droit positif ne reconnaît au salarié aucune prérogative contractuelle 

de contrôle de l’usage que fait l’employeur de ses attributions de gestion économique. Le 

salarié ne dispose d’aucune action judiciaire lui permettant de s’opposer à une décision 

de gestion économique897 au motif qu’elle caractériserait un manquement contractuel de 

l’employeur au regard des attentes légitimes des parties exprimées par référence à la 

                                                           
896 J-M. Béraud, « Le juge et le pouvoir patronal », in « Le pouvoir de l’employeur », dir. A. jeammaud, Sem. 
Soc. Lamy, suppl n°1340 du 11 février 2008. L’auteur signale un arrêt du Conseil d’Etat (3 mars 2006, 
n°287960), approuvant le juge des référés d’avoir, à la demande du comité d’entreprise de l’Imprimerie 
nationale, suspendu la procédure d’appel d’offres ayant abouti à l’attribution d’un marché de production 
de passeports électroniques à une entreprise tierce, en méconnaissance du monopole légal de 
l’Imprimerie nationale en la matière. L’intérêt de l’arrêt réside dans ce que l’Imprimerie, employeur, 
n’avait pris aucune initiative pour faire respecter son monopole ; cette carence de l’employeur dans 
l’exercice de son pouvoir de gestion économique a été palliée par l’intervention du comité d’entreprise. 
Comme le souligne Monsieur le Professeur Béraud, une action du même type est en théorie parfaitement 
imaginable devant le juge judiciaire (l’auteur prend l’exemple d’un employeur n’invoquant pas une clause 
d’exclusivité) ; l’auteur s’interroge également sur une action du même type exercée par un ou plusieurs 
salariés, individuellement : « le juge du travail admettrait-il cette sorte d’action oblique au profit des 
salariés en les autorisant à se substituer aux dirigeants lorsqu’ils n’exercent pas leurs prérogatives au nom 
d’une opportunité dont ils ne seraient plus les seuls juges ? ».  
897 A l’exception de la contestation du licenciement pour motif économique.  
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notion d’intérêt de l’entreprise.  

 

Une telle faculté reconnue au salarié n’aurait rien d’aberrant et, notamment, 

impliquerait une intervention du juge qui ne s’apparenterait pas à une immixtion 

excessive. Si la conception actuelle des pouvoirs du juge en matière de contrôle des 

décisions de gestion économique de l’employeur, qui se borne à un contrôle de légalité 

excluant tout contrôle d’opportunité898, devrait être dépassée, il n’y aurait pas là de 

remise en cause fondamentale du pouvoir de l’employeur mais un simple encadrement 

contribuant à son bon exercice899. Une telle logique de prévention des difficultés 

rejoindrait d’ailleurs celle qui prévaut dans le droit moderne des procédures collectives, 

tourné depuis 1984 et 2005 vers la prévention des difficultés économiques900. Les 

pouvoirs reconnus au juge social ne seraient pas plus intrusifs que ceux du juge 

commercial dont l’intervention dans « l’intérêt social » est admise dans certains cas de 

défaillance des associés ou des dirigeants901.  

 

290. Identification des prérogatives patronales : propos conclusifs. Le pouvoir de 

l’employeur issu du contrat de travail recouvre une diversité de prérogatives faisant 

l’objet de limites contractuelles qui leur sont propres, limites qui présentent une grande 

                                                           
898 « L’employeur seul juge du choix économique », Dr. Soc. 2001, p. 126, Conclusions de l’avocat général P. 
de Caigny, à propos de l’arrêt Ass. Plén. 8 décembre 2000 n°97-44219, Bull. A.P, n°11 (arrêt SAT), par 
lequel la Cour considère qu’il ne revient pas au juge « de contrôler le choix effectué par l'employeur entre les 
solutions possibles » de restructurations ; cf. également Cass. Soc. 14 septembre 2010, n°09-66657, JCP S 
2010, 1455, note T. Lahalle, énonçant le même principe s’agissant du choix  par l’employeur des catégories 
professionnelles devant faire l’objet de suppression de postes : la Cour d’appel, « ayant constaté les 
difficultés économiques de l'entreprise, n'avait pas à contrôler le choix effectué par l'employeur de supprimer 
une catégorie particulière de postes ».  
899 Or, en l’état, « le pouvoir de direction économique reste une prérogative peu encadrée par le droit du 
travail » (M-C Escande-Varniol, « La Cour de Cassation et l’intérêt de l’entreprise », RJS 2000, p. 260). Si 
quelques limites au pouvoir de gestion économique existent, elles sont essentiellement à chercher au sein 
du droit des relations collectives de travail, et plus précisément dans le droit des représentants du 
personnel d’être informés et consultés sur les décisions intéressant la gestion de l’entreprise (C. trav. art. L 
2323-6). Mais le caractère purement consultatif de l’avis émis nuance cette limite. De même, si la 
procédure d’alerte (C. trav. art. L 2323-78 et s.) permet au comité d’entreprise d’obtenir des explications 
de l’employeur et éventuellement le rapport d’un expert comptable sur des faits préoccupants pour la 
situation économique de l’entreprise, elle ne le met pas véritablement en mesure de faire obstacle à une 
décision de gestion préjudiciable à la santé économique de l’entreprise (notamment en ce que la faculté de 
saisine du président du tribunal de commerce ne lui est pas directement reconnue).  
900 Loi n°84-148 du 1er mars 1984 relative à la prévention et au règlement amiable des difficultés des 
entreprises ; Loi n°2005-845 de sauvegarde des entreprises.  
901 Cf. J-M. Béraud, préc.  
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diversité, tant quant à leur nature que s’agissant du degré de contrainte qu’elles 

représentent pour l’employeur. Outre ces limites spécifiques à chacune des prérogatives 

de l’employeur, l’habilitation contractuelle définit également des limites générales qui 

ont vocation à s’appliquer au pouvoir de l’employeur dans toutes ses manifestations.  

 

Section 2. Identification des limites générales d’exercice des 

prérogatives patronales issues du pouvoir contractuel 

 

291. L’analyse de la volonté implicite des parties fait ressortir trois limites générales du 

pouvoir de l’employeur issues de l’habilitation contractuelle. En premier lieu, en 

accordant à l’employeur un pouvoir finalisé902, les parties ont nécessairement institué 

une exigence de respect de cette finalité, cantonnant ainsi le pouvoir à l’exécution du 

contrat (sous-section 1). En deuxième lieu, le pouvoir d’organisation est concédé à 

l’employeur sous réserve du strict respect de la personne du salarié (sous-section 2), qui 

lui-même se décline en plusieurs impératifs. En troisième lieu, l’employeur doit exercer 

le pouvoir qui lui est confié de bonne foi (sous-section 3).  

 

Sous-section 1. L’exigence de respect de la finalité du pouvoir 

 

292. L’employeur est investi d’un pouvoir finalisé, destiné à mettre en œuvre le contrat 

de travail. Mettre en œuvre, d’une part ; le contrat de travail, d’autre part. Il en résulte 

deux conséquences : d’abord, mettre en œuvre le contrat n’est pas le modifier (§1) ; 

l’employeur n’y est pas habilité. Ensuite, le pouvoir ne s’exerce que dans le cadre de 

l’exécution du contrat, c'est-à-dire dans la sphère professionnelle, non dans le cadre de 

la vie personnelle du salarié (§2).  

 

§1. Le respect de l’intégrité du contrat de travail  

 

293. L’employeur n’est pas habilité par le contrat de travail, ni implicitement (I), ni 

                                                           
902 Sur la finalité du pouvoir concédé à l’employeur, voir supra, n°220 et s.  
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expressément (II), à procéder à sa modification unilatérale.   

 

I. Absence d’habilitation contractuelle implicite de l’employeur à une 

modification unilatérale du contrat 

 

294. Principe de prohibition. Investi du pouvoir de mettre en œuvre le contrat, 

l’employeur doit procéder à l’organisation de l’activité dans le respect des dispositions 

contractuelles. L’organisation du travail doit s’adapter aux engagements pris, non 

l’inverse. Le contrat de travail fait figure de cadre intouchable avec lequel l’employeur 

doit composer, sauf à recueillir l’accord du salarié dans le cadre de la conclusion d’un 

avenant. Le respect de l’intégrité du contrat de travail caractérise une limite essentielle 

du pouvoir de l’employeur903.  

 

Cette limite, qui résulte avant tout de l’habilitation contractuelle à laquelle ont procédé 

les parties, trouve également un fondement légal904 et est désormais confirmée par la 

jurisprudence905 qui, de manière constante, refuse à l’employeur toute possibilité de 

modification unilatérale du contrat de travail906. Cette limite est générale ; elle s’impose 

                                                           
903 Cf en ce sens E. Dockès : « Le contrat s’impose à l’employeur et limite son pouvoir de direction. Entre 
contrat et pouvoir, les rôles sont ainsi clarifiés. Le contrat fixe un cadre professionnel et géographique à la 
relation de travail. Ce cadre peut être plus ou moins rigide, mais il est impératif » (E. Dockès, « De la 
supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de l’employeur », in « Analyse juridique et valeurs en droit 
social », études offertes à J. Pélissier, Dalloz, 2004, p. 203 et s.).   
904 C. civ. art. 1134 : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». 
905 Cass. Soc. 10 juillet 1996, n°03-41137 et n°93-40966, Bull. Civ. V, n°278 ; Dr. Soc. 1996, p. 976, note H. 
Blaise ; RJS 1996, n° 900 ; GADT 4e ed, 2008 ; Cass. Soc. 7 juillet 1998, n°95-45209, Bull. Civ. V, n°362 ; 
Cass. Soc. 1er février 2000, n°98-40738 ; Cass. Soc. 26 juin 2001, n°99-42489 Bull. Civ. V, n°229 ; Cass. Soc. 
16 septembre 2009 n°08-41057 ; 
906 Sur l’évolution de la jurisprudence, voir notamment : P. Waquet, « La modification du contrat de travail 
et le changement des conditions de travail », RJS 1996, p. 791 ; A. Lyon-Caen, « Actualité de la 
modification », Dr. Ouv. 1997, p. 87 ; F.Bousez et M. Moreau, « A propos des changements apportés par 
l’employeur aux conditions de travail », JCP E 1997, 705 ; M. Morand, « Propos sur la modification du 
contrat de travail ou des conditions de travail », JCP E 1997, 643 ; G. Couturier, « Pot pourri autour des 
modifications du contrat de travail », Dr. Soc. 1998, p. 878 ; J. Pélissier, « Difficultés et dangers de 
l’élaboration d’une théorie jurisprudentielle : l’exemple de la distinction entre la modification du contrat 
de travail et le changement des conditions de travail », in mélanges offerts à P. Couvrat, PUF, 2001, p. 101 
s. ; F. Favennec-Héry, « Modification du contrat de travail : le glissement de l’objectif vers le subjectif », RJS 
6/03, p. 459 ; A. Mazeaud, « Modification du contrat, changement des conditions de travail et vie 
personnelle », Dr. Soc 2004, p. 77 ; P. Waquet, « Variations sur le thème de la modification du contrat de 
travail », Dr. Ouv. 2007, p. 175.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

255 

à l’employeur dans l’exercice de tous les aspects de son pouvoir907.  

 

295. Modification dans le cadre des prérogatives « de direction  technique » ou « de 

direction des personnes ». Dans l’exercice de ses prérogatives « de direction 

technique » ou « de direction des personnes », l’employeur doit encadrer l’exécution de 

la prestation de travail du salarié sans porter atteinte aux prévisions contractuelles. 

Ainsi, il ne peut attribuer des tâches ne correspondant pas à la nature du travail 

convenue908, procéder à une modification de l’organigramme emportant modification du 

niveau de responsabilités909, tirer de ses directives en matière de fixation d’objectifs ou 

d’évaluation des conséquences en termes de salaire ou de fonctions910, modifier les 

horaires911 ou le lieu912 de travail du salarié.  

 

296. Modification dans le cadre des prérogatives « de direction économique ». De 

même, le contrat de travail s’impose à l’employeur dans l’exercice de ses prérogatives 

« de direction économique ». L’invocation d’un motif économique n’autorise pas 

l’employeur à modifier les engagements contractuels913 ; le salarié conserve un droit de 

refus914 qui, s’il l’exerce, contraint l’employeur à renoncer à la modification ou à engager 

une procédure de licenciement s’il estime que le motif économique invoqué caractérise 

une cause réelle et sérieuse de rupture915. La mise en œuvre effective d’une procédure 

de licenciement pour motif économique n’autorise pas plus la modification unilatérale 

                                                           
907 Rappr. Cass. Soc. 31 octobre 2000, n°98-44988, Bull. Civ. V, n°354 : « la modification du contrat de 
travail par l'employeur, pour quelque cause que ce soit, nécessite l'accord du salarié ».  
908 Voir supra, n°91 et s.  
909 Voir supra, n°233 et s. La jurisprudence retient sur ce point une solution nuancée.  
910 Sur ces prérogatives, voir supra, n°241 et s. (fixation des objectifs) et n°248 et s. (évaluation du travail).  
911 Voir supra, n°155 et s. La jurisprudence ne le reconnaît que partiellement et admet certaines 
modifications unilatérales.  
912 Voir supra, n°191 et s. La jurisprudence ne le reconnaît que partiellement et admet certaines 
modifications unilatérales.  
913 Cf. en ce sens A. Mazeaud : « Toute modification suppose l’accord des parties (…). Rien ne peut résister 
à cette règle de base. Les difficultés économiques (…) ne sont pas pertinentes pour s’y opposer, car peu 
importent les raisons, légitimes au demeurant, qui peuvent inspirer cette modification » (A. Mazeaud, 
« Contractuel, mais disciplinaire », Dr. Soc. 2003, p. 164).  
914 C. trav. art. L 1222-6. 
915 C. trav. art. L 1233-3. 
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du contrat, notamment dans le cadre de recherches de reclassement916.  

 

297. Modification dans le cadre des prérogatives disciplinaires. Enfin, l’intangibilité 

des dispositions contractuelles s’impose aux manifestations disciplinaires du pouvoir de 

l’employeur. Le pouvoir disciplinaire, démembrement du pouvoir global de l’employeur, 

est concédé dans le cadre de l’habilitation contractuelle917 et a pour finalité d’assurer 

l’effectivité de l’organisation du travail définie par l’employeur dans le but de permettre 

la bonne exécution du contrat918. L’invocation de prérogatives disciplinaires ne peut 

donc jamais être un motif de modification unilatérale du contrat ; tel n’est pas leur rôle. 

Elles n’ont pas été confiées à l’employeur à cette fin. En prétendant modifier le contrat 

de travail, même à titre de sanction disciplinaire, l’employeur excède les termes de 

l’habilitation contractuelle. A titre de sanction comme de mesure d’organisation, une 

modification du contrat ne peut jamais être imposée par l’employeur ; il n’y a pas été 

habilité.   

 

La reconnaissance de ce principe par la jurisprudence, sous forme d’un droit de refus 

des sanctions emportant modification du contrat de travail par le salarié919, a cependant 

largement divisé la doctrine. Si certains auteurs ont approuvé la solution920, d’autres921 

                                                           
916 Ce qui implique qu’un refus de reclassement ne peut caractériser une faute, comme l’a souligné la Cour 
de cassation (Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°00-46322, Bull. Civ. V, n°28 ; RJS 2003, n°436). 
917 Sur l’origine contractuelle du pouvoir de l’employeur y compris dans ses manifestations disciplinaires, 
voir supra, n°41 et s.  
918 Sur la finalité du pouvoir disciplinaire concédé à l’employeur, voir supra, n°43.  
919 Cass. Soc. 16 juin 1998, n°95-45033 (« Hôtel Le Berry »), RJS 1998, n°858 ; JCP G 1998, II, 10161, note D. 
Corrignan-Carsin ; GADT 4e ed, 2008 : « Attendu qu'une modification du contrat de travail, prononcée à titre 
de sanction disciplinaire contre un salarié, ne peut lui être imposée ». Le principe a été réaffirmé (Cass. Soc. 
27 mars 2007, n°06-42113, JCP E 2007, 1807, note D. Jacotot ; Cass. Soc. 11 février 2009, n°06-45897, JCP 
S 2009, 1153, note L. Dauxerre).  
920 Monsieur le Professeur Mazeaud considère ainsi que « Rien ne peut s’opposer à cette règle de base (..). 
Peu importent les raisons, légitimes au demeurant, qui peuvent inspirer cette modification. C’est pourquoi 
le pouvoir disciplinaire se heurte à ce bastion intouchable qu’est le contrat ; il doit ployer au même titre 
que le pouvoir de direction » (A. Mazeaud, « Contractuel, mais disciplinaire », Dr. Soc. 2003, p. 164). 
Madame Amauger-Lattes écrivait également, avant même l’arrêt Le Berry : « on voit mal pourquoi la loi 
contractuelle devrait céder face au seul pouvoir disciplinaire et au nom de quel principe  l’employeur 
serait habilité, dans l’exercice de sa fonction disciplinaire, à passer outre cette loi ». Cf. également le 
rapport de Monsieur le Doyen Waquet (Dr. Soc. 1998, p. 803 : « Droit disciplinaire et modification du 
contrat de travail) ; Cf. encore E. Dockès, « De la supériorité du contrat de travail sur le pouvoir de 
l’employeur », in « Analyse juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004 
p. 203 et s.  
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l’ont vivement critiquée. Pour ces derniers auteurs, l’employeur devrait être admis à 

modifier unilatéralement le contrat lorsqu’il agit à titre disciplinaire. Ils justifient leur 

position par référence à une habilitation légale de l’employeur qui résulterait des termes 

de l’article L 1331-1 du Code du travail922 : « Constitue une sanction toute mesure, autre 

que les observations verbales, prise par l'employeur à la suite d'un agissement du salarié 

considéré par l'employeur comme fautif, que cette mesure soit de nature à affecter 

immédiatement ou non la présence du salarié dans l'entreprise, sa fonction, sa carrière ou 

sa rémunération ». Ce texte autoriserait, selon eux, les modifications unilatérales du 

contrat de travail à titre disciplinaire.  

 

Tel n’est pas le cas. Ce texte n’autorise nullement l’employeur à modifier le contrat de 

travail à titre de sanction. Il ne l’investit d’aucun pouvoir en ce sens. Il se borne à définir 

la notion de sanction disciplinaire ; cette définition est large car elle emporte avec elle 

définition du champ d’application des garanties de fond et de procédure définies par la 

loi, qui ont été voulues d’application générale. En entendant la notion de sanction de 

manière extensive, le législateur s’est assuré que toute sanction, même (et surtout) 

illicite, puisse être contestée devant le juge prud’homal. Mais en aucun cas, il n’a entendu 

autoriser l’employeur à infliger toutes les sanctions envisagées ; c’est d’ailleurs ce que 

confirme l’article L 1331-2 du Code du travail923 qui prohibe les sanctions pécuniaires 

que l’article L 1331-1 envisage. Au contraire, de manière très pragmatique, le législateur 

a visé toutes les sanctions dont on sait qu’en pratique les employeurs les prononcent ; il 

les appréhende sans les autoriser, pour mieux les combattre. Loin d’accorder à 

l’employeur le pouvoir de modifier le contrat de travail à titre disciplinaire, l’article L 

1331-1 du Code du travail constate cette pratique pour la faire cesser924.  

                                                                                                                                                                                     
921 Cf. C. Radé, « à propos de la contractualisation du pouvoir disciplinaire de l’employeur : critique d’une 
jurisprudence hérétique », Dr. Soc. 1999, p. 3 ; J. Mouly, « Les modifications disciplinaires du contrat de 
travail, chronique d’humeur à propos d’un revirement », D. 1999 p. 359.  
922 C. trav. anc. art. L 122-40.  
923 C. trav. art. L 1331-2 : « Les amendes ou autres sanctions pécuniaires sont interdites ». 
924 Cf. En ce sens S. Frossard : « L’article L 122-40 [recod. L 1331-1] du Code du travail reconnaît que les 
sanctions peuvent affecter divers éléments de la relation de travail (présence du salarié, carrière, 
fonction), mais cela n’autorise pas pour autant l’employeur à agir unilatéralement pour changer en cours 
d’exécution du contrat ce que les parties ont décidé ensemble » (S. Frossard, « La réaction de l’employeur 
à la faute du salarié », in « Analyse juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. Pélissier, 
Dalloz, 2004, p. 231 et s.  
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II. Absence d’habilitation contractuelle expresse de l’employeur à une 

modification unilatérale du contrat 

 

298. Imprévisibilité des obligations. Les clauses dites «  de variabilité » ou « de 

variation »925, également désignées sous le terme de clauses « de flexibilité », « de 

révision »926 ou encore « de mobilité »927, ont pour objet de prévoir, dès la conclusion du 

contrat, la faculté pour l’employeur de modifier à l’avenir le contenu du contrat de 

travail. Le salarié ayant consenti à l’octroi de cette faculté à l’employeur, il ne pourrait 

ensuite s’opposer à la modification décidée par lui, en exécution de la clause de 

variation. Inutile lorsqu’elle porte sur un élément non contractuel (objectifs, tâches à 

accomplir…), déjà susceptible de modification unilatérale par l’employeur928 dans le 

cadre de son pouvoir d’organisation tiré du contrat de travail, en revanche, lorsqu’elle 

concerne un élément du contrat, notamment un aspect de la sphère de subordination, 

cette clause habiliterait l’employeur à procéder à des modifications unilatérales en cours 

d’exécution du contrat. Mais une telle clause est nulle, d’une part en ce qu’elle affecte la 

détermination de l’objet de l’obligation du salarié (A), d’autre part en ce qu’elle est une 

clause abusive (B), produit du pouvoir de fait929 de l’employeur.  

 

A. Nullité des clauses de variation sur le fondement de l’exigence de 

détermination de l’objet de l’obligation du salarié 

 

299. Les clauses de variation de la sphère de subordination font obstacle à la 

détermination de l’objet des obligations du salarié. La clause de variation implique que 

la sphère de subordination que le salarié consent à créer et intégrer930, donc, l’étendue 

                                                           
925 P. Waquet, « les clauses de variabilité », Liais. Soc. Mag. 12/2000 p. 65 ;  P-H. Antonmattéi, « Retour sur 
les clauses de variabilité », JSL 30 Août 2001 n°85 ; A. Jeammaud, « Le contrat  de travail une puissance 
moyenne », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004, p. 306 
et s. ; A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse, Paris X, 2006.  
926 F. Vélot, « Clauses de révisions », Sem. Soc. Lamy 4 septembre 2000, n°993.  
927 I. Daugareilh, « Le contrat de travail à l’épreuve des mobilités », Dr. Soc. 1996, p. 128.  
928 Voir supra, n°241 et s. (objectifs) et 237 et s. (tâches). 
929 Sur la notion de pouvoir de fait, voir supra, n°3.  
930 Supra, n°61.  
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de son obligation de subordination, est susceptible de modification unilatérale en cours 

d’exécution du contrat de travail. Or, l’exigence de détermination de l’objet des 

obligations s’oppose à ce que, sitôt cet objet identifié, sa pérennité soit écartée. Si l’objet 

de l’obligation d’une partie est indéterminé lorsqu’il n’est pas défini, identifié, il l’est 

également lorsque son identification ne vaut qu’à titre temporaire, le contractant 

pouvant à l’avenir être lié par une autre obligation qu’il ne peut identifier lors de la 

conclusion du contrat931.  

 

La clause de variation de la sphère de subordination rend incertaine l’obligation du 

salarié. Alors que celui-ci contracte en considération de l’étendue de la sphère de 

subordination, la clause de variation l’expose au risque d’une modification des 

paramètres de cette sphère, le rendant débiteur d’une obligation de subordination 

remodelée qui n’était pas déterminable lors de la conclusion du contrat. Ce remodelage 

de la sphère de subordination est de nature à vicier son consentement donné sur la base 

d’une appréciation personnelle du caractère acceptable de l’étendue de la sphère de 

subordination résultant de la combinaison de ses différents paramètres, au regard d’une 

rémunération censée en être la juste contrepartie.   

 

300. Variation discrétionnaire ou non limitée. La nullité de la clause tirée du vice 

d’indétermination est évidente lorsque « l’activation » de la clause est laissée à l’entière 

discrétion de l’employeur, sans devoir répondre à un quelconque critère, ou répondant à 

un critère dépourvu d’objectivité (on songe à des critères tels que « les besoins du 

service », « l’intérêt de l’entreprise »). La modification potentielle est ici dépourvue de 

toute prévisibilité : rien ne permet au salarié de déterminer la probabilité ni le moment 

de la variation de l’étendue de son obligation de subordination.  

 

                                                           
931 Monsieur le Professeur Pélissier note en ce sens que « le contrat suppose un engagement de chacune 
des parties contractantes et cet engagement doit être précis, ferme et définitif. Si l’une des parties pouvait 
unilatéralement modifier en cours de contrat ses propres obligations ou les obligations de son 
cocontractant, il n’y aurait pas véritablement d’engagement contractuel réciproque ». L’auteur ajoute 
qu’ « il n’est pas concevable qu’une des parties obtienne, au moment de la conclusion du contrat, un blanc-
seing de l’autre partie l’autorisant à modifier unilatéralement tel élément du contrat » (J. Pélissier, « Pour 
un droit des clauses du contrat de travail », RJS 2005, p. 499).  
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Il en est de même lorsque, assortie d’un critère d’utilisation ou non, la clause ne fixe pas 

de limites à la possibilité de variation qu’elle prévoit. A l’extrême, la clause peut se 

contenter d’investir l’employeur d’une prérogative générale de révision du contrat, sans 

même définir quels éléments sont visés. La clause de variation peut aussi ne porter que 

sur un seul élément du contrat, mais sans prévoir le champ de la variation possible932. Le 

salarié, dans ces hypothèses, ne peut déterminer dans quelle mesure ses obligations 

sont susceptibles d’évoluer. 

 

De telles clauses sont nulles, la conséquence pratique étant que le salarié est en droit de  

refuser la modification de la sphère de subordination que l’employeur prétend lui 

imposer et de poursuivre l’exécution du contrat de travail aux conditions antérieures.  

 

301. Variation objective et limitée. Le cas de clauses de variation de la sphère de 

subordination qui prévoiraient un motif objectif de recours ainsi que des limites strictes 

à la possibilité de variation peut sembler plus incertain. On peut imaginer une clause aux 

termes de laquelle, en cas d’absence d’un autre salarié de l’entreprise, le salarié devrait 

le remplacer dans ses fonctions, même relevant d’une autre qualification (l’informaticien 

devant remplacer le secrétaire, le caissier devant remplacer le livreur, etc), ou devrait le 

remplacer dans ses horaires de travail, même relevant d’une autre structure d’horaires 

(travail de nuit en lieu et place d’un travail de jour) et ce, dans l’attente d’un 

remplacement et dans la limite d’une durée maximale fixée par la clause, laquelle 

pourrait également fixer un nombre maximum de recours à la variation par période 

donnée. Dans de telles hypothèses, les motifs et les limites de la variation sont connus933.  

 

Le sort de ces clauses au regard de l’article 1129 du Code civil est incertain. Au soutien 

                                                           
932 Deux exemples tirés de deux contrats de travail en vigueur au sein de deux enseignes différentes de 
grande distribution, s’agissant d’une variation des limites matérielles de la sphère de subordination. 
Premier contrat : « Madame X est confirmée dans ses fonctions de coordinatrice animations, selon détail 
en annexe. Il pourra lui être demandé dans l’intérêt de la bonne marche de l’entreprise d’accomplir 
accessoirement des tâches ne se rattachant pas directement à sa fonction » ; deuxième contrat : « vous 
pourrez être amenée à effectuer des tâches correspondant à des fonctions de niveaux inférieurs ou 
exceptionnellement à réaliser des travaux relevant d’une autre fonction. De plus, vous vous engagez à 
effectuer les remplacements nécessités par les besoins du service ».  
933 Monsieur le Doyen Waquet parle de « coefficient de flexibilité » ( P. Waquet, « Variations sur le thème 
de la modification du contrat de travail », Dr. Ouv. 2007, p.175).  
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de leur validité, il peut être avancé que la définition précise des cas et des limites de 

recours rend l’objet de l’obligation du salarié déterminable et simplement 

conditionnelle. En sens contraire, il peut être soutenu que lors de la conclusion du 

contrat de travail, les obligations du salarié sont entourées d’un flou certain. Le salarié 

sait que ses obligations peuvent évoluer et dans quels types de cas, mais ne sait pas pour 

autant à quoi il s’engage puisque la modification n’est qu’éventuelle et dépend des aléas 

de l’activité entrepreneuriale qu’il ne maîtrise pas et qu’il ne peut pas cerner lors de la 

conclusion du contrat : l’indétermination n’est pas totale mais la détermination n’est pas 

suffisante. La Cour de cassation n’a pas pris position dans ce débat. Même s’il irrigue son 

raisonnement, elle ne retient pas l’article 1129 du Code civil comme fondement de la 

nullité des clauses de variation, qui est à chercher au sein de l’article 1134, alinéa 2, du 

Code civil934.  

 

B. Nullité des clauses de variation en tant que produits du pouvoir de fait 

de l’employeur 

 

302. Prérogative contractuelle de l’employeur directement issue du pouvoir de fait. 

La faculté de modifier unilatéralement le contrat est un pouvoir considérable, celui de 

s’affranchir des termes du contrat en le réécrivant, autrement dit celui de ne plus être 

véritablement lié par le contrat. Or, en insérant une clause de variation dans le contrat 

de travail, l’employeur prétend tirer ce pouvoir du contrat. C’est une prérogative 

juridique, contractuelle, de modification du contrat qu’il prétend exercer, de sorte que le 

contrat devient l’instrument de son propre contournement. Comme le note très 

justement Madame Bousez, « paradoxalement, la force obligatoire du contrat conduirait 

au renforcement des pouvoirs de l’employeur »935 et à l’instabilité contractuelle. 

L’employeur serait ainsi titulaire d’un droit de créance de variation936, le salarié 

                                                           
934 Voir infra, n°304. 
935 F. Bousez, « Les pouvoirs de l’employeur à l’épreuve du contrat de travail », Thèse, Paris II, 2001, p. 10. 
Dans le même sens, I. Daugareilh relève que lorsque la « mobilité (…) est explicitement intégrée au contrat 
par des clauses, la force obligatoire du contrat joue alors en faveur de l’employeur », art. préc.  p. 129.  
936 Voir en ce sens, A. Jeammaud, « Le contrat  de travail une puissance moyenne », in Analyse juridique et 
valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004, p. 306 et s. D’autres auteurs considèrent 
que la clause opère « décontracualisation » de l’élément sujet à variation. La Cour de Cassation semble 
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débiteur d’une obligation de variation à laquelle il devrait se conformer en exécution du 

contrat. La clause de variation ne génèrerait donc d’obligations qu’à la seule charge du 

salarié et de pouvoir -un pouvoir substantiel- qu’au seul bénéfice de l’employeur. Elle 

n’aurait d’intérêt que pour l’employeur mais serait exclusivement « subie » par le salarié 

qui lui n’en tirerait aucun avantage.  

 

Comment une telle clause ne servant les intérêts que de l’une des parties peut-elle 

figurer dans un contrat exigeant le consentement des deux parties ? On peut, dans une 

vision optimiste, envisager que les négociations précontractuelles ont permis de définir 

une contrepartie à la clause de variation, notamment dans la fixation de la rémunération, 

de sorte que la clause de variation aurait été librement consentie par le salarié. On peut 

plutôt considérer que la clause de variation figure dans le contrat, sans contrepartie, 

parce que le contractant à qui elle profite est en mesure de l’imposer. Le pouvoir de fait 

dont il dispose permet à l’employeur de rédiger le contrat de travail de manière à 

« maximiser » son pouvoir juridique. Le pouvoir de fait exerce une incidence directe sur 

le contenu du contrat de travail lequel tient lieu de « gage d’honorabilité » au pouvoir de 

l’employeur. Par l’intermédiaire du contrat, instrumentalisé et dénaturé, le pouvoir de 

fait se mue en pouvoir juridique. On en revient à « l’auto-légitimation du pouvoir »937 

que le contrat doit exclure938.   

 

On ne peut pas raisonnablement douter du rôle du pouvoir de fait de l’employeur dans 

la stipulation des clauses de variation. Il suffit, pour s’en convaincre, de rappeler une 

évidence : la clause de variation au profit du salarié n’existe pas. Pourtant, une telle 

clause lui serait indéniablement utile pour obtenir, sans refus possible de son co-

contractant, sa mutation, sa promotion ou encore une augmentation de sa rémunération. 

Si de telles clauses sont inimaginables, c’est évidemment parce que le salarié ne peut pas 

                                                                                                                                                                                     
suivre leur analyse au sujet de la clause de mobilité géographique, dont elle considère que la mise en 
œuvre n’affecte que les « conditions de travail » (voir notamment Cass. Soc. 30 septembre 1997, n°95-
43187, Bull. Civ. V, n°289 ; Dr. Soc. 1997, p. 1094, obs. J-E. Ray; Dr. Ouv. 1998, p. 162, obs. P. Moussy ; D 
1999, somm. p. 33, obs. M-C. Escande-Varniol ; Cass. Soc. 14 juin 2000, n°98-42118).  
937 Voir supra, n°50.  
938 Comme le relèvent les Professeurs Gaudu et Vatinet, « c’est le droit commun des contrats lui-même qui 
limite la liberté des parties, en leur interdisant de porter atteinte à l’essence du contrat et de laisser planer 
un doute sur son contenu ou sa sanction » (Traité des contrats, LGDJ, 2001, p. 278).  
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les obtenir. Il ne dispose pas, en fait, du pouvoir nécessaire.  

 

303. Clauses abusives. Imposée par l’employeur dans un contrat qui a tous les traits 

d’un contrat d’adhésion939, la clause de variation lui ménage un pouvoir « exorbitant et 

anormal »940, celui de s’affranchir des termes du contrat, ce qui a directement pour effet, 

sinon pour objet, de créer un « déséquilibre significatif entre les droits et obligations des 

parties au contrat » au sens de l’article L 132-1 du code de la consommation941. En ce 

sens, Monsieur le Professeur Loiseau plaide pour une extension au droit du travail du 

champ d’application de la réglementation des clauses abusives, règlementation qui, 

selon lui, inspire directement les décisions de la Cour de cassation942. Il en résulterait un 

nouveau fondement permettant d’asseoir la nullité des clauses de variation943.  

 

304. Position de la Cour de cassation. La Cour de cassation annule les clauses de 

variation portant sur les éléments qu’elle considère comme contractuels, sur le 

fondement de l’article 1134, alinéa 2. Ce fondement résulte d’un arrêt célèbre du 27 

février 2001944 par lequel, rejetant le pourvoi de l’employeur tendant à faire juger 

qu’était valide la clause autorisant la modification unilatérale du taux et des modalités 

du commissionnement du salarié, elle a énoncé que « la clause, par laquelle l'employeur 

se réserve le droit de modifier, en tout ou en partie, le contrat de travail, est nulle comme 

contraire aux dispositions de l'article 1134, alinéa 2, du Code civil, le salarié ne pouvant 

valablement renoncer aux droits qu'il tient de la loi ». Il résulte de cet arrêt que les 

                                                           
939 Voir supra, n°5.  
940 P. Waquet, « Le pouvoir de direction et les libertés des salariés », Dr. Soc. 2000, p. 1051. L’auteur a 
également parlé s’agissant des clauses de variation unilatérale, de « privilège conféré à l’employeur » 
(« les clauses de variabilité », Liais. Soc. Mag. 12/2000, p.64).   
941 L’annexe de ce texte qualifie expressément de clause abusive la clause autorisant la modification 
unilatérale du contrat par le professionnel.  
942 G. Loiseau, « Des clauses abusives dans le contrat de travail », in chronique Droit des Obligations, JCP G 
2001, I, 330 p. 1215 ; « La police des clauses du contrat de travail : le paradigme de la clause de mobilité », 
JCP S 2009, 1013.  
943 Dans le même sens, voir également I. Daugareilh, « Le contrat de travail à l’épreuve des mobilités », Dr. 
Soc. 1996, p. 128, qui envisage de fonder la nullité des clauses de variation tant sur la notion de 
déséquilibre significatif, et sur la notion de bonne foi ».  
944 Cass. Soc. 27 février 2001, n°99-40219, Bull. Civ. V, n°60 ; Dr. Soc. 2001, p. 514, obs. C. Radé ; D 2001, 
Somm. p. 2166, obs. S. Frossard ; RJS 2001, n°562 ; JCP G 2001, I, 330, note G. Loiseau ; JCP E 2001, 1391 
note C. Puigelier. 
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dispositions de l’alinéa 2 de l’article 1134 du Code civil, aux termes duquel la révocation 

du contrat, à laquelle est assimilée sa modification, suppose le consentement des deux 

contractants, ne peuvent être contournées par une clause du contrat de travail qui 

devrait s’imposer sur le fondement de l’alinéa 1 de ce même texte, fondant la force 

obligatoire du contrat. Certains se sont indignés de l’atteinte ainsi portée à la force 

obligatoire des conventions ; mais la décision de la Cour de cassation se borne à rappeler 

que « le contrat ne peut pas prévoir le contraire de la loi »945.  

 

Sur ce fondement, ont ainsi été annulées ou jugées inopérantes des clauses autorisant la 

variation de la qualification946, de la durée du travail947, de la structure des horaires de 

travail948 ou encore du salaire949. Par exception, le droit positif admet la validité de 

certaines clauses de variation. Tel est le cas des clauses instituant une variation 

objective du salaire, considérées comme socialement acceptables950. Tel est également le 

cas de la variation des horaires de travail dans le contrat de travail à temps partiel, 

                                                           
945 P. Waquet, « les objectifs », Dr. Soc. 2001, p. 122.  
946 Cf. Cass. Soc. 13 juillet 2004, n°02-42372, s’agissant d’une clause qui autorisait l’employeur à substituer 
aux fonctions du salarié de rédacteur en chef d’une radio, celles de grand reporter.  
947 Cass. Soc. 29 juin 1999, n°97-42248, Bull. Civ. V, n°306 ; RJS 1999, n°1025, s’agissant d’une clause 
permettant à l’employeur de transformer le contrat à durée déterminée à temps plein en contrat à durée 
indéterminée à temps partiel ; Cass. Soc. 29 novembre 2011, n°10-14198, s’agissant d’une clause 
prévoyant la faculté de l’employeur de réduire la durée du travail hebdomadaire de 38 à 35 heures.  
948 Cf. s’agissant de clauses permettant à l’employeur d’imposer un horaire de jour en lieu et place d’un 
horaire de nuit : Cass. Soc. 5 juin 2001, n°98-44782, Bull. Civ. V, n°206 ; RJS 2001, n°992 ; Cass. Soc. 13 
juillet 2005, n°03-44866 (la clause stipulait que "le directeur peut procéder à toute nouvelle affectation 
(jour ou nuit) nécessitée par les besoins du service"). Cf. s’agissant de clauses permettant à l’inverse de 
remplacer un horaire de jour par un horaire de nuit : Cass. Soc. 5 juin 2001, n° 98-44781, Bull. Civ. V, n° 
206 ; RJS 2001, n°992 ; Cass. Soc. 18 décembre 2001, n°98-46160,  Bull. Civ. V, n°388 ; RJS 2002, n°145 ; 
Cass. Soc. 30 avril 2003, n°01-40929 ; Cass. Soc 22 septembre 2009, n°08-43034. 
949 Cf. notamment Cass. Soc. 30 mai 2000, n°97-45068 et 98-44016, Bull. Civ. V, n°206 (nullité d’une clause 
prévoyant que les « commissions sur ventes et primes d'objectifs » seraient « calculées selon un plan de 
rémunération susceptible d'être adapté en fonction de l'évolution du marché et des produits de la marque  ». 
Pour la Cour de cassation, « une clause du contrat ne peut valablement permettre à l'employeur de modifier 
unilatéralement la rémunération contractuelle d'un salarié ») ; Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-42761, Bull. 
Civ. V, n°242, RJS 2001, n°1112 (nullité d’une clause habilitant l’employeur à fixer un « coefficient 
individuel » influant sur le salaire) ; Cass. Soc. 11 décembre 2002, n°00-46649 (s’agissant d’une prime dont 
le contrat de travail précisait qu’elle était« révisable et que son principe et son montant devaient être 
redéfinis annuellement "en fonction des résultats obtenus" », ce dont l’employeur déduisait qu’il était 
autorisé « à modifier ou à supprimer unilatéralement la prime litigieuse ») ; Cass. Soc. 5 juin 2008, n°07-
41186 (la clause instituant une « partie variable calculée conformément au plan de rémunération arrêté 
pour chaque exercice par la direction commerciale » institue une variation « dépendant de la seule volonté 
de l'employeur » et est donc nulle) ; Cass. Soc. 3 juin 2009, n°07-43778.  
950 Voir infra, n°362.  
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organisée par la loi951. Tel est enfin le cas, de manière beaucoup plus étonnante et 

anormale, de la clause de mobilité géographique952.   

 

305. L’absence d’opportunité de l’admission des clauses de variation. Certains 

auteurs déplorent l’hostilité de la jurisprudence à l’égard des clauses de variation qui 

devraient être admises au regard de leur utilité. Il est ainsi soutenu qu’il devrait être 

tenu compte du fait que l’insertion de la clause de variation par l’employeur n’a rien 

d’abusif car elle va dans le sens de « l’intérêt de l’entreprise ».  

 

Mais, sauf à défendre une conception dépassée et illusoire de l’entreprise en tant 

qu’« institution » ou communauté d’intérêt, en oubliant que « l’entreprise est une 

addition d’intérêts par nature contradictoire »953, on ne peut occulter le fait que 

« l’entreprise », c’est l’employeur autrement dénommé, et que « l’intérêt de 

l’entreprise », c’est la plupart du temps le seul « intérêt de l’employeur »954. Justifier une 

clause abusive par « l’intérêt de l’entreprise » est donc un non – argument : c’est se 

borner à justifier une clause abusive par l’intérêt qu’elle présente pour le contractant en 

faveur de qui elle joue. Et c’est oublier que le salarié est également un contractant qui, 

lui aussi, a des intérêts955.  

 

Certes, il ne peut être nié que l’entreprise est sujette au changement et que son 

adaptation aux mutations de l’économie et de la société est une donnée essentielle de sa 

pérennité. Dans cette perspective, la modification des contrats de travail est « un 

                                                           
951 C. trav. art L 3123-14 s.  
952 Voir supra, n°213 et s.  
953 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D. 2004, 1682. L’auteur ajoute que 
« la volonté des détenteurs du capital d’obtenir le maximum de profit et de préserver (les deux étant 
souvent liés) le maximum de souplesse dans l’organisation de l’entreprise ne rejoint que fort modérément 
les préoccupations des salariés ».  
954 Il se peut que les intérêts du salarié rejoignent ceux de l’employeur. Ainsi la bonne santé financière de 
la société intéresse l’employeur qui en tire des bénéfices, mais également le salarié en termes de pérennité 
d’emploi et éventuellement en termes financiers (participation, intéressement). Pour autant, une telle 
conjonction d’intérêts ne permet pas de conclure à l’existence d’un intérêt autonome de l’entreprise en 
tant qu’entité. 
955 Comme le relève Monsieur le Professeur Pélissier, « il n’est pas évident qu’il faille sacrifier la sécurité 
juridique à ce que certains appellent les impératifs de gestion » (J. Pélissier, « Clauses informatives et 
causes contractuelles du contrat de travail », RJS 2004, p. 3) .  
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instrument de gestion de l’entreprise »956, un « outil de gestion individuelle et collective 

des ressources humaines »957. Néanmoins, aussi indispensable que soit l’adaptation des 

contrats de travail aux évolutions de l’entreprise, elle ne peut passer par l’insertion dans 

ces contrats de clauses de variation unilatérale, porteuses de trop nombreux dangers en 

termes d’accroissement de la sujétion des salariés958. D’une manière générale, il est 

suspect de se réserver la possibilité d’imposer ce qui pourrait également être négocié, 

spécialement en matière contractuelle.  

 

Par ailleurs, il ne faut pas perdre de vue que, si la modification du contrat de travail est 

réellement indispensable, l’employeur dispose, avec la procédure de modification pour 

motif économique959, d’un outil répondant aux « intérêts de l’entreprise » et lui 

permettant de faire face à un large éventail de situations : difficultés économiques, 

lesquelles peuvent également justifier le recours au chômage partiel960, mutations 

technologiques, réorganisation nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité 

permettant d’agir à titre préventif. Aussi, si un motif économique rend impérative la 

modification des contrats de travail, autrement dit si « l’intérêt de l’entreprise » est 

réellement en jeu, l’employeur ne sera-t-il jamais dans une impasse dont seule une 

clause de variation pourrait le sortir. Il pourra modifier ou rompre les contrats, dans des 

conditions un peu moins préjudiciables pour le salarié que le licenciement pour faute 

grave qui attend le récalcitrant à l’application d’une clause de variation.  

 

De même, les absences peuvent être palliées par le recours au contrat à durée 

déterminée961, au travail temporaire962 ou aux heures supplémentaires963. En résumé, le 

                                                           
956 B. Teyssié, « La modification du contrat de travail, instrument de gestion de l’entreprise », Dr. Soc. 
1986, p. 852. 
957 I. Daugareilh, art. préc.   
958 Citons ici l’exemple de France Telecom : en août 2009, l’entreprise développe, à la demande des 
organisations syndicales, et à la suite de plusieurs suicides de salariés dans l’entreprise, une politique de 
prévention du stress. Les syndicats pointent comme étant une cause du stress, la politique interne 
dénommée «It’s time to move », qui promeut la règle d’un « changement de métier ou de lieu 
géographique tous les trois ans », selon un syndicaliste CFE-CGC, dont les propos sont rapportés par C. 
Maussion dans l’édition du 27 août 2009 de Libération. 
959 C. trav. art. L 1222-6. 
960 C. trav. art. L 5122-1. 
961 C. trav. art. L 1242-2. 
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Code du travail regorge d’outils permettant à l’employeur d’adapter son entreprise aux 

difficultés rencontrées. Les clauses de variation, clairement illicites, ne sont donc pas 

justifiées par un quelconque argument d’opportunité.  

 

306. Le cas des clauses de variation utilisées à titre disciplinaire. Conséquence 

directe de leur nullité, les clauses de variation ne peuvent être utilisées par l’employeur 

afin d’imposer au salarié une modification du contrat à titre de sanction disciplinaire, 

pas plus qu’elles ne peuvent l’être à un autre titre. En outre, même en l’état actuel de la 

jurisprudence qui admet certaines clauses de variation, telle la clause de mobilité 

géographique964, il devrait être reconnu que leur usage à titre disciplinaire caractérise 

une extension illégitime de la prérogative que l’employeur est censé en tirer. Même si 

l’on avait pu admettre que la clause de mobilité géographique était valable comme 

librement consentie et que le salarié avait effectivement concédé à l’employeur le 

pouvoir de modifier le contrat, le salarié resterait créancier d’une obligation de 

l’employeur d’utilisation de ce pouvoir conforme aux prévisions contractuelles. Or, les 

clauses de mobilité géographique stipulées dans les contrats ne précisent jamais qu’elles 

ont vocation à être utilisées à titre disciplinaire. Les invoquer pour imposer une 

modification – sanction du contrat caractérise une dénaturation, un « détournement »965 

de la clause, utilisée dans une hypothèse qu’elle ne prévoyait pas et pour laquelle elle 

n’habilitait pas l’employeur à l’exercice d’une prérogative de modification. Il est 

regrettable que la Cour de cassation, tout en persistant à admettre la validité des clauses 

de mobilité géographique, tolère de surcroît leur usage à titre disciplinaire966.  

                                                                                                                                                                                     
962 C. trav. art. L 1251-6. 
963 C. trav. art. L 3121-11 et s.  
964 Voir supra, n°213 et s.  
965 J. Mouly, « Une remise en cause indirecte de la jurisprudence Hôtel le Berry : l’utilisation des clauses de 
mobilité à titre disciplinaire », Dr. Soc. 2002, p. 955 ; dans le même sens, S. Frossard parle de 
« détournement de pouvoir » (S. Frossard, « La réaction de l’employeur à la faute du salarié », in « Analyse 
juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004, p. 231 et s). 
966 Cass. Soc. 11 juillet 2001 n°99-41574, Bull. Civ. V, n°265 ; JCP E 2002, p. 372, note G. Lachaise : « La 
mise en oeuvre d'une clause de mobilité n'entraîne pas de modification du contrat de travail ; même si le 
déplacement du salarié a le caractère d'une mesure disciplinaire, il ne constitue pas un abus, dès lors que 
l'employeur peut invoquer une faute du salarié ». La solution a fait l’objet d’une vive controverse doctrinale 
entre les Professeurs Mazeaud (« Contractuel mais disciplinaire », Dr. Soc 2003, p. 164 ; l’auteur, favorable 
au principe d’interdiction de la modification à titre disciplinaire, issu de l’arrêt Hôtel Le Berry, juge en 
revanche parfaitement justifié qu’il soit fait exception à ce principe en présence d’une clause de variation) 
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307. Finalisé, le pouvoir de l’employeur ne peut être détourné de telle sorte que le 

contrat de travail serait modifié. De même, il ne peut être utilisé pour empiéter sur la vie 

personnelle du salarié.  

 

§2. Le respect de la vie personnelle du salarié 

 

308. Il est désormais connu que l’employeur n’exerce ses prérogatives que dans le cadre 

de l’exécution de la prestation de travail. A l’inverse, aucun pouvoir ne lui est reconnu 

envers le salarié dans sa vie personnelle967, qu’elle soit privée ou publique, considérée 

au temps et au lieu du travail ou en dehors968 ; elle n’entre pas dans le champ de la 

                                                                                                                                                                                     
et Mouly (« Disciplinaire, donc non contractuel », Dr. Soc 2003 p. 395 ; hostile au principe d’interdiction de 
la modification à titre disciplinaire, l’auteur considère que le principe de l’arrêt Franfinance aboutit à un 
résultat positif en ce qu’il permet aux employeurs de contourner cette interdiction, mais considère que ce 
résultat est atteint au prix d’une double erreur de la Cour de cassation. Cf. également du même auteur : 
« Une remise en cause indirecte de la jurisprudence Hôtel le Berry : l’utilisation des clauses de mobilité à 
titre disciplinaire », préc. ; « Les suites de la jurisprudence Hôtel Le Berry, à propos d’un dixième 
anniversaire », Dr. Soc. 2008, p. 537). Le principe a été implicitement réaffirmé : Cf. Cass. Soc. 30 juin 2004, 
n°02-44145, jugeant que les faits fautifs reprochés n’étaient pas établis mais ne condamnant pas dans son 
principe l’usage disciplinaire de la clause de mobilité ; Cass. Soc. 11 juillet 2006, n°04-47560 (idem) ; Cass. 
Soc. 14 octobre 2008, n°07-40345 (idem) ; cf. dans le même sens Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°07-
45725, reprochant à l’employeur le non-respect de la procédure disciplinaire. En sens contraire, un arrêt 
de la Cour de cassation (Cass. Soc. 10 décembre 2008, n°07-43283), non publié et resté isolé, a condamné 
dans son principe même l’usage disciplinaire d’une clause de mobilité géopraphique, jugé « abusif » : a été 
approuvé l’arrêt d’une Cour d’appel ayant jugé qu’était sans cause réelle et sérieuse le licenciement motivé 
par le refus du salarié de la mutation géographique décidée par son employeur, dans la mesure où la 
clause de mobilité avait été invoquée par l’employeur à titre de sanction disciplinaire, de sorte que son 
usage était abusif (« après avoir relevé que la mutation du salarié avait été décidée par l'employeur pour 
mauvaise gestion par le salarié du personnel, faisant suite à des accusations de harcèlement moral envers ses 
employés et de discrimination raciale à l'égard de la clientèle, faisant ainsi ressortir un comportement du 
salarié relevant d'une sanction disciplinaire, la cour d'appel a pu en déduire que l'employeur avait fait un 
usage abusif de la clause de mobilité et que le refus du salarié de sa mutation qui n'était pas fautif rendait son 
licenciement dénué de cause réelle et sérieuse »).  
967 Cf. J. Savatier, « La protection de la vie privée des salariés », Dr. Soc. 1992, p. 329 ; P. Bouaziz, « Vie 
privée et cause réelle et sérieuse de licenciement », Dr. Ouv. 1991, p. 201 ; J-Y. Frouin, « La protection des 
droits de la personne et des libertés du salarié », CSBP n°99, p. 123 ; F. Favennec-Hery, « Vie privée dans 
l’entreprise et à domicile », RJS 2001, p. 940 ; J-E. Ray, « Vies professionnelles et vies personnelles », Dr. 
Soc. 2004, p. 5 ; « Temps professionnels et temps personnels », Dr. Soc. 2004, p. 58 ; P. Waquet, « La vie 
personnelle du salarié », Dr. Soc. 2004, p. 23, A. Lepage, « La vie privée du salarié, une notion civiliste en 
droit du travail », Dr. Soc. 2006, p. 364 ; J. Mouly, « Le licenciement du salarié pour des faits relevant de sa 
vie personnelle : le retour discret de la perte de confiance », Dr. Soc. 2006, p. 839 ; C. Mathieu-Geniaut, 
« L’immunité disciplinaire de la vie personnelle du salarié en question », Dr. Soc. 2006. p. 848.  
968 Cf. P. Waquet : « La notion de vie personnelle est plus large ; elle inclut l’ensemble du comportement du 
salarié, qu’il relève de l’intimité de la vie privée ou du comportement public, qui échappe à l’autorité de 
l’employeur, pendant ou en dehors de la durée du travail » (« En marge de la loi Aubry : travail effectif et 
vie personnelle du salarié », Dr. Soc. 1998, p. 963).  
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sphère de subordination. 

 

Cette soustraction de la vie personnelle à toute emprise patronale se déduit des termes 

mêmes de l’habilitation contractuelle, par une analyse a contrario de la volonté des 

parties quant au champ d’application du pouvoir969. Le pouvoir exercé par l’employeur 

ayant pour finalité l’organisation du travail en vue de l’exécution du contrat, la vie 

personnelle du salarié, étrangère au contrat, est de fait soustraite à son emprise. Comme 

le souligne Monsieur le Conseiller Frouin, les principes garantissant l’autonomie du 

salarié dans sa vie personnelle « ne sont inscrits nulle part, mais ils n’ont pas à l’être car 

ils se déduisent d’une pure logique de raisonnement : le salarié qui n’est pas au travail 

cesse d’être un salarié pour devenir un homme ordinaire, avec tous les attributs d’un 

homme ordinaire »970. En d’autres termes, il suffit comme le suggère Monsieur le 

Professeur Savatier, « d’analyser les limites de la subordination »971 pour conclure à 

l’absence de pouvoir de l’employeur sur la vie personnelle du salarié972.  

 

Le principe d’absence de pouvoir de l’employeur sur la vie personnelle du salarié 

emporte deux implications distinctes. L’employeur ne peut tirer aucune conséquence de 

faits relevant de la vie personnelle du salarié (I) ; il ne peut émettre aucune directive qui 

aurait pour objet ou pour effet d’empiéter sur la vie personnelle du salarié (II).  

 

 

 

 

                                                           
969 En ce sens, C. Mathieu-Geniaut (« L’immunité disciplinaire de la vie personnelle du salarié en 
question », Dr. Soc. 2006 p. 848) propose une « définition résiduelle de la vie personnelle (…), axée autour 
du contrat de travail. L’étude de son contenu obligationnel doit permettre de dessiner l’étendue des 
sujétions professionnelles. Dès lors que les actes du salarié sont sans rapport avec l’exécution du contrat, 
ils doivent être ignorés de l’employeur ».  
970 « Protection de la personne du salarié, intérêt de l’entreprise et construction prétorienne du droit du 
travail », J-Y. Frouin, JCP S 2010, 1087.  
971 J. Savatier, « La protection de la vie privée des salariés », préc. 
972 Dans le même sens, Monsieur le Professeur J. Mouly écrit qu’un fait tiré de la vie personnelle « se situe 
normalement "hors du champ contractuel" défini par les parties et ne peut, en conséquence, entrer dans la 
sphère des pouvoirs dont l’employeur dispose » (J. Mouly, « Fait de la vie personnelle : pas de licenciement 
disciplinaire », JCP S 2011, 1230).  
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I. Absence d’habilitation de l’employeur à une prise en compte de faits 

tirés de la vie personnelle du salarié 

 

309. Principe d’immunité disciplinaire des faits tirés de la vie personnelle. 

L’autonomie du salarié dans le cadre de sa vie personnelle exclut que ses actes puissent 

entraîner des conséquences dans la sphère professionnelle, notamment sur le terrain 

disciplinaire. Le pouvoir de sanction de l’employeur ne peut pas s’exercer en réaction à 

un fait tiré de la vie personnelle du salarié ou à l’occasion d’un tel fait. Il a ainsi été jugé 

que l’employeur ne peut pas sanctionner ou licencier le salarié dont l’orientation973 ou 

les pratiques sexuelles974, les relations personnelles entretenues avec un ou une 

collègue975, les achats976, les investissements977, les occupations -même fantaisistes-978 

ou encore l’état d’insolvabilité979 lui déplairaient. De même, dès lors qu’ils sont sans lien 

avec le travail, le fait que les agissements du salarié caractérisent un manquement à ses 

obligations envers la sécurité sociale980, qu’ils soient susceptibles de donner lieu à des 

poursuites pénales981, qu’ils donnent effectivement lieu à de telles poursuites, 

                                                           
973 Cass. Soc. 17 avril 1991, n°90-42636, Bull. Civ. V, n°201, Dr. Ouv. 1991, p. 201, note P. Bouaziz 
(s’agissant d’un sacristain licenciée en raison de son homosexualité).  
974 Cass. Ch. Mixte, 18 mai 2007, n°05-40803, JCP S 2007, 1538, note A. Barège et B. Bossu ; Sem. Soc. Lamy 
4 juin 2007, p. 5, note P. Waquet (s’agissant d’une mise à pied disciplinaire motivée par la réception par le 
salarié d’une revue échangiste sur son lieu de travail).  
975 Cass. Soc. 5 juillet 2011, n°10-17284, JCP S 2011, 1501, note B. Bossu (licenciement d’un salarié 
entretenant une relation « d’ordre privé » avec une collègue et échangeant avec celle-ci des e-mails 
accompagnés de « photos érotiques », conservés dans la messagerie électronique mais non diffusés dans 
l’entreprise).  
976 Cass. Soc. 22 janvier 1992, n°90-42517, Dr. Soc. 1992 p. 268, note J. Savatier (salariée employée en 
qualité de secrétaire par un concessionnaire Renault, licenciée pour avoir acheté un véhicule Peugeot).  
977 Cass. Soc. 4 avril 2006 n°04-43454 (licenciement motivé par une prise de participation du salarié dans 
une société cliente de l’employeur).  
978 Cass. Soc. 21 octobre 2003 n°01-44761, Bull. Civ. V, n°259 ; RJS 2004 n°16 (salariée licenciée pour avoir 
poursuivi une activité de « voyante tarologue » jugée par son employeur incompatible avec ses fonctions 
de secrétaire médicale). 
979 Cass. Soc. Soc 16 décembre 1998 n°96-43540, Bull. Civ. V, n°559 (salarié employé par une banque à qui 
l’employeur avait fait souscrire l’engagement de ne plus contracter d’emprunts sans son accord, ayant 
néanmoins souscrit neuf emprunts le rendant insolvable).  
980 Cass. Soc. 16 juin 1998, n°96-41558 ; Cass. Soc. 27 juin 2000 n°98-40952, Bull. Civ. V, n°249. 
981 Cass. Soc. 23 juin 2009, n°07-45256, Bull. Civ. V, n°160 ; JCP S 2009 n°1476, note B. Bossu 
(détournement de fonds au préjudice d’une association liée à l’employeur mais distincte) ; Cass. Soc 19 
septembre 2007, n°05-45294 (vol au préjudice d’un collègue de travail, hors de l’entreprise et du temps 
de travail).  
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notamment avec mise en examen et placement en détention provisoire982, ou encore 

qu’ils entrainent le prononcé d’une condamnation pénale983, n’autorise pas l’employeur 

à en tirer une quelconque conséquence. Même moralement ou pénalement 

répréhensibles (et même réprimés), les agissements du salarié dans sa vie personnelle 

ne peuvent être sanctionnés par l’employeur qui n’est investi d’aucun pouvoir pour ce 

faire. L’employeur ne peut invoquer son pouvoir contractuel pour tirer des 

conséquences disciplinaires d’actes relevant de la vie personnelle du salarié.  

 

L’employeur ne pourrait pas plus tirer de tels actes des conséquences dans le cadre des 

autres manifestations de son pouvoir, notamment « de direction des personnes » ou « de 

direction technique ». Il est ainsi exclu qu’en raison d’un agissement du salarié relevant 

de sa vie personnelle, l’employeur procède à une évaluation défavorable de son travail, 

modifie ses objectifs, son poste de travail ou ses tâches, que le changement soit 

assimilable à une sanction ou non. La sphère personnelle du salarié est soustraite au 

pouvoir de l’employeur quelles qu’en soient les manifestations.   

 

310. Nuance au principe d’immunité : cas de rupture du contrat de travail. S’il ne 

peut user de son pouvoir contractuel en réaction à un fait tiré de la vie personnelle du 

salarié, l’employeur peut en revanche procéder à son licenciement si ses agissements 

créent un « trouble objectif » au sein de l’entreprise984. Les répercussions des actes du 

                                                           
982 Cass. Soc. 21 novembre 2000, n°98-41788, Bull. Civ. V, n°383 ; Cass. Soc. 26 février 2003, n°01-40255, 
Dr. Soc. 2003, p. 625 obs J. Savatier (faits d’extorsion de fonds sous la menace d’une arme) ; Cass. Soc 5 
mars 2008, n°06-42387 (salarié mis en examen et placé en détention provisoire pour sa participation à 
une association de malfaiteurs et pour détention d'armes de première et quatrième catégories) ; Cass. Soc. 
26 janvier 2010, n°08-41052 (licenciement motivé par le placement en détention provisoire lui-même).  
983 Cass. Soc. 16 décembre 1997, n°95-41326 Bull. Civ. V, n°441; GADT 4e ed, 2008 ; JCP G 1998, II, 10101, 
p. 1119, note M-C. Escande – Varniol (s’agissant d’un salarié licencié motif pris de sa condamnation pénale 
pour aide au séjour irrégulier d'un étranger) ; Cass. Soc. 13 septembre 2006, n°05-42909 (salarié 
condamné pour viol) ; Cass. Soc. 27 janvier 2010, n°08-45566 (salarié licencié en raison de sa 
condamnation pénale pour des faits de détention illégale d’armes) ; En sens contraire cependant cf. Cass. 
Soc. 25 janvier 2006, n°04-44918, JCP S 2006, 1261, note J-Y. Frouin ; JCP G 2006, II, 14049, note B. Bossu ; 
JCP E 2006, 1507, note C. Puigelier ; Dr. Soc. 2006, p. 856 et l’étude de J. Mouly, p. 839.  
984 La notion a été évoquée sans être appliquée à l’occasion de l’arrêt relatif au « sacristain homosexuel » 
(Cass. Soc. 17 avril 1991, n°90-42636, Bull. Civ. V, n°201 ; Dr. Ouv. 1991, p. 201, note P. Bouaziz), puis 
appliquée ou discutée à de nombreuses reprises : Cf. Cass. Soc. 1er avril 1992, n° °89-43391 (acte de 
violence ayant « provoqué de nombreux commentaires et a donné lieu à des réactions du personnel »), 
Cass. Soc. 19 novembre 1992, n°91-45579 (absence de preuve que les comportements violents « aient eu 
un retentissement sur le travail ni sur la marche de l'entreprise »), Cass. Soc. 28 juin 1995, n°93-46424 
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salarié dans l’entreprise, si répercussions il y a, et non les actes considérés en eux-

mêmes, justifient la mesure de licenciement, nécessairement non disciplinaire puisque 

reposant sur une cause objective985.  

 

311. Entorses au principe d’immunité : le rattachement d’actes privés aux fonctions. 

Par ailleurs, il a pu être relevé une tendance de la Cour de cassation à rattacher plus ou 

moins artificiellement à la sphère professionnelle des faits relevant de la vie personnelle 

du salarié986. Ces rattachements sont parfois opérés par le biais d’une conception large 

de l’obligation de loyauté du salarié persistant hors du temps et du lieu de travail, à 

laquelle a pu être intégrée une « obligation de probité » associée à certaines fonctions, 

qui serait méconnue par certains agissements relevant de la vie personnelle pourtant 

                                                                                                                                                                                     
(Joueur de football professionnel ayant été vu par des supporters le soir dans des bars et boites de nuit, 
dont le comportement « avait eu, en raison de son caractère public, un impact sur l'image du club en 
suscitant le mécontentement de supporters, qui l'ont manifesté par écrit auprès de son président, et fait 
ressortir que ce comportement avait entrainé, pour le club, un trouble objectif caractérisé »), Cass. Soc. 21 
mai 2002, n°00-41128 (cassation de l’arrêt d’une Cour d’appel n’ayant pas recherché si « les faits 
d'attentat à la pudeur sur mineure à l'origine d'une mise en examen du salarié » n’avaient pas « jeté le 
discrédit sur l'établissement que le salarié dirigeait et sur l'association qui l'employait », caractérisant 
ainsi un trouble objectif) Cass. Soc. 9 juillet 2002, n°00-45068 (salarié ayant eu à l'égard de sa concubine, 
également salariée de l'entreprise, un comportement violent hors de l’entreprise ayant  « entraîné son 
arrestation sur le lieu du travail », de sorte que « l'employeur pouvait craindre la survenance de nouveaux 
incidents », ce dont il résultait pour l’entreprise « un trouble objectif caractérisé ».  
985 La jurisprudence s’écarte cependant parfois de ce principe en qualifiant de faute grave le trouble 
objectif (Cf. Cass. Soc. 20 novembre 1991, n°89-44605, Dr. Soc. 1992, p. 79 ; Cass. Soc. 3 décembre 2002, 
n°00-44321, JCP E 2003, 1076, note C. Puigelier ; Cass. Soc. 16 mars 2004, n°01-45062, JCP E 2004, p. 
1499, note J. Colonna ; Cass. Soc. 25 janvier 2006, n°04-44918, JCP S 2006, 1261, note J-Y. Frouin ; JCP G 
2006, II, 14049, note B. Bossu ; JCP E 2006, 1507, note C. Puigelier ; Dr. Soc. 2006, p. 856). Sur la critique 
de cette dérive, cf J. Mouly (« Le licenciement du salarié pour des faits relevant de sa vie personnelle : le 
retour discret de la perte de confiance », Dr. Soc. 2006, p. 839) qui évoque une « confusion entre la faute 
disciplinaire et le trouble caractérisé ». Cf. également C. Mathieu-Geniaut (« L’immunité disciplinaire de la 
vie personnelle du salarié en question », Dr. Soc. 2006, p. 848), qui souligne que, ce faisant, « la Cour ne 
prend pas en considération le trouble, mais saisit directement l’attitude du salarié », et « risque alors de 
réintégrer toute la vie personnelle dans le champ du pouvoir sans s’expliquer sur les raisons qui 
autorisent l’employeur à porter un jugement de valeur sur les choix de vie du salarié ». Un arrêt de la 
chambre mixte du 18 mai 2007 (préc) semble cependant avoir mis fin à la dérive constatée, la Cour de 
cassation confirmant « qu'un trouble objectif dans le fonctionnement de l'entreprise ne permet pas en lui-
même de prononcer une sanction disciplinaire à l'encontre de celui par lequel il est survenu ».  Ce retour à 
la rigueur juridique est confirmé par un arrêt du 8 mars 2011 dans lequel la Cour rappelle que « un fait 
tiré de la vie personnelle occasionnant un trouble dans l’entreprise ne peut justifier un licenciement 
disciplinaire » (Cass. Soc. 9 mars 2011, n°09-42150, JCP S 2011, Act. 128).  
986 Cf. J. Mouly, « Le licenciement du salarié pour des faits relevant de sa vie personnelle : le retour discret 
de la perte de confiance » art. préc ; J-Y. Frouin, « Protection de la personne du salarié, intérêt de 
l’entreprise et construction prétorienne du droit du travail », JCP S 2010, 1087 ; C. Vigneau, « Le 
rattachement de faits de la vie personnelle à la vie professionnelle : la Cour de cassation persiste et 
signe », Dr. Soc. 2008, p. 818 ; M. Caron, « Propos injurieux se rattachant à la vie de l’entreprise », JCP S 
2009, 1083.  
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totalement indépendants des fonctions987. Ces rattachements sont également parfois 

opérés sans véritable justification ; en témoigne le cas du licenciement du salarié 

itinérant motivé par la perte, dans le cadre de sa vie personnelle, de son permis de 

conduire988.   

 

II. Absence d’habilitation de l’employeur à l’émission de directives 

influant sur la vie personnelle du salarié 

 

312. L’absence d’habilitation contractuelle de l’employeur à l’exercice d’un pouvoir sur 

la vie personnelle du salarié exclut également les empiètements « actifs » dont il 

pourrait être l’auteur, non plus seulement en prétendant tirer des conséquences d’un 

fait relevant de la vie personnelle989, mais en prétendant influer sur les actes du salarié 

dans le cadre de sa vie personnelle, autrement dit en émettant à l’égard du salarié des 

directives heurtant sa vie personnelle.  

 

313. Directives patronales ne résultant d’aucune prérogative concédée. A ce titre, 

sont exclues les initiatives de l’employeur ne se rattachant à aucune de ses prérogatives 

mais caractérisant ouvertement un empiètement sur la vie personnelle : clauses de 

célibat, directives tendant à orienter les choix syndicaux, politiques, religieux, 

restrictions de la liberté d’expression, directive tendant à contraindre le choix de son 

                                                           
987 Cass. Soc 25 janvier 2006 n°04-44918, préc. En l’espèce, la Cour de cassation approuve la Cour d’appel 
de renvoi (résistant à un précédent arrêt de cassation) ayant considéré que la salariée, en étant 
condamnée pour des faits de vol et trafic de véhicule, avait manqué à son « obligation particulière de 
probité » associée à ses fonctions de cadre commerciale dans une banque, de sorte que son licenciement 
pour faute grave était justifié. Les faits ont pourtant été commis au préjudice de tiers sans lien avec 
l’employeur, hors du temps et du lieu de travail, sans utilisation des outils professionnels, de sorte que le 
lien avec le contrat de travail semble inexistant.  
988 Cass. Soc. 2 décembre 2003, n°01-43227, Bull. Civ. V, n°307 ; JCP G 2004 II, 10025, note D Corrignan-
Carsin ; JCP E 2004, 1146, note J-F. Césaro ; Dr. Soc. 2004, p. 550, obs. J. Savatier ; Cass. Soc. 19 mars 2008, 
n°06-45212 ; Un arrêt antérieur (Cass. Soc. 26 septembre 2001, n°99-43636, RJS 2001 n°1413, CSBP 2001 
n°135 A. 39 obs. C. Charbonneau) avait pourtant très justement considéré que « le fait imputé au salarié 
qui s'était déroulé en dehors du temps de travail relevait de sa vie personnelle et ne pouvait constituer une 
faute ». Si l’existence d’une cause objective de licenciement, compte-tenu de l’impossibilité d’exercer les 
fonctions, peut éventuellement être discutée (mais la possibilité de suspendre le contrat de travail semble 
l’exclure), en toute hypothèse un licenciement disciplinaire est exclu (comme l’a finalement confirmé la 
Cour de cassation : Cass. Soc. 3 mai 2011, n°09-67464).  
989 Voir supra, n°309 et s. 
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domicile par le salarié990, ou encore, bien que telle ne soit pas la position actuelle de la 

jurisprudence, obligation de port d’une tenue de travail991.  

 

314. Directives patronales caractérisant un usage excessif d’une prérogative 

concédée. Mais le nécessaire respect de la vie personnelle du salarié fait également 

obstacle aux prérogatives effectivement détenues par l’employeur dès lors que l’usage 

qui en est fait est excessif. Ainsi, si l’employeur détient une prérogative de surveillance 

de l’activité des salariés, celle-ci ne lui permet pas d’ouvrir leurs correspondances 

personnelles992 ni d’examiner leurs affaires personnelles qui sont soustraites à son 

emprise993. De même, la faculté dont dispose l’employeur d’évaluer le travail du salarié 

ne saurait l’autoriser à procéder à une évaluation sur la base de critères 

comportementaux, qui relèvent de la personnalité du salarié, non de la sphère 

professionnelle994. De même encore, dans l’exercice de ses prérogatives relatives à la 

détermination du poste de travail du salarié, l’employeur ne peut le contraindre à 

travailler à domicile ; cette « occupation du domicile du salarié à des fins professionnelles 

constitue une immixtion dans la vie privée de celui-ci »995. Dans le même sens, si 

l’employeur détermine les outils de travail et le matériel nécessaires à l’exercice des 

fonctions, il ne peut imposer au salarié de fournir et d’utiliser ses instruments de travail 

personnels, pas plus qu’il ne peut l’obliger à conserver les instruments de travail fournis 

par l’entreprise à son domicile996.  

                                                           
990 Cass. Soc. 12 janvier 1999, n°96-40755, Bull. Civ. V, n°7 ; RJS 1999, n° 151 ; Dr. Soc. 1999, p. 287, obs. J-
E. Ray ; D. 1999, 645, note J. Mouly et J-P Marguénaud ; Dr. Ouv. 1999, p. 254, note P. Moussy ; Cass. Soc. 12 
mai 2007, n°06-41277, Bull. Civ. V, n°74 ; Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°08-40434, JCP S 2009, n°494 ; 
991 Voir supra, n°270 et s.  
992 Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°99-42942, Bull. Civ. V, n°291 : « le salarié a droit, même au temps et au lieu 
de travail, au respect de l'intimité de sa vie privée ; celle-ci implique en particulier le secret des 
correspondances ; l'employeur ne peut dès lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre 
connaissance des messages personnels émis par le salarié et reçus par lui grâce à un outil informatique mis à 
sa disposition pour son travail et ceci même au cas où l'employeur aurait interdit une utilisation non 
professionnelle de l'ordinateur ».  
993 Sur ce point, et sur la distinction jurisprudentielle critiquable entre fouille d’un sac et fouille d’une 
armoire, Voir supra, n°261 et s.  
994 Voir supra, n°248 et s.  
995 Cass. Soc. 7 avril 2010, n°08-44865, Bull. Civ. V, n°86.   
996 Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°99-42727, D 2002, 768, obs. M. Mercat-Bruns ; JCP 2002, II, 10035, note D. 
Corrignan - Carsin ; RJS 2001, n°1399 : « Le salarié n'est tenu ni d'accepter de travailler à son domicile, ni 
d'y installer ses dossiers et ses instruments de travail ».  
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Outre ces directives ayant pour objet de diriger ou d’influencer un aspect de la vie 

personnelle du salarié, sont également prohibées par l’impératif de respect de la vie 

personnelle, les directives ayant pour effet d’en diriger ou d’en influencer un aspect. Le 

fait que l’impact d’une directive patronale sur la vie personnelle du salarié ne soit 

qu’indirect ne la rend pas moins illicite au regard des limites de l’habilitation 

contractuelle en vertu de laquelle l’employeur exerce son pouvoir. C’est ainsi que les 

prérogatives que la jurisprudence reconnaît en l’état à l’employeur en matière de 

modification des horaires et du lieu de travail, outre qu’elles portent atteinte aux 

prévisions contractuelles997, sont en toute hypothèse susceptibles d’être mises en échec 

compte-tenu de leur répercussion sur la vie personnelle, sociale et familiale du salarié. 

Dans le même sens, si l’employeur est habilité à déterminer la charge de travail du 

salarié ainsi qu’à lui assigner des objectifs professionnels, pour autant la détermination 

d’une charge de travail ou d’objectifs excessifs est de nature à empiéter sur la vie 

personnelle du salarié qui peut être conduit à allonger sa durée de travail pour faire face 

à la situation de surcharge de travail dans laquelle il se trouve ou pour tenter d’atteindre 

ses objectifs. Le salarié peut alors s’opposer à la directive patronale. 

  

315. Caractère transversal de la limite. Au-delà de ces quelques exemples, toute 

prérogative de l’employeur est soumise au respect de la vie personnelle du salarié. 

Aucune prérogative de l’employeur, quelle qu’elle soit, ne peut être exercée dans des 

conditions telles qu’elle empiète sur la vie personnelle, directement ou indirectement. 

En cela, le respect de la vie personnelle du salarié est une limite transversale : elle 

concerne, non certaines prérogatives patronales à l’exclusion d’autres (ce qui serait le 

propre d’une limite spécifique), mais le pouvoir de l’employeur dans toutes ses 

manifestations pour en empêcher les dérives. Toute directive émise par l’employeur 

peut faire l’objet d’un jugement de validité au regard de son impact sur la vie 

personnelle du salarié.   

 

 

                                                           
997 Sur le caractère nécessairement contractuel des horaires et du lieu de travail, et sur la position 
jurisprudentielle contraire voir supra, n°155 et s. (horaires), et 191 et s. (lieu). 
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Sous-section 2. L’exigence de respect de la personne du salarié 

 

316. Les risques du travail. Le travail, spécialement le travail subordonné, est 

inévitablement générateur de risques998 pour ces deux droits fondamentaux que sont la 

santé et la dignité999. S’agissant de la santé1000, aux risques d’atteinte physique identifiés 

de longue date1001 s’ajoutent les risques de pathologies mentales1002, ainsi que le 

réalisent le législateur1003 et les « partenaires sociaux »1004. Quant à la dignité, le travail 

subordonné est susceptible de la méconnaître de diverses manières : harcèlement, 

discrimination, atteinte aux libertés fondamentales, réduction du salarié à l’état « d’être 

de travail » 1005 (c'est-à-dire négation du salarié en tant qu’individu1006 )…  

 

317. Mais le salarié n’entend pas renoncer, parce qu’il s’engage dans une relation de 

                                                           
998 Voir notamment l’étude de Monsieur le Docteur Sandret (« Le respect des droits fondamentaux sur les 
lieux de travail », Dr. Ouv. 2011, p. 12).  
999 Le droit à la santé est garanti notamment par le préambule de la constitution de 1946 (alinéa 11 : « [La 
Nation] garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la 
santé ») et la charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne (article 31 : « Tout travailleur a droit 
à des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité et sa dignité »). Le droit au respect de la 
dignité est garanti notamment par la charte sociale européenne (Art I. 26 : « Tous les travailleurs ont droit 
à la dignité dans le travail »), la charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne (art. préc.  et 
également art. 1 : « La dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée »), et la 
déclaration universelle des droits de l’Homme (« Tous les êtres humains naissent libres et égaux en 
dignité et en droits ».  
1000 La « bonne santé » s’entendant, comme le souligne Monsieur le Docteur Sandret (N. Sandret, « Le 
respect des droits fondamentaux sur les lieux de travail », Dr. Ouv. 2001, p. 11), non pas seulement de 
l’absence de pathologie, mais de la détention « des moyens d’un cheminement personnel et original vers 
un état de bien-être physique, mental et social » (définition de Monsieur C. Dejours).  
1001 Et pris en compte par le droit positif notamment avec la loi de 1898 reltaive aux accidents du travail et 
aux maladies professionnelles.  
1002 Voir notamment l’étude de P. Adam, « La prise en compte des risques psychosociaux par le droit du 
travail français », Dr. Ouv. 2008, p. 313.  
1003 La loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de « modernisation sociale » a modifié le texte de l’article L 4121-
1 du Code du travail en y insérant une référence à la « santé mentale ».  
1004 L’accord national interprofessionnel du 2 juillet 2008 sur le stress au travail s’est efforcé d’améliorer 
la détection et le traitement des situations de travail pathogènes. 
1005 L’expression est de M. Grevy, « Vidéosurveillance des salariés dans l’entreprise : une atteinte par 
nature disproportionnée aux droits de la personne », Dr. Ouv. 2010, p. 81.  
1006 D’une manière générale, comme le résume Monsieur le Professeur Verkindt, « la notion de dignité 
renvoie à l’idée que quelque chose est dû à l’être humain du seul fait qu’il est humain » (P-Y. Verkindt, « Un 
nouveau droit des conditions de travail », Dr. Soc. 2008, p. 634). Elle fait figure de « minimum 
incompressible » (J. Rivero, colloque de l’AFDT « L’entreprise et les libertés publiques », novembre 1981, 
cité par O. Tissot, « Pour une analyse juridique du concept de "dignité" du salarié », Dr. Soc. 1995, p. 972) 
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travail, à ses droits à la sécurité et à la dignité. Au contraire, leur respect est 

contractualisé et tient lieu de limite au pouvoir de l’employeur (§1), laquelle est 

d’application générale (§2).  

  

§1. Droit contractuel du salarié au respect de sa santé et de sa dignité 

 

318. Accord de volontés. Le salarié, lorsqu’il contracte, ne renonce pas à ses droits à la 

santé et à la dignité qu’il détient en tant qu’être humain. Leur nature de droits 

fondamentaux, comme les multiples textes légaux qui les rappellent1007, rendraient 

d’ailleurs une telle renonciation impossible puisque contraire à l’ordre public, de sorte 

qu’il peut être irréfragablement présumé que la volonté implicite du salarié est de les 

préserver au cours de la relation de travail1008, ce qui, au demeurant, n’a rien d’une 

analyse fictive de sa volonté tant ces droits sont essentiels.  

 

On peut imaginer que cette volonté du salarié de préserver sa santé et sa dignité ne se 

retrouve pas systématiquement chez l’employeur ; sa volonté implicite sur ce point ne 

peut pas être interprétée avec certitude ; il se peut que l’employeur soit indifférent à la 

question de la santé et de la dignité de son cocontractant. L’obligation de les préserver 

n’en est pas moins nécessairement contractualisée dans le cadre de l’opération 

d’habilitation1009 : si le salarié a accepté, en contractant, de concéder un pouvoir à 

l’employeur, ce n’est que sous réserve du respect de ses droits en matière de santé et de 

dignité puisqu’il n’y renonce pas ; en aucun cas, il ne consent à un pouvoir affranchi de 

                                                           
1007 Notamment C. trav. art. L 4121-1 (« L'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la 
sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs ») et suivants ; L 1152-1 (« Aucun salarié 
ne doit subir les agissements répétés de harcèlement moral, qui ont pour objet ou pour effet une 
dégradation de ses conditions de travail susceptibles de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, 
d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ») et suivants ; L 
1153-1 (« Les agissements de harcèlement de toute personne dans le but d'obtenir des faveurs de nature 
sexuelle à son profit ou au profit d'un tiers sont interdits ») et suivants. 
1008 En ce sens, M. Bonnechère note que « le travailleur n’aliène pas dans le contrat de travail certaines 
prérogatives fondamentales de sa personne. C’est d’ailleurs tout l’intérêt de l’analyse des rapports de 
travail en termes contractuels : censé se placer volontairement sous la subordination de l’employeur, le 
salarié n’accepte cette entrave à sa liberté humaine que dans le domaine de son activité professionnelle » 
(M. Bonnechère, « Le corps laborieux : réflexion sur la place du corps humain dans le contrat de travail », 
Dr. Ouv. 1994, p. 173).   
1009 Sur la notion d’habilitation contractuelle à l’exercice d’un pouvoir, voir supra, n°33 et s.  
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ces exigences. Elles tiennent lieu de corollaire de son consentement à la conclusion du 

contrat emportant attribution du pouvoir. Or, l’employeur ne peut pas recevoir plus que 

le salarié n’a entendu lui confier. S’il obtient le consentement du salarié à la concession 

d’un pouvoir contractuel, c’est que lui-même s’est engagé à respecter sa santé et sa 

dignité. Aussi, quelque conception qu’ait pu avoir l’employeur de l’étendue de son 

pouvoir futur, seul un pouvoir borné et influencé par les exigences de respect de la 

personne du salarié lui est attribué par le contrat.  

 

C’est donc avant tout au sein du contrat de travail que se trouvent garanties les 

exigences de sécurité et de dignité. Le salarié est créancier, l’employeur débiteur, d’une 

obligation de sécurité et de respect de la dignité (qui impose tant des actions, 

notamment de prévention, que des abstentions), ce que confirme la jurisprudence en 

reconnaissant l’obligation de sécurité de résultat née du contrat de travail1010. Droits 

fondamentaux, santé et dignité sont également des droits contractuels1011 dont le 

respect est exigible entre les parties. Le salarié tire du contrat un droit opposable à ce 

que le travail ne compromette pas sa santé ni sa dignité1012. Il a droit à un 

environnement sain de travail1013, le droit de ne pas subir des conditions de travail 

pathogènes, le droit au respect de sa personne, celui de bénéficier d’une certaine prise 

en compte de son état de santé et de ses spécificités1014. En lui-même, le principe d’une 

protection de la personne du salarié, bien que par certains aspects 

« révolutionnaire »1015, est largement admis ; son effectivité doit désormais être 

                                                           
1010 Cass. Soc. 28 février 2002, n°99-17201, Bull. Civ. V, n°74 
1011 Cf en ce sens M. Bonnechère : « la logique des droits fondamentaux et la logique contractuelle [se 
rencontrent] » (M. Bonnechère : « Santé-sécurité dans l’entreprise et dignité de la personne au travail », 
Dr. Ouv. 2003, p. 453). Cf également A. Jeammaud : « l’obligation contractuelle de sécurité s’ajoute à celle 
que l’article L 230-2 [L4121-1] impose » (« Le contrat  de travail une puissance moyenne », in Analyse 
juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz 2004, p. 306 et s.).  
1012 Cf. s’agissant de la dignité, F. Héas qui estime que « une des finalités du droit du travail est la 
protection de la personne du salarié et donc de sa dignité », mais s’interroge sur l’existence « d’une 
prérogative individuelle dont pourrait se prévaloir l’individu », autrement dit sur la question de savoir si 
« la dignité peut faire l’objet en elle-même d’une créance que le travailleur pourrait activer à l’encontre 
d’un débiteur » (F. Héas, « Observations sur le concept de dignité appliqué aux relations de travail », Dr. 
Ouv. 2010, p. 461).  
1013 Travail et droit à un environnement sain, C. Vial, Dr. Ouv. 2011, p. 28.  
1014 Par exemple dans le cadre d’une inaptitude partielle.  
1015 Il doit être gardé à l’esprit, comme le souligne Madame le Professeur Bonnechère, que « l’idée même 
d’un droit des travailleurs à la santé [on peut ajouter : et à la dignité] est révolutionnaire, car c’est la 
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pleinement assurée.  

 

319. Limitation effective du pouvoir. En effet, les droits du salarié à la sécurité et à la 

dignité ne sont pas de simples objectifs non contraignants ; ils doivent être effectifs1016. 

Dans le cadre de la relation de travail qui est une relation de pouvoir1017, l’effectivité 

d’un droit du salarié suppose avant tout son opposabilité au pouvoir, mode d’action 

privilégié de l’employeur, autrement dit, implique que ce droit soit en mesure de 

contraindre ou de faire obstacle au pouvoir de l’employeur qui le méconnaîtrait. Un 

droit du salarié serait purement théorique s’il devait céder devant le pouvoir de 

l’employeur au seul motif que le pouvoir est premier.  

 

C’est pourquoi sécurité et dignité du salarié s’imposent en toute hypothèse au pouvoir 

de l’employeur. Elles en sont des limites impératives, les principes cardinaux qui 

régissent son exercice. Elles conditionnent toujours l’usage des prérogatives patronales. 

L’exigence de sécurité et de dignité du salarié prime les choix organisationnels de 

l’employeur. Elle lui interdit les initiatives qui lui seraient contraires ; elle lui impose 

celles qui lui sont indispensables. En ce sens, Monsieur le Professeur Verkindt écrit que 

« l’impératif de santé domine le pouvoir de direction (…) et les décisions qui le 

manifestent peuvent être suspendues »1018 et que « rien, ni le travail, ni la subordination, 

ni les conditions dans lesquelles ce travail s’effectue, ne peut justifier la moindre atteinte 

à la dignité »1019. De même, Monsieur le Conseiller Bailly expose que « l’obligation de 

sécurité (…) vient limiter le pouvoir de direction dont dispose l’employeur dans 

l’organisation de l’entreprise et du travail »1020. Dans le même sens, Madame Leborgne – 

Ingelaere indique que « le pouvoir de gestion connaît des limites tenant au nécessaire 
                                                                                                                                                                                     
primauté de l’humain sur le "business" » (M. Bonnechère, « L’affirmation et l’invocation des droits 
fondamentaux individuels et collectifs de travail », Dr. Ouv. 2011, p. 2).  
1016 Cf. en ce sens S. Bourgeot et M. Blatman, « De l’obligation de sécurité de l’employeur au droit à la santé 
des salariés », Dr. Soc. 2006, p. 653 : « La santé des salariés constitue une valeur primordiale qu’il importe 
de défendre efficacement ». 
1017 Sur la notion de rapport de pouvoir dans la relation de travail, voir supra, n°34.  
1018 P-Y Verkindt, « Santé au travail vs pouvoir de direction : un retour de la théorie institutionnelle de 
l’entreprise ? », Dr. Soc. 2008, p. 520.  
1019 P-Y. Verkindt , « Un nouveau droit des conditions de travail », , Dr. Soc. 2008, p. 634.  
1020 P. Bailly, « L’organisation du travail ne doit pas nuire à la santé des salariés », Sem. Soc. Lamy 25 mars 
2008, n°1346.  
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respect de la dignité et de la santé des salariés »1021. Madame Asquinazi-Bailleux 

considère qu’il « peut sembler évident que la liberté de l’employeur d’organiser son 

entreprise trouve des limites lorsque la sécurité des travailleurs est susceptible d’être 

compromise »1022. Monsieur le Professeur Lyon-Caen constate l’existence d’un 

« mouvement profond de soumission progressive de la gestion des organisations et des 

personnes à des canons destinés à assurer la protection de la santé mentale »1023.   

 

Si le pouvoir de l’employeur est exercé dans des conditions telles qu’il méconnaît ou 

menace la santé ou la dignité du salarié, il est mis en échec. La détention et l’usage du 

pouvoir d’organisation n’est jamais une excuse permettant de justifier une atteinte à la 

personne du salarié. A cet égard, l’onde de choc générée par l’arrêt « Snecma » du 5 mars 

20081024 peut sembler exagérée. Avoir rappelé que « l’employeur est tenu à l’égard de son 

personnel d’une obligation de sécurité de résultat » et, qu’en conséquence, « il lui est 

interdit, dans l’exercice de son pouvoir de direction, de prendre des mesures qui auraient 

pour objet ou pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés » est un 

mérite indéniable ; on ne le dira certainement jamais assez1025. En avoir déduit que le 

juge du fond pouvait valablement ordonner la suspension d’une organisation du travail 

présentant un danger pour la sécurité des salariés est la conséquence logique de ces 

principes ; santé et sécurité sont des limites effectives au pouvoir de direction 

susceptibles de lui faire obstacle. Comme le souligne Rachel Saada, l’employeur « est 

tenu d’organiser le travail sans nuire à la santé des salariés »1026. L’affirmation de 

                                                           
1021 C. Leborgne – Ingelaere, « Entre intention de nuire et obligation de sécurité de résultat de 
l’employeur : le harcèlement moral en question », JCP S 2010, 1125.  
1022 D. Asquinazy-Bailleux, « Risques psychosociaux et méthodes de gestion de l’entreprise », JCP S 2010, 
n°1393.  
1023 A. Lyon-Caen, « L’évaluation des salariés », D 2009, p. 1124.  
1024 Cass. Soc. 5 mars 2008, n° 06-45888, Bull. Civ. V, n°46 ; Dr. Ouv. 2008, p. 424, obs. F. Héas.  
1025 Ce d’autant que des prises de position rétrogrades fleurissent encore en doctrine. Un commentateur 
s’est ainsi récemment offusqué, à propos d’un arrêt relatif à une modification des cadences de travail, de 
ce que « la redécouverte, dans la jurisprudence de la Cour de cassation, de l’existence d’une obligation de 
sécurité de résultat et l’affirmation sans cesse renouvelée d’un droit de la santé au travail pourraient 
inciter le salarié à soutenir que la modification de la cadence de travail, par nature unilatérale, nécessite 
son accord en cas de répercussions sur la santé. Cependant, l’admission d’un tel mouvement apparaîtrait 
excessive… » (G. Dedessus-Leloustier, JCP S 2011, 1003). Le propos de cet auteur est clair : même en 
présence, non pas d’un simple risque, mais d’une dégradation effective de la santé (« en cas de 
répercussions… »), le pouvoir de l’employeur devrait primer. Ce discours est heureusement très isolé.  
1026 « Santé au travail : vaincre l’isolement », R. Saada, Dr. Ouv. 2009, p. 200.  
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principe de la Cour de cassation n’est donc pas particulièrement surprenante ni 

innovante. Il est admis depuis longtemps que l’obligation de sécurité permet d’imposer à 

l’employeur diverses actions : actions de prévention, information du CHSCT1027,  

reclassement du salarié inapte sur un poste compatible avec les préconisations du 

médecin du travail, respect de diverses normes d’aménagement des équipements et des 

locaux… Il n’est pas si étonnant qu’elle lui impose également des abstentions dans le 

cadre de l’organisation du travail. Tant la carence que l’initiative fautives de l’employeur 

peuvent être sanctionnées.  

 

Peut-être l’écho donné à l’arrêt « Snecma » peut-il s’expliquer par le phénomène encore 

répandu de sacralisation du pouvoir de direction qui conduit à s’émouvoir de toute 

restriction qui lui est apporté. Il est temps de remettre le pouvoir patronal à sa place, 

celle d’une simple faculté contractuelle d’organisation du travail soumise au respect de 

considérations supérieures1028. Comme le souligne Paul Bouaziz, « le lien de 

subordination n'est plus ce qu'il était, il a perdu son caractère sacro-saint des origines 

du patronat de droit divin. Il s'estompe au profit du principe du pouvoir d'organisation 

de l'employeur, pouvoir assorti d’obligations à l'égard des salariés, qui en sont la 

contrepartie »1029.    

  

320. Indifférence de l’absence de volonté ou de conscience de nuire – prise en compte 

objective de l’organisation du travail. Il faut souligner qu’il importe peu, pour faire 

obstacle à une décision de l’employeur qui présenterait un risque pour la sécurité ou la 

dignité du salarié, que cette mise en danger soit consciente ou non. Même dépourvue de 

toute volonté de nuire et même de toute conscience du danger, la décision patronale 

peut être mise en échec. C’est le sens des propos de Monsieur le Professeur Verkindt qui 

explique que le pouvoir de direction peut être neutralisé « s’il est utilisé pour 

                                                           
1027 Sur le rôle du CHSCT, voir la thèse de Madame E. Million-Rousseau, « La représentation élue du 
personnel en matière de santé et de sécurité », Paris II, 2011.  
1028 Cf en ce sens N. Sandret (art. préc) : « Le pouvoir de direction doit s’incliner face à des principes 
supérieurs : la santé et la sécurité ».  
1029 Dans le même sens, Monsieur le Professeur Supiot a pu considérer que « le pouvoir patronal de droit 
divin, omniscient et omnipotent, fait place à un pouvoir fonctionnel, mettant en œuvre des normes de 
gestion fondées sur l’autorité des experts » (A. Supiot, « Les nouveaux visages de la subordination », Dr. 
Soc. 2000, p. 132).  
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compromettre volontairement la santé du salarié ou s’il est employé de telle sorte que 

cette santé soit compromise »1030. 

 

Il faut comprendre et reconnaître que les conditions de travail en elles-mêmes sont 

susceptibles d’être pathogènes et que, dans ce cas, les exigences de sécurité et de dignité 

imposent de les modifier. Sur ce point, Monsieur le Professeur Dejours rappelle, dans un 

article au titre évocateur1031, « qu’a été établie (…) l’existence de relations spécifiques 

entre les effets nocifs des conditions de travail (conditions physiques, chimiques et 

biologiques) et les maladies du corps, [et] entre les effets délétères de l’organisation du 

travail (division technique du travail et système de contrôle, de surveillance, de 

direction, de hiérarchie…) et les maladies mentales ». Le caractère objectivement 

pathogène de l’organisation du travail justifie à lui seul la suspension des décisions 

patronales, indépendamment de toute intention de nuire de l’employeur. Comme le 

souligne Madame Asquinazi-Bailleux, « il s’agit de sanctionner des organisations du 

travail pathogènes, qui dégradent les conditions matérielles, humaines et relationnelles 

de travail »1032. Autrement dit, l’employeur « de bonne foi » ou simplement négligent 

peut voir ses décisions suspendues ou annulées si elles nuisent objectivement à la santé 

ou à la dignité du salarié. Le seul constat d’une menace objective justifie la paralysie de 

l’initiative patronale.  

 

C’est pourquoi le recours à la notion de harcèlement moral est superflu. Bien qu’il soit 

désormais confirmé que le harcèlement moral peut être constitué sans intention de 

nuire de son auteur1033, ses conditions strictes, tenant notamment à l’exigence de 

                                                           
1030 P-Y. Verkindt, « Santé au travail vs pouvoir de direction : un retour de la théorie institutionnelle de 
l’entreprise ? », Dr. Soc. 2008, p. 520. L’auteur a ensuite ajouté que « progressivement s’est imposé l’idée 
que les conditions de travail étaient de nature à occasionner une véritable souffrance au travail, parfois 
mais parfois seulement rattachable à des pratiques de harcèlement » (« Santé au travail : l’ère de la 
maturité », Jurisp. Soc. Lamy 2008, n°239, p. 3).  
1031 C. Dejours, « L’évolution de la souffrance est à rechercher dans l’évolution de l’organisation du 
travail », in « La souffrance au travail a-t-elle changé de nature ? », Controverse, dir. C. Wolmark, RDT 
2010, p. 9.  
1032 D. Asquinazy-Bailleux, « Risques psychosociaux et méthodes de gestion de l’entreprise », JCP S 2010, 
1393.  
1033 Cass. Soc. 10 novembre 2009, n°08-41497, Bull. Civ. V, n°248 : « le harcèlement moral est constitué, 
indépendamment de l'intention de son auteur, dés lors que sont caractérisés des agissements répétés 
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répétition des manquements, rendent inutile le recours à cette notion pour faire 

obstacle au pouvoir de l’employeur. Le droit (contractuel) à la sécurité et au respect de 

la dignité est un fondement suffisant pour mettre en échec les manifestations 

pathogènes du pouvoir patronal dès leur constat et sans exigence de répétition. Ce 

fondement est autonome ; peu importe que, par ailleurs, les conditions de 

reconnaissance du harcèlement moral soient ou ne soient pas réunies.  

 

§2. Une limite transversale : opposabilité à toutes les prérogatives de 

l’employeur 

 

321. Transversalité. Le droit à la sécurité et à la dignité est opposable à l’employeur 

quelle que soit la prérogative qu’il met en œuvre. Il s’agit d’une limite applicable au 

pouvoir considéré dans sa globalité, non d’une limite spécifique à une ou plusieurs 

prérogatives particulières. Son champ d’application est personnel (lié au salarié en tant 

qu’individu), et non matériel (lié à une ou plusieurs faculté(s) particulière(s) de 

l’employeur). Toute prérogative de l’employeur, tout aspect de son pouvoir de direction, 

s’incline devant les exigences de sécurité et de dignité1034. En ce sens, les signataires de 

l’ANI du 2 juillet 2008 sur le « stress au travail » ont identifié parmi les « facteurs » de 

stress, différentes situations professionnelles liées à diverses prérogatives de 

l’employeur. Sont ainsi visés « l’organisation et les processus de travail, l’aménagement 

du temps de travail, les dépassements excessifs et systématiques d’horaires, le degré 

d’autonomie, la charge de travail réelle manifestement excessive, les objectifs 

disproportionnés ou mal définis, la mise sous pression systématique qui ne doit pas 

constituer un mode de management, les conditions et l’environnement de travail 

(environnement agressif, bruit, promiscuité, chaleur, substances dangereuses) ». Cette 

liste n’est pas exhaustive et il y a lieu de s’interroger sur chacune des prérogatives 

patronales, qu’il s’agisse des prérogatives de direction « technique » (I), de direction 

                                                                                                                                                                                     
ayant pour effet une dégradation des conditions de travail susceptibles de porter atteinte aux droits et à la 
dignité du salarié, d'altérer sa santé ou de compromettre son avenir professionnel ».  
1034 En d’autres termes « l’employeur est responsable de la sécurité et de la santé des travailleurs dans 
tous les aspects liés au travail » (M. Bonnechère, « L’affirmation et l’invocation des droits fondamentaux 
individuels et collectifs au travail », Dr. Ouv. 2011, p. 2).  
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« des personnes » (II), disciplinaires (III) ou économiques (IV).  

 

I. Opposabilité du droit à la sécurité et à la dignité aux prérogatives de 

direction « technique »  

 

322. Organisation des locaux et de l’environnement de travail. Dans le cadre de sa 

prérogative d’organisation des locaux de travail1035, l’employeur est tenu d’assurer la 

sécurité et le respect de la dignité du salarié. L’employeur exerce la prérogative 

d’organisation des lieux de travail sous la double réserve de ne pas contraindre le salarié 

à exercer ses fonctions dans des locaux dangereux1036 ou indignes. Son droit à la sécurité 

permet au salarié de s’opposer à l’exercice de ses fonctions dans des locaux 

manifestement insalubres ou ne respectant pas les normes légales et règlementaires en 

matière notamment d’aération1037, de sécurité incendie1038, d’installations 

électriques1039… Son droit à la dignité conjugué à son droit à la sécurité permet au 

salarié de refuser de travailler dans des locaux sales1040, mal éclairés1041, mal ou trop 

chauffés1042 ou dépourvus des équipements sanitaires élémentaires1043.  

 

Les exigences de sécurité et de dignité permettent au salarié, à titre individuel1044 ou 

collectif, de faire obstacle à toute décision patronale d’aménagement des locaux qui irait 

à leur encontre (par exemple : suppression des équipements sanitaires, révision des 

installations électriques non conformes aux normes légales…), comme de contraindre 

                                                           
1035 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative d’organisation des locaux, voir supra, n°225 et s.  
1036 L’article L 4221-1 du Code du travail rappelle de manière générale que « Les établissements et locaux 
de travail sont aménagés de manière à ce que leur utilisation garantisse la sécurité des travailleurs  ». 
1037 C. trav. art. R 4222-1 et s. 
1038 C. trav. art. R 4227-1 et s. 
1039 C. trav. art. R 4215-1 et s. 
1040L’article L 4221-1, al. 2 du Code du travail rappelle que les locaux « sont tenus dans un état constant de 
propreté et présentent les conditions d'hygiène et de salubrité propres à assurer la santé des intéressés ». 
1041 Sur les normes règlementaires en matière d’éclairage des lieux de travail, cf. C. trav. art. R 4223-1 et s. 
1042 Sur les normes règlementaires en matière de chauffage des lieux de travail, cf C. trav. art. R 4223-13 et 
s. 
1043 Sur les normes règlementaires en matière d’équipements sanitaires obligatoires, cf. C. trav. art. R 
4228-1 et s.  
1044 Sur les pouvoirs d’initiative du salarié, voir infra, n°402 et s.  
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l’employeur à prendre les initiatives nécessaires en cas de carence (par exemple : 

abstention de l’employeur de procéder au chauffage des locaux, à leur nettoyage...).  

 

323. Choix des outils de travail. La sélection des instruments de travail par 

l’employeur1045 peut être mise en échec aussi bien sur le fondement du droit à la 

sécurité que sur celui du droit à la dignité du salarié. Tel est le cas si les outils ou 

machines que le salarié est amené à manipuler sont défectueux ou mal entretenus, mais 

également en cas d’inadaptation des équipements au travail requis1046. Le salarié doit 

disposer des instruments nécessaires à l’exécution du travail, sans avoir à compenser un 

manque d’équipement par un effort anormal. La règle vaut tout autant pour les outils de 

travail (au sens large : tout objet utilisé pour l’exécution des fonctions) que pour le 

mobilier de travail, dont l’ergonomie doit être étudiée. La fourniture d’outils de travail 

défectueux, dangereux ou inadaptés peut justifier le refus du salarié d’exécuter sa 

prestation de travail jusqu’à leur remplacement.   

 

324. Définition des procédés de fabrication. Les méthodes de travail, les procédures à 

suivre, qu’il revient à l’employeur de définir1047, sont susceptibles de menacer la santé 

ou la dignité du salarié qui peut alors y faire obstacle.  

 

S’agissant de l’exigence de sécurité, l’employeur doit définir des modalités d’exécution 

du travail qui n’impliquent pas un risque anormal pour le salarié. Celui-ci peut s’opposer 

à une procédure présentant un danger pour son intégrité physique ou psychologique, 

soit par une initiative individuelle, notamment par l’usage de son droit de retrait1048, soit 

par la saisine du juge des référés. C’est la situation qui a donné lieu à l’arrêt « Snecma » : 

l’employeur entendait faire exécuter le travail dans le cadre d’une nouvelle organisation 

                                                           
1045 Sur la détention par l’employeur de cette prérogativede choix des outils de travail, voir supra, n°227 et 
s.  
1046 L’article R 4321-1 du Code du travail dispose à cet  égard que « L'employeur met à la disposition des 
travailleurs les équipements de travail nécessaires, appropriés au travail à réaliser ou convenablement 
adaptés à cet effet, en vue de préserver leur santé et leur sécurité ». 
1047 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative de définition des procédés de fabrication, voir 
supra, n°229 et s.  
1048 Sur le droit de retrait du salarié, voir infra, n°415 et s.  
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impliquant une réduction du nombre de salariés assurant la surveillance et la 

maintenance, ce qui relevait de son pouvoir ; mais cette réorganisation « était de nature 

à compromettre la santé et la sécurité des travailleurs »1049, ce qui justifiait sa suspension. 

Dans le même sens, le tribunal de grande instance de Paris a annulé une réorganisation 

décidée par la société Areva, consistant en l’externalisation d’un secteur d’activité et en 

une mise à disposition des salariés affectés à cette activité au GIE créé pour la 

poursuivre, après avoir relevé que cette décision générait « des risques psychosociaux » 

ainsi que des « risques au plan industriel et technique compte-tenu d’une fragilisation de 

la maîtrise »1050.  

 

S’agissant de l’exigence de respect de la dignité, il revient à l’employeur, d’une manière 

générale, de s’abstenir de toute mise en œuvre de procédés ou de méthodes de travail 

qui la méconnaîtraient. Plus spécifiquement, cette exigence impose d’admettre une 

certaine adaptation par le salarié des prescriptions techniques de l’employeur, 

autrement dit, d’accepter l’écart inévitable entre « travail prescrit » et « travail réel »1051. 

Comme le souligne Monsieur le Docteur Sandret, « entre le travail prescrit et le travail 

réel, il y a un espace irréductible. Cela veut dire qu’il y a toujours un apport de l’homme 

dans le travail pour que celui-ci se fasse. Le travailleur apporte toujours plus que ce 

qu’on lui demande de faire (..). On peut se demander pourquoi les hommes mettent plus 

que ce qui leur est demandé, alors qu’ils sont dans un rapport de subordination et que 

cela ne leur rapporte pas forcément quelque chose en termes de salaire et de promotion. 

C’est là que se pose la question de la reconnaissance et la participation du travail dans la 

construction de l’identité psychique »1052. Réprimer toute adaptation du travail tel que 

prescrit par l’employeur irait à l’encontre de la dignité du salarié, en ce que celui-ci 

serait privé de toute capacité d’initiative, d’adaptation et d’innovation, de tout espace 

d’autonomie, en ce qu’il en résulterait donc une « déshumanisation » du travail1053 pour 

                                                           
1049 Cass. Soc. 5 mars 2008, n°06-45888, préc.  
1050 TGI Paris, 1ère Ch. Civ. 5 juillet 2011, n°11/05780, Sem. Soc. Lamy n°1500, p. 15.  
1051 Sur les notions de travail prescrit et de travail réel, et sur le caractère systématique de l’écart entre ces 
deux notions, voir supra, n°230.  
1052 « Le respect des droits fondamentaux sur les lieux de travail », N. Sandret, Dr. Ouv. 2001, p. 11.  
1053 Monsieur le Professeur Verkindt rappelle que si « tout travail implique une infraction par rapport à la 
prescription », c’est en raison du « facteur humain » (P-Y. Verkindt, « L’évaluation du salarié sous le regard 
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le rendre purement mécanique et, plus largement, en ce qu’il serait fait obstacle à « la 

construction de l’identité psychique » de l’individu par le travail évoquée par Monsieur 

Sandret. Le salarié tire de son droit à la dignité la faculté de parfois s’écarter, dans la 

réalisation de sa prestation de travail, des prescriptions techniques de l’employeur, sans 

que ce comportement puisse justifier une sanction ou une quelconque conséquence 

négative pour lui.  

  

325. Détermination du rythme de travail. La détermination du rythme de travail, sous 

forme de cadence précisément définie ou sous forme d’attribution d’une charge de 

travail à réaliser (dans un certain délai ou sans délai précisément défini), est une 

prérogative de l’employeur1054 très sensible du point de vue de la sécurité et de la 

dignité du salarié1055.  

 

La fixation d’un rythme de travail excessif est porteuse de lourds dangers pour 

l’intégrité du salarié, tant physique que psychique. S’agissant de l’intégrité physique, la 

cadence exagérée ou la surcharge de travail sont sources de risques de pathologies liées 

à un effort physique excessif ; elles sont par ailleurs génératrices d’une fatigue qui elle-

même accroît les risques d’accidents. S’agissant de l’intégrité psychique, les dangers liés 

à une situation de surcharge de travail sont tout aussi lourds : épuisement, stress, 

dépression, pouvant conduire jusqu’au suicide. Plusieurs tribunaux des affaires de 

sécurité sociale ont reconnu comme accident du travail le suicide de salariés lié à la 

surcharge de travail qu’ils subissaient. Ainsi, le tribunal des affaires de sécurité sociale 

de Versailles, dans un jugement du 9 mars 2010, a reconnu comme accident du travail le 

suicide d’un salarié de la société Renault dont il était établi qu’il avait dû faire face à un 

« surcroît de travail devenu trop lourd à supporter physiquement et [qui] a généré un 

stress destabilisant ». Les juges du fond avaient relevé qu’« une grande partie du temps 

                                                                                                                                                                                     
du juge », art. préc.). Dans le même sens, Monsieur le Docteur Sandret écrit que « l’écart entre le travail 
prescrit et le réel du travail rend au travail humain ce que le taylorisme et le fordisme avaient essayé 
d’évacuer » ((« Le potentiel destructeur de l’évaluation individualisée des performances », N. Sandret, in 
« A quoi sert l’évaluation des salariés ? », controverse, dir. A. Jeammaud, RDT 2008, p. 49).  
1054 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative de détermination du rythme de travail, voir 
supra, n°231 et s.  
1055 Cf en ce sens M-A. Moreau, « Temps de travail et charge de travail », Dr. Soc. 2000, p. 263.  
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[du salarié] était consacré au travail », dans la mesure où « le temps de travail n’était pas 

respecté » et « ses horaires n’étaient pas contrôlés » puisque « seule comptait la réalisation 

de l’objectif assigné ». Pour le tribunal, la faute de l’employeur réside dans le fait d’avoir 

« confié un objectif à atteindre sans s’interroger sur la capacité psychique et physique de 

son salarié à supporter cette charge accrue de travail »1056. Dans le même sens, le tribunal 

des affaires de sécurité sociale de Nanterre, dans un jugement du 17 décembre 2009, a 

reconnu la faute inexcusable de Renault à l’origine du suicide d’un autre salarié imputé à 

l’augmentation de la charge de travail liée à une « forte exigence de rentabilité » et à « la 

nécessité d’être performant », imposée par l’entreprise sous forme « d’objectifs 

prioritairement quantitatifs impliquant une forte adhésion des salariés » et ayant conduit 

le salarié victime à « travailler régulièrement à son domicile pour faire face à sa charge de 

travail (…) également la nuit »1057. De même, le tribunal des affaires de sécurité sociale 

de Créteil, le 24 juin 2010, a dit imputable à la faute inexcusable de l’employeur 

l’infarctus subi par un salarié et pris en charge par la sécurité sociale en tant qu’accident 

du travail, après avoir constaté que le salarié, journaliste, « était en surcharge de travail 

[et] effectuait beaucoup plus de feuillets qu’il n’aurait dû en faire »1058. Par ailleurs, la 

chambre sociale de la Cour de cassation a déjà eu l’occasion d’approuver une Cour 

d’appel d’avoir condamné un employeur à réparer le préjudice causé à une salariée qui 

avait notamment subi « un congé pour maladie imputable à une surcharge de travail »1059.  

 

L’obligation de sécurité dont il est débiteur impose à l’employeur de définir un rythme 

de travail raisonnable. Cette obligation ne peut pas être contournée par la pratique 

consistant à ne définir aucune cadence et à n’attribuer au salarié qu’une charge globale 

de travail, car celle-ci, expressément assortie de délais ou non, imprime nécessairement 

un rythme à l’exécution du travail1060. L’employeur a l’obligation, dans l’exercice de son 

                                                           
1056 TASS de Versailles, 9 mars 2010, n°07-01555.  
1057 TASS de Nanterre, 17 décembre 2009, n°08-01023N ; le jugement a été confirmé par la Cour d’appel 
de Versailles (CA Versailles, 19 mai 2011, n°10-00954, JCP S 2011, 1289, note D. Asquinazi-Bailleux).  
1058 TASS de Créteil, 24 juin 2010, n°10-00131/CR ; la décision a été confirmée par la Cour d’appel de Paris 
(CA Paris, 30 juin 2011,  n°10/05831).  
1059 Cass. Soc. 19 mars 1998, n° 96-40079, Bull. Civ. V, n°159.  
1060 Voir supra, n°231. Même non assortie de délai, la charge de travail exprime une exigence de 
productivité, de « résultats » qui se répercute sur le rythme de travail du salarié.  
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pouvoir d’organisation et de gestion de l’entreprise, de définir une charge de travail 

mesurée et cohérente au regard de la durée du travail.  

 

Le droit à la santé est un fondement pertinent pour s’opposer à une décision patronale 

dangereuse en matière de fixation des cadences ou d’attribution d’une charge de travail 

excessive. Le salarié peut s’opposer à de telles décisions : confronté à une cadence 

exagérée, il peut, selon les cas, refuser de travailler ou de le faire à ce rythme. Face à une 

charge excessive de travail, il peut n’accomplir que partiellement le travail sans en subir 

de conséquences négatives, et peut s’abstenir de chercher par lui-même les moyens de 

faire face à la surcharge, notamment en n’empiétant pas sur sa vie personnelle par des 

dépassements d’horaires. Sur ce dernier point, le fait que le salarié prenne l’initiative de 

dépasser ses horaires de travail n’atténue pas la faute de l’employeur, qui est constituée 

du seul fait de l’existence de la situation de surcharge. L’organisation du travail est 

défaillante dès lors que la charge de travail est trop importante au regard de la durée du 

travail ou exprime des exigences de productivité excessives, conduisant le salarié à 

chercher par lui-même une solution. C’est ce qu’a considéré le tribunal des affaires de 

sécurité sociale de Créteil1061 en rappelant que « la surcharge de travail est un élément 

objectif », de sorte qu’il est indifférent que le salarié ait « accepté cette surcharge » et ne 

se soit « jamais plaint », quelles que soient les raisons de son silence, étant entendu que 

le salarié peut avoir le sentiment que « ses possibilités de contestations [sont] 

limitées »1062.  

 

Outre ses conséquences sur la santé, un rythme de travail excessif est également 

susceptible de caractériser une atteinte à la dignité du salarié en ce qu’elle l’astreint à 

une sujétion qu’il n’a pas à subir, en ce qu’elle le réduit à l’état d’« être de travail »1063 

déshumanisé, totalement absorbé par ses fonctions. C’est ce qu’a jugé la Chambre 

criminelle de la Cour de cassation en approuvant une Cour d’appel d’avoir reconnu un 

employeur coupable du délit de « soumission de personnes vulnérables à des conditions de 

                                                           
1061 Jugement précité du 24 juin 2010. 
1062 La Cour d’appel de Paris (arrêt préc) a également confirmé ce point en rappelant que le salarié « est 
tributaire de son emploi » et que « son silence ne vaut pas approbation ».  
1063 M. Grevy, préc.  
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travail indignes » après avoir notamment relevé que « les cadences et les conditions 

matérielles de travail [que l’employeur] imposait [aux salariés], faisant d'eux "le 

prolongement d'une machine-outil", étaient incompatibles avec la dignité humaine »1064. 

Sur ce fondement également, il peut être fait obstacle au pouvoir de l’employeur.  

 

326. Elaboration de l’organigramme. Dans l’exercice de ses prérogatives en matière 

d’élaboration de l’organigramme de l’entreprise, tenant à son organisation en services et 

à la structuration d’une hiérarchie1065, l’employeur doit veiller à ce que ses décisions ne 

méconnaissent pas son obligation de sécurité et de respect de la dignité du salarié. Le 

risque principal est celui d’une structure hiérarchique défaillante, au sein de laquelle des 

salariés investis d’une autorité hiérarchique la détourneraient dans le cadre de 

pratiques de « harcèlement » ou de pratiques managériales abusives ou anormales. En 

amont, il revient à l’employeur de prendre les mesures nécessaires pour prévenir ce 

type de comportement, notamment par la formation des « managers », et d’exclure toute 

forme de « management agressif ». A posteriori, il lui revient de les faire cesser et de 

soustraire le salarié victime à l’autorité du supérieur hiérarchique auteur des 

comportements fautifs.  

 

II. Opposabilité du droit à la sécurité et à la dignité aux prérogatives de 

direction « des personnes »  

 

327. Attribution des tâches. Dans le respect de la nature du travail convenue1066, 

l’employeur attribue au salarié des tâches à effectuer1067. Le droit à la sécurité autorise 

le salarié à refuser l’exécution de toute tâche présentant un danger anormal (excédant 

les risques inhérents aux fonctions, identifiés notamment dans le document unique 

d’évaluation des risques et contre lesquels toutes les mesures de prévention ont été 

                                                           
1064 Cass. Crim. 4 mars 2003, n°02-82194, Bull. Civ. V, n°58 ; RJS 2003, n°702, signalé par M. Bonnechère 
(« Santé-sécurité dans l’entreprise et dignité de la personne au travail », Dr. Ouv. 2003, p. 453).  
1065 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative d’élaboration de l’organigramme de l’entreprise, 
voir supra, n°233 et s.  
1066 Sur la définition contractuelle de la nature du travail, voir supra, n°65 et s.  
1067 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative d’attribution des tâches, voir supra, n°237 et s.  
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prises), de toute tâche présentant un danger pour lequel il n’a pas reçu la formation ou 

l’équipement adéquat, ou encore de toute tâche contrevenant à un avis d’inaptitude émis 

par le médecin du travail. Le droit au respect de sa dignité permet au salarié de refuser 

l’exécution de toute tâche dégradante ou vexatoire. Son refus ne peut juridiquement 

justifier aucune sanction ou mesure défavorable.  

 

328. Affectation à un poste de travail. L’affectation du salarié à un poste de travail1068 

est également une prérogative susceptible de heurter les impératifs de sécurité et de 

dignité. Le travail au sein d’un « open space », entre autres, peut être mal supporté par le 

salarié : absence d’intimité, sentiment de surveillance permanente, bruit environnant… 

Le potentiel pathogène de « l’open space » est connu1069 ; il implique, sinon la 

condamnation générale de la pratique, au moins que le salarié qui le demande en soit 

extrait et affecté à un poste compatible avec la préservation de sa santé.  

 

Par ailleurs, il arrive que la décision d’affectation du salarié soit utilisée par l’employeur 

à des fins détournées, notamment dans un but vexatoire ou de « harcèlement » 

(isolement dans un bureau éloigné1070…), ce qui est naturellement illicite compte-tenu 

des répercussions de telles pratiques sur la santé et la dignité du salarié.  

 

329. Fixation des objectifs. L’obligation de sécurité à laquelle est soumis l’employeur 

présente, en termes de fixation des objectifs1071, une double implication. D’une part, les 

objectifs ne doivent pas être excessifs afin de ne pas placer le salarié en situation de 

surcharge de travail ; l’exagération des objectifs en lien avec de fortes exigences de 

productivité est souvent mise en avant par les juridictions retenant une faute de 

                                                           
1068 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative d’affectation du salarié à un poste de travail, voir 
supra, n°239 et s.  
1069 Cf. En ce sens D. Asquinazi-Bailleurx, « Risques psychosociaux et méthodes de gestion de l’entreprise, 
JCP S 2010, 1393. Cf. également l’ouvrage au titre éloquent « l’open space m’a tuer », de A. Desisnards et T. 
Zuber, Hachette.  
1070 Cf. Pour une illustration : Cass. Soc. 10 novembre 2009, n°07-42849, Bull. Civ. V, n° 246 (la salariée 
« avait été installée avec une collègue dans un bureau aux dimensions restreintes, [et] était laissée pour 
compte »).  
1071 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative de fixation des objectifs, voir supra, n°241 et s.  
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l’employeur à l’origine d’une dégradation de l’état de santé du salarié1072. D’autre part, 

les objectifs doivent être clairement définis ; le salarié dont les objectifs sont mal 

identifiés est livré à lui-même et à une incertitude anormale quant à ses missions. Il est 

exposé ou peut se sentir exposé au risque de subir les conséquences d’un écart entre le 

travail réalisé et les attentes (mal exprimées) de l’employeur. Il revient à celui-ci 

d’éliminer cette source de stress en définissant clairement des objectifs 

compréhensibles et raisonnables.  

 

330. Evaluation. La faculté de l’employeur d’évaluer le travail du salarié1073 est sous 

plusieurs aspects en conflit avec les obligations de sécurité et de dignité.  

 

Il résulte de l’obligation de sécurité que, bien qu’« évaluer » implique aussi de 

« dévaluer »1074, les critiques qui sont exprimées au cours de l’entretien d’évaluation 

doivent se garder d’être excessives ou trop acerbes, et se doivent d’être objectives et 

justifiées1075. Dans un autre registre, l’évaluation ne doit pas être l’occasion de mettre le 

salarié « sous pression » par la formalisation d’exigences de productivité ou de résultats 

trop ambitieuses. Les risques de telles pratiques sur la santé du salarié, qui ne sont plus 

à démontrer1076, les interdisent. Par ailleurs, l’évaluation, même individuelle, doit 

préserver la cohérence de la communauté de travail. Monsieur le Professeur Dejours 

souligne à cet égard les risques de « l’évaluation individualisée » [qui] aurait pu être une 

saine émulation entre les collaborateurs, mais [qui] s’est de facto transformée en une 

concurrence entre salariés (…) et a détruit les relations de loyauté et de confiance entre 

                                                           
1072 Sur la question de la surcharge de travail et l’analyse jurisprudentielle, voir supra, n°325.  
1073 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative d’évaluation, voir supra, n°248 et s.  
1074 A. Lyon-Caen, « L’évaluation des salariés », D 2009, p. 1124.  
1075 Comme le souligne Monsieur le Docteur Sandret, l’entretien d’évaluation se transforme parfois « en 
procès à charge, sans possibilité de se défendre, sans écoute sur les arguments de l’évalué : seulement une 
remise en cause totale et souvent violente de son savoir-faire, associée à une remise en cause de son 
savoir-être. Celui qui se vivait comme porteur de valeurs au sein de l’entreprise est réduit à rien : ses 
années d’expérience, d’investissement et de partage  sont rayées en quelques mots, dont la violence 
échappe sans doute à celui qui les profère. Cette description pêut paraître forcée. Malheureusement, elle 
est souvent celle que nous entendons ». (. Sandret, « Le potentiel destructeur de l’évaluation individualisée 
des performances », in « A quoi sert l’évaluation des salariés ? », controverse, dir. A. Jeammaud, RDT 2008 
p. 49).  
1076 N. Sandret, préc.  
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les salariés » faute de « tenir compte des conditions du travail collectif »1077.   

 

Le droit à la dignité justifie l’interdiction de certaines méthodes d’évaluation. En premier 

lieu, il s’oppose aux modes farfelus tels que la voyance ou l’astrologie dont l’absurdité 

rend l’utilisation non seulement risible mais également dégradante1078. En second lieu, il 

s’oppose aux méthodes d’évaluation privant le salarié de la possibilité de contrôler 

l’information qu’il délivre à son employeur : graphologie, tests de personnalité et, plus 

généralement, tout test relevant d’une science médicale1079 que l’employeur n’est de 

surcroît pas légitime à utiliser. En troisième lieu, le droit à la dignité permet au salarié de 

refuser les modes d’évaluation par lesquels l’employeur se décharge de son pouvoir 

d’évaluer ; le salarié n’a pas à subir le jugement de ses collègues de travail (évaluation à 

« 360 » ou à « 180 degrés »), ni à exprimer son propre jugement (auto-évaluation, l’appel 

à l’auto-critique présentant une perversité certaine). En quatrième lieu, le respect de la 

dignité interdit de procéder à l’évaluation d’un salarié expérimenté et ayant une certaine 

ancienneté dans l’entreprise sur la base de tests professionnels réservés aux nouveaux 

embauchés1080. Enfin, en cinquième lieu, le droit à la dignité pourrait être invoqué pour 

s’opposer à ce que le processus d’évaluation débouche sur la formalisation d’une 

notation, compte tenu du caractère infantilisant d’un tel procédé1081.  

 

Par ailleurs, l’obligation de respect de la dignité du salarié qui pèse sur l’employeur lui 

impose de s’abstenir de toute évaluation sur la base de critères dits 

« comportementaux », prétendant influer sur la personnalité du salarié. L’immixtion 

dans l’intimité de la vie privée, l’intrusion dans la personnalité du salarié que caractérise 

une telle évaluation1082 est incompatible avec le respect de sa dignité, à double titre. 

D’une part, l’évaluation d’un trait de personnalité est une remise en cause du salarié en 

tant qu’individu, un jugement porté sur sa personne qu’il n’a pas à subir, compte-tenu du 

                                                           
1077 C. Dejours, « Pourquoi le travail fait-il souffrir ? », Les cahiers Lamy du CE n° 88, décembre 2009, p. 11.  
1078 Cf. En ce sens P. Waquet, « L’évaluation des salariés » Sem. Soc. Lamy 2003, n°1126, p. 7.  
1079 Cf. P. Waquet, préc.  
1080 En ce sens, A. Chiriez, « Notation et évaluation des salariés », Dr. Ouv. 2003, p. 309.  
1081 Cf. sur ce point A. Chiriez, préc.  
1082 Sur l’atteinte à la vie privée qui résulte de l’évaluation de critères « comportementaux », voir supra, 
n°253 et s.  
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caractère humiliant et injurieux qu’une telle évaluation négative peut revêtir : en 

évaluant le « courage » et la « décontraction » d’un salarié, les sociétés Airbus1083 et 

GEMS1084 ne perçoivent-elles donc pas l’injure faite au salarié qualifié de « lâche » et 

« guindé » ? D’autre part, l’atteinte à la dignité résulte de ce que l’évaluation prétend 

influencer, alors même que la personnalité, les traits de caractère ne sont en aucun cas 

« programmables » ; la fixation de critères comportementaux réifie l’individu, elle nie 

son autonomie. Le salarié n’a pas à subir les caprices d’un employeur qui désirerait 

façonner ses traits de caractère dans un sens conforme à sa représentation (subjective) 

de la personnalité idéale. Un tel « formatage » est exclu parce qu’il va à l’encontre de la 

préservation de l’intégrité de la personnalité du salarié. Ainsi est-il exclu que puisse être 

évaluée la « décontraction » du salarié dont le caractère réservé, voire inhibé, ne 

concerne que lui ; l’employeur n’est pas autorisé à tenter de rendre le salarié enjoué et 

extraverti. Son pouvoir ne va pas jusque là.   

 

331. Surveillance. Si l’employeur est autorisé à exercer une certaine surveillance à 

l’égard des salariés1085, celle-ci ne doit pas être excessive sous peine de méconnaître leur 

dignité. L’excès peut d’abord résulter du caractère permanent de la surveillance : une 

telle surveillance est doublement condamnable, d’une part en ce qu’elle réduit le salarié 

à l’état « d’être de travail »1086 en le privant de tout espace d’intimité1087, d’autre part en 

ce qu’elle caractérise une méfiance exagérée de l’employeur. L’excès peut également 

résulter de ce que la directive dont le respect est contrôlé est en elle-même attentatoire 

à la dignité du salarié (par exemple, interdiction de toute conversation entre 

salariés1088) ; la surveillance perd alors, par ricochet, toute légitimité. Dans de telles 

                                                           
1083 CA Toulouse, 4e chambre section 1, 21 septembre 2011, n°11/00604.  
1084 TGI Versailles, 28 octobre 2010 (RG n°10/00270). Voir également les commentaires de David Métin et 
Anne Le Quinquis, avocats des parties (Sem. Soc. Lamy n°1471, 13 décembre 2010, p. 6). 
1085 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative de surveillance, voir supra, n°260 et s.  
1086 M. Grevy, « Vidéosurveillance des salariés dans l’entreprise : une atteinte par nature disproportionnée 
aux droits de la personne », Dr. Ouv. 2010, p. 81 ; « Vidéosurveillance dans l’entreprise : un mode normal 
de contrôle des salariés ? », Dr. Soc. 1995, p. 329 ; Dans le même sens, O. Tissot (« Pour une analyse 
juridique du concept de « dignité » du salarié », Dr. Soc. 1995, p. 972) se réfère à « 1984 » de Georges 
Orwell dans lequel « la réduction de l’individu à un être totalement aliéné était symbolisé par la 
surveillance vidéo permanente ».  
1087 Voir supra, n°267, les conséquences qui en résultent, notamment à l’égard de la vidéosurveillance.  
1088 Cass. Crim. 4 mars 2003, n°02-82194, Bull. Civ. V, n°58 ; RJS 2003 n°702, signalé par M. Bonnechère 
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circonstances, la surveillance exercée par l’employeur est illicite car contraire à la 

dignité du salarié qui peut la faire cesser1089.  

 

332. Tenue de travail. Les prérogatives de l’employeur en matière de choix de la tenue 

de travail1090 doivent s’exercer dans le respect de la personne du salarié. S’agissant de la 

santé, la règle implique essentiellement que soient remis au salarié les tenues et 

équipements adéquats au regard de ses fonctions et des risques encourus. S’agissant de 

la dignité, la règle implique la prohibition des tenues promotionnelles ou publicitaires 

(vêtement annonçant les opérations en cours) et, plus largement, tout déguisement ou 

accoutrement ridicule ; le salarié ne doit pas être réduit à l’état de support vivant du 

« marketing » de l’entreprise. Il peut refuser le port de telles tenues sans que ce refus 

puisse justifier une sanction ou une quelconque conséquence négative1091.  

 

333. Horaires et lieu de travail. S’il avait été investi d’un pouvoir de fixation et de 

modification unilatérale des horaires1092 et du lieu1093 de travail, l’employeur n’aurait pu 

en faire qu’un usage conforme au respect de la personne du salarié. Il aurait dû garder à 

l’esprit qu’un lieu de travail fixé à une distance excessive du domicile, tout comme des 

horaires organisés sur une amplitude trop importante, même dans le respect des 

dispositions légales, sont générateurs, d’une part, de fatigue qui, elle-même, accroît les 

risques pour la santé, d’autre part d’une atteinte à la vie personnelle et familiale du 

salarié qui, outre qu’elle est en elle-même condamnable, présente un risque pour sa 

santé lié à la remise en cause de son équilibre personnel.  

 

                                                                                                                                                                                     
(« Santé-sécurité dans l’entreprise et dignité de la personne au travail », Dr. Ouv. 2003, p. 453). Le délit de 
« soumission de personnes vulnérables à des conditions de travail indignes » est caractérisé notamment par 
« les interdictions de lever la tête, de parler et même de sourire (…) interdictions dont l'application stricte 
était assurée par une surveillance et un contrôle constants et rigoureux, [allant] bien au-delà de la nécessité 
d'obtenir une productivité suffisante et un travail de qualité et du simple contrôle de ceux-ci ».  
1089 Notamment par le recours à l’un de ses pouvoirs d’initiative : infra, n°402 et s.  
1090 Sur la détention par l’employeur de cette prérogative de choix de la tenue de travail, voir supra, n°269 
et s.  
1091 La Cour de cassation n’a pas encore eu l’occasion de prendre position sur ce point.  
1092 Sur le caractère nécessairement contractuel des horaires de travail, voir supra, n°156 et s.  
1093 Sur le caractère nécessairement contractuel du lieu de travail, voir supra, n°192 et s.  
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III. Opposabilité du droit à la sécurité et à la dignité aux prérogatives 

disciplinaire  

 

334. Les impératifs de respect de la santé et de la dignité s’imposent à l’employeur dans 

l’exercice des prérogatives disciplinaires qui sont les siennes1094, à tous les stades de 

leur mise en œuvre.   

 

335. Qualification du fait fautif. Au stade de la qualification du fait fautif, l’un des 

principaux risques est celui tenant au manque de clarté des directives, privant le salarié 

de la possibilité d’avoir une conscience claire des obligations et des interdictions pesant 

sur lui, le contraignant à n’agir que dans l’incertitude permanente de la conformité de 

ses actes aux attentes de l’employeur, donc à évoluer dans l’ignorance constante du 

risque disciplinaire pesant sur lui, avec toutes les conséquences prévisibles d’une telle 

situation en termes de stress. Par ailleurs, présentent également des risques pour la 

santé les pratiques de qualifications abusives de faits en réalité non fautifs ou de faits 

relevant d’un manque de qualité du travail (relevant donc de la compétence, non du 

champ disciplinaire). Enfin le droit à la dignité peut être utilement invoqué en cas de 

qualification disciplinaire d’un fait procédant en réalité de l’exercice d’une liberté 

individuelle que l’employeur n’est pas habilité à contraindre ni à réprimer.  

 

336. Etablissement de l’échelle des sanctions et choix des sanctions. Dans 

l’établissement de l’échelle des sanctions puis dans leur notification, l’employeur doit 

s’abstenir du recours à toute sanction dégradante ou dangereuse. Dans le choix de la 

sanction infligée, il doit respecter une certaine proportionnalité entre le fait considéré 

comme fautif et la sanction.  

 

337. Opportunité de l’usage du pouvoir disciplinaire. Enfin, au stade de la mise en 

œuvre de la procédure disciplinaire, l’employeur doit s’abstenir de toutes sanctions 

abusives, ou trop fréquentes, caractérisant un comportement relevant du « harcèlement 

                                                           
1094 Sur la détention par l’employeur de prérogatives disciplinaires, voir supra, n°282 et s.  
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disciplinaire », contraire à la finalité du pouvoir et au respect de la personne du salarié. 

Par ailleurs, l’impératif de respect de la dignité du salarié interdit à l’employeur de 

donner à la sanction infligée une publicité injustifiée1095, dans l’entreprise ou hors de 

celle-ci.   

 

IV. Opposabilité du droit à la sécurité et à la dignité aux prérogatives de 

direction économique  

 

338. Droit à l’information. Si l’employeur dispose d’une latitude importante dans 

l’exercice de la « direction économique » de l’entreprise1096, les impératifs de sécurité et 

de dignité du salarié impliquent à tout le moins la reconnaissance et le respect de son 

droit à l’information sur la gestion et la situation de l’entreprise. Une certaine 

transparence s’impose dans la mesure où le maintien du salarié dans l’ignorance de la 

situation économique de l’entreprise est susceptible de porter atteinte tant à sa santé, 

l’incertitude étant source de stress, qu’à sa dignité, en raison de la négation de son statut 

d’acteur de la vie de l’entreprise et du mépris qu’expriment sa mise à l’écart et l’idée 

qu’il « n’a pas besoin de savoir ».  

 

339. Droit de contrôle. Par ailleurs, le droit à la santé et à la dignité pourrait être 

invoqué en vue de la reconnaissance d’un véritable droit du salarié au contrôle de la 

gestion économique effectuée par l’employeur. Le salarié est incontestablement 

intéressé à la bonne santé de l’entreprise puisque la pérennité de son emploi en dépend ; 

il devrait être reconnu titulaire d’une créance de bonne utilisation de son pouvoir de 

gestion par l’employeur et devrait disposer des moyens d’intervenir en cas de 

défaillance de celui-ci. Ce droit de contrôle et d’intervention, qui résulte de l’habilitation 

contractuelle1097, trouve un fondement supplémentaire dans les droits du salarié à la 

                                                           
1095 Cf. En se cens Cass. Soc. 25 février 2003, n°00-42031, Bull. Civ. V, n°66, Dr. Soc. 2003, p. 625, note J. 
Savatier, rappelant que « le fait de porter à la connaissance du personnel, sans motif légitime, les 
agissements d'un salarié nommément désigné constitue une atteinte à la dignité de celui-ci de nature à lui 
causer un préjudice distinct de celui résultant de la perte de son emploi ».  
1096 Sur la détention par l’employeur de prérogatives de « direction économique », voir supra, n°286 et s.  
1097 Voir supra, n°288-289.  
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santé et à la dignité puisqu’il aurait pour objet d’éviter les licenciements pour motif 

économique, destructeurs pour la santé, et aurait pour effet d’impliquer le salarié plutôt 

que de le cantonner dans un rôle de spectateur impuissant des difficultés de l’entreprise, 

état peu compatible avec le respect dû à sa dignité.  

 

340. Propos conclusifs. Limites générales du pouvoir, les exigences de santé et de 

dignité garantissent les droits du salarié dans tous les aspects de la relation de travail. 

L’exigence de bonne foi joue un rôle identique.  

 

Sous-section 3. L’exigence de bonne foi dans l’exercice du pouvoir 

 

341. Notion de bonne foi. Comme tout contrat de droit privé1098, le contrat de travail 

doit être exécuté de bonne foi par les parties1099. Concept entouré d’un certain flou, donc 

doté d’une grande souplesse, la bonne foi permet de faire obstacle à des agissements 

très divers des contractants, même ne contrevenant pas à une disposition contractuelle 

expresse, mais caractérisant un usage déloyal1100 d’une prérogative contractuelle ou, 

plus généralement, une méconnaissance de l’esprit du contrat. Elle rend le « droit moins 

rigide, plus flexible, moins désincarné, plus humain »1101. La bonne foi permet de 

garantir un minimum de « correction » entre les contractants et surtout, de pondérer le 

déséquilibre qui existe entre les parties1102 à certains contrats, notamment au contrat de 

travail1103, pour éviter que « la sphère contractuelle ne soit une autre jungle où jouerait 

                                                           
1098 C. civ. art 1134 alinéa 3 : « les conventions (…) doivent être exécutées de bonne foi ». 
1099 C. trav. art L 1222-1 : « le contrat de travail est exécuté de bonne foi ».  
1100 Bien que « bonne foi » et « loyauté » puissent être distinguées (Cf. W. Roumier, « Bonne foi et loyauté 
dans le contrat de travail : débat sémantique ou réalité juridique ? », TPS février 2003 p.4), les deux 
notions sont ici employées comme synonymes.  
1101 D. Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », Le solidarisme contractuel, 
Economica 2004, p. 59.  
1102 Monsieur le Professeur D. Mazeaud écrit en ce sens que « l’inégalité et la dépendance qui président 
parfois à la conception  du contrat sont corrigées et compensées par cet impératif moral qui contribue à 
restaurer une certaine justice contractuelle » (D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle 
devise contractuelle ? », in « L'avenir du droit », Mélanges en hommage à F. Terré, Dalloz, 1999 dir. C. 
Jamin).  
1103 Mais pas uniquement : les contrats relevant du droit de la  consommation, tout comme certains 
contrats commerciaux selon la situation des parties, sont conclus et exécutés en situation de déséquilibre.  
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la loi du plus fort juridiquement »1104.  

 

342. Implications de la bonne foi à l’égard de l’employeur. Appliquée à la relation de 

travail, la bonne foi « sert à tempérer les conséquences de l’infériorité dans laquelle le 

contrat de travail place le salarié à l’égard de l’employeur »1105 et tient lieu de « norme 

d’évaluation du comportement de l’employeur »1106. Elle encadre le pouvoir de 

l’employeur dans toutes ses manifestations et se décline à travers diverses obligations.  

 

La bonne foi implique d’abord l’adoption, par l’employeur, d’un comportement cohérent. 

Il doit, dans l’usage de son pouvoir contractuel, faire preuve d’une certaine 

constance1107. La multiplication de directives contradictoires sans motif légitime, ou de 

directives excessivement variables, l’assignation au salarié de tâches impossibles à 

réaliser, etc., manifestent une atteinte à ce principe de cohérence, caractérisant une 

faute de l’employeur et lui interdisant de sanctionner la non-exécution de ses ordres. De 

même, la bonne foi impose le respect des engagements pris. Les engagements consignés 

dans le contrat écrit ou verbal de travail, par exemple, un engagement de l’employeur de 

ne pas imposer de mutation géographique au salarié1108, sont naturellement exécutoires. 

Plus généralement, toutes les promesses qu’a pu formuler l’employeur, notamment de 

promotion, d’augmentation, de maintien à l’identique ou au contraire de modification de 

certains aspects des conditions de travail, doivent être tenues, sauf à manquer à la bonne 

foi contractuelle.  

 

Le respect par l’employeur de l’obligation de bonne foi suppose également l’exercice 

effectif de son pouvoir. La règle implique d’abord que l’employeur fournisse du travail 

                                                           
1104 A. Bénabent, Droit civil, Les obligations, Montchrestien, Précis Domat, 12e édition, 2010.  
1105 C. Vigneau, « L’impératif de bonne foi dans l’exécution du contrat de travail », Dr. Soc. 2004, p. 706. 
1106 A. Fabre, Le régime du pouvoir de l’employeur, Thèse Paris X, 2006, p. 345 et s.  
1107 Rappr. D. Mazeaud (« Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? », prec.) : la 
bonne foi « implique que chaque partenaire fasse preuve d’une certaine constance dans son 
comportement, notamment lorsque son attitude a fait naître une confiance légitime dans l’esprit de son 
interlocuteur ».  
1108 Cass. Soc. 13 octobre 1993, n°89-44739, D 1994, somm., p. 308.   
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au salarié, ainsi que le rappelle régulièrement la jurisprudence récente1109 ; même 

accompagné d’un maintien du salaire1110, même pendant le déroulement d’une 

procédure de licenciement1111, le défaut de fourniture de travail au salarié caractérise 

une faute de l’employeur. La règle suppose ensuite que l’employeur organise 

effectivement le travail, en donnant au salarié les moyens d’exercer ses fonctions : mise 

à disposition et entretien des locaux, du matériel nécessaire, etc. La bonne foi suppose 

que le contrat soit pleinement exécuté.  

 

La bonne foi fait ensuite obstacle au détournement de pouvoir, lequel est notamment 

caractérisé lorsque les prérogatives de l’employeur sont mises en œuvre dans le but 

d’aboutir à la rupture du contrat de travail. Toute décision de l’employeur dans le cadre 

de son pouvoir d’organisation, licite en elle-même1112, devient illicite car caractérisant la 

mauvaise foi si son objectif véritable est la rupture du contrat et non sa mise en 

œuvre1113. Ainsi, toute modification des « conditions de travail », destinée (par exemple 

par son caractère précipité) à pousser le salarié à renoncer à son emploi ou à 

sanctionner d’un licenciement son refus, caractérise une atteinte à la bonne foi. De telles 

manœuvres peuvent être dissimulées derrière des directives très diverses : retrait de 

moyens, exigences accrues en matière de méthodes de travail, attribution de tâches 

sous-qualifiées, cantonnement dans un poste de travail isolé, objectifs démesurés, 

surcharge de travail, surveillance excessive, brusque modification du lieu ou des 

horaires de travail, sanctions injustifiées ou menaces de sanctions1114…  

                                                           
1109 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-44203 ; Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-43984 ; Cass. Soc. 30 juin 
2009, n°08-42751 (« Attendu cependant que l'employeur a l'obligation de fournir le travail convenu ») ; 
Cass. Soc. 10 novembre 2009, n°08-42769 ; Cass. Soc. 17 février 2010, n°08-45298, Bull. Civ. V, n°41, JCP S 
2010, 1147, note P. Morvan (« Attendu que le contrat de travail comporte pour l'employeur l'obligation de 
fournir du travail au salarié ») ; Cf. également Cass. Soc. 3 novembre 2010, n°09-65254, Bull. Civ. V, n°252, 
JCP S 2011, 1006, note J-Y. Frouin.  
1110 Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-43984, préc.  
1111 Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-44203, préc. 
1112 Sur les différentes prérogatives d’organisation de l’employeur, voir supra, n°223 et s.  
1113 En ce sens, C. Vigneau : « L’employeur doit s’abstenir de tout comportement rendant impossible au 
salarié l’accomplissement de sa prestation de travail. L’acte déloyal peut résulter de toute action ou 
abstention destinée à provoquer une faute du salarié, à le destabiliser dans l’exécution de sa prestation de 
travail » (C. Vigneau, « L’impératif de bonne foi dans l’exécution du contrat de travail », Dr. Soc. 2004, p. 
706).  
1114 Cf. pour un exemple (menaces de licenciement pour faute grave) : Cass. Soc. 28 mars 2007, n°05-
45131. 
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Enfin, la bonne foi impose à l’employeur une certaine prise en compte des intérêts du 

salarié1115. En ce sens, elle justifie d’abord ses obligations de formation, d’adaptation et 

de reclassement ; l’employeur doit faire un usage de son pouvoir tel qu’il met tout en 

œuvre pour permettre la poursuite du contrat de travail. La bonne foi met à sa charge 

une obligation d’action dans l’intérêt du salarié auquel doit être assurée la pérennité de 

son emploi. Outre cette implication principale, l’obligation de prendre en compte 

l’intérêt de son co-contractant justifie des obligations et interdictions ponctuelles très 

diverses à l’égard de l’employeur. Par exemple, bien que la question du trajet du salarié 

entre son domicile et son lieu de travail1116 ne concerne a priori pas l’employeur, celui-ci 

ne peut totalement l’ignorer. L’impératif de bonne foi fait obstacle aux décisions 

compromettant la possibilité pour le salarié d’effectuer ce trajet. Ont ainsi été jugées 

contraires à l’obligation de bonne foi la suppression d’un moyen de transport mis à la 

disposition du salarié depuis son embauche, le plaçant dans l’impossibilité de 

travailler1117, la mutation géographique imposée au salarié malgré le mauvais état de 

son véhicule1118 ou malgré une absence de véhicule personnel, alors que les nouveaux 

horaires de travail rendaient impossible l’utilisation des transports en commun1119. 

Dans un autre registre, la bonne foi s’oppose à ce que l’employeur émette des directives 

conduisant le salarié à adopter un comportement illicite ou susceptible d’engager sa 

responsabilité personnelle1120. Par ailleurs, la bonne foi fait obstacle à ce qu’un 

changement de lieu de travail soit imposé au salarié malgré une situation familiale 

                                                           
1115 Cf. B. Bossu, JCP S 2006, 1727 : la bonne foi implique « le respect par chaque partie de l’intérêt légitime 
de son cocontractant ».  
1116 Sur ce temps « hybride », voir supra, n°123-124.  
1117 Cass. Soc. 10 mai 2006 n°05-42210, Bull. Civ. V, n°169 ; JCP S 2006, 1727, note B. Bossu ; Dr. Soc. 2006, 
p. 804 (l’employeur avait mis fin à la pratique consistant à venir « chercher la salariée à son domicile avec 
la navette de l’entreprise depuis plus de dix ans », compte-tenu des « horaires exceptionnels de travail » et 
de l’absence de transport en commun). Dans le même sens : Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-44125 : suite 
au transfert d’une salariée, le nouvel employeur qui ne perpétue pas la pratique qui était celle de l’ancien 
employeur, de raccompagner la salariée chez elle le soir, compte-tenu de l’absence d’autre moyen de 
transport, commet un manquement à son obligation de bonne foi, s’il est constaté par la Cour d’appel que 
cette décision a mis la salariée dans l’impossibilité de travailler.  
1118 Cass. Soc. 2 juillet 2003, n°01-42046 : « l'employeur, qui connaissait les difficultés matérielles du 
salarié et l'avait auparavant employé dans des lieux peu éloignés de son domicile, l'avait affecté sur un site 
distant de plus de 150 km, sans rechercher s'il existait d'autres possibilités d'emploi, en dépit des 
observations de l'intéressé qui avait signalé le mauvais état de son véhicule ».  
1119 Cass. Soc. 10 janvier 2001, n°98-46226 : « l'employeur, à défaut de lui assurer des moyens de se 
rendre sur son lieu de travail, avait abusé du droit qu'il tient de l'exercice de son pouvoir de direction ».  
1120 Cass. Soc. 15 octobre 1997, n°95-43719.  
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incompatible1121, ou avec une précipitation excessive, sans respect d’un délai de 

prévenance1122.   

 

343. Propos conclusifs. Source de la subordination, le contrat en est également la 

norme d’encadrement. L’habilitation contractuelle opère attribution d’un pouvoir 

doublement encadré, de manière générale par des limites transversales, mais également 

de manière spécifique par diverses règles d’utilisation des différentes prérogatives 

résultant du pouvoir d’organisation. L’étude de ces limites démontre que c’est plus d’un 

pouvoir d’organisation, « objectivé », que d’un pouvoir « de direction », que l’employeur 

est titulaire.  

                                                           
1121 Cass. Soc. 18 mai 1999, n°96-44315, Bull. Civ. V, n°219 ; D 2000, somm., 84, obs. M-C Escande-Varniol ; 
D 2001, somm. 2797, obs. B. Bossu ; JCP E 2000, 40, note C. Puigelier ; RTD civ. 2000, 326, note C. Puigelier 
; Dr. Soc. 1999, p. 734, obs. B. Gauriau : « l'employeur, tenu d'exécuter de bonne foi le contrat de travail, 
avait fait un usage abusif de la clause de mobilité en imposant au salarié qui se trouvait dans une situation 
familiale critique, un déplacement immédiat dans un poste qui pouvait être pourvu par d'autres salariés » 
; L’obligation de prendre en considération l’atteinte portée à la vie personnelle et familiale du salarié dans 
le cadre du changement de lieu de travail est désormais fondée sur l’obligation de respect des droits 
fondamentaux, et non sur l’obligation de bonne foi (Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-40523, Bull. Civ. V, 
n°192 ; Cass. Soc 13 janvier 2009, n°06-45562, Bull. Civ. V, n°4, JCP S 2009, n°1162,note B. Bossu).  
1122 Cass. Soc. 28 novembre 2001, n°99-45985, RJS 2002, n°147 : l’employeur « avait pris sa décision de 
manière brutale en rejetant tous les arguments de la salariée et en invoquant seulement son pouvoir 
discrétionnaire » ; Cass. Soc. 3 novembre 2004, n°02-45749 ; Cass. Soc. 14 octobre 2008, n°07-43071.  
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Titre 3. La contrepartie de la subordination  

 

 

 

344. C’est en contrepartie d’un salaire que le salarié accepte de souscrire une obligation 

de subordination. Condition d’existence et élément caractéristique du contrat de travail, 

déterminant du consentement des parties, le salaire est un élément par essence 

contractuel (Chapitre 1). Mais cette réalité simple est perturbée par l’enchevêtrement et 

l’autonomie proclamée des sources du droit du travail et de leurs régimes respectifs 

(Chapitre 2).  
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Chapitre 1. Le salaire, un élément 

nécessairement contractuel  

 

 

 

345. La nature contractuelle du salaire (section 1) implique que son régime se 

caractérise essentiellement par des exigences de détermination et d’intangibilité 

(section 2).  

 

Section 1. Caractérisation de la nature contractuelle du salaire 

 

346. Si le salaire doit être considéré comme un « élément contractuel », c’est parce qu’il 

fait nécessairement l’objet d’un accord de volontés entre les parties, qu’il s’agisse de son 

existence (Sous-section 1), de son montant (Sous-section 2) ou de sa structure (Sous-

section 3).  

 

Sous – section 1. Un accord de volontés sur l’existence du salaire 

 

347. Le salaire, condition d’existence du contrat de travail. Le salaire est l’un des 

éléments objectivement constitutifs du contrat de travail, une condition de sa 

formation1123. Il n’est pas de contrat de travail sans salaire1124 : à défaut de celui-ci, la 

qualification de contrat de travail est exclue1125. Les deux notions sont indissociables1126. 

                                                           
1123 En ce sens, le salaire « est un élément nécessaire du contrat de travail » (P. Waquet, « Le renouveau du 
contrat de travail », RJS 1999, p. 383 ; G. Couturier, « La rémunération élément du contrat de travail », Dr. 
Soc. 1998, p. 523 ; A. Martinon, « Le salaire », in « Les notions fondamentales du droit du travail », dir. B. 
Teyssié, Ed. Panthéon-Assas, 2009). 
1124 Voir notamment Cass. Soc. 19 octobre 1995, n°92-43978).  
1125 Seule la qualification de bénévolat pourra être retenue (notamment Cass. Soc. 26 octobre 1999, n°97-
41169, Bull. Civ. V, n°406),  à moins que l’analyse de la situation de fait conduise à la qualification de 
contrat de travail et au versement de rappels de salaire.  
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Le contrat de travail est nécessairement un contrat conclu à titre onéreux1127. En 

d’autres termes, « le salaire est un élément déterminant de la qualification juridique de 

ce contrat spécial qu’est le contrat de travail »1128. Il en résulte que, dès lors que les 

parties à un contrat l’ont qualifié de contrat de travail, elles ont nécessairement convenu 

de l’existence d’un salaire1129 ; un accord de volontés portant sur le principe d’un salaire 

a forcément eu lieu, le consentement à la conclusion du contrat emportant 

obligatoirement consentement à l’institution de ses éléments constitutifs. En ce sens, le 

salaire est « contractuel » car indissociable de l’accord de volontés individuelles.  

 

348. Statut du salaire dans l’expression de consentement des parties. S’agissant du 

salarié, le principe du salaire, son existence même, est décisive de sa volonté de 

contracter. Le salaire est la cause des obligations de prestation et de subordination qu’il 

a souscrites1130, la nécessaire contrepartie du pouvoir concédé à l’employeur, mais il est 

également la cause de son engagement même, c’est à dire la cause du contrat puisque 

salaire et contrat de travail sont indissociables. Il fait figure de motif déterminant de la 

conclusion du contrat de travail.  

 

Quant à l’employeur, le principe même d’une rémunération n’est pas la cause de son 

engagement contractuel, mais plutôt sa condition. Il n’en reste pas moins qu’en 

concluant un contrat de travail, l’employeur accepte nécessairement de payer un salaire 

puisque ce dernier en est une condition d’existence. L’employeur consent au paiement 

                                                                                                                                                                                     
1126 Comme le note Monsieur le Professeur G. Lyon-Caen, « il n’y a pas de salaire hors du contrat de travail 
et tout contrat de travail implique un salaire, les deux termes étant étroitement corrélatifs » (G. Lyon Caen, 
Les salaires, in, Traité de Droit du travail, dir. G-H. Camerlynck, Dalloz, 1967). Dans le même sens, A. Brun 
et H. Galland relèvent que le salaire est « un élément essentiel sans lequel on ne saurait retenir l’existence 
d’un contrat de travail » (Droit du travail, tome 1, Sirey, 2e ed. 1978, p. 301).  
1127 Pour M-C. Escande-Varniol (Rep. Trav. Dalloz) « il ne fait plus de doute aujourd’hui que le contrat de 
travail appartient à la catégorie des contrats conclus à titre onéreux ». Cf aussi P-H. Antonmattei qui relève 
que « il n’y a pas de contrat de travail à titre gratuit » (P-H. Antonmattei, «Les éléments du contrat de 
travail », Dr. Soc. 1999 p. 330).   
1128 M-C. Esande-Varniol, préc.  
1129 Cf. pour une illustration, Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°08-41191, Bull. Civ. V, n°187 ; JCP S 2010, 
1186, note R. Vatinet, qui rappelle que « le versement d’un salaire constitue la contrepartie nécessaire de 
la relation de travail », de sorte que « le versement d’u salaire ne peut être aléatoire ».  
1130 E. Dockès, « consécration de la nature contractuelle du salaire », RJS 1998, p. 168 : « c’est en échange 
d’un salaire que le salarié a accepté de se soumettre au commandement de l’employeur. Le salaire est la 
contrepartie, la cause, du pouvoir de l’employeur ».  
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du salaire sur l’existence duquel intervient donc toujours un accord de volontés. 

 

Sous – section 2. Un accord de volontés sur le montant global du salaire 

 

349. Outre le principe d’un salaire, son montant global fait nécessairement l’objet d’un 

accord de volontés. Le montant global du salaire est en effet déterminant du 

consentement de chacune des parties.  

 

350. Montant global du salaire et consentement du salarié. Le montant du salaire est 

pris en compte par le salarié dans l’expression de son consentement. Le salarié apprécie, 

compte-tenu de l’emploi proposé, de ses spécificités notamment en termes de technicité 

et de pénibilité, et des sujétions dont il s’accompagne, si le salaire fixé constitue la juste 

contrepartie ou à tout le moins une contrepartie acceptable à ses propres obligations de 

prestation de travail1131 et de subordination1132. A ce titre, le montant du salaire « de 

base » est un élément essentiel. Mais il est loin d’être le seul élément financier à être 

déterminant dans l’engagement du salarié. Les divers compléments ou accessoires de 

salaire éventuellement institués sont cruciaux. Ces compléments potentiels sont très 

nombreux : primes et commissions diverses, ticket -restaurant et chèques-vacances, 

avantages en nature divers (logement1133, véhicule pouvant être utilisé pour des trajets 

personnels1134, abonnement téléphonique avec possibilité d’usage personnel, réduction 

sur les biens ou services produits par l’entreprise…), régime de prévoyance (notamment 

le bénéfice d’une mutuelle santé financée au moins partiellement par l’employeur) et 

éventuellement de retraite sur-complémentaire, régime d’intéressement et outils 

d’épargne salariale avec participation de l'employeur tel que le plan d’épargne 

entreprise, bénéfice de jours de congés payés supra-légaux1135…    

                                                           
1131 Sur l’obligation contractuelle d’assurer une prestation de travail, voir supra, n°21 et s.  
1132 Sur l’obligation contractuelle de subordination, voir supra, n°26 et s.  
1133 Eventuellement avec prise en charge de frais divers : chauffage, électricité (cf. pour une illustration de 
contentieux : Cass. Soc. 19 janvier 1994, n°90-45845 ; Cass. Soc. 18 janvier 2006, n°03-46059). 
1134 Par exemple, pour les trajets entre le domicile et le lieu de travail (cf. Cass. Soc. 28 mars 2007, n°05-
41793).  
1135 Qui sont assimilables à un avantage salarial en ce qu’ils ont pour effet d’augmenter le montant de 
l’indemnité de congés payés. 
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Toutes ces sommes et tous ces avantages en nature sont versés au salarié en 

contrepartie du travail ou, à tout le moins, à raison de l’existence du lien contractuel1136. 

Tous participent du « salaire » au sens large1137. Au stade de la conclusion du contrat, 

tous influent sur le consentement du salarié1138. C’est au regard de l’ensemble des 

éléments de salaire proposés et de leur combinaison que le salarié décide de contracter, 

la faiblesse ou l’absence de l’un pouvant être compensé par l’existence ou le montant 

d’un autre pour former un « tout » acceptable au regard de ses attentes minimales1139. 

En somme, comme le note très justement Monsieur le Professeur Couturier, c’est au 

regard d’un « niveau de revenu assuré par le travail » que le salarié contracte1140. Dans le 

même sens, Michel Henry parle d’« assimilation du salaire atteint au salaire 

contractuel »1141. Le salarié contracte au regard d’un montant global de salaire englobant 

les différents éléments, au regard d’un « taux effectif perçu » ; c’est cet ensemble qui est 

déterminant de son consentement.  

 
                                                           
1136 Cf. M. Henry, « Salaire : le "tout contractuel" fait de la résistance », Dr. Ouv. 2009, p. 316 : « la cause du 
paiement d’un élément de salaire n’est jamais extérieure au contrat ».  
1137 C’est d’ailleurs le principe appliqué pour la définition légale du salaire au sens du droit de la sécurité 
sociale (C. séc. soc. art. L 242-1 : «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 du travail, notamment les salaires ou gains, 
les indemnités de congés payés, le montant des retenues pour cotisations ouvrières, les indemnités, 
primes, gratifications et tous autres avantages en argent, les avantages en nature, ainsi que les sommes 
perçues directement ou par l'entremise d'un tiers à titre de pourboire ») ou au sens retenu pour 
l’application du principe d’égalité professionnelle entre Hommes et Femmes (C. trav. art. L 3221-3 : 
« Constitue une rémunération au sens du présent chapitre, le salaire ou traitement ordinaire de base ou 
minimum et tous les autres avantages et accessoires payés, directement ou indirectement, en espèces ou 
en nature, par l'employeur au salarié en raison de l'emploi de ce dernier »). 
1138 Comme le relève Monsieur le Professeur Dockès, « lorsqu’un salarié consent, par contrat, à travailler 
sous la subordination d’autrui moyennant un salaire, il le fait en considération de tous les éléments de 
rémunération auxquels il a droit (…). Tous les éléments de rémunération sont des contreparties du travail. 
Ils sont donc, par définition, la cause de l’engagement du salarié » (E. Dockès, Droit du Travail, Dalloz, 4e 
éd, 2009, p.92). 
1139 Comme le relève Madame Millet-Ursin, « Enjeux et mutations en matière de rémunération », JCP S 
2010, 1321, « La notion de "salaire protégé", par nature restrictive, a laissé place à la notion de 
rémunération globale, cette dernière intégrant non seulement la rémunération de base versée en 
contrepartie du travail mais également tous les accessoires en lien direct avec le travail effectué, auxquels 
se sont ajoutés des "salaires différés" prenant des formes diverses ». L’auteur précise que le rapport du 13 
mai 2009 au Président de la République, intitulé « Partage de la Valeur ajoutée, partage des profits et 
écarts de rémunération en France », inclut dans la « notion de rémunération (…) tous les versements 
directs ou indirects aux salariés ».  
1140 Art. préc. L’auteur ajoute que « contracter, c’est prévoir ; les prévisions du salarié, quant à elles 
portent d’abord sur ce niveau de revenu ».  
1141 M. Henry, « Salaire : le "tout contractuel" fait de la résistance », Dr. Ouv. 2009 p. 316.  
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351. Montant global du salaire et consentement de l’employeur. L’employeur, dans sa 

réflexion portant sur l’opportunité de contracter, se livre à la même appréciation. C’est 

le montant du salaire considéré dans sa globalité, c'est-à-dire en tenant compte de ses 

divers éléments et accessoires mais également des cotisations sociales qui seront dues, 

qui influe sur sa décision de contracter. L’employeur se livre à une appréciation réaliste ; 

il raisonne en termes de coût, de charge pour l’entreprise en fonction de ses impératifs 

de rentabilité et de bonne gestion, tout en ayant conscience que, selon les postes, il peut 

également devoir proposer un salaire d’un montant suffisamment attractif pour 

intéresser les salariés dotés des compétences ou de l’expérience nécessaires. Le salaire 

global qu’il arrête, qu’il soit négociable ou non et effectivement négocié ou non, est donc 

réfléchi ; il n’est pas fixé aléatoirement. L’employeur détermine un coût total1142 au-delà 

duquel il n’est pas prêt à contracter. Le montant du salaire conditionne directement 

l’expression de son consentement.  

 

352. Le systématique accord de volontés des parties sur le montant global du 

salaire. Pour chacun des deux contractants, le montant global du salaire, apprécié de 

manière réaliste, est décisif de son consentement. La rencontre des volontés 

caractérisant la conclusion du contrat de travail implique donc nécessairement l’accord 

des parties sur le montant global du salaire. Si le contrat est conclu, c’est que le salaire 

global a fait l’objet d’un accord (même peu enthousiaste), qu’un certain équilibre a été 

trouvé entre les attentes financières réciproques des contractants ; si l’une des parties 

avait refusé de consentir au salaire global fixé, le contrat n’aurait pas pu être conclu. Il 

n’est pas de contrat de travail sans accord des parties sur le montant global du salaire. 

Le revenu conçu comme un tout, comme une globalité, est un élément contractuel car 

objectivement déterminant du consentement de chacune des parties et de leur accord 

contractuel.  

 

Il ne peut donc jamais se trouver d’éléments de salaire qui ne soient pas 

« contractuels » ; toute somme ou tout avantage en nature versé au salarié à raison de 

                                                           
1142 Et indépendant des sources respectives de chaque élément de rémunération. 
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l’existence du lien contractuel, même si ce versement est indirect1143 ou même s’il trouve 

à l’origine son support dans une norme autre que le contrat de travail1144, a été pris en 

compte dans l’expression des consentements et est, par essence, un élément 

contractuel1145 car les parties se sont toujours accordées, au moins implicitement, sur 

chacun d’entre eux et sur l’ensemble qu’ils forment1146. Au demeurant, on ne voit pas 

comment un élément de salaire pourrait exister hors du contrat dans la mesure où nul 

ne peut imposer à autrui de recevoir une somme d’argent1147, à quelque titre que ce soit. 

Il n’est pas de salaire hors du contrat1148 car il n’est pas de salaire sans acceptation du 

salarié, sans échange des consentements. Seule la rencontre des volontés fonde 

juridiquement le paiement.  

 

De même, si un élément de salaire nouveau est institué en cours d’exécution du contrat, 

un accord de volontés survient nécessairement puisque cet élément nouveau et 

l’augmentation du salaire global qui en résulte influent sur le consentement des parties, 

non plus au temps de la conclusion du contrat mais de sa poursuite. Du point de vue de 

l’employeur, l’augmentation du salaire global peut être motivée par diverses 

préoccupations de gestion, telles que la volonté de conserver à son service un salarié 

                                                           
1143 L’avantage pour le salarié peut être caractérisé par un paiement de l’employeur à un tiers, par 
exemple, une mutuelle à qui l’employeur verse la part patronale des cotisations.   
1144 Sur cette question et la position contraire actuellement retenue par la jurisprudence, voir infra, n°368 
et s.  
1145 Cf en ce sens F. Duquesne, « incidence de la nature contractuelle de l’avantage salarial sur le régime 
juridique de l’usage d’entreprise », JCP E 2000, p. 59, qui  considère que « l’avantage salarial a 
nécessairement une nature contractuelle ». Voir également E. Dockès, « Consécration de la nature 
contractuelle du salaire », RJS 1998, p. 168 ; M. Henry, art. préc. ; M. Véricel, « La contractualisation des 
avantages nés de normes d’entreprise atypiques », Dr. Soc. 2000, p. 833. De même, Monsieur le Professeur 
Lyon-Caen note en ce sens que « tout semble concourir pour faire de la rémunération un élément du 
contrat » (A. Lyon-Caen, « Une liaison dangereuse entre jurisprudence et théorie à propos de la 
modification du contrat de travail », in « Analyse juridique et valeurs en droit social », études offertes à J. 
Pélissier, Dalloz 2004, p. 357 et s.).  
1146 Cf. G. Couturier, « « La rémunération, élément du contrat de travail », Dr. Soc. 1998, p. 523 : « Les 
parties au contrat sont censées convenir de son [le salaire] montant de base initial, de ses autres éléments 
constitutifs…».  
1147 Même la donation est un contrat ; l’acceptation du donataire est indispensable à ce que l’offre du 
donateur produise effet. De même, l’acceptation du salarié est indispensable au versement de tout 
élément de salaire par l’employeur. 
1148 Cf. en ce sens G. Lyon Caen, Les salaires, in, Traité de Droit du travail, dir. G-H. Camerlynck, Dalloz, 
1967 : « il n’y a pas de salaire hors du contrat de travail et tout contrat de travail implique un salaire, les 
deux termes étant étroitement corrélatifs ».  
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ayant d’autres perspectives professionnelles, celle d’instaurer une contrepartie à une 

tâche ou une compétence nouvelle du salarié… Du point de vue du salarié, s’agissant 

d’une offre dans son intérêt exclusif, son acceptation est présumée ; de surcroît, 

l’augmentation du salaire global peut influer sur ses choix de carrière et le décider à 

rester dans l’entreprise plutôt que de chercher ou d’accepter un autre emploi. Tout 

élément de salaire nouveau est donc « contractuel » en ce sens qu’il fait l’objet d’un 

accord de volontés entre les parties, de sorte qu’il caractérise une modification du 

contrat de travail.  

 

Sous – section 3. Un accord de volontés sur la structure du salaire 

 

353. La structure (ou le mode) du salaire est également déterminant du consentement 

de chacune des parties au contrat de travail.  

 

354. Structure du salaire et consentement du salarié. La structure du salaire est 

appréciée par le salarié dans l’expression de son consentement. La répartition du niveau 

de revenus selon les différents postes de rémunération peut, selon des considérations 

purement personnelles, être cruciale dans sa décision de contracter même lorsque le 

niveau global de revenu n’est pas affecté. Outre le niveau global du salaire, sa 

composition est en elle-même de nature à influer sur le consentement du salarié. Ainsi, 

le bénéfice d’un logement de fonction peut être considéré comme préférable à une 

indemnité censée représenter une valeur équivalente1149 ; l’usage par le salarié de son 

véhicule personnel pour ses déplacements professionnels en contrepartie d’une 

indemnisation au titre des frais de déplacement, prévue par le contrat de travail, peut 

être préféré à l’attribution d’un véhicule de fonction1150 ; une prime d’ancienneté peut 

être préférée à une augmentation équivalente du salaire de base1151, ou inversement1152.   

                                                           
1149 Cass. Soc. 30 octobre 2000, n°98-44786. En l’espèce, il a été jugé « qu'en entendant substituer au 
logement de fonction dont la jouissance était prévue au contrat de travail une indemnité égale à 10 % du 
salaire, l'employeur avait unilatéralement modifié le contrat de travail ». Dans le même sens, Cass. Soc. 14 
novembre 2007, n°06-43762.  
1150 Cass. Soc. 15 février 2006, n°04-44736.  
1151 Cass. Soc. 5 janvier 1999, n°96-44194, Bull. Civ. V, n°2 ; RJS 1999 n°160 ; voir également Cass. Soc. 1er 
juillet 2008, n°06-44437, Bull. Civ. V, n°147 (s’agissant de primes diverses intégrées dans le salaire de 
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A fortiori, la structure du salaire est particulièrement décisive lorsqu’elle influe ou est 

susceptible d’influer sur le niveau global du salaire, ce qui est notamment le cas 

lorsqu’une part variable selon la réalisation d’objectifs est prévue ; le particularisme 

d’un tel mode de rémunération sera pris en compte par le salarié qui, selon sa 

personnalité et ses aspirations, pourra y voir une source de motivation professionnelle 

et une perspective de revenus élevés le poussant à contracter ou, à l’inverse, un risque et 

une incertitude, sources de stress, le dissuadant de le faire. L’existence ou, à l’inverse, 

l’absence d’une part variable de salaire constitue un élément contractuel, ce que la Cour 

de cassation a eu l’occasion de juger1153, parce que sa finalité et ses conséquences sont 

prises en compte par le salarié qui les confronte à ses exigences pour décider de 

contracter ou non. Dans le même sens, si une part variable est prévue, son mode de 

calcul est nécessairement un élément contractuel1154 dès lors que c’est lui qui est pris en 

compte par le salarié pour apprécier la portée et l’intérêt réel de la clause de variation 

de la rémunération, en termes notamment d’étendue du risque ou de potentialité de 

gain1155.  

                                                                                                                                                                                     
base suite à la dénonciation de l’accord collectif les ayant instituées. La Cour de cassation approuve la 
Cour d’appel d’avoir jugé que la structure de la rémunération résultant d’un accord collectif dénoncé 
constitue un avantage individuel acquis) ; Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-71324 ; 
1152 Cf. Cass. Soc. 11 janvier 2005, n°03-15258 : une prime d’ancienneté avait été intégrée dans le salaire 
de base de certaines catégorie de salariés seulement ; un syndicat contestait cette intégration qui ne 
concernait qu’une partie des employés, la majoration du salaire de base ayant pour effet de les avantager 
par rapport aux autres dans la répartition de l’intéressement, celui-ci étant proportionnel au salaire de 
base. De même, l’intégration d’une prime dans la rémunération de base présente également un intérêt 
pour le salarié en cas d’accomplissement d’heures supplémentaires, pour le calcul des majorations de 
salaire.  
1153 Cf. notamment Cass. Soc. 20 juin 2001, n°99-42192, dans une hypothèse où le salaire se composait 
d’une partie fixe et d’un « intéressement en fonction d’objectifs à réaliser », et où l’employeur prétendait 
intégrer le second élément dans le premier.  
1154 En ce sens, Cass. Soc. 9 décembre 1998, n°96-44789, Bull. Civ. V, n°541 ; RJS 1999, n°45 ; Cass. Soc. 16 
février 1999, n°96-4503 ; Cass. Soc. 20 mai 2000, n°97-45068, Bull. Civ. V, n°201 ; RJS 2000, n°772 ; Cass. 
Soc. 12 juillet 2006, n°05-40475 ; Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-71366 ; 
1155 Ce principe a connu une illustration étonnante : victime de son succès, une entreprise ne pouvait 
produire suffisamment pour honorer toutes les commandes reçues. Elle avait en conséquence imposé à 
ses « commerciaux » un quota d’objectifs à ne pas dépasser, limitant ainsi la rémunération variable. Pour 
la Cour de cassation, « l’instauration d’un quota maximum non prévu au contrat de travail était de nature à 
avoir une incidence sur la rémunération du salarié et constituait une modification du contrat de travail » 
(Cass. Soc. 18 juillet 2000, n°98-41222, Bull. Civ. V, n°288). En plafonnant la rémunération variable, 
l’employeur avait dénaturé la finalité de la structure de la rémunération, en considération de laquelle avait 
été donné le consentement du salarié (voir également Cass. Soc. 5 mai 2010, n°07-45409, Bull. Civ. V, 
n°102, au sujet d’un « plafonnement du potentiel annuel de primes »). Dans le même sens, l’employeur 
doit s’abstenir de toute décision ou initiative susceptible de dénaturer la finalité de la clause, notamment 
en réduisant le nombre de produits ou de contrats que le salarié est autorisé à vendre (Cass. Soc. 2 juillet 



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

312 

355. Structure du salaire et consentement de l’employeur. La structure du salaire est 

également déterminante pour l’employeur.  

 

Tout d’abord, la structure du salaire peut être organisée de manière à « optimiser » les 

charges sociales et fiscales de l’entreprise en sélectionnant des éléments de salaire 

bénéficiant d’exonérations. Ainsi, préférer au versement d’une prime annuelle 

« classique » une participation patronale dans le cadre d’un plan d’épargne 

d’entreprise1156 permet de soustraire les sommes versées1157 à toutes cotisations 

sociales et à toute imposition1158. L’employeur a alors un intérêt certain à substituer1159 

ce second élément de rémunération au premier. Le mode de rémunération retenu, 

indépendamment du montant versé au salarié, influe sur la volonté de contracter de 

l’employeur.  

 

Ensuite, la structure du salaire peut être dictée par la volonté de l’employeur d’utiliser la 

rémunération comme un moyen de motiver les salariés et d’accroître leurs 

performances. Dans cette optique, l’employeur pourra attacher une importance 

particulière à l’institution d’une part de rémunération variable selon la réalisation 

d’objectifs individuels. Sur le plan collectif, une prime indexée sur les résultats de 

l’entreprise, ou un régime d’intéressement1160 attractif, peuvent être considérés comme 

des mécanismes potentiellement efficaces.  

 

Enfin, l’employeur peut être attaché à une structure de salaire assurant une certaine 

attractivité de l’entreprise et une « fidélisation » des salariés. La mise en place de 

régimes de retraite complémentaire et de prévoyance est un vecteur pour atteindre cet 

                                                                                                                                                                                     
2008, n°07-40321), ou encore en réduisant le secteur géographique d’intervention du salarié (Cass. Soc. 
26 avril 2007, n°05-46016).  
1156 Régis par les articles L 3332-1 et suivants du code du travail.  
1157 Plafonnées cependant, d’une part au triple de la contribution du salarié (C. trav. art. L 3332-11), et 
d’autre part à 8% du plafond annuel de la sécurité sociale (C. trav. art. R 3332-8) c’est à dire en 2012 à 
2909 euros. 
1158 C. trav. art. L 3332-27.  
1159 Dans le respect du principe de non-substitution qui s’applique aux éléments de salaires versés au 
cours des douze derniers mois (C. trav. art. L 3332-13).  
1160 C. trav. art. L 3311-1 et s.  
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objectif.  

 

La structure du salaire proposée par l’employeur dans le cadre de la conclusion du 

contrat de travail ne doit donc rien au hasard. Elle présente à ses yeux un avantage au 

moins potentiel.  

 

356. Le nécessaire accord de volontés des parties sur la structure du salaire. Parce 

qu’elle influe nécessairement sur les consentements respectifs de chacune des parties au 

contrat de travail, positivement ou au moins négativement (pour ce qu’elle n’est pas, 

compte-tenu des multiples possibilités), la structure du salaire fait toujours l’objet, lors 

de la conclusion du contrat de travail, d’un accord de volontés au moins implicite. Les 

parties s’accordent toujours à son sujet. En ce sens, la structure du salaire est par 

essence contractuelle1161.  

 

Section 2. Implications de la nature contractuelle du salaire 

 

357. Objet de l’obligation de l’employeur, le salaire doit être déterminé lors de la 

conclusion du contrat de travail (Sous-section 1). Au stade de l’exécution du contrat, les 

prévisions contractuelles s’imposent avec force obligatoire (Sous-section 2).   

 

Sous – section 1. Détermination du salaire 

 

358. S’il est généralement admis que le salaire doit être déterminé1162, ce dont résultent 

                                                           
1161 Cf. En ce sens, P-Y. Verkindt, « Modestes variations sur la rémunération des cadres », JCP S 2011, 
1209 : « la rémunération, dans son montant comme dans sa structure, [est] nécessairement un élément du 
contrat ».  
1162 Voir notamment E. Dockès qui invoque « l’impératif d’une détermination du salaire » (E. Dockès, « La 
détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », Dr. Soc. 1997, p. 140) ; G. 
Borenfreund qui se réfère à « l’exigence de déterminabilité » du salaire (G. Borenfreund, « L’articulation 
du contrat de travail et des normes collectives », Dr. Ouv. 1997, p. 514) ; P. Morvan qui considère que « la 
validité [du contrat de travail] ne se conçoit pas davantage sans la stipulation d’un salaire entièrement 
déterminé ou déterminable » (P. Morvan, « La détermination de la rémunération variable », JCP S 2008, 
1180 ; « Les clauses relatives aux contreparties financières de l’activité du salarié », in « La négociation du 
contrat de travail », dir. B. Teyssié, Dalloz, 2004, coll. thèmes et commentaires, p. 45), ou encore G. 
Couturier qui écrit que, s’agissant du contrat de travail, « la détermination du prix (c'est-à-dire du salaire) 
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diverses conséquences (§2), la question du fondement (§1) de l’exigence de 

détermination peut sembler relativement incertaine.  

 

§1. Fondement de l’exigence de détermination du salaire 

 

359. Article 1129 du code civil. Un premier fondement à l’exigence de détermination du 

salaire peut être trouvé au sein des dispositions de l’article 1129 du code civil, siège de 

l’exigence générale de détermination de l’objet des obligations contractuelles1163. 

Compte-tenu de la position adoptée par la Cour de cassation depuis les arrêts 

d’assemblée plénière du 1er décembre 19951164, excluant l’exigence de détermination 

s’agissant du prix1165 et ne faisant donc plus de son indétermination une cause de nullité 

du contrat, retenir ce fondement suppose de considérer que le salaire n’est pas 

assimilable au « prix ». Une telle distinction conduit à retenir de la notion de « prix » une 

acception qui peut être considérée comme assez restrictive1166 mais qui n’est pas exclue, 

notamment si l’on se réfère à la définition de Monsieur le Professeur Cornu qui rappelle 

que c’est uniquement par extension que le prix peut s’entendre de « la rémunération de 

certains services », la notion de prix au sens strict étant spécifique à la vente et devant se 

définir comme une « somme d’argent due par l’acquéreur au vendeur »1167.  

 

360. Dispositions spécifiques. Au-delà, le fondement de l’exigence de détermination 

peut être recherché dans des dispositions spécifiques au contrat de travail1168. Si la 

directive communautaire du 14 octobre 1991 édicte clairement une telle exigence de 

                                                                                                                                                                                     
[est] indispensable » (G. Couturier, « La rémunération, élément du contrat de travail », Dr. Soc. 1998, p. 
523).   
1163 En ce sens, P. Morvan (art. préc) considère que l’article 1129 du code civil s’applique au contrat de 
travail et fonde, notamment, la nullité des clauses de variation de la rémunération attribuant un pouvoir 
discrétionnaire à l’employeur.  
1164 Cass. Soc. 1er décembre 1995, n°91-15578, 91-15999, 91-15653, 91-15688, Bull. A.P n°7, 8, 9 ; JCP G 
1996, II, 22565, note J. Ghestin ; JCP E 1996, II, 776, note L. Leveneur ; RTD civ. 1996, p. 153, obs. J. Mestre 
; D. 1996, Jur. 13, note L. Aynès.  
1165 « L'article 1129 du Code civil n'étant pas applicable à la détermination du prix » (4e arrêt).  
1166 En ce sens, E. Dockès, art. préc.   
1167 G. Cornu, Vocabulaire Juridique, PUF, 2007.   
1168 Ce fondement a également été cherché dans « la construction jurisprudentielle relative à 
l’objectivation du contrat de travail » (T. Katz, « La détermination de la rémunération variable : la part de 
l’unilatéral, du négocié et du juge », Dr. Ouv. 2005, p. 151).  
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détermination en faisant du « montant de base initial [de la rémunération] » et de ses 

« autres éléments constitutifs » l’un des « éléments essentiels de la relation de 

travail [que] l'employeur est tenu de porter à la connaissance du travailleur », cette règle 

n’a jamais été transposée en droit interne1169 et n’est donc pas directement invocable à 

l’encontre de l’employeur1170 pour imposer la détermination du salaire.  

 

En droit interne, il peut en premier lieu être considéré qu’en exigeant le respect d’un 

salaire minimum1171, le Code du travail impose implicitement mais nécessairement la 

détermination du salaire puisque s’assurer du respect des dispositions légales relatives 

au salaire minimum ne peut se faire qu’en ayant connaissance du salaire effectivement 

prévu. Mais ce fondement est incertain car il peut être objecté que, dans la mesure où 

ces dispositions légales ne font qu’imposer le respect d’un minimum sans fixer de 

maximum, elles ne proscrivent pas en elles-mêmes l’indétermination du salaire, dans sa 

fraction supérieure au minimum légal.  

 

En second lieu, il a été démontré par Monsieur le Professeur Dockès1172 que l’article L 

1331-2 du Code du travail1173 fondait également l’exigence de détermination du salaire. 

En prohibant les amendes et sanctions pécuniaires, ce texte s’oppose aux réductions du 

salaire décidées unilatéralement par l’employeur sous couvert de sanctions 

disciplinaires ; a fortiori, il s’oppose également aux variations du salaire non 

consécutives à une faute. C’est ainsi une stabilité -donc une prévisibilité- du salaire qui 

est garantie, ce qui rejoint la finalité de l’exigence de détermination.  

 

 

                                                           
1169 Sur cette question et sur la portée du décret n°94-761 du 31 août 1994 portant prétendument 
transposition de la directive, voir supra, n°401.  
1170 Si le Conseil d’Etat a finalement renoncé à l’ancienne jurisprudence dite Cohn-Bendit, l’effet direct 
reconnu aux dispositions précises et inconditionnelles d’une directive depuis l’arrêt du 30 octobre 2009 
(n°298348, Madame Perreux, JCP S 2009, 1569, note J. Cavallini ; Droit Fiscal 2010, n°10, comm. 219, obs. 
M. Guichard et R. Grau) n’est que vertical ; il n’est pas invocable à l’encontre d’un particulier.   
1171 Au sein d’un titre (titre 3 du livre 2 de la partie 3) intitulé « Détermination du salaire » .  
1172 « La détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », art. préc.  
1173 C. trav. art. L 1331-2 : « Les amendes ou autres sanctions pécuniaires sont interdites. Toute disposition 
ou stipulation contraire est réputée non écrite ». 
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§2. Conséquences de l’exigence de détermination du salaire 

 

361. Composition et montant global du salaire. L’exigence de détermination 

applicable au salaire emporte de multiples implications. Tant le salaire de base que ses 

divers compléments et accessoires1174 doivent être prévus et chiffrés ou objectivement 

chiffrables. Lorsqu’il contracte, le salarié doit avoir une pleine connaissance de la 

contrepartie globale de la prestation subordonnée de travail à laquelle il s’engage et de 

la composition de cette contrepartie. Le contrat de travail ne saurait se borner à rendre 

obligatoire le principe d’une rémunération tout en laissant à l’employeur le soin de fixer 

ensuite librement, en cours d’exécution du contrat, le montant de cette 

rémunération1175 : la potestativité caractériserait l’indétermination1176.  

 

362. Part variable de la rémunération. De plus, si le principe d’une part variable est 

admis, par exception au principe de nullité des clauses de variation1177, c’est à la 

condition que la variation soit organisée sur la base d’éléments objectifs et indépendants 

de la volonté de l’employeur1178 d’une part, et préalablement convenus entre les 

parties1179 d’autre part. Le salarié doit avoir connaissance des éléments objectifs dont 

                                                           
1174 Sur la diversité de ces compléments et accessoires, voir supra, n°350.  
1175 Il reviendrait probablement au juge de fixer le montant du salaire. La Cour de cassation reconnaît 
parfois ce pouvoir au juge, notamment dans l’hypothèse où le montant du salaire ne résulte pas du contrat 
de travail mais d’un usage ou d’un engagement unilatéral : en cas de dénonciation de l’usage, l’employeur 
ne peut pas « fixer unilatéralement le salaire, qui doit résulter d’un accord contractuel, à défaut de quoi il 
incombe au juge de se prononcer » (Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°95-44290, Bull. Civ. V n°435, RJS 
12/1998 n°1448 ; Dr. Soc. 1998 p. 878, obs. Couturier ; D. 1999, 525, obs. F. Jault-Seseke et M. Moreau). 
Voir infra, n°385.  
1176 Cf. P. Morvan, « La détermination de la rémunération variable, art. préc., qui assimile le « prix 
indéterminable » au « prix déterminé de façon unilatérale et discrétionnaire, après la formation du 
contrat, par l’une des parties ».  
1177 Sur le principe de nullité des clauses de variation, voir supra, n°298 et s.  
1178 Cass. Soc. 2 juillet 2002, n°00-13111, Bull. Civ. V, n°229 ; RJS 2002, n°1076 ; Dr. Soc. 2002, p. 998, obs. 
C. Radé ; D. 2003, somm. p. 391 obs. V. Wauquier ; Dr. Ouv. 2005, p. 157 ; GADT 4e ed, 2008 ; Cass. Soc. 4 
mars 2003, n°01-41864 ; Cass. Soc. 20 avril 2005, n°03-43696.  
1179 Cass. Soc. 5 juin 2008, n°07-41186, approuvant une Cour d’appel d’avoir dit justifiée la prise d’acte de 
la rupture effectuée par le salarié qui reprochait à l’employeur d’avoir modifié la partie variable de sa 
rémunération, dont le contrat de travail prévoyait qu’elle devait être « calculée conformément au plan de 
rémunération arrêté pour chaque exercice par la direction commerciale » : dans la mesure où « la clause 
litigieuse faisait dépendre la variation de la rémunération du salarié d'éléments dépendant de la seule 
volonté de l'employeur et non d'éléments préalablement convenus », elle ne permettait pas à 
l’employeur de modifier la rémunération, même sous couvert d’une modification du « plan de 
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dépend la part variable de sa rémunération. Ces éléments s’entendent d’abord de ceux 

dont dépend l’ouverture du droit à rémunération variable ; l’employeur ne peut se 

réserver une faculté discrétionnaire d’attribution ou de refus d’attribution de la part 

variable1180. Ils s’entendent ensuite de ceux conditionnant le montant de la part 

variable ; le contrat ne peut se borner à instituer un droit non conditionnel à une part 

variable de rémunération sans énoncer les modalités de calcul de cette part variable1181. 

Au stade de la conclusion du contrat de travail, la connaissance de ces éléments permet 

de rendre la rémunération déterminable : au stade de l’exécution du contrat, elle permet 

au salarié de s’assurer de l’exactitude de la part variable calculée1182.  

 

363. Frais professionnels. Par ailleurs, la parfaite connaissance par le salarié de son 

salaire entendu comme le niveau global des revenus tirés du contrat de travail suppose 

que celui-ci ne soit pas réduit au titre de frais professionnels imprévus ; ils doivent être 

intégralement remboursés par l’employeur afin que soit préservée l’intégrité du salaire 

considéré dans sa globalité. Or, s’il est de jurisprudence constante que les frais engagés 

par le salarié pour l’exécution de ses fonctions (et dans l’intérêt de l’employeur, comme 

                                                                                                                                                                                     
rémunération ». Dans le même sens, Cass. Soc. 3 juin 2009, n°07-43778, s’agissant d’une « commission sur 
"objectif atteint selon la capacité [du salarié] à occuper pleinement son poste" ».  
1180 Si la réunion des critères d’obtention dépend du seul employeur, la condition est potestative et donc 
nulle, et la part variable est acquise au salarié.  
1181 En présence d’une telle clause, la Cour de cassation juge « qu’à défaut d’accord entre l’employeur et le 
salarié sur le montant de la rémunération, il incombe au juge de déterminer cette rémunération » : Cass. 
Soc. 22 mai 1995, n°91-41584, Bull. Civ. V, n°161 ; RJS 1995, n°784 ; Dr. Soc. 1995, p. 668 ; GADT 4e ed., 
2008, censurant l’arrêt ayant rejeté la demande de rappel de prime formée par le salarié au motif que la 
prime devait être déterminée par accord des parties ; Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40908, Bull. Civ. V, 
n°436, approuvant une cour d’appel d’avoir jugé fautive la réduction de la rémunération variable opérée 
par l’employeur, peu important que la clause l’instituant ait prévu que « le taux et les modalités de calcul 
sont définies chaque année par note émanant de la direction commerciale » ; Cass. Soc. 4 juin 2009 n°07-
43198, Bull. Civ. V, n°145 ; Dr. Ouv. 2009, p. 517, note M. Sabatté,  approuvant une Cour d’appel d’avoir 
fixé le montant d’une « prime de performance » prévue expressément par le contrat sans précision 
relative au critère ni modalités (la clause était ainsi rédigée : « compte-tenu de votre fonction, vous 
bénéficierez de la prime de performance au titre du système de rémunération en vigueur au sein de la 
banque »).  
1182 En conséquence, commet une faute justifiant la prise d’acte du salarié l’employeur qui ne lui 
communique pas les bases de calcul lui permettant de « vérifier la justesse de [sa] rémunération » (Cass. 
Soc. 18 juin 2008, n°07-41910). Dans le même sens, la Cour de cassation a approuvé une Cour d’appel 
d’avoir jugé que l’employeur qui n’a pas porté à la connaissance des salariés les objectifs dont l’atteinte 
conditionnait l’attribution de la part variable, est tenu au paiement des primes d’un montant égal à celles 
versées les années précédentes (Cass. Soc. 14 octobre 2009, n°07-44965 : « faute par l'employeur d'avoir 
fixé, au titre d'un engagement unilatéral, des conditions de calcul vérifiables, aucune diminution de la part 
variable ne pouvait être décidée).  
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le précisent certains arrêts, ce qui semble renvoyer à l’absence d’abus) sont à la charge 

de l’employeur1183, il est également admis par la Cour de cassation que le 

remboursement des frais réels puisse être remplacé par une indemnisation forfaitaire 

prévue par le contrat1184. Le principe est régulièrement rappelé : « il est de principe que 

les frais qu'un salarié justifie avoir exposés pour les besoins de son activité professionnelle 

et dans l'intérêt de l'employeur doivent lui être remboursés sans qu'ils puissent être 

imputés sur la rémunération qui lui était due, à moins qu'il n'ait été contractuellement 

prévu qu'il en conserverait la charge moyennant le versement d'une somme fixée à 

l'avance de manière forfaitaire et à la condition que la rémunération proprement dite 

reste au moins égale au SMIC ou salaire conventionnel minimum »1185. Pourtant, un tel 

forfait expose le salarié au risque que les frais réellement engagés, qu’il ne peut pas 

exactement évaluer lors de la conclusion du contrat et qu’il ne découvrira que lors de 

son exécution, ne lui soient pas intégralement remboursés. Si une identification de la 

nature des frais couverts peut être considérée comme indispensable, de sorte que le 

salarié conserve son droit à remboursement des frais professionnels 

« imprévisibles »1186 (par exemple, forfait de remboursement pour les frais de 

déplacement uniquement et remboursement « au réel » des autres types de frais), pour 

                                                           
1183 Cass. Soc. 25 février 1998, n°95-44096, Bull. Civ. V, n°106, se référant au principe selon lequel « les 
frais qu'un salarié justifie avoir exposés pour les besoins de son activité professionnelle et dans l'intérêt 
de l'employeur doivent lui être remboursés sans qu'ils ne puissent être imputés sur la rémunération qui 
lui est due »; Cf. également Cass. Soc. 9 janvier 2001, n°98-44833, Bull. Civ. V, n°1, visant la « règle selon 
laquelle les frais professionnels engagés par le salarié doivent être supportés par l'employeur » pour 
casser l’arrêt ayant débouté le salarié de sa demande de remboursement de frais que l’employeur refusait 
de verser en application de la clause du contrat de travail qui les laissait à la charge du salarié. Le visa a été 
réutilisé par la suite : voir notamment Cass. Soc. 15 juin 2005, n°03-44936 ; Cass. Soc. 15 novembre 2006, 
n°04-48689 ; Cass. Soc. 26 novembre 2008, n°07-40869 ; Cass. Soc. 25 mars 2010, n°08-43156, Bull. Civ. V, 
n°76, JCP S 2010, 1329, note B. Bossu.  
1184 L’indemnisation forfaitaire est également envisagée par l’arrêté du 20 décembre 2002 relatif aux frais 
professionnels.  
1185 Cass. Soc. 25 février 1998, préc. ; Cass. Soc. 6 juin 2001, n°99-41093 ; Cass. Soc. 24 octobre 2001, n°99-
45068 ; Cass. Soc. 6 mai 2002, n°00-41992 ; Cass. Soc. 5 juin 2002, n°00-42224 ; Cass. Soc. 10 novembre 
2004, n°02-41881, Bull. Civ. V, n°282 ; Cass. Soc. 15 juin 2005, préc. ; Cass. Soc. 15 novembre 2006, préc. ; 
Cass. Soc. 13 février 2007, n°04-45389 ; Cass. Soc. 26 novembre 2008, n°07-40869 ; Cass. Soc. 27 mai 
2009, n°07-42227 ; Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°07-42834 ; Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°07-
44477, Bull. Civ. V, n°204, JCP S 2009, 1558, note L. Drai ; Cass. Soc. 25 mars 2010, prec ; Cass. Soc. 5 mai 
2010, n°08-44403.  
1186 Monsieur le Professeur Mouly considère que le forfait ne peut concerner que « les dépenses 
prévisibles et habituelles pour l’activité en cause » (Dr. Soc. 2001, p. 442). Monsieur le Professeur Bossu 
considère que, « en conséquence, le salarié ne devrait pas être empêché de faire une demande de 
remboursement suite à une dépense exceptionnelle qui n’avait pas été envisagée par les parties  » (JCP S  
2010, 1329).  
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autant, l’incertitude entourant le quantum des frais couverts par le forfait, qui est de 

l’essence même de la mécanique du forfait, est préjudiciable au salarié. Une part de frais 

« excédentaires » pourrait venir en déduction de la rémunération, ce que la Cour de 

cassation semble admettre puisque la seule réserve émise tient à ce que la rémunération 

ne soit pas réduite en deçà des minima légal et conventionnel ; mais dans le respect de 

ces minima, la réduction n’est pas exclue. Le montant de la rémunération effectivement 

perçue serait alors variable, donc, en l’absence de critères objectifs de variation, non 

déterminable au stade de la conclusion du contrat de travail.  

  

Certes, la Cour n’a, semble-t-il, jamais eu l’occasion d’appliquer le principe pour limiter 

un remboursement de frais au montant prévu par un forfait contractuel ; elle l’a toujours 

évoqué dans des cas où l’employeur prétendait priver le salarié de tout remboursement, 

en invoquant généralement, soit une clause du contrat laissant les frais à la charge du 

salarié (clause nulle1187), soit, au contraire, l’absence de clause contractuelle voire 

conventionnelle prévoyant leur remboursement au salarié (absence indifférente1188). 

Plusieurs fois, elle s’est prononcée dans un cas où un forfait avait été prévu, mais celui-ci 

a été écarté comme ayant pour effet de réduire la rémunération en deçà du salaire 

minimum1189. Pour autant, le principe énoncé, et si fréquemment rappelé1190, ne peut 

qu’avoir vocation à être appliqué. C’est peut-être en ce sens qu’il a été récemment 

précisé que « l’employeur ne peut fixer unilatéralement les conditions de prise en charge 

des frais professionnels en deçà de leur coût réel »1191. Faut-il comprendre que pour la 

Cour, a contrario, le contrat de travail le peut ? Le forfait contractuel pourrait plafonner 

le remboursement dû par l’employeur, peu important que le montant des frais 

effectivement à la charge du salarié soit supérieur à ce plafond1192. Une telle conclusion, 

qui paraît probable, instaurerait une incohérence dans le régime des frais 

professionnels : une clause du contrat de travail serait impuissante à exclure le 

                                                           
1187 Cass. Soc. 24 octobre 2001, préc. ; Cass. Soc. 27 mai 2009, préc. ;  
1188 Cass. Soc. 10 novembre 2004, préc. ; Cass. Soc. 26 novembre 2008, préc. 
1189 Cass. Soc. 6 juin 2001, préc ; Cass. Soc. 2 mars 2011, n°08-43609 
1190 Supra 
1191 Cass. Soc. 23 septembre 2009, préc.  
1192 Cf.en ce sens Cass. Soc. 16 juin 2011, n°10-14727.  
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remboursement des frais mais serait recevable à le plafonner à un montant inférieur au 

montant réellement dépensé. Il en résulterait une atteinte difficilement justifiable à 

l’exigence de détermination du salaire.  

 

Cette position est d’autant plus étonnante qu’elle réintroduit une indétermination du 

salaire que, précisément, la Cour affirme vouloir interdire. Ainsi, dans une décision par 

laquelle elle approuvait une Cour d’appel d’avoir dit nulle la clause du contrat de travail 

laissant au salarié la charge de ses frais professionnels, la Cour de cassation a relevé que 

les « frais litigieux étaient d'un montant variable », pour préciser que « le contrat de 

travail ne pouvait, dans des conditions indéterminées, [les] faire supporter aux 

salariés »1193. Or, le mécanisme du forfait aboutit au même résultat dès lors que le 

montant réel des frais n’est pas connu avec précision lors de la conclusion du contrat.   

 

Dangereux pour le salarié1194, le forfait de remboursement de frais professionnels est 

illicite au regard de l’article 1129 du Code civil. Il serait souhaitable que sa nullité soit 

reconnue et que seul le remboursement réel de l’ensemble des frais engagés soit admis.  

 

Sous – section 2. Intangibilité du salaire 

 

364. Principe d’intangibilité. En tant qu’obligation contractuelle de l’employeur, le 

versement du salaire s’impose, conformément aux dispositions de l’article 1134 du code 

civil, et cette obligation ne peut être modifiée unilatéralement. La Cour de cassation l’a 

fermement rappelé en énonçant, à deux mois d’intervalle, que « le mode de 

rémunération » puis « la rémunération », « du salarié constitue un élément du contrat de 

travail qui ne peut être modifié sans son accord »1195. Le salarié est donc en droit de 

s’opposer à toute modification que prétendrait lui imposer l’employeur, que celle-ci 

                                                           
1193 Cass. Soc. 16 septembre 2009, n°07-42834.  
1194 En ce sens, J. Mouly, Dr. Soc. 2001, p. 442 : « on peut se demander s’il n’aurait pas été préférable de 
condamner purement et simplement le forfait de frais professionnels qui, en réalité, n’est pas sans 
présenter des dangers pour le salarié ».  
1195 Cass. Soc. 28 janvier 1998, n°95-40275, Bull. Civ. V, n°40 ; RJS 1998, n°274, obs. E. Dockès ; Dr. Soc. 
1998, p. 528, obs. G. Couturier ; Cass. Soc. 3 mars 1998, n°95-43274,  Bull. Civ. V, n°109, RJS 1998, n°417 ; 
Dr. Soc. 1998, p. 529, obs. G. Couturier ; Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°00-45134, RJS 2003, n°414.   
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concerne le salaire « de base »1196, le « taux horaire »1197, une prime ou indemnité1198, la 

structure du salaire1199 ou encore la partie variable du salaire1200 et ses modalités de 

calcul1201.  

 

365. Application stricte du principe d’intangibilité. La règle de l’intangibilité du 

salaire est d’application stricte ; la jurisprudence a eu l’occasion d’écarter un certain 

nombre d’arguments invoqués par les employeurs pour tenter de justifier qu’il y soit 

dérogé. Il a en premier lieu été jugé que la circonstance que la modification imposée par 

l’employeur soit minime est indifférente. La Cour de cassation a ainsi cassé la décision 

d’une Cour d’appel qui avait jugé, s’agissant d’une modification unilatérale par 

l’employeur du taux de commissionnement appliqué à certaines ventes particulières, 

marginales au regard de l’ensemble des ventes réalisées par le salarié, que cette 

modification n’était pas suffisamment importante pour justifier la rupture du contrat de 

                                                           
1196 Cass. Soc. 3 mars 1998, préc., s’agissant d’une diminution « directe » du salaire ; Cass. Soc. 3 juillet 
2001, n° 99-42761, Bull. Civ. V, n°242 ; RJS 2001, n°1112, s’agissant d’un maintien du salaire à l’identique 
malgré l’augmentation du « coefficient hiérarchique » du salarié, en raison de la diminution concomitante 
de son « coefficient individuel » par l’employeur ; Cass. Soc. 10 mai 2006, n°04-45221.  
1197 Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-40641, Bull. Civ. V, n°246 ; Cass. Soc. 22 mai 2002, n°01-41062.  
1198 Cass. Soc. 27 juin 2000, n°97-45412, s’agissant de la suppression d’une prime fixe ; Cass. Soc. 11 
décembre 2002, n°00-46649, relatif à la suppression d’une prime fixe dite « de sectorisation » Cass. Soc. 
24 mars 2010, n° 08-43174, s’agissant de la suppression d’une « indemnité de remplacement ».  
1199 Cass. Soc. 20 juin 2001, n°99-42192, s’agissant de l’intégration d’une prime variable dans le salaire de 
base ; Cass. Soc. 30 octobre 2000, n°98-44786, s’agissant de la substitution d’une indemnité à un avantage 
en nature (logement de fonction) ; Cass. Soc. 1er juillet 2008, n°07-40799 et n°06-44437, Bull. Civ. V, 
n°147, s’agissant de l’intégration de différentes primes (dites « de durée d’expérience », « de vacances », et 
« familiale ») dans le salaire de base.  
1200 L’employeur ne peut ni la  supprimer, ni la modifier. Le plus souvent, le contentieux naît de ce qu’une 
directive de l’employeur a pour effet indirect de réduire, voire de supprimer la partie variable (cf. Cass. 
Soc. 1er décembre 2009, n°08-42636, s’agissant d’une disparition progressive de la partie variable par 
réduction des produits en constituant l’assiette de calcul ; Cass. Soc. 26 avril 2007, n°05-46016, s’agissant 
de la réduction du périmètre géographique d’intervention du salarié, ayant pour effet de réduire ses 
ventes et donc la partie variable de son salaire ; Cass. Soc. 2 juillet 2008 n°07-40321, s’agissant d’une 
réduction de la partie variable liée à l’interdiction faite au salarié de proposer certains contrats 
commerciaux ; Cass. Soc. 18 octobre 2006, s’agissant d’une décision de l’employeur de modifier les 
modalités de ventes des produits, par interdiction de la pratique des remises, ayant eu un impact sur le 
chiffre d’affaire réalisé par le salarié ; Cass. Soc. 18 juillet 2000, n°98-41222, Bull. Civ. V, n° 288, s’agissant 
de l’instauration d’un quota de ventes à ne pas dépasser, plafonnant la partie variable). 
1201Cass. Soc. 28 janvier 1998, préc., s’agissant des taux de commissionnement et de leur assiette ; Cass. 
Soc. 19 mai 1998, n°96-41573, Bull. Civ. V, n°265, Dr. Soc. 1998, 885, obs. G. Couturier, dans une situation 
similaire ; Cass. Soc. 30 mai 2000, n°97-45068  et n°98-44016, Bull. Civ. V, n°201, RJS 2000, n°77 ; D 2001, 
somm, 738, obs. P. Lokiec s’agissant des « bases de rémunération » ; Cass. Soc. 15 décembre 2009, n°08-
44563, s’agissant d’une réduction unilatérale des taux ; cf. également Cass. Soc. 9 décembre 1998, n°96-
44789, Bull. Civ. V, n°541 ; RJS 1999, n°45 ; Cass. Soc. 16 février 1999, n°96-45013, RJS 1999, n°475.   
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travail aux torts de l’employeur. Ce raisonnement, qui se fondait sur l’ancienne 

distinction entre modifications substantielles et non substantielles du contrat de travail, 

a été censuré par la Cour de cassation en des termes clairs : « la rémunération 

contractuelle du salarié constitue un élément du contrat de travail qui ne peut être 

modifié, même de manière minime, sans son accord : il en va de même du mode de 

rémunération prévu par le contrat »1202. Le principe ainsi posé semblait d’ailleurs aller de 

soi : l’importance ou la portée (réelle ou supposée) de la modification imposée est 

indifférente car le principe même de la modification unilatérale est exclu par le droit 

contractuel.  

 

Dans le même sens, la modification du salaire, spécialement de sa structure ou des 

modalités de calcul de la partie variable, ne peut pas être justifiée parce qu’il est allégué 

ou même démontré par l’employeur que le nouveau mode de calcul serait 

potentiellement ou effectivement plus favorable (financièrement) au salarié que 

l’ancien. La Cour de cassation le juge de manière constante1203. Tant la structure du 

salaire que les modalités de calcul de la part variable ont influé sur le consentement du 

salarié lors de la conclusion du contrat de travail1204 ; pour cette raison, elles ont force 

obligatoire lors de son exécution. Le salarié tire du contrat conclu un droit personnel au 

                                                           
1202 Cass. Soc. 19 mai 1998, n°96-41573, Bull. Civ. V, n°265 ; Dr. Soc. 1998, 885 obs. G. Couturier. Le 
principe a été réaffirmé : cf. Cass. Soc. 14 avril 1999, n°97-40096 ; Cass. Soc. 26 octobre 1999, n°97-
43096 ; Cass. Soc. 27 juin 2000, préc. ; Cass. Soc. 18 octobre 2006, n°05-41643 ; Cass. Soc. 15 novembre 
2006, n°04-44910, précisant, s’agissant du mode de rémunération que « peu importe que l'employeur 
prétende que le nouveau mode n'aura que des conséquences mineures sur son montant ».  
1203 Cass. Soc. 28 janvier 1998, préc. : « Le mode de rémunération d'un salarié constitue un élément du 
contrat de travail qui ne peut être modifié sans son accord, peu important que l'employeur prétende que 
le nouveau mode serait plus avantageux ». Voir également Cass. Soc. 19 mai 1998, préc. ; Cass. Soc. 12 
janvier 2000, n°97-45682 (modification du système de commissionnement) ; Cass. Soc. 19 janvier 2000, 
n°97-44478 (modification du système de commissionnement) ; Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-
42761(modification du coefficient de calcul du salaire de base) ;  Cass. Soc. 24 septembre 2003, n°01-
43090 (modification des bases de calcul de la rémunération variable) ; Cass. Soc. 12 juillet 2006, n°05-
40475 (modification du système de rémunération variable) ; Cass. Soc. 4 avril 2007, n°05-
45409 (diminution de la partie fixe du salaire compensée par une augmentation de la partie variable) ; 
Cass. Soc. 5 mai 2010, n°07-45409 (la circonstance qu’il « était assuré [au salarié] une rémunération qui, 
partie fixe et partie variable cumulées, était supérieure à l'ancienne », est indifférente), Bull. Civ. V, n°102 ; 
Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-71366 (modification des taux de commissionnement avec création de 
taux intermédiaires) ; Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-71324 (prime d’ancienneté intégrée au salaire, ce qui 
en permettait l’indexation) ; Cass. Soc. 18 mai 2011, n°09-69175 (augmentation du salaire de base et 
diminution du taux des primes).  
1204 Voir supra, n°354.  
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refus de leur modification par l’employeur, droit dont il apprécie seul l’opportunité de 

l’utilisation, en fonction de considérations purement subjectives ; l’employeur ne peut se 

substituer à lui ou « l’assister » dans cette appréciation1205.  

 

Par ailleurs, il a dû être confirmé que la modification unilatérale du salaire ne devient 

pas possible au motif que les relations contractuelles touchent à leur fin. Ni la 

circonstance que la rupture a été notifiée et que le préavis est en cours1206 même si le 

salarié est dispensé de son exécution1207, ni la circonstance qu’une demande de 

résiliation judiciaire a été formée, témoignant de l'intention du salarié de quitter 

l'entreprise1208, ne justifient qu’il soit dérogé à la force obligatoire des stipulations 

contractuelles. La modification du salaire suppose l’accord des parties et, en l’imposant, 

l’employeur commet une faute contractuelle. Ce principe vaut tout au long de la vie du 

contrat ; il perdure au cours de ses dernières heures d’existence. La cessation imminente 

et inéluctable du contrat ne justifie pas qu’il y soit porté atteinte.    

 

Enfin, la modification du salaire ne peut pas plus être imposée au salarié lorsque 

l’employeur invoque une norme censée l’habiliter à procéder à une telle modification. 

Ainsi, l’employeur ne peut justifier la modification unilatérale du salaire en se fondant 

sur une clause du contrat l’y autorisant par avance. Une clause de variation ne peut 

                                                           
1205 Comp. l’impossibilité pour l’employeur d’imposer au salarié une modification de la nature de sa 
prestation de travail, même représentant une promotion professionnelle : voir supra, n°102.  
1206 Cass. Soc. 9 décembre 1998, n°96-44789, Bull. Civ. V, n°541 ; RJS 1999, n°45, relatif à une modification 
du mode de calcul de la part variable en cours de préavis.    
1207 Cass. Soc. 8 mars 2000, n°99-43091, Bull. Civ. V, n°92, s’agissant du retrait du véhicule de fonction 
pendant la période de préavis non exécuté. Pour la Cour de cassation, « la dispense par l'employeur de 
l'exécution du travail pendant le délai-congé, que celui-ci fasse suite à une démission ou un licenciement, 
ne doit entraîner jusqu'à l'expiration de ce délai aucune diminution des salaires et avantages que le salarié 
aurait reçus s'il avait accompli son travail ». En conséquence, « le salarié dispensé de l'exécution de son 
préavis n'était pas tenu de restituer l'avantage en nature constitué par la mise à sa disposition d'un 
véhicule de fonction pour un usage professionnel et personnel, qui correspondait à l'application normale 
de son contrat de travail ».  
1208 Cass. Soc. 24 mars 2010, n°08-43996, Bull. Civ. V, n°71. En l’espèce, après que la salariée avait formé 
une demande de résiliation judiciaire de son contrat de travail en raison de fautes reprochées à son 
employeur, celui-ci avait réduit le taux de commissionnement et retiré le véhicule de fonction mis à 
disposition pour un usage professionnel et personnel. Pour la Cour de cassation, « même si [la salariée] 
avait exprimé l'intention de quitter l'entreprise, l'employeur n'était pas autorisé à s'exonérer du respect 
des dispositions légales et contractuelles en matière de rémunération ».  
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valablement habiliter l’employeur à modifier le salaire sans l’accord du salarié1209. La 

Cour de cassation l’affirme régulièrement1210. Dans le même sens, il est acquis que la 

modification du salaire ne s’impose pas au salarié parce qu’elle est la conséquence de 

l’entrée en vigueur d’une convention ou d’un accord collectif ; il est de principe qu' « un 

accord collectif ne peut modifier le contrat de travail d'un salarié »1211, notamment 

s’agissant du salaire, sous réserve du régime applicable à la modification et à la 

dénonciation des accords collectifs1212.  

 

366. Mais, dans le même temps qu’elle garantit l’intangibilité du salaire, la Cour de 

cassation admet une nuance très importante à la règle, liée à la diversité des sources du 

salaire et à leur autonomie proclamée : il est en effet admis que le salaire soit 

unilatéralement modifié dès lors que la modification touche un élément non institué par 

le contrat en tant qu’instrumentum, mais institué par une norme collective1213.  

                                                           
1209 Seules les clauses instituant une part variable de rémunération, selon des critères objectifs et 
indépendants de la volonté de l’employeur, sont admises : voir supra, n°362.  
1210 Cf. notamment Cass. Soc. 30 mai 2000, n°97-45068 et 98-44016, Bull. Civ. V, n°206 (nullité d’une 
clause prévoyant que les « commissions sur ventes et primes d'objectifs » seraient « calculées  selon un 
plan de rémunération susceptible d'être adapté en fonction de l'évolution du marché et des produits de la 
marque ». Pour la Cour de cassation, « une clause du contrat ne peut valablement permettre à l'employeur 
de modifier unilatéralement la rémunération contractuelle d'un salarié ») ; Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-
42761, Bull. Civ. V n°242 ; RJS 2001, n°1112 (nullité d’une clause habilitant l’employeur à fixer un 
« coefficient individuel » influant sur le salaire) ; Cass. Soc. 11 décembre 2002, n°00-46649 (s’agissant 
d’une prime dont le contrat de travail précisait qu’elle était« révisable et que son principe et son montant 
devaient être redéfinis annuellement "en fonction des résultats obtenus" », ce dont l’employeur déduisait 
qu’il était autorisé « à modifier ou à supprimer unilatéralement la prime litigieuse ») ; Cass. Soc. 5 juin 
2008, n°07-41186 (la clause instituant une « partie variable calculée conformément au plan de 
rémunération arrêté pour chaque exercice par la direction commerciale » institue une variation 
« dépendant de la seule volonté de l'employeur » et est donc nulle).  
1211 Cass. Soc. 13 novembre 2001, n°99-42978, Bull. Civ. V, n°340 ; RJS 2001, n°1111 ; Cass. Soc. 25 février 
2003, n°01-40588, Bull. Civ. V, n°64 ; RJS 2003, n°567 ; Le principe, sans être énoncé aussi clairement, 
avait déjà été appliqué : Cass. Soc 27 janvier 1999, n°96-43342, Bull. Civ.V, n°43 ; Cass. Soc. 27 mars 2001, 
n°99-40068, Bull. Civ. V n°109.  
1212 Voir infra, n°374 et s.  
1213 Infra, n°372 et s.  
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Chapitre 2. Les atteintes au caractère 

nécessairement contractuel du salaire  

 

 

 

367. Les sources du salaire sont diverses (Section 1), et cette diversité est génératrice de 

distorsions entre, d’une part, la stabilité des éléments de salaire mentionnés dans le 

support du contrat et, d’autre part, la précarité jurisprudentiellement affirmée des 

éléments issus de sources collectives, qui trompe les attentes légitimes du salarié 

(Section 2).  

 

Section 1. Présence d’éléments de salaire issus de sources collectives 

 

368. Identification des sources de la rémunération. La nature contractuelle du salaire 

et de tous ses éléments1214 aurait pu aboutir à reconnaître le contrat de travail comme 

source unique du salaire, à l’exclusion des normes collectives. Le rôle de ces dernières 

aurait été cantonné à l’encadrement des stipulations contractuelles par la fixation de 

minima, à l’exclusion de l’institution du salaire, de son montant ou de ses accessoires, 

laquelle n’aurait relevé que du seul contrat. Il y aurait ainsi eu concordance entre la 

nature et la source du salaire. Tout au contraire, le droit positif reconnaît aux normes 

collectives, aussi bien négociées (conventions et accords collectifs de travail) 

qu’unilatérales (usages et engagements unilatéraux de l’employeur), la légitimité pour 

créer divers éléments de salaires (primes, augmentation de salaire, régime de 

couverture santé…), voire pour constituer l’unique source du salaire « de base ». La Cour 

de cassation a en effet eu l’occasion d’énoncer que « la rémunération, contrepartie du 

travail du salarié, résulte en principe du contrat de travail sous réserve, d'une part, du 

                                                           
1214 Voir supra, n°346 et s.  
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SMIC et, d'autre part, des avantages résultant des accords collectifs, des usages de 

l'entreprise ou des engagements unilatéraux de l'employeur », tout en envisageant la 

situation dans laquelle « la rémunération du salarié résulterait en totalité d'un accord 

collectif » ou encore « exclusivement de l'usage ou de l'engagement unilatéral de 

l'employeur »1215.  

 

369. En principe : l’articulation des sources de la rémunération autour de la 

distinction entre source et nature du salaire. Cette diversité de ses sources n’est pas 

en soi nécessairement antinomique avec la nature contractuelle du salaire. Il suffit de 

reconnaître que, bien qu’institué initialement par une norme collective, l’élément de 

salaire fait toujours l’objet d’un accord de volontés1216 des parties et s’incorpore de plein 

droit au contrat de travail1217. La nature contractuelle du salaire serait ainsi préservée, 

peu important sa source juridique1218 et nonobstant la faiblesse du contrat de travail en 

tant qu’instrumentum, puisqu’en tant que negotium celui-ci aurait vocation à 

« recueillir » tout élément créé par ailleurs, même sans mention relative à cet élément 

dans l’écrit servant de support au contrat ou même en l’absence de tout contrat écrit1219.  

 

Ainsi, la convention ou l’accord collectif peut être la source d’un élément de salaire en ce 

qu’il impose à l’employeur de ne contracter que dans le respect de certaines conditions 

minimales ; il rend obligatoire pour l’employeur de proposer l’élément de salaire dans le 

cadre de la négociation contractuelle avec le salarié et il lui interdit de contracter si le 

                                                           
1215 Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°95-44290, Bull. Civ. V, n°435 ; RJS 1998, n°1448 ; Dr. Soc. 1998, p. 878, 
obs. G. Couturier ; D 1999, 525, obs F. Jault-Seseke et M. Moreau.  
1216 Voir supra, n°346 et s.  
1217 En ce sens, voir notamment E. Dockès, « Consécration de la nature contractuelle du salaire », RJS 1998, 
p. 168 ; M. Henry, « Salaire : "le tout contractuel" fait de la résistance », Dr. Ouv. 2009, p. 316 ; P. Langlois, 
« Le sort des avantages résultant d’un usage dénoncé », Dr. Soc. 1999, p. 125 ; M. Sabatté, Dr. Ouv. 2009, p. 
516 ; F. Duquesne, « Incidence de la nature contractuelle de l’avantage salarial sur le régime juridique de 
l’usage d’entreprise », JCP G 2000, p. 594 ; M. Morand, « Pouvoir de direction et champ contractuel : 
nouvelles réflexions », JCP E 2003, p. 796.  
1218 En ce sens, G. Borenfreund : « il ne serait pas illogique d’admettre qu’un avantage issu d’une norme 
collective peut néanmoins faire l’objet d’un rattachement à la sphère contractuelle sans être véritablement 
contractualisé, la source devant s’estomper derrière la nature de l’avantage » (G.Borenfreund, 
« L’articulation du contrat de travail et des normes collectives », Dr. Ouv. 1997, p. 514). 
1219 En ce sens, M. Henry (art. préc.) rappelle que « l’affirmation du caractère contractuel de la 
rémunération n’est pas cantonné à la part consignée dans l’instrumentum, s’il existe. Ce qui est 
contractuel, c’est la rémunération, pas le support écrit ».  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

327 

salarié le refuse, compte-tenu du nécessaire respect du principe de faveur. Ensuite, 

l’acceptation du salarié caractérise l’accord de volontés des parties, en d’autres termes, 

la contractualisation de l’élément institué par la norme collective. De même, l’usage ou 

l’engagement unilatéral de l’employeur peut être la source d’un élément de salaire en ce 

sens qu’il matérialise l’offre de l’employeur, qui n’est effective qu’avec le consentement 

du salarié, donné antérieurement ou concomitamment (sous forme d’une absence 

d’opposition) au versement effectif de l’élément de salaire. L’offre de l’employeur est 

unilatérale, mais l’acceptation du salarié contractualise l’élément de salaire.  

 

370. La position jurisprudentielle : l’articulation des sources régie par le principe de 

non incorporation et la théorie du salaire « non contractuel ». Mais tel n’est pas le 

principe retenu par la jurisprudence pour résoudre la question de l’articulation des 

sources du salaire. Prônant une stricte autonomie des sources, elle reconnaît au 

contraire l’existence d’éléments de salaire « non contractuels », c'est-à-dire institués par 

une norme collective et non incorporés au contrat de travail1220 ; il existerait une part de 

salaire contractuel, convenue entre les parties, et une part de salaire « non contractuel », 

qui s’y « ajouterait »1221. C’est, semble-t-il, le sens de l’expression « rémunération 

contractuelle » fréquemment utilisée par la Cour de Cassation pour viser le salaire ne 

pouvant pas faire l’objet d’une modification unilatérale. Le caractère tautologique de la 

formule employée, selon laquelle « la rémunération contractuelle du salarié constitue un 

élément du contrat de travail »1222, a de quoi surprendre, sauf à considérer qu’il est ainsi 

fait référence à l’existence d’une part de rémunération « non contractuelle », issue d’une 

norme collective et régie par elle. A moins que la formule, d’ailleurs souvent « oubliée » 

                                                           
1220 Sur le principe de non incorporation : G. Borenfreund, « L’articulation du contrat de travail et des 
sources collectives », Dr. Ouv. 1997, p. 514 ; P. Waquet, « Contrat de travail et statut collectif », RJS 1994, p. 
399 ;  
1221 M. Henry (art. préc.) parle à ce sujet d’une « théorie consistant à analyser le salaire comme un 
empilement au-dessus d’un socle contractuel stricto sensu de suppléments ».  
1222 Voir notamment Cass. Soc. 19 mai 1998, n°96-41573, Bull. Civ. V, n°265 ; Dr. Soc. 1998, p. 885, obs. G. 
Couturier ; Cass. Soc. 9 décembre 1998, n°96-44789, Bull. Civ. V, n°541 ; RJS 1999, n°45 ; Cass. Soc. 26 
octobre 1999 n°97-43096 ; Cass. Soc. 3 juillet 2001, n°99-42761, Bull. Civ. V, n°242 ; RJS 2001, n°1112 ; 
Cass. Soc. 7 mai 2002, n°00-41334, RJS 2002, n°945 ; Cass. Soc. 22 mai 2002, n°01-41062 ; Cass. Soc. 18 
octobre 2006, n°05-41644 ; Cass. Soc. 26 avril 2007, n°05-46016 C’est parfois le mode de rémunération 
qui est visé par la formule : Cass. Soc. 30 mai 2000, n°97-45068  et n°98-44016, Bull. Civ. V, n°201 ; RJS 
2000, n°772, D 2001, somm. 738, obs. P. Lokiec (« le mode de rémunération contractuel d'un salarié 
constitue un élément du contrat de travail »).  
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au profit d’une référence à la « rémunération »1223 ou au « mode de rémunération »1224 

sans plus de précision, ne soit en réalité sans incidence1225.  

 

Il existerait donc pour la jurisprudence une part de salaire « non contractuel », résultant 

exclusivement du statut collectif.  

 

Cette théorie est inexacte. La notion de « salaire non contractuel » est un non-sens ; le 

salaire « non contractuel » n’existe pas puisque, dès lors qu’un élément de salaire est 

versé, une rencontre des volontés des parties au contrat individuel de travail a eu lieu à 

son sujet, préalablement ou concomitamment puisqu’il n’est pas de salaire sans échange 

des consentements1226. Le salaire est toujours contractuel car il procède, par essence, de 

la substance du contrat, peu important que l’écrit éventuellement établi ne le mentionne 

pas ou ne le mentionne que partiellement. Il y a donc quelque chose de 

fondamentalement incohérent, et qui témoigne d’un amalgame entre forme et contenu 

du contrat, à nier l’intervention de la volonté du salarié et à considérer que le salaire 

peut résulter uniquement de la convention collective ou de la volonté unilatérale de 

l’employeur dans le cadre d’un usage ou d’un engagement unilatéral. Sans accord 

individuel de volonté, ces normes sont dépourvues de portée. Elles ne font qu’encadrer 

l’offre de l’employeur.   

 

De surcroît, la théorie du « salaire non contractuel » porte atteinte à la dignité du salarié. 

En niant le rôle joué, juridiquement, par l’expression de volonté du salarié dans la 

fixation des conditions salariales de la relation de travail, en l’excluant de la définition de 

                                                           
1223 Cf. Cass. Soc. 3 mars 1998, n°95-43274, Bull. Civ. V n°109 ; RJS 1998, n°417 ; Dr. Soc. 1998, p. 529, obs. 
G. Couturier ; Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°00-45134 ; RJS 2003 n° 414 ; Cass. Soc. 11 mars 2009, n°07-
44051, Dr. Ouv. 2009, p. 320, obs. M. Henry. 
1224 Cf. Cass. Soc. 28 janvier 1998, n°95-40275, Bull. Civ. V, n°40 ; RJS 1998, n°274, obs. E. Dockès ; Dr. Soc. 
1998, p. 528, obs. G. Couturier ; Cass. Soc. 5 janvier 1999, n°96-44194, Bull. Civ. V, n°2 ; RJS 1999, n°160 ; 
Cass. Soc. 18 juillet 2000, n°98-41222, Bull. Civ. V, n° 288. 
1225 A. Lyon-Caen note, au sujet de ces inconstances de formulation, que « la chambre sociale oublie, 
parfois, l’expression ambigüe de "rémunération contractuelle" pour user de formules qui inscrivent la 
rémunération dans le champ du contrat ».  
1226 Voir supra, n°349 et s. Le montant global du salaire est déterminant du consentement des deux parties 
et fait donc nécessairement l’objet d’un accord de volontés. De plus, nul ne peut imposer à autrui le 
versement d’une somme d’argent ; seul l’accord de volontés peut fonder juridiquement le paiement. Cela 
est aussi vrai pour le contrat de travail que pour le contrat (unilatéral) de donation.  
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la contrepartie de sa prestation subordonnée de travail, qui serait de la seule 

compétence de l’employeur (fût-ce dans le respect d’une convention collective), aux 

règles duquel il devrait se plier, elle méconnaît son statut de contractant pour le 

cantonner dans un statut de « subordonné ». Le salarié n’aurait d’autre droit que celui 

d’adhérer aux conditions (au « statut ») déterminées par l’employeur ; il ne participerait 

pas, ne serait-ce que juridiquement, à leur élaboration. Autrement dit, en une déroutante 

inversion des rôles, le lien de subordination primerait ici le lien contractuel qui pourtant 

l’institue1227.  

 

371. L’incidence essentielle de la distinction prétorienne entre salaire « contractuel » et 

« non contractuel » résulte de ce que la jurisprudence considère de surcroît que la 

source juridique d’un élément de salaire gouverne son régime de modification et de 

disparition1228. Un élément de salaire peut donc, selon la jurisprudence, non seulement 

être exclusivement fondé sur une norme collective, mais également être régi par elle. Or, 

les normes collectives se caractérisent par leur instabilité, ce dont il résulte une 

précarité des éléments de salaire qu’elles régissent, qui s’oppose à l’intangibilité1229 de 

ceux prévus par le contrat individuel de travail.  

 

Section 2. Précarité des éléments de salaire issus de sources collectives 

 

372. Conséquence de l’instabilité qui caractérise le régime des normes leur servant de 

support, les éléments de salaire issus de conventions et accords collectifs (Sous-section 

1) et plus encore ceux issus d’usages et engagements unilatéraux (Sous-section 2) sont 

précaires car susceptibles de disparaître sans faculté d’opposition du salarié.  

 

 

 

 
                                                           
1227 Voir supra, n°11.  
1228 M. Henry, art. préc 
1229 Voir supra, n°364 et s.  
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Sous – section 1. Précarité nuancée des éléments de salaire issus d’une 

convention ou d’un accord collectif 

 

373. Instabilité de la convention ou de l’accord collectif. On sait que le régime, légal, 

de l’évolution des conventions et accords collectifs se caractérise, d’une part, par la 

faculté des signataires de convenir de leur modification1230 (§2) et, d’autre part, par la 

possible dénonciation1231 ou mise en cause1232 de la norme, entraînant sa disparition 

(§1) et celle des avantages qu’elle instituait sous réserve de la survie des avantages 

individuels acquis1233 et sauf accord de substitution conclu dans les quinze mois. Ces 

différents évènements susceptibles de perturber l’existence de la norme collective se 

répercutent sur la rémunération du salarié.  

 

§1. Conséquences sur le salaire de la disparition de la convention ou de 

l’accord collectif  

 

374. La disparition de la convention, résultant de sa dénonciation ou de sa mise en cause 

non suivie de la conclusion d’un accord de substitution, est la situation la plus claire au 

plan des conséquences sur le salaire puisque le Code du travail prévoit le maintien, au 

profit des salariés, des « avantages individuels acquis » malgré la disparition de la source 

de ces avantages.  

 

375. La Cour de cassation a eu l’occasion de confirmer que le montant du salaire 

conventionnel1234, son taux horaire1235, sa structure1236, les primes diverses1237, 

                                                           
1230 C. trav. art. L 2261-7 et L 2261-8.  
1231 C. trav. art. L 2261-9.  
1232 C. trav. art. L 2261-14 et L 2261-14-1.  
1233 C. trav. art. L 2261-13. Sur cette question voir notamment E. Dockès, « L’avantage Individuel Acquis », 
Dr. Soc. 1993, p. 826 ; M. Despax, « dénonciation d’une convention collective et sort des avantages acquis 
en matière de rémunération », Dr. Soc. 1990, p. 156. 
1234 Cass. Soc. 26 janvier 2005, n°02-44712, Bull. Civ. V, n°32 ; Cass. Soc. 19 mars 1997, n°94-41984 ; Cass. 
Soc. 16 septembre 2008, n°07-43580.  
1235 Cass. Soc. 7 novembre 2007, n°05-45698.  
1236 Cass. Soc. 1er juillet 2008, n°07-40799 et n°06-44437, Bull. Civ. V, n°147.  
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constituent des avantages individuels acquis pour les salariés dont le contrat de travail a 

été conclu antérieurement à la dénonciation ou à la mise en cause de l’accord collectif.  

 

S’agissant des primes, compte-tenu de la notion d’avantage « acquis » retenue par la 

jurisprudence, qui s’entend d’un « droit ouvert et non simplement éventuel »1238, il n’est 

pas nécessaire que le salarié ait déjà effectivement perçu les primes dénoncées pour que 

celles-ci constituent un avantage individuel acquis. Dès la conclusion du contrat de 

travail, le salarié avait un droit ouvert et non éventuel au bénéfice de la prime instituée 

par la convention collective, seule l’exigibilité de ce droit étant reportée. Un salarié 

nouvellement embauché au moment de la dénonciation ou de la mise en cause de la 

convention collective ne peut donc être exclu du maintien des primes à titre d’avantage 

individuel acquis, ce qui est heureux dans la mesure où la solution contraire aurait 

manifestement porté atteinte aux prévisions du salarié dont le consentement au contrat 

avait été donné au regard d’un niveau global de revenus1239, incluant la prime.  

 

376. Les droits du salarié en matière de rémunération ne peuvent donc pas être affectés 

par la disparition de la convention collective. Au contraire, ils « survivent » à la 

disparition de la norme collective et sont incorporés au contrat de travail1240. En cours 

d’exécution, le contrat peut ainsi être amené à recueillir les éléments de salaire institués 

par la convention collective. Est ainsi instaurée une « portabilité » de l’avantage salarial 

                                                                                                                                                                                     
1237 Cass. Soc. 6 novembre 1991, n°87-44507, Bull. Civ. V, n°479 ; RJS 1991, n°1342 ; Cass. Soc. 19 mars 
1997, préc. ; Cass. Soc. 27 octobre 1998, n°96-40881 ; Cass. Soc. 24 octobre 2000, n°98-42273 ; Cass. Soc. 5 
juin 2002, n°00-42769 ; Cass. Soc. 7 juin 2005, n°04-43652, Bull. Civ. V, n°192 ; Cass. Soc. 21 septembre 
2005, n°03-45758 ; Cass. Soc. 12 novembre 2008, n°07-42297.  
1238 Cass. Soc. 19 juin 1987, n°84-44688, Bull. Civ. V, n° 402 ; Cass. Soc. 23 juin 1999, n°97-43162, Bull. Civ. 
V, n° 297 ; Cass. Soc. 13 mars 2001, n°99-4565, Bull. Civ. V, n° 90 ; RJS 2001, n° 621 ; Cass. Soc. 28 juin 
2006, n°03-47631 ; Cass. Soc. 8 novembre 2006, n°04-41296 ; Cass. Soc. 31 janv. 2007, n°05-17216 ; Cass. 
Soc. 16 septembre 2008, prec. ; Cass. Soc. 12 novembre 2008, n°07-42297. 
1239 Voir supra, n°349 et s.  
1240 La question de savoir si l’avantage individuel acquis s’incorporait au contrat de travail ou demeurait 
une source autonome a été débattue, et la Cour de cassation a retenu la thèse de l’incorporation (Cass. Soc. 
22 mars 1995, n°93-40793, Bull. Civ. V, n°105 ; solution réaffirmée, voir en dernier lieu Cass. Soc. 16 
septembre 2008, n°07-43580, Cass. Soc. 1er juillet 2008, n°07-40799, Bull. Civ. V, n°147), ce qui est 
conforme à l’esprit de l’article L 2261-13 tel que présenté par le Ministre du Travail lors des débats 
parlementaire précédant son adoption (« on appelle "avantage individuel" des éléments comme le salaire, 
le congé d’ancienneté, les primes d’ancienneté qui sont intégrés au contrat individuel de travail… » JOAN 
11 juin 1982, p. 3218). 
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qui permet d’assurer le respect des prévisions contractuelles du salarié, au-delà de 

l’évolution de l’articulation des normes régissant la relation de travail. Le mécanisme de 

l’avantage individuel acquis assure au salarié une protection satisfaisante de ses droits 

dont la pérennité est garantie.  

 

Mais si le mécanisme est remarquable, il n’aboutit somme toute qu’à un retour à la 

normale : il met en conformité la source de l’avantage salarial, qui « devient » 

contractuelle, avec sa nature, qui l’a toujours été1241.  

 

§2. Conséquences sur le salaire de la modification de la convention ou de 

l’accord collectif  

 

377. Si le régime légal encadrant la disparition de la convention collective garantit de 

manière satisfaisante les droits à rémunération du salarié, en revanche, le cas de la 

modification de la convention collective, dans les conditions légales régissant sa 

révision1242 ou la conclusion d’un accord de substitution1243, est plus incertain. En effet, 

l’incorporation des avantages individuels dans les contrats de travail ne joue, selon la 

jurisprudence actuelle, qu’après la disparition (définitive) de la convention collective, 

non au cours de son existence ni même pendant le délai de survie. Il en résulte que, 

pendant ces périodes, la convention collective reste la seule source de ces avantages, 

dont la modification est alors possible. Cette modification est admise même dans un sens 

défavorable au salarié1244, sans que le contrat de travail en soit considéré comme affecté.  

 

378. S’agissant du salaire, ces règles entrent en conflit avec sa nature contractuelle1245. 

                                                           
1241 Cf supra, n°347 et s., sur la nature contractuelle du salaire, et n°368 et s. sur la diversité des sources du 
salaire et sur l’opportunité qu’il y aurait eu à faire du contrat de travail la source exclusive du salaire.  
1242 C. trav. art. L 2261-7 et L 2261-8. 
1243 C. trav. art. L 2261-13 et L 2261-14. 
1244 Cf. Cass. Soc. 3 mars 1998, n°96-11115, Bull. Civ. V, n° 115 ; RJS 1998, n° 498, s’agissant d’un accord de 
substitution moins favorable que l’accord mise en cause ; Cass. Soc. 16 novembre 1993, n°90-43233, Bull. 
Civ. V, n°273 ; RJS 1994, n°3 ; Cass. Soc. 30 mars 1994, n°90-42144 s’agissant d’une révision 
défavorable (relatives à la classification).   
1245 Supra, n°347 et s.  
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Se pose la question de savoir si un élément de salaire, par essence contractuel, peut être 

réduit ou supprimé au prétexte que sa source non contractuelle est modifiée en ce sens. 

En d’autres termes, la source de l’avantage peut-elle faire obstacle à l’intangibilité qui 

résulte de sa nature ?  

 

379. Modification de la structure du salaire. Par un arrêt remarqué, la Cour de 

cassation a eu l’occasion de se prononcer sur la question de la modification de la 

structure de la rémunération résultant de la conclusion d’un accord de substitution. 

Rejetant l’argument soulevé par le pourvoi des salariés, selon lequel « la structure de la 

rémunération est nécessairement un élément du contrat de travail », de sorte que la 

diminution du salaire de base et l’institution d’une prime annuelle d’un montant 

identique ne pouvaient leur être imposées, la Cour de cassation a approuvé une Cour 

d’appel d’avoir jugé que, dans la mesure où « la structure de la rémunération résultait, 

non pas du contrat de travail, mais de la convention collective (…), le changement de 

structure salariale s’imposait aux salariés sans que ceux-ci puissent se prévaloir d’une 

modification de leurs contrat de travail »1246. Etait ainsi affirmée la primauté de la source 

de l’avantage, collective, sur sa nature, contractuelle.  

 

Mais cette solution contestable1247 est-elle également appliquée au montant du salaire ? 

Plus précisément, la modification de la convention collective a-t-elle le pouvoir de 

réduire le salaire effectivement perçu par le salarié, soit en diminuant le montant de son 

salaire de base, soit en le privant d’un accessoire de salaire tel qu’une prime ?  

 

380. Modification du salaire de base. S’agissant du salaire de base, si celui-ci est 

rappelé dans le contrat écrit de travail, son caractère contractuel est reconnu et la 

                                                           
1246 Cass. Soc. 27 juin 2000, n°99-41135, Bull. Civ. V, n°247 ; Dr. Soc. 2000, p. 828, obs. C. Radé. Cf. dans le 
même sens Cass. Soc. 16 décembre 2003, n°02-43786, s’agissant de l’institution d’un différentiel de salaire 
destiné à compenser la diminution du salaire de base résultant du changement de convention collective 
applicable, et de l’inclusion dans le différentiel de salaire d’une prime dite « d’assiduité ».  
1247 Compte-tenu de la nature contractuelle de la structure de la rémunération : voir supra, n°353 et s.  
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convention collective n’a pas le pouvoir de le modifier1248. En principe, s’agissant d’un 

élément par nature contractuelle, ni l’absence de contrat écrit ni l’absence de stipulation 

relative au salaire dans le contrat écrit ne sont en mesure de contredire cette analyse ; 

mais compte-tenu de la confusion faite entre forme et contenu du contrat et entre source 

et nature du salaire, il est parfois soutenu que, résultant alors uniquement de la 

convention collective, le salaire peut être réduit si la convention collective est modifiée 

en ce sens, sans que le contrat de travail doive être considéré comme modifié. Jamais 

cependant la jurisprudence n’a eu l’occasion d’appliquer un tel principe méconnaissant 

la nature contractuelle du salaire, comme le souligne Michel Henry1249 qui note que « il 

n’existe aucun cas où la jurisprudence a validé la diminution d’une rémunération par le 

jeu de l’entrée en vigueur d’une nouvelle grille conventionnelle de salaire ». A l’inverse, 

statuant dans un cas de remplacement d’une convention collective par une autre (donc 

dans un cas de « modification » au sens large du statut collectif), la Cour de cassation a 

eu l’occasion de juger que « l'entrée en vigueur de la nouvelle convention collective ne 

pouvait modifier le salaire contractuel », de sorte que le salaire « de base » perçu par le 

salarié sous l’empire de l’ancienne convention collective ne pouvait être réduit1250. Dans 

le même sens, dans un arrêt à l’occasion duquel elle a approuvé une Cour d’appel d’avoir 

admis, s’agissant de salariés dont la « rémunération avait une nature exclusivement 

conventionnelle », la modification de la structure de leur rémunération, la Cour de 

cassation a pris soin de constater que « le niveau de rémunération n'avait pas été baissé 

par l'application de la nouvelle convention », de sorte que « les salariés ne pouvaient 

prétendre à des rappels de salaires »1251 ; a contrario, la Cour semble ainsi indiquer que la 

diminution de la rémunération globale par la convention aurait été exclue, peu 

important qu’elle en soit l’unique source. Il semble donc que, pour la jurisprudence, la 

modification de la convention collective ne permet pas de réduire le salaire de base. 

Même lorsque son unique source est la convention collective, la nature contractuelle du 

salaire doit prévaloir.  
                                                           
1248 Cass. Soc 27 mars 2001, n°99-40068, Bull. Civ. V, n°109 ; Cass. Soc. 15 novembre 2006, n°04-41319 ; 
voir également, pour une diminution de la rémunération consécutive à une réduction du temps de travail : 
Cass. Soc. 27 mars 2001, n°99-40068, Bull. Civ. V, n°109 ; Cass. Soc. 13 novembre 2002, n°00-45712.  
1249 Art. préc.   
1250 Cass. Soc. 27 janvier 1999, n°96-43342, Bull. Civ. V, n°43.  
1251 Cass. Soc. 16 décembre 2003, n°02-43786.  
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A l’inverse, l’augmentation du salaire de base par la convention collective s’impose au 

salarié. Non que cette augmentation soit sans incidence sur le contrat de travail ; elle le 

modifie tout autant qu’une réduction du salaire. Mais le nécessaire respect du principe 

de faveur et de l’ordre public social justifie que cette modification du contrat, exigée par 

la loi1252, s’impose au salarié qui, de surcroît, peut, conformément aux principes 

généraux du droit civil, être considéré comme ayant accepté tacitement cette offre faite 

dans son intérêt exclusif. Par la suite, il ne sera pas possible de revenir sur cette 

augmentation, le nouveau salaire de base étant contractualisé.  

 

381. Modification des accessoires de salaire. S’agissant des accessoires de salaire 

(primes, tickets-restaurant…), dans la mesure où c’est au regard d’un niveau global de 

salaire, tous éléments confondus, que le salarié contracte1253, la logique voudrait que la 

solution soit identique et qu’aucune diminution ni suppression ne puisse être imposée 

au salarié en raison de la modification de la convention collective. Si la Cour de cassation 

admet le remplacement d’une prime par une autre, ou par une augmentation 

équivalente du salaire de base, au titre de la faculté qu’elle reconnaît à la convention 

collective de modifier la structure du salaire sans modification du niveau global de 

rémunération1254, en revanche, s’agissant d’une suppression « sèche » d’une prime ou 

d’un autre accessoire de salaire au titre de la modification de la convention collective, sa 

position n’est pas clairement exprimée. Deux solutions sont envisageables : soit la Cour 

jugera que l’autonomie des sources conduit à admettre que les signataires de la 

convention collective instituant une prime censée n’être pas contractualisée dans les 

rapports individuels de travail peuvent légitimement convenir d’une modification de la 

convention supprimant la prime à l’égard de tous les salariés ; soit elle jugera au 

contraire, ce qui est la seule position valable au regard de la nature nécessairement 

contractuelle du salaire, que la modification de la convention collective emportant 

suppression de la prime ne peut valoir que pour l’avenir, à l’égard des salariés 

embauchés postérieurement, les salariés présents dans l’entreprise avant la 

                                                           
1252 C. trav. art. L 2254-1: « Lorsqu'un employeur est lié par les clauses d'une convention ou d'un accord, 
ces clauses s'appliquent aux contrats de travail conclus avec lui, sauf stipulations plus favorables ». 
1253 Voir supra, n°349 et s.  
1254 Voir supra, n°379.  
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modification de la convention collective conservant le droit au bénéfice de la prime sur 

le fondement de l’intangibilité de leur salaire contractuel.  

 

Sous – section 2. Précarité accentuée des éléments de salaire issus d’un usage 

ou d’un engagement unilatéral de l’employeur 

 

382. La jurisprudence a élaboré le régime des usages et engagements unilatéraux autour 

de la faculté reconnue à l’employeur de les supprimer librement. Cette précarité des 

éléments de salaire résultant de normes patronales (§1) méconnaît l’accord de volontés 

des parties et trompe le consentement du salarié (§2).  

 

§1. La théorie de la précarité des éléments de salaire issus d’un usage ou 

d’un engagement unilatéral de l’employeur 

 

383. Instabilité de l’usage et de l’engagement unilatéral. L’usage, qui s’entend de la 

pratique patronale régulière et informelle dont résulte un avantage pour les salariés, et 

l’engagement unilatéral de l’employeur, qui peut se définir comme la manifestation 

expresse de volonté d’instituer un avantage, ont en commun d’être deux « normes 

patronales » ignorées du Code du travail1255 et découvertes par la jurisprudence qui en a 

élaboré la notion et le régime. C’est notamment leur régime de disparition qui a été 

défini, dans le sens d’une facilité de suppression. En effet, à rebours de sa doctrine 

antérieure1256, la jurisprudence affirme régulièrement depuis la fin des années 1980 que 

tant l’usage1257 que l’engagement unilatéral1258 peuvent être dénoncés par le seul 

                                                           
1255 Sous réserve de certaines allusions à l’usage professionnel  (distinct de l’usage d’entreprise).  
1256 Cass. Soc. 20 février 1986, n°84-43737, Dr. Soc. 1986, p. 905, note J. Savatier ; Dr. Soc. 1986, p. 915, 
note J. Desprez (la Cour de cassation considère que l’avantage issu de l’usage doit être qualifié 
« d’avantage acquis qui s’incorpore au contrat de travail » ; Cass. Soc. 27 janvier 1993, n°90-45946, D 1994 
somm., p. 313 obs. G. Borenfreund (« les primes litigieuses réunissant les caractères de fixité, généralité et 
constance étaient devenues un des éléments du salaire (…) qui ne pouvaient être supprimées contre la 
volonté du salarié »).  
1257 Cass. Soc. 25 février 1988, n°85-40821, Bull. Civ. V, n°139; D 1988, somm., p. 320, obs. A. Lyon Caen ; 
Cass. Soc. 2 octobre 1990, n°89-4085, Bull. Civ. V, n°408 ; Cass. Soc. 13 novembre 1990, n°88-45804, Bull. 
Civ. V, n°544 ; Cass. Soc. 13 février 1996 n°93-42309, Bull. Civ. V, n°53 ; RJS 1996, n°481, Sem. Soc. Lamy 
26 février 1996, n°781, note P. Waquet ; Cass. Soc. 3 décembre 1996, n°94-19466, Bull. Civ. V, n°412 ; Dr. 
Soc. 1997, p. 102, obs. P. Waquet ; Cass. Soc. 6 juillet 2005, n°04-45037, Bull. Civ. V, n°239 ; RJS 2005, 
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employeur, cette dénonciation emportant, après respect d’un bref préavis, disparition de 

l’avantage institué par la norme patronale, sans possibilité d’opposition du salarié et 

sans atteinte au contrat de travail auquel l’avantage est censé ne pas s’être incorporé.  

 

Le fondement de cette instabilité est cependant mystérieux. Au-delà de la simple 

affirmation, aucun raisonnement juridique ne vient la justifier ; en se référant au défaut 

d’incorporation au contrat des avantages issus des normes patronales et ainsi, plus 

largement, au principe « d’autonomie des sources », la jurisprudence semble ne 

raisonner que par opposition avec le contrat, qui se caractérise par sa stabilité. Mais elle 

n’explique pas positivement en quoi une norme patronale serait instable. L’embarras de 

la Cour de cassation est d’ailleurs perceptible lorsqu’il n’est de meilleur visa à ses 

décisions, aux côtés de l’article 1134 du code civil (visé par allusion à la force obligatoire 

du contrat ?), que « les règles régissant la dénonciation et la mise en cause des 

engagements unilatéraux de l’employeur [ou des usages]» 1259. Il faudrait donc admettre, 

sans plus d’explications, que l’instabilité des normes patronales s’imposerait parce que 

tel serait leur mode de fonctionnement….  

 

L’instabilité des normes patronales est cependant affirmée même lorsqu’elles instituent 

un élément de salaire. Les avantages salariaux nés d’une telle norme ne seraient régis 

que par elle et, de surcroît, leur suppression unilatérale serait possible.  

 

384. Conséquences de la dénonciation de l’usage ou de l’engagement unilatéral 

                                                                                                                                                                                     
n°1058 ; Cass. Soc. 16 novembre 2005, n°04-40339, Bull. Civ. V, n°329 ; RJS 2006 n°293 ; Dr. Soc. 2006, p. 
233, obs. J. Savatier ; Cass. Soc. 26 avril 2006, n°05-43005, JCP S 2006, 1674, note P-Y Verkindt ; RJS 2006, 
n°910 ;   
1258 Cass. Soc. 13 février 1996 n°93-42309, Bull. Civ. V, n°53; RJS 1996, n°481; Sem. Soc. Lamy 26 février 
1996, n°781, note P. Waquet ; Cass. Soc. 11 janvier 2000, n° 97-44148, Bull. Civ. V, n°17 ; D 2000. 893, note 
G. Pignarre, RJS 2000, n°151 ; Cass. Soc. 2 mai 2001, n°99-41264, Bull. Civ. V n°143 ; RJS 2001, n°834 ; 
Cass. Soc. 10 mars 2004, n°03-40505 à 03-40554, Bull. Civ. V, n°76 ; Dr. Ouv. 2004, p. 547, obs. I. Meyrat ; 
Cass. Soc. 6 juin 2007, n°05-44945 ; Cass. Soc. 25 septembre 2007, n°05-42363 ; Cass. Soc. 9 juillet 2008, 
n°06-46080 ; Cass. Soc 10  mars 2010 n°08-44950.  
1259 Cf. Cass. Soc. 25 septembre 2007, n°05-42363 ; cf également, s’agissant des « règles régissant la 
dénonciation des usages », Cass. Soc. 5 novembre 2009, n°08-41509 Sur ce principe découvert par la Cour 
de cassation, voir l’étude de Monsieur le Professeur Martinon, « Le principe régissant la dénonciation des 
usages et des engagements unilatéraux », in « Les principes dans la jurisprudence de la chambre sociale de 
la Cour de cassation », dir. B. Teyssié, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2008.  
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instituant une prime ou un accessoire de salaire. Le contentieux le plus fréquent en 

matière de dénonciation d’usages et d’engagements unilatéraux concerne des 

accessoires de salaires. Tous ces éléments, qu’il s’agisse notamment de primes1260, 

treizième mois1261, chèques vacances1262, ou paiement de temps de pause1263, sont 

considérés comme pouvant être institués par voie d’usage ou d’engagement unilatéral et 

comme étant perdus pour le salarié en cas de dénonciation par l’employeur. La Cour de 

cassation considère, compte-tenu de l’absence d’incorporation au contrat de travail 

qu’elle affirme, que la suppression de l’avantage salarial ne modifie pas le contrat et que 

le salarié ne peut revendiquer la poursuite de la relation de travail aux conditions 

antérieures. Ce sont ainsi des pans entiers de la rémunération du salarié qui sont 

susceptibles de disparaître du jour au lendemain1264 par la seule volonté de l’employeur, 

en toute contradiction avec les prévisions du salarié1265.    

 

Par exception toutefois, le salarié peut s’opposer à la suppression de l’avantage institué  

par voie d’usage ou d’engagement unilatéral en démontrant que l’avantage avait été 

« contractualisé », c'est-à-dire en démontrant que les parties ont expressément entendu 

en faire un élément de leur relation individuelle de travail1266, que l’employeur s’était 

engagé, dans le cadre du contrat de travail, à pérenniser l’avantage issu de l’usage ou de 

l’engagement unilatéral. Il y a là une certaine inversion de perspectives ; tout avantage 

salarial est pris en compte lors de la conclusion du contrat1267 ; le salarié ne devrait pas 

avoir à en apporter la preuve. Il est absurde de devoir démontrer qu’un élément 

contractuel a été contractualisé. Une telle preuve sera d’ailleurs très difficile à apporter 

au regard des exigences jurisprudentielles : ainsi, ni la remise lors de l’embauche d’un 

                                                           
1260 Cf pour des exemples : Cass. Soc. 10 mars 2010, préc. (prime de résultat), Cass. Soc. 26 avril 2006, 
prec. (Prime annuelle), Cass. Soc. 11 janvier 2000, préc. (Prime d’ancienneté), Cass. Soc. 7 avril 1998, préc. 
(Prime de résultat et prime annuelle). 
1261 Cass. Soc. 16 novembre 2005, préc. ; Cass. Soc. 10 mars 2004, préc. ; Cass. Soc. 3 décembre 1996, préc.  
1262 Cass. Soc. 25 février 2009, n°07-45447 et s., Bull. Civ. V, n°52.  
1263 Cass. Soc. 6 juillet 2005, préc.  
1264 Ou presque, un bref préavis devant être respecté.  
1265 Voir infra, n°387 et s.  
1266 Un arrêt récent a pu préciser que le salarié doit établir « la volonté claire et non équivoque des parties 
de contractualiser cet avantage » (Cass. Soc ; 10 mars 2010, prec.). 
1267 Cf. supra, n°349 et s.  
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document mentionnant les différents usages et engagements unilatéraux en vigueur1268 

(même lorsque le contrat de travail fait référence à ce document1269), ni la référence par 

le contrat aux dispositions du règlement intérieur prévoyant des avantages 

pécuniaires1270 (alors même que ces mécanismes de renvoi à un document destiné à 

compléter l’instrumentum du contrat tendent pourtant à démontrer que l’avantage 

salarial a été pris en compte dans l’expression du consentement contractuel) n’ont été 

considérées comme des éléments démontrant la contractualisation de l’usage ou de 

l’engagement unilatéral. De même, la recherche par l’employeur de l’accord des salariés 

quant à la suppression de l’avantage lors de la dénonciation1271 (alors même qu’une telle 

démarche peut révéler le caractère contractuel que revêt l’avantage dans l’esprit de 

l’employeur, ce qui est fondamental dans le cadre d’une analyse de la volonté des 

parties) ne permet pas, selon la jurisprudence, de démontrer la contractualisation de 

l’usage ou de l’engagement unilatéral. En réalité, il n’y a guère que dans le cas où le 

contrat de travail énonce expressément, en les reprenant à son compte, les avantages 

institués par la norme patronale que la contractualisation pourra être reconnue. C’est 

donc une conception extrêmement restrictive de la contractualisation, articulée autour 

d’une exigence de formalisation, que retient la jurisprudence1272. Cette conception ne 

nuance que faiblement la précarité des avantages issus de normes patronales.  

 

                                                           
1268 Cass. Soc. 11 janvier 2000, n° 97-44148, Bull. Civ. V n°17 ; D 2000, 893, note G. Pignarre ; RJS 2000, 
n°151, jugeant que « La remise au salarié, lors de son embauche, d'un document résumant les usages et les 
engagements unilatéraux de l'employeur n'a pas pour effet de contractualiser les avantages qui y sont 
décrits » ; Cf également Cass. Soc. 10 mars 2010, n°08-44950.  
1269 Cass. Soc. 2 mai 2001, n°99-41264, Bull. Civ. V, n°143 ; RJS 2001, n°834 ; Cass. Soc. 7 juillet 2004, n°02-
42112.  
1270 Cass. Soc. 10 mars 2004, n°03-40505 à 03-40554, Bull. Civ. V, n°76 ; Dr. Ouv. 2004, p. 547, obs. I. 
Meyrat. 
1271 Cass. Soc. 10 février 1998, n°95-42543, Bull. Civ. V, n°83 ; RJS 1998, n°556, cassant l’arrêt de la Cour 
d’appel qui avait considéré qu’en proposant aux salariés un avenant instituant une contrepartie financière 
à la disparition de l’usage, l’employeur avait « nécessairement admis que cet usage s’était incorporé au 
contrat », au motif que « il ne pouvait être reproché [à l’employeur] d’avoir au préalable recherché un 
accord avec les intéressés » ; Cass. Soc. 16 novembre 2005, n°04-40339, Bull. Civ. V, n°329 ; RJS 2006, 
n°293 ; Dr. Soc. 2006, p. 233, obs. J. Savatier ; Cass. Soc. 26 avril 2006, n°05-43005, JCP S 2006, 1674, note 
P-Y Verkindt, RJS 2006, n°910 ; Une solution inverse avait cependant été retenue dans le même temps : 
Cass. Soc. 5 octobre 1999, n°97-45733, Bull. Civ. V, n°361 ; RJS 1999, n°1437, JCP G 2000, II, 10 283 note F. 
Duquesne, censurant la décision d’une Cour d’appel ayant jugé que « dès l’instant que [l’employeur] 
sollicitait l’accord des salariés à la remise en cause de l’avantage (…) [il] en confirmait le caractère 
contractuel ».  
1272 Cf. en ce sens I. Meyrat, obs. préc., qui regrette une « réduction significative de l’aire du contrat ».  
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385. Conséquences de la dénonciation de l’usage ou de l’engagement unilatéral 

instituant le salaire « de base ». Le recours à l’usage ou à l’engagement unilatéral est 

un moyen efficace pour l’employeur de ne pas se lier et de contourner les règles du droit 

contractuel. Il n’est donc rien d’étonnant à ce que certains employeurs y recourent, non 

pas seulement pour l’institution d’accessoires de salaires, mais également pour tout ou 

partie du salaire « de base ».  

 

Une première hypothèse est celle dans laquelle l’employeur entendrait fixer le salaire 

intégralement par voie d’usage ou d’engagement unilatéral, prétendant ainsi 

« décontractualiser » la rémunération dans son ensemble. Mais quelles conséquences 

produirait alors la dénonciation de cette norme patronale ? A l’évidence, il est exclu que 

la dénonciation puisse aboutir à supprimer tout salaire puisqu’il n’est pas de contrat de 

travail sans salaire1273. Au contraire, il devrait être considéré que, portant sur une norme 

patronale ayant manifestement outrepassé son rôle en empiétant sur celui du contrat, la 

dénonciation est sans effet, le salaire atteint restant acquis au salarié en tant que salaire 

contractuel. La jurisprudence semble cependant s’être orientée vers une autre voie. 

Appelée à se prononcer dans une espèce où un employeur avait dénoncé l’usage relatif à 

la rémunération variable des salariés et avait fixé unilatéralement un nouveau mode de 

rémunération, la Cour de cassation a censuré l’arrêt par lequel la Cour d’appel avait 

admis cette opération. Après avoir rappelé que « la rémunération, contrepartie du travail 

du salarié, résulte en principe du contrat de travail sous réserve, d'une part, du SMIC et, 

d'autre part, des avantages résultant des accords collectifs, des usages de l'entreprise ou 

des engagements unilatéraux de l'employeur », elle a affirmé que « dans le cas où la 

rémunération du salarié résulterait exclusivement de l'usage ou de l'engagement 

unilatéral de l'employeur, la dénonciation régulière de cet usage ou de l'engagement 

unilatéral ne permet pas à l'employeur de fixer unilatéralement le salaire ; celui-ci doit 

alors résulter d'un accord contractuel, à défaut duquel il incombe au juge de se 

prononcer »1274. Pour la Cour de cassation, la dénonciation de la norme patronale unique 

source du salaire emporte disparition du salaire. Mais cette disparition est assortie 
                                                           
1273 Supra, n°347.  
1274 Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°95-44290, Bull. Civ. V, n°435 ; RJS 1998, n°1448 ; Dr. Soc. 1998, p. 878, 
obs. G. Couturier ; D 1999, 525, obs. F. Jault-Seseke et M. Moreau.  
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d’une obligation de remplacement immédiat. A défaut d’accord entre les parties, libres 

de déterminer un nouveau montant inférieur, égal ou supérieur à l’ancien, il revient au 

juge de fixer le salaire. Mais sur quelles bases ? Dans le nécessaire respect du SMIC et des 

minima conventionnels, le juge semble en théorie disposer d’une certaine liberté pour 

apprécier le juste montant du salaire ; il paraît toutefois peu concevable, compte-tenu de 

l’immixtion dans la relation contractuelle qu’une telle opération suppose, que le juge 

décide d’autorité de diminuer ou d’augmenter le salaire antérieurement perçu. Fixer le 

salaire à son ancien montant, celui que les parties sont réputées avoir souverainement 

considéré comme la juste contrepartie du travail fourni, apparaît comme la seule 

solution sérieuse1275. Ce qui revient à priver d’effet la dénonciation de l’usage, sans le 

dire clairement… 

 

386. Conséquences de la dénonciation de l’usage ou de l’engagement unilatéral 

instituant une augmentation du salaire « de base ». Une autre hypothèse est celle 

dans laquelle un salaire de base est fixé par le contrat mais fait ensuite l’objet d’une 

augmentation par voie d’engagement unilatéral. Faudrait-il considérer dans une telle 

hypothèse que l’employeur est libre de dénoncer l’engagement ayant accordé 

l’augmentation, le retour au salaire initial s’imposant au salarié ? Ou bien faudrait-il 

considérer que l’augmentation a été contractualisée, le nouveau salaire de base devant 

être considéré comme intégralement contractuel, peu important que, pour partie, sa 

source réside dans un engagement unilatéral ? Si la seconde solution s’impose au regard 

de la nature contractuelle du salaire, il n’est pas certain que la jurisprudence la retienne ; 

il est à craindre qu’au contraire, elle applique à l’augmentation de salaire le sort qu’elle 

réserve aux primes et autres accessoires de salaires issus de normes patronales, c'est-à-

dire la disparition par la seule volonté de l’employeur.   

 

 

 

 

                                                           
1275 Cf en ce sens F. Jault-Seseke et M. Moreau, D 1999, p. 525, qui estiment que « la rémunération initiale 
va servir de référence essentielle au juge », sauf pour celui-ci à recourir à l’expertise.  
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§2. La méconnaissance des attentes légitimes du salarié contractant 

 

387. La protection du salaire tirée de l’intangibilité du contrat de travail1276 contre 

l’arbitraire de l’employeur n’est ferme qu’en apparence ; dès lors que l’employeur prend 

la précaution d’user de la faculté paradoxale1277 qui lui est reconnue de fonder le salaire 

et ses différents accessoires sur des normes collectives, particulièrement sur les normes 

collectives patronales que sont l’usage et l’engagement unilatéral, c'est-à-dire sur sa seule 

expression de volonté, il s’assure une large marge de manœuvre pour ensuite modifier le 

salaire et en supprimer des éléments, sans rencontrer d’obstacles contractuels, grâce au 

droit de dénonciation sans véritable fondement légal que la jurisprudence a cru devoir 

lui reconnaître1278. Titulaire d’un véritable pouvoir normatif, l’employeur est ainsi en 

mesure de modifier, en cours d’exécution du contrat de travail, les conditions salariales 

qui ont présidé à sa conclusion.  

 

388. Indétermination du salaire. Or, cette précarité des éléments de salaire résultant 

d’une norme patronale fait illégitimement obstacle à la détermination du salaire, objet 

de l’obligation de l’employeur1279. Il n’y a pas de détermination lorsqu’une partie est dès 

l’origine en mesure d’imposer unilatéralement et discrétionnairement une diminution 

de son obligation, fût-ce par la voie d’artifices juridiques1280 : le salarié n’a pas de vision 

claire de ce qu’est l’obligation de son cocontractant employeur puisque celle-ci peut 

varier au gré de sa seule volonté. La jurisprudence a su faire échec à l’indétermination 

résultant des clauses dites de variation1281 qui prétendaient autoriser l’employeur à 

modifier unilatéralement la rémunération « contractuelle » ; alors que le recours à la 

norme patronale collective et l’affirmation de sa précarité aboutissent au même résultat, 

elle se montre incapable de faire obstacle à cette manipulation et d’exiger le strict 

respect de l’exigence de détermination du salaire. Or, rien ne justifie qu’il puisse être 
                                                           
1276 Voir supra, n°364 et s.  
1277 Voir supra, n°368 et s.  
1278 Voir supra, n°372 et s.  
1279 Voir supra, n°348.  
1280 Monsieur le Professeur Dockès parle d’une « étrange atténuation » à la nature contractuelle du salaire 
(Droit du Travail, Dalloz, 4e éd, 2009, p. 91).  
1281 Voir supra, n°304.  
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dérogé à la règle d’ordre public de détermination du salaire par la seule volonté de 

l’employeur1282. La faculté de l’employeur de réduire le salaire global par la voie de la 

dénonciation d’un usage ou d’un engagement unilatéral est illicite comme contraire aux 

dispositions de l’article 1129 du Code civil imposant sa détermination.  

 

389. Vice du consentement. Cette indétermination du salaire résultant du régime des 

normes patronales collectives est d’autant plus grave qu’elle n’est pas immédiatement 

perceptible. Lorsqu’il contracte, le salarié n’a pas conscience de l’indétermination qui 

affecte le niveau global de salaire. Alors que, classiquement, l’indétermination résulte de 

ce que le contractant ne sait pas, tout en ayant conscience de ne pas savoir, ici le salarié 

croit savoir quelle est la rémunération qu’il obtiendra sans réaliser que celle-ci peut, en 

réalité, être réduite par amputation de certains de ses éléments.  

 

Sur le plan pratique, cette indétermination du salaire a pour conséquence de tromper le 

consentement du salarié, qui avait contracté au regard de l’ensemble des éléments de 

salaire existant et du niveau global de revenus en résultant1283 sans s’interroger sur leur 

source, certainement sans même avoir conscience que diverses sources existent. Comme 

le note très justement Monsieur le Professeur Martinon, « au moment de l’embauche, la 

source de l’avantage salarial importe peu pour le salarié-contractant ; que la 

rémunération soit issue du contrat, d’une convention collective de travail ou d’un usage, 

seuls son montant et sa structure conduisent le salarié à exprimer son consentement », 

de sorte que « l’autonomie des sources (…) relève parfois de l’artifice »1284. Monsieur le 

Professeur Dockès fait le même constat : « lorsqu’un salarié consent, par contrat, à 

travailler sous la subordination d’autrui moyennant un salaire, il le fait en considération 

de tous les éléments de rémunération auxquels il a droit. Il ne distingue pas selon 

                                                           
1282 En ce sens, E. Dockès, « la détermination de l’objet des obligations nées du contrat de travail », Dr. Soc. 
1997, p. 140 : « le principe de non incorporation de l’engagement unilatéral (…) doit céder face à 
l’exigence d’ordre public d’une détermination du salaire ». Voir également G. Borenfreund, « L’articulation 
du contrat de travail et des normes collectives », Dr. Ouv. 1997, p. 514. 
1283 Voir supra, n°349 et s.  
1284 A. Martinon, « Le principe régissant la dénonciation des usages et des engagements unilatéraux », in 
« Les principes dans la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation », dir. B. Teyssié, 
Dalloz, coll thèmes et commentaires, 2008.  
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l’origine de cet avantage »1285.  

 

Il en résulte un véritable piège pour le salarié qui ne peut pas concevoir, lorsqu’il 

contracte, que le salaire prévu n’a rien de définitif. Il ne peut pas soupçonner que 

l’employeur est en droit1286 de modifier le niveau du salaire en cours d’exécution du 

contrat de travail1287.  Il ne peut pas imaginer que les conditions sur la base desquelles il 

consent à la conclusion du contrat, ou à sa poursuite s’agissant d’un avantage institué 

postérieurement à l’embauche1288, peuvent être bouleversées sans son accord, que ses 

prévisions peuvent être méconnues1289. Il y a clairement un malentendu dans l’esprit du 

salarié quant au montant exact du salaire attendu.  

 

390. Comportement dolosif de l’employeur. Et ce malentendu, l’employeur en est 

pleinement responsable. En prenant des engagements dont il sait qu’ils ne le lient pas 

vraiment, et dont il ne peut ignorer qu’ils sont déterminants du consentement du salarié, 

mais sans toutefois informer ce dernier de leur précarité, l’employeur adopte un 

comportement trompeur, presque dolosif. La déloyauté de l’employeur est 

particulièrement marquée lorsque, de surcroît, il s’est livré à une particulière 

valorisation, lors de l’embauche, des éléments de salaire précaires, notamment en 

remettant au salarié un document les énumérant, éventuellement visé au contrat de 

travail. Si, pour la jurisprudence, la remise d’un tel document n’a « pas pour effet de 

contractualiser les avantages » résultant des usages et engagements unilatéraux 

décrits1290, il apparaît toutefois que l’employeur adopte un comportement de nature à 

laisser croire au salarié que les éléments de salaire énumérés lui sont contractuellement 

                                                           
1285 E. Dockès, Droit du Travail, Dalloz, 4e éd, 2009, p. 92. 
1286 Que l’employeur soit, en fait, en mesure de modifier de manière illicite le salaire est une évidence. Qu’il 
soit, en droit, habilité à le faire, est beaucoup plus étonnant et beaucoup plus grave.  
1287 Cf. en ce sens P. Langlois, « Le sort des avantages résultant d’un usage dénoncé », Dr. Soc. 1999, p. 
125 : « comment un salarié dont la rémunération (…) figure tous les mois sur son bulletin de paye peut-il 
imaginer que ces avantages n’ont aucun caractère individuel et restent à l’entière initiative de 
l’employeur ? ».  
1288 Voir supra, n°352.  
1289 En d’autres termes, « la réduction du niveau de la rémunération contredit des prévisions légitimes 
qu’on peut bien considérer comme étant d’ordre contractuel » (G. Couturier, « Qui touche au salaire 
touche au contrat », Liaisons sociales 4/2008, p.82).  
1290 Voir supra, n°384.  
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garantis ou en tout cas acquis. En ce sens, la Cour d’appel de Nancy1291, saisie par de 

nombreux salariés de demandes de rappels de primes prévues par le règlement 

intérieur auquel renvoyaient les contrats de travail, et supprimées dans le cadre de la 

dénonciation d’un usage, avait considéré que « ces conditions de rémunération favorables 

dont les salariés avaient nécessairement connaissance lors de leur engagement avaient 

incontestablement une nature contractuelle ». Comme le soulignait alors Madame Meyrat 

dans son commentaire de l’arrêt de cassation censurant cette décision1292, les juges du 

fond semblaient ainsi avoir pris en compte la circonstance que « les salariés avaient pu 

raisonnablement attendre une exécution du contrat conforme aux conditions 

mentionnées dans l’écrit » et avaient ainsi « indexé [leur décision] sur l’exigence de 

bonne foi entendue comme l’obligation de prendre en compte les aspirations légitimes 

de l’autre partie ». Il est regrettable que leur appréciation n’ait pas été retenue par la 

Cour de cassation.  

 

391. Bouleversement de l’équilibre de la relation de travail. De plus, au-delà de la 

méconnaissance des attentes légitimes du salarié, c’est l’équilibre même de la relation de 

travail qui est bouleversé. Le salaire prévu lors de la conclusion du contrat de travail est 

censé représenter la juste contrepartie des obligations de prestation de travail1293 et de 

subordination1294, souscrites par le salarié. Il est censé compenser la restriction de 

liberté qu’accepte le salarié en intégrant une sphère de subordination au sein de laquelle 

s’exerce le pouvoir contractuel de l’employeur1295. En supprimant unilatéralement un 

élément de salaire, sans pour autant que la situation de subordination du salarié et les 

sujétions qu’il subit soient allégées, l’employeur réduit illégitimement le « prix de la 

subordination » et bouleverse l’équilibre contractuel1296.  

 

                                                           
1291 CA Nancy, 27 novembre 2002.  
1292 Cass. Soc. 10 mars 2004, n°03-40505 à 03-40554, Bull. Civ. V n°76, Dr. Ouv. 2004 p. 547, obs. I. Meyrat.  
1293 Sur l’obligation contractuelle d’assurer une prestation de travail, voir supra, n°21 et s.  
1294 Sur l’obligation contractuelle de subordination, voir supra, n°26 et s.  
1295 Voir supra, n°61 et s.  
1296 En ce sens, G. Couturier (art. préc.) : « Il est difficile de croire que la conclusion ou la révision d’un 
accord, la dénonciation d’un usage ou d’un engagement de l’employeur, puissent transformer le mode de 
détermination ou réduire le montant de la rémunération sans que le contrat individuel soit affecté en 
rien ; un certain équilibre de la relation contractuelle est forcément remis en cause ».  
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392. Atteinte à la dignité du salarié. De surcroît, la faculté reconnue à l’employeur de 

supprimer les éléments de salaire issus d’une norme unilatérale, plus encore que sa 

faculté de les fonder sur une telle norme1297, porte atteinte à la dignité du salarié. Le 

salaire et ses différents éléments constitutifs ne sont pas « accordés », « octroyés » par 

l’employeur ; les primes issues d’usages ou d’engagement unilatéraux constituent une 

créance contractuelle représentant la légitime contrepartie du travail réalisé, elles ne 

sont pas des faveurs faites au salarié qui devrait se contenter de les recevoir lorsque 

l’employeur veut bien les lui « donner », puis s’abstenir de les réclamer lorsque 

l’employeur déciderait souverainement de les suspendre ou de les supprimer. Cette 

conception dégradante du salaire et du salarié ne doit pas perdurer.  

 

393, 394. Une évolution nécessaire. En l’état, le pouvoir de modification unilatérale du 

salaire, tiré de sa faculté de dénonciation des usages et engagements unilatéraux que 

détient l’employeur, pose un vrai problème social1298. Il n’est pas imaginable que la 

théorie juridique puisse à ce point s’écarter du fait et, plus encore, du bon sens, en s’arc-

boutant sur la « fiction [du] désintérêt du salarié pour la rémunération de son 

travail »1299. Comme le note Monsieur le Professeur Langlois, « l’analyse règlementaire 

des normes collectives pèche gravement pour n’avoir jamais voulu tenir compte de cette 

élémentaire réalité » ; « elle n’a jamais su rendre compte du fait que ces normes 

s’adressent à des individus dont elles modèlent les relations personnelles », et de ce fait 

elle revêt un « caractère superficiel »1300. Il est particulièrement souhaitable que la Cour 

de cassation modifie sa position, en admettant que tout élément de salaire est par nature 

contractuel compte-tenu de son caractère objectivement déterminant du consentement 

des parties et de leur accord de volontés1301, et en reconnaissant que la nature de 

l’avantage doit prévaloir sur sa source, tout élément de salaire institué par une norme 

                                                           
1297 Supra, n°368 et s.  
1298 P. Langlois, préc. : « il est socialement difficile d’admettre qu’un avantage dont un salarié a 
régulièrement bénéficié puisse disparaître par la seule volonté de l’employeur ».  Cf également M. Véricel, 
« La contractualisation des avantages nés de normes d’entreprise atypiques », Dr. Soc. 2000, p. 833.  
1299 F. Jault-Seseke et M. Moreau, D 1999, p. 526.  
1300 Art. préc.  
1301 Supra, n°349 et s.  
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collective s’incorporant en conséquence de plein droit au contrat de travail1302, à l’instar 

de ce que pratique le droit anglais avec la notion de « clause-pont implicite »1303. La 

dénonciation d’un usage ou d’un engagement unilatéral instituant un élément de salaire 

serait donc sans effet à l’égard des salariés dont le contrat de travail a été conclu 

antérieurement à la dénonciation1304.  

 

Une telle évolution n’a rien d’impossible. Elle procède d’une idée simple, exprimée par 

Monsieur le Professeur Couturier en des termes éloquents : « qui touche au salaire 

touche au contrat »1305.  

 

395. Un motif d’espoir ? La Cour de cassation elle-même y a récemment été sensible. A 

contrecourant des principes habituellement appliqués, une décision, certes non publiée 

                                                           
1302 Voir supra, n°69.  
1303 Cf P. Lokiec, Contrat et pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, 
LGDJ, 2004, p. 207 et s. L’auteur explique que pour  la jurisprudence anglaise, lorsqu’ils instituent un 
élément de salaire, les conventions collectives et les usages « n’ont de valeur qu’incorporés au contrat. Il 
est donc possible, en recourant au mécanisme de la clause-pont implicite, de soutenir que, même s’il est 
prévu par un usage ou une convention collective, l’élément en cause est contractuel. Ainsi, le droit anglais 
donne toute sa force au contrat qui constitue véritablement la seule source des attentes des 
contractants ».  
1304 Cf en ce sens M. Henry, qui écrit que « si l’usage disparaît en tant que norme collective, il n’en découle 
pas qu’il puisse disparaître dans les rapports individuels » (« Salaire : le "tout contractuel" fait de la 
résistance », Dr. Ouv. 2009, p.316) ; cf. M. Véricel, qui estime que tout élément de rémunération porté à la 
connaissance du salarié par l’employeur doit être considéré comme contractualisé (« La contractualisation 
des avantages nés de normes d’entreprise atypiques », Dr. Soc. 2000 p. 833) ; cf. P. Langlois, qui considère 
que « notre droit positif devrait affirmer la solution esquissée par la jurisprudence ancienne, selon 
laquelle la dénonciation d’un usage non suivi d’un accord de substitution ne peut justifier la disparition 
des avantages individuels acquis par les salariés du fait de l’application de l’usage » (« Le sort des 
avantages résultant d’un usage dénoncé », Dr. Soc. 1999 p. 125) ; cf. E. Dockès qui, à la suite de l’arrêt 
précité du 28 janvier 1998, espérait que soit considéré comme acquis que « une prime d’origine 
conventionnelle ou tirée d’un engagement unilatéral ne pourra être détruite sans suivre, en plus de la 
procédure de modification de son support d’origine, la procédure de modification des contrats individuels 
de travail » (RJS 1998, p. 168, « Consécration de la nature contractuelle du salaire ») ; cf. F. Duquesne, qui 
note que, « lorsqu’est en cause la rémunération, substrat de l’obligation de l’employeur, la négociation 
contractuelle s’impose quel que soit le support de l’élément de salaire concerné (…). La dénonciation d’un 
usage ou d’un engagement unilatéral ne peut produire effet sans qu’intervienne une négociation 
contractuelle » (« Incidence de la nature contractuelle de l’avantage salarial sur le régime juridique de 
l’usage d’entreprise », JCP E 2000, p. 59) ; Cf. F. Jault-Seseke et M. Moreau, qui considèrent que « la 
dénonciation de l’usage devrait être sans effet sur le salaire » (D. 1999, p. 526) ; Cf. enfin M. Morand, qui 
écrit que « la Cour de cassation aurait pu tout aussi bien privilégier la nature de l’avantage sur la norme 
juridique qui lui donne naissance en considérant que cette dénonciation laissait subsister ceux des 
avantages ayant la nature d’avantages acquis à titre individuel » (« Propos sur la modification du contrat 
de travail ou des conditions de travail », JCP E 1997, 643).  
1305 « Qui touche au salaire touche au contrat », G. Couturier, Liaisons sociales 4/2008, p. 82.  
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et à ce jour restée isolée, mérite d’être signalée. Un employeur ayant supprimé une 

prime instituée par voie d’usage, une salariée avait saisi la juridiction prud’homale aux 

fins d’en obtenir paiement. La Cour d’appel de Paris1306 avait fait droit à cette demande 

en considérant que la prime était incorporée au contrat de travail. Le pourvoi de 

l’employeur lui reprochait d’avoir ainsi statué sans avoir constaté la contractualisation 

expresse de la prime issue de l’usage. La cassation semblait inévitable mais, contre toute 

attente au regard de sa jurisprudence constante, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi. 

Après avoir énoncé que « le paiement d'une prime est obligatoire pour l'employeur 

lorsque son versement résulte d'un usage répondant à des caractères de généralité, 

constance et fixité », c'est-à-dire après avoir rappelé les critères et le régime de l’usage, la 

Cour a considéré que les juges du fond, ayant « constaté que la prime litigieuse, qui 

relevait d'un usage au sein de l'entreprise, avait toujours été payée à la salariée depuis le 

début de la relation contractuelle », avaient à bon droit « pu décider que, compte-tenu de 

sa fixité et de sa constance, elle constituait un élément de salaire qui ne pouvait être 

supprimé sans son accord »1307.  

 

Hors toute « contractualisation » spécifique, le seul versement constant (en l’espèce, 

pendant 25 ans) de l’élément de salaire issu de l’usage a été jugé suffisant pour interdire 

sa suppression unilatérale par l’employeur. En d’autres termes, « c’est l’usage lui-même 

qui a produit la contractualisation »1308. Il faut souhaiter que cet arrêt isolé qui donne 

plein effet à la nature contractuelle du salaire, peu important l’intervention d’une source 

collective, soit confirmé. En attendant, comme le note Patrice Adam, il témoigne de ce 

que l’idée selon laquelle  « "qui dit rémunération dit contrat", refuse de mourir », ce qui 

s’explique notamment par ce que cette idée « immédiatement, à la conscience, se 

présente comme juste »1309.   

                                                           
1306 CA Paris, 21e Ch. C, 21 novembre 2006, n°06/02744.  
1307 Cass. Soc. 11 mars 2008, n°07-40210, Dr. Ouv. 2008, p. 488, note P. Adam.  
1308 M. Henry, art. préc.   
1309 P. Adam, Dr. Ouv. 2008, p. 488.  
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Conclusion de la première partie  

 

 

 

396. L’omniprésence du contrat dans l’établissement de la relation de travail. Au 

terme de cette étude, il apparaît que l’institution de la subordination est en tout point 

contractuelle. Le contrat définit, met en place, chacun des aspects de la relation 

subordonnée de travail. Il en fixe les règles, toutes les règles. Son champ d’influence est 

global. Tant l’existence d’une situation de subordination en elle-même, c'est-à-dire 

l’existence d’un rapport de pouvoir1310, que le champ d’application1311 et la mesure1312 

de ce pouvoir, ainsi que sa contrepartie1313, résultent de l’accord de volontés des parties.  

 

L’opposition traditionnelle entre contrat et pouvoir n’a donc pas lieu d’être puisque les 

deux notions s’articulent. Le pouvoir est exercé en exécution du contrat, dans le cadre 

tracé par lui et à la mesure de ce qu’il a autorisé.   

 

397. La tentation persistante d’une négation du contrat. Encore faut-il que le rôle du 

contrat soit respecté. Or, nombre d’employeurs ont réagi aux arrêts Raquin1314 et Le 

Berre1315 qui leur interdisaient de modifier unilatéralement le contenu du contrat de 

travail et d’interpréter le silence du salarié comme une acceptation, en vidant les 

contrats écrits de travail de leur contenu, prétendant ainsi nier le caractère contractuel 

de nombreux éléments du contrat pour étendre à l’extrême la catégorie nouvelle des 

« conditions de travail », pour le moins nébuleuse mais présentant l’avantage d’être 
                                                           
1310 Voir supra, n°34 et s.  
1311 Voir supra, n°62 et s.  
1312 Voir supra, n°219 et s.  
1313 Voir supra, n°344 et s.  
1314 Cass. Soc 8 octobre 1987, n°84-41902, Bull. Civ. V, n°541 ; Sem Soc Lamy 1987, p. 591, note B. Boubli ; 
Dr. Soc. 1988, p. 140, obs. J. Savatier ; GADT 4e ed, 2008, J. Pélissier, A. Lyon-Caen, A. Jeammaud, E.Dockès. 
1315 Cass. Soc 10 juillet 1996, Bull civ V, n°278, Dr. Soc. 1996, p. 976, note H. Blaise ; RJS 1996, n° 900 ; 
GADT 4e ed, 2008. 
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entièrement soumise à leur pouvoir de direction1316.   

 

En réaction, partant du constat que si « une conception rigoureuse de la force obligatoire 

des conventions peut être un instrument intéressant », c’est « à condition qu’on veuille 

bien entrer dans la logique d’une définition précise du contenu du contrat de 

travail »1317 et que « le pouvoir patronal est d’autant plus grand que [la] marge 

d’indétermination des obligations du salarié est grande »1318, la jurisprudence a eu le 

mérite de définir un « socle contractuel »1319 permettant d’identifier les éléments 

essentiels du contrat de travail. Ce mouvement jurisprudentiel, que l’on a pu qualifier 

« d’objectivation » du contenu du contrat de travail1320, et qui reste encore inachevé1321, 

a permis d’apporter une ébauche de correctif à l’inégalité de la négociation. Il est 

désormais de jurisprudence constante que la qualification du salarié1322, le lieu de 

travail entendu comme un « secteur géographique »1323, la durée du travail1324 ou encore 

le salaire1325, sont des éléments par nature contractuels. Il ne saurait en être autrement 

dès lors que ces « éléments du contrat » relèvent tous, soit de son objet (s’agissant des 

                                                           
1316 Sur le pouvoir de l’employeur de modifier les « conditions de travail », voir l’analyse de P. Lokiec, 
Contrat et pouvoir, essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, p. 
199 et s. 
1317 J. Hauser, « Pouvoir et contrat de travail », in « Le pouvoir du chef d’entreprise », dir J. Pélissier, Dalloz, 
coll thèmes et commentaires, 2002, p. 65.  
1318 A. Supiot, Critique du Droit du travail, coll. les Voies du Droit, PUF, 1994, p. 121 s. 
1319 P. Waquet, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, p. 383.  
1320 P. Waquet, art. préc ; P-H. Antonmattei, « les éléments du contrat de travail », Dr. Soc. 1999, p. 330 ; A. 
Lyon-Caen, « Une liaison dangereuse entre jurisprudence et théorie, à propos de la modification du 
contrat de travail », in Analyse juridique et valeurs en droit social, études offertes à J. Pélissier, Dalloz 
2004, p. 357 et s. ; S. Frossard, « Les objets soustraits au pouvoir », in « Le pouvoir de l’employeur », dir A. 
Jeammaud, Sem. Soc. Lamy, suppl. n°1340 du 11 février 2008 ; A. Fabre, « Le régime du pouvoir de 
l’employeur », Thèse, Paris X, 2006, p. 317.  
1321 Notamment en ce que ni les horaires de travail (cf. supra, n°164 et s.), ni le lieu de travail (cf. supra, 
n°199 et s.), ne sont reconnus par la jurisprudence comme des éléments du contrat de travail, participant 
de l’objet de l’obligation du salarié, et également en ce que l’existence d’une part « non contractruelle » de 
salaire est tolérée (Cf. supra, n°367 et s.).  
1322 Cass. Soc. 2 octobre 2002, n°00-42003, RJS 2002 n°1351 ; Cass. Soc. 17 janvier 2006, n°04-40965 ; 
Cass. Soc. 25 mars 2009, n°07-45266 ; En réalité c’est la nature du travail, éventuellement identifiée par 
l’attribution d’une qualification, qui est un élément contractuel : voir infra, n° 67 et s.  
1323 Cass. Soc. 4 mai 1999, n°97-40576, Bull. Civ. V, n°186 ; RJS 1999, n°792 ; Dr. Soc. 1999, p. 737, obs. J-E. 
Ray ; GADT 4e ed, 2008 ; Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°04-47005. 
1324 Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40614, Bull. Civ. V, n° 433 ; RJS 1998, n°1445 ; Dr. Soc. 1998, p. 1045, 
obs. P. Waquet ; Cass. Soc. 21 mars 2000, n°97-40131, Bull. Civ. V, n°116.  
1325 Cass. Soc. 19 mai 1998, n°96-41573, Bull. Civ. V, n°265 ; Dr. Soc. 1998, p. 885, obs. G. Couturier ; Cass. 
Soc. 11 mars 2009, n°07-44051, Dr. Ouv. 2009, p. 320, obs. M. Henry.  
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contours de la sphère de subordination et des pouvoirs de l’employeur), soit de sa cause 

(s’agissant du salaire), et qu’ils font systématiquement l’objet d’un accord de volontés. Il 

n’y a donc pas d’atteinte à la liberté contractuelle1326, mais simplement une exigence de 

respect de « l’intégrité » du contrat de travail, contrat spécial dont l’objet des obligations 

peut être déterminé objectivement.  

 

398. Mais, aussi précieux soit ce mouvement jurisprudentiel, il ne règle pas le problème 

de l’insuffisance du contrat en tant qu’instrumentum, ni celui du manque d’information 

du salarié qui en résulte. Comme le relèvent Madame Bousez et Monsieur Moreau1327, en 

l’absence de contrat écrit, ou en présence d’un contrat minimaliste plus proche de la 

lettre d’engagement que du véritable contrat et ne comportant pas la stipulation précise 

des droits et obligations réciproques des parties, le contenu du contrat de travail est 

incertain1328 et, en pratique, dangereusement susceptible de variations : l’exigence de 

détermination et l’information du salarié sur ses droits et obligations se trouvent pour le 

moins malmenées par le flou contractuel. Certes, s’agissant d’éléments par nature 

contractuels, la pratique relative à ces éléments est contractualisée, et le salarié est en 

droit de s’opposer à leur modification unilatérale. Mais le sait-il ? La connaissance de ce 

droit (et donc sa mise en œuvre) par le salarié est souvent illusoire en ce qu’elle 

implique, d’une part, sa conscience de la distinction entre la forme et la substance du 

contrat et, d’autre part, sa connaissance des subtilités jurisprudentielles dans 

l’élaboration du socle contractuel.  

 

Il faut bien constater que l’article L 1221-1 du Code du travail, selon lequel « le contrat 

                                                           
1326 Sur les restrictions à la liberté contractuelle en matière de contrat de travail, voir G. Couturier, « La 
conclusion du contrat de travail : liberté contractuelle et encadrement normatif », in La négociation du 
contrat de travail, dir. B. Teyssié, Dalloz, 2004, Coll. Thèmes et commentaires, p. 7. L’auteur estime 
notamment que « le renouveau du contrat de travail dont on fait si volontiers état, semble être, dans une 
large mesure, celui d’un contrat sans la liberté contractuelle ».  
1327 Ces auteurs constatent que « nombreux sont les contrats non écrits » et que « même lorsque le contrat 
est écrit, il n’apparaît pas avec évidence que l’objet de l’engagement y soit entièrement consigné » (F. 
Bousez et M. Moreau, « A propos des changements apportés par l’employeur aux conditions de travail », 
JCP E 1997, 705).  
1328 Dans le même sens, P. Waquet relève qu’une difficulté « tient à l’imprécision formelle du contrat de 
travail : souvent celui-ci n’est pas écrit ou se borne à un écrit plus ou moins lacunaire. Savoir ce qu’il 
contient exactement, quelles sont les dispositions essentielles, afin de savoir si elles sont ou non 
modifiées, n’est pas évident » (P. Waquet, art. préc.).  
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de travail est soumis aux règles du droit commun » et « peut être établi selon les formes 

que les parties contractantes décident d'adopter », est responsable de bien des maux 

affectant les relations de travail, et réduit beaucoup la portée pratique de la 

jurisprudence relative à « l’objectivation » du contenu du contrat de travail, laissant 

grande ouverte à l’employeur la voie de la définition et de la modification unilatérales du 

contrat. Il apparaît indispensable d’assurer une meilleure information du salarié quant à 

l’étendue de ses droits et obligations et de la sphère de subordination.  

 

399. Une voie à explorer : l’institution d’un formalisme du CDI. Pour atteindre ce but, 

assortir la conclusion du contrat de travail à durée indéterminée d’un formalisme 

strict1329 apparaît particulièrement approprié1330. Ce d’autant plus que le contrat à durée 

indéterminée est considéré comme « la forme normale et générale de la relation de 

travail »1331, concernant la majorité des salariés.  

 

Imposer la rédaction d’un écrit, comportant un certain nombre de mentions obligatoires 

correspondant aux éléments par nature contractuels, c'est-à-dire le salaire1332 d’une 

part, les contours de la sphère de subordination1333 d’autre part, et le pouvoir concédé à 

l’employeur (dans son principe comme dans son étendue) de dernière part1334, n’a rien 

d’impossible. Il n’y aurait pas d’atteinte majeure au principe de liberté contractuelle 

puisqu’il s’agirait simplement d’imposer des thèmes de négociation obligatoires, 

technique bien connue des relations collectives de travail, au sein desquels les parties 

                                                           
1329 Dont Jhering a résumé les vertus à travers sa célèbre formule « ennemie jurée de l’arbitraire, la forme 
est la sœur jumelle de la liberté ».  
1330 En ce sens, M. Véricel considère le formalisme, dont il souhaite la généralisation dans toute relation de 
travail, comme un « instrument d’amélioration de la situation du travailleur subordonné », présentant 
« un intérêt non négligeable (…) pour le renforcement de la protection du salarié face aux pouvoirs de 
l’employeur » (M. Véricel, « le formalisme dans le contrat de travail », Dr. Soc. 1993, p. 818). Voir 
également M. Morand, « Pouvoir de direction et champ contractuel, nouvelles réflexions », JCP E 2003, 
704 : « pour une meilleure délimitation de la zone d’influence du lien de subordination, il paraît également 
nécessaire de préciser la place de l’écrit dans la relation de travail, puisque celle-ci peut avoir pour 
conséquence d’élargir ou de restreindre le pouvoir de direction ».  
1331 C. trav. art. L 1221-2, reprenant les dispositions de l’article 1 de l’accord national interprofessionnel 
du 11 janvier 2008 « sur la modernisation du marché du travail », qui énonçait que « le contrat de travail à 
durée indéterminée est la forme normale et générale du contrat de travail ».  
1332 Voir supra, n°347 et s.  
1333 Voir supra n°62 et s.  
1334 Voir supra, n°31 et s. (principe), et n°219 et s. (étendue).  
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restent parfaitement libres de décider de ce sur quoi elles s’accordent sans être par 

ailleurs privées de la faculté de prévoir diverses clauses supplémentaires. Il y aurait, au 

contraire, une grande avancée en faveur de la liberté contractuelle du salarié, souvent 

purement théorique. Quant aux sanctions du formalisme, il serait envisageable de 

considérer que, pour chaque élément contractuel non mentionné dans l’écrit, la pratique 

la plus favorable pour le salarié, exercée par les parties depuis le début de la relation de 

travail, serait contractualisée. Il serait également possible de prévoir la condamnation de 

l’employeur qui aurait méconnu le formalisme impératif à des dommages et intérêts 

réparant le préjudice nécessairement subi par le salarié du fait de l’indétermination de 

l’objet de ses obligations1335.  

 

400. L’institution d’un formalisme de la conclusion du contrat à durée indéterminée est 

d’autant plus réalisable que le droit du travail français est rompu à cette technique 

appliquée à la conclusion d’un grand nombre de contrats de travail. Le contrat de travail 

à durée déterminée1336, le contrat de travail temporaire ou contrat de mission1337, le 

contrat de travail à temps partiel1338, le contrat d’apprentissage1339, doivent tous être 

conclus par écrit. Tous doivent comporter certaines mentions obligatoires précisément 

énumérées. Entre autres mentions spécifiques au caractère temporaire de l’emploi et à 

l’exigence d’un motif de recours, le contrat à durée déterminée doit ainsi indiquer la 

qualification du salarié ainsi que « le montant de la rémunération et de ses différentes 

composantes, y compris les primes et accessoires de salaires s’il en existe »1340. Des 

règles similaires s’appliquent au contrat de mission1341. Ces règles pourraient sans 

difficulté être étendue au contrat de travail à durée indéterminée.  

                                                           
1335 On pourrait être tenté d’objecter que le non-respect du formalisme est imputable aux deux parties, et 
non au seul employeur. Ce serait là nier la réalité d’un contrat d’adhésion dont le salarié ne maîtrise pas le 
contenu ni la forme. La Chambre sociale de la Cour de cassation refuse cette fiction lorsqu’elle juge, par 
exemple, que l’application d’une clause de non-concurrence illicite cause nécessairement au salarié un 
préjudice qui doit être réparé (Cass. Soc. 11 janvier 2006, n°03-46933, Bull. Civ. V, n°8 ; Cass. Soc. 11 mars 
2008, n°06-43910 ; Cass. Soc. 24 juin 2009, n°08-40055). 
1336 C. trav. art. L 1242-12 : « Le contrat de travail à durée déterminée est établi par écrit ».  
1337 C. trav. art. L 1251-16 : « Le contrat de mission est établi par écrit ».  
1338 C. trav. art. L 3123-14 : « Le contrat de travail des salaries à temps partiel est un contrat écrit ».   
1339 C. trav. art. L 6222-4 : « Le contrat d’apprentissage est un contrat écrit ».  
1340 C. trav. art. L 1242-12.  
1341 C. trav. art. L 1251-16.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

354 

401. De surcroît, instituer un tel formalisme en matière de contrat de travail à durée 

indéterminée permettrait d’assurer la conformité du droit français du travail à la 

directive du 14 octobre 1991, « relative à l'obligation de l'employeur d'informer le 

travailleur des conditions applicables au contrat ou à la relation de travail »1342. Ce texte 

impose à l’employeur d’informer le salarié par écrit (contrat, lettre d’engagement ou 

autre) des éléments essentiels du contrat ou de la relation de travail, et notamment de 

l’identité des parties, du ou des lieux de travail, de la qualification retenue, de la nature 

du travail, du montant du salaire, de la durée du travail, des droits à congés payés, de la 

convention collective applicable.  

 

La France n’a jamais transposé cette directive1343. Il est considéré1344 que le bulletin de 

paie que l’employeur doit remettre au salarié1345 assure la conformité du droit du travail 

français aux exigences communautaires. Certes, la directive ne s’oppose pas à ce que 

l’écrit qu’elle requiert soit un bulletin de paie, mais les mentions obligatoires qu’il 

comporte en France, aux termes de l’article R 3243-1 du Code du travail, ne sont pas 

suffisantes. Notamment, l’indication de la durée contractuelle du travail n’est pas 

exigée ; seuls « la période et le nombre d’heures de travail auxquels se rapporte le 

salaire » le sont. Or, cette mention n’a de sens qu’en vue de l’identification de la quantité 

de travail rémunérée ; elle n’a pas pour objet de fixer la durée contractuelle du travail. 

S’agissant du lieu de travail, la mention du « nom et [de] l’adresse de l’employeur ainsi 

que, le cas échéant, de l’établissement dont dépend le salarié » peut être interprétée 

autant comme faisant référence à l’établissement dont dépend administrativement le 

salarié, qu’au lieu où est effectué le travail. Enfin, s’agissant de la convention collective 

applicable, cette mention n’apporte qu’une information toute relative et incertaine dans 

                                                           
1342 Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, Journal officiel n° L 288 du 18/10/1991 p. 
0032 – 0035. Consultable sur http://admi.net/eur/loi/leg_euro/fr_391L0533.html. 
1343 Seul le décret n°94-761 du 31 août 1994 pourrait être considéré comme une norme de transposition 
(qualité qu’il revendique d’ailleurs), mais il n’est relatif qu’à la mention des droits à congés payés sur le 
bulletin de paie.  
1344 A tort, comme le souligne Monsieur le Professeur Verkindt (P-Y. Verkindt, « Le contrat de travail, 
modèle ou anti-modèle du droit civil des contrats ? », in La nouvelle crise du contrat, Dir. C. Jamin et D. 
Mazeaud, Dalloz, 2003.  
1345 C. trav. art. L 3243-2 : « Lors du paiement du salaire, l'employeur remet aux personnes mentionnées à 
l'article L3243-1 une pièce justificative dite bulletin de paie ».  
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la mesure où il est désormais considéré par la Cour de cassation qu’elle ne vaut que 

présomption simple de son applicabilité, l’employeur étant admis à apporter la preuve 

contraire1346.  

 

Au-delà de la question de la conformité du droit interne à la directive de 1991, une 

information par la voie du bulletin de paie n’est pas satisfaisante. Le bulletin de paie, en 

effet, ne revêt pas la force morale et juridique du contrat de travail et n’assure donc pas 

la parfaite protection du salarié qui peut légitimement douter de la portée de ce 

document. Alors que le contrat impose, en tant que loi des parties, le bulletin de paie 

constate. Il n’est, au mieux, qu’un élément de preuve du contenu d’une convention qui se 

trouve ailleurs et qui doit assurer elle-même l’information des parties sur leurs droits et 

obligations réciproques.  

 

 

 

                                                           
1346 Cass. Soc. 15 novembre 2007, n°06-44008, Bull. Civ. V, n°191 ; Cass. Soc. 2 juillet 2008, n°07-41473.  
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Partie 2. L’exclusion contractuelle de la 

subordination 

 

 

 

402. Usage excessif du pouvoir = faute. Le pouvoir de l’employeur, consenti1347 à des 

fins organisationnelles1348 et en contrepartie d’un salaire1349, s’exerce dans un certain 

domaine, la sphère de subordination1350, et recouvre un certain nombre de prérogatives 

assorties de limites1351. Dès lors qu’il fait un usage excessif de son pouvoir (par le 

dépassement de son domaine d’exercice, par l’émission d’une directive qu’il n’a pas été 

habilité à formuler ou par la méconnaissance des limites encadrant de manière générale 

ou spécifique son pouvoir) ou, dès lors qu’il use de son pouvoir sans en respecter la 

contrepartie (sans verser le salaire dû), l’employeur commet une faute.  

 

403. Usage excessif du pouvoir = manquement contractuel. Cette faute commise dans 

le cadre de l’exercice du pouvoir caractérise un manquement contractuel puisque tant le 

pouvoir que son domaine, ses déclinaisons, ses limites, sa contrepartie, sont institués et 

définis par l’habilitation contractuelle à laquelle ont procédé les parties. Les notions de 

faute de l’employeur et de manquement contractuel se confondent ; elles sont 

indissociables dans la mesure où tout comportement de l’employeur susceptible d’être 

qualifié de faute à l’égard du salarié est nécessairement un manquement contractuel. 

L’usage du pouvoir est borné par le contrat qui l’a institué, et le dépassement du pouvoir 

s’apprécie au regard de ce même contrat et des obligations qu’il met à la charge de 

l’employeur.  

                                                           
1347 Sur le fondement contractuel du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°31 et s.  
1348 Sur la finalité du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°220 et s.  
1349 Sur le salaire, contrepartie de la subordination, voir supra, n°354 et s.  
1350 Sur la définition par le contrat d’une sphère de subordination, voir supra, n°62 et s.  
1351 Sur les prérogatives détenues par l’employeur et leurs limites, voir supra, n°223 et s. 
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404. Usage excessif du pouvoir = dénaturation de la subordination. La 

caractéristique de cette faute contractuelle est d’avoir de surcroît un impact 

systématique sur la subordination : puisque celle-ci est le « verso » du pouvoir1352, un 

usage excessif ou anormal du pouvoir entraîne symétriquement une subordination 

excessive ou anormale du salarié. En prétendant exercer un pouvoir plus étendu que 

celui qui lui a été concédé, l’employeur prétend contraindre le salarié à une obéissance 

plus étendue que celle qu’il s’est engagé à tolérer. La faute de l’employeur dénature 

toujours la subordination ; ses effets sont toujours ressentis par le salarié.   

 

Cette dénaturation de la subordination peut prendre deux formes.  

 

405. Dénaturation de la subordination caractérisée par son maintien indue. Lorsque 

la faute de l’employeur consiste en un non-paiement du salaire, la dénaturation de la 

subordination est caractérisée par son maintien indu. La subordination se trouve 

dépourvue de contrepartie, privée de cause. Rien ne justifie plus que le salarié subisse 

les directives de l’employeur, qu’il demeure dans son état de subordination et persiste à 

respecter ses obligations. En l’absence de paiement du salaire convenu, l’employeur ne 

peut légitimement exercer aucun pouvoir envers le salarié.  

 

406. Dénaturation de la subordination caractérisée par son extension indue. 

Lorsque la faute de l’employeur consiste en un dépassement de son pouvoir, la 

dénaturation de la subordination résulte de son extension indue. En exerçant une 

prérogative qui ne lui a pas été confiée, ou en exerçant une prérogative au-delà des 

limites spécifiques dont elle est assortie, ou encore, en prétendant faire usage de son 

pouvoir pour modifier les contours de la sphère de subordination, l’employeur entend 

contraindre le salarié à une subordination accrue, à laquelle celui-ci n’a pas consenti et 

qui ne résulte donc pas du contrat de travail. De même, en faisant d’une prérogative un 

usage tel qu’une limite générale du pouvoir est méconnue, l’employeur alourdit 

l’obligation de subordination du salarié : il prétend lui imposer une modification des 

                                                           
1352 Sur les liens entre subordination et pouvoir, voir supra, n°34 et s.  
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prévisions contractuelles1353, un empiètement sur sa vie personnelle1354, ou encore une 

mise en danger de sa personne1355. Dans ces hypothèses, la subordination est étendue de 

manière indue, illégitime, et devient sujétion. L’employeur quitte le terrain de l’exercice 

de son pouvoir juridique et bascule sur celui de l’usage de sa capacité d’influence1356.          

 

407. Pouvoir d’initiative du salarié. Dans ces situations de faute de l’employeur 

dénaturant la subordination, le salarié, créancier d’une obligation d’utilisation du 

pouvoir par l’employeur conforme aux prévisions contractuelles, tire du contrat un 

pouvoir d’initiative qui lui permet d’écarter l’exécution du contrat et de se soustraire à 

son obligation de subordination, de la rejeter. Le contrat fournit au salarié divers outils 

(Titre 1), au régime largement commun (Titre 2), pour réagir au comportement fautif de 

l’employeur. Le « subordonné » s’efface devant le contractant pour faire respecter les 

termes du contrat ou tirer les conséquences d’un non-respect irrémédiable.  

 

                                                           
1353 Sur l’absence d’habilitation de l’employeur à la modification unilatérale du contrat, voir supra, n°293 
et s. 
1354 Sur l’absence d’habilitation de l’employeur à l’exercice d’une influence sur la vie personnelle du 
salarié, voir supra, n°308 et s. 
1355 Sur l’absence d’habilitation de l’employeur à la mise en danger de la personne du salarié, voir supra, 
n°316 et s. 
1356 Sur la distinction entre pouvoir juridique et capacité d’influence, ou pouvoir de fait, voir supra, n°3 et 
s.  
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Titre 1. Identification des pouvoirs contractuels 

d’initiative du salarié 

 

 

 

408. Le contrat de travail réserve au salarié divers moyens d’action. Confronté au 

manquement contractuel de l’employeur et à la dénaturation de la subordination qui en 

résulte, le salarié peut opérer soit une suspension du contrat et de la subordination 

(Chapitre 1), soit une rupture du contrat et de la subordination (Chapitre 2).  
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Chapitre 1. Le pouvoir de suspension de la 

subordination 

 

 

 

409. Si la reconnaissance jurisprudentielle de la faculté du salarié de prendre acte de la 

rupture de son contrat de travail en cas de manquement de l’employeur à ses obligations 

contractuelles1357, consécration de son pouvoir de s’extraire définitivement de sa 

situation de subordination en mettant fin au contrat, a été largement commentée et 

assimilée, la faculté du salarié de suspendre l’exécution du contrat de travail et la 

situation de subordination en cas de manquement patronal, autrement dit, d’user de 

l’exception d’inexécution, qui a également fait l’objet d’une consécration 

jurisprudentielle explicite1358, ne doit pour autant pas être perdue de vue.  

 

L’exception d’inexécution est en effet complémentaire à la prise d’acte ; confronté à un 

manquement contractuel de l’employeur, le salarié ne souhaite pas forcément en tirer 

des conséquences définitives en termes de rupture du contrat. Il peut préférer, pour des 

raisons qui lui sont propres, obtenir l’exécution des engagements contractuels 

méconnus. L’exception d’inexécution présente l’intérêt de permettre la poursuite de cet 

objectif sans avoir à recourir à un juge. 

 

Le droit du salarié d’invoquer l’exception d’inexécution résulte directement du contrat 

de travail, contrat synallagmatique soumis aux règles de droit commun1359. L’exception 

d’inexécution constitue une prérogative du salarié qui peut être exercée soit 

individuellement (section 2), soit collectivement dans le cadre d’un usage du droit de 

                                                           
1357 Voir infra ; n°426 et s. 
1358 Sur la position de la Cour de cassation, Voir infra, n°422.  
1359 C. trav. art. L 1221-1.  
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grève en réaction à un manquement de l’employeur (section 1). 

 

Section 1. L’exception d’inexécution exercée collectivement 

 

410. Mécanisme. La grève est définie par la jurisprudence comme un arrêt de travail 

collectif et concerté en vue de faire aboutir des revendications professionnelles1360. 

Classiquement, elle est déclenchée par les salariés en vue d’obtenir des avantages 

nouveaux (tels qu’une amélioration des conditions de travail ou une augmentation de 

salaire) ou pour s’opposer à une décision de l’employeur licite mais défavorable pour les 

salariés ou considérée comme telle par eux (réorganisation…).  

 

Mais il arrive également que la cessation collective du travail survienne en réaction à un 

manquement de l’employeur, afin de le contraindre à mettre fin à son comportement 

fautif et à respecter ses obligations ; les salariés ne revendiquent rien de nouveau mais 

exigent le respect de leurs droits par l’employeur, par exemple en matière de paiement 

des salaires ou de respect des règles de sécurité.   

 

411. Nature. En un tel cas, la cessation collective du travail s’apparente au mécanisme 

de l’exception d’inexécution. C’est parce que l’employeur n’exécute pas ses obligations à 

leur égard que les salariés suspendent l’exécution de leurs propres obligations et se 

soustraient à la subordination issue du contrat de travail. Ils refusent de poursuivre 

l’accomplissement de leur prestation tant que l’employeur ne se conforme pas à ses 

obligations. L’inexécution reprochée à l’employeur est invoquée à titre d’exception. En 

ce sens, Monsieur le Professeur Savatier considère que, lorsqu’elle a pour but le respect 

de ses obligations par l’employeur, « la cessation du travail ne correspond pas seulement 

à l’exercice du droit de grève en vue d’appuyer des revendications professionnelles, mais 

à l’utilisation, par une partie à un contrat synallagmatique, de son droit de suspendre 

l’exécution de ses obligations lorsque l’autre n’exécute pas les siennes. Les grévistes 

usent de l’exception d’inexécution du droit civil en s’abstenant de fournir leur prestation 

                                                           
1360 Voir notamment : Cass. Soc. 29 mars 1995, n°93-41863, Bull. Civ. V, n°111.  
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à un employeur qui ne respecte pas ses obligations contractuelles »1361.   

 

La licéité d’une telle cessation collective du travail est reconnue par la jurisprudence sur 

le fondement du droit de grève1362. L’opposition au manquement contractuel de 

l’employeur est une revendication professionnelle et le recours collectif à l’exception 

d’inexécution caractérise l’usage du droit de grève. En réalité, les deux mécanismes se 

cumulent ; les salariés recourent à l’exception d’inexécution et à la grève. Le droit 

commun des contrats aurait suffi à justifier la licéité du mouvement, mais c’est la 

qualification de grève qui est retenue par la jurisprudence, ce qui permet aux salariés de 

bénéficier de la protection contre le licenciement qui s’y attache.    

 

Est ainsi reconnue aux salariés la faculté de se soustraire à l’autorité de l’employeur et 

de tenter de le contraindre eux-mêmes (sans recours au juge) à exécuter ses obligations 

à leur égard, à user de son pouvoir dans des conditions conformes aux prévisions 

contractuelles. C’est donc d’une « riposte »1363, d’une « réaction nécessaire »1364 des 

salariés qu’il s’agit. L’exception d’inexécution fait figure, à titre collectif comme à titre 

individuel, d’instrument de « justice privée » permettant à un (ou plusieurs) contractant 

d’obtenir de l’autre partie l’exécution de ses obligations. Le mécanisme est remarquable 

car il permet au salarié de prendre une initiative non judiciaire en vue d’obtenir le 

respect de ses droits ; il tend, sinon à rétablir l’égalité entre les contractants, du moins à 

atténuer leur inégalité1365.    

 

412. Maintien du salaire. Par ailleurs, la jurisprudence a fixé le principe selon lequel la 

                                                           
1361 J. Savatier, Dr. Soc. 1991, p. 322 ; Dans le même sens, A. Cristeau écrit que « le recours à la grève 
correspond au jeu de l’exception d’inexécution (A. Cristeau, Grève et contrats, Thèse, 1999, Paris 1). Voir 
également en ce sens P. Waquet, « L’indemnisation des grévistes contraints de recourir à la grève par suite 
d’un manquement de l’employeur à ses obligations », Dr. Soc. 1991, p. 315 ; G. Lyon-Caen et J. Pélissier, 
Traité, 14e ed., n°950 ; R. Vatinet, « Grève en réponse à un manquement commis par l’employeur après 
l’adoption d’un plan de redressement », JCP S 2006, 1648 ; P-Y. Gautier, RTD civ. 1993, p. 847.  
1362 Voir notamment, parmi une jurisprudence abondante, Cass. Soc. 12 mars 1959, Dr. Soc. 1959, p. 413 ; 
Cass. Soc. 3 mai 2007, n°054-4776, Bull. Civ. V, n°65 ; JCP S 2007, 1546, note D. Asquinazi-Bailleux ; Cass. 
Soc. 4 décembre 2007, n°06-42463 ; Cass. Soc. 16 décembre 2009, n°07-41768.   
1363 A. Cristeau, préc. 
1364 P. Waquet, préc. 
1365 Sur ce trait commun des différents pouvoirs d’initiative du salarié, voir infra, n°525 et s. 
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grève – exception d’inexécution peut ne pas donner lieu à retenue sur salaire. On sait 

que la grève suspend le contrat de travail1366 de sorte qu’en principe, l’employeur est 

libéré de l’obligation de verser le salaire pendant la période au cours de laquelle le 

salarié ne fournit pas sa prestation de travail1367, l’obligation de verser le salaire ne 

reprenant qu’avec la reprise du travail.  

 

Mais, par exception, la jurisprudence a institué la règle selon laquelle, dès lors que « les 

salariés se sont trouvés dans une situation contraignante telle qu'ils ont été obligés de 

cesser le travail pour faire respecter leurs droits essentiels, directement lésés par suite d'un 

manquement grave et délibéré de l'employeur à ses obligations »1368, l’employeur doit 

maintenir le salaire pendant la période de cessation de travail. A défaut, les salariés 

grévistes peuvent solliciter sa condamnation au versement d’une indemnité 

compensatrice de salaires et, le cas échéant, de dommages et intérêts. Un défaut de 

paiement des salaires1369 y compris des heures supplémentaires1370, un défaut de 

fourniture de travail1371, une modification unilatérale des contrats de travail1372, ou 

encore des manquements en matière de sécurité1373, sont susceptibles de caractériser la 

situation contraignante résultant d’un manquement grave et délibéré de l’employeur1374.  

 

                                                           
1366 C. trav. art L 2511-1 : « la grève ne rompt pas le contrat de travail, sauf faute lourde imputable au 
salarié ».  
1367 Cass. Soc. 1er juin 1951, Dr. Soc. 1951, p. 530 ;  Cass. Soc. 7 février 1980, JCP, 1980, I, 8870, p. 202, 
n° 15, obs. B. Teyssié ; Cass. Soc. 5 février 2002, RJS 2002, n°479.  
1368 Cass. Soc. 20 février 1991, n°89-41148, Dr. Soc. 1991, p. 318, note J. Savatier (l’arrêt énonce le principe 
mais en écarte l’application en l’espèce) ; Cass. Soc. 2 mars 1994, n°92-41134, Bull. Civ. V, n°75 ; RJS 1994 
n°453 ; Cass. Soc. 21 mai 1997, n°95-42542, Bull. Civ. V n°183 ; RJS 1997, n°854 ; TPS 1997, comm. 211 ; 
Cass. Soc. 28 octobre 1997, n°96-41776, RJS 1997, n°1416 ; Cass. Soc. 5 janvier 2005, n°03-40075.  
1369 Cass. Soc. 14 mars 1979, n°76-41143 ; Cass. Soc. 27 novembre 1990, n°88-45790. Le « caractère 
alimentaire » des rémunérations est visé dans ces arrêts pour justifier la solution.  
1370 Cass. Soc. 3 mai 2007, n°05-44776, JCP S 2007, 1546, note D. Asquinazi-Bailleux ; RDT 2007, p. 538, 
note O. Leclerc. Pour la Cour de cassation, le « non-paiement des heures supplémentaires » caractérise « à 
l’évidence un manquement grave et délibéré de l’employeur à ses obligations ».  
1371 Cass. Soc. 26 février 1992, n°90-40760, Bull. Civ. V, n°124.  
1372 Cass. Soc. 4 octobre 2005, RJS 2005, n°1757. Il s’agissait en l’espèce d’une « réduction unilatérale du 
temps de travail d’une partie des salariés, ce qui avait pour résultat une réduction de leur rémunération ».  
1373 Cass. Soc. 11 décembre 1985, n°83-45566, Bull. Civ. V, n°601 ; Cass. Soc. 21 mai 1997, n°95-42542, 
Bull. Civ. V, n°183 ; TPS 1997, comm. 211.  
1374 Pour une étude plus complète des applications du critère par la jurisprudence, voir infra, n°485 et s. et 
494 et s.  
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Toute grève – exception d’inexécution ne donne pas automatiquement lieu au maintien 

du salaire, même si le manquement patronal est réel et démontré : les critères énoncés 

par la Cour de cassation, qui traduisent l’exigence d’un manquement patronal d’une 

certaine gravité1375, doivent être remplis. Lorsque tel est le cas, l’usage du droit de grève 

est à tel point légitime qu’il n’emporte « aucun préjudice financier au détriment de ceux 

qui y recourent »1376. Puisque la suspension du contrat est imputable à la faute de 

l’employeur, c’est à celui-ci d’en supporter le coût, non aux salariés1377. L’efficacité du 

mécanisme de l’exception d’inexécution en est renforcée puisque les salariés n’en 

subissent pas les conséquences pécuniaires qui auraient pu être dissuasives.  

 

A l’inverse, un manquement patronal réel mais non suffisamment grave ne permet pas 

aux salariés grévistes d’obtenir le paiement des jours de grève. Pour autant, la non 

réunion des critères de maintien des salaires n’a pas pour effet de disqualifier le 

mouvement collectif qui est bien un mouvement de grève ayant les traits d’une 

exception d’inexécution, ni de désavouer l’initiative des salariés ; leur mouvement est 

licite et légitime, mais le manquement patronal qu’il s’agit de combattre n’est pas jugé 

suffisamment grave pour justifier le maintien des salaires, qui n’est qu’exceptionnel. Il se 

peut donc que l’invocation collective de l’exception d’inexécution soit couronnée de 

succès en ce sens qu’elle aboutit à la cessation du comportement fautif de l’employeur, 

mais au prix d’une perte de salaire correspondant aux journées de grève suivies pour 

l’obtenir, la situation des salariés n’étant pas jugée « contraignante ». Il est procédé à une 

hiérarchisation des fautes de l’employeur, toutes n’entraînant pas les mêmes 

conséquences de sorte que les salariés ne peuvent parfois obtenir le respect de leurs 

droits qu’à leurs frais. 

 
                                                           
1375 Sur la constance de l’exigence d’une certaine gravité des manquements de l’employeur pour autoriser 
l’usage par le salarié de l’un de ses pouvoirs d’initiative, voir infra, n°494 et s.  
1376 B. Teyssié, Jurisclasseur Travail, Traité, fasc 70-20.  
1377 Cf. En ce sens, J. Savatier (art. préc.) : « La suspension du contrat est imputable à l’employeur, comme 
l’aurait été sa rupture. C’est donc l’employeur qui doit en supporter la charge ». Dans le même sens, A. 
Cristeau explique que « l’employeur contraint les salariés à recourir à la grève. La suspension du contrat 
de travail lui est donc imputable. Effectuer une retenue sur salaire reviendrait à accentuer le préjudice que 
subissent les grévistes. Indemniser les salariés du temps non travaillé, c’est rétablir un équilibre entre les 
manquements réciproques (…). Si le recours à la grève est justifié par l’exception d’inexécution, son 
indemmnisation repose bien sur l’existence d’un préjudice qu’il convient de réparer.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

365 

Section 2. L’exception d’inexécution exercée individuellement 

 

413. Au-delà de son utilisation collective, l’exception d’inexécution peut être invoquée 

par le salarié à titre individuel. Entre ses mains, elle est une prérogative d’application 

générale ; il peut y être recouru en réaction à tout manquement contractuel de 

l’employeur. Mais en marge de ce pouvoir d’initiative d’application générale, issu du 

droit commun des contrats, qui peine à trouver une véritable reconnaissance en droit du 

travail (sous-section 2), le législateur a reconnu au salarié la faculté, nommée « droit de 

retrait », de suspendre l’exécution de ses obligations dans un cas particulier, celui d’une 

situation dangereuse pour sa santé ou sa sécurité (sous-section 1).  

 

Sous-section 1. Le droit de retrait, cas légal d’exception d’inexécution 

 

414. Le « droit de retrait », dont le mécanisme a été défini légalement (§1), est avant 

tout conçu comme un droit individuel de protection, mais ses conditions et ses effets en 

font une forme d’exception d’inexécution de droit commun (§2). 

 

§1.Le mécanisme légal du droit de retrait 

 

415. Notion. Le droit de retrait s’entend du droit pour le salarié de se retirer d’une 

situation de travail dont il a un motif raisonnable de penser qu'elle présente un danger 

grave et  imminent pour sa vie ou sa santé1378, sans que cette initiative constitue une 

faute susceptible de sanction disciplinaire ni une inexécution justifiant une retenue sur 

salaire1379. Confronté à des tâches présentant un tel danger, en elles-mêmes (tâches 

intrinsèquement dangereuses) ou compte-tenu des circonstances dans lesquelles elles 

                                                           
1378 C. trav. art. L 4131-1 : « Le travailleur alerte immédiatement l'employeur de toute situation de travail 
dont il a un motif raisonnable de penser qu'elle présente un danger grave et imminent pour sa vie ou sa 
santé ainsi que de toute défectuosité qu'il constate dans les systèmes de protection. 

Il peut se retirer d'une telle situation ».  
1379 C. trav. art. L 4131-3 : « Aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut être prise à l'encontre d'un 
travailleur ou d'un groupe de travailleurs qui se sont retirés d'une situation de travail dont ils avaient un 
motif raisonnable de penser qu'elle présentait un danger grave et imminent pour la vie ou pour la santé de 
chacun d'eux ». 
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doivent être accomplies (équipements défectueux, conditions climatiques 

particulières…), le salarié peut légitimement refuser d’exécuter sa prestation de travail, 

du moins en ses aspects dangereux1380.  

 

416. Appréciation du bien-fondé de l’initiative du salarié. En cas de contentieux 

portant sur le bien-fondé du recours au droit de retrait (dans le cadre d’une demande du 

salarié en rappel de salaire après que l’employeur aura refusé de rémunérer les heures 

non travaillées, ou dans celui d’une demande en annulation d’une sanction disciplinaire 

ou d’un licenciement1381 réprimant l’initiative prise par le salarié), il revient au juge 

d’apprécier si le salarié avait un « motif raisonnable » de se penser exposé à un « danger 

grave et imminent ». C’est donc la réalité et la légitimité d’une croyance du salarié qui 

doit être recherchée, ce dont il résulte que le juge ne peut se contenter de relever 

l’absence de danger pour dire illégitime le recours au droit de retrait ; il doit analyser la 

perception qu’a eu le salarié de la situation1382.  

 

En réalité, comme le relève Madame Gardin1383, le raisonnement compte deux étapes. La 

discussion porte d’abord sur l’existence même du danger grave et imminent à l’origine 

de l’initiative du salarié ; s’il est établi, le débat est clos puisque ce constat objectif 

emporte démonstration de ce que le salarié a agi sur la base d’un « motif raisonnable », 

sa crainte étant non seulement sincère mais de surcroît bien fondée (le salarié savait ou 

pressentait qu’il était exposé à un danger et tel était bien le cas) ; la preuve du danger 

emporte preuve du motif raisonnable ; le recours au droit de retrait était légitime1384.  

                                                           
1380 J-M. Gasser parle d’un mécanisme « fondé sur le concept simple du "sauve qui peut" ».  
1381 Depuis un arrêt du 28 janvier 2009, la Cour de cassation sanctionne de nullité le licenciement motivé 
par l’exercice légitime du droit de retrait (Cass. Soc. 28 janvier 2009, n°07-44556, Dr. Ouv. 2009, p. 286, 
note M. Estevez, JCP S 2009, 1226, note P-Y. Verkindt).  
1382 Les juges du fond ne peuvent donc pas dire mal-fondé l’usage du droit de retrait en se bornant à 
constater l’inexistence d’un danger grave et imminent. Ils doivent rechercher s’il existait un motif 
raisonnable de croire à l’existence de ce danger inexistant, sauf à encourir la cassation (Cass. Soc. 11 juillet 
1989 n°86-43497, RJS 1989, n°687 ; Dr. Ouv. 1989, p. 492 ; Cass. Soc. 30 octobre 2001, n°99-43094 ; Cass. 
Soc. 23 mars 2005 n°03-42412 ; Cass. Soc. 5 juillet 2011, n°10-23319).  
1383 A. Gardin, « Le droit de retrait du travailleur : retour sur quelques évolutions marquantes », RJS 2009 
p. 599.  
1384 Voir par exemple Cass. Soc. 1er mars 1995, n°91-43406, CSBP 1995, B 76 (le « défaut persistant de 
conformité des installations de l’entreprise avec les normes de sécurité » étant établi, les salariés « étaient 
fondés à se prévaloir d’une situation dangereuse ») ; Voir également Cass. Soc. 22 octobre 2008 n°07-
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Si, en revanche, le juge écarte l’existence d’un danger grave et imminent, c’est que le 

salarié n’a pas usé de son droit de retrait à juste titre, et il faut déterminer si cette 

initiative mal fondée est excusable ou non ; c’est l’objet de la seconde étape de la 

discussion, qui consiste à identifier les « raisons d’agir » du salarié. A ce titre, il faut 

d’abord opérer un « contrôle de sincérité », c'est-à-dire déterminer si l’usage du droit de 

retrait malgré l’absence de danger finalement établie relève d’une erreur (le salarié était 

persuadé, à tort, qu’il était exposé à un danger), d’une prise de précaution (le salarié le 

craignait sans en être persuadé) ou d’une mauvaise foi (le salarié avait parfaitement 

conscience de ne courir aucun danger). Si la mauvaise foi est retenue, l’usage du droit de 

retrait est illégitime1385 et la discussion s’achève. Si, au contraire, c’est d’erreur ou de 

précaution qu’il s’agit, il faut vérifier son caractère raisonnable à partir de la recherche 

d’une « apparence de danger »1386 ; dans le cas d’une erreur, c’est un « contrôle de 

l’erreur raisonnable d’appréciation » qu’il faut opérer pour identifier quelle apparence a 

pu tromper le salarié en le convainquant de l’existence d’un danger en réalité inexistant 

et déterminer si l’erreur n’est pas excessivement grossière1387, sans perdre de vue sur ce 

point que le salarié n’est pas un expert en matière de sécurité et que l’analyse doit être 

opérée in concreto, c'est-à-dire en tenant compte notamment de sa personnalité, de ses 

antécédents médicaux1388, de son expérience. Dans le cas d’une prise de précaution, il 

faut s’assurer que l’apparence de danger était suffisante pour emporter un doute 

                                                                                                                                                                                     
43740 (les agresseurs d’un salarié, contrôleur de la SNCF, n’ayant pas été arrêtés, « présentaient un 
danger pouvant laisser craindre pour la sécurité des agents en service »).  
1385 Cf. en ce sens J. Grinsnir, qui vise « l’abus manifeste » (J. Grinsnir, « Sécurité et conditions de travail : le 
point sur les questions en évolution », Dr. Ouv. P 335), P. Chaumette, qui fait référence à « l’erreur 
consciente du salarié, son intention malicieuse » (P. Chaumette, « Le comité d’hygiène, de sécurité, et des 
conditions de travail et le droit de retrait du salarié », Dr. Soc. 1983 p. 425), M. Bonnechère, qui estime que 
« la théorie de l’abus de droit, qui impliquerait sans doute ici la mauvaise foi ou l’erreur grossière du 
salarié », doit être utilisée (M. Bonnechère, « Le corps laborieux : réflexion sur la place du corps humain 
dans le contrat de travail », Dr. Ouv. 1994, p. 173).  
1386 A. Gardin, « Le droit de retrait du travailleur : retour sur quelques évolutions marquantes », préc.  
1387 En ce sens, A. Gardin (art. préc.) estime qu’il faut déterminer si le salarié « a pu légitimement se 
tromper en confrontant les éléments objectifs et ses caractéristiques personnelles » ; Cf. également J. 
Grinsnir qui estime que « la notion de motif raisonnable vise uniquement à écarter les paniques 
irraisonnées et les abus manifestes ». Par exemple la présence de « courants d’air » ne peut constituer un 
motif raisonnable de craindre un danger grave et imminent (Cass. Soc. 17 octobre 1989, n°86-43272).  
1388 Il a été confirmé par la Cour de cassation que le danger grave et imminent n’est pas nécessairement 
« extérieur » à la personne du salarié ; le danger peut n’être constitué qu’en raison d’une pathologie du 
salarié, par exemple des difficultés respiratoires interdisant le travail au contact d’animaux et produits 
chimiques (Cass. Soc. 20 mars 1996, n°93-40111, RJS 1996, n°554 et concl. Y.Chauvy p. 319 ; JCP E, II, 850, 
note G. Lachaise ; Dr. Ouv. 1996, p. 505, note M. Bonnechère ; Dr. Soc. 1996, p. 684, note J. Savatier). 
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raisonnable en matière de sécurité et justifier que le danger soit présumé jusqu’à preuve 

du contraire. Si, au terme de ces contrôles il apparaît que l’usage du droit de retrait 

relevait d’une erreur compréhensible1389 du salarié ou d’une précaution justifiée1390, son 

exercice est légitime, peu important qu’en réalité aucun danger n’ait jamais menacé 

l’intéressé.  

 

§2.Le droit de retrait, forme d’exception d’inexécution 

 

417. Droit individuel de protection. Le droit de retrait est avant tout un instrument de 

protection individuelle, un outil de prévention des risques professionnels, de 

« préservation de la santé du travailleur »1391. Il est le prolongement du droit 

fondamental à la santé1392. En ce sens, comme le souligne Monsieur le Professeur 

Verkindt, il peut être qualifié de « véritable droit de la personne humaine »1393. Il est une 

matérialisation du droit de chacun à la préservation de sa santé.  

 

418. Moyen de pression. Mais, plus qu’un « simple » droit individuel du salarié, le droit 

de retrait est une véritable prérogative opposable à l’employeur1394. Il constitue un 

                                                           
1389 Par exemple, la crainte erronée d’un danger lié à la conviction du salarié d’un manque de sécurisation 
d’un échafaudage peut constituer un motif raisonnable (Cass. Soc. 23 juin 2004, n°02-45401) ; le 
déclenchement d’une alarme censée réagir à une dose anormale de radioactivité peut également 
caractériser un motif raisonnable de crainte, peu important qu’en fin de compte, il s’avère que l’alarme 
s’était déclenchée à tort (CA Nancy, 28 octobre 2008, signalé par A. Gardin).  
1390 Ainsi, le salarié confronté à un « dégagement de poussières par une machine plus important qu’à 
l’ordinaire », a un motif légitime de craindre un danger grave et imminent, et à se retirer de son poste de 
travail jusqu’à l’avis de la commission de sécurité sollicitée ; le doute était suffisant pour qu’un avis éclairé 
soit requis ; il l’était également pour justifier l’usage du droit de retrait à titre de précaution dans l’attente 
de cet avis (Cass. Soc. 26 novembre 1987, n° n°85-43600) ; de même, l’absence de vérification par le 
service compétent de la qualité des réparations (relatives au système de freinage) qu’il avait lui-même 
ordonnées sur un camion, justifie que le salarié refuse de prendre le risque de conduire le véhicule (Cass. 
Soc. 5 juillet 2000, n°98-43481).  
1391 A. Bousiges, « Le droit des salariés de se retirer d’une situation dangereuse pour leur intégrité 
physique », Dr. Soc. 1991, p. 279.  
1392 Sur le droit à la santé, voir supra, n°316 et s.  
1393 P-Y. Verkindt, JCP S 2009, 1226, «Avoir raison en matière de droit de retrait n’est pas sans risque mais 
la Cour de cassation veille ».  
1394 Pour T. Lahalle, « le "droit" de retrait est une prérogative individuelle » (T. Lahalle, « A propos du 
devoir d’abstention d’un membre d’équipage d’un avion », JCP S 2010, 1256) ; pour A. Gardin, 
« l’affirmation [par l’art L 4131-1] d’une prérogative au bénèfice du travailleur ne fait pas de doute » (A. 
Gardin, « Le droit de retrait du travailleur : retour sur quelques évolutions marquantes », préc.).  
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moyen de pression du premier envers le second, destiné à obtenir de ce dernier le 

respect de l’obligation de sécurité. En refusant d’exécuter un travail dangereux, le salarié 

contraint l’employeur passif à agir pour faire cesser le danger, peu important d’ailleurs 

que la situation dangereuse soit apparue du fait de l’employeur (non-respect d’une 

norme de sécurité, consigne dangereuse, matériel défectueux…) ou qu’elle ait une source 

extérieure (circonstance climatique, environnementale…) ; le danger peut avoir une 

source extérieure, non imputable à l’employeur, mais le manquement à l’obligation de 

sécurité est constitué dès lors que celui-ci s’abstient de prendre en temps utile les 

mesures nécessaires pour l’écarter et le laisse ainsi subsister. Tout le sens du droit de 

retrait est de permettre de dépasser l’inertie de l’employeur pour le contraindre, sans 

recours au juge1395, à user de son pouvoir dans un sens conforme aux exigences de 

sécurité, afin de « le mettre devant ses responsabilités »1396. Le droit de retrait a pour 

objet, non seulement de permettre une « mise à l’abri » du salarié (c’est la préoccupation 

première), mais également d’aboutir à une mise en conformité des conditions de 

travail avec les règles de sécurité1397 (préoccupation seconde). Cette nature de moyen de 

pression apparaît clairement dans un arrêt par lequel la Cour de cassation a approuvé 

un Conseil de prud’hommes d’avoir dit légitime l’usage du droit de retrait par plusieurs 

salariés, « fondés à se prévaloir d'une situation dangereuse pour leur vie ou leur santé pour 

cesser leur travail » après avoir constaté que cette cessation était motivée par le « défaut 

persistant de conformité des installations de l'entreprise avec les normes de sécurité », 

sans pour autant relever, ainsi que le soulignait le pourvoi de l’employeur, la gravité et 

l’imminence du danger1398. Le droit de retrait avait été légitimement invoqué pour 

contraindre l’employeur à mettre fin à une situation dangereuse qu’il tardait à faire 

cesser.  

                                                           
1395 Une initiative judiciaire est également possible ; c’est l’hypothèse de l’arrêt « Snecma » (voir supra, 
n°319).  
1396 G. Lachaise, « Le droit de retrait des salariés de leur poste de travail », JCP E 1991, p. 451.  
1397 Cf. A Bousigues, qui écrit : « ne peut-on considérer que le retrait vise à faire en sorte que l’employeur 
remédie à la situation dangereuse ? En ce sens, ce serait aussi un moyen de pression » ; il s’agirait toutefois 
d’un « indirect » car « en premier lieu le salarié veut protéger sa santé » (A. Bousigues, «Le droit des 
salariés de se retirer d’une situation dangereuse pour leur intégrité physique », préc.).   
1398 Cass. Soc. 1er mars 1995, n°91-43406, CSBP 1995, B 76 ; comme le relève Monsieur Miara à propos de 
cet arrêt, « le danger peut résulter d’une situation durable non combattue ou inefficacement combattue 
jusqu’ici » (S. Miara, Jurisclasseur fasc 20-10). 
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419. Forme d’exception d’inexécution. Si le droit de retrait peut ainsi être qualifié de 

prérogative, de moyen de pression, c’est parce qu’il adopte les traits caractéristiques et 

le régime de l’exception d’inexécution. Il est une forme d’exception d’inexécution1399 en 

ce qu’il emporte suspension non du contrat mais de l’obligation du débiteur, en 

l’occurrence, l’obligation du salarié d’exécuter des tâches dangereuses (des tâches de 

remplacement pouvant donc lui être confiées1400), en raison de l’inexécution par le 

cocontractant de ses obligations ou de l’une d’elles, en l’occurrence l’obligation de 

sécurité.  

 

La mise en œuvre du droit de retrait emporte donc inexécution, à titre d’exception, de 

l’obligation d’effectuer la ou les tâche(s) dangereuse(s), et surtout emporte inexécution 

(partielle) de l’obligation de subordination puisqu’une désobéissance du salarié se 

trouve légitimée. En cela, le droit de retrait constitue un pouvoir d’initiative du 

salarié1401, qui lui permet d’aller à l’encontre des ordres de l’employeur, de dépasser 

(d’inexécuter) sa situation de subordination pour assurer -et faire assurer- sa sécurité à 

laquelle il n’a pas renoncé en contractant. Le droit de retrait marque une opposition au 

pouvoir patronal. Il implique un refus d’obéir qui « apparaît comme un cas 

d’insubordination », une « dérogation au devoir d’obéissance »1402. Il heurte 

frontalement le pouvoir de l’employeur dont il justifie la « mise sous contrôle »1403 et 

caractérise ainsi une « altération de l’autorité de l’employeur »1404, à double titre 

puisqu’au refus d’obéir, s’ajoute la volonté de guider l’usage du pouvoir patronal. Si l’on 

se réfère au contentieux qu’il suscite, c’est d’ailleurs bien ainsi que le droit de retrait est 

                                                           
1399 Cf. en ce sens, C. Chabas, qui considère que le droit de retrait est « un cas d’exception d’inexécution » 
(C. Chabas, L’inexécution licite du contrat, Thèse LGDJ, Coll Bibliothèque de Droit privé n°380, 2001, p. 
334). 
1400 Cf. sur ce point Y. Duguet, « Danger grave et retrait du travail », RPDS 1992 p. 223 ; S. Miara, 
Jurisclasseur fasc 20-10). 
1401 Sur le trait commun des pouvoirs d’initiative du salarié tenant au rejet de la subordination qu’ils 
impliquent, voir infra, n°525 et s.  
1402 A. Bousigues, « Le droit des salariés de se retirer d’une situation dangereuse pour leur intégrité 
physique », préc. Cf. également en ce sens S. Miara, préc. Cf. encore J. Rivero et J. Savatier (Droit du travail, 
PUF, Thémis, 13e ed., 1993) qui relèvent que « la situation dangereuse apparaît comme un fait justificatif 
d’une désobéissance du salarié ».  
1403 P-Y. Verkindt, préc.  
1404 A. Bousigues, préc. 
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perçu par certains employeurs ; des licenciements de salariés ayant usé de leur droit de 

retrait ont été motivés par leur « insubordination »1405, par un « refus d’exécuter un 

ordre, de se soumettre aux instructions »1406, par un « refus d’obéissance »1407, ou même 

par la « remise en cause du pouvoir de l’employeur »1408.  

 

420. Si la loi rappelle le pouvoir du salarié de recourir au mécanisme de l’exception 

d’inexécution pour faire respecter son droit à la sécurité, au-delà de ce rappel ponctuel 

ce pouvoir existe, sur le fondement du contrat et indépendamment de toute disposition 

légale spécifique, afin de faire respecter chacun des droits nés du contrat.  

 

Sous-section 2. Le recours à l’exception d’inexécution de droit commun  

 

421. Faculté du salarié d’user de l’exception d’inexécution. La faculté reconnue au 

salarié de recourir à l’exception d’inexécution de droit commun n’est pas considérée 

comme une évidence et n’est quasiment pas étudiée par la doctrine travailliste1409, ce 

qui peut sembler étonnant. La difficulté ne vient pas d’une incompatibilité entre le 

contrat de travail et la technique de l’exception d’inexécution. Le contrat de travail est 

ouvert au jeu de l’exception, ce qui est logique puisqu’il est un contrat synallagmatique 

soumis aux règles de droit commun et puisque le mécanisme en cause « sanctionne 

l’inexécution de tout contrat, voire de tout rapport synallagmatique »1410. Rien n’exclut 

l’exception d’inexécution en droit du travail. D’ailleurs, la faculté d’user de l’exception 

d’inexécution dans le cadre du contrat de travail est reconnue à l’employeur. En cas 

d’absence sans motif légitime du salarié (qui n’exécute pas sa prestation de travail), 

                                                           
1405 Cass. Soc. 23 mars 2005, n°03-42412.  
1406 Cass. Soc. 9 mai 2000, n°97-44234, Bull. Civ. V, n°175 ; RJS 2000, n°683 ; TPS 2000, comm. 222 ; Dr. 
Ouv. 2001, p. 30, note A. De Senga ; CSBP, n°123, p. 684, note C. Charbonneau ; Dr. Soc. 2000, p. 778, note 
G. Couturier. 
1407 Cass. Soc. 20 janvier 1993, n°91-42028, Bull. Civ. V, n°22; RJS 1993 n°285; JCP E, II 494.  
1408 Cass. Soc. 28 janvier 2009, n°07-44556, Dr. Ouv. 2009, p. 286, note M. Estevez ; JCP S 2009, 1226, note 
P-Y. Verkindt. 
1409 Il semble que seule Madame Pochet a abordé la question de « l’abandon de poste résultant d’un 
manquement de l’employeur [qui] constitue une simple exception d’inexécution » (P. Pochet, « Initiatives 
atypiques du salarié en matière de rupture du contrat de travail », JCP S 2005, n°1435).  
1410 C. Malecki, L’exception d’inexécution, Thèse, LGDJ, Coll Bibliothèque de Droit privé, T. 321, 1999, p. 2.  
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outre l’éventuelle sanction disciplinaire que l’employeur pourrait décider d’infliger, il est 

certain que le salaire afférent aux heures ou aux journées non travaillées ne sera pas 

payé. Il est admis que cette retenue sur salaire ne constitue pas une sanction pécuniaire 

mais n’est que la « conséquence du caractère synallagmatique du contrat de travail »1411. 

Confronté à l’inexécution par le salarié de son obligation d’exécuter sa prestation de 

travail, l’employeur s’abstient d’exécuter son obligation réciproque de paiement du 

salaire1412. « Pas de travail, pas de salaire » ; la règle est connue.  

 

A la règle réciproque n’est pas associée la même évidence. « Pas de salaire (ou autre : 

pas d’emploi conforme aux prévisions contractuelles, etc.), pas de travail » ? Il y a, à 

l’égard de ce principe, à tout le moins une réticence. Confronté à l’inexécution de ses 

obligations par l’employeur, le salarié peut, outre saisir le juge prud’homal, agir sur le 

terrain contractuel soit en prenant acte de la rupture, ce qui implique qu’il renonce à son 

emploi, soit en usant du droit de grève, ce qui implique que plusieurs salariés soient 

confrontés au même manquement et soient prêts à agir. Mais il ne pourrait pas 

suspendre individuellement l’exécution de ses obligations.  

 

Il faudrait admettre que l’exception d’inexécution serait réservée au seul employeur, à 

l’exclusion du salarié. Ce ne serait pas le contrat de travail, mais la qualité de salarié, qui 

serait incompatible avec l’exception d’inexécution. Or, aucun motif légitime ne permet 

de refuser au salarié, partie au contrat synallagmatique de travail, l’usage de cette 

prérogative contractuelle. Certes, le recours à l’exception d’inexécution va à l’encontre 

du lien de subordination, du pouvoir de l’employeur. Mais la subordination n’est qu’une 

obligation contractuelle du salarié1413, susceptible comme toute obligation d’être 

suspendue par le jeu de l’exception d’inexécution en cas de manquement de l’employeur, 

notamment si celui-ci n’use pas de son pouvoir, qui n’est qu’une prérogative 

                                                           
1411 J-F. Césaro, « Les conséquences d’un refus légitime de travailler sur la rémunération », JCPS 2008, 
1466. L’auteur évoque « une déclinaison travailliste de l’exception d’inexécution ».  
1412

 Et « la retenue sur salaire doit correspondre au temps exact de la cessation de travail » (Cass. Soc. 26 
janvier 2011, n°08-45204, JCP S 2011, 1166, note C. Puigelier).  
1413 Sur la nature d’obligation contractuelle du salarié que revêt la subordination, voir supra, n°26.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

373 

contractuelle1414, dans le respect des règles dont il est assorti1415. L’exception 

d’inexécution déploie dans le cadre du contrat de travail ses effets habituels qui 

conduisent, s’agissant d’un usage par un contractant subordonné, non seulement à un 

inaccomplissement de la prestation de travail mais également à un rejet -temporaire- de 

l’état de subordination1416. 

 

Le recours par le salarié à l’exception d’inexécution ne se heurte à aucun obstacle 

juridique. Il peut en être fait usage face à tout type de manquement patronal1417 sous 

réserve, le cas échéant, d’un degré de gravité « suffisant »1418.  

 

422. Admission par la Cour de cassation du recours du salarié à l’exception 

d’inexécution. Le désintérêt apparent de la doctrine travailliste pour le recours par le 

salarié à l’exception d’inexécution est d’autant plus surprenant que la Cour de cassation 

a clairement confirmé sa recevabilité. Un arrêt du 22 juin 2004 avait laissé entrevoir le 

principe. Un salarié invoquait l’absence de cause réelle et sérieuse de son licenciement 

notifié pour « abandon de poste », en affirmant « qu’il était en droit de considérer que 

l’employeur ne respectait pas ses engagements, ce qui l’autorisait dans cette situation 

conflictuelle à ne pas reprendre son travail tant qu’elle n’avait pas été réglée », de sorte 

qu’il n’avait pas commis la faute grave retenue à son encontre par l’employeur et les 

juges du fond. A cela, la Cour de cassation avait répondu qu’il « revient au juge 

d’apprécier la réalité et la gravité de la faute reprochée au salarié »1419, c'est-à-dire 

l’abandon de poste. Or, comme l’a relevé Madame Pochet1420, « sa réalité et sa gravité 

dépendent essentiellement de la raison de l’attitude du salarié, ce qui renvoie au grief 

imputé à l’employeur », ce qui pouvait conduire à admettre qu’en présence de 

                                                           
1414 Sur le fondement contractuel du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°34 et s.  
1415 Sur la nature de manquement contractuel d’un usage excessif du pouvoir, voir supra, n°402 et s.  
1416 Sur le rejet de l’état de subordination résultant de l’usage des différents pouvoirs d’initiative du 
salarié, voir infra, n°525 et s.  
1417 Pour un inventaire complet des manquements patronaux autorisant le recours à l’exception 
d’inexécution, voir infra, n°494 et s. 
1418 Sur la récurrence du critère de gravité suffisante pour l’usage des différents pouvoirs d’initiative du 
salarié, voir infra, n°480 et s.  
1419 Cass. Soc. 22 juin 2004 n°02-42392, RJS 2004, n°1131.  
1420 P. Pochet, art préc.  
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manquements patronaux établis et suffisamment graves, « l’abandon de poste » du 

salarié devrait être requalifié en exception d’inexécution, dépourvue de caractère fautif, 

et que le licenciement se trouverait privé de cause réelle et sérieuse. Il n’était cependant 

pas évident que telles aient été les intentions de la Cour de cassation, d’autant qu’en 

l’espèce les griefs du salarié ont été jugés infondés (la prime de productivité réclamée 

n’était pas due), de sorte que le licenciement a été dit justifié par une faute grave. 

 

Les doutes qui pouvaient subsister ont, depuis, été levés. Un salarié ayant fait l’objet 

d’une mise à pied disciplinaire qu’il estimait injustifiée avait « refusé de reprendre le 

travail tant qu'il ne serait pas payé des salaires correspondant », et l’employeur l’avait 

licencié pour « refus de reprendre le travail ». Saisie par l’employeur, la Cour de cassation 

a constaté que la Cour d’appel avait jugé que « la mise à pied disciplinaire était 

injustifiée » et l’a approuvée d’en avoir « justement déduit que le refus du salarié de 

reprendre le travail tant qu'il ne serait pas payé des salaires dont il avait été privé 

pendant cette période n'était pas fautif », la Cour de cassation ajoutant que « le refus 

par un salarié de reprendre le travail peut être légitimé par un manquement de 

l'employeur à ses obligations »1421.  

 

Le salarié peut valablement refuser d’exécuter ses obligations contractuelles en cas 

d’inexécution réciproque de l’employeur. Le principe se trouve désormais clairement 

énoncé ; il est d’autant mieux assis qu’une jurisprudence antérieure en avait fait, avant 

même son énoncé explicite, une application relativement abondante. Il a ainsi été jugé, à 

plusieurs reprises, que n’était pas fautif et ne justifiait donc pas le licenciement, le refus 

du salarié d’exécuter sa prestation de travail en raison d’un non-paiement du salaire1422, 

                                                           
1421 Cass. Soc. 23 juin 2009, n°07-44844, Bull. Civ. V, n°158 ; JCP S 2009, 1419, note F.Dumont (dans son 
commentaire, l’auteur considère que le mécanisme évoque ceux de la prise d’acte et du droit de retrait, 
mais ne mentionne pas l’exception d’inexécution).  
1422 Cass. Soc. 6 juin 2001, n°99-43484 : « l'absence du salarié le 3 février 1997 avait été provoquée par le 
défaut de paiement de son salaire ; qu'ayant ainsi fait ressortir que le comportement du salarié n'était pas 
fautif… » ; Cass. Soc. 7 décembre 1999, n°97-42878, Bull. Civ. V, n°473 : « la cour d'appel a constaté que 
l'employeur avait fait effectuer des heures supplémentaires qu'il n'avait pas rémunérées ; elle a dès lors 
décidé à bon droit que le salarié avait pu valablement, compte-tenu de l'inexécution de ses obligations par 
l'employeur, refuser d'exécuter les heures de travail supplémentaires demandées » ; Cass. Soc. 19 janvier 
1994, n°90-45845 : « le comportement du salarié [refus de reprendre le travail à l’issue des congés, présenté 
comme une « mesure de représailles contre l’employeur »] avait été provoqué par la modification 
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d’une modification imposée du contrat, notamment une modification de l’emploi1423, ou 

encore, en raison de la tentative de l’employeur d’imposer le port d’une tenue de travail 

en contradiction avec les termes de la convention collective1424.  

 

Le principe a également fait l’objet d’applications a contrario ; à plusieurs reprises, ce 

n’est qu’après avoir conclu au caractère infondé des griefs invoqués par le salarié que les 

juges ont estimé que l’inexécution de sa prestation de travail était fautive et qu’en 

conséquence le licenciement était justifié, laissant ainsi entendre que le bien-fondé des 

griefs aurait retiré à « l’abandon de poste » son caractère fautif1425.  

 

423. Pouvoir d’initiative du salarié. Est ainsi reconnu au salarié le pouvoir de réagir 

aux manquements de l’employeur et d’user d’un moyen de contrainte pour tenter 

d’obtenir de lui le respect de ses obligations, sans avoir à saisir le juge prud’homal dans 

le cadre d’une action en exécution du contrat de travail. C’est un moyen de pression 

                                                                                                                                                                                     
substantielle de son contrat de travail [suppression d’un avantage en nature], imposée, sans justification, par 
l'employeur », de sorte que « le licenciement ne procédait pas d’une cause réelle et sérieuse » ; Cf. également 
Cass. Soc. 6 novembre 2002, n°00-41852, qui reproche à une Cour d’appel d’avoir dit justifié le 
licenciement motivé par un abandon de poste « sans rechercher si le comportement de la salariée n'était 
pas la conséquence du différend entre les parties au sujet des heures supplémentaires » (cassation).  
1423 Cass. Soc. 18 janvier 2000, n°97-45144 : cassation de l’arrêt ayant dit justifié le licenciement prononcé 
pour « abandon de poste et insubordination (…) alors que le refus du salarié de poursuivre l'exécution de son 
contrat de travail qui avait fait l'objet d'une modification imposée par l'employeur n'est pas  fautif » ; Cass. 
Soc. 7 décembre 2004, n°01-46254 : « la cour d'appel qui a fait ressortir qu'à la date de l'abandon de poste 
reproché par l'employeur, la modification intervenue du contrat de travail [réduction des responsabilités] 
justifiait que le salarié ait refusé de poursuivre son exécution, en a exactement déduit que le licenciement 
était sans cause réelle et sérieuse » ; Cf. également Cass. Soc. 9 mars 2011, n°09-66134, JCP S 2011, 1324 : 
l’employeur ayant modifié unilatéralement les fonctions du salarié, celui-ci « était en droit de refuser 
l’exécution du contrat de travail modifié sans son accord », de sorte que son « absence (…) n’était pas 
fautive ».  
1424 Cass. Soc 3 juin 2009 n°08-40346, Bull. Civ. V, n°144 ; JCP S 2009, 1476, note B. Bossu (« les salariés, 
qui refusaient de porter l'uniforme, ne se sont plus présentés sur leur poste de travail » et ont été licenciés 
pour faute grave. Ayant constaté que les conditions fixées par la convention collective n’étaient pas 
réunies, de sorte que le port d’un uniforme ne pouvait être imposé aux deux salariés en cause, « la cour 
d'appel a pu décider que les licenciements ne procédaient pas d'une cause réelle et sérieuse »).  
1425 Cass. Soc. 10 octobre 2001, n°99-45374 : « La cour d'appel a constaté [que] le salarié avait abandonné 
son poste de travail sans que soit établie l'inexécution par l'employeur de ses obligations contractuelles ; 
qu'elle a pu décider qu'un tel comportement constituait une faute grave justifiant la rupture du contrat à 
durée déterminée » ; Cass. Soc. 28 juin 2006, n°04-48597 : « l'employeur était revenu sur sa décision de 
modifier les horaires de travail », de sorte que « l’abandon de poste constituait la faute grave visée dans la 
lettre de licenciement » ; Cass. Soc. 4 juin 2008, n°07-40588 : « cet abandon de poste, que le salarié ne 
pouvait justifier par le refus de l'employeur de satisfaire ses revendications salariales, rendait impossible la 
poursuite du contrat de travail et constituait une faute grave ». 
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extra-judiciaire qui est reconnu au salarié en vue d’obtenir l’exécution du contrat. 

« Arme défensive »1426, « sorte de légitime défense contractuelle »1427, l’exception 

d’inexécution fait, de surcroît, figure de contre-pouvoir du salarié, lui permettant de 

dépasser son état de subordination pour s’opposer à l’employeur qui méconnaît le 

contrat de travail. Le salarié prend une initiative que le contrat autorise et qui entraîne 

une opposition au pouvoir de l’employeur exercé de manière excessive. En cela, 

l’exception d’inexécution apparaît comme une prérogative exercée par un contractant à 

l’encontre de l’autre, à laquelle le rapport de subordination est impuissant à faire 

obstacle et devant laquelle, au contraire, il cède.  

 

424. Sur le plan pratique, les faiblesses de l’exception d’inexécution ne peuvent 

cependant pas être occultées. Le salarié agit seul (à la différence d’un recours à la grève), 

en invoquant un droit relativement méconnu et qui n’est pas rappelé ni protégé par le 

Code du travail (au contraire du droit de retrait et du droit de grève), dans le cadre d’une 

relation de travail qui perdure (l’exception d’inexécution n’entraîne pas, contrairement à 

la prise d’acte, la rupture du contrat de travail). Son initiative a toute chance d’aboutir à 

son licenciement motivé notamment par un « abandon de poste », ce que tend à 

confirmer l’étude du contentieux1428. L’intérêt pratique de l’exception d’inexécution 

pour obtenir, en cours d’exécution du contrat de travail dont la rupture n’est pas 

souhaitée, le respect par l’employeur de ses obligations contractuelles, est donc limité ; 

assorti d’un tel objectif, le mécanisme semble être une « arme illusoire pour le 

salarié »1429 et il ne peut être raisonnablement conseillé à celui qui souhaite conserver 

son emploi. Son utilisation semble devoir être cantonnée à la situation dans laquelle le 

salarié est prêt à prendre le risque d’une rupture à l’initiative de l’employeur et à 

engager la procédure prud’homale qui lui permettra d’obtenir réparation des préjudices 

subis du fait de l’inexécution du contrat, puis de sa rupture, l’exception d’inexécution 

                                                           
1426 C. Malecki, L’exception d’inexécution, Thèse, LGDJ, Coll Bibliothèque de Droit privé n°321, 1999, p. 502.  
1427 A. Bénabent, Droit civil, Les obligations, Montchrestien, Précis Domat, 12e édition, 2010.  
1428 Voir supra, n°422 ; le contentieux de l’exception d’inexécution est un contentieux du licenciement 
réprimant l’usage de l’exception d’inexécution ; Cf. en ce sens P. Pochet, qui relève que l’initiative du 
salarié « risque d’aboutir à un licenciement motivé par l’absence de fait de l’intéressé » (P. Pochet, 
« Initiatives atypiques du salarié en matière de rupture du contrat de travail », JCP S 2005, 1435)  
1429 A. Coeuret, dont les propos sont reproduis par C. Malecki, (Thèse préc.).  
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ouvrant ainsi un débat indemnitaire a posteriori.  

 

425. En toute hypothèse, si les griefs du salarié sont jugés justifiés, l’employeur devrait 

être condamné au paiement des salaires afférents à la période de suspension du contrat 

de travail puisque c’est sa propre faute qui a contraint le salarié à ne plus exécuter sa 

prestation. Le régime de l’exception d’inexécution invoquée par le salarié à titre 

individuel serait ainsi aligné sur ce point sur celui du droit de retrait1430 et sur celui de la 

grève – exception d’inexécution1431.  

                                                           
1430 Sur le maintien du salaire pendant la période de suspension consécutive à l’usage du droit de retrait, 
voir supra, n°415.  
1431 Sur le maintien du salaire pendant la période de suspension consécutive à l’usage collectif de 
l’exception d’inexécution, voir supra, n°412.  
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Chapitre 2. Le pouvoir de rupture de la 

subordination 

 

 

 

426. Confronté aux manquements de l’employeur, le salarié a, outre la faculté de 

suspendre l’exécution du contrat de travail1432, celle de le rompre aux torts de son 

cocontractant, en usant du mécanisme de la résolution pour inexécution, dit « prise 

d’acte de la rupture ». Notion récente, du moins dans sa compréhension actuelle (section 

1), la prise d’acte constitue une prérogative du salarié (section 2), celle de sanctionner 

d’une rupture immédiate les fautes de l’employeur.   

 

Section 1. Reconnaissance de la  prise d’acte  

 

427. Après avoir tardivement consacré la prise d’acte (sous-section 1), la jurisprudence 

en a rapidement construit le régime en définissant ses  conditions (sous-section 2) et 

son périmètre (sous-section 3) d’exercice.  

 

Sous-section 1. Apparition de la prise d’acte 

 

428. La pleine reconnaissance de cette prérogative est récente. Avant 2003, la 

jurisprudence la dissimulait derrière la notion de démission équivoque ou la fiction de 

l’imputation de la rupture.  

 

429. Dissimulation derrière la notion de démission équivoque. Il a longtemps été 

considéré que l’expression de griefs à l’encontre de l’employeur par le salarié rompant le 

contrat de travail excluait sa « volonté claire et non équivoque de démissionner » et qu’il 

                                                           
1432 Sur l’exception d’inexécution invoquée par le salarié, voir supra, n°409 et s. 
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devait en être déduit que sa « démission » était nulle et qu’aucune rupture du contrat de 

travail n’était donc valablement intervenue1433. Cependant, dès lors que dans les faits la 

relation de travail avait pris fin, il revenait au juge de qualifier cette rupture1434, ce qui 

pouvait le conduire à considérer qu’en se prévalant à tort d’une démission du salarié, 

c’est l’employeur qui avait rompu le contrat de travail, par un licenciement 

nécessairement sans cause réelle et sérieuse, puisque sans lettre motivée. Ce 

raisonnement était incohérent car il déduisait de la volonté équivoque du salarié de 

rompre le contrat par la voie d’une démission (équivoque relative au choix du mode de 

rupture, réelle puisque le salarié souhaitait rompre le contrat aux torts de l’employeur, 

non pour un motif personnel), une volonté équivoque de rompre le contrat (équivoque 

relative au principe même de la rupture, imaginaire puisque le salarié entendait 

effectivement rompre le contrat). Le raisonnement était également dangereux pour le 

salarié puisque, théoriquement, en l’absence de rupture valablement intervenue, 

l’employeur avait la possibilité de procéder à son licenciement motivé par son absence 

considérée comme injustifiée1435.  

 

430. Dissimulation derrière la notion d’imputation de la rupture. S’agissant du 

recours à la théorie de l’imputation de la rupture, le mécanisme repose sur le postulat 

que des fautes suffisamment graves d’un cocontractant peuvent emporter en elles-

mêmes rupture du contrat de travail. Certains comportements fautifs d’une particulière 

gravité auraient pour effet de rompre le contrat de travail malgré l’absence de volonté 

exprimée en ce sens par l’auteur du comportement en cause. Dans ce cadre, l’initiative 

de la rupture fait référence à la démarche du salarié qui constate la rupture du contrat, 

induite par les fautes de l’employeur1436. Le comportement fautif de ce dernier lui rend 

                                                           
1433 Cf. le célèbre arrêt « Mocka » : Cass. Soc. 26 septembre 2002 n°00-41823, Bull. Civ. V, n°284.  
1434 Cass. Soc. 14 novembre 2000, n°98-42849, Bull. Civ. V, n°366 : « lorsque l’employeur et le salarié sont 
d’accord pour admettre que le contrat de travail a été rompu, chacune des parties imputant à l’autre la 
responsabilité de cette rupture, il incombe au juge de trancher le litige en décidant quelle est la partie qui 
l’a rompu ». 
1435 Cass. Soc. 10 juillet 2002, n°00-44386, Dr. Soc. 2002, p. 1014, obs.  G. Couturier : « en l’absence de 
volonté claire et non équivoque du salarié de démissionner, il appartient à l’employeur qui lui reproche un 
abandon de poste de le licencier ». 
1436 La prise d’acte ne faisait « qu’acter une rupture de fait » (F. Géa, « La prise d’acte est une rupture de 
droit », in « Quelle est la nature juridique de la prise d’acte », controverse, RDT 2009, p. 688).  
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la rupture imputable. L’employeur est donc, non seulement responsable de la rupture 

(ses fautes justifient la rupture par l’autre partie), il en est surtout l’auteur (ses fautes 

rompent de fait le contrat de travail). Si la rupture n’est effective qu’avec l’initiative prise 

par le salarié, elle est réputée lui préexister : son véritable auteur est l’employeur qui, 

malgré les apparences, est celui qui a rompu le contrat de travail. En conséquence, la 

rupture dont le salarié a pris l’initiative doit être qualifiée de licenciement. La Cour de 

cassation a très tôt usé de cette notion1437.  

 

Dissimuler la prise d’acte derrière la notion de démission équivoque ou l’imputation de 

la rupture avait pour conséquence qu’elle ne produisait ses effets (rupture et 

indemnisation) non en tant que prérogative du salarié, mais par emprunt des 

prérogatives de l’employeur, censé avoir lui-même irrégulièrement rompu le contrat de 

travail.  

 

431. Ce n’est que le 25 juin 2003 que la Cour de cassation a consacré la prise d’acte en 

tant que mode autonome de rupture en énonçant, à l’occasion de trois arrêts, que 

« lorsqu’un salarié prend acte de la rupture de son contrat de travail en raison de faits qu’il 

reproche à son employeur, cette rupture produit les effets, soit d’un licenciement sans cause 

réelle et sérieuse si les faits invoqués la justifiaient, soit, dans le cas contraire, d’une 

démission »1438.  

 

Sous-section 2. Conditions de la prise d’acte 

 

432. Définition de la prise d’acte. De ces arrêts et de la construction jurisprudentielle 

ultérieure, il résulte que la prise d’acte s’entend de toute manifestation de volonté du 

salarié de rompre le contrat accompagnée de griefs à l’encontre de l’employeur, quelle 

qu’en soit la forme.  

 

                                                           
1437 Voir notamment Cass. Soc. 22 octobre 1959, n°57-41001, Bull. n°1032.  
1438 Cass. Soc. 25 juin 2003, n°01-42679, n° 01-42335,  n° 01-43578, Bull. Civ. V,n°209 ; RJS 2003, p. 647, 
note J-Y. Frouin ; Dr. Soc. 2004, p. 90, note J. Mouly ; Dr. Soc. 2003, p. 817, note G. Couturier et J-E. Ray ; JCP 
G 2005, I, 1172, note J-F. Césaro.  
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433. Volonté de rompre. La manifestation de volonté de rompre doit être caractérisée : 

comme pour la démission, l’employeur ne peut interpréter les propos1439, 

comportements1440 et écrits1441 ambivalents du salarié pour se prévaloir d’une prise 

d’acte que celui-ci n’a, en réalité, pas entendu mettre en œuvre. La prise d’acte ne se 

présume pas1442.  

 

434. Existence de griefs. L’existence de griefs est essentielle ; c’est le critère distinctif 

entre prise d’acte et démission. Une prise d’acte est nécessairement une rupture motivée 

par des griefs du salarié envers l’employeur. En l’absence de grief, la rupture ne peut pas 

être qualifiée de prise d’acte. En revanche, peu importe, au stade de la qualification de la 

rupture, que ces griefs soient bien fondés ou non. La notion de grief ne se confond pas 

avec celle de manquement de l’employeur. Le concept de manquement revêt un 

caractère objectif ; il s’agit de déterminer si le comportement de l’employeur est ou non 

fautif. La notion de grief doit être rapprochée de celle de reproche ; elle revêt un 

caractère subjectif ; il s’agit de l’appréciation du salarié à l’égard de certains 

comportements de l’employeur, de sa perception des faits. Si les reproches du salarié 

sont injustifiés (s’ils ne correspondent à aucun manquement de l’employeur), c’est sur le 

terrain des effets de la prise d’acte que des conséquences en résulteront (la prise d’acte 

n’ouvrira pas droit à indemnisation1443), mais la qualification de prise d’acte 

subsistera1444.   

                                                           
1439 Propos tenant par exemple à l’évocation d’une tentation de rupture du contrat de travail, en raison de  
reproches envers l’employeur.   
1440 Par exemple, comportement du salarié qui quitte brusquement l’entreprise après une altercation avec 
l’employeur, mais se présente le lendemain à son poste.  
1441 Lettre dont les termes ne permettent pas de dégager avec certitude une volonté de rompre.  
1442 Un arrêt de la Cour de cassation, non publié, va à l’encontre de ce principe : une salariée avait notifié à 
son employeur la suspension de son contrat de travail en raison du non-paiement de ses salaires, et avait 
saisi la juridiction prud’homale en résiliation judiciaire du contrat de travail. La Cour de cassation a 
approuvé les juges du fond d’avoir fixé la date de la rupture à la date de notification de la suspension du 
contrat qui, selon eux, caractérisait une prise d’acte de la rupture par la salariée (par ailleurs justifiée) qui 
« avait choisi de ne plus remplir sa prestation de travail ». Il apparaissait pourtant clairement que la 
volonté de la salariée n’avait pas été de prendre acte de la rupture (Cass. Soc. 19 décembre 2007, n°06-
44873).  
1443 Sur les effets indemnitaires de la prise d’acte, voir infra, n°455 et s.  
1444 En ce sens, F. Géa rappelle que « l’action du salarié, qu’elle soit justifiée ou non, ne conserve pas moins 
sa nature juridique de prise d’acte » (F. Géa, « La rétractation de la prise d’acte, dysharmonie 
jurisprudentielle », Sem. Soc ; Lamy 26 octobre 2009, n°1418, p. 7). 
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435. Absence de formalisme. Aucune condition de forme ne s’impose1445. Plusieurs 

conséquences en résultent.  

 

D’abord, si l’écrit présente des atouts pratiques évidents, notamment en termes de 

preuve, il ne s’impose pas. Le standard de la lettre de prise d’acte n’est pas 

incontournable. Une notification verbale assortie d’une saisine de la juridiction 

prud’homale d’une demande, non pas de résiliation judiciaire du contrat de travail, mais 

d’indemnisation de la rupture survenue, vaudrait prise d’acte de la rupture1446. De 

même, il a pu être jugé que l’annonce de son départ par le salarié aux clients de 

l’entreprise, suivie le même jour de la saisine du conseil de prud’hommes, constituait 

une prise d’acte de la rupture1447. Si le salarié opte pour une notification écrite, il peut 

adresser sa lettre de prise d’acte sous forme recommandée avec accusé de réception, la 

remettre en mains propres à l’employeur ou encore la faire signifier par acte 

d’huissier1448.  

 

Ensuite, s’il est recouru à l’écrit, il n’est pas exigé que celui-ci soit notifié à l’employeur 

par le salarié lui-même ; l’avocat du salarié peut procéder à cette notification1449, de 

même que le service juridique du syndicat professionnel dont le salarié est adhérent1450.  

 

Par ailleurs, l’intitulé de l’écrit par lequel le salarié notifie la rupture est indifférent : peu 

importe qu’il ne se qualifie pas de prise d’acte dès lors qu’il ressort de la lettre que la 

                                                           
1445 Cass. Soc. 4 avril 2007, n°05-42847 : « Attendu que la prise d’acte de la rupture du contrat de travail 
n’est soumise à aucun formalisme… ». 
1446 La Cour de cassation l’a admis implicitement, à l’occasion d’un arrêt l’ayant conduite à rechercher si 
« la salariée avait pris acte de la rupture en saisissant la juridiction prud'homale » (Cass. Soc. 16 février 
2011, n°09-43220). En sens contraire cependant, cf. Cass. Soc. 9 avril 2008 n°06-46418 (un salarié ne 
reprend pas le travail suite à une altercation avec l’employeur et saisit le Conseil de prud’hommes, une 
semaine après, de demandes tendant à faire juger la rupture sans cause réelle et sérieuse. L’employeur le 
licencie deux mois plus tard. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir statué sur les motifs du 
licenciement, non sur une prise d’acte du salarié). 
1447 Cass. Soc. 19 mai 2010, n°09-41191. 
1448 Sur la signification par acte d’huissier, cf. Cass. Soc. 30 juin 2010, n°09-41456, Bull. Civ. V, n°155.  
1449 Cass. Soc. 4 avril 2007, préc. ; Cass. Soc. 15 octobre 2008, n°06-46034.  
1450 Cass. Soc. 27 septembre 2005, n°04-44881. En l’espèce, le comportement du salarié, qui avait continué 
à travailler, a conduit à écarter la lettre de prise d’acte émanant du syndicat, mais le procédé n’a pas été en 
lui-même condamné.  
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rupture dont le salarié prend l’initiative est motivée par des griefs envers l’employeur ; 

peu importe également que le salarié ait expressément recouru à une autre qualification, 

notamment celle de « résiliation »1451 ou même de « démission »1452. L’existence de 

griefs emporte à elle seule qualification de prise d’acte et prime sur l’intitulé formel de 

l’acte.  

 

D’autre part, il n’est pas indispensable que la lettre de prise d’acte énonce les griefs du 

salarié ; la lettre de prise d’acte ne fixe pas les limites du litige1453, de sorte que tous les 

griefs du salarié, même formulés après la rupture, doivent être étudiés par le juge. La 

règle s’applique tant à la situation dans laquelle il s’agit d’ajouter des griefs 

supplémentaires à ceux énoncés dans la lettre de rupture qu’à celle dans laquelle la 

lettre n’énonce aucun grief. Le salarié peut se contenter de notifier à l’employeur une 

prise d’acte non motivée en renvoyant à plus tard l’énoncé des griefs la justifiant (mais 

existant à la date de la rupture).  

 

Enfin, l’absence de formalisme est telle que la qualification de prise d’acte n’est pas 

écartée lorsque l’absence d’énoncé de grief dans la lettre de rupture se combine avec 

l’usage de la qualification de « démission » ; si le salarié qui démissionne « sans 

réserve »1454 est en mesure de démontrer que son départ de l’entreprise était 

                                                           
1451 Cass. Soc. 21 juin 2006, n°04-47247 : Cassation de l’arrêt ayant qualifié la rupture de démission, 
« alors que le terme résiliation, qui évoque une rupture pour faute, excluait de retenir une démission » et qu’il 
revenait donc à la Cour d’appel de « rechercher si les faits invoqués par le salarié justifiaient la prise d’acte 
de la rupture ». 
1452 La démission assortie de grief est qualifiée de prise d’acte (Cass. Soc. 15 mars 2006, n°03-45031, Bull. 
Civ. V, n°109, JCP S 2006, 1356, note P-Y. Verkindt : « Lorsqu'un salarié démissionne en raison de faits 
qu'il reproche à son employeur, cette rupture constitue une prise d'acte et produit les effets, soit d'un 
licenciement sans cause réelle et sérieuse si les faits invoqués la justifiaient, soit, dans le cas contraire, 
d'une démission. Cf. également Cass. Soc. 13 décembre 2006, n°04-40527, Bull. Civ. V, n°375 ; Cass. Soc. 14 
octobre 2009, n°08-40576 ; Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-43476, Bull. Civ. V, n°17 ; Cass. Soc. 17 
novembre 2010, n°08-45647, Bull. Civ. V, n°264, JCP S 2011, 1107, note F. Dumont). 
1453 Cass Soc. 29 juin 2005, n°03-42804, RJS 2005 n° 959, Dr. Ouv. 2005, p. 533 obs. M. Sabatte, JCP E 2005, 
1422, obs. C. Gaillard. L’arrêt énonce que « L’écrit par lequel le salarié prend acte de la rupture du contrat 
de travail en raison de faits qu’il reproche à son employeur ne fixe pas les limites du litige ; le juge est tenu 
d’examiner les manquements de l’employeur invoqués devant lui par le salarié, même si celui-ci ne les a pas 
mentionnés dans cet écrit ». La règle a été rappelée : Cass. Soc. 4 juin 2008, n°07-42878 ; Cass. Soc. 10 
décembre 2008, n°07-43097 ; Cass. Soc. 10 février 2010, n°08-43138.   
1454 La notion de démission « sans réserve » correspond à une démission pure et simple, par opposition à 
la démission « motivée ». C’est, en somme, la « vraie » démission.  
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directement motivé par des griefs à l’encontre de son employeur et non par des raisons 

personnelles (ce qui suppose qu’il puisse établir devant le juge que les « circonstances 

antérieures ou contemporaines de la démission » la rendaient « équivoque  à la date à 

laquelle elle a été donnée »1455), la qualification de prise d’acte sera retenue et les griefs 

du salarié seront étudiés. Quelle que soit la qualification initiale donnée à la rupture par 

le salarié, l’énoncé de griefs au moment de la rupture n’est jamais une condition de la 

qualification (ou de la requalification) de prise d’acte. Il suffit que des griefs existent à la 

date de la rupture dont le salarié a pris l’initiative et que celui-ci soit en mesure d’en 

apporter ultérieurement la preuve.  

 

Sous-section 3. Périmètre de la prise d’acte 

 

436. Périmètre « personnel » de la prise d’acte : ouverture à tous les salariés. Après 

avoir longtemps fermé aux salariés titulaires d’un mandat représentatif la voie de la 

rupture du contrat de travail aux torts de l’employeur1456, la Cour de cassation a 

finalement admis qu’ils ont la faculté de prendre acte de la rupture, implicitement 

d’abord1457, puis de manière très claire1458, avant de préciser les effets d’une telle prise 

d’acte, qui sont ceux d’un licenciement nul1459. Il a également été précisé que le salarié 

déclaré inapte par le médecin du travail est recevable à prendre acte de la rupture de 

                                                           
1455 La règle a été énoncée pour la première fois par la Cour de cassation à l’occasion de quatre arrêts du 9 
mai 2007 : Cass. Soc. 9 mai 2007, n°05-40518 (société Cisternord), n°05-40315 (société Lacour), n°05-
41324 (société Janier), n°05-42301 (société Kent), Bull.Civ. V, n°70, JCP S 2007, 1577.  
1455 Cass. Soc. 13 novembre 1986, n°84-41013, Bull. Civ. V, n° 520.  
1456 Cf. en matière de résiliation judiciaire : Cass. Soc. 21 mars 2001, n°99-41702 ; Cass. Soc. 31 janvier 
2001, n°98-41260. Cf. en matière de prise d’acte Cass. Soc. 4 avril 2001, n°99-44095.  
1457 A deux reprises, la Cour de cassation a été appelée à se prononcer sur les effets de la prise d’acte par 
un salarié protégé, sans être interrogée sur sa recevabilité et sans soulever ce moyen d’office : Cass. Soc. 
13 juillet 2004, n°02-42681 ; Cass. Soc. 21 janvier 2003, n°00-44502.  
1458 Cass. Soc. 25 juin 2006, n°04-41204 et n°02-41205 (deux arrêts) : « La prise d’acte de la rupture par le 
salarié protégé a pour effet de rompre le contrat de travail ». Cf. également Cass. Soc. 10 février 2010, n°08-
43138 ; Cass. Soc. 19 janvier 2011, n°09-42541 (« si la procédure de licenciement du salarié titulaire d'un 
mandat électif ou de représentation est d'ordre public, ce salarié ne peut être privé de la possibilité de 
prendre acte de la rupture, en raison de faits qu'il reproche à son employeur »).  
1459 Cass. Soc. 5 juillet 2006, n°04-46009, Bull. Civ. V, n°237 ; Dr. Soc. 2006, p. 815, note J-E. Ray ; JCP S. 
2006, 1757, note J-Y Frouin. Sur ce point voir infra, n°459.  
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son contrat de travail1460. Plus généralement, tout salarié peut prendre acte de la 

rupture de son contrat de travail, que celui-ci soit suspendu (à quelque titre que ce soit) 

ou non, qu’il soit titulaire d’un mandat représentatif ou non, quels que soient son 

ancienneté ou l’effectif de l’entreprise.  

 

437. Périmètre « matériel » de la prise d’acte : rupture de tous contrats de travail. La 

prise d’acte est un mode de rupture de tout contrat de travail, à durée indéterminée 

comme à durée déterminée. S’agissant du contrat à durée déterminée, c’est la loi qui a 

institué la faculté de rupture « pour faute grave »1461, dont la jurisprudence a de longue 

date précisé qu’elle était une faculté ouverte également au salarié1462 (sans toutefois la 

nommer formellement « prise d’acte »), et non au seul employeur. La faculté de rupture 

anticipée du contrat de travail à durée déterminée n’est rien d’autre qu’une « prise 

d’acte innommée » ; toutes deux revêtent la même nature, celle d’une résiliation pour 

inexécution. Seules, leurs conséquences indemnitaires diffèrent, la rupture du contrat à 

durée déterminée conduisant à prendre en compte la date constitutive du terme du 

contrat et les salaires qui auraient dû être versés jusqu’à cette date.  

 

Section 2. Nature de la prise d’acte 

 

438. La prise d’acte permet au salarié de sanctionner l’employeur fautif en lui imposant 

la rupture immédiate du contrat de travail (sous-section 1) tout en sauvegardant ses 

droits puisque cette rupture peut ouvrir droit à indemnisation (sous-section 2).  

 

Sous-section 1. Une prérogative de rupture du contrat 

 

439. Si la prise d’acte est plus qu’un simple mode de rupture et revêt la nature d’une 

prérogative du salarié, c’est en ce que la rupture résulte de sa décision souveraine, 

                                                           
1460 Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-41822, Bull.Civ. V, n°18 ; JCP S 2009, 1251, note P-Y Verkindt ; Cass. 
Soc. 4 février 2009, n°07-44250.   
1461 C. trav. art. L 1243-1.  
1462 Cass. Soc. 18 juillet 2001, n°99-42992, RJS 2001, n°1264 ; Cass. Soc. 22 mai 1996, Dr. Soc. 1996, p. 981, 
obs. G. Couturier ; Cass. Soc. 6 décembre 1994, RJS 1995, n°5.  
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indépendamment des pouvoirs du juge ou de l’employeur (§1), en ce qu’elle est 

immédiate (§2) et qu’elle est « disciplinaire » puisque sanctionnant une faute de 

l’employeur (§3).  

 

§1. Une décision souveraine 

 

440. Décision du salarié. La prise d’acte emporte rupture du contrat de travail : son 

effet premier est de mettre fin au contrat. Quelle que soit l’issue du débat judiciaire 

quant à ses effets indemnitaires qui conduiront ou non au versement de dommages et 

intérêts au salarié1463, la rupture est définitivement consommée avec l’initiative prise 

par celui-ci. C’est lui seul qui décide de la rupture du contrat1464. Le salarié se trouve 

ainsi investi d’une capacité d’initiative, d’un « pouvoir »1465 lui permettant de tirer 

unilatéralement les conséquences des fautes commises par l’employeur. Comme le 

relève Monsieur Géa, la prise d’acte revêt la nature d’un « acte juridique qui entraîne la 

rupture du contrat de travail, de par le pouvoir reconnu à la volonté individuelle du 

salarié »1466, acte auquel s’ajoute par ailleurs une « prétention de droit », celle d’obtenir 

l’indemnisation de la rupture. Le mécanisme est remarquable : c’est une faculté de 

sanction de l’employeur qui est reconnue au salarié, celui-ci jugeant seul de 

l’opportunité d’agir1467. Ainsi que le souligne Monsieur Sabatte, il en résulte « une 

situation beaucoup plus équilibrée qu’elle ne l’a jamais été au regard de la rupture du 

contrat de travail »1468 ; en effet, au pouvoir de l’employeur de rompre le contrat en 

raison d’une faute reprochée au salarié, sous le contrôle a posteriori du juge qui, sauf 

exception, ne peut remettre en cause le principe de la rupture, répond le pouvoir du 

                                                           
1463 Sur ce point, voir infra, n°455 et s.  
1464 C’est également le cas lorsqu’il recourt à la démission ; mais celle-ci ne revêt pas la nature de 
prérogative qui s’attache à la prise d’acte en raison de ses motifs, qui ne tiennent pas à une sanction de 
l’employeur. Sur ce point, voir infra, n°451 et s. 
1465 A. Martinon, « Des effets du jugement d’ouverture d’une procédure collective », JCP S 2009, 1560.  
1466 F. Géa, « La prise d’acte de la rupture, dynamiques d’une construction jurisprudentielle », RJS 2010, p. 
559.  
1467 Par ailleurs, sur la liberté de choix du salarié entre les différents pouvoirs d’initiative dont il dispose 
pour réagir à une faute de l’employeur, voir infra, n°530.  
1468 M. Sabatte, « La rupture du contrat de travail à l’initiative du salarié à l’épreuve de la jurisprudence », 
Dr. Ouv. 2005, p. 533.  
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salarié de rompre le contrat en raison d’une faute reprochée à l’employeur, sous un 

contrôle similaire du juge, limité aux conséquences indemnitaires de la rupture.  

 

441. Elément distinctif de la résiliation judiciaire. Ce pouvoir de décision du salarié 

distingue la prise d’acte de la résiliation judiciaire, cette dernière étant la rupture 

décidée par le juge à la demande du salarié. Dans le cadre d’une action en résiliation 

judiciaire, le salarié sollicite du juge prud’homal qu’il prononce la rupture du contrat de 

travail aux torts de l’employeur, mais il ne prend pas lui-même l’initiative de rompre, et 

la saisine du conseil de prud’hommes ne vaut pas rupture du contrat1469. Le salarié, en 

tant que demandeur à l’instance, s’en remet au juge, à charge pour ce dernier de décider 

souverainement si, compte-tenu des manquements de l’employeur invoqués par le 

salarié, il y a lieu ou non de prononcer la résiliation judiciaire du contrat de travail. S’il 

considère que la demande du salarié n’est pas justifiée, le juge ne peut que le débouter, 

et le contrat se poursuit ; il ne peut prononcer la rupture du contrat en l’assortissant des 

effets d’une démission1470. La résiliation judiciaire permet donc au salarié d’éviter le 

risque principal de la prise d’acte qui consiste à rompre définitivement le contrat de 

travail sans avoir la certitude d’obtenir ensuite une indemnisation à ce titre1471 ; mais en 

contrepartie, le salarié renonce à exercer sa prérogative de rupture unilatérale et laisse 

le juge décider « à sa place » de la rupture. Prise d’acte et résiliation judiciaire sont deux 

voies distinctes ouvertes au salarié qui entend rompre le contrat aux torts de 

l’employeur, entre lesquelles il choisit librement.    

 

442. Elément distinctif du licenciement. Par ailleurs, parce qu’elle est une décision 

souveraine du salarié, la prise d’acte ne se confond pas avec le licenciement. La rupture 

aux torts de l’employeur résulte de la responsabilité qui est la sienne compte-tenu des 

fautes commises ; la prise d’acte ne repose plus sur l’attribution de l’imputabilité de la 

rupture à l’employeur. La fiction selon laquelle l’employeur aurait, de fait, rompu le 

                                                           
1469 Ainsi qu’à dû le rappeler la Cour de cassation (Cass. Soc. 21 mars 2007, n°05-45392, Bull. Civ. V, n°52 ; 
Cass. Soc. 28 mars 2007 n°05-44042 ; Cass. Soc. 22 février 2006, n°03-47639, Bull. Civ. V, n°81).  
1470 Cass. Soc. 26 septembre 2007, n°06-42551, Bull. Civ. V, n°138, JCP S 2008, 1067, note J-Y. Frouin ; Cass. 
Soc. 10 décembre 2008, n°07-42567.   
1471 Sur les effets indemnitaires dela prise d’acte, voir infra, n°455 et s.  
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contrat de travail par ses manquements n’est plus1472. La prise d’acte n’a pas d’incidence 

sur la qualification de la rupture1473. L’employeur n’est pas réputé avoir licencié « malgré 

lui » le salarié. Il n’est donc plus possible de parler d’« autolicenciement »1474. Le salarié 

est l’unique auteur de la rupture du contrat de travail. La prise d’acte est une prérogative 

propre du salarié, un pouvoir d’initiative qui lui est reconnu. Elle n’est pas l’emprunt ou 

le détournement du pouvoir de licencier de l’employeur1475. L’employeur qui manque à 

ses obligations contractuelles ne se sanctionne pas lui-même ; c’est le salarié qui le 

sanctionne.   

 

443. Une « vraie » rupture : inopérance de toute rupture ultérieure. Une fois le 

contrat rompu par la prise d’acte, aucune autre rupture ne peut survenir. L’affirmation 

peut sembler au premier abord superflue tant il est évident qu’un contrat rompu ne peut 

plus l’être de nouveau ; un cumul de ruptures n’aurait pas de sens. Ce serait occulter la 

force de la réticence qu’ont manifestée les employeurs à reconnaître l’existence et 

l’efficacité de la prise d’acte. Nombre d’entre eux, refusant manifestement d’admettre 

que leur salarié ait valablement pu les sanctionner en leur notifiant la rupture pour faute 

du contrat de travail, nonobstant le lien de subordination censé ne confier qu’à eux-

mêmes un tel pouvoir de sanction, ont cru devoir nier les effets de la prise d’acte et 

pouvoir sanctionner d’un licenciement l’absence du salarié de son poste de travail suite 

à cette rupture qu’ils refusaient de reconnaître. Une telle initiative était vouée à l’échec, 

et c’est très naturellement que la Cour de cassation a jugé que « le contrat étant rompu 

par la prise d’acte du salarié, l’initiative prise ensuite par l’employeur de licencier le salarié 

est non avenue »1476. La difficulté née du cumul d’initiatives de rupture est résolue par 

l’application d’un strict principe chronologique. Quels que soient les motifs invoqués par 

                                                           
1472 Sur la théorie de l’imputation de la rupture voir supra, n°430.  
1473 La formule ancienne selon laquelle la prise d’acte justifiée « s’analyse en » un licenciement sans cause 
réelle et sérieuse (Cf. notamment Cass. Soc. 22 septembre 1993, Dr. Soc. 1993, p. 877 ; Cass. Soc. 8 
novembre 1994, Bull. Civ. V, n° 294 ; Cass. Soc. 14 novembre 1995, Dr. Soc. 1996, p. 98) a été délaissée au 
profit d’une nouvelle formule selon laquelle elle « « produit les effets » d’un licenciement sans cause réelle 
et sérieuse (Cass. Soc. 25 juin 2003, trois arrêts préc. ; jurisprudence constante).  
1474 J-E. Ray, Dr. Soc. 2003, p. 817.  
1475 Il n’y a donc pas lieu de solliciter du juge qu’il ordonne à l’employeur de délivrer une lettre de 
licenciement : Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-40338, cassant l’arrêt d’une Cour d’appel ayant fait droit à 
cette demande saugrenue.   
1476 Cass. Soc. 20 décembre 2006, n°05-44791. 
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l’employeur au soutien de la mesure de licenciement1477, celui-ci est inopérant et ne sera 

pas pris en compte. Le licenciement notifié postérieurement à la notification d’une prise 

d’acte est sans effet.  

 

La prise d’acte emporte véritablement rupture du contrat de travail, définitivement et 

irrévocablement1478 ; l’employeur ne peut l’occulter et tenter de dévier le débat 

judiciaire pour le centrer sur les fautes qu’il reprocherait au salarié (analyse des motifs 

du licenciement), plutôt que sur ses propres fautes qui lui sont reprochées par le salarié 

(analyse des griefs motivant la prise d’acte)1479.  

 

La règle s’applique également lorsque la procédure de licenciement a été engagée 

antérieurement ou concomitamment à la prise d’acte de la rupture. Même survenue en 

cours de procédure de licenciement, c’est la prise d’acte qui emporte rupture du contrat 

de travail. Qu’elle soit notifiée le jour même de la convocation à un entretien préalable 

au licenciement1480, après la convocation (par exemple trois1481 ou quatre1482 jours plus 

tard), ou même suite à la tenue de l’entretien préalable1483, ou encore après l’émission 

                                                           
1477 Y compris un motif économique (Cf. par exemple Cass. Soc. 30 juin 2010, n°09-41456, Bull. Civ. V, 
n°155, RJS 2010, n°730 ; JCP S 2010, 1398, note F. Dumont), ou encore un motif lié à l’inaptitude du 
salarié, constatée par le médecin du travail (Cf. par exemple Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-44250).  
1478 C’est d’ailleurs pourquoi le salarié ne peut pas la rétracter unilatéralement (Cass. Soc. 14 octobre 
2009, n°08-42878 ; Cass. Soc. 10 novembre 2009, n° 08-40863 ; Cass. Soc. 30 juin 2010, n°09-41456, RJS 
2010 n°730, JCP S 2010, n°1398, note F. Dumont) 
1479 L’instantanéité de la rupture résultant de la prise d’acte peut se révéler très avantageuse pour le 
salarié, notamment dans un contexte conflictuel qui serait caractérisé par des manquements réciproques, 
puisqu’en prenant de vitesse l’employeur, le salarié s’assure que seuls les manquements de celui-ci seront 
examinés. 
1480 Cass. Soc. 16 novembre 2005, n°03-45392, Bull. Civ. V, n°324.  Les juges du fond avaient refusé de 
statuer sur la prise d’acte, considérant que « la convocation à l’entretien préalable au licenciement étant 
antérieure ou concomitante à la lettre de prise d’acte de la rupture adressée à la société, les relations 
contractuelles ont cessé du fait du licenciement ». La Cour de cassation a cassé l’arrêt, en considérant que 
« peu important la convocation du salarié à un entretien préalable à un éventuel licenciement », il revenait à 
la Cour d’appel de « rechercher si les griefs allégués dans la lettre de rupture étaient ou non fondés ». 
1481 Cass. Soc. 12 juillet 2006, n°05-40239 
1482 Cass. Soc. 28 juin 2006, n°04-43431. 
1483 Ce point n’a semble-t-il pas encore été confirmé par la Cour de cassation, hormis dans un cas 
particulier où la prise d’acte postérieure à l’entretien préalable était motivée par l’agression verbale 
commise par l’employeur à l’encontre du salarié et de son conseiller… pendant l’entretien préalable au 
licenciement (Cass. Soc. 26 octobre 2011, n°09-72547).  
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de deux avis d’inaptitude par le médecin du travail1484, la prise d’acte emporte rupture 

immédiate du contrat de travail et rend inopérant le licenciement envisagé mais non 

encore notifié1485 par l’employeur.  

 

§2. Une rupture immédiate 

 

444. La prise d’acte emporte rupture immédiate du contrat de travail, à la date de sa 

notification (I) et n’exige pas le respect d’un préavis (II). 

 

I. Rupture du contrat à la date de notification  

 

445. Date de la rupture – cessation immédiate du contrat de travail. La rupture du 

contrat de travail survient à la date de la notification de la prise d’acte. La date de la 

rupture n’est ni ramenée à celle des manquements de l’employeur1486, ni retardée à une 

échéance ultérieure ; la prise d’acte « entraîne la cessation immédiate du contrat de 

travail »1487. Le salarié a le pouvoir de décider de la rupture du contrat de travail avec 

effet immédiat. Il peut sanctionner l’employeur d’une rupture instantanée. A compter de 

la notification de la prise d’acte, la rupture est immédiatement effective et irrévocable, 

sous réserve de l’éventuel préavis que le salarié déciderait d’effectuer, bien qu’il n’y soit 

pas tenu1488. La notification marque la fin des relations contractuelles, entraîne 

l’obligation pour l’employeur de remettre sans délai au salarié les divers documents de 

fin de contrat1489 dont, notamment, l’attestation destinée à Pôle Emploi faisant mention 

                                                           
1484 Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-44250.   
1485 Si, en revanche, le licenciement a été notifié, la prise d’acte postérieure est sans effet (Cf. par exemple : 
Cass. Soc. 9 janvier 2008, n°06-44897).  
1486 Puisque la prise d’acte est désormais clairement émancipée de la théorie de l’imputation de la rupture. 
Le principe même de cette distinction est de désigner l’auteur (et non le responsable) de la rupture, qui 
par ses comportements fautifs, a de fait rompu le contrat. Le salarié ne ferait que dévoiler une rupture 
préexistante. Sur ce point voir supra, n°430.  
1487 Cass. Soc. 31 octobre 2006, n°05-42158 ; n°04-48234 ; n°04-46280 (trois arrêts). Le principe a été 
réaffirmé, voir notamment : Cass. Soc. 28 mars 2007, n°05-44125 ; Cass. Soc. 30 janvier 2008, n°06-14218, 
Bull. Civ. V, n°28 ; Cass. Soc. 25 février 2009, n°06-46436 ; Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-43476, Bull. 
Civ. V, n°17.  
1488 Voir infra, n°447 et s.  
1489 Le refus de l’employeur justifie la saisine du juge des référés (Cass. Soc. 4 juin 2008, n°06-45757).  
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du « motif exact de la rupture du contrat de travail, tel qu’il ressort de la prise d’acte du 

salarié »1490, fait courir l’éventuel délai de renonciation à la clause de non 

concurrence1491.  

 

446. Elément distinctif de la résiliation judiciaire. L’immédiateté de la rupture est 

également1492 un élément distinctif entre prise d’acte et résiliation judiciaire. Pour cette 

dernière, si le juge accueille les demandes du salarié, il prononcera la rupture du contrat 

à la date de sa décision1493. Le salarié qui estime être confronté à des manquements de 

l’employeur d’une gravité suffisante pour se résoudre à saisir la juridiction prud’homale 

d’une demande de résiliation judiciaire doit néanmoins poursuivre l’exécution de son 

contrat de travail pendant toute la durée de la procédure de première instance 

(éventuelle audience de départage comprise) comme d’appel1494. Là, réside 

l’inconvénient majeur de la résiliation judiciaire qui ne permet d’obtenir la rupture du 

contrat de travail qu’avec un délai « d’attente » très long, pouvant atteindre plusieurs 

années. Eviter le risque de la prise d’acte en lui préférant l’action en résiliation judiciaire 

a pour contrepartie une renonciation à l’immédiateté de la rupture. Le salarié peut 

toutefois mettre fin à l’exécution du contrat de travail en prenant acte de la rupture en 

cours de procédure1495.  

                                                           
1490 Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°05-40208, Bull. Civ. V, n°292. En conséquence, l’employeur ne peut 
indiquer sur l’attestation ASSEDIC que le motif de la rupture est la démission du salarié (une saisine du 
juge des référés pour obtenir une attestation rectifiée serait possible). Concrètement, il doit cocher la case 
« 60, autre motif », et préciser qu’il s’agit d’une prise d’acte. De plus, la formulation retenue par la Cour de 
cassation semble indiquer que l’employeur doit  préciser les motifs invoqués par le salarié au soutien de 
sa prise d’acte, dès lors que ceux-ci sont clairement identifiés.  
1491 Cass. Soc. 8 juin 2005, 03-43321, Bull. Civ. V, n°194 ; Cass. Soc. 13 juin 2007, n°04-42740, JCP S 2007, 
1674, note G. Blanc-Jouvan ; Cass. Soc. 25 mars 2010, n°08-42302. 
1492 Deux autres éléments de distinction existent : la détention ou non d’un pouvoir souverain de 
rupture (voir supra, n°440 et s.), et le caractère « disciplinaire » ou non de la rupture (voir infra, n°451 et 
s.) 
1493 Ou, le cas échéant, à la date du licenciement prononcé postérieurement à la saisine (Cass. Soc. 15 mai 
2007, n°04-43663, Bull. Civ. V, n°76, JCP S 2007, 1490, note P-Y. Verkindt).  
1494 Sauf dans l’hypothèse où le conseil de prud’hommes aurait prononcé la résiliation du contrat et aurait 
assorti cette décision de l’exécution provisoire sur le fondement de l’article 515 du Code de procédure 
civile. L’infirmation de la décision par la cour d’appel devrait alors entraîner la réintégration du salarié.  
1495 La Cour de cassation juge que « la prise d’acte de la rupture par le salarié en raison de faits qu’il 
reproche à l’employeur entraîne la cessation immédiate du contrat de travail en sorte qu’il n’y a plus lieu de 
statuer sur la demande de résiliation judiciaire introduite auparavant » et que, « s’il appartient au juge de se 
prononcer sur la seule prise d’acte, il doit fonder sa décision sur les manquements de l’employeur invoqués 
par le salarié tant à l’appui de la demande de résiliation judiciaire devenue sans objet qu’à l’appui de sa prise 
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II. Rupture du contrat pouvant survenir sans préavis 

 

447. Absence d’obligation d’exécuter un préavis. Eminemment contentieuse, 

survenant dans un contexte par hypothèse déjà hautement dégradé et devenu très 

conflictuel à la suite de l’initiative du salarié1496, la prise d’acte s’accommode mal du 

respect d’un préavis. Utilisable en réaction à des manquements graves de l’employeur, 

elle doit permettre au salarié de se libérer sans délai d’une situation de travail devenue 

intenable ; aucun préavis n’est dû à l’employeur fautif. Imposer au salarié qui recourt à 

la prise d’acte le respect d’un préavis méconnaîtrait la finalité de ce mode de rupture. 

C’est donc très justement que la Cour de cassation, après l’avoir sous-entendu1497, a 

clairement confirmé que « la prise d'acte de la rupture entraîne la cessation immédiate du 

contrat de travail de sorte que le salarié n'est pas tenu d'exécuter un préavis »1498. L’une 

des implications1499 du principe selon lequel la prise d’acte « entraîne la cessation 

immédiate du contrat de travail » est donc d’exclure l’obligation de respecter un préavis. 

 

448. Elément distinctif de la démission. L’absence de préavis obligatoire distingue la 

prise d’acte de la démission, laquelle en est assortie. Cette différence de traitement se 

justifie par les motifs de la rupture. Alors que la prise d’acte repose sur un motif 

« disciplinaire », la démission est la rupture du contrat par le salarié pour des motifs 

personnels1500, de sorte qu’il n’existe pas dans ce second cas de motif de dispenser le 

                                                                                                                                                                                     
d’acte » (Cass Soc. 31 octobre 2006, n°05-42158, n°04-48234, n°04-46280, Bull. Civ. V, n°321, JCP S 2006, 
1948, note P-Y. Verkindt). Le salarié qui souhaite prendre acte de la rupture de son contrat de travail est 
libre de le faire sans être entravé dans ce choix par l’action antérieurement engagée en résiliation 
judiciaire. 
1496 Voir en ce sens J-Y. Frouin, JCP S 2007, 1568, qui note que « de par sa nature, la prise d’acte consiste en 
une rupture brutale et immédiate ».  
1497 Cass. Soc. 4 juin 2008, n°06-45757 : l’employeur doit remettre l’attestation Assedic et le certificat de 
travail au salarié dès la notification de la prise d’acte, il ne peut les retenir jusqu’à l’expiration d’un délai 
qu’il estime être celui d’un préavis à respecter par le salarié.  
1498 Cass. Soc 26 mai 2010, n°08-70253 ; Cass. Soc. 12 juillet 2010, n°08-45584 ; Cf. également Cass. Soc. 18 
mai 2011, n°09-69175 ; Cass. Soc. 28 septembre 2011, n°09-67510, JCP S 2011, Act. 379. ; JCP S 2011, 
1558, note F. Dumont.  
1499 Mais pas la première ; à l’origine, c’est pour trancher les cas de succession de ruptures en déclarant 
non avenu le licenciement postérieur à la prise d’acte, que la Cour de cassation a énoncé le principe de 
« cessation immédiate : voir supra, n°443 et s.  
1500 Sur la nature « disciplinaire » de la rupture résultant de la prise d’acte et la distinction qui en résulte 
avec la démission, voir infra, n°451 et s. 
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salarié du préavis qu’il doit à l’employeur.  

 

449. Faculté d’exécuter un préavis. Pour autant, bien que n’y étant pas tenu, le salarié 

qui prend acte de la rupture peut souhaiter exécuter un préavis, en général d’une durée 

égale à celle du préavis de démission, ce qui lui permet de se prémunir contre les 

éventuelles conséquences indemnitaires d’un défaut de préavis1501. Rien ne l’en 

empêche ; le préavis est une faveur à la partie qui ne rompt pas le contrat de travail, en 

l’occurrence l’employeur, qui ne peut se prévaloir d’aucun préjudice résultant de 

l’exécution d’un préavis facultatif.  

 

Par ailleurs, le respect d’un préavis n’est pas de nature à influer dans le débat relatif aux 

effets indemnitaires de la prise d’acte ; contrairement à ce qui a pu être avancé, 

l’exécution d’un préavis n’a pas pour effet de démontrer l’absence de gravité des fautes 

de l’employeur ni, par conséquent, de faire produire à la prise d’acte les effets d’une 

démission. Respecter un préavis de prise d’acte ne caractérise pas une 

contradiction dans le comportement du salarié ; la circonstance que le salarié s’astreint 

à supporter les manquements de l’employeur quelques semaines ou mois 

supplémentaires n’est pas de nature à en nuancer la gravité1502. Pas plus qu’un salarié 

qui demande la résiliation judiciaire de son contrat de travail aux torts de son 

employeur et qui doit attendre, tout en exécutant son contrat de travail, le jugement 

définitif prononçant la résiliation n’est mal-fondé en ses demandes parce qu’il continue à 

travailler, le salarié qui opte pour la prise d’acte n’est irrecevable ou mal-fondé en ses 

demandes parce qu’il exécute le préavis de démission. La question de l’exécution ou de 

l’inexécution du préavis n’a rien à voir avec la réalité et la gravité des manquements 

                                                           
1501 Voir infra, n°450.  
1502 Par exemple, il est acquis que le défaut de paiement du salaire caractérise un manquement 
suffisamment grave pour justifier la prise d’acte (voir notamment Cass. Soc. 19 décembre 2007, n°06-
44873 ; Cass. Soc. 18 juin 2008 n°07-41125), y compris si le non-paiement concerne la partie variable de 
la rémunération (Cass. Soc. 25 avril 2007, n°05-44903 ; Cass. Soc. 9 février 2011 n°09-41145). Imaginons 
deux salariés confrontés au défaut de paiement de leurs commissions, qui forment sans résultat des 
réclamations auprès de leur employeur, puis qui prennent acte de la rupture après trois mois d’une telle 
situation, l’un sans préavis, l’autre en respectant un préavis d’une durée égale au préavis de démission. On 
ne voit pas selon quelle logique, seul le premier verrait sa prise d’acte produire les effets d’un licenciement 
sans cause réelle et sérieuse, le second se voyant opposer que le respect du préavis indique que les 
manquements reprochés à l’employeur ne sont pas suffisamment graves pour justifier de tels effets. 
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reprochés par le salarié à son employeur. C’est ce qu’a confirmé la Cour de cassation en 

rappelant que « si la prise d'acte entraîne la cessation immédiate du contrat de travail, de 

sorte que le salarié n'est pas tenu d'exécuter un préavis, la circonstance que l'intéressé a 

spontanément accompli ou offert d'accomplir celui-ci est sans incidence sur l'appréciation 

de la gravité des manquements invoqués à l'appui de la prise d'acte »1503.  

 

La prise d’acte peut avoir pour effet d’entraîner une rupture immédiate du contrat de 

travail, mais elle ne suppose pas nécessairement une rupture immédiate1504.  

 

450. Sanction de l’inexécution d’un préavis dans le cadre d’une prise d’acte jugée 

injustifiée. Réserver au salarié la possibilité de consentir à effectuer un préavis lorsqu’il 

prend acte de la rupture était d’autant plus indispensable que le risque indemnitaire qui 

pèse sur lui en cas d’inexécution du préavis est très lourd. En effet, si la prise d’acte 

produit les effets d’une démission et si l’employeur le demande, le salarié ayant pris acte 

de la rupture sans préavis sera condamné au paiement d’une indemnité compensatrice 

de préavis1505, d’un montant nécessairement égal aux salaires qui auraient été perçus au 

cours de la période de préavis non exécutée, l’indemnité étant forfaitaire et 

indépendante du préjudice réellement subi par l’employeur1506.  

 

Là est la faiblesse du régime actuel du préavis de prise d’acte. Le caractère automatique 

et forfaitaire de la sanction de son inexécution en cas d’échec de la prise d’acte est 

inadapté à ce mode de rupture et entraîne des conséquences excessives. L’inadaptation 

tient à ce qu’aucune distinction n’est faite selon la bonne ou mauvaise foi du salarié. Le 

caractère automatique de la sanction peut se justifier en matière de démission par le fait 

qu’au moment de la rupture, l’obligation du salarié de respecter un préavis était d’ores 

                                                           
1503 Cass. Soc. 2 juin 2010, n°09-40215, JCP S 2010, 1309, note N. Dauxerre. 
1504 Ce qui ne contredit pas le principe énoncé par la Cour de cassation selon lequel la prise d’acte « permet 
au salarié de rompre le contrat de travail en cas de manquement suffisamment grave de l'employeur qui 
empêche la poursuite du contrat de travail » (Cass. Soc. 30 mars 2010, n°08-44236, Bull. Civ. V, n°80). Les 
manquements de l’employeur peuvent rendre impossible la poursuite pérenne du contrat sans rendre 
impossible l’exécution d’un préavis de quelques semaines.  
1505 Cass. Soc. 2 juillet 2008, n° 07-42299 ; Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-44142 ; Cass. Soc. 8 juin 2011, 
n°09-43208, JCP S 2011, Act. n°262.  
1506 Cass. Soc. 23 octobre 1991, n°88-41278 ; Cass. Soc. 17 février 2004, n°01-42427.  
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et déjà acquise, de sorte que le non-respect de ce préavis caractérise une faute 

manifeste. A l’inverse, en matière de prise d’acte, lorsqu’il prend l’initiative de rompre le 

contrat de travail, le salarié ne peut connaître l’issue du contentieux à venir ; il est donc 

dans l’incapacité de savoir si le non-respect d’un préavis lui sera reproché. Certes, si ce 

reproche lui est adressé, c’est que son initiative de prendre acte de la rupture a été jugée 

mal-fondée. Mais il y a alors lieu de distinguer selon que le salarié a fait preuve de 

mauvaise foi (en usant de la prise d’acte précisément pour « échapper » au délai de 

préavis de démission) ou d’une légèreté blâmable (par exemple, en invoquant un 

manquement manifestement bénin), ce qui pourrait justifier sa condamnation à la 

mesure du préjudice établi par l’employeur ou, à l’inverse, a agi de bonne foi, soit en 

raison de manquements de son employeur dont il a échoué à rapporter la preuve 

suffisante (a fortiori depuis qu’il est considéré que le doute profite à l’employeur1507), 

soit en raison de manquements établis mais jugés insuffisamment graves (cette 

appréciation étant soumise à l’aléa inhérent à la subjectivité de l’appréciation 

souveraine des juges du fond, parfois déroutante1508), ce qui devrait conduire à écarter 

toute condamnation à son encontre. La démarche du salarié comporte toujours un 

aléa1509 ; c’est pourquoi l’échec de la prise d’acte n’est pas en lui-même synonyme d’abus 

ou de légèreté ; il ne devrait donc pas entraîner à lui seul la condamnation au paiement 

d’une indemnité forfaitaire de préavis.  

 

 

 

                                                           
1507 Cass. Soc. 19 décembre 2007, n°06-44754.  
1508 Ainsi, le défaut de paiement de cinquante-quatre heures supplémentaires a pu être jugé insuffisant 
pour justifier la prise d’acte (Cass. Soc. 5 décembre 2007, n°06-40714), avant que le défaut de paiement de 
soixante-dix heures supplémentaires soit au contraire jugé suffisamment grave (Cass. Soc. 11 février 
2009, n°07-44687) ; une prise d’acte a pu être jugée injustifiée alors qu’elle était motivée par un défaut de 
paiement des salaires, régularisé… postérieurement à la rupture (Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-43916). 
A l’inverse, la Cour de Cassation a pu considérer, censurant l’appréciation des juges du fond, que la 
décision de l’employeur de placer un salarié en congé avec maintien de son salaire durant une procédure 
de licenciement économique dans le cadre d’un redressement judiciaire, caractérise un manquement à ses 
obligations, justifiant la prise d’acte (Cass. Soc 13 janvier 2009, n°07-44203).   
1509 En ce sens, Monsieur le Conseiller Gosselin relève qu’il « appartient au salarié, et à son conseil, 
d’apprécier les chances qu’il a de convaincre le juge de la gravité des faits reprochés avant de prendre acte 
de la rupture. Il faut reconnaître que cette appréciation n’est pas toujours aisée » (H. Gosselin, « A propos 
de la rétractation de la prise d’acte », in « Quelle est la nature juridique de la prise d’acte », controverse, 
RDT 2009, p. 688).  
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§3. Une rupture « disciplinaire » 

 

451. La sanction d’un comportement fautif de l’employeur. Si la faculté du salarié de 

décider seul1510 d’une rupture immédiate1511 du contrat ne correspond pas à 

l’attribution d’une faveur ou d’un privilège mais plutôt à la reconnaissance d’une 

prérogative, c’est parce que cette rupture immédiate est notifiée en réaction à un 

comportement de l’employeur fautif ou considéré comme tel par le salarié (la faute 

s’entend de l’agissement de l’employeur considéré par le salarié comme fautif, sous le 

contrôle du juge1512). Le propre de la prise d’acte est de sanctionner un manquement, 

réel ou non, de l’employeur1513. Elle est un pouvoir de réaction à une faute ; le salarié 

prend l’initiative d’une rupture « disciplinaire » ; il se sépare de l’employeur dont il 

considère que le comportement ne permet plus la poursuite du contrat de travail.  

 

452. Elément distinctif de la démission. Cette nature « disciplinaire » résultant de 

l’existence de griefs distingue la prise d’acte de la démission qui repose sur des motifs 

purement personnels. Les deux notions ne se confondent pas ; chacune a son domaine 

propre. Le salarié a recours à la démission si sa décision de rompre résulte de 

considérations personnelles ou à la prise d’acte si sa décision est provoquée par une 

faute qu’il reproche à l’employeur. Ces deux modes de rupture coexistent ; ils répondent 

à des finalités distinctes. L’essor de la prise d’acte ne doit donc pas être perçu comme 

menaçant la démission dans son existence même. Au contraire, la consécration de la 

prise d’acte rend toute sa place à la démission en clarifiant son domaine. Le salarié 

dispose de deux modes de rupture distincts et autonomes entre lesquels il choisit, selon 

le motif de sa décision.  

 

Dès lors, la définition actuelle de la démission apparaît insuffisante. La démission est en 

effet traditionnellement définie comme « l’acte par lequel le salarié manifeste sa volonté 

                                                           
1510 Sur le pouvoir souverain du salarié de décider de la rupture, voir supra, n°440 et s.  
1511 Sur l’immédiateté de la rupture, voir supra, n°444 et s.  
1512 Le mal-fondé des griefs du salarié ne déqualifiant pas la rupture (voir supra, n°440) mais conduisant 
au rejet des demandes indemnitaires (voir infra, n°455 et s.).  
1513 Sur la typologie des fautes de l’employeur justifiant la prise d’acte, voir infra, n°494 et s.  
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claire et non équivoque de rompre le contrat de travail ». Elaborée dans un contexte où 

la démission était la seule voie de rupture du contrat de travail ouverte au salarié, cette 

définition n’est plus pertinente car elle ne tient pas compte de l’actuel critère distinguant 

la démission de la prise d’acte. Avec la reconnaissance de la prise d’acte, le critère de la 

volonté (claire et non équivoque) de rompre, que l’on peut encore désigner comme le 

critère de l’initiative (de la rupture), n’est plus suffisant puisque commun aux deux 

modes de rupture désormais ouverts au salarié. Pour être complète, la définition de la 

démission devrait reposer sur le critère de l’absence de griefs du salarié à l’encontre de 

son employeur, qui seul permet de la distinguer de la prise d’acte. Ainsi, la démission se 

définirait comme « l’acte par lequel le salarié manifeste sa volonté claire et non 

équivoque de rompre le contrat de travail pour des motifs purement personnels » ou 

encore, comme  « l’acte par lequel le salarié manifeste sa volonté claire et non équivoque 

de rompre le contrat de travail sans invoquer de manquements à l’encontre de son 

employeur ». 

 

453. Elément distinctif de la démission nulle. Le caractère « disciplinaire » de la prise 

d’acte la distingue également de la démission nulle. La démission nulle est un acte 

inexistant compte-tenu de l’absence de volonté réelle (de volonté « claire et non 

équivoque ») du salarié de rompre le contrat. Le salarié a indiqué démissionner mais son 

consentement à cet acte unilatéral était vicié, par violence1514, dol1515 ou erreur1516, de 

sorte que sa volonté réelle était de poursuivre l’exécution du contrat de travail et, qu’en 

s’y opposant, l’employeur s’est rendu auteur d’une nouvelle rupture. La nullité de la 

                                                           
1514 Cf. par exemple Cass. Soc. 11 mars 2009, n°07-42881 (« démission » consécutive à des menaces de 
licenciements) ; Cass. Soc. 13 novembre 1986, Bull. Civ. V, n°520 (« démission » consécutive à des menaces 
de poursuites pénales). 
1515 Cf. par exemple Cass. Soc. 22 mai 2002, n°00-41708 (démission du salarié obtenue par l’employeur 
avec la complicité d’une autre entreprise qui, après l’avoir embauché, met fin abusivement à la période 
d'essai prévue). 
1516 La jurisprudence l’admet implicitement à travers la notion de démission non sérieuse ; une démission 
rapidement rétractée peut être jugée nulle, de sorte que le salarié n’aura pas rompu le contrat. Cf. 
notamment Cass. Soc 11 mars 2009, n°07-42090 (salarié ayant rétracté la démission notifiée par écrit le 
jour même, en indiquant avoir pris cette initiative "sur un coup de colère") ; Cass. Soc. 25 mars 2009, n°07-
44925 (la rétractation de la démission, sept jours après avoir été donnée, impose au juge du fond de 
rechercher la volonté claire et non équivoque de rompre du salarié) ; Cass. Soc. 26 octobre 2011, n°10-
14139 (démission donnée dans les locaux de l'entreprise par une salariée « manifestement émue et 
fragilisée par son état de grossesse et qu'elle s'était rétractée par lettre du même jour »).  
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démission ne repose pas sur l’existence de griefs envers l’employeur mais sur un vice du 

consentement1517 ; elle peut être reconnue sans qu’aucune faute durant l’exécution du 

contrat de travail ne soit imputée à l’employeur.  

 

La situation dans laquelle le salarié invoque la nullité de sa démission est distincte de 

celle qui le conduit à prendre acte de la rupture puisque cette dernière repose sur la 

volonté réelle de rompre, tout en motivant cette rupture par les fautes de l’employeur. 

La prise d’acte n’est pas une démission contrainte ; elle est une prérogative autonome du 

salarié librement mise en oeuvre1518. 

 

454. Elément déterminant : assimilation à la prise d’acte de toute rupture motivée 

par des griefs à l’encontre de l’employeur. Le caractère « disciplinaire » de la rupture 

est la spécificité de la prise d’acte de sorte que, dès lors qu’au moment où il prend 

l’initiative de rompre le contrat de travail, le salarié nourrit des griefs à l’encontre de 

l’employeur, la rupture, quelle qu’en soit la forme, doit être qualifiée de prise d’acte. La 

prise d’acte exerce un effet « d’attractivité » à l’égard de toute rupture motivée par des 

fautes reprochées à l’employeur. L’existence de griefs suffit à caractériser la prise d’acte, 

peu important que le salarié ait rompu le contrat par la voie d’une « démission motivée » 

ou même d’une « démission sans réserve » (démission non assortie de l’énoncé d’un 

grief). L’assimilation de la démission « motivée » ou « sans réserve » à la prise d’acte 

n’est pas une incohérence et n’a pas pour effet de confondre les notions. Il s’agit d’une 

simple question de formalisme ou plutôt, d’absence de tout formalisme1519 ; ni le recours 

                                                           
1517 La cour de cassation le rappelle à travers le principe énoncé pour la première fois par quatre arrêts du 
9 mai 2007 (Cass. Soc. 9 mai 2007, n°05-40518 ; n° 05-40315 ; n°05-41324 ; n° 05-42301, JCP S 2007, 
n°1577) : « Lorsque le salarié, sans invoquer un vice du consentement de nature à entraîner l’annulation de 
sa démission, remet en cause celle-ci en raison de faits ou manquements imputables à son employeur, le juge 
doit, s’il résulte de circonstances antérieures ou contemporaines de la démission qu’à la date à laquelle elle a 
été donnée, celle-ci était équivoque, l’analyser en une prise d’acte de la rupture qui produit les effets d’un 
licenciement sans cause réelle et sérieuse si les faits invoqués la justifiaient ou dans le cas contraire d’une 
démission ». Annulation de la démission et restitution de sa véritable qualification de prise d’acte sont 
deux démarches distinctes.  
1518 C’est pourquoi le salarié qui a indiqué démissionner ne peut à la fois « invoquer un vice du 
consentement de nature à entraîner l'annulation de sa démission et demander que cet acte de démission 
soit analysé en une prise d'acte » (Cass. Soc. 17 mars 2010, n°09-40465, Sem. Soc. Lamy 2010, n°1441 
note M. Hautefort ; JCP S 2010, 1359, note A. Martinon).  
1519 Sur l’absence de formalisme en matière de prise d’acte, voir supra, n°435.  
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erroné à une qualification autre que celle de prise d’acte, ni l’absence d’énoncé des griefs 

dans la lettre de rupture ne font obstacle à l’existence de la prise d’acte. Seule compte la 

volonté de tirer les conséquences d’un comportement fautif de l’employeur.  

 

Sous-section 2. Une sauvegarde des droits du salarié  

 

455. Indemnisation potentielle. La rupture du contrat de travail est susceptible de 

donner lieu à indemnisation du salarié s’il est jugé que les manquements de l’employeur 

le justifient. Si, au contraire, il est considéré que les griefs du salarié ne correspondent à 

aucun manquement de l’employeur1520 ou correspondent à un manquement d’une 

gravité insuffisante1521, la rupture du contrat n’est pas remise en cause, mais aucune 

indemnité n’est due au salarié. La prise d’acte n’ouvre pas un droit automatique à 

indemnisation ; le salarié devra convaincre le juge prud’homal du bien-fondé de son 

initiative, compte-tenu des fautes commises par l’employeur. L’indemnisation du salarié 

qui prend acte de la rupture n’est que potentielle et présente un certain aléa.   

 

Cette potentialité d’indemnisation est cependant essentielle : elle préserve l’effet utile de 

la prérogative de rupture reconnue au salarié, puisque celui-ci peut se retirer de la 

relation contractuelle dont la poursuite s’est révélée impossible dans des conditions 

indemnitaires acceptables, sous réserve de l’aléa judiciaire. Le salarié confronté au 

manquement grave de son employeur n’est plus acculé à l’alternative consistant soit à 

démissionner (donc à subir une perte de l’emploi sans indemnisation), soit à se résoudre 

à la poursuite du contrat sans réclamation ; la prise d’acte lui permet de rompre 

immédiatement le contrat tout en préservant ses droits à indemnisation.  

 

456. Définition de l’indemnisation par rattachement aux effets indemnitaires de la 

démission ou du licenciement sans cause. Parce que le régime de la prise d’acte a été 

élaboré à l’ombre du mécanisme d’imputation de la rupture1522, ses effets indemnitaires 

                                                           
1520 Sur la distinction entre les notions de grief et de manquement, voir supra, n°434.  
1521 Sur la notion de gravité suffisante et son application, voir infra, n°482 et s ; 494 et s.  
1522 Sur la théorie de l’imputation de la rupture voir supra, n°430.  
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ont toujours été définis par référence à ceux de la démission ou du licenciement sans 

cause réelle et sérieuse. Tel est toujours le cas aujourd’hui, malgré la reconnaissance de 

la prise d’acte comme mode autonome de rupture, distinct des qualifications de 

démission ou de licenciement. Les arrêts du 25 juin 2003 ont en effet défini les effets de 

la prise d’acte en forme d’emprunt alternatif, en énonçant que « lorsqu’un salarié prend 

acte de la rupture de son contrat de travail en raison de faits qu’il reproche à son 

employeur, cette rupture produit les effets soit d’un licenciement sans cause réelle et 

sérieuse si les faits invoqués la justifiaient, soit, dans le cas contraire, d’une démission »1523.  

 

457. Effets d’une démission. Si la prise d’acte produit les effets d’une démission, la 

rupture n’emportera aucune conséquence indemnitaire. Le salarié ne pourra pas 

prétendre aux indemnités de rupture, et encore moins aux indemnités prévues en cas de 

licenciement sans cause réelle et sérieuse. Il ne pourra pas non plus prétendre au 

bénéfice de l’assurance chômage1524. Au contraire, il sera exposé au paiement d’une 

indemnité compensatrice de préavis1525.  

 

458. Effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse. Si, à l’inverse, la prise 

d’acte produit les effets d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse, un certain 

nombre d’indemnités sont dues au salarié. En premier lieu, les indemnités dites de 

rupture sont dues dans les conditions du droit commun : le salarié peut prétendre au 

paiement de l’indemnité légale ou conventionnelle de licenciement1526 et de l’indemnité 

de préavis, calculée à partir de la durée du préavis de licenciement1527. En revanche, 

                                                           
1523 Cass. Soc. 25 juin 2003, n°01-42679, n° 01-42335,  n° 01-43578, Bull. Civ. V, n°209 ; RJS 2003, p. 647, 
note J-Y. Frouin ; Dr. Soc. 2004, p. 90, note J. Mouly ; Dr. Soc. 2003, p. 817, note G. Couturier et J-E. Ray ; JCP 
G 2005, I, 1172, note J-F. Césaro.  
1524 Une difficulté existant quant à l’hypothèse d’un salarié admis au bénéfice de l’assurance chômage 
consécutivement à la prise d’acte qui, in fine, produit les effets d’une démission. Dans la rigueur des 
principes, les allocations-chômage versées entre la rupture et la décision du conseil de prud’hommes sont 
indues et doivent pouvoir donner lieu à répétition. 
1525 Voir supra, n°450.  
1526 A condition que les conditions d’ancienneté légales ou conventionnelles soient remplies.  
1527 Cass. Soc. 19 mai 2009, n°07-41780 ; Cass. Soc 26 mai 2010, n°08-70253 ; Cass. Soc. 16 mars 2011 
n°09-67836. L’indemnité est due même si le salarié avait été dispensé par l’employeur d’exécuter le 
préavis de « démission » motivée (Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-43471, Bull. Civ. V, n°17) ou, à l’inverse, 
si l’employeur avait demandé au salarié d’exécuter le préavis et s’était heurté à un refus (Cass. Soc. 16 
mars 2011, n°08-42218).  
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l’indemnité prévue en cas de non-respect de la procédure de licenciement n’est pas 

due1528. En second lieu, la prise d’acte justifiée ouvre droit aux indemnités prévues en 

cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse. Comme en matière de licenciement, 

selon l’ancienneté du salarié et l’effectif de l’entreprise, le plancher d’indemnisation de 

six mois de salaire prévu par l’article L 1235-3 du Code du travail sera applicable ou non. 

Par ailleurs, le salarié peut obtenir réparation du préjudice résultant « d'un 

comportement fautif de l'employeur à l'occasion de la rupture du contrat de travail »1529.  

 

459. Cas des salariés protégés. Puisque les effets de la prise d’acte justifiée sont les 

mêmes que ceux d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse, la question de 

l’indemnisation des salariés bénéficiant d’une protection particulière contre le 

licenciement devait se poser. C’est à l’égard des salariés titulaires d’un mandat de 

représentation du personnel que la Cour de cassation a d’abord eu l’occasion de se 

prononcer. Elle juge que la prise d’acte produit les effets soit d’une démission, soit d’un 

licenciement nul comme intervenu en violation du statut protecteur1530. La prise d’acte 

ouvrira donc droit, outre aux indemnités de rupture et aux indemnités pour 

licenciement sans cause réelle et sérieuse prévues à l’article L 1235-3 du Code du travail, 

à la réparation du préjudice résultant de la violation du statut protecteur par le 

versement d’une indemnité égale au montant des salaires que le salarié aurait perçus 

entre la prise d’acte et la fin de sa période de protection. L’employeur qui contraint le 

salarié protégé à rompre lui-même son contrat compte-tenu des fautes commises à son 

encontre se trouve donc tout autant sanctionné que s’il avait pris l’initiative de le 

licencier sans autorisation administrative, ce qui est heureux puisque se trouvent ainsi 

                                                           
1528 Cass. Soc. 4 avril 2007, n°05-43926.  
1529 Cass. Soc 16 mars 2010, n°08-44094, Bull. Civ. V, n°66. La salariée avait qualifié sa demande de 
«dommages-intérêts pour licenciement brusque et vexatoire ».   
1530 Cass. Soc. 5 juillet 2006, n°04-46009, Bull. Civ. V, n°237 ; Dr. Soc. 2006, p. 815, note J-E. Ray ; JCP S. 
2006, 1757, note J-Y Frouin : « Lorsqu’un salarié titulaire d’un mandat électif ou de représentation prend 
acte de la rupture de son contrat de travail en raison de faits qu’il reproche à son employeur, cette rupture 
produit, soit les effets d’un licenciement nul pour violation du statut protecteur lorsque les faits invoqués par 
le salarié la justifiaient, soit, dans le cas contraire, les effets d’une démission ». La solution de la nullité avait 
été appliquée avant même les arrêts fondateurs du 25 juin 2003 (Cass. Soc. 21 janvier 2003, n°00-44502, 
Bull. Civ. V, n°13). Elle a depuis été réaffirmée : Cass. Soc. 8 juillet 2008, n°07-42099 ; Cass. Soc. 11 février 
2009, n°07-44687 ; Cass. Soc. 27 janvier 2010, n°08-44897 ; Cass. Soc. 10 février 2010, n°08-43138 ; Cass. 
Soc. 10 novembre 2010, n°09-66809 ; Cass. Soc. 19 janvier 2011, n°09-42541 ; Cass. Soc. 2 février 2011, 
n°09-72591 ; Cass. Soc. 16 février 2011, n°10-15529).   
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réprimées les manœuvres de contournement du statut protecteur1531.  

 

Par ailleurs, il a été jugé que la prise d’acte notifiée par un salarié déclaré inapte, suite à 

un accident du travail ou à une maladie professionnelle, produit les effets, soit d’une 

démission, soit d’un licenciement prononcé en violation de l’obligation de reclassement 

de l’employeur, ouvrant droit à l’indemnité de douze mois de salaire minimum prévue 

par l’article L 1226-151532. Cette règle se justifie pleinement dès lors que les fautes 

commises par l’employeur sont concomitantes ou postérieures à la déclaration 

d’inaptitude (dès lors que l’employeur sait ou pressent qu’il va devoir procéder à des 

recherches de reclassement), puisqu’en contraignant le salarié à rompre le contrat, elles 

évincent l’exécution de l’obligation de reclassement. En revanche, le salarié déclaré 

inapte qui prendrait acte de la rupture en invoquant des fautes commises 

antérieurement à la déclaration d’inaptitude et à l’accident du travail ou à la maladie 

professionnelle, n’aurait vraisemblablement droit qu’aux indemnités « classiques ».  

 

Enfin, se pose la question des effets indemnitaires de la prise d’acte par un salarié 

protégé à un autre titre, notamment au titre d’un arrêt de travail consécutif à un 

accident du travail ou une maladie professionnelle, ou au titre d’un congé de maternité. 

Il semble que la prise d’acte justifiée doive produire les effets d’un licenciement nul dès 

lors que les faits la justifiant sont liés à la cause de la protection.  

 

460. Perspective d’évolution : vers des effets indemnitaires propres. Depuis 2003, la 

prise d’acte est reconnue comme un mode autonome de rupture. Elle n’est pas 

                                                           
1531 Sur ce point, Monsieur le Professeur Mouly note que si « l’apparence, c’est celle d’un départ volontaire 
du salarié, la réalité c’est celle d’une rupture dont l’employeur est le véritable responsable (…). Il n’y a 
donc aucune raison pour que l’employeur qui recourt à ces manœuvres frauduleuses soit exonéré de sa 
responsabilité. On ne voit pas pourquoi l’employeur qui, insidieusement, oblige le salarié à partir serait 
mieux traité que celui qui prend ouvertement la décision de le licencier. Il y aurait là une prime à 
l’hypocrisie parfaitement détestable » (J. Mouly, « "Coup de vent" sur le statut des salariés protégés », Dr. 
Soc. 2005, p. 861). Dans le même sens, Monsieur Millet considère que l’employeur est « l’arroseur arrosé, 
car il ne pouvait ignorer que, par ces actes ou omissions, il n’a pas seulement manqué à son obligation 
d’exécution de bonne foi du contrat de travail, mais il a tenté, sans succès, d’isoler le salarié protégé de la 
communauté des travailleurs qu’il représente », de sorte qu’il est ensuite « malvenu de se plaindre si le 
juge judiciaire (…) le condamne pour violation du statut protecteur » (L. Millet, « Le double usage par le 
représentant du personnel de la prise d’acte de la rupture de son contrat de travail », Dr. Ouv. 2007, p. 75).  
1532 Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-41822, JCP S 2009, 1251, note P-Y Verkindt.  
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requalifiée par le juge en démission ou en licenciement sans cause réelle et sérieuse. Dès 

lors, plus rien ne justifie son rattachement à ces modes de rupture distincts pour la 

détermination de ses effets. Réminiscence de l’originelle distinction entre initiative et 

imputabilité de la rupture, l’alternative entre effets d’une démission ou d’un 

licenciement n’a plus lieu d’être aujourd’hui.  

 

Il serait souhaitable de définir des effets propres de la prise d’acte, affranchis de la 

référence au binôme licenciement-démission. Quant aux effets indemnitaires, l’impact 

pratique serait réduit et il s’agirait simplement de conserver le régime actuel en le 

déconnectant, pour plus de cohérence, de la référence au licenciement et à la démission. 

La prise d’acte jugée injustifiée n’ouvrirait droit à aucune indemnisation. La prise d’acte 

justifiée ouvrirait droit à des dommages et intérêts au titre de la perte de l’emploi, 

calculés en fonction du préjudice subi mais d’un montant au moins égal à six mois de 

salaire (l’application de ce plancher se justifiant par le comportement fautif de 

l’employeur), et à une indemnité spécifique de prise d’acte d’un montant égal au 

montant de l’indemnité conventionnelle de licenciement (comme c’est le cas pour 

l’indemnité spécifique de rupture conventionnelle), majoré d’une somme égale au 

montant des salaires qui auraient été perçus au cours de la période de préavis de 

licenciement si celui-ci avait trouvé à s’appliquer. La prise d’acte produirait ainsi les 

mêmes effets qu’elle produit actuellement par rattachement aux autres modes de 

rupture, mais de manière autonome, ce qui simplifierait le raisonnement. Cette 

autonomie permettrait, de surcroît, d’élaborer un régime propre du préavis de prise 

d’acte1533 et de définir les conditions du bénéfice de l’assurance-chômage1534.  

 

                                                           
1533 Sur le régime actuel du préavis de prise d’acte, voir supra, n°447 ets.  
1534 Le salarié ayant pris acte de la rupture pourrait être admis au bénéfice de l’assurance-chômage dès la 
rupture, sous condition de saisir effectivement le juge prud’homal pour soumettre à son appréciation le 
bien-fondé de la prise d’acte (ce qui permettrait d’éviter le risque de fraude consistant à prendre acte de la 
rupture dans le seul but d’être admis au bénéfice de l’assurance-chômage, puis à ne pas saisir le juge, afin 
que la prise d’acte ne produise jamais les effets d’une démission). Si la prise d’acte est jugée justifiée, le 
droit aux prestations de Pôle Emploi se trouve consolidé (et l’employeur serait condamné au 
remboursement. Cf. sur ce point Cass. Soc. 3 mai 2007, n°05-44694, RJS 2007, n°820). Si, au contraire, la 
prise d’acte est jugée injustifiée, il y aurait lieu de distinguer entre le salarié de bonne foi, qui pourrait 
conserver les allocations versées, et le salarié ayant pris acte de mauvaise foi, qui serait tenu de les 
rembourser.   
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Titre 2. Régime des pouvoirs contractuels 

d’initiative du salarié 

 

 

 

461. Les différents pouvoirs d’initiative détenus par le salarié suivent un régime 

présentant de nombreux points de convergence. D’une part, leurs motifs de mise en 

œuvre sont communs ; les fautes de l’employeur justifiant leur usage sont toujours les 

mêmes (Chapitre 1). D’autre part, ils produisent un effet commun ; tous ont pour 

spécificité d’opérer un rejet, temporaire ou définitif, de la subordination (Chapitre 2).  
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Chapitre 1. Identité des manquements 

patronaux justifiant la réaction du salarié 

 

 

 

462. L’étude de la jurisprudence démontre que les conditions requises de la faute 

patronale pour justifier la mise en œuvre par le salarié de l’un de ses pouvoirs 

d’initiative1535 sont constantes. Si les moyens d’action du salarié sont multiples, la faute 

de l’employeur qu’ils sanctionnent présente toujours les mêmes traits : elle doit être 

établie (Section 1) et présenter un certain degré de gravité (Section 2).  

 

Section 1. Des manquements établis de l’employeur 

 

463. Les manquements de l’employeur doivent être « établis ». La formule est 

récurrente dans la jurisprudence de la Cour de cassation en matière d’exception 

d’inexécution1536, comme en matière de prise d’acte1537. Elle a plusieurs implications. Les 

manquements de l’employeur doivent être réels (Sous-section 1), prouvés (Sous-section 

2) et imputables à l’employeur (Sous-section 3).  

 

Sous- section 1. Réalité des manquements 

 

464. Les griefs invoqués par le salarié à l’encontre de son employeur doivent porter sur 

des manquements de ce dernier. La réalité d’un comportement fautif de l’employeur doit 

                                                           
1535 Le salarié dispose d’une part de pouvoirs de suspension du contrat et de la subordination (supra, 
n°409 et s.) et d’autre part d’un pouvoir de rupture du contrat et de la subordination (supra, n°426 et s.).  
1536 Voir notamment Cass. Soc. 10 octobre 2001, n°99-45374.  
1537 Voir notamment, parmi de nombreux arrêts,  Cass. Soc. 13 décembre 2006, n°05-44073, Bull. Civ. V, 
n°374, JCP S 2007, 1121, note C. Puigelier ; Cf. également Cass. Soc. 19 novembre 2008, n°07-41460 ; Cass. 
Soc. 15 décembre 2010, n°08-43602.  
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être établie. Cette démonstration implique que les faits invoqués par le salarié au 

soutien de son initiative, d’une part, soient réels (les faits décrits doivent correspondre à 

la réalité ; le juge vérifie que le grief ne manque pas en fait), et, d’autre part, présentent 

un caractère fautif (le juge s’assure que le comportement reproché à l’employeur est 

illicite). Il faut démontrer tant le comportement que son caractère fautif. C’est ce que 

confirme la Cour de cassation en rappelant que le juge vérifie « la réalité et le caractère 

fautif des faits allégués »1538, en d’autres termes que les manquements sont « avérés »1539.  

 

Si les griefs du salarié ne correspondent pas à des manquements réels de l’employeur, 

son initiative sera jugée mal fondée et il sera exposé aux conséquences de cet échec : la 

prise d’acte produira les effets d’une démission1540 ; l’exception d’inexécution permettra 

à l’employeur de le sanctionner au titre de « l’abandon de poste »1541 ; la grève ne 

donnera pas lieu à paiement des périodes non travaillées1542 (sans pour autant qu’une 

sanction soit possible, compte-tenu de l’application du régime propre de la grève qui 

repose sur l’existence de revendications).  

 

465. Ainsi, il a été jugé que la prise d’acte produit les effets d’une démission lorsque le 

salarié invoque une atteinte aux contours matériels de la sphère de subordination1543 

mais qu’en réalité les tâches nouvelles imposées par l’employeur relèvent de la nature 

contractuelle du travail (de sorte que, pour la Cour de cassation, seules les « conditions 

de travail » sont modifiées, non le contrat)1544.  

 

                                                           
1538 Cass. Soc. 26 novembre 2008, n°07-40254.  
1539 Cass. Soc. 10 juillet 2008, n°06-45430.  
1540 Cf. par exemple Cass. Soc. 11 mars 2009, n°07-44998.  
1541 Cf. pour un exemple, Cass. Soc. 10 octobre 2001, n°99-45374 : « le salarié avait abandonné son poste 
de travail sans que soit établie l'inexécution par l'employeur de ses obligations contractuelles ; [la Cour 
d’appel] a pu décider qu'un tel comportement constituait une faute grave justifiant la rupture du contrat à 
durée déterminée du salarié ». 
1542 Cass. Soc. 22 janvier 1975, n°73-40548.   
1543 Sur les contours matériels de la sphère de subordination, voir supra, n°64 et s.  
1544 Cass. Soc. 13 décembre 2006, n°05-44073, Bull. Civ. V, n°374 ; JCP S 2007, 1121 (la réduction des 
moyens, attributions et responsabilités alléguée par le salarié ne caractérisant pas une modification du 
contrat de travail par son employeur, les « griefs invoqués par le salarié (…) n’étaient pas établis ») ; Cass. 
Soc. 7 février 2007, n°05-43680 (attribution ponctuelle de tâches correspondant à la qualification). 
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De même, le salarié ne peut recourir à l’exception d’inexécution en invoquant une 

atteinte aux contours temporels de la sphère de subordination1545 si l’employeur était 

revenu sur la modification des horaires qu’il avait prétendu imposer ; cette initiative du 

salarié justifie le licenciement1546.  

 

Il n’existe pas non plus de manquement autorisant le recours du salarié à l’un de ses 

pouvoirs d’initiative lorsqu’est reprochée à l’employeur une décision qui résulte de son 

pouvoir d’organisation issu du contrat de travail1547, notamment une décision de 

modification des cadences de travail ; la grève déclenchée en opposition à une telle 

mesure ne revêt pas la nature d’une exception d’inexécution exercée collectivement et 

n’ouvre donc pas droit au paiement des jours de grève1548.  

 

Dans le même sens, s’agissant de griefs relatifs au salaire, il n’existe aucun manquement 

de l’employeur et l’initiative du salarié est vouée à l’échec dès lors que celui-ci 

revendique un rappel de commissions résultant d’une erreur de calcul de sa part1549, le 

paiement d’un complément de salaire en cours d’arrêt-maladie prévu par une 

convention collective non applicable1550, le versement d’une prime de productivité qui 

n’était pas due1551, une augmentation de salaire non obligatoire1552, ou invoque à tort le 

non-respect du salaire conventionnel1553.  

 

466. En définitive, l’exigence de réalité des manquements de l’employeur permet 

d’éliminer deux types de griefs. Elle écarte tout d’abord ceux résultant d’une erreur 

d’appréciation du salarié, en fait (erreur quant à la survenance des faits reprochés) ou 

                                                           
1545 Sur les contours temporels de la sphère de subordination, voir supra, n°103 et s.  
1546 Cass. Soc. 28 juin 2006, n°04-48597.   
1547 Sur la source contractuelle du pouvoir de l’employeur et sur sa finalité organisationnelle, voir supra, 
n°32 et s. (source) et 220 et s. (finalité). 
1548 Cass. Soc. 22 janvier 1975, n°73-40548, Bull. n°25.  
1549 Cass. Soc. 16 février 2011, n°09-67448 (en matière de prise d’acte de la rupture) ; Cass. Soc. 8 
décembre 2009, n°07-45209 (en matière de prise d’acte également). 
1550 Cass. Soc. 11 mars 2009, n°07-44998 (en matière de prise d’acte). 
1551 Cass. Soc. 22 juin 2004, n°02-42392, RJS 2004, n°1131 (en matière d’exception d’inexécution). 
1552 Cass. Soc. 4 juin 2008 n°07-40588  (en matière d’exception d’inexécution). 
1553 Cass. Soc. 6 janvier 2010 n°08-42502 (en matière de prise d’acte). 
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en droit (erreur quant à leur licéité). Elle  écarte ensuite les griefs mensongers ; le salarié 

ne peut se contenter « d’inventer » un manquement pour étayer sa prise d’acte ou sa 

décision de suspension du contrat.   

 

Les manquements doivent être réels. Ils doivent également être prouvés.  

 

Sous-section 2. Preuve des manquements 

 

467. Charge de la preuve. Quel que soit le pouvoir d’initiative mis en œuvre par le 

salarié, c’est à ce dernier qu’il revient d’apporter la preuve des manquements reprochés 

à l’employeur. La charge de la preuve lui incombe. Sauf régime probatoire dérogatoire 

tel que celui des heures supplémentaires1554, il la supporte seul. S’il échoue à prouver les 

manquements reprochés à l’employeur, il sera jugé que ceux-ci ne sont pas établis1555 (la 

formule « non établis » renvoyant, selon les arrêts, à des manquements soit inexistants 

soit non prouvés).  

 

468. Bénéfice du doute. La Cour de cassation fait une application très stricte de cette 

règle puisqu’en matière de prise d’acte1556, elle va jusqu’à considérer que le doute, s’il 

subsiste, profite à l’employeur. Cette règle sévère ressort d’un arrêt du 19 décembre 

2007 : « Mais attendu que la Cour d’appel, qui a constaté qu’il subsistait un doute sur la 

réalité des faits invoqués par le salarié à l’appui de sa prise d’acte de la rupture, ce dont il 

résultait qu’il n’établissait pas les faits qu’il alléguait à l’encontre de son employeur 

                                                           
1554 Cass. Soc. 17 juillet 2007, n°06-40630. Il revient au juge d’apprécier la réalité des heures 
supplémentaires invoquées dans le respect des dispositions de l’ancien article  L 212-1-1 du Code du 
travail (devenul’article L 3171-4).   
1555 Cf. Cass. Soc 9 février 2011, n°09-42229 (« le salarié ne rapportait pas la preuve de ses allégations 
s'agissant du non-paiement de salaires et de l'absence d'affiliation aux régimes de protection sociale et de 
complément de retraite », de sorte que sa prise d’acte produisait les effets d’une démission) ; Cass. Soc. 27 
juin 2007, n°05-45417 (« le salarié, qui avait anticipé une éventuelle modification, constamment démentie 
par l'employeur, de son contrat de travail, n'établissait pas les faits invoqués ». Sa prise d’acte était 
injustifiée).  
1556 On peut supposer que la Cour de cassation transposerait la règle en matière d’exception d’inexécution, 
individuelle ou collective.  
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comme cela lui incombait, n’encourt pas les griefs du moyen » 1557.  

 

469. Modes de preuve. Reste que le salarié risque, dans de nombreux cas, de rencontrer 

des difficultés à réunir les éléments de preuve nécessaires à l’établissement des 

manquements de l’employeur. Il lui revient de fournir les « éléments » à partir desquels 

le juge « forme sa conviction »1558. S’agissant d’un fait juridique, la preuve est libre. Le 

salarié pourra donc avoir recours, pour établir les manquements de l’employeur, à tout 

moyen de preuve : témoignage, écrit, enregistrement (loyalement obtenu), etc. En toute 

hypothèse, le salarié aura intérêt à se préoccuper de la question de la preuve des 

manquements qu’il invoque au soutien de sa prise d’acte avant de la notifier à son 

employeur et de perdre tout accès à l’entreprise… 

 

Sous-section 3. Imputabilité des manquements 

 

470. Pour être établis, les manquements de l’employeur doivent lui être imputables. Les 

faits fautifs dénoncés par le salarié doivent avoir été commis soit par l’employeur 

personnellement (§1), soit par un préposé titulaire d’une certaine autorité (§2). Par 

exception, en matière de comportements violents, les agissements de tout salarié de 

l’entreprise engagent la responsabilité de l’employeur (§3). Enfin, des règles spécifiques 

s’appliquent en cas de mise à disposition (§4).   

 

§1. Manquement personnel de l’employeur 

 

471. L’initiative du salarié peut se fonder sur des faits commis par l’employeur lui-

même. L’employeur, qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une personne morale, 

est alors responsable en sa qualité d’auteur des faits fautifs.  

 

                                                           
1557 Cass. Soc. 19 décembre 2007, n°06-44754, Bull. Civ. V, n°219 Le salarié invoquait dans son pourvoi la 
violation par les juges d’appel de l’ancien article L 122-14-3, alinéa 2, du Code du travail (devenu L 1235-
1), lequel dispose : « le juge (…) forme sa conviction au vu des éléments fournis par les parties et, au besoin, 
après toutes mesures d’instruction qu’il estime utiles (…) si un doute subsiste, il profite au salarié  ».  
1558 C. trav. art L 1235-1.  
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472. Employeur personne physique. S’agissant de l’employeur personne physique, les 

manquements qu’il commet personnellement lui sont imputables et peuvent justifier la 

réaction du salarié. Il en va notamment ainsi lorsque l’employeur se rend coupable de 

violences sur la personne du salarié1559, s’abstient de lui verser les salaires qui lui sont 

dus ou lui impose une modification des termes du contrat de travail.  

 

472-1. Employeur personne morale. S’agissant de l’employeur personne morale, les 

manquements commis par ses dirigeants, qui ont le pouvoir de l’engager, lui sont 

personnellement imputables. La règle vaut pour tous types de manquements : retards 

répétés dans le versement des salaires, modification unilatérale du contrat de travail… 

Un manquement de la personne morale elle-même est également envisageable 

lorsqu’elle distille une politique « criminogène » (par exemple, si elle institutionnalise 

des pratiques discriminatoires en matière d’évolution professionnelle).   

 

§2. Manquement du préposé délégataire d’autorité 

 

473. L’initiative du salarié peut également se fonder sur des manquements commis par 

un préposé de l’entreprise, notamment par un salarié investi de responsabilités 

hiérarchiques. En d’autres termes, elle peut se fonder sur le « manquement de celui dont 

[l’employeur] doit répondre »1560 : l’employeur est alors responsable du fait d’autrui.  

Ainsi, des actes de maltraitance morale commis par un directeur de magasin à l’encontre 

d’une salariée justifient la rupture du contrat de travail aux torts de l’employeur. Celui-

ci, en effet, est « directement engagé par les agissements d’un cadre titulaire d’une 

délégation de pouvoir et assurant sa représentation à l’égard du personnel placé sous ses 

ordres »1561. De même, l’employeur est engagé par les agissements de toute personne 

exerçant de fait une autorité dans l’entreprise. Il a ainsi été jugé que l’employeur peut 

valablement être condamné à indemniser le préjudice moral subi par une salariée suite 

aux « aux mauvais traitements dont elle était victime de la part de l’épouse du gérant », car 

                                                           
1559 Cass. Soc. 10 mai 2001, n°99-41524 ; Cass. Soc. 8 juin 2011, n°09-71306.   
1560 P. Pochet, « La résiliation judiciaire du contrat de travail à l’initiative du salarié », JCP S 2006, n° 1942 
1561 Cass. Soc. 15 mars 2000, RJS 2000, n° 626 (Il s’agissait en l’espèce d’une demande de résiliation 
judiciaire, mais la règle est transposable à la prise d’acte et aux autres pouvoirs d’initiative du salarié).  
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l’employeur « doit répondre des agissements des personnes qui exercent, de droit ou de 

fait, une autorité sur les salariés »1562 ; de même, les « insultes proférées par la mère de 

l’employeur qui n’avait aucune fonction dans l’entreprise »1563, ou les actes de 

harcèlement moral commis par le salarié d’un prestataire intervenant dans l’entreprise 

et exerçant une autorité de fait sur les salariés de celle-ci1564, peuvent justifier la rupture 

aux torts de l’employeur. La règle est applicable en matière de prise d’acte et d’exception 

d’inexécution : le salarié victime de maltraitances commises par un dirigeant de fait 

rendant impossible la poursuite du contrat peut valablement le rompre ou le suspendre. 

Les manquements qu’il invoque sont imputables à l’employeur.  

 

§3. Comportement violent de tout salarié 

 

474. En matière de violence physique ou morale, les agissements de tout salarié de 

l’entreprise sont susceptibles de justifier la rupture ou la suspension du contrat par le 

salarié victime aux torts de l’employeur. Tenu d’une obligation de sécurité de résultat, 

l’employeur répond des agissements anormaux des salariés qu’il emploie.  

 

475. Inaction de l’employeur. La faute de l’employeur est flagrante lorsqu’est 

caractérisée une inaction de sa part, tenant à une absence de mesures préventives ou à 

un défaut d’intervention pour faire cesser une situation de maltraitance signalée. Sa 

passivité caractérise une faute personnelle d’abstention, constitutive du manquement 

justifiant la mise en œuvre d’un pouvoir d’initiative par le salarié. Ainsi, un employeur 

qui refuse d’intervenir pour faire cesser les agissements de harcèlement sexuel que lui 

signale la victime, alors même que l’auteur des faits a été pénalement condamné,  et qui 

ne peut « justifier d’aucune démarche auprès de la victime ni d’aucune sanction prononcée 

ou même envisagée » à l’encontre du salarié harceleur, manque gravement à ses 

obligations. Son « laxisme à l’égard d’un salarié ayant causé à un autre salarié un 

préjudice reconnu définitivement par une juridiction pénale (…) justifie la prise 

                                                           
1562 Cass. Soc. 10 mai 2001, RJS 2001, n°990.  
1563 Cass. Soc. 3 novembre 2011, n°10-15124 
1564 Cass. Soc. 1er mars 2011, n°09-69616, JCP E 2011, 1566, note P. Fadeuilhe 
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d’acte »1565. De même, « l’absence de mesures propres à mettre un terme aux agissements » 

expressément qualifiés de harcèlement par le salarié victime justifie la rupture du 

contrat de travail aux torts de l’employeur1566.  

 

476. Responsabilité sans faute. S’il avait pu être jugé dans un premier temps que le 

salarié ne pouvait valablement rompre ou suspendre son contrat de travail du fait des 

violences subies, dès lors que l’employeur n’était pas resté inactif pour y mettre fin1567, 

la jurisprudence la plus récente, tirant toutes les conséquences de la nature d’obligation 

de résultat que revêt l’obligation de sécurité, considère que « l'employeur, tenu d'une 

obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des 

travailleurs, manque à cette obligation lorsqu'un salarié est victime sur le lieu de travail de 

violences physiques ou morales, exercées par l'un ou l'autre de ses salariés, quand bien 

même il aurait pris des mesures en vue de faire cesser ces agissements »1568. 

 

§4. Manquement dans le cadre d’une mise à disposition 

 

477. Manquement de l’entreprise employeur. Le salarié mis à disposition auprès d’une 

entreprise utilisatrice peut prendre acte de la rupture de son contrat de travail ou le 

suspendre en cas de manquement de son employeur (l’entreprise d’origine) à ses 

obligations, par exemple en matière de versement de la rémunération. La mise à 

disposition ne fait pas obstacle à l’exercice de ses droits par le salarié en cas de 

manquement de son cocontractant.   

 

478. Manquement de l’entreprise utilisatrice. En revanche, dès lors que l’initiative du 

salarié se fonde sur un manquement de l’entreprise utilisatrice à ses obligations, 

                                                           
1565 CA Versailles, 30 juin 2005, n°04-3194.  
1566 Cass. Soc. 21 février 2007, n°05-41741, Jurisprudence Sociale Lamy 2007, n°211.  
1567 Cf. Cass. Soc 22 mars 2006, n°03-44750, RJS 2006, n° 722 : l’employeur « avait entrepris de remédier à 
la situation dont se plaignait la salarié et avait en définitive licencié pour faute grave la personne auteur du 
harcèlement », de sorte qu’aucun manquement ne lui était imputable et ne justifiait la rupture du contrat 
de travail à ses torts.  
1568 Cass. Soc. 15 décembre 2010, n°09-41099 ; Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-40144 ; Cass. Soc. 3 février 
2010, n°08-44019 (violences qualifiées de « harcèlement »).  
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notamment en matière de détermination des conditions d’exécution du travail, telles 

que définies par l’article L 1251-21 du Code du travail1569 en matière de travail 

temporaire, aucune faute n’est en principe imputable à l’employeur. Le salarié ne 

pourrait pas rompre ou suspendre le contrat en invoquant un comportement, même 

fautif, de l’entreprise utilisatrice qui n’est pas juridiquement l’employeur. Cependant, si 

l’employeur, informé des difficultés rencontrées par le salarié mis à disposition au sein 

de l’entreprise utilisatrice, ne réagit pas, soit en intervenant auprès de l’utilisateur pour 

faire cesser les inexécutions, soit en mettant lui-même fin à la mise à disposition, le 

salarié devrait pouvoir valablement prendre acte de la rupture ou suspendre le contrat 

sur le fondement de cette abstention fautive de son employeur. Il ne serait pas justifié de 

priver le salarié mis à disposition de toute faculté de réaction lorsqu’il se trouve 

confronté à des manquements de l’utilisateur reconnus comme suffisamment graves, au 

motif que ces fautes ne sont pas commises par l’employeur qui, pour sa part, fait preuve 

de passivité.   

 

479. Remplissant la triple condition à laquelle ils seront reconnus établis, les 

manquements invoqués par le salarié à l’appui de la prise d’acte de la rupture ou de 

l’exception d’inexécution doivent également présenter un degré de gravité suffisant.  

 

Section 2. Des manquements présentant une certaine gravité 

 

480. Bien que diversement exprimée d’un pouvoir d’initiative à l’autre (Sous-section 1), 

l’exigence d’une certaine gravité de la faute de l’employeur est constante, tant dans son 

existence que dans son degré de rigueur, et permet d’établir une typologie commune des 

manquements patronaux justifiant l’une ou l’autre des initiatives du salarié (Sous-

section 2). Elle aboutit à un cantonnement de l’initiative du salarié, certains 

manquements pourtant établis ne permettant pas une réaction individuelle en raison de 

                                                           
1569 C. trav. art L 1251-21: « Pendant la durée de la mission, l’entreprise utilisatrice est responsable des 
conditions d’exécution du travail (…). Pour l’application de ces dispositions, les conditions d’exécution du 
travail comprennent limitativement ce qui a trait à la durée du travail, au travail de nuit, au repos 
hebdomadaire et aux jours fériés, à la santé et la sécurité au travail, au travail des femmes, des enfants et 
des jeunes travailleurs ».  
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leur gravité jugée insuffisante (Sous-section 3).  

 

Sous-section 1. Diversité des exigences de gravité 

 

481. La jurisprudence énonce une condition de gravité qui varie selon que le salarié 

recourt à la prise d’acte (§1), à l’exception d’inexécution sous forme de grève (§2) ou à 

celle de droit commun (§3). Le droit de retrait, compte-tenu de sa finalité, fait l’objet 

d’un régime spécifique (§4).  

 

§1. L’exigence de gravité en matière de prise d’acte 

 

482. L’exigence d’un manquement « suffisamment grave ». Il est de jurisprudence 

bien arrêtée que, pour justifier les effets indemnitaires de la prise d’acte1570, les 

manquements de l’employeur doivent, non seulement être établis, mais également être 

« suffisamment graves »1571. Cette exigence de gravité suffisante n’apparaît pas 

formellement dans les arrêts du 25 juin 2003, fondateurs de la prise d’acte « moderne », 

qui ont simplement affirmé que la prise d’acte n’ouvrait droit à indemnisation que si 

« les faits invoqués la justifiaient »1572. Toutefois, la règle de gravité suffisante qui avait 

été affirmée avant eux, dès 19931573, a été réaffirmée peu après, lorsque la Cour de 

cassation a approuvé une cour d’appel d’avoir jugé que « le seul décalage d’une journée 

ou deux de certains paiements s’expliquant par des jours fériés ne pouvait être considéré 

comme suffisamment grave pour justifier la rupture »1574. La règle a depuis été confirmée 

de manière constante ; la Cour de cassation recherche des manquements « suffisamment 

                                                           
1570 Sur les effets indemnitaires de la prise d’acte, voir supra, n°455 et s.  
1571 Certains auteurs s’étaient prononcés en faveur d’un critère beaucoup plus strict, estimant que seul un 
« manquement grave et délibéré de l’employeur à ses obligations essentielles » devrait pouvoir justifier la 
prise d’acte ; ce critère n’a pas été retenu.   
1572 Cass. Soc. 25 juin 2003, 3 arrêts, préc.  
1573 Cass. Soc. 13 janvier 1993, n°89-44257 La Cour de cassation considérait que la rupture du contrat de 
travail imputée à l’employeur par le salarié n’était pas justifiée dès lors que « les manquements commis 
par l’employeur n’étaient pas suffisamment graves ». 
1574 Cass. Soc. 19 janvier 2005, n°03-45018, RJS 3-2005 n°254.  
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graves »1575 ou d’une « gravité suffisante »1576.  

 

La preuve de la seule matérialité de faits fautifs ne suffit pas à l’efficacité de la prise 

d’acte1577 ; la gravité suffisante de ces faits doit être démontrée. Reprenant une formule 

similaire à celle retenue par le Conseil d’Etat en matière de licenciement des 

représentants du personnel1578, la Cour de cassation fixe un seuil de gravité des 

manquements de l’employeur.  Le juge effectue un contrôle de légitimité de la rupture. Il 

« se substitue rétroactivement au salarié pour l’appréciation de l’opportunité de la 

rupture, caractérisée par sa nécessité »1579. Il faut cependant constater que la formule 

retenue par la jurisprudence ne peut constituer un critère et n’a, en elle-même, aucune 

signification ; tout manquement ne justifie pas la rupture, car une certaine gravité est 

requise ; mais à la question de savoir quel est le degré de gravité nécessaire, il est 

simplement répondu : une gravité suffisante pour justifier la rupture… Aussi, est-ce 

l’étude des applications de la règle, plus que celle de son énoncé théorique, qui permet 

de distinguer les fautes justifiant ou non la prise d’acte selon la jurisprudence1580, ce qui 

est facteur d’aléa, donc de risque pour le salarié.    

 

483. Une précision au critère : l’impossibilité de poursuivre le contrat. Une précision 

au critère de gravité suffisante a été apportée. La Cour de cassation a affirmé, faisant 

écho à une position doctrinale1581, que la faute de l’employeur invoquée par le salarié 

doit, pour justifier la prise d’acte, être « de nature à faire obstacle à la poursuite du 

                                                           
1575 Cass. Soc. 27 septembre 2006, n°04-46786 ; Cass. Soc 2 juillet 2008, n°07-41372 ; Cass. Soc. 15 octobre 
2008, n°0742400 ; Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-43916 ; Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-41822, JCP S 
2009, 1251, note P-Y Verkindt ; Cass. Soc. 28 sept 2010, n°09-42276 ; Cass. Soc. 9 novembre 2010 n°09-
41470 ; Cass. Soc. 9 février 2011, n°09-43164 ; Cass. Soc. 16 février 2011, n°09-67429 ; Cass. Soc. 16 mars 
2011, n°08-42218.  
1576 Cass. Soc. 10 juillet 2008, n°06-45430 ; Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-45498 ; Cass. Soc. 5 octobre 
2010, n°09-41895 ; Cass. Soc. 15 décembre 2010, n°08-43602 ; Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-69801 ; 
1577 En ce sens, cf. L. Drai, JCP S 2007, 1122.  
1578 Dont le licenciement est subordonné à l’existence d’une faute « suffisamment grave ».  
1579 A. Cothenet, « Le contrôle des motifs de la prise d’acte », in « variations autour de la prise d’acte », RDT 
2007, p. 159.   
1580 Sur l’étude de la typologie des manquements justifiant la prise d’acte, voir infra, n°494 et s. 
1581 Voir notamment F. Bousez, JCP S 2007, 1185, et J-Y Frouin, RJS 2007, p. 795. 
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contrat de travail »1582. Les faits à l’origine de l’arrêt étaient cependant assez 

spécifiques : c’est pour censurer une cour d’appel ayant jugé justifiée la prise d’acte 

motivée par un défaut de validation d’un projet de reclassement externe dans le délai 

prévu par un plan de départs volontaires mis en place dans l’entreprise (c'est-à-dire 

motivée par un manquement d’une gravité assez relative1583), que la Cour de cassation a 

énoncé ce principe. La règle, dont il a été confirmé qu’elle ne concerne pas la question du 

préavis1584, n’a pas été réaffirmée et semble être de portée limitée.  

 

484. Incidence exceptionnelle de la bonne foi de l’employeur. Par ailleurs, la mauvaise 

foi de l’employeur ou le caractère volontaire de la faute n’ont pas à être établis par le 

salarié1585 ; ils ne sont pas indispensables à la reconnaissance de la gravité suffisante des 

manquements et ne sont donc pas des conditions du succès de la prise d’acte. La faute de 

l’employeur peut présenter un degré de gravité justifiant la rupture du contrat même si 

elle résulte d’un comportement involontaire (par exemple, une négligence, spécialement 

en matière de sécurité), ou même si l’employeur a agi de bonne foi (par exemple, en 

imposant une modification de la relation de travail à laquelle il se pensait habilité à 

procéder mais qui, en réalité, portait atteinte au contrat de travail).  

 

Cependant, la démonstration de sa bonne foi par l’employeur peut, de manière 

exceptionnelle, avoir une incidence dans le débat relatif à la gravité de ses 

manquements. Tel est le cas dans l’hypothèse où la faute reprochée à l’employeur 

résulte d’une erreur, qui, elle-même, était excusable1586 et remédiable au jour de sa 

                                                           
1582 Cass. Soc. 30 mars 2010, n°08-44236, Bull. Civ. V, n°80.  
1583 En revanche, il a été jugé que le rejet de la candidature du salarié au départ volontaire, s’il ne repose 
pas sur des critères objectifs et pertinents de sorte qu’il caractérise une inégalité de traitement au regard 
des salariés dont la candidature a été acceptée, caractérise un manquement suffisamment grave pour 
justifier la prise d’acte » (Cass. Soc. 31 mai 2011, n°10-10890).  
1584 Cass. Soc. 2 juin 2010, n°09-40215, JCP S 2010, 1309, note N. Dauxerre. Sur la question du préavis de 
prise d’acte et de l’absence d’incidence de son exécution sur l’appréciation de la gravité des fautes 
imputées à l’employeur, voir supra, n°447 et s.  
1585 En matière d’exception d’inexécution collective, une solution inverse est retenue, le manquement de 
l’employeur devant notamment être « délibéré » : voir infra, n°488.  
1586 L’employeur ne pourrait se prévaloir d’une erreur grossière témoignant d’une méconnaissance 
manifeste de ses obligations.  
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commission1587, par exemple, une erreur dans le calcul d’un élément de salaire1588. Dans 

une telle situation, la bonne foi de l’employeur est de nature à nuancer la gravité du 

manquement commis, sans pour autant automatiquement l’exclure ; la bonne foi n’est 

qu’un élément d’appréciation, au même titre que l’importance de l’erreur, les conditions 

de sa commission1589 et l’attitude des parties après sa découverte (en particulier, la 

diligence et la bonne volonté de l’employeur pour régulariser l’erreur ou, au contraire, la 

précipitation du salarié à prendre acte de la rupture sans laisser à l’employeur la 

possibilité de régulariser alors qu’il n’avait pas exclu de le faire1590).   

 

§2. L’exigence de gravité en matière d’exception d’inexécution sous forme 

de grève 

 

485. Si le recours collectif à l’exception d’inexécution, parce qu’il est qualifié de grève, 

n’est soumis qu’à une condition d’expression de revendications professionnelles sans 

exigence de gravité, en revanche, l’indemnisation de la période de cessation de travail 

est subordonnée à l’existence d’une « situation contraignante telle que [les salariés] ont 

été obligés de cesser le travail pour faire respecter leurs droits essentiels, directement lésés 

                                                           
1587 Si l’erreur est irrémédiable, la bonne foi de l’employeur est indifférente car les conséquences de 
l’erreur sont trop importantes.   
1588 Il semble que le terrain du salaire soit le seul à se prêter à l’analyse de la bonne ou mauvaise foi de 
l’employeur, dans la mesure où les autres catégories de manquements entraînent des conséquences 
irrémédiables : atteinte à la santé, modification du contrat déjà mise en œuvre (régularisable pour 
l’avenir, mais définitive pour le passé, puisque le préjudice subi par le salarié du fait de la sujétion 
illégitime n’est pas réparé par sa seule cessation), atteinte consommée à une liberté ou à la vie privée… 
1589 Cf. par exemple, pour une erreur dans le calcul du salaire s’expliquant par « la difficulté technique du 
mi-temps thérapeutique et de ses conséquences [qui] excluait la mauvaise foi de l’employeur » : Cass. Soc. 
21 janvier 2009, n°07-41822, JCP S 2009, 1251, note P-Y Verkindt.   
1590 C’est en se fondant sur le caractère « prématuré » de la prise d’acte que certains arrêts l’ont dite mal-
fondée, dans des situations où le salarié se prévalait à juste titre d’une irrégularité dans le paiement de 
certains éléments de salaire, résultant apparemment d’une erreur commise de bonne foi et que  
l’employeur n’avait pas exclu de régulariser : Cass. Soc. 2 juillet 2008, n°07-41372 (prise d’acte motivée 
par un défaut de paiement de commissions, notifiée alors qu’un rendez-vous destiné à discuter de cette 
question était programmé avec l’employeur) ; Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-69801 (défaut de paiement 
d’indemnités de petits déplacements, de repas et de transport, n’ayant donné lieu à aucune réclamation du 
salarié préalablement à la prise d’acte, ce dont la Cour d’appel a conclu « qu’en prenant acte de la rupture, 
[le salarié] a privé son employeur de la possibilité de régulariser la situation et d'éviter la rupture du lien 
contractuel »). En revanche, une cour d’appel ne peut rejeter les demandes du salarié en lui reprochant 
d’avoir pris acte de la rupture avec une « hâte fautive » après avoir constaté la réalité d’une modification 
volontaire du contrat de travail par l’employeur (modification des critères d’attribution d’une prime)  : 
Cass. Soc. 26 septembre 2007, n°06-43202.  
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par suite d'un manquement grave et délibéré de l'employeur à ses obligations »1591. La 

jurisprudence soumet l’indemnisation des salariés à la réunion de plusieurs conditions.  

 

486. Notion de contrainte. En premier lieu, les fautes de l’employeur doivent être 

réputées placer les salariés dans l’obligation de réagir. Comme en matière de prise 

d’acte1592, le mécanisme repose sur l’idée que l’exécution du contrat de travail n’est pas 

possible en l’état des fautes de l’employeur. C’est « l’état de nécessité » qui justifie 

l’initiative des salariés de suspendre leurs contrats1593.  

 

487. Gravité du manquement. La situation contraignante dans laquelle se trouvent les 

salariés doit résulter d’un « manquement grave » de l’employeur à ses obligations. Sur ce 

point également, le régime de l’exception d’inexécution exercée collectivement et celui 

de la prise d’acte1594 se rejoignent : dans les deux cas, il est nécessaire que la faute 

imputée à l’employeur présente un certain degré de gravité, qui n’est pas précisément 

défini au plan théorique, mais qui peut être cerné à partir des applications de la 

règle1595.  

 

488. Caractère délibéré du manquement. Les deux mécanismes se distinguent, en 

revanche, en ce qu’en matière de grève la jurisprudence exige que les manquements de 

l’employeur soient, non seulement graves, mais également délibérés. En d’autres termes, 

une faute volontaire de l’employeur est exigée pour caractériser une situation 

contraignante pour les salariés. Ainsi, le maintien d’une prime au rendement illicite 

malgré les demandes de suppression réitérées des salariés, caractérise un manquement 

délibéré justifiant le recours collectif à l’exception d’inexécution1596. A l’inverse, le non-

paiement des salaires, s’il constitue un manquement grave, ne permet pas de 

                                                           
1591 Cass. Soc. 20 février 1991, n°89-41148, Dr. Soc. 1991, p. 318, note J. Savatier ; Cass. Soc. 28 octobre 
1997, n°96-41776, RJS 1997, n°1416 ; Cass. Soc. 5 janvier 2005, n°03-40075.  
1592 Voir supra, n°482 et s.  
1593 Certains arrêts ayant admis l’indemnisation des grévistes dont le mouvement était motivé par le non 
paiement de leurs salaires ont insisté sur le « caractère alimentaire » des salaires dus par l’employeur (Cf. 
Cass. Soc. 14 mars 1979, n°76-41143 ; Cass. Soc. 28 octobre 1997, n°88-45790).  
1594 Voir supra, n°482 et s.  
1595 Voir infra, n°494 et s.  
1596 Cass. Soc. 21 mai 1997, n°95-42542, TPS 1997, comm. 211.  
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caractériser un manquement délibéré, dès lors qu’il s’explique par les « difficultés 

financières de l’entreprise, placée sous le régime du redressement judiciaire »1597. Il semble 

devoir en aller de même en cas de non-paiement d’une partie du salaire résultant d’une 

erreur de l’employeur (par exemple, dans l’application des textes législatifs ou 

conventionnels relatifs au calcul des majorations applicables aux heures 

supplémentaires…). La bonne foi de l’employeur fait obstacle à l’indemnisation de la 

cessation du travail1598.  

 

Cette notion de manquement délibéré ne se retrouve pas en matière de prise d’acte, 

même si les causes justificatives invoquées par l’employeur sont parfois examinées. Il a 

ainsi été jugé que le « seul décalage d'une journée ou deux de certains paiements 

s'expliquant par des jours fériés »1599, ou une erreur de calcul due à des « difficultés 

techniques »1600, ne constituait pas un manquement suffisamment grave de l’employeur 

pour justifier la prise d’acte. Mais c’est pour évaluer la gravité du manquement  que ces 

données sont prises en compte à titre d’éléments d’appréciation parmi d’autres1601 ; ils 

ne correspondent pas à une exigence autonome tenant au caractère volontaire des 

fautes commises par l’employeur.  

 

489. Atteinte aux droits essentiels. Par ailleurs, les manquements commis par 

l’employeur doivent, pour justifier l’initiative des salariés et leur indemnisation, les 

« léser dans leurs droits essentiels ». Si la formule semble faire référence à l’exigence d’un 

préjudice d’une certaine gravité subi par les salariés, en réalité, c’est plus l’importance 

du droit méconnu que l’étendue de la méconnaissance, qui est analysée ; il en résulte 

que l’exigence recoupe celle de gravité du manquement de l’employeur puisque la 

gravité de la faute est à la mesure du degré de protection reconnu au droit auquel il a été 

                                                           
1597 Cass. Soc. 28 octobre 1997, n°96-41776 ; Cass. Soc. 26 janvier 2000 n°98-44177 A l’inverse, si le 
redressement judiciaire a débouché sur un plan de continuation, « qui met fin à la période d’observation et 
fait recouvrir au débiteur la totalité de ses droits », le retard dans le paiement des salaires caractérise un 
manquement grave et délibéré : Cass. Soc. 7 juin 2006, JCP S 2006, 1648, note R. Vatinet. 
1598 Cf. Pour une référence expresse à la mauvaise foi de l’employeur : Cass. Soc. 4 décembre 2007, n°06-
42463.  
1599 Cass. Soc. 19 janvier 2005, n°03-45018, RJS 2005, n°254. 
1600 Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-41822, JCP S 2009, n°1251, note P-Y Verkindt.   
1601 Voir supra, n°482 et s.  
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porté atteinte1602. L’incidence pratique de cette condition supplémentaire, d’ailleurs 

parfois éludée1603, semble donc inexistante, ce que confirme le constat1604 de l’identité 

des manquements justifiant, d’une part, la prise d’acte pour laquelle une telle condition 

n’est pas requise1605 et, d’autre part, l’exception d’inexécution collective.  

 

§3. L’exigence de gravité en matière d’exception d’inexécution de droit 

commun 

 

490. Absence d’exigence formelle de gravité. Contrairement aux règles applicables à la 

prise d’acte1606 et à la grève - exception d’inexécution1607, en matière d’exception 

d’inexécution exercée individuellement, la jurisprudence n’énonce aucune condition 

expresse de « gravité » ou de « gravité suffisante ». Doit-on en déduire que tout 

manquement établi de l’employeur justifie l’initiative du salarié, peu important son 

degré de gravité ? Certains arrêts semblent aller en ce sens, en mettant l’accent sur la 

matérialité des fautes de l’employeur. Ainsi, pour approuver une cour d’appel d’avoir dit 

non fautive la cessation du travail par un salarié qui revendiquait le paiement des 

salaires dont il avait été privé au cours d’une mise à pied jugée injustifiée, la Cour de 

cassation a énoncé le principe selon lequel « le refus par un salarié de reprendre le travail 

peut être légitimé par un manquement de l'employeur à ses obligations »1608, sans autre 

précision relative à une exigence de gravité du manquement. Dans le même sens, par 

une décision plus ancienne, la Cour de cassation avait rejeté le pourvoi formé par un 

employeur contre l’arrêt ayant jugé non fautif le refus du salarié d’exécuter des heures 

supplémentaires en raison du défaut de paiement des heures précédemment effectuées, 

                                                           
1602 Un arrêt fait d’ailleurs référence à la fois aux « droits essentiels » des salariés et aux « obligations 
essentielles de l’employeur » : Cass. Soc. 26 février 1992, n°90-40760.  
1603 Voir notamment Cass. Soc. 24 avril 2003, n°02-41308 ; Cass. Soc. 18 mai 2005, n°02-42993, RJS 2005, 
n°1108 ; Cass. Soc. 3 mai 2007, n°05-44776 ; Cass. Soc. 16 décembre 2009, n°07-41768.  
1604 Voir infra, n°494 et s.  
1605 Si le préjudice subi par le salarié est susceptible d’influer sur l’appréciation de la gravité du 
manquement, ce n’est qu’à titre informel.  
1606 Voir supra, n°482 et s.  
1607 Voir supra, n°485 et s.  
1608 Cass. Soc. 23 juin 2009, n°07-44844, Bull. Civ. Vn n°158 ; JCP S 2009, 1419, note F.Dumont.  
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c'est-à-dire « compte-tenu de l'inexécution de ses obligations par l'employeur »1609. 

 

491. Absence d’application d’une exigence implicite de gravité. De plus, au-delà de 

l’absence d’énoncé formel d’une condition de gravité qui pourrait ne relever que de 

l’ellipse, l’étude de la jurisprudence révèle que la Cour de cassation n’a jamais fait 

d’application implicite d’une telle condition1610 ; à ce jour, elle n’a, semble-t-il, jamais 

désapprouvé l’initiative du salarié en présence d’un manquement de l’employeur établi 

mais jugé de peu de gravité. Lorsque l’initiative du salarié a été dite injustifiée, c’est en 

raison de ce qu’aucun manquement n’était imputable à l’employeur ; au contraire son 

initiative a toujours été jugée bien-fondée lorsqu’un manquement était établi.  

 

492. Quel contrôle de gravité ? Il semble cependant peu probable que la position de la 

Cour de cassation soit d’admettre le recours à l’exception d’inexécution en réaction à 

tout manquement établi de l’employeur, indépendamment de son degré de gravité. Il 

n’est pas impossible que l’absence d’application d’une certaine exigence de gravité 

tienne à ce que l’occasion de le faire ne se soit jamais présentée. On peut supposer qu’en 

présence d’un manquement patronal bénin, la suspension du contrat de travail par le 

salarié ne serait pas admise, sur le fondement d’une insuffisance de gravité ou, 

éventuellement, sur celui de l’abus de droit.  

 

On peut aussi imaginer que les exigences de gravité exprimées par la Cour de cassation, 

si elles étaient formulées, seraient moins strictes en matière d’exception d’inexécution 

qu’en matière de prise d’acte. L’atténuation du degré d’exigence se justifierait, compte-

tenu de la différence que présentent les deux initiatives sur le plan de leurs 

conséquences ; la suspension du contrat ne revêt pas le caractère définitif qui s’attache à 

sa rupture. Il semble donc logique de ne pas encadrer la première aussi strictement que 

                                                           
1609 Cass. Soc. 7 décembre 1999, n°97-42878, Bull. Civ. V, n°473.   
1610 En revanche, une cour d’appel a eu l’occasion de formuler une exigence implicite de gravité en rejetant 
les demandes de deux salariés ayant cessé le travail au motif que « si les manquements de l'employeur à ses 
obligations sont établis par sa condamnation par le tribunal de police (…) pour diverses infractions à la 
législation du travail, ils n'autorisaient pas pour autant les salariés à abandonner leur poste de travail  » (CA. 
Montpellier, Soc. 2 décembre 1998. L’arrêt a fait l’objet d’un pourvoi en cassation sur une autre question : 
Cass. Soc. 27 mars 2001, n°99-41276).  
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la seconde. Cependant, si l’on  raisonne par analogie avec les conditions restrictives 

requises en matière de grève – exception d’inexécution1611, il n’est pas certain que la 

jurisprudence s’engage dans le sens d’une exigence de gravité atténuée en matière 

d’exception d’inexécution individuelle.  

 

§4. L’exigence de gravité en matière de droit de retrait 

 

493. La notion de gravité se retrouve en matière d’exception d’inexécution qualifiée de 

droit de retrait. C’est cependant au danger encouru, et non au manquement de 

l’employeur, qu’elle s’applique, l’initiative du salarié étant subordonnée par la loi à « un 

motif raisonnable de penser d’une situation de travail (…) qu'elle présente un danger grave 

et imminent »1612. Peu importe la gravité de la faute de l’employeur ; une faute légère 

(voire inexistante, pour autant qu’un motif légitime de crainte existe1613) suffit à justifier 

l’initiative du salarié si le danger qu’elle génère est grave. Ce point distingue le droit de 

retrait des autres pouvoirs d’initiative du salarié. Il s’explique par la finalité spécifique 

du droit de retrait.  

 

Sous-section 2. Constance de l’exigence de gravité 

 

494. Bien que faisant l’objet de formulations diverses selon les pouvoirs d’initiative, la 

condition de gravité présente une constance marquée. Sur le plan théorique elle exprime 

un degré de rigueur largement commun, avec peut-être une légère souplesse s’agissant 

de l’exception d’inexécution exercée individuellement1614. Surtout, sur le plan pratique 

elle révèle une uniformité des fautes patronales justifiant l’une ou l’autre des réactions 

extra-judiciaires du salarié. Schématiquement, l’une quelconque des initiatives du 

salarié peut faire suite à un manquement de l’employeur tenant à une atteinte à la 

sphère de subordination (§1), à un dépassement de l’habilitation contractuelle dans le 

                                                           
1611 Sur l’exigence de gravité en matière de grève-exception d’inexécution, voir supra, n°485 et s.  
1612 C. trav. art. L 4131-1, préc. n°415.  
1613 Voir supra, n°416.  
1614 Voir supra, n°490 et s.  
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cadre des prérogatives exercées (§2) ou à un défaut de paiement adéquat du salaire 

(§3).  

 

§1. Les manquements tenant à une atteinte à la sphère de subordination 

 

495. Conséquence de l’exigence de détermination, l’obligation contractuelle de 

subordination n’existe que dans un certain domaine ; la sphère de subordination ainsi 

définie par les parties1615 marque les frontières matérielles1616, temporelles1617 et 

géographiques1618 de l’obligation du salarié. Le pouvoir de l’employeur s’exerce dans ce 

domaine qu’il ne peut remettre en cause. L’atteinte aux contours de la sphère de 

subordination caractérise une faute de l’employeur justifiant le recours du salarié à l’un 

de ses pouvoirs d’initiative.  

 

496. Atteinte aux contours matériels de la sphère de subordination. L’atteinte aux 

contours matériels de la sphère de subordination, qu’elle résulte du retrait de tâches 

caractéristiques de l’emploi1619 ou, au contraire, de l’ajout (ou de la substitution) de 

fonctions ne relevant pas de la nature de l’emploi convenu1620, caractérise une faute de 

l’employeur justifiant la réaction du salarié. Une jurisprudence abondante le confirme en 

matière de prise d’acte, principalement dans l’hypothèse d’un déclassement par retrait 

des fonctions et responsabilités du salarié1621, ou encore dans celle d’une rétrogradation 

                                                           
1615 Voir supra, n°62 et s. 
1616 Voir supra, n°64 et s. 
1617 Voir supra, n°103 et s. 
1618 Voir supra, n°191 et s. 
1619 Voir supra, n°96 et s. 
1620 Voir supra, n°91 et s. 
1621 Cf. notamment Cass. Soc. 26 janvier 2005, n°02-47271 (salarié employé en qualité de « directeur » 
affecté à un poste de « directeur adjoint » La cour d’appel a « constaté que la nature et l'étendue des 
responsabilités opérationnelles du salarié se sont trouvées modifiées et, d'autre part, relevé que le nouveau 
poste cantonnait le salarié dans des attributions d'analyse et de contrôle des chaînes de coûts », de sorte que 
la prise d’acte était justifiée) ; Cass. Soc. 9 janvier 2008, n°06-45230 (salarié employé en qualité 
d’informaticien et juriste par un cabinet d’expertise, ayant subi une « modification des fonctions 
caractérisée par un allégement unilatéral de sa responsabilité et la suppression de la maintenance 
informatique, de la gestion du cabinet, de l'animation et de la coordination de l'équipe ») ; Cass. Soc. 10 
décembre 2008, n°06-45882 (déclassement caractérisé par la perte des fonctions d’encadrement d’une 
équipe) ; Cass. Soc. 13 mai 2009, n°08-41675 (perte d’attributions résultant d’une redéfinition du 
périmètre d’activité du salarié) ; Cass. Soc. 26 mai 2010, n°08-44995 (salariée occupant de fait un poste de 
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explicitement imposée au salarié, notamment à titre de sanction disciplinaire1622. Il a 

également été confirmé par la Cour de cassation que le salarié confronté à un tel 

manquement de l’employeur pouvait valablement choisir de suspendre le contrat de 

travail dans le cadre de l’exception d’inexécution1623 jusqu’à la renonciation de 

l’employeur aux modifications apportées à l’emploi. Bien que ce point n’ait pas encore 

été confirmé, il semble que la règle soit transposable au recours collectif à l’exception 

d’inexécution, s’agissant de salariés confrontés à une modification collective de leurs 

fonctions (hypothèse dans laquelle l’employeur prétend par exemple transformer 

l’emploi de tous les salariés d’une même catégorie professionnelle) ; dans une telle 

situation, les salariés, « lésés » dans ce qui peut être considéré comme un « droit 

essentiel » au respect de l’intégrité de leur emploi, pourraient valablement suspendre 

collectivement l’exécution de leur contrat de travail pour contraindre l’employeur à 

mettre fin à son comportement fautif, sans perte de salaire au titre de la période de 

cessation de travail.  

 

497. Atteinte aux contours temporels de la sphère de subordination. Il est acquis que 

l’atteinte aux contours temporels de la sphère de subordination imputable à l’employeur 

autorise le recours par le salarié à l’un de ses pouvoirs d’initiative.  

 

Le principe s’applique en premier lieu aux atteintes portées au volume de subordination, 

                                                                                                                                                                                     
directrice, réaffectée à un poste de « chef de service d'une équipe éducative de base » dépourvu « des 
attributions de gestion qu'elle exerçait auparavant ») ; Cass. Soc. 2 juin 2010, n°09-40215 (salarié 
« successivement dessaisi de ses attributions de directeur commercial, de directeur du développement, de 
responsable de l'exploitation puis, après un retour dans des fonctions de directeur commercial, à nouveau 
[dessaisi de] cette responsabilité au profit d'un nouveau recrutement ») ; Cass. Soc. 3 novembre 2010, n°09-
67928 (salariée employée en qualité de « responsable des ressources humaines » privée, à son retour de 
congé de maternité, de « ses fonctions managériales » et de ses fonctions de suivi des dossiers juridiques 
désormais exclusivement pris en charge par le service juridique) ; Cass. Soc. 2 mars 2011, n°09-40547 
(salarié « éloigné de la sphère dirigeante par sa mise à l'écart des réunions stratégiques »).  
1622 Cass. Soc. 28 avril 2011, n°09-70619.  
1623 Cass. Soc. 18 janvier 2000, n°97-45144 (salarié engagé « en qualité de professeur de français chargé des 
classes de première et terminale », affecté à la prise en charge de « classes de 4ème et 5ème », ayant refusé 
d’assurer ses fonctions. La Cour de cassation censure l’arrêt ayant dit justifié le licenciement notifié pour 
« abandon de poste et insubordination » au motif que « le refus du salarié de poursuivre l'exécution de son 
contrat de travail qui avait fait l'objet d'une modification imposée par l'employeur n'est pas fautif ») ; Cass. 
Soc. 7 décembre 2004, n°01-46254 (« à la date de l'abandon de poste reproché par l'employeur la 
modification intervenue du contrat de travail [retrait de responsabilités] justifiait que le salarié ait refusé de 
poursuivre son exécution »).  
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c'est-à-dire à la durée du travail1624. La modification unilatérale des prévisions 

contractuelles, qu’il s’agisse d’une réduction ou, au contraire, d’une augmentation 

unilatérale de la durée du travail, à l’égard d’un salarié travaillant à temps plein ou à 

temps partiel, justifie la rupture du contrat de travail dans le cadre de la prise d’acte1625. 

Elle justifie également la suspension du contrat de travail ; si la règle n’a pas été 

expressément confirmée s’agissant du recours individuel à l’exception d’inexécution, elle 

l’a été à l’égard du recours collectif, la Cour de cassation ayant à deux reprises approuvé 

une Cour d’appel d’avoir jugé que la réduction unilatérale du temps de travail d’une 

partie des salariés (accompagnée dans les deux cas d’une baisse de rémunération) 

caractérisait le manquement grave et délibéré et la situation contraignante justifiant la 

grève – exception d’inexécution1626.    

 

En second lieu, l’atteinte aux périodes de subordination, identifiées par les horaires de 

travail1627, peut justifier une réaction du salarié, à condition toutefois, en l’état de la 

jurisprudence qui réserve à l’employeur un certain pouvoir de modification des 

horaires1628, que soit caractérisée une modification excédant les limites 

jurisprudentielles (interversion entre horaire de jour et horaire de nuit, entre horaire 

continu et discontinu, fixe et variable, travail le dimanche…). Le salarié qui subit une 

                                                           
1624 Sur la détermination du volume de subordination, voir supra, n°104 et s. 
1625 La Cour de cassation n’a eu l’occasion de le confirmer que dans des hypothèses de réduction 
unilatérale de la durée travail, tant à l’égard de salariés employés à temps partiel (Cass. Soc. 8 juillet 2010, 
n°09-40965 ; Cass. Soc. 12 juillet 2010, n°09-40051) qu’à temps plein (Cass. Soc. 4 mai 2011, n°10-14767 ; 
Cass. Soc. 29 novembre 2011, n°10-14198).  
1626 Cass. Soc. 4 octobre 2005, n°04-44795, RJS 2005, n°1757 : « attendu que les juges du fond ont relevé 
que l'employeur avait de façon unilatérale procédé à une réduction du temps de travail d'une partie des 
salariés, ce qui avait pour résultat une réduction de leur rémunération ; qu'ils ont ainsi caractérisé la 
situation contraignante dans laquelle les salariés se sont trouvés, les obligeant à cesser le travail pour faire 
respecter leurs droits essentiels directement lésés par le manquement grave et délibéré de l'employeur à ses 
obligations ». Cf. également Cass. Soc. 24 avril 2003, n°02-41308 : cassation de l’arrêt d’une cour d’appel 
ayant débouté les salariés de leur demande de rappels de salaire au titre des jours de grève « sans 
rechercher, comme elle y était invitée, si la réduction unilatérale du temps de travail et de la rémunération de 
neuf salariés, fût-ce au titre d'un test (…) ne constituait pas un manquement grave et délibéré de l'employeur 
à ses obligations, plaçant les salariés dans une situation contraignante qui les obligeait à cesser le travail 
pour faire respecter leurs droits, directement lésés par cette mesure, la cour d'appel a privé sa décision de 
base légale ».  
1627 Sur la détermination des périodes de subordination, voir supra, n°155 et s. 
1628 Sur l’étendue du pouvoir reconnu à l’employeur en matière de fixation et de modification des horaires 
de travail, voir supra, n°164 et s.  
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telle modification de ses horaires peut valablement rompre le contrat de travail1629. Rien 

ne justifierait qu’il ne puisse pas également le suspendre, à titre individuel1630 comme à 

titre collectif1631.  

 

498. Atteinte aux contours géographiques de la sphère de subordination. Enfin 

l’atteinte aux contours géographiques de la sphère de subordination1632, résultant selon 

la jurisprudence actuelle d’un changement imposé de lieu de travail emportant 

changement de « secteur géographique »1633, caractérise également une faute de 

l’employeur autorisant le salarié à faire usage de ses pouvoirs d’initiative. La 

modification illicite du lieu de travail justifie la prise d’acte de la rupture1634, comme elle 

devrait justifier l’inexécution du contrat à titre d’exception1635. 

 

499. Nature de l’appréciation jurisprudentielle : la gravité nécessairement 

suffisante d’une « modification du contrat ». Il ressort de l’étude de la jurisprudence 

que l’atteinte aux contours de la sphère de subordination justifie toujours la réaction du 

salarié dès lors qu’elle peut être qualifiée de « modification du contrat » au regard des 

critères jurisprudentiels sans qu’il soit nécessaire de s’interroger ensuite sur l’étendue, 

                                                           
1629 Cf. en matière de substitution d’un horaire de nuit à un horaire de jour : Cass. Soc. 20 janvier 2010, 
n°08-43236 ; Cass. Soc. 7 décembre 2010, n°09-67652) ; Cf. en matière de non-respect des règles 
applicables au contrat de travail à temps partiel : Cass. Soc. 20 juin 2007, n°05-43161 (non-respect du 
délai de prévenance lors des modifications successives de l’horaire) ; Cass. Soc. 6 janvier 2010, n°08-
41596 (modification des horaires non prévue par une clause valable du contrat de travail) ; Cass. Soc. 8 
juillet 2010, n°09-40965 (modifications incessantes de la durée du travail « laissant [la salariée] dans 
l'incertitude quant à la répartition hebdomadaire de son horaire de travail »).  
1630 La Cour de cassation n’a pas eu l’occasion de se prononcer sur ce point. Un arrêt a concerné une 
suspension du contrat de travail par un salarié qui invoquait une modification de ses horaires par 
l’employeur, mais il a été constaté que l’employeur avait renoncé à la modification, ce dont il résultait que 
la poursuite de la suspension du contrat n’était pas justifiée (Cass. Soc. 28 juin 2006, n°04-48597). 
1631 Mais ce point n’a pas encore été jugé. 
1632 Sur la détermination des contours géographiques de la sphère de subordination, voir supra, n°191 et 
s. 
1633 Sur la notion jurisprudentielle de « secteur géographique », voir supra, n°200 et s. 
1634 Cass. Soc. 4 avril 2007, n°05-42847 ; Cf. a contrario dans des hypothèses de modification du lieu de 
travail au sein du même « secteur géographique », ne justifiant donc pas la prise d’acte selon la 
jurisprudence : Cass. Soc. 18 mars 2009, n°07-44891 ; Cass. Soc. 5 octobre 2010, n°09-41895. 
1635 Bien qu’elle n’ait pas eu à se prononcer sur la suspension du contrat en réaction à sa modification 
géographique, la Cour a énoncé à l’occasion d’une modification des fonctions le principe général selon 
lequel « le refus du salarié de poursuivre l'exécution de son contrat de travail qui avait fait l'objet d'une 
modification imposée par l'employeur n'est pas fautif » (voir supra, n°496).  
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le degré de gravité de cette modification du contrat. La modification unilatérale du 

contrat de travail, lorsqu’elle est établie, constitue en elle-même un manquement 

suffisamment grave pour justifier sa rupture ou sa suspension. L’analyse des juges du 

fond est binaire : soit le comportement reproché à l’employeur peut être qualifié de 

modification du contrat, soit il ne peut pas l’être, et de ce seul constat découle celui, soit 

de l’existence d’une faute nécessairement suffisament grave, soit de l’absence de toute 

faute. Il n’y a pas de place pour une analyse supplémentaire ; il n’existe pas de 

modification du contrat insuffisamment grave pour justifier l’initiative prise par le 

salarié1636.  

 

L’automaticité de la gravité suffisante d’une modification unilatérale du contrat apparaît 

très clairement à travers certaines formulations adoptées par la Cour de cassation. Il a 

ainsi été affirmé, pour approuver une Cour d’appel d’avoir jugé justifiée la prise d’acte 

d’un salarié dont les attributions avaient été réduites, que « la modification du contrat de 

travail intervenue sans l'accord exprès du salarié constitue un manquement aux 

obligations contractuelles de l'employeur qui fait produire à la prise d'acte de la rupture 

du contrat de travail les effets d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse »1637. De 

même, à plusieurs reprises, pour casser un arrêt ayant débouté le salarié de ses 

demandes consécutives à la prise d’acte, la Cour de cassation a souligné que la Cour 

d’appel avait caractérisé « une modification unilatérale du contrat de travail dont elle 

devait déduire que la prise d'acte de la rupture par le salarié était justifiée »1638. Enfin, le 

pourvoi d’un employeur contre l’arrêt ayant jugé justifiée la prise d’acte d’un salarié a 

été rejeté au motif que la Cour d’appel avait constaté que le contrat de travail « avait été 

modifié, de sorte que [la] prise d’acte de la rupture était justifiée »1639.  

                                                           
1636 La Cour de cassation l’a rappelé en censurant l’arrêt d’une cour d’appel ayant jugé que la modification 
unilatérale des règles de calcul de la rémunération variable d’un salarié dont elle constatait la réalité et 
l’illicéité, était toutefois d’une gravité insuffisante pour justifier la prise d’acte « dans la mesure où, en fin 
de compte, [le salarié] était assuré d'une rémunération qui, partie fixe et partie variable cumulées, était 
supérieure à l'ancienne » (Cass. Soc. 5 mai 2010, n°07-45409, RJS 2010 n°583, JCP S 2010 n°1298, note D. 
Corrignan-Carsin).  
1637 Cass. Soc. 2 mars 2011, n°09-40547.  
1638 Cass. Soc. 30 novembre 2010, n°09-42625. La formule figure également dans des arrêts rendus en 
matière de modification de la rémunération (Cf. Cass. Soc. 5 mai 2010, n°07-45409, RJS 201,0 n°583 ; JCP S 
2010, 1298, note D. Corrignan-Carsin ; Cass. Soc. 30 mars 2011, n°10-10793).  
1639 Cass. Soc. 26 mai 2010, n°08-44995.  
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La seule stratégie défensive que puisse adopter l’employeur dans le cadre d’un 

contentieux consécutif à la rupture ou à la suspension du contrat motivée par une 

modification du contrat de travail est de contester la réalité même de cette modification. 

La prise d’acte ou l’inexécution ne seront pas justifiées dès lors que seules les 

« conditions de travail » ont été modifiées1640, que le salarié a anticipé une éventuelle 

modification du contrat1641, qu’il l’avait acceptée1642, ou dès lors que l’employeur y avait 

renoncé au moment de la réaction du salarié1643. Si, au contraire, la modification est 

établie, les jeux sont faits.  

 

§2. Les manquements tenant au dépassement des termes de l’habilitation à 

l’exercice d’un pouvoir 

 

500. Investi par le contrat de travail d’un pouvoir1644 destiné à permettre l’exécution des 

prévisions contractuelles par la mise en place d’une organisation adaptée1645 et 

recouvrant à cette fin diverses prérogatives1646, l’employeur commet une faute lorsqu’il 

excède les termes de l’habilitation contractuelle. L’usage, en fait, d’une prérogative qui, 

juridiquement, ne lui a pas été concédée (I), l’usage défaillant d’une prérogative 

concédée résultant du non-respect des règles et limites dont celle-ci est assortie (II), ou 

encore la méconnaissance des limites générales du pouvoir (III), sont autant de fautes de 

l’employeur justifiant la réaction du salarié.  

 

I. Usage de fait par l’employeur d’une prérogative non concédée.  

 

501. L’employeur ne peut valablement exercer que les prérogatives qui découlent de 

son pouvoir contractuel d’organisation du travail. User dans les faits d’une prérogative 
                                                           
1640 Cf. Cass. Soc. 7 février 2007, n°05-43680 ; Cass. Soc. 2 juillet 2008, n°07-40225 (en matière de prise 
d’acte).   
1641 Cass. Soc. 27 juin 2007, n°05-45517 (en matière de prise d’acte). 
1642 Cass. Soc. 12 mars 2008 n°06-45973 (en matière de prise d’acte).  
1643 Cf. Cass. Soc. 28 juin 2006, n°04-48597 (en matière d’exception d’inexécution). 
1644 Sur la source contractuelle du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°32 et s.   
1645 Sur la finalité du pouvoir concédé à l’employeur, voir supra, n°220 et s. 
1646 Sur les principales prérogatives découlant du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°223 et s. 
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qu’en droit il ne détient pas1647, c'est-à-dire prétendre imposer au salarié l’exécution 

d’un ordre qu’il n’a pas été habilité à donner, caractérise une faute de sa part. Le salarié 

peut valablement refuser de se conformer à la directive de l’employeur, et si celui-ci 

persiste dans son attitude il devrait pouvoir prendre l’initiative d’une suspension ou 

d’une rupture du contrat de travail. La jurisprudence est cependant quasi-inexistante 

sur ce point.  

 

502. En ce sens néanmoins, sans aller jusqu’à admettre que toute directive de 

l’employeur tendant à imposer ou à interdire une certaine tenue vestimentaire au 

salarié est illégitime et justifie la prise d’acte ou l’exception d’inexécution (ce qui devrait 

être le cas si l’on admet que les parties n’ont concédé à l’employeur aucune prérogative 

en la matière1648), la Cour de cassation a eu l’occasion de confirmer le bien fondé de la 

suspension de leur contrat de travail par deux salariés qui refusaient de porter 

l’uniforme que l’employeur prétendait leur imposer en violation de la convention 

collective applicable1649 ; c’est la persistance de l’employeur à vouloir user d’une 

prérogative qu’il n’était pas autorisé à exercer (en l’espèce, en application de la 

convention collective ; mais le raisonnement est transposable au contrat de travail), 

source d’une sujétion illégitime du salarié, qui a justifié l’initiative de ce dernier.  

 

Un parallèle peut être fait avec la question de la surveillance des salariés par 

l’employeur ; le recours à un mode de surveillance non admis par les parties, telle la 

vidéosurveillance (à l’encontre de la jurisprudence actuelle1650) ou la filature, devrait 

permettre au salarié de suspendre ou rompre le contrat de travail aux torts de 

l’employeur.  

 

Au-delà de ces exemples, les diverses directives farfelues auxquelles peut être confronté 

le salarié et qui n’ont de borne que l’imagination des employeurs (dont la pratique 
                                                           
1647 Sur la distinction entre pouvoir de fait et pouvoir juridique, voir supra, n°3.  
1648 Voir supra, n°272 et s.  
1649 Cass. Soc. 3 juin 2009, n°08-40346, Bull. Civ. V, n°144; JCP S 2009, 1476, note B. Bossu. La convention 
collective autorisait l’employeur à imposer le port de l’uniforme pour certaines catégories de salariés 
seulement, dont ne faisaient pas partie les deux salariés en cause.   
1650 Voir supra, n°261 et s.  
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démontre l’étendue : exercices sportifs imposés aux salariés d’une usine préalablement 

à leur prise de poste, ordre de participer au tournage d’un film de promotion de 

l’entreprise…), devraient également justifier, en cas de volonté de l’employeur d’en 

imposer l’exécution, la suspension ou la rupture du contrat de travail, compte-tenu de la 

méconnaissance flagrante de l’habilitation contractuelle qu’elles manifestent.  

 

503. Contrôle du juge. Le contrôle des juges du fond sur ce point devrait être cantonné 

à celui de la réalité de l’usage par l’employeur d’une prérogative non concédée ; à cette 

faute, devrait toujours être associé le constat d’une gravité suffisante pour justifier 

l’initiative du salarié, en raison de « l’excès de pouvoir » manifeste qu’elle caractérise. Il 

n’est cependant pas impossible qu’au contraire, les juges du fond décident de se livrer à 

une analyse de la directive illégitimement notifiée et des circonstances d’espèce pour 

élaborer une distinction entre les excès établis, certains pouvant être jugés 

insuffisament graves.  

 

II. Usage défaillant d’une prérogative concédée.  

 

504. Lorsqu’il exerce les prérogatives qui lui ont effectivement été concédées, 

l’employeur doit se conformer aux règles et limites spécifiques à chacune d’elles définies 

par l’habilitation contractuelle. L’usage d’une prérogative en violation des règles qui en 

régissent l’exercice constitue une faute de l’employeur sur le fondement de laquelle le 

salarié peut valablement décider de suspendre ou de rompre le contrat de travail.  

 

505. Usage défaillant d’une prérogative de direction « technique » ou « des 

personnes ». La Cour de cassation le juge de manière constante dans l’hypothèse d’un 

défaut de fourniture de travail1651 ou d’un défaut de fourniture des moyens de 

                                                           
1651 Cf., en matière de prise d’acte : Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-44203 (prise d’acte justifiée par le 
défaut de fourniture de travail, dans le cadre d’un congé rémunéré pendant le cours d’une procédure de 
licenciement pour motif économique) ; Cass. Soc. 4 février 2009, n°07-43984 (prise d’acte justifiée par le 
défaut de fourniture de travail à la salariée de retour de congé sabbatique, dispensée d’activité avec 
maintien de salaire) ; Cass. Soc. 30 juin 2009, n°08-42751 (prise d’acte justifiée par le défaut de fourniture 
de travail à l’issue des congés payés du salarié, lequel « n’a plus été sollicité » sans être pour autant 
licencié) ; Cass. Soc. 10 novembre 2009, n°08-42769 (salarié victime d’une interdiction d’accès aux locaux 
de l’entreprise décidée par l’employeur) ; Cass. Soc. 3 novembre 2010 n°09-65254, Bull. Civ. V, n°252 ; JCP 
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travailler1652, qui caractérisent une « incompétence négative » puisque l’employeur 

s’abstient d’exercer ses facultés d’attribution des tâches et des outils de travail au 

salarié. Il devrait en aller de même à l’égard de toutes les autres prérogatives 

rattachables au pouvoir de direction « technique »1653 ou « des personnes »1654 de 

l’employeur, par exemple en cas de fixation de cadences excessives, de détermination 

d’objectifs irréalisables1655, ou encore de mise en œuvre de modes d’évaluation illicites. 

 

506. Usage défaillant d’une prérogative disciplinaire. De même, l’usage défaillant du 

pouvoir dans ses manifestations disciplinaires justifie la réaction du salarié. La Cour de 

cassation l’a confirmé en matière de notification par l’employeur d’une sanction qu’il n’a 

pas été habilité à infliger. Ainsi, il a été jugé que la notification d’une sanction 

pécuniaire1656 ou celle d’une sanction non prévue par l’échelle instituée par la 

convention collective1657 était constitutive d’une faute suffisamment grave pour justifier 

                                                                                                                                                                                     
S 2011, 1006, note J-Y. Frouin  (salarié remplacé dans ses fonctions, auquel plus aucun travail n’était 
fourni).  
1652 Cf. en matière de grève-exception d’inexécution : Cass. Soc. 26 février 1992, n°90-40760 
(indemnisation des jours de grève justifiée par le manquement grave de l’employeur qui avait « enlevé les 
moyens permettant à l'établissement de fonctionner normalement » et qui s’était ainsi « dérobé à ses 
obligations essentielles en privant ses salariés des moyens d'accomplir leur prestation de travail ») ; Cf. en 
matière de prise d’acte : Cass. Soc. 30 juin 2009, n°08-42751 (salarié employé en qualité de chauffeur de 
poids lourds, dont le camion était « dans un garage fermé à clé et inaccessible » de sorte qu’il « ne pouvait 
plus accéder à son outil de travail » ; l’employeur avait doublement manqué à ses obligations, en 
s’abstenant de fournir au salarié, d’une part, du travail et, d’autre part, un outil de travail).  
1653 Sur les prérogatives résultant du pouvoir de direction « technique » de l’employeur, voir supra, n°224 
et s.  
1654 Sur les prérogatives résultant du pouvoir de direction « des personnes » de l’employeur, voir supra, 
n°236 et s.  
1655 La Cour de cassation admet la réaction du salarié lorsque l’irréalisme des objectifs entraîne des 
conséquences sur la rémunération variable (Cf. Cass. Soc. 30 mars 2011, n°09-42737 ; en l’espèce, le 
caractère irréaliste des objectifs n’a pas été démontré).  
1656 Cass. Soc. 23 novembre 2010, n°09-42748, JCP S 2011 n°1124, note L. Drai (prise d’acte justifiée par 
l’usage défaillant du pouvoir disciplinaire, caractérisé notamment par la notification d’une sanction 
pécuniaire, mais également par la notification d’une mise à pied constituant une 
sanction disproportionnée et l’invocation de faits prescrits). Cf. également, dans le domaine proche de la 
résiliation judiciaire : Cass. Soc. 11 janvier 2006, n°03-43587, JCP S 2006, 1209 (rupture aux torts de 
l’employeur justifiée par la notification d’une sanction pécuniaire consistant en un « remboursement des 
contraventions afférentes à un véhicule professionnel mis au service du salarié »).   
1657 Cass. Soc. 24 novembre 2010, n°09-42267 (prise d’acte justifiée par la notification d’une 
« suspension » d’une durée de trois mois excédant la durée maximum fixée par la convention collective à 
huit jours). La règle est transposable au cas des sanctions non prévues par le règlement intérieur. Il est 
constant que la notification d’une sanction non prévue par le règlement intérieur, notamment une mise à 
pied d’une durée excédant la durée maximum prévue par ce texte, est nulle. Même si ce point n’a, semble-
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la rupture du contrat.  

 

Il a été également jugé que la notification d’une sanction injustifiée pouvait permettre la 

suspension du contrat de travail par le salarié. La Cour de cassation a ainsi été appelée à 

se prononcer au sujet d’un salarié qui, ayant subi une mise à pied disciplinaire qu’il 

estimait injustifiée, avait « refusé de reprendre le travail tant qu'il ne serait pas payé des 

salaires correspondant à cette mise à pied » ; la Cour d’appel a été approuvée d’avoir dit 

sans cause réelle et sérieuse le licenciement motivé par ce refus de reprendre le travail : 

« la Cour d'appel, après avoir (…) décidé que la mise à pied disciplinaire était injustifiée, en 

a justement déduit que le refus du salarié de reprendre le travail tant qu'il ne serait pas 

payé des salaires dont il avait été privé pendant cette période n'était pas fautif » 1658. Le 

salarié avait usé à juste titre de l’exception d’inexécution.  

 

De même, la sanction de faits prescrits1659, ou la sanction disproportionnée1660, peut 

permettre au salarié de valablement rompre le contrat de travail aux torts de 

l’employeur.   

 

507. Usage défaillant d’une prérogative de direction économique. Enfin, l’usage 

défaillant du pouvoir de direction économique devrait également pouvoir justifier une 

réaction des salariés, intéressés à son bon exercice1661. La jurisprudence semble 

cependant quasi inexistante sur ce point. Un Conseil de prud’hommes avait toutefois 

condamné la société Philips France au paiement des jours de grève menée par les 

salariés, après avoir constaté que celle-ci était motivée par leur opposition au projet de 

licenciements collectifs mis en œuvre par l’employeur et que celui-ci avait, au préalable, 

                                                                                                                                                                                     
t-il, pas encore été jugé, le salarié qui subirait une telle sanction pourrait valablement rompre le contrat ou 
le suspendre jusqu’à annulation de la sanction par l’employeur.  
1658 Cass. Soc. 23 juin 2009, n°07-44844, Bull. Civ. V, n°158, JCP S 2009, 1419, note F.Dumont.  
1659 Cass. Soc. 23 novembre 2010, n°09-42748, JCP S 2011, 1124, note L. Drai (prise d’acte justifiée 
notamment par l’invocation de faits prescrits au soutien d’une sanction disciplinaire, mais également par 
la notification d’une sanction pécuniaire et d’une mise à pied jugée disproportionnée).  
1660 Cass. Soc. 23 novembre 2010, n°09-42748, JCP S 2011, 1124, note L. Drai (prise d’acte justifiée 
notamment par la notification d’une mise à pied jugée disproportionnée ainsi que par l’invocation de faits 
prescrits au soutien d’une sanction disciplinaire et par la notification d’une sanction pécuniaire).  
1661 Sur le pouvoir de direction économique dans les rapports entre employeur et salarié, voir supra, 
n°286 et s.  
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« organisé progressivement la réduction de l’activité de production » du site pourtant 

« performant au sein d’une activité bénéficiaire d’un groupe très riche »1662 ; l’attitude de 

l’employeur qui avait « créé les conditions de la destruction [des] contrats de travail » 

caractérisait un usage défaillant du pouvoir de direction économique justifiant la 

réaction des salariés. Cette décision isolée a cependant été infirmée en appel1663.  

 

508. Contrôle du juge. Dans ces différentes hypothèses, le juge exerce un pouvoir 

d’appréciation étendu. Le bien-fondé de l’initiative du salarié ne résulte pas 

automatiquement de la réalité d’un usage défaillant par l’employeur de l’une de ses 

prérogatives. Le juge apprécie le degré de gravité de la défaillance reprochée à 

l’employeur (par exemple, en matière d’usage défaillant du pouvoir disciplinaire, en 

analysant les motifs invoqués au soutien des sanctions injustifiées, la fréquence de ces 

sanctions, etc.), en tenant compte des circonstances et de ses conséquences notamment. 

Toute défaillance de l’employeur ne justifie pas la rupture ou la suspension du contrat 

de travail. L’exigence de gravité associée aux différents pouvoirs d’initiative du salarié 

joue ici pleinement son rôle de filtre des initiatives individuelles de ce dernier1664.  

  

III.  Méconnaissance des limites générales du pouvoir.  

 

509. Par ailleurs, au-delà du respect de chacune des limites qui s’attachent de manière 

spécifique aux unes ou aux autres de ses diverses prérogatives, l’employeur doit se 

conformer aux limites générales encadrant son pouvoir d’organisation. Leur violation 

caractérise une faute qui justifie l’initiative du salarié de suspendre ou rompre le contrat 

de travail. La règle s’applique à chacune de ces limites, qu’il s’agisse de l’exigence de 

respect de la finalité du pouvoir1665 (A), de l’exigence de respect de la personne du 

salarié1666 (B) ou de l’exigence de bonne foi dans l’exercice du pouvoir1667 (C).  

                                                           
1662 CPH Evreux (Ref), 7 janvier 2009, RG n°08/00103.  
1663 CA Rouen, 23 juin 2009.  
1664 Sur le cantonnement de l’initiative du salarié résultant de l’exigence de gravité, voir infra, n°523 et s.  
1665 Sur cette limite générale du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°292 et s. 
1666 Sur cette limite générale du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°316 et s. 
1667 Sur cette limite générale du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°341 et s. 
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A. Méconnaissance de l’exigence de respect de la finalité du pouvoir 

 

510. L’usage du pouvoir à des fins détournées, notamment aux fins de modification 

unilatérale du contrat de travail1668 ou aux fins d’empiètement sur la vie personnelle du 

salarié1669, constituent des fautes de l’employeur qui justifient la réaction du salarié, 

celui-ci pouvant suspendre ou rompre le contrat. Une jurisprudence abondante le 

confirme en matière de modification du contrat de travail1670 ; le contentieux est en 

revanche plus réduit en matière d’atteinte à la vie personnelle, qui se traduit 

essentiellement par un contentieux du licenciement. Il est cependant parfaitement 

admissible qu’un salarié confronté à une directive patronale empiétant sur sa vie 

personnelle (par exemple en ce qu’elle tendrait à orienter ses choix syndicaux, 

politiques ou religieux, à restreindre sa liberté d’expression, à exercer une surveillance 

excessive notamment en faisant intrusion dans ses correspondances ou ses affaires 

personnelles…) puisse suspendre le contrat pour obtenir le retrait de cette directive ou 

puisse le rompre en raison de cet empiètement. Rien ne justifierait que le salarié ne 

puisse user de ses pouvoirs d’initiative dans de telles hypothèses.  

 

B. Méconnaissance de l’exigence de respect de la personne du salarié 

 

511. Violation de l’obligation de sécurité. La méconnaissance de l’obligation de 

sécurité qui s’impose à l’employeur dans tous les aspects de l’exercice de son pouvoir1671 

justifie la réaction du salarié. Ce principe a été confirmé à l’occasion d’atteintes très 

diverses à l’obligation de sécurité. Ainsi, il a été fréquemment jugé que le défaut 

d’organisation de la visite médicale de reprise lorsque celle-ci est obligatoire, constitue 

une atteinte à l’obligation de sécurité justifiant la rupture du contrat de travail aux torts 
                                                           
1668 Sur le respect de l’intégrité du contrat de travail en tant que limite au pouvoir de l’employeur, voir 
supra, n°293 et s.  
1669 Sur le respect de la vie personnelle du salarié en tant que limite au pouvoir de l’employeur, voir supra, 
n°308 et s.  
1670 S’agissant de la modification unilatérale, voir supra (n°495 et s.) pour une modification caractérisée 
par une méconnaissance des frontières de la sphère de subordination, et infra (n°520) pour une 
modification relative au salaire.  
1671 Sur l’obligation de sécurité qui s’impose à l’employeur et sur son caractère transversal, voir supra, 
n°316 et s.  
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de l’employeur1672. Dans le même sens, il a été jugé que, lorsque la visite de reprise a été 

organisée, le non-respect des préconisations émises à cette occasion par le médecin du 

travail justifie la rupture du contrat1673, mais également sa suspension, sans qu’il soit 

nécessaire que le salarié se place sur le terrain du droit de retrait1674. Par ailleurs, il a été 

confirmé que la rupture du contrat peut être justifiée par l’attitude de l’employeur qui 

ne prend pas les mesures nécessaires pour faire respecter l’interdiction de fumer dans 

les locaux de travail, exposant ainsi les salariés à la nocivité du tabac1675, ou encore par 

le non-respect des règles relatives au repos hebdomadaire1676. De plus, la Cour de 

cassation a eu l’occasion de confirmer que le maintien d’une prime au rendement illicite 

dans une entreprise du secteur des transports routiers justifiait la suspension collective 

des contrats dans le cadre d’une grève – exception d’inexécution1677. Plus généralement, 

le comportement fautif de l’employeur qui prétend imposer au salarié de travailler avec 

des outils dangereux, suivant des méthodes périlleuses, selon une cadence excessive ou 

encore en réalisant des tâches dangereuses, justifie également la réaction du salarié, qui 

                                                           
1672 Cass. Soc. 15 octobre 2003, n°01-43571 (refus de l’employeur persistant malgré la demande du salarié 
de bénéficier de la visite de reprise) ; Cass. Soc. 5 octobre 2010, n°09-41642 (défaut d’organisation de la 
visite de reprise, non formellement sollicitée par le salarié) ; Cass. Soc. 6 octobre 2010, n°09-66140, JCP S 
2011, 1027, note P-Y Verkindt ; RJS 2010, n°921 (prise d’acte motivée par le défaut d’organisation de la 
visite de reprise, jugée justifiée peu important que la salariée ait été de nouveau placée en arrêt maladie 
huit jours calendaires exactement après la reprise du travail) ; Cass. Soc. 21 septembre 2011, n°10-13568 
(défaut d’organisation de la visite médicale d’embauche, des visites périodiques puis de la visite de reprise 
après un arrêt maladie consécutif à un accident du travail. Cassation de l’arrêt par lequel une Cour d’appel 
avait jugé que ce manquement de l’employeur n’était pas à lui seul suffisamment grave).  
1673 Cass. Soc. 20 septembre 2006, n°05-42925 (« l'employeur avait tardé à suivre les préconisations du 
médecin du travail mettant ainsi en péril la santé du salarié », ce dont il résultait que la prise d’acte était 
justifiée) ; Cass. Soc. 22 septembre 2010, n°08-45225 (le médecin du travail avait émis un avis d’aptitude à 
un poste sédentaire uniquement, mais l’employeur avait ensuite imposé plus de « quinze déplacements en 
voiture ou en train (…), ne justifiait d’aucune démarche pour adapter le poste, n'avait pas modifié d'une 
quelconque manière les attributions de ce salarié »).  
1674 Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°08-42629, Bull. Civ. V, n°189 ;  JCP S 2009, 1494, note A. Martinon. Le 
« refus de la salariée de reprendre son travail sur un poste incompatible avec les préconisations du 
médecin du travail ne constituait pas une faute », sans qu’il soit nécessaire d’invoquer un « danger grave et 
imminent » au sens du droit de retrait (sur les conditions d’exercice du droit de retrait, voir supra, n°415 
et s.).  
1675 Cass. Soc. 29 juin 2005, n°03-44412 ; Cass. Soc. 6 octobre n°09-65103, JCP S 2011, 1043, note P-Y 
Verkindt ; RJS 2010 n°940.  
1676 Cass. Soc. 7 octobre 2003, n°01-44635 ; Cass. Soc. 6 octobre 2010, n°09-43131 (salarié ayant travaillé 
quinze jours consécutifs sans aucun jours de repos).  
1677 Cass. Soc. 21 mai 1997, n°95-42542.  
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peut recourir à l’exception d’inexécution1678 ou à la prise d’acte de la rupture.  

 

512. Enfin, des actes de violence à l’encontre du salarié, qu’ils soient de nature physique 

ou morale, justifient la rupture ou la suspension du contrat1679. Le principe vaut d’abord 

pour les violences physiques ; le salarié agressé physiquement par son employeur1680 ou 

victime d’attouchements sexuels1681 ou de harcèlement sexuel1682 est bien fondé à 

prendre acte de la rupture ou à recourir à l’exception d’inexécution. Le principe vaut 

ensuite pour les violences morales ; la Cour d’appel qui relève que le salarié a subi des 

« pressions morales »1683 ou que « l’employeur a eu à l’égard du salarié une attitude 

"répétitive" constitutive de violences morales et psychologiques »1684, ou que l’employeur 

avait « adopté un comportement relevant d'une agression verbale, inadmissible de la part 

d'un chef d'entreprise »1685, ou encore qu’un responsable hiérarchique s’est « livré de 

manière répétée et dans des termes humiliants à une critique de l'activité » de la 

salariée1686, ou enfin que le salarié a été victime de « propos humiliants à connotation 

raciste »1687, juge à bon droit que la prise d’acte était justifiée. La prise d’acte peut être 

justifiée par des faits qualifiés de « violences morales » ou de « maltraitance », sans que 

soit invoquée la notion restrictive de harcèlement moral qui, si elle justifie également la 

rupture du contrat aux torts de l’employeur lorsqu’elle est caractérisée1688, n’est donc 

                                                           
1678 En se plaçant sur le terrain du droit de retrait ou sur celui de l’exception d’inexécution de droit 
commun. Comme le relève Madame A. Gardin, « pour refuser de se soumettre à un ordre contraire à la 
loi », notamment  un ordre méconnaissant l’obligation légale et contractuelle de sécurité, « il n’est pas 
nécessaire de se placer dans le cadre du droit de retrait » (A. Gardin, Le droit de retrait du travailleur, 
retour sur quelques évolutions marquantes, RJS 2009, p. 599).  
1679 La jurisprudence n’a semble-t-il eu l’occasion de le confirmer qu’en matière de prise d’acte, mais la 
règle est transposable à l’exception d’inexécution.  
1680 Cass. Soc. 10 mai 2001, n°99-41524 ; Cass. Soc. 15 décembre 2010, n°09-41099 ; Cass. Soc. 8 juin 2011, 
n°10-15493 et n°09-71306, RJS 2011, n°665.  
1681 Cass. Soc. 18 avril 2008, n°06-45561.  
1682 Cass. Soc. 29 septembre 2004 n° 02-43692 : « L'employeur avait été condamné pour des faits de 
harcèlement sexuel commis au préjudice de sa salariée, ce dont il résultait que la rupture du contrat de 
travail lui était imputable ».  
1683 Cass. Soc. 8 mars 2006 n°04-40259.  
1684 Cass. Soc. 26 janvier 2005 n°02-47296. 
1685 Cass. Soc. 26 octobre 2011, n°09-72547 
1686 Cass. Soc. 8 juillet 2009, n°08-41638. 
1687 Cass. Soc. 17 novembre 2010, n°08-45647, Bull. Civ. V, n°264; JCP S 2011, 1107, note F. Dumont.  
1688 Cf. notamment Cass. Soc .15 mars 2011, n°09-72541 ; Cass. Soc. 22 mars 2011, n°09-70914.  
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pas incontournable. Le salarié peut mettre fin à la relation de travail dès lors qu’il subit 

des violences morales de la part de son employeur, sans devoir attendre qu’elles 

constituent un « harcèlement » moral. Dès lors, un incident unique mais d’une gravité 

particulière peut à lui seul justifier la prise d’acte. Le principe vaut enfin, et a fortiori, en 

présence de violences physiques et morales. A ainsi été jugée justifiée la prise d’acte 

d’une salariée suite à un épisode au cours duquel son employeur l’avait « "éjectée" de son 

siège et jeté celui-ci violemment » tout en ayant « laissé entendre qu’elle était 

"gourde" »1689. Dans le même sens, a été jugée justifiée la rupture aux torts de 

l’employeur par une salarié victime d’abord d’une agression physique commise par son 

supérieur hiérarchique, puis d’un isolement orchestré par l’employeur sous forme de 

« consignes données au personnel de ne pas lui adresser la parole »1690. De même, la 

salariée qui subissait des agissements de « harcèlement moral puis sexuel » pouvait à 

juste titre rompre le contrat de travail1691.  

 

A l’occasion de plusieurs des arrêts précités, la Cour de cassation a érigé en principe la 

règle selon laquelle toute atteinte à l’intégrité physique ou morale d’un salarié justifie la 

prise d’acte. Ainsi, pour rejeter le pourvoi d’un employeur contre l’arrêt ayant jugé 

justifiée la prise d’acte motivée par les violences physiques et morales subies par la 

salariée, la Cour a énoncé de manière générale que « manque gravement à ses 

obligations l’employeur qui porte atteinte à l’intégrité physique ou morale de son 

salarié », avant d’approuver la Cour d’appel qui avait « retenu que les violences physiques 

(…) étaient établies »1692. Par la suite, la Cour de cassation a reformulé le principe et a 

énoncé à plusieurs reprises que « l'employeur, tenu d'une obligation de sécurité de 

résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs, manque à 

cette obligation lorsqu'un salarié est victime sur le lieu de travail de violences physiques ou 

morales, exercées par l'un ou l'autre de ses salariés, quand bien même il aurait pris des 

                                                           
1689 Cass. Soc. 30 octobre 2007, n°06-43327. 
1690 Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-40144, Bull. Civ. V, n°30.  
1691 Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-44019, Bull. Civ. V, n°30.  
1692 Cass. Soc. 30 octobre 2007 n°06-43327, préc. ; Cf. également Cass. Soc. 8 juin 2011, n°10-15493 et 
n°09-71306, RJS 2011, n°665. 
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mesures en vue de faire cesser ces agissements »1693. Des actes de violence subis par un 

salarié justifient toujours la rupture (ou la suspension) du contrat, dès lors que leur 

réalité est démontrée. Les juges du fond qui constatent la survenance d’actes violents 

doivent en déduire que la prise d’acte est justifiée car ce constat emporte celui de la 

gravité suffisante de la faute de l’employeur. Il n’y a pas lieu de s’interroger sur le degré 

de gravité de l’acte de violence (gravité « interne » de l’acte sur l’échelle de la violence) 

car tout acte de violence (même modérée) caractérise une faute patronale suffisamment 

grave pour justifier la rupture (le degré de violence influe uniquement sur l’évaluation 

du préjudice subi).  

 

513. Atteinte à la dignité du salarié. Le salarié confronté à une atteinte à sa dignité 

(résultant par exemple de l’ordre d’effectuer une tâche dégradante ou de revêtir une 

tenue dégradante, notamment publicitaire) peut valablement suspendre ou rompre le 

contrat de travail. La jurisprudence semble inexistante sur ce point (hormis s’agissant 

des situations de violences morales qui affectent la santé mais également la dignité du 

salarié et justifient sa réaction1694), mais il semble vraisemblable que l’initiative du 

salarié serait admise dès lors que l’atteinte à sa dignité serait établie.  

 

C. Méconnaissance de l’obligation de bonne foi 

 

514. L’étude de la jurisprudence démontre que le manquement de l’employeur à 

l’obligation de bonne foi est susceptible de justifier la réaction du salarié, notamment la 

prise d’acte. La rupture a pu être considérée comme légitime dans un certain nombre de 

cas où étaient invoqués des agissements de l’employeur qui ne contrevenaient à aucune 

disposition précise mais qui traduisaient une déloyauté dans l’exécution du contrat de 

travail. Ainsi, a été jugée légitime la prise d’acte du salarié, chef comptable, auquel 

l’employeur persistait à donner des instructions « l’amenant à commettre dans 

l’accomplissement de son travail des irrégularités dont il pouvait légitimement penser 

                                                           
1693 Cass. Soc. 15 décembre 2010, n°09-41099 ; Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-40144 ; Cass. Soc. 3 février 
2010, n°08-44019 (violences qualifiées de « harcèlement »).  
1694 Sur le droit du salarié subissant des actes de violence ou de harcèlement moral de suspendre ou 
rompre le contrat de travail, voir supra, n°512.  
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qu’elles étaient de nature à engager sa responsabilité personnelle »1695, tout comme l’a été 

celle d’un salarié « contraint de participer sur les ordres de son supérieur hiérarchique à 

des pratiques de travail dissimulé »1696. Dans un autre registre, il a été jugé que 

l’employeur qui met fin à la pratique consistant à faire venir « chercher la salariée à son 

domicile avec la navette de l’entreprise depuis plus de dix ans », compte-tenu de « la 

spécificité [de son] travail », exigeant d’importants déplacements quotidiens et rendant 

impossible l’utilisation des transports en commun en raison de « l’horaire exceptionnel 

de prise du travail », commet une faute justifiant la rupture : en « cessant de faire 

bénéficier [la salariée] de cet avantage lié à sa fonction, [il] l’avait mise dans l’impossibilité 

de travailler, ce qui caractérisait un manquement à l’exécution de bonne foi du contrat de 

travail »1697. Par ailleurs, la prise d’acte d’un VRP dont l’employeur n’avait « pas respecté 

l’exclusivité du secteur »1698, celle d’un apprenti confronté à des « manquements de 

l’employeur tels qu’ils compromettaient sa formation »1699, celle d’une salariée qui, ayant 

obtenu sa réintégration suite à l’annulation de son licenciement pour inaptitude, s’est 

heurtée à la « particulière mauvaise foi [de son employeur] dans l’exécution de ses 

obligations (…) démontrant la détermination de la société à ne pas poursuivre les relations 

contractuelles conformément à la commune intention des parties »1700, ont été jugées 

justifiées.  

 

Les agissements de l’employeur susceptibles de caractériser un manquement à 

l’obligation de bonne foi sont, en raison de la relativité de la notion, très divers. Il 

appartient aux juges du fond d’apprécier, d’une part, l’existence ou non d’un 

manquement à l’obligation de bonne foi, d’autre part, sa gravité. En toute hypothèse, le 

salarié victime d’un comportement contraire à la bonne foi revêtant une gravité 
                                                           
1695 Cass. Soc 15 octobre 1997, n°95-43719.  
1696 Cass. Soc. 2 juin 2010, n°08-44849.   
1697 Cass. Soc. 10 mai 2006 n°05-42210, JCP S 2006, 1727, note B. Bossu, Dr. Soc. 2006, p. 804. Cf. 
également dans une espèce similaire Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-44125 (la décision de l’employeur de 
mettre fin à la pratique consistant à faire « raccompagner la salariée à son domicile par un véhicule de 
l'entreprise » depuis plus d’un an en raison de « la spécificité de son horaire de travail » caractérise un 
« manquement à l'exécution de bonne foi du contrat de travail » si le salarié se trouve « dans 
l’impossibilité de travailler », ce qu’il appartient aux juges du fond d’apprécier).  
1698 Cass. Soc. 25 janvier 2006, n°04-40786.  
1699 Cass. Soc. 2 février 2005, Bull. Civ. 2005, V, n°41.  
1700 CA Paris, 10 mars 2006.  
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suffisante pour justifier la rupture du contrat peut également opter pour la suspension 

du contrat de travail.   

 

§3. Les manquements en matière de salaire 

 

515. Retard de paiement. S’agissant des manquements patronaux relatifs au salaire, le 

retard de l’employeur dans le paiement peut justifier la réaction du salarié. Plusieurs 

arrêts le confirment en matière de prise d’acte, à condition qu’un certain degré de 

gravité soit atteint1701 ; l’étendue du retard, le préjudice subi par le salarié au regard de 

sa situation personnelle et les circonstances susceptibles d’expliquer la carence de 

l’employeur sont pris en compte. Ainsi, dans un cas où « l’employeur réglait avec retard 

le salaire de la salariée, [où] cette situation était insupportable pour elle en raison de la 

modicité de sa rémunération et [où] les difficultés financières alléguées par l’employeur 

pour expliquer cette situation n’étaient pas établies »1702, la prise d’acte a été jugée 

justifiée. Tel n’a pas été le cas, en revanche, dans une espèce où la prise d’acte était 

fondée sur un « seul décalage d’une journée ou deux de certains paiements s’expliquant 

par des jours fériés »1703. De même, une Cour d’appel a pu estimer que « le seul incident de 

paiement en trente ans, régularisé avant la prise d’acte (…) n’était pas suffisamment grave 

pour justifier la prise d’acte »1704. Dans une autre espèce, plusieurs salariés avaient pris 

acte de la rupture de leur contrat après n’avoir pas été payés pendant plus d’un mois ; 

les juges du fond, approuvés par la Cour de cassation, ont toutefois rejeté leur demande 

après avoir constaté que la société avait fait l’objet d’une procédure collective sept jours 

après la date d’exigibilité des salaires, considérant que sa carence n’était fautive que 

durant cette période, laquelle était trop courte pour justifier la rupture des contrats de 

                                                           
1701 Il ne saurait donc être utilement soutenu par le salarié, dans son pourvoi, que « le retard dans le 
paiement du salaire caractérise à lui seul un manquement de l'employeur à une obligation essentielle du 
contrat de travail justifiant la prise d'acte de la rupture par le salarié ». Les juges du fond « apprécient 
souverainement (…) si le retard constituait un manquement suffisamment grave pour justifier la 
rupture ». Cass. Soc. 27 mars 2008, n°06-45752.  
1702 Cass. Soc. 3 octobre 1995 n°94-40172.  
1703 Cass. Soc. 19 janvier 2005, préc.  
1704 Cass. Soc. 23 mai 2007, préc.   
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travail1705. On constate sur ce point une certaine sévérité de la jurisprudence qui, sur la 

base de l’exigence de gravité suffisante, cantonne la capacité d’initiative du salarié, ce 

qui doit le conduire à n’user de la prise d’acte qu’en cas de retard prolongé ou de retards 

répétés lui causant un préjudice important.  

 

La Cour de cassation a également eu l’occasion de confirmer que le retard dans le 

paiement des salaires peut justifier le recours collectif à l’exception d’inexécution du 

contrat de travail. A ainsi été cassé l’arrêt par lequel une Cour d’appel avait rejeté la 

demande de salariés tendant au paiement des jours de grève motivée par « le retard 

répété de paiement des salaires »1706. Ce « manquement délibéré de l’employeur à ses 

obligations » justifiait la réaction collective des salariés.  

 

Il n’a en revanche pas été confirmé que le salarié pouvait suspendre à titre individuel 

l’exécution du contrat de travail jusqu’au paiement du salaire. Il ne fait cependant guère 

de doute que cette faculté lui est acquise, comme elle lui est reconnue dans l’hypothèse 

d’un défaut de paiement du salaire.   

 

516. Défaut de paiement du salaire de base. Le défaut de paiement du salaire de base 

est également de nature à justifier la réaction du salarié. La rupture du contrat peut 

valablement être fondée sur le non-paiement total ou partiel du salaire, qu’il soit dû en 

contrepartie du travail1707, à titre de maintien de rémunération en cours d’arrêt 

maladie1708 ou en cours de recherche de reclassement un mois après un avis 

d’inaptitude1709. La suspension du contrat peut également être justifiée par le défaut de 

                                                           
1705 Cass. Soc. 14 octobre 2009, n°08-40723, JCP S 2009, n°1560, note A. Martinon.  
1706 Cass. Soc. 7 juin 2006, n°04-46664, Bull. Civ. V, n°205 ; RJS 2006, n°989 ; JCP S 2006, 1648, note R. 
Vatinet ; voir également dans le même sens Cass. Soc. 14 mars 1979, n°76-41143 (« Les salariés de 
l'entreprise avaient été contraints à la grève pour obtenir le paiement régulier de rémunérations ayant 
pour eux un caractère alimentaire »). Cass. Soc. 27 novembre 1990, n°88-45790.  
1707Cass. Soc. 13 décembre 2006, n°04-40527, Bull. Civ. V, n°375 ; Cass. Soc. 19 décembre 2007, n°06-
44873 ; Cass. Soc. 20 janvier 2010, n°08-43476, Bull. Civ. V, n°17 (défaut de paiement d’une partie du 
salaire mensuel) ; Cass. Soc. 10 mars 2010, n°08-44391 (défaut de paiement de deux mois de salaire).  
1708 Cass. Soc. 6 juillet 2004, n°02-42642 ; Cass. Soc. 10 mai 2006, n°04-45319 ;  
1709 Cass. Soc, 19 décembre 2007, n°06-40688 (prise d’acte huit mois après l’avis d’inaptitude, l’employeur 
n’ayant ni reclassé le salarié, ni procédé à son licenciement, ni repris le paiement du salaire) ; Cass. Soc. 9 
juin 2010, n°09-40553 (prise d’acte un peu plus de trois mois après l’avis d’inaptitude. Le nouvel arrêt-
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paiement du salaire, soit à titre individuel1710, soit à titre collectif1711.  

 

Si l’hypothèse de défaut de paiement du salaire se distingue de celle de retard dans le 

paiement (la seconde impliquant l’intention de l’employeur de payer, mais au-delà de la 

date d’exigibilité), il est parfois difficile de les distinguer, notamment lorsque 

l’employeur qui s’abstient de verser le salaire reste silencieux sur ses intentions, de 

sorte que le salarié ne peut pas savoir si son salaire lui sera payé avec retard ou s’il est 

confronté à un refus de payer pur et simple de l’employeur. Dans cette hypothèse, la 

prudence commande au salarié, pour éviter que lui soit reprochée une précipitation 

fautive, de traiter la situation comme un retard de paiement et, en conséquence, de ne 

rompre le contrat qu’après un délai raisonnable1712. En revanche, le refus exprès de 

l’employeur de payer le salaire dont il est pourtant débiteur caractérise le défaut de 

paiement et peut, selon les circonstances, justifier la prise d’acte à plus brève échéance.  

 

517. Défaut de paiement de primes ou d’éléments de salaire variable. Il a été 

confirmé par la Cour de cassation que le défaut de paiement d’une prime1713 ou de la 

part variable de la rémunération, notamment de tout ou partie des commissions 

contractuellement dues1714, est aussi de nature à justifier une rupture du contrat de 

                                                                                                                                                                                     
maladie du salarié pendant cette période ne dispensait pas l’employeur de reprendre le paiement des 
salaires) ; en sens contraire, Cass. Soc. 26 octobre 2010, n°09-65012 (prise d’acte près de deux mois après 
l’avis d’inaptitude. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir considéré que si l’employeur 
« avait certes commis une faute en ne reprenant pas le paiement du salaire dès la fin du mois de mai 2005 
(…), cet unique manquement en 25 années de relations contractuelles n'était pas d'une gravité suffisante 
pour justifier la rupture à ses torts »).  
1710 Cass. Soc. 6 juin 2001, n°99-43484 (« Le conseil de prud'hommes, examinant les motifs de la rupture, a 
constaté que l'absence du salarié le 3 février 1997 avait été provoquée par le défaut de paiement de son 
salaire ; qu'ayant ainsi fait ressortir que le comportement du salarié n'était pas fautif…»).  
1711 Cass. Soc. 18 mai 2005, n°02-42993 ; la situation de l’entreprise, notamment son placement en 
redressement judiciaire, peut cependant nuancer la gravité de la faute de l’employeur et faire échec aux 
demandes des salariés de paiement des jours de grève (Cf. Cass. Soc. 26 janvier 2000, n°98-44177 et s., 
Bull. Civ. V n°37, TPS 2000, comm. 162).  
1712 Ce d’autant plus que la jurisprudence a déjà eu l’occasion de juger la prise d’acte mal fondée en 
retenant que le retard dans le paiement du salaire invoqué par le salarié ne constituait pas un 
manquement suffisamment grave, notamment compte-tenu de la régularisation opérée par l’employeur 
plusieurs mois… après la prise d’acte ! (Cass. Soc. 13 janvier 2009, n°07-43916).  
1713 Cass. Soc. 21 décembre 2006, n°04-43886, Bull. Civ. V, n°413 (défaut de paiement d’une « prime 
annuelle de motivation dite "incentive"»).  
1714 Cass. Soc. 25 avril 2007, n°05-44903 ; Cass. Soc. 25 mars 2009, n°07-42150 (défaut de paiement d’une 
partie des commissions, plusieurs années consécutives, pour un montant d’environ 16 000 euros) ; Cass. 
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travail aux torts de l’employeur, en fonction toutefois du montant dû et des 

circonstances (ainsi, le défaut de paiement de commissions pour un montant jugé 

« modique » a pu être considéré comme insuffisant pour justifier la rupture1715). De tels 

manquements justifient également la suspension du contrat, bien que la jurisprudence 

ne l’ait pas encore précisé, par analogie avec les règles appliquées en matière de défaut 

de paiement du salaire de base1716.   

 

518. Défaut de paiement d’accessoires de salaire. De même, le défaut de paiement 

d’un accessoire de salaire tel qu’un avantage en nature1717, une indemnité 

compensatrice de congés payés1718, un remboursement de frais1719, des primes 

d’astreintes1720, ou encore le défaut d’attribution de jours de RTT contrepartie des 

heures supplémentaires effectuées1721 sont susceptibles de justifier une initiative du 

salarié, sous réserve du montant dû et des circonstances1722.  

 

519. Défaut de paiement des heures supplémentaires. Le défaut de paiement des 

heures supplémentaires peut également permettre au salarié de rompre ou suspendre le 

                                                                                                                                                                                     
Soc. 9 février 2011, n°09-41145 (défaut de paiement de commissions pour un montant d’environ 4 500 
euros).  
1715 Cass. Soc. 2 juillet 2008, n°07-41372 (défaut de paiement de commissions établi mais jugé non 
suffisamment grave, en raison de « la modicité des sommes » réclamées et du caractère « prématuré » de 
la prise d’acte au regard de « l’attitude conciliante » de l’employeur.  
1716 Voir supra, n°516.  
1717 Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-41159 (prise d’acte justifiée par la suppression de la gratuité des 
repas) ; Cass. Soc. 19 janvier 1994, n°90-45845 (suspension du contrat en réaction à la suppression de 
l’avantage constitué, au sein d’un logement de fonction, de la prise en charge par l’employeur de la 
fourniture d’électricité).  
1718 Cass. Soc. 20 décembre 2006, n°04-42621 (prise d’acte).  
1719 Cass. Soc. 15 octobre 2008, n°07-40361 (prise d’acte justifiée par le « refus [de l’employeur] de 
prendre en charge les frais de déplacement et de repas ») ; Cass. Soc. 19 mai 2009, n°07-40222 (prise 
d’acte justifiée par le refus de l’employeur de rembourser les frais professionnels d’un montant avoisinant 
15 000 euros) ; Cass. Soc. 7 avril 2010, n°09-40020 (prise d’acte justifiée par le défaut de paiement de 141 
« primes de casse-croûte »).  
1720 Cass. Soc. 1er juillet 2009, n°08-41217 (prise d’acte justifiée par un défaut d’indemnisation des 
astreintes).  
1721 Cass. Soc. 16 décembre 2009, n°07-41768 (grève déclenchée pour obtenir l’attribution des jours de 
RTT dus).  
1722 Cf. par exemple Cass. Soc. 12 janvier 2011, n°09-69801, jugeant mal fondée la prise d’acte motivée par 
un défaut de paiement d’indemnités de repas et de transports établi, mais jugé insuffisamment grave, la 
prise d’acte étant de surcroît jugée « précipitée ».  
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contrat de travail. De nombreux arrêts l’ont confirmé en matière de prise d’acte, sans 

toutefois qu’il soit possible d’identifier avec précision un seuil de gravité suffisante ; 

ainsi, il a pu être jugé que justifiaient la prise d’acte de la rupture le défaut de paiement 

des salaires relatifs à 70 heures supplémentaires dues au titre de l’année écoulée1723, le 

défaut de paiement des salaires relatifs aux heures supplémentaires à hauteur de 1250 

euros environ, représentant l’équivalent d’un mois de salaire1724 ou à hauteur de 7 400 

euros environ, représentant l’équivalent de plus de deux mois de salaire1725, ou encore le 

défaut de paiement des majorations applicables à la rémunération des heures 

supplémentaires à hauteur de 1450 euros environ, représentant l’équivalent de près 

d’un mois de salaire1726. Au contraire, il a été jugé que le défaut de paiement des salaires 

dus au titre de 54 heures supplémentaires caractérisait un manquement insuffisamment 

grave pour justifier la rupture1727. Les circonstances de fait entourant le litige et la 

rupture sont prises en compte par les juges du fond ; elles influent sur leur décision 

relative au bien-fondé de la prise d’acte et sont de nature à nuancer la gravité du 

manquement de l’employeur1728.  

 

Le défaut de paiement des heures supplémentaires est également de nature à justifier la 

suspension du contrat de travail. La Cour de cassation l’a confirmé sans équivoque 

s’agissant de l’exercice collectif de l’exception d’inexécution ; pour rejeter le pourvoi de 

l’employeur dirigé contre l’ordonnance de référé du Conseil de prud’hommes l’ayant 

condamné au paiement des jours de grève, la Cour a constaté que « le mouvement de 

grève [avait] été notamment motivé par le non-paiement des heures supplémentaires et 

donc, à l'évidence, par un manquement grave et délibéré de l'employeur à ses 

                                                           
1723 Cass. Soc. 11 février 2009, n°07-44687. 
1724 Cass. Soc. 28 sept 2010, n°09-42276. 
1725 Cass. Soc. 16 mars 2011, n°08-42218. 
1726 Cass. Soc. 23 septembre 2009, n°07-43357 (la somme due par l’employeur s’élevait à 1450 euros 
environ).  
1727 Cass. Soc. 5 décembre 2007, n°06-40714.  
1728 Cf. par exemple Cass. Soc. 17 mars 2010, n°08-42149 : le défaut de paiement des heures 
supplémentaires à hauteur de 1500 euros environs, représentant un mois de salaire, a été jugé insuffisant 
pour justifier la prise d’acte. Les juges du fond, se fondant notamment sur la circonstance que le salarié 
avait trouvé un nouvel emploi qu’il avait occupé dès la prise d’acte, ont considéré que le manquement de 
l’employeur n’était pas la cause déterminante de la rupture.  
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obligations »1729, de sorte que l’initiative collective des salariés était bien fondée. Le 

salarié peut également réagir au défaut de paiement des heures supplémentaires par 

une suspension individuelle de son contrat de travail ; c’est ce qu’a confirmé la Cour de 

cassation en censurant l’arrêt ayant qualifié de faute grave l’absence de la salariée sans 

avoir « recherché si le comportement de la salariée n'était pas la conséquence du différend 

entre les parties au sujet des heures supplémentaires »1730.  

 

520. Modification unilatérale du salaire. Si la gravité d’un retard ou d’un défaut de 

paiement du salaire est laissée à l’appréciation des juges du fond et peut donc être jugée 

insuffisante pour justifier la réaction du salarié1731, en revanche, la modification 

unilatérale du salaire revêt nécessairement une gravité suffisante pour justifier la 

rupture ou la suspension du contrat, quelles que soient ses conséquences chiffrées. Cette 

automaticité s’explique par le fait que la faute de l’employeur résulte d’un 

comportement volontaire, qu’elle est destinée à produire des effets prolongés voire 

définitifs, et qu’elle caractérise une violation manifeste du contrat de travail. En 

conséquence, toute réduction du montant du salaire de base1732, toute modification des 

règles de calcul de la part variable de rémunération1733, ou encore toute suppression 

d’un élément ou accessoire de salaire1734, justifie l’initiative du salarié. L’arrêt qui juge la 

prise d’acte ou la suspension du contrat mal fondée après avoir constaté la réalité d’une 

modification du contrat encourt la cassation car les juges « devaient déduire » de la faute 

                                                           
1729 Cass. Soc. 3 mai 2007, n°05-44776, JCP S 2007, 1546, note D. Asquinazi-Bailleux.  
1730 Cass. Soc. 6 novembre 2002, n°00-41852. Cf. également Cass. Soc. 7 décembre 1999, n°97-42878, Bull. 
Civ. V, n°473 (« la cour d'appel a constaté que l'employeur avait fait effectuer des heures supplémentaires 
qu'il n'avait pas rémunérées ; elle a dès lors décidé à bon droit que le salarié avait pu valablement, compte-
tenu de l'inexécution de ses obligations par l'employeur, refuser d'exécuter les heures de travail 
supplémentaires demandées »).  
1731 Voir supra, n°515 et s. 
1732 Cf. par exemple Cass. Soc. 28 novembre 2006, n°05-41607.  
1733 Cf. notamment Cass. Soc. 15 octobre 2008, n°07-42400 ; Cass. Soc. 5 mai 2009, n°07-45031 ; Cass. Soc. 
24 mars 2010, n°08-43996 ; Cass. Soc. 30 novembre 2010, n°09-42971 ; Cass. Soc. 18 mai 2011, n°09-
69175.  
1734 Cf. par exemple Cass. Soc. 13 juillet 2005, n°03-45247 (suppression de la part variable de 
rémunération) ; Cass. Soc. 4 octobre 2007, n°06-44013 (suppression de primes de panier et d’indemnités 
de déplacement).  
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de l’employeur que la réaction du salarié était justifiée1735.  

 

521. Non-respect du salaire minimum applicable. Enfin, le non-respect du salaire 

minimum caractérise une faute de l’employeur qui peut justifier la rupture du contrat, 

ainsi que l’a confirmé la Cour de cassation1736, et qui devrait vraisemblablement en 

justifier la suspension.  

 

522. Propos Conclusifs. Les pouvoirs d’initiative du salarié se fondent tous sur les 

mêmes comportements fautifs de l’employeur. Il n’existe pas de distinction parmi les 

fautes de l’employeur selon les réactions qu’elles sont susceptibles de justifier ; du point 

de vue de ses conséquences en termes de réaction extra-judiciaire du salarié, la faute 

patronale est une notion unitaire. Par ailleurs, la notion de faute patronale suffisamment 

grave pour justifier la réaction du salarié présente une autre caractéristique constante : 

celle d’entraîner un certain cantonnement de l’initiative du salarié.  

 

Sous section 3. Le cantonnement de l’initiative du salarié 

 

523. Paralysie du pouvoir d’initiative malgré une faute patronale établie. L’exigence 

de gravité suffisante des manquements patronaux a pour objet de cantonner la capacité 

d’initiative du salarié dans un domaine déterminé, l’excluant en certaines hypothèses 

dans lesquelles une faute de l’employeur est pourtant établie. Si l’application qui en est 

faite confère à l’exigence de gravité suffisante une portée relativement limitée, 

                                                           
1735 Cf. Cass. Soc. 5 mai 2010, n°07-45409, RJS 2010 n°583 ; JCP S 2010, 1298, note D. Corrignan-Carsin (La 
Cour d’appel avait constaté la modification unilatérale du mode de rémunération et l’avait jugée illicite 
mais avait jugé cette faute de l’employeur d’une gravité insuffisante pour justifier la rupture dans la 
mesure où elle entraînait une augmentation du salaire. La Cour de cassation censure l’arrêt après avoir 
rappelé que la modification unilatérale du contrat justifie sa rupture, « peu important que le nouveau mode 
[de rémunération] soit plus avantageux » ; sur ce dernier point, voir supra, n°365) ; Cass. Soc. 26 septembre 
2007, n°06-43202  (cassation de l’arrêt ayant constaté la modification unilatérale des règles de calcul de la 
rémunération variable mais n’en ayant pas déduit que la prise d’acte était justifiée) ; Cass. Soc. 30 mars 
2011, n°10-10793 (idem).  
1736 Cass. Soc. 26 octobre 2011, n°10-17396 (non respect du salaire minimum conventionnel, peu 
important par ailleurs le paiement de primes sur objectifs aboutissant à un salaire global supérieur au 
minimum litigieux) ; Cass. Soc. 5 mai 2010, n°08-43832 (non-respect, pendant plusieurs mois, du 
minimum conventionnel) ; Cass. Soc. 7 avril 2009, n°07-45203 (défaut de  revalorisation du salaire lors de 
la promotion de la salariée emportant modification de son statut, le minimum conventionnel applicable au 
nouveau statut n’étant pas respecté).  
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notamment en raison de la technique consistant à associer de manière automatique une 

gravité suffisante à certaines catégories de fautes patronales (modification du 

contrat1737, actes de violence1738 ou, plus généralement, mise en danger du salarié1739, 

défaut de fourniture de travail1740), il reste que, pour les autres catégories (manquement 

en matière de salaire1741, à l’obligation de bonne foi1742, usage défaillant d’une 

prérogative1743), l’exigence de gravité suffisante permet aux juges du fond d’opérer, à 

partir des circonstances de fait, une distinction entre les fautes patronales justifiant 

l’initiative du salarié et celles ne la justifiant pas. Il en résulte un cantonnement du 

pouvoir d’initiative du salarié, qui est dans certains cas paralysé, alors même qu’une 

faute contractuelle de l’employeur, qui par nature emporte dénaturation de la 

subordination1744, est établie. Le salarié peut alors valablement revendiquer la 

réparation du préjudice subi du fait du comportement fautif de l’employeur dans le 

cadre d’une action prud’homale visant à engager sa responsabilité contractuelle ; mais il 

ne peut pas prendre une initiative individuelle en vue d’obtenir le respect du contrat de 

travail. Le droit à réparation du préjudice couvre un domaine plus large que le droit 

d’initiative extra-judiciaire.   

 

524. Aléa judiciaire. Le cantonnement de la capacité d’initiative du salarié résulte 

également de l’aléa lié au pouvoir d’appréciation des juges du fond ; dans les hypothèses 

dans lesquelles ce pouvoir d’appréciation est étendu, par exemple celle d’un défaut de 

paiement d’accessoires de salaire ou d’un usage défaillant du pouvoir disciplinaire, 

l’initiative du salarié présente un risque élevé d’échec, ce qui ne peut que l’inciter à la 

prudence, voire à l’auto-censure, dans l’usage de ses prérogatives.  

                                                           
1737 Voir supra, n°510.  
1738 Voir supra, n°512.  
1739 Voir supra, n°511.  
1740 Voir supra, n°505.  
1741 Voir supra, n°515 et s.  
1742 Voir supra, n°514.  
1743 Voir supra, n°504 et s.  
1744 Voir supra, n°402 et s.  
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Chapitre 2. Le rejet de la  

Subordination par le salarié 

 

 

 

525. Les pouvoirs d’initiative individuelle du salarié reposent sur des mécanismes 

classiques issus du droit commun : la prise d’acte est une déclinaison de la résiliation 

unilatérale de droit commun1745 ; l’exception d’inexécution dont peut user le salarié est 

tirée du droit civil1746. Classiquement, ils emportent suspension ou rupture du contrat. 

Pour autant, les pouvoirs d’initiative du salarié ne sont pas totalement assimilables aux 

mécanismes de droit commun qui les fondent ; ils présentent une spécificité forte qui 

tient à la production d’un effet propre au contrat de travail, celui d’opérer un rejet, 

temporaire ou définitif, de la subordination (section 1), ce dont il résulte un 

rééquilibrage juridique du contrat de travail (section 2).  

 

Section 1. Une  spécificité des pouvoirs d’initiative du salarié 

 

526. Le rejet de la subordination, un effet commun à tous les pouvoirs d’initiative. En 

refusant d’exécuter le contrat, le salarié se soustrait à son obligation contractuelle de 

subordination. Chacun de ses pouvoirs d’initiative constitue un moyen d’opposition au 

pouvoir de l’employeur ; tous impliquent un refus d’obéissance.  Quel que soit le pouvoir 

                                                           
1745 En ce sens, Monsieur le Doyen Waquet a considéré que «  la prise d’acte du salarié n’est qu’une variante 
de l’action en résiliation. Il s’agit en réalité de la résiliation unilatérale : technique moderne qui, bien 
qu’appliquée par la Cour de cassation, paraît inconnue des praticiens et même de la doctrine du moins 
travailliste ». L’auteur poursuit en précisant que « la résiliation – prise d’acte par le salarié n’est pas un 
mode nouveau et original de rupture. C’est une application de l’article 1184 du Code Civil, conforme à 
l’efficacité du droit moderne » (P. Waquet, « réflexions sur la démission et la prise d’acte dans le contrat de 
travail à durée indéterminée », RJS 2007, p. 903). 
1746 Voir supra, n°409 et s.  
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d’initiative dont il use, le salarié s’écarte de l’autorité de l’employeur et rejette la 

subordination qui pèse sur lui, à titre temporaire ou définitif.  

 

Le rejet de la subordination est temporaire lorsque le salarié use de l’exception 

d’inexécution, individuellement1747 ou collectivement1748. Dans ces deux cas, l’opposition 

au pouvoir patronal est double : le salarié, non seulement se soustrait à l’autorité de 

l’employeur (opposition – désobéissance) mais, de surcroît, tente de le contraindre à 

exécuter ses obligations (opposition – influence). A la désobéissance légitime s’ajoute la 

volonté d’orienter le comportement de l’employeur ; l’exception d’inexécution emporte 

à la fois soustraction au pouvoir de l’employeur et exercice d’une contrainte à son 

encontre. En cela elle fait figure de véritable contre-pouvoir entre les mains du salarié 

qui s’affranchit doublement de la subordination.  

 

La prise d’acte de la rupture1749 emporte, pour sa part, rejet définitif de la subordination. 

Tout comme l’exception d’inexécution, sa mise en œuvre implique une soustraction au 

pouvoir contractuel de l’employeur, une désobéissance, puisque le salarié se fonde sur 

une attitude ou une directive de l’employeur qu’il juge illégitime et dont il refuse la 

poursuite ou l’exécution pour mettre un terme définitif aux relations contractuelles. 

L’opposition au pouvoir patronal est d’autant plus marquée que la rupture qui résulte de 

la prise d’acte revêt une nature « disciplinaire »1750 ; la faute de l’employeur justifie un 

refus d’obéissance qui prend la forme d’une rupture du contrat à ses torts exclusifs. Le 

salarié oppose à l’employeur fautif une désobéissance et une sanction.  

 

527. Le rejet de la subordination, une réelle spécificité. Une telle adjonction d’un refus 

d’obéissance au refus d’exécution du contrat est une particularité des pouvoirs 

d’initiative du salarié. Les mécanismes de droit commun (résiliation unilatérale, 

exception d’inexécution) procèdent d’un refus d’exécution de ses obligations par le 
                                                           
1747 Sur le mécanisme de l’exception d’inexécution mise en œuvre individuellement par le salarié, voir 
supra, n°413 et s.  
1748 Sur le mécanisme de l’exception d’inexécution mise en œuvre collectivement par les salariés, voir 
supra, n°410 et s.  
1749 Sur le mécanisme de la prise d’acte de la rupture, voir supra, n°426 et s.  
1750 Sur le caractère « disciplinaire » de la rupture résultant de la prise d’acte, voir supra, n°451 et s.  



                      Nicolas Collet-Thiry | L’encadrement contractuel de la subordination | 2012 

   

 

450 

contractant qui les invoque mais non d’une désobéissance, dès lors que le contrat n’a 

institué aucune relation de pouvoir. La singularité des pouvoirs d’initiative du salarié 

réside en ce qu’ils opèrent au sein d’un contrat déséquilibré et vont à l’encontre de ce 

déséquilibre. Le rejet de la subordination les caractérise et les distingue des mécanismes 

de droit commun sur lesquels ils se fondent. Parce qu’ils opèrent un rejet unilatéral de la 

subordination, les pouvoirs d’initiative du salarié ne sont pas réductibles aux 

mécanismes de droit commun, mais apparaissent comme des instruments propres aux 

relations de travail.   

 

Il pourrait être objecté que le propre de l’exception d’inexécution et de la résiliation 

unilatérale de droit commun étant de suspendre ou rompre le contrat et les obligations 

qui en résultent, il n’y a rien de particulier à ce que, appliqués au contrat de travail, ils 

écartent l’obligation de subordination, qui n’est qu’une obligation contractuelle1751, aussi 

sûrement que toute autre obligation, de sorte que leur usage par le salarié ne revêtirait 

aucune spécificité. Ce serait oublier que la subordination est une obligation contractuelle 

particulière en ce qu’elle est le verso du pouvoir concédé à l’employeur1752 et incarne le 

déséquilibre juridique affectant le contrat de travail. Le fait que la subordination 

juridique ne soit pas un obstacle à la mise en œuvre de l’exception d’inexécution ou de la 

résiliation pour inexécution, le fait qu’elle ne fasse pas l’objet d’un traitement spécifique 

la rendant « intouchable » mais, au contraire, qu’elle soit écartée comme n’importe 

quelle autre obligation contractuelle, est en soi remarquable.  

 

D’ailleurs, c’est bien parce que le contrat de travail insistue une relation de 

subordination juridique que ces mécanismes pourtant classiques ont mis si longtemps à 

s’imposer en droit du travail. Comme le relevait Monsieur le Professeur Frossard en 

1987, dans un article consacré à « l’action unilatérale » du salarié, « la situation de 

subordination du salarié n’offre que peu de possibilités au travailleur d’agir 

unilatéralement pour créer définitivement ou provisoirement une situation juridique 

                                                           
1751 Sur la nature d’obligation contractuelle de la subordination, voire supra, n°26.  
1752 Sur les notions de subordination et de pouvoir de l’employeur, voir supra, n°34.  
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nouvelle »1753. Il est révélateur qu’à l’époque, cet auteur n’ait identifié parmi les moyens 

d’action unilatérale du salarié que la grève d’une part, et le droit de retrait, alors très 

récemment institué, d’autre part. La prise d’acte, en ce temps dissimulée derrière la 

notion d’imputation de la rupture, n’a été véritablement consacrée comme mode 

autonome de rupture qu’en 20031754, sous les critiques d’une partie de la doctrine1755 et 

face à l’incrédulité de certains employeurs dont une partie croit encore pouvoir nier 

qu’elle emporte réellement rupture du contrat de travail1756. Quant à l’exception 

d’inexécution exercée individuellement, elle ne fait encore aujourd’hui l’objet que d’une 

reconnaissance partielle par le droit du travail1757 ; elle est, dans la majorité des cas, 

traitée par les employeurs qui y sont confrontés comme un « abandon de poste » fautif 

et non comme une prérogative juridique du salarié.   

 

Si la parfaite reconnaissance de l’existence et des effets de ces mécanismes de 

suspension ou de rupture du contrat entre les mains du salarié ne va manifestement pas 

de soi pour tous, c’est que l’une des obligations nées du contrat de travail, l’obligation de 

subordination, est considérée par certains comme faisant radicalement obstacle à de 

telles initiatives. C’est l’idée d’une subordination prééminente qui est considérée comme 

exclusive des prérogatives contractuelles du salarié. Avoir dépassé cette croyance en 

reconnaissant au salarié la faculté d’user des mécanismes d’exception d’inexécution et 

de résiliation unilatérale malgré et contre son obligation de subordination, reflet du 

pouvoir patronal, est en soi un progrès essentiel du droit du travail. Avoir admis que 

l’absence de caractère absolu de l’obligation d’obéissance du salarié se double d’une 

faculté de désobéissance qui rend effectives les limites de la subordination, autrement 

dit, avoir intégré l’idée d’une possible remise en cause du pouvoir de l’employeur, est 

une avancée remarquable du droit.   

 

                                                           
1753 Les recours à l’action unilatérale, J. Frossard, Dr. Social 1987 p. 496.   
1754 Sur les origines de la prise d’acte, voir supra, n°428 et s.  
1755 L’ « autolicenciement » aurait pour objet de « piéger » l’employeur et de condamner la démission.  
1756 Sur ce point, et sur les solutions claires dégagées par la Cour de cassation quant à l’absence d’effet d’un 
licenciement postérieur à la prise d’acte, voir supra, n°443.  
1757 Sur la reconnaissance de l’exception d’inexécution par le droit positif, voir supra, n°421 et s.  
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Section 2.  Un rééquilibrage juridique du contrat de travail 

 

528. La faculté de rejet de la subordination que détient le salarié, grâce à ses pouvoirs 

d’initiative, entraîne un rééquilibrage du contrat de travail sur le plan juridique, compte-

tenu de l’évolution de la notion de pouvoir au sein du contrat de travail qu’elle implique 

(sous-section 1) et de l’effacement du statut de « subordonné » du salarié, au profit d’un 

véritable statut de contractant qu’elle révèle (sous-section 2).  

 

Sous-section 1. L’évolution de la notion de pouvoir au sein du contrat de 

travail 

 

529. Evolution de la conception du pouvoir patronal. La conception actuelle des 

pouvoirs d’initiative individuelle du salarié auxquels la subordination est incapable de 

faire obstacle révèle une évolution, lente mais perceptible, dans l’appréhension du 

pouvoir patronal. L’idée d’un pouvoir inhérent à la qualité d’employeur est dépassée ; ce 

que détient l’employeur, c’est une prérogative contractuelle finalisée1758 assortie 

d’obligations dont le salarié peut sanctionner le non-respect. L’employeur n’est plus 

« seul juge » et son pouvoir n’est pas discrétionnaire ; le salarié exerce un contrôle de 

son action et est en mesure d’y faire échec. L’émergence des pouvoirs d’initiative du 

salarié contribue à « démystifier » la subordination et donc l’autorité de l’employeur1759, 

qui s’exerce dans un cadre strict.  

 

530. Contre-pouvoir du salarié. Par ailleurs, la notion de pouvoir n’est plus 

exclusivement attachée à l’employeur. Le salarié détient, lui aussi, un pouvoir. Il est 

titulaire, en tant que contractant, de prérogatives opposables à l’employeur ; il peut agir 

pour obtenir de l’employeur le respect du contrat de travail ou pour tirer les 

                                                           
1758 Sur la finalité du pouvoir de l’employeur, voir supra, n°220 et s. ; sur sa source contractuelle, voir 
supra, n°32 et s.  
1759 Cf. P. Bouaziz, préc. : « Le lien de subordination n'est plus ce qu'il était, il a perdu son caractère sacro-
saint des origines du patronat de droit divin. Il s'estompe au profit du principe du pouvoir d'organisation 
de l'employeur, pouvoir assorti d’obligations à l'égard des salariés, qui en sont la contrepartie ». Cf. dans le 
même sens A. Supiot, préc. : « Le pouvoir patronal de droit divin, omniscient et omnipotent, fait place à un 
pouvoir fonctionnel ».  
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conséquences d’un non-respect irrémédiable. Cette capacité de réaction est d’autant 

plus remarquable qu’elle s’exerce de manière autonome, sans recours préalable au 

juge1760 ; le salarié détient un pouvoir de décision indépendant doté d’un effet immédiat. 

Emancipé du contrôle judiciaire préalable (tel qu’il s’exerce par exemple dans le cadre 

de l’action en exécution du contrat de travail, ou en résiliation judiciaire), de ses lenteurs 

et de ses aléas, le salarié atteint une sorte de « majorité contractuelle » qui l’autorise à 

faire un usage souverain de ses prérogatives.  

 

Cette autonomie du salarié dans l’usage de ses prérogatives est également caractérisée 

par la marge d’appréciation dont il dispose, à deux niveaux. En premier lieu, il décide 

seul de l’opportunité d’agir ou de ne pas agir, au regard notamment des enjeux et des 

risques. En second lieu, s’il décide d’agir, le salarié exerce un libre choix entre les 

différentes prérogatives qui sont les siennes : il détermine librement celle qu’il 

considère comme la plus adéquate1761. Sa décision peut dépendre tant de la nature des 

fautes de l’employeur et des circonstances de fait entourant leur commission, que du 

préjudice subi, de son estimation de la « viabilité » de la relation de travail compte-tenu 

des incidents survenus, du but à atteindre ou encore de considérations purement 

personnelles.   

 

531. Réciprocité des pouvoirs au sein du contrat de travail. Au sein du contrat de 

travail, s’articulent donc un pouvoir de l’employeur et un contre-pouvoir du salarié. Au 

pouvoir d’organisation du premier, répond un pouvoir de contrôle et de réaction du 

                                                           
1760 En revanche, les conséquences de l’initiative du salarié supposent quasi inévitablement l’intervention 
a posteriori du juge prud’homal pour trancher le litige né entre les parties : contentieux de la prise d’acte, 
du licenciement notifié pour « abandon de poste », du paiement des jours de grève.  
1761 Ou de celles qu’il estime adéquates ; les liens entre droit de retrait et droit de grève ont notamment été 
soulignés (Cf. Cass. Soc. 26 septembre 1990, n°88-41375 : les salariés avaient d’abord invoqué leur droit 
de retrait, puis, une fois la situation de danger passé, avaient aexercé leur droit de grève). Madame 
Bonnechère note, à propos de cet arrêt, que « le droit de grève est parfaitement adapté pour venir 
compléter le droit de retrait (en lui succédant par exemple) lorsqu’un groupe de salariés proteste contre 
l’inobservation persistante par l’employeur de ses obligations légales et réglementaires en matière de 
sécurité. La jurisprudence Pomona peut même permettre à ces salariés d’obtenir la condamnation de 
l’employeur au versement d’une indemnité compensant leur perte de salaire » (M. Bonnechère, « Le corps 
laborieux : réflexion sur la place du corps humain dans le contrat de travail », Dr. Ouv. 1994, p. 173). De 
même, l’exception d’inexécution peut être un préalable à une prise d’acte de la rupture (Cf. Cass. Soc. 5 
juillet 2011, n°10-23319, s’agissant d’une exception d’inexécution sous forme de droit de retrait).  
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second. Le contrat de travail organise un équilibre des prérogatives juridiques fondé sur 

leur réciprocité. Au rapport traditionnel de pouvoir, exercé par l’employeur et subi par 

le salarié1762, s’ajoute un rapport contraire de pouvoir, exercé par le salarié et subi par 

l’employeur. Sans effacer l’inégalité de fait entre les parties, les prérogatives reconnues 

au salarié contribuent à rééquilibrer leur rapport juridique.   

 

Sous-section 2. La primauté du statut de contractant sur le statut de 

« subordonné » 

 

532. Les pouvoirs d’initative du salarié lui permettent de faire respecter les prévisions 

contractuelles face à un employeur qui ferait de son pouvoir un usage excessif ou 

défaillant et ainsi dénaturerait la subordination convenue1763. Au-delà de son intérêt 

pratique, cette faculté du salarié a une signification essentielle : elle consacre et rend 

effectif son statut de contractant à part entière, créancier d’une obligation de bonne 

utilisation du pouvoir patronal concédé par le contrat, titulaire de prérogatives 

permettant de sanctionner l’inexécution imputable à l’employeur ; elle rend obsolète le 

modèle du salarié tenu d’une obligation d’obéissance conçue comme la notion cardinale 

de la relation de travail.  

 

Si le salarié est un « contractant subordonné », c’est donc avant tout d’un contractant 

qu’il s’agit, et seulement en second lieu d’un contractant tenu à une obligation de 

subordination1764. Le salarié est d’abord un partenaire contractuel de l’employeur, qui 

accepte, dans une certaine mesure, de se conformer aux choix d’organisation de celu-ci, 

avant d’être son « subordonné ». Si le salarié tire du contrat le droit de rejeter la 

subordination, en aucun cas la subordination ne justifie une atteinte aux droits que le 

salarié tire du contrat ; l’obligation d’obéissance s’efface derrière les droits contractuels.  

                                                           
1762 Sur le rapport de pouvoir institué par le contrat de travail, voir supra, n°34 et s.  
1763 Sur la dénaturation de la subordination qui résulte systématiquement de l’usage excessif du pouvoir, 
voir supra, n°402 et s.  
1764 Ce qui est logique puisque c’est la conclusion du contrat qui fait naître la subordination.  
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Conclusion de la deuxième partie  

 

 

 

533. Développement des pouvoirs d’initiative du salarié. Les pouvoirs d’initiative du 

salarié, concrétisation de son droit de se soustraire à son obligation de subordination en 

cas de faute de l’employeur, s’installent durablement dans le droit des relations 

individuelles de travail. L’essor qui a été le leur jusqu’à présent peut être qualifié de 

rapide sinon de fulgurant : si le droit de retrait a été consacré par la loi il y a trente 

ans1765,  la prise d’acte telle qu’elle existe actuellement ne l’a été par la jurisprudence 

qu’il y a moins de dix ans1766, tandis que l’exception d’inexécution n’a commencé à 

réellement apparaître dans la jurisprudence qu’au cours des dernières années1767. 

L’édifice, cependant, n’est pas achevé. Le droit du salarié de suspendre le contrat de 

travail en cas d’inexécution par l’employeur, et, dans une moindre mesure, celui de  le 

rompre par la voie d’une prise d’acte, souffrent encore d’un manque de 

reconnaissance1768 et d’un inachèvement de leur régime1769. A cet égard, la récente 

proposition de loi visant à intégrer dans le Code du travail des dispositions relatives à la 

prise d’acte1770 aurait pu être une bonne nouvelle, en ce qu’une codification aurait le 

mérite d’achever la pleine reconnaissance de la prise d’acte, si les imperfections qui 

                                                           
1765 L’ancien article L 231-8 du Code du travail, devenu l’article L 4131-1, est né d’une loi du 23 décembre 
1982.  
1766 Cass. Soc. 25 juin 2003, préc.  
1767 Voir supra, n°422.  
1768 Voir supra, n°421 s’agissant de l’exception d’inexécution, et n°443 s’agissant de la prise d’acte de la 
rupture.  
1769 Par exemple, sur la question du maintien de salaire pendant la suspension du contrat, ou s’agissant de 
la prise d’acte, sur la question de la sanction du préavis et de l’admission au bénéfice de l’assurance-
chômage après la rupture.  
1770 Proposition de loi « visant à intégrer au sein du code du travail de nouvelles dispositions relatives à la 
prise d’acte de rupture du contrat de travail », enregistrée à la Présidence de l’Assemblée nationale le 11 
mai 2011. 
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affectent le texte n’avaient pas été si nombreuses, en termes d’incohérences juridiques 

d’une part1771, et de régression des droits du salarié d’autre part1772.  

 

534. Les risques de l’initiative. S’il se développe, l’usage par le salarié de ses 

prérogatives contractuelles présente cependant des risques.  

 

Un risque juridique d’abord : celui de l’échec des prétentions du salarié dont l’initiative 

serait in fine jugée mal fondée. La prise d’acte présente le risque d’une rupture du 

contrat non indemnisée ; l’exception d’inexécution exercée individuellement présente 

celui d’entraîner une perte d’emploi sous forme de licenciement disciplinaire justifié ; 

exercée collectivement, elle présente celui d’une perte de salaire. Le salarié qui use de 

ses prérogatives contractuelles le fait à ses risques et périls ; il doit être conscient que 

son initiative peut être lourde de conséquences à son égard. L’autonomie dont il dispose 

dans la prise de décision n’est pas sans contrepartie.  

 

C’est ensuite à un risque factuel qu’est exposé le salarié, lorsqu’il décide de recourir à la 

suspension du contrat de travail : celui, lié au déséquilibre du contrat de travail, que 

l’employeur mette en œuvre diverses mesures de rétorsion, pouvant aller jusqu’au 

licenciement, pour réprimer son initiative. Le rééquilibrage juridique du contrat de 

travail qu’opère l’existence des pouvoirs d’initiative du salarié1773 n’efface pas le 

déséquilibre de fait qui l’affecte et le corrompt, lié à la capacité d’influence que détient 

l’employeur en marge de son pouvoir juridique1774.  

                                                           
1771 La proposition évoque la prise d’acte par l’employeur… dans le cadre d’une procédure de 
licenciement, témoignant ainsi d’une confusion entre les différents modes de rupture ! Elle nie 
l’autonomie de la prise d’acte en visant sa requalification en démission ou en licenciement sans cause 
réelle et sérieuse, alors qu’elle se borne à en emprunter les effets. Elle dispose que des fautes de 
l’employeur suffisamment graves sont nécessaires pour que la prise d’acte soit « valable », ce qui n’a guère 
de sens (la rupture est consommée avec la notification de la prise d’acte, seule son efficacité indemnitaire  
est subordonnée au constat d’une gravité suffisante des manquements imputés à l’employeur).  
1772 La proposition de loi entend instituer un formalisme de la prise d’acte en imposant la rédaction d’un 
écrit qui, de surcroît, devrait contenir l’énoncé des griefs (ce qui semble tendre vers une règle selon 
laquelle la lettre de prise d’acte fixerait les limites du litige).  
1773 Voir supra, n°528 et s.  
1774 Sur la capacité d’influence de l’employeur, voir supra, n°3.  
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Conclusion générale  

 

 

 

535. Droit positif. Le contrat occupe désormais un rôle central dans le droit des 

relations individuelles de travail1775. Il s’est affirmé comme le fondement de la relation 

de travail et comme la figure essentielle du rapport de travail, au détriment de la 

subordination. Cette primauté du contrat sur la subordination s’exprime de multiples 

façons. C’est, d’abord, le contrat qui crée la subordination ; de l’accord de volontés naît 

cette obligation qui pèse sur le salarié et symétriquement ce pouvoir concédé à 

l’employeur. C’est encore le contrat qui détermine l’étendue de la subordination ; en 

délimitant la sphère dans laquelle elle existe et en arrêtant la mesure du pouvoir de 

l’employeur en termes de prérogatives confiées et de limites instaurées, le contrat 

contrôle la subordination. C’est également le contrat qui définit la contrepartie de la 

subordination ; le salaire, en tous ses éléments, est  issu du l’accord de volontés qui en 

est la source unique. C’est, enfin, le contrat qui fournit au salarié des moyens d’action 

unilatérale, des pouvoirs d’initiative qui lui permettent de sanctionner les manquements 

de l’employeur et qui rendent effectif son statut de contractant.   

 

536. Droit prospectif. Le mouvement de « contractualisation » du rapport de travail 

n’est cependant pas achevé. Toutes les conséquences de la primauté du contrat de 

travail n’ont pas encore été tirées. Ainsi, il est parfois encore contesté que le contrat de 

travail fonde le pouvoir de l’employeur, notamment dans ses manifestations 

disciplinaires ; ces résistances doivent être dépassées. De même, la capacité de 

délimitation de la sphère de subordination qui est celle du contrat est à parfaire ; les 

atteintes que la jurisprudence tolère (par exemple, à travers le droit reconnu à 

l’employeur d’imposer des heures supplémentaires ou des temps contraints exclus du 
                                                           
1775 A. jeammaud, « La centralité retrouvée du contrat de travail en droit français », in estudos juridicos en 
homenage al Doctor Nestor de Buen Lozano, 2003.  
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décompte de la durée du travail, de modifier les horaires et le lieu de travail) doivent 

être supprimées. Dans le même sens, les prérogatives de l’employeur issues du pouvoir 

d’organisation doivent être plus précisément identifiées ; sur plusieurs points 

(notamment, en matière d’évaluation, de surveillance, de tenue de travail) la 

jurisprudence reconnaît à l’employeur des attributions non conformes aux termes de 

l’habilitation contractuelle ; il doit être remédié à cette disonnance. Par ailleurs, une 

évolution est nécessaire en matière de salaire ; la nature contractuelle de tout élément 

de rémunération doit être affirmée et le rôle des normes collectives doit être strictement 

cantonné à la négociation de minima. Enfin, le régime des pouvoirs d’initiative du 

salarié, en particulier celui de l’exception d’inexécution, doit être parachevé.  

 

Pour atteindre ces objectifs, la jurisprudence a un rôle à jouer ; elle peut poursuivre le 

mouvement qu’elle a initié. Cependant, une intervention du législateur serait également 

la bienvenue, tant pour consacrer les principes jurisprudentiels déjà arrêtés que pour 

compléter l’édifice. Le renforcement du contrat de travail bénéficierait ainsi de la 

légitimité et de la visibilité qui sont celles de la loi. Le législateur a récemment fait 

preuve, en instaurant le mécanisme de la rupture conventionnelle1776, de son 

attachement à la figure du contrat ; il peut être espéré que cette valorisation du contrat 

pour régir la rupture de la relation de travail, soit également de mise pour régir sa 

formation et son exécution.  

 

 

 

                                                           
1776 Loi n°2008-596, 25 juin 2008.  
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Annexe 

 

 

Proposition de loi portant renforcement du contrat de travail 
 
 

I. Conclusion du contrat de travail  
 

Article  1 
 
Les dispositions de l’article L 1221-1 du Code du travail sont abrogées.  
 
Elles sont remplacées par les dispositions suivantes :  
 
« Le contrat de travail est la convention par laquelle le salarié s’engage à exécuter pour le 
compte de l’employeur, une prestation de travail subordonnée, en contrepartie d’une 
rémunération.  
 
Il est conclu par écrit.  
 
Il est soumis aux règles de droit commun ».  
 

Article 2 
 
Il est institué un article L 1221-1-1 du Code du travail, ainsi rédigé :  
 
« Le contrat de travail comporte l’indication :  
 
1° De la nature du travail pour l’exécution duquel salarié est embauché et l’indication des 
principales tâches qui le composent ; lorsque le contrat mentionne plusieurs natures de 
travail, la répartition du temps de travail entre ces deux nature est précisée ; 
 
2° De la durée du travail pour laquelle le salarié est embauché ; 
 
3° Des horaires quotidiens et hebdomadaires de travail ; 
 
4° Du lieu précis de travail, qui s’entend d’une adresse et non d’un secteur géographique ; 
 
5° Du montant global du salaire et de tous ses éléments et accessoires ; 
 
6° De la concession à l’employeur d’un pouvoir ayant pour finalité l’organisation du travail  
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7° De la faculté du salarié, en cas de faute de l’employeur, de suspendre le contrat de 
travail dans les conditions prévues aux articles L 1228-1 et suivants du présent code, et de 
rompre le contrat de travail dans les conditions prévues aux articles L 1237-17 suivants du 
présent code ».  
 

Article 3 
 
Il est institué un article L 1221-1-2 du Code du travail, ainsi rédigé :  
 
« La modification, quelle qu’en soit le motif, d’un élément visé à l’article L 1221-1-1du 
présent code ou d’un élément contractualisé entre les parties, ne peut se faire que d’un 
commun accord et est constatée par écrit.  
 
Toute clause du contrat de travail autorisant l’employeur à modifier unilatéralement l’un 
de ces éléments est nulle de plein droit.  
 
Tout avantage individuel issu d’un usage ou d’un engagement unilatéral de l’employeur, 
est de plein droit incorporé au contrat de travail et ne peut en conséquence faire l’objet 
d’une suppression ou d’une modification unilatérale ».  
 

II. Pouvoir de l’employeur 
 

Article 4 
 

Au sein du chapitre 1 du titre 2 du livre 2 de la partie 1 du Code du travail, il est institué 
une section 5 intitulée « Pouvoir de l’employeur ».  
 

Au sein de cette section, il est institué un article L 1221-27 ainsi rédigé : 
 

« Le pouvoir contractuel concédé à l’employeur et mentionné à l’article L 1221-1-1, 6° du 
présent code, l’habilite à l’exercice des prérogatives nécessaires à l’organisation du travail 
dans l’entreprise, dans les conditions prévues à la présente section ». 
 

Article 5 
 

Il est institué un article L 1221-28 ainsi rédigé :  
 
« Le pouvoir d’organisation concédé à l’employeur l’habilite à assurer la direction 
technique du travail.  
 
A ce titre, les parties chargent l’employeur de procéder notamment :  
 

1° A l’organisation des locaux de travail ; 
 

2° Au choix et à l’attribution des outils de travail ; 
 

3° A la définition des procédés de fabrication sans préjudice des adaptations apportées par 
le  salarié ;  
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4° A la définition de la charge de travail et du rythme de travail ; l’employeur fixe une 
charge de travail et un rythme de travail raisonnables et doit être en mesure d’en justifier ; 
 
5° A la définition de l’organigramme de l’entreprise ».  
 

Article 6 
 
Il est institué un article L 1221-29 ainsi rédigé :  
 
« Le pouvoir d’organisation concédé à l’employeur l’habilite à assurer la direction des 
personnes dans l’entreprise.  
 
A ce titre, les parties chargent l’employeur de procéder notamment :  
 
1° A l’attribution des tâches à effectuer, dans le respect de la nature du travail mentionnée 
au contrat de travail conformément à l’article L 1221-1-1 du présent code.  
 
2° A l’affectation du salarié à un poste de travail ; 
 
3° A la fixation éventuelle d’objectifs au salarié ; les objectifs doivent être réalistes au 
regard de l’emploi, du contexte économique et de ses évolutions, des moyens attribués au 
salarié ; le défaut de réalisation des objectifs ne constituent pas un motif de sanction ou de 
licenciement ; 
  
4° A l’évaluation du travail accompli par le salarié ; à ce titre l’employeur formule des 
observations et appréciations sur le travail fourni ; toute prise en compte de critères 
comportementaux est illicite ; tout système de notation est illicite ; l’évaluation est réalisée 
par l’employeur ou son représentant dans l’entreprise, elle n’implique pas les autres 
salariés, les clients, ou un quelconque acteur extérieur ; elle revêt un caractère 
confidentiel ; 
 
5° A la surveillance éventuelle de l’activité du salarié pendant le temps de travail ; la 
surveillance est réalisée par l’employeur ou son représentant dans l’entreprise ; elle est 
exclusive de tout procédé tel que vidéosurveillance, captation et enregistrement des 
conversations téléphoniques, géolocalisation, recours à une société de surveillance, filature. 

 
6° A l’attribution d’une tenue vestimentaire professionnelle au salarié lorsqu’un motif 
impérieux de sécurité l’exige ou lorsque la tenue est inhérente à l’emploi et figure à ce titre 
sur une liste établie par décret ».  
 

Article 7 
 
Il est institué un article L 1221-30 ainsi rédigé :  
 
« Le pouvoir d’organisation concédé à l’employeur l’habilite à assurer la discipline dans 
l’entreprise, dans les conditions prévues aux articles L 1331-1 et suivants du présent code ».  
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Article 8 
 
Il est institué un article L 1221-31 ainsi rédigé :  
 
« Les parties au contrat de travail reconnaissent le droit de l’employeur d’assurer la 
direction économique de l’entreprise.  
 
Le salarié est tenu informé des décisions de gestion économique.  
 
Le salarié informé d’une décision de gestion économique qu’il juge contraire à l’intérêt de 
l’entreprise, peut demander à l'employeur de lui fournir des explications. A défaut de 
réponse suffisante de l'employeur ou si celle-ci confirme le caractère préoccupant de la 
décision, le salarié informe le comité d’entreprise, le commissaire aux comptes et 
l’inspection du travail ».  
 

Article 9 
 
Il est institué un article L 1221-32 ainsi rédigé :  
 
« Le pouvoir de l’employeur ne peut jamais être exercé dans des conditions telles qu’il en 
résulterait une atteinte au contrat de travail, à la vie personnelle du salarié, à son droit à 
la dignité ou à la protection de la santé.  
 
Toute décision ou initiative contraire de l’employeur est nulle de plein droit.  
 
Lorsqu’une atteinte au contrat de travail, à la vie personnelle du salarié, à son droit à la 
dignité ou à la protection de la santé résulte d’une inaction de l’employeur, le juge 
judiciaire ordonne toute mesure de nature à la faire cesser ».  
 

III. Temps de travail 
 

Article 10 
 

Les articles L 3121-43 à L 3121-48 du Code du travail sont abrogés.  
 
A titre transitoire, les forfaits en jours conclus antérieurement à l’entrée en vigueur de la 
présente loi sont maintenus jusqu’au 1er jour du 7e mois suivant sa publication au 
Journal officiel.  
 
A l’issue de la période transitoire, la durée du travail des salariés employés auparavant 
dans le cadre d’un forfait en jours, est fixée à la durée légale mentionnée à l’article L 
3121-10 du présent code ou à la durée conventionnelle applicable.  
 

Article 11 
 
A l’article L 3121-11, alinéa 1, après les mots « Des heures supplémentaires peuvent être 
accomplies », il est inséré les mots « si les parties s’accordent en ce sens ».  
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Article 12 

 
A l’article L 3121-2 du Code du travail, il est créé un alinéa 2 ainsi rédigé :  
 
« La persistance d’une directive de l’employeur, tenant notamment à l’obligation faite au 
salarié de rester dans l’entreprise, ou à disposition de l’entreprise en vue d’une intervention 
éventuelle, fait obstacle à la qualification de pause et caractérise un temps de travail 
effectif » 
 
Il est créé un alinéa 4, ainsi rédigé :  
 
« Le temps de trajet dans l’entreprise, imposé par les contraintes liées à l’organisation de 
celle-ci, est un temps de travail effectif ».  

 
Article 13 

 
Les dispositions de l’article L 3121-3 du Code du travail sont abrogées.  
 
Elles sont remplacées par les dispositions suivantes :  
 
« Le temps consacré à l’habillage et au déshabillage, lorsque le port d’une tenue de travail 
est imposé par l’employeur, est un temps de travail effectif ».  
 

Article 14 
 
A l’article L 3121-7 du Code du travail, il est créé un alinéa 1 ainsi rédigé :  
 
« Les astreintes ne peuvent être mises en place que dans les secteurs d’activité et pour les 
emplois figurant sur une liste établie par décret ».  

 
IV. Prérogatives contractuelles du salarié 
 

Article 15 
 
Au sein du titre 2 du livre 2 de la partie 1 du Code du travail, il est institué un chapitre 8 
intitulé « Exception d’inexécution ».  
 
Au sein de ce chapitre, il est institué un article L 1228-1 ainsi rédigé : 
 
« Lorsqu’il est confronté à l’inexécution par l’employeur de l’une de ses obligations 
contractuelles, le salarié tire du contrat de travail le droit de suspendre l’exécution de ses 
propres obligations ». 
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Article 16 
 
Il est institué un article L 1228-2 ainsi rédigé :  
 
« Le salarié qui suspend l’exécution de ses obligations contractuelles informe l’employeur 
de sa décision et de ses motifs par tous moyens » 
 

Article 17 
 
Il est institué un article L 1228-3 ainsi rédigé :  
 
« Aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut être prise à l'encontre d'un salarié 
qui a suspendu l’exécution de ses obligations contractuelles en raison d’un manquement 
établi de l’employeur.  
 
Toute mesure contraire aux dispositions du premier aliné, est nulle.  
 
Aucune sanction ne peut être prise à l’encontre d’un salarié qui a de bonne foi suspendu 
l’exécution de ses obligations contractuelles en l’absence de manquement établi de 
l’employeur ».  
 

Article 18 
 
Il est institué un article L 1228-4 ainsi rédigé :  
 
« Le salarié reprend l’exécution de ses obligations lorsque l’employeur justifie avoir exécuté 
les siennes ».  
 

Article 19 
 
I. Au sein du chapitre 7 du titre 3 du livre 2 de la partie 1 du Code du travail, il est 
institué une section 4 intitulée « Prise d’acte de la rupture ».  
 
Il est institué un paragraphe 1er intitulé « Notion et conditions de la prise d’acte ».  
 
Au sein de ce paragraphe, il est institué un article  L 1237-17 ainsi rédigé :  
 
« Le salarié confronté à des manquements suffisamment graves de l’employeur peut 
rompre le contrat de travail aux torts de celui-ci.  
 
La prise d’acte telle que définie au premier alinéa est une faculté ouverte à tous les 
salariés ».  
 
II. Il est institué un article L 1237-18 ainsi rédigé :  
 

« La prise d’acte n’est soumise à aucune condition de forme. Elle est notifiée par le salarié à 
l’employeur par tous moyens.  
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Lorsqu’elle existe, la lettre de prise d’acte ne fixe pas les limites du litige ».  
 
III. Il est institué un article L 1237-19 ainsi rédigé :  
 
« La prise d’acte n’est soumise à aucune condition de recevabilité. Elle peut être notifiée 
alors qu’une instance est en cours entre les parties, tendant notamment à l’exécution ou à 
la résiliation judiciaire du contrat de travail ».  
 
IV. Il est institué un article L 1237-20 ainsi rédigé :  
 
« La prise d’acte suppose l’existence, au moment de la rupture, de griefs du salarié envers 
l’employeur.  
 
Les griefs existant au moment de la rupture sont énoncés lors de la notification de la prise 
d’acte ou postérieurement.  
 
L’absence d’énoncé de griefs au moment de la rupture ne fait pas obstacle à la qualification 
de prise d’acte ; il revient au juge de rechercher si, lors de la rupture, ces griefs existaient, 
peu important par ailleurs, leur bien ou mal-fondé ».  
 

Article 20 
 

I. Il est institué un paragraphe 2 intitulé « Effets de la prise d’acte ».  
 
Au sein de ce paragraphe, il est institué un article  L 1237-21 ainsi rédigé :  
 
« La prise d’acte emporte rupture du contrat de travail à la date de sa notification ».  
 
II. Il est institué un article  L 1237-22 ainsi rédigé :  
 
« L’employeur remet sans délai au salarié qui notifie la prise d’acte, une attestation 
destinée à Pôle Emploi mentionnant le mode de rupture, un certificat de travail et un solde 
de tout compte ».  
 
III. Il est institué un article  L 1237-23 ainsi rédigé :  
 
« Le salarié qui prend acte de la rupture n’est tenu au respect d’aucun préavis.  
 
Il peut décider d’exécuter un préavis d’une durée égale à un mois ou d’une durée égale au 
préavis prévu en cas de démission ».  
 
IV. Il est institué un article  L 1237-24 ainsi rédigé :  
 
« Le conseil de prud’hommes contrôle l’existence et la gravité des manquements de 
l’employeur invoqués par le salarié.  
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Le juge forme sa conviction au vu des éléments fournis par les parties après avoir ordonné, 
au besoin, toutes les mesures d’instruction qu’il estime utiles.  
 
V. Il est institué un article  L 1237-25 ainsi rédigé :  
 
« S’il est constaté l’existence d’un manquement suffisamment grave de l’employeur, le 
conseil de prud’hommes le condamne à payer au salarié :  
 
1° Une indemnité spécifique de prise d’acte d’un montant égal à celui de l’indemnité légale 
ou conventionnelle de licenciement majoré du montant de l’indemnité compensatrice de 
préavis applicable en cas de licenciement ; 
 
2° Une indemnité de perte d’emploi calculée en fonction du préjudice subi et ne pouvant 
être inférieure aux salaires des six derniers mois.  
 
Lorsqu’elle est notifiée par un salarié titulaire d’une protection spécifique, la prise d’acte 
ouvre droit aux indemnités applicables en cas de rupture nulle.  
 
La condamnation de l’employeur en application des dispositions du présent article, 
emporte de plein droit obligation de l’employeur de rembourser aux organismes intéressés, 
la totalité des indemnités de chômages versés au salarié ».  
 
VI. Il est institué un article  L 1237-26 ainsi rédigé :  
 
« S’il est constaté l’absence d’un manquement suffisamment grave de l’employeur, le 
conseil de prud’hommes n’accorde aucune indemnité au salarié.  
 
Le salarié ayant pris acte de la rupture sans préavis, débouté de ses demandes et dont la 
mauvaise foi est établie, est condamné à payer à l’employeur une indemnité de brusque 
rupture correspondant au préjudice subi par l’employeur et dûment établi par lui ».  
 

Article 21 
 
Au sein des articles L 5421-1 et 5422-1 du Code du travail, il est créé un alinéa 2 ainsi 
rédigé :  
 
« Il en va de même du salarié ayant pris acte de la rupture de son contrat de travail et 
ayant saisi le conseil de prud’hommes du litige.  
 
Le salarié débouté par le conseil de prud’hommes de ses demandes au titre de la prise 
d’acte, et dont la mauvaise foi est établie, perd le droit au revenu de remplacement ».  
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Source : 11, 26 
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Fouille : 268 
Géolocalisation : 266 
Pouvoir patronal (droit positif) : 261 
Prévisions contractuelles : 263 s.  
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Enumération : 75 s.  
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Santé - sécurité et dignité : 327 
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Temps libre : 120 s. 
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RESUME  
 

Le contrat de travail fonde la relation de travail et institue le rapport de subordination qui se 

concrétise par la concession d’un pouvoir à l’employeur. C’est donc aux parties qu’il revient de définir 

l’étendue, le domaine et les limites du pouvoir patronal. Le salarié ne consent qu’à une subordination 

strictement définie et encadrée par le contrat. Une analyse objective de la volonté implicite des 

contractants, au regard de leurs attentes légitimes et de la finalité du pouvoir institué, et à la lumière 

des exigences du droit commun des contrats (notamment l’exigence de détermination de l’objet des 

obligations) et des droits fondamentaux (en premier lieu le droit à la protection de la santé) permet 

d’identifier leurs droits et obligations réciproques : quelles sont les prérogatives que l’employeur est 

habilité à exercer ? Quelles sont les données du rapport d’emploi qui ne peuvent être remises en 

cause unilatéralement ? Par ailleurs, le salarié tire du contrat plusieurs pouvoirs d’initiative 

(exception d’inexécution, prise d’acte) lui permettant de réagir à un manquement de l’employeur. 

Ceux-ci concourent à l’effectivité des prévisions contractuelles et témoignent d’une réhabilitation du 

salarié en tant que contractant : contractant subordonné, certes, mais contractant à part entière 

avant tout.  
 

MOTS CLES : Contrat – Détermination des obligations – Exception d’inexécution – Pouvoir – Prise d’acte 

– Subordination 
 

SUMMARY  
 

The employment agreement establishes the work relationship and institutes the relation of 

subordination which is reflected by a grant of power to the employer. It is thus up to the parties to 

define the extent, scope and limits of the employer’s authority. The employee only consents to a 

subordination strictly defined and controlled by the contract. An objective analysis of the implicit will 

of the contracting parties, with regard to their legitimate expectations and the finality of the 

authority instituted, and in light of requirements of contract law (notably the requirement to 

determine the object of obligations) and fundamental rights (primarily the right to health protection) 

enables to identify their mutual rights and obligations: which prerogatives the employer is entitled to 

exercise ? Which elements of the employment relationship cannot be altered unilaterally ? Besides, 

there are several powers of initiatives which the employee derives from the contract (exception of 

non-performance, constructive dismissal) allowing the employee to react to a breach by the 

employer. These contribute to the effectiveness of the contractual provisions and reflect a 

reinstatement of the employee as contractor : a subordinate contracting party, certainly, but a 

contracting party in its own right first and foremost. 
 

KEYWORDS : Contract - Determination of obligations – Exception of non-performance - Power – 

Constructive dismissal - Subordination 


