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LA PROPOSITION PATRONALE DE TRANSFORMATION
DES CONDITIONS DE TRAVAIL DU SALARIE

Etude de la jurisprudence récente

Par Serge FARNOCCHIA
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

« Pot pourri , « Essai de classemerf s Tableau de classemerit.»;
méme les juristes travaillistes les plus agueoid snal a I'aise lorsqu’ils tentent de
synthétiser la jurisprudence récente relativeraddification du contrat de travail.

Il est vrai que les espoirs de clarification sustipar « I'arrét Raquin®sont
depuis longtemps anéantis et que la formidableuéenl jurisprudentielle dont il est
a l'origine a de quoi laisser pantois.

L’embarras se mesure a l'aune de I'article 30 dila< Aubry Il » du 19
janvier 2000, relative a la réduction du tempsrdedil. D'apres ce texte, « la seule
diminution du nombre d’heures stipulé au contrattdeail, en application d'un
accord de réduction de la durée du travail, ne tdapspas une modification du
contrat de travail et « lorsqu’un ou plusieurs salariés refusentmndification de
leur contrat de travail en application d’un accdedréduction de la durée du travail,
leur licenciement est un licenciement individuel rposant pas sur un motif
économique et est soumis aux dispositions dedestic 122 — 14 a L. 122 — 17 du
Code du travail% Ne voila — t — il pas que notre législateur séopcupe de la
situation d’'un salarié a qui son employeur propdeeravailler moins longtemps
dans la semaine, pour un salaire identique, saosnaautre changement de ses
conditions de travail, et qui refuse un tel changenh Un salarié qui, a n'en pas
douter, ne connait pas I'existence du « Droit galgesse %!

1 G. COUTURIER, Pot pourri autour des modificatioluiscontrat de travaiDr. soc.1998, p. 878.

2 M. MORAND, Madification du contrat de travail ales conditions de travail : essai de classement,
L’année de droit sociakd. 1999 du Juris — Classeur, Hors — série, p. 51

3 Ph. WAQUET, Tableau de jurisprudence sur le éatde la modification du contrat de travaik,.
50C.1999, p. 566.

4 Soc. 8 oct. 198Bull. civ.n° 541.
5 Article L. 212 — 3 C. trav.
6 Curieusement, cette partie de 'article 30 deilau 19 janvier 2000 n'a pas été codifiée.

7 Une notion développée par le gendre de MARX, RARHARGUE, dans un ouvrage publié en 1880 ;
notion largement « exploitée » depuisf.(le site internet d’Amazon qui propose plusieursrages
consacrés a la question).
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C’est que la loi doit aujourd’hui se positionneg th facon la plus claire
possible, au regard de la construction jurisprudiatrelative a la modification du
contrat de travalil

On a pu écrire que la Chambre sociale de la Cowradsation était, depuis
« l'arrét Raquin », soucieuse de restaurer I'expoesde la volonté contractuelle
dans le contrat de travail

Ce propos mérite d'étre nuancé. Ne vaudrait — duxipas parler dection
de volonté? La Chambre sociale n’est — elle pas en traitilider la théorie civiliste
de la volonté contractuelle, quitte a la déformempeu, dans le souci de protéger le
salarié face au pouvoir patronal ?

Nous pensons que c’est le cas ; premiéres impressio

- sur environ 70 arréts récents (rendus pendamtrieées 1998, 1999, 2000 et
2001) dont nous avons pris connaissance, moinsde Jprononcent en faveur de
I'employeur ;

- les clauses de mobilité sont presque toujourgéps d'efficacité : I'article
1134 al. 1 C. civ. ne profite pas a 'employeurslique I'article 1134 al. 3 du méme
Code joue trés frequemment en faveur du salarié ;

- les conditions dans lesquelles la Chambre soaideet I'acceptation par le
salarié de la proposition patronale de modificatont toujours plus strictes.

Notre but n’est pas de critiquer cette attitude.udNdaissons a ceux qui
voudront le faire le soin de lire un ouvrage récent la condition ouvriére
contemporaine des salariés des usines PeugeotctiaiBo— Montbéliart Il s'agit
simplement de constater cet « état juridique »s3tuite le méme constat s'impose
— t — il dans d’autres domaines du droit des mfatiindividuelles de travail, en
particulier en matiére de rupture du contrat deadifa. Mais nous n’envisagerons
ici, a travers la jurisprudence contemporaine, tpe seules régles régissant la
proposition detransformation des conditions de travéaite par un employeur a un
ou plusieurs de ses salafiés

L'expression detransformation employée dans cette étude n’a rien de
provocatrice ; son utilisation a pour seule fin @mir compte de la nouvelle
terminologie jurisprudentielle et doctrinale domitel qui distingue la modification
du contrat de travail du «simple» changement deaditions de travail,

1 Ph. CLEMENT, Modification du contrat de travade la théorie a la pratiquSLn° 985, p. 7.
2 M. NORMAND, article précité.
3 Daniel URBAIN,Identité brouillée éd. Fayard.

4 Seront exclus de cette étude le régime de lafioation par « changement d’employeur » d’une gart,
régime du reclassement du salarié suite a unetin@@iphysique d’autre part.

5 Issue des arréts rendus par la Chambre sociala @®ur de cassation les 24 et 25 juillet 1992,
confirmés par des arréts du 10 juillet 1986.Ph. WAQUET,RJS1999, n° 5, p. 384.
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terminologie qui s’est substituée a la désormaisieame distinction entre la
modification substantielle et la modification narbstantiellé.

Sans vouloir remettre en causeslanma divisiaqui regne en la matiére, il
nous semble nécessaire de rappeler trois véritdples, qui débouchent elles —
mémes sur plusieurs questions.

1/ L’employeur agit en principe avec raisonAlors, quelle est cette raison —
ce mobile, cette cause impulsive — qui le déterraipeoposer a un ou a plusieurs de
ses salariés une modification de ses conditiondraleil ? Est — ce un motif
économique ou une cause inhérente a la personsalahié ? A l'instar du droit du
licenciement, on peut concevoir que le régime tiffeelon la cause.

2/ Face a une proposition patronale de modificatignle salarié a deux
possibilités: accepter ou refuser cette proposition

Comment, d'une part, notre Droit positif appréhendet — il la notion
d'acceptation ? En d’autres termes, a partir dendudoit — on admettre avec
certitude que le salarié a accepté cette propasitiQuelles sont les conséquences,
d'autre part, que notre Droit positif tire du refas salarié d'accepter cette
proposition ? La réponse a cette question suppoaeint, de faire appel a la
distinction entre le substantiel et le non subsghiet de mesurefampleur de la
modification proposée ; elle exige, aujourd’hui, de distingstere contractuelle et
pouvoir de gestion de I'employeur et de se penshelobjet de la modification
proposée. Mais il existe toujouties refus qui sont un droifface a ce que I'on avait
I'habitude d’appeler une proposition de modificatisubstantielle et que I'on
dénomme aujourd’hui proposition de modificationdes refus qui sont une faute
(en réponse a ce que I'on appelait proposition ddification non substantielle et
que I'on qualifie aujourd’hui de changement de é¢tods de travail). En définitive,
il s’agit toujours de prendre un élément (le refetsile lequalifier afin de leclasser
dans un ensemble (refus = droit) ou dans un argfaeg = faute) pour lui appliquer
unrégime juridique

3/ L’éventualité de faire évoluer le poste de traviad’'un salarié a pu étre
prévue par 'employeur dés la conclusion du contratle travail. Il faut distinguer
deux situations en théorie bien différentes : ylati pas, dans le contrat, une clause
de mobilité ?

- Dans la premiéere hypothese, il s’agit de fairgejol’article 1134 alinéa 1 du
Code civil et le refus de la modification ne peudy une premiére approximation,
que s’analyser en une faute dans I'exécution duragncaractérisée par le refus
d’exécuter une clause. Dans la seconde hypoth&geoposition peut s'analyser en
une offre de novation du contrat dont le refusaegtiori justifiable par I'idée selon
laguelle toute personne est libre d’accepter ouedieser de conclure un nouveau
contrat. Mais les choses ne sont pas aussi clgiresela.

1 Une nouvelle distinction « contestable », « aigée», « fallacieuse » et « reposant sur une abatian
manifeste », selon le Professeur Lyon-Caen etdasteurs de soRrécisDalloz Droit du travail (19éme
éd. 1998, n° 363).
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- Dans la seconde hypothése, il faut tenir comgéssiquement, du pouvoir
de direction de I'employeur, du lien de subordimatgui unit les deux parties au
contrat, qui fait que tout changement des conditiga travail n’est pas une novation
du contrat. Dans la premiére hypothése, il est gsate d'avoir a I'esprit l'idée
selon laquelle la rigueur contractuelle de l'alifiéde I'article 1134 du Code civil
est tempérée par l'alinéa 3 du méme article etgsaarticles 1135 et 1162 du méme
Code. Cette derniére idée prend une résonanceylgnte a la lumiére de I'étude du
sort réservé par la Chambre sociale de la Cour asation aux clauses de
modification du contrat de travail. Or, I'appréhimmsjudiciaire de ces clauses est
une question qui, selon nous, va prendre une impoeet toujours plus grande dans
les années a venir, en raison de I'obligation rtecéaite a tout employeur (depuis la
directive européenne n° 91 — 553 du 14 octobre 188ttée en vigueur I€quillet
1993) de remettre un écrit a tout salarié.

A décider, alors, d’'une summa divisio>, nous nous proposons d'étudier, a
travers la jurisprudence récente:

- d'une part, le régime juridique des clauses de modification (Jf
modification (et non simple changement) prévuetadesde la conclusion du contrat
de travail et dont la mise en ceuvre est proposétage de son exécution ;

- d'autre part,le régime juridigue de la transformation non prévue
initialement et proposée en cours d’exécution du otrat de travail (Il/) ; c'est
ici qu'il faudra étudier le contenu et les limitelsl « pouvoir de gestion » de
'employeur : entre le « simple changement des itimmd$ de travail » et la
« modification des conditions de travail », rieest’ simple.

I/ LES CLAUSES DE MODIFICATION DES CONDITIONS DE TRAVAIL

On pourrait penser que la Cour de cassation donaepleine efficacité aux
clauses du contrat de travail qui envisagent, aitiitive de I'employeur, la
possibilité de modifier certains éléments de laatreh de travail en cours
d’exécutior.

L’idée ne correspond — t — elle pas a la nécegsité 'employeur de gérer
de facon prévisionnelle les postes de son entegpdis facon a éviter, autant que
faire se peut, les licenciements économiques eptadiales salariés a I'évolution de
leur emplof? Le contrat n'est — il pas instrument de prévigianexcellence ?

On pourrait en conclure alors que le refus salad@lse conformer aux
nouvelles conditions de travail indiquées par I'toyipur, en application de I'une de
ces clauses, constitue toujours une faute pouvarg Sanctionnée par un
licenciement, voire sans indemnité

1 Cf. Michel MORAND, Clauses de mobilité : le point $afjurisprudence récent8SLn® 1025, p. 5.

2 Rappelons que cette obligation a été mise, dmfgénérale, a la charge de tout employeur etlgu’el
trouve sa source dans l'article 1134 al 3 du Cade:Soc. 25 février 1992Dr. soc.1992, p. 573.

3 Position classiquecf. par ex. Soc. 30 septembre 1997, soc.1997, p. 1094.
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En réalité, il n’en est rien. Les clausts modification sont souvent bafouées
par la Cour de cassation. Doit-on constater letald@goinefficacité A) ? Un arrét
récent est de nature a semer le doBje (

A/ L'inefficacité des clauses de modification ?

La Cour de cassation fait preuve d'une grande ina@in pour priver
d'efficacité les clauses engageant le salarié aroaodification de son contrat de
travail.

Quelques exemples.
1°/ L'article 1134 alinéa 3 du Code civil

La Cour de cassation avait récemment décidé quepl@yeur ne pouvait,
sans manquer de bonne,fanposer au salarié le jeu d’'une clause de matiba
du lieu de travail alors que ce dernier se troudaits une situation familiale critique
et que le poste pouvait étre pourvu par d’autrksiss.

Cette position a été confirmée dans une décisionl@ujanvier 2001
particulierement claire : Mais attendu que le Conseil de prud’hommes a coésta
gue la salariée se trouvait dans I'impossibilitél@aibsence de transport en commun
de se rendre a I'heure prévue sur le nouveau liedrdvail qui lui était imposé ;
gu'il a pu décider, bien que le contrat ait comgorine clause de mobilité, que
I'employeur, a défaut de lui assurer des moyensedeendre sur son lieu de travail,
avait abusé du droit qu'il tient de I'exercice denspouvoir de direction et a ainsi
légalement justifié sa décision.
2°/ L'article 1162 du Code civil

L'article 1162 du Code civif et son interprétation contemporaine : si la
clause est ambigué, elle doit étre interprétée densens favorable a la « partie
faible » qui a «adhéré » au contrat. La solutiéja préconisée par le « guide —
ane » de Pothier et expressément consacrée patgislateur en droit de la
consommation au profit du consommatewr aussi été tacitement utilisée par la
Cour de cassation a propos d'une clause de molgéiggraphique qui autorisait,
selon l'interprétation de la Cour, un changemenlielw d’exécution du travail mais
pas une modification du lieu d’affectation imposantchangement de domidile

1 Une faute grave : position parfois reprise pgutesprudence récentecf. Soc. 7 juillet 1999, n° 97 —
42.141 D.

2 Soc. 18 mai 1999, n° 96 — 44.315, P + B ; SSQ37, p. 31 ; Le Dalloz 2000, Somm., p. 84, obsOM.
ESCANDE-VARNIOL ;Dr. soc.1999, p. 734.

3 Soc. 10 janvier 2001, n° 98 — 46.238Ln° 1012, p. 10, obs. C. GOASGUEN.

4 «Dans le doute, la convention s'interpréte @melui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a
contracté I'obligation ».

5 Cf. l'article L 133 — 2 alinéa 2 du Code de la consatiam.
6 Soc. 27 mai 199&)r. soc.1998, p. 886.
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3°/ L'article L 135 — 2 du Code du travail

L'article L 135 — 2 du Code du travail, relatif @rdre public social : le
contrat de travail ne peut prévoir des conditiomsrise en ceuvre de la modification
plus larges — donc moins favorables au salariée-cglles prévues par la convention
collective applicable car cela serait contrair@gdre public socidl

4°/ Les textes protégeant les « Droits de 'Homme »

L'article 8 de la Convention européenne de sauvigates Droits de
'Homme et des libertés fondamentales, prévoyantekpect du libre choix du
domicile, a été utilisé par la Cour de cassationr pwiver d’efficacité une clause de
mobilité géographique claire et prélise
5°/ Solutions prétoriennes

Enfin, il apparait que la Cour de cassation produiilisation des clauses
prévoyant un pouvoir patronal trop large portant lsumodification du temps de
travail ou de la rémunération.

- La clause instituant la possibilité pour 'empdoy de modifier I'horaire de
travail, pouvant jouer « au plus tét le»..ou «a tout moment » est purement et
simplement interdité sans que I'on sache, sauf pour le contrat & tepaptef’,
vraiment pourquoi.

- Les clauses de modification de la rémunérationrdes objectifs sont de
méme réduites & nédntce qui ne manque pas d’inquiéter les entrepriggs
embauchent des « commercialx »

Ainsi peut — on constater l'existence d'un courajutrisprudentiel
contemporain tres favorable au salarié qui tente’dgposer au jeu d’une clause de
son contrat de travail, clause qu’il a pourtanteptée en toute connaissance de
cause. Mais le doute est permis.

B/ Le doute est permis !

En témoigne cette décision récente, concernantadrecdont le contrat de
travail prévoyait, en des termes clairs et prégisil serait amené a effectuer des
missions « en province »et licencié pour faute grave parce qu'il avaitusef

1 Soc. 5 mai 1998)r. soc.1998, p. 887.

2 Soc. 12 janvier 1999, n° 96 — 40.755, P + B 4SRB|.n° 918, p. 8Dr. soc.1999, p. 287. La clause
prévoyait que « I'employeur se réservait le dratrdodifier la région d’activité avec obligation pda
salarié d’'étre domicilié sur cette région danssi&smnois suivant le changement d’affectation ».

3 Soc. 29 juin 199%SLn° 948, p. 9 ; Soc 2 mai 2000, n° 97 — 45.355 D.

4 Dans le contrat & temps partiel, la clause deiffoation de la répartition des horaires est enéagrar
la loi ; cf. l'article L 212 — 4 — 3 du Code du travail : l@ese doit prévoir la variation possible et les cas
dans lesquels cette variation peut intervenfr Soc. 7 juillet 1998Bull. civ.n® 373.

5 Soc. 18 avril 20006SLn° 992, p. 53 ; Soc. 30 mai 20@E5Ln° 993, p. 10.

6 Cf. A. DUPAYS et F. VELOT, La rémunération des commag peut-elle encore évoluer3SLn°
1015, p. 6.
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d’'effectuer une mission ponctuelle en Allemagne Qteambre sociale, a la suite de
la Cour d’appel, confirme la qualification de laturé.

Un auteur a vu dans cet arrét I'adoption, par larGde cassation, d’'une
conception « européenne » de la notion de profince

On peut remarquer que la Chambre sociale s’estboanaffirmer qu’il n'y
avait pas, en l'espéce, modification du contrattdeail, ce qui, s’agissant des
clauses de mobilité dont on suppose qu'elle ont minjet de faire admettre par
avance au salarié une telle modification, broudleébat. Peut — étre la Cour s’est —
elle référée a sa position récente concernant réigtion de la proposition
patronale de mobilité géographique faite en colgsétution du contrat de travail ?
Comme nous le verrons biertdta Cour de cassation décide aujourd’hui, pour
savoir si la proposition de mobilité géographiqet @ non une proposition de
modification, de se référer a la notion de sectgagraphique.

Le raisonnement a alors pu étre le suivant :

Le salarié s’est engagé a faire des missions evinme donc, par exemple,
en Alsace.

Or, I'Alsace et certaines parties de I'Allemagnatfpartie du méme secteur
géographique.

Donc, le salarié a manqué a son engagement enantfdéexécuter une
mission dans ce secteur géographique.

Peu convaincant... Il vaut mieux faire remarquer éfinitive que le salarié
avait été embauché essentiellement pour ses ceanaes de la langue allemande.
Nos Hauts magistrats n'ont sans doute pas failetment abstraction de cette
donnée.

Cette décision méritait d'étre isolée car ellel@steule, sur la dizaine d'arréts
analysés jusqu’ici, a étre favorable a I'employeam, donnant une interprétation
favorable a ce dernier d'une clause de modification

Nous allons retrouver a peu prés une telle proporin examinant les arréts
relatifs & la modification non prévue lors de landasion du contrat de travail et
proposée par I'employeur en cours d’exécution.

1/ LA TRANSFORMATION DES CONDITIONS DE TRAVAIL PROPOSEE EN
COURS D' EXECUTION

Le civiliste a des réflexes ; il connait les aligéd et 2™ de l'article 1134
du Code civil, ainsi que les articles 1271 et snisalu méme Code.

1 Soc. 21 mars 2008SLn° 975, p. 10 Le Dalloz2000,IR, p. 114 ;JCP2000éd. G IV, 1836.
2 Note a 1&8SLn° 975 citéesupra(auteur anonyme).
3 Cf.infra Il A/ 3°/
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Du premier de ces textes, il sait qu'un contrablillment conclu a force de
loi et que la volonté commune des cocontractants @éfaire ce qu’elle a fait ; du
second, il se rappelle que des parties a un coméatent opérer novation de leurs
obligations, « lorsque le débiteur contracte engers créancier une nouvelle dette
qui est substituée a I'ancienne, laquelle est t&tefn

Le civiliste, en particulier celui qui s'est éprie I'étude des contrats

internationaux, a aussi a 'esprit I'existence durotion voisine de la novatioda
révision du contrat, encore appelée la modificationlu contrat?. Ainsi existerait —
il, entre I'hypothése de « changement modeste sahfrat (par exemple, dans un
bail, les loyers initialement payables a échoirt sllsormais payables a terme échu)
et celle de changement total (par exemple, lesegaremplacent la vente par un
crédit — bail), des cas intermédiaftes

Le travailliste doit oublier I'existence de cet@égorie intermédiaire et s'en
tenir & une dichotomie lorsqu’il étudie le contenti relatif a la modification du
contrat de travail.

De deux choses l'une : soit la proposition patrersihnalyse en un simple
changement des conditions de travail, expressigoodwoir patronal de gestion que
le salarié ne peut refuser sans se mettre a la,faott cette proposition doit étre
qualifiée d'offre de modification, que le salariéeadroit de refuser.

Alors, la tache consiste d'abord a rechercher déeres de distinction
permettant de classer chaque proposition patrqueat®i la £ ou la 2% catégorie
(AY).

Ensuite, il faudra étudier le régime de la réactalariale B/).

A/ La distinction entre changement des conditionsealtravail et
modification du contrat de travail

Avertissement au lecteur : il ne trouvera pas, degtte étude, une liste
exhaustive et précise des critéres permettantagsement entre le changement des
conditions de travail et la modification ; l'autede ces lignes, parti a la conquéte du
Graal, est revenu bredouille... A sa décharge, le iemmun selon lequel, la loi
étant muette, la Cour de cassation s’'emploie &geotle salarié tout en s’efforcant
de ne pas trop attenter a I'intérét Iégitime datfeprise.

Reste a imiter Prévert : cing hypothéses, en fonatie I'objet de la clause
sur lagquelle porte la proposition.

1°/ La rémunération du salarié

S’agissant de la rémunératistricto sensula jurisprudence est catégorique
(a) ; les solutions sont plus nuancées a proposatesnérations accessoires (b).

1 Art. 1271 al ler C. civ.

2 RAYNAUD, Les contrats ayant pour objet une obligatidees Cours de droit, 1978-1979, p. 46 et s. ;
A. GHOZI, La modification de I'obligation par la volonté dparties Bibliotheque de droit privé, Tome
166, L.G.D.J. 1980.

3 MARTY, RAYNAUD et Ph. JESTAZDroit civil Tome 2Les obligations, Le régim&irey, n° 415.
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a) La rémunération <stricto sensu »

« Le mode de rémunération contractuel d’'un salaoéstitue un élément du
contrat de travail qui ne peut étre modifié sans sxcord, peu important que
I'employeur prétende que le nouveau mode serais pluantageux >»ou que le
montant global de la rémunération reste acquis

La solution semble constante, y compris pour leR.F., a propos de la
détermination de leur taux de commissjoméme si la modification de leur salaire
n'est gqu'indirecte, restreignant leur compétenpedspecter la clientéle.

De plus, a été jugé que I'application d’'une nowvelbnvention collective ne
peut étre l'occasion d'une réduction des avantagequis en matiere de
rémunération
b) La rémunération accessoire

Certes, il a été décidé qu'un salarié, a qui I'ofeeait son véhicule, dont il
pouvait se servir tant pour ses besoins professiemue personnels et dont les frais
étaient intégralement réglés par I'employeur, éfaiie a une modification qu'il
pouvait légitimement refusér

Il semble cependant que les remboursement defdtéésent étre supprimés,
dés lors que I'employeur ne fait qu'user de sonvpaude direction en décidant de
ne plus exposer le salarié a ces frais ; on péert ici deux arréts récents favorables
a 'employeur concernant les indemnités de logerdamie part et les indemnités
de déplacement d’autre part

2°/ Les horaires de travail

Il faut distinguer trois hypotheses : la propositiportant sur une nouvelle
répartition des horaires, la proposition de baths@olume horaire et la proposition
de hausse du volume horaire.

a) La nouvelle répartition des horaires

a — 1°/Pour ce qui concerre contrat de travail a temps plein la Chambre
sociale semble s’étre orientée vers une solutimoréble a I'employeur. Elle a
récemment plusieurs fois affirmé que I'employeuntpanilatéralement modifier la

1 Soc. 28 janvier 199&RJS3/98, 274. Soc. 19 mai 1998r. soc.1998, p. 885. Soc. 20 octobre 1998,
RJS12/98, 1448. Soc. 30 mai 2000, 2 arréts, P + B> 45.068 et n° 98 — 44.01&; Dalloz2000,IR,
p. 175.

2 Soc. 5 janvier 2000, n° 97 — 44.489 D ; Soc.a2fvj 2000, n° 97 — 43.884 D ; Soc. 18 avril 200007T
— 43.706, P + Ble Dalloz2000,IR, p. 141 ; Soc. 18 juillet 200Qe Dalloz2000,IR, p. 229 ; Soc. 23
janvier 2001, n° 98 — 46.377, P + 8SLn® 1015, p. 14.

3 Soc. 27 janv. 1999, n° 96 — 43.342 P. Sur lantraotualisation » de la convention collectigg,infra
I/ A/ 5°/.

4 Soc. 17 février 1999, n° 96 — 44.865 D.

5 Soc. 5 octobre 1999, n° 97 — 41.339 D.

6 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 40223%1,n° 919, p. 10. Sur le retrait d’'un véhicule dedion, cf.
Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 41.532. Sur le rétchine prime de responsabilitéf. Soc. 8 décembre
1999, n° 97 — 42.995.
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répartition de I'horaire de travail au sein dedarpée et qu'il n’y a pas modification
du contrat tant que la durée du travail et la rérnation restent identiques

Certes, fait — on remarquefemployeur ne dispose pas d'un droit
discrétionnaire et sa décision ne doit pas provoque un « véritable
bouleversement des horaires®. Ainsi constitue une modification la décision
patronale de répartir sur cinq jours par semaiherdlire jusqu’alors pratiqué par
cycle de deux semaines a raison de trois joursemaine et quatre jours la semaine
suivante, avec en outre un service a assurer tasdizet dimanche De méme, le
fait de vouloir imposer a un salarié un travail toooe a été considéré comme une
proposition de modificatich

Il faut cependant souligner qu'une décision a eStigo’'un salarié d’une
station — service ouverte 24 h sur 24 qui ne tepast de son contrat le droit de
travailler en permanence la nuit commettait undefan refusant de travailler le
jour’. Décision remarquable en ce qu'elle est favorablemployeur, mais que la
Cour de cassation n'a pas entourée d’une grandeipéb

Récemment, la Cour de cassation a semblé marquesl@até de poser un
critere objectif de distinction : alors que le slemphangement d’horaires reléve du
pouvoir de direction de I'employeur, la décisiomsistant a faire passer le salarié
d'un horaire fixe & un horaire variable constituge umodificatiod. Ce souci de
recherche d'objectivité qui anime la Cour de caseagst certes louable. Mais |l
peut parfois faire des « dégafs eomme nous le constaterons biehtot

1 Soc. 22 février 2000, n° 97 — 44.339 P +3Ln° 971, p. 11JCP 2000éd. G Il, 10321, obs. D.
CORRIGNAN-CARSIN, a propos d'un changement d’haasuite a la réorganisation d’'un cabinet
médical dont l'effectif était passé de deux a tsmsrétaires. Soc. 16 mai 2000, n° 97 — 45.2583Pn°
984, p. 10, a propos d'un salarié embauché ent§uadi directeur administratif et financier pour un
horaire réparti du lundi 7 h 30 au vendredi midi@ncié pour avoir refusé d’étre présent, & imaede

de son employeur, le vendredi aprés-midi. Soc.ct@boe 2000, n° 98 — 42. 264 P +&SLn° 1001, p.

10, a propos d’'une salariée occupée habituellerdeniundi au vendredi qui s’était vue imposer de
travailler un samedi sur deux par roulement.

2 Ph. WAQUETDr. s0c.1999, p. 578.

3 Soc. 10 mai 1999, n° 96 — 45.652. Dans le méms, sk Soc. 18 décembre 2000, n° 98 — 42.885,
BICC 530, n° 228 : le passage d’un horaire journaltiou (de 4 h 30 a 11 h 30, avec une pause d’'une
demi heure) & un horaire discontinu (deux périatigtinctes, I'une de 4 h 30 a 8 h 30, l'autre deh13D

a 17 h) entraine la modification du contrat dedilav

4 Soc. 19 février 1997, n° 95 — 41.207.

5 Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 43.045 D.

6 Peut-étre n’était-il pas « politiquement correade publier largement une décision concernant une
femme qui exigeait de continuer a travailler latnalors que certains syndicats manifestaient leur
hostilité a la réforme Iégislative tendant a leNeterdiction de principe du travail nocturne cemncant

les femmes... Sur cette questich,Le Mondedu 23 novembre 2000, p. 6.

7 Soc. 14 novembre 2000, n° 98 — 43. 218 P $H.n° 1006, p. 9, obs. C. GOASGUENCP 2001éd.

G, IV, 1056.

8 L'expression est de Mme GOASGUEN, Edito d&&in° 1006.
9 Cf. infra 3°/.
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Enfin, la Cour de cassation vient de décider quddmande patronale de
faire passer les salariés de 4 a 5 jours de tradiit une proposition de
modificatiort.

a — 29 Pour ce qui concerne tontrat de travail a temps partiel, la loi fait
de la répartition des horaires un élément contedajui ne peut étre modifié sans
l'accord du salarié ; de plus, une clause de cérabne peut valablement permettre
a I'employeur de modifier I’horaire convenu, eny@®ant le salarié au moins sept
jours a l'avance qu'a la double condition, d'unetpde la détermination par le
contrat de la variation possible et, d’autre pal&, I'énonciation des cas dans
lesquels cette modification pourra intervénir

La loi du 19 janvier 2000 a renforcé la protectdinsalarié en posant deux
régles nouvelles :

- Lorsque le contrat n'a rien prévu a propos des efade la nature de la
modification, le refus salarial est un droit ; &fus ne constitue ni une faute ni un
motif de licenciement.

- Lorsque le contrat a envisagé les cas et les litéslale changement de la
répartition des horaires de travail et que I'emplorydemande au salarié de changer
cette répartition, le refus du salarié d’acceptickangement ne constitue pas une
faute ou un motif de licenciement des lors quet@ngement n'est pas compatible
avec des obligations familiales impérieuses, awecsuivi d'un enseignement
scolaire ou supérieur, avec une période d'actfisi&e chez un autre employeur ou
avec une activité professionnelle non salariée.

b) La baisse du volume horaire

Il semble acquis que la transformation d’'un horadee travail a temps
complet en un horaire de travail a temps partieisttue une modification du
contrat de travail qui ne peut étre réalisée sansdrd du salarié, peu important que
cette modification ait été ou non prévue dans fered de travail

Aujourd’hui, il faut examiner I'occurrence a l'aurte la loi Aubry du 19
janvier 2000 et distinguer deux situations, en informant letdac de notre
impuissance a décrire le cas des cadres.

b — 1°/D’abord,la simple réduction du temps de travail: pour appliquer la
loi, 'employeur se contente de réduire le tempstrdwail, sans bouleverser les
horaires ni toucher au salaire. La loi prévoit daascas que cette opération « ne
constitue pas une modification du contrat de ttaxall faut alors appliquer au
salarié rétif le régime du refus d’un changemerst denditions de travail, c’est a

1 Soc. 23 janv. 2001, n° 98 — 44.843B|n° 1015, p. 14.

2 Art. 212 — 4 — 3 C. trav.cf. Soc. 7 juillet 1998, n° 95 — 43.44By. soc. 1998, p. 945. Soc. 23
novembre 1999, n° 97 — 41.315 P.

3 Cf. supral/ A/ 5°/.

4 Article 30 de la loi n® 2000 — 37 du 19 janvi€0R relative & la réduction négociée du tempsalaii;
partiellement codifié dans I'article L 212 — 3 dod@ du travail.
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dire considérer que ce refus est une faute, vairefaute grave Certes, la loi ne
prévoit — elle cette solution que dans I'hypothéad’employeur a réduit le temps
de travail par un accord collectif'on peut alors se demander s'il faut tenir le neém
raisonnement lorsque la méme opération s’est éslion pas en vertu d’un accord
mais d’'une décision unilatérale de I'employeur.tFail raisonnera contrariooua
pari ? La doctrine penche pour un raisonnement paogigakt qualifie de fautif le
refus salarial, que la réduction du temps de ttaiété ou pas négocfée

b — 2°/ Ensuite,la réduction du temps de travail affectant des éléamts
essentiels du contrat le cas est régi par le paragraphe Il de I'atR0 de la loi du
19 janvier 2000 et vise, en pratique, les hypothésé I'employeur profite du
passage aux 35 heures pour bouleverser les homirgmicher a la rémunération ;
ce texte prévoit que le licenciement d'un ou plusiesalariés consécutif au refus
salarial de la modification entrainée par I'apgima d'un accord collectif de
réduction de temps de travail n'est pas soumis pacédures du licenciement
économique. Les obligations spécifiques a ce typbcgnciement (consultation des
représentants du personnel, plan social, priogtééembauche...) ne s'appliquent
donc pas. Il s'agit d’'un licenciement individuelud licenciement pour cause
personnelle « par détermination de la fbi »

b — 3°/Enfin, nous bornerons nous a signaler que le rartiele L 212 — 3
du Code du travail n'est pas, de I'avis de la doefrapplicable a certains cadres...
Nous ne pouvons en dire plus en cette période stiauent de la loi sur la réduction
du temps de travail : décret annulé par le CorBEilat, loi « sanctionnée » par la
Couréde cassation... L'horaire de travail : voici lieau sujet de mémoire...ou de
thésé !

¢) L’augmentation du volume horaire

Une réponse ministérielle avait clairement poséligation pour le salarié
d’exécuter les heures supplémentaires réguliérenécidées par 'employelurLa
jurisprudence a conforté cette posifiopourvu que la décision patronale soit
ponctuelle Il a été récemment jugé que I'employeur qui villdagmentede facon
permanentela durée du travail au — dela de la durée légadatrairement aux
prévisions du contrat, se livrait & une modificatiue le salarié pouvait refuéeta
CJCE a rendu le 8 février 2001 un arrét qui contriemployeur a informer le
salarié de son obligation d’effectuer des heurgplgémentaires

1 Cf.infra B/ 1°/ b)
2 Cf.C. GOASGUEN et M. DENIAU, Passer a 35 heu&$S| n° 981, supplément du 15 mai 2000, p. 41.
3 Expression que nous préférons a celle de liceresiesui generis cf. infra B/ 2°/ a) a — 3°/.

4 Cf. Philippe WAQUET, Tableau de la jurisprudence detiambre sociale sur les horair&SLn°
1019, p. 6. Michel MORAND, La saga des équivalen8&i.n° 1027, p. 12. Eric AUBRY, L’annulation
partielle du décret fixant le contingent d’heurepémentairesSSLn® 1023, p. 7.

5 Rép. minJOANQ26 février 1966.

6 Soc. 13 juillet 1988ull. civ.n® 445 ; Soc. 4 décembre 1990, n° 87 — 43.465.
7 Soc. 20 octobre 199Byll. civ.n® 433 ;Dr. s0c.1998, p. 1045.

8 SSLn° 1017, p. 7.
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3°/ Le lieu du travail et la référence au « secteugéographique »
Le contentieux soumis a la Cour de cassation estespoint abondant.

I semble que notre Haute cour s’est orientée ware appréciationn
abstracto pour distinguer le simple changement des conditida travail de la
modification. En effet, depuis plus de deux an$;it@mbre sociale a pris I'habitude
de faireréférence au secteur géographiquesi la mutation territoriale proposée au
salarié ne le fait pas changer de secteur géograghiil ne s’agit que d'un
changement des conditions de travadi, au contraire, I'affectation proposée a pour
conséquence de faire changer le salarié de segdegraphique, il s'agit alors d’'une
modificatiorf.

Aprés avoir rappelé que la Cour de cassation seffialile abstraction de
I'éventuelle présence d'une clause de mobilité g@uigque dans le contrat pour
appliquer désormais cette solutipan peut remarquer deux choses : I'incertitude (a)
et l'iniquité (b) du critere.

a) Le critére est incertain

a — 1°/ D’abord, il existe plusieurs hypotheéses daresquelles la Cour de
cassation s’affranchit largement du critére objecti ainsi posé

- Ainsi, lorsqu’elle considére que I'emploi en cawest par nature un emploi
mobile*, 'appréciation du secteur géographique est puple.

- Ainsi lorsqu’elle décide que, la forme prévalaat le fond, I'employeur qui
adresse au salarié une lettre recommandée aveséadeuréception informant ce
dernier qu’il change de lieu de travail et quispose d'un délai d’'un mois pour
accepter cette proposition, se place par la — ng&mke terrain de la modification du
contrat de travail, modification que le salarié¢ fplégitimement refusér nonobstant
le peu de kilomeétres séparant le nouveau lieuet&dtion du lieu de travail initial.

a — 2°/Ensuite, il y a une incertitude objective quant aucritére posé :
bassin d’emploi, agglomération urbaine, communepadément, régidt? Le
«secteur géographique n’'a rien a voir avec les fiengts administratives d’une

1 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 40.223F,n° 919, p. 10. Particulierement clair, Soc. 5 &899, n°
97 — 40.576 P + Ble Dalloz 2000, Somm, p. 85, obs. S. FROSSARDY. soc. 1999, p. 737 : «le
changement du lieu de travail doit étre appréciéndaiére objective ».ll y a modification des lors que
le nouveau lieu de travail est « situé dans uresegéographique différent ». Sans doute les pesrde
cette position avaient-ils été posés par Soc. ll6tjd997, n° 94 — 44.33Lf. aussi Soc. 21 mars 2000,
n°® 98 — 44.005 PSSLn° 975, p. 10 : salarié muté a 19 kilométres éu lile travail initial ; Soc. 24
novembre 1999, n°® 97 — 45-159 : salarié muté doniétres du lieu de travail initial.

2 Soc. 4 janvier 2000, n° 97 — 45.647 : salariéénaub8 kilometres du lieu de travail initial.

3 Cf. suprall.

4 Soc. 4 janv. 2000, n° 97 — 41.154 P 458 n° 966, p. 6, a propos d'un chauffeur de azfr ¢déja Soc.
8 juillet 1985, n° 84 — 42.660, a propos d’'un catdur de travaux « dont les fonctions nécessitaat u
certaine mobilité géographique »f. @aussi l'arrét du 16 décembre 1998, citdépra concernant un
serrurier appelé a se déplacer sur divers chantiers

5 Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 40.576 P +3%Ln° 951, p. 12.

6 Ph. WAQUETRJSNn® 5/99, p. 388.
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commune ou d’un départemenit Il est vrai qu'a ce jour n’existe aucune carte de
France officielle des « secteurs géographiques »...

b) L'application de ce critére aboutit parfois a sisolutions iniques

Il suffit, pour s’en rendre compte, de rappeler k@econstances d'une
décision rendue par la Cour de cassation le 18§ui997: la salariée travaillait
initialement & Saint — Nazaire et prenait son pasieh 45 ; I'entreprise s’était par la
suite implantée dans une banlieue qui n'était pessetvie par les transports en
commun a cette heure. Le licenciement pour fautvegrface au refus de cette
salariée d'accepter cette mutation, fut néanmopauvé par la Cour. Ajoutons,
pure spéculation de notre part, que cette salawéé seule trois enfants a charge,
scolarisés dans une école située dans la banlgp@sée a celle du nouveau lieu de
travail et qu’elle n'avait pas le permis de conduide quoi donner des cauchemars
a M. le Président Gélineau- Larrivét

Bref, deux raisons pour préférer une appréciaitiooconcretg des lors, tout
au moins, que le salarié accepte de faire valaior pustifier la légitimité de son
refus, certains éléments de sa « vie privée »

Voie médiane, utilisée par la Cour d’appel de Parise fondant sur des
éléments trés concrételle estime que I'acceptation par le salariéalprbposition
patronale de changement de lieu de travail aumirr gffet de le faire changer
d'unité géographique que, donc, s'agissant d’une modification, laisefi'a pas de
caractere faultif.

4°/ Les fonctions

On peut partir d’'une affirmation en apparence s@mplalors que la
proposition de transformation qui affecterait latuna des fonctions serait une
modification, celle qui ne toucherait pas a cetture ne serait qu’un changement.

Ici aussi, la difficulté a dégager un critere rigeux de distinction se fait
sentir.

Une seule certitude : quand le changement de forets’accompagne d’un
retrait de certains avantages professionnels, pdygigues ou pécuniaires, il y a

1 J.-E. RAY ,Mutations de I'entreprise et modification du cortde travail éd. Liaisons.

2 N° 94 - 44.331.

3 Actuel Président de la Chambre sociale de la @ewassation.

4 Cf. 'opinion nuancée de J.-E. RADroit du travail Droit vivant n° 161, 7éme éd 1998 — 1999,
Liaisons. L'auteur a désormais une opinion plusidnge : « La politique de la Chambre sociale est
claire : inciter les salariés a davantage de meliour garder un emploi, flt-ce dans certainsacggrix
d’un bouleversement de leur vie personnelle oulfalmi» ; ™éd.,2000 — 2001, n° 162.

5 Paris 24 février 200Qe Dalloz2000,IR, p. 126.

6 « Le changement de lieu de travail constitue miodification, des lors que I'ensemble des voies de
communications qui relient 'ancien siége au nouvea permettent ni échange direct ni déplacement
aisé ».

7 « L'absence de liaison directe et de connexiggeaentre les deux sites démontre gu’ils ne sa®it pa

intégrés dans une méme unité géographique, nombhstdait gu’ils soient dans une méme région
administrative ».
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modification. Ainsi lorsque I'on retire au saladértaines de ses responsabiliéés
son bureau personrigbka voiture de fonctidhune prime de responsabifité Pour
le reste...

Trois arréts récents semblent concevopdevoir de direction d’'une fagon
assez large, face a des salariés peu qualifiés.

Il s'agissait, dans la premiere affaire, d’'un oawragricole habituellement
affecté a la cueillette des citrons a qui I'emplayavait demandé de s’occuper
désormais d’engainer des bandn@&ans la seconde, le patron avait demandé & un
« solier — moquettiste » de nettoyer une bétonni@ans ces deux cas, le refus
salarial a été qualifié de fautif. Enfin, troisiérdécision rendue & propos d'une
femme de ménage initialement affectée au ménage agmrtements des
copropriétaires d’'une copropriété, licenciée powirarefusé d’effectuer le ménage
dans les parties communes de limmefiblelanalyse de la Cour est
particulierement claire : «la circonstance quetdehe donnée a un salarié soit
différente de celle qu'il effectuait antérieuremeatgés I'instant ou elle correspond a
sa qualification, ne caractérise pas une modificatiu contrat de travail.

Au contraire,s’agissant d'un cadre il semble que la jurisprudence analyse
la décision patronale detrait des responsabilitésen unemodification. Ainsi, par
exemple, de la décision consistant a priver lergatie la « maitrise de gestion des
dossiers % ou de «ses fonctions d’animation, d’administratiet de direction
technique %

La solution est différente lorsque I'exercice desasponsabilités retirées
ne s'inscrivait pas dans la relation salariale maislans une relation statutaire de
dirigeant. C’est I'hypothése ou le salarié cumule son camteatravail et un mandat
social. La Cour de cassation a affirmé que le $aitlde révoquer un directeur
général, révocablad nutum alors que ses fonctions techniques de directeur —
adjoint salarié n'avaient pas été changées, nditmispas une modification

Dans une décision récente, la Cour de cassatias@ gles critéres objectifs
permettant de distinguer le changement des conditie travail de la modification.
L'arrét™® nous semble trés important. En substance, il ulit gi la tache nouvelle
correspond aux qualifications du salarié, si lengiganent de poste ne modifie ni son

1 Soc. 12 juillet 1999, n°® 97 — 41.532.

2 Soc. 12 juillet 1999, cité note précédente.

3 Soc. 8 décembre 1999, n° 97 — 42.995.

4 Soc. 10 mai 1999, n° 96 — 45.673P,1999,IR, p. 149 ,Dr. soc.1999, p. 736.

5 Soc. 10 mai 1999, n° 97 — 41.497 P.

6 Soc. 24 avril 2001, n° 98 — 44.873 P +&SLn° 1028, p. 10.

7 Soc. 20 janvier 1999, n° 97 — 40.050.

8 Soc. 11 juillet 2000, n° 98 — 43.688 D.

9 Soc. 14 juin 2000, n° 97 — 45.852 P +9%Ln° 987, p. 10L.e Dalloz 2000,IR, p. 190.

10 Soc. 10 octobre 2000, n° 98 — 41.358 P $8.n° 1000, p. 10Petites affiches® 249, p. 10, obs. G.
PICCA et A. SAURET.
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degré de subordination a la direction généraleoni gouvoir hiérarchique ni sa
qualification ni, bien sir, sa rémunérafipalors, cette proposition de changement
ne constitue pas une modification.

Autant n’étions-nous pas favorable, lorsqu'il s&giit de la proposition de
mutation géographique, a cette volonté de la Coarrcdssation d’amener le
raisonnement a un niveau abstrait, autant salueror@us la précision et la justice

de cette décision.
Deux critéres sont ici clairement établis:
D’abord, le rapport entre la tache proposée et laatjfication du salarié;

en effet, amener un salarié a occuper des fonctims lesquelles il n'est pas
qualifié serait le mettre en « porte a faux » ;liggeconséquences tirer, ensuite, de
son éventuelle incompétence ? Le critere adoptgaicia Cour de cassation doit se
comprendre par rapport a I'obligation générale ligr'a mise, voici bientdt dix ans,

a la charge de 'employeur de former le salariéwelution de son emplai

Ensuite, le maintien du niveau hiérarchique et leegré de subordination
par rapport a la direction généralgil ne faut pas que, suite au changement des
attributions du salarié, son emploi reléve, de (aieéme si la rémunération reste
intacte), d’'un classement inférieur. Reste uneriiat@tion, concernant la référence
faite par l'arrét au degré de subordination : I@ahement hiérarchique nouveau,
suite a une restructuration ou a la création d'cimeton hiérarchique intermédiaire
devra —t — il désormais toujours s’analyser enmpodification ? A suivre...

Notons, en dernier lieu, cette affaire dans lagukel Chambre sociale de la
Cour de cassation estime que le refus du salagiéedmuté au sein d’'une « filiale a
100% » de son employeur n'est pas un acte d'inslibatior?. La Cour qualifie
implicitement cette proposition de mutation de msiion de modification et en
déduit que son refus par le salarié était Iégitilree modification géographique du
lieu de travail n'étant, en I'espéce, pas invoduée peut penser que la Cour s’est
principalement fondée sur le fait que le salar#té&tmené a changer d’employeur :
initialement salarié de la société mére, on luippsait d’occuper un poste au sein
d’une filiale.

Il faut préciser les termes du débat. Pour |le Eatiiune société qui, du point
de vue du Droit des sociétés et du Droit fiscaltgdre qualifiée de société mere,
passer au service d'une filiale peut d’abord s'gsel en une véritable novation. Le
salarié change d’employeur : départ négocié ded&& mere — une démission — et
embauche par la filiale. Face a une filiale a 1®#r, exemple, I'analyse n’a rien

1 Il est acquis que le changement de rémunérasiomne modification ¢f. supra

2 Soc. 25 février 1992, n° 89 — 41.634, P + B étaBehaynain, commenté dans toutes les revues
s'intéressant au Droit sociatf. Camille GOASQUEN et Alain DUPAY S 1980 — 2000, Regards sur
20 ans de droit du travail,»>8SLhors-série n° 1000, p. 55.

3 Soc. 28 mars 2000CP 2000,éd. E n® 40, p. 1574, obs. K. ADOM.

4 De Toulouse (Haute-Garonne) & Lons Le Sauniem)Ju_e débat aurait pu tourner autour de la
modification géographiqueCf. supra
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d’illégitime. Mais le raisonnement doit — il étre méme face a une «filiale a
100% » ?

On sait que, en Droit du travail, I'écran juridigoéde systématiquement le
pas a la réalité économique lorsqu'il s'agit dedarofiter un salarié de ses droits,
par exemple quand il faut calculer son ancienneté.

Ne devrait — on pas, alors, en respectant un oepaiallélisme, penser que,
dans une telle hypothése de mutation, il n'y a paslification, dés lors que les
autres conditions du contrat de travail initialtees inchangées ou peu changées ?

5°/ L'adjonction d’une clause

Il semble acquis que la proposition d’adjonctioncantrat de travail d’'une
clause de non concurrenceou d’'uneclause de mobilité géographiqueest une
modification.

Cela peut se faire de fagon indirecte. Ainsi, laesgpar le biais du jeu d’'une
clause de mobilité géographique, le salarié se soitmis & une convention
collective différente de celle dont il avait étéyu, par contrat, qu'elle lui serait
applicablé : c’est une modificatich

Nous avons désormais en mémoire quelques critémsegtant de qualifier
une proposition de transformation de la relatiorirdeail. Reste a étudier le régime
juridique de la réaction salariale face a cettgpsition.

B/ Le régime juridique de la réponse salariale

Partons d’'une certitude: alors que refuser une figation est un droit pour
le salarié, refuser un changement est une fattenployeur qui veut licencier le
salarié rétif doit nécessairement tenir compteedparametrel(/).

Mais ce n'est pas le seul a prendre en comptéautl encore se poser deux
questions.

La premiére tient compte de la raison de cette ficadibn : pourquoi cette
proposition ?

La seconde se focalise sur la réponse a cette gitmpo: acceptation ou
refus de cette proposition ?

Il faudra s’assurer, en toute occurrence, que ¢ptation est véritable3t/) ;
mais il importe aussi de constater une différeneeré@jime selon la cause de la
proposition refusée2(/).

1°/ La qualification de la transformation proposéeet le régime du refus
Deux affirmations :

1 Soc. 7 juillet 1998JCP 1998 éd. G Il, 10196,D. 1999,Somm, p. 107, obs. Y. SERRA. Soc. 16
décembre 1998, n° 96 — 41.845 P 4DB1999,IR, p. 19. Soc. 12 juillet 1999, n° 97 — 43.063 D.

2 Soc. 24 novembre 1999, n° 97 — 45.202 P.

3 La solution est différente si la convention atilee n’'a pas été contractualiséef.:Soc. 27 juin 2000,
JCP2000éd. G Il, 10 446, obs. L. GAMETPRetites affiches® 202, p. 5, obs. G. PICCA et A. SAURET.

4 Soc. 2 décembre 199JS1/99, n°7, p. 22.
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Refuser une modification peut entrainer un licemeiet @).
Refuser un changement peut entrainer un licenciepoam faute If).

a) La rupture consécutive a un refus salarial d'unenodification est un
licenciement.

L'employeur qui envisage de se séparer du sal@lii&ent devra donc
respecter les régles relatives au droit du liceneig.

Cela veut dire trois choses :

- D'abord, que la prise d’acte de la rupture par I'employesir aujourd’hui
totalement & exclure.

- Ensuite, que les parties devront respecter un préavis Bomélai sera
apprécié par rapport a la loi, la convention cailecou le contrat. Cette affirmation
apparemment anodine peut étre la source d'un prmblépineux, lorsque la
modification, objet du litige, porte précisément Eudurée du préavis applicable en
cas de licenciement ; ainsi, quand la mise en ptiee nouvel accord collectif
prévoyant un délai de préavis plus bref se heurtiesa prévisions contractuelles
stipulant un délai plus long et que le salarié sefde signer I'avenant a son contrat
ingérant cette nouvelle convention collective. Lau€Cde cassation décidant avec
constance qu’un accord collectif ne peut avoir peffiet de modifier le contrat de
travail', on imagine aisément la suite : le licenciememinayour seul motif le refus
du salarié est sans cause réelle et séfieuse

- Enfin, que le seul refus du salarié ne constitue pasmatif de
licenciement. L'employeur ne saurait se contentercé refus pour justifier la
rupture ; il doit remonter aux raisons qui I'onindait & proposer la modificatidn.
et s'assurer que ces raisons constituent bien)len-e mémes, une cause réelle et
sérieuse de licenciemént

b) La rupture consécutive a un refus salarial d’'urchangement est un
licenciement pour faute
Un tel refus s’analysait classiquement en une fgraeé.
Cette position fut d’abord considérée comme unevaweée sociale »,
interdisant a I'employeur, quelles que soient lesonstances dans lesquelles ce

refus s’exprimait, de se prévaloir de la prise tBade la rupture imputable au
salarié.

1 Une position critiquée en doctrinef; &. COUTURIER, Pot pourri autour des modificatialiscontrat
de travail, cité en introduction.

2 Soc. 15 juillet 1998Dr. soc.1998, p. 889.

3 Jurisprudence constantef; par ex. Soc. 14 février 199B, 1995, p. 413, obs. J. MOULY ; Soc. 10
décembre 199€Dr. soc.1997, p. 200, obs. G. COUTURIER ; Soc. 7 octol987]Dr. soc.1997, p.
1097, obs. G. COUTURIER. Soc. 13 octobre 1999,/m=42.072.

4 Cf.infra 2°/
5 Soc. 10 juillet 1996)r. s0c.1996, obs. H. BLAISE.
6 Cf. par ex. Soc. 19 mars 199k)r. Soc. UIMMn®° 96 — 598, p. 324.
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Aujourd’hui, la volonté de protection du salariéyjours plus ardemment
exprimée par la Cour de cassation, conduit celleaconsidérer que la faute ainsi
commise n'est pas nécessairement grave.

Une affaire qui lui a été soumise récemment ténwige cette nouvelle
approche : une salariée, aide — comptable d’'umeqake depuis 19 ans, avait été
licenciée pour faute grave en raison de son refufrabailler un samedi matin sur
deux par roulement, ce qui constituait la nouvedlpartition de ses horaires que
'employeur entendait lui imposer. La Haute couappelant au passage que
I'employeur ne fait qu'user de son pouvoir de dil@t en proposant ces nouveaux
horaires et que le refus du salarié était fautéfdmet pas qu’un tel refus puisse étre
qualifié de faute grave, compte tenu des 19 and@&exienneté pendant lesquelles
la salariée avait disposé du samedi matin

Il est clair que la Cour de cassation utilise dignénts concrets pour se
livrer & la distinction entre faute grave et fauwesimplement sérieuse ».
L'ancienneté du salarié au poste changé fait paséiemi d’autre§ de ces éléments.

En guise de contrepartie, la Cour permet a I'em@loyqui vient de licencier
un salarié pour refus de changement des conditensavail, de faire exécuter le
préavis aux conditions nouvellement fixées

2°/ La cause de la proposition de modification refsée et le choix d’'un régime de
licenciement

Face a un refus salarial d'une modification, I'eay@ur qui ne veut pas
renoncer devra envisager de licencier le salatiéerg.

Comme notre Droit ne connait que deux sortes émdiement — pour cause
personnelle et pour motif économique — un choimpbse. Le strict respect de la
procédure a suivre par I'employeur suppose quei eelei réponde d’abord a la
question suivante : quelles sont les raisons qutl’conduit & proposer une

modification ? Raison inhérente a la personne dariéa(a) ou raison tirée des
difficultés économiques traversées par I'entreptige?

a) Licenciement pour cause personnelle, suite & unedification refusée

A priori, ce motif inhérent a la personne du salarié esbrsyme de fautéa-
1).

1 Soc. 17 octobre 2000, n° 98 — 42.264 P €8l.n° 1001, p. 10. Position confirmée le méme jonit :

98 — 42.177 P + B,e Dalloz2000,IR, p. 290,Dr. soc.2001, p. 90, & propos d’une salariée employée a
temps partiel a qui 'employeur entendait supprifagpause de midi : le refus est fautif, mais ckttae

ne doit pas étre qualifiée de faute grave alorslgueuvel horaire lui imposait d’étre présenthreetire du
déjeuner dont il pouvait disposer précédemmentjuidui permettait de s’occuper de ses enfantsed’ag
scolaire. La solution aurait été différente sidadu 19 janvier 2000 sur la réduction du tempsrdeail
avait été applicable a I'espéce : désormais, la rais ceuvre par I'employeur de la clause de mobilité
horaire insérée dans le contrat de travail & tepapel peut étre paralysée par les obligationsi|falks
impérieuses du salari€f, supraA/ 2°/ a) a — 2°/.

2 Tel que la situation familialecf. Soc. 17 octobre 2000, cité a la note précédente.

3 Soc. 25 novembre 1997, n° 95 — 44.053 P $#.n° 865, p. 7.
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Mais pas toujours : d'abord, I'incompétence prafasselle du salarié peut
étre le motif de la proposition; or, la Cour dessation considére que
incompétence professionnelle n’est pas une aftittautive(a-2) ; ensuite, existe
depuis la loi Aubry Il un mode original de licengient du salarié qui refuses 35
heures(a-3).

a — 1/ La faute du salarié, source de la modificath refusée

«Une modification du contrat de travail, prononcéetitie de sanction
disciplinaire contre un salarié, ne peut lui étreposée ; par contre, en cas de refus
du salarié, 'employeur peut, dans le cadre de goavoir disciplinaire, prononcer
une autre sanction, au lieu et place de la sanctafusée»’. La position de la Cour
de cassation semble particulierement claire. Eiiéree les précisions suivantes.

Dans cette occurrence, la modification proposéeosegoit,a priori, comme
une rétrogradation: changement de poste, parfois accompagné d'urssebae
rémunération ou d'une mobilit¢ géographique, void‘en inversement de la
hiérarchie. Existent sans doute des hypothéses iphidieuses dans lesquelles,
objectivement, la proposition d’'un nouveau post@apparait pas comme une
sanction, mais qui est cependant vécue comme pealide salarié. Les voies de
garage existent... Ou pire ! Prenons I'exemple déa# ce salarié, occupé depuis
15 ans a des taches de compatibilité au sein dabligssement marseillais de
I'entreprise : le voila, a la suite de nombreusesugs constatées, muté a Paris dans
un poste de chef — comptable, avec une augmentdid®00 francs. Mais il était
amoureux de la Mer et de I'Olympique de Marseille...

Le refus salarial est indifférent & la qualificatide la rupture ; 'employeur
devra se fonder sur les faits a l'origine de lactian disciplinaire initiale pour
motiver la lettre de licenciement.

L'employeur qui sanctionne une faute doit appliquier procédure
disciplinaire, ce qui suppose le respect d’'uneageet forme et celui de certains
délais. Or, le législateur de 1982 n'avait pas prékypothése du licenciement
consécutif a une proposition de modification énpse I'employeur suite a des
agissements fautifs du salarié et refusée par meetlehypothése ou I'employeur, se
fondant sur les mémes faits, pourra exceptionnefgnprononcer une seconde
sanction.

On sait, d’'une part, que si un délai de deux m@isosille entre la découverte
des faits fautifs et I'engagement des poursuitssiglinaires, le salarié ne pourra
plus étre sanctionné pour ces faits ; d’autre gprg le salarié doit étre considéré
comme excusé de sa faute si, entre I'entretienlgiskaet la notification de la
sanction, s'est écoulé un délai d’'un mois.

Deux questions se posent.

1 Soc. 16 juin 1998, n° 95 — 45.0&Yll. civ.n° 320,JCP 1998,éd. G II, 10161, obs. D. CORRIGNAN-
CARSIN. Soc. 15 juin 2000, n° 98 — 43.40088Ln° 998, p. 10, obs. C. GOASGUEN.
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- Quel «engagement des poursuites disciplinairgs ka premiéere
convocation a un premier entretien, suite a la déede des faits fautifs, ou la
seconde, suite au refus du salarié d'accepter ldifivation disciplinaire de son
contrat ?

- Quelle « notification de la sanction » ? Cellé @gonduit 'employeur, lors
d’'un premier entretien préalable, a proposer aarigaline mutation disciplinaire ou
celle qui, prenant en compte le refus de mutaiotonduit a un second entretien et
a la notification du licenciement ?

Les avis sont partagésen tous cas, il est recommandé a I'employeur de
faire preuve de célérité...

a — 2°/ L'incompétence professionnelle est — ell@a@ faute ?

Une Cour d’appel, qui constate que la modificatidun contrat de travalil
proposée par I'employeur avait pour cause I'ins#fice professionnelle du salarié,
décide exactement que, dés lors que la modificatiétait pas intervenue dans le
cadre d'une poursuite disciplinaire, le conseil dliscipline institué par la
convention collective n’avait pas a étre saisi

La Cour de cassation considére que l'incompétenafegsionnelle n'est pas
une faute et qu’'a ce titre, le licenciement prodgopour un tel motif n'a pas a
respecter la procédure disciplinaire.

Cette position nous semble critiquable.

Elle contredit celle qui exige des faits objectdfe nature a justifier le
licenciement. Qu'on se rappelle la jurisprudendatinge a la perte de confiance :
I'employeur qui veut se séparer du salarié a lgdiion d’établir des faits objectifs
de nature a corroborer ses affirmations. Alorgicbimpétence professionnelle ne
doit — t — elle pas s’exprimer objectivement damsnauvaise exécution du travail ?
Comment cette mauvaise exécution pourrait — ellmgger a la qualification de
« faute » ? Certes, on peut étre incompétent sarfaile expres. Mais faut — il
oublier que I'on peut étre fautif par omission uta il oublier gqu’uninfans peut
étre fautif ? Faut — il mettre au placard la notienfaute objective ?

Une décision récente doit étre citéain directeur général avait été licencié
au motif que la dégradation du climat social daestieprise résultait de son
manque de vision a moyen et long terme. La Coupp#hl'avait débouté de ses
demandes d’indemnités pour licenciement sans caéslle et sérieuse. En
cassation, le salarié obtient gain de cause: statuant ainsi, alors que le
licenciement, qui avait été précédé d’une propmsitte mutation consistant en une
rétrogradation...comportant une diminution de sala@gte d'une mise a pied
conservatoire présentait nécessairement un cagadi@ciplinaire et que l'arrét

1 Comp. 'opinion du Doyen WAQUET, rapport sur S&é. juin 1998 et celle de C. GOASGUEN, obs.
sous Soc. 15 juin 2000, précité.

2 Soc. 16 décembre 1998, n° 96 — 42.609 P.
3 Soc. 28 novembre 2000, n° 98 — 43. 029 P $&.n° 1007, p. 11.
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attaqué ne caractérise aucune faute a la chargalalié, la Cour d’appel a violé les
textes susvisés (Art. L. 122 —40 et L. 122 — B }-».

Premiére approximation: le salari¢ a été licencié pour faute alors
guaucune faute ne pouvait lui étre reprochée,cédmpétence professionnelle
n'étant pas une faute.

Affinage : la proposition de rétrogradation avec mise a mienservatoire

était inadaptée a I'espece car l'inaptitude profes®lle n'est pas une fauggave :

si l'inaptitude d’'un cadre a gérer ses troupesaieghs étre qualifiée de faute grave
(et ne doit donc pas étre suivie des effets d'afle faute comme la mise a pied),
cette incompétence doit étre, a notre avis, consEléomme une faute sérieuse.
L'employeur peut alors sanctionner son cadre ing&emt en respectant la
procédure disciplinaire : par exemple, en lui psayd d’abord une rétrogradation et
en le licenciant, en cas de refus.

a — 3°/ Le licenciement du salarié qui refuse « [gassage aux 35 heures »

Le Iégislateur a créé récemment un nouveau modieateiement. En effet,
en vertu de l'article 30 de la loi du 19 janvielOROrelative a la réduction du temps
de travail, « la seule diminution du nombre d’hewstpulé au contrat de travail, en
application d'un accord de réduction de la duréetrduail, ne constitue pas une
modification du contrat de travail » et « lorsqu’om plusieurs salariés refusent une
modification de leur contrat de travail en appli@atd’'un accord de réduction de la
durée du travail, leur licenciement est un licemzat individuel ne reposant pas sur
un motif économique et est soumis aux dispositdessarticles L. 122 — 14 a L. 122
— 17 du Code du travail ».

Un jour, sans doute, un « Historien du Droit denjifoi » se penchera-t-il
sur cette source de licenciement et relévera q@abé du 2i™ siecle, un
fonctionnaire du Ministere de I'Emploi et de la iHarité I'a qualifiee de
« licenciement sui generis.

Ce texté est une concession remarquable faite aux emplsydans le cadre
du passage aux 35 heures : ces derniers peuvditépdes négociations qu'ils ont
di mettre en place pour proposer a leurs salaréss modifications (horaires,
rémunération...) dont le refus, quel que soit le n@rde salariés concernés, ne les
oblige pas a mettre en ceuvre les procédures deciraent économique. Bref, ce
texte offre, ponctuellement, de la certitude aupleyeurs dans une situation ou ils
n'en n'ont habituellement pas: lorsquils sont doits a licencier, pour motif
économique, des salariés qui ont refusé la motiificgroposée.

1 Circulaire du Ministére de I'Emploi et de la Sf@iité du 3 mars 2000, relative a la réduction nigo
du temps de travail, fiche n° 27.

2 Cf.suprall/ A/ 2°/ b)
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b) Licenciement pour motif économique, suite a umadification refusée

Depuis que la loi s'est décidée a définir le lideneent économiqugon sait
gue « constitue un licenciement pour motif éconamibp licenciement effectué par
un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhtxe la personne du salarié
résultant... d’'une modification substantielle du cantle travail.. »

Il est acquis que I'employeur doit examiner toutes possibilités de
reclassement et proposer au salarié dont le lieerent est envisagé, par voie de
modification de son contrat de travail, un tel asskement pour éviter le
licenciement Lorsque I'employeur est tenu de proposer un phurial,
l'inobservation de cette obligation peut avoir desmséquences désastreuses pour
I'entreprisé...

La question qui se pose ici est de savoir commemployeur doit — il
procéder dans la situation suivante : connaisaagitjges difficultés économiques, il
est amené a proposer a au moins dix de ses salaeésiodification de leur contrat
de travail.

Il peut pensea priori a I'une des trois possibilités suivantes :

- Tous les salariés concernés accepteront la matddn et aucun
licenciement ne sera prononcé : situation idyllique

- Certains salariés accepteront, d’autres refuseram fonction des réponses,
il choisira la procédure de licenciement adéquateun seul refuse, procédure de
licenciement individuel ; si quelques uns refusgmgcédure de petit licenciement
collectif ; si tous refusent, il faudra mettre enwe la « grande procédure »... « On
sera toujours a temps de voir ! »...

- Il faut d’emblée envisager I'hypothese dans ldgueous refuseront et
organiser, parallelement a I'envoi de lettre indixelle proposant la modification,
les procédures du grand licenciement collectif.

Un arrét avait estimé que les licenciements corigé@u refus par plusieurs
salariés d’accepter une modification de leur cantta travail pour un motif
économique conservaient leur caractére indivitiudhis la loi n° 92 — 722 du 29

1 Loi du 2 ao(t 1989.

2 Art. L 321 — 1 C. travCf. Soc. 20 octobre 1998. 1999,Somm, p. 173, obs. |. DESBARATS : « Il
résulte de l'article 312 — 1 C. trav. (sic) quedature résultant du refus par le salarié d’uneifreadion

de son contrat de travail imposée par I'employeaurpun motif non inhérent a la personne du salarié
constitue un licenciement pour motif économique ».

3 Examen qui doit porter sur toutes les sociétégrdupe : € Soc. 20 février 1991, n° 89 — 45.485 ; Soc.
17 mai 1995 (arrét Everite), n° 94 — 10.535. L'ghtion de reclasser est-elle une obligation de moye
ou une obligation de résultat ? Sur cette questibrylvain NIEL, De I'obligation de reclassement a
I'obligation de reclasse§SLn° 991, p. 8. Lire aussi l'article de F.,C'obligation de reclassement de
'employeur,SSLn° 1014, p. 12.

4 Nous ne reviendrons pas ici sur la question drilié du plan social et de ses conséquencésSoc.

13 février 1997 (arrét La Samaritain@CP 1997,éd. G I, 22843, obs. F. GAUDURJS3/97, n°® 269.
Soc. 30 mars 1999, n° 97 —41.013 P + B.

5 Soc. 9 octobre 1991 (arrét Société Petit Batesl§9 — 45.295.
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juillet 1992 a contredit cette solution, en affimhale caractére collectif des
licenciements effectués dans une telle occurreRegs, deux arréts sont venus
semer le trouble chez les DRH en imposant a I'eygalo I'obligationpréalablede
consulter le comité d’entreprise et d’établir uarpkocial dés lors qu'il envisage de
proposer a 10 salariés au moins la modificatiorede contrat de travail, et par
conséquent envisage de tous les licencier en casfig®

Cette derniére position fut, semble — t — il, almamebe en 1999 par un arrét
qui distingue les mesures qui relévent de la gespi@visionnelle des emplois de
celles qui relévent de la procédure de licenciemdatprocédure de licenciement
collectif pour motif économique ne s’applique passtjue I'employeur n’envisage
aucune rupture du contrat de travail mais se banpeposer des mesures de gestion
prévisionnelles des empldis Néanmoins, lincertitude liée & un régime
jurisprudentiel subsiste aujourd’hui.

3°/ L'acceptation de la proposition de modification

A quelles conditions doit — on admettre que le r#laa accepté la
modification que I'employeur lui a proposée ? C'lsguestion que I'on peut, en
dernier lieu, se poser.

Il faut d’abord, en revenant a la distinction dég@érée selon la cause de la
propositior, combiner la jurisprudence Raquin et la loi dud2@embre 1993 : alors
gu'en cas de « modification pour cause de diff&siléconomiques », le défaut de
réponse dans le délai d’'un mois fait présumer &ptatioff, I'absence de réponse
expresse, dans les autres hypothéses, n’entradnapaelle présomption.

C’est dans ces autres hypothéses, dans lesqueltegldyeur ne se fonde
pas, a priori, sur les difficultés économiques qui touchent smreprise, qu'il
convient d'apprécier les conditions de I'acceptati@ la modification.

Jurisprudence désormais constante : le fait daequientreprise, suite, par
exemple, a une modification des attributions ouadeémunération, ne caractérise
pas une volonté claire et non équivoque de dénmmssio La démission est
aujourd’hui un mode de rupture strictement encadré...

De méme, ne caractérisent pas l'acceptation duiala

- La poursuite du contrat de travail suite a undifization du bulletin de
pay€, méme si le bulletin a été signé par le saiarié

1 Arréts Majorette et Framatome : Soc. 3 déc. 189®5 — 20.360 et n° 95 — 17.352 P +JBP 1997,
éd. G II, 22814, obs. J. BARTHELEMY.

2 Arrét IBM France : Soc. 12 janvier 1999, n° 972:962.Cf. B. BOUBLI, Des précisions importantes a
la jurisprudence des arréts Framatome et Majoi@8en® 948, p. 7.

3 Cf. supra2°/

4 Art. 321 — 1 -2 al. 3 C. trav. : « a défaut éiganse dans le délai d’'un mois, le salarié esttéémupir
accepté la modification proposée ».

5 Soc. 2 février 2000, n° 97 — 45. 053 D. Soc.mars 2000, n° 97 — 45.703 D. Soc. 8 mars 20008r° 9
40.764 D.

6 Soc. 16 février 1999, n° 96 — 45.594 P. Soc. aiL1999, n° 97 — 41.819 D.
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- L’absence de protestation expresse suite a urdifioaiion du mode de
rémunératioh

Sans doute, le salarié bénéficie — t — il du dieitrétracter son acceptatipn
comme le salarié démissionnaire, ou le consommateur

Bref : face au refus du salarié de voir son contratlifié, autant vaut — il
mieux, pour 'employeur, de renoncer, dans I'imnaéd@& la modificatioh et a
réexaminer le dossier...

N

Resterait a se demander quel régime appliquer a proposition de
modification émanant du salarié et refusée parpleyeuf ; mais c’est une autre
histoire...

1 Soc. 18 avril 2000, n° 97 — 43.706 P + B.

2 Soc. 23 novembre 1999, n° 97 — 41.315 P, a prdpwe modification de la répartition des horaires
d’un contrat a temps partiel.

3 Cf. Soc. 21 mars 2000, n° 98 — 44.421 D.

4 Hypothése posée par Soc. 24 mars 1998, n° 9573&4 + B,D. 1998,IR, p. 114 : un salarié de
religion musulmane occupé, dans une « grande susfaau rayon boucherie, s'étant apercu qu'il avait
manipuler de la viande de porc avait demandé sationt qui lui fut refusée...
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