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1 - Qu’est-ce qu’une modification du contrat de travail ?

A) A 'origine de la modification du contrat de travail

1/ Limpact des différentes sources du droit

Seuls I’employeur et le salarié peuvent modifier le contenu du contrat de travail qu’ils ont formé. Néanmoins,
I’évolution des régles de droit peut amener I'un comme I'autre a souhaiter faire évoluer le contrat pour le
mettre en conformité.

En effet, le contrat de travail ne peut pas mettre en oeuvre des régles moins favorables pour le salarié que
celles issues de la loi, des conventions et accords collectifs, des usages ou de la jurisprudence de la Cour de
cassation.

Lorsque ces textes connaissent une évolution, ce changement ne vient jamais modifier directement le contrat
de travail, mais il peut rendre impossible I'application de certaines de ses dispositions devenues moins favo-
rables pour le salarié.

Ainsi, lorsque le législateur a accordé une cinquiéme semaine Iégale de congés payés, cette nouvelle dispo-
sition s’est appliquée automatiquement a toutes les relations de travail salariées en cours, quand bien méme
les contrats de travail mentionnaient I'attribution de quatre semaines légales de congés dans I’année.

Plus rarement, la jurisprudence de la Cour de cassation a pu engendrer la nécessité de modifier le contrat
de travail. Par exemple, lorsqu’elle a posé que la clause de non-concurrence était valide sous condition de
prévoir une contrepartie financiére au bénéfice du salarié (Cass. soc., 10 juillet 2002, n° 00-45.135), toutes
les clauses contractuelles ne prévoyant pas cette contrepartie étaient devenues inapplicables. L’'employeur
n’avait pas d’autre solution que de renoncer a appliquer cette clause ou de proposer au salarié de la modifier
avec son accord pour I'adapter a cette nouvelle exigence

Si une convention ou un accord collectif prévoit des dispositions moins favorables pour le salarié, concernant
des éléments fondamentaux de la relation de travail indiqués dans le contrat, comme le temps de travail ou la
rémunération, il faut au préalable recueillir I'accord des salariés concernés pour modifier le contrat de travail
et pouvoir appliquer les nouvelles dispositions de la convention collective.

& Jurisprudence

I’employeur ne peut pas invoquer une convention collective ou une charte professionnelle pour opérer
une baisse de rémunération d’un salarié sans son accord exprés deés lors que la rémunération constitue
un élément essentiel du contrat de travail (Cass. soc., 10 février 2016, n° 14-26.147).

# Jurisprudence

lorsqu’une convention collective ou un accord collectif cesse de s’appliquer dans une entreprise, il n’en
résulte aucune modification des contrats de travail en vigueur (Cass. soc., 17 mars 1993, n° 91-45.184).

A Iinverse, si la convention ou I'accord prévoit une hausse des salaires minimums hiérarchiques, toutes les
clauses des contrats de travail prévoyant une rémunération moindre deviennent obsolétes, I’'employeur étant
tenu d’appliquer les nouveaux salaires minimums.

Z Notez-le

Il peut étre risqué pour I'entreprise de mentionner textuellement dans le corps du contrat de travail des
dispositions issues de la loi, des conventions collectives ou des usages, car si ces dernieres viennent a
évoluer de fagcon moins favorable pour le salarié, vous serez tenu de continuer a appliquer les disposi-
tions ainsi contractualisées.

Décembre 2023 © Editions Tissot 4/33



Dossier : La modification du contrat de travail

Lorsqu’un accord ou une convention collective prévoit I’application de clauses permettant a ’employeur de
modifier le contrat de travail sans I'accord du salarié, ces clauses ne s’imposent pas pour autant a toutes les
relations de travail de ce secteur : le contrat de travail doit mentionner la clause concernée.

& Jurisprudence

la clause de mobilité prévue par une convention collective ne s’appliquera pas de fagon automa-
tique, car cette clause est plus défavorable pour les salariés que leur situation de sédentarité initiale.
Elle s’appliquera seulement si le contrat de travail s’y réfere expressément (Cass. soc., 5 mars 1998,
n° 95-45.289 et 95-45.290). Il en est de méme pour la clause de non-concurrence imposée par un
accord d’établissement (Cass. soc., 17 octobre 2000, n° 98-42.018).

2/ La distinction entre la modification du contrat et le changement des conditions de travail

Le principe est le suivant : si I’élément modifié est un élément essentiel du contrat, I’accord de I'employeur et
du salarié est nécessaire pour opérer cette modification du contrat.

A Tinverse, si la modification ne reléve pas d’un élément essentiel du contrat, mais simplement des conditions
d’exécution du contrat, il y a changement des conditions de travail que 'employeur peut imposer unilatérale-
ment, c’est-a-dire sans I'accord du salarié.

Il faut donc identifier a quelle sphéere appartient I’élément que I’employeur ou le salarié souhaite changer. En
effet, si certains éléments peuvent sembler indispensables a la formation du contrat, comme la rémunération
ou la qualification du poste, d’autres n’en font en principe pas partie, comme la mention du régime de pré-
voyance ou de retraite dans le contrat de travail (Cass. soc., 4 juillet 2007, n° 05-45.688).

& Jurisprudence

la référence, dans le contrat de travail, aux modalités de calcul de I'intéressement résultant d’un accord
d’entreprise, n’emporte pas contractualisation de ces éléments (Cass. soc., 6 mars 2019, n° 18-10.615).

Cette appréciation pourra dépendre de circonstances concrétes, mais également du contenu et de la nature
du contrat. Par exemple, le travail a temps partiel exige que la répartition de la durée du travail soit mentionnée
dans le contrat, et cette mention constitue un élément essentiel du contrat de travail a temps partiel. Il revient
donc au juge, en cas de litige, d’identifier au cas par cas ce qui releve de la sphére contractuelle, méme si
certains éléments en font partie par nature.

B) Les éléments du contrat de travail essentiels par nature

On considere couramment que le contrat de travail repose sur quatre piliers essentiels a son existence, que
sont :

* la qualification ;
« la rémunération contractuelle ;
* la durée du travail ;

- le lieu, défini par le secteur géographique d’affectation.

Mais ces éléments peuvent revétir une valeur différente selon la fagon dont le contrat de travail a été formalisé.
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1/ La qualification

La qualification, c’est la fonction qui sera occupée par le salarié et sa catégorie (employé, agent de maitrise,
etc.), et qui permet d’identifier sa classification. Elle constitue le socle méme de la relation de travail.

Dés lors que I'on souhaite modifier la qualification, il y a modification du contrat de travail. Peu importe
alors I'absence d’un écrit prouvant le caractére contractuel de cet élément. La fonction du salarié constitue,
dans tous les cas, un élément essentiel par nature du contrat de travail, et sa modification est subordonnée
a I'accord de I'employeur et du salarié. Toute modification de la qualification du salarié doit étre formalisée
par avenant pour étre effective. Tant qu’un tel avenant n’est pas signé, ni I’employeur ni le salarié ne peuvent
se prévaloir de ce changement de qualification quand bien méme ce dernier serait indiqué sur le bulletin de
salaire.

& Jurisprudence

constitue bien une modification du contrat de travail, le changement de qualification qui s’accompagne
d’une diminution des responsabilités du salarié (Cass. soc., 25 novembre 1998, n° 96-44.164). Cette
appréciation doit se faire en considérant la réalité des fonctions et des responsabilités exercées par le
salarié (Cass. soc., 8 mars 2006, n° 04-43.862). Une salariée dont les responsabilités ont été réduites
en conséquence d’une nouvelle organisation dans I’entreprise peut prendre acte de la rupture de son
contrat de travail aux torts de I'employeur (Cass. soc., 26 mai 2010, n° 08-44.995). Il en est de méme si
I’employeur ne confie plus au salarié que des missions d’ordre secondaire dans son poste (Cass. soc.,
9 décembre 2010, n° 09-40.126). C’est également le cas lorsque la perte de contrats commerciaux
a vidé le poste d’'un commercial de toute activité et de toute substance (Cass. soc., 29 janvier 2014,
n° 12-19.479).

# Jurisprudence

constitue une modification du contrat de travail le passage d’un salarié d’un poste de responsable de
maintenance d’un poéle multitechnique, avec encadrement de collaborateurs, a un poste d’auditeur mé-
nage puis d’approvisionneur-acheteur sans responsabilité d’encadrement, sans changement de rému-
nération ni de classification. Ces modifications caractérisaient en effet un appauvrissement conséquent
de ses responsabilités, notamment en matiere de gestion du personnel, son équipe lui ayant été retirée
(Cass. soc., 8 juin 2017, n° 16-14.244).

Rien n’interdit a I’employeur de convenir avec le salarié d’un changement temporaire de sa fonction, en pré-
voyant un terme a cette modification de son contrat de travail.

# Jurisprudence

lorsqu’un salarié accepte par avenant a son contrat de travail d’occuper de nouvelles fonctions jusqu’au
retour d’un collegue absent, avec une rémunération complémentaire, le retour de ce dernier entraine
automatiquement la réintégration du salarié a son poste antérieur avec son ancienne rémunération, sans
qu’il puisse s’y opposer (Cass. soc., 31 mai 2012, n° 10-22.759).

En revanche, ne modifient pas le contrat de travail :

« le fait de changer les attributions d’un salarié sans remettre en cause sa qualification. C’est le cas
lorsgu’un ouvrier, désoeuvré sur un chantier pour lequel il a été embauché, est affecté momentané-
ment sur un autre chantier, comme il est d’usage courant dans la profession (Cass. soc., 4 juin 1987,
n° 84-40.476) ;

- le fait de confier a un salarié une tache différente de celle qu’il effectuait antérieurement, dés lors que
cette nouvelle tache correspond a sa qualification (Cass. soc., 24 avril 2001, n° 98-44.873, et 3 no-
vembre 2010, n°® 09-65.192). Il en est ainsi lorsque deux rédactrices d’un service contentieux d’une
banqgue se voient confier le traitement de dossiers de recouvrement a hauteur de 30 % de leurs taches
(Cass. soc., 12 mai 2010, n° 09-41.007 et 09-41.008) ;
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- le fait d’affecter un salarié handicapé sur une autre machine que celle qu’il connaissait, a son retour
d’arrét pour maladie, dés lors qu’il conservait la méme qualification et la méme rémunération, et n’in-
voquait aucune incompatibilité avec son handicap (Cass. soc., 6 octobre 2010, n° 09-42.324) ;

+ le changement de service d’affectation d’une éducatrice spécialisée, sans incidence sur sa rémunéra-
tion, son temps de travail, ni son lieu de travail (Cass. soc., 29 septembre 2016, n° 14-29.124).

Dans tous les cas, la modification du contrat de travail n’est avérée que si ce sont bien les éléments de quali-
fication du salarié qui sont modifiés. Il importe peu que le positionnement relatif du salarié dans I’organisation
de travail soit modifié par I'apparition d’un nouveau niveau hiérarchique des lors que les fonctions et les res-
ponsabilités du salarié ne sont pas modifiées (Cass. soc., 19 octobre 2016, n° 15-12.957).

Un salarié peut se voir confier une tache différente de celle qu’il exécutait précédemment, si elle correspond
a sa qualification, sans qu’il s’agisse d’une modification de son contrat de travail.

# Jurisprudence

un salarié qui exerce de nouvelles fonctions transversales sans que son positionnement dans la clas-
sification ni sa rémunération ne changent et sans qu’il subisse une rétrogradation, ne subit pas une
modification de son contrat de travail (Cass. soc., 25 janvier 2023, n° 21-18.141).

& Jurisprudence

le fait qu’une salariée rentrant de congé maternité soit encadrée par une personne gu’elle encadrait pré-
cédemment ne modifie pas son contrat de travail dés lors que ni sa qualification, ni sa fonction, ni ses
responsabilités n’ont subi de changement (Cass. soc., 3 juillet 2013, n° 12-18.111).

2/ La rémunération

La rémunération constitue également par nature un élément essentiel du contrat. La rémunération contrac-
tuelle ne peut étre modifiée que sur accord préalable du salarié et de I’employeur. Ce principe s’applique
quelle que soit la modification : évolution du salaire de base, modification de la structure de la rémunération,
méme si le salarié conserve le méme salaire global (Cass. soc., 18 mai 2011, n° 09-69.175 et 25 janvier 2017,
n° 15-21.352). Il en est de méme s’agissant du montant ou des modalités de remboursement des frais profes-
sionnels (Cass. soc., 19 février 2014, n° 12-24.392)

& Jurisprudence

I’attribution d’un véhicule de service a un salarié pour ses déplacements professionnels a la place de
I'utilisation de son véhicule personnel, constitue une modification du contrat de travail, lorsque ce der-
nier prévoit le remboursement des frais de déplacement dont le salarié ne bénéficiera plus (Cass. soc.,
25 janvier 2023, n° 21-19.169).

& Jurisprudence

des lors que le contrat de travail prévoit un montant de salaire net forfaitaire, I’'employeur qui applique
cette somme en montant brut, réalise une modification du contrat de travail exigeant I’accord préalable
du salarié (Cass. soc., 14 décembre 2022, n° 21-17.171).

& Jurisprudence

le fait d’intégrer une prime dans le salaire de base, constitue une modification de la rémunération
contractuelle du salarié exigeant son accord (Cass. soc., 28 avril 2011, n° 09-71.324 et 23 mai 2013,
n° 11-26.754).
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Z Notez-le

En principe, un salarié est censé donner son accord pour une augmentation de sa rémunération contrac-
tuelle, méme si, dans les faits, peu de salariés s’opposent a cette augmentation. L’employeur ne peut
pas arguer du fait qu’un nouveau mode de rémunération du salarié serait plus avantageux, pour le lui
imposer (Cass. soc., 19 mai 1998, n° 96-41.573).

# Jurisprudence

un ouvrier a été promu chef d’équipe avec une augmentation de salaire sans signer d’avenant a son
contrat de travail. Sa promotion assortie d’'une augmentation caractérisait une modification de son
contrat de travail nécessitant un avenant. Aussi, le fait qu’il ait exercé sa nouvelle fonction ne suffisait
pas a caractériser son accord exprées (CA Aix-en-Provence, 24 mai 2011, n° 10/21702).

& Jurisprudence

un salarié qui avait bénéficié dans le cadre d’une promotion, et sans avenant a son contrat de travail,
d’une augmentation de salaire significative, avec suppression de ses primes d’objectifs, a pu invoquer la
modification de la structure de sa rémunération contractuelle sans son accord pour obtenir le bénéfice
des primes qui avaient été supprimées. Le fait que le salarié ait exercé pendant plusieurs années ses
nouvelles fonctions sans manifester de désaccord importe peu (Cass. soc., 8 juin 2016, n° 15-10.116).

& Jurisprudence

un ingénieur commercial rémunéré avec une part fixe et une part variable a été promu directeur d’agence
avec augmentation de son salaire brut de 110 % et suppression de la part variable de sa rémunération.
N’ayant pas signé d’avenant pour cette évolution, il a pu valablement réclamer la rémunération des
primes qui ne lui étaient plus attribuées quand bien méme sa nouvelle rémunération était supérieure a la
précédente (Cass. soc., 25 janvier 2017, n° 15-21.352).

L’accord du salarié est nécessaire méme en cas de modification minime de la rémunération contractuelle et
méme si le nouveau montant de rémunération est plus avantageux pour le salarié (Cass. soc., 21 juin 2023,
n° 22-12.930).

& Jurisprudence

constituent un élément essentiel du contrat :

« le taux horaire du salarié, méme si sa modification n’entraine aucune diminution de la rémunération
mensuelle du salarié (Cass. soc., 3 novembre 2011, n° 10-11.765) ;

- les modalités de calcul de la partie variable d’une rémunération (Cass. soc., 8 janvier 2002, n° 99-
44.467). Lemployeur ne peut pas modifier unilatéralement cet élément, peu importe que le nouveau
mode de rémunération envisagé soit plus avantageux que I’ancien (Cass. soc., 3 juillet 2001, n° 99-
42.761);

- dés lors que I'employeur impose un nouveau mode de calcul de la rémunération, et quand bien méme
il en résulte une rémunération globale plus importante pour le salarié, celui-ci peut prendre acte de la
rupture unilatérale du contrat de travail aux torts de ’employeur (Cass. soc., 5 mai 2010, n° 07-45.409) ;

* un intéressement aux résultats de I’'entreprise, méme modeste, indiqué dans le contrat de travail (CA
de Versailles, 14 octobre 1998) ;

* un avantage en nature (notamment le logement ou un véhicule). L'employeur qui attribue un véhicule
de fonction a un salarié affecté a I’étranger, puis le remplace par un véhicule de service exclusivement
dédié a I'usage professionnel lors son retour en France, modifie ce faisant son contrat de travail (Cass.
soc., 4 février 2015, n° 13-24.151) ;

- le secteur géographique d’activité d’un ingénieur technico-commercial, qui redéfinit ses objectifs de
vente et, par la méme, sa rémunération variable (Cass. soc., 11 mai 2016, n° 14-26.990).
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Le fait de dénoncer un usage ou un engagement unilatéral pris par ’employeur ne peut pas avoir pour effet
de modifier la rémunération des salariés sans leur accord. Un accord collectif ne peut pas davantage modifier
la rémunération des salariés, notamment en posant une rémunération moins avantageuse pour eux que celle

résultant de leur contrat de travail.

& Jurisprudence

le fait de transformer la rémunération forfaitaire d’un salarié en une rémunération composée d’un salaire
de base et d’'une prime d’ancienneté, en application d’un accord d’entreprise, constitue une modifi-
cation de la structure de la rémunération. Elle exige I'accord préalable exprés du salarié, méme si cet
élément n’était pas mentionné dans le contrat de travail (Cass. soc., 15 septembre 2021, n° 19-15.732).

& Jurisprudence

il n’est pas possible de modifier le taux horaire auquel est payé un salarié de par son contrat de travail
pour appliguer, sans son accord, un taux moindre résultant d’'un accord collectif, car cela constitue une
modification de son contrat de travail (Cass. soc., 3 juillet 2001, n° 99-40.641).

# Jurisprudence

est inapplicable la disposition d’une convention collective qui prévoit une diminution de rémunération de
footballeurs en cas de relégation de leur club, sans exiger leur accord (Cass. soc., 14 septembre 2016,

n°® 15-21.794).

Cependant, la rémunération peut étre modifiée sans 'accord du salarié dans des cas spécifiques :

- application d’un accord de performance collective qui prévoit de facon anticipée la possibilité de modifier
le contrat de travail des salariés et notamment concernant la rémunération (C. trav., art. L. 2254-2) ;

+ modification d’une prime résultant uniquement d’un accord d’entreprise ou de la convention collective qui
est remplacé par un nouvel accord, dés lors que la prime n’est pas mentionnée dans le contrat de travalil
(Cass. soc., 27 juin 2000, n°® 99-41.135).

Z Notez-le

En revanche, si un accord collectif est dénoncé et prend fin alors qu’aucun accord de substitution n’a
été signé dans les 15 mois, ’employeur doit garantir aux salariés la rémunération qu’ils percevaient lors
des 12 derniers mois précédant la dénonciation (C. trav. art. L. 2261-13). Cette regle s’applique égale-
ment lorsque I'application de I’accord est mise en cause dans une entreprise du fait notamment d’une
fusion, d’une cession, d’une scission ou d’un changement d’activité (C. trav., art. L. 2261-14).

& Jurisprudence

le fait qu’un contrat de travail rappelle les mentions de la convention collective concernant le mode de
calcul de la prime d’intéressement n’emporte pas contractualisation de ce mode de calcul. Aussi, un
nouvel accord collectif modifiant ce dernier s’applique au salarié sans nécessiter son accord préalable
(Cass. soc., 6 mars 2019, n° 18-10.615).

3/ La durée et les horaires de travail

Durée du travail

Lorsque la durée du travail est mentionnée dans le contrat de travalil, elle en constitue assurément un élément
essentiel.
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& Jurisprudence

constituent bien une modification du contrat de travail :

« "'augmentation du temps de travail des salariés de 2 heures par semaine, méme si leur salaire est aug-
menté de fagon équivalente (Cass. soc., 20 octobre 1998, n° 96-42.911) ;

- le fait de faire travailler un salarié le samedi alors que ce jour était exclu de ses horaires depuis 4 ans
et que cette modification oblige le salarié a travailler a temps plein alors qu’il appliquait jusqu’alors des
horaires inférieurs (Cass. soc., 21 janvier 2003).

En revanche, 'aménagement du temps de travail des salariés par accord collectif, sur une période supérieure
a la semaine, ne constitue pas une modification du temps de travail des salariés a temps complet (C. trav.,
art. L. 3121-43).

& Jurisprudence

si la réduction de la durée du travail a 38 h 30 s’accompagne d’une réduction de la rémunération
contractuelle des salariés alors que ceux-ci n’y ont pas consenti, ils ont droit a un salaire calculé sur la
base de 39 heures par semaine (Cass. soc., 27 mars 2001, n° 99-40.068).

De méme, la mise en place d’'un aménagement de la durée du travail sur une période de plus d’une semaine
ne constitue pas une modification du temps de travail du salarié et peut donc lui étre imposée sans son accord
(C. trav., art. L. 3121-43). En cas de refus du salarié, ce dernier pourrait étre considéré comme fautif pour avoir
refusé un changement des conditions d’exécution de son contrat de travail.

Les contrats de travail a temps partiel doivent indiquer, par obligation légale, la durée du travail et sa réparti-
tion entre les jours de la semaine ou entre les semaines du mois (C. trav., art. L. 3123-6). La durée du travail
a temps partiel stipulée au contrat est donc un élément essentiel de ce dernier, et ne peut pas étre modifiée
sans I'accord préalable et expres du salarié.

La répartition de cette durée peut, quant a elle, faire I'objet d’une modification si I’'employeur respecte un délai
de prévenance suffisant : pas moins de trois jours ouvrés si le délai est fixé par accord d’entreprise ou d’éta-
blissement, ou, a défaut, par accord de branche, qui doit dans ce cas prévoir des contreparties au bénéfice
du salarié ; pas moins de sept jours ouvrés a défaut d’accord collectif (C. trav., art. L. 3123-24).

Le contrat de travail doit par ailleurs prévoir les cas et la nature des modifications qui pourront étre apportées
a la répartition de la durée du travail & temps partiel. A défaut, le salarié ne pourra pas étre sanctionné ni licen-
cié s’il refuse cette modification (C. trav., art. L. 3123-12).

& Jurisprudence

le fait que le salarié ait appliqué sans contester, plusieurs diminutions de son temps de travail a temps
partiel réalisées sans avenant, ne vaut pas acceptation et encourt la requalification en travail a temps
complet, a moins que I’employeur puisse apporter la preuve du temps de travail convenu et que le sala-
rié ait pu prévoir son rythme de travail sans se tenir constamment a sa disposition (Cass. soc., 8 février
2023, n° 21-15.863).

Horaires de travail

Les horaires de travail ne constituent pas a priori un élément essentiel du contrat de travail. En effet, en prin-
cipe, les horaires de travail, méme mentionnés a titre informatif dans le contrat de travail, ne sont pas des
éléments essentiels de ce dernier (Cass. soc., 18 février 2015, n° 13-17.582). La détermination des horaires
de travail ressort donc du pouvoir de direction de I’employeur.
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& Jurisprudence

constituent ainsi un simple changement des conditions de travail ne nécessitant pas I’accord du salarié :

+ une nouvelle répartition des horaires au sein de la journée, décidée par I’employeur, alors que la rému-
nération et la durée du travail restent identiques (Cass. soc., 22 février 2000, n° 97-44.339) ;

+ un changement de cadence de travail (moins de temps pour effectuer certaines taches), sans chan-
gement de rémunération ni de durée de travail (Cass. soc., 20 octobre 2010, n° 08-44.594, 08-44.595
et 08-44.596) ;

+ une nouvelle répartition des horaires au sein de la semaine (Cass. soc., 27 juin 2001, n° 99-42.462) ;

« le fait de passer un employé de station-service d’un horaire de nuit a un horaire de jour, du moment
que tous les salariés de cette station travaillaient par roulement sans horaire fixe et qu’il n’était pas
précisé, dans le contrat du salarié, qu’il serait systématiquement affecté la nuit (Cass. soc., 12 juillet
1999, n° 97-43.045) ;

- le passage d’une seule heure de travail de nuit d’'un salarié en période de travail de jour, lui faisant
perdre la majoration de salaire afférente a cette heure (Cass. soc., 30 mai 2012, n° 11-10.087) ;

* le changement des horaires de travail par cycles avec suppression d’un cycle de travail de nuit, quand
bien méme le salarié perd le bénéfice d’une prime de panier non contractuelle associée a ce cycle
(Cass. soc., 9 avril 2015, n° 13-27.624).

Néanmoins, si le changement d’horaire porte une atteinte excessive a la vie familiale et personnelle du salarié
ou a son droit au repos, I’'employeur doit obtenir I'accord préalable du salarié pour le lui appliquer (Cass. soc.,
3 novembre 2011, n° 10-14.702).

Le changement d’horaire constitue bien une modification du contrat de travail du fait du bouleversement
induit pour le salarié :

- lorsque I'employeur restructure la répartition des horaires de travail dans la semaine (Cass. soc., 10 mai
1990), notamment en répartissant les horaires sur cing jours alors que le salarié effectuait auparavant son
travail sur 4 jours (Cass. soc., 9 juillet 2008, n° 06-46.066) ;

« lorsqu’il y a passage d’un horaire fixe a un horaire variable (Cass. soc., 14 novembre 2000, n° 98-43.218) ;

-en cas de passage d’un horaire continu a un horaire discontinu (Cass. soc., 18 décembre 2000,
n°® 98-42.885) ;

- en cas de passage d’un horaire de jour a un horaire de nuit, ce qui constitue « objectivement » une modi-
fication du contrat de travail (Cass. soc., 22 mai 2001, n° 99-41.146), et ce, méme si le salarié n’effectue
gu’une partie de ses nouveaux horaires en période de nuit (Cass. soc., 7 avril 2004, n° 02-41.486) ;

« lorsqu’un employeur fait passer un salarié d’un travail partiellement de nuit a un travail en totalité de nuit
(Cass. soc., 1° juillet 2009, n° 08-43.650) ;

« lorsque la proportion entre les horaires de nuit et les horaires de jour est inversée par I'employeur (Cass.
soc., 14 septembre 2022, n° 21-13.015) ;

« lorsqu’un employeur demande a une salariée travaillant habituellement du lundi au vendredi, de travailler
dorénavant un samedi sur deux et souhaite lui supprimer une semaine sur deux son repos hebdomadaire
de deux jours consécutifs (Cass. soc., 22 octobre 2003, n° 01-42.651) ; il en est de méme lorsqu’un
employeur veut faire travailler un salarié deux dimanches sur trois au lieu d’un sur trois jusqu’alors (Cass.
soc., 17 novembre 2004, n° 02-46.100) ;

- lorsque I’employeur modifie les horaires et jours de travail d’un salarié qui travaillait uniquement en semaine
pour le faire travailler notamment le dimanche (Cass. soc., 5 juin 2013, n° 12-12.953), et ceci quand bien
méme I'employeur dispose d’une dérogation permanente a la regle du repos dominical (Cass. soc., 2 mars
2011, n° 09-43.223). L’employeur doit pouvoir prouver que le salarié a accepté expressément cette priva-
tion du repos dominical (Cass. soc., 7 mars 2012, n° 10-12.846) ;

- le fait de modifier la répartition horaire du salarié en le privant de son repos du dimanche et en le faisant
passer d’un horaire fixe a un horaire variable par cycle (Cass. soc., 5 juillet 2023, n° 22-12.994).

Décembre 2023 © Editions Tissot 11/33



Dossier : La modification du contrat de travail

Enfin, les horaires de travail constituent a I’évidence des éléments essentiels lorsqu’ils ont été contractualisés :

- de fait, de par la volonté des parties, qui s’exprime notamment par une pratique de plusieurs années de
ces horaires (Cass. soc., 30 novembre 1983) ;

- en étant indiqués expressément dans le contrat de travail, par accord de I’employeur et du salarié (Cass.
soc., 11 juillet 2001, n° 99-42.710).

Z Notez-le

La clause du contrat de travail par laquelle un employeur prévoit a I’avance la possibilité de changer
unilatéralement les horaires de travail d’un salarié est abusive. Tel est le cas lorsqu’une clause prévoit la
possibilité pour I'employeur d’imposer le passage d’un horaire de jour a des horaires de soirée, de nuit,
ou des horaires tournants (Cass. soc., 14 novembre 2018, n° 17-11.757).

Dans le cadre d’un contrat a temps partiel, la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou
les semaines du mois doit obligatoirement étre indiquée dans le contrat de travail (sauf pour les salariés des
associations d’aide a domicile).

En revanche, les horaires de travail appliqués au salarié ne constituent pas une mention obligatoire du contrat
de travail a temps partiel. Ce dernier doit toutefois indiquer les modalités de communication écrite des horaires
de travail quotidiens au salarié concerné (C. trav., art. L. 3123-6).

L’employeur peut donc modifier les horaires de travail du salarié a temps partiel, a condition de ne pas com-
mettre d’abus et de ne pas porter une atteinte excessive a la vie personnelle et familiale du salarié.

/\ Attention

Lorsque le changement d’horaire s’accompagne d’un changement de la durée du travail, il y a néces-
sairement modification du contrat.

4/ Le lieu de travail défini par le secteur géographique d’affectation

Le lieu précis d’exécution du travail, le plus souvent formalisé par I'indication de la ville voire I’adresse du
site d’affectation, n’est pas, par principe, un élément essentiel du contrat, & moins d’établir qu’employeur et
salarié ont souhaité en faire un élément déterminant dans la conclusion du contrat de travail. Tel sera le cas
si ce dernier indique précisément le lieu ou les missions du salarié s’exerceront exclusivement (Cass. soc., 2
avril 2014, n° 13-11.922).

# Jurisprudence

le fait de mentionner le lieu de travail dans le contrat de travail, sans précision particuliére, ne suffit pas
a rendre contractuel cet élément du contrat. Il en ira autrement si le lieu de travail est indiqué par une
clause claire et précise spécifiant que le travail sera appliqué exclusivement en ce lieu (Cass. soc., 3 juin
2003, n° 01-40.376).

Mais si le lieu de travail n’est pas précisé dans le contrat, cela ne signifie pas pour autant que le salarié doit
étre prét a accepter n’importe quelle affectation.

Pour identifier si le changement de lieu habituel de travail constitue une modification du contrat, on utilise
la notion de secteur géographique : lorsque la nouvelle affectation du salarié s’inscrit dans le méme secteur
géographique que celui de la précédente affectation, il n’y a pas modification, mais simple changement des
conditions de travail, que I'employeur peut alors imposer au salarié.

En revanche, si ’'employeur veut faire sortir son salarié de son secteur géographique d’affectation, le contrat
subit une modification.
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Comment délimite-t-on le secteur géographique ?

S’il n’existe pas de définition du secteur géographique d’affectation, la Cour de cassation releve comme
critéres I’existence d’un bassin d’emploi ou d’une zone urbaine identifiée, avec notamment I'existence d’un
réseau de transport en commun. La distance et le temps de déplacement entre deux lieux de travail consti-
tuent également des indicateurs d’un secteur géographique.

& Jurisprudence

la mutation aux Ulis d’une salariée résidant a Herblay, et travaillant a I'origine a Saint-Ouen-I’Aumoéne,
constitue une modification de son contrat de travail bien que ces villes soient toutes situées en région
parisienne, car la salariée devait réaliser 137 km aller-retour par jour avec un trajet quotidien en transport
en commun ou en voiture de 4 heures (Cass. soc., 3 février 2017, n° 15-21.674).

Ce changement de lieu de travail doit étre apprécié de fagon objective, c’est-a-dire de fagon identique pour
deux salariés dans la méme situation, par exemple en fonction de la configuration économique du bas-
sin d’emploi ou les facilités de transport en commun. Les considérations liées a la personne, telles que les
contraintes familiales, la durée du trajet, le mode de transport, etc., doivent étre exclues de cette appréciation
(Cass. soc., 4 mai 1999, n° 97-40.576).

& Jurisprudence

constitue un changement de conditions de travail la mutation d’une salariée a 12 kilométres de son
précédent bureau, dans un lieu desservi par les transports en commun et qui reléve donc du méme sec-
teur géographique. La salariée qui ne s’est pas présentée sur ce nouveau lieu de travail a de nouveaux
horaires a temps partiel qui lui avaient été notifiés dans le délai de prévenance prescrit, et compatibles
avec d’autres engagements professionnels, a donc commis un abandon de poste (Cass. soc., 28 mai
2015, n° 14-13.166).

& Jurisprudence

constitue un changement de conditions de travail au sein d’un méme secteur géographique, la nouvelle
affectation d’une salariée de Marignane a Toulon, soit a 80 km de distance, en considération notamment
du fait qu’elle disposait d’un véhicule de service facilitant ses déplacements (Cass. soc., 3 avril 2013,
n° 11-23.678).

# Jurisprudence

la mutation a Aix-en-Provence d’une salariée travaillant dans une ville proche d’Avignon constitue une
modification de son contrat de travail dés lors que le nouveau lieu de travail n’appartient pas au méme
bassin d’emploi et est distant de 80 km du précédent (Cass. soc., 20 février 2019, n° 17-24.094).

De méme, le critére du secteur géographique s’applique aussi bien lorsque I’employeur décide librement de
ce changement d’affectation que lorsque cette décision résulte de contraintes objectives, comme le démé-
nagement de I'entreprise.

Si le déplacement du lieu de travail constitue une modification du contrat de travail, I’'employeur pourra mettre
en place un « plan de transfert » afin d’atténuer les conséquences du déménagement pour les salariés. |l
pourra ainsi prévoir une période d’adaptation permettant au salarié de se rétracter, une prime, des aides au
logement, la prise en charge des frais de déménagement, etc. Nous vous conseillons d’élaborer et présenter
ce plan au salarié entre 4 et 6 mois avant la date prévue pour le déménagement.

Le critere du secteur géographique peut étre écarté dans certains cas :

« lorsque I’emploi exige, de par sa nature, une certaine mobilité géographique (chauffeur de car, par exemple)
ou lorsque le lieu de travail est flexible ou difficilement localisable (entreprise de batiment, travail a I’étran-
ger, etc.) (Cass. soc., 4 janvier 2000, n° 97-41.154) ;
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- le fait d’imposer a un salarié de travailler a domicile constitue une modification de son contrat de travail,
peu importe la localisation géographique de ce domicile (Cass. soc., 2 octobre 2001, n° 99-42.727). Il en
est de méme si le salarié travaille déja en tout ou partie a domicile et que I’'employeur veut modifier ce lieu
de travail (Cass. soc., 31 mai 2006, n° 04-43.592), et ceci méme si le contrat de travail prévoit déja I'éven-
tualité d’une affectation sur un autre lieu (Cass. soc., 12 février 2014, n° 12-23.051).

L’'employeur peut toujours imposer au salarié un ou des déplacements occasionnels hors de son secteur géo-
graphigue si trois conditions sont remplies simultanément :

- 'affectation doit étre motivée par I'intérét Iégitime de 'entreprise ;
- cette affectation doit résulter de circonstances exceptionnelles ;

« ’employeur doit avertir le salarié dans un délai raisonnable : de son déplacement, du caractére temporaire
et de la durée prévisible de celui-ci.

& Jurisprudence

si 'une des conditions n’est pas respectée, le salarié est fondé a refuser cette affectation temporaire. La
décision de I’employeur de le licencier du fait de ce refus est donc dénuée de cause réelle et sérieuse
(Cass. soc., 28 janvier 2010, n° 08-42.616).

& Jurisprudence

un chef de chantier cadre ne peut pas considérer que la décision de son employeur de I'envoyer pen-
dant 2 mois sur un chantier éloigné de sa région constitue une modification de son contrat de travail,
car ses fonctions nécessitent une certaine mobilité géographique. Il ne peut donc pas refuser ce dé-
placement, a moins de commettre une faute (Cass. soc., 22 janvier 2003, n° 00-43.826). De méme, ne
modifie pas le contrat de travail, I'affectation d’un chef de chantier a plus de 300 km de son domicile
pour la construction d’un tramway, alors qu’il avait été informé dans un délai raisonnable de la durée de
la mission, que ce déplacement était justifié par I'intérét de I'entreprise et s’inscrivait dans le cadre ha-
bituel de son activité de chef de chantier, sans que ce dernier n’invoque d’élément relatif a sa vie privée
et familiale (Cass. soc., 22 mars 2018, n° 16-19.156).

En revanche, le fait de modifier le secteur d’une responsable commerciale en charge de I'lle-de-France,
pour I'amener a se déplacer fréquemment a Metz et Strasbourg alors gu’elle est mére d’un nourrisson,
constitue bien une modification de son contrat de travail (Cass. soc., 17 septembre 2008, n° 07-42.124).

Si la mutation d’un salarié dans le cadre de son secteur géographique s’accompagne du changement d’un
autre élément du contrat, essentiel celui-1a, il y a alors modification du contrat de travail.

& Jurisprudence

une mutation qui s’accompagne de la perte d’une prime d’astreinte que le salarié percevait depuis 9
ans entraine une perte de salaire modifiant le contrat de travail (Cass. soc., 19 juin 2008, n° 07-41.282).

5/ L'identité de ’employeur

Le fait pour un salarié d’étre muté par son employeur pour passer au service d’un nouvel employeur constitue
logiquement une modification de son contrat de travail, peu important d’ailleurs que cette mutation s’accom-
pagne d’une mutation géographique. En effet, changer I'une des parties au contrat de travail revient a envisa-
ger une nouvelle relation de travail.

& Jurisprudence

une mutation d’un salarié d’une société a une autre, appartenant a un méme groupe, constitue bien
une modification du contrat de travail, et ceci méme si les deux sociétés ont les mémes dirigeants et
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exercent la méme activité dans un lieu géographique identique. Ce qui compte, c’est qu’il y ait bien
changement de personne morale employant le salarié par rupture du contrat de travail avec la société
d’origine et conclusion d’un nouveau contrat avec la société d’accueil (Cass. soc., 5 mai 2004, n° 02-
42.580).

C) Les éléments contractualisés

1/ La mention dans le contrat de travail

Employeur et salarié peuvent souhaiter rendre contractuels certains éléments qui ne le sont pas a priori. Ce
peut étre le cas, par exemple, du lieu de travail ou encore de la prise en charge de frais de déplacement.

Lorsque de tels éléments ont été ainsi contractualisés, il n’est pas possible a I'employeur ou au salarié de les
modifier sans I'accord de I'autre. Mais quels sont les indices permettant d’indiquer cette contractualisation ?

Tout d’abord, le fait que I’'élément en question soit mentionné dans le contrat de travail constitue un indice
certain. Mais tout ce qui figure dans le contrat n’en est pas pour autant un élément contractuel. Peut-on alors
chercher des indices dans d’autres documents ? Le bulletin de salaire ne permet pas de contractualiser cer-
tains éléments de salaire qui ne sont pas indiqués dans le contrat de travail.

En pratique, il n’y a donc pas de critére établi, et les juges essaieront de rechercher quelle a été la commune
intention de I'employeur et du salarié en s’appuyant sur des éléments concrets.

Lorsque I'employeur veut rendre contractuel un élément de la relation de travail qui ne I’était pas a I’origine, il
y a alors modification du contrat qui nécessite I’'accord certain du salarié.

& Jurisprudence

le fait de proposer a un salarié d’insérer une clause de non-concurrence dans son contrat est considéré
comme une modification du contrat (Cass. soc., 7 juillet 1998, n° 96-40.256 et 96-45.047). De méme
pour I'insertion d’une clause d’exclusivité dans un contrat qui n’en comportait pas (Cass. soc., 7 juin
2005, n° 03-42.080).

Il est a noter que I'usage n’est pas suffisant pour considérer que le salarié a donné son accord a cette
modification.

2/ La modification anticipée : le cas de la clause de mobilité

Employeur et salarié peuvent, d’'un commun accord, prévoir, dans le contrat de travail, que certains éléments
pourront étre modifiés unilatéralement par I’'employeur. En pratique, ces clauses portent le plus souvent sur le
lieu et les horaires de travail.

Dés lors qu’une telle clause est intégrée dans le contrat, la modification de I’élément en cause est envisagée
par les parties. De fait, si elle se réalise, il ne s’agira que d’un changement des conditions de la relation de
travail, en exécution du contrat.

Lorsque le contrat de travail comporte dés sa formation une clause de mobilité, toute modification d’affecta-
tion décidée par ’'employeur en application de cette clause s’impose au salarié, a condition qu’elle ne s’ac-
compagne pas de la modification d’un autre élément du contrat, qualifié lui d’essentiel, comme, par exemple,
la rémunération (Cass. soc., 15 décembre 2004) ou le passage d’un horaire de jour a un horaire de nuit (Cass.
soc., 14 octobre 2008, n° 07-40.092).
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& Jurisprudence

une clause de mobilité prévoyant la mutation d’un salarié entre les entreprises d’un méme groupe est
illicite. Un salarié ne peut pas en effet accepter a I’'avance de changer d’employeur, quand bien méme
ce dernier appartiendrait au méme groupe que son employeur d’origine ou a la méme unité économique
et sociale (Cass. soc., 2 septembre 2009, n° 07-44.200, et 13 mars 2013, n° 11-25.576).

& Jurisprudence

est nulle la clause de mobilité par laquelle le salarié, qui est lié par un contrat de travail a une société,
s’est engagé a accepter toute mutation dans une autre société, méme si cette derniére appartient au
méme groupe (Cass. soc., 19 mai 2016, n° 14-26.577).

& Jurisprudence

la nullité de la clause envisageant la mutation du salarié dans d’autres sociétés du groupe est totale :
I’employeur ne peut pas envisager de muter le salarié dans un autre établissement qui appartiendrait a
la méme entreprise (Cass. soc., 14 décembre 2022, n° 21-18.633).

Z Notez-le

Il est interdit a ’employeur d’imposer a un salarié homosexuel, notamment par le jeu d’une clause de
mobilité, une mutation dans un pays incriminant ’homosexualité. Sont interdits, par voie de consé-
quence, toute mesure discriminatoire, toute sanction ou tout licenciement qui pourraient résulter du
refus de cette mutation (loi n° 2013-404 du 17 mai 2013).

Par ailleurs, I’employeur doit appliquer la clause de mobilité de bonne foi, a défaut de quoi le salarié est fondé
a en refuser I’exécution sans commettre de faute.

& Jurisprudence

lorsqu’une clause de mobilité prévoit qu’elle pourra étre appliquée « pour des raisons liées a I’organi-
sation et au bon fonctionnement des chantiers », I'employeur qui ne justifie pas de telles raisons et qui
ne respecte pas un délai de prévenance suffisant au regard de la mauvaise compréhension du fran-
cais par le salarié a commis un abus dans I’exécution du contrat de travail (Cass. soc., 29 mars 2017,
n° 15-23.822).

La clause de mobilité doit délimiter précisément la zone d’affectation géographique possible, faute de quoi
elle ne sera pas valable.

& Jurisprudence

est nulle la clause de mobilité ne comportant aucune définition de sa zone géographique d’application
(Cass. soc., 10 février 2016, n° 14-14.325) ou prévoyant « tout changement d’affectation géographique
pour les besoins de I'entreprise », car elle ne prévoit pas de zone géographique précise (Cass. soc.,
28 avril 2011, n° 09-42.321). Mais une clause de mobilité peut prévoir de s’appliquer sur « ’'ensemble du
territoire national » lorsque le salarié, lors de son embauche, ne peut pas ignorer qu’il pourra étre ame-
né a s’éloigner de son domicile de par sa fonction et son secteur d’activité (Cass. soc., 13 mars 2013,
n° 11-28.916).

La définition de la zone géographique n’implique pas que les établissements d’affectation soient précisément
et limitativement identifiés.

& Jurisprudence

est valide une clause de mobilité précisant que la salariée, qui était coordinatrice commerciale au niveau
national, prenait I’engagement, compte tenu de la nature de ses fonctions, « d’accepter tout change-
ment de lieu de travail nécessité par I'intérét du fonctionnement de I'entreprise, et ce, sur ’ensemble
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du territoire frangais », sans indication des sites potentiels d’affectation (Cass. soc., 5 avril 2018, n° 16-
25.242).

L’essentiel est que I'employeur ne puisse pas de sa propre initiative étendre le périmétre d’application de la
clause.

& Jurisprudence

I’employeur ne peut pas s’autoriser, méme contractuellement, a élargir de sa propre décision la zone
d’affectation prévue (Cass. soc., 7 juin 2006, n° 04-45.846).

Si la clause envisage la mutation sur un autre établissement de I’entreprise, I'employeur ne peut pas imposer
au salarié de partager son temps de travail entre cet établissement et un autre (Cass. soc., 20 décembre 2006,
n° 05-43.757).

Une fois que le contrat de travail est conclu, ’employeur ne peut pas y ajouter une clause de mobilité sans
recueillir 'accord du salarié. En effet, ceci constitue une modification du contrat de travail que le salarié peut
refuser (Cass. soc., 7 janvier 1998, n° 95-43.268).

La clause ne peut pas remettre en question le fait qu’un salarié exerce sa fonction en télétravail (Cass. soc.,
31 octobre 2006, n° 05-41.836).

Si le salarié dont le contrat de travail comporte une clause de mobilité refuse son changement d’affectation,
il commet une insubordination qui constitue une faute pouvant causer son licenciement. En fonction des cir-
constances de fait, cette insubordination pourra étre qualifiée de faute grave justifiant un licenciement sans
préavis ni indemnité de licenciement.

& Jurisprudence

les deux refus successifs d’un agent de sécurité de rejoindre un nouveau site de travail constituent une
faute grave des lors que ces affectations étaient conformes aux stipulations de la clause de mobilité ins-
crite dans le contrat de travail, que le salarié avait regu plusieurs mises en demeure et qu’il avait commis
des absences injustifiées suite a son refus (Cass. soc., 12 janvier 2016, n° 14-23.290).

& Jurisprudence

une opposition de principe a toute mutation formulée par une salariée qui s’était vu notifier une nouvelle
affectation, et qui n’avait pas pu établir la mauvaise foi de ’'employeur dans I'utilisation de la clause de
mobilité, empéche son maintien dans I'entreprise et constitue une faute grave (Cass. soc., 24 octobre
2018, n° 17-22.600).

Si le salarié doit réaliser un préavis de licenciement, I'employeur peut lui imposer d’effectuer cette période sur
le lieu de travail auquel il a souhaité I’affecter.

& Jurisprudence

le fait que le salarié ait refusé sa nouvelle affectation résultant de I’'application d’une clause de mobilité
n’empéche pas I'employeur de lui imposer de réaliser son préavis sur ce lieu de travail, et ceci méme s’il
n’y a aucun empéchement au fait que le salarié continue a travailler sur son ancienne localisation (Cass.
soc., 31 mars 2016, n° 14-19.711).

La clause devra cependant étre suffisamment précise pour pouvoir étre appliquée.
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n’est pas valable la clause prévoyant que les parties doivent cocher dans le contrat de travail, par-
mi plusieurs propositions, les modalités de changement du lieu de travail envisageables (Cass. soc.,
13 décembre 2000).

Par ailleurs, I’employeur doit respecter un délai de prévenance suffisant dans I’application de la clause, méme
si ce délai n’est pas imposé par le contrat de travail ou la convention collective.

Si I'employeur fait preuve d’abus dans I'application de la clause de mobilité, le salarié sera en droit de s’y
soustraire sans que I’employeur puisse le sanctionner.

& Jurisprudence

lorsqu’un employeur utilise la clause de mobilité pour imposer a une salariée de son entreprise de net-
toyage de travailler sur un nouveau lieu de travail a un horaire ne lui permettant pas de s’y rendre par les
transports en commun, il abuse de son pouvoir de direction (Cass. soc., 10 janvier 2001, n° 98-46.226).
Il ne peut donc pas sanctionner la salariée qui refuse sa nouvelle affectation.

& Jurisprudence

un salarié peut valablement refuser une nouvelle affectation décidée en application d’une clause de
mobilité des lors que I'employeur I’'a prévenu moins de 24 heures a I’avance (Cass. soc., 28 novembre
2012, n° 11-22.645).

L’employeur ne peut pas, par le jeu d’une clause de mobilité, obliger un salarié a changer de domicile. Il ne
peut pas ainsi I'obliger a se domicilier dans son nouveau secteur d’affectation (Cass. soc., 15 mai 2007,
n° 06-41.277).

Cette obligation de déménager pourra étre admise, par exception, si la mise en oeuvre de la clause ne porte
pas atteinte au droit du salarié a une vie personnelle et familiale ou, a défaut, si cette atteinte est justifiée par
la tache accomplie par le salarié et proportionnée au but recherché par I’employeur (Cass. soc., 14 octobre
2008, n° 07-40.523).

Par ailleurs, I’application de la clause de mobilité ne doit pas porter atteinte a la vie personnelle et familiale
d’un salarié, a moins que cette atteinte soit justifiée par la tache a accomplir (les exigences de la fonction du
salarié) et proportionnée au but recherché (aux objectifs de I’entreprise).

& Jurisprudence

le licenciem