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Résumé

Il est souvent stipulé, dans un contrat individuel de travail qu’une premicre phase sera
consacrée a I’essai du travailleur pour s’assurer des capacités et des aptitudes de ce dernier a
occuper le poste.

En droit algérien, la période d’essai est régie par les art.18, 19 et 20 de la Loi90-11 qui
posent deux principes directeurs :a) Possibilité de soumettre un travailleur nouvellement a
un période d’essai dont la durée maximale est fixée a 6mois, et a une annee pour les postes
d’encadrement

b) Possibilité de rupture de la période d’essai sans préavis ni indemnités.

Mais la mise en ceuvre de ces dispositions- pourtant qualifiées d’évidentes- ne va pas
sans soulever des questions épineuses dans la mesure ou la réglementation relative a
I’opposabilité de 1’essai au salari€, ainsi que sa durée est entourée d’un flou remarquable.

Bien plus, la liberté de rupture de I’essai sans préavis ni indemnités n’est pas aussi
absolue, et la jurisprudence comparée nous en fournit des exemples.

Mots clés : essai, opposabilité, durée, renouvellement, rupture, préavis, abus.

Abstract

It isoftenstipulated in an individualemploymentcontractthat a first phase willbedevoted
to the testing of the worker to ensure the latter'scapacities and aptitudes for the job.

Under Algerian law, the probationaryperiodisgoverned by Articles 18, 19 and 20 of
Law 90-11 whichlay down twoguidingprinciples :

a) Possibility of subjecting a new worker to a probation period, the maximum duration
of whichis set at 6 months, and one year for management positions

b) Possibility of termination of the trial periodwithout notice or compensation.

But the implementation of these provisions - althoughtheyqualify as obvious - does not
go withoutraisingthorny questions insofar as the regulationsrelating to the opposability of
the trial to the employee, as well as its duration are surrounded by a remarkableblur.

Moreover, the freedom to terminate the test without notice or compensation is not
soabsolute, and comparative case lawprovidesexamples of this
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Introduction

L’essai comme modalité pouvant affecter un contrat n’est pas spécifique au
droit du travail', méme si les effets qu’il produit sur le contrat de travail sont eux bien
originaux.

N¢ en fait d’un usage, il était alors souvent convenu lors de I’embauche qu’une
premiére phase de la relation de travail sera considérée comme une periode
d’observation pendant laquelle I’employeur, ne pouvant se satisfaire des seules
qualifications professionnelles du salarié, mettra ce dernier a 1’épreuve du terrain, et
si ’essai s’avere satisfaisant, le contrat de travail sera alors confirmé.

Le salarié pour sa part profitera de cette méme période pour s’enquérir lui aussi
des conditions de travail et des exigences du poste qu’il va devoir occuper.

Et de I’existence de cette période d’essai, on adli déduire que le contrat de
travail n’étant pas encore confirmé, un allégement des conditions de sa rupture
s’imposait .Et c’est ainsi qu’est née la régle qui veut que pendant 1’essai- ou a
I’expiration de sa durée- I’employeur peut mettre fin a la relation de travail sans
avoir a observer les régles de licenciement, et spécialement le respect d’un préavis et
I’octroi d’une indemnité’,

En droit algérien, cette liberté de rupture reconnue aux deux parties du contrat
¢tait déja consacrée par 1’art.10 de 1’Ordonnance 75-31 relative aux conditions de
travail dans le secteur privé qui prévoyait que pendant la période d’essai, la relation
de travail peut étre librement rompue sans motif et sans préavis ni indemnites(2.(

Actuellement, la période d’essai est régie par les articles 18,19 et 20 de la loi 90-
11 relative aux conditions de travail.

D’abord, le premier article pose le principe de la possibilité de soumettre un
travailleur nouvellement recruté a une période d’essai et en fixe la durée.

Ensuite, le deuxieme texte traite du statut du travailleur pendant I’essai (égalité
des droits et des devoirs avec les travailleurs confirmés.(

Enfin, le troisieéme article consacre le principe de la libre rupture pendant I’essai
surtout pour I’employeur qui n’aura pas a observer de préavis ni a octroyer des
indemnités.

En réalité, etpour évidentes qu’elles soient, ces dispositions relatives a la période
d’essai ne vont pas sans soulever parfois de grandes questions lors de leur mise en
ceuvre.

La premiére série de difficultés est relative au déroulement de I’essai : Quelles
sont les conditions d’opposabilité d’une période d’essai au salarié, et quelle est la
portée de sa durée telle que fixée par 1’art.18?

La seconde série d’interrogations concerne la rupture de I’essai : Cette liberté,
telle que consacrée par 1’art .20 est-clle sans limite ? Et 1’absence de préavis et
d’indemnités lors de cette rupture se vérifie-t-elle toujours ?

I. Déroulement de ’essai : les difficultés a surmonter
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La période d’essai ne se présume pas, elle doit étre portée a la connaissance du
salarié. Sa durée et la possibilité de son renouvellement doivent étre fixées par le
contrat individuel de travail.

A. Opposabilité de la périoded’essai : les conditions a remplir

Pour étre opposable au salari¢, une clause d’essai doit étre prévue par le contrat
de travail(a),justifiée au regard de I’objectif de 1’essai (b) et enfin qu’il s’agisse d’une
vraie période d’essai non équivoque(c.(

a)En France, et avant la loi du 25 Juin 2008, la jurisprudence admettait que
I’employeur pouvait se prévaloir d’une période d’essai malgré I’absence d’une
stipulation expresse dans le contrat individuel de travail,®> a condition qu’elle ait été
prévue dans une convention collective, et qu’au moment de son engagement, le
salarié¢ ait été informé de 1’existence de cette convention et ait ét¢ en mesure d’en
prendre connaissance.*

Mais depuis, 1’art.1221-19 issu de cette loi de 2008 est venu pour rendre
inopposable au salari¢ une clause d’essai qui ne serait pas prévue dans le contrat
individuel de travail alors méme qu’elle ait été stipulée dans la convention collective
applicable.”

Cette solution est somme toute logique au regard des principes qui gouvernent le
droit du travail .En effet, faire subir un essai au travailleur nouvellement recruté est
une simple faculté laissée a I’appréciation de 1’employeur(art.18 Loi 90-11), et
I’absence d’une telle stipulation dans le contrat de travail — et méme si elle a éte
prévue par une convention collective- doit étre interprétée comme une disposition
plus favorable au salarié® dont le contrat de travail se trouve ainsi débarrassé de cette
période d’incertitude qui caractérise 1’essai.

b) Méme prévue par le contrat individuel de travail, une période d’essai, et pour
étre opposable au salarié doit étre justifiee au regard des fonctions que ce dernier est
appelé a occuper.

En effet, I’essai a pour finalit¢é pour I’employeur, d’apprécier les qualités
professionnelles du salari¢ .Or s’il avait eu par le passé I’occasion de vérifier les
compétences de ce dernier, le recours une nouvelle fois a une période d’essai peut
paraitre injustifié, auquel cas ce sont les regles de licenciement qui doivent étre
appliguées. Cette situation se vérifie lorsque le salarié, dont le contrat a été rompu
une premiere fois, venait a étre repris au sein de la méme entreprise pour occuper le
méme poste de travail, ce qui présume que I’employeur était satisfait des prestations
antérieures de son salarié, auquel cas le recours une nouvelle fois a une période
d’essai ne se justifie pas’

Et pour la Cour de cassation en France, une période d’essai injustifiée doit étre
frappee de nullité et les regles de droit commun régissant la rupture de la relation de
travail s’appliquent dés le début du contrat, et la violation de ces régles entrainera la
qualification de cette rupture en un licenciement sans cause réelle et sérieuse.?

c)Prévue dans le contrat de travail et justifiée par le but qu’elle tend a réaliser,
une période d’essai ne peut étre opposée au salarié¢ que s’il s’agit réellement d’une
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période d’essai qui a vocation a produire ses effets, a savoir permettre a I’employeur
de mettre fin a la relation de travail sans préavis ni indemnités.

C’est qu’effet, et dans le jargon professionnel, on tend souvent a confondre
trois notions voisines mais différentes, allant parfois jusqu’a les utiliser dans le méme
sens : période d’essai, période (ou stage) probatoire et test probatoire.’

Ces trois techniques ont pour finalit¢ commune de permettre a 1’employeur de
juger des aptitudes professionnelles d’un salarié appelé a occuper un poste ou une
fonction. Mais alors que la période d’essai doit se situer nécessairement des le
recrutement,c'est-a-dire au début du contrat de travail dont elle constitue une
premicre phase, la période (ou stage) probatoire intervient au cours de 1’exécution de
ce méme contrat.

En effet, il est d’usage que lors d’une modification de la relation de travail, et
spécialement a 1’occasion d’une promotion, le salari€¢ soit soumis a une période
probatoire qui permettra a I’employeurde juger des capacités du travailleur a occuper
ce nouveau poste. Et comme pour la période d’essai, I’employeur, s’il n’est pas
convaincu par les aptitudes du salarié¢ peut prendre I’initiative de mettre fin a la
période probatoire Mais alors que la rupture de I’essai entraine cessation pure et
simple de la relation de travail, I’interruption de la période probatoire aura pour effet
de replacer le salarié dans ses fonctions antérieures.'® Et cela implique que le salarié,
une fois confirmé ne pourra jamais étre soumis une nouvelle fois a une période
d’essai ™ car admettre le contraire serait permettre & I’employeur de contourner les
régles de licenciement.

Et c’est par abus de langage que I’art.75 de la Convention collective AIR
ALGERIE soumet le personnel de conduite des aéronefs a une « période d’essai » a
I’issue de tout stage de formation donnant lieu a 1’obtention d’une nouvelle
qualification de type, et par « période d’essai » mentionnée, il faut comprendre «
période probatoire » car 1’application des régles qui commandent la période d’essai
conduirait & permettre a I’entreprise de mettre fin lors de ce nouvel essai au contrat de
travail d’un pilote déja confirmé par le pass€, sans avoir a respecter de délai de
préavis, ni a lui octroyer des indemnités de rupture.

Quant au test probatoire, il se singularise par le fait qu’il soit « extérieur » au
contrat de travail ,en ce sens qu’il précede 1’embauche car si la finalité de la période
d’essai et de la période probatoire est de juger des capacités d’un salari¢ déja recrute,
le but du test probatoire est d’apprécier les qualifications d’un candidat au
recrutement. Bien plus, et si pour la période d’essai et la période probatoire, le salari¢
doit étre placé dans les conditions normales d’occupation du poste, il peut en €tre
autrement pour le test probatoire. Et la Cour de cassation avait refuse la qualification
de période d’essai dans un cas d’espéce ou le candidat a un poste de conducteur de
bus scolaire avait conduit ce bus durant un mois, mais vide de ses passagers et sous le
contréle du conducteur habituel.*

B) Durée de la période d’essai : le grand cafouillage
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La durée de la période d’essai telle que prévue par la législation algérienne
souléve d’énormes difficultés d’interprétation, au regard du silence de la loi sur la
possibilité ou non de sonrenouvelement, et sur 1’absence d’un dispositif propre a la
période d’essai dans le cadre d’un contrat a durée déterminée.

a)C’est I’art.18 de la Loi 90-11 qui fixe la durée maximale de la période d’essai
qui ne saurait excéder 6mois, et qui peut étre portée al2 mois pour les postes de
travail de haute qualification, puis renvoie a la négociation collective quant a la
fixation de cette durée, en fonction du niveau de qualification de chaque catégorie
professionnelle. Mais ces durées maximales s’entendent-elles renouvellement
compris?

Devant le silence de la loi, la négociation collective a fait dégager plusieurs
tendances quant a la fixation de la durée de 1’essai:

La plupart des conventions collectives ont prévu une durée de 1’essai qui varie
entre

1-et 2mois pour le personnel d’exécution

2-et 3mois pour le personnel de maitrise

6-mois pour le personnel d’encadrement

Et ont permis son renouvellement une seule fois de fagon a respecter les durées
maximales prévues par la loi.

Cependant, certaines autres conventions collectives ont interprété le silence du
législateur comme une interdiction implicite de renouveler 1’essai, soit en ¢ludant
carrément la question (Convention collective SONELGAZ), soit en interdisant
expressément la possibilité de son renouvellement (Convention collective OPGI(

Enfin, certaines conventions — semble-t-il- ont fait une lecture « extrémiste » de
ce silence en partant du principe que les durées maximales prévues par la loi seraient
des durées initiales que rien n’empéche de dépasser en prévoyant la possibilité de
leur renouvellement une fois."

L’absence d’une réglementation claire a propos de la durée de 1’essai, de la
possibilit¢ ou non de son renouvellement et du nombre de fois ou il peut étre
renouvelé souleve deux autres difficultés liées cette fois a 1’absence de normes
conventionnelles (convention collective ou accord collectif) notamment dans le
secteur privé.

-La premiere concerne la durée de I’essai :un salari¢ du personnel d’exécution
est soumis a une période d’essai de 6mois ; une telle clause ne serait pas illégale
puisqu’elle respecte dans sa lettre la durée maximale fixée par I’art.18 Loi 90-11,
mais elle est manifestement excessive au regard des exigences professionnelles
requises pour 1’occupation d’un tel poste de travail.

En France, la jurisprudence tend maintenant a exercer son contréle sur la durée
de I’essai qui ne doit pas étre excessive compte tenu des fonctions exercées,™ et ce
,sous le visa de la Convention 158 de I’O.L.T. relative aux régles protectrices du
salarié en cas de cessation de la relation de travail a 1’initiative de 1’employeur qui
recommande que la durée de 1’essai soit raisonnable(art.2 §2). Et deés lors si un conflit
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survient a 1’occasion de la rupture de la période d’essai, et qu’il s’avére que cette
durée était excessive, cette rupture sera requalifiée en un licenciement sans cause
réelle et sérieuse™.

La seconde difficulté est liee au silence de la loi sur le nombre de fois ou le
renouvellement de 1’essai est permis : un salarié est soumis a une période d’essai de
Imois, I’employeur peut procéder a son renouvellement 5 fois sans étre en porte a
faux avec I’art. 18 Loi 90-11 qui fixe la durée maximale a 6 mois. Situation certes
aberrante mais qui n’a rien d’illégale au regard de la loi.

b) Ensuite, et si 1’on doit suivre la plupart des conventions collectives qui ont
opté pour la possibilité¢ de renouvellement de la période d’essai, ce dernier doit obéir
a quatre regles:

(1Le renouvellement doit avoir eté prévu par la convention collective(ou un
accord collectif) .Aussi, si cette derniére n’avait pas prévu la possibilité de renouveler
I’essai, une clause contractuelle dans ce sens serait nulle.*

(2Le renouvellement de I’essai doit étre prévu dans le contrat de travail, car
comme pour I’existence de la période d’essai, le silence des parties au contrat doit
étre interpreté comme une disposition plus favorable au salarié et deviendra
opposable a ’employeur.

(3L intention de I’employeur de procéder au renouvellement de 1’essai doit €tre
portée A la connaissance du salari¢ avant I’expiration de sa durée initiale,"” et ne
saurait étre automatique dés la fin de la période initiale.’® En France, il a été jugé que
si I’employeur ne s’explique pas sur la nécessité de prolonger I’essai, et en pratiquant
son renouvellement systématique, il aura alors détourné 1’essai de sa finalité, et la
rupture intervenue au cours de la seconde période d’essai doit étre requalifiée en un
licenciement sans cause réelle et sérieuse.™

Aussi, il faut admettre que la Chambre sociale de la Cour supréme en Algérie
avait mal appréhendé¢ la finalit¢ du renouvellement de I’essai lorsqu’elle a reproché
aux juges de fond d’avoir exigé de I’employeur de prouver qu’il a avisé le salarié de
son intention de renouveler la période d’essai pour que ce renouvellement soit
opposable au travailleur.?

C’est qu’en fait, le renouvellement de I’essai n’est qu’une simple faculté que
I’employeur pourra mettre en ceuvre ou pas, ce qui suppose qu’elle

ne peut se présumer du seul silence de ce dernier.

Bien plus, cette position ne contredit une autre jurisprudence de la méme
Chambre sociale qui interprete le silence de I’employeur au-dela du terme de I’essai
comme une confirmation tacite de la relation de travail.”!

(4Le renouvellement doit étre accepté par le salarié, et cet accord doit étre
exprés et dépourvu d’ambigiiité.*

c)Enfin, I’absence d’une réglementation propre a la durée de I’essai dans le
cadre d’un contrat a durée déterminée pose elle aussi probléme car si rien ne doit
empécher un employeur de soumettre un salarié a une période d’essai,” il est évident
que les durées fixées par 1’art.18 ne peuvent recevoir application dans ce cas.
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Et ce sont les conventions collectives- devant le silence de la loi- qui ont eu
parfois a fixer cette durée .Ainsi pour la convention collective AIR ALGERIE,la
durée de I’essai est de 8jours lorsque le CDD est conclu pour une durée inférieure a 6
mois, et de 1mois quand sa durée est égale ou supérieure a 6mois.

Pour la Convention collective OPGI, la durée de 1’essai dans le cadre d’'un CDD
varie entre 8§jours jusqu’a 3 mois selon la durée du CDD et la catégorie
professionnelle a laquelle appartient le salarié (exécution, maitrise ou encadrement.

Mais hormis ces deux conventions collectives, on a pas trouvé traces d’une autre
convention qui traite de la question, ce qui est d’ailleurs a I’avantage du salarié¢ a qui
on ne pourrait pas opposer un essai dans un CDD méme s’il a été stipulé dans le
contrat individuel de travail, et cela en application du principe de faveur.

I)Rupture de I’essai :une liberté sous surveillance

La liberté de rompre le contrat de travail au cours —ou a 1’expiration- de la
période d’essai, sans préavis ni indemnités semble étre la caractéristique essentielle
de cette premiéere phase de la relation de travail ; elle constitue méme sa raison d’étre.

En France, ce principe s’était dégagé depuis bien longtemps, et la jurisprudence
avait consacré déja en 1932 la possibilitée pour les deux parties de mettre fin au
contrat de travail pendant I’essai sans avoir a en justifier le motif, et sans préavis ni
indemnités.**

En Algérie, cette solution a ¢€t¢ consacrée depuis 1975 par ’art.10 de
I’Ordonnance 75-31 (abrogée depuis) qui prévoyait que « pendant la période d’essai,
la relation peut étre librement rompue par ’une ou 1’autre des parties sans motif et
sans préavis ni indemnité » , position reprise dans les mémes termes par 1’art 6 du
décret 82-302(abrogé), et enfin par 1’art .20 de la Loi 90-11(en vigueur.(

Cependant, cette affirmation doit étre aujourd’hui nuancée car I’absence de
préavis ne se vérifie pas toujours, et la rupture de 1’essai peut, lorsqu’elle est déclarée
abusive donner droit a indemnité au profit du salarié. Et ¢’est un régime spécifique a
la rupture de I’essai qui est en train de se mettre en place et qui le fait rapprocher- du
moins sur certains aspects- du régime du licenciement.”

A. Rupture de ’essai et délai de préavis:

a)En France,une Cour d’appel avait en 1964 magistralement illustréce principe
que la rupture de I’essai doive intervenir sans préavis, en décidant qu’ « Il est de
I’essence méme dudit contrat (a 1’essai) de pouvoir prendre fin a tout moment (.....)
Sans préavis ».2°

Et un auteur justifiait alors I’inutilité du respect d’un préavis lors de la rupture
de D’essai par le fait que « le travailleur sait par avance que si I’essai n’est pas
satisfaisant,il sera licencié, et I’effet de surprise que le préavis a pour but de
supprimer n’existe plus ».”’

En vérité, cet avis n’est pas convaincant dans la mesure ou la rupture de 1’essai
n’étant qu’une simple faculté laissée a 1’appréciation de I’employeur, et le salarié¢ ne
pouvant deviner I’issue satisfaisante ou non de I’essai,”® il est normal qu’il doive étre
préparé a cette rupture ; et ¢’est laméme la raison d’étre du préavis.
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D’ailleurs, et toujours en France, la Loi a clairement rompu avec cette
conception qui fait de I’absence du préavis une caractéristique de la rupture de 1’essai
en instituant par I’effet de 1’art.1221-25 issu de la Loi du 25 Juin 2008 un délai de
préavis (denommé en la circonstance délai de prévenance) applicable a la rupture de
I’essai et dont la durée est modulée selon la présence du salarié dans 1’entreprise.
Ainsi donc se trouve condamnée 1’idée que 1’absence de préavis reléverait de I’ «
essence » méme de la rupture lors de la période d’essai.”’

En droit algérien, 1’art.20 Loi 90-11 s’en tient dans un premier temps au principe
que la rupture de 1’essai ne donne pas droit a un délai de préavis. Cependant 1’art.120
de la méme Loi renvoie aux conventions collectives la possibilité de prévoir un
préavis a respecter lors de la rupture de ’essai. Et la encore, et dans 1’esprit du
Législateur, rupture de la période d’essai et préavis ne sont pas antinomiques.

Mais en revenant aux normes collectives, force est de constater que la plupart
des conventions collectives n’ont pas prévu cette option. Cependant, les deux seules
conventions collectives qui ont eu a traiter de cette question 1’ont fait d’'une maniere
assez singuliere:

-La convention collective ALGERIE POSTE, tout en restant muette sur la
question, renvoie a son tour, et dans son art.33, au contrat individuel de travail la
possibilité de « (...) prévoir un préavis réciproque » lors de la rupture de la période
d’essai. Situation anachronique dans la mesure ou cette convention « délégue » au
contrat individuel ce que la Loi lui a « délégue » de réglementer. D’ailleurs, si dans
le cadre de cette convention, un contrat de travail venait a prévoir un délai de préavis
que les deux parties doivent respecter lors de la rupture de 1’essai, et en application
du principe de faveur, ce délai sera opposable a ’employeur mais pas au salari¢.

-La seconde est la Convention collective AIR ALGERIE qui met a la seule
charge du personnel au sol occupant un poste de maitrise ou d’encadrement d’une
part, et du personnel naviguant technique d’autre part, une obligation de respecter
une période de préavis de 15 jours pour la premiere catégorie, et de 30 jours pour la
seconde, lorsqu’ils sont 1’auteur de la rupture de 1’essai (Art .60 et 76). Par contre,
I’employeur est exempté de respecter un quelconque préavis lorsque c’est lui prend
I’initiative de rompre 1’essai.

Ces dispositions vont en fait a ’encontre de la finalit¢ méme du préavis qui est
de « préparer » I’autre partie a la rupture .Or s’il y a une partie qui doit profiter de ce
préavis, ¢’est justement le travailleur qui pourrait dés lors commencer a rechercher un
autre emploi.

Bien plus, si la rupture de ’essai émane du travailleur, c’est qu’il a peut étre
trouvé un meilleur emploi, et 1’obliger dés lors a respecter — et lui seul- un délai de
préavis peut le priver de cette opportunité si son employeur ne veut pas le décharger
de cette obligation, alors que son éventuel nouvel employeur ne pourrait attendre
jusqu’a I’expiration du préavis pour 1’engager.
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b) Une autre question relative au préavis lors de la rupture de 1’essai peut se
poser dans deux situations inédites ou la rupture de la période d’essai viendrait a se
confondre avec un licenciement « ordinaire.«

-La premiére concerne la rupture de I’essai lorsqu’elle intervient dans le cadre
d’un licenciement économique.*

En effet, une pratique ancienne, héritée de 1’art.56 du décret 82-302(aujourd’hui
abrogé) mais que consacre tacitement I’art.71 Loi 90-11

veut que lors de la mise en ceuvre d’une mesure de compression d’effectif,
I’établissement de la liste des travailleurs concernés par cette mesure doit tenir
compte du critére de I’ancienneté, et que les travailleurs les moins anciens seront les
premiers a étre « sacrifiés ». Or les salariés a 1’essai sont les premiers a faire partie de
cette catégorie.

Et en toute logique, un travailleur a 1’essai compris dans un licenciement
économique doit pouvoir béneficier du droit a un préavis-ou a une indemnite
compensatrice de préavis.-

C’est qu’en effet, et en faisant inclure un salari¢ a 1’essai dans une mesure de
licenciement collectif, I’employeur n’use plus de la faculté de rupture que lui conceéde
I’art.20 Loi 90-11 puisque dans cas ce ne sont pas les aptitudes et les qualités
professionnelles du salarié qui sont en cause, mais cette rupture est dictée par des
difficultés €conomiques de D’entreprise. Et ’employeur se trouve dans ce cas
contraint —et méme doublement- de se séparer de ce travailleur a 1’essai : d’une part
par les difficultés économiques, et d’autre part par les dispositions de 1’art.71
relatives a ’ordre de licenciement.

Pourtant en France, lorsqu’un cas pareil est venu se présenter, la Cour de
cassation avait opté pour une autre solution, et bien qu’ayant constaté que le vrai
motif de la rupture de I’essai est la suppression du poste, refusa d’appliquer les régles
propres au licenciement économique, et préféra se placer sur le terrain de la rupture
abusive.”

En vérité, et dans ce cas d’espéce, les deux solutions étaient bien envisageables
.D’abord, rien n’empéchait 1’application des procédures propres a la compression
d’effectif méme si la rupture est intervenue au cours de I’essai, et des lors que la
Haute cour avait qualifi¢ "opération de licenciement économique, rien n’aurait
justifié sur le plan du droit, I’exclusion du salari¢ du bénéfice d’un préavis( ou d’une
indemnité compensatrice.(

Ensuite, I’on peut effectivement se placer sur le terrain de la rupture abusive de
la période d’essai car cette rupture €tant étrangere a ’appréciation des aptitudes
professionnelles du salarié, elle ouvrira nécessairement droit a une indemnité pour
rupture abusive selon une jurisprudence aujourd’hui bien établie.

Et il faut croire que cette seconde solution, sur le plan pécuniaire est plus
favorable au salarié qui bénéficiera d’'une indemnité de rupture abusive autrement
plus conséquente par rapport a une indemnité de préavis si on devrait se placer sur le
terrain du licenciement économique.
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-La seconde situation ou la rupture de 1’essai peut se confondre avec un
licenciement est le cas ou I’employeur fonde la rupture de I’essai sur une faute
disciplinaire.

En effet, et selon une jurisprudence aujourd’hui bien établie en France, si
I’employeur peut sans motif et sans formalité mettre fin a la période d’essai, il doit,
lorsqu’il invoque un motif disciplinaire, respecter la procédure disciplinaire.** Aussi,
et si la procedure disciplinaire doit étre respectée a tout moment de la relation de
travail, y compris pendant la période d’essai lorsque le motif invoqué par I’employeur
consiste en une faute professionnelle, doit-on alors conclure que lorsque le
licenciement disciplinaire ouvre droit , en I’absence de faute grave, a un délai de
préavis, ’employeur soit tenu de respecter ce délai quand la rupture intervient
pendant I’essai. ?

De ce principe posé par la Haute cour —respect de la procédure disciplinaire en
cas de rupture de I’essai- un Tribunal prudhommal a 0sé tirer les conséquences qui en
découlent, en considérant que si les faits reprochés a la salariée a 1’essai peuvent
justifier son licenciement, il n’en demeure pas moins qu’en 1’absence de faute grave,
des indemnités compensatrices de préavis lui doivent étre allouées.

Mais la Cour de cassation censure au motif que « Nulle indemnité n’est due au
salarié dont la rupture du contrat de travail intervient en période d’essai, sauf abus de
droit ».%

Aussi, pour cette juridiction, si la procédure disciplinaire doit étre respectée
lorsque 1’employeur invoque une faute professionnelle a 1’appui de sa décision de
rupture de 1’essai (entretien et présence d’un représentant du personnel), il ne fallait
pas aller plus loin car finalement, cette rupture ne pouvait étre imputée a I’employeur
qui, de toutes les facons aurait pu procéder a la résiliation du contrat de travail sans
étre tenu d’en justifier la cause.

B) Rupture de I’essai et abus de droit:

Il parait aujourd’hui bien loin le temps ou la Cour de cassation en France
décidait que « Pendant la période d’essai, le contrat peut étre rompu a tout moment,
quelque soit le motif d’ordre technique ou non, pour lequel I’employé, soumis a
I’épreuve ne parait pas convenir a I’emploi envisagé, sans que puisse intervenir la
notion d’abus, et sans qu’il puisse étre question d’un retour au droit commun pour
I’allocation des indemnités »,**car depuis , la jurisprudence a connu une heureuse
évolution qui a eu le mérite de protéger le salarié tout en gardant intact le droit de
I’employeur quant a la libre rupture de la période d’essai.

Les prémisses d’un premier revirement apparaitront dans deux arréts de la Cour
de cassation en 1957 et 1960 qui continuaient a exonérer

I’employeur de toute responsabilité lors de la rupture de 1’essai, « sauf intention
de nuire ».

Mais comme 1’intention de nuire était une preuve difficilement supportable pour
le salarié, I’évolution se poursuivra, et la jurisprudence se contentera d’un manque de
sérieux de la part de ’employeur lors de la rupture de 1’essai pour caractériser I’abus
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de droit. Il en sera ainsi lorsqu’un salarié a été engagé a I’essai pour trois mois puis
congédié au bout de 26jours durant lesquels il avait effectué plusieurs stages, aux
motifs que les fonctions en vue desquelles il avait été recruté seraient exercés par un
salarié de la maison, et que sa candidature était annulée pour compression d’effectif.
La Cour de cassation, et aprés avoir constaté le caractere « insolite » du
comportement de 1’employeur et la brutalité de la rupture, rejeta le pourvoi contre
I’arrét d’une Cour d’appel qui avait favorablement accueilli la demande du salarié en
dommages et intéréts pour rupture abusive de la période d’essai>

Les prémisses d’un premier revirement apparaitront dans deux arréts de la Cour
de cassation en 1957 et 1960 qui continuaient a exonérer I’employeur de toute
responsabilité lors de la rupture de 1’essai, « sauf intention de nuire »°°

Mais comme I’intention de nuire était une preuve difficilement supportable pour
le salarié, I’évolution se poursuivra, et la jurisprudence se contentera d’un manque de
sérieux de la part de I’employeur lors de la rupture de 1’essai pour caractériser I’abus
de droit. Il en sera ainsi lorsqu’un salari¢ a été engagé a I’essai pour trois mois puis
congedié au bout de 26jours durant lesquels il avait effectué plusieurs stages, aux
motifs que les fonctions en vue desquelles il avait été recruté seraient exerces par un
salari¢ de la maison, et que sa candidature était annulée pour compression d’effectif.
La Cour de cassation, et aprés avoir constaté le caractére « insolite » du
comportement de I’employeur et la brutalité de la rupture, rejeta le pourvoi contre
I’arrét d’une Cour d’appel qui avait favorablement accueilli la demande du salarié en
dommages et intéréts pour rupture abusive de la période d’essai.®’

Mais c’est un arrét de principe de la Cour de cassation en 1976 qui allait tracer
les contours de la notion d’abus de droit en matiere de rupture de la période d’essai.
Cette rupture présentera un caractere abusif chaque fois « (...) qu’elle est inspirée par
des motifs étrangers & la capacité professionnelle du salarié ».* Et c’est a peu prés a
cette formulation que la jurisprudence s’en tient aujourd’hui pour caractériser 1’abus
de droit : la rupture de 1’essai sera abusive lorsqu’il s’avére que la véritable cause
I’ayant motivé n’est pas inhérent a 1’appréciation des qualités ou aptitudes
professionnelles du salarié.*

Non exhaustifs, la jurisprudence en France nous fournit un certain nombre de
cas d’espece ou la rupture de I’essai intervenue a I’initiative de I’employeur a été
déclarée abusive:

-D’abord, c’est la précipitation inhabituelle de I’employeur a procéder a la
rupture de 1’essai qui peut caractériser 1’abus lorsqu’un temps suffisant n’a pas été
accordé au salarié pour faire ses preuves. Aussi, a été jugée abusive la rupture
intervenue a ’initiative de 1’employeur une demi-heure aprés le début de 1’essai,* ou
a plus forte raison avant méme son début :* ou encore la rupture survenue une
semaine aprés le début de I’essai d’un salari¢ agé de 45 ans et qui venait de
démissionner de son poste précédent.*’

-Ensuite, c’est le détournement de la période de I’essai de sa finalité qui peut
constituer I’élément de I’abus, comme 1’utilisation de I’essai pour faire face a un
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surcroit d’activité, ou pour pourvoir au remplacement d’un salarié temporairement
absent.*

-Parfois, c’est la faute liée aux circonstances de la rupture que les tribunaux
retiennent pour déclarer la rupture abusive ( on parle alors de D’attitude l1égere et
blamable de I’employeur). Ainsi a été jugé abusif le congédiement par téléphone d’un
directeur d’agence a 1’essai suite a une altercation avec un subordonné sans que
I’employeur n’ait pris la peine de se renseigner sur la cause de la querelle, ni sur la
responsabilité de I’agent incriminé**.

-Dans d’autres situations, c’est le manquement de I’employeur a ses obligations
contractuelles pendant 1’essai qui peuvent constituer 1’élément de 1’abus. Ainsi, la
rupture de 1’essai d’un salarié recruté en tant que directeur de site mais ayant exerce
dans les faits des fonctions de responsabilité moindre a été jugée abusive,* ou encore
la rupture de I’essai qui trouve son origine dans le refus du salarié d’accepter une
modification substantielle du contrat de travail.*°

-Enfin, la rupture de I’essai fondée sur une cause de discrimination constitue
aussi un abus de droit, s’il s’avere que la véritable raison de la rupture est liée a 1’age,
au sexe, aux convictions politiques ou religieuses ou a 1’état de santé du salarié.*’

Conclusion:

Pour le travailleur, la période d’essai revét une importance capitale puisqu’elle
va conditionner la suite de sa relation de travail. Et pour garder intacte la possibilité
de rupture accordée aux deux parties, et préserver les droits du salari¢ afin que ’essai
ne soit pas dévoyé de sa finalité, une intervention législative est nécessaire pour
encadrer clairement la période d’essai quant aux conditions de son opposabilité au
salarié, et surtout d’organiser minutieusement sa durée et la possibilité ou non de son
renouvellement selon la nature du contrat de travail (cdi ou cdd), et ne pas laisser ces
questions ni aux conventions collectives (sinon pour des dispositions plus favorables
au salarie), ni a plus forte raison au contrat individuel de travail.

Quant a la liberté de sa rupture, cette affirmation doit étre relativisée, et 1’on a
vu comment en France, la jurisprudence s’attache chaque fois a rechercher les
véritables motifs de la rupture, qu’elle n’hésite pas a qualifier d’abusive ( avec octroi
d’indemnités) toutes les fois ou il est établi qu’elle était étrangere a 1’appréciation des
qualités professionnelles du salarié.

Et méme 1’absence d’un préavis lors de la rupture de 1’essai ne doit pas toujours
se verifier car rien en droit ne doit empécher —méme en droit algérien- un salarié a
I’essai compris dans un licenciement économique de pouvoir bénéficier d’un tel délai
dans la mesure ou cette rupture n’est pas inhérente a ses aptitudes.
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