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   Chers lecteurs,   

Tous nos meilleurs vœux pour cette nouvelle année, forte en rebondissements. 
L’Olympe social est heureux de vous retrouver afin de partager l’actualité sociale 
de janvier !   

Tout d’abord, et pour se réchauffer l’esprit en ce début d’année, un article de 
Dalloz Actualité nous informe sur les effets de l’absence d’annonce de grossesse 
sur la résiliation judiciaire du contrat de travail. .   

Nous poursuivrons avec les femmes puisqu’un second article qui va vous 
apprendre à calculer et évaluer l’indicateur Homme / Femme grâce au décret du 9 
janvier 2019.  

Ensuite, la Semaine Lamy sociale vous permettra d’approfondir l’arrêt « Take eat 
easy » et les critères du lien de subordination.   

De plus, nous continuerons avec les ordonnances du 22 septembre 2017 et du 20 
décembre 2017, qui rendent possibles l’encadrement et la modification des 
contrats de travail par des accords collectifs.   

En outre, vous verrez que les réformes de la loi PACTE ont un impact sur les seuils 
sociaux dans les entreprises.   

Enfin, votre attention se portera sur un article de Liaisons sociales Quotidien 
concernant la conformité entre le droit national et le droit communautaire 
concernant la durée maximale des heures de travail par semaine.   

Bonne lecture et encore bonne année à tous !  
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Publié le 9 janvier 2019 

Les effets de l’absence d’annonce de la grossesse sur la résiliation judiciaire du 

contrat de travail   

Lorsqu’au jour de la demande de résiliation judiciaire, la salariée n’a pas informé 
l’employeur de son état de grossesse, la résiliation judiciaire aux torts de 
l’employeur doit s’analyser en un licenciement sans cause réelle et sérieuse.  

Par Wolfgang Fraisse  

Soc. 28 nov. 2018, FP-P+B, n° 15-29.330  

L’article L. 1225-4 du code du travail dispose « qu’aucun employeur ne peut 
rompre le contrat de travail d’une salariée lorsqu’elle est en état de grossesse 
médicalement constatée […] ». Cette formule renvoie à la rupture réalisée par 
l’employeur. Cet article est d’ailleurs inséré dans une sous-section 1, intitulée « 
embauche, mutation et licenciement ». L’article L. 1225-5 du code du travail 
semble le confirmer lorsqu’il dispose, complétant l’article précédent, que « le 
licenciement d’une salariée est annulé lorsque, dans un délai de quinze jours, 
l’intéressée envoie à son employeur, dans des conditions déterminées par voie 
réglementaire, un certificat médical justifiant qu’elle est enceinte ». Toutefois, 
l’exercice des libertés fondamentales n’impose à la salariée d’informer son 
employeur de son état de grossesse.  

À cet égard, l’article L. 1225-2 du code du travail ne s’adresse pas seulement à la 
candidate à l’emploi qui a le droit de dissimuler sa grossesse lors de l’embauche. Il 
protège également la salariée en poste. Une fois embauchée, la salariée y a 
fortement intérêt si elle souhaite bénéficier des mesures de protection attachées à 
la grossesse. Pour ce faire, la salariée informe son employeur par l’envoi d’un 
certificat médical justifiant qu’elle est enceinte. Les modalités de remise de ce 
certificat ont été précisément déterminées par voie réglementaire. La salariée « 
remet contre récépissé ou envoie par lettre recommandée avec avis de réception à 
son employeur un certificat médical attestant son état de grossesse » (C. trav., art. 
R. 1225-1).  

Le contenu du certificat médical a également été délimité. Outre l’état de 
grossesse, le certificat doit attester de « la date présumée de son accouchement 
ou la date effective de celui-ci, ainsi que, s’il y a lieu, l’existence et la durée 
prévisible de son état pathologique nécessitant un allongement de la période de 
suspension de son contrat de travail » (C. trav., art. R. 1225-1). La chambre 
sociale a finalement accordé peu d’importance aux modalités d’information de 
l’employeur, prévues par voie réglementaire. En effet, selon une jurisprudence bien 
assise de la Haute juridiction, l’envoi d’un certificat médical de grossesse dans les 
formes prévues par le code du travail n’est pas une formalité substantielle (Soc. 20 
juin 1995, n° 91-44.952, Bull. civ. V, n° 202 ; RJS 8-9/1995, n° 880 ; CSB 1995. 
261, A. 49).  

Le formalisme de l’article R. 1225-1 du code du travail est alors prescrit comme un 
simple mode de preuve et non comme une règle de fond privant la bénéficiaire de 
toute protection. C’est pourquoi tout autre document par lequel un médecin atteste  
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d’une grossesse, certaine ou même vraisemblable, suffit à informer l’employeur. Il 
restait néanmoins à savoir quelle pouvait être l’articulation entre la résiliation 
judiciaire et les règles protectrices liées à la grossesse lorsque l’employeur a été 
tenu informé de l’état de grossesse de la salariée au cours de l’instance en 
résiliation judiciaire.  

Pour répondre à cette question, l’analyse de la chronologie des faits est 
essentielle. En l’espèce, la salariée a saisi la juridiction prud’homale, le 29 juillet 
2013, d’une action en résiliation judiciaire, en invoquant divers manquements de 
l’employeur à ses obligations contractuelles. Par courrier du 12 décembre 2013, 
elle informait son employeur de son état de grossesse. Elle fût licenciée pour faute 
grave le 18 décembre 2013. Le 26 septembre 2014, le Conseil de prud’hommes 
débouta la salariée de sa demande de résiliation judiciaire. Le 5 novembre 2015, la 
cour d’appel de Paris (Paris, pôle 6, 8e ch., 5 nov. 2015, n° 15/04045) censura le 
jugement et prononça la résiliation judiciaire en considérant qu’elle produisait les 
effets d’un licenciement nul.  

Ainsi, la Haute juridiction devait répondre à cette question inédite. Elle considéra, 
au visa des articles 1184 du code civil, dans sa rédaction antérieure à celle issue 
de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, L. 1225-4 et L. 1225-71 du code 
du travail, que « lorsqu’au jour de la demande de résiliation judiciaire, la salariée 
n’a pas informée l’employeur de son état de grossesse, la résiliation judiciaire aux 
torts de l’employeur doit s’analyser en un licenciement sans cause réelle et 
sérieuse ». Par conséquent, comme « la salariée n’avait informé l’employeur de 
son état de grossesse que postérieurement à la saisine de la juridiction 
prud’homale aux fins de résiliation judiciaire de son contrat de travail », les juges 
du fond ne pouvaient pas faire produire à la résiliation judiciaire les effets d’un 
licenciement nul. Cette décision invite à prendre comme point de départ de la 
protection la date de saisine de la juridiction prud’homale.  

Dans l’hypothèse où l’employeur ignore l’état de grossesse de la salariée au 
moment de la saisine, la résiliation judiciaire s’analyse en un licenciement sans 
cause réelle et sérieuse et non en un licenciement nul. La présente décision ne 
traite pas néanmoins de la possibilité pour la salariée d’informer son employeur 
dans un délai de quinze jours après son licenciement. Dans cette hypothèse, le 
code du travail donne une sorte de seconde chance à la salariée enceinte qui n’a 
pas cru utile d’informer son employeur durant la relation de travail. Licenciée, cette 
dernière peut dès lors et ce de façon rétroactive bénéficier des dispositions 
protectrices du code du travail et ainsi obtenir la nullité de son licenciement. Ainsi, 
aux termes de l’article L. 1225-5 du code du travail, le licenciement d’une salariée 
est annulée lorsque, dans un délai de quinze jours à compter de sa notification, la 
salariée envoie à son employeur un certificat médical justifiant qu’elle est enceinte.  

La Cour de cassation juge que le délai de quinze jours court à compter du jour où 
la notification du licenciement a été effectivement portée à la connaissance de la 
salariée (Soc. 3 déc. 1997, n° 95-40.093, Bull. civ. V, n° 417 ; RJS 1998, n° 25 ; 16 
juin 2004, n° 02-42.315, Bull. civ. V, n° 165 ; D. 2004. 2412, et les obs.  ; Dr. soc. 
2004. 906, obs. F. Duquesne  ; RJS 2004, n° 1032). Ainsi, la Cour de cassation n’a 
pas estimé pertinent de transposer cette solution à l’hypothèse de la résiliation 
judiciaire.   

Dalloz Sociale Lamy, Nº 1830 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Publié le 10 janvier 2019  

       Indicateurs de l’égalité F/H: un décret fixe la méthode de calcul et  

          d’évaluation  

Les modalités de calcul et le barème des indicateurs de l’égalité entre les femmes 
et les hommes en entreprise sont détaillés par un décret du 8 janvier 2019. Ce 
texte précise les salariés et éléments de rémunération à prendre en compte, ainsi 
que la marche à suivre en cas d’indicateurs incalculables.   

D. nº 2019-15 du 8 janvier 2019, JO 9 janvier  

75 sur 100 : c’est le nombre minimal de points devant être atteint par l’entreprise à 
l’issue de son évaluation en matière d’égalité femmes/hommes.   

À défaut, des mesures correctives doivent être mises en œuvre afin d’atteindre 
un résultat suffisant dans un délai de trois ans, sous peine d’une sanction 
pécuniaire.  

Comment les entreprises comptabilisent leurs points ? Un décret publié au Journal 
officiel du 9 janvier 2019 en donne la méthode.  

Pris en application de la loi Avenir professionnel du 5 septembre 2018 (v. le 
dossier juridique -Égalité- nº 182/2018 du 8 octobre 2018), ce texte technique 
comporte des annexes qui détaillent, sous forme de tableaux (v. document ci-
après), les modalités de calcul et d’évaluation des indicateurs - quatre ou cinq 
selon que l’entreprise comporte jusqu’à 250 salariés ou plus.  

Publication des résultats  

Les entreprises doivent rapidement maîtriser la méthode de calcul. En effet, celles 
d’au moins 1000 salariés ont jusqu’au 1er mars 2019 pour publier leur premier 
niveau de résultat en matière d’égalité entre les femmes et les hommes, celles 
de 251 à 999 jusqu’au 1er septembre 2019 et celles de 50 à 250 jusqu’au 1er mars 
2020.  

Ensuite, chaque niveau de résultat annuel devra être publié au plus tard le 1er mars 
de l’année en cours, au titre de la période de référence de 12 mois consécutifs 
choisie par l’employeur précédant l’année de publication.  

  

Salariés et éléments de rémunération pris en compte  

Pour le calcul des indicateurs, ne sont pas pris en compte dans les effectifs 
de l’entreprise : les apprentis, les titulaires d’un contrat de professionnalisation, les 
salariés mis à disposition par une entreprise extérieure, les salariés expatriés, ainsi 
que les salariés absents plus de la moitié de la période de référence. Les 
caractéristiques individuelles de salariés sont appréciées au dernier jour de la 
période de référence ou au dernier jour de présence du salarié dans l’entreprise 
(âge, niveau ou coefficient hiérarchique en application de la classification de  
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branche, niveau selon la méthode de cotation des postes de l’entreprise et 
catégorie socioprofessionnelle).  

Concernant la rémunération de chaque salarié pris en compte, elle est 
reconstituée en équivalent temps plein sur la période de référence. Sont exclus 
de la rémunération retenue : les indemnités de licenciement et de départ à la 
retraite, les primes liées à une sujétion particulière ne concernant pas la personne 
du salarié (primes de risque par exemple), les primes d’ancienneté, les heures 
supplémentaires ou complémentaires, et les versements au titre de 
l’intéressement ou de la participation.  

Calcul et évaluation des écarts de rémunération  

Au titre des résultats obtenus en matière d’écart de rémunération entre les femmes 
et les hommes (v. tableau ci-après), un maximum de 40 points peut être attribué 
selon la méthode de calcul détaillée dans les annexes I et II (4.1) du décret et 
ciaprès.  

a) Les salariés sont répartis en groupe, selon quatre tranches d’âge (moins de 
30 ans ; de 30 à 39 ans ; de 40 à 49 ans ; 50 ans et plus) et par catégorie de 
postes équivalents. S’agissant les catégories de postes, l’employeur peut 
décider, après consultation du comité social et économique (CSE), de répartir les 
salariés par niveau ou coefficient hiérarchique, en application de la classification de 
branche ou d’une autre méthode de cotation des postes. À défaut, les catégories 
de postes équivalents sont les quatre catégories socioprofessionnelles (CSP) 
suivantes : ouvriers; employés; techniciens et agents de maîtrise; ingénieurs et 
cadres.  

b) Les groupes où le nombre de salariés de l’un ou de l’autre sexe est inférieur à 
trois ne sont pas pris en compte.  

Si, en application de cette règle, le calcul de l’indicateur par niveau ou coefficient 
hiérarchique, dans les conditions prévues au a), est rendu impossible(v. ci-après 
« Indicateurs incalculables »), le classement par niveau ou coefficient 
hiérarchique n’est pas retenu et les salariés sont regroupés selon les quatre 
CSP précitées.  

c) La rémunération moyenne des femmes et des hommes est ensuite calculée 
pour chacun des groupes ainsi constitués.  

d) L’écart de rémunération est calculé, en pourcentage, pour chacun des 
groupes, en soustrayant la rémunération moyenne des femmes à la rémunération 
moyenne des hommes et en rapportant ce résultat à la rémunération moyenne des 
hommes.  

e) Dans les groupes constitués par CSP, le seuil de pertinence des écarts est 
de 5% et, dans les groupes constitués par niveau ou coefficient hiérarchique, il 
est de 2%. En cas d’écart de rémunération positif, le seuil de pertinence est 
déduit de l’écart, sans toutefois pouvoir l’amener à devenir négatif (plancher à 
zéro). En cas d’écart de rémunération négatif, le seuil de pertinence est ajouté à 
l’écart, sans toutefois pouvoir l’amener à devenir positif (plafond à zéro).  

f) Les écarts ainsi ajustés pour chacun des groupes sont multipliés par le ratio 
[effectif du groupe/effectif total des groupes pris en compte], puis additionnés pour 
obtenir l’écart global de rémunération entre les femmes et les hommes.  

g) Le résultat final est la valeur absolue de l’écart global de rémunération arrondi à 
la première décimale.   



!8 

 

 

Écart de taux d’augmentations individuelles…  

Dans les entreprises de plus de 250 salariés, l’écart de taux d’augmentations 
individuelles (AI) est calculé hors AI correspondant à des promotions. Les salariés 
sont répartis en groupes selon les quatre catégories socioprofessionnelles  

précitées (groupes composés de moins de dix femmes et/ou de moins dix 
hommes non pris en compte). Dans chacun des groupes, les taux 
d’augmentation des femmes et des hommes sont calculés, en pourcentage, 
comme la proportion de salariés augmentés au cours de la période de référence. 
L’écart de taux d’augmentation est calculé, en points de pourcentage, pour 
chacun des groupes, en soustrayant le taux d’augmentation des femmes au taux 
d’augmentation des hommes. Les écarts ainsi obtenus sont multipliés par le ratio 
[effectif du groupe/ effectif total des groupes pris en compte], puis additionnés pour 
obtenir l’écart global de taux d’augmentation entre les femmes et les hommes. Le 
résultat final est la valeur absolue de l’écart global de taux d’augmentation, arrondi 
à la première décimale.  

Un maximum de 20 points peut être attribué pour cet indicateur (v. le décret, 
annexe I, 4.2).  

Dans les entreprises de 50 à 250 salariés, toutes les augmentations 
individuelles sont prises en compte pour le calcul de cet indicateur, y compris 
celles correspondant à des promotions. De plus, l’employeur peut décider de 
calculer cet indicateur sur une période de référence non pas annuelle mais 
pluriannuelle, à partir des données des deux ou trois années précédentes. Le 
caractère pluriannuel de la période de référence peut être révisé tous les trois ans. 
Enfin, dans ces entreprises, c’est un maximum de 35 points qui peut être attribué 
au titre de cet indicateur (v. le décret, annexe II, 4.2).  

… et de taux de promotions dans les entreprises de plus de 250 salariés  

Dans les entreprises de plus de 250 salariés, l’écart de taux de promotions 
entre les femmes et les hommes est calculé séparément, les augmentations 
individuelles liées à des promotions étant exclues de l’indicateur précédent. 
Jusqu’à 15 points peuvent être attribués à ce titre (v. le décret, annexe I, 4.2).  

Taux de salariées augmentées après leur retour de congé maternité  

15 points sont attribués aux entreprises à la condition que 100% des salariées 
concernées aient été augmentées dans l’année suivant leur retour de congé 
maternité, lorsque des augmentations sont intervenues durant la durée de ce 
congé pour les autres salariés, conformément à l’article L. 1225-26 du Code du 
travail. À défaut, aucun point n’est attribué au titre de cet indicateur.  

Répartition sexuée des dix salariés ayant les plus hautes rémunérations  

Pour ce dernier indicateur, est retenu le plus petit des deux nombres suivants : le 
nombre de femmes ou le nombre d’hommes parmi les salariés ayant perçu les dix 
plus hautes rémunérations. Pour un nombre égal à quatre ou cinq, dix points sont 
attribués, et pour un nombre égal à deux ou trois, cinq points sont attribués.  

  

Indicateurs incalculables  

Le décret prévoit des situations dans lesquelles les indicateurs sont incalculables. 
Par exemple, c’est le cas, en l’absence de promotion, d’AI ou de retour de congé 
maternité au cours de la période de référence considérée.  
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Dans ce cas, seuls les indicateurs calculables sont considérés et le nombre 
total de points obtenus est ramené à 100, en appliquant la règle de 
proportionnalité.  

Toutefois, si le nombre maximum de points pouvant être obtenus par l’entreprise 
avant application de la règle de proportionnalité, est inférieur à 75 points, alors 
aucun résultat global en matière d’égalité femmes/hommes ne peut être déterminé 
pour la période de référence considérée (v. le décret, annexe I ou II, 5.1). Cela 
n’exonère pas l’employeur de son obligation de mettre les indicateurs 
calculables à disposition du CSE, via la BDES, et de la Direccte.  

Prise en compte des mesures correctives lors des évaluations postérieures  

Afin de ne pas pénaliser les entreprises mettant en place une politique de 
rattrapage en cas de situation initiale déséquilibrée, lorsque l’indicateur d’écart de 
rémunération est calculable et que l’entreprise n’obtient pas la note maximale pour 
cet indicateur :  

- elle obtient le maximum de points à l’indicateur d’écart de taux 
d’augmentations individuelles si les écarts constatés pour cet indicateur 
résultent de mesures correctives en faveur de la population (femmes ou 
hommes) ayant la rémunération la plus faible au regard des résultats obtenus à 
l’indicateur d’écart de rémunération ;  

- elle obtient le maximum de points à l’indicateur d’écart du taux de promotions si 
les écarts constatés pour cet indicateur résultent de mesures correctives en faveur 
de la population ayant la rémunération la plus faible au regard des résultats 
obtenus à l’indicateur d’écart de rémunération.  

Pour les entreprises de 50 à 250 salariés, ces règles ne valent que pour 
l’indicateur d’écart de taux d’augmentations individuelles, celui de promotions 
n’étant pas applicable.  

Franchissement du seuil de 50 salariés  

Lorsqu’une entreprise atteint un effectif de 50 salariés, elle dispose d’un délai de 
trois ans pour appliquer ces dispositions. Elle peut donc attendre trois ans avant 
d’effectuer le premier calcul de son niveau de résultat.  

HARCÈLEMENT : INFORMATION SUR LES AUTORITÉS COMPÉTENTES  

Le décret dresse aussi la liste des autorités et services compétents en matière de 
harcèlement sexuel dont les coordonnées - adresse et numéro d’appel - doivent 
faire l’objet d’une information auprès des salariés et candidats à compter du 1er 
janvier 2019 (v. le dossier juridique -Égalité- nº 182/2018 du 8 octobre 2018).  

Il s’agit du médecin du travail ou du service de santé au travail compétent pour 
l’établissement ; de l’inspection du travail compétente et du nom de l’inspecteur 
compétent ; du Défenseur des droits ; du référent désigné par l’employeur dans les 
entreprises d’au moins 250 salariés ; et du référent désigné par le CSE, le cas 
échéant.]  

ÉVALUATION DE L’ÉCART DE RÉMUNÉRATION ENTRE LES FEMMES ET LES 
HOMMES  
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Décret nº 2019-15 du 8 janvier 2019 portant application des dispositions visant à 

supprimer les écarts de rémunération entre les femmes et les hommes dans 

l'entreprise et relatives à la lutte contre les violences sexuelles et les agissements 

sexistes au travail   
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Publié le 24 décembre 2018  

Retour sur l’arrêt Take eat easy et les critères du lien de subordination. Quelles 
sont les suites de cet arrêt ? Interview exclusive de Jean-Guy Huglo, Doyen de la 
chambre sociale de la Cour de cassation.  

Travailleurs des plateformes : la CJUE probablement saisie  

Le moment ne pouvait pas être mieux choisi. En plein débat sur l’amendement 
Taché (1) qui propose aux plateformes numériques d’établir une charte « 
déterminant les conditions et modalités d’exercice de sa responsabilité sociale » en 
prévoyant des garanties minimales pour protéger cette nouvelle catégorie de 
travailleurs, la chambre sociale de la Cour de cassation a rendu le 28 novembre un 
arrêt retentissant sur la plateforme de livraison de repas Take Eat Easy. Et s’est 
prononcée pour la première fois sur la qualification du contrat liant un livreur à une 
plateforme numérique. À contre-courant des désirs de statut d’indépendants, 
émanant y compris des travailleurs de plateforme, la Cour de cassation n’a pas 
tremblé : l’existence d’un lien de subordination est bel et bien caractérisée. Victime 
du succès de son arrêt, la chambre sociale a décidé de mettre en ligne sur son site 
internet le rapport du conseiller Françoise Salomon et l’avis conforme du premier 
avocat général Catherine Courcol-Bouchard. Dans sa dernière livraison, la 
Semaine sociale Lamy a consacré un dossier à la décision avec les analyses de 
Barbara Gomes et de Pascal Lokiec (Semaine sociale Lamy no 1841, p. 6 et 10). 
Nous y revenons cette semaine avec une interview exclusive de Jean-Guy Huglo, 
doyen de la chambre sociale.  

UN ARRÊT PEU NOVATEUR  

La Cour de cassation n’a fait qu’appliquer sa jurisprudence classique en 
considérant dans cette affaire que les conditions du lien de subordination étaient 
réunies. Mais la rédaction de la décision prête à confusion en ce qu’elle semble 
ériger la géolocalisation en critère de subordination. Or, il n’en est rien, confirme M. 
Huglo selon lequel « le système de sanction révèle à lui seul le lien de 
subordination ». Voilà qui devrait rassurer les plateformes, dont les systèmes 
géolocalisés font partie de leur ADN. Tout n’est pas perdu pour elles. De l’étude 
des conditions concrètes de la relation de travail, découlera ou non l’existence d’un 
lien de subordination.  

Mais il serait dommage d’en rester à cette lecture minimaliste. L’arrêt d’une facture 
classique doit aussi s’analyser comme un arrêt de transition. Stratège, la chambre 
sociale pourrait bien, lorsqu’une nouvelle affaire immanquablement se présentera, 
poser une question préjudicielle à la CJUE et lui demander si les travailleurs des 
plateformes méritent l’appellation de « travailleurs », notion autonome définie dans 
certains domaines exclusivement par la jurisprudence communautaire et non par le 
droit français. Le droit de l’Union européenne et notamment ses garanties en 
matière de santé et de sécurité à la rescousse des travailleurs des plateformes ? 
L’avenir le dira.   

À ce stade, des protections se dessinent, qu’elles émanent de la loi Travail qui a 
reconnu des droits à ces travailleurs sans préjudice de la qualification de salarié et 
demain de la loi d’orientation des mobilités ou encore du droit de l’Union  
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européenne. Le droit des travailleurs des plateformes n’est pas encore écrit mais 
est en passe de l’être.  

Take Eat Easy : une application classique du lien de subordination  

Semaine sociale Lamy :Dans sa motivation, l’arrêt Take Eat Easy semble être 
d’une facture classique. Est-ce vraiment le cas ?  

Jean-Guy Huglo : L’arrêt n’est pas novateur sur le plan des définitions juridiques. 
La chambre sociale n’a pas eu besoin de modifier sa jurisprudence sur le lien de 
subordination qui date d’une décision Société Générale de 1996 (Cass. soc., 13 
nov. 1996, no 94-13.187). Nous avons d’ailleurs repris sa formule désormais 
traditionnelle selon laquelle « le lien de subordination est caractérisé par 
l’exécution d’un travail sous l’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner 
des ordres et des directives, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner les 
manquements de son subordonné ». Pouvoirs de direction, de contrôle et de 
sanction sont les trois éléments cumulatifs qui découlent de cette jurisprudence de 
1996.  

Vous n’avez pas considéré qu’il s’agissait d’un « travail au sein d’un service 

organisé » qui peut constituer un indice du lien de subordination lorsque 

l’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail.  

J.-G. H : Ce n’était pas utile dans cette affaire. Nous ne souhaitions pas par ailleurs 
que la doctrine en déduise que nous avions changé les critères, même si 
l’appartenance à un service organisé demeure parmi le faisceau d’indices 
caractérisant un lien de subordination.  

À elle seule, la géolocalisation, inhérente à toute plateforme numérique, est 
insuffisante pour caractériser un lien de subordination.  

L’arrêt semble mettre sur le même plan le critère lié à la géolocalisation et le 

pouvoir de sanction.  

J.-G. H : Nous avons en effet indiqué qu’il y avait, d’une part, la géolocalisation et, 
d’autre part, le pouvoir de sanction avec les fameux strikes. En réalité, même s’il 
n’y avait pas eu géolocalisation, la solution aurait été la même. À elle seule, la 
géolocalisation, inhérente à toute plateforme numérique, est insuffisante pour 
caractériser un lien de subordination. Le système de sanction révèle à lui seul le 
lien de subordination. Autrement dit, si la plateforme a le pouvoir en cours 
d’exécution de la prestation de mettre fin au contrat en « licenciant » en quelque 
sorte le travailleur, il s’agit d’un contrat de travail.  

En revanche, dans le cadre d’un contrat de prestation de services, chaque 
contractant peut définir un certain nombre d’obligations à l’égard de l’autre 
contractant. Et il est possible en cours d’exécution de la prestation de contrôler si 
le cocontractant exécute le contrat conformément aux règles prédéfinies. Dans un 
contrat relevant du droit civil, le cocontractant doit saisir un juge en dommages et 
intérêts, ou en résiliation du contrat ou encore opposer l’exception d’inexécution 
qui ne rompt pas le lien contractuel.  

La Cour de cassation n’a donc pas validé la théorie du contrôle soutenue par le 

Professeur Lokiec (1) ?  

J.-G. H : On n’en est pas là pour une raison simple. Dans les pays anglo-saxons, 
trois régimes différents coexistent : les employées ou les vrais salariés ; les 
workers qui bénéficient d’un statut intermédiaire et les vrais indépendants. Nous 
n’avons pas voulu aller chercher la théorie anglo-saxonne du contrôle. On s’en est 
tenu au lien de subordination. Sur le plan strictement juridique, notre arrêt est d’un 
classicisme absolu.  
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En droit français, il n’y a que deux statuts : le salariat et le travail indépendant. La 
question aurait donc pu nous être posée autrement : les travailleurs de la 
plateforme Take Eat Easy sont-ils des travailleurs indépendants ? Où est la 
clientèle personnelle ? Où est la fixation libre des tarifs ? Où est la liberté de 
travailler quand on veut ? Quelle que soit l’approche, nous n’avions guère le choix.  

Pourtant, la Cour d’appel de Paris insistait sur le fait que les travailleurs des 

plateformes travaillent quand ils veulent.  

J.-G. H : Ce n’est qu’une apparence. Pour les coursiers à vélo, on sait, mais ce 
n’était pas dans l’arrêt d’appel, qu’ils ont l’obligation de se connecter à certaines 
périodes. Quand la plateforme est très récente et qu’elle bénéficie de peu de 
connexions, il y a l’obligation de se connecter dans les périodes de haute activité 
pour qu’elles aient des prestataires. En revanche, quand la plateforme existe 
depuis un certain temps, le travailleur a l’obligation de se connecter pendant les 
périodes de basse activité pour avoir ensuite le droit de se connecter pendant les 
périodes de haute activité. Dès lors, il est difficile de soutenir qu’ils travaillent 
quand ils veulent. J’ajoute que l’absence de clause d’exclusivité est aussi 
artificielle. De facto, les livreurs sont obligés de travailler pour une seule 
plateforme. Sinon, ils ne bénéficieront pas des périodes suffisantes de connexion 
qui leur permettront de pouvoir se connecter aux périodes rémunératrices.  

Vous avez statué dans le cadre du droit du travailleur à la garantie en cas 

d’insolvabilité de l’employeur.  

J.-G. H : En effet, la société Take Eat Easy était en liquidation judiciaire. Nous 
sommes donc dans le cadre de la directive no 2008-94 du 22 octobre 2008 sur 
l’insolvabilité du travailleur. Or, cette directive renvoie au droit interne de chaque 
État membre pour déterminer ce qu’est un travailleur (art. 2, § 2). En tout état de 
cause, nous ne pouvions pas poser une question préjudicielle à la CJUE.  

En revanche, les choses sont très différentes en matière de temps de travail. Dans 
la jurisprudence de la CJUE, la notion de travailleur qui figure dans la directive no 
2003/88 du 4 novembre 2003 sur le temps de travail est une notion autonome 
définie par la jurisprudence communautaire elle-même. Par conséquent, le jour où 
nous aurons un litige sur la requalification en contrat de travail dans lequel le 
temps de travail sera en jeu, nous devrons poser une question préjudicielle à la 
CJUE car nous ne sommes plus dans le droit français.  

Cette directive vise la protection de la santé et de la sécurité (pas plus de 11 
heures de travail continu, pas plus de 48 heures sur sept jours). Il est 
vraisemblable que les limites posées par cette directive soient applicables aux 
travailleurs des plateformes. D’ailleurs, quand on analyse l’arrêt de la CJUE dans 
une affaire Uber Systems espagnole (CJUE, 20 déc. 2017, aff. C-434/15, 
Association Professional Elite Taxi c/ Uber Systems Spains SL) (2) , il y a 
vraisemblablement des chances pour que la CJUE considère que ces travailleurs 
des plateformes entrent dans le champ d’application de la directive.  

Mais ces limites ne vaudront que pour la protection de la santé et de la sécurité et 
non pour l’aspect rémunération qui n’entre pas dans le champ de la directive.  

Vous prônez un troisième statut ?  

J.-G. H : C’est au législateur d’en décider. Un statut intermédiaire avec certaines 
dispositions du droit du travail applicables pourrait être négocié avec les 
organisations syndicales. En tout état de cause, si un statut intermédiaire existait, il 
serait utile que la garantie des travailleurs en cas d’insolvabilité fasse partie des 
dispositions applicables. La plupart des travailleurs des plateformes semblent 
satisfaits de la relative flexibilité qu’offre ce travail. Restent deux questions : 
l’aspect temps de travail (santé sécurité) et le respect de la directive de 2003 ; il y a 
aussi l’aspect rémunération, en dehors, je l’ai dit, du droit de l’Union européenne, 
sur lequel il pourrait y avoir des dispositions spécifiques au droit français. Il est  
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possible de trouver un système qui apporte une protection à ces travailleurs des 
plateformes sans remettre en cause une partie de la flexibilité de cette forme 
d’emploi.  

La Cour de cassation entend-elle se positionner dans le débat ?  

J.-G. H : Non, la Cour de cassation ne fait pas de politique. Nous statuons sur un 
pourvoi. Le dossier existait. Nous n’en avons pas profité pour modifier la 
jurisprudence sur le contrat de travail. Nous sommes restés sur le terrain du Droit. 
Le dossier a été tranché en plénière de chambre, la formation la plus solennelle de 
la chambre qui se réunit tous les trimestres. Il n’en reste pas moins que nous 
sommes la première Cour suprême européenne à avoir statué sur la qualification 
du contrat liant un livreur à une plateforme numérique.  

Les droits constitutionnel et européen doivent nécessairement encadrer le débat  

Le législateur peut légiférer mais il a l’obligation de respecter un certain nombre de 
principes. D’un point de vue constitutionnel, que se passerait-il si on privait ces 
travailleurs, qui relèvent de la notion de salarié, de droits sociaux fondamentaux et 
notamment du Préambule de 1946 ? Il y a là une difficulté d’ordre constitutionnel. 
N’oublions pas le droit européen. La notion de travailleur, je l’ai déjà dit, est définie 
par l’Union européenne dans certaines directives. Les droits constitutionnel et 
européen doivent nécessairement encadrer le débat.  

Semaine Sociale Lamy, Nº 1842-1843  
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- Encadrer et modifier les contrats de travail par accord collectif, c’est possible !  

Gérard VACHET  

Professeur émérite à la Faculté de droit de Lyon Membre du conseil scientifique de  

Barthélémy Avocats   

Alain DUPAYS  

Pendant très longtemps, la convention collective, qu’elle soit de branche ou 
d’entreprise, a eu pour objectif d’améliorer la situation juridique des salariés en 
prévoyant des stipulations plus favorables que la loi. Elle a désormais une nouvelle 
fonction organisationnelle consistant à aménager les relations individuelles de 
travail.  

Les ordonnances du 22 septembre 2017 (1) et celle du 20 décembre 2017 (2) ont 
élargi ce champ de négociation s’agissant notamment des contrats à durée 
déterminée et du contenu du contrat de travail, par le biais, dans le premier cas, 
d’un accord de branche étendu et, dans le second cas, d’un accord de 
performance collective.   

RÈGLEMENTATION DU CDD PAR ACCORD COLLECTIF Principes  

Pour autant qu’elles soient étendues, les dispositions de l’accord de branche 
priment sur celles du Code du travail dans les trois domaines suivants : durée 
maximale des CDD, nombre de leur renouvellements et délai de carence à 
respecter entre deux contrats. Les dispositions légales ne s’appliquent qu’en 
l’absence d’autres règles fixées par cet accord.  

Ce dernier semble par ailleurs bénéficier dans ces trois domaines d’une exclusivité 
par rapport à la convention d’entreprise.  

En revanche, les conventions de branche, étendues ou non, et les conventions 
d’entreprise peuvent concurremment déroger à la loi s’agissant du montant de 
l’indemnité de fin de contrat ou de la définition et la succession des contrats 
saisonniers.  

Durée maximale du contrat - Nombre de renouvellements - Délai de carence  

Primauté de l’accord de branche étendu sur la loi  

À défaut de dispositions conventionnelles étendues, le législateur plafonne à 18 
mois la durée totale du contrat à durée déterminée. Cette durée peut dans certains 
cas de recours être portée à 24 mois ou ramenée à 9 mois (3) .  

Ces dispositions conventionnelles peuvent prévoir une durée plus longue ou plus 
courte (4) , à la seule condition qu’elle n’ait ni pour objet, ni pour effet de pourvoir 
durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise. Cette 
réserve concerne essentiellement l’allongement de la durée des CDD.  

En l’absence de dispositions conventionnelles de branche étendues, le CDD est 
par ailleurs renouvelable deux fois (5) . Mais là encore, et sous les mêmes 
réserves que pour la durée maximale, un accord de branche étendu peut diminuer 
ou augmenter ce nombre (6) .  

S’agissant de la succession des contrats à durée déterminée, le Code du travail 
dispose que, sauf cas particuliers, il ne peut pas être recouru à leur expiration (7) à  



 

 

un nouveau CDD pour occuper le poste précédent, avant l’expiration d’un délai de 
carence (8) .  

À défaut de stipulations conventionnelles étendues, ce délai est égal (9) :  

au tiers de la durée du contrat venu à expiration si la durée du contrat (incluant, le 
cas échéant, son ou ses renouvellements) est de quatorze jours ou plus ; à la 

moitié de la durée du contrat venu à expiration si la durée du contrat (incluant, le 
cas échant, son ou ses renouvellements) est inférieure à quatorze jours. Les jours 
pris en compte pour apprécier le délai devant séparer les deux contrats sont les 
jours d’ouverture de l’entreprise ou de l’établissement concerné.  

Mais un accord de branche étendu peut :  

prévoir les cas dans lesquels cette interruption n’est pas applicable (10) ; fixer ses 

modalités de calcul (11) . Sur ce point, doit-on considérer que l’accord de branche 

peut modifier non seulement la durée du délai, mais également les jours pris en 
compte pour le calculer (en principe les jours d’ouverture de l’entreprise) ? La 
réponse est selon nous affirmative (12) dans la mesure où un tel accord peut tout 
bonnement supprimer le délai de carence. Une interprétation large doit donc, à 
notre avis, être retenue.  

Portée des aménagements fixés par la branche  

Si l’accord de branche étendu prévoit seulement une durée maximale différente de 
celle fixée par la loi, l’entreprise devra respecter le nombre maximum de 
renouvellements que cette dernière autorise.  

Exemple Un accord de branche étendu prévoit que la durée totale du CDD s’élève 
à 36 mois. Seuls deux renouvellements seront possibles dans la limite de cette 
durée.  

Si l’accord de branche étendu se contente d’envisager un nombre de 
renouvellements différent de celui prévu par la loi, l’entreprise peut les appliquer à 
condition de ne pas dépasser la durée maximale légale du contrat, fixée à 18 mois.  

Enfin, si des dispositions de l’accord de branche étendu dérogent à la fois à la 

durée maximale et au nombre de renouvellements prévus par le législateur, elles 

s’appliqueront toutes les deux aux entreprises de la branche.  

Exclusivité ou primauté renforcée de la convention de branche Les 
dispositions légales relatives à la durée maximale du contrat, au nombre de 
renouvellements et au délai de carence ne peuvent-elles être aménagées que par 

une convention de branche étendue ou également par une convention d’entreprise 
?  

Cette question n’est pas tranchée à ce jour. Deux interprétations sont dès lors 
possibles.  

Thèse de l’exclusivité  

Bien que l’article L. 22531 du Code du travail n’instaure qu’une primauté de la 
convention de branche sur l’accord d’entreprise et permet à ce dernier de lui 
substituer des garanties au moins équivalentes, cette règle générale ne peut pas 
faire échec aux dispositions spécifiques renvoyant exclusivement à un accord de 
branche étendu pour fixer des modalités différentes de celles imposées par la loi. 
Or, c’est précisément le cas de la fixation de la durée maximale du contrat, du 
nombre de renouvellements et du délai de carence. Exit la primauté de la 
convention collective d’entreprise sur celle de la branche. Cette dernière a 
l’exclusivité dans ces domaines.  



 

 

 

 

Thèse de la primauté relative  

Selon une autre thèse, les dispositions de l’article L. 22531 du Code du travail 
s’appliquerait dans tous les cas. Autrement dit, il serait possible de s’exonérer des 
règles fixées par l’accord de branche étendu en les remplaçant par des garanties 
équivalentes.           
               
Si tel est le cas, l’équivalence doit-elle être apprécié de façon globale au regard de 

l’ensemble des clauses de l’accord étendu ou la comparaison doit-elle être 

effectuée avantage par avantage ? Le rapport destiné au Président de la 
République (annexé à l’ordonnance) retient la première approche. Il faudrait donc 
comparer les dispositions de l’accord d’entreprise et celles de l’accord de branche 
étendu se rapportant aux contrats à durée déterminée, et voir si globalement les 
garanties prévues par le premier sont au moins équivalentes à celles stipulées 
dans le second.     

L’accord d’entreprise pourrait écarter la durée maximale des contrats fixée par 
l’accord de branche étendu, mais, contrairement à ce dernier, augmenter le 
nombre de renouvellements. 

Est en revanche discutable la fixation par accord d’entreprise d’une durée 
maximale moins importante que celle prévue par l’accord de branche étendu, voire 
supprimant purement et simplement toute carence alors que la convention de 
branche impose le respect d’un délai.  

Ce principe d’équivalence apprécié domaine par domaine risque de susciter encore 
plus de contentieux que le principe de faveur.  

RemarqueEst en revanche exclue, en l’absence d’accord de branche étendu, la 
fixation par convention d’entreprise d’une durée maximale du contrat, d’un nombre 
de renouvellements ou d’un délai de carence différents de ceux imposés par le 
Code du travail. Car ces thèmes relèvent d’un accord de branche étendu. Par 
ailleurs, on ne peut déterminer s’il y a des garanties équivalentes que si l’accord 
d’entreprise se trouve en concours avec un tel accord de branche (13) .  

Points de vigilance  

Compte tenu des risques encourus, nous conseillons aux DRH de ne pas négocier 
d’accord d’entreprise écartant les dispositions légales, ou fixées par la convention 
de branche, portant sur l’un des trois thèmes visés cidessus. À défaut, ils 
s’exposent à ce que les CDD conclus en application de ce dernier soient requalifiés 
en CDI par le juge, la rupture à son échéance étant dès lors assimilée à un 
licenciement sans cause réelle et sérieuse. Le délai de prescription de deux mois 
de l’action en nullité de l’accord pourra par ailleurs être contourné par la voie de 
l’action en inopposabilité de dispositions conventionnelles illégales, laquelle n’est 
pas prescrite. Indemnité de fin de contrat  

Un accord de branche étendu ou un accord d’entreprise ou d’établissement peut 
également limiter le montant de l’indemnité de fin de contrat à hauteur de 6 % (au 
lieu de 10 %), dès lors que des contreparties sont offertes à ces salariés, 
notamment sous la forme d’un accès privilégié à la formation professionnelle (14) .  

Selon nous, et conformément aux principes généraux régissant l’articulation entre 
accords collectifs (15) , les dispositions de la convention d’entreprise priment sur ce 
point sur celles de la branche, peu important que ces dernières soient étendues.  

 

 



 

 

 

Contrats saisonniers  

Un accord de branche, étendu ou non, ou un accord d’entreprise peuvent enfin 
déroger à la définition légale des contrats saisonniers (16) : contrats conclus sur 
une ou plusieurs saisons dans la même entreprise, y compris lorsqu’ils ont été 
interrompus par des périodes d’inactivité dans cette dernière.  

Par ailleurs, l’article L. 124422 du Code du travail permet indistinctement à un 
accord de branche ou d’entreprise de déroger au droit qu’à un salarié sous contrat 
saisonnier de bénéficier de la reconduction de son contrat dès lors qu’il a effectué 
au moins deux mêmes saisons dans cette entreprise sur deux années 
consécutives, et que l’employeur dispose d’un emploi saisonnier à pourvoir, 
compatible avec la qualification du salarié.  

Là encore, les dispositions de la convention d’entreprise priment sur ce point sur 
celles de la branche (17) .  

MODIFICATION DU CONTRAT PAR ACCORD DE PERFORMANCE  

COLLECTIVE Conditions de validité  

Les accords de performance collective ont pour spécificité de prévaloir sur les 
clauses contraires du contrat de travail.  

Il s’agit d’accords d’entreprise, et non d’accords de branche. Pour produire effet, 
l’accord doit avoir été signé par une ou plusieurs organisations syndicales de 
salariés représentatives ayant recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés en 
faveur d’organisations représentatives au premier tour des dernières élections des 
titulaires au comité social et économique (ou au comité d’entreprise). S’il n’a été 
signé que par des syndicats minoritaires, mais ayant recueilli plus de 30 % des 
suffrages exprimés en faveur des syndicats représentatifs au premier tour des 
dernières élections professionnelles, l’accord peut être validé par approbation des 
salariés à la majorité des suffrages exprimés.  

À défaut d’implantation syndicale, il peut selon nous, comme les autres accords 
d’entreprise, être conclu avec un salarié mandaté ou un élu. Objet  

La finalité de cet accord doit être « de répondre aux nécessités liées au 
fonctionnement de l’entreprise » ou « de préserver ou de développer l’emploi  
» (18) .  

Il n’est pas exigé que cette négociation s’inscrive dans un contexte de graves 
difficultés économiques, présentes ou à venir.  

RemarqueCompte tenu toutefois de l’importance des modifications du contrat de 
travail envisagées (augmentation ou réduction du temps de travail avec effet 
négatif sur la rémunération, diminution ou gel des salaires, accroissement de la 
mobilité...), seule la gravité de la situation, l’importance des enjeux ou des 
concessions significatives sont propices à la conclusion de cet accord. Dans la 
plupart des cas, un constat préalable partagé par les interlocuteurs syndicaux 
semble indispensable.  

Comme toute convention d’entreprise, l’accord de performance collective doit 
comporter un préambule (19) , lequel doit définir ses objectifs (20) . Il peut s’agir 
par exemple d’améliorer la compétitivité de l’entreprise, de la réorganiser voire de 
la délocaliser, d’harmoniser les systèmes de rémunération... Néanmoins, cet 
objectif n’a pas, selon nous, à être motivé par l’énonciation d’éléments précis. Ces 
justifications peuvent en revanche s’imposer que dans le cadre d’un éventuel 
contentieux en inopposabilité des dispositions négociées.  

À défaut d’un tel préambule, la nullité de l’accord n’est toutefois pas encourue.  

 

 



 

 

 

L’accord de performance collective peut aménager :  

la durée du travail, ses modalités d’organisation et de répartition (voir ci-après) ; la 

rémunération (21) , dans le respect des salaires minima hiérarchiques ; les 

conditions de la mobilité professionnelle ou géographique interne à l’entreprise.  

Durée  

L’article L. 22542 du Code du travail ne précise pas la durée de l’accord de 
performance collective (22) . Ce sont les règles « générales » qui s’appliquent. Il 
peut donc être conclu pour une durée déterminée ou indéterminée (23) .  

À défaut de stipulation sur ce point, celle-ci sera fixée à cinq ans.  

Le choix dépend essentiellement de l’objet de l’accord et de son contenu. Une 
diminution temporaire des rémunérations afin de redresser une situation 
économique préoccupante conduit en général à privilégier un accord déterminé. En 
revanche, les mesures à vocation pérenne, telles qu’un déménagement, une 
harmonisation des statuts ou une réorganisation interne se conçoivent plutôt dans 
le cadre d’un accord à durée indéterminée.  

Mécanisme Droit au refus du salarié  

L’article L. 22542 du Code du travail dispose que le salarié peut refuser la 
modification de son contrat de travail résultant de l’application de l’accord. La 
substitution refusée devient alors le motif spécifique de son licenciement et 
constitue une cause réelle et sérieuse.  

L’intéressé bénéficie d’un délai d’un mois pour faire connaître son refus par écrit à 
son employeur. Ce délai débute à partir de la date à laquelle l’employeur a informé 
les salariés de l’existence et du contenu de l’accord, ainsi que du droit dont dispose 
chacun d’entre eux d’accepter ou de refuser son application à leur contrat de 
travail. À ce sujet, des interrogations demeurent.  

Qu’en est-il du défaut de réponse dans le délai ?  

Si l’article L. 12226, dernier alinéa, du Code du travail a prévu qu’en cas de 
proposition de modification du contrat pour motif économique l’abstention du 
salarié dans le délai d’un mois équivaut à une acceptation, cette disposition ne se 
retrouve pas dans l’article L. 22542 du Code du travail. Que doit-on en déduire ? 

Considérer qu’à défaut de réponse il sera réputé avoir refusé la modification 
proposée rendrait inutile le texte qui précise que l’intéressé a un mois pour faire 
connaître son refus (24) . Le législateur ayant expressément précisé que « les 
stipulations de l’accord se substituent de plein droit aux clauses contraires et 
incompatibles du contrat de travail », on doit pouvoir en conclure que le silence 
gardé par le salarié vaut acceptation tacite.  

Que se passe-t-il si le salarié qui refuse est titulaire d’un contrat à durée 

déterminée ?  

Cette situation ne devrait pas conduire à la rupture anticipée du contrat. Celle-ci ne 

peut en effet intervenir que dans des cas limitativement énumérés (commun 
accord, faute grave du salarié, force majeure ou inaptitude constatée par le 
médecin du travail) (25) .  

Sort du socle contractuel en fin d’application de l’accord  

À l’issue de la période d’application de l’accord, le contrat de travail reprend vie 
dans ses composants antérieurs (durée du travail, salaire, lieu de travail).  



 

S’agissant de la durée du travail ou du salaire, le retour à la situation ante ne pose 
pas de problèmes juridiques majeurs. En revanche, la qualification, le lieu de travail 
et la structure de la rémunération s’accommodent mal d’un retour au contrat initial. 
Dans ce cas, la signature d’un avenant rendant définitive la modification du contrat 
semble indispensable. Ceci renvoie alors, en cas de refus du salarié, à un motif 
d’une autre nature et à une procédure différente.  

Par ailleurs, quelle sera la situation du salarié embauché pendant la période 
d’application de l’accord ? Faute de pouvoir leur appliquer des dispositions 
contractuelles antérieures, devra-t-on considérer que les dispositions de l’accord de 

performance collective continuent de s’appliquer ?  

Même si cela risque d’entraîner des inégalités entre les salariés recrutés avant 
l’entrée en vigueur de l’accord de performance collective et ces derniers, on ne 
peut qu’apporter une réponse positive à cette interrogation.  

Aménagement du temps de travail  

Si nous avons vu qu’il était possible de diminuer la rémunération des salariés ou 
d’imposer une mobilité professionnelle ou géographique interne à l’entreprise, plus 
complexe est l’hypothèse d’un aménagement du temps de travail. Le Code du 
travail impose en effet, dans certains cas, d’obtenir l’accord du salarié. Il en va 
notamment ainsi des forfaits annuels et, sous certaines réserves, de 
l’aménagement du temps de travail sur une période de référence supérieure à la 
semaine.  

Forfait annuel  

L’article L. 312155 du Code du travail précise que la forfaitisation de la durée du 
travail doit faire l’objet de l’accord du salarié et d’une convention individuelle de 
forfait établie par écrit. Il s’agit d’une disposition d’ordre public qui ne peut être 
remise en cause par une disposition conventionnelle (26) .  

Si le salarié refuse, l’employeur ne pourra pas valablement invoquer cette 
circonstance à l’appui d’un licenciement sui generis constituant une cause réelle et 
sérieuse, tel que consacré par le V de l’article L. 22542 du Code du travail (27) .  

RemarqueEn revanche, si l’accord modifie un dispositif de forfait déjà existant, 
cette modification s’impose au salarié et son refus autorisera son licenciement. 
Toutefois, l’employeur doit s’assurer que la charge de travail résultant de cette 
modification reste raisonnable et que la rémunération n’est pas manifestement 
sans rapport avec les sujétions imposées, puisque les articles L. 312160 et L. 
312161 du Code du travail demeurent applicables même en cas de modification du 
forfait.  Modulation  

Coexistence de deux dispositifs  

Préalablement à la réforme de 2017, la loi Warsmann (28) avait posé pour principe 
que l’aménagement du temps de travail sur une période supérieure à la semaine 
par accord collectif ne constituait pas une modification du contrat de travail pour les 
salariés à temps complet (29) et que ces derniers ne pouvaient valablement s’y 
opposer, sauf à faire l’objet d’un licenciement disciplinaire.  

L’accord de performance collective peut également imposer un tel aménagement, 
puisque la loi ne fait pas de l’acceptation du salarié une condition d’entrée en 
vigueur du dispositif. Mais, à la différence du régime précédent (qui préexiste), le 
refus du salarié ne constitue plus une faute susceptible de justifier un licenciement 
disciplinaire. En revanche, il autorise à prononcer un licenciement sui generis (30) .  

Cadre légal de mise en œuvre  

Si des heures sont effectuées au-delà de 1 607 heures ou au-delà d’une durée 

hebdomadaire moyenne de trente-cinq heures, elles constituent toujours des 

heures supplémentaires puisque l’article L. 312141 du Code du travail demeure 
applicable (31) .  



 

De même, les salariés doivent être informés de tout changement dans la répartition 
de leur durée de travail dans un délai raisonnable (32) . À défaut de stipulation 
dans l’accord, le délai est fixé à sept jours (33) .  

Situation des salariés à temps partiel  

La situation des intéressés est plus complexe. En effet, à la différence des forfaits 
annuels ou des dispositifs d’aménagement du temps de travail sur une période de 
référence supérieure à la semaine, l’article L. 22542 du Code du travail ne précise 
pas les articles qui demeurent applicables.  

On peut tout d’abord se demander si l’accord de performance collective peut 
augmenter la durée du travail et dans quelles proportions. Les dispositions d’ordre 
public de l’article L. 31239 du Code du travail disposent que les heures 
complémentaires ne peuvent avoir pour effet de porter la durée du travail 
accomplie par un salarié à temps partiel au niveau de la durée légale du travail ou, 
si elle est inférieure, au niveau de celle fixée conventionnellement. Autrement dit, 
les salariés à temps partiel ne peuvent pas se voir imposer d’effectuer trente-cinq 

heures hebdomadaires.  

RemarquePar ailleurs, si l’article L. 312322 du Code du travail permet d’augmenter 
temporairement la durée du travail par avenant, cela ne peut résulter que d’un 
accord de branche étendu, ce que n’est pas l’accord de performance.   
                
À défaut de stipulations conventionnelles, chacune des heures complémentaires 
effectuées dans la limite du dixième des heures prévues au contrat de travail sont 
majorée de 10 %, celles accomplies entre le dixième et le tiers de 25 % (34) . Un 
accord de performance collective ne peut pas fixer un taux inférieur, car l’article L. 
312321 du Code du travail n’ouvre cette faculté qu’aux accords de branche 
étendus. Par ailleurs, l’accord de performance collective pourrait-il abaisser la 

durée contractuelle du travail en dessous des 24 heures fixées à l’article L. 312327 
du code du travail ? Là encore, cela nous semble impossible. Seul un accord de 
branche étendu peut fixer une durée minimale moindre.  



 

  

 

Publié le 10 janvier 2019  

L'essentiel  

Malgré des études qui minimisent leur effet sur l'emploi, le projet de loi PACTE, 
sous couvert de simplification et d'harmonisation, touche en profondeur aux seuils 
sociaux. Et si un certain nombre de sujets particulièrement sensibles comme le 
comité social et économique (CSE) ou le plan de sauvegarde de l'emploi (PSE) ont 
été écartés, il y a tout lieu de craindre qu'à moyen ou long terme les règles 
nouvelles de calcul des seuils soient généralisées.   

Depuis que François Rebsamen, alors ministre du Travail, a annoncé en 2014 
envisager de suspendre les seuils sociaux, pour une durée de trois ans, afin de 
pousser les entreprises à embaucher, les seuils d'effectifs font figure d'épouvantail 
(un certain nombre de dispositifs comme le co-emploi, les 35 heures ou le droit du 
licenciement économique ont le lourd privilège de partager avec les seuils sociaux 
cette image de frein à l'embauche) et reviennent régulièrement sur le devant de la 
scène politique. Alors que les ordonnances de septembre 2017 n'avaient touché 
qu'indirectement les seuils sociaux (le fait que le comité d'hygiène, de sécurité et 
des conditions de travail - CHSCT -, dont le seuil était fixé à 50 salariés, soit 
remplacé par une commission uniquement obligatoire à partir de 300 salariés, 
revient indirectement à augmenter le seuil), le projet de loi PACTE s'y attaque de 
manière frontale et drastique.  

 

 

I. - La modification des seuils  

Rappelons que les seuils intéressent nombre de droits et obligations prévus par les 
codes du travail et de la sécurité sociale : participation des salariés aux résultats ; 
mise en place et moyens des institutions représentatives du personnel (IRP) ; 
exigibilité des prélèvements obligatoires, contenu de la déclaration annuelle des 
données sociales (DADS ; ou déclaration nominative mensuelle - DSN) ; PSE ; 
règlement intérieur ; obligation d'emploi des travailleurs handicapés, etc. Il est 
incontestable que les seuils d'effectifs introduisent d'importantes distinctions au 
sein de la législation du travail, en fonction de toute une série de variables : les 
catégories de salariés à comptabiliser (salariés en contrat à durée indéterminée - 
CDI -, contrat à durée déterminée - CDD -, salariés à temps partiel, apprentis, etc.), 
le périmètre d'appréciation des effectifs de l'entreprise (entreprise, établissement, 
groupe, unité économique et sociale - UES), la période de référence sur laquelle 
s'apprécient les effectifs (six mois, un an, trois ans, etc.), le niveau de fixation du 
seuil (50, 100, etc.) Ainsi, le code de la sécurité sociale fixe, pour l'ensemble de la 
législation, la période d'appréciation de l'effectif salarié à une moyenne établie au 
cours de l'année précédente. En droit du travail, la règle varie d'un dispositif à 
l'autre : par exemple, la période est de douze mois consécutifs pour le CSE, ou de 
six mois pour la mise en place d'un règlement intérieur. De même, les travailleurs 
temporaires (intérimaires) ne sont pas pris en compte au sein de l'entreprise 
utilisatrice pour le droit de la sécurité sociale alors qu'ils le sont pour le droit du 
travail. Si l'on sort du code du travail, on constatera que certaines dispositions du 
code de commerce prennent en compte les seuls CDI ou les seuls salariés dits « 
permanents ».   
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Comme le montre l'étude d'impact relative aux ordonnances Macron, le niveau 
d'appréciation du seuil varie également, de l'établissement (mise en place du 
règlement intérieur, déclenchement de l'obligation d'emploi de travailleurs 
handicapés) à celui de l'UES (mise en place d'un régime de participation, C. trav., 
art. L. 3322-2).   

Les dispositifs de limitation des effets de seuils, en particulier ceux qui décalent 
l'obligation de mise en place de la règle nouvelle, varient également d'une règle à 
l'autre. Ainsi, le code du travail prévoit un délai d'un an pour la mise en oeuvre des 
nouvelles obligations d'information-consultation du CSE lorsque les seuils de 50 et 
300 salariés sont atteints ; le délai sera de trois ans pour mettre en oeuvre 
l'obligation d'emploi de travailleurs handicapés. D'autres délais déterminent le 
déclenchement des seuils relatifs aux prélèvements obligatoires.  

Doit-on chercher à tout prix à unifier, à rationaliser ces paramètres ? Même s'il est 
difficilement contestable que ces différences sont source de complexité, faut-il 
rappeler que les distinctions, en droit en général, en droit social en particulier, ont - 
sauf exceptions - leur raison d'être et que la simplification est trop souvent un alibi 
pour déréglementer. C'est précisément au nom de la simplification que l'on entend 
aujourd'hui réformer les seuils sociaux : « Les dispositions envisagées visent à 
rendre les seuils d'effectif plus simples à apprécier et à remédier à l'anxiété que 
l'approche d'un seuil peut susciter auprès d'un chef d'entreprise. La rationalisation 
des seuils d'effectif autour des seuils de onze, cinquante et deux cent cinquante 
salariés, avec une réduction des seuils de vingt salariés et une suppression des 
seuils intermédiaires, contribueront également à simplifier et rendre plus lisible 
l'environnement juridique des entreprises », peut-on lire dans l'étude d'impact 
préalable aux ordonnances.  

 

 

II. - Le projet de loi PACTE  

La loi PACTE devrait entraîner, sur le terrain des seuils d'effectifs et donc, par 
ricochet, sur toute une série de dispositifs juridiques, de substantiels changements.  

Il est d'abord prévu un mode de calcul unique des seuils sociaux dans le code de la 
sécurité sociale. Pour calculer l'effectif annuel, il faudra, à suivre le projet, dans 
tous les cas tenir compte de la moyenne du nombre de personnes employées 
chaque mois de l'année civile précédente. La tarification accidents du 
travail/maladies professionnelles (AT/MP) obéirait à un décompte spécifique : 
l'effectif pris en compte serait celui de la dernière année connue. Le texte prévoit 
aussi que l'effectif à prendre en compte pour l'année de création du premier emploi 
salarié titulaire d'un contrat de travail dans l'entreprise correspondra à l'effectif 
présent le dernier jour du mois au cours duquel a été réalisée cette première 
embauche.  

Bien entendu, la mesure phare est celle relative au franchissement des seuils. 
Ceux prévus par le code de la sécurité sociale seront réputés franchis lorsque le 
seuil aura été atteint pendant cinq années consécutives. À chaque fois que 
l'entreprise passera sous le seuil, pendant le délai de cinq ans, le délai courra à 
nouveau. Par un système de renvois du code de la sécurité sociale vers le code du 
travail, cette règle concernera aussi un certain nombre de règles figurant dans le 
code du travail : chèques-vacances, versement transport, emploi des travailleurs 
handicapés, etc. Il est également prévu que certains seuils seront relevés, parmi 
lesquels l'obligation de mettre en place un règlement intérieur qui passerait de 20 à 
50 salariés et le passage de 200 à 250 salariés du seuil à partir duquel la mise en 
place d'un local syndical commun est obligatoire.  



 

 

Il ne pouvait en être autrement alors que les ordonnances étaient à peine entrées 
en vigueur : les seuils relatifs au CSE ne seront pas impactés par la réforme.     
                     
Mais le risque que la fixation d'une règle nouvelle de franchissement des seuils 
s'étende au fil de réformes successives à l'ensemble des obligations en matière 
sociale, en particulier aux seuils de mise en place du CSE (11 et 50) et de mise en 
place d'un PSE (50), est élevé.  

III. - Le risque d'arbitraire  

Il est difficile d'éviter, en particulier lorsque la règle est chiffrée (pourquoi limiter la 
vitesse sur autoroute à 130 km/h et pas 129 ?), l'existence d'une part d'arbitraire. 
Celle-ci est toutefois particulièrement élevée dans le choix du seuil et de son 
régime (par exemple le délai de franchissement du seuil).   

Au fil des années, et des débats autour des seuils liés à la représentation du 
personnel, certains proposent un seuil de 5 salariés, sur le modèle du conseil 
d'établissement allemand (Betriebsrat), d'autres au contraire d'augmenter 
significativement le seuil, jusqu'à 75, voire 100 salariés. Quant aux règles de 
franchissement de seuil, pourquoi avoir choisi cinq ans plutôt que trois ou un an ? 
Les auteurs du projet de loi PACTE, à commencer par le ministre de l'Économie 
Bruno Le Maire, justifient ce chiffre par la durée - très théorique - d'un cycle 
économique ! Retenir un délai de cinq années - civiles de surcroît - revient, in fine, 
à sortir d'une logique de seuil ! On met en effet en place un dispositif qui permet, 
de fait, d'écarter purement et simplement l'application d’une partie de la législation 
du travail, pour les entreprises dont les effectifs sont proches du seuil. Une 
entreprise pourra échapper, quasiment ad vitam aeternam, à l'application d'une 
partie de la législation du travail, même s'il est bien évident que l'entreprise en plein 
essor ne va pas bloquer son développement parce qu'elle atteint le seuil. Fort 
heureusement, les excès du projet initial semblent avoir été compris et le 
gouvernement a émis un avis favorable sur un amendement qui vise à ce que la 
remise à zéro de la durée du gel ne se fasse qu'après le franchissement à la 
baisse du seuil pendant une année civile pleine et entière. Il en résulte que 
l'entreprise repart pour cinq ans (remise à zéro de la période requise pour franchir 
le seuil) non pas simplement au motif qu'elle est passée en dehors de la barre 
pendant quelques semaines, mais uniquement s'il en est ainsi pendant un an. Cet 
aménagement ne retire toutefois rien aux risques de la règle nouvelle, dont on peut 
espérer qu'elle sera amendée avec davantage de rigueur lors des prochains 
débats parlementaires.  

 

 

IV. - Quelle efficacité ?  

La raison première, qui est aussi la plus convaincante, pour s'attaquer aux seuils 
d'effectifs est la simplification et l'harmonisation. Convaincante si l'on considère, 
comme cela a été affirmé par le ministre de l'Économie, qu'il existe en France 199 
seuils répartis sur 49 niveaux. Simplifier n'est évidemment pas un gros mot, bien 
au contraire ! Mais uniquement lorsque cela s'opère sans impact sur le fond du 
droit. Il n'est évidemment pas nécessaire que le seuil soit de 51 salariés pour les 
consignes incendie et de 50 pour le CSE ! De même, on peut concevoir que les 
règles de calcul du seuil ainsi que ses règles de franchissement soient 
harmonisées, dès lors que la règle choisie est satisfaisante.  
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Les changements prévus au titre de la loi PACTE vont bien au-delà de la 
simplification et de l'harmonisation, et s'appuient sur un argument d'une tout autre 
envergure : la création d'emplois. Études à l'appui, il est avancé que les seuils 
auraient un fort effet dissuasif à l'embauche. Cependant, l'argument des chiffres 
s'est vite essoufflé. L'IFRAP (Fondation pour la recherche sur les administrations et 
les politiques publiques) a d'abord estimé, sur son site internet, qu'une réforme des 
seuils sociaux conduirait à la création de 350 000 emplois avant de très nettement 
réduire sa prévision, à une fourchette de 70 000 à 140 000 emplois. Dans une note 
de 2011, l'Institut national de la statistique et des études économiques (Insee) 
montrait que les effets sur l'emploi seraient marginaux : « En l'absence de seuils 
dans la législation, la proportion d'entreprises entre 0 et 9 salariés diminuerait de 
0,4 point, tandis qu'elle augmenterait de 0,2 point dans chacune des tranches 10-
19 salariés et 20-249 salariés ».  

Derrière la bataille des chiffres, se joue une idée plus fondamentale : l'application 
des règles sociales, à commencer par celles relatives à la représentation du 
personnel (le seuil le plus décrié est celui des 50 salariés, qui régissait l'obligation 
de mise en place d'un comité d'entreprise et d'un CHSCT, et désormais celle d'un 
CSE aux attributions complètes), serait une contrainte excessive pour les 
entreprises qui les dissuaderait d'embaucher.   
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D'abord, réduire la règle de protection des salariés, quelle qu'en soit la nature, au 
rang de contrainte ou de coût, c'est oublier que les règles de protection des 
salariés sont la contrepartie de l'asymétrie inhérente à la relation de travail. Il suffit 
pour s'en convaincre de prendre acte qu'une grande partie de ces règles ne sont 
que la déclinaison de droits fondamentaux, à commencer par les règles de 
représentation du personnel qui déclinent le principe constitutionnel de 
participation.   

Le droit a d'autant moins à céder face à un certain discours économique sur 
l'efficacité de la règle de droit que les chefs d'entreprise eux-mêmes ne font pas de 
cette règle la première cause de leurs maux. En 2017, les 47 % d'entreprises 
interrogées par l'Insee qui déclarent rencontrer des « barrières à l'embauche » les 
associaient davantage à l'incertitude sur la situation économique (28 %) et à la 
difficulté à trouver une main- d'oeuvre compétente (27 %) qu'au coût du travail et à 
la législation encadrant le marché du travail. Ensuite, le droit français de la 
représentation du personnel, au coeur des critiques des partisans d'un 
rehaussement des seuils, n'est pas parmi les plus « coûteux » d'Europe. Dans son 
rapport de mars 2011 sur les relations industrielles en Europe, la Commission 
européenne avait effectué une étude comparative des attributions des IRP au sein 
des différents États membres en fonction des pouvoirs qui leur sont attribués. Sur 
la base d'une notation de 1 à 10, la France arrivait cependant, avec 7 points, dans 
le quatrième groupe de pays, derrière les pays scandinaves, Danemark en tête, 
ainsi que le Luxembourg, la Belgique, les Pays-Bas, l'Italie, l'Allemagne et 
l'Autriche.  

 

 

V. - Revoir le critère de taille des entreprises !  

Avant même de réformer les seuils, on aurait dû lancer une réflexion sur la 
définition même des seuils d'effectifs, non pas sur les seuils eux-mêmes (20, 50, 
100, etc.) mais sur le ou les critères présidant à leur définition. Car au-delà de 
l'impératif de simplification, ou de la lutte contre le chômage, la préoccupation 
première lorsqu'on définit un seuil doit être, parce que telle est la finalité des seuils 
appliqués à la règle de droit, l'adaptation de la règle à la taille de l'entreprise. De ce 

 



 

 

 

 

 point de vue, s'interroger sur la définition des seuils pour l'application du barème 
des indemnités de licenciement (un licenciement n'a pas le même impact financier 
pour la très petite entreprise que pour la grande entreprise) nous place au coeur de 
la problématique des seuils, bien davantage que le lien qui est établi avec la lutte 

contre le chômage. Comment doit-on, en ce début de XXI
e 

siècle, définir la taille de 

l'entreprise ? Une start-up de 10 salariés peut être cent fois plus puissante qu'une 
petite ou moyenne entreprise (PME) de 50 salariés dans le bâtiment et les travaux 
publics ! Le fameux Small Business Act américain de 1953, qui peut servir de 
modèle pour développer des dispositifs de protection des petites entreprises en 
France et en Europe, définit son champ d'application en prenant en compte les 
effectifs de l'entreprise, son chiffre d'affaires et le secteur d'activité. Suivant cette 
même logique, la recommandation européenne du 6 mai 2003 définit les micro, 
petites et moyennes entreprises comme celles qui occupent moins de 250 
personnes et dont le chiffre d'affaires annuel n'excède pas 50 M€ ou dont le total 
du bilan annuel n'excède pas 43 M€. L'annexe I du règlement (UE) n° 651/2014 de 
la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégories d'aides compatibles 
avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 du traité définit les 
PME sur la base des critères fixés par cette recommandation.  

Notons qu'un certain nombre de textes français renvoient au règlement européen, 
s'agissant de la définition des seuils, en matière sociale pour l'exonération de 
contribution patronale ou encore en matière fiscale. Ajoutons que le critère des 
effectifs risque de s'avérer particulièrement problématique pour les plateformes et 
les entreprises de la nouvelle économie (Amazon, etc.) qui constituent de 
véritables organisations mais ne comptent souvent qu'un faible nombre de salariés 
! Si on ne peut fonder la régulation sur le postulat ou l'hypothèse selon laquelle ces 
entreprises comporteraient une proportion importante de faux indépendants qui, 
pour nombre d'entre eux, ne demanderont pas la requalification de leur contrat, il 
faut à tout le moins prendre acte que relier leurs obligations sociales à leurs 
effectifs salariés est pour le moins inadéquat !   

Il y a là l'un des enjeux liés à la redéfinition des seuils sociaux, et à l'intégration de 
la considération du chiffre d'affaires. Autre enjeu, directement lié à l'élaboration 
d'un statut des travailleurs des plateformes : la question du seuil, pour les 
travailleurs indépendants, ne s'apprécie pas principalement vis-à-vis de l'entreprise 

mais du travailleur lui-même : M
me 

ou M. X, chauffeur Uber, réalise-t-elle (il) un 

chiffre d'affaires suffisamment élevé pour relever du statut ? Où situer la barre ?  

Ce qui précède plaide pour une réflexion approfondie sur le sens des seuils 
d'effectifs aujourd'hui, plus de trente ans après la très belle étude consacrée au 
sujet par Corinne Sachs-Durand, plutôt que pour une réforme précipitée qui répond 
à des arguments économiques - la suspension des seuils est créatrice d'emplois - 
pour le moins fragiles.   
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La durée maximale de travail de 48 heures par semaine est conforme au droit 

de l’Union  

Liaisons sociales Quotidien - L'actualité, Nº 17724, 2 janvier 2019  

Cass. soc., 12 décembre 2018, nº 17-17.680 FS-PB  

La chambre sociale de la Cour de cassation a annulé, le 12 décembre dernier, une 
décision de la Cour d’appel de Colmar qui avait jugé, en mars 2017, que les 
dispositions du Code du travail limitant la durée maximale de travail à 48 heures « 
au cours d’une même semaine » étaient contraires à la directive « temps de travail 
» de 2003, laquelle retient un cadre d’appréciation correspondant non pas à la 
semaine mais à une « période de sept jours ». Pour la Haute juridiction, la 
référence légale à la semaine pour l’appréciation de la limite absolue de 48 heures 
est au contraire parfaitement conforme aux prescriptions de la directive.  

72 heures travaillées sur sept jours  

Dans cette affaire, un salarié affirmait avoir été soumis à un horaire de travail de 
72 heures non pas au cours d’une semaine civile, mais au cours d’une période de 
sept jours consécutifs courant du mercredi 10 juillet au mardi 16 juillet 2013. La 
Cour d’appel de Colmar a considéré que l’employeur avait ainsi violé la limite 
maximale hebdomadaire de 48 heures, ce qui justifiait l’octroi au salarié d’une 
somme de 1 000 € réparant le manquement à l’obligation de préserver la santé 
des salariés.  

L’employeur a toutefois plaidé que les dispositions du Code du travail fixent 
expressément la durée maximale de travail à 48 heures « au cours d’une même 
semaine » (C. trav., art. L. 3121-35 devenu L. 3121-20), ce qui correspond donc à 
une semaine civile ou calendaire débutant à partir du lundi matin.  

La Cour d’appel de Colmar n’a pas reçu l’argument et a au contraire décidé de 
faire prévaloir les prescriptions de la directive 2003/88/CE du 4 novembre 2003 qui 
se réfèrent, en matière de durée maximale hebdomadaire, à une simple « période 
de sept jours ». Ainsi, selon l’article 6 b de la directive, « les États membres 
prennent les mesures nécessaires pour que […] la durée moyenne de travail 
pour chaque période de sept jours n’excède pas quarante-huit heures, y 
compris les heures supplémentaires »; selon l’article 16 b, cette moyenne peut 
s’apprécier sur une période de référence ne dépassant pas quatre mois.   

Pour les juges du second degré, cette directive n’autorisait pas le législateur 
français à restreindre la définition de la « période de sept jours » à une 
semaine calendaire ou civile. Le droit national n’étant pas conforme aux 
prescriptions précises de la directive, cette dernière devait donc primer, ce qui 
aboutissait à calculer la limite maximale de 48 heures prévues par le Code du 
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 travail sur une période quelconque de sept jours consécutifs et non pas seulement 
sur une semaine calendaire.  

Saisie d’un pourvoi, la Cour de cassation n’a pas retenu l’analyse.  

Conformité du droit national  

L’ arrêt du 12 décembre affirme ainsi que « l’article L. 3121-35 du Code du 
travail, qui fixe la durée hebdomadaire maximale de travail à quarante-huit heures 
au cours d’une période de référence d’ une semaine, est, compte tenu des 
dispositions de l’article L. 3121-36 du même code selon lesquelles la durée 
hebdomadaire de travail calculée sur une période quelconque de douze 
semaines consécutives ne peut dépasser quarante-quatre heures, conforme 
aux dispositions des articles 6 et 16, sous b) de la directive 2003/88/CE ».  

La Cour de cassation met ainsi en avant le caractère plus protecteur des 
dispositions du Code du travail par rapport aux prescriptions de la directive. Cette 
dernière a en effet institué une moyenne de 48 heures sur sept jours, laquelle 
moyenne doit être respectée sur une période de référence pouvant aller jusqu’à 
quatre mois. La législation française est plus protectrice puisque la moyenne 
retenue est de 44 heures par semaine sur 12 semaines consécutives (C. trav., art. 
L. 3121-36 devenu L. 3121-22). La limite de 48 heures par semaine est, quant à 
elle, une limite absolue (C. trav., art. L. 3121-35 devenu L. 3121-20) et non pas 
une moyenne comme le prévoit la directive.  

La législation française étant plus favorable, rien ne s’opposait donc à ce que le 
calcul de la limite de 48 heures s’opère sur une semaine civile ou calendaire, 
plutôt que sur une période quelconque de sept jours consécutifs. La Cour de 
cassation le confirme en cassant l’arrêt de la cour d’appel en ce qu’il a considéré 
que l’employeur avait méconnu son obligation de préserver la santé du salarié 
pour l’avoir fait travailler 72 heures dans un intervalle de sept jours consécutifs 
réparti sur deux semaines civiles.  

On rappellera qu’aux termes de l’article L. 3121-35 du Code du travail, « sauf 
stipulations contraires dans une convention ou un accord mentionné à l’article L. 
3121-32, la semaine débute le lundi à 0 heure et se termine le dimanche à 24 
heures ». Bien qu’insérée dans une section consacrée à la durée du travail et aux 
heures supplémentaires (et non dans celle consacrée à la durée maximale de 
travail), cette définition de la semaine civile a donc vocation à s’appliquer 
s’agissant des limites précitées de 48 et 44 heures.  

 Cour de cassation, Chambre sociale, Arrêt nº 1828 du 12 décembre 2018, Pourvoi 
nº 17-17.680  
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